DOM AF 14.12.2006 — FORENEDE SAGER T-259/02 — T-264/02 OG T-271/02

RETTENS DOM (Anden Afdeling)
14. december 2006

I de forenede sager T-259/02 — T-264/02 og T-271/02,

Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG, Wien (@strig), ved advokat S. Vélcker,

sagseger i sag T-259/02,

Bank Austria Creditanstalt AG, Wien, ved advokaterne C. Zschocke og J. Beninca,

sagseger i sag T-260/02,

Anteilsverwaltung BAWAG PSK AG, tidligere Bank fiir Arbeit und Wirtschaft
AG, Wien, forst ved advokaterne H.-J. Niemeyer og M. von Hinden, derefter ved
H.-]. Niemeyer,

sagseger i sag T-261/02,
* Processprog: tysk.
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Raiffeisenlandesbank Niederosterreich-Wien AG, Wien, ved advokat
H. Wollmann,

sagseger i sag T-262/02,

BAWAG PSK Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postspar-

kasse AG, tidligere Osterreichische Postsparkasse AG, Wien, ferst ved advokaterne
H.-J. Niemeyer og M. von Hinden, derefter ved H.-]. Niemeyer,

sagseger i sag T-263/02,

Erste Bank der osterreichischen Sparkassen AG, Wien, forst ved advokaterne

W. Kirchhoff, F. Montag, G. Bauer og A. Wegner, derefter ved F. Montag og
A. Wegner,

sagseger i sag T-264/02,

Osterreichische Volksbanken AG, Wien,

Niederdsterreichische Landesbank-Hypothekenbank AG, St. Pélten (@strig),
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ved advokaterne R. Roniger, A. Ablasser, R. Bierwagen og F. Neumayr,

sagsegere i sag T-271/02,

mod

Kommissionen for De Europwiske Fellesskaber, forst ved S. Rating, derefter ved
A. Bouquet, som befuldmegtigede, bistiet af advokaterne D. Waelbroeck og U.
Zinsmeister,

sagsogt,

angdende principalt en pastand om hel eller delvis annullation af Kommissionens
beslutning 2004/138/EF af 11. juni 2002 om en procedure i henhold til EF-traktatens
artikel 81 (sag COMP/36.571/D-1, Ostrigske banker — »Lombard Club«) (EUT
2004 L 56, s. 1), og subsidieert en pastand om nedszettelse af de bader, der er blevet
palagt sagsegerne,

har

DE EUROPZAISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J. Pirrung, og dommerne N.J. Forwood og
S. Papasavvas,
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justitssekreteer: ekspeditionssekreteer C. Kristensen,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 11. oktober 2005,

afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

I — Sagens genstand

Ved beslutning 2004/138/EF af 11. juni 2002 om en procedure i henhold til EF-
traktatens artikel 81 (sag COMP/36.571/D-1, @strigske banker — »Lombard Club«)
(EUT 2004 L 56, s. 1, herefter den »den anfeegtede beslutning« eller »beslutningen«)
fastslog Kommissionen, at forskellige virksomheder havde deltaget i aftaler og
samordnet praksis som omhandlet i artikel 81, stk. 1, EF.

Det drejede sig navnlig om folgende otte banker, som den anfegtede beslutning er
rettet til:

— Erste Bank der osterreichischen Sparkassen AG (herefter »Erste«)
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— Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG (herefter »RZB«)

— Bank Austria AG, siden den 13. august 2002 benzvnt Bank Austria
Creditanstalt AG (herefter »BA-CA«)

— Bank fiir Arbeit und Wirtschaft AG (herefter »\BAWAG«)

— Osterreichische Postsparkasse AG (herefter »PSK«)

— Osterreichische Volksbanken-AG (herefter »OVAG«)

— Niederdsterreichische Landesbank-Hypothekenbank AG (herefter »NO-Hypo«)

— Raiffeisenlandesbank Niederdsterreich-Wien AG (herefter »RLB«).

Kommissionen foreholder hovedsageligt adressaterne for den anfegtede beslutning
at have skabt, hvad Kommissionen betegner som »Lombard-netveerket«, dvs.
regelmeessige mader (rundbordssamtaler) afholdt af indholdsmeessigt vidtfavnende
udvalg med teette organisatoriske band (herefter »udvalgene«), inden for hvis
rammer bankerne regelmeessigt samordnede deres praksis med hensyn til alle
veesentlige konkurrenceparametre pd markedet for bankprodukter og -tjenester i
Dstrig.
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P4 grundlag af de faktiske omstendigheder og de retlige vurderinger, som er anlagt i
den anfegtede beslutning, pilagde Kommissionen de anklagede virksomheder

bader.

Formalet med de foreliggende sager er ikke at bestride rigtigheden af de faktiske
omsteendigheder, der er neevnt i den anfegtede beslutning. Sagerne drejer sig i det
veesentlige kun om visse aspekter af den retlige vurdering af disse faktiske
omstendigheder samt om sterrelsen af de beder, der er blevet palagt sagsogerne.

Il — Sagsogerne

I Ostrig sondres der mellem enstrengede banker og flerstrengede sektorer, ogsa
betegnet »decentrale« sektorer. Sparekasser og industri-andelsbanker (Volksban-
ken) har en tostrenget struktur og land-andelsbanker (Raiffeisenbanker) en
trestrenget struktur. Inden for hver af disse flerstrengede sektorer (herefter
»sparekassesektoren«, »land-andelsbanksektoren«, »industri-andelsbanksektoren«
og som samlebetegnelse de »decentrale sektorer«) udferer det centrale institut,
(herefter det »centrale institut«) service- og hjeelpefunktioner for sektorens banker.
Erste, RZB og OVAG er det centrale institut i henholdsvis sparekassesektoren, land-
andelsbanksektoren og industri-andelsbanksektoren. De mange forskellige relati-
oner mellem disse institutter og de ovrige medlemmer af sektoren samt deres
gensidige rettigheder og forpligtelser er nermere reguleret i Bundesgesetz iiber das
Bankwesen (Bankwesengesetz — BWG) (BGBL 1993, s. 3903 (bankloven)),
offentliggjort den 30. juli 1993 og tridt i kraft den 1. januar 1994.
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A — Erste (sag T-264/02)

Erste er et aktieselskab, som i 1993 efterfulgte en sparekasse, der var stiftet i Wien i
1819 med navnet »Erste osterreichische Spar-Cassa«. I 1980’erne og i endnu hgjere
grad siden 1990 havde sidstneevnte udvidet sin virksomhed ud over grenserne for
det oprindelige marked. I en forste periode havde det sagsegende selskab navnet
»Die Erste Osterreichische Spar-Casse-Bank AG« (herefter »EO«). 1 maj 1997
erhvervede det 53% af aktierne i GiroCredit Bank der osterreichischen Sparkassen
AG (herefter »GiroCredit«), som fungerede som det centrale institut i sparekasse-
gruppen. Fra 1994 til sagsegerens (pa daveerende tidspunkt med navnet EQ) kab af
andelene havde Bank Austria aktiemajoriteten i GiroCredit.

GiroCredit forblev en retlig uatheengig juridisk person og var fortsat det centrale
institut i sparekassegruppen indtil i oktober 1997, da GiroCredit og Erste
fusionerede, og Erste fik selskabsnavnet »Erste Bank der Osterreichischen
Sparkassen AG«. Med fusionen i oktober 1997 overtog Erste funktionen som det
centrale institut for de ca. 70 sparekasser, der fandtes i @strig i den pageldende
periode. Erste er ved den anfegtede beslutning gjort ansvarlig for GiroCredits
adfeerd.

B — RZB (sag T-259/02)

RZB er det centrale institut i land-andelsbankgruppen, hvis farste streng bestar af ca.
615 retligt selvsteendige lokale land-andelsbanker med deres filialer. Pd delstatsplan
fungerer som anden streng otte regionale land-andelsbanker (Raiffeisen-Landes-
banken). De lokale land-andelsbanker i samme delstat ejer deres regionale bank.
Den tredje streng udgeres af RZB, som har centrale radgivningstjenester. De
regionale banker har en kapitalandel pa 80% i RZB.
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C — RLB (sag T-262/02)

RLB er en af land-andelsbankgruppens regionale banker. Den absorberede i 1997
Raiffeisenbank Wien AG (herefter »RBW«), hvor den var hovedaktioner.
Sidstneevnte havde deltaget i udvalgene, og RLB er gjort ansvarlig for dens
overtreedelse.

D — BA-CA (sag T-260/02)

BA-CA er et kreditinstitut, der blev skabt ved en fusion i september 1998 mellem
Bank Austria AG (herefter »BA«) og Creditanstalt AG (herefter »CA«).
Selskabsnavnet BA-CA blev farst sendret til »Bank Austria Creditanstalt AG« den
13. august 2002, altsd efter vedtagelsen af den anfegtede beslutning, men for
anleggelsen af sagen. BA-CA er gjort ansvarlig for CA’s praksis for sammen-
leegningen.

E — Anteilsverwaltung BAWAG PSK AG (sag 1-261/02) og BAWAG PSK Bank fiir
Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkasse AG (sag T-263/02)

Anteilsverwaltung BAWAG PSK AG (sagseger i sag T-261/02, herefter » AVB«) fik
efter omstruktureringen i 2005 af den gruppe selskaber, som BAWAG og PSK
tilharte, navnet BAWAG, som med virkning pr. 1. oktober 2005 overforte alle sine
bankaktiviteter til BAWAG PSK Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Oster-
reichische Postsparkasse AG (sagseger i sag T-263/02, herefter »\BAWAG PSK«).
Indtil denne dato var BAWAG et kreditinstitut og siden december 2000
hovedaktioneer i PSK, som var et kreditinstitut i form af et aktieselskab, og som i
1997 efterfulgte Osterreichische Postsparkasse, en offentligretlig juridisk person.
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PSK havde aktiemajoriteten i Bank der Osterreichischen Postsparkasse AG (herefter
»PSK-B«), som den fusionerede med i 1998, og hvis adfeerd den er gjort ansvarlig for
ved den anfegtede beslutning. Indtil fusionen med virkning pr. 1. oktober 2005
mellem PSK og BAWAG PSK var BAWAG og PSK aktieselskaber og retligt
selvsteendige banker.

F — OVAG og NO-Hypo (sag T-271/02)

OVAG er et ostrigsk kreditinstitut, som i sin egenskab af forretningsbank pa
regionalt plan leverer bankydelser pa det ostrigske marked, hovedsagelig til sma og
mellemstore virksomheder (SMV) og private. Geografisk begreenser dens virk-
somhed sig til Wien og forsteeder; i den af den anfeegtede beslutning omhandlede
periode drev den 26 filialer i Wien og 2 filialer i Niederosterreich. Foruden
funktionen som forretningsbank fungerer OVAG som det centrale institut for den
gstrigske sammenslutning af industri-andelsbanker. Disse banker ejer via et
holdingselskab majoriteten af andelene i OVAG. Desuden ejer OVAG kapitalandele
i mindre virksomheder, som leverer bank- og finansielle ydelser, heriblandt navnlig
NO-Hypo.

NO-Hypo blev stiftet i 1888 som regionalt realkreditinstitut. Indtil 1992 var det en
offentligretlig juridisk person, der henherte under delstaten Niederdsterreich. I
september 1992 blev det via kapitaltilforsel omdannet til et aktieselskab. Siden den
L. januar 1997 har NO-Hypo veret en del af OVAG-koncernen. Det har 27 kontorer,
heraf 20 i Niedergsterreich og 7 i Wien. NO-Hypo er navnlig aktiv i den offentlige
sektor. Geografisk er NO-Hypos aktivitetsomrade begreenset til delstaterne i
Niederdsterreich og Wien.

II - 5208



15

16

17

RAIFFEISEN ZENTRALBANK OSTERREICH M.FL. MOD KOMMISSIONEN

Il — Den administrative procedure

Efter i april 1997 at have fdet kendskab til et dokument, som gav anledning til
mistanke om aftaler eller samordnet praksis pa det gstrigske bankmarked i strid med
artikel 81 EF, indledte Kommissionen den formelle undersegelsesprocedure. Den
30. juni 1997 indgav det politiske parti Freiheitliche Partei Osterreichs (herefter
»FPO«) en klage i henhold til artikel 3 i Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962,
forste forordning om anvendelse af bestemmelserne i traktatens artikler 85 og 86
(EFT 1962, 13, s. 204), med hensyn til otte ostrigske kreditinstitutter, der misteenktes
for at have deltaget i konkurrencebegrensende aftaler og/eller samordnet praksis.

Den 23. og 24. juni 1998 foretog Kommissionen uanmeldte kontrolundersegelser
hos flere banker, herunder starsteparten af den anfeegtede beslutnings adressater.
Den 21. september 1998 fremsatte Kommissionen begeeringer om oplysninger i
henhold til artikel 11, stk. 2, i forordning nr. 17 over for de fleste af de
kreditinstitutter, der misteenktes for at have deltaget i aftalerne eller den samordnede
praksis.

Umiddelbart efter modtagelsen af begeeringerne om oplysninger tilbed de storste
bergrte banker Kommissionen at »samarbejde« i forbindelse med undersogelsen af
sagen; bankerne ville »frivilligt« redegore for de faktiske omsteendigheder og give
afkald pa en hering (i stedet for at besvare begeeringerne om oplysninger); til
gengeeld skulle Generaldirektoratet for Konkurrence annullere sin begeering om
oplysninger og kun palegge en »moderat« administrativ bade. Kommissionen
gleedede sig ganske vist over, at bankerne var rede til at samarbejde, men afviste
enhver aftale herom.
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Alle adressater besvarede efterfolgende begeeringerne om oplysninger. Nogle var i
den forbindelse af den opfattelse, at de med hensyn til den overvejende del af de
stillede spargsmal ikke var forpligtet til at give oplysninger, og at de pageldende
dokumenter og spergsmal derfor blev fremlagt og besvaret pa frivillig basis — inden
for rammerne af det nzevnte samarbejde. Kommissionen afviste denne retsopfattelse.

Kort tid efter fremsendte de storste bergrte banker, heriblandt sagsegerne med
undtagelse af RLB, et dokument pa 132 sider til Kommissionen med titlen »Felles
redegarelse for de faktiske omsteendigheder«, hvori de udferligt beskrev kartellets
historiske baggrund samt kort sammenfattede og fremkom med deres vurdering af
de enkelte udvalg, som det fremgik af de dokumenter, der var indsamlet, og af de
dokumenter, der var kreevet fremlagt. Samtidig fremlagde de 16 ringbind med
dokumenter opdelt efter udvalg og med detaljerede indholdsfortegnelser. For at
kunne vurdere den eventuelle merveerdi af de dokumenter, der blev fremlagt
sammen med den felles redegorelse for de faktiske omstendigheder, anmodede
Kommissionen bankerne om oplysninger om, hvorvidt Kommissionen endnu ikke
havde faet kendskab til disse dokumenter — og i givet fald hvilke. Bankerne ansa
imidlertid ikke dette for hverken muligt eller ngdvendigt.

Den 13. september 1999 fremsendte Kommissionen klagepunktsmeddelelsen af
11. september 1999 til otte banker. Efter bankernes gennemsyn af sagsakterne og
skriftlige bemerkninger fandt der en mundtlig hering sted den 18. og 19. januar
2000. Den 22. november 2000 fremsendte Kommissionen en supplerende
klagepunktsmeddelelse til bankerne. Efter at de berorte virksomheder pa ny havde
gennemset sagsakterne og indgivet nye skriftlige bemeerkninger til Kommissionen
fandt der endnu en mundtlig hering sted den 27. februar 2001.

Den 11. juni 2002 vedtog Kommissionen den anfegtede beslutning.
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IV — Den anfeegtede beslutning

A — Generelle betragtninger

L artikel 1 i den anfegtede beslutning anferer Kommissionen, at de otte banker, som
denne beslutning er rettet til, har overtradt artikel 81, stk. 1, EF ved at have deltaget i
aftaler og samordnet praksis med hensyn til priser, gebyrer og andre konkurrence-
parametre, som i perioden fra den 1. januar 1995 indtil den 24. juni 1998 havde til
formal at begreense konkurrencen pa markedet for bankprodukter og banktjenester i
Dstrig.

I artikel 2 i den anfeegtede beslutning péleegges de i artikel 1 neevnte virksomheder
omgdende at bringe den i artikel 1 omhandlede overtraedelse til opher, hvis dette
ikke allerede er sket, og fremover at atholde sig fra aftaler eller samordnet praksis,
der kan have samme formaél eller virkning som overtraedelsen.

I artikel 3 i den anfeegtede beslutning paleegges dennes adressater falgende bader:

— Erste: 37,69 mio. EUR

— RZB: 30,38 mio. EUR

— BA-CA: 30,38 mio. EUR
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— BAWAG: 7,59 mio. EUR

— PSK: 7,59 mio. EUR

— OVAG: 7,59 mio. EUR

— NO-Hypo: 1,52 mio. EUR

— RLB: 1,52 mio. EUR.

B — Konstateringer vedrerende baggrunden for kartellet, de forskellige udvalg, deres
indbyrdes forbindelse og de centrale institutters rolle

Ifolge den anfegtede beslutning har der tidligere i Ostrig veeret en lang tradition for
aftaler mellem banker, iseer om rentesatser og gebyrer, som indtil 1980’erne delvis
var baseret pé lovgivning, som imidlertid blev ophaevet senest den 1. januar 1994, da
Republikken @strig tiltrddte Det Europeeiske @konomiske Samarbejdsomrade
(EDS), og BWG tradte i kraft.

Kreditinstitutterne fortsatte imidlertid inden for rammerne af det dannede netveerk
med at indgd aftaler, hovedsageligt om udldns- og indldnsrenter.
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Den anfegtede beslutning anferer i afsnit 5, at aftalerne var indholdsmeessigt
vidtfavnende, i hgjeste grad institutionaliserede, indbyrdes snzevert forbundne og
dekkede hele det ostrigske omrade. For hvert bankprodukt var der et serskilt
udvalg, som de ansvarlige medarbejdere fra det andet og tredje ledelsesniveau deltog
i. Denne indholdsmeessige adskillelse blev dog ikke overholdt strengt i praksis.
Undertiden blev indholdsmeessigt relaterede sporgsmal, som berorte flere udvalg,
behandlet i et og samme udvalg. De enkelte udvalg indgik i en organisatorisk helhed.

Hver méned, med undtagelse af ferieméneden august, madtes ledende repreesen-
tanter for de storste gstrigske banker som overordnet instans (»Lombardclub«).
Foruden klart konkurrenceneutrale emner af almen interesse behandlede de
endringer af rentesatser, reklameaktiviteter osv. Repreesentanter for den gstrigske
nationalbank (herefter »OeNB«) deltog i nogle af mederne.

Et niveau leengere nede var de produktrelaterede specialistudvalg. De vigtigste var de
sikaldte udlansrenteudvalg og indlansrenteudvalg. Som det fremgar af navnet, stod
de for fastseettelsen af vilkdrene (dvs. rentesatserne) og samordningen af udlins- og
indlansrenterne, og afholdt made hver for sig eller sammen. Navnlig mellem den
overordnede »Lombardclub« og disse udvalg var der en omfattende informations-
strem.

Mange forskellige regionale udvalg holdt regelmeessigt mode i alle estrigske
delstater. I nogle delstater kopierede man endog den hierarkiske struktur med
»Lombard«- og specialistudvalg.
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I de landsdeekkende udléns- og/eller indldnsrenteudvalg medtes bankrepreesentan-
terne fra Wien med deres regionale kolleger hovedsageligt for at udbrede deres
beslutninger til hele @strig.

Endvidere var der separate seerudvalg i forbindelse med engrosbankvirksomhed,
detailbankvirksomhed i relation til »selvsteendige erhvervsdrivende«, realkreditlan
og byggelan (henholdsvis »Minilombard«, »storkundeudvalget«, »udvalget vedre-
rende selvsteendige erhvervsdrivende«, »realkreditudvalget« og »byggelansudval-
get«).

Endelig fandt der regelmeessigt moder sted om konkurrencerelevante emner i en
lang reekke andre udvalg: I forbindelse med »treasurerudvalget« (Treasurerrunde)
droftedes sporgsmal vedrerende forbundsfinansieringen samt rentesatser, i de
forskellige udvalg vedrerende betalingstransaktioner (navnlig »betalingstransak-
tionsudvalget«, »udvalget vedrerende greenseoverskridende transaktioner« og »de
ostrigske kreditinstitutforeningers organisationskomité« — Organisationskomitee
der osterreichischen Kreditinstitutsverbdnde), bla. omkostninger og gebyrer i
forbindelse med betalingstransaktioner, i »eksportfinansieringsudvalget« (Export-
klub) vilkarene for eksportfinansiering, og i forbindelse med »veerdipapirudvalget«
(Bankenrunde Wertpapiere) minimumsomkostninger, gebyrer og rentesatser for
disse produkter.

Blandt disse serudvalg har »controller-udvalget« (Controllerrunde), hvori repree-
sentanterne for de sterste ostrigske bankers controlling-afdelinger deltog, en
fremtreedende placering. Der blev i den forbindelse udarbejdet ensartede kalkula-
tionsgrundlag og feelles forslag til forbedring af indtjeningen. Derved ogede
bankerne indbyrdes gennemsigtigheden af deres omkostnings- og kalkulations-
elementer.
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Mellem alle disse udvalg, som navnlig tog sig af udlans- og indlansvilkir samt
gebyrer, var der en regelmeessig informationsstrem. Ofte blev dreftelser i det ene
udvalg stillet i bero, indtil der var opndet enighed i et andet. Endelig betad
»Lombardclubs« overordnede stilling, at man i kontroversielle tilfeelde afventede en
principiel beslutning fra denne.

Med henblik pa gennemforelse i hele @strig af (eller med henblik pd en samordning
med) de aftaler, der var indgdet pd udvalgsmederne i Wien, var der ogsd en
regelmeessig informationsstrem til udvalgene i delstaterne og fra disse til de centrale
udvalg i Wien. Af og til sendte de regionale instanser repreesentanter til mederne i
de landsdekkende udlins- og/eller indlansrenteudvalg.

Kommissionen konstaterer i den anfegtede beslutning, at i den af undersogelsen
omfattede periode (fra den 1.1.1994 indtil udgangen af juni 1998) fandt der alene i
Wien, dvs. uden at medtage de mange regionale udvalgsmader, mindst 300 meder
sted. Omregnet til arbejdsdage betyder dette, at der — alene i Wien — fandt et made
sted ca. hver fjerde dag. Kommissionen papeger, at der ogsid uden for dette
institutionaliserede netveerk fandt talrige kontakter sted mellem repraesentanter for
de pdgeldende banker — undertiden pd hgjeste niveau — vedrerende renter og
gebyrer.

Kommissionen understreger den serlige rolle, som de centrale institutter spillede
med hensyn til koordinering og repreesentation af deres respektive bankgruppe
inden for rammerne af »Lombard-netverket« — for Erstes vedkommende (tidligere
GiroCredit) sparekassegruppen, for RZB’s vedkommende land-andelsbankgruppen
og for OVAG'’s vedkommende industri-andelsbankgruppen. Ifelge Kommissionen
blev denne rolle umiddelbart udnyttet til at fd »Lombard-netverket« til at fungere
effektivt. P4 den ene side organiserede de centrale institutter den gensidige
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formidling af information mellem Wien og delstaterne inden for den enkelte
bankgruppe, og pa den anden side varetog de deres gruppers interesser over for de
andre grupper i kartellet. Ifolge Kommissionen blev de centrale institutter af de
gvrige karteldeltagere opfattet som repreesentanter for den enkelte gruppe. Aftalerne
blev séledes ikke blot indgdet mellem de enkelte institutter, men ogsd mellem
grupperne.

Kommissionen giver derefter i afsnit 6-12 i den anfeegtede beslutning en detaljeret
fremstilling af, hvorledes det institutionaliserede og neert forbundne net af
mangfoldige og vidtfavnende udvalg forte til en regelmeessig samordning af de
pageeldende institutters adfeerd p& markedet, bl.a. hvad angar renter og gebyrer.

C — Undersogelse af bankernes argumenter og retlig vurdering

Efter at have anfort, at de berorte banker ikke havde anfegtet de af Kommissionen
konstaterede faktiske omstendigheder med hensyn til afviklingen og indholdet af
udvalgene, afviser Kommissionen i afsnit 13 i den anfegtede beslutning pa den ene
side bankernes argumenter vedrgrende kartellets specifikke historiske, samfunds-
meessige, skonomiske og sociale aspekter og pa den anden side deres pastand —
stottet pd en ekonomisk rapport udarbejdet af professor von Weizsicker — om, at
aftalerne ikke har haft indflydelse pd det ostrigske bankmarked.

Afsnit 14 i den anfeegtede beslutning omhandler den retlige vurdering af kartellet.
Kommissionen afviser for det forste bankernes standpunkt, hvorefter konkurren-
cereglerne, pd grund af den serlige okonomisk-politiske sammenheeng, som
banksektoren opererer i, ikke finder ubegrenset anvendelse pd denne sektor.
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Da bankerne havde gjort geeldende, at Kommissionen ikke havde kompetence til at
skride ind over for overtreedelsen af EQS-aftalens artikel 53 (herefter » E@S-aftalen«)
i 1994, undlod Kommissionen — selv om den gjorde geeldende, at dette synspunkt
var i strid med den effektive virkning af E@S-aftalen — at fastsl3, at der foreld en
overtreedelse af EQS-aftalens artikel 53 med hensyn til det pigeldende ar.

Kommissionen har kvalificeret de faktiske omstendigheder som en kompleks
overtreedelse af betydelig varighed, der omfatter bade aftaler og samordnet praksis.
Den understreger, at de virksomheder, der deltog i den pageldende praksis, havde til
hensigt at begreense konkurrencen, og anfarer endvidere, at den samordnede praksis
har haft reel indvirkning pa det gstrigske bankmarked til trods for, at bankerne ikke
altid har overholdt de indgdede forpligtelser.

Derpd folger i afsnit 14, i betragtning 438-469 til den anfegtede beslutning
bemeerkninger vedrerende virkningen af den pageldende praksis pd samhandelen
mellem medlemsstaterne.

Med hensyn til det forhold, at den anfaegtede beslutning kun er adresseret til en del
af det seerdeles store antal banker, der har deltaget i den omhandlede praksis,
understreger Kommissionen, at denne beslutnings adressater blev udvalgt pa
grundlag af deres hyppige deltagelse i de vigtigste udvalg. Derudover spiller de, med
undtagelse af NO-Hypo og RLB, en betydelig rolle pa det @strigske bankmarked pa
grund af deres storrelse.

Hvad endelig angar overtreedelsens varighed anferes det i den anfeegtede beslutning,
at de omhandlede former for praksis fra den 1. januar 1995 var omfattet af artikel 81,
stk. 1, EF, og at Kommissionen antog, at der efter kontrolundersggelserne i juni 1998
ikke havde fundet yderligere udvalgsmeder sted, og at overtraedelsen derfor opharte
pé dette tidspunkt.
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D — Pdleg om at bringe overtreedelsen til ophor og fastscettelse af bodernes storrelse

Afsnit 16 i den anfegtede beslutning omhandler de af Kommissionen vedtagne
»lesninger«.

Kommissionen kreever pd den ene side, at de bererte virksomheder bringer
overtreedelsen til opher i henhold til artikel 3 i forordning nr. 17.

For sd vidt angér de pélagte boder papeger Kommissionen for det forste, at
overtreedelsen blev begdet forsetligt.

Storrelsen af de beder, der blev pélagt adressaterne for den anfegtede beslutning (jf.
preemis 24 ovenfor), er fastsat under hensyntagen til den metode, der er angivet i
retningslinjerne for beregningen af bader i henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning
nr. 17 og artikel 65, stk. 5, i EKSF-traktaten (EFT 1998 C 9, s. 3, herefter
»retningslinjerne«) samt Kommissionens meddelelse om bgdefritagelse eller bade-
nedsettelse i kartelsager (EFT 1996 C 207, s. 4, herefter »samarbejdsmeddelelsenc).

I denne forbindelse kvalificerer Kommissionen bankmederne som en »meget
alvorlig overtreedelse« af artikel 81 EF, uden at det bererte geografiske markeds
forholdsvis lille omrdde eendrer noget ved denne vurdering. Derneest opdeler den
deltagerne i aftalerne, pad grundlag af deres respektive markedsandele, i fem
kategorier. Hermed tilskrives de centrale institutter de markedsandele, der hidrorer
fra bankerne i den gruppe, hvor de har en rolle som centralt institut. For eksempel er
markedsandelene for alle land-andelsbankerne blevet tilskrevet RZB, som dermed er
blevet klassificeret i den forste af de fem kategorier, for hvilken der er fastsat et
grundbelgb pd 25 mio. EUR.
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Kommissionen har fastsat overtreedelsens varighed fra den 1. januar 1995 og indtil
udgangen af juni 1998. Den har pa grundlag af varigheden forhgjet grundbelgbet
med 35%.

Kommissionen mener ikke, at der foreligger formildende omsteendigheder for nogen
af bankerne; den mener navnlig, at rollefordelingen i forbindelse med kartelmaderne
ikke er et relevant element i denne forbindelse.

Endelig har Kommissionen i henhold til samarbejdsmeddelelsen givet den
anfeegtede beslutnings adressater en nedsettelse af baden med 10%, fordi de ikke
har anfeegtet de faktiske omsteendigheder.

Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved serskilte steevninger indleveret til Rettens Justitskontor den 30. august og den
2. september 2002 har de virksomheder, der er adressater for den anfegtede
beslutning, anlagt nerverende sager.

Efter at have hert sagens parter om dette punkt har formanden for Rettens Anden
Afdeling ved kendelse af 12. september 2005 besluttet at forene de syv sager med
henblik p& den mundtlige forhandling og dommen i henhold til artikel 50 i Rettens
procesreglement.
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P& grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Anden Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling og har som led i foranstaltningerne
med henblik pa sagens tilretteleeggelse i henhold til i artikel 64 i procesreglementet
opfordret parterne til at indlevere visse dokumenter og har stillet dem visse
sporgsmal. Parterne har efterkommet disse opfordringer inden for den fastsatte frist.

Kommissionen har anmodet om fortrolig behandling af visse oplysninger i de
dokumenter, som den havde fremlagt, i forhold til andre sagsagere end BA-CA, med
den begrundelse at det drejede sig om forretningshemmeligheder for sidstneevnte,
og den har udarbejdet ikke-fortrolige udgaver af de pageldende dokumenter. Da de
fortrolige oplysninger ikke er relevante for undersggelsen af BA-CA’s anbringender,
men vedrerer anbringender, der er fremfort af andre sagsagere, har Retten besluttet
kun at fremleegge de ikke-fortrolige udgaver af de pageldende dokumenter, idet de
fortrolige oplysninger ikke kan tages i betragtning i henhold til procesreglementets
artikel 67, stk. 3.

Parterne har afgivet mundtlige indleg og besvaret spergsmal fra Retten i retsmadet
den 11. oktober 2005. Som svar pd et sporgsmdl fra Retten fremlagde Erste
dokumenter vedrgrende sin markedsandel. Efter at de ovrige parter havde taget
skriftlig stilling til disse dokumenter, blev den mundtlige forhandling afsluttet den
7. november 2005.

RZB (sagsoger i sag T-259/02) har nedlagt felgende pastande:

— Den anfegtede beslutning annulleres, for sd vidt som den bergrer sagsegeren.

— Subsidiert nedszettes den bede, som er palagt sagsegeren.
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— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

6. BA-CA (sagseger i sag T-260/02) har nedlagt folgende pastande:

— Den anfegtede beslutning annulleres, for sd vidt som den bergrer sagsegeren.

— Subsidizert nedseettes den bade, som er palagt sagsogeren, til et passende belab.

— Kommissionen tilpligtes til at betale sagens omkostninger.

& AVB (sagseger i sag T-261/02, tidligere BAWAG) har nedlagt felgende péastande:

— Den anfegtede beslutnings artikel 1, 2 og 3 annulleres, for s vidt som de
bergrer BAWAG.

— Subsidiert nedseettes den bade, som er palagt BAWAG, til et passende belgb.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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RLB (sagseger i sag T-262/02) har nedlagt folgende péstande:

— Den anfeegtede beslutning annulleres.

— Subsidicert annulleres den anfaegtede beslutnings artikel 3 og 4, for s& vidt som
de bergrer sagsageren.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

BAWAG PSK (sagseger i sag T-263/02, tidligere PSK) har nedlagt falgende
péstande:

— Den anfegtede beslutnings artikel 1, 2 og 3 annulleres, for sd vidt som de
bergrer PSK.

— Subsidiert nedseettes den bede, som er palagt PSK, til et passende belab.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Erste (sagseger i sag T-264/02) har nedlagt folgende pastande:

— Den anfegtede beslutning annulleres, for sd vidt som den bergrer sagsegeren.
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— Subsidieert annulleres den bade, som er palagt sagsegeren.

— Mere subsidicert nedsettes storrelsen af den palagte bade til et passende belab.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

OVAG og NO-Hypo (sagsegere i sag T-271/02) har nedlagt felgende pastande:

— Den anfegtede beslutnings artikel 1 annulleres, for sd vidt som den bererer
sagsagerne.

— Beslutningens artikel 2, forste punktum, annulleres, for si vidt som den bergrer
sagsagerne.

— Beslutningens artikel 3 annulleres, for sd vidt som den berorer sagsegerne,
subsidicert nedseettes den bade, som er palagt sagsegerne ved artikel 3.

— Subsidizert i forhold til forste pastand annulleres anerkendelsen af FPO som
klager savel som videresendelsen af klagepunkter til FPO.
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— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

o Isag T-259/02 har Kommissionen nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Forhgjelse af det badebelab, der er palagt RZB, til 33,75 mio. EUR.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

e I sagerne T-260/02-T-264/02 og T-271/02 har Kommissionen nedlagt felgende
pastande:

— Frifindelse.

— Sagsegerne tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Betydningen af omstruktureringen vedrorende BAWAG (sag T-261/02) og PSK
(sag T-263/02)

Bestyrelsen for BAWAG og PSK meddelte ved skrivelse af 16. januar 2006 Retten, at
som led i omstruktureringen af den virksomhedsgruppe, som disse to kredit-
institutter var en del af, var BAWAG PSK fremover retssuccessor for de to sagsagere
i sag T-261/02 og T-263/02.

Det fremgér af bilagene til ovenneevnte skrivelse, dels at BAWAG har overfort sine
bankaktiviteter til BAWAG PSK, og at det har eendret navn til AVB, dels at PSK har
fusioneret med BAWAG PSK. Bestyrelsen for BAWAG og PSK har i sin skrivelse af
16. januar 2006 anfert, at BAWAG PSK var den eneste retssuccessor for BAWAG
vedrgrende dennes bankaktiviteter.

Feellesskabets retsinstanser kan naturligvis tage til efterretning, at en part i sagen har
eendret navn. Det anerkendes desuden, at et annullationssegsmal, der er iveerksat af
adressaten for en retsakt, kan viderefares af dennes universalsuccessor, navnlig i
tilfeelde af en fysisk persons dad eller i det tilfeelde, hvor en juridisk person opharer
med at eksistere, og hvor dennes rettigheder og forpligtelser overfores til en ny
indehaver (jf. i denne retning Domstolens dom af 20.10.1983, sag 92/82, Gutmann
mod Kommissionen, Sml. s. 3127, preemis 2, og af 23.4.1986, sag 294/83, Les Verts
mod Parlamentet, Sml. s. 1339, preemis 13-18). Det bemeerkes, at i en sddan situation
er universalsuccessor nedvendigvis uden videre trddt i forgeengerens sted som
adressat for den anfegtede retsakt.

Derimod har Feellesskabets retsinstanser ingen kompetence — hverken under et
annullationssagsmal i henhold til artikel 230 EF eller i forbindelse med udevelsen af
deres fulde provelsesret i henhold til artikel 229 EF for sa vidt angér sanktionerne —
til at eendre en fellesskabsinstitutions beslutning ved at erstatte beslutningens
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adressat med en anden fysisk eller juridisk person, nér den neevnte adressat stadig
eksisterer. Kompetencen hertil tilkommer som udgangspunkt alene den institution,
der har truffet den pageeldende beslutning. Nér den kompetente institution forst har
truffet en beslutning og dermed fastlagt, hvilken person denne skal rettes til,
tilkommer det saledes ikke Retten at seette en anden person i dennes sted (jf. i denne
retning Rettens dom af 8.7.2004, forenede sager T-67/00, T-68/00, T-71/00 og
T-78/00, JFE Engineering m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 2501, premis 47).

Det bemeerkes endvidere, at en sag, som en person har anlagt i egenskab af adressat
for en retsakt med henblik pa at gore sine rettigheder geldende ved hjelp af en
annullationspdstand i medfor af artikel 230 EF og/eller en péastand om endring i
medfor af artikel 229 EF, ikke kan overfores til en tredjemand, der ikke er adressat
for retsakten. Safremt en sadan overforsel matte anerkendes, ville der foreligge en
uoverensstemmelse mellem den egenskab, i medfer af hvilken sagen er blevet anlagt,
og den egenskab, i medfar af hvilken den angiveligt fortseettes. Hertil kommer, at en
sddan overforsel ville give anledning til en uoverensstemmelse mellem identiteten af
adressaten for retsakten og identiteten af den person, der handler under retssagen i
egenskab af adressat (dlommen i sagen JFE Engineering m.fl. mod Kommissionen,
neevnt i preemis 72 ovenfor, preemis 48).

Det ma séledes tages til efterretning, at BAWAG har sendret navn til AVB, og at efter
den ovenfor nevnte fusion er BAWAG PSK blevet PSK’s retssuccessor. Der er
imidlertid ikke anledning til i sag T-261/02 at erstatte AVB med BAWAG PSK,
uanset hvilke virkninger den foretagne omstrukturering har efter estrigsk ret.
Folgelig er BAWAG (nu bensevnt »AVB«) stadig sagseger i sag T-261/02, mens
BAWAG PSK uden videre er blevet sagsager i sag T-263/02.

I betragtning af at den anfegtede beslutning var rettet til BAWAG og til PSK, og at
disse har fremfort deres skriftlige og mundtlige argumenter for Retten under deres
tidligere beneevnelser, vil disse blive anvendt som betegnelse for sagsegerne i det
folgende.
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Retlige bemerkninger

I — Pdstandene om annullation af den anfegtede beslutning i sin helhed

A — Anbringenderne om lilsidescettelse af procedurereglerne

1. Horingskonsulentens endelige rapport (sag T-260/02, T-261/02 og T-263/02)

a) Sagsegernes argumenter

BA-CA, BAWAG og PSK har anfert, at det eksemplar af heringskonsulentens
endelige rapport, der blev fremsendt til sagsegerne i henhold til artikel 16, stk. 3, i
Kommissionens afgorelse 2001/462/EF, EKSE, af 23. maj 2001 om heringskon-
sulentens kompetenceomrade under behandlingen af visse konkurrencesager (EFT
L 162, s. 21) (herefter »mandatet), ikke er forsynet med en underskrift. Efter deres
mening er der tale om en tilsidesettelse af veesentlige formforskrifter, der kan
begrunde, at den anfegtede beslutning annulleres.

BAWAG og PSK (sag T-261/02 og T-263/02) har anfert, at usikkerheden med
hensyn til, om det eksemplar af den endelige rapport, der var blevet forelagt dem,
virkelig udgjorde den definitive udgave, har skadet deres mulighed for at forsvare sig
pé passende vis mod den anfeegtede beslutning.

BA-CA (sag T-260/02) har gjort geeldende, at Kommissionens vedtagelse af den
anfeegtede beslutning er ulovlig, fordi heringskonsulentens endelige rapport ikke var
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blevet bekreeftet. Endvidere kan det, at der er anfart »udkast« pd de eksemplarer, der
blev forelagt det radgivende udvalg og kollegiet, antages at have pavirket disse
instansers vurdering af rapporten og dermed resultatet af den administrative
procedure. Desuden har sagsegeren en mistanke om, at den endelige rapport kun
var blevet forelagt kommisseerkollegiet pa tysk, hvilket ville veere en tilsideseettelse af
artikel 6, fjerde afsnit, i Kommissionens forretningsorden af 29. november 2000
(EFT L 308, s. 26, herefter »forretningsordenen«). Sagsagerne anmoder Retten om at
vedtage en foranstaltning med henblik pa sagens tilretteleeggelse, der giver
sagsegeren fuld adgang til Kommissionens sagsakter.

b) Rettens bemeerkninger

Mandatets artikel 15, forste afsnit, bestemmer:

»Heringskonsulenten udarbejder pd grundlag af det udkast til beslutning, der skal
foreleegges det rddgivende udvalg i den pageeldende sag, en endelig skriftlig rapport
om overholdelsen af retten til at blive hart, jf. artikel 13, stk. 1. I denne rapport skal
der ogsé tages stilling til, om udkastet til beslutning kun beskeeftiger sig med de
klagepunkter, som parterne har faet lejlighed til at kommentere, og séfremt det er
relevant, objektiviteten af undersagelserne, jf. artikel 14.«

Mandatets artikel 16 bestemmer:

»1. Heringskonsulentens endelige rapport vedleegges det udkast til beslutning, der
foreleegges Kommissionen, for at sikre, at Kommissionen, nir den vedtager en
beslutning i en given sag, har fuldt kendskab til alle relevante oplysninger om
procedurens forlab og om overholdelsen af retten til at blive hart.
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2. Inden beslutningen treeffes, kan heringskonsulenten sndre sin endelige rapport
for at tage hensyn til eendringer af udkastet til beslutningen.

3. Kommissionen meddeler beslutningens adressater hgringskonsulentens endelige
rapport sammen med beslutningen i De Europeeiske Feellesskabers Tidende, dog
under hensyntagen til virksomhedernes berettigede interesse i at beskytte deres
forretningshemmeligheder.«

Med hensyn til klagen over, at den endelige rapport ikke var forsynet med en
underskrift, skal det bemserkes, at Kommissionen som bilag til svarskrifterne har
fremlagt tre eksemplarer af rapporten (pa tysk), nemlig:

— det, der er forelagt den anfegtede beslutnings adressater

— det, der er forelagt det rddgivende udvalg

— det, der er forelagt kommisseerkollegiet,

hvis tekst er identisk, mens kun nr. to er forsynet med en underskrift. Desuden
beerer de to resterende eksemplarer anmerkningen »Entwurf« (udkast) og »Intern«
(intern).
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Det fremgar af disse dokumenter, at heringskonsulenten har underskrevet i det
mindste ét eksemplar af den endelige rapport, hvilket viser, at teksten var endelig, og
at det drejede sig om den, hvis foreleeggelse for de kompetente myndigheder svarede
til heringskonsulentens vilje. Under disse omsteendigheder kan det forhold, at andre
eksemplarer af denne rapport, som er identiske med den underskrevne udgave (med
undtagelse af at anmeerkningen »udkast« i visse tilfeelde er slettet), er blevet forelagt
deres adressater uden at veere underskrevet, ikke kvalificeres som en overtreedelse af
veesentlige formforskrifter, der kan begrunde, at den anfegtede beslutning
annulleres.

BAWAG’s og PSK’s klagepunkt, hvorefter den manglende underskrift pd det
eksemplar af den endelige rapport, der blev forelagt dem samtidig med meddelelsen
af den anfeegtede beslutning, havde skadet deres ret til kontradiktion ved at gare det
vanskeligere at udarbejde deres forsvar mod beslutningen, er uden relevans. Den
manglende underskrift kan nemlig ikke have skadet sagsegernes ret til forsvar under
den administrative procedure. For s vidt som sagsegernes argument har til formal
at gore geldende, at den manglende underskrift kunne have medfort teven med
hensyn til, om rapporten var eller ikke var endelig, hvilket gjorde kritikken af denne
og dermed deres forsvar for Retten mere vanskelig, ma det konstateres, at en sddan
toven kunne veere fjernet ved foranstaltninger med henblik pa sagens tilretteleg-
gelse, og at procesreglementets artikel 48, stk. 2, giver parterne mulighed for at
forsvare deres rettigheder med hensyn til resultatet af sddanne foranstaltninger ved i
givet fald at fremfore nye anbringender.

For det andet md BA-CA’s argument om en tilsidesettelse af den pastiede
forpligtelse til at bekreefte heringskonsulentens endelige rapport afvises. Horings-
konsulentens endelige rapport er ikke en del af de retsakter, der er omhandlet i
artikel 14 EKSF, artikel 249 EF og Euratom-traktatens artikel 161, hvis bekreeftelse
kreeves i henhold til forretningsordenens artikel 18, femte afsnit.

Hvad for det tredje angar anmerkningen »udkast« pa eksemplarerne af den endelige
rapport, der er forelagt det radgivende udvalg og kommisseerkollegiet, bemeerkes
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det, at det i mandatets artikel 16, stk. 2, bestemmes, at inden beslutningen treeffes,
kan heringskonsulenten sendre sin endelige rapport for at tage hensyn til eendringer
af udkastet til beslutning. Det er saledes ikke ulovligt, at ordet »udkast« forekommer
pé rapporten pa det tidspunkt, hvor den bliver forelagt for de kompetente instanser.
At dette »udkast« ikke erstattes af en endelig udgave, hvis rapporten ikke er endret,
kan ikke gore beslutningen, der er vedtaget pd dette grundlag, ulovlig. Man kan
siledes ikke antage, at medlemmerne af Kommissionen, ved foreleeggelsen af en
beslutning, der palegger bader, ikke har taget hensyn til heringskonsulentens
endelige rapport, som fastsat i mandatets artikel 16, stk. 1, pd grund af den der
forekommende anmerkning »udkast«.

For det fjerde bemeerkes det, at BA-CA’s tvivl med hensyn til, om den endelige
rapport er blevet forelagt de kompetente instanser pd alle de krevede sprog, er
ugrundet. I denne henseende bestemmer forretningsordenens artikel 6, fjerde afsnit:

»Dagsordenen og de nedvendige arbejdsdokumenter fremsendes til medlemmerne
inden for de frister og pa de arbejdssprog, som Kommissionen har fastsat i henhold
til artikel 25.«

Som bekendt foreleegges Kommissionens arbejdsdokumenter som regel pa tysk,
engelsk og fransk.

Kommissionen har som en foranstaltning med henblik p& sagens tilretteleeggelse
forelagt den tyske, engelske og franske udgave af den endelige rapport med notater
fra Kommissionens Generalsekretariat, dateret den 4. juni 2002, hvoraf det fremgar,
at disse udgaver er blevet fremsendt til medlemmerne af Kommissionen. BA-CA’s
klagepunkt savner derfor grundlag.
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Ogsd BA-CA’s begering om fuld adgang til Kommissionens administrative
sagsmappe m4 forkastes. Det fremgar af ovenstdende, at denne foranstaltning ikke
er ngdvendig for at give sagsegeren mulighed for at efterpreve, om heringskon-
sulentens endelige rapport er blevet forelagt i de nedvendige sprogudgaver. BA-CA
har i evrigt ikke preeciseret, i forbindelse med hvilke andre af sagsageren fremforte
anbringender en foreleggelse af Kommissionens administrative sagsmappe kunne
veere ngdvendig.

Heraf folger, at de af BA-CA, BAWAG og PSK fremforte klagepunkter vedrarende
haringskonsulentens endelige rapport ma forkastes.

2. Den stilling, der blev indremmet det politiske parti FPO under den
administrative procedure (sag T-260/02 og T-271/02)

a) Parternes argumenter

BA-CA, OVAG og NO-Hypo har kritiseret Kommissionen for at have begdet
uregelmaessigheder dels ved at anerkende FPO som klagende part i henhold til
artikel 3 i forordning nr. 17, dels ved at fremsende ikke-fortrolige udgaver af
klagemeddelelserne til dette politiske parti. Sagsogerne gor geeldende, at disse
afgorelser har tilsidesat artikel 3 og artikel 20 i forordning nr. 17 og deres ret til
forsvar, for det farste fordi FPO’s klage, som blev fremfort, efter at Kommissionen
havde indledt proceduren, alts& ikke foreld ved dennes pabegyndelse, for det andet
fordi FPO ikke kunne godtgore en berettiget interesse i at fremsatte en anmodning i
henhold til artikel 3 i forordning nr. 17, da dets status som bankkunde var
utilstreekkelig i denne henseende, for det tredje fordi de mundtlige horinger allerede
havde fundet sted p& det tidspunkt, hvor disse to beslutninger blev truffet, og for det
fierde fordi Kommissionen ikke af FPO havde opndet tilsagn om at overholde en
klagende parts forpligtelser. Sagsagerne mener, at folgen af disse uregelmeessigheder
ber veere annullation af den anfeegtede beslutning.
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Endvidere har BA-CA kritiseret Kommissionen for at have tilsidesat sagsagerens ret
til forsvar ved — trods flere anmodninger i denne retning — at afholde sig fra at
meddele sagsegeren en beslutning, der kan anfegtes for retten, og dermed fratage
den muligheden for at rejse sag mod udleveringen af klagemeddelelsen. Desuden har
sagsegeren gjort geeldende, at Kommissionen har tilsidesat EF-traktaten ved ikke at
gore alt, hvad den kunne, for at bringe FPO’s misbrug af klagepunktsmeddelelsen til
opher og undlade at gere indsigelse mod FPQO’s misbrug af de fremsendte
dokumenter og navnlig kreeve tilbagefarsel heraf.

Kommissionen er af den opfattelse, at klagepunkterne vedrerende udleveringen af
klagepunktsmeddelelsen til FPO ikke har nogen sammenhzeng med genstanden for
neerveerende sag. Den anferer, at anerkendelsen af EPO tilladelse til at indtreede som
klagende part ikke har haft den mindste indvirkning pa den anfegtede beslutning,
og at argumentet om, at beslutningen om udlevering af klagepunkter til FPO skulle
have veeret genstand for en seerskilt procedure — en sag rejst efterfolgende som led i
neerveerende tvist — ikke leengere var mulig, om ikke andet af foreeldelsesgrunde.

I duplikken har Kommissionen tilfgjet, at sagsagerne ikke i medfer af artikel 230,
fierde afsnit, EF kan anfegte anerkendelsen af FPO som klagende part og
udleveringen af klagepunktsmeddelelsen, fordi deres retsstilling ikke pévirkes af
disse foranstaltninger. Kommissionen har desuden gjort geeldende, at den
anvendelse, som de kritiserer, og den skade, som de mener at have lidt, ikke skyldes
Kommissionens handlinger, men derimod den adferd, som FPO efterfolgende
selvsteendigt udviste. Kommissionen er i gvrigt af den opfattelse, at den absolut
havde ret til at anerkende FPO som klagende part og dermed en forpligtelse til at
udlevere klagepunktsmeddelelsen til det politiske parti.

b) Rettens bemeerkninger

Artikel 3, stk. 1, i forordning nr. 17 bestemmer, at hvis Kommissionen »efter
begeering eller pd eget initiativ« konstaterer, at der foreligger en overtredelse af
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bestemmelserne i artikel 81 EF eller artikel 82 EF, kan den ved en beslutning palegge
de deltagende virksomheder og sammenslutninger af virksomheder at bringe de
konstaterede overtraedelser til opher. I henhold til artikel 3, stk. 2, i forordning nr. 17
kan en siddan begering fremsettes af fysiske eller juridiske personer, som kan
godtgore en berettiget interesse. Det fremgar af artikel 6, 7 og 8 i Kommissionens
forordning (EF) nr. 2842/98 af 22. december 1998 om hering af parter i visse
procedurer efter EF-traktatens artikel 81 og 82 (EFT L 354, s. 18), at personer, der
har indgivet en sddan begering, har visse processuelle rettigheder, bla. at fa
udleveret en kopi af den ikke-fortrolige udgave af klagepunkterne.

For det forste med hensyn til, hvorvidt Kommissionen har overtradt artikel 3 i
forordning nr. 17 ved at give FPO adgang til at deltage i proceduren, ma sagsegernes
argument, hvorefter en sadan begeering ikke kan indgives forskriftsmeessigt fra det
tidspunkt, hvor en overtreedelsesprocedure er blevet indledt pd myndighedens eget
initiativ, forkastes. Forordning nr. 17 og nr. 2842/98 kreever ikke for anerkendelsen
af den begeerende person, at den pageldende begeering foreligger ved Kommis-
sionens indledning af overtreedelsesproceduren, og at undersegelsen vedrerende
overtreedelsen endnu ikke er indledt. Hvis det forholdt sig anderledes, ville personer
med en berettiget interesse i at fd konstateret en overtraedelse af konkurrencereg-
lerne blive forhindret i under proceduren at udeve de hermed forbundne
processuelle rettigheder i henhold til artikel 6, 7 og 8 i forordning nr. 2842/98.

For det andet ma det konstateres, at Kommissionen med rette har konkluderet, at
FPO gyldigt kunne paberabe sig sin status som kunde til banktjenester i @strig, og at
dets gkonomiske interesser var blevet tilsidesat ved konkurrencebegrensende
praksis, der kan godtgere en berettiget interesse i at indgive en begeering med
henblik p3, at Kommissionen fastslr, at neevnte praksis udgjorde en overtreedelse af
artikel 81 EF og 82 EF.

I denne henseende er der intet til hinder for, at en endelig kunde, som er keber af
varer eller tjenesteydelser, kan antages at have en berettiget interesse som omhandlet
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iartikel 3 i forordning nr. 17. Retten er siledes af den opfattelse, at en endelig kunde,
som begrunder, at hans gkonomiske interesser er blevet tilsidesat, eller at de kan
antages at veere blevet tilsidesat, pa grund af den pageeldende konkurrencebegraens-
ning, har en berettiget interesse som omhandlet i denne bestemmelse i at indgive en
begering eller en klage for at f Kommissionen til at fastsld, at der foreligger en
overtreedelse af artikel 81 EF og 82 EF.

Det skal i denne forbindelse bemeerkes, at de regler, der skal sikre, at konkurrencen
ikke fordrejes pa det indre marked, har til endeligt formal at ege forbrugerens
velfeerd. Dette formal fremgar navnlig af artikel 81 EF. Hvis forbuddet i artikel 81,
stk. 1, kan erkleres uanvendeligt pa karteller, som bidrager til at forbedre
produktionen eller distributionen af de pageldende produkter eller at fremme det
tekniske eller gkonomiske fremskridt, er denne mulighed, som er anfort i artikel 81,
stk. 3, EF, bla. betinget af, at en rimelig del af fortjenesten heraf forbeholdes
brugerne af de neevnte produkter. Konkurrenceretten og -politikken har siledes en
ubestridelig veesentlig betydning for de konkrete gkonomiske interesser for endelige
kunder, der er kegbere af varer eller tjenesteydelser. Anerkendelsen af, at sddanne
kunder — som ger geeldende, at de har lidt en gkonomisk skade p& grund af en
kontrakt eller en adfeerd, der kan antages at begreense eller fordreje konkurrencen —
har en berettiget interesse i, at Kommissionen fastslir en overtreedelse af artikel 81
EF og 82 EF, bidrager til gennemforelsen af konkurrencerettens formal.

Denne konklusion zendres ikke af den omsteendighed, at FPO i ferste omgang
paberabte sig en almen interesse, som partiet forsegte at forsvare i sin egenskab af
politisk oppositionsparti, og det farst i anden omgang heevdede, at det som endelig
kunde af gstrigske banktjenester var blevet gkonomisk skadet af det kritiserede
kartel. Denne forste stillingtagen kunne ikke fratage FPO muligheden for
efterfolgende — med henblik pd at begrunde en berettiget interesse som omhandlet
i forordning nr. 17 — at gere sin status geldende som kunde i de banker, mod hvilke
proceduren var indledt, samt den gkonomiske skade, det angiveligt havde lidt pa
grund af de pageeldende aftaler.
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For det tredje kan anerkendelsen af en bergrt part som klager og udleveringen af
klagepunktsmeddelelsen til denne ikke geres betinget af, at denne anerkendelse
kommer for heringen for Kommissionen. Forordning nr. 17 og nr. 2842/98
fastseetter ikke en specifik frist for, at en tredjemand, der indgiver en begeering eller
en klage, der begrunder en berettiget interesse, udever sin ret til at fo udleveret
klagepunktsmeddelelsen og blive hart som led i en overtraedelsesprocedure. Artikel
7 og 8 i forordning nr. 2842/98 begrenser sig til at fastsli, at Kommissionen
udleverer klagepunkterne til begeringens, henholdsvis klagens ophavsmand og
fastseetter en frist, inden for hvilken denne skriftligt kan meddele sin stillingtagen, og
tredjemanden kan ogsad heres mundtligt, hvis han anmoder om det. Det folger heraf,
at retten for en part, der indgiver en begering eller en klage, til at fi udleveret
klagepunkterne og blive hert i den administrative procedure, der skal fastsla,
hvorvidt der foreligger en overtredelse af artikel 81 EF og 82 EF, kan udgves, sa
leenge proceduren lgber.

Hvad for det fjerde angar FPO’s anvendelse af de dokumenter, det havde fiet
udleveret, skal det bemeerkes, at i henhold til artikel 7 i forordning nr. 2842/98 havde
det politiske parti i sin egenskab af ophavsmand til en begeering ret til at f& udleveret
en ikke-fortrolig udgave af klagepunkterne. Kommissionen kan ikke, alene pa
grundlag af mistanke vedrgrende et eventuelt misbrug af dokumenterne, begreense
retten til udlevering af klagepunkterne i henhold til artikel 7 i forordning nr. 2842/98
for en tredjemand, der har indgivet en begering, som gyldigt begrunder en
berettiget interesse. Endelig kan Kommissionen ikke geres ansvarlig for FPO’s
anvendelse af de dokumenter, der er udleveret til det, og denne anvendelse kan
derfor ikke pavirke den anfegtede beslutnings lovlighed.

Heraf folger, at sagsegernes anbringender om anerkendelsen af FPQO’s adgang til
proceduren mé afvises som ugrundede, uden at Retten behgver at tage stilling til
formalitetsspergsmalet.

3. Konklusion

Anbringenderne om en tilsideseettelse af de processuelle regler ma saledes forkastes i
deres helhed.
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B — Awnbringenderne om fejlagtig vurdering af aftalerne

1. Indledende bemaerkninger

Uden at bestride, at udvalgsmederne har fundet sted, har BAWAG og PSK (sag
T-261/02 og T-263/02) nedlagt pastand om annullation af den anfegtede beslutning
i sin helhed og har fremfert et anbringende om tilsideszettelse af artikel 81, stk. 1, EF
pé grund af fejlagtig vurdering af aftalerne.

P& den ene side anfeegter de i det veesentlige kvalificeringen af udvalgene som ét
sammenheengende kartel. Uden at fremfore et selvsteendigt anbringende har RLB,
OVAG og NO-Hypo (sag T-262/02 og T-271/02) anfegtet kvalificeringen som kartel
som led i anbringenderne om aftalernes manglende grenseoverskridende virkninger
for at gore geldende, at udvalgenes egnethed til at pavirke handelen mellem
medlemsstater skal undersoges serskilt for hver enkelts vedkommende. Disse
argumenter vil blive undersegt inden for rammerne af neerverende anbringende.

P4 den anden side gor BAWAG og PSK geldende, at moderne ikke har givet
anledning til en hgj grad af samordning mellem bankerne, som var i skarp indbyrdes
konkurrence. Det sidstneevnte klagepunkt vedrerer i det veesentlige vurderingen af
overtreedelsens grovhed og kan ikke, hvis det antages at veere begrundet, fore til
annullation af den anfaegtede beslutning i sin helhed. Det vil derfor blive undersagt i
det folgende i sammenheeng med de begeringer, der gir ud pa at opna en
nedsettelse af beden, sammen med de ovrige klagepunkter vedrerende over-
treedelsens grovhed.
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2. Kvalificeringen af udvalgene som én sammenhengende overtredelse (sag
T-261/02, T-262/02, T-263/02 og T-271/02)

a) Parternes argumenter

Sagsegerne i disse sager heevder, at Kommissionen med urette har antaget, at
udvalgsmederne udgjorde et samlet kartel. De har gjort geeldende, at de forskellige
udvalg handlede selvstendigt, og at »Lombardclub« ikke havde en koordinerings-
eller ledelsesfunktion.

RLB (sag T-262/02) anfegter ikke, at der var informationsformidling mellem
udvalgene vedrgrende indldn og udldn (udlans- og indlansrenteudvalg, »Lombard-
club«, controller-udvalget), men gor geldende, at »Lombardclub« aldrig har
beskeeftiget sig med greenseoverskridende ydelser. Endvidere anferer sagsegeren,
at Kommissionen har paberabt sig eksistensen af en samlet aftale for forste gang i sit
svarskrift.

Kommissionen har anfort, at det er berettiget at kvalificere udvalgene som et samlet
kartel. Som bilag til duplikken har den fremlagt en reekke dokumenter, der indgar i
de administrative sagsakter, med henblik pd at pavise udvalgenes teette sammen-
smeltning,

b) Rettens bemeerkninger

En tilsideseettelse af artikel 81, stk. 1, EF kan foreligge ikke alene ved en
enkeltstiende handling, men ogsd ved en reekke handlinger eller en sammen-
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heengende adfeerd. Denne fortolkning kan ikke anfegtes under henvisning til, at et
eller flere elementer i reekken af handlinger eller den sammenheengende adfeerd ogsa
i sig selv og isoleret betragtet kan udgere en tilsidesettelse af den neevnte
bestemmelse. Nér de forskellige handlinger indgdr i en »samlet plan, fordi de har
det samme formdl, nemlig at fordreje konkurrencen inden for fellesmarkedet, har
Kommissionen ret til at pdleegge ansvaret for disse handlinger pa grundlag af
deltagelsen i overtreedelsen betragtet i sin helhed (Domstolens dom af 7.1.2004,
forenede sager C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P og
C-219/00 P, Aalborg Portland mfl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 123, preemis 258).

I betragtning 73 til den anfegtede beslutning er anfort folgende: »Formalet med de
omhandlede aftaler var at begrense og fordreje konkurrencen mellem de
pageldende virksomheder med hensyn til de emner, der blev behandlet af
udvalgene. Aftaler og samordnede foranstaltninger skulle — pa forbrugernes
bekostning — forbedre bankernes indtjeningssituation. Hvis man opgav kartelaftaler
— der efter bankernes opfattelse sikrede en »fornuftig konkurrence« — ville det
derimod resultere i en »udhuling af rentemarginalerne«.« Kommissionen anferer
siledes pd dette sted i det veesentlige, at der fandtes en samlet plan med det formal at
fjerne priskonkurrencen for alle de bankydelser, der blev behandlet pa udvalgs-
maderne. RLB’s klagepunkt, hvorefter Kommissionen havde pdberabt sig forekom-
sten af et samlet kartel for forste gang i sit svarskrift, kan derfor ikke tages til folge.

For at efterprove, om Kommissionen, pa grundlag af de beviser, den var i besiddelse
af, med rette kunne fastsld, at samordningerne inden for de forskellige udvalg indgik
i en samlet plan med sigte pa at begrense konkurrencen, ma der foretages en analyse
af de passager i den anfeegtede beslutning, der indeholder visse konstateringer, som
ligger til grund for dens konklusion om forekomsten af ét sammenheengende kartel,
og som den henviser til i sine duplikker indgivet i sag T-261/02, T-262/02, T-263/02
og T-271/02, og de dokumenter, som ligger til grund for disse konstateringer, og som
er fremlagt i bilag til de neevnte indleg.
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For det forste for at godtgere, at »Lombardclub«, i sin egenskab af gverste instans
for alle de andre udvalg fik forelagt spergsmal, som hidrerte fra talrige specifikke
udvalg, henviser Kommissionen til dokumenterne om den neevnte instans’ meder
den 7. juni 1995 og 8. maj 1996.

Hvad angér det forste af mederne neevner betragtning 167 til den anfegtede
beslutning et »fortroligt notat« fra en CA-leder, som omhandlede et uformelt made
den 24. maj 1995 mellem repreesentanter for BA, CA, BAWAG, GiroCredit, RZB og
PSK, om de punkter, som skulle undersages og vedtages pd medet i »Lombardclub«
den 7. juni 1995. Dette dokument viser, at »Lombardclub« faktisk fik forelagt
sporgsmdl fra udvalg med forskellige formél, herunder greenseoverskridende
tjenester, sdsom samordning af udlins- og indlénsrenter, bdde hvad angar
privatkunder og erhvervskunder og de ovrige lanevilkar, herunder eksportfremme-
ldn.

Med hensyn til medet i »Lombardclub« den 8. maj 1996 henviser betragtning 248 til
den anfegtede beslutning til tre dokumenter, hvoraf det forste er et notat vedlagt
NO-Hypos sagsakter af 10. maj 1996, rettet til bl.a. generaldirektgrerne for denne
bank, hvorefter »generaldirektarerne [aftalte] visse principielle spargsmal« pd madet
i »Lombardclub« den 8. maj 1996 vedrgrende navnlig husbankmargenen (Haus-
bankspanne) ved eksportfinansiering, rentesatser og andre vilkar for forskellige typer
ldn, annoncering af rentesatser og administrationsgebyrer. I det andet dokument er
tilfajet, at »der ber udarbejdes et forslag til minimumsgebyrer i forbindelse med
veerdipapir- og betalingstransaktioner«, mens det tredje dokument indeholder
forslag vedtaget pa dette mede i »Lombardclub«. Disse dokumenter bekreefter
endvidere, at »Lombardclub« beskeftigede sig med og vedtog emner hidrerende fra
talrige specifikke udvalg. De to ferste bestyrker mere specifikt, at »Lombardclub«
blev anset for kompetent til at udtale sig om prisfastsettelse for visse vigtige
greenseoverskridende transaktioner, sdsom eksportfremmelidn og betalings- og
veerdipapirtransaktioner.
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For det andet fremgdr det af de dokumenter, som Kommissionen neevner i
betragtning 216 og 284 til den anfegtede beslutning, at »Lombardclub« traf de
principielle beslutninger. Betragtning 216 til den anfegtede beslutning henviser
saledes til et notat om et mede i det wienske udvalg om udlansrenter og lan til
privatkunder den 6. februar 1996, stilet til generaldirekteren for en af de pageeldende
banker med henblik pa at forberede madet i »Lombardclub«, der var berammet til
den folgende dag. Ifelge dette notat »forventede man, at »Lombardclub« den 7
februar [1996] treffer de principielle beslutninger« i forbindelse med en reekke
punkter, der var blevet dreftet pd udvalgsmedet. I betragtning 284 til den anfegtede
beslutning neevnes et sagsnotat, udformet af en af BAWAG’s ansatte, om et mede i
indlansrenteudvalget den 25. oktober 1996, hvor en nedsettelse af renten pa
opsparingskonti var blevet dreftet. Ifelge dette notat var et landsdeekkende
indlansrenteudvalgsmade fastsat til den 12. november 1996, med henblik pa at
formulere »anbefalinger til generaldirekterernes Lombard den 13. november 1996«.
Det fremgér klart af disse dokumenter, at ophavsmeendene forventede, at
»Lombardclub« traf principielle beslutninger om de emner, der var dreftet pa de
gvrige udvalgsmeder.

For det tredje har Kommissionen fastslaet, at »Lombardclub« udevede en funktion
som voldgiftsinstans, som de forskellige grupper henvendte sig til i tilfeelde af
disciplineere problemer, bl.a. ved i betragtning 166 til den anfegtede beslutning at
henvise til et internt notat fra PSK, som sammenfatter en »udveksling af erfaringer
mellem banker« af 24. maj 1995, hvorefter »det [var] péatenkt, at disciplinen med
hensyn til vilkar [blev] behandlet af »Lombardclub« i juni«, og deltagerne var af den
opfattelse, at man ikke kunne forvente en bedre disciplin end »hvis overholdelsen af
minimumsmarginaler [blev] en »eressag« for direktionsmedlemmer«. Dette
dokument viser, at »Lombardclub« af medlemmerne af andre udvalg blev opfattet
som den bedst egnede instans til at lgse »disciplin-«problemer med hensyn til
overholdelse af aftalerne.

For det fjerde beskrives i betragtning 67 til den anfegtede beslutning den teette
sammenheng mellem udvalgene og deres beslutningsproces saledes: »Den feelles
beslutningsproces blev ofte [...] behandlet i flere udvalg (hovedsageligt det wienske
udlans- og/eller indlansrenteudvalg, Minilombard-udvalget og »Lombardclub«)«.
Til grund for denne udtalelse ligger to dokumenter om et made i det wienske
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udlans- og indlansrenteudvalg den 30. august 1995, hvoraf det fremgdr, at
repreesentanterne for bankerne droftede deres reaktion pa en nedsettelse af OeNB’s
rentesatser. En beslutning vedrarende renten p& opsparingsindskud og privatlan var
planlagt til det folgende mode om udlans- og indlansrenten den 7. september 1995,
mens den endelige beslutning om en eventuel tilpasning af udlansrenten til
erhvervskundeomradet skulle treeffes af »Lombardclub« den 13. september 1995 pa
grundlag af et forslag, der var udarbejdet pd et »Minilombard«-mede den
8. september 1995. Det fremgar af disse samstemmende dokumenter, at mederne
om udlins- og indlansrenter til privat- og erhvervskundeomradet indgik i en feelles
plan med henblik p& en samlet begrensning af konkurrencen ved rentesatserne.

For det femte gives der i betragtning 126, 130 og 237 til den anfegtede beslutning
eksempler, der illustrerer, at udvalgene af og til holdt felles meder, at gruppernes
kompetenceomrider overlappede hinanden, og at udvalgene holdt hinanden
indbyrdes informeret om deres respektive aktiviteter. Betragtning 126 beskriver et
mede i controller-udvalget, der blev holdt i december 1994, mens betragtning 130
omhandler et made i treasurer-udvalget i begyndelsen af januar 1995. Indkaldelsen
til dette made, der skulle dreje sig om en undersogelse af de kortfristede udlans- og
indlanssatser, foreslog, at de deltagere, der ikke selv havde direkte indflydelse pa
fastseettelsen af deres instituts renter for faste, kortfristede 1an, burde medbringe en
person med ansvar for »storkunder« (f.eks. det pigeeldende medlem af stor-
kundeudvalget). I betragtning 237 neevnes en meddelelse fra sammenslutningen af
regionale realkreditbanker til deres medlemmer, som oplyste dem om et made i
»Minilombard« den 23. april 1996 og planlagde en beslutningsprocedure magen til
den, der er beskrevet ovenfor i preemis 119.

Disse elementer, set under ét, begrunder Kommissionens konklusion om, at der
foreld en principaftale mellem alle de banker, der deltog i kartellet med henblik pa at
fijerne priskonkurrencen pd en lang reekke bankydelser, bade til privat- og
erhvervskunder, herunder »storkunder«. At de neevnte dokumenter ikke udtryk-
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keligt henviser til alle de bankydelser, der er berart af de forskellige mader, eller til
alle udvalgene, pavirker ikke denne konklusion.

Det er ganske vist rigtigt, at Kommissionen i neerverende sammenheeng ogsa har
péberdabt sig visse dokumenter, som ikke er relevante som statte for dens konklusion,
for sd vidt som de ikke omhandler overtreedelsesperioden eller ikke vedrerer den
wienske »Lombardclub« (som det er tilfeeldet med de dokumenter, der er neevnt i
betragtning 66, 107 og 160 til den anfegtede beslutning vedrerende gennemforelsen
af »Lombardclubs« beslutninger inden for de enkelte udvalg), men dette forhold kan
ikke anfeegte konklusionen om, at udvalgene var led i en samlet plan, der forfulgte et
feelles mal.

Det fremgar desuden af de dokumenter, der er analyseret ovenfor i preemis 114-121,
at »Lombardclubs« beslutninger iseer vedrerte principspergsmél, og at de var
forberedt grundigt pa andre meder. Af denne opgavefordeling fremgar det klart, i
modsetning til hvad RLB heevder, hvorledes generaldirektererne for de banker, der
var samlet i »Lombardclub«, kunne lede kartellet ved kun at medes 11 gange om
aret.

Endvidere kan BAWAG’s og PSK’s opfattelse, som soger at minimere disse
dokumenters bevisveerdi ved at heevde, at »»Lombardclubs« rolle er blevet fejlagtigt
opfattet og overvurderet af deltagerne i de ovrige meder, sedvanligvis medlem-
merne af mellemledelsen«, ikke tages til folge. En del af de ovenfor analyserede
dokumenter havde som ophavsmeend eller adressater generaldirektorerne for visse
banker, som personligt deltog i »Lombardclubs« mader, og som derfor havde et
perfekt kendskab til dennes rolle. Kommissionen kan saledes ikke kritiseres for at
have overdrevet disse dokumenters bevisveerdi.
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I modsetning til hvad BAWAG og PSK har hevdet, fremgar det endelig af de
analyserede dokumenter, at henvisningerne til »Lombardclubs« ledelses rolle i
betragtning 304 og 306 til den anfegtede beslutning ikke er isolerede tilfeelde. Dette
stottes ligeledes af et internt notat fra CA, der er fremlagt af BAWAG og PSK i bilag
til deres steevninger, med oplysninger til adressaterne om indholdet af et mgde om
udlans- og indlansrenter den 17. april 1996. Ifolge dette notat var der tale om at
forberede et forslag, der forst skulle veere genstand for en samordning pd dette
mede, derneest genstand for en dreftelse og i givet fald for en aftale i
»Lombardclub«.

Det folger af ovenstidende betragtninger, at klagepunkterne vedraerende kvalifika-
tionen af udvalgene som et samlet kartel er ugrundede.

C — Valget af den anfeegtede beslutnings adressater (sag T-271/02)

1. Parternes argumenter

a) Sagsegernes argumenter

OVAG og NO-Hypo mener, at valget af den anfegtede beslutnings adressater er
ulovligt, for s vidt som det bergrer dem. De har ikke anfegtet de kriterier, som de
mener er anvendt som grundlag for dette valg, nemlig hyppigheden af deltagelse i de
vigtigste udvalg og instituttets storrelse pa det ostrigske bankmarked. De har
imidlertid gjort geeldende, at anvendelsen af disse kriterier er ulovlig, fordi den ikke
er tilstreekkeligt begrundet, hviler pa fejlagtige faktiske konstateringer og ikke
respekterer ligebehandlingsprincippet. OVAG og NO-Hypo har anfert, at den
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anfeegtede beslutning ikke angiver, af hvilke grunde og i medfar af hvilke kriterier det
wienske udvalg og det landsdeekkende udléns- og/eller indlansrenteudvalg, herunder
udvalgene om lan til privatkunder og selvsteendige erhverv, »Minilombard« og
controller-udvalgene, er blevet valgt som »de vigtigste« udvalg,

De kritiserer endvidere Kommissionen for i den anfegtede beslutning at have
undladt at tage stilling til deres argument om, at udvalgenes beslutningsproces var
bestemt af en »lukket kreds« af store banker, hvortil de ikke harte, og som efter de to
sagsogeres mening var det vigtigste af udvalgene.

OVAG og NO-Hypo anerkender, at de har deltaget i nogle af de udvalg, der i
beslutningen kvalificeres som de »vigtigste«, men de har gjort geldende, at
hyppigheden af deres deltagelse i disse udvalg var begreenset og klart lavere, ikke
alene end for de gvrige banker, der er adressat for beslutningen, men ogsé for en
reekke banker, som beslutningen ikke er blevet rettet til.

De har anfert, at det i den anfegtede beslutning flere gange nzevnes, at CA, BA,
RZB, Erste eller GiroCredit, PSK og (mindre hyppigt) BAWAG har deltaget i en
»lukket bankkreds«, hvor reprasentanter for de storste gstrigske banker madtes,
navnlig med henblik pé forberedelsen af »Lombardclub«. De har gjort geldende, at
den egentlige samordningsproces var bestemt af den neevnte »lukkede kreds«, som
de to sagsegere ikke herte til. Ifolge OVAG og NO-Hypo ville kredsen af adressater
for den anfegtede beslutning have veeret helt anderledes, hvis Kommissionen som
»vigtigste udvalg« korrekt havde kvalificeret »Lombardclub« og iseer mederne i den
»lukkede kreds«, hvor alle beslutningerne blev forberedt.
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OVAG og NO-Hypo er desuden af den opfattelse, at det ikke er berettiget, at de er
blevet draget i tvivl ved den anfegtede beslutning pd grundlag af kriteriet om
bankernes storrelse, og at Kommissionen har tilsidesat lighedsprincippet ved at
veelge dem som adressater for den anfegtede beslutning.

b) Kommissionens argumenter

Kommissionen har anfart, at virksomhedernes storrelse pd det estrigske marked
ikke er anvendt som udveelgelseskriterium, og at den anfegtede beslutnings
adressater udelukkende er blevet udvalgt pd grundlag af hyppigheden af deres
deltagelse i de vigtigste udvalg. Kommissionen bestrider argumentet om, at OVAG
og NO-Hypo har deltaget i udvalgene klart mindre hyppigt end de fleste andre
adressater for den anfeegtede beslutning.

Efter Kommissionens opfattelse var den ikke forpligtet til i forbindelse med sin
beslutning at tage hensyn til forekomsten af en mere lukket bankkreds. Det eneste
punkt, der har veret afgerende for udvelgelsen af OVAG og NO-Hypo som
adressater for beslutningen, var deres hyppige deltagelse i de vigtigste udvalg
sammen med de gvrige banker og det forhold, at de i disse udvalg blev enige om
rentesatserne og de vilkar, der skulle anvendes. I duplikken har den tilfgjet, at, selv
om visse medlemmer af »Lombardclub« har kunnet foretage en samordning og
udveksle oplysninger pd forhand, tjente disse spredte samordninger imidlertid
udelukkende til at forberede samordningen inden for de enkelte udvalg.
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2. Rettens bemeerkninger

a) De af Kommissionen anvendte kriterier og institutternes storrelse

Det skal for det forste bemaerkes, at OVAG’s og NO-Hypos opfattelse, hvorefter
virksomhedernes storrelse var anvendt som kriterium for at identificere den
anfeegtede beslutnings adressater, bygger pa en fejlagtig fortolkning af betragtning
470 til den anfegtede beslutning, der lyder siledes:

»Denne beslutnings adressater blev udvalgt pd grund af hyppigheden af deres
deltagelse i de vigtigste udvalg — det wienske og det landsdeekkende udlans- og/eller
indlansrenteudvalg (herunder privatlinsudvalget og udvalget vedrarende selv-
steendige erhvervsdrivende), Minilombard og controller-udvalget. Derudover spiller
de, med undtagelse af NO Hypo og RBW (fra juli 1997 RLB), en betydelig rolle pa
det astrigske bankmarked pé grund af deres sterrelse.«

Den sidste seetning i ovenstdende betragtning omtaler ikke et kriterium anvendt af
Kommissionen, men angiver resultatet — med hensyn til de omhandledes
virksomheders storrelse — af anvendelsen af det eneste anvendte kriterium, nemlig
den hyppige deltagelse i de vigtigste udvalg.

Sagsegernes klagepunkter vedrgrende anvendelsen af det pastiede kriterium om
virksomhedernes storrelse er sdledes irrelevante.

Hvis det antages, at OVAG og NO-Hypo desuden gor geldende, at Kommissionen
skulle have anvendt virksomhedernes storrelse som kriterium for valg af
adressaterne, kan en saddan opfattelse ikke tages til folge.
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Det fremgdr af fast retspraksis, at det forhold, at en erhvervsdrivende, for hvem
omstendighederne var de samme som for sagsegeren, ikke af Kommissionen er
fundet skyldig i nogen overtredelse, under ingen omsteendigheder kan berettige til
at tilsideseette konstateringen af den overtreedelse, der er lagt denne sagsager til last,
forudsat at overtreedelsen er behgrigt bevist (Domstolens dom af 31.3.1993, forenede
sager C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 og C-125/85 — C-129/85,
Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 1307, preemis 146).

Det fremgar af denne retspraksis, at Kommissionen er berettiget til at sende hver
virksomhed, for hvilken der er bevist en overtraedelse, en beslutning, der konstaterer
denne overtreedelse og palegger den en sanktion. Argumenter om en sammen-
ligning af omsteendighederne for en sddan beslutnings adressat med omsteendighe-
derne for andre virksomheder (hvad enten de er adressater for den samme
beslutning eller ej) kan under ingen omstendigheder drage beslutningens lovlighed i
tvivl, for s& vidt som den fastslar og sanktionerer en behgrigt bevist overtradelse.
Sadanne argumenter er derfor irrelevante med hensyn til valget af OVAG og NO-
Hypo til beslutningens adressater.

b) Identifikationen af de vigtigste udvalg

Begrundelsen

Betragtning 470 til den anfegtede beslutning — der er neevnt i preemis 134 ovenfor
— betegner som de »vigtigste udvalg« det wienske og det landsdekkende udlans-
og/eller indlansrenteudvalg (herunder privatlainsudvalget og udvalget vedrgrende
selvsteendige erhvervsdrivende), Minilombard og controller-udvalget.
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De forskellige udvalg er beskrevet i betragtning 51 til den anfeegtede beslutning, som
klart angiver, for de fleste af ovenneevnte udvalg, hvorfor de tilleegges en seerlig
betydning. Minilombards betydning er ganske vist ikke udtrykkeligt neevnt i denne
betragtning. Som Kommissionen imidlertid med rette papeger, siger det sig selv, at et
udvalg, der beskeftiger sig med udlansrenter til erhvervskunder, er serligt vigtigt.
Denne betydning burde vere indlysende for de banker, der er adressater for den
anfeegtede beslutning.

Da Kommissionen har anfert grundene til, at den havde kvalificeret visse udvalg som
seerligt vigtige, var den ikke forpligtet til derudover at forklare, hvorfor den ikke
havde tillagt andre udvalg samme betydning.

Klagepunktet om en utilstreekkelig begrundelse for valget af de »vigtigste udvalg« er
derfor ugrundet.

Vurderingen af udvalgenes betydning og vurderingen af »den lukkede bankkreds«

Stillet over for et s& kompliceret aftalenetveerk som i denne sag, rddede
Kommissionen over et sken til, blandt de forskellige former for samordning, at
identificere dem, som den ansa for serligt vigtige, og dette valg kunne kun vere
genstand for en begreenset domstolsprovelse. I denne forbindelse kunne Kommis-
sionen, uden at gore sig skyldig i en abenbar fejl, tilleegge hovedstadsudvalgene af
generel karakter storre betydning end de regionale udvalg eller seerudvalgene, idet de
forstneevnte kunne formodes at gve indflydelse pa de sidstnavnte. At disse udvalg,

II - 5249



145

146

DOM AF 14.12.2006 — FORENEDE SAGER T-259/02 — T-264/02 OG T-271/02

som Kommissionen betegnede som seerligt vigtige, omfattede de banker, der var
etableret i Wien, snarere end dem, der var etableret i andre byer eller regioner, kan
ikke afkrzefte den konklusion, at det af Kommissionen foretagne valg var lovligt.

Kommissionen har heller ikke overskredet greenserne for sit skon ved at afsld at
medtage en »lukket bankkreds«, hvor de storste banker foretog samordning for
udvalgsmeaderne, blandt de vigtigste udvalg. OVAG og NO-Hypo kan i gvrigt ikke
péberdbe sig omstendighederne for andre virksomheder, der har deltaget i
overtreedelsen, for at anfegte, at de selv er medtaget blandt den anfegtede
beslutnings adressater.

c) Hyppigheden af OVAG’s og NO-Hypos deltagelse i de vigtigste udvalg

Med hensyn til hyppigheden af OVAG’s og NO-Hypos deltagelse i udvalgene
fremgar det af en tabel, som Kommissionen har fremlagt i sit svarskrift, hvis indhold
ikke er anfeegtet, at de to institutter har deltaget i alle de vigtigste udvalg, NO-Hypos
deltagelse i Minilombard (3 meder ud af 21) og i controller-udvalget (1 mede ud af
40) forekommer ganske vist kun at have ringe betydning, NO-Hypo har derimod
deltaget i 14 moder ud af 15 i de landsdeekkende udvalg og i 32 ud af 50 i de wienske
udvalg, Med hensyn til OVAG fremgar det af tabellen, at den har veeret til stede i alle
de landsdeekkende udvalgs meder, i 42 meder ud af 50 i det wienske udvalg, 17
meder ud af 21 i Minilombard, og i 14 meder ud af 40 i controller-udvalget.
Klagepunktet, hvorefter Kommissionen skulle have fejlvurderet hyppigheden af
OVAG’s og NO-Hypos deltagelse i de vigtigste meder, ma saledes afvises.
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d) Konklusion

P& baggrund af ovenstidende skal OVAG’s og NO-Hypos klagepunkter vedrarende
valget af den anfegtede beslutnings adressater forkastes.

D — Bevisforelsen ved hjcelp af dokumenter fra 1994 (sag T-271/02)

1. Parternes argumenter

OVAG og NO-Hypo har kritiseret Kommissionen for at have tilsidesat begrundel-
sespligten ved at basere visse vigtige konstateringer pd dokumenter fra for den
periode, for hvilken overtreedelsen er blevet fastsldet. De har desuden gjort
geeldende, at anvendelsen af disse dokumenter har kunnet indvirke pa beslutningen
om bgderne.

Kommissionen anerkender at have henvist til dokumenterne fra 1994 for at beskrive
kartellets globale baggrund. Den har ikke desto mindre gjort geldende, at til grund
for dens konstateringer vedrerende overtreedelserne ligger dokumenter fra 1995.

2. Rettens bemeerkninger

Begrundelsespligten kan ikke tilsidesettes ved anvendelse af dokumenter fra for den
periode, der er omhandlet af den anfeegtede beslutning. Det er sdledes legitimt, at
Kommissionen i en beslutning, der palegger beder, beskriver den bredere
sammenheng, som den ulovlige adfeerd indgar i.
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OVAG og NO-Hypo har i evrigt anfert, at de ikke bestrider indholdet af
klagepunktsmeddelelsen. De bestrider heller ikke ngjagtigheden af konkrete
konstateringer i den anfegtede beslutning med den begrundelse, at de ikke bygger
pé beviser fra den relevante periode.

Under disse omstendigheder kan henvisningen i den anfegtede beslutning til
dokumenter for den periode, som overtredelsen er konstateret for, ikke pavirke den
anfeegtede beslutnings gyldighed.

E — Anbringenderne vedrorende udvalgenes manglende pavirkning af samhandelen

1. Indledende bemerkninger

Alle sagsagerne har gjort geeldende, at »Lombardclub«-udvalgene ikke er omfattet af
forbuddet i artikel 81, stk. 1, EF, fordi de ikke kunne antages at pavirke handelen
mellem medlemsstater.

I den anfegtede beslutning har Kommissionen vurderet muligheden for at pavirke
handelen mellem medlemsstaterne for udvalgene set under ét. Resultatet heraf, jf.
betragtning 442, 451 og 469 til den anfeegtede beslutning, kan sammenfattes saledes:

— »Lombard-netveerket« bestod af en lang rekke indbyrdes neert forbundne
udvalg og deekkede hele Republikken @strigs omréade.
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— Det omfattede neesten alle gstrigske kreditinstitutter.

— Det deekkede hele sortimentet af udbudte bankprodukter og -tjenester i Ostrig.

— Netveerket havde uanfeegteligt konkurrencebegraensende formal.

— Kartellet eendrede konkurrencevilkarene i hele @strig.

— Netveerket kunne pavirke den adfeerd pd eftersporgselssiden, der direkte eller
indirekte var rettet mod greenseoverskridende varestremme.

— Det pdavirkede ogsd udenlandske bankers beslutninger om at gi ind pa
markedet.

— Det kunne derfor meaerkbart pavirke handelen mellem medlemsstater.

Denne konklusion er i betragtning 454-465 illustreret ved en reekke eksempler fra
eftersporgsels- og udbudssiden.
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Sagsegerne bestrider denne vurdering. For det forste har de fremfort visse generelle
betragtninger om fortolkningen af kriteriet om greenseoverskridende karakter og
dets anvendelse i den aktuelle sag, idet de navnlig har gjort geeldende, at de enkelte
udvalgs mulighed for at pavirke handelen mellem medlemsstater skulle have veeret
undersegt serskilt for hvert af dem. For det andet bestrider de de eksempler pd en
potentiel pavirkning af handelen mellem medlemsstater i betragtning 454-465 til
den anfegtede beslutning, som Kommissionen har fremlagt. For det tredje har RLB
paberdbt sig RBW’s seerlige situation.

2. Fortolkningen af kriteriet om muligheden for at pavirke handelen mellem
medlemsstater og dets anvendelse i den foreliggende sag

a) Parternes argumenter

Sagsegerne har gjort geeldende, at »Lombardclubs« aftaler udgjorde et rent nationalt
kartel, eftersom kun gstrigske kreditinstitutter deltog heri, og det kun havde til
formal at levere tjenester pa det nationale gstrigske marked eller de regionale og
lokale markeder.

RLB har paberabt sig subsidiaritetsprincippet som fastslaet i artikel 5 EF, der efter
sagsogerens mening er til hinder for en vid fortolkning af betingelsen om
indvirkningen pd den mellemstatslige samhandel i artikel 81, stk. 1, EF. RLB
pépeger, at formaélet med at opretholde en ikke-fordrejet konkurrence kan komme i
konflikt med andre gkonomisk-politiske formal, sésom moneter stabilitet, idet
lgsningen af disse konflikter i sidste instans er af politisk karakter. Sagsegerne
minder om, at Kommissionen indtil i hvert fald 1986 ansa aftalerne mellem
bankerne, som alene vedrerte rentesatser, og som var tilladt eller godkendt af de
nationale myndigheder, som et lovligt instrument for medlemsstaternes penge-
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politik. Med paberdbelsen af OeNB’s deltagelse i de pigeldende udvalg ger RLB
geldende, at Kommissionen ikke kan gennemtvinge sin aktuelle opfattelse af
relationen mellem konkurrencepolitik og pengepolitik i stedet for den estrigske
banktilsynsmyndigheds opfattelse i en sag, hvis virkninger kun meerkes pd det
ostrigske omrade.

Alle sagsogerne har gjort geldende, at de enkelte udvalgs mulighed for at pavirke
handelen mellem medlemsstater skal vurderes seerskilt for hver enkelt af dem. Til
stotte for deres opfattelse, hvorefter der ikke findes nogen forbindelse mellem
udvalgene, der berettiger en samlet vurdering af deres virkninger, har de pa den ene
side gjort geeldende, at kvalifikationen af udvalgene som ét samlet kartel er fejlagtig,
og pé den anden side at de af udvalgene bergrte banktjenester tilharer forskellige
markeder. RZB, OVAG og NO-Hypo har anfert, at hvis ingen af aftalerne taget hver
for sig kan give anledning til en greenseoverskridende virkning, kan den greense-
overskridende karakter af samtlige aftaler ikke fremkomme af en samlet
undersagelse. BAWAG, RLB, PSK og Erste understreger, at man ikke af den
greenseoverskridende karakter af tjenester berert af nogle af udvalgene kan udlede
en sadan virkning af samtlige aftaler. Endelig er RLB af den opfattelse, at en seerskilt
undersegelse er ngdvendig med hensyn til de multilaterale interbanksatser, der
behandles inden for rammerne af udvalg om betalinger, fordi aftaler, der vedrarer
dette, kan veere omfattet af en undtagelse i medfer af artikel 81, stk. 3, EF.

Efter sagsogernes mening kan man ikke generelt heevde, at et kartel, der deekker hele
en medlemsstats omrade, ved selve sin natur kan pavirke handelen mellem
medlemsstater meerkbart. De udleder af retspraksis (Domstolens dom af 21.1.1999,
forenede sager C-215/96 og C-216/96, Bagnasco m.fl, Sml. I, s. 135) og af
Kommissionens beslutningspraksis (Kommissionens beslutning 1999/687/EF af
8.9.1999 om en procedure i henhold til EF-traktatens artikel 81 (IV/34.010
Nederlandse Vereniging van Banken (GSA-aftalen af 1991), IV/33.793 Nederlandse
Postorderbond, IV/34.234 Verenigde Nederlandse Uitgeversbedrijven og IV/34.888
Nederlandse Organisatie van Tijdschriften Uitgevers/Nederlandse Christelijke Radio
Vereniging) (EFT L 271, s. 28, herefter »beslutning om nederlandske banker I1«)), at
dette mere specielt geelder for aftaler mellem kreditinstitutter. Ifelge sagsegerne er
supplerende omstendigheder (som mangler i det foreliggende tilfeelde) nedvendige
ved siden af den territoriale udstreekning, for at kunne fastsld den grense-
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overskridende karakter af et »nationalt« kartel. Ifslge en del af sagsogerne er det i
denne henseende absolut nedvendigt, at kartellet har markedsafskeermende
virkninger.

Sagsegerne har i denne henseende anfort, at der ikke er truffet eller planlagt nogen
foranstaltning med henblik p& at udelukke udenlandske konkurrenter fra det
gstrigske marked. De har pad den ene side gjort geeldende, at sidanne
foranstaltninger ikke var nedvendige, fordi de banktjenester, der var berert af de
vigtigste aftaler (opsparingsindskud og lan til privatkunder og sma virksomheder),
neeppe var interessante for udenlandske banker. Ifalge sagsogerne var det for det
forste tilfeeldet, fordi barriererne for markedsadgang var hgje (navnlig kundernes
praeference for de lokale banker, sprogproblemer og nedvendigheden af at rade over
et betydeligt netveerk af forretningssteder), for det andet fordi disse tjenesteydelser
ikke ville generere en interessant indtjening, og for det tredje fordi markedet for
disse tjenester i Dstrig var meettet. Pa den anden side har de anfert, at udenlandske
banker var til stede pa det ostrigske marked.

Kommissionen har bestridt disse argumenter.

b) Rettens bemeerkninger

Principperne i vurderingen af egnetheden til at péavirke handelen mellem
medlemsstater

Den i artikel 81, stk. 1, EF indeholdte betingelse vedrerende pévirkning af
samhandelen mellem medlemsstater har til formél at afgreense fellesskabsrettens
gyldighedsomrade i forhold til den nationale rets inden for konkurrenceretten.
Feellesskabsretten omfatter saledes alle aftaler og alle former for samordnet praksis,
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som kan pavirke den frie handel mellem medlemsstaterne pd en made, der kan skade
gennemferelsen af malene for et mellemstatsligt enhedsmarked, iseer gennem en
afskeermning af de nationale markeder eller gennem en @ndring af konkurrence-
strukturen i fellesmarkedet. En adfeerd, hvis virkninger udelukkende udfolder sig
inden for en enkelt medlemsstats omrade, henhgrer derimod under national ret
(Domstolens dom af 31.5.1979, sag 22/78, Hugin mod Kommissionen, Sml. s. 1869,
preemis 17).

Ifolge fast retspraksis skal en aftale mellem virksomheder, for at kunne pavirke
handelen mellem medlemsstater, pa grundlag af en reekke objektive retlige eller
faktiske omsteendigheder gore det muligt med en tilstreekkelig grad af sikkerhed at
forudse, at den kan udeve direkte eller indirekte, aktuel eller potentiel indflydelse pa
handelsstrammene mellem medlemsstaterne pa en mdde, som kan skade opnaelsen
af formalene med et fxlles marked mellem medlemsstaterne (Domstolens dom af
11.7.1985, sag 42/84, Remia m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 2545, preemis 22). En
pavirkning af handelen mellem medlemsstater skyldes saledes i almindelighed en
kombination af flere faktorer, som hver for sig ikke ngdvendigvis vil veere afggrende
(Domstolens dom af 15.12.1994, sag C-250/92, DLG, Sml. I, s. 5641, premis 54,
dommen i sagen Bagnasco m.fl.,, neevnt i preemis 159 ovenfor, preemis 47, og dom af
29.4.2004, sag C-359/01 D, British Sugar mod Kommissionen, Sml. I, s. 4933, preemis
27).

Det betyder i denne henseende kun lidt, om en aftales indflydelse p& samhandelen er
ugunstig, neutral eller gunstig. En konkurrencebegreensning er i stand til at pavirke
handelen mellem medlemsstater, nir den kan dreje handelsstremmene bort fra den
retning, de ellers ville have taget (Domstolens dom af 29.10.1980, forenede sager
209/78-215/78 og 218/78, Van Landewyck m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 3125,
preemis 172). Den opfattelse, som nogle af sagsegerne i den foreliggende sag har
gjort geeldende, hvorefter kun virkningerne af en markedsafskermning kan tages i
betragtning for at fastsld, at et kartel er egnet til at pavirke handelen mellem
medlemsstaterne, mé derfor afvises.
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Denne vide fortolkning af kriteriet om egnetheden til at pavirke handelen mellem
medlemsstater er ikke i strid med det af RLB paberabte subsidiaritetsprincip. Som
Kommissionen med rette har papeget, er det i traktaten fastsat, at eventuelle
konflikter mellem opretholdelsen af en ikke-fordrejet konkurrence og andre legitime
gkonomisk-politiske mal loses ved anvendelse af artikel 81, stk. 3, EF. Denne kan
derfor anses for en serlig bestemmelse, som gennemforer subsidiaritetsprincippet
p& kartelomrddet. Dette princip kan derfor ikke péberdbes for at begreense
anvendelsesomradet for artikel 81 EF (jf. i denne henseende Rettens dom af
23.10.2003, sag T-65/98, Van den Bergh Foods mod Kommissionen, Sml. 11, s. 4653,
preemis 197).

Det skal dernzest understreges, at et kartels egnethed til at pavirke samhandelen
mellem medlemsstaterne, dvs. dets potentielle virkning, er tilstreekkelig til, at det
herer ind under anvendelsesomradet for artikel 81 EF, og at det ikke er ngdvendigt
at pavise en faktisk tilsideseettelse af samhandelen (dommen i sagen Bagnasco m.fl,
neevnt i premis 159 ovenfor, preemis 48, og Domstolens dom af 17.7.1997, sag
C-219/95 P, Ferriere Nord mod Kommissionen, Sml. [, s. 4411, preemis 19). At det i
den foreliggende sag drejer sig om en efterfolgende vurdering af en begaet
overtreedelse, kan ikke eendre dette kriterium, idet en potentiel virkning af
samordningen p& samhandelen ogsd er tilstreekkelig i dette tilfeelde. De af Erste,
OVAG og NO-Hypo fremferte argumenter, hvorefter den pastiede manglende
virkning af aftalerne pa markedet skulle have veeret taget i betragtning som indicium
for deres manglende egnethed til at pavirke handelen mellem medlemsstaterne, skal
derfor afvises.

Det er ikke desto mindre nedvendigt, at samordningens potentielle virkning pa den
mellemstatslige handel er meerkbar, eller med andre ord, at den ikke er ubetydelig
(Domstolens dom af 28.4.1998, sag C-306/96, Javico, Sml. 1, 5. 1983, preemis 12-17,
og Rettens dom af 19.3.2003, sag T-213/00, CMA CGM m.fl. mod Kommissionen,
Sml. 11, s. 913, herefter »FETTCSA-dommeng, premis 207).
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Samlet undersagelse af udvalgenes greenseoverskridende virkning

For sd vidt angdr spargsmalet, om Kommissionen havde ret til i den foreliggende sag
at vurdere denne potentielle indflydelse samlet for alle samordninger i »Lombard-
netveerkets« udvalg, fremgar det af retspraksis, at pavirkningen af samhandelen
mellem medlemsstaterne af aftaler, mellem hvilke der findes en direkte forbindelse,
og som udger en del af en helhed, skal undersages i feellesskab, mens aftaler, mellem
hvilke der ikke er direkte forbindelse, og som vedrerer serskilte aktiviteter, skal
gores til genstand for en serskilt undersogelse (Rettens dom af 14.5.1997, sag
T-77/94, VGB m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 759, preemis 126, 142 og 143).

I modseetning til hvad OVAG og NO-Hypo har hzvdet, er det ikke i denne
henseende afggrende, om det drejer sig om ensartede kontraktuelle arrangementer,
som vedrorer enkle produkter af samme art, og hvis betydning for den mellem-
statslige handel er dbenbar.

En forbindelse, der berettiger og nedvendigger en samlet underspgelse af
egnetheden til at pavirke handelen mellem medlemsstaterne, findes bl.a. mellem
aftaler og anden praksis, der henhgrer under én overtreedelse. Som det fremgar af
denne doms preemis 111-125, havde Kommissionen ret til at slutte, at samordnin-
gerne i »Lombardclubs« forskellige udvalg var en del af én overtredelse, fordi de
indgik i en samlet plan med sigte pé at fordreje konkurrencen.

Sagsegerne kan ikke af det forhold, at Domstolen i dommen i sagen Bagnasco m.fl,
neevnt i preemis 159 ovenfor, har foretaget en seerskilt undersogelse af klausulerne
vedrerende to seerskilte banktransaktioner, indeholdt i de standardbankvilkar, der
anvendtes af medlemmerne af sammenslutningen af italienske banker, udlede en
generel regel, der forbyder en samlet undersogelse af de pageldende aftalers
egnethed til at pévirke handelen mellem medlemsstaterne. I den sag, der gav
anledning til dommen i sagen Bagnasco m.fl, neevnt i preemis 159 ovenfor, blev
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Domstolen anmodet om en prejudiciel afgarelse af de neevnte klausulers forene-
lighed med EF-traktatens artikel 85 (nu artikel 81 EF). Domstolen fastslog, at for en
af de berorte transaktioner havde standardbankvilkarene ikke til formal eller til folge
at begrense konkurrencen, mens klausulerne vedrerende den anden transaktion
ikke kunne pdvirke handelen mellem medlemsstaterne. I denne sag rejste
spergsmalet om en samlet undersogelse af de greenseoverskridende virkninger af
bankvilkdrene, som de neevnte klausuler var en del af, sig derfor ikke.

For sd vidt angér det af BA-CA, BAWAG, PSK, Erste, OVAG og NO—Hypo fremforte
argument, hvorefter Kommissionen har set bort fra, at de af udvalgene omhandlede
forskellige bankprodukter henherte under forskellige markeder, og at egnetheden til
at pavirke handelen mellem medlemsstaterne skulle undersages seerskilt i forhold til
hvert af disse markeder, skal det indledningsvis bemeerkes, at afgreensningen af det
relevante marked ikke har samme betydning ved anvendelsen af artikel 81 EF og
artikel 82 EF. Ved anvendelsen af artikel 81 EF er det nedvendigt at foretage en
afgreensning af det relevante marked for at kunne afggre, om aftalen, vedtagelsen
eller den pageldende samordnede praksis kan pévirke handelen mellem medlems-
stater og har til formal eller til folge at hindre, begreense eller fordreje konkurrencen
inden for feellesmarkedet. Dette er begrundelsen for, at man ved anvendelsen af
artikel 81, stk. 1, EF ikke kan betragte klagepunkterne vedrerende den af
Kommissionen anvendte afgreensning isoleret fra klagepunkterne vedrerende
pavirkningen af handelen mellem medlemsstater og begrensningen af konkurren-
cen. Anfegtelsen af afgreensningen af det relevante marked er dermed uden
betydning, sidfremt Kommissionen med rette har fastslaet pa grundlag af
dokumenter, der neevnes i den anfegtede beslutning, at den pageldende aftale
fordrejede konkurrencen og meerkbart kunne pavirke handelen mellem medlems-
stater (Rettens dom af 11.12.2003, sag T-61/99, Adriatica di Navigazione mod
Kommissionen, Sml. II, s. 5349, premis 27). I den foreliggende sag tager
klagepunktet vedrerende afgreensningen af markederne sigte pa at anfeegte den
metode, Kommissionen har fulgt ved bedemmelsen af virkningerne pad samhande-
len, og den kan séledes ikke pé forhand afvises som uden betydning.
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Ifolge retspraksis omfatter det marked, der skal tages i betragtning, alle de
produkter, som pd grund af deres egenskaber er seerligt egnede til at opfylde
vedvarende behov, og som kun i ringe omfang kan erstattes af andre produkter
(Domstolens dom af 9.11.1983, sag 322/81, Michelin mod Kommissionen, Sml.
s. 3461, preemis 37).

I den foreliggende sag kan de banktjenester, der er omfattet af aftalerne, ikke treede i
stedet for hinanden. Sterstedelen af universalbankernes kunder anmoder om en
helhed af banktjenester, sisom indldn, udlén og betalingstransaktioner, og en
konkurrence mellem disse banker kan vedrgre helheden af disse tjenester. En sneever
afgreensning af det relevante marked ville derfor veere kunstig i denne aktivitets-
sektor. Endvidere ville en seerskilt undersogelse ikke gore det muligt fuldt ud at
beregne effekten af aftaler, der, selv om de vedrgrer forskellige produkter,
tjenesteydelser og kunder (private eller erhverv), ikke desto mindre herer til den
samme erhvervssektor. Pavirkningen af handelen mellem medlemsstater kan veere
indirekte, og markedet, hvor den kan forekomme, er ikke nadvendigvis identisk med
det marked for produkter eller tjenesteydelser, hvis pris er fastsat af kartellet
(Domstolens dom af 30.1.1985, sag 123/83, BNIC, Sml s. 391, premis 29, og
dommen i sagen Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis
138 ovenfor, preemis 142). Som Kommissionen med rette har papeget i betragtning
456-459 til den anfegtede beslutning, kan fastseettelsen af priser for en lang rekke
banktjenester til privat- og erhvervskundeomradet samlet set have indvirkninger pa
andre markeder.

Kommissionen var derfor ikke forpligtet til serskilt at undersage de forskellige
bankproduktmarkeder, der var omfattet af udvalgene, med henblik pd bedemmelsen
af falgerne for handelen mellem medlemsstater i den foreliggende sag (jf. analogt
Rettens dom af 21.2.1995, sag T-29/92, SPO m.fl. mod Kommissionen, Sml. II,
s. 289, preemis 76-83, hvor det blev lagt til grund, at det relevante marked var bygge-
og anlegsmarkedet i Nederlandene).
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RLB’s argument, hvorefter spargsmalet om, hvorvidt aftalerne om interbankprisen,
som blev behandlet i udvalgene om internationale betalinger, er egnede til at pavirke
handelen mellem medlemsstater, skal undersages adskilt fra de andre aftaler, fordi
disse aftaler kan omfattes af en undtagelse i henhold til artikel 81, stk. 3, EF, ma
herefter forkastes som irrelevant. RLB har for det farste ikke gjort geeldende, at der
skulle veere anmodet om en undtagelse for disse aftaler. For det andet fremgar det af
Domstolens dom af 25. februar 1986, Windsurfing International mod Kommis-
sionen (sag 193/83, Sml. s. 611, preemis 96 og 97), at det forhold, at visse klausuler i
en aftale ikke har til formal eller til folge at begreense konkurrencen, ikke er til
hinder for en samlet undersagelse af aftalen. S& meget desto mere, nar visse aftaler
inden for et samlet kartel kan omfattes af en undtagelse.

Heraf folger, at Kommissionen kan tage hensyn til samtlige udvalgs kumulative
potentielle virkninger for at afgere, om det samlede kartel kan pavirke handelen
mellem medlemsstater (dommen i sagen VGB m.fl. mod Kommissionen, neevnt i
preemis 168 ovenfor, premis 140). Det er derimod ikke relevant, om hvert af
udvalgene isoleret betragtet kan pavirke handelen mellem medlemsstater (jf. analogt
dommen i sagen Windsurfing International mod Kommissionen, neevnt i preemis
176 ovenfor, preemis 96). Det folger ligeledes heraf, at det ikke er nedvendigt at
fastsld, at et eller flere af udvalgene, isoleret betragtet, kan pévirke handelen mellem
medlemsstater for at kunne konstatere, at kartellet i sin helhed kan gere det.

Udvalgenes egnethed til at pavirke den mellemstatslige handel forudsetter derfor
ikke, at en eller flere af samordningerne havde grenseoverskridende ydelser som
formal. Argumentet, hvorefter Kommissionen ikke gennem en samlet undersogelse
af den greenseoverskridende virkning af nogle udvalg af meget ringe betydning i
forhold til helheden af aftalerne, kunne udlede en greenseoverskridende virkning af
kartellet, er derfor irrelevant.
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Spargsmaélet, om et kartel, der deekker hele en medlemsstats omrade, er egnet til at
pévirke handelen mellem medlemsstater

Det er ubestridt, at det af Kommissionen konstaterede kartel i sin helhed dekkede
hele det gstrigske omrade.

Efter Domstolens og Rettens faste retspraksis bevirker en aftale, som streekker sig
over hele en medlemsstats omrade, ifelge selve sin natur, en styrkelse af opdelingen i
nationale markeder, hvorved den hemmer den i traktaten tilstreebte gkonomiske
sammenvoksning (Domstolens dom af 17.10.1972, sag 8/72, Vereeniging van
Cementhandelaren mod Kommissionen, Sml. 1972, s. 251, orgref.: Rec. s. 977,
preemis 29, dommen i sagen Remia m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 163
ovenfor, preemis 22, dom af 18.6.1998, sag C-35/96, Kommissionen mod Italien, Sml.
I, s. 3851, preemis 48, og af 19.2.2002, sag C-309/99, Wouters m.fl, Sml. [, s. 1577,
preemis 95; jf. desuden Rettens dom af 6.7.2000, sag T-62/98, Volkswagen mod
Kommissionen, Sml II, s. 2707, preemis 179). Desuden er det blevet fastslaet, at en
statslig foranstaltning, der godkender takster for advokaters saleerer, der streekker sig
over hele en medlemsstats omrade, kan pavirke handelen mellem medlemsstaterne i
artikel 81, stk. 1, EF’s forstand (jf. i denne henseende Domstolens dom af 19.2.2002,
sag C-35/99, Arduino, Sml. [, s. 1529, preemis 33).

Det folger af denne retspraksis, at der mindst findes en steerk formodning om, at en
restriktiv konkurrencepraksis anvendt pd hele en medlemsstats omrade kan bidrage
til opdelingen af markederne og pavirke samhandelen inden for Feellesskabet. Denne
formodning kan kun afkreeftes, hvis undersogelsen af aftalen og dens skonomiske
sammenheng viser det modsatte.
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For sd vidt angdr banksektoren fremgéir det af dommen i sagen Bagnasco m.fl,
nzevnt i preemis 159 ovenfor (preemis 51-53), at der kan findes aftaler, der deekker
hele en medlemsstats omrade, som ikke giver anledning til en meerkbar virkning pa
handelen mellem medlemsstaterne. Kommissionen har i gvrigt anvendt en analog
fremgangsmade i beslutningen om nederlandske banker I (neevnt i premis 159
ovenfor, betragtning 61).

Den komplekse overtraedelse, som det drejer sig om i neerveerende sag, adskiller sig
imidlertid fra de aftaler, der er omhandlet i den dom og den beslutning, der er nsevnt
i den foregdende preemis, som hver iseer vedrerer en specifik banktransaktion (dels
en kaution for nuveerende og fremtidige forpligtelser til sikring af dbningen af en
kassekredit, dels en giroopkreevningsservice). Samordningerne inden for » Lombard-
netveerket« indebar ikke kun s godt som alle kreditinstitutterne i @strig, men ogsa
en meget lang rekke produkter og banktjenester, navnlig indlain og udldn, og
dermed kunne de eendre konkurrencevilkirene i hele denne medlemsstat.

Under disse omstendigheder giver argumentet om, at kartellets medlemmer ikke
har truffet foranstaltninger med henblik p& at udelukke udenlandske konkurrenter
fra markedet, ikke mulighed for at fastsli, at der ikke forekom nogen greense-
overskridende virkninger.

»Lombard-netveerket« kan reelt have bidraget til opretholdelse af de af sagsagerne
beskrevne barrierer for markedsadgangen (neevnt i preemis 160 ovenfor), for si vidt
som det har kunnet give mulighed for bevarelse af det ostrigske bankmarkeds
strukturer, hvis ineffektivitet BA-CA selv har anerkendt, og af forbrugernes vaner.

Sagsegerne har saledes ikke afkreeftet formodningen om, at kartellet betragtet i sin
helhed og streekkende sig over hele @strig havde kunnet have markedsafskeermende
virkninger og pévirke den mellemstatslige handel.
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¢) Konklusion

Da Kommissionen i neerveerende sag med rette har udledt, at det samlede kartel var
egnet til at pavirke handelen mellem medlemsstaterne, fordi det deekkede hele en
medlemsstats omrade, er de af sagsegerne fremforte klagepunkter vedrerende de
eksempler, der findes i den anfeegtede beslutning, irrelevante.

3. RLB’s seerlige tilfeelde (sag T-262/02)

a) Parternes argumenter

RLB har papeget, at RBW, hvis adferd det er gjort ansvarlig for, ikke har deltaget i
storstedelen af udvalgene, og at dem, som RLB har deltaget i, ikke havde nogen
forbindelse med de greenseoverskridende transaktioner. RLB er af den opfattelse, at
man ikke kan kritisere RBW for at have deltaget i et kartel, der uden forskel deekker
hele reekken af bankprodukter, og at egnetheden til at pavirke handelen mellem
medlemsstaterne derfor ber undersoges serskilt for de udvalg, som RBW har
deltaget i.

b) Rettens bemeerkninger

For at fastsla en virksomheds deltagelse i en samlet aftale, skal Kommissionen fore
bevis for, at den pageldende virksomhed har haft til hensigt ved sin egen adfeerd at
bidrage til de feelles mél, deltagerne som helhed har forfulgt, og at den har haft
kendskab til de konkrete handlinger, som de gvrige virksomheder har planlagt eller
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foretaget med de samme maél for gje, eller at den med rimelighed har kunnet forudse
dem og veret indstillet pa at labe den dermed forbundne risiko (Domstolens dom i
sagen Aalborg Portland m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 111 ovenfor,
preemis 83, dom af 8.7.1999, sag C-49/92 P, Kommissionen mod Anic Partecipazioni,
Sml. I, s. 4125, preemis 87, og af 28.6.2005, forenede sager C-189/02 P, C-202/02 D,
C-205/02 P — C-208/02 P og C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mod
Kommissionen, Sml I, s, 5425, preemis 145).

RLB anerkender, at RBW har deltaget i udldns- og indlansrenteudvalgene, bade i det
landseekkende og det wienske udvalg, dvs. i de vigtigste udvalg vedrerende udléns-
og indlansvilkérene (jf. preemis 140 og 144 ovenfor). Kommissionen har fastslaet i
betragtning 51, litra b), til den anfegtede beslutning, at mellem disse udvalg og
»Lombardclub« var der en omfattende informationsstrem, hvilket RLB ikke har
bestridt.

RBW kunne derfor ikke veere uvidende om, at de udvalg, som den deltog i, var en del
af en mere omfattende helhed af aftaler, og at dens deltagelse i samordningerne
vedrerende udlans- og indldnsvilkarene indgik i forfalgelsen af malene for kartellet i
sin helhed. Da udléns- og indlansrenteudvalgene var seerligt vigtige for kartellet i sin
helhed, havde RBW pa grund af sin deltagelse i dem kendskab til de vigtigste
konkrete handlinger, der var planlagt eller foretaget af de ovrige banker med
kartellets mal for gje, nemlig koordineringen af indlans- og udlinsvilkirene.

RLB insisterer neermere bestemt pd, at RBW ikke havde veret til stede i de udvalg,
der havde tilknytning til de greenseoverskridende transaktioner. At en virksomhed
ikke har deltaget i alle de elementer, der udger et kartel, eller at den har spillet en
mindre rolle i de aspekter, som den har deltaget i, er dog ikke relevant for at fastsla,
at den er skyldig i en overtreedelse. Der er forst grund til at tage hensyn til disse
elementer i forbindelse med vurderingen af overtreedelsens grovhed og i givet fald
fastseettelsen af baden (jf. i denne henseende dommen i sagen Kommissionen mod
Anic Partecipazioni, nevnt i preemis 189 ovenfor, preemis 90, og i sagen Aalborg
Portland m.fl. mod Kommissionen, naevnt i preemis 111 ovenfor, preemis 86).

II - 5266



193

194

195

196

197

RAIFFEISEN ZENTRALBANK OSTERREICH M.FL. MOD KOMMISSIONEN

Hverken det forhold, at RBW ikke havde detaljeret kendskab til de samordninger,
der var foretaget inden for de mange udvalg, som RBW ikke havde deltaget i, eller
det forhold, at den var uvidende om eksistensen af visse udvalg, sdsom dem
vedrerende greenseoverskridende transaktioner, kan, sifremt de forudsettes godt-
gjort, ikke afkreefte Kommissionens konstatering, hvorefter RBW har deltaget i
kartellet i sin helhed. P4 grund af dens deltagelse i de landsdekkende udlans- og
indlansrenteudvalg kunne RBW ikke veere uvidende om det samlede kartels
generelle reekkevidde og veesentlige egenskaber.

Kommissionen har derfor med rette fastslaet, at RBW havde deltaget i kartellet i sin
helhed og ikke alene i nogle isolerede aftaler. Det folger heraf, at Kommissionen med
rette har lagt til grund, at RBW’s adfeerd var omfattet af artikel 81 EF.

Som det fremgar af preemis 178 ovenfor, er den omsteendighed, at det samlede kartel
bl.a. drejede sig om visse greenseoverskridende transaktioner, ikke afgerende for at
fastsld, at det er egnet til at pavirke handelen mellem medlemsstaterne, idet aftalerne
om indlans- og udlansvilkar, som var de centrale spergsmal i kartellet, og som RBW
har deltaget i, var langt vigtigere i denne henseende.

Det skal tilfajes, at da Kommissionen har fert tilstreekkeligt bevis for, at
overtreedelsen af bestemmelserne i artikel 81, stk. 1, EF, som en virksomhed har
deltaget i, kunne pavirke handelen mellem medlemsstaterne, er det ikke nadvendigt
at godtgore, at denne virksomheds individuelle deltagelse har pavirket samhandelen
mellem medlemsstater (Rettens dom af 10.3.1992, sag T-13/89, ICI mod
Kommissionen, Sml, II, s, 1021, preemis 305).

RLB’s klagepunkt vedrerende RBW’s begrensede deltagelse i udvalgene kan derfor
ikke tages til folge.
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Il — Pdstandene om annullation af den anfeegtede beslutnings artikel 2 (sag
1-259/02, T-264/02 og T-271/02)

A — Sagsogernes argumenter

RZB, Erste, OVAG og NO-Hypo har nedlagt pastand om annullation af pabuddet
om at bringe overtredelsen til opher, som er rettet til bankerne i den anfegtede
beslutnings artikel 2. Ifalge sagsogerne er dette pabud ulovligt, fordi det er ubestridt,
at bankerne allerede havde bragt overtreedelsen til opher pa tidspunktet for
kontrolundersagelserne, i juni 1998.

B — Rettens bemeerkninger

Kommissionen har et vidt sken, ndr det drejer sig om at afgere, hvorvidt det er
nedvendigt at vedtage foranstaltninger i henhold til artikel 3, stk. 1, i forordning
nr. 17 for at opfylde pligten til at pése, at konkurrencereglerne overholdes.
Eksistensen af en sidste tvivl med hensyn til en overtredelses faktiske opher er
saledes tilstreekkelig til, at Kommissionen retmeessigt kan palegge virksomhederne
at bringe overtreedelsen til opher.

De pastande, der er fremsat af RZB, Erste, OVAG og NO—Hypo om annullation af
den anfeegtede beslutnings artikel 2, er derfor ugrundede.
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Il — Pdstandene om annullation af den anfegtede beslutnings artikel 3

A — Manglende culpa (sag T-261/02 — T-264/02 og T-271/02)

1. Parternes argumenter

BAWAG, RLB, PSK, Erste, OVAG og NO—Hypo er af den opfattelse, at
Kommissionen har tilsidesat artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 ved at palegge
dem en bade, fordi tilsideszettelsen af artikel 81 EF, som de kritiseres for, safremt den
antages for godtgjort, ikke er begdet hverken forsztligt eller uagtsomt. De har iseer
gjort geeldende, at de ikke kan kritiseres for culpa med hensyn til aftalernes egnethed
til at pavirke handelen mellem medlemsstater.

BAWAG, PSK, Erste, OVAG og NO-Hypo har gjort geeldende, at de forhold, der er
anfort i betragtning 29-50 til den anfeegtede beslutning, ikke godtger, at de astrigske
banker var bevidste om, at udvalgene var uforenelige med artikel 81 EF. BAWAG,
PSK, OVAG og NO-Hypo har desuden paberdbt sig de dageeldende ostrigske
konkurrenceregler, hvorefter »adfeerdskarteller« (Verhaltenskartelle), dvs. aftaler
uden bindende karakter i forhold til parterne, var lovlige i @strig indtil den 1. januar
2000, medmindre de var blevet forbudt ved afgprelse fra den kompetente
retsinstans, OVAG og NO-Hypo har desuden henvist til udvalgenes offentlige
karakter og til offentlige myndigheders deltagelse i udvalgene.

RLB har anfert, at spergsmalet om culpa ikke atheenger af kendskabet til forbud mod
karteller, men af kendskabet til de faktiske omsteendigheder, som ger dette forbud
anvendeligt i neerveerende sag, og at dette kendskab manglede for RBW’s
vedkommende (hvis adfeerd RLB gores ansvarlig for), pa grund af RBW’s geografisk
begrensede aktiviteter. P4 retsmadet anferte RLB, at kun én person havde deltaget i
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udvalgene for RBW’s regning, og at denne ikke pa tidspunktet for overtredelsen
radede over en intern juridisk tjeneste. BAWAG, OVAG og NO-Hypo har ligeledes
understreget deres aktiviteters regionale karakter og den ringe betydning af
greenseoverskridende transaktioner i denne forbindelse.

Kommissionen har bestridt disse argumenter.

2. Rettens bemeerkninger

Efter fast retspraksis kreeves det ikke, for at en overtreedelse af konkurrencereglerne
kan anses for at veere begéet forseetligt, at virksomheden var sig en overtredelse af
disse regler bevidst; det er tilstraekkeligt, at virksomheden ikke kunne veere uvidende
om, at dens adfeerd havde til formal at begrense konkurrencen inden for
feellesmarkedet (Rettens dom af 2.7.1992, sag T-61/89, Dansk Pelsdyravlerforening
mod Kommissionen, Sml. II, s. 1931, preemis 157, dommen i sagen SPO m.fl. mod
Kommissionen, naevnt i preemis 175 ovenfor, premis 356, og dom af 14.5.1998, sag
T-347/94, Mayr-Melnhof mod Kommissionen, Sml. II, s. 1751, herefter »Mayr-
Melnhof-dommenx, premis 375).

Det er i denne henseende ikke afgerende, om sagsogerne kendte Kommissionens
eller retspraksis’ fortolkning af kriteriet om den greenseoverskridende karakter, men
det er vigtigt, om de havde kendskab til de omstendigheder, hvoraf konkret falger
kartellets egnethed til at pavirke handelen mellem medlemsstater, eller i det mindste
at de ikke kunne veere uvidende om dem.
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Alle sagsegerne vidste imidlertid pd grund af deres deltagelse i de vigtigste udvalg, at
»Lombardclub«-netveerket deekkede hele det ostrigske omrade og en meget lang
reekke vigtige bankprodukter, bl.a. udlans- og indlansrenter. De kendte siledes de
veesentlige faktiske omsteendigheder, hvoraf i neerveerende sag fremgér pavirkningen
af handelen mellem medlemsstater.

Som anfert i preemis 178 ovenfor, er det forhold, at nogle af aftalerne, der havde
ringe betydning i forhold til kartellet i sin helhed, omhandlede greenseoverskridende
transaktioner, hverken nedvendigt for eller i sig selv tilstraekkeligt til at konstatere
det samlede kartels egnethed til at pavirke handelen mellem medlemsstater. Det er
heller ikke afgarende, om alle bankerne var informeret om, at aftalerne bl.a. vedrorte
greenseoverskridende transaktioner.

Det er séledes ikke relevant i denne sammenheeng, hvorvidt sagsegerne var bevidste
om, at deres adfeerd var uforenelig med artikel 81 EF. At visse karteller i gstrigsk ret
ikke var forbudt uden undtagelse, men — pd anmodning — kunne blive forbudt af
den kompetente retsinstans (sifremt det antages, at »Lombardclub«-aftalerne har
indgdet i disse karteller), har ingen betydning for, om overtreedelsen af artikel 81 EF
er forsetlig (jf. i denne henseende Mayr-Melnhof-dommen, nzevnt i preemis 205
ovenfor, preemis 373-376). Endelig pévirker argumenterne om meadernes offentlige
karakter og nationale myndigheders deltagelse i dem hverken hensigten om at
begreense konkurrencen eller kendskabet til de omstendigheder, hvoraf folger
kartellets egnethed til at pavirke handelen mellem medlemsstater.

Hvad mere specielt angér sag T-262/02, viser RBW’s deltagelse i mere end 80% af de
wienske meder og i mere end 90% af de landsdekkende meder om udldns- og
indlansrenter, at dens representant ikke kunne veere uvidende om, at samordnin-
gerne af disse transaktioner ikke var begreenset til Wien, men deekkede en stor del
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eller tilmed hele Ostrig. Uathengigt af om de ansvarlige for RBW var holdt
orienteret om samordningerne inden for »Lombard-netveerket« af andre bank-
transaktioner, mé det konstateres, at RBW havde kendskab til de veesentlige faktiske
omstendigheder, hvoraf felger pavirkningen af handelen mellem medlemsstater ved
det kartel, som RBW har deltaget i.

Det klagepunkt, hvorefter overtreedelsen ikke er begdet forseetligt, ma derfor
forkastes. Sagsogernes argumenter, der sgger at vise, at der ikke var tale om
uagtsomhed, er séledes irrelevante.

B — Mulighed for fritagelse af aftalerne (sag T-262/02, 1-271/02)

1. Parternes argumenter

RLB, OVAG og NO-Hypo har gjort geldende, at Kommissionen normalt ikke
paleegger bader, nir de aftaler, som det drejer sig om, kan omfattes af en fritagelse i
henhold til artikel 81, stk. 3, EF. De er af den opfattelse, at det er tilfeeldet med de
omhandlede aftaler. RLB har paberabt sig artikel 4, stk. 2, punkt 1), i forordning
nr. 17, som ifelge sagsogeren indebeerer en formodning om lovlighed og ville have
gjort det muligt for Kommissionen i neerveerende sag at indremme en fritagelse med
tilbagevirkende kraft. OVAG og NO-Hypo har bla. gjort geldende, at de omtvistede
aftaler tog sigte pd at tilbyde de ostrigske forbrugere hele reekken af banktjenester af
den bedste kvalitet til overkommelige priser, og at nogle af dem vedrarte fastseettelse
af interbankgebyrer, der kunne omfattes af en fritagelse.
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2. Rettens bemeerkninger

Dette anbringende kan ikke tages til folge, da de aftaler, som det drejer sig om i
neerveerende sag, ikke er blevet anmeldt. Anmeldelsen er ikke blot et formkrav, som
palegges virksomhederne, men en ngdvendig betingelse for at opna visse fordele. I
medfor af artikel 15, stk. 5, litra a), i forordning nr. 17 kan der ikke péleegges bader
for handlinger, der foretages efter anmeldelsen, for sa vidt som de ligger inden for
greenserne for den i anmeldelsen beskrevne erhvervsudevelse. Den fordel,
virksomhederne har ved at anmelde en aftale eller en samordnet praksis, ma
imidlertid betragtes som et modstykke til den risiko, som en virksomhed lgber ved
selv at anmelde en aftale eller en samordnet praksis. Virksomheden risikerer nemlig
ikke blot, at det fastslds, at den ved aftalen eller den samordnede praksis overtreeder
artikel 81, stk. 1, EF, og at stk. 3 ikke kan finde anvendelse pé& virksomheden, men
ligeledes at den péleegges en bede for handlinger, som den foretog inden
anmeldelsen. En virksomhed, som ikke har villet lgbe denne risiko, kan i endnu
mindre grad over for badepaleegget for en ikke-anmeldt overtraedelse péberabe sig
den hypotetiske mulighed, at en anmeldelse kunne have medfort fritagelse
(Domstolens dom af 7.6.1983, sag 100/80-103/80, Musique diffusion francaise
m.fl. mod Kommissionen, Sml, s, 1825, herefter »MDF-dommen, preemis 93).

Sagsegerne har under alle omstendigheder ikke pavist, at det foreliggende
prisaftale-netveerk opfyldte betingelserne for at blive omfattet af en fritagelse.

C — Konklusion

Anbringenderne om annullation af den anfegtede beslutnings artikel 3 er derfor
ugrundede.
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IV — Pastandene om nedscettelse af de pdlagte boder

A — Indledende bemcerkninger

Kommissionen har i medfer af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 palagt alle
sagsogerne bader. Det fremgar af betragtning 502-542 til den anfegtede beslutning,
at — selv om den anfeegtede beslutning ikke udtrykkeligt henviser dertil, bortset fra i
betragtning 529 vedrerende formildende omstendigheder og i forbindelse med et
argument fra bankerne, i fodnote 519 — Kommissionen har beregnet badebelabet
efter metoden i retningslinjerne. Kommissionen har endvidere nedsat disse belob
med 10% i henhold til samarbejdsmeddelelsen.

1. Anvendeligheden af retningslinjerne og samarbejdsmeddelelsen

a) Den pastiede tilsideseettelse af princippet om forbud mod anvendelse med
tilbagevirkende kraft (sag T-264/02)

Erste har bestridt den metode, der er anvendt til beregning af badebelabene, med
den begrundelse, at Kommissionen, ved at anvende de retningslinjer, der var blevet
vedtaget efter overtreedelsens opher og pa ny at have skeerpet sin praksis i labet af
efterdret 2001, har tilsidesat princippet om forbud mod anvendelse med
tilbagevirkende kraft, der er fastsat i artikel 7 i den europeiske konvention til
beskyttelse af menneskerettigheder og grundleeggende frihedsrettigheder, under-
tegnet i Rom den 4. november 1950, og i artikel 49 i Den Europeiske Unions charter
om grundleeggende rettigheder, proklameret den 7. december 2000 i Nice (EFT
C 364, s. 1).
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Som Domstolen har fastsldet i dommen i sagen Dansk Rerindustri m.fl. mod
Kommissionen, nzevnt i premis 189 ovenfor (preemis 202-232), kan dette
anbringende ikke tages til folge, da retningslinjerne og iseer den nye metode til
badeberegning, sdfremt den antages at have haft en skeerpende virkning for sa vidt
angdr sterrelsen af de palagte bader, med rimelighed kunne forudses af virk-
somheder som sagsegerne pd det tidspunkt, da de omhandlede overtraedelser blev
begdet.

b) Relevansen af retningslinjerne og samarbejdsmeddelelsen for domstolspravelsen
af den anfegtede beslutning

Retningslinjerne er et instrument, der — under overholdelse af et trinhgjere
retsprincip — har til formal at preecisere de kriterier, som Kommissionen anvender i
forbindelse med udevelsen af den skensbefgjelse ved bedefastseettelsen, som
artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 indremmer den.

Ved i retningslinjerne at angive den metode, som den havde til hensigt at anvende
ved bedeberegningen i henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, holdt
Kommissionen sig inden for den retlige ramme, der er fastlagt i denne bestemmelse,
og overskred pa ingen made det sken, som lovgiveren har tildelt den (dommen i
sagen Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 189 ovenfor,
preemis 252).

Selv. om sddanne regler, der skal fremkalde retsvirkninger udadtil, ikke kan
kvalificeres som retsregler, som administrationen under alle omstendigheder er
forpligtet til at overholde, indeholder de dog vejledende adfeerdsregler for den
praksis, der skal folges, og som administrationen ikke i givet fald kan fravige uden at
angive grunde, som er forenelige med ligebehandlingsprincippet.
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Med vedtagelsen af sidanne vejledende regler og med offentliggerelsen heraf,
hvorved det tilkendegives, at den fremover vil anvende dem pd de af reglerne
omhandlede tilfzlde, har den pageeldende institution pélagt sig selv en begreensning
i udavelsen af sit sken og kan ikke fravige disse regler uden i givet fald at blive medt
med en sanktion for tilsideseettelse af almindelige retsgrundseetninger, sasom
ligebehandlingsprincippet eller princippet om beskyttelse af den berettigede
forventning.

Selv om retningslinjerne sdledes ikke udger den retlige hjemmel for den anfegtede
beslutning — den hviler pa artikel 3 og artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 —
fastleegger de dog generelt og abstrakt den metode, som Kommissionen har palagt
sig selv at anvende med henblik pé fastseettelsen af storrelsen af de beder, der er
palagt ved beslutningen, og de garanterer dermed retssikkerheden for virk-
somhederne (dommen i sagen Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, nevnt
i preemis 189 ovenfor, premis 209-213).

Kommissionens begrensning af sin skensbefgjelse som falge af vedtagelsen af
retningslinjerne er dog ikke uforenelig med opretholdelsen af en vesentlig
skensmargen for Kommissionen (Rettens dom af 8.7.2004, sag T-44/00, Mannes-
mannrohren-Werke mod Kommissionen, Sml. II, s. 2223, preemis 246, 274 og 275).
Retningslinjerne indeholder forskellige fleksibilitetselementer, som giver Kommis-
sionen mulighed for at udeve sin skensbefgjelse i overensstemmelse med
bestemmelserne i artikel 15 i forordning nr. 17, saledes som disse er fortolket af
Domstolen (dommen i sagen Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, neevnt i
preemis 189 ovenfor, preemis 267).

I lighed med retningslinjerne har samarbejdsmeddelelsen skabt berettigede
forventninger hos virksomhederne, siledes at Kommissionen var forpligtet til at
rette sig efter den, ndr den ved udmaélingen af virksomhedernes bade vurderer deres
samarbejde (Rettens dom af 20.3.2002, sag T-23/99, LR af 1998 mod Kommissionen,
Sml. II, s. 1705, preemis 360).
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Det pahviler siledes Retten ved pravelsen af den anfegtede beslutnings lovlighed at
efterprave, om Kommissionen har udgvet sin skensbefojelse i overensstemmelse
med den metode, der er fremstillet i retningslinjerne og i samarbejdsmeddelelsen,
og, for sd vidt som den mdtte fastsla, at Kommissionen har fraveget herfra, at
efterprove, om denne fravigelse er retligt korrekt og retligt tilstreekkeligt begrundet.

Kommissionens skensmargen og grenserne, som den selv har sat herfor, berarer
ikke Feellesskabets retsinstansers udevelse af deres fulde provelsesret.

2. Forholdet mellem sagsogernes klagepunkter

Med undtagelse af RLB (sag T-262/02) har alle sagsogerne bestridt fastsettelsen af
badebelgbet. De har for det forste gjort geldende, at overtreedelsen med urette er
kvalificeret som »meget alvorlig« (jf. punkt B nedenfor). Flere af sagsagerne har for
det andet bestridt lovligheden af kategoriseringen af den anfeegtede beslutnings
adressater og fastseettelsen af grundbelabene i forhold til deres markedsandele (jf.
punkt C nedenfor). For det tredje har RZB (sag T-259/02), BAWAG (sag T-261/02)
og PSK (sag T-263/02) kritiseret vurderingen af overtredelsens varighed (jf. punkt D
nedenfor). For det fjerde har sagsogerne paberdbt sig forskellige formildende
omstendigheder (jf. punkt E nedenfor). For det femte har de gjort geldende, at
Kommissionen har misfortolket samarbejdsmeddelelsen (jf. punkt F nedenfor).
Endelig har OVAG og NO-Hypo for det sjette (sag T-271/02) begeeret deres bade
nedsat pa grund af tilsideseettelsen af visse proceduremsessige regler (jf. punkt G
nedenfor),

Der er visse overlapninger mellem de argumenter, der er fremfort af sagsagerne for
at bestride vurderingen af overtreedelsens alvor, og dem, der er péaberdbt som
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formildende omsteendigheder, mens kvalifikationen af disse argumenter og
formuleringen af anbringenderne viser visse afvigelser fra den ene sag til den anden.

For at definere passende rammer for undersogelsen af disse argumenter ma der
henvises til retningslinjernes opbygning.

Mens der i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 for det forste kun er anfert de to
kriterier om overtreedelsens grovhed og dens varighed, omhandler retningslinjerne
vurderingen af overtredelsens grovhed som sddan, pa grundlag af hvilken »et
generelt udgangsbelab« kan fastseettes. For det andet analyseres grovheden i forhold
til den bergrte virksomheds egenskaber, bl.a. dens storrelse og dens stilling pa det
relevante marked, hvilket kan give anledning til at endre udgangsbelgbet,
Klassificeringen af virksomhederne i kategorier og fastsettelsen af et »specifikt
udgangsbelgb« (jf. i denne henseende Rettens dom af 9.7.2003, sag T-224/00, Archer
Daniels Midland og Archer Daniels Midland Ingredients mod Kommissionen, Sml.
II, s. 2597, herefter »ADM-dommen, premis 45-47). For det tredje tages der
hensyn til overtreedelsens varighed ved fastsettelsen af grundbelsbet, og for det
fijerde skal der i henhold til retningslinjerne tages hensyn til skeerpende og
formildende omstendigheder, der bl.a. gor det muligt at vurdere, hvor intensiv hver
af de bererte virksomheders deltagelse har veeret (ADM-dommen, preemis 260).

Vurderingen af overtraedelsens grovhed i sig selv atheenger sdledes bla. af den
kritiserede adfeerds egnethed til at hindre gennemforelsen af traktatens formal
(MDF-dommen, neevnt i preemis 213 ovenfor, preemis 107), uatheengigt af hver af
virksomhedernes bidrag og deres individuelle culpa, mens de skeerpende eller
formildende omstendigheder, som det fremgér af de eksempler, der er opregnet i
retningslinjerne, henviser til den strafbare karakter af den bergrte virksomheds
individuelle adfeerd.
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Der skal sdledes sondres mellem pa den ene side forhold, der kan fa indflydelse pa
overtreedelsens potentiale med hensyn til at skade en ikke-fordrejet konkurrence og
traktatens evrige formal, som vil blive analyseret i forbindelse med vurderingen af
overtreedelsens alvor, og pd den anden side forholdene vedrerende den anfegtede
beslutnings adressaters individuelle adfeerd, som vil blive behandlet inden for
rammerne af de formildende omstendigheder. Visse af de af sagsagerne péberabte
forhold skal dog behandles med hensyn til begge aspekter.

B — Kuvalifikationen af overtreedelsen som »meget alvorlig«

1. Generelle betragtninger vedrerende vurderingen af overtreedelsens grovhed

Med hensyn til vurderingen af overtreedelsens grovhed er der i retningslinjerne
anfort folgende:

»Ved vurderingen af overtreedelsens grovhed skal der tages hensyn til over-
treedelsens art, overtreedelsens konkrete indvirkning pd markedet — nar den kan
males — og det bererte markeds udstraekning.

Overtreedelserne klassificeres i tre kategorier, idet der skelnes mellem lidet alvorlige,
alvorlige og meget alvorlige overtreedelser.«

Sagsegerne har for det forste gjort geldende, at overtreedelsen ikke kan betegnes
som meget alvorlig ved sin art, og kritiserer Kommissionen for at have undladt at
tage hensyn til kartellets historiske baggrund. De har for det andet heevdet, at
aftalerne ikke har haft en konkret indvirkning pa markedet. For det tredje har de
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paberabt sig det bergrte geografiske markeds ringe starrelse. For det fjerde er RZB af
den opfattelse, at den selektive karakter af den forfelgning, som Kommissionen har
indledt, udelukker, at overtreedelsen betegnes som »meget alvorlig«.

Inden disse klagepunkter fra sagsggerne behandles, skal der anferes nogle
indledende betragtninger vedrgrende relationen mellem de tre aspekter af
vurderingen af overtredelsens grovhed, som der ifelge retningslinjerne skal tages
hensyn til.

For det forste er det forhold, at Kommissionen i retningslinjerne har preeciseret sin
tilgang til vurderingen af en overtraedelses grovhed, ikke i strid med, at den vurderer
overtreedelsen samlet pd grundlag af alle de relevante omstendigheder i den
pageeldende sag, herunder de elementer, som ikke udtrykkeligt er naevnt i
retningslinjerne.

Ifolge Domstolens retspraksis skal der ved fastseettelsen af bodernes sterrelse tages
hensyn til overtredelsernes varighed og til alle de elementer, der kan indga i
vurderingen af deres grovhed (MDF-dommen, neevnt i preemis 213 ovenfor, preemis
129). Overtreedelsernes grovhed skal fastslas pa grundlag af en lang reekke forhold,
herunder sagens serlige omstendigheder, dens sammenheng og badernes
afskreekkende virkning, uden at der er opstillet en bindende eller udtemmende
liste over de kriterier, som obligatorisk skal tages i betragtning (dommen i sagen
Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, naevnt i preemis 189 ovenfor, premis
240 og 241).

I denne henseende er det navnlig vurderingen af overtreedelsens art, som giver
mulighed for at tage hensyn til forskellige relevante faktorer, hvoraf en udtemmende
opregning i retningslinjerne ikke er mulig, og blandt hvilke twller overtraedelsens
potentielle indvirkning (som adskiller sig fra den konkrete og malelige indvirkning)
pa markedet.
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Det bemeerkes, at de tre ovenneevnte aspekter af vurderingen af overtreedelsens
grovhed ikke har samme vegt i forbindelse med den samlede undersagelse.
Overtreedelsens art er bla. af afgerende betydning for at betegne overtreedelserne
som »meget alvorlige«. Det fremgar af beskrivelsen i retningslinjerne af meget
alvorlige overtreedelser, at aftaler eller samordnet praksis, der, som i det konkrete
tilfeelde, har prisfastseettelse til formdl, per se kan betegnes som meget alvorlige,
uden at det er forngdent, at adfeerden har veeret geografisk seerligt omfattende eller
har haft seerlige virkninger. Denne konklusion stettes af den omstendighed, at mens
der i den vejledende beskrivelse af alvorlige overtraedelser udtrykkeligt er anfort
indflydelsen pd markedet og virkningerne pa store dele af fellesmarkedet, er der i
beskrivelsen af de meget alvorlige overtreedelser hverken stillet krav om konkrete
pavirkninger af markedet eller om virkninger p& et seerligt geografisk omrade
(Rettens dom af 27.7.2005, forenede sager T-49/02, T-50/02 og T-51/02, Brasserie
nationale m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 3033, preemis 178).

Endvidere er der indbyrdes sammenheeng mellem de tre kriterier, for s& vidt som en
hej grad af grovhed i forhold til et eller flere af kriterierne kan kompensere for
overtreedelsens mindre grovhed i andre aspekter.

2. Opvertreedelsens art og baggrund

a) Parternes argumenter

For si vidt angér overtreedelsens art heevder BAWAG, PSK og Erste (sag T-261/02,
T-263/02 og T-264/02), at efter Kommissionens beslutningspraksis betegnes
horisontale prisaftaler normalt som »meget alvorlige«, nar der hertil kommer andre
restriktioner, sdsom markedsafskeermning. BAWAG og PSK har gjort geeldende, at
det, at kartellet omfattede talrige bankprodukter, ikke er relevant for at vurdere
grovheden, fordi den atheenger af den skade, der er forarsaget af kartellet, og ikke af
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dets omfang. Ifelge de neevnte sagsagere er alle de store astrigske bankers deltagelse
i overtreedelsen heller ikke tilstreekkelig til at berettige betegnelsen »meget alvorlig,
idet deltagelsen af virksomheder, der representerer s godt som hele det europeeiske
marked, er ngdvendig hertil.

Bankerne har endvidere anfert, at den overtreedelse, der foreholdes dem, ikke var et
klassisk, hemmeligt kartel, stiftet med konkurrencebegrensende formal og med
sigte pa at opna monopolindtjening og skade forbrugerne. Ifalge OVAG og NO-
Hypo var udvalgenes sande natur tettere pa en (eventuelt ulovlig) udveksling af
oplysninger end pa et typisk rent kartel.

Hvad angdr overtredelsens baggrund kritiserer sagsagerne for det forste Kommis-
sionen for ikke at have erkendt, at aftalerne havde en lovlig oprindelse, idet de er
indgaet af staten som et gkonomisk vejledningsinstrument, ifelge RZB, OVAG og
NO-Hypo i overensstemmelse med den ostrigske tradition, hvorefter staten for at
gennemfere sine formdl af almen interesse benytter sig af samarbejde mellem
virksomheder og med arbejdsmarkedets parter. Sagsogerne har understreget, at det
er nedvendigt at sondre mellem en situation med virksomheder, som stifter et
hemmeligt og institutionaliseret kartel med konkurrencebegreensende formal, og
deres egen situation, der er karakteriseret ved, at de ganske enkelt har undladt i tide
at opgive en praksis, som tidligere var lovlig. RZB og Erste har paberdbt sig
bankmarkedets seertraek, bla. statens interesse i stabilitet i denne sektor, som ligger
bag de offentlige myndigheders betydelige intervention og formilder overtredelsens
alvor. BAWAG og PSK har desuden anfort, at aftalerne var et enestdende historisk
feenomen, som ikke kan gentages, siledes at en hgj bade i det aktuelle tilfeelde ikke
er npdvendig for at sikre en afskreekkende virkning.

BA-CA, OVAG og NO-Hypo har for det andet gjort geldende, at selv efter Dstrigs
tiltreedelse af Feellesskabet var karteller i form af udvalg ikke forbudt ved den
ostrigske konkurrenceret, som privilegerede ikke-bindende »adfeerdskarteller«.
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For det tredje har sagsegerne paberabt sig de statslige myndigheders indflydelse i
udvalgene, navnlig OeNB, erhvervsradet (Wirtschaftskammer) og finansministeriet.
De understreger, at de statslige instanser har deltaget aktivt i udvalgene ved bl.a. at
udtale sig mod den sterke konkurrence mellem bankerne. BA-CA har gjort
geldende, at OeNB spillede en meget starre rolle, end hvad der er angivet i
betragtning 374 til den anfegtede beslutning, og at OeNB har lagt pres pa bankerne,
for at de skulle eendre deres forretningsvilkar.

For det fjerde er sagsogerne af den opfattelse, at kartellets institutionaliserede
karakter kan forklares ved medernes lovlige oprindelse og derfor ikke fojer noget til
overtreedelsens grovhed. BAWAG og PSK pépeger endvidere, at maderne for en stor
del var viet til neutrale emner med hensyn til konkurrenceretlige spergsmal.

For det femte har Erste paberabt sig Ostrigs nylige tiltreedelse af Den Europeeiske
Union.

b) Rettens bemeerkninger

Hvad angédr overtreedelsens art har Kommissionen med rette understreget i den
anfeegtede beslutnings betragtning 506 og fodnote 514, at horisontale priskarteller
udger meget alvorlige overtreedelser, ogsa selv om der ikke forekommer andre
konkurrencebegrensninger sdsom markedsafskeermning (ADM-dommen, neevnt i
preemis 231 ovenfor, preemis 117-126, jf. ligeledes dommen i sagen SPO m.fl. mod
Kommissionen, nzevnt i preemis 175 ovenfor, preemis 377).

I neerveerende sag styrkes overtreedelsens »meget alvorlige« karakter bl.a., som det
med faje pipeges i betragtning 506 til den anfegtede beslutning, af banktjenesters
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store betydning for hele samfundsekonomien og aftalernes omfang, som omfattede
en lang rekke vigtige bankprodukter, som det meget store flertal af det bergrte
markeds erhvervsdrivende deltog i, herunder de vigtigste virksomheder. En
overtreedelses grovhed pa grund af dens art atheenger nemlig iseer af den fare, den
udger for en ikke-fordrejet konkurrence. Omfanget af et priskartel bide pd de
bergrte produkters plan og p& medlemsvirksomhedernes plan, spiller en afgarende
rolle. Sagsegernes opfattelse, hvorefter kun de overtraedelser, som sa godt som alle
virksomheder pd det europeiske marked deltager i, kan betegnes som meget
alvorlige, er under alle omsteendigheder ugrundet (jf. ligeledes preemis 307 og 313
nedenfor for betydningen af det berorte geografiske markeds udstreekning).

Bankernes opfattelse, hvorefter kartellet ikke havde noget konkurrencebegreensende
formdl, er i strid med selve arten af aftalerne, som havde til formal at begreense, og
tilmed fjerne priskonkurrencen. Det samme gelder for OVAG’s og NO-Hypos
pastand om, at overtraedelsen snarere skulle betegnes som udveksling af oplysninger
end som et priskartel.

Med hensyn til argumentet om, at kartellet ikke var hemmeligt, bemeerkes, at den
anfeegtede beslutning ikke stotter sig pd aftalernes hemmelige karakter for at
begrunde kvalificeringen af overtreedelsen som meget alvorlig (jf. betragtning 505-
514). Kommissionen henviser ganske vist i en del af sit svarskrift til samarbejds-
meddelelsen, hvor det i afsnit A, punkt 1, er anfart, at »hemmelige karteller mellem
virksomheder vedrerende prisfastseettelse [...] er blandt de alvorligste konkurrence-
begrensninger«. Denne henvisning indgar imidlertid i et reesonnement, der har til
formal at vise horisontale prisaftalers »meget alvorlige« karakter, hvilket klart
fremgar af den folgende henvisning til retningslinjerne, som preciserer, at
kategorien af meget alvorlige overtreedelser i det veesentlige udgeres af »horisontale
restriktioner i form af priskarteller« uden at nevne, om disse overtreedelser er
hemmelige eller ej. Heraf folger, at argumenterne om, at aftalerne ikke var
hemmelige, er irrelevante for sd vidt angdr Kommissionens vurdering af over-
treedelsens grovhed. Selv om et kartels hemmelige karakter er et forhold, der kan
skeerpe dets grovhed, drejer det sig under alle omsteendigheder ikke om en absolut
betingelse for at kunne betegne en overtraedelse som »meget alvorlig«.
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Sagsegernes klagepunkter vedrerende kvalifikationen af kartellet som meget alvorlig
pé grund af dens art mé séledes forkastes.

P& den anden side skal det bemzerkes, at et horisontalt priskartel af et omfang som
det, Kommissionen har konstateret i nerverende sag, og som omhandlede en si
vigtig ekonomisk sektor, ikke normalt kan undga at blive kvalificeret som en meget
alvorlig overtredelse, uanset dets sammenheng. De af sagsogerne anforte
omstendigheder i neerveerende sag kan ikke pavirke gyldigheden af Kommissionens
vurdering af overtreedelsens grovhed.

Hvad angar kartellets historiske sammenheeng har Kommissionen for det forste med
rette pdpeget, at det retsgrundlag, som udvalgene var baseret pd i begyndelsen,
senest var blevet opheevet pa tidspunktet for Ostrigs tiltreedelse af EQS. I den af den
anfeegtede beslutning omhandlede periode var der ingen nationalretlig bestemmelse,
der kunne forpligte bankerne til samordning eller til at begrense deres handlefrihed
pa markedet. Med hensyn til de »@strigske traditioner«, som visse sagsggere henviser
til, bemeerkes, at medlemsstaternes traditioner og politiske preeferencer undertiden
kan komme i konflikt med det grundleeggende formédl om en ikke-fordrejet
konkurrence som fastlagt i artikel 3, stk. 1, litra g), EF. At kartellet er blevet stiftet og
opretholdt med statte fra staten, pévirker derfor ikke dets potentiale med hensyn til
at skade traktatens formal.

Argumentet, hvorefter en haj bade ikke er ngdvendig pa grund af aftalernes seerlige
karakter, er ikke relevant i neerveerende sammenheng. Bedernes afskrekkende
karakter er ganske vist et af de talrige forhold, som det er ngdvendigt at tage hensyn
til ved vurderingen af en overtredelses grovhed som omhandlet i artikel 15 i
forordning nr. 17 (MDF-dommen, neevnt i preemis 213 ovenfor, preemis 120). Som
det imidlertid er anfert i preemis 231 ovenfor, sondrer retningslinjerne mellem
forskellige aspekter af grovhed som omhandlet i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17
og fastseetter hensyntagen til den afskreekkende virkning ved siden af overtraedelsens
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virkning »i sig selv« . Denne sondring er berettiget, fordi den bidrager til at gore
Kommissionens bgdefastseettelse mere gennemsigtig. De betragtninger, der er
forbundet med bedens afskreekkende karakter, kan derfor ikke gyldigt paberdbes
mod vurderingen af overtreedelsens grovhed i sig selv.

For det andet med hensyn til argumenterne om, at estrigsk ret havde accepteret
»adferdskarteller« (Verhaltenskartelle) ogsd efter tiltreedelsen af Feellesskaberne og i
hele overtraedelsens varighed, har Kommissionen med rette understreget, at dette
ikke bergrer det forhold, at der foreligger en overtreedelse af artikel 81 EF, og ikke
kan have indflydelse pa vurderingen af denne overtreedelses grovhed. Ifglge den
beskrivelse af astrigsk ret, der er givet af navnlig BA-CA, OVAG og NO-Hypo, var
det privilegium, der indtil 2000 var indremmet »adfeerdskarteller«, knyttet til disses
ikke-bindende karakter. Artikel 81 EF forbyder derimod samordnet praksis pé lige
fod med aftaler, og i retningslinjerne sondres der heller ikke, med henblik pa
vurdering af alvoren, mellem bindende aftaler og »gentlemen’s agreements«.

For det tredje hvad angér de statslige myndigheders deltagelse i udvalgene, som er
péberdbt af sagsaegerne, bemeerkes, at medlemsstaterne ikke kan treeffe foranstalt-
ninger, der gor det muligt for private virksomheder at unddrage sig de i artikel 81 EF
til 89 EF indeholdte begrensninger (Domstolens dom af 16.11.1977, sag 13/77,
INNO, Sml. s. 2115, preemis 33). Selv om det er korrekt, at virksomheder ikke kan
paleegges sanktioner for en konkurrencebegreensende adfeerd, nar denne var blevet
pélagt ved en national lov, der er uforenelig med de nevnte bestemmelser, eller var
blevet pangdet virksomhederne af de nationale myndigheder gennem udevelsen af
et uimodstaeligt pres, er forholdet et andet, nar en sadan lov eller en sddan adfeerd
blot tilskynder til eller fremmer virksomhedernes selvsteendige udevelse af
konkurrencebegreensende adfeerd (jf. analogt Domstolens dom af 9.9.2003, sag
C-198/01, CIF, Sml. L, s. 8055, premis 52-56, og Rettens dom af 18.9.1996, sag
T-387/94, Asia Motor France m.fl. mod Kommissionen, Sml. 11, s. 961, preemis 65).
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Det er i denne henseende ubestridt, at de nationale myndigheders adfeerd, som er pa
tale i neerverende sag, ikke havde til virkning at tvinge bankerne til at udeve
konkurrencebegreensende adfeerd. Et notat fremlagt af BAWAG og PSK beskriver
ganske vist en »appel fra OeNB til bankerne om at begrense deres urimelige
konkurrence pa indlans- og udlansrentesatserne«. Det ser imidlertid ikke ud til, at
en sddan appel obligatorisk skulle folges af bankerne. De af BA-CA paberdbte
eksempler pd OeNB’s pastiede pres pd bankerne viser, at OeNB har opfordret
bankerne til at senke renten, men indeholder ikke noget indicium pa, at OeNB
havde opfordret dem til at foretage en samordning herom, og i endnu mindre grad at
bankerne er blevet udsat for et uimodstdeligt pres i denne retning. Denne deltagelse
pavirker derfor ikke sagsogernes ansvar for deres adfeerd af overtreedende karakter.

De nationale myndigheders deltagelse pavirker heller ikke grovheden af over-
treedelsen i sig selv. De statslige myndigheders indgreb i forbindelse med
udvalgsmederne kan, siledes som det er beskrevet af sagsegerne, pd ingen made
reducere priskartellets potentiale i neerveerende sag med hensyn til at skade
traktatens formal. En sédan godkendelse eller tolerance af den retsstridige adfeerd fra
myndighedernes side kan derimod styrke virkningerne af de ulovlige aftaler.

Det skal tilfgjes, at spargsmalet, om de nationale myndigheders adfeerd ikke desto
mindre kan tages i betragtning som en formildende omstendighed (jf. i denne
retning CIF-dommen, neevnt i preemis 258 ovenfor, preemis 57), behandles i preemis
504 og 505 nedenfor.

For det fjerde med hensyn til kartellets institutionaliserede karakter er det
retmeessigt, at Kommissionen tager hensyn til, at et kartel har fungeret i form af
et system af institutionaliserede regelmeessige mader (Rettens dom af 14.5.1998, sag
T-308/94, Cascades mod Kommissionen, Sml. II, s. 925, premis 104 og 194).
»Lombard-netveerket« er ganske vist blevet stiftet pa et tidspunkt, hvor aftalerne
ikke var ulovlige. Det stir ikke desto mindre fast, at bankerne har anvendt denne
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eksisterende struktur til deres ulovlige samordninger, og at dette har kunnet bidrage
veesentligt til det samlede kartels gennemferelse og effektivitet. At maderne ogsa har
omhandlet andre emner, neutrale i forhold til konkurrenceretten, mindsker ikke
farerne for en ikke-fordrejet konkurrence som folge af et s& velorganiseret
samordningssystem.

Endelig er Republikken @strigsk nylige tiltreedelse af Den Europeiske Union pa
tidspunktet for de faktiske omsteendigheder uden betydning for grovheden af
overtreedelsen i sig selv.

De af sagsogerne péberabte omstendigheder kan séledes ikke eendre ved
gyvldigheden af konstateringen i betragtning 506 til den anfegtede beslutning,
hvorefter »Lombard-netveerkets« aftaler i kraft af deres art udger en meget alvorlig
overtreedelse.

3. Overtreedelsens konkrete indvirkning pa markedet

Sagsegerne har gjort indsigelse mod kvalifikationen af overtreedelsen som meget
alvorlig med den begrundelse, at Kommissionen ikke har pavist merkbare
virkninger af kartellet pd markedet. De har for det forste gjort geeldende, at en
sddan pévisning er absolut nedvendig for at berettige kvalifikationen af over-
treedelsen som meget alvorlig, for det andet, at overvejelserne om kartellets
indvirkning i den anfeegtede beslutning er utilstreekkelige hertil, og for det tredje, at
professor von Weizséckers skonomiske rapport, som de har fremlagt under den
administrative procedure, har godtgjort, at der ikke foreligger en sddan indvirkning.
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a) Den anfeegtede beslutning

I forbindelse med analysen af overtreedelsens grovhed har Kommissionen i
betragtning 508 til den anfegtede beslutning anfert folgende:

»Hvad angér gennemforelsen og virkningerne af kartellet tages disse i betragtning
blandt en lang reekke forhold, nar der foreligger former for praksis, der ikke direkte
har til formal at begreense konkurrencen og derfor kun kan falde inden for
anvendelsesomrédet for artikel 81 [...] EF som folge af deres konkrete virkninger.«

Den redegor derneest for, at de bergrte banker regelmeessigt og hyppigt har deltaget i
en lang rekke udvalgsmader, og at de dokumenter, der blev fundet fra den relevante
periode, klart viser, hvorledes bankerne gennemforte de aftaler, der blev indgdet pa
mederne, eller tog hensyn til de oplysninger, de fik fra deres konkurrenter, i
forbindelse med deres egne beslutninger. For en grundigere beskrivelse henviser
Kommissionen til betragtning 430-437 til den anfeegtede beslutning, som indeholder
en beskrivelse af gennemforelsen af kartellets beslutninger i forbindelse med
konstateringen af overtreedelsen.

Kommissionen har i betragtning 510 til den anfeegtede beslutning udledt, at de
omfattende aftaler, der blev indgdet over en lang arreekke, har indvirket pd markedet.
Den har tilfgjet, at den omsteendighed, at kartelmedlemmerne ogsé métte acceptere
nederlag eller undertiden over for hinanden erkende, at deres bestrabelser var slaet
fejl, ikke udelukker, at aftalerne indvirkede p& markedet. Den rapport, som bankerne
havde ladet udarbejde, kunne heller ikke bevise, at kartellet ikke indvirkede pa
markedet.
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b) Kvalifikationen af BA-CA’s argumenter

BA-CA, som udelukkende har fremfort de to sidste klagepunkter, der er neevnt i
preemis 265 ovenfor, anferer, at dens anbringende ikke har til formal at bestride
kvalifikationen af overtreedelsen som meget alvorlig, men at gare en tilsideseettelse af
begrundelsespligten geeldende. BA-CA har anfert, at de gkonomiske virkninger kun
kan tages i betragtning ved badefastseettelsen, nar de faktisk er blevet godtgjort og
begrundet, og at Kommissionen berer bevisbyrden herfor.

Med denne argumentation har BA-CA i det veesentlige kritiseret Kommissionen for
ikke at have bevist overtredelsens indvirkning pad markedet. Dette klagepunkt
vedrerer ikke begrundelsen for den anfegtede beslutning, men derimod kvalifika-
tionen af overtreedelsen som meget alvorlig. Begrundelsespligten udger nemlig et
veesentligt formkrav, som ber adskilles fra begrundelsens materielle indhold, der
henhgrer under spargsmaélet om lovligheden af den anfegtede retsakt (Domstolens
dom af 2.4.1998, sag C-367/95 P, Kommissionen mod Sytraval og Brink’s France,
Sml. I, s. 1719, premis 67, og af 22.3.2001, sag C-17/99, Frankrig mod
Kommissionen, Sml. I, s. 2481, preemis 35). BA-CA’s klagepunkter ma derfor
underspges samtidig med de af de ovrige af sagsegeren fremforte klagepunkter
vedrerende berettigelsen af den anfegtede beslutnings vurdering af overtraedelsens
grovhed.

c) Parternes argumenter

Bankerne har for det forste gjort geeldende, at ifolge retningslinjerne og retspraksis
skal der tages hensyn til en overtredelses konkrete indvirkning pd markedet for at
bestemme dens grovhed. BAWAG har desuden anfert, at proportionalitetsprincip-
pet kreever, at seerligt skadelige aftaler paleegges strengere sanktioner end dem, som
kun har ringe eller ingen virkninger.
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Sagsegerne har understreget, at bevisbyrden for kartellets konkrete indvirkning pa
markedet pahviler Kommissionen. De er af den opfattelse, at den udvikling, der er
angivet i den anfegtede beslutning med hensyn til gennemforelsen af aftalerne, ikke
er tilstreekkelig til at pavise, at der foreligger en sddan indvirkning. RZB, BAWAG,
PSK og Erste har gjort geeldende, at det for at fore dette bevis er nadvendigt gennem
en gkonomisk undersogelse at vise, at de rentesatser og gebyrer, der anvendtes i
Ostrig 1 den omtvistede periode, adskilte sig veesentligt fra dem, der ville veere
anvendt, hvis der ikke havde foreligget en overtreedelse.

Sagsegerne har for det andet kritiseret reesonnementet i den anfeegtede beslutning.
Uden at bestride Kommissionens konstateringer af de faktiske forhold vedrerende
gennemferelsen af aftalerne har BA-CA, BAWAG, PSK og Erste gjort geeldende, at
de fremlagte eksempler ikke er repreesentative, at sagsakterne indeholder talrige
eksempler pd manglende overholdelse af aftalerne, og at bankerne har haft en intens
hemmelig konkurrence. BA-CA og BAWAG har anfert, at dette bl.a. er tilfeeldet for
deres egen adfeerd. Ifslge BAWAG og PSK indeholder de dokumenter, hvori
bankerne har udtalt sig om gennemforelsen og overholdelsen af aftalerne, kun
subjektive vurderinger fra den ene eller den anden af bankernes samarbejdspartnere
og udger derfor ikke et palideligt grundlag for at bedemme deres reelle gkonomiske
virkninger.

BA-CA og Erste har gjort geeldende, at aftalerne under ingen omstendigheder
kunne overholdes pad markedet, fordi de kun vedrarte de »officielle« satser, der var
bekendtgjort ved opslag i bankens lokale, mens de satser, der reelt blev tilbudt
kunderne, atheenger af andre parametre, bla. af transaktionens omfang, kundens
solvens og de befgjelser, der var givet medarbejderne til at fravige den officielle sats.

BA-CA og Erste har understreget vigtigheden af de officielle rentesatser for
udviklingen af de rentesatser, der blev anvendt af bankerne. Ifslge dem udelukker
den gkonomiske nadvendighed af at folge eendringerne i disse rentesatser, at der er
en arsagsforbindelse mellem resultaterne af udvalgsmederne og de af bankerne
fastsatte rentesatser.
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RZB, BAWAG, PSK og Erste er af den opfattelse, at Kommissionen ikke af
udvalgsmedernes hyppighed kan udlede, at der forekom virkninger. De har tilfgjet,
at mederne omhandlede talrige konkurrencemeessigt neutrale emner og opfyldte en
samfundsmeessig funktion.

Sagsegerne har for det tredje kritiseret Kommissionen for ikke at have taget hensyn
til konstateringerne i professor von Weizsdckers rapport, som de har fremlagt. De
har gjort geldende, at denne rapport pd grundlag af statistiske metoder har pavist, at
hverken bankernes priser eller deres afkast gennemsnitligt var hgjere, end hvad der
ville have veeret tilfeeldet, hvis der ikke havde veret tale om aftaler. Sagsogerne
mener, at indsigelserne i den anfegtede beslutning mod rapporten ikke er
begrundede. RZB, OVAG og NO-Hypo heaevder, at rapportens konklusioner kun
kan tilbagevises ved en anden videnskabeligt gyldig undersogelse. Sagsagerne har
anfort, at Kommissionen i den anfeegtede beslutning har undladt at paberabe sig den
yderligere rapport, som den havde ladet udarbejde, pd grund af de tekniske
svagheder, den indeholdt.

Kommissionen mener, at et kartel kan klassificeres som en af de meget alvorlige
overtreedelser pd grund af sit konkurrencebegrensende formal, ogsé selv om det
ikke har nogen indvirkning pa markedet. Kommissionen mener imidlertid, at
kartellets indvirkning i neerveerende sag er godtgjort.

Kommissionen har gjort geldende, at et kartel ikke kun har indvirkning fra det
tidspunkt, hvor det er bevist, at priserne ville have udviklet sig anderledes i en
situation med fri konkurrence, men fra det tidspunkt, hvor aftalerne iveerkseettes.
Kommissionen har pdpeget, at de dokumenter, som den har indsamlet fra den
relevante periode, klart viser, hvorledes bankerne gennemforte de samordnings-
foranstaltninger, der blev aftalt pA mederne, og tog hensyn til de oplysninger, som de
fik fra deres konkurrenter, i forbindelse med deres egne beslutninger. Ifolge
Kommissionen er det ubestrideligt, at kartellet har haft indvirkning p& dette plan,
selv om bankerne i visse tilfeelde ikke har kunnet na til enighed eller ikke har
overholdt aftalerne.
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Kommissionen er derfor af den opfattelse, at den af bankerne fremlagte rapport ikke
er afgerende ved vurderingen af overtreedelsens grovhed. Den har tilfgjet, at
rapporten ikke har bevist pd en overbevisende méde, at kartellet ikke har haft
indvirkning pd prisudviklingen.

d) Rettens bemeerkninger

Indledningsvis skal det fastslds, at den anfegtede beslutning har taget hensyn til
kartellets konkrete indvirkning pa markedet ved vurderingen af overtreedelsens
grovhed. Mens Kommissionen i betragtning 429 og 508 anferer, at det ikke er
nedvendigt at tage hensyn til de faktiske folger, nir et kartels konkurrencebe-
greensende formal er godtgjort, konstateres det ikke desto mindre i betragtning 509
og 510 samt betragtning 430-436, at kartellet indvirkede pd markedet, bl.a. som folge
af gennemforelsen af aftalerne, selv om det i betragtning 436 er anfort, at det ikke er
muligt at kvantificere virkningerne ngjagtigt.

Det er derfor i neerverende sag ikke relevant, om retningslinjerne gor
kvalifikationen af et kartel som »meget alvorlig« betinget af pavisningen af en
konkret indvirkning pa markedet. Da Kommissionen nemlig rader over en
skensbefojelse med hensyn til vurderingen af overtreedelsernes grovhed, athenger
denne vurderings lovlighed af, hvorvidt de konstateringer, som vurderingen reelt er
baseret p4, er velfunderede, og ikke af, hvorvidt alle de forhold, som Kommissionen
har taget hensyn til, var nedvendige i forbindelse hermed.

Det skal derfor for det farste undersages, om Kommissionen har ret til at slutte fra
et kartels gennemforelse til forekomsten af en konkret indvirkning heraf pa
markedet, for det andet, om den havde grundlag for at fastsld en sidan
gennemforelse i nerveerende sag, og for det tredje, om den i denne sammenheeng
har misfortolket relevansen og bevisveerdien af den rapport, som bankerne havde
fremlagt.
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Det bemerkes indledningsvis, at for at vurdere en overtreedelses konkrete
indvirkning pd markedet skal Kommissionen henholde sig til de konkurrencefor-
hold, der normalt ville have eksisteret i fraveer af en overtraedelse (jf. i denne retning
Domstolens dom af 16.12.1975, forenede sager 40/73-48/73, 50/73, 54/73, 55/73,
56/73, 111/73, 113/73 og 114/73, Suiker Unie m.fl. mod Kommissionen, Sml.
s. 1663, preemis 619 og 620, Mayr-Melnhof-dommen, neevnt i preemis 205 ovenfor,
preemis 235, Rettens dom af 11.3.1999, sag T-141/94, Thyssen Stahl mod
Kommissionen, Sml. II, s. 347, premis 645, og ADM-dommen, neevnt i preemis
231 ovenfor, preemis 150).

Nér det for det forste drejer sig om et priskartel, kan Kommissionen udlede, at
overtreedelsen har haft folger, fordi deltagerne i kartellet har truffet foranstaltninger
til at anvende de aftalte priser, f.eks. ved at annoncere dem til kunderne, give deres
ansatte instruks om at anvende dem som udgangspunkt for prisforhandlinger og
overvage konkurrenternes og deres egne salgsafdelingers anvendelse af dem. For at
kunne slutte til en indvirkning pa markedet er det tilstreekkeligt, at de aftalte priser
har tjent som grundlag for fastseettelsen af individuelle transaktionspriser og saledes
begreenset kundernes forhandlingsmuligheder (Rettens dom af 17.12.1991, sag
T-7/89, Hercules Chemicals mod Kommissionen, Sml. II, s. 1711, preemis 340 og
341, og af 20.4.1999, forenede sager T-305/94, T-306/94, T-307/94, T-313/94 —
T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 og T-335/94, Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 931, preemis 743-745).

Det kan derimod ikke kreeves af Kommissionen, at den, ndr en kartelaftales
gennemforelse er godtgjort, systematisk viser, at aftalerne faktisk har gjort det muligt
for de berarte virksomheder at né et hgjere faktureringsprisniveau end det, som ville
have veeret geeldende, hvis der ikke havde eksisteret et kartel. I denne henseende kan
den opfattelse ikke tages til folge, at kun den omstendighed, at faktureringspriserne
ville have veeret anderledes, hvis der ikke havde eksisteret et ulovligt samarbejde, kan
tages i betragtning for at bestemme alvoren af overtredelsen (Domstolens dom af
16.11.2000, sag C-279/98 P, Cascades mod Kommissionen, Sml. I, s. 9693, preemis 53
0g 62). Det ville i gvrigt veere urimeligt at kreeve en sddan pavisning, som ville leegge
beslag pa betydelige ressourcer, da den ville nadvendiggare hypotetiske beregninger,
baseret pd gkonomiske modeller, hvis ngjagtighed er vanskelig at efterpreve for

II - 5294



287

288

289

290

RAIFFEISEN ZENTRALBANK OSTERREICH M.FL. MOD KOMMISSIONEN

retsinstansen, og hvis ufejlbarlighed pd ingen mdde er bevist (generaladvokat
Mischos forslag til afgerelse i forbindelse med Domstolens dom af 16.11.2000, sag
C-283/98 P, Mo och Domsjé mod Kommissionen, Sml I, s. 9855, pa s. 9858,
punkt 109).

For at vurdere overtreedelsens alvor er det nemlig afgerende, at kartellets
medlemmer havde gjort alt, hvad de kunne, for at give deres hensigter en konkret
virkning. Hvad der efterfolgende skete med de markedspriser, der faktisk blev
opndet, kunne blive pavirket af andre faktorer, som kartellets medlemmer ikke havde
kontrol over. Kartellets medlemmer kunne ikke drage fordel af eksterne faktorer,
som modvirkede deres egne bestrabelser, ved at gere dem til forhold, der begrunder
en bedenedsettelse (generaladvokat Mischos forslag til afgerelse i den sag, der gav
anledning til dommen i sagen Mo och Domsjé mod Kommissionen, neevnt i preemis
286 ovenfor, punkt 102-109).

Kommissionen kunne derfor med rette leegge gennemforelsen af kartelaftalen til
grund for at slutte, at der eksisterede en indvirkning pa markedet.

Hvad for det andet angdr spergsmalet om berettigelsen af de konstateringer, pa
grundlag af hvilke Kommissionen kom frem til denne konklusion i neerveerende sag,
bemeerkes det indledningsvis, at sagsegerne ikke har bestridt eksemplerne pa en
gennemferelse af de »Lombard-netveerksaftaler«, der er fremlagt i den anfeegtede
beslutning.

Hvad derneest angdr argumentet om, at disse eksempler ikke er repreesentative, fordi
sagsakterne ogsd indeholder talrige eksempler pa manglende overholdelse af
aftalerne og pa konkurrence mellem bankerne, bemserkes, at den omstendighed,
at aftalerne ikke altid er blevet overholdt af kartellets medlemmer, ikke er
tilstreekkelig til at udelukke en virkning pa markedet.
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I denne henseende viser de eksempler, som BA-CA, BAWAG, PSK og Erste har
péberabt sig, ikke, at konklusionen om, at kartellet er blevet gennemfart, er fejlagtig.

BA-CA henviser til flere af den anfeegtede beslutnings passager (betragtning 149,
172, 199, 229, 264, 283 og 299 {f.), som neevner tilfeelde, hvor visse banker ikke har
overholdt specifikke aftaler. Disse eksempler viser for det farste, at Kommissionen
ikke var uvidende om, at gennemforelsen af aftalerne ikke var fuldsteendig. De
bekrefter imidlertid langt fra BA-CA’s opfattelse, hvorefter der kun havde veeret tale
om »isolerede forsog pd gennemforelse« af aftalerne. I betragtning 149 er det séledes
anfort, at PSK af de andre banker blev bebrejdet, at den ikke havde overholdt aftalen
om renten pa et opsparingsindskud, betragtning 172 beskriver de andre bankers
reaktion pa en nedseettelse af udlansrenterne, som BAWAG havde foretaget »uden
forudgdende meddelelse«, og betragtning 199 henviser til manglende disciplin, hvor
Erste blev udpeget som »synder« af de andre banker. Det fremgar af disse eksempler,
at de banker, som individuelt fraveg aftalerne, blev udsat for bebrejdelser fra de
gvrige kartelmedlemmer, som efter alt at demme havde overholdt aftalerne. Selv om
der pa et made beskrevet i betragtning 229 var spergsmél om »seerordninger, som
nogle institutter havde indfert« i strid med aftalerne, konstaterede deltagerne dog, at
alle institutter »i det vesentlige havde holdt sig til de aftaler«, der var indgéet en
maned for. Betragtning 264 beskriver ligeledes droftelser, hvor Erste klagede over
flere konkurrenters anvendelse af rentesatser, der ikke var i overensstemmelse med
aftalerne, mens de sidstneevnte anerkendte, at »foranstaltningerne var langsommere
til at sld igennem« i deres tilfeelde, men anferte, at alt principielt forleb efter planen.
I betragtning 283 neevnes, at repreesentanterne pa et mede i »Lombardclub« gav
udtryk for irritation over manglende disciplin pa renteomradet, mens betragtning
299-301 beskriver overtreedelser af visse aftaler og bankernes bestreebelser pa at
imadegd dem. Disse passager styrker samlet set pd ingen made BA-CA’s opfattelse,
hvorefter manglende overholdelse af aftalerne var reglen, og bankernes gennem-
forelse af dem undtagelsen.

BAWAG og PSK neevner 28 dokumenter fra Kommissionens sagsakter, hvori der er
sporgsmél om manglende overholdelse af aftalerne og om eksistensen af
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konkurrence mellem bankerne, mens Erste har fremlagt en liste med 85 referencer,
der omhandler 74 dokumenter, hvoraf 22 er identiske med de akter, som BAWAG
og PSK har péberabt sig.

Disse dokumenter er dog ikke uforenelige med Kommissionens konklusion. Som
eksempel kan neevnes, at de tre banker stotter sig pa en protokol fra et mede om
indlanssatser den 27. september 1995, som BAWAG og PSK citerer et uddrag fra,
hvorefter »repreesentanten for RBW bemzerkede, at [...] de vilkdr og udleb, der var
aftalt pd medet [...], ikke var overholdt«. Denne passage kommer imidlertid efter
folgende udtalelse: »I denne sammenheeng klager repreesentanterne for visse
institutter over, at [satserne for visse specifikke opsparingsindskud], i forbindelse
med udlebet for rentenedsettelsen, der var planlagt pd medet, ikke ligeledes
nedsttes automatisk. Volksbank, CA-BV, [RBW], NO—Hypo, PSK og Erste har
tilpasset deres vilkér pa dette omrdde. [BA] og BAWAG gor det forst fra udgangen af
september.« I det samme dokument, rettet til generaldirektoren for BAWAG, er det
desuden angivet, at en anden bank havde klaget over, at det ved en stikpreveunder-
sogelse havde vist sig muligt hos BAWAG og PSK at opné hgjere renter end aftalt
for et nyt indlan. Dokumentet fortseetter: »Det drejer sig i dette tilfeelde om vore
filialer [angivelse af adresser]. Tilsvarende tiltag er blevet iveerksat gennem vores
afdelingsbrancher.« Dette dokument giver siledes eksempler bidde pd manglende
overholdelse af aftalerne pa visse punkter og gennemforelse af dem i andre
henseender samt pd, at en bank har bebrejdet vilkirene over for filialer, som ikke
overholdt aftalerne.

Under hensyntagen til de talrige ubestridte eksempler pd en gennemforelse af
aftalerne, som forekommer i den anfeegtede beslutning, er den omstendighed, at
aftalerne i visse tilfeelde ikke er blevet overholdt af en eller flere banker, at det ikke er
lykkedes for bankerne at fastholde det aftalte renteniveau eller gge deres rentabilitet,
eller at der var konkurrence mellem dem vedraerende visse produkter, ikke
tilstreekkeligt til at afkreefte konstateringen om, at aftalerne er blevet gennemfort
og har haft indvirkning pa markedet.
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I denne sammenheng kan BA-CAs og BAWAG’s argumenter vedrarende deres
egen adfeerd ikke tages til folge. Den faktiske adfeerd, som en virksomhed péstar at
have udvist, er irrelevant ved vurderingen af et kartels indvirkning pa markedet, idet
der kun skal tages hensyn til virkningerne af den samlede overtraedelse (dommen i
sagen Kommissionen mod Anic Partecipazioni, neevnt i preemis 189 ovenfor, preemis
150 og 152, og i sagen Hercules Chemicals mod Kommissionen, neevnt i preemis 285
ovenfor, preemis 342).

Bankernes argument om, at de rentesatser, der faktisk blev anvendt over for
kunderne, ofte fraveg de aftalte »officielle« satser, der var aftalt pd mederne og
annonceret ved opslag i banklokalet, pd grund af de individuelle transaktioners
specifikke egenskaber og de bankansattes befgjelse til inden for visse greenser at
fravige disse satser, er ikke relevant. De »officielle« satser, der blev annonceret af
bankerne, udger udgangspunktet for forhandlinger med individuelle kunder og har
dermed indflydelse pa resultatet af disse.

For sd vidt angdr BAWAG’s og PSK’s argument, hvorefter de dokumenter, hvori
bankerne selv vurderer den konkrete anvendelse af deres aftaler, ingen bevisveerdi
har, fordi de kun indeholder subjektive vurderinger af bankmedarbejderne,
bemzerkes, at palideligheden af dokumenter, hvori medlemmerne af et kartel
udtrykker en mening med hensyn til dettes »succes«, skal vurderes fra tilfelde til
tilfeelde (dommen i sagen Cascades mod Kommissionen, neevnt i premis 262
ovenfor, premis 186, og i sagen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mod
Kommissionen, nevnt i preemis 285 ovenfor, preemis 746 og 747). Tvivl med
hensyn til bevisveerdien af sadanne erkleringer kan bla. veere berettiget, nar de
formidler indtryk, som ikke er baseret pa konkrete forhold, og der er modstridende
holdninger hos andre kartelmedlemmer vedrerende de samme perioder. De
sidstneevnte er imidlertid ikke automatisk mere troveerdige end de forstneevnte. I
det foreliggende tilfeelde papeger Kommissionen, at bankerne har vurderet den
konkrete anvendelse af aftalerne pa grundlag af regelmeessige tests hos andre banker
(betragtning 433 til den anfegtede beslutning), og denne omstendighed er ikke
bestridt. Under disse omstendigheder kunne Kommissionen med rette bygge pa
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bl.a. de dokumenter, hvori kartelmedlemmerne pé& tidspunktet for de faktiske
omstendigheder havde udtalt sig om gennemforelsen af kartellet, for at konstatere
dettes indvirkning pa markedet.

Det bemeerkes derneest, at de officielle rentesatsers betydning for de satser, bankerne
anvendte, ikke er bestridt af Kommissionen, som netop kritiserer bankerne for at
have koordineret deres reaktion i forhold til udviklingen af de officielle rentesatser.
Da virkningen af aftalerne i neerveerende sag var et resultat af deres gennemforelse
og den omstendighed, at de af bankerne anvendte satser fulgte de officielle satser,
saledes at aftalernes konkrete indvirkning er vanskelig at male, er ikke i sig selv
tilstreekkeligt til at anfegte rigtigheden af Kommissionens reesonnement.

Selv om det endelig forholder sig sdledes, at Kommissionen ikke alene af madernes
antal og hyppighed kan udlede, at de har haft en indvirkning pd markedet (ADM-
dommen, neevnt i preemis 231 ovenfor, preemis 159), er henvisningen til
hyppigheden i den anfegtede beslutning kun et sekundeert element i Kommis-
sionens resonnement, som retmessigheden af vurderingen af overtreedelsens

grovhed ikke kan atheenge af.

Det fremgar af ovenstdende betragtninger, at konstateringen, hvorefter kartellet blev
gennemfort, ikke er blevet afkreeftet af parternes argumenter.

For det tredje viser den rapport, som bankerne har ladet udarbejde, ikke, at
Kommissionen har begdet en fejl ved af aftalernes gennemforelse at udlede
eksistensen af disses konkrete indvirkning pa markedet. I denne henseende skal det
bemzerkes, at forfatteren pé grundlag af en sammenligning mellem det gstrigske og
det tyske bankmarked har konstateret, at de forretningsvilkar, som gjaldt for
bankkunderne i @strig, ikke var mindre gunstige end dem, der blev anvendt pa det
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tyske marked, og at de gstrigske bankers rentabilitet var lavere end de tyske bankers.
P& den anden side har forfatteren pd grundlag af to undersogelser vedrerende
repreesentative bankprodukter bemeerket, at der ikke har kunnet konstateres nogen
maélelig indflydelse af de ved aftalerne fastsatte malsatser pa gennemsnittet af de
satser, der faktisk blev anvendt af bankerne.

Eksperten har sdledes begrenset genstanden for sin undersagelse til visse specifikke
sporgsmal, mens hans analyse ikke omhandlede aftalernes samlede potentielle
virkninger p& markedet. Rapporten kan derfor ikke godtgere, at kartellet ikke har
haft en konkret indvirkning p& markedet.

P& den ene side kunne Kommissionen sdledes uden at begd fejl mene, at
sammenligningen med en anden medlemsstats marked ikke kan pévise, hvilke
vilkér der ville blive anvendt pd det gstrigske marked, hvis der ikke havde veeret
nogen aftaler, og at man ikke kan udlede af oplysningerne vedrgrende bankernes
rentabilitet, at kartellet ikke har haft virkninger.

P4 den anden side beviser den omstendighed, at rapporten ikke statistisk set har
kunnet male en veesentlig indvirkning af kartellet pd prisgennemsnittet, ikke, at
aftalerne ikke har haft nogen virkning pa fastseettelsen af de faktureringspriser, der
blev anvendt over for kunderne, som kunne tages i betragtning ved vurderingen af
overtreedelsens grovhed.

Heraf folger, at klagepunkterne vedrgrende overtredelsens indvirkning pa markedet
ma forkastes i deres helhed.
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4. Det berorte geografiske markeds udstreekning

a) Parternes argumenter

Med undtagelse af BA-CA (sag T-260/02) og RLB (sag T-262/02) mener alle
sagsegerne, at kvalifikationen af overtreedelsen som »meget alvorlig« trods det
bererte geografiske markeds begreensede storrelse er i strid med retningslinjerne,
Kommissionens beslutningspraksis og proportionalitetsprincippet. Endvidere mener
RZB, BAWAG og PSK (sag T-259/02, T-261/02 og T-263/02), at begrundelsen for
den anfegtede beslutning ikke er tilstreekkelig i denne henseende. RZB har
imidlertid anfort, at den ikke agter at paberabe sig begrundelsens utilstreekkelighed,
og opfordrer Retten til at preve den anfegtede beslutning med hensyn til realiteten.

b) Rettens bemeerkninger

Betragtning 511 til den anfegtede beslutning lyder séledes:

»] betragtning af sagens seerlige omstendigheder og den sammenheeng, over-
treedelsen blev begaet i, kan @strigs forholdsvis lille omréde ikke eendre noget ved, at
der er tale om en »meget alvorlig« overtreedelse.«

Sammenholdt med betragtning 506-510 til den anfegtede beslutning, som
omhandler overtreedelsens art, gennemforelsen og virkningerne af kartellet, er
denne kortfattede begrundelse tilstreekkeligt klar til at give bankerne mulighed for at
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forsta de grunde, der har fiet Kommissionen til at mene, at overtreedelsen, trods
markedets begreensede udstreekning matte betegnes som »meget alvorlig«.

Med hensyn til, om denne vurdering er velfunderet, viser for det farste preemis 511,
at Kommissionen hverken har set bort fra det bereorte geografiske markeds
begrensede udstreekning eller forsemt at tage hensyn hertil.

For det andet udger det geografiske markeds udstraekning ifolge retningslinjerne
kun ét af de tre relevante kriterier, som der skal tages hensyn til ved den samlede
vurdering af overtreedelsens alvor. Blandt disse indbyrdes sammenheengende
kriterier har overtreedelsens art en afggrende betydning (jf. preemis 240 og 241
ovenfor). Det geografiske markeds udstreekning er derimod ikke et selvstendigt
kriterium i den forstand, at kun overtreedelser, der faktisk bererer de fleste
medlemsstater, kan kvalificeres som »meget alvorlige«. Det fremgar hverken af
traktaten, forordning nr. 17, retningslinjerne eller retspraksis, at kun geografisk set
meget omfattende begrensninger kan kvalificeres sdledes (Rettens dom af 18.7.2005,
sag T-241/01, Scandinavian Airlines System mod Kommissionen, Sml. II, s. 2917,
preemis 87). BAWAG's og PSK’s argument, hvorefter kun overtraedelser, som sa godt
som samtlige virksomheder p& det europewiske marked har deltaget i, kan
kvalificeres som meget alvorlige (jf. preemis 242 og 250 ovenfor), méd sdledes
forkastes.

For det tredje udger en medlemsstats hele omrade, selv om det i sammenligning
med de ovrige medlemsstater er forholdsvis »lille«, under alle omsteendigheder en
veesentlig del af det feelles marked (dommen i sagen Michelin mod Kommissionen,
nevnt i premis 173 ovenfor, preemis 28, for det nederlandske markeds
vedkommende, og dommen i sagen Brasserie nationale m.fl. mod Kommissionen,
nevnt i preemis 240 ovenfor, preemis 177, for det luxembourgske markeds
vedkommende). I denne sammenheng mad BAWAG’s argument om, at de aftaler,
som den har deltaget i, kun omfattede Wien og den gstlige del af @strig, afvises, da
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det drejer sig om at vurdere grovheden af den samlede overtreedelse, som ikke
afheenger af en bestemt virksomheds faktiske adferd (jf. i denne retning dommen i
sagen Hercules Chemicals mod Kommissionen, neevnt i preemis 285 ovenfor,
preemis 342). Det er imidlertid ubestridt, at det samlede kartel omfatter hele Ostrig.

Det berarte geografiske markeds begrensede storrelse er siledes ikke til hinder for
kvalifikationen »meget alvorlig« af den i neerveerende sag konstaterede overtredelse.

5. Retsforfolgningens selektive karakter (sag T-259/02)

RZB har desuden gjort geeldende, at kvalificeringen af overtreedelsen som »meget
alvorlig« er uforenelig med Kommissionens valg om kun at forfalge nogle af de
virksomheder, der har deltaget i overtreedelsen.

Dette argument kan ikke tages til folge. Da Kommissionen med rette som kriterium
for valget af adressaterne for beslutningen har anvendt deres hyppige deltagelse i de
vigtigste udvalg (jf. preemis 134-145 ovenfor), er den omsteendighed, at den ikke har
retsforfulgt samtlige medlemmer af kartellet, ikke til hinder for, at den kvalificerer
overtreedelsen i form af priskartel, som der er tale om i neerveerende sag, som »meget
alvorlig«.

6. Konklusion med hensyn til overtreedelsens grovhed

Af ovenneevnte grunde kan sagsegernes klagepunkter vedrgrende kvalifikationen af
overtreedelsen som »meget alvorlig« i den anfegtede beslutning ikke tages til falge.
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C — Fordelingen af den anfegtede beslutnings adressater i kategorier og
Jastscettelsen af grundbelobene

Som det fremgdr af betragtning 519 og 520 til den anfeegtede beslutning, har
Kommissionen fordelt den anfegtede beslutnings adressater i fem kategorier, pa
grundlag af de oplysninger, der var til radighed om deres markedsandele, for hvilke
den har fastsat grundbeleb pa henholdsvis 25, 12,5, 6,25, 3,13 og 1,25 mio. EUR. Isit
forsvarsskrift har Kommissionen forklaret, at de vejledende veerdier for markeds-
andele for de fire forste virksomhedskategorier var ca. 22%, 11%, 5,5% og 2,75%,
mens den femte kategori (som Kommissionen betegner som »indhentnings-
kategorien«), omhandlede banker, der havde en markedsandel p4 mindre end 1%.

Sagsegerne har fremfort en rekke klagepunkter vedrerende forskellige aspekter af
udmadlingen af deres markedsandele, fordelingen i kategorier og fastseettelsen af
grundbelgbene. For det forste har Erste (sag T-264/02) gjort geeldende, at det er
ulovligt, at Kommissionen har gjort den ansvarlig for en overtreedelse begéet af en
bank (GiroCredit), som den har fusioneret med, men som tidligere udgjorde en del
af BA-CA-gruppen (jf. nedenfor, preemis 319 ff.). For det andet har RZB (sag
T-259/02), Erste og OVAG (sag T-271/02) rejst indsigelse mod, at Kommissionen —
i deres egenskab af centrale institutter i decentrale sektorer, henholdsvis land-
andelsbanker, sparekasser og industri-andelsbanker — har tillagt dem markeds-
andelene i deres respektive sektorer ved klassificeringen i kategorier (jf. nedenfor,
preemis 337 ff.). For det tredje har flere sagsogere kritiseret Kommissionen for at
have tilsidesat begrundelsespligten med hensyn til fordelingen i kategorier og
fastseettelse af grundbelebene (jf. nedenfor, premis 410 ff.). For det fjerde har
BAWAG, PSK og NO-Hypo (sag T-261/02, T-263/02 og T-271/02) paberabt sig en
tilsideseettelse af ligebehandlingsprincippet (jf. nedenfor, premis 418-431), mens
PSK, Erste og OVAG for det femte har gjort geldende, at Kommissionens
konstateringer vedrarende deres markedsandele er fejlagtige (jf. nedenfor, preemis
432 ft).
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1. GiroCredits overtraedelse tilregnet Erste (sag T-264/02)

a) De faktiske omstendigheder, der ligger til grund for dette anbringende og den
anfegtede beslutning

Erste opkebte (under sit tidligere navn EQ) i maj 1997 53% af aktierne i GiroCredit,
som fungerede som det centrale institut i sparekassegruppen. Fra 1994 indtil EQ’s
keb af andelene, havde Bank Austria-gruppen aktiemajoriteten i GiroCredit (jf.
preemis 7 og 11 ovenfor). I oktober 1997 fusionerede GiroCredit og EQO, og navnet
eendredes til Erste.

Kommissionen har i betragtning 475-481 til den anfegtede beslutning undersogt,
om ansvaret for GiroCredits overtraedelse skulle péleegges Erste eller BA. Den fandt,
at den ikke kunne slutte, at GiroCredits forretningspolitik havde veeret under
indflydelse fra BA for Erstes opkeb. Kommissionen konkluderede derfor, at
GiroCredit selv var ansvarlig for overtraedelsen, og at dette ansvar blev overfort til
Erste efter fusionen.

b) Parternes argumenter

Erste mener, at GiroCredits uretmeessige adfeerd i perioden for den blev opkebt,
skulle tilregnes BA og ikke den selv. Den har gjort geeldende — ved fremleeggelse af
visse beviser — at betingelserne for, at ansvaret for et datterselskabs adfeerd kan
tilregnes moderselskabet, var opfyldt i forholdet mellem BA og GiroCredit.
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Kommissionen har anfart, at det ikke er godtgjort, at betingelserne for at palegge
BA ansvaret for GiroCredits overtreedelse er til stede. Kommissionen mener, at den
under alle omstendigheder har et valg mellem at paleegge moderselskabet eller
datterselskabet sanktionen, ogsd nar betingelserne for at paleegge moderselskabet
ansvaret for datterselskabets adfeerd er opfyldt.

c) Rettens bemeerkninger

I forbindelse med dette anbringende skal det for det forste undersmges, om
betingelserne for, at erhververen af en virksomhed er ansvarlig for de overtredelser,
som virksomheden har begdet inden erhvervelsen, er opfyldt i nerveerende sag, og
for det andet indvirkningen pa erhververens ansvarlighed af den omstendighed, at
den erhvervede virksomhed tidligere var kontrolleret af et andet moderselskab.

Efter fast retspraksis err det som udgangspunkt den fysiske eller juridiske person,
som ledede den bergrte virksomhed pa det tidspunkt, hvor overtredelsen blev
begéet, der er ansvarlig for overtreedelsen, selv om det pé tidspunktet for vedtagelsen
af den beslutning, hvorved overtreedelsen blev fastsldet, var en anden person, der
havde ansvaret for virksomhedens drift (dommen i sagen Cascades mod
Kommissionen, nevnt i preemis 286 ovenfor, preemis 78). I det omfang den
juridiske person, som var ansvarlig for virksomhedens drift pd tidspunktet for
overtreedelsen, fortsat bestar, falger ansvaret for virksomhedens overtraedelse denne,
selv. om de materielle og menneskelige ressourcer, der har medvirket ved
overtreedelsen, efter overtreedelsesperioden er blevet overdraget til tredjemand
(Rettens dom af 14.5.1998, sag T-327/94, SCA Holding mod Kommissionen, Sml. II,
s. 1373, stadfestet ved Domstolens dom af 16.11.2000, sag C-297/98 P, SCA Holding
mod Kommissionen, Sml I, s. 10101, premis 25).

Nér den fysiske eller juridiske person, der var ansvarlig for virksomhedens drift,
imidlertid er ophert med at besta i retlig betydning i tiden mellem overtreedelsen og
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det tidspunkt, hvor virksomheden drages til ansvar, ma det forst fastslas, hvor den
samling af materielle og menneskelige ressourcer, der har medvirket ved over-
treedelsen, befinder sig, for at det dernzest kan fastslds, hvem der er blevet ansvarlig
for driften heraf, siledes at det undgas, at virksomheden ikke kan drages til ansvar,
fordi den fysiske eller juridiske person, der pa tidspunktet for overtredelsen var
ansvarlig for driften, ikke leengere eksisterer (dommen i sagen Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 285 ovenfor, preemis 953).

Hvis den pageldende virksomhed opherer med at eksistere, fordi den er blevet
opslugt af en erhverver, overtager denne aktiverne og passiverne i virksomheden,
herunder dens ansvar for overtredelser af fellesskabsretten (generaladvokat
Mischos forslag til afgerelse i forbindelse med Domstolens dom af 16.11.2000, sag
C-286/98 D, Stora Kopparbergs Bergslags mod Kommissionen, Sml. I, s. 9925, punkt
75). 1 s& fald kan ansvaret for den overtredelse, der er begiet af den opslugte
virksomhed, paleegges erhververen (jf. analogt dommen i sagen Kommissionen mod
Anic Partecipazioni, neevnt i premis 189 ovenfor, preemis 145).

I det aktuelle tilfeelde var GiroCredit Bank der 6sterreichischen Sparkassen AG den
juridiske person, der var ansvarlig for GiroCredits bankvirksomhed for fusionen
med EO. Efter at veere blevet erhvervet af EQ i maj 1997, opherte denne juridiske
person med at eksistere i oktober 1997 pa grund af dens fusion med EO, der havde
eendret navn til Erste.

Ifelge ovennevnte principper skal Erste sdledes drages til ansvar for den
overtreedelse, der blev begdet af GiroCredit, inden den blev erhvervet af EQO.

Det skal derneest undersages, om erhververens ansvar skal afvises, sdfremt ansvaret
for en overtreedelse, som den opslugte virksomhed har begiet for erhvervelsen, kan
tilregnes denne virksomheds tidligere moderselskab.
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I denne henseende skal det bemeerkes, at efter fast retspraksis kan ansvaret for et
datterselskabs adfeerd — med status som selvsteendig juridisk person — tilregnes
moderselskabet, bl.a. ndr datterselskabet ikke frit kan bestemme sin adferd pa
markedet, men i det vesentlige folger instrukser fra moderselskabet (Domstolens
dom af 14.7.1972, sag 48/69, ICI mod Kommissionen, Sml. 1972, s. 151, org.ref.: Rec.
s. 619, preemis 132 og 133, af 16.11.2000, sag C-294/98 P, Metsd-Serla m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 10065, premis 27, og af 2.10.2003, sag C-196/99 D,
Aristrain mod Kommissionen, Sml. [, s. 11005, preemis 96, samt dommen i sagen
Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mod Kommissionen, nevnt i premis 285
ovenfor, preemis 960), eller nir moderselskabet, som kan gve afgerende indflydelse
pé datterselskabets handelspolitik, er bekendt med og har godkendt sidstneevntes
deltagelse i kartellet (Rettens dom af 14.5.1998, sag T-309/94, KNP BT mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1007, preemis 41, 42, 45, 47 og 48, stadfeestet ved
Domstolens dom af 16.11.2000, sag C-248/98 P, KNP BT mod Kommissionen, Sml.
I, s. 9641, preemis 73).

Denne mulighed for at palegge moderselskabet sanktion for datterselskabets
overtreedelse er imidlertid ikke i sig selv til hinder for, at datterselskabet far palagt
sanktion. En virksomhed — dvs. en e@konomisk enhed med dens personale og
materielle og immaterielle elementer (Domstolens dom af 13.7.1962, sag 19/61,
Mannesmann mod Den Hgje Myndighed, Sml. 1954-1964, s. 333, org.ref.: Rec.
s. 675, pd s. 705 og 706) — ledes af de organer, som fremgér af dens juridiske statut,
og alle beslutninger om pélaeggelse af en bade skal rettes mod virksomhedens ledelse
(bestyrelse, direktion, direktor osv.), selv om de gkonomiske konsekvenser i sidste
ende beeres af virksomhedens ejere. Denne regel ville blive tilsidesat, sifremt
Kommissionen, stillet over for en virksomheds overtreedelser med henblik pé at
kunne péleegge ejeren sanktioner, altid skulle undersege, hvem der er ejeren med
den afgerende kontrol over virksomheden (Rettens dom af 29.4.2004, forenede sager
T-236/01, T-239/01, T-244/01, T-245/01, T-246/01, T-251/01 og T-252/01, Tokai
Carbon m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 1181, herefter »Tokai I-dommenc,
preemis 279-281). Da befgjelsen til at palegge moderselskabet sanktion for et
datterselskabs adfeerd sdledes er uden indvirkning pé retmeessigheden af en
beslutning rettet alene til det datterselskab, der har deltaget i overtreedelsen, kan
Kommissionen veelge mellem at sanktionere enten datterselskabet, der har deltaget i
overtreedelsen, eller moderselskabet, som har kontrolleret det i overtreedelsespe-
rioden.
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Dette valg tilkommer ligeledes Kommissionen i tilfeelde af en gkonomisk succession
i kontrollen af datterselskabet. Selv om Kommissionen kan pélegge det tidligere
moderselskab ansvaret for datterselskabets adfzerd for perioden for overdragelsen og
det nye moderselskab for den efterfolgende tid (jf. i denne retning dommen af
16.11.2000 i sagen KNP BT mod Kommissionen, nevnt i preemis 330 ovenfor,
preemis 73), er den ikke forpligtet til at gore det og kan velge kun at palegge
datterselskabet sanktioner for dets egen adfeerd.

Henset til karakteren af de pageeldende overtreedelser samt til karakteren og graden
af hdrdhed af de hertil knyttede sanktioner, er ansvaret for at have begdet
overtreedelserne af konkurrenceretten individuelt (dommen i sagen Kommissionen
mod Anic Partecipazioni, neevnt i preemis 189 ovenfor, preemis 78), og en fysisk eller
juridisk person ber kun forfelges for omstendigheder, som den pégeldende selv
kritiseres for (Rettens dom af 13.12.2001, forenede sager T-45/98 og T-47/98, Krupp
Thyssen Stainless og Acciai speciali Terni mod Kommissionen, Sml. II, s. 3757,
herefter »KTS-dommen«, preemis 63, og ADM-dommen, nevnt i premis 231
ovenfor, preemis 261). I henhold til dette princip kan Kommissionen ikke paleegge
erhververen af et selskab ansvaret for dettes adfeerd, for det blev erhvervet, idet
ansvaret skal paleegges selskabet selv, i det omfang det stadig eksisterer (jf. i denne
retning dommen af 16.11.2000 i sagen KNP BT mod Kommissionen, nevnt i
preemis 330 ovenfor, preemis 72, og i sagen Cascades mod Kommissionen, neevnt i
preemis 286 ovenfor, preemis 77-80).

Det er derimod ikke uforeneligt med dette princip at pélegge datterselskabet
ansvaret for dets egen adfeerd, selv om dette har som konsekvens, safremt
datterselskabet har mistet sin status som juridisk person efter overtredelsen, at
sanktionen skal pélegges erhververen, som ikke har noget at gere med over-
treedelsen.

Nér Kommissionen har godtgjort en virksomheds deltagelse i et kartel, kan den med
rette paleegge den fysiske eller juridiske person, som leder den, og, hvis denne ikke
leengere eksisterer, sidstneevntes retssuccessor, en sanktion, uden at veere forpligtet
til at efterprove, om virksomheden har handlet selvsteendigt eller i henhold til et
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moderselskabs retningslinjer. Hvis det forholdt sig anderledes, ville Kommissionens
undersagelser blive vesentligt tungere pé grund af nedvendigheden af at efterprave
— i hvert tilfeelde af succession i kontrollen af en virksomhed — i hvilket omfang
dennes handlinger kan tilregnes det tidligere moderselskab.

Det fremgdr af ovenstiende, uden at det er ngdvendigt at efterprave, om GiroCredits
adfeerd kunne have veret palagt BA, at Kommissionen ikke har begdet nogen
ulovlighed ved at pélegge Erste ansvaret for denne adferd, i dens egenskab af
GiroCredits retssuccessor.

2. De »decentrale sektorers« bankers markedsandele tillagt de centrale institutter
(sag T-259/02, T-264/02 og T-271/02)

RZB, Erste og OVAG mener, at kategori-klassificeringen af dem er ulovlig, fordi
Kommissionen — i deres egenskab af centrale institutter for de decentrale sektorer
land-andelsbankkasser, sparekasser og industri-andelsbanker — har tilskrevet dem
markedsandelene for hele de respektive sektorer.

a) Den anfeegtede beslutning

Den anfegtede beslutning begrunder tilskrivningen til de centrale institutter af de
respektive sektorers markedsandele ved folgende betragtninger:

»(515) Inden for de overtreedelser, der her er kategoriseret som meget alvorlige, gor
bodeskalaen det muligt at variere behandlingen af de pédgeldende virk-
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somheder alt efter deres faktiske @konomiske muligheder for at péfere
konkurrencen alvorlig skade. Skalaen gar det ogsa muligt at fastseette badens
storrelse pd et niveau, der har en tilstreekkelig afskreekkende virkning. En
sddan differentiering er navnlig hensigtsmeessig i det foreliggende tilfeelde,
da der er en betydelig uligeveegt med hensyn til storrelsen af de
virksomheder og grupper, der har deltaget i overtreedelsen.

I det foreliggende tilfeelde skal der tages hensyn til de seerlige omsteendighe-
der pa det gstrigske bankmarked. Det ville i realiteten veere ude af trit med
virkeligheden at begraense Erstes, RZB’s og OVAG’s betydning inden for
netveerket samt deres faktiske mulighed for at begreense konkurrencen til
skade for forbrugerne til deres respektive erhvervsmeessige virksomhed som
forretningsbank.

Det fremgér derimod seerdeles klart af sagens akter, at disse virksomheder i
overensstemmelse med deres rolle som det centrale institut for de respektive
grupper — i vidt omfang bidrog til netverkets effektivitet i hele @strig
gennem intensive informationsstremme internt i grupperne. Disse institut-
ter varetog ikke blot deres egne, men ogsd deres respektive gruppes
interesser, og blev derfor af de andre karteldeltagere opfattet som
repreesentant for de respektive grupper. Aftalerne fandt derfor ikke blot
sted mellem de enkelte institutter selv, men ogsd mellem grupperne.

Ses der bort fra de grupper, der stod bag de centrale institutter —
sparekassegruppen, land-andelsbankgruppen og industri-andelsbankgrup-
pen — vil det resultere i en ukorrekt badeudmaling — uden afskreekkende
virkning — som var ude af trit med den gkonomiske realitet. Der foreligger i
realiteten kun en tilstreekkelig afskreekkende virkning, hvis de pageeldende
centrale institutter fremover ikke leengere deltager i former for karteladfeerd
som repreesentant for deres respektive gruppe.«
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b) Parternes argumenter

Sagsegernes argumenter

Sagsegerne har for det forste gjort geldende, at Kommissionen har tilsidesat retten
til kontradiktion og begrundelsespligten. For det andet anforer de, at Kommissionen
retligt har fejlfortolket, hvornar betingelserne for at tilskrive en virksomheds
markedsandele til en anden, med henblik pa badeberegningen, kan godtages. For det
tredje bestrider sagsogerne de faktiske konstateringer, som Kommissionen har lagt
til grund for at berettige tilskrivningen af markedsandelene og vurderingen af disse
faktiske omstendigheder.

— Retten til kontradiktion og retten til begrundelse

Erste har kritiseret Kommissionen for at have tilsidesat dens ret til kontradiktion,
fordi meddelelsen af klagepunkter ikke redegjorde for, at Kommissionen havde til
hensigt at tilskrive de centrale institutter deres gruppers markedsandele. Erste og
OVAG har endvidere gjort geldende, at hverken den pastiede fremsendelse af
oplysninger til de decentrale banker eller den pastiede repreesentation af disse ved
de centrale institutter var neevnt i meddelelsen af klagepunkter.

Erste mener desuden, at Kommissionen har tilsidesat begrundelsespligten med
hensyn til tilskrivningen af markedsandele.
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— Betingelserne for tilskrivning af markedsandele

RZB og Erste har anfert, at tilskrivningen til de centrale institutter af markedsandele
hidrerende fra de banker, der tilhorer deres sektorer, er ensbetydende med at
péleegge dem ansvaret for samtlige disse bankers adfeerd. Ifolge de to sagsogere
mangler denne tilskrivning retsgrundlag og er i strid med den personlige karakter af
ansvaret for overtreedelser af konkurrenceretten, idet sektorerne ikke kan anses for
gkonomiske enheder. RZB og Erste mener, at Kommissionen sdledes forsager at
omgere sin beslutning om selektivt at forfalge en del af de virksomheder, der har
deltaget i overtreedelsen, og at paleegge sanktion for adfeerden hos de banker, der
harer til de tre ovenneevnte sektorer, uden at give dem mulighed for at forsvare sig.

RZB har tilfejet, at Kommissionens fremgangsmade ikke er ssmmenhzngende, fordi
den har palagt RLB, som ligeledes herer til land-andelsbankgruppen, en bade. Erste
heevder ligeledes, i forbindelse med anbringendet om en fejlagtig fastseettelse af
sparekassegruppens markedsandele (jf. preemis 440 nedenfor), at EQ’s markedsandel
er taget i betragtning to gange, idet Erste blev pélagt en individuel bede, da den var
en af sparekassegruppens decentrale banker for dens fusion med det centrale institut
GiroCredit, hvoraf Erste opstod (jf. preemis 319 ovenfor). Erste har tilfojet, at det at
paleegge det centrale institut ansvaret for sparekassernes adfeerd medferer urimelige
resultater, da den hverken de jure eller de facto har mulighed for at fordele baden
mellem de retligt selvsteendige sparekasser.

Ifolge sagsegerne kan hverken virksomhedernes »faktiske mulighed« for at pafere
forbrugerne skade eller nodvendigheden af en tilstreekkelig afskreekkende virkning af
beden berettige denne tilskrivning. I denne forbindelse kritiserer OVAG og Erste
Kommissionen for ikke at overholde princippet om ligebehandling mellem de store
centraliserede banker og de decentrale sektorer. OVAG har tilfejet, at Kommis-
sionen ved at tilskrive de centrale institutter sektorernes markedsandele med urette
har sidestillet de centrale institutter med de store forretningsbanker, der réder over
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et filialnet, der er underlagt instrukser fra hovedsedet. Endvidere har OVAG
kritiseret Kommissionen for med urette at have undladt at tage hensyn til en
fremsendelse af oplysninger svarende til den, der er foreholdt de decentrale sektorer,
mellem BA-CA og visse banker, hvori BA-CA har store kapitalinteresser.

RZB og Erste har desuden péberabt sig de regler, der geelder for en sammenslutning
af virksomheder, som de mener i den foreliggende sag er til hinder for at tilskrive de
centrale institutter sektorernes markedsandele. De har for det forste paberabt sig
Rettens dom af 22. oktober 1997, SCK og FNK mod Kommissionen (forenede sager
T-213/95 og T-18/96, Sml II, s. 1739, premis 254), som efter deres mening
udelukker tilskrivning af sektorernes gkonomiske styrke til de centrale institutter,
fordi disse ikke er sammenslutninger af virksomheder, men virksomheder. For det
andet har de gjort geeldende, at tilskrivningen af de decentrale bankers markeds-
andele til de centrale institutter er udelukket, fordi de sidstneevnte ikke har mulighed
for at forpligte bankerne i deres sektor, mens det fremgdr af retspraksis, at en
sammenslutnings mulighed for at forpligte sine medlemmer er en betingelse for at
tilskrive sammenslutningen sidstneevntes markedsandele. For det tredje har de
anfort, at tilskrivningen af markedsandelene til de centrale institutter er uforenelig
med det subsidicere ansvar, der pahviler sammenslutninger af virksomheder, som
fastsat i retningslinjernes punkt 5, litra c). lfelge sagsegerne var det i det aktuelle
tilfeelde uden videre muligt at indlede overtreedelsesproceduren over for de
decentrale banker og at péleegge dem passende sanktioner.

— De faktiske konstateringer og vurderingen af dem

Sagsegerne har for det forste kritiseret Kommissionen for at have set bort fra de
decentrale bankers retlige og skonomiske selvsteendighed og har understreget, at de
ikke kan give instrukser til institutterne i deres sektorer. I deres svar pa Rettens
spergsmadl insisterer de bl.a. p3, at de ikke har nogen form for »faktuel« befgjelse til
at pavirke de decentrale bankers konkurrenceadferd.
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RZB har forklaret, at land-andelsbankgruppen har en »bottom up«-struktur,
hvorefter de lokale (eller »primere«) land-andelsbanker er samarbejdende
medlemmer af de regionale banker (eller »sekundeere« banker, beneevnt »Raiffei-
sen-Landesbanken«), og de sidstnevnte har pid deres side mere end 80% af
anparterne i RZB. Virksomheden har anfert, at RZB og Raiffeisen-Landesbanken
udelukkende varetager visse »servicefunktioner« over for banker pa primeert eller
sekundeert niveau. RZB har desuden anfert, at den ikke har interesse i de
sidstneevntes kapital, og at dette forhold adskiller den fra de centrale institutter for
de ovrige decentrale sektorer. RZB har derudover gjort geeldende, at den hojst er
instrument for primerbankerne og Raiffeisen-Landesbanken, og at disse omvendt
ikke er underlagt RZB’s instrukser. At sektoren er organiseret i kooperativer,
udelukker, at RZB pélegges ansvaret for primeerbankernes adferd, og at de pa visse
delomrdder har samme ydre fremtreeden, kan ikke eendre noget ved dette. RZB har
anfert, at fraveeret af hierarkiske strukturer var oprindelsen til den notoriske
»mangel pd disciplin« i land-andelsbankgruppen i forbindelse med gennemforelsen
af bankrundernes henstillinger, som de gvrige banker regelmeessigt beklagede. Ifolge
RZB er land-andelsbankstrukturen i sagens natur sidan, at de individuelle land-
andelsbanker, som skinsygt vager over deres selvstendighed, kun har fremsendt
ufuldsteendige oplysninger om de pateenkte vilkar eller endog pa forhand bebudede,
at de »selv« ville fastseette deres vilkar.

Erste beskriver for det forste sine kapitalinteresser i visse sparekasser. Den er af den
opfattelse, at det under hensyntagen til disse kapitalinteressers begrensede
betydning var udelukket, at sparekassegruppen udger en gkonomisk enhed, som
kunne berettige, at ansvaret for sparekassernes adfeerd blev pélagt det centrale
institut. Sagsegeren har derneest anfort, at lovbestemmelserne vedrgrende spare-
kassesektoren og statutterne for centrale institutter har til formal at give mulighed
for eller gore det lettere for sma kreditinstitutter i den decentrale sektor at udeve
bankvirksomhed og omhandler funktioner, som disse institutter ikke kan varetage
alene pd grund af deres ringe storrelse og mangel pa ressourcer. Derncest foretager
Erste en grundig analyse af disse bestemmelser, hvoraf den udleder, at de ikke giver
det centrale institut nogen indflydelse pa sparekassernes forretningsmeessige adfeerd.
Erste kritiserer Kommissionen for at »veere partisk«, fordi de rettigheder og
forpligtelser, som den leegger til grund for at paleegge GiroCredit ansvaret for de
regionale sparekasser, indtil oktober 1997 fandtes i et klart mere betydeligt omfang
mellem GiroCredit og BA, som derudover besad aktiemajoriteten i GiroCredit. Erste
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understreger, at til trods herfor har Kommissionen ikke péalagt BA ansvaret for
GiroCredits adfeerd. Erste har anfert, at ogsd i praksis var sparekassernes
forretningsmeessige adfeerd uatheengig af det centrale institut. Erste bemaerker for
det forste, at bevisbyrden for, at Erste/GiroCredit faktisk har kontrolleret
sparekassernes forretningsmeessige adfeerd, pdhviler Kommissionen, som ikke har
fort dette bevis i beslutningen. Erste fremforer imidlertid folgende argumenter for at
pavise, at sparekassernes forretningsmeessige adfeerd var uatheengig:

— Sparekassernes uatheengighed i forhold til det centrale institut var sikret ved den
gstrigske lov om sparekasser og lov om aktieselskaber.

— Hyvis det centrale institut havde haft ret til at udeve en dominerende indflydelse
over sparekassernes adfeerd, skulle serbestemmelserne i BWG’s artikel 30 have
veeret anvendt, hvilket ikke skete.

— Sparekasserne var bedre end det centrale institut i stand til at fastseette deres
bankvilkdr p& grundlag af den regionale og lokale situation.

— Hver sparekasse har fulgt sin egen forretningspolitik, og de bankvilkir, som
sparekasserne har etableret i deres forretningsforbindelser med deres kunder,
var forskellige.

— De regionale sparekasser konkurrerede iser indbyrdes og med det centrale
instituts datterselskaber pd mange lokale markeder i den omhandlede periode.
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For det andet med hensyn til udvekslingen af oplysninger mellem de centrale
institutter og de decentrale banker erkender RZB, at en sddan udveksling fandt sted i
dens sektor, men den bestrider, at interne informations- og repreesentations-
mekanismer er blevet seerligt oprettet med henblik pd aftalernes gennemforelse.
RZB har anfert, at land-andelsbankgruppens infrastruktur allerede eksisterede ved
overtreedelsernes begyndelse og ganske enkelt svarede til denne sektors tregrenede
struktur. Ifelge RZB havde dens fremsendelse af oplysninger vedrerende gennem-
forelsen af aftalerne pa lokalt plan ikke en afgarende betydning, fordi der var direkte
»horisontale« kontakter p& det lokale plan, og fordi Raiffeisen-Landesbanken selv
kunne skaffe sig oplysningerne vedrerende aftalerne. Erste og OVAG haevder
derimod, at overforsler af oplysninger mellem det centrale institut og de decentrale
institutter ikke er bevist hverken for sparekasserne eller industri-andelsbankerne.

For det tredje bestrider RZB og Erste konstateringerne i navnlig betragtning 61 og
517 til den anfegtede beslutning, hvorefter de var »repreesentanter« for deres
sektorer og/eller blev opfattet som sddanne af de andre banker.

RZB understreger, at den ikke havde befgjelse til at forpligte hele gruppen ved de
bergrte bankrunder, hvilket var fuldsteendig klart for de gvrige deltagere i moderne.
Den har tilfgjet, at den ikke havde nogen interesse i, at hele land-andelsbankgruppen
anvendte aftalerne, da den ikke ville kunne opnd en péstiet merveerdi fra de forbudte
kartelaftaler pd grund af sektorens struktur.

Erste har pa grundlag af en detaljeret analyse af de dokumenter, der er naevnt i den
anfegtede beslutning, bla. i betragtning 62, anfert, at disse ikke beviser
anbringendet om, at den (GiroCredit for fusionen) skulle have handlet som
repreesentant for den samlede sparekassesektor pd udvalgsmaderne. I replikken har
den tilfgjet, at Kommissionen heller ikke kan udlede af anmeldelsen foretaget i
oktober 1999 af et udkast til aftale indgdet i sparekassesektoren, hvor det var angivet,
at det centrale institut skal »sikre sparekassernes interesser«, at Erste skulle have
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beskyttet sidstnaevntes interesser i udvalgene. Den har pa retsmadet understreget, at
sparekassesektoren har gennemgiet dybtgiende endringer mellem 1997 og 1999 i
retning af en tilneermelse af institutterne og deres preesentation pa markedet.
Endvidere bestrider Erste det anbringende, der efter dens mening findes i
betragtning 61 til den anfeegtede beslutning, hvorefter der havde fundet aftaler sted
om de forretningsmeessige vilkir inden for gruppen.

For det fjerde har Erste gjort geeldende, at Kommissionen ikke kan péberébe sig de
wienske udvalgsmeders pastdede indflydelse pd de regionale udvalgsmeder for at
begrunde den omstridte ansvarspéleeggelse. Den har anfert, at der i den anfegtede
beslutning er set bort fra den omstendighed, at nér Erste/GiroCredit var til stede i
delstaterne, var det gennem deres egne filialer og ikke ved hjelp af uathengige
regionale sparekasser. Erste bestrider ikke, at den selv eller GiroCredit har deltaget i
maderne pa de steder i regionerne, hvor de havde filialer. Den understreger, at dette
ikke betyder, at den har forsegt at eve indflydelse pa de regionale sparekasser, som
deltog i de samme meader uatheengigt af deres centrale institut, og at den pa
mederne behandlede de regionale sparekasser pd ngjagtigt samme made som de
gvrige tilstedeveerende banker.

Kommissionens argumenter

Kommissionen har navnlig gjort geeldende, at der mé sondres mellem at péleegge en
virksomhed ansvaret for en anden virksomheds overtredelser og kategoriseringen af
virksomheder med henblik pad udmaling af badens grundbeleb, og den anferer, at
den kun har pélagt hver af de centrale institutter bader for dets egen adfeerd, nemlig
for dets bidrag til kartellets funktionsdygtighed pd hele det gstrigske omrade
gennem fremsendelse af oplysninger til institutterne i dets sektor eller hidrgrende
fra dem. Ifplge Kommissionen er argumenterne om fraveer af en gkonomisk enhed
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og anvendelige regler pd sammenslutninger af virksomheder séledes ikke relevante.
Den finder, at hensynet til markedsandelene var berettiget — i overensstemmelse
med retningslinjerne — af nedvendigheden af at tage hensyn til de centrale
institutters faktiske mulighed for at pafere konkurrencen skade. Endelig har den
gjort geeldende, at de centrale institutter med deres grupper udger enheder, der
udever en feelles akonomisk virksomhed analogt med ekonomiske enheder.

c) Rettens bemeerkninger

Indledende bemeerkninger

Det skal indledningsvis bemeerkes, at tilskrivningen til de centrale institutter af
markedsandelene tilhgrende bankerne i deres sektorer er led i kategoriseringen af
adressaterne for den anfaegtede beslutning. Ved at gere brug af denne mulighed i
henhold til retningslinjernes punkt 1 A, sjette afsnit, har Kommissionen gnsket at
tage hensyn til disse institutters faktiske ekonomiske mulighed for at fordreje
konkurrencen samt den specifikke veegt og sdledes deres uretmeessige adfeerds reelle
indvirkning pa konkurrencen.

I denne henseende skal sagsegernes opfattelse forkastes, hvorefter den anfegtede
beslutning, ved at tilskrive de centrale institutter deres sektorers bankers markeds-
andele, havde palagt dem ansvaret for disses overtreedelser. Den anfeegtede
beslutning baserer ikke tilskrivningen af markedsandelene pa specifikke konstate-
ringer vedrerende de decentrale bankers faktiske deltagelse i overtreedelsen. Som det
for det forste fremgér af betragtning 516-518, har Kommissionen stottet sig pa
hensyntagen til det gstrigske bankmarkeds sertraek, som den mener er kendetegnet
ved, at betydningen af de centrale institutter inden for deres netveerk og deres
faktiske mulighed for at fordreje konkurrencen er vigtigere, end hvad der svarer til
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deres respektive virksomhed som forretningsbanker. For det andet har Kommis-
sionen henvist til de centrale institutters rolle dels inden for sektorerne i forbindelse
med gennemforelsen af aftalerne, bl.a. ved formidling af oplysninger, dels som
repreesentanter for sektorerne inden for kartellet. Hermed har Kommissionen
straffet de centrale institutter for deres egen adfeerd, hvis alvor er blevet fastsldet pa
grundlag af den begdede overtreedelses art — nemlig de horisontale prisaftaler —
ligeledes under hensyn til, at banksektoren tilbyder tjenesteydelser af yderste
vigtighed bade for forbrugerne og virksomhederne, dvs. for hele gkonomien
(betragtning 506 og 507 til den anfegtede beslutning).

Alle sagsogernes klagepunkter, der er baseret pd den fejlagtige forudseetning, at
Kommissionen havde palagt dem ansvaret for deres sektorers bankers overtredelser,
ma herefter forkastes.

Det er endvidere ubestridt, at de boder, Kommissionen har pélagt de centrale
institutter, ikke overskrider loftet pd 10% af disses omseetning, som fastsat i
artikel 15, stk. 1, i forordning nr. 17. Det er desuden ubestridt, at Kommissionen ikke
har kvalificeret de centrale institutter som sammenslutninger af virksomheder. De
betingelser, som ifelge retspraksis gelder for tilskrivning af medlemmerne af en
virksomhedssammenslutning til denne med henblik pa fastseettelsen af det neevnte
loft, er ikke relevante i neerveerende sag. Ligeledes ma alle de ovrige argumenter
vedrerende manglende overholdelse af de betingelser, der geelder for hensyntagen til
medlemmerne af en virksomhedssammenslutnings omseetning ved fastseettelsen af
en bede palagt sammenslutningen, forkastes.

Det bemerkes herefter — som alle parterne har bekreftet i deres svar pa Rettens
sporgsmal — at der ved klassificeringen af virksomhederne i kategorier i henhold til
retningslinjernes punkt 1 A, sjette afsnit, skal tages hensyn til virksomhedernes
objektive eller strukturelle egenskaber samt situationen pa det bererte marked.
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Blandt disse objektive forhold figurerer ikke alene en virksomheds storrelse og
markedsstyrke, sdledes som de kommer til udtryk i dens egen markedsandel eller
omsetning, men ligeledes i dens forbindelser med andre virksomheder, nar disse
kan antages at indvirke pd markedsstrukturen. Som Kommissionen med rette har
pépeget i betragtning 516 og 518 til den anfegtede beslutning, skal en virksomheds
faktiske mulighed for at pafere konkurrencen alvorlig skade og den reelle
indvirkning af den overtredelse, den har begdet, vurderes under hensyntagen til
den okonomiske realitet. Kommissionen kan siledes med rette i henhold til
retningslinjerne tage hensyn til sddanne forbindelser med henblik pa at fastsla
kartelmedlemmernes faktiske akonomiske mulighed for at péfere skade og deres
overtreedelses preecise veegt.

Det skal i denne forbindelse preciseres, at markedsstrukturen ikke kun kan pavirkes,
nér forbindelserne mellem virksomheder giver en af dem en ledelsesbefgjelse eller
den fuldsteendige kontrol over andre erhvervsdrivende ligesom i forbindelse med
gkonomiske enheder. En virksomheds markedsstyrke kan ligeledes ages ud over
virksomhedens egen markedsandel, nir den har stabile relationer med andre
virksomheder, inden for hvis rammer den uformelt kan udgve en faktisk indflydelse
p& deres adfeerd. Det forholder sig pd samme mdade, nér forbindelserne mellem
virksomhederne har til folge at begrense eller fjerne konkurrencen mellem dem (jf.
analogt Domstolens dom af 14.2.1978, sag 27/76, United Brands mod Kommis-
sionen, Sml. s. 207, preemis 99-103). At sidanne forbindelser ikke er egnede til at
begrunde en konstatering af, at de bereorte virksomheder indgdr i samme
gkonomiske enhed, betyder ikke, at Kommissionen skal se bort fra dem og vurdere
situationen p& markedet, som om disse forbindelser ikke fandtes.

De forskellige kartelmedlemmers konkrete adfeerd eller graden af deres individuelle
culpa er derimod ikke afggrende per se i forbindelse med fordelingen i kategorier. En
virksomheds adfeerd kan ganske vist udgere et indicium pa arten af de relationer,
den har med andre virksomheder. Specifik adfeerd, sisom organiseringen af
udveksling af oplysninger med andre virksomheder eller udtrykkelig stillingtagen pa
kartelmeder med henblik pé& at beskytte deres interesser eller at forpligte dem til at
overholde konkurrencebegrensende aftaler, er imidlertid hverken nedvendig eller i
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sig selv tilstreekkelig til at begrunde hensyntagen til de sidstneevnte virksomheders
markedsandel ved vurderingen af den forste virksomheds styrke pd markedet. I
mangel af stabile relationer med de virksomheder, som der udveksles oplysninger
med, eller hvis interesser repreesenteres, er sidanne adfeerdsformer ikke afgerende
ved klassificeringen i kategorier, mens de i givet fald kan tages i betragtning ved
vurderingen af skeerpende og formildende omstendigheder i henhold til retnings-
linjernes punkt 2 og 3.

Reesonnementet, som Kommissionen lagde til grund for tilskrivningen af markeds-
andelene (jf. preemis 356 ovenfor), skal fortolkes under hensyntagen til ovenstdende
betragtninger.

I denne forbindelse er det nedvendigt at forstd henvisningen i betragtning 516 og
517 til den anfeegtede beslutning til de centrale institutters rolle som repreesentanter
for deres sektorer og pastanden om, at der var aftaler mellem grupperne, som i det
veesentlige vedrorte omsteendigheder knyttet til kvaliteten som centralt institut,
sdsom den indflydelse, dette kan udeve pé gruppens medlemmer i kraft af sin rolle,
og ikke til sagsegernes konkret gennemferte handlinger. Dette underbygges ved
betragtning 58 til den anfeegtede beslutning:

»I denne forbindelse skal der ses neermere pa den serlige rolle, som de centrale
institutter Erste (tidligere GiroCredit), RZB og OVAG spillede inden for rammerne
af netveerket. Deres historisk betingede og etablerede rolle som koordinator og
repreesentant for deres respektive bankgruppe pad det estrigske bankmarked blev
umiddelbart udnyttet til at fd Lombard-netveerket til at fungere effektivt. P4 den ene
side organiserede de centrale institutter den gensidige formidling af information
mellem Wien og delstaterne inden for den enkelte bankgruppe, og p& den anden
side varetog de deres gruppes interesser over for de andre grupper i kartellet.«
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Kommissionen bygger desuden pa objektive forhold med tilknytning til markeds-
strukturen, idet den har anfert, at der er »serlige bindinger«, der giver sparekasse-
gruppen en »koncernlignende struktur« (fodnote 21), og at til trods for, at de lokale
land-andelsbanker ikke er undergivet instrukser fra RZB eller regionale banker, »er
konkurrencen mellem dem begreenset« (fodnote 23).

I denne sammenheng indgir henvisningen til visse forhold af adfeerdsmeessig art i
beskrivelsen af de centrale institutters rolle. Den i den anfegtede beslutning omtalte
informationsstrom er et indicium pa de centrale institutters rolle og deres position
inden for grupperne, mens begrebet »repreesentation« ikke alene henviser til en
konkret adfeerd, men ligeledes kan forstés i en strukturel forstand.

Ved undersogelsen af de centrale institutters anbringender, der gor indsigelse mod
den anfegtede beslutnings lovlighed, for sa vidt som den har tilskrevet dem deres
sektorers bankers markedsandele, skal Retten tage hensyn til ovenstdende
betragtninger og til det skon, Kommissionen har ved udmalingen af bedebelgbet
(Rettens dom af 6.4.1995, T-150/89, Martinelli mod Kommissionen, Sml. II, s. 1165,
preemis 59), og udgve kontrol med overholdelsen af formforskrifterne og reglerne
om begrundelse, om de faktiske omstendigheder er materielt rigtige, om der
foreligger et dbenbart urigtigt sken ved vurderingen af de faktiske omstendigheder,
eller om der er begdet magtfordrejning. Ud over denne legalitetskontrol pahviler det
Retten at vurdere, om der er grundlag for at udeve dens fulde provelsesret
vedrerende den bede, der er palagt de centrale institutter.

Det skal derfor for det forste underseges, om den anfegtede beslutning har
respekteret retten til kontradiktion, som er en formforskrift, og om den er
tilstreekkeligt begrundet med hensyn til tilskrivningen til de centrale institutter af de
decentrale bankers markedsandele. For det andet skal lovligheden af det
reesonnement, der har fiet Kommissionen til at foretage denne tilskrivning,
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undersoges med hensyn til det personlige ansvar for overtredelserne af
konkurrenceretten. For det tredje skal sagsegernes klagepunkter vedrerende
manglende overholdelse af retningslinjerne, tilsideseettelse af lighedsprincippet og
uforeneligheden af Kommissionens fremgangsméde med dommen i sagen SCK og
FNK mod Kommissionen, neevnt i preemis 345 ovenfor, analyseres. For det fjerde og
sidste skal der foretages en undersagelse af sagsagernes klagepunkter vedrgrende
den materielle rigtighed af de faktiske konstateringer, som Kommissionen har lagt til
grund, og om den tilskrivning, som Kommissionen — under hensyn til de centrale
institutters rolle — har foretaget, var berettiget.

Retten til kontradiktion og begrundelsen

For det forste skal klagepunktet, hvorefter Kommissionen har tilsidesat sagsagernes
ret til kontradiktion ved i klagepunktsmeddelelsen at undlade at nzvne, at den
havde til hensigt at henfere de decentrale sektorers markedsandele til de centrale
institutter. For s vidt angdr beregningen af badebelabet er det efter fast retspraksis
tilstreekkeligt, at Kommissionen udtrykkeligt i klagepunktsmeddelelsen anfarer, at
den vil undersage, om baderne skal palegges de berorte virksomheder, og at den
anforer de faktiske og retlige elementer, som kunne medfere badepéleg, herunder
den formodede overtreaedelses grovhed og varighed og spergsmalet om, hvorvidt den
var begdet »forsetligt eller uagtsomt« (MDF-dommen, neevnt i preemis 213 ovenfor,
preemis 21). Kommissionen er derimod ikke — nér den har angivet de faktiske og
retlige elementer, som den ville leegge til grund for baedeberegningen — forpligtet til
neermere at angive, hvorledes den vil anvende hver enkelt af disse omstendigheder
ved fastleeggelsen af bodeniveauet. Virksomhederne nyder i gvrigt en yderligere
garanti for sa vidt angar bedeudmalingen, idet Retten er tillagt fuld provelsesret,
siledes at den i medfor af artikel 17 i forordning nr. 17 kan opheeve eller nedseette
baden (dommen i sagen LR af 1998 mod Kommissionen, neevnt i preemis 225
ovenfor, premis 199, 200 og 206). I nerveerende sag har Kommissionen i
klagepunktsmeddelelsen angivet, at RZB, Erste og OVAG var centrale institutter
for deres respektive sektorer. Denne angivelse var tilstreekkelig til at opfylde
sagsogernes ret til kontradiktion i denne henseende.
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Heraf folger, at de af Erste og OVAG fremforte argumenter, hvorefter klage-
punktsmeddelelsen ikke indeholdt tilstreekkelige angivelser med hensyn til frem-
sendelsen af oplysninger inden for deres sektorer og med hensyn til de centrale
institutters repreesentation af de decentrale banker, ligeledes skal forkastes.
Henvisningen til disse elementer i den anfegtede beslutning indgar nemlig i
analysen af de centrale institutters faktiske mulighed for at fordreje konkurrencen i
forbindelse med klassificeringen i kategorier. I denne sammenheng udger de
indicier, der skal illustrere den rolle, der er spillet af de centrale institutter, som var
neevnt i klagepunktsmeddelelsen. Disse elementer har derimod ingen selvsteendig
indflydelse p& vurderingen af overtraedelsens grovhed, der, som det allerede er blevet
anfort, blev fastsliet pa grundlag af overtreedelsens art, under hensyntagen til
banksektorens betydning for den samlede gkonomi (jf. i denne retning dommen i
sagen Scandinavian Airlines System mod Kommissionen, navnt i preemis 311
ovenfor, preemis 158 og 159). Kommissionen var derfor ikke forpligtet til at henvise
hertil i klagepunktsmeddelelsen.

For sd vidt angér klagepunktet om utilstraekkelig begrundelse ma det konstateres, at
angivelserne vedrerende grundene til tilskrivningen af de decentrale gruppers
markedsandele som anfert i betragtning 515-518 til den anfegtede beslutning er
tilstreekkelige til at give sagsegerne mulighed for at forsvare deres ret og Retten til at
udeve sin kontrol. Det fremgér nemlig af betragtning 516 og 518, at Kommissionen
tog hensyn til den gkonomiske realitet, der udgjordes af de centrale institutters
position i de decentrale banknetveerk og den indflydelse, de kunne udeve pa
bankerne i deres sektorer med henblik p& at vurdere disse institutters faktiske
mulighed for at fordreje konkurrencen. For at forklare hvorfor de sidstneevntes
faktiske mulighed for at pafere konkurrencen skade svarede til alle de decentrale
sektorers mulighed, henviser betragtning 517 til de centrale institutters bidrag til
»Lombard-netveerkets« effektivitet, til de neevnte institutters repreesentation af
sektorernes interesser og opfattelsen hos de gvrige deltagere i udvalgsmederne, som
ifolge den anfeegtede beslutning ansd de centrale institutter for sektorernes
repreesentanter. Uanset om disse betragtninger berettiger Kommissionens frem-
gangsmadde, angiver de pa tilstreekkeligt udtrykkelig made grundene til, at den har
ment at kunne leegge denne fremgangsmade til grund.
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Lovligheden af Kommissionens fremgangsméade med hensyn til det personlige
ansvar for overtreedelser af konkurrenceretten

I overensstemmelse med princippet om det personlige ansvar for overtredelser af
konkurrenceretten kan en fysisk eller juridisk person kun blive palagt sanktioner for
faktiske forhold, som han kritiseres personligt for (jf. preemis 333 ovenfor).

Det bemeerkes for det forste, at den anfegtede beslutning ikke har palagt de centrale
institutter ansvaret for deres sektorers bankers overtreedelser, men at den har palagt
dem sanktioner for deres egen adfeerd, som er fastslaet pa grundlag af muligheden
for at péfere konkurrencen skade og den konkrete indvirkning af deres overtredelse,
som er et resultat af deres position inden for de decentrale banksektorer (jf. preemis
355-366 ovenfor).

Da Kommissionen ikke har palagt de centrale institutter ansvaret for de decentrale
bankers overtredelser, er det i nerveerende sag ikke relevant, om bindingerne
mellem medlemmerne af en sddan bankgruppe gor det muligt at kvalificere den som
en gkonomisk enhed. Heraf folger, at argumentet om, at dens fremgangsmade er
uforenelig med det personlige ansvar for overtreedelserne af konkurrenceretten, er
ugrundet.

Sagsegerne har kritiseret Kommissionen for at have anvendt en inkonsekvent
fremgangsméde, der udger en dobbelt sanktion, for s vidt som den har palagt to
institutioner, der harer til i de decentrale sektorer, hvor den har fastsldet en
overtreedelse, individuelle sanktioner. Det drejer sig dels om RLB, som indgdr i land-
andelsbankgruppen, dels om EO, som for sin fusion med det centrale institut
GiroCredit — som fik navnet Erste — var en af sparekassegruppens decentrale
banker (jf. preemis 319 ovenfor).
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Med dette anbringende har de centrale institutter i det veesentlige gjort geeldende, at
Kommissionen ved at have valgt at fordele kartelmedlemmerne i kategorier efter
deres markedsandele forst skulle fastseette badens samlede storrelse, svarende til
100% af kartelmedlemmernes markedsandele, og efterfolgende fordele det samlede
belgb mellem de berorte virksomheder pa grundlag af deres individuelle markeds-
andele. Domstolen og Retten har ganske vist erkendt, at en sddan fremgangsmade er
forenelig med den individuelle fastsettelse af sanktionen (Domstolens dom af
15.7.1970, sag 45/69, Boehringer mod Kommissionen, Sml. 1970, s. 153, org.ref.:
Rec. s. 769, preemis 55 og 56, og af 8.11.1983, forenede sager 96/82-102/82, 104/82,
105/82, 108/82 og 110/82, IAZ m fl. mod Kommissionen, Sml. s. 3369, preemis 52 og
53, samt Rettens dom af 30.9.2003, forenede sager T-191/98, T-212/98, T-213/98 og
T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 3275, preemis
1572). Den kan imidlertid ikke anses for den eneste mulige metode. Det eneste
bindende loft, som Kommissionen skal overholde ved bodefastseettelsen, folger af
artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 og henviser individuelt til hver virksomhed, der
har deltaget i overtreedelsen. Kommissionen kan derfor — som den har gjort det i
retningslinjerne — bla. prioritere en metode, der som udgangspunkt tager
grovheden af hver enkelt virksomheds individuelle overtredelse, vurderet pa
grundlag af virksomhedens markedsstyrke.

Som det blev anfort i preemis 361 ovenfor, kan en virksomheds markedsstyrke og
mulighed for at skade konkurrencen vere sterre end dem, der er et direkte resultat
af dens individuelle markedsandel, pd grund af uformelle forbindelser med andre
erhvervsdrivende, selv hvis disse forbindelser ikke giver den fuldsteendig kontrol
med de sidstneevntes markedsadfeerd. Ved forekomsten af sddanne forbindelser
pavirkes de andre erhvervsdrivendes ansvar ikke af hensyntagen til den uformelle
indflydelse, som den forste virksomhed kan @ve pd deres adfeerd. Heraf folger, at det
ikke er ulovligt — med hensyn til den individuelle bestemmelse af sanktionen for
hver virksomhed der har deltaget i overtreedelsen — at straffe bade det centrale
institut under hensyn til indvirkningen af dets overtreedelse, sidan som den folger af
den indflydelse, som den kan gve pa de decentrale banker, og ogsé at straffe disse for
den overtreedelse, de selv har begaet.

Kommissionens fremgangsmade, der saledes bestar i at paleegge hver af adressaterne
for den anfegtede beslutning en sanktion for dens egen adfeerd, kan ikke betegnes
som inkonsekvent, og bankerne paleegges ikke dobbelt sanktion. Det falger heraf, at
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den af RZB fremforte kritik, hvorefter Kommissionen har pélagt en sanktion for de
decentrale bankers adferd uden at give dem mulighed for at forsvare sig, ligeledes
ma afvises.

Da de centrale institutter ikke har fiet pélagt sanktion for de decentrale bankers
adfeerd, er lovligheden af Kommissionens fremgangsméde ikke betinget af hvert
centralt instituts mulighed for at videregive den palagte bade til de decentrale
banker.

Heraf folger ligeledes, at kritikken af Kommissionen for at have forsegt at annullere
virkningerne af sin beslutning om ikke at forfalge samtlige banker, der har deltaget i
udvalgene, er ugrundet. At Kommissionen ikke har indledt en procedure over for
visse virksomheder, der har deltaget i kartellet, eller at den ikke har pélagt dem
sanktioner, kan i sig selv ikke forbyde den at tilskrive andre medlemmer af kartellet
disse virksomheders markedsandele, hvis dette er nadvendigt for til fulde at begribe
de sidstnevntes steerke stilling pd markedet under hensyn til den gkonomiske
realitet.

De avrige klagepunkter vedrerende lovligheden af Kommissionens fremgangsmade

— Foreneligheden af Kommissionens fremgangsméade med retningslinjerne

Det bemeerkes indledningsvis, at efter fast retspraksis kan der, nar overtreedelsens
grovhed fastslas, alt efter den pageldende overtreedelse veere tale om antallet og
veerdien af de varer, som overtreedelsen omfatter, samt virksomhedens storrelse og
dens gkonomiske betydning (MDF-dommen, neevnt i premis 213 ovenfor, preemis
120, og dommen i sagen IAZ m.fl. mod Kommissionen, naevnt i preemis 376 ovenfor,
preemis 52). Dette indebeerer imidlertid pd ingen made, at Kommissionen ikke kan
give forrang til overtreedelsens art i forhold til virksomhedernes storrelse i
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forbindelse med fastleeggelsen af overtreedelsens grovhed (FETTCSA-dommen,
neevnt i preemis 167 ovenfor, preemis 411). Som det er understreget i preemis 356 og
370 ovenfor, er det kriterium, der i den foreliggende sag er anvendt for at fastsla
overtreedelsens grovhed, dens art, idet kriteriet om sagsegernes markedsandele
ifelge betragtning 519 til den anfegtede beslutning kun blev anvendt pa det
efterfolgende stadium ved deres klassificering i kategorier i overensstemmelse med
retningslinjernes punkt 1 A, sjette afsnit. Det folger af overvejelserne i preemis 360
og 361 ovenfor, at Kommissionen med rette pa dette sidste stadium kan tage hensyn
til de forbindelser, som ophavsmendene til en overtredelse har med andre
virksomheder. Klagepunktet, hvorefter den omtvistede tilskrivning ikke kan
begrundes ved en henvisning til de centrale institutters faktiske mulighed for at
péfere forbrugerne skade, kan siledes ikke tages til folge.

Det skal derncest fastslds, at RZB’s argument om, at den anfegtede beslutning har
tilsidesat retningslinjerne ved at fastholde ngdvendigheden af badernes tilstraekke-
ligt afskreekkende virkning som et punkt for selvsteendig tilskrivning af markeds-
andelene, ikke er begrundet i de faktiske omsteendigheder. Som anfort i preemis 364-
366 ovenfor, har Kommissionen hovedsageligt baseret denne tilskrivning pa de
centrale institutters rolle. Under disse omstendigheder gar hverken den generelle
henvisning til bedens afskreekkende virkning i betragtning 515 til den anfegtede
beslutning eller henvisningen i betragtning 518, som indgdr i sammenheeng med
hensyntagen til den ekonomiske realitet for at vurdere bankernes faktiske
muligheder for at skade konkurrencen og overtredelsens specifikke veegt, leengere
end til hensyntagen til bedernes afskrekkende virkning som fastsat i retnings-
linjernes punkt 1 A, fjerde afsnit. Den afskreekkende virkning, som udger et formal
med baden, kravet om at sikre den, udger et generelt krav, som skal veere vejledende
for Kommissionen ved hele badeberegningen.

Med hensyn til RZB’s argument, hvorefter hensyntagen til gruppernes markeds-
andele ikke er ngdvendig for at sikre en tilstreekkeligt afskreekkende virkning hvad
angdr RZB selv, skal det papeges, at kravet om at sikre, at baderne er tilstreekkeligt
afskreekkende, ikke er betinget af sandsynligheden for, at ophavsmeendene til
overtreedelsen begar en lignende overtredelse igen. Selv om adressaterne for den
anfeegtede beslutning ikke patenker at gentage en lignende adfeerd som den, der er
omhandlet i den anfegtede beslutning, kan den afskreekkende virkning af
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sanktioner, der alene er fastsat i forhold til de markedsandele, som tilherer de
centrale institutter som forretningsbanker, vise sig utilstreekkelig i forhold til den
skade, som deres overtreedelser kan forarsage. Kommissionen kan desuden tage
hensyn til sin beslutnings afskreekkende virkning over for andre virksomheder, der
eventuelt befinder sig i en situation, der er sammenlignelig med de centrale
institutters. Endelig er RZB’s argument, hvorefter Kommissionen har tilsidesat
begrundelsespligten, fordi den ikke i den anfegtede beslutning har anfert
betragtninger vedrerende en siddan afskreekkende virkning pd det generelle plan,
ugrundet. Relevansen af dette aspekt af den afskreekkende karakter er benbar, og en
seerlig redegorelse herom var ikke nedvendig for at give RZB mulighed for at
bestride den anfegtede beslutning pa dette punkt eller for at give Retten mulighed
for at udeve sin kontrol desangdende.

I denne sammenheng ma OVAG’s opfattelse af, at fordelingen i kategorier alene skal
tage hensyn til virksomhedernes storrelse, forkastes, og den afskreekkende virkning
er ikke relevant i denne forbindelse. Hensyntagen til virksomhedernes sterrelse og
klassificeringen i kategorier er fastsat hovedsageligt for at sikre, at baderne har en
tilstreekkeligt afskreekkende karakter.

Heraf folger, at sagsegernes klagepunkter, der har til formal at gere geeldende, at
Kommissionens fremgangsmade er i strid med retningslinjerne, skal forkastes.

— Den péstéede tilsidesettelse af lighedsprincippet

For sd vidt angér argumentet om, at Kommissionen har tilsidesat lighedsprincippet
ved med urette at sidestille de decentrale sektorer med de store centraliserede
banker, skal det bemeerkes, at for sd vidt som det personlige ansvar for overtredelser
af konkurrenceretten er blevet respekteret, var det op til Kommissionen — i
overensstemmelse med retningslinjerne — at vurdere, om hensyntagen til den
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gkonomiske realitet begrundede tilskrivningen til de centrale institutter af deres
sektorers skonomiske styrke. Med forbehold af udavelsen af sin fulde provelsesret
kan Retten kun censurere den vurdering i tilfeelde af en &benbar fejl. En sddan fejl er
imidlertid ikke godtgjort.

Hvad angar OVAG’s klagepunkt vedrerende den fejlagtige fortolkning af informa-
tionsudvekslingen mellem BA-CA og visse banker, hvor BA-CA har kapitalandele,
papeger Kommissionen med rette, at kategoriseringen af BA-CA ikke ville vere
blevet endret, hvis de berarte bankers markedsandele var tilskrevet den.

— Dommen i sagen SCK og FNK mod Kommissionen

For sa vidt angar argumentet om, at tilskrivningen af markedsandelene til de
centrale institutter er i strid med dommen i sagen SCK og FNK mod Kommissionen,
neevnt i preemis 345 ovenfor, skal det bemeerkes, at i denne sag har Retten fastslaet,
at vurderingen af en pd en virksomhed pélagt bedes proportionalitet (under
overholdelse af greenserne i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17) skal ske i forhold til
dens omseetning uden at tage hensyn til omseetningen hos andre virksomheder, der
har forretningsforbindelser med den, hvis det hele ikke kan kvalificeres som en
sammenslutning af virksomheder. Da sagsagerne ikke har bestridt, at den bade, der
er palagt dem pd grundlag af deres egen omseetning, er rimelig, ma deres klagepunkt
vedrerende dommen i sagen SCK og FNK mod Kommissionen forkastes som
irrelevant.

Klagepunkterne vedrerende de faktiske konstateringer og vurderingen af de centrale
institutters rolle

For sa vidt angar rigtigheden af de faktiske konstateringer, som ligger til grund for
den anfeegtede beslutning, kritiserer sagsegerne hovedsageligt Kommissionen for
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ikke at have fort bevis for forskellige former for adfeerd som omhandlet i betragtning
517 til den anfegtede beslutning, nemlig informationsudvekslingen (Erste og
OVAG) og de decentrale bankers repreesentation i udvalgene (RZB og Erste).

Sagsegerne har derimod ikke med deres argumenter vedrerende de decentrale
bankers uathengighed, sektorernes struktur og de centrale institutters opgaver
bestridt de konkrete faktiske konstateringer vedrgrende de neevnte institutters rolle
inden for sektorerne, som omhandlet i den anfegtede beslutning, men har i det
veesentlige gjort indsigelse mod Kommissionens vurdering af denne rolle og de
konsekvenser, der ma drages heraf med hensyn til vurderingen af deres styrke pa
markedet.

Ved undersagelsen af disse klagepunkter skal Retten pa den ene side i form af
legalitetskontrol af den anfegtede beslutning efterprave, om Kommissionen har
begéet faktiske fejl eller anlagt dbenbart urigtige sken pd dette omrdde. P4 den anden
side har Retten kompetence til inden for rammerne af den fulde provelsesret, der er
tilkendt den ved artikel 229 EF og artikel 17 i forordning nr. 17, at vurdere, om
bedernes storrelse er passende. Den sidstnevnte vurdering kan begrunde, at der
fremleegges og tages hensyn til yderligere oplysninger, som det ikke umiddelbart er
ngdvendigt at nevne i beslutningen i medfer af begrundelsespligten i henhold til
artikel 253 EF (dom af 16.11.2000, KNP BT mod Kommissionen, neevnt i preemis
330 ovenfor, preemis 38-40, og Rettens dom af 9.7.2003, sag 'T-220/00, Cheil Jedang
mod Kommissionen, Sml. II, s. 2473, premis 215).

I denne henseende er forbindelserne mellem de centrale institutter i de tre sektorer
og de decentrale banker bl.a. beskrevet i en dom afsagt af Ostrigs forfatningsdomstol
den 23. juni 1993, fremlagt af Kommissionen som svar pa Rettens spergsmal.
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Forfatningsdomstolen, der behandlede en sag anlagt af en lokal (eller primeer) land-
andelsbank mod en bestemmelse i den pa daveerende tidspunkt geldende lov om
kreditinstitutter, som forpligtede de decentrale banker, der var tilknyttet et centralt
institut inden for rammerne af et »sektornetvark« (sektoraler Verbund) til at holde
likvide reserver af et vist omfang hos det centrale institut, anforte for det forste, at
bankers tilknytning til et sddant netveerk er frivillig, og at der findes mange retlige
forbindelser mellem medlemmerne af netveerket og det centrale institut, baseret pa
selskabsretten, retten for kooperative selskaber og sammenslutninger samt pa deres
vedteegter. Forfatningsdomstolen forklarede, at dette net med tette band af
rettigheder og forpligtelser er udviklet i lobet af mange artier, hvilket geelder sével
for land-andelsbankgruppen, som er berert af dens dom, som for industri-
andelsbankerne og sparekasserne. Forfatningsdomstolen anfarte, at lovgiveren kan
tage hensyn til situationen, som den felger af denne udvikling, og gd ud fra
princippet om, at de partnere, som er tilknyttet et sddant netveerk, sammen soger at
varetage deres sidelabende interesser pa grundlag af samme kooperative filosofi og
p& bedste mdide for begge sider. Forfatningsdomstolen understregede, at den
bestemmelse, der var genstand for den tvist, den behandlede, nermere bestemt
drejede sig om at beskytte »primeerbankernes« juridiske og ekonomiske selv-
steendighed og minimere de ulemper, der er forbundet med forvaltningen af
aktiviteter i gkonomiske enheder af begreensede eller meget begreensede dimen-
sioner. Forfatningsdomstolen anfarte derneest, at den neevnte bestemmelse ikke
alene har til formal at sikre tilstreekkelig forsyning af kontanter, men at hertil
kommer »en lovlig garanti for sektorgruppen ved det centrale organ«. Den anferer
efterfolgende, at disse to formadl klart er af almen interesse og begrunder den
anfegtede lovgivning, sd meget mere som en gruppe i mange henseender garanterer
talrige mindre finansielle institutters virksomhed, hvilket er i overensstemmelse med
det moderne gkonomiske livs krav og lovgiverens bestrabelser, som folger heraf.

Sagsegerne har ikke godtgjort, at denne beskrivelse af de centrale institutters rolle og
deres forbindelser med de decentrale banker ikke var korrekt, eller at situationen i
overtreedelsesperioden var markant forskellig fra den, der er omhandlet i
forfatningsdomstolens dom. Sagsegerne anforte ganske vist under retsmedet som
svar pd Rettens spergsmdl, at en ny lov om banksystemet var blevet vedtaget i 1994,
og dermed efter afsigelsen af forfatningsdomstolens dom og inden overtraedelses-

II - 5333



395

396

397

398

DOM AF 14.12.2006 — FORENEDE SAGER T-259/02 — T-264/02 OG T-271/02

perioden. Sagsegerne har imidlertid ikke anfert noget konkret om eventuelle
forskelle mellem denne nye lov og den foregéende retstilstand, som kunne antages at
veere relevant for vurderingen af de centrale institutters rolle i forbindelse med de
foreliggende sager.

Under hensyn til de centrale institutters rolle og deres forbindelser med de
decentrale banker, sidledes som de er blevet beskrevet af den bergrte medlemsstats
hgjeste domstol pad grundlag af angivelser fremlagt af denne stats regering, ma
bankerne i de tre grupper anses for at veere indbyrdes forbundet og for at have felles
interesser, som de centrale institutter varetog, og det var sidledes udelukket at
betragte dem som konkurrenter pd markedet i enhver henseende.

RZB og Erste har ganske vist anfort, at de decentrale banker konkurrerer indbyrdes,
for sa vidt som de er til stede pd de samme markeder.

RZB anerkender imidlertid, at de decentrale banker i land-andelsbanksektoren har
etableret sig pd andre markeder og p& andre steder. Vedrerende land-andelsbank-
sektoren har forfatningsdomstolen endvidere papeget, at der skulle »tages hensyn til
[...] de seerlige muligheder pd markedet, som kun [kunne] udnyttes af
medlemmerne, samlet inden for gruppen, i kraft af en felles indsats i det
gkonomiske liv i hele Ostrig og ud over de estrigske greenser, hvilket gor det muligt
at kumulere fordelene, bade hvad angar den regionale forankring og den regionale
og overregionale repraesentation«. Kommissionen har desuden fremlagt uddrag af
RZB’s aktivitetsrapport for 2000, hvor RZB selv beskriver »land-andelsbank-
gruppenc, som om den udgjorde én og samme virksomhed.

Erste har derimod preeciseret, at pd mellem 17 og 29 steder var GiroCredit og Erste,
ved deres datterselskaber, i direkte konkurrence med medlemmerne af sparekasse-
gruppen, og pa talrige steder var flere sparekasser til stede og konkurrerede.
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Denne pastand er imidlertid ikke uforenelig med bindinger af strukturel karakter
mellem institutterne i de decentrale sektorer og de centrale institutter, som ligger til
grund for Kommissionens opfattelse, hvorefter konkurrencen p& det ostrigske
bankmarked finder sted mellem forretningsbankerne (Aktienbanken) og de tre
sparekasse-, land-andelsbank- og industri-andelsbanksektorer. Denne opfattelse
udger grundlaget ikke alene for den anfegtede beslutning, men ogsd for de
beslutninger, hvori Kommissionen har udtalt sig om fusioner pa dette marked (jf.
bla. Kommissionens beslutning af 7.11.2000 om en fusions forenelighed med det
feelles marked (sag COMP/M.2140 — BAWAG/PSK) og af 14.11.2000 om en fusions
forenelighed med det felles marked (sag COMP/M.2125 — Hypovereinsbank/Bank
Austria), EFT C 362, s. 7). Det er nemlig ikke udelukket, selv i forbindelse med en
forretningsbank, der er til stede pa de lokale markeder gennem sine datterselskaber,
at der er en vis konkurrence mellem en siddan banks datterselskaber, der er etableret
pa samme sted.

Det folger af forfatningsdomstolens dom, at en af de centrale institutters funktioner
er at yde bankerne i deres sektorer tjenesteydelser i forhold til de funktioner, som
disse institutter ikke kan varetage selv pa grund af deres ringe storrelse og mangel pa
ressourcer, og at denne funktion ikke er uforenelig med sektorernes decentrale
institutters uatheengighed, men derimod har til formal at sikre deres selvsteendighed.
I deres svar pa Rettens skriftlige sporgsmal har Erste og OVAG bekrzftet, at de
varetog en sidan funktion. RZB har derimod anerkendt, at den havde en sadan
funktion tidligere, men har bestridt, at det stadig var tilfeeldet og har bla. anfort, at
de regionale banker siden 1980’erne ikke leengere har brug for sidanne tjeneste-
ydelser. Denne péstand er dog uforenelig med beskrivelsen af de centrale institutters
funktionsmade i forfatningsdomstolens dom, som er fra 1993, og som neermere
bestemt vedrerer land-andelsbanksektoren. Forfatningsdomstolen har bla. neevnt en
reekke ydelser, som er fastsat i vedtegterne for den bererte regionale land-
andelsbank, sdsom bistand og radgivning til medlemmerne vedrerende gkonomiske
sporgsmal, deltagelse i garantiinstitutioner med det sigte at beskytte bade netveerkets
medlemmer og deres kunder og repreesentere medlemmernes interesser. I RZB’s
ovenneevnte aktivitetsrapport for 2000 var det endvidere angivet, at virksomheden
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varetog »central servicevirksomhed« inden for gruppen. Under disse omstendighe-
der er der grundlag for at anse de centrale institutters rolle for bla. at veere
kendetegnet ved servicefunktioner med sigte pa at give de decentrale netveerks
medlemmer mulighed for at udfere en bankvirksomhed til trods for deres ofte
begrensede dimensioner.

Herefter mé det fastslds, at bindingerne mellem medlemmerne af bankgrupperne
kunne pavirke markedsstrukturen. Disse forhold paviser desuden, at det 14 i de
centrale institutters position pd de vigtigste udvalgsmader, som de regelmaessigt
deltog i, at de spillede rollen som repreesentanter for deres sektorer, hvor de fleste
medlemmer, bortset fra RBW og NO—Hypo, ikke var til stede.

Det bemerkes, at begrebet »repreesentation« i denne kontekst skal forstds i en
gkonomisk forstand og ikke strengt juridisk i civilretlig forstand. Dette begreb
indebeerer, sdlees som det er anfort i betragtning 517 til den anfegtede beslutning,
repreesentationen af hele sektorens skonomiske interesser. Spergsmélet, om de
centrale institutter havde befgjelse til juridisk at forpligte de decentrale banker,
spiller derimod ingen rolle i denne kontekst, idet en gyldig retlig »forpligtelse« for
sidstneevnte over for andre kartelmedlemmer under alle omstendigheder ikke
kunne komme pa tale pa grund af artikel 81, stk. 2, EF.

Det er heller ikke relevant, om repreesentationen af gruppernes interesser indgik i de
funktioner, som lovmeessigt eller ved deres vedteegter var tillagt de centrale
institutter, eller om denne opgave var overdraget til sammenslutninger, som
institutterne i de forskellige grupper er medlemmer af (Osterreichischer Raiffei-
senverband, Sparkassenverband og Osterreichischer Genossenschaftsverband).
Under hensyn til den vigtige, centrale rolle, som de centrale institutter spillede
inden for deres respektive grupper, blev deres deltagelse i de vigtigste udvalg af de
andre banker nedvendigvis opfattet, ikke som en deltagelse alene i deres egenskab af
forretningsbanker, men som en deltagelse for sektorerne som sadanne. Det er i
hajere grad séledes, da de fleste vigtige udvalgs beslutninger vedrerte banktjenester,
som spillede en mindre rolle i de centrale institutters forretningsaktiviteter, mens de
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udgjorde en veesentlig del af de decentrale bankers aktiviteter. Disse udvalg udsendte
desuden »signaler« med henblik pa at styre de regionale og lokale udvalgs
beslutninger. Under disse omstendigheder spiller det ingen rolle, om de centrale
institutters repreesentanter i udvalgene pa disses meder har udfert konkrete
»repreesentations«-handlinger for de decentrale banker, sdsom afgivne erkleringer
eller forpligtelser indgdet pd de neevnte bankers vegne. Folgelig md sagsogernes
klagepunkter om, at sddanne former for adfeerd ikke er godtgjort ved bevisdoku-
menter, forkastes som irrelevante.

Retten er af den opfattelse, at pd grund af de ovenfor beskrevne bindinger er det
nedvendigt for en korrekt vurdering af de centrale institutters faktiske mulighed for
at forarsage en veesentlig skade og af den specifikke veegt af deres rolle i
overtreedelsen at tage hgjde for ikke alene deres egne markedsandele i deres
egenskab af forretningsbanker, men ligeledes af de decentrale bankers markeds-
andele.

De ovenfor beskrevne tjeneste- og bistandsfunktioner indebeerer, at den ekspertise,
der er nedvendig for de transaktioner, som gik ud over rammerne for de daglige
bankydelser pd grund af deres vanskelighed, deres betydning eller deres undtagel-
seskarakter, var koncentreret hos de centrale institutter. De decentrale banker, som
ikke rddede over en tilsvarende ekspertise, matte derfor neere tillid til de angivelser,
der kom fra de centrale institutter, nar de traf beslutninger om spergsmal, der gik
leengere end til forvaltningen af de lobende banktransaktioner. Under disse
omstendigheder kunne det let fd de ansvarlige for de decentrale banker til at
eftergore deres centrale instituts retsstridige adfeerd uden at bekymre sig for meget
om dens lovlighed, medmindre de havde konkrete forretningsmeessige grunde til at
agere anderledes. De centrale institutters tiltreedelse af kartellet kunne saledes hos
de ansvarlige for de banker, der tilharte grupperne, skabe det indtryk, at en
deltagelse i aftalerne var en enskveerdig adfeerd i hele gruppens interesse, anbefalet af
instanser, der havde starre ekspertise og bedre oplysninger, og at det var nadvendigt
at folge denne adfeerd, uden at det indebar en urimelig risiko. Denne tiltreedelse
fremmede sdledes veesentligt beslutningen hos de ansvarlige for de decentrale

II - 5337



406

407

408

DOM AF 14.12.2006 — FORENEDE SAGER T-259/02 — T-264/02 OG T-271/02

banker om ligeledes at deltage heri. De centrale institutters manglende medlemskab
af det samlede kartel ville derimod have signaleret til de decentrale banker, at enhver
konkurrencebegraensende adferd, som de kunne deltage i inden for rammerne af
»Lombard-netveerket« pd lokalt eller regionalt plan, udelukkende henhorte under
deres eget ansvar og ikke var godkendt af det centrale institut. I denne henseende er
det vanskeligt at forestille sig, at de decentrale banker har deltaget systematisk i de
lokale eller regionale samordninger, hvis de centrale institutter havde holdt sig pa
afstand af de udvalg, der holdt mede i Wien.

Hvis denne indflydelse fra de centrale institutters adfeerd pa medlemmerne af deres
grupper kunne styrkes ved informationsstramme mellem det centrale institut og de
decentrale institutter, sdledes som de er blevet erkendt af RZB, er sadanne
udvekslinger imidlertid ikke afgerende pa dette punkt. Spergsmalet, ad hvilken vej
de decentrale banker er blevet informeret om de aftaler, som de centrale institutter
har deltaget i, betyder kun lidt, nar det er denne deltagelse, sammenholdt med det
centrale instituts stilling inden for sektoren, som har kunnet pévirke de decentrale
bankers konkurrencemeessige adfeerd i den i den foregdende preemis beskrevne
retning. Heraf folger, at de af Erste og OVAG fremferte argumenter om, at en sddan
informationsudveksling ikke er etableret for deres vedkommende, ma forkastes som
irrelevante.

Det folger af ovenstiende betragtninger, at bindingerne mellem de centrale
institutter og deres gruppers decentrale banker har givet de centrale institutter en
gkonomisk styrke, der er langt vigtigere end den, der folger af deres markedsandele i
deres egenskab af forretningsbanker, og som svarer til hele den respektive gruppes
markedsandel.

Under disse omstendigheder kan sagsegernes klagepunkter vedrerende vurderin-
gen af de faktiske omsteendigheder i den anfegtede beslutning pa dette punkt ikke
tages til folge.
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Konklusion

Heraf folger, at alle de klagepunkter, der er rettet mod tilskrivningen af de decentrale
sektorers markedsandele til de centrale institutter, ma forkastes.

3. Begrundelsen for klassificeringen i kategorier og fastseettelsen af grundbelgbene
(sag T-260/02, T-261/02, T-263/02 og T-264/02)

a) Parternes argumenter

BA-CA, BAWAG, PSK og Erste har gjort geldende, at den anfegtede beslutning
ikke er tilstreekkeligt begrundet med hensyn til klassificeringen i kategorier. De har
for det forste kritiseret Kommissionen for ikke at have angivet, hvilke kriterier den
har anvendt hertil. For det andet har de gjort geeldende, at den anfegtede beslutning
ikke giver mulighed for at efterprove bestemmelsen af markedsandelene, pa
grundlag af hvilke klassificeringen i kategorier er blevet foretaget. BAWAG og PSK
understreger bla., at hverken den periode, som Kommissionen har anset for
relevant, de kilder, som den har lagt til grund, dens beregningsmetode pa grundlag af
markedsandelene pd de forskellige markeder eller den samlede markedsandel
fremgér klart af den anfegtede beslutning. PSK har desuden gjort geldende, at
Kommissionen har fastsat seerskilte grundbeleb for PSK og PSK-B (jf. preemis 12
ovenfor) uden at angive deres respektive markedsandele

Endvidere er BA-CA, BAWAG og PSK af den opfattelse, at fastseettelsen af de
grundbeleb, der er anvendt for de forskellige kategorier, ikke er tilstreekkeligt
begrundet, bl.a. hvad angar beregningsmetoden og de anvendte kriterier.
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Kommissionen mener, at den anfegtede beslutning er tilstreekkeligt begrundet. Med
hensyn til klagepunktet, hvorefter PSK’s og PSK-B’s markedsandele ikke er angivet
seerskilt, har den tilfgjet, at bankerne kender deres egne markedsandele og derfor
kan efterprave den anfegtede beslutnings rigtighed.

b) Rettens bemeerkninger

Det fremgar af fast retspraksis, at begrundelsen for en individuel beslutning klart og
utvetydigt skal angive de betragtninger, som den institution, der har udstedt den
anfegtede retsakt, har lagt til grund, séledes at de bergrte parter kan f& kendskab til
grundlaget for den trufne foranstaltning, og séledes at den kompetente ret kan
udeve sin provelsesret. Det neermere indhold af begrundelseskravet skal fastleegges i
lyset af den konkrete sags neermere omstendigheder. Det kreeves ikke, at
begrundelsen angiver alle de forskellige relevante faktiske og retlige momenter, da
spergsmalet, om en beslutnings begrundelse opfylder kravene efter artikel 253 EF,
ikke blot skal vurderes i forhold til ordlyden, men ligeledes til den sammenhzeng,
hvori den indgar, samt under hensyn til alle de retsregler, som gelder pa det
pageldende omrade (dommen i sagen Kommissionen mod Sytraval og Brink’s
France, nevnt i preemis 270 ovenfor, preemis 63).

Med hensyn til bedefastseettelsen i forbindelse med overtreedelse af konkurrence-
retten opfylder Kommissionen sin begrundelsespligt, nir den i sin beslutning giver
oplysninger om de hensyn, der har givet den grundlag for at bedemme grovheden og
varigheden af overtreedelsen, uden at den er forpligtet til at opstille en mere
detaljeret redegerelse for metoden eller angivelse af taloplysninger vedrerende
badeberegningen (dommen i sagen Cascades mod Kommissionen, neevnt i preemis
286 ovenfor, preemis 38-47, jf. ligeledes dommen i sagen Atlantic Container Line
m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 376 ovenfor, preemis 1522 og 1525). Med
hensyn til angivelsen af taloplysninger vedrarende fremgangsmaden for badebereg-
ningen, uanset hvor nyttige sidanne oplysninger er, er de ikke uundveerlige, for at
begrundelsespligten er overholdt (Domstolens dom af 2.10.2003, sag C-182/99 D,
Salzgitter mod Kommissionen, Sml. I, s. 10761, premis 75).
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I neerveerende tilfeelde har de angivelser, som den anfegtede beslutning indeholder,
givet sagsegerne mulighed for at fremfere talrige anbringender vedrerende
retsstridigheden pa grund af dens indhold hvad angar elementerne til beregning
af deres klassificering i kategorier. Kommissionen har pa den ene side angivet, at
denne klassificering er foretaget pa grundlag af markedsandelene (betragtning 519)
og pd den anden side markedsandelene for den anfegtede beslutnings adressater
ifelge dens beregninger (betragtning 9). De gstrigske banker har imidlertid kendskab
til deres egne markedsandele, som de kan beregne pa grundlag af de oversigter, som
OeNB offentligger en gang om maneden, og deres egen omseetning. At den
anfeegtede beslutning kun delvis (i fodnote 17 og 522) har angivet de specifikke
kilder, hvorfra Kommissionen har taget de tal, som den har lagt til grund, og at den
ikke har forklaret den beregningsmetode, den har anvendt til at fastsld markeds-
andelene og klassificere bankerne i kategorier, har ikke hindret bankernes forsvar.
Dette geelder ligeledes for undladelsen af en seerskilt angivelse af PSK’s og PSK-B’s
markedsandele, som ikke har hindret PSK i indgdende at bestride dette aspekt af den
anfeegtede beslutning. Heraf folger, at Kommissionen ikke har tilsidesat begrundel-
sespligten for s& vidt angér klassificeringen i kategorier.

For s vidt angir fastsettelsen af grundbelobene udger de den talmeessige
fortolkning af fordelingen i kategorier, som er foretaget i den anfeegtede beslutning,
hvilket er tilstreekkeligt til at begrunde deres relative betydning (dommen i sagen
Atlantic Container Line m.fl. mod Kommissionen, neevnt i premis 376 ovenfor,
preemis 1555). Med hensyn til begrundelsen for disse belgb i absolutte tal bemeerkes
det, at baderne udger et instrument i Kommissionens konkurrencepolitik, og den
ber derfor have et vist skon ved udmalingen af baderne, sdledes at virksomhederne
tilskyndes til at overholde konkurrencereglerne (dommen i sagen Martinelli mod
Kommissionen, neevnt i preemis 367 ovenfor, preemis 59). Endvidere er det vigtigt at
undgd, at bederne let kan forudsiges af de erhvervsdrivende. Det kan derfor ikke i
denne forbindelse kreeves, at Kommissionen fremleegger andre begrundelsesmo-
menter end dem, der vedrerer overtreedelsens grovhed.

Klagepunkterne vedrerende begrundelsen for den anfegtede beslutning for sa vidt
angdr klassificeringen i kategorier og udmdlingen af grundbelebene er herefter
ugrundede.
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4. Den piastiede tilsidesettelse af ligebehandlingsprincippet (sag T-261/02,
T-263/02 og T-271/02)

a) Parternes argumenter

BAWAG og PSK mener, at det er i strid med lighedsprincippet, at de med hver en
markedsandel pa 5% er blevet klassificeret i den tredje kategori sammen med OVAG
og Erste, som hver har en markedsandel pa 7%. BAWAG har understreget, at denne
relative afvigelse pa 40% i relative tal ligger meget teet pa afvigelsen mellem OVAG
og CA (42,9%), som er klassificeret i forskellige kategorier. Ifalge BAWAG, OVAG
og NO-Hypo kan afgreensningen mellem kategorierne ikke begrundes pa grundlag af
afvigelserne mellem markedsandelene i absolutte tal, idet de relative afvigelser er
afgerende.

BAWAG og PSK mener desuden, at de er blevet ugunstigt stillet i forhold til BA-CA
og Erste, hvis markedsandele er mellem fem og seks gange starre end deres, mens
deres bader kun er mellem fire og fem gange hgjere.

OVAG og NO-Hypo har gjort geldende, at klassificeringen i kategorier ikke tager
tilstreekkeligt hensyn til forskellen mellem omseetningen og markedsandelene for de
virksomheder, der er klassificeret i den fjerde og den femte kategori, som er langt
storre end forskellen mellem de evrige kategorier, heller ikke til forskellen i de
virksomheders storrelse, der er klassificeret i denne sidste kategori. Endvidere har de
nedlagt pastand om, at klassificeringen i kategorier foretages seerskilt for OVAG
(hvis markedsandel er mindre end 1%) og for industri-andelsbankgruppen (hvis
markedsandel er pa ca. 4%), hvilket ifolge de to sagsegere skulle have til folge, at
gruppen klassificeres i den fjerde kategori og OVAG i den sidste. De mener, at
Kommissionen har anvendt denne fremgangsmadde i forbindelse med Erste.
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Kommissionen har gjort geeldende, at de markedsandele, der tilharer virksomheder
Klassificeret i den samme kategori, er teettere pd hinanden end de markedsandele,
der tilhgrer de virksomheder, der er klassificeret i beslegtede kategorier, og at
forskellene mellem markedsandele tilhgrende de virksomheder, der er klassificeret i
samme kategori, er forbundet med systemet.

b) Rettens bemeerkninger

Hvad angér fordelingen af medlemmerne af kartellet i flere kategorier, hvilket har
medfert, at grundbelgbene er de samme for virksomheder, der tilhgrer samme
kategori, skal det bemeerkes, at denne fremgangsmédde, som Kommissionen har
anvendt, selv om der hermed ses bort fra storrelsesforskellene mellem virksomheder
i én og samme kategori, principielt ikke kan tilsideseettes. Det pdhviler nemlig ikke
Kommissionen, ndr den udmaler bgderne i tilfeelde, hvor flere virksomheder er
involveret i samme overtredelse, at sikre, at de endelige badebelab afspejler alle
forskelle mellem de bergrte virksomheder i henseende til deres storrelse (jf.
FETTCSA-dommen, nevnt i premis 167 ovenfor, preemis 385 og den deri neevnte
retspraksis).

Det star dog fast, at en sddan inddeling i kategorier skal overholde ligebehand-
lingsprincippet, og at fastseettelsen af teerskler for hver af de siledes identificerede
kategorier skal veere sammenhengende og objektivt begrundet (FETTCSA-
dommen, neevnt i preemis 167 ovenfor, preemis 416).

Kommissionen har i neerveerende sag ikke fastsat preecise teerskler for de fem
kategorier, som den har etableret, men den har i sit svarskrift angivet »vejledende
veerdier«, omkring hvilke markedsandelene for de virksomheder, der er klassificeret i
én og samme kategori, er placeret. Afvigelserne mellem disse vejledende veerdier er
sammenhengende og objektivt begrundet for s vidt angar forste til fjerde kategori.
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Den vejledende veerdi for anden til fjerde kategori svarer i hvert tilfeelde til halvdelen
af den vejledende veerdi for den hgjeste kategori, og det samme gelder for det
tilsvarende grundbelgb.

Med hensyn til den femte kategori — »indhentningskategorien« — har Kommis-
sionen fraveget dette system og samlet de virksomheder, hvis markedsandel (mindre
end 1%) hejst svarer til ca. en tredjedel af den vejledende veerdi for fjerde kategori
(2,75%), men ogsa kan veere langt lavere. Selv om afvigelserne mellem markeds-
andelene for de virksomheder, der herer til denne kategori, er af ringe betydning i
procentpoint, kan de relative afvigelser mellem dem veere betydelige. Udgangs-
belgbet pd 1,25 mio. EUR, som Kommissionen har fastsat for denne kategori, er
lavere end halvdelen, men hgjere end en tredjedel af de 3,13 mio. EUR, der er
anvendt for den fjerde kategori.

Trods de relative storrelsesforskelle, der kan vaere mellem de virksomheder, der har
en markedsandel, der er mindre end 1%, har Kommissionen ikke overskredet sin
skensmargen ved at klassificere dem i én og samme kategori. Den har ganske vist
fastsliet, at det er storrelsesforskellene i relative tal, som afspejler en beslutnings
adressaters reelle specifikke veegt (FETTCSA-dommen, neevnt i preemis 167 ovenfor,
preemis 424). Kommissionens mulighed for at foretage en klassificering i kategorier
ville imidlertid blive frataget en stor del af sin nyttevirksomhed, hvis enhver afvigelse
mellem markedsandele, selv om den er vigtig i relative tal, og selv hvis den svarer til
en meget ringe afvigelse i procentpoint, var til hinder for klassificeringen af
forskellige virksomheder i én og samme bedekategori.

Endvidere er lighedsprincippet ikke til hinder for, at grundbelgbet for denne
»indhentningskategori« er hgjere i forhold til de bererte virksomheders storrelse
end de belgb, der er fastsat for de hgjere kategorier. En bades afskreekkende karakter
afheenger ikke alene af dens relative betydning i forhold til den sanktionerede
virksomheds storrelse eller stilling pa markedet, men ligeledes af bedebelabet i
absolutte tal. I denne henseende pahviler det Kommissionen, i udgvelsen af dens
sken med hensyn til badeudmaling og med forbehold af Rettens udevelse af sin
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fulde provelsesret, at fastseette grundbelgbene for alle de virksomheder, der er
omhandlet af dens beslutning, til et tilstreekkeligt hejt belob for at have en
afskreekkende virkning.

Kommissionen har siledes ikke tilsidesat ligebehandlingsprincippet til skade for de
virksomheder, der er klassificeret i den sidste kategori.

Det skal derncest bemeerkes, med forbehold af undersggelsen af klagepunkterne
vedrerende markedsandelenes rigtighed, at klassificeringen af BAWAG og PSK
(med en markedsandel pd 5%) i samme kategori som OVAG og Erste (med en
markedsandel p& 7%) ikke overskrider greenserne for, hvad der kan accepteres, set
under synsvinklen proportionalitets- og ligebehandlingsprincippet. En markeds-
andel pa 5% er meget teet pa den vejledende veerdi pa 5,5%, der er anvendt for tredje
kategori, mens en markedsandel pd 7% er betydeligt teettere pd denne vejledende
veerdi end den, der er fastsat for den hgjeste kategori (11%).

Endelig kreevede ligebehandlingsprincippet i neerveerende sag ikke, at Kommis-
sionen foretager en seerskilt klassificering i kategorier for OVAG og for gruppen af
industri-andelsbanker. OVAG’s opfattelse, hvorefter Kommissionen havde foretaget
en sadan seerskilt klassificering i forbindelse med det centrale institut Erste og
sparekassegruppen, skyldes en faktisk fejl, idet den serskilte bade, der blev palagt
Erste/EQ, omhandlede den periode, hvor denne endnu ikke var det centrale institut i
den neevnte gruppe, mens et eneste grundbelab blev fastsat for det centrale institut
(GiroCredit for fusionen, dernzest Erste), under hensyn til gruppens markedsandel.

Klagepunkterne i sag T-261/02, T-263/02 og T-271/02 vedrerende en tilsideseettelse
af ligebehandlingsprincippet i forbindelse med fastsettelsen af grundbelgbene er
derfor ugrundede.
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5. Bestemmelsen af markedsandele (sag T-263/02, T-264/02 og T-271/02)

a) Parternes argumenter

PSK og PSK-B (sag T-263/02)

PSK har for det forste kritiseret Kommissionen for at have handlet vilkérligt ved i
forbindelse med klassificeringen at stotte sig pd markedsandelene vedregrende
udldns- og indlénsvilkar inden for privat- og erhvervskundeomradet uden at foretage
en ngjagtig afgreensning af markedet, mens kartellet ifglge den anfeegtede beslutning
er gdet langt ud over disse transaktioner.

PSK har for det andet gjort geeldende, at den uhensigtsmeessige og vilkérlige karakter
af Kommissionens generelt anlagte fremgangsmade godtgeres ved dens egen
situation. Den pdpeger, at dens markedsandele udviser betydelige forskelle, alt efter
om man ser pd udldn eller indlan. PSK heevder, at det af sagsogte anvendte tal pé ca.
5% for PSK’s og PSK-B’s feelles markedsandel er fejlagtigt og anferer, at bortset fra
privates opsparingsindskud er dens markedsandel langt under 5%. I replikken har
PSK fremlagt detaljerede angivelser, som den har udarbejdet med udgangspunkt i de
officielle tal i OeNB’s ménedsoversigter, ifolge hvilke dens nejagtige markedsandel
p& markederne for indlan og udlan med private og virksomheder i perioden 1999-
2001 (dvs. efter opslugningen af PSK-B) 1& pa mellem 3,2% og 3,6%. Som svar pa
Rettens spergsmal har den endvidere fremlagt en oversigt over sine markedsandele
for perioden 1995-1998 og PSK-B’s markedsandele for perioden 1996-1998.

For det tredje har PSK kritiseret Kommissionen for at have fejlfortolket PSK-B’s helt
ubetydelige markedsstilling. Ifelge PSK var PSK-B neermest en udskilt tjeneste i
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forhold til PSK, specialiseret i udlan, mens den ikke deltog i alle de andre
bankomréder eller kun spillede en ringe rolle. PSK-B’s markedsandel i den af
undersggelsen omfattede periode udgjorde kun neesten 1,5% pa omradet for udlan til
private og ca. 0,7% pa omradet for udlan til virksomheder. PSK er af den opfattelse,
at hvis markedsandelene var blevet beregnet korrekt, kunne PSK-B hgjst veere blevet
placeret i femte kategori. I replikken har PSK tilfgjet, at selv hvis man anvender den
af Kommissionen i svarskriftet anforte metode og fordeler de to institutters
kumulerede markedsandel med halvdelen til henholdsvis PSK og PSK-B, opnar man
for hver af disse banker en gennemsnitlig markedsandel, som svinger mellem kun
1,6% og 1,8%. PSK mener derfor, at bdde PSK og PSK-B skal klassificeres i femte
kategori, og at badebelabet folgelig skal nedseettes.

Kommissionen har for det forste anfort, at den har fastsldet bankernes mulighed for
at fordreje konkurrencen pd grundlag af deres andele af et repreesentativt marked,
idet markederne for detail- og engrosbankvirksomhed (aktiv- og passivsiden) er de
vigtigste markeder for bankprodukter. Kommissionen er af den opfattelse, at
Klassificeringen i kategorier, som den har foretaget pa dette grundlag, er objektiv og
hensigtsmeessig, og den mener ikke, at den var forpligtet til at tage hensyn til de
markedsandele, der vedrerer indlins- og udlanssektorerne, fordi disse viser en
omseetning af tilsvarende omfang.

For det andet har Kommissionen anfert, at PSK ikke har pavist, at dens
markedsandele var lavere end det i beslutningen anferte niveau. Pa grundlag af de
oplysninger, der er meddelt af PSK selv, har den sluttet, at PSK og PSK-B sammen
havde en markedsandel pad mindst 4%. Kommissionen har pa den ene side paberabt
sig PSK’s stevning, hvorefter PSK’s markedsandel for indlanstransaktioner,
kumuleret med PSK-B’s markedsandel, ligger pd 5%, og pd den anden side
anmeldelsen af PSK’s fusion med BAWAG, hvori er anfert en kumuleret
markedsandel p& 3% i udlanssektoren. Ved at tage gennemsnittet af disse to tal
opnar man ifslge Kommissionen en samlet markedsandel pa 4%, som derneest skal
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fordeles med neesten halvdelen til hver af de to banker, fordi PSK, der leenge ikke var
autoriseret til at foretage udlanstransaktioner, koncentrerede sig om indldnstransak-
tioner og pédlagde PSK-B udlanstransaktionerne. Kommissionen opnar saledes for
hver af de to banker en gennemsnitlig markedsandel pd mindst 2%.

For det tredje mener Kommissionen, at PSK og PSK-B med rette er placeret i fjerde
kategori, hvis vejledende veerdi er 2,75%. Ifglge Kommissionen er det uden
betydning, om deres markedsandel ndede op pé 2,5% som heevdet af Kommissionen,
eller 1,6%-1,8%, som PSK heevder i dag. Den anforer, at de virksomheder, der er
klassificeret i fjerde kategori, besidder markedsandele, som er lavere end i tredje
kategori (ca. 55%) og hejere end i femte kategori (mindre end 1%). Ifelge
Kommissionen var virksomhederne i den kategori, hvor PSK og PSK-B skulle
Klassificeres, placeret mellem disse to grupper, og derfor i et interval mellem en
markedsandel pa klart mere end 1% og klart mindre end 5%.

Erste og sparekassegruppen

Erste har gjort geeldende, at markedsandelen pa 30%, der er tilregnet sparekasse-
gruppen i betragtning 9 til den anfegtede beslutning, omfatter markedsandele for to
banker, som er blevet palagt seerskilte boder, nemlig dels BA (uden CA), dels EO
(tidligere betegnelse for Erste for fusionen med GiroCredit).

Erste har pa den ene side gjort geeldende, at BA er en sparekasse ved sin retsform og
dermed henhgrer under sparekassesektoren i OeNB'’s statistik. Ifolge OeNB’s tal for
perioden 1995-1998 havde sparekassesektoren (herunder BA) en markedsandel pa
ca. 30% (mellem 25 og 35% alt efter markedet), hvor 12-13% henherte under BA.
Erste udleder heraf, at BA’s markedsandel blev tilregnet sparekassegruppen ved en
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fejl, hvilket den mener underbygges af angivelserne vedrgrende antallet af filialer og
ansatte i betragtning 9 til den anfegtede beslutning, som ligeledes omfatter dem, der
tilhgrer BA. Ifglge Erste har OeNB’s officielle statistikker storre bevisveerdi end
beslutningerne vedrerende fusionskontrol, som Kommissionen har lagt til grund, og
den kritiserer Kommissionen for at have undladt at tage hensyn til de forskellige
virksomhedssektorer.

P4 den anden side har Erste gjort geeldende, at sparekassesektorens markedsandel
omfatter EO’s, mens en serskilt bade er blevet palagt den for perioden inden
fusionen med GiroCredit.

Endvidere bemzerker Erste, at EO’s bade er beregnet pa grundlag af en markedsandel
pd 7%, som imidlertid efter Erstes mening svarer til dens markedsandel efter
fusionen med GiroCredit, idet EQ’s markedsandel i den periode, for hvilken den
seerskilte bade blev fastsat, kun var pé& ca. 4%.

Kommissionen har bestridt, at den har henfort BA’s markedsandel til Erste.
Subsidicert har den gjort geeldende, at dette klagepunkt er irrelevant, idet Erste skal
Klassificeres i den forste kategori, selv om dens markedsandel var 12-13% lavere end
konstateret i den anfeegtede beslutning. Ligeledes ville den pastdede inddragelse af
EQ’s markedsandel i sparekassegruppens veaere uden betydning for klassificeringen i
kategorier. Med hensyn til den konstaterede markedsandel for Erste/EQ (fer
fusionen) har Kommissionen anfort, at den ikke omfatter GiroCredits, og at den
under alle omsteendigheder var hgjere end 5%.
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OVAG og industri-andelsbankgruppen

OVAG og HNO—Hypo har anfert, at industri-andelsbankgruppens markedsandel
(herunder OVAG) ligger langt under 7%, nemlig, ifalge OVAG’s beregninger, ca. 5%
og, ifelge de officielle undersagelser kun 3-4%.

Efter Kommissionens mening er disse klagepunkter irrelevante, fordi OVAG med en
markedsandel pad 5% under alle omstendigheder ville veere blevet klassificeret i
tredje kategori. Den har tilfgjet, at OVAG’s markedsandel er klart hajere end 5% og
tilbyder at pavise det ved fortrolige dokumenter fremlagt inden for rammerne af de
procedurer, der resulterede i de beslutninger vedrerende fusionskontrol, som den
har henvist til i den anfegtede beslutning.

b) Rettens bemeerkninger

PSK og PSK-B (sag T-263/02)

For det forste hvad angdr valget af markederne har Kommissionen ikke begaet
nogen fejl ved at anse markederne for detail- og engrosbankvirksomhed (aktiv- og
passivsiden) for repreesentative med henblik pd vurdering af de ekonomiske
styrkeforhold pa det gstrigske bankmarked og leegge gennemsnittet af bankernes
markedsandele pa de nzvnte markeder til grund for klassificeringen i kategorier.

Hvad for det andet angar Kommissionens konstatering af, at PSK’s og PSK-B’s feelles
markedsandel var 5% pad de kombinerede indlans- og udlansmarkeder, bemzerkes
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det, at dette tal er ubestridt hvad angér privates indlan, og at ifelge de oplysninger,
der er fremlagt af PSK som svar pa Rettens spargsmél, var PSK’s og PSK-B’s feelles
markedsandel for samtlige indlan, herunder virksomhedernes, ikke lavere end
gennemsnitlig 4,89% i perioden 1996-1998.

For sd vidt angdr udlan hevder sagsogeren derimod, at PSK’s og PSK-B’s felles
markedsandel var lavere end 2%, hvorimod Kommissionen anferer, at denne
markedsandel var pé 3,5 eller 4%. Til statte for deres pastande har parterne fremlagt
folgende dokumenter:

— et dokument hidrgrende fra en fusionskontrolprocedure, fremlagt af Kommis-
sionen som bilag til duplikken, ifelge hvilket »PSK-gruppens« markedsandel pa
udldnsmarkedet var pa 3% i 1998

— et dokument udarbejdet i 1997 af PSK, der indgir i den administrative
sagsmappe i neerveerende sag og er fremlagt af Kommissionen som svar pa
Rettens sporgsmdl, ifelge hvilket dens »kundeandel« pa udlansmarkedet
tegnede sig for 3-4%

— et dokument udarbejdet i forbindelse med fusionskontrolproceduren COMP/
M.873, BA/CA, fremlagt af Kommissionen som svar pd Rettens spergsmal, hvis
fortrolige udgave ifslge Kommissionen viser, at PSK i 1995 havde en
markedsandel pd 4% hvad angdr udldn, mens den ikke-fortrolige udgave af
dette dokument pé forskellige udlansmarkeder angiver intervaller pd 2 til 6%, 3
til 7% og 1 til 5%
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— en oversigt leveret af PSK som svar pd Rettens spergsmal, hvorefter PSK’s og
PSK-B’s feelles markedsandel pa udlansmarkedet mellem 1996 og 1998 steg fra
1,49 til 2,03%, med et gennemsnit pa ca. 1,8%.

Med hensyn til det forste af disse dokumenter skal det for det forste bemeerkes, at
Kommissionen i sin duplik, ved en fejl, havde angivet, at det var udarbejdet i
forbindelse med proceduren COMP/M.2140, BAWAG/PSK (jf. premis 436
ovenfor). I sine skriftlige svar pd Rettens spergsmdl har den anfart, at dette
dokument i virkeligheden var udarbejdet i forbindelse med proceduren COMP/
M.2125, HypoVereinsbank/Bank Austria, hvor det indgik i de dokumenter, der var
blevet anmeldt. Det ma konstateres, at denne fejl har kunnet fa Kommissionen til at
tilleegge dette dokument en sterre bevisveerdi, end det har i virkeligheden. I
modseetning til hvad Kommissionen mente, da den piberibte sig dokumentet, var
det ikke udarbejdet af PSK, men af dennes konkurrenter, som er parter i en anden
fusion. Da hver bank kender sin egen markedsandel (jf. preemis 415 ovenfor), har de
angivelser, som parterne i en fusion leverer om det ostrigske bankmarked med
hensyn til deres egne markedsandele, en hgj bevisverdi. De angivelser, som
bankerne kan levere vedrerende deres konkurrenters markedsandele, er derimod
normalt omtrentlige, da det drejer sig om sidstneevntes forretningshemmeligheder.
Dette bekreftes i neerveerende sag af den omstendighed, at dette dokument, som
ikke angiver, hvilken periode det henviser til, anfarer en markedsandel p& 4% for
PSK-gruppen pd indlansmarkedet, hvorimod denne markedsandel ifalge PSK og
Kommissionen var p& ca. 5%. De tal, som dette dokument indeholder, kan derfor
ikke anses for pélidelige for sa vidt angér PSK’s og PSK-B’s markedsandele.

Med hensyn til det andet dokument skal den »kundeandel«, som det nzevner,
adskilles fra markedsandelen, da sidstneevnte ikke alene afheenger af antallet af
udlénstransaktioner, men ogsé af deres meengde. Hvad det tredje dokument angér
kan Retten kun tage hensyn til den ikke-fortrolige udgave, i henhold til artikel 67,
stk. 3, i procesreglementet. Denne udgave angiver for store intervaller til i denne
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kontekst at muliggare en tilstreekkeligt preecis vurdering af den feelles markedsandel.
Endelig bemeerkes, at de tal, som PSK har beregnet pa grundlag af OeNB’s
manedsoversigter, er klart lavere end dem, der folger af de dokumenter, der er
fremlagt af Kommissionen.

Ifolge disse tal tegnede PSK’s og PSK-B’s feelles markedsandel pa indlansmarkederne
(4,89%) og udlansmarkederne (1,8%), beregnet efter den af Kommissionen anvendte
metode, sig i gennemsnit for ca. 3,35%. Det bemzerkes, at det ikke er godtgjort ved de
oplysninger, der er leveret af parterne som en foranstaltning med henblik pa sagens
tilretteleeggelse, at PSK’s og PSK-B’s feelles markedsandel var hgjere end dette tal.

Forskellen mellem dette tal og Kommissionens konstatering med hensyn til PSK’s og
PSK-B’s feelles markedsandel er herefter tilstreekkelig vigtig til at kunne have pévirket
deres klassificering i kategori.

Pa grundlag af PSK’s og PSK-B’s felles markedsandel pad 3,35% skulle en
markedsandel pa 1,675% efter Kommissionens metode have veeret tilskrevet hver
af de to institutter. I sa fald ville deres klassificering i fjerde kategori have
overskredet greenserne for, hvad der er acceptabelt i lyset af proportionalitets-
princippet og ligebehandlingsprincippet og ville have skadet sammenheengen i det af
Kommissionen anvendte system til fordeling i kategorier. En markedsandel pa
1,675% svarer nemlig kun til ca. 60% af den vejledende veerdi p& 2,75%, der er fastsat
for den fjerde kategori, og til ca. 25% af en markedsandel pd 7%, som ifelge
Kommissionen har begrundet Klassificeringen af Erste og OVAG i den tredje
kategori og fastseettelsen af en to gange storre bede end den for PSK og PSK-B.
Endelig ville hensyntagen til PSK’s og PSK-B’s kumulerede markedsandel (3,35%)
ifelge det af Kommissionen anvendte system have resulteret i en klassificering i den
fjerde kategori, hvor den har klassificeret PSK og PSK-B serskilt. Det er imidlertid
ikke foreneligt med det i denne sag anvendte system, at virksomheder, hvoraf den
ene har en markedsandel, der er to gange storre end den anden, klassificeres i
samme kategori, undtagen hvad angdr »indhentningskategorien«. Som Kommis-
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sionen papeger, er afvigelsen mellem en markedsandel pa 1,675% og den vejledende
veerdi i femte kategori (mindre end 1%) for stor til, at PSK og PSK-B klassificeres i
sidstneevnte. Det bemerkes imidlertid, at Kommissionen, pa grundlag af de
oplysninger, den har lagt til grund for klassificeringen i kategorier, ikke i sit system
har taget hgjde for markedsandele pa mellem 1 og 2%, hvorimod den burde have
gjort det, hvis PSK’s og PSK-B’s markedsandele faktisk befandt sig i dette interval.

Under disse omsteendigheder pahviler det Retten under udevelse af sin fulde
provelsesret at fastseette grundbelobet for de bader, der skal paleegges PSK og PSK-B.

I denne henseende er det hensigtsmeessigt at fastseette ét grundbeleb for PSK og
PSK-B. Selv om det er korrekt, at Kommissionen havde fastsat seerskilte grundbelgb,
har den ikke desto mindre ved at tage hensyn til fusionen mellem disse to institutter
i 1998 pilagt PSK én enkelt bade. Under hensyntagen til alle oplysningerne i
sagsakterne vedrerende PSK’s og PSK-B’s markedsandele, navnlig de oplysninger, der
er leveret som foranstaltning med henblik pa sagens tilretteleeggelse, er det passende
at fastseette et grundbelgb pa 3,13 mio. EUR, svarende til fjerde kategori.

Erste og sparekassegruppen

Ifolge betragtning 9 til den anfegtede beslutning havde Erste (efter fusionen med
GiroCredit) og sparekassegruppen en markedsandel pa 30%, mens Erste alene
tegnede sig for en markedsandel pa ca. 7%. Det folger af betragtning 519 og 522 til
den anfegtede beslutning, at Kommissionen har beregnet to serskilte grundbelgb,
dels for det centrale institut (GiroCredit for fusionen og Erste efter fusionen), som
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sparekassegruppens markedsandele blev tilregnet, dels for EO med hensyn til
perioden for fusionen. Forhgjelsen pé grund af overtreedelsens varighed blev anvendt
pa det centrale instituts grundbelgb for hele den berorte periode (3 % &r) og pd EQ’s
for perioden for fusionen (3 ar).

— Bede palagt det centrale institut

Det folger af betragtningerne i preemis 377 og 378 ovenfor, at Kommissionen ikke
med urette har ment, at sparekassegruppens markedsandel omfattede EQO'’s, som
derfor blev taget i betragtning bidde ved fastseettelsen af sparekassegruppens
grundbelgb og ved fastsattelsen af EQ’s egen bade.

Med hensyn til klagepunktet, hvorefter BA’s markedsandel, som 13 p& 12-13%, ved en
fejl blev inddraget i markedsandelen pa 30%, der ved den anfegtede beslutning blev
tilskrevet den enhed, der udgjordes af det centrale institut og sparekasserne, ma det
konstateres, at ndr BA’s markedsandel treekkes fra, begrunder den resterende
markedsandel pa 17-18% stadig klassificeringen i forste kategori, da den er klart
tettere pd den vejledende verdi pd 22% end veerdien pa 11%, som henhgrer under
anden kategori. Dette klagepunkt ma derfor forkastes inden for rammerne af
legalitetskontrollen af Kommissionens beslutning, da det, séfremt det antages at
veere begrundet, ikke vil kunne rejse tvivl om bestemmelsen i den anfegtede
beslutning. Retten finder i @vrigt, som led i udevelsen af sin fulde provelsesret, at
Klassificeringen af Erste i forste kategori er begrundet med henblik pé at resultere i et
passende badebelab.
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— Seerskilt bede palagt EO

Klagepunktet vedrerende urigtigheden af den ved den anfegtede beslutning
tilskrevne markedsandel pa 7% til EO er irrelevant. Ifolge de oplysninger, Erste
har meddelt i sin stevning og som svar pd Rettens spergsmal, var EQ’s
markedsandel pd 5,3% med hensyn til indldn, 4,8% med hensyn til udlin pa
engrosbankomradet og 4,1-4,4% med hensyn til udldn pa detailbankomradet. Hvis
det antages, at rigtigheden af disse tal er godtgjort, vil det heraf kun folge, at EO’s
samlede markedsandel var lidt mindre end 5%, sdledes at klassificeringen af den i
tredje kategori med en vejledende veerdi pa 5,5% under alle omsteendigheder ma
anses for begrundet.

OVAG og industri-andelsbankgruppen (sag T-271/02)

For at pivise Kommissionens fejl vedrgrende den i den anfegtede beslutning
tilskrevne markedsandel til OVAG, har denne fremlagt tre dokumenter:

— En tabel for perioden 1994-1998, hvorefter industri-andelsbankgruppens
markedsandel, pd grundlag af den samlede balancesum, har svinget fra 4,31
til 4,45%

— entabel, der efter alt at demme er udarbejdet af OeNB, som angiver de gstrigske
bankers markedsandele i 1999 og 2000, og hvorefter industri-andelsbank-
gruppens markedsandel var pa mellem 2,7% og 2,8%, uden at det dog nermere
angives, i forhold til hvilket marked disse tal er beregnet
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— et diagram, der efter alt at demme er udarbejdet af OeNB, som angiver
markedsandelene pd grundlag af den samlede balancesum uden at angive,
hvilken periode der er taget i betragtning, hvorefter den til OVAG henforte
markedsandel var pé 4,38%.

Det bemerkes, at disse dokumenter ikke henviser til markederne for detail- og
engrosbankvirksomhed (aktiv- og passivsiden), i forhold til hvilke Kommissionen
har vurderet den anfegtede beslutnings adressaters markedsandele. Det andet af de
nzevnte dokumenter henviser desuden ikke til overtreedelsesperioden, mens de tal,
som det indeholder, adskiller sig markant fra dem, der falger af det forste dokument
for denne periode. Endvidere er de markedsandele, der er angivet i det forste og det
tredje af disse dokumenter, tettere pd den vejledende veerdi for tredje kategori
(5,5%) end den for fjerde kategori (2,75%), bade i absolutte og relative tal.

Heraf folger, at de af OVAG fremforte klagepunkter ikke kan pévirke gyldigheden af
dens klassificering i tredje kategori. Retten finder i gvrigt, som led i udevelsen af sin
fulde provelsesret, at klassificeringen af OVAG i tredje kategori er berettiget med
henblik pd at na til et passende badebelab.

¢) Konklusion

Det folger heraf, at bedens grundbelgb for PSK og PSK-B (sag T-263/02) skal
fastseettes til 3,13 mio. EUR, mens klagepunkterne vedrgrende bestemmelsen af
markedsandelene og fastseettelsen af grundbelobene fremfort af Erste (sag T-264/02)
og OVAG (sag T-271/02) ma forkastes.
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6. Konklusion vedrerende klassificeringen i kategorier og fastseettelsen af grund-
belgbene

Det fremgar af det ovenstdende, at med undtagelse af hvad der geelder for PSK og
PSK-B (sag T-263/02), skal alle sagsogernes klagepunkter vedrerende inddelingen i
kategorier og fastsettelsen af grundbelobene forkastes.

D — Anbringenderne om overtreedelsens varighed (sag T-259/02, T-261/02 og
1-263/02)

a) Parternes argumenter

RZB, BAWAG og PSK er af den opfattelse, at forhgjelsen af grundbelobet med 35%
pd grund af aftalernes varighed er for stor. De har paberdbt sig den mindre
hyppighed af udvalgsmederne og den nedsatte intensitet af samordningen mellem
bankerne i 1997 og 1998 og understreget, at en forhgjelse med 10% p.a. ifelge
retningslinjerne udger det hgjeste, som grundbelsbet kan ages med. BAWAG og
PSK har desuden erindret om, at for overtreedelser med en varighed pa under et ar
kan beden ikke forhgjes. De mener, at Kommissionen, ved at anvende en
forhgjelsessats pa 10% p.a. ulovligt har undladt at gere brug af den skensbefgjelse,
som den rader over i henhold til retningslinjerne.

b) Rettens bemeerkninger

Artikel 15, stk. 2, sidste afsnit, i forordning nr. 17 foreskriver, at der foruden
overtreedelsens grovhed skal tages hensyn til dens varighed ved udmélingen af
baden. Heraf folger, at indvirkningen af overtreedelsens varighed p& bedens
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grundbeleb generelt skal veere betydelig. Dette er, medmindre der foreligger seerlige
omsteendigheder, til hinder for en rent symbolsk forhajelse af grundbelgbet pd grund
af overtreedelsens varighed. Nar en aftale, der har til formal at begrense
konkurrencen, ikke er blevet gennemfert, skal det blot fastslds, hvor leenge aftalen
har eksisteret, dvs. hvilket tidsrum der er forlgbet fra aftalens indgaelse til dens
opher (FETTCSA-dommen, naevnt i preemis 167 ovenfor, preemis 280).

Sagsegernes pastand, hvorefter grundbelebet ifelge retningslinjerne ikke kan
forhgjes med mere end 10% p.a. pd grund af overtreedelsens varighed, kan ikke
tages til folge. Retningslinjerne foreskriver nemlig kun en sddan grense for
langvarige overtreedelser, hvorimod belobet for overtreedelser af mellemlang
varighed (almindeligvis mellem et og fem 4r) kan andrage op til 50% af
grundbelgbet, hvilket ikke udelukker en overskridelse af en forhgjelsessats pa 10%
p.a. Sagsegernes péastand, hvorefter en forhgjelse svarende til 10% af grundbelgbet
p.a. skal forbeholdes undtagelsestilfeelde, kan derfor ikke tages til folge. Heller ikke
pastanden om, at Kommissionen havde undladt at gere brug af den skensbefgjelse,
som den rader over ved fastsettelsen af tilleegsbelgbet inden for den maksimale
greense, er begrundet.

Med hensyn til pastanden om, at den overtreedelse, der er foreholdt sagsagerne, har
veeret degressiv i intensitet, bemeerkes det, at en forhgjelse af baden under hensyn til
varigheden ikke er begrenset til den situation, hvor der er en direkte forbindelse
mellem varigheden og den skade, som er blevet tilfajet de ved traktatens
konkurrenceregler tilstreebte feellesskabsformal (Rettens dom af 12.7.2001, forenede
sager T-202/98, T-204/98 og T-207/98, Tate & Lyle m.fl. mod Kommissionen,
Sml. II, s. 2035, preemis 106, jf. ligeledes Rettens dom af 30.9.2003, sag T-203/01,
Michelin mod Kommissionen, Sml. II, s. 4071, premis 278).

Anbringenderne vedrerende forhgjelsen af grundbelgbet under hensyn til over-
treedelsens varighed skal derfor ikke tages til folge.
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E — Formildende omsteendigheder

1. Indledende bemerkninger

Sagsegerne har kritiseret Kommissionen for at have undladt at tage hensyn til de
formildende omstendigheder, som de havde paberéabt sig under den administrative
procedure.

For det forste har RZB (sag T-259/02), BAWAG (sag T-261/02), PSK (sag T-263/02),
OVAG og NO-Hypo (sag T-271/02) gjort geeldende, at overtraedelsen er blevet
begdet uagtsomt og ikke forseetligt. Som det er konstateret i preemis 201-211
ovenfor, er dette klagepunkt ugrundet. For det andet har BAWAG, PSK og Erste (sag
T-264/02) anfert, at aftalerne ikke er blevet gennemfort. For si vidt som deres
argumenter henviser til overtreedelsen som helhed og ikke til sagsegernes
individuelle adfeerd, er de blevet behandlet i sammenheng med vurderingen af
overtreedelsens grovhed i sig selv (jf. preemis 289-295 ovenfor). For det tredje
forholder det sig pd samme médde med hensyn til argumentet om overtredelsens
péstdede marginale virkninger, som er paberdbt som formildende omstendighed i
sag 'T-259/02, T-261/02 og 'T-263/02, og som henhgrer under vurderingen af
overtreedelsens grovhed i sig selv (jf. preemis 231, 232 og 233 ovenfor).

For det fierde har RZB, BAWAG, PSK, OVAG og NO-Hypo gjort geldende, at
Kommissionen har fejlfortolket deres individuelle rolle inden for kartellet. For det
femte har flere banker pdberébt sig umiddelbart opher af overtreedelsen efter
kontrolundersagelserne. For det sjette har BAWAG, PSK og Erste heevdet, at
Kommissionen skulle have taget hensyn til, at der herskede rimelig tvivl om,
hvorvidt bankernes adfeerd havde karakter af en overtredelse. For det syvende og
sidste pastar Erste, at Kommissionen har undladt at tage hensyn til krisen i den
ostrigske bankverden som en formildende omstendighed.
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For klagepunkterne vedrerende de forskellige ovenfor opregnede omstendigheder
behandles, skal det bemeerkes, at Kommissionen skal rette sig efter bestemmelserne i
retningslinjerne ved fastsaettelsen af badebelgbene. Det er imidlertid ikke angivet i
retningslinjerne, at Kommissionen altid skal tage seerskilt hensyn til hver af de
formildende omstendigheder, der er opregnet i retningslinjernes punkt 3, og den er
ikke forpligtet til i denne sammenheng automatisk at give en supplerende
nedsettelse, idet den passende karakter af en eventuel bgdenedsettelse under
hensyn til formildende omsteendigheder skal vurderes fra et overordnet synspunkt
under hensyntagen til alle relevante omsteendigheder.

Vedtagelsen af retningslinjerne har ikke gjort den tidligere retspraksis irrelevant,
ifelge hvilken Kommissionen rader over et vist sken, der giver den mulighed for at
bestemme, hvorvidt visse omsteendigheder skal tages i betragtning eller lades ude af
betragtning, ndr den fastseetter belgbet for de bader, som den péteenker at palegge,
hvorved der navnlig skal tages hensyn til omsteendighederne i den konkrete sag (jf. i
denne retning Domstolens kendelse af 25.3.1996, sag C-137/95 P, SPO m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 1611, preemis 54, Domstolens dom i sagen Ferriere Nord
mod Kommissionen, nevnt i preemis 166 ovenfor, premis 32 og 33, og dom af
15.10.2002, forenede sager C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 D, C-247/99 D,
C-250/99 P, C-251/99 P, C-252/99 P og C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij
m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 8375, preemis 465; jf. ligeledes i denne retning
dommen af 14.5.1998 i sagen KNP BT mod Kommissionen, neevnt i preemis 330
ovenfor, preemis 68). For sa vidt som retningslinjerne ikke indeholder bindende
angivelser vedrorende de formildende omstendigheder, der kan tages i betragtning,
mad Kommissionen folgelig anses for at have bevaret et vist sken, siledes at den
samlet kan bedemme betydningen af en nedsettelse af bedebelobene som falge af
formildende omstendigheder.

2. Visse sagsageres rolle i udvalgene (sag T-259/02, T-260/02, T-261/02, T-263/02
og T-271/02)

a) Parternes argumenter

RZB (sag T-259/02) har pa den ene side anfort, at aftalerne i det veesentlige var dens
egen bankvirksomhed uvedkommende, siledes at den ikke havde nogen egen
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interesse heri, og pa den anden side, at dens bidrag til udvalgene begreensedes til
fremsendelse af oplysninger til de andre banker i land-andelsbanksektoren og var
minimal, sammenlignet med de andre bankers, hvis virksomhed var bergrt af
aftalerne. RZB er af den opfattelse, at dens stilling er sammenlignelig med en
»kartelvogters«, dvs. en virksomhed, hvis rolle begrenser sig til at overvéige
overholdelsen af kartellet og udfere meddelagtige handlinger, sdsom fremsendelse af
oplysninger, koordinering og kontrol.

PSK (sag T-263/02) har gjort geeldende, at dens rolle var ubetydelig pa grund af de
restriktioner, dens forretningsvirksomhed var omfattet af, og at PSK-B kun havde en
yderst reduceret skonomisk veegt, at de overhovedet ikke har deltaget i en rekke
udvalgsmeder, og at deres deltagelse i de evrige var svag eller passiv. PSK har
paberabt sig den sporadiske karakter af PSK-B’s deltagelse i udvalgsmederne (15% af
de 335 udvalgsmader, for hvilke en deltagerliste findes som bilag til meddelelsen af
klagepunkter) og kritiseret Kommissionen for at have undladt at vurdere PSK’s og
PSK-B’s individuelle deltagelse seerskilt, hvorimod den har pélagt dem seerskilte
beder.

OVAG og NO-Hypo (sag T-271/02) har gjort geldende, at de mé kvalificeres som
»medlgbere«. De har pa ny pédkaldt sig forekomsten af en »lukket bankkreds« (jf.
preemis 145 ovenfor), hvor de sterste banker foretog samordning for udvalgs-
mederne og traf beslutninger, som de evrige medlemmer af kartellet (sisom OVAG
og NO-Hypo) kun kunne efterkomme uden at kunne f2 indflydelse pa indholdet.

BA-CA (sag T-260/02) har, uden udtrykkeligt at gore formildende omstendigheder
geeldende, anfort, at dens egen adfeerd ikke var i overensstemmelse med aftalerne, og
at der ikke var nogen arsagsforbindelse mellem aftalerne og dens egen politik pa
renteomradet. BAWAG (sag T-261/02) har péberébt sig sin rolle som »fri elektron,
hvis systematiske manglende overholdelse af aftalerne har forstyrret udvalgenes
arbejde markant og givet anledning til gengeeldelsesforanstaltninger og kritik fra de
gvrige banker. BA-CA begrunder sin deltagelse i udvalgene med nedvendigheden af
ikke at holde sig uden for de talrige samordninger, der var forenelige med
konkurrenceretten, som fandt sted i dette forum.
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Kommissionen har paberabt sig et vist sken med hensyn til hensyntagen til
formildende omstendigheder, og efter dens mening var der ikke anledning til at tage
hensyn til fordelingen af rollerne inden for kartellet, idet alle deltagerne i lige hoj
grad har nydt godt af aftalerne og udvekslingen af oplysninger, og samtlige bankers
deltagelse har veeret af afggrende betydning for, at kartellet kunne fungere effektivt.

For sd vidt angér RZB, PSK og PSK-B bemerker Kommissionen, at disses rolle i
forbindelse med udvalgene ikke var hverken passiv eller ubetydelig. I sag T-271/02
bestrider Kommissionen ikke forekomsten af den af OVAG og NO-Hypo paberdbte
»lukkede bankkreds«, men har gjort geldende, at disse punktuelle samordninger
mellem en del af kartelmedlemmerne kun var forberedende. Kommissionen har
understreget OVAG’s og NO-Hypos aktive deltagelse i samordningen inden for
rammerne af de vigtigste udvalg og betydningen af denne deltagelse for kartellets
effektivitet.

Ifolge Kommissionen har BAWAG ikke godtgjort, at den var tvunget til at deltage i
overtreedelsen imod sin vilje, og under alle omstendigheder ville dens adfeerd ikke
have kunnet neutralisere en stor del af de konkurrencebegrensende virkninger af
aftalerne indgdet af de avrige banker, idet den kun havde en markedsandel pa 5%.

b) Rettens bemeerkninger

Passiv adferd eller adfeerd som medlaber (sag T-259/02, T-263/02 og T-271/02)

I henhold til retningslinjernes punkt 3, forste led, kan det, hvis det godtgeres, at en
virksomhed »udelukkende har spillet en passiv rolle eller en rolle som medlaber«
udgore en formildende omsteendighed.
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I denne henseende fremgar det for det forste af retspraksis, at blandt de elementer,
der kan tages i betragtning som et bevis pa en virksomheds passive rolle i et kartel, er
dens vesentligt mere sporadiske deltagelse i mederne end de almindelige
medlemmer (Rettens dom af 14.5.1998, sag T-311/94, BPB de Eendracht mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1129, preemis 343, dommen i sagen Cheil Jedang mod
Kommissionen, nevnt i preemis 391 ovenfor, preemis 168, og Tokai I-dommen,
neevnt i preemis 331 ovenfor, preemis 331).

Det er imidlertid netop pad grund af deres hyppige deltagelse i de udvalg, som
Kommissionen anser for de vigtigste, at den udvalgte adressaterne for den anfegtede
beslutning (jf. betragtning 470), og det folger af oversigten over de forskellige
bankers deltagelse i disse udvalg, som Kommissionen har fremlagt, at RZB, PSK og
OVAG har deltaget i ca. 70% af disses mader (med et samlet antal pa 126), PSK-B i
30% og NO-Hypo i ca. 40%, hvilket ikke kan kvalificeres som sporadisk (jf. preemis
146 ovenfor). At PSK-B har deltaget mindre hyppigt i andre udvalg, begrunder ikke
en anden konklusion.

Hvad angadr OVAG’s og NO-Hypos kritik af fejlfortolkningen af den »lukkede
bankkreds’« rolle, som ifolge dem har ledet kartellet, bemeerkes det, at Kommis-
sionen ikke har set bort fra forekomsten af forudgaende samordning mellem de store
banker, og at dens beslutning om at tilleegge andre udvalg en afgarende betydning
ved vurderingen af kartelmedlemmernes respektive rolle ikke synes at veere blevet
truffet i strid med procedureregler eller begrundelsesregler. OVAG og NO-Hypo har
heller ikke pévist, at Kommissionen har begéet faktiske fejl eller magtmisbrug, eller
at den har anlagt et dbenbart urigtigt sken ved at veelge at holde sig til de
»institutionaliserede« mader i »Lombard-netveerkets« forskellige udvalg (jf. preemis
144 og 145 ovenfor).
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For det andet for si vidt angar bankernes adfzerd pA mederne har RZB, PSK, OVAG
og NO-Hypo ikke fremfort serlige omsteendigheder eller bevismateriale, sasom
erkleeringer fra andre kartelmedlemmer, der kan vise, at deres holdning pa de
pageldende meder har adskilt sig markant fra de andre bankers ved sin rent passive
karakter eller karakter som medlaber.

Nér en virksomhed, selv uden at spille en aktiv rolle, deltager i et eller flere mader
med et konkurrencebegrensende formal, mé virksomheden antages at have deltaget
i kartellet, medmindre den godtger, at den tog &bent afstand fra den konkurrence-
stridende samordning (jf. Rettens dom af 15.3.2000, forenede sager T-25/95,
T-26/95, T-30/95 — T-32/95, T-34/95 — T-39/95, T-42/95 — T-46/95, T-48/95,
T-50/95 — T-65/95, T-68/95 — T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 og T-104/95,
Cimenteries CBR m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 491, herefter »Cement-
dommens, preemis 3199 og den deri neevnte retspraksis). Med deres tilstedeveerelse
p& maderne tilsluttede sagsogerne sig eller gav i det mindste de andre deltagere det
indtryk, at virksomheden principielt tilsluttede sig indholdet i de konkurrencestri-
dige aftaler, der var aftalt pd mederne (Rettens dom af 8.7.2004, sag T-50/00,
Dalmine mod Kommissionen, Sml. II, s. 2395, preemis 296).

Det skal tilfojes, at den anfegtede beslutning i betragtning 539-541 anerkender, at
der er visse forskelle mellem de roller, der spilles af de forskellige banker i udvalgene,
og navnlig en storre rolle for de store banker og bankgrupperne, bdde med hensyn til
indbydelser til og afvikling af mederne. I beslutningen papeges det imidlertid, at i det
omfang de forskellige bankers eller de forskellige bankgruppers rolle er i
overensstemmelse med deres stilling pd markedet, er den uundgielige differentie-
ring allerede taget i betragtning i forbindelse med henferingen af bankerne til
forskellige kategorier. Sagsegerne har imidlertid ikke godtgjort, at Kommissionen
har begéet en dbenbar fejl ved at mene, at denne differentiering var tilstreekkelig til at
afspejle de forskellige bankers rolle i kartellet (jf. analogt FET TCSA-dommen, naevnt
i preemis 167 ovenfor, preemis 293), og Retten finder heller ikke, at der er grundlag
for at fravige denne stillingtagen under udevelsen af sin fulde provelsesret.
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Denne differentiering er ligeledes tilstreekkelig til at tage hajde for den af RZB og
PSK paberdbte pastdede manglende egeninteresse i aftalerne om de bankaktiviteter,
som de ikke selv udgvede. For sa vidt angdr RZB kan vurderingen af dens rolle i
kartellet ikke adskilles fra vurderingen af dens rolle som centralt institut, og
klagepunkterne vedrgrende hensyntagen til denne rolle er blevet forkastet i preemis
367-407 ovenfor. For sd vidt angdr PSK og PSK-B skal det understreges, at de
omstendigheder, som PSK paberdber sig i denne sammenheeng, er taget i
betragtning i forbindelse med klassificeringen i kategorier (jf. preemis 445-454
ovenfor), hvilket er tilstreekkeligt til at tage passende hensyn til PSK’s og PSK-B’s
rolle i kartellet.

Endelig er det for at vurdere sagsogernes passive rolle eller rolle som medlgber
irrelevant, om adressaterne for den anfegtede beslutning har draget nytte af
aftalerne. P& den ene side kan en medlgber ogsd drage nytte af virkningerne af et
kartel. P4 den anden side kan det ikke udgere en formildende omsteendighed ikke at
nyde godt af en overtredelse, idet boderne ellers ville miste deres preeventive
virkning (jf. i denne retning FETTCSA-dommen, neevnt i preemis 167 ovenfor,
preemis 340-342 og den deri neevnte retspraksis, og Tokai [-dommen, neevnt i
preemis 331 ovenfor, preemis 347).

BA-CAss rolle (sag T-260/02) og BAWAG's rolle (sag T-261/02)

I medfor af retningslinjernes punkt 3, andet led, kan det »hvis en virksomhed ikke
reelt har fulgt de ulovlige aftaler eller ulovlige former for praksis«, ligeledes udgore
en formildende omsteendighed. Det forhold, at en virksomhed, der bevisligt har
deltaget i en samordning med sine konkurrenter, ikke har udvist en adferd pa
markedet, der svarer til den, der blev aftalt med konkurrenterne, skal imidlertid ikke
nedvendigvis tages i betragtning som formildende omsteendighed ved badeudma-
lingen.
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En virksomhed, der pé trods af samordning med sine konkurrenter folger en mere
eller mindre uafheengig politik pd markedet, soger eventuelt at udnytte kartellet til
sin fordel (domme af 14.5.1998, SCA Holding mod Kommissionen, neevnt i preemis
324 ovenfor, premis 142, og Cascades mod Kommissionen, neevnt i premis 262
ovenfor, preemis 230), og en virksomhed, der ikke tager afstand fra resultaterne af et
mede, den har deltaget i, bevarer principielt det fulde ansvar for sin deltagelse i
kartellet (Cement-dommen, neevnt i preemis 486 ovenfor, premis 1389). Kommis-
sionen er sdledes ikke forpligtet til at anerkende, at der foreligger en formildende
omstendighed, fordi et kartel ikke er blevet gennemfort, medmindre virksomheden,
der paberaber sig denne omstendighed, kan bevise, at den klart og virkningsfuldt
har modsat sig gennemforelsen af dette kartel, siledes at den har forstyrret dettes
funktion, og at den ikke tilsyneladende har tilsluttet sig aftalen og dermed tilskyndet
andre virksomheder til at gennemfore det pageldende kartel. Det ville veere for let
for virksomhederne at mindske risikoen for at skulle betale en stor bade, hvis de
kunne drage nytte af et ulovligt kartel og derefter opnd en nedsettelse af beden med
den begrundelse, at de kun havde spillet en begrenset rolle i gennemforelsen af
overtreedelsen, selv om de ved deres holdning tilskyndede andre virksomheder til at
udvise en adferd, der var til starre skade for konkurrencen (dommen i sagen
Mannesmannréhren-Werke mod Kommissionen, nzvnt i preemis 224 ovenfor,
preemis 277-279).

For sa vidt angar BA-CA fremgar det ikke af sagsakterne, at den &bent har modsat
sig indgéelsen af aftaler eller deres gennemforelse. Den har faktisk begrenset sig til
at paberabe sig manglende indflydelse p&d de beslutninger, der blev truffet p& en
reekke udvalgsmeder om de rentesatser, der reelt blev anvendt af den selv eller den
tidligere CA. Denne omstendighed kan ikke tages i betragtning med henblik pa at
nedsette den bade, der er palagt BA-CA.

For sd vidt angdr BAWAG giver uddragene fra Kommissionens administrative
sagsmappe, som BAWAG har fremlagt som bilag til sin steevning, ikke et ensartet
indtryk af dens adfeerd. Det fremgar siledes flere steder, at BAWAG ensidigt har
tilbudt kunderne bedre vilkir end dem, der var aftalt mellem bankerne, undertiden
ved at overraske sine konkurrenter eller ved at udvise en anden adfeerd end den
havde angivet ved et made, undertiden efter at have bebudet, at den ikke havde til
hensigt at overholde aftalerne. Ved en af disse lejligheder udviste CA og Erste
imidlertid samme adfeerd som BAWAG, der sdledes ikke var det eneste medlem af
kartellet, der fra tid til anden anlagde en selvsteendig adfeerd. Der er ligeledes
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eksempler pd mader, hvor BAWAG har tilkendegivet uenighed, i det mindste delvis
eller med hensyn til datoer for gennemforelse af de aftalte vilkar. Dens adfeerd har
undertiden tvunget andre banker til at tilpasse sig eller undersoge, om de kunne
gennemfore en aftale uathengigt af BAWAG’s adfeerd; den har pa dette omrade
kritiseret de @vrige banker, der har erkleeret, at deres tillid til BAWAG var sveekket,
og det patenktes at udelukke den fra visse meder. Det folger imidlertid af en
madeprotokol paberdbt af BAWAG selv i en anden sammenheeng, nevnt i premis
294 ovenfor, at BAWAG har bebrejdet nogle af sine filialer, at de ikke overholdt
aftalerne.

Af disse dokumenter fremgar det, at BAWAG undertiden udtrykkeligt har afvist at
deltage i aftalerne, at den ved visse lejligheder har anvendt kartellet til sin fordel,
mens den ved andre lejligheder har overholdt de indgdede aftaler. P4 trods af dens
begreensede markedsandel er det ikke udelukket, at dens adfeerd desuden pa visse
tidspunkter har kunnet forstyrre gennemforelsen af de andre bankers aftaler. Under
hensyn til BAWAG’s adfeerds tvetydige karakter er det imidlertid ikke godtgjort, at
Kommissionen har begéet en &benbar fejl ved at afvise at anerkende en formildende
omstendighed for BAWAG. Retten er, som led i udevelsen af dens fulde
provelsesret, ligeledes af den opfattelse, at der ikke er anledning til at nedsette
baden med denne begrundelse.

3. Overtredelsens opher (sag T-259/02, T-261/02, T-263/02, T-264/02 og
T-271/02)

a) Parternes argumenter

RZB, BAWAG, PSK, Erste, OVAG og NO-Hypo har kritiseret Kommissionen for
ikke at have respekteret retningslinjerne ved at afvise at tage hensyn til det forhold,
at bankerne bragte mederne til opher umiddelbart efter kontrolundersegelserne. De
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er af den opfattelse, at Kommissionen i dette tilfeelde ikke kan paberdbe sig den
pageldende overtreedelses »notoriske« karakter for at afvise at anse det neevnte
forhold for en formildende omstzendighed som omhandlet i retningslinjerne. OVAG
og NO-Hypo har i denne forbindelse understreget, at de ikke var klar over, at de
tilsidesatte artikel 81, stk. 1, EF. De har tilfgjet, at Kommissionen har tilsidesat
begrundelsespligten, fordi de »seerlige omsteendigheder«, som var til hinder for, at
det umiddelbare opher af overtreedelsen anses for en formildende omstendighed,
ikke fremgar af den anfeegtede beslutning.

Kommissionen har anfert, at der ikke findes nogen automatik, hvorefter det forhold,
at overtreedelsen bringes til opher, altid er en formildende omsteendighed, eller dens
fortseettelse altid er en skeerpende omstendighed. Den er i dette tilfeelde af den
opfattelse, at i betragtning af den i mange &r »notoriske« karakter af overtreedelsen
kan dens hypotetiske opher efter Kommissionens kontrolundersogelser ikke
betragtes som en formildende omstendighed som omhandlet i retningslinjerne.

b) Rettens bemeerkninger

I henhold til retningslinjernes punkt 3, tredje led, teller det, »hvis en virksomhed
har bragt overtraedelsen til opher straks efter Kommissionens forste indgreb (typisk
en kontrolundersagelse)«, blandt de formildende omsteendigheder. En nedseettelse
af beden pa grund af opharet af en overtredelse straks efter Kommissionens forste
indgreb kan imidlertid ikke veere automatisk, men atheenger af Kommissionens
vurdering af det konkrete tilfeelde som led i dens sken. Anvendelsen af denne
bestemmelse i retningslinjerne til fordel for en virksomhed vil veere seerligt rimelig i
en situation, hvor den pégeldende adfeerds konkurrencestridige karakter ikke er
klar. Omvendt vil det i princippet veere mindre passende at anvende den i en
situation, hvor adfeerden klart er i strid med konkurrencereglerne, forudsat at den er
pavist (dommen i sagen Mannesmanrohren-Werke mod Kommissionen, neevnt i
preemis 224 ovenfor, preemis 281, og Rettens dom af 15.6.2005, forenede sager
T-71/03, T-74/03, T-87/03 og 'T-91/03, Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen, ikke
trykt i Samling af Afgerelser — jf. dog Sml. 2005 II, s. 10%, preemis 292 og 294).
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Selv om Kommissionen tidligere har anset frivilligt opher af en overtraedelse for en
formildende omstendighed, kan den i henhold til retningslinjerne tage hensyn til
den omstendighed, at meget alvorlige overtraedelser endnu, skent deres ulovlighed
allerede blev fastsldet i begyndelsen af den felles konkurrencepolitik, er relativt
hyppige, og folgelig skenne, at det var nedvendigt at opgive denne genergse praksis
og ikke leengere belgnne ophoret af en sddan overtreedelse med en badenedszettelse
(jf. analogt MDF-dommen, neevnt i preemis 213 ovenfor, preemis 108 og 109).

Under disse omstendigheder atheenger den passende karakter af en bedened-
seettelse pd grund af overtredelsens opher af, om bankerne med rimelighed kunne
tvivle pd deres adfeerds karakter af overtreedelse, som underseges i premis 500 ff.
nedenfor. Det folger desuden af ovenstiende, at henvisningen i betragtning 529 til
den anfeegtede beslutning til det offentlige kendskab til overtreedelsen er en
tilstreekkelig begrundelse for Kommissionens valg.

4. Spergsmalet, om der hersker en rimelig tvivl med hensyn til den konkurrence-
begrensende adfeerds karakter af overtredelse

a) Parternes argumenter

BAWAG (sag T-261/02), PSK (sag T-263/02) og Erste (sag T-264/02) er af den
opfattelse, at Kommissionen skulle have taget hensyn til bankernes rimelige tvivl
med hensyn til deres adfeerds karakter af overtreedelse som formildende
omstendighed. For det forste har de paberabt sig visse elementer, som de selv,
men ogsd andre sagsegere, har fremfert, for at bestride kvalifikationen af
overtreedelsen som »meget alvorlig«. Da disse elementer ikke er egnede til at
formilde overtreedelsens grovhed i sig selv (jf. premis 252-263 ovenfor), skal det
yderligere pa dette stadium underseges, om de har indflydelse pa strafbarheden af
den individuelle adfeerd hos de sagsegere, der har péberdbt sig dem. Sagsegernes
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argumenter desangéende vedrerer bla. kartellets historiske kontekst og de nationale
myndigheders rolle, det forhold, at estrigsk ret i den bererte periode ikke forbed
»adferdskarteller« (Verhaltenskartelle), dvs. ikke-bindende aftaler, og at den
foreskrev en sektorbestemt fravigelse af kartelreglerne for kreditinstitutter, kartellets
manglende hemmelige karakter og Republikken Ostrigs sene tiltreedelse af Den
Europeeiske Union.

For det andet har BAWAG, PSK og Erste paberdbt sig Kommissionens beslut-
ningspraksis, som ifelge dem ikke var klar med hensyn til kreditinstitutterne og
navnlig aftalerne om rentesatser.

Erste har desuden gjort geeldende, at der hos bankerne herskede rimelig tvivl med
hensyn til deres adfeerds greenseoverskridende karakter. Erste foretager en grundig
analyse af de elementer, ud fra hvilke Kommissionen i betragtning 30-50 til den
anfegtede beslutning har udledt, at bankerne var sig ulovligheden af deres adfeerd
bevidst, og anferer, at disse elementer ikke godtger, at bankerne har veeret bevidste
om muligheden for en overtreedelse i hele den bergrte periode eller hvad angar alle
mederne, idet der kun har hersket tvivl med hensyn til udvalgene vedregrende
greenseoverskridende transaktioner eller hen imod slutningen af den berorte
periode.

b) Rettens bemeerkninger

Til forskel fra de regler, der geelder, nar det drejer sig om at fastsla, om overtreedelsen
er begdet forsetligt (jf. preemis 205-211 ovenfor), er det i denne kontekst relevant,
om sagsegerne med rimelighed kunne have veeret bevidste om at tilsideseette
artikel 81 EF og ikke alene have kendskab til de faktiske omsteendigheder, der udger
overtreedelsen.
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Det ma imidlertid anerkendes, at den situation, der ligger til grund for neerverende
sag, er speciel pa grund af den historiske kontekst og udvalgenes lovlige oprindelse.
Det pahvilede imidlertid kreditinstitutterne savel som sagsggerne, som rader over
betydelige midler, at forberede sig pa de retlige konsekvenser af Republikken @strigs
tiltreedelse af Den Europeiske Union, som de ikke kunne blive overraskede over. Det
var bla. op til sagsegerne at orientere sig i rette tid om indholdet af feellesskabs-
rettens (og E@S-rettens) konkurrenceregler, som ville finde anvendelse pd dem, og
om, hvad de bragte af nyt i forhold til gstrigsk ret. Aftalernes eventuelle lovlighed i
national ret er séledes ikke i sig selv tilstreekkelig til at give plads for en rimelig tvivl
med hensyn til deres adfeerds karakter af overtreedelse af fellesskabsretten.

For s vidt angdr deltagelsen af visse offentlige myndigheder (OeNB, finans-
ministeriet og Wirtschaftskammer) i mederne, er de af sagsogerne meddelte
oplysninger ikke tilstreekkelige til at danne grundlag for en rimelig tvivl om
udvalgenes karakter af overtreedelse af de feelles konkurrenceregler. Selv om det ikke
under visse omsteendigheder er udelukket, at national lovgivning eller de nationale
myndigheders adferd kan udgere formildende omstendigheder (jf. analogt CIF-
dommen, nzevnt i preemis 258 ovenfor, preemis 57), kan de estrigske myndigheders
billigelse af eller tolerance med overtredelsen ikke tages i betragtning i denne
henseende i nerveerende sag, bla. i lyset af de midler, som bankerne rader over til at
skaffe sig preecise og korrekte juridiske oplysninger.

Péastanden, hvorefter sagsogerne med rimelighed kunne anse deres aftaler for lovlige,
fordi kartellet ikke var hemmeligt, kan ikke tages til folge. De presseartikler, som BA-
CA og Erste statter sig til, viser ganske vist, at »Lombardclub« og i mindre grad visse
andre udvalg var kendt af de berorte parter, og at det forhold, at der blev foretaget
samordning af rentesatserne, ikke var hemmeligt. Dette er imidlertid ikke
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tilstreekkeligt til at godtgere, at kartellet var offentligt kendt i hele dets omfang. RZB
og BA-CA, som har bestridt lovligheden af offentliggarelsen af den anfegtede
beslutning, har i gvrigt i deres svar pa Rettens sporgsmal bekreeftet, at detaljerne i
indholdet af samtalerne i udvalgene ikke var offentligt kendte.

Det er ligeledes med urette, at bankerne har pdberabt sig en péstaet retsusikkerhed
med hensyn til artikel 81 EF’s anvendelighed pé aftalerne om bankrenterne, som kan
give anledning til rimelig tvivl med hensyn til deres adfeerds karakter af overtredelse.
Selv hvis det antages, at Kommissionens holdning til sddanne aftaler har veeret
tvetydig i 1980’erne, angives det klart i pressemeddelelsen fra kommissions-
medlemmet med ansvar for konkurrence af 16.11.1989 (nzevnt i fodnote 425 til den
anfeegtede beslutning), at ifelge Kommissionen »begreenser renteaftaler mellem
banker — ligesom prisaftaler — konkurrencen« og »ber undgas eller opgives«. Pa
tidspunktet for Republikken @strigs tilslutning til Den Europeiske Union var der
siledes ingen usikkerhed vedrerende dette emne.

BAWAG og PSK kan ikke bestride relevansen af denne stillingtagen med den
begrundelse, at den ikke har bindende retsvirkninger, og at den ikke udtrykkeligt
omhandler visse retsaspekter af anvendelsen af artikel 81 EF, navnlig de meerkbare
virkninger af sddanne aftaler pd konkurrencen, pavirkningen af den mellemstatslige
handel og muligheden for at opnd en fritagelse. I de retsakter, som sagsegerne
henviser til for at godtgere en retsusikkerhed vedrerende renter, har Kommissionen
forbeholdt sig sin stilling vedrerende sddanne aftaler, nir det ikke drejer sig om
retligt bindende akter, hvor den ville have udelukket anvendelsen af artikel 81 EF.
Spargsmaélene vedrerende meerkbare virkninger pa konkurrencen og pavirkning af
handelen mellem medlemsstater vedrgrer desuden ikke specifikt renteaftalerne,
mens spergsmalet, hvorvidt en fritagelse er mulig, kunne vere afklaret via en
anmeldelse. At den anfegtede beslutning er den forste, hvorved Kommissionen har
pélagt en bade for renteaftaler, kan ikke per se kvalificeres som en formildende
omstendighed.
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Endelig kan sagsegernes eventuelle tvivl med hensyn til aftalernes greenseover-
skridende karakter ikke kvalificeres som rimelig i neerveerende sag.

5. Krisen i banksektoren (sag T-264/02)

Hvad endelig angér den af Erste pdberabte strukturelle krise i banksektoren i @strig
bemerkes det, at Kommissionen ikke har pligt til at anse den darlige skonomiske
situation i den pdgeeldende sektor for en formildende omsteendighed (Rettens dom
af 20.3.2002, sag T-16/99, Logstér Ror mod Kommissionen, Sml. II, s. 1633, preemis
319 og 320). At Kommissionen i tidligere sager har taget hensyn til sektorens
gkonomiske situation, medfarer ikke, at den nedvendigvis skal fortseette med at
folge denne praksis (dommen i sagen ICI mod Kommissionen, neevnt i preemis 196
ovenfor, preemis 372). Karteller opstdr som hovedregel, nir der er problemer i en
sektor.

6. Konklusion

P4 baggrund af det ovenstiende fremgar det, at sagsegernes klagepunkter
vedregrende Kommissionens vurdering af de formildende omstendigheder er
ugrundede.

F — Anbringenderne om en fejlagtig fortolkning af samarbejdsmeddelelsen

1. Den anfegtede beslutning

Kommissionen har vurderet bankernes samarbejde pad grundlag af afsnit D i
samarbejdsmeddelelsen. Den har nedsat deres bader med 10%, i henhold til afsnit D,
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punkt 2, andet led, med den begrundelse, at bankerne ikke har anfegtet de faktiske
omstendigheder, der er konstateret i klagepunktsmeddelelsen (den anfegtede
beslutning, betragtning 558 og 559). Den har derimod afvist en nedseettelse i
henhold til afsnit D, punkt 2, ferste led, hvorefter beden kan nedseettes, hvis »en
virksomhed, inden udsendelsen af en klagepunktsmeddelelse, forsyner Kommis-
sionen med oplysninger, dokumenter eller andet bevismateriale, som bidrager til at
fastsld overtreedelsens eksistens«.

Med hensyn til svarene pa begeringen om oplysninger er det Kommissionens
opfattelse, at hverken meddelelsen af mededatoer eller -deltagere eller frem-
leeggelsen af dokumenter vedrerende udvalgene er sket frivilligt, og de kan derfor
ikke kvalificeres som samarbejde. Med hensyn til svarene pd spergsmélene
vedrerende indholdet i kartelaftalerne har Kommissionen anfert, at beslutningen
kun er baseret pd allerede eksisterende dokumenter, og at svarene séledes ikke udger
en merveerdi (den anfegtede beslutning, betragtning 545 og 546).

For sa vidt angar bankernes fzelles redeggrelse for de faktiske omstendigheder udger
den efter Kommissionens opfattelse ikke nogen merveerdi i forhold til, hvad der
kreeves i retlig henseende. Den anerkender, at den feelles redeggarelse for de faktiske
omstendigheder gir ud over de oplysninger, der er anmodet om, ved at give en
grundig beskrivelse af nettets historiske baggrund og sammenfatte indholdet af de
enkelte udvalg. Efter Kommissionens opfattelse havde denne redegorelse ikke til
formal at bringe nye oplysninger i sagen, men er udarbejdet med henblik pa at
forsvare bankerne ved at underspille de faktiske omsteendigheders grovhed, bl.a. ved
at undlade at neevne konkrete rentesatser eller gebyrer og forskenne virkeligheden
ved beskrivelsen af visse udvalg, ved at beskrive hvert enkelt udvalg isoleret og
beneegte »Lombardclubs« ledende rolle.

Med hensyn til de dokumenter, der blev fremlagt sammen med den felles
redegorelse, papeger Kommissionen, at bankerne ikke pa dens begeering har kunnet
identificere dem, der indeholder nye oplysninger i forhold til dem, der findes i de
dokumenter, der er indsamlet ved kontrolundersagelserne, eller som skulle
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fremleegges som led i begeringen om oplysninger og konkluderer, at disse
dokumenter — om end de var kvantitativt omfattende og i kronologisk orden —
ikke udgjorde nogen merverdi. Kommissionen har desuden kritiseret bankerne for
ikke at have fremlagt alle de dokumenter, som den havde udbedt sig. Den henviser i
denne henseende til referatet fra »bankmedet i Halle« den 25. maj 1998, som den fik
i januar 2001 af en anonym informant, og referater fremlagt med svaret pa den
supplerende klagepunktsmeddelelse (den anfeegtede beslutning, betragtning 547-
557).

2. Parternes argumenter

Med undtagelse af RLB (sag T-262/02) har alle sagsegerne gjort geeldende, at
Kommissionen ulovligt har undladt at tage hensyn til bla. svarene pa begeeringerne
om oplysninger og de dokumenter, der var vedlagt som bilag, samt den feelles
redegarelse for de faktiske omsteendigheder og de vedlagte dokumenter, som
frivilligt samarbejde, der giver anledning til en nedseettelse af bedebelgbet med
mellem 10% og 50% i henhold til samarbejdsmeddelelsens afsnit D, punkt 2, forste
led.

I sag T-259/02 har RZB, som mener, at dens samarbejde burde sidestilles med et
spontant samarbejde i henhold til samarbejdsmeddelelsens afsnit B eller C, desuden
péberdbt sig at have tilstdet, at overtreedelsen havde et konkurrencebegreensende
formal. I sag T-260/02 har BA-CA kritiseret Kommissionen for ikke at have taget
hensyn til 33 supplerende ringbind med dokumenter, der indeholder mere end
10 000 sider, som BA-CA fremlagde i april 1999, samt de supplerende oplysninger,
som den har meddelt i sit svar pa klagepunktsmeddelelsen.

Sagsegerne kritiserer Kommissionen for at have kreevet, at deres samarbejde udger
en »merverdi« for at blive taget i betragtning. Det er deres opfattelse, at det drejer
sig som en ulovlig anvendelse med tilbagevirkende kraft af Kommissionens
meddelelse om bgdefritagelse eller badenedseettelse i kartelsager (EFT 2002 C 45,
s. 3).
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Sagsegerne har anfert, at deres samarbejde i form af svarene pa begeringerne om
oplysninger og fremleeggelsen af den feelles redeggrelse for de faktiske omsteendig-
heder er sket frivilligt, for s vidt som det gik langt ud over, hvad Kommissionen
havde ret til at begeere i henhold til artikel 11 i forordning nr. 17, og at det under alle
omstendigheder har lettet Kommissionens arbejde betydeligt.

For sa vidt angér svarene pa begeeringerne om oplysninger har sagsegerne gjort
geeldende, at Kommissionen har stillet dem ulovlige spergsmél i forhold til deres ret
til forsvar, som de ikke havde pligt til at besvare. De har — med undtagelse af RZB
(sag T-259/02) — anfert, at det er tilfeeldet for de spergsmal, der omhandler:

— fremleggelse af interne dokumenter (notater, madeprotokoller osv.) vedrerende
specifikke mader

— eller, for sd vidt som saddanne skriftlige indleeg ikke eksisterer, beskrivelse af
indholdet af de nzvnte mader.

Endvidere mener de, at »alt omfattende« spergsmal med henblik pa, at de oplyser
folgende, er ulovlige, idet de:

— angiver datoerne (herunder datoerne for det forste og det sidste mede) og
deltagerne (navn, institut, stilling) i talrige udvalg neevnt ved navn samt
»eventuelle andre udvalg, der regelmeessigt holdt mede« og alle delstats- og
regionale udvalg (serskilt for hver delstat)
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— meddeler Kommissionen alle madeprotokoller, notater, korrespondancer og
andre skriftlige indleeg — officielle eller uofficielle — (for sa vidt som de ikke
allerede er blevet indsamlet som led i kontrolundersegelserne), som omhandler
den enkelte banks mader, droftelser og andre kontakter med andre estrigske
kreditinstitutter inden for rammerne af de udvalg, der er omhandlet i
ovenstdende spergsmal (uanset om disse dokumenter er udarbejdet for, under
eller efter sadanne kontakter).

Ifolge bankerne skal deres svar pa disse ulovlige spergsmal og fremleeggelsen af de
dokumenter, Kommissionen har udbedt sig, kvalificeres som frivilligt samarbejde.
BA-CA (sag T-260/02) har hevdet, at dette ogsd geelder for alle svarene pa
begeeringen om oplysninger, fordi svarene pa de lovlige spergsmal er teet forbundet
med svarene pd de ulovlige spergsmal. RZB har desuden gjort geeldende, at alle
bankernes svar skal kvalificeres som frivillige, da Kommissionen ikke har truffet
beslutning i henhold til artikel 11, stk. 5, i forordning nr. 17.

Med hensyn til den felles redegorelse for de faktiske omstendigheder har
sagsogerne anfert, at de oplysninger, den indeholdt, og de dokumenter, der blev
fremlagt sammen med den, gik langt ud over de oplysninger og dokumenter, der var
omhandlet i begeeringerne om oplysninger.

Sagsegerne understreger nytten af deres samarbejde for Kommissionens under-
sagelse. De har anfort, at svarene pa de ulovlige spergsmal og den felles redegorelse
for de faktiske omsteendigheder har frembragt nye oplysninger ved at informere
Kommissionen om flere udvalg, hvis eksistens den var uvidende om pé trods af
kontrolundersogelserne. I replikken har flere af sagsegerne meddelt en liste pa 36
dokumenter, der er nzvnt i den anfegtede beslutning, og ifelge dem fremlagt for
forste gang med den felles redegorelse for de faktiske omstendigheder.
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Sagsegerne har gjort geldende, at under alle omsteendigheder, selv uafhengigt af
sddanne nye elementer, har deres samarbejde lettet Kommissionens arbejde
betydeligt. P4 den ene side har de paberabt sig den detaljerede karakter af svarene
pé begeeringen om oplysninger. P4 den anden side har de med hensyn til den felles
redegorelse for de faktiske omstendigheder gjort geeldende, at uden denne
velordnede fremleggelse af alle oplysninger og dokumenter, som er foretaget med
store udgifter og bestreebelser og fremlagt for Kommissionen kort tid efter
undersagelsens begyndelse, ville det have veeret meget vanskeligt for denne at forsta
forholdet mellem de isolerede oplysninger og dokumenter, der kom fra de enkelte
banker. Sagsogerne papeger under henvisning til eksempler herpa, at Kommissionen
gentagne gange har anvendt beskrivelsen af udvalgene i denne redegorelse og de
dokumenter, der var vedlagt som bilag, bl.a. med hensyn til de faktiske
omstendigheder, som den ikke havde faet kendskab til pa grundlag af kontrol-
undersagelserne og svarene pa begeeringen om oplysninger. Sagsegerne har bestridt
Kommissionens opfattelse, hvorefter den felles redegarelse for de faktiske
omstendigheder havde til formal at forskenne disse. De mener, at udeladelsen af
at fremlegge referatet af et enkelt lokalt mede, hvor flere af dem ikke deltog, og som
de ikke engang vidste fandt sted, ikke kan pavirke nytteveerdien af den feelles
redegorelse og bevirke, at de dokumenter, der er fremlagt som svar pd den
supplerende klagepunktsmeddelelse, ikke var relevante.

BAWAG og PSK (sag T-261/02 og T-263/02) er i gvrigt af den opfattelse, at
nedsettelsen med 10%, der er indremmet pa grund af manglende anfegtelse af de
faktiske forhold, er for lille pa grundlag af Kommissionens beslutningspraksis.

Kommissionen har hovedsageligt gjort geldende, at de af sagsegerne meddelte
oplysninger og dokumenter, savel i deres svar pa begeeringen om oplysninger som i
forbindelse med den felles redegerelse for de faktiske omstendigheder, ikke
udgjorde en merveerdi i forhold til, hvad bankerne havde pligt til at meddele den i
henhold til artikel 11 i forordning nr. 17. Den har anfert, at selv hvis det antages, at
en del af de spergsmdl, der er stillet i forbindelse med begeeringen om oplysninger, er
giet ud over hvad den med rette kunne kreve af bankerne, var dette uden
betydning, fordi den anfegtede beslutning udelukkende er baseret pa eksisterende
dokumenter.
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3. Rettens bemeerkninger

a) Indledende bemeerkninger

Den af RZB fremforte péstand, hvorefter dens samarbejde skulle vurderes pa
grundlag af samarbejdsmeddelelsens afsnit B eller C, mé indledningsvis forkastes.

Da dette samarbejde fandt sted efter Kommissionens kontrolundersogelser, er
meddelelsens afsnit B, som omhandler den situation, hvor en virksomhed har gjort
Kommissionen opmeerksom pa et kartel, for Kommissionen har foretaget en
kontrolundersagelse, ikke anvendelig. Med hensyn til afsnit C, som tager sigte pa
den situation, hvor en virksomhed »afslgrer [...] et hemmeligt kartel, efter at
Kommissionen ved beslutning har gennemfert en kontrolundersagelse hos de i
kartellet deltagende virksomheder, som imidlertid ikke har givet tilstreekkeligt
grundlag for at indlede proceduren med henblik pd vedtagelse af en beslutning, kan
det ikke udledes af, at Kommissionen har formuleret en begeering om oplysninger
efter kontrolundersogelser, at disse ikke har givet den et tilstreekkeligt grundlag for
at indlede proceduren med henblik pd vedtagelse af en beslutning. Som det er anfart
i preemis 506 ovenfor, var visse aspekter af kartellet ikke engang hemmelige. Afsnit C
i samarbejdsmeddelelsen er heller ikke anvendelig i den foreliggende sag.

Det fremgar af fast retspraksis, at et samarbejde om undersegelsen, som ikke gar ud
over de forpligtelser, som pahviler virksomhederne i henhold til artikel 11, stk. 4 og
5, i forordning nr. 17, ikke berettiger en badenedsettelse (Rettens dom af 10.3.1992,
sag T-12/89, Solvay mod Kommissionen, Sml. II, s. 907, preemis 341 og 342, og
dommen i sagen Cascades mod Kommissionen, nevnt i preemis 262 ovenfor,
preemis 260). En bedenedseettelse er derimod berettiget, nér virksomheden har givet
oplysninger, der gar langt ud over, hvad Kommissionen kunne have kreevet i henhold
til artikel 11 i forordning nr. 17 (dommen i sagen Cascades mod Kommissionen,
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neevnt i preemis 262 ovenfor, preemis 261 og 262, og Rettens dom af 9.7.2003, sag
T-230/00, Daesang og Sewon Europe mod Kommissionen, Sml. II, s. 2733, preemis
137).

Det fremgér ligeledes af fast retspraksis, at for at berettige en nedseettelse af baden
under hensyn til samarbejdsmeddelelsen skal en virksomheds adfeerd lette
Kommissionens opgave med hensyn til konstatering og bekeempelse af over-
treedelser af Feellesskabets konkurrenceregler (jf. KT'S-dommen, neevnt i preemis 333
ovenfor, preemis 270 og den deri neevnte retspraksis, og Rettens dom af 8.7.2004, sag
T-48/00, Corus UK mod Kommissionen, Sml. II, s. 2325, preemis 193), og vere
udtryk for en virkelig samarbejdsind (dommen i sagen Dansk Rerindustri m.fl. mod
Kommissionen, neevnt i preemis 189 ovenfor, preemis 395 og 396).

P4 den ene side pahviler det Retten at undersoge, om Kommissionen har
fejlfortolket, i hvilket omfang bankernes samarbejde i neerveerende sag gik ud over,
hvad der kreevedes i henhold til artikel 11 i forordning nr. 17. Retten gennemforer i
denne henseende en fuldstendig efterprovelse, navnlig vedrerende de greenser for
virksomhedernes forpligtelse til at svare pa begeeringen om oplysninger, der folger af
deres ret til forsvar.

P4 den anden side skal Retten efterprove, om Kommissionen i forhold til
samarbejdsmeddelelsen har vurderet nytten af et samarbejde ved konstateringen
af, om der foreligger en overtredelse, korrekt. Inden for den nzevnte meddelelses
greenser har Kommissionen et vist sken til at vurdere, om de oplysninger og
dokumenter, der er meddelt frivilligt af virksomhederne, har lettet dens opgave, og
om der er grundlag for at indremme en nedszettelse til en virksomhed i henhold til
samarbejdsmeddelelsen (dommen i sagen Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommis-
sionen, nevnt i preemis 189 ovenfor, premis 393 og 394). Denne vurdering er
genstand for en begreenset retlig efterprovelse.
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Som led i udevelsen af sit sken md Kommissionen imidlertid ikke se bort fra
ligebehandlingsprincippet, som tilsideseettes, sifremt ensartede situationer behand-
les forskelligt, eller forskellige situationer behandles pa samme made, medmindre en
sddan behandling er objektivt begrundet (KTS-dommen, nevnt i preemis 333
ovenfor, preemis 237, Rettens dom af 20.3.2002, sag T-31/99, ABB Asea Brown
Boveri mod Kommissionen, Sml. II, s. 1881, preemis 240 og den deri neevnte
retspraksis, og Tokai [-dommen, nevnt i premis 331 ovenfor, preemis 394). Dette
princip er til hinder for, at Kommissionen behandler de bergrte virksomheders
samarbejde forskelligt ved én og samme beslutning.

At Kommissionen i sin tidligere beslutningspraksis har indremmet en vis
nedsettelsessats for en bestemt adfeerd, indebeerer derimod ikke, at den er forpligtet
til at give den samme forholdsmeessige nedseettelse ved vurderingen af en tilsvarende
adfeerd inden for rammerne af en efterfolgende administrativ procedure (jf. for sa
vidt angér en formildende omstendighed, Mayr-Melnhof-dommen, naevnt i preemis
205 ovenfor, preemis 368, og Rettens dom af 14.5.1998, sag T-319/94, Fiskeby Board
mod Kommissionen, Sml. II, s. 1331, preemis 82, og, hvad angdr samarbejdet,
Rettens dom af 20.3.2002, sag T-15/99, Brugg Rohrsysteme mod Kommissionen,
Sml. II, s. 1613, preemis 193).

b) Svarene pé begeeringerne om oplysninger

Ingen beslutning i henhold til artikel 11, stk. 5, i forordning nr. 17 (sag T-259/02)

For det forste skal RZB’s pastand om, at svarene pa begeeringerne om oplysninger
skal tages i betragtning i deres helhed som frivilligt samarbejde, fordi Kommissionen
ikke havde fremsendt beslutninger til bankerne i henhold til artikel 11, stk. 5, i
forordning nr. 17, forkastes.
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Safremt en begeering om oplysninger i henhold til artikel 11, stk. 1 og 2, i forordning
nr. 17 har til formal at opnd oplysninger, som Kommissionen kan kreeve udbredt ved
en beslutning i henhold til samme artikels stk. 5, kan kun en hurtig behandling af
den bererte virksomheds svar kvalificeres som frivillig. Det péhviler imidlertid
Kommissionen at vurdere, om den hurtige behandling har lettet dens arbejde,
siledes at det kan begrunde en nedsettelse af baden, og samarbejdsmeddelelsen
forpligter den ikke til systematisk at nedseette baden af denne grund.

Vurderingen af den frivillige karakter af svarene pa begeeringerne om oplysninger

Det bemeerkes, at omfanget af de begeeringer om oplysninger, som Kommissionen
fremsendte til bankerne i henhold til artikel 11, stk. 1 og 2, i forordning nr. 17,
svingede mellem 30 spergsmal (BA-CA) og 3 spergsmal (OVAG og PSK-B). De mest
detaljerede spergsmal i begeringerne om oplysninger, som bankerne har besvaret,
havde bl.a. til formal:

— for s3 vidt angar visse udvalgs specifikke mader:

— angivelse af deltagerne (navn, virksomhed, stilling)

— fremlzeggelse af alle de omhandlede interne dokumenter (notater, memo-
randa, medeprotokoller)

— beskrivelse af samtalernes indhold i det omfang, det ikke fulgte af de
fremlagte dokumenter
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— for s3 vidt angdr udvalg ved navns neevnelse:

— angivelse af mededato, herunder datoen for det forste og det sidste mede, og
deltagerne

— fremleggelse af alle de omhandlede dokumenter i det omfang, de ikke
allerede var indsamlet i forbindelse med kontrolundersagelserne

— for s3 vidt angdr generelt angivne udvalg:

— angivelse af datoer, herunder for det forste og det sidste made, og deltagerne

— fremleeggelse af alle de omhandlede dokumenter i det omfang, de ikke
allerede var indsamlet i forbindelse med kontrolundersagelserne

— beskrivelse af samtalernes indhold

— for »eventuelle andre udvalg, der holdt mede regelmeessigt«: angivelse af datoer,
herunder for det forste og sidste made, og af deltagerne.

II - 5384



RAIFFEISEN ZENTRALBANK OSTERREICH M.FL. MOD KOMMISSIONEN

38 Begeeringerne om oplysninger indeholdt derudover spergsmal af felgende type:

— »De anmodes om at levere alle madeprotokoller, sagsnotater, korrespondance
og andre dokumenter, som vedrerer moder, droftelser og andre kontakter, som
deres virksomhed har haft med andre gstrigske kreditinstitutter inden for
rammerne af de nedenfor neevnte udvalg og andre eventuelle udvalg, der har
holdt made regelmeessigt (hvad enten de er blevet nedsat for, under eller efter
sddanne kontakter). Angiv venligst datoer, herunder for det forste og det sidste
made, og deltagerne (navn, virksomhed, stilling)« (dernzest folger en liste over
en reekke udvalg).

— »De anmodes om at levere alle dokumenterne (korrespondance, instrukser,
memoranda, sagsnotater, cirkulerer osv.) samt Deres virksomheds offentlige
interventioner, der har forbindelse med sndringerne af vilkirene for udlns- og
indlanstransaktionerne, reklameaktiviteterne, sammenpasningen af gebyrer og
indferelsen af »rentereguleringsklausulenc i lgbet af perioden fra januar 1994 til
i dag.«

539 Det fremgér af fast retspraksis, at Kommissionen ikke ved en begering om

oplysninger i henhold til artikel 11, stk. 5, i forordning nr. 17 ma palegge en
virksomhed pligt til at besvare spergsmal, safremt virksomheden derved tvinges til at
afgive tilstdelse om at have begdet retsstridige handlinger, som det péhviler
Kommissionen at fore bevis for (Domstolens dom af 18.10.1989, sag 374/87, Orkem
mod Kommissionen, Sml. s. 3283, preemis 35, og Rettens dom af 20.2.2001, sag
T-112/98, Mannesmannréhren-Werke mod Kommissionen, Sml II, s, 729, premis
67). Den har imidlertid befgjelse til at pileegge en virksomhed dels at meddele alle
nedvendige oplysninger om de omsteendigheder, som virksomheden kan teenkes at
veere bekendt med, dels, om nedvendigt at fremlegge de dokumenter om disse
omstendigheder, som virksomheden er i besiddelse af, selv om de pageldende
oplysninger eller dokumenter vil kunne anvendes som bevis for, at virksomheden,
eller en anden virksomhed, har handlet i strid med konkurrencereglerne.
Kommissionen kan séledes pélegge en virksomhed pligt til at besvare rent faktuelle
sporgsmal og begere fremleeggelse af eksisterende dokumenter (dommen i sagen
Orkem mod Kommissionen, premis 34, og i sagen Mannesmannréhren-Werke
mod Kommissionen, premis 65).
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Derimod er begeringer, der opfordrer til at beskrive formalet med og forlgbet af
mader, som den berarte virksomhed matte have deltaget i, samt resultaterne og
konklusionerne fra disse meder, nir formélet med de nevnte meder formodes at
veere konkurrencebegrensende, uforenelige med kontradiktionsprincippet, da de
kan forpligte den berprte virksomhed til at indremme sin deltagelse i en
overtreedelse af Fellesskabets konkurrenceregler (jf. dommen i sagen Mannes-
mannréhren-Werke mod Kommissionen, nzvnt i premis 539 ovenfor, preemis 71-
73 og den deri neevnte retspraksis, og Tokai [-dommen, neevnt i preemis 331 ovenfor,
preemis 402, 403, 406 og 407).

Heraf folger, at Kommissionen har befgjelse til ved begeering om oplysninger i
henhold til artikel 11, stk. 5, i forordning nr. 17 at kreeve, at bankerne angiver datoer
for udvalgsmederne og mededeltagerne. Dette geelder ikke alene for de udvalg,
hvorom Kommissionen efter kontrolundersggelserne radede over precise oplys-
ninger, sdsom deres betegnelse og datoerne for visse mader, men ogsé for alle de
andre udvalg, da Kommissionen som folge af kontrolundersagelserne radede over
talrige indicier pa eksistensen af et netveerk af aftaler organiseret i et stort antal
udvalg vedrgrende alle bankprodukterne. Under disse omsteendigheder kan svarene
pé begeeringerne med sigte pd at opna faktuelle oplysninger om samtlige udvalg ikke
kvalificeres som frivillige, og Kommissionen har ikke begédet en retlig fejl ved at
neegte at tage hensyn til dem som frivilligt samarbejde.

Det folger derneest af betragtning 546 til den anfeegtede beslutning, at Kommis-
sionen har anerkendt den frivillige karakter af svarene pé& spergsmélene om
indholdet i kartelmgderne.

For sd vidt angdr spergsmailet, om Kommissionen har begdet en retlig fejl ved i
betragtning 546 til den anfegtede beslutning at anfore, at fremleggelsen af
dokumenter som svar pa begeeringerne om oplysninger ikke var sket frivilligt, er det
vigtigt at erindre om, at for at bevare den effektive virkning af artikel 11, stk. 2 og 5, i
forordning nr. 17 har Kommissionen befgjelse til at paleegge en virksomhed dels at
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meddele alle de nadvendige oplysninger om de omstendigheder, som virksomheden
kan tenkes at have kendskab til, dels, om nedvendigt, at fremlegge de dokumenter
om disse omstendigheder, som virksomheden er i besiddelse af, selv om disse
oplysninger eller dokumenter vil kunne anvendes som bevis for, at virksomheden,
eller en anden virksomhed, har handlet i strid med konkurrencereglerne (dommen i
sagen Orkem mod Kommissionen, neevnt i preemis 539 ovenfor, preemis 34,
Domstolens dom af 29.6.2006, sag C-301/04 P, Kommissionen mod SGL Carbon,
Sml [, s. 5915, premis 41, og dommen i sagen Mannesmannréhren-Werke mod
Kommissionen, nzvnt i preemis 539 ovenfor, premis 65).

Heraf folger, at fremleggelsen af dokumenterne vedrerende de meder, der er
omhandlet i begeringerne om oplysninger, ikke kan kvalificeres som frivilligt
samarbejde, fordi Kommissionen kunne have palagt bankerne pligt til at meddele
disse dokumenter ved en begeering om oplysninger i henhold til artikel 11, stk. 5, i
forordning nr. 17 (dommen i sagen Kommissionen mod SGL Carbon, neevnt i
premis 543 ovenfor, preemis 44). Klagepunktet vedrerende en retlig fejl fra
Kommissionens side vedrerende den frivillige karakter af fremleeggelsen af disse
dokumenter kan derfor ikke tages til folge.

I avrigt ville det under alle omsteendigheder forholde sig pd samme made ved en
divergerende vurdering af den frivillige karakter af fremleggelsen af de neevnte
dokumenter.

Hensyntagen som frivilligt samarbejde til de af bankerne fremlagte dokumenter som
svar pd begeringerne om oplysninger kan nemlig i neerveerende sag ikke give
anledning til en sterre nedseettelse af baderne end de 10%, som Kommissionen
allerede har indremmet i den anfegtede beslutning.

Det folger af svarene fra BAWAG, PSK, Erste og Kommissionen pd Rettens
spergsmadl, hvis rigtighed ikke er bestridt af de ovrige sagsagere, at Kommissionen
efter kontrolundersogelserne radede over ca. 5 000 sider kopier af dokumenter, der
er relevante med henblik pd at pavise eksistensen, funktionsmaden, deltagerne,
varigheden og reekkevidden af kartellet inden for »Lombardclub« og identificere de
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vigtigste udvalg. Selv om 11 000 sider dokumenter er blevet fremlagt som svar pa
begeeringerne om oplysninger, bestrider sagsogerne ikke, at det for talrige
dokumenter geelder, at der findes flere eksemplarer i sagsakterne, og at svarene pa
begeeringerne om oplysninger indeholdt talrige dokumenter, som Kommissionen
allerede var i besiddelse af efter kontrolundersagelserne. Sagsagerne har endvidere
ikke i forbindelse med deres svar pd Rettens sporgsmal nermere angivet, hvor stor
en andel af de dokumenter, der blev fremlagt som svar pd begeringerne om
oplysninger, der ikke var blevet indsamlet ved kontrolundersegelserne, og hvis
fremleggelse var ensbetydende med en tilstéelse af overtreedelsen.

Det fremgar i denne henseende af en tabel fremlagt af Erste, som ikke er bestridt af
de gvrige parter, at 44% af de nevnte dokumenter i den anfegtede beslutning
henviser til dokumenter, der er fremkommet ved kontrolundersogelserne. Dette
viser betydningen af disse dokumenter for konstateringen af overtreedelsen. Denne
betydning underbygges af de meget detaljerede begeringer om oplysninger, som
Kommissionen har kunnet fremsende til bankerne. Disse begeringer viser, at
Kommissionen havde opdaget indicier eller bevismateriale vedrerende de vigtigste
udvalgs meget talrige mader. Det skal tilfgjes, at selv om Kommissionen har stillet
talrige spergsmal, som parterne ikke kunne vere tvunget til at besvare, hvilket den i
gvrigt ikke har anfegtet, geelder dette ikke for sporgsmalene vedrgrende datoerne
for mederne og deltagernes navne. Sagsegerne kunne siledes veere blevet palagt at
meddele Kommissionen oplysninger, der kunne give den mulighed for at henfore de
dokumenter, der var indsamlet ved kontrolundersagelserne, til de enkelte udvalg og
séledes vurdere deres betydning og bevisveerdi.

Det skal tilfgjes, at det forhold, at Kommissionen i den anfegtede beslutning har
neevnt de dokumenter, der var fremlagt som svar pa begeringerne om oplysninger,
ikke viser, at den ikke rddede over disse dokumenter efter kontrolundersogelserne.
Kommissionen har nemlig, uden at blive modsagt, anfart, at den havde foretrukket
at nevne de dokumenter, der var fremlagt af sagsogerne pd grund af deres
velordnede fremleggelse, uatheengigt af dokumenternes tidligere forekomst i
sagsakterne.
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De sagsagere, der har foretaget en analyse af de neevnte dokumenters bevisveerdi, har
kun identificeret fo dokumenter, som de tilleegger en hgj bevisveerdi. BAWAG og
PSK har siledes gjort geeldende, at 37 dokumenter, som de har fremlagt som svar pa
begeeringerne om oplysninger, ud af de neesten 900 dokumenter, der er neevnt i den
anfeegtede beslutning, har en hgj bevisveerdi. De har imidlertid ikke gjort geeldende,
at disse dokumenter har veeret nedvendige for at fastleegge de veesentlige
konstateringer i den anfeegtede beslutning.

Det fremgér af ovenstdende, at sagsogerne ikke har godtgjort, at de dokumenter, der
er fremlagt som svar pd begeeringerne om oplysninger, var ngdvendige for at give
Kommissionen mulighed for at identificere alle de vesentligste udvalg, eller, hvis
dette ikke var muligt, at det bevismateriale, der var opndet ved kontrolunder-
sogelserne, ville have veeret utilstreekkeligt til at bevise det veesentligste ved
overtreedelsen og til at vedtage en beslutning om paleggelse af bader.

¢) Vurderingen af den felles redegorelse for de faktiske omstendigheder

Kommissionen har i betragtning 553 til den anfeegtede beslutning anerkendt, at
bankerne i den felles redegorelse for de faktiske omstendigheder havde leveret
oplysninger, der gik ud over de oplysninger, den havde udbedt sig.

Ved at gore hensyntagen til samarbejdet betinget af en merveerdi som resultat enten
af meddelelsen af »nye oplysninger« eller forklaringer, der gav mulighed for bedre at
forstd sagen, er Kommissionen ikke gdet ud over det sken, der tilkommer den ved
vurderingen i henhold til samarbejdsmeddelelsens afsnit D, punkt 2, forste led, hvis
et samarbejde »bidrager til at fastsld overtreedelsens eksistens«. Hverken samar-
bejdsmeddelelsen eller den retspraksis, der er neevnt i preemis 530 ovenfor, forpligter
Kommissionen til at nedseette en bade pa grund af en praktisk eller logistisk statte til
dens undersagelse.
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For sd vidt angdr spergsmalet, om Kommissionen ved sin vurdering af dette
samarbejdes reekkevidde og veerdi har set bort fra, i hvilket omfang de dokumenter,
der er fremlagt som bilag til den fzelles redegprelse for de faktiske omstendigheder
var »nye« i forhold til de dokumenter, der var vedlagt svarene pa begeringer om
oplysninger, skal det bemeerkes, at bankerne under den administrative procedure var
af den opfattelse, at de ikke var i stand til at meddele Kommissionen de narmere
oplysninger, den udbad sig om dette emne (jf. preemis 19 ovenfor). Under disse
omstendigheder kan Kommissionen ikke kritiseres for fejl i denne forbindelse.

Det var derneest legitimt, at Kommissionen ved sin vurdering af nytten af bankernes
frivillige samarbejde tog hensyn til det forhold, at de ikke sammen med den feelles
redegorelse for de faktiske omstendigheder har meddelt den alle dokumenterne
vedrerende udvalgene (jf. premis 515 ovenfor). Den ufuldsteendige karakter af
bilagene til den fzelles redegorelse for de faktiske omstendigheder har haft betydning
for dette dokuments troveerdighed og har mindsket nytten for Kommissionens
arbejde.

Det pahvilede ligeledes Kommissionen at fastsld, om de forklaringer, der blev givet
med den felles redegerelse for de faktiske omstendigheder, gav den mulighed for
bedre at forstd sagen, og Retten kan kun underkende denne vurdering i tilfeelde af
dbenbare fejl. I denne henseende havde Kommissionen ret til at anse bankerne for at
have benyttet dette dokument til at fremleegge deres eget syn pd udvalgene og
dermed som forsvarsmiddel. Det er naturligt og legitimt for en virksomhed, der er
genstand for en kommissionsundersogelse, at folge denne fremgangsméde. Heraf
folger, at et sddant dokument, ogsd uanset dets konkrete indhold, ikke kan spare
Kommissionen for dens egen undersogelse af sagen, dens egen analyse og dens
vurdering af de faktiske omsteendigheder og bevismaterialet.

At Kommissionen under disse omstendigheder ved udarbejdelsen af den anfegtede
beslutning benyttede sig af eksemplarer af dokumenter, som bankerne havde
fremsendt pd ordnet made som bilag til den felles redegorelse for de faktiske
omstendigheder i stedet for de eksemplarer, som den selv havde indsamlet ved
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kontrolundersagelserne og begeeringerne om oplysninger samt den redigerede del af
den felles redeggarelse, paviser ikke, at de meddelte forklaringer har lettet
Kommissionens arbejde med realiteten, om end Kommissionens behandling af
sagsakten kan veere blevet lettet pa det tekniske plan.

Sagsegernes klagepunkter vedrerende Kommissionens vurdering af den feelles
redegarelse for de faktiske omstendigheder ber derfor forkastes.

d) RZB’s og BA-CA’s serlige klagepunkter

RZB’s tilstéelse af overtreedelsens konkurrencebegreensende formal

RZB’s argument, hvorefter Kommissionen skulle have taget hensyn til RZB’s
udtrykkelige tilstdelse af det konkurrencebegreensende formal, ma forkastes. At
eksistensen af et kartel anerkendes, kan ganske vist lette Kommissionens arbejde ved
undersogelsen i hgjere grad end den blotte anerkendelse af de faktiske
omstendigheder, siledes at Kommissionen kan give de virksomheder, som har
anerkendt de faktiske omstendigheder i forhold til dem, der ligeledes har anerkendt
eksistensen af et kartel, en anden behandling (KTS-dommen, neevnt i preemis 333
ovenfor, preemis 270). Kommissionen har imidlertid ikke pligt til at foretage en
sddan sondring. Det péhviler den i hvert enkelt tilfeelde at vurdere, om en sadan
tilstdelse reelt har lettet dens arbejde. Det konkurrencestridige formal med den
adfeerd, som det drejer sig om i neerveerende sag, skyldes for stersteparten af
mederne, hvis eksistens alle bankerne har anerkendt, imidlertid selve deres mal,
nemlig at foretage samordning af priserne og andre konkurrenceparametre. En
udtrykkelig tilstielse af dette mal tilfgjer intet hertil. Kommissionen var derfor i
neerveerende sag ikke forpligtet til at nedseette baden af denne grund.
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De af BA-CA paberéabte supplerende omsteendigheder

Med hensyn til de 33 ringbind med over 10 000 sider dokumenter fremsendt af BA-
CA til Kommissionen i april 1999 bemeerkes det, at bankerne med fremleeggelsen af
den feelles redegarelse for de faktiske omsteendigheder alle har sagt at samarbejde pa
samme mdade ved undersogelsen, siledes at overholdelsen af ligebehandlings-
princippet inden for rammerne af anvendelsen af samarbejdsmeddelelsen kreever, at
en eventuel nedsattelse af baden skal veere identisk for alle (KTS-dommen, neevnt i
preemis 333 ovenfor, preemis 270). Under disse omstendigheder kan en af bankernes
fremleggelse af supplerende dokumenter kun danne grundlag for en yderligere
nedsettelse af dens personlige bade, hvis samarbejdet reelt har frembragt nye og
nyttige elementer i forhold til, hvad der er meddelt i feellesskab af samtlige
virksomheder. Som Kommissionen med rette har pdpeget, er veerdien af disse
supplerende dokumenter omvendt proportional med verdien af den felles
redegarelse for de faktiske omsteendigheder, for hvis sidstneevnte var udtemmende,
kan veerdien af de af BA-CA fremlagte nye dokumenter ikke have veeret af storre
betydning, hvorimod nytten af den feelles redegorelse for de faktiske omsteendighe-
der i modsat fald mé anses for begrenset.

Det folger af BA-CA’s svar pd Rettens sporgsmél, at af de 10 000 sider fremlagte
dokumenter er 33 dokumenter neevnt i den anfegtede beslutning. Veerdien af et
frivilligt samarbejde atheenger imidlertid ikke af antallet af fremlagte dokumenter,
men af deres relevans og deres nytte for konstateringen af overtreedelsen. Det kan
ikke automatisk anerkendes, at fremleeggelsen af over 10 000 sider dokumenter,
hvoraf kun 33 er dem, hvorpd den anfegtede beslutning er baseret, har lettet
Kommissionens arbejde. Hvis de af BA-CA fremlagte dokumenter har kunnet
bidrage til at konstatere overtreedelsen uden at vere blevet nevnt i den anfegtede
beslutning, udger anvendelsen af dokumenterne et vigtigt indicium pa deres nytte,
hvilket BA-CA i ovrigt har anfert i sine indleeg. Under hensyntagen til, at
Kommissionen ifplge BA-CA har neevnt 892 dokumenter i beskrivelsen af de
faktiske omstendigheder i den anfegtede beslutning, ma bidraget fra de
supplerende dokumenter, der er fremlagt af BA-CA, anses for begreenset. Dette sa
meget mere som BA-CA ikke péstir, at de dokumenter, der blev fremlagt i april
1999, har veeret afgerende for de veesentligste konstateringer i den anfeegtede
beslutning. BA-CA har ganske vist anfert, at i 21 tilfeelde bygger konstateringerne i
den anfegtede beslutning udelukkende pad et af de dokumenter, som BA-CA
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fremlagde i april 1999. I seks af disse tilfeelde blev det af BA-CA péberabte dokument
neevnt sammen med andre dokumenter, uden at sagsegeren har givet nermere
oplysninger, der gor det muligt at efterprove de enkelte akters respektive betydning.
I to andre tilfeelde omhandler BA-CA’s dokumenter eksempler pd samordninger,
hvis betydning i forbindelse med det samlede kartel er sekundeer (betragtning 65 og
66 til den anfegtede beslutning), og i ét tilfeelde drejer det sig om en medeprotokol
blandt flere protokoller fra det samme mede (betragtning 248 til den anfegtede
beslutning).

Under disse omstendigheder var Kommissionen saledes ikke forpligtet til at
indremme BA-CA en supplerende nedsettelse af baden.

BA-CA har med henblik pa at bevise, at Kommissionen har anvendt de dokumenter,
som den har fremlagt, anmodet Retten om at here den embedsmand i
Kommissionen, der var hovedansvarlig for udferdigelsen af den anfegtede
beslutning, som vidne. Da anvendelsen af disse dokumenter ikke i sig selv godtger,
at deres fremleeggelse har lettet Kommissionens arbejde pd det materielle plan, er
denne angivelse af beviser ikke umiddelbart relevant med henblik pa at vurdere de
nevnte dokumenters nytte. Denne begering om bevisoptagelse kan derfor ikke
tiltreedes.

Det er ligeledes med urette, at BA-CA heevder, at Kommissionen skulle have taget
hensyn til dens svar pd klagepunktsmeddelelsen som samarbejde. Dette svar har
hovedsageligt til formal at give virksomheden mulighed for at forsvare sine
rettigheder, og dets indhold skal derfor gores til genstand for en meget opmeerksom
underspgelse fra Kommissionens side. Et sddant svars indflydelse pa den af
Kommissionen vedtagne beslutning viser, at den har opfyldt sin forsvarsfunktion,
men betyder ikke, at det har udgjort en merveerdi, eller at det har lettet eller gjort
Kommissionens arbejde mindre.
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e) Konklusion

Det folger af ovenstiende betragtninger, at anbringenderne om en fejlagtig
fortolkning af samarbejdsmeddelelsen ma forkastes.

Under hensyn til overtraedelsens grovhed, i forhold til hvilken det af Kommissionen
fastsatte badeniveau forekommer lavt, er Retten som led i udevelsen af sin fulde
provelsesret af den opfattelse, at sagsegernes samarbejde i den foreliggende sag ikke
berettiger en supplerende nedsettelse af de pélagte bader.

G — Sporgsmdlet om ltilsidescettelse af formforskrifterne (sag T-271/02)

Den af OVAG og NO-Hypo subsidizert nedlagte pastand om en nedszttelse af de
beder, der er pélagt dem, pd grund af uregelmeessigheden i forbindelse med
anerkendelsen af FPO som klager samt videresendelsen af klagepunkterne til dette
politiske parti, kan ikke tages til folge.

Visse procedurefejl kan ganske vist berettige en bodenedsettelse, selv om de ikke
kan resultere i annullation af den anfegtede beslutning (Domstolens dom af
17.12.1998, sag C-185/95 P, Baustahlgewebe mod Kommissionen, Sml. I, s. 8417,
preemis 26-48).

Kun procedurefejl, der kan veere til alvorlig skade for interesserne hos den part, som
har paberdbt sig dem, kan berettige en nedseettelse af beden (dommen i sagen
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Baustahlgewebe mod Kommissionen, neevnt i preemis 568 ovenfor, preemis 30). Det
kan bla. veere tilfzeldet, nar der er tale om uregelmeessigheder, der udger en
tilsideszettelse af den europaiske konvention om beskyttelse af menneskerettigheder
og grundleeggende frihedsrettigheder. En sddan tilsideseettelse pdastds ikke i
neerveerende sag, og det fremgdr heller ikke af sagsakterne, at Kommissionens af
bankerne kritiserede adfzerd, til forskel fra det politiske parti FPQO’s adfeerd, hvis
handlinger Kommissionen ikke kan geres ansvarlig for, har kunnet skade deres
interesser alvorligt. Uden at Retten skal udtale sig om, hvorvidt Kommissionens
adfeerd er uregelmeessig eller ej, ma det konstateres, at de pastdede uregelmeessig-
heder, som det drejer sig om i nerveerende sag, ikke, hvis de antages at vere
godtgjort, er tilstreekkeligt alvorlige til at begrunde en nedsettelse af beden.

H — Konkiusion vedrorende pdstandene om en nedscettelse af boderne

Det fremgar af ovenstiende betragtninger, at sagsegernes anbringender om at opna
en nedsettelse af bederne som led i legalitetskontrollen ma forkastes, med
undtagelse af anbringenderne om rigtigheden af konstateringerne vedrerende PSK’s
og PSK-B’s feelles markedsandel (jf. preemis 446-452 ovenfor). Retten finder desuden
som led i udevelsen af dens fulde provelsesret, at der ikke er noget grundlag for at
nedsette baderne af andre grunde.

For sa vidt angér det felles badebelgb, som skal palegges PSK og PSK-B, finder
Retten som led i udevelsen af sin fulde provelsesret og under hensyn til varigheden
af overtreedelsen og bankernes samarbejde med Kommissionen, at det endelige
badebelob, sadan som det er fastsat for PSK (og hermed ogsa PSK-B) i betragtning
560 til og artikel 3 i beslutningen skal nedsettes med halvdelen. Den felles bade, der
péleegges PSK og PSK-B, skal derfor fastseettes til 3 795 000 EUR.
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V — Kommissionens pdstand om at forhaje den bode, der er pdlagt RZB

I sag T-259/02 har Kommissionen nedlagt pastand om, at Retten forhgjer den bade,
der er palagt RZB, med den begrundelse, at denne for forste gang i steevningen har
bestridt eksistensen af aftaler mellem bankerne om grenseoverskridende betalinger,
dokumentvirksomhed samt kgb og salg af veerdipapirer.

I denne forbindelse er det vigtigt, om RZB’s adfeerd har forpligtet Kommissionen til
mod enhver forventning, som den med rimelighed kunne basere pd RZB’s
samarbejde under den administrative procedure, at udarbejde og fremfore et
malrettet forsvar for Retten om bestridelsen af faktiske omsteendigheder med
karakter af overtredelse, som den med rette havde ment, at RZB ikke leengere ville
anfeegte.

Betydningen af de af RZB bestridte punkter i den anfegtede beslutnings opbygning
er imidlertid minimal. [ modseetning til hvad RZB heevder, er eksistensen af aftaler
om de ovenneevnte greenseoverskridende transaktioner ikke afggrende for at kunne
konstatere det af den anfegtede beslutning omhandlede kartels mulighed for at
pavirke handelen mellem medlemsstater (jf. preemis 177 og 178 ovenfor).

Kommissionen har mod RZB’s argument gjort tre punkter i sit svarskrift geeldende.
For det forste har den sammenfattet sagsegerens argumentation, derneest har den
mindet om, at RZB havde erkleeret, at den ikke ville bestride de faktiske
omstendigheder, og endelig har den anfert, at den i den anfegtede beslutning
havde pavist aftalernes eksistens, idet de af RZB bestridte dokumenter ikke tog sigte
pd en sadan pavisning, men derimod pd at give eksempler pa greenseoverskridende
betalinger. Udarbejdelsen af dette forsvar har séledes ikke kunnet medfere et seerligt
stykke arbejde for Kommissionen.
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Under disse omstendigheder er en forhgjelse af baden ikke hensigtsmeessig i det
foreliggende tilfelde.

Pastanden om annullation af beslutningen om at anerkende FPO som klager
samt videresendelsen af klagepunktsmeddelelsen til dette parti (sag T-271/02)

OVAG's og NO-Hypos subsidizre pastand om annullation af beslutningen om at
anerkende FPO’s adgang til den administrative procedure og videresendelse af
klagepunkterne ma forkastes som fremsat for sent. Som svar pd Rettens sporgsmél
har OVAG og NO-Hypo angivet, at de var blevet orienteret om anerkendelsen af
FPO’s adgang til proceduren og hensigten om at videresende klagepunkterne til
partiet ved Kommissionens skrivelse af 5. november 1999, mens Kommissionen har
anfort, at den har videresendt denne information ved skrivelse af 27. marts 2001. Sag
T-271/02 blev imidlertid anlagt den 2. september 2002 og er derfor under alle
omstendigheder anlagt for sent for sd vidt angdr disse beslutninger.

Sagsomkostningerne

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da Kommissionen
har nedlagt pastand om, at sagsegerne tilpligtes at betale sagens omkostninger, og
sagsegerne i sag T-260/02, T-261/02, T-262/02, T-264/02 og T-271/02 har tabt
sagen, bor de paleegges at betale sagens omkostninger.

For sa vidt angér sag T-259/02 og T-263/02 kan Retten i henhold til artikel 87, stk. 3,
i procesreglementet fordele sagens omkostninger eller bestemme, at hver part skal
beere sine egne omkostninger, hvis hver af parterne henholdsvis taber eller vinder pa
et eller flere punkter.
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sso [ sag T-259/02 har sagsegeren tabt for s vidt angir dens segsmal, mens
Kommissionen har tabt med hensyn til sit modkrav. Da denne kun havde til formal
at forhgje baden med 10%, ma det konstateres, at sagsegeren i det veaesentlige ikke
har faet medhold i sine pastande og anbringender. Under disse omsteendigheder ma
det bestemmes, at RZB berer sine egen omkostninger og betaler 90% af
Kommissionens ombkostninger, mens Kommissionen beerer 10% af sine egne
omkostninger.

ss1 I sag T-263/02 finder Retten grundlag for at fastsla, at hver af parterne beerer sine
egne omkostninger.

Pa grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Anden Afdeling)

1) I sag T-263/02 fastsettes den bgde, der ved artikel 3 i Kommissionens
beslutning 2004/138/EF af 11. juni 2002 om en procedure i henhold til
artikel 81 EF (sag COMP/36.571/D-1, Ostrigske banker — »Lombard
Club«), der er blevet palagt Osterreichische Postsparkasse AG, i hvis
retsstilling sagsogte er indtradt, til 3 795 000 EUR.

2) I ovrigt frifindes Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber.
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3) 1sag T-259/02 afvises Kommissionens modkrav.

4) 1 de forenede sager T-260/02 — T-262/02, T-264/02 og T-271/02, betaler
sagsegerne sagens omkostninger.

5) Isag T-259/02 baerer sagsogerne sine egne omkostninger og betaler 90% af
Kommissionens omkostninger. Kommissionen beerer 10% af sine egne
omkostninger.

6) I sag T-263/02 baerer hver part sine egne omkostninger.

Pirrung Forwood Papasavvas

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 14. december 2006.

E. Coulon J. Pirrung

Justitssekreteer Afdelingsformand
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