DOM AV DEN 21.4.2005 — MAL T-28/03

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen)
den 21 april 2005

I mal T-28/03,

Holcim (Deutschland) AG, tidigare Alsen AG, med site i Hamburg (Tyskland),
inledningsvis foretritt av advokaterna F. Wiemer och K. Moosecker, direfter av
advokaterna F. Wiemer, P. Niggemann och B. Menkhaus,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av R. Lyal och W. Molls, bada
i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
* Rittegingssprik: tyska,
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angéende en talan om skadestind for kostnader som sokanden har haft for
bankgarantier till foljd av de béter som kommissionen alade sokanden i
beslut 94/815/CE av den 30 november 1994 om ett forfarande enligt artikel 85 i
EG-férdraget (drende 1V/33.126 och 33.322 — Cement) (EGT L 343, s. 1), vilket
ogiltigférklarades genom forstainstansrittens dom av den 15 mars 2000 i de
forenade malen T-25/95, T-26/95, T-30/95~T-32/95, T-34/95-T-39/95, T-42/95-
T-46/95, T-48/95, T-50/95-T-65/95, T-68/95~T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95
och T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, #ven kallad cementdomen
(REG 2000, s. 11-491),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

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

justitiesekreterare: H. Jung,

med hénsyn till det skriftliga forfarandet och efter att férhandling hallits den 10 juni
2004,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Bolaget Alsen AG (sdkanden), nu Holcim (Deutschland) AG, med site i Hamburg
(Tyskland), tillverkar byggmaterial. Alsen AG uppstod efter en fusion mellan Alsen
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Breitenburg Zement- und Kalkwerke GmbH (nedan kallat Alsen Breitenburg) och
Nordcement AG (nedan kallat Nordcement) ar 1997.

Genom beslut 94/815/EG av den 30 november 1994 om ett forfarande enligt artikel
85 i EG-fordraget (drende IV/33.126 och 33.322 — Cement) (EGT L 343, s. 1)
(nedan kallat cementbeslutet) ilade kommissionen Alsen Breitenburg och
Nordcement béter for évertradelse av artikel 85 i EG-fordraget (nu artikel 81 EG).
Boterna uppgick till 3,841 respektive 1,85 miljoner euro.

Savil Alsen Breitenburg som Nordcement viickte talan om ogiltigforklaring av detta
beslut. Bolagens talan registrerades som T-45/95 respektive T-46/95. Talan
forenades sedermera med talan som vickts av de andra bolag till vilka
cementbeslutet var riktat.

Alsen Breitenburg och Nordcement accepterade kommissionens erbjudande om att
stilla bankgarantier for att slippa betala de aktuella boterna omedelbart. Alsen
Breitenburgs bankgaranti stilldes for perioden den 3 maj 1995-2 maj 2000 utfirdad
av Berenberg Bank, mot en érlig kommission pa 0,45 procent. Nordcement stillde
en bankgaranti for perioden den 18 april 1995-3 maj 2000 utfirdad av Deutsche
Bank, mot en érlig kommission pi 0,375 procent och en engangskostnad for
upprittande av bankgarantin pi 15,34 euro. Sammanlagt betalade sékanden
139 002,21 euro till bankerna for stillande av bankgarantier.

Genom dom av den 15 mars 2000 i de férenade malen T-25/95, T-26/95, T-30/95-
T-32/95, T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T-48/95, T-50/95—-T-65/95, T-68/95—
T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mot
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kommissionen, &ven kallad cementdomen (REG 2000, s. 11-491), ogiltigférklarade
férstainstansritten cementbeslutet i den del som avsag sékanden och forpliktade
kommissionen att ersitta rittegngskostnaderna.

I en skrivelse av den 28 september 2001 krévde sékanden, i enlighet med artikel 91 i
forstainstansrittens rittegdngsregler, att svaranden skulle ersitta dels bolagets
rittegdngskostnad (bland annat advokatkostnader pa 545 000 euro), dels kostnader
som uppkommit genom stillandet av bankgarantierna.

I en skrivelse av den 24 januari 2002 erbjéd svaranden sig att ersitta en del av
sokandens advokatkostnader (motsvarande 130 000 euro), men nekade sokanden
ersittning for kostnaderna for bankgarantierna med hinvisning till gillande
rattspraxis vad avser réttegéngskostnader, i den mening som avses i artikel 91 i
rittegdngsreglerna,

I en skrivelse av den 5 april 2002 kiévde sékanden &n en ging svaranden pé
ersiittning for samtliga advokatkostnader och kostnader som uppkommit med
anledning av bankgarantierna. Avseende ersittningen for kostnaderna for bankga-
rantierna grundade sdkanden denna géng sitt krav pa artiklarna 288 andra stycket
EG och 233 EG samt pa forstainstansrittens dom av den 10 oktober 2001 i mal
T-171/99, Corus UK mot kommissionen (REG 2001, s. 1I-2967), vilken hade
avkunnats under drendets gang,

I ett e-postmeddelande av den 30 maj 2002 erbjéd svaranden sékanden 200 000 euro
i ersittning for advokatkostnader. Vad avser kostnaderna for bankgarantier nekade
svaranden &n en gang stkanden ersittning. Sékanden motiverade avslaget med att
méjligheten att uppskjuta betalningen av béterna genom att stilla en bankgaranti
endast utgor ett alternativ, varmed svaranden inte kan hallas ansvarig for kostnader
som uppkommit till foljd av att foretag valt att utnyttja denna méjlighet.
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden vickte forevarande talan genom ansdkan som inkom till fdrstain-
stansrittens kansli den 31 januari 2003.

Den 10 april 2003 gjorde svaranden en inviindning om réttegingshinder med stod av
artikel 114 i rattegangsreglerna. Invindningen gillde den del av talan som grundades
pa artikel 233 EG. Svaranden inkom ocksd med ett svaromal.

Pa grundval av referentens rapport beslutade férstainstansritten (tredje avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet. Parterna utvecklade sin talan och
besvarade forstainstansrittens fragor vid férhandlingen den 10 juni 2004.

Sokanden har yrkat att forstainstansrétten skall

— forplikta kommissionen att betala sékanden ett belopp pa 139 002,21 euro jimte
dréjsmalsrinta pa 5,75 procent per ar for tiden fran och med den 15 april 2000,
och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.
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Svaranden har yrkat att forstainstansriitten skall

avvisa den del av talan som grundas pi artikel 233 EG,

avvisa, eller i andra hand ogilla, den del av talan som grundas pa artikel 288 EG i
den del som avser kostnader fér bankgarantier vilka har uppkommit fore den
31 januari 1998,

ogilla den del av talan som grundas p4 artikel 288 EG i vrigt, och

forplikta s6kanden att ersiitta rittegdngskostnaderna.

I yttrandet avseende inviindningen om rittegéngshinder yrkade sékanden att
forstainstansriitten skall

ta upp den del av talan som grundas pé artikel 233 EG till sakprévning,

i andra hand tolka den del av talan som grundas pA artikel 233 EG som en talan
om ogiltigfrklaring eller som en passivitetstalan, och

forplikta svaranden att ersiitta rittegingskostnaderna,
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Huruvida talan kan tas upp till sakprévning

Den del av talan som grundas pad artikel 233 EG

Parternas argument

Svaranden har gjort gﬁilanden att sokanden, for det fall bolaget anser att artikel 233
EG har asidosatts, kan vicka tva typer av talan, nimligen talan om ogiltigférklaring
(artikel 230 EG) och passivitetstalan (artikel 232 EG).

Forevarande talan, vilken syftar till att svaranden skall forpliktas att betala ut en viss
summa pengar, utgér emellertid varken en talan om ogiltigforklaring eller en
passivitetstalan.

Enligt svaranden har sokanden vickt forevarande talan for att forstainstansrétten
skall avkunna en dom i vilken kommissionen forpliktas att vidta de atgérder som
den, enligt sokanden, 4r skyldig att vidta for att folja cementdomen. Det finns
emellertid ingen rittslig grund i EG-fordraget som medger en sidan l6sning.

Domstolens rittspraxis avseende talan som syftar till att erhélla betalning bekraftar
att det inte dr mojligt att vicka ndgon annan typ av talan &n den som avses i
artiklarna 230 EG respektive 232 EG.
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Av detta har svaranden dragit slutsatsen att den talan som grundas p4 artikel 233
forsta stycket EG, vilken syftar till att svaranden skall forpliktas att ersitta
kostnaderna for bankgarantierna, inte kan tas upp till sakprévning. Svaranden har
tillagt att det inte dr mojligt att genom tolkning jamstilla en sidan talan med en
talan pa grundval av artikel 230 EG eller artikel 232 EG. For 6vrigt skulle inte heller
en sddan talan kunna tas upp till sakprévning i forevarande fall.

Stkanden har for det forsta anfort att bolaget begir ersittning for den skada som
bolaget har lidit. S6kanden anser silunda att dberopandet av artikel 233 EG gors
inom ramen f6r en "skadestdndstalan” och att svaranden i forevarande fall saknade
handlingsutrymme, Med hinvisning dels till den retroaktiva verkan av en dom om
ogiltighet, dels till forstainstansriittens réttspraxis (sirskilt domen i det ovan i
punkt 8 nimnda maélet Corus UK mot kommissionen, punkt 50) har sékanden
anfért att svaranden #r skyldig att ersitta kostnaderna for bankgarantierna.
Sékanden har for 6vrigt pdpekat att forstainstansritten i cementdomen (punkt 5116
och f6ljande punkter) faktiskt faststillde att ersittning skall utga for kostnaderna for
bankgarantier.

Sokanden har fér det andra gjort gillande att artikel 233 forsta stycket EG ocksa ger
ritt till skadestdnd, varmed sokanden kan &beropa denna artikel.

Sokanden har invéint mot svarandens slutsats enligt vilken de rittigheter som filjer
av artikel 233 forsta stycket EG endast kan dberopas inom ramen fér en talan om
ogiltigforklaring eller en passivitetstalan. Denna slutsats saknar enligt sékanden helt
stod i lydelsen av artikel 233 EG och féljer inte heller av den rittspraxis som
svaranden har hénvisat till.

Sékanden anser dessutom att svarandens stindpunkt strider mot principen om
processekonomi eftersom den innebér att tvd typer av talan skall vickas (en
skadestandstalan med stod av artikel 288 EG och en talan om ogiltigforklaring eller
en passivitetstalan med stod av artikel 233 EG).
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I andra hand har sékanden yrkat att forstainstansritten skall tolka den del av talan
som grundas pé artikel 233 forsta stycket EG som en talan om ogiltigférklaring eller
som en passivitetstalan.

Det vore enligt sékanden oférenligt med principen om god processekonomi att
kriva att sokanden #n en gang begir ersittning frén kommissionen for
bankkostnaderna, for att dérefter vicka talan om ogiltigforklaring eller passivitets-
talan, nir svaranden redan slutgiltigt har underrittat sékanden om att den inte har
for avsikt att betala ut den aktuella ersittningen. Sokanden har slutligen uppgett att
bolaget fortfarande har méjlighet att vicka talan om ogiltigforklaring eftersom
svaranden 4nnu inte har antagit ett beslut mot vilket talan kan véckas.

Forstainstansrittens bedomning

— Huruvida den del av talan som grundas pa artikel 233 EG kan tas upp till
sakprévning ‘

Det skall inledningsvis noteras att sékanden delvis har grundat sin talan pé
artikel 233 EG i syfte att erhdlla ersittning for kostnaderna for bankgarantierna.
Denna del av talan ér fristdende i forhallande till ovriga delar av talan.

Sékanden har i ansokan, i syfte att forklara pa vilken réttslig grund bolaget grundar
sina ansprak, saledes gjort en atskillnad mellan “rétten till erséttning pa grundval av
artikel 233 EG” (rubrik II, punkt 1 a i ansokan) och “ritten till skadestnd pa
grundval av artikel 288 andra stycket EG jamford med artikel 235 EG” (rubrik I,
punkt 1 b i ansékan).
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Sékanden har vidare preciserat att det, "parallellt med den ritt som foljer av artikel
233 EG, foreligger en skyldighet f6r kommissionen att ersitta kostnaderna for
garantierna pd grundval av artikel 288 andra stycket EG jimford med 235 EG”
(punkt 22 i ansokan).

Vid férhandlingen uppgav sdkanden avslutningsvis att talan vilar pa tva olika och
fristdende réttsliga grunder, nimligen artikel 233 EG, 4 ena sidan, och artikel 288 EG
jamford med artikel 235 EG, & andra sidan.

Det skall erinras om att EG-fordraget innehéller en uttémmande upprikning av de
typer av talan som kan véckas av enskilda som énskar gora sina rittigheter gillande
(se, for ett liknande resonemang, domstolens beslut av den 21 oktober 1982 i mal
233/82, K mot Tyskland och Europaparlamentet, REG 1982, s. 3637).

DA artikel 233 EG inte innebiir att det féreskrivs ett nytt rittsmedel kan denna
artikel inte, sdsom i forevarande fall, ensam tillimpas som grund for en talan om
erséttning for kostnader for bankgarantier,

Detta innebér emellertid inte att en enskild som anser att de atgirder som &r
nddvindiga for att félja en dom inte har vidtagits saknar méjlighet att vicka talan.
Domstolen har redan faststillt att uppfyllandet av den skyldighet som foljer av
artikel 233 EG bland annat kan astadkommas med hjilp av de rittsmedel som avses i
artiklarna 230 EG och 232 EG (domstolens dom av den 26 april 1988 i de forenade
maélen 97/86, 99/86, 193/86 och 215/86, Asteris m.fl. mot kommissionen, REG 1988,
s. 2181, punkterna 24, 32 och 33).
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Gemenskapernas domstolar har emellertid inte ritt att sitta sig sjilva i gemenskaps-
lagstiftarens stille for att dndra det system for réttsmedel och forfaranden som
inrattats genom fordraget (domstolens dom av den 25 juli 2002 i mal C-50/00 P,
Unién de Pequefios Agricultores mot rddet, REG 2002, s. 1-6677, punkt 45, samt
forstainstansrittens dom av den 27 juni 2000 i de forenade mélen T-172/98 och
T-175/98~T-177/98, Salamander m.fl. mot Europaparlamentet och radet, REG 2000,
s. 11-2487, punkt 75, och av den 15 januari 2003 i de forenade maélen T-377/00,
T-379/00, T-380/00, T-260/01 och T-272/01, Philip Morris International m.fl. mot
kommissionen, REG 2003, s. II-1, punkt 124). :

Denna slutsats paverkas inte av den omstéindigheten, som sokanden har anfort, att
svaranden i forevarande fall saknade handlingsutrymme eller av att forstain-
stansrétten i cementdomen faststillde att kostnaderna for bankgarantierna skulle
ersittas. Samma sak giller for sékandens argument enligt vilka artikel 233 EG ger
"ritt till skadestind” och andra typer av talan #n talan om ogiltigforklaring, och
passivitetstalan kan anvindas for att gora géllande dessa réttigheter. Inte heller
sékandens argument att principen om.en god processekonomi borde vara tillimplig
paverkar denna slutsats.

Den enda friga som stillts inom ramen foér invindningen om rittegangshinder &r
nimligen huruvida artikel 233 EG i sig utgor ett sérskilt rittsmedel. Med tanke pa att
fordraget innehaller en uttémmande upprikning av typerna av talan och den
ovannamnda rittspraxisen skall denna fraga besvaras nekande.

Det skall i fullstandighetens intresse nimnas att forstainstansritten i cementdomen,
i motsats till vad sokanden har gjort gillande, inte angav att kostnaderna for
bankgarantierna skulle ersittas. Forstainstansritten preciserade bara att "dessa
yrkanden i sjilva verket ror[de] verkstilligheten av forevarande dom och att det, i
enlighet med artikel 176 i EG-fordraget (nu artikel 233 EG), ankom ... pd
kommissionen att vidta de atgirder som #r nddvindiga for att folja denna dom”
(punkt 5118 i cementdomen). Uttalandet gjordes fér évrigt inom ramen for mélen
T-50/95 och T-51/95, i vilka sékanden inte var part. Av punkten féljer att
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forstainstansritten inte ansag att kommissionen var skyldig att ersitta kostnaderna
for bankgarantierna enligt artikel 233 EG. Férstainstansriitten konstaterade enbart
att kommissionen var skyldig att vidta de atgérder som var nédvéandiga for att folja
domen. Det skall erinras om att det inte ankommer pa forstainstansritten att trida i
kommissionens stille och faststéilla vilka atgérder institutionen borde ha vidtagit
enligt artikel 233 EG (forstainstansrittens dom av den 8 oktober 1992 i mal T-84/91,
Meskens mot parlamentet, REG 1992, s. I1-2335, punkterna 78 och 79).

Det skall dessutom noteras att forevarande mal inte dr jamforbart med det som gav
upphov till domen i det ovan i punkt 8 nimnda malet Corus UK mot kommissionen.
I punkt 39 i denna dom konstaterade forstainstansritten att artikel 34 KS (vilken &r
motsvarigheten i EKSG-fordraget till artikel 233 EG) utgér ett sirskilt rittsmedel,
som skiljer sig frin det réttsmedel som foreskrivs i det allminna system for
gemenskapens skadestandsansvar som infors genom artikel 40 KS (vilken &r
motsvarigheten i EKSG-fordraget till artikel 288 EG), nir den &beropade skadan &r
en f6ljd av ett beslut av kommissionen som gemenskapsdomstolen har ogiltigfor-
klarat.

Artikel 233 EG, vilken har &beropats i férevarande mal, har emellertid en annan
lydelse &n artikel 34 KS. Enligt den sistnimnda artikeln skall kommissionen inte
enbart vidta lampliga atgérder for att tillférsikra det berdrda foretaget skilig
ersittning for skada som &r en direkt foljd av det ogiltigforklarade beslutet eller
rekommendationen, utan underldtenhet att gora detta ger ven foretaget ritt att
viicka skadestindstalan vid domstolen. Under dessa omstindigheter kan inte den
16sning som forstainstansritten forordade i domen i det ovan i punkt 8 nimnda
mélet Corus UK mot kommissionen tillimpas i férevarande mal.

Med hénsyn till samtliga dessa skil skall den del av sékandens talan som grundas pa
artikel 233 EG avvisas.
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— Sokandens yrkande att talan skall tolkas som en talan om ogiltigforklaring eller
som en passivitetstalan

Det skall inledningsvis erinras om att sékanden i ansékans inledning preciserade att
det rérde sig om en "skadestandstalan”. Yrkandena i ansokan syftar dessutom till att
kommissionen skall forpliktas att “betala sokanden ett belopp pa 139 002,21 euro
jimte dréjsmalsrinta pa 5,75 procent per r for tiden frén och med den 15 april
2000”. Av dessa uppgifter foljer att sokandens syfte med forevarande talan utan
tvekan dr att erhdlla skadestind, och inte att f& en réttsakt ogiltigforklarad eller fa
faststéllt att svaranden varit passiv.

I artikel 21 forsta stycket i domstolens stadga, som ér tillimplig pé forfarandet vid
forstainstansritten enligt artikel 53 forsta stycket i samma stadga, anges att "[t]alan
skall vickas vid domstolen genom en skriftlig ansokan som é&r stilld till
justitiesekreteraren” och att ”[a]nsékan skall innehalla uppgifter om sékandens
namn och hemvist samt den undertecknandes stillning, motpartens eller
motparternas namn, tvisteféremalet, yrkanden samt en kort framstillning av
grunderna for talan”.

P4 samma sitt foreskrivs det i artikel 44.1 c i réttegangsreglerna att den ansékan som
avses i artikel 21 i domstolens stadga skall innehélla uppgifter om tvisteforemalet
och en kortfattad framstillning av grunderna for talan.

Enligt fast rattspraxis skall dessa uppgifter vara tillréckligt klara och precisa for att
svaranden skall kunna forbereda sitt forsvar, och forstainstansritten skall kunna
prova talan, i forekommande fall utan att ha tillgéng till andra uppgifter. For att
garantera rittssikerheten och en god réttskipning kravs, for att en talan skall kunna
tas upp till sakprévning, att de visentligaste faktiska och rittsliga omstindigheter
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som talan grundas p& dtminstone kortfattat men pé ett konsekvent och begripligt
sitt framgdr av innehéllet i sjilva ansokan (forstainstansréttens dom av den 14 maj
1998 i mal T-348/94, Enso Espafiola mot kommissionen, REG 1998, s. 11-1875,
punkt 143).

Av artikel 44.1 jimford med artikel 48.2 i rittegangsreglerna féljer for 6vrigt, enligt
fast riittspraxis, att foremalet for talan méste anges i ansdkan och att ett yrkande som
framfors for forsta gangen i repliken éndrar det ursprungliga foremalet for talan och
séledes mdste anses utgora ett nytt yrkande som dirmed skall avvisas (se
forstainstansrittens dom av den 11 januari 2002 i mal T-210/00, Biret och Cie
mot rddet, REG 2002, s. 1I-47, punkt 49, och dir angiven rittspraxis). Samma
resonemang giller ndr det ursprungliga féremalet for talan i ansékan dndras i
samband med att en part yttrar sig avseende en inviindning om rittegingshinder.

Med hénsyn till dessa uppgifter och eftersom foremalet for talan endast var
"skadestand” skall yrkandet om att den del av talan som grundas p4 artikel 233 forsta
stycket EG skall tolkas som en talan om ogiltigforklaring eller en passivitetstalan
avvisas.

Huruvida skadestandstalan pd grundval av artiklarna 235 EG och 288 andra stycket
EG dr preskriberad

Parternas argument

I frdga om en del av s6kandens kostnader fér bankgarantierna har svaranden
dessutom bestridit att den del av talan som grundas pa artiklarna 235 EG och
288 andra stycket EG kan tas upp till sakprévning.
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Med hénsyn till artikel 46 i domstolens stadga anser svaranden att det ansprdk som
har gjorts gillande av sokanden 4r preskriberat och att talan skall avvisas i den del
den avser sidana kostnader fér bankgarantierna som uppkommit fére den 31 januari
1998.

Den rittshandling som i forevarande fall eventuellt har medfort skadestinds-
skyldighet for sokanden, nimligen cementbeslutet, antogs den 30 november 1994
och delgavs sékanden den 3 februari 1995. Bankgarantierna stilldes den 18 och den
21 april 1995, och overfordes dérefter till kommissionen. Den period som ticks av
garantin borjade 16pa frén betalningsfristens utgéng, det vill séga den 3 maj 1995.
Eftersom forutsittningarna for skadestindsskyldighet ér uppfyllda fran och med
denna dag skall den 3 maj 1995, enligt sokanden, anses vara den dag da
preskriptionstiden borjade lopa.

Svaranden har medgett att skadan i férevarande fall inte var 6gonblicklig, utan
fortgdende fram till dess att bankgarantierna upphorde att gélla. I ett sidant fall
giller preskriptionen i artikel 46 i domstolens stadga den period som ligger mer dn
fem ar fore den dag da ett preskriptionsavbrott skedde, utan att detta paverkar de
ansprak som har uppkommit under senare perioder. -

Enligt svaranden uppmanade sdkanden, i skrivelsen av den 5 april 2002, i och fér sig
svaranden att, med hinvisning till artikel 288 andra stycket EG, ersitta kostnaderna
for bankgarantierna. Sokanden vickte emellertid inte, i enlighet med de krav som
stills i artikel 46 tredje meningen i domstolens stadga, talan inom den tidsfrist som
avses i artikel 230 EG.

Svaranden har av detta dragit slutsatsen att preskriptionen avbréts forst i och med
inlimnandet av ansékan den 31 januari 2003 och att de rittigheter som avser
kostnader for bankgarantierna som uppkom fére den 31 januari 1998 dérmed &r
preskriberade.
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Stkanden anser ddremot att preskriptionstiden for talan om ersittning for kostnader
for bankgarantierna borjade lopa forst i och med avkunnandet av cementdomen.
Med hénvisning till bland annat domstolens dom av den 27 januari 1982 i de
forenade malen 256/80, 257/80, 265/80, 267/80 och 5/81, Birra Wiihrer m.fl. mot
radet och kommissionen (REG 1982, s. 85, punkterna 10-12), har stkanden anfort
att det var forst nir domen avkunnades som férutsittningarna for skadestands-
skyldighet var uppfyllda.

Enligt sokanden saknar det faktum att bétesbeslutet #r rittsstridigt avgorande
betydelse for uppkomsten av ritten till skadesténd i forevarande fall. Av avgorande
betydelse ar dédremot det faktum att beslut har ogiltigférklarats i en dom. Detta beror
pé att det, medan beslutet fortfarande var giltigt, fanns en rittslig grund for
stillandet av bankgarantierna. Eftersom talan om ogiltigforklaring av botesbeslutet
inte medférde uppskov med verkstilligheten av detta beslut kvarstod den skyldighet
som &lades genom cementbeslutet under férfarandets ging,

En annan st&ndpunkt vore enligt sékanden inte frenlig med principen om en god
processekonomi eftersom det skulle gora det nddviindigt att vicka ytterligare en typ
av talan jimte talan om ogiltigforklaring av botesbeslutet, nimligen en skadestands-
talan med syfte att erhélla ersiittning f6r kostnaderna fér bankgarantierna. For att
undvika motstridiga domar avseende botesbeslutets lagenlighet skulle forstain-
stansréitten vara tvungen att invéinta en dom om ogiltighet innan den kunde préva
skadestandstalan, vilket innebir att det sistnimnda malet skulle behéva vilande-
forklaras till dess att dom hade avkunnats i det forstnimnda malet.

For 6vrigt anser sdkanden att omfattningen av skadan beror pa lingden av den
rittegdng som talan om ogiltigforklaring gett upphov till. Av denna anledning
foreligger ingen fortgaende skada i férevarande fall.
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Avslutningsvis har sokanden uppgett att svarandens standpunkt leder till att
preskriptionstiden fér ritten till ersittning for kostnader for bankgarantierna
fortsitter att 16pa sa linge som forfarandet om ogiltigforklaring pagar. Svaranden
skulle dirmed kunna dra sig undan skadestindskrav genom att verklaga och pa sd
sitt se till att domen om ogiltighet blir verkstillbar s& sent som méjligt.

Av detta har s6kanden dragit slutsatsen att preskriptionstiden borjade lopa i mars &r
2000 for att sedan avbrytas genom vickandet av talan den 31 januari 2003, det vill
siga fore utgangen av preskriptionstiden, i enlighet med artikel 46 i domstolens
stadga.

Forstainstansréttens bedémning

Enligt ritfspraxis kan preskriptionstiden for en talan om skadestdnd enligt
gemenskapens utomobligatoriska skadestandsansvar inte bérja 16pa forrén samtliga
forutsattningar for skadestandsskyldigheten dr uppfyllda (forstainstansrattens dom
av den 11 januari 2002 i mal T-174/00, Biret International mot radet, REG 2002,
s. I1-17, punkt 38).

I forevarande fall uppkom den skada som sdkanden har gjort géllande i samband
med stillandet av bankgarantierna. Bilagorna 2 och 3 till anstkan visar att Alsen
Breitenburgs bankgaranti stilldes fér perioden den 3 maj 1995-2 maj 2000 och var
utfirdad av Berenberg Bank och att Nordcements bankgaranti stilldes for perioden
den 18 april 1995-3 maj 2000 och var utfirdad av Deutsche Bank. Dessa banker har
alltsedan dess tagit ut avgifter, vilka beriknas pa grundval av en arlig kommission
uttryckt i procent av de garanterade summorna (0,45 procent for Berenberg Bank
och 0,375 procent fér Deutsche Bank). '
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Summorna som sdkanden skulle betala till bankerna var dirmed proportionella i
férhallande till det antal dagar som bankgarantierna gillde. Denna berikning av
bankkostnaderna foljer av bilaga 2 till anstkan av vilken det framgar att Berenberg
Bank beréknade kostnaderna i forhdllande till det antal dagar som hade gatt.
Stkanden bekriftade vid férhandlingen att kostnaderna for bankgarantierna kade
allt eftersom dagarna gick.

Det skall dessutom noteras att sékanden var skyldig att betala de redan uppkomna
kostnaderna till bankerna oavsett utgéngen av talan om ogiltigforklaring,

Eftersom sokanden ansag att cementbeslutet var rittsstridigt (vilket bekréftas av att
sokanden vickte talan om ogiltigférklaring) hade bolaget kunnat gora gillande
gemenskapens utomobligatoriska skadestdndsansvar fran det att bankgarantierna
stélldes. Sokanden hade i detta fall kunnat gora gillande en framtida, men likvil
siker och faststillbar skada (néimligen de avgifter som bankerna tog ut fér
bankgarantierna), dd denna skada kunde forutses med tillriicklig sikerhet (se, vad
avser mojligheten att dberopa framtida skada, bland annat domstolens dom av den
2 juni 1976 i de forenade malen 56/74—60/74, Kampffmeyer m.fl. mot radet och
kommissionen, REG 1976, s. 711, punkt 6, och forstainstansrittens dom av den
8 juni 2000 i de forenade mélen T-79/96, T-260/97 och T-117/98, Camar och Tico
mot kommissionen och ridet, REG 2000, s. 11-2193, punkterna 192 och 207).

I motsats till vad stkanden har gjort gillande var ogiltigforklaringen av
cementbeslutet inte en nédvéndig forutsittning for att preskriptionstiden for att
viicka skadesténdstalan skulle bérja 16pa. Forstainstansriitten har redan faststillt att
det faktum att en sdkande inte anser sig ha tillgang till samtliga uppgifter for att
bevisa gemenskapens skadestandsskyldighet pa det sitt som krivs i en rittegang inte
hindrar att preskriptionstiden borjar 16pa. Det motsatta forhallandet skulle némligen
innebéira en sammanblandning mellan, & ena sidan, det processrittsliga kriteriet
betréffande preskriptionstidens startpunkt och, & andra sidan, faststillandet av att
villkoren for skadestindsskyldighet @r uppfyllda. Den slutliga bedémningen av
skadestandsskyldigheten ankommer emellertid uteslutande p& den domstol som
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slutgiltigt skall avgora tvisten rérande huvudsaken (forstainstansréttens beslut av
den 17 januari 2001 i mal T-124/99, Autosalone Ispra dei Fratelli Rossi mot
kommissionen, REG 2001, s. II-53, punkt 24).

I forevarande fall foreldg den eventuella évertréidelsen av gemenskapsrétten redan
vid antagandet av cementbeslutet. Nir sokanden delgavs detta beslut fick bolaget,
savil faktiskt som rittsligt, officiellt kinnedom om beslutet. Det var ocksa i samband
med delgivningen som cementbeslutet fick rittsverkningar i forhallande till
sokanden. Sokanden hade dirmed fran och med delgivningen méjlighet att viicka
talan om Overtridelse av gemenskapsritten.

Godtagandet av en annan uppfattning skulle for 6vrigt innebira att skadestands-
talans fristaende natur i forhallande till andra typer av talan, i synnerhet i férhdllande
till talan om ogiltigforklaring, ifragasattes (se, vad giller skadestandstalans fristdende
natur, forstainstansrittens dom av den 10 april 2002 i mal T-209/00, Lamberts mot
ombudsmannen, REG 2002, s. I1-2203, punkt 58 och dir angiven réttspraxis).

De argument som sokanden har framfort avseende principen om en god
processekonomi ér i detta hinseende oanvindbara. Aven om principen kan till-
lampas for att undvika att en enskild tvingas vicka en ny talan nér det beslut mot
vilket talan redan har vickts ersitts av ett nytt beslut (férstainstansrittens dom av
den 10 oktober 2001 i mal T-111/00, British American Tobacco International
(Investments) mot kommissionen, REG 2001, s. 11-2997, punkt 22), kan den inte
anvindas for att ifrigasitta reglerna for preskription av skadestandsansprék, vilket
skulle vara fallet om stkandens stdndpunkt godtogs.

Med beaktande av samtliga dessa uppgifter skall preskriptionstiden for talan om
utomobligatoriskt skadestdndsansvar i forevarande fall anses ha borjat 16pa nér de
berérda bolagen stillde bankgarantierna, det vill siga den 3 maj 1995 for Alsen
Breitenburg och den 18 april 1995 for Nordcement.
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Hinsyn maste emellertid ocksa tas till den omstindigheten att den skada som har
&beropats i forevarande fall inte var dgonblicklig, utan fortgiende. Kostnaderna
berdknades nédmligen, vilket redan har angetts, i forhallande till det antal dagar som
bankgarantierna gillde. Detta bekriftades for dvrigt av sokanden vid férhandlingen.
Foljaktligen vixte den aberopade skadan i omfattning for varje dag som gick och var
ddrmed av fortgiende karaktir.

I ett sAdant fall skall preskription i enlighet med artikel 46 i domstolens stadga anses
ha intritt avseende den period som ligger mer #n fem &r fore den dag da den
preskriptionsavbrytande handlingen vidtogs, utan att detta paverkar de ansprik som
har uppkommit under senare perioder (férstainstansrittens dom av den 16 april
1997 i mél T-20/94, Hartmann mot radet och kommissionen, REG 1997, s. II-595,
punkt 132, och i det ovan i punkt 59 nimnda malet Biret International mot radet,
punkt 41, samt forstainstansrittens beslut av den 19 september 2001 i mal T-332/99,
Jestidt mot radet och kommissionen, REG 2001, s. 11-2561, punkterna 44 och 45).

Enligt artikel 46 i domstolens stadga kan preskription avbrytas genom att talan véicks
vid domstolen eller genom att den skadelidande dessférinnan gor framstillning hos
en av gemenskapens behériga institutioner. I sistnimnda fall skall talan vickas inom
den frist pa tvA manader som anges i artikel 230 EG. Bestimmelserna i artikel 232
andra stycket EG skall tillimpas i férekommande fall.

I f6revarande fall krivde sokanden, genom en forsta skrivelse av den 28 september
2001, att svaranden skulle ersitta de kostnader som hade uppkommit till foljd av
stillandet av bankgarantierna. Sékanden stédde sitt krav pa artikel 91 i
rittegingsreglerna. Sokanden upprepade sitt krav i en skrivelse av den 5 april
2002, denna ging med hénvisning till artikel 288 andra stycket EG.

Dessa tvd skrivelser foljdes emellertid inte av att sékanden, i enlighet med de krav
som stills i artikel 46 tredje meningen i domstolens stadga, vickte talan mot
svaranden inom den tidsfrist som avses i artikel 230 EG. Dessa skrivelser medfor
dérfor inte preskriptionsavbrott i den mening som avses i artikel 46 i domstolens
stadga.
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Med hiinsyn till samtliga dessa skil, och med beaktande av att forevarande talan
viicktes den 31 januari 2003, skall den del av talan som avser sidana kostnader for
bankgarantierna som uppkommit fem &r fore detta datum, det vill séga fore den
31 januari 1998, avvisas.

Provning i sak

D& den del av talan som grundas pi artikel 233 EG har avvisats omfattar
forstainstansrattens prévning i sak endast de av sokandens argument som &r
hanforliga till artiklarna 288 andra stycket EG och 235 EG. Eftersom skadestinds-
talan tillika avvisats i den del den avser sddana kostnader for bankgarantier som
uppkommit fore den 31 januari 1998 omfattar provningen i sak dessutom endast
kostnader som uppkommit efter detta datum. ‘

Parternas argument

Vad avser rittsstridigheten av cementbeslutet, som ogiltigforklarades av forstain-
stansritten, har sokanden gjort gillande att beslutet dr behéftat med ett fel som
medfor skadestdndsansvar for gemenskapen. Sékanden har betonat att beslutet
delvis ogiltigforklarades med anledning av att svaranden inte kunde visa att
sokanden hade 6vertritt artikel 85 i EG-fordraget eller att sokanden varit part i
konkurrenshimmande avtal. Sékanden anser dérfér att kommissionen har gjort sig
skyldig till ett allvarligt fel.

Sékanden har preciserat att svaranden saknade utrymme for skonsmissig beddm-
ning vid antagandet av cementbeslutet. Med hénvisning till domstolens dom av den
10 juli 2003 i mal C-472/00 P, kommissionen mot Fresh Marine (REG 2003, s. I-
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7541), har s6kanden gjort gillande att det &r tillréickligt att gemenskapsritten har
overtritts for att en “tillrdckligt klar Gvertridelse” skall anses foreligga. Enligt
cementdomen borde svaranden inte ha &lagt sékanden béter, vilket innebdr att
svarandens utrymme for skonsmissig bedémning helt férsvinner. Férutsittningarna
i forevarande mal skiljer sig for ovrigt fran dem som gav upphov till domen i det
ovan i punkt 8 ndimnda mélet Corus UK mot kommissionen. I det sistnimnda malet
provade forstainstansritten huruvida kommissionen vid faststillandet av boternas
storlek hade anvint sitt utrymme for skénsmissig beddmning pa ett felaktigt sitt.
Sokanden har av detta dragit slutsatsen att det faktum att botesbeslutet #r
réttsstridigt rdcker for att gemenskapens skadestdndsansvar skall aktualiseras.

Under dessa omstindigheter saknar frigan om #rendets komplicerade karaktir
betydelse. I vilket fall som helst skall sékandens sérskilda situation beaktas. Eftersom
forstainstansritten bedomde att det saknades tillriicklig bevisning i forevarande fall
kan s6kandens situation inte anses vara komplicerad. Kommissionen har under alla
omstindigheter allvarligt dsidosatt sin omsorgsplikt.

Avslutningsvis har sokanden anfért att oavsett om de andra foretagen samarbetade
eller inte under det administrativa forfarandet kan denna omstindighet inte under
nigra omsténdigheter vara till nackdel for sokanden. Kostnaderna f6r bankgaranti-
erna skall foér 6vrigt ersittas enligt lojalitetsprincipen.

Vad avser orsakssambandet har sékanden preciserat att cementbeslutet orsakade
bolaget direkt skada i form av kostnaderna fér bankgarantierna. Bolaget har betonat
att skadan inte dr hinforlig till ett frivilligt beslut fran sékandens sida och att bolaget,
for det fall dess talan om ogiltigforklaring hade ogillats, skulle ha lidit skada antingen
till fljd av erlagd rinta eller till foljd av fakturerade kostnader fér bankgarantierna.
Sokanden har vidare preciserat att om stéllandet av en bankgaranti inte hade samma
rittsverkningar som omedelbar betalning av béterna skulle det forstnimnda
alternativet inte lingre utgéra ett giltigt alternativ fér foretagen.
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Avseende skadan har sokanden till ans6kan bifogat tvd bankavrdkningar pa
sammanlagt 139 002,21 euro. Sokanden har dessutom yrkat att kommissionen
skall forpliktas att betala dréjsmélsrénta (pa 5,75 procent) fran och med den 15 april
2000, det vill siga en ménad efter avkunnandet av cementdomen.

Svaranden anser att sékanden har missforstatt domen i det ovan i punkt 77 nimnda
malet kommissionen mot Fresh Marine. I denna dom konstaterade domstolen
endast att en 6vertridelse av gemenskapsritten i sig "kan” vara tillracklig for att det
skall vara fraga om en tillrickligt klar Gvertridelse. Det avgorande kriteriet &r
huruvida kommissionen har begétt ett fel av uppenbar och allvarlig karaktér. Enligt
svaranden skall dessutom alla faktorer som kan ge en indikation om hur allvarligt
kommissionens fel dr undersokas.

Svaranden anser att det mal som gav upphov till cementdomen var mycket
komplicerat. Overtridelsen utmirktes av ménga forgreningar. En stor del av den
europeiska industrin var inblandad och antalet deltagare var vildigt hogt, vilket
innebar att beslutet ocksa riktades till viildigt manga foretag. For 6vrigt hemligholls
den konkurrensbegrinsande samverkan, och samarbetet fran foretagens sida under
undersdkningen gick inte utover vad som krivs enligt reglerna om undersokningar.

Avseende orsakssambandet anser svaranden att stillandet av en bankgaranti, till
skillnad frén betalningen av béter, inte &r en skyldighet. Svaranden har av detta
dragit slutsatsen att det inte foreligger nagot direkt orsakssamband, i den mening
som avses i rittspraxis, mellan det fel som kommissionen eventuellt har begétt och
den péastadda skadan.

Avseende skadan har svaranden preciserat, i frdga om den rénta som s6kanden har
begirt, att kommissionen den 15 april 2000 (det datum fran vilket sékanden anser
att dréjsmalsrinta skall tas ut) saknade kiinnedom om séavél sékandens krav som den
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begérda summan. Vad avser stkandens skrivelse av den 5 april 2002 f6ljdes denna
inte av en ansdkan inom de tidsfrister som avses i artikel 46 andra meningen i
domstolens stadga. Svaranden anser dérfor att sdkanden under alla omstindigheter
endast har rétt till dréjsmélsrénta fran det att férevarande talan vicktes, det vill siga
den 31 januari 2003. I fraga om den réntesats som har angetts av sékanden har
svaranden avslutningsvis betonat att Europeiska centralbanken tillimpade en
rantesats pd 2,75 procent pa sina viktigaste refinansieringsaktioner den 31 januari
2003. Den okning av réntesatsen med tvd punkter som faststilldes i domen i det
ovan i punkt 8 nimnda malet Corus UK mot kommissionen medfor en rintesats pa
4,75 procent, och inte 5,75 procent som sékanden har gjort gillande.

Forstainstansrittens bedomning

Av fast riittspraxis foljer att gemenskapens utomobligatoriska ansvar, i den mening
som avses | artikel 288 andra stycket EG, forutsitter att flera villkor 4r uppfyllda
nédmligen att det agerande som liggs institutionen till last #r rittsstridigt, att det
verkligen foreligger en skada och att det finns ett orsakssamband mellan agerandet
och den éberopade skadan (domstolens dom av den 29 september 1982 i mal 26/81,
Oleifici Mediterranei mot EEG, REG 1982, s. 3057, punkt 16, och fdrstain-
stansriittens dom av den 16 oktober 1996 i mal T-336/94, Efisol mot kommissionen,
REG 1996, s. 1I-1343, punkt 30).

Villkoret att agerandet skall vara réttsstridigt

I fréga om villkoret att agerandet skall vara rittsstridigt krivs enligt rittspraxis att
det skall vara friga om en tillriickligt klar dvertridelse av en rittsregel som har till
sylte att ge enskilda rittigheter. Det skall erinras om att gemenskapsdomstolarna,
enligt den ordning som domstolen har utvecklat med avseende pa gemenskapens
utomobligatoriska skadestandsansvar, sirskilt skall beakta komplexiteten hos de
situationer som skall regleras, svarigheterna att tillimpa eller att tolka rittsakten
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och, i synnerhet, det utrymme for skonsmissig bedémning som upphovsmannen till
den ifragasatta rittsakten forfogar over. Det avgdrande kriteriet for att en
overtridelse av gemenskapsritten skall anses vara tillrickligt klar &r att den berdrda
gemenskapsinstitutionen uppenbart och allvarligt har overskridit gréinserna for sitt
utrymme for skénsmissig bedomning. Om denna institution endast f6rfogar over ett
i hog grad begrinsat, eller till och med obefintligt, utrymme fér skénsmissig
bedomning kan den omsténdigheten att gemenskapsritten har Gvertritts i sig vara
tillrsicklig for att det skall vara friga om en tillrickligt klar 6vertridelse (domstolens
dom av den 4 juli 2000 i mal C-352/98 P, Bergaderm och Goupil mot kommissionen,
REG 2000, s. 1-5291, punkterna 40 och 42-44, av den 10 december 2002 i maél
C-312/00 P, kommissionen mot Camar och Tico, REG 2002, s. I-11355, punkterna
52-55, och i det ovan i punkt 77 nimnda malet kommissionen mot Fresh Marine,
punkterna 24-26).

— Faktiska omstindigheter och réttsregler avseende cementbeslutet

Det skall till att borja med erinras om att det i artikel 1 i cementbeslutet anges att
vissa sammanslutningar, forbund och foretag (ddribland sokanden) hade asidosatt
artikel 85.1 i EG-fordraget genom att ing ett avtal (nedan kallat Cembureauavtalet
efter den europeiska Cementsammanslutningen) vilket syftade till skydd for
hemmamarknader och till att reglera éverforingar av cement mellan linder.
Cembureau hade savil direkta som indirekta medlemmar. De foretag vars fusion gav
upphov till sékanden tillhérde den sistnimnda kategorin (se bland annat punkt 1440
i cementdomen). Vad giller Cembureaus indirekta medlemmar avser artikel 1 i
cementbeslutet de foretag (till vilka sékanden hor) som givit klart uttryck for att de
anslutit sig till avtalet genom att delta i en atgird for genomforande av detta avtal
(punkt 4076 i cementdomen).

I artikel 5 i cementbeslutet konstaterade kommissionen att vissa sammanslutningar,
forbund och foretag (daribland sokanden) hade asidosatt artikel 85.1 i EG-férdraget
genom att inom ramen for European Cement Export Committee (nedan kallad
ECEC) delta i samordnade forfaranden som syftade till att hindra konkurrenter frén
att trénga in pa respektive nationella marknader inom gemenskapen.
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Av denna anledning dlades Alsen Breitenburg och Nordcement (sékanden bildades
genom fusionen av dessa bida foretag), enligt artikel 9 i cementbeslutet, boter pa
3,841 miljoner respektive 1,85 miljoner euro.

Forstainstansrétten konstaterade emellertid att den bevisning som lagts fram i
cementbeslutet, &ven sett som en helhet, inte styrkte att ECEC:s medlemmar genom
samarbetet inom denna expertkommitté hade for avsikt att kanalisera sitt
produktionsoverskott for att forstirka regeln om skydd for hemmamarknader
(punkt 3849 i cementdomen).

Eftersom det i artikel 5 i cementbeslutet angavs att verksamheten inom ECEC
utgjorde en Svertridelse av artikel 85.1 i EG-fordraget, med anledning av att den
hade till syfte att hindra konkurrenter frén att bedriva verksamhet pé respektive
nationella marknader inom gemenskapen, beslutade forstainstansritten att ogiltig-
forklara artikel 5 i cementbeslutet (punkt 3850 i domskilen och punkterna 16 och 17
i domslutet i cementdomen).

Da det inte hade styrkts att de beteenden som avses i artikel 5 i cementbeslutet hade
samma syfte som Cembureauavtalet bedomde forstainstansriitten dessutom att
dessa beteenden inte kunde anses vara bestandsdelar i den dvertridelse som avses i
artikel 1 i cementbeslutet (punkt 4058 i cementdomen). Férstainstansritten
beslutade darfor att, vad avser sokanden, #dven ogiltigforklara artikel 1 i
cementbeslutet (punkterna 4074-4079 i domskilen och punkterna 16 och 17 i
domslutet i cementdomen),

I enlighet med detta ogiltigforklarades #ven artikel 9 i cementbeslutet, i vilken
béterna for Alsen Breitenburg och Nordcement hade faststillts (punkt 4718 i
domskilen och punkterna 16 och 17 i domslutet i cementdomen).
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— Kommissionens utrymme for skonsméssig bedémning

Det skall erinras om att gemenskapsdomstolarna generellt sett gor en fullstdndig
provning av huruvida villkoren fér tillimpning av artikel 85.1 i EG-fordraget r
uppfyllda eller inte. Det dr endast nir gemenskapsdomstolarna prévar komplicerade
ekonomiska bedomningar som gjorts av kommissionen som de maste begréinsa sin
provning till att underséka om forfarandereglerna foljits, om motiveringen ar
tillricklig, om uppgifterna om de faktiska omsténdigheterna &r materiellt korrekta
samt undersoka att det inte foreligger nagot uppenbart misstag i beddmningen och
att det inte foreligger maktmissbruk (domstolens dom av den 11 juli 1985 i mdl
42/84, Remia m.fl mot kommissionen, REG 1985, s. 2545, punkt 34, och av den
28 maj 1998 i mal C-7/95 P, Deere mot kommissionen, REG 1998, s. I-3111, punkt
34; svensk specialutgdva, volym 8, s. 277).

Det skall inledningsvis namnas att forstainstansréttens provning, vilken resulterade i
att cementbeslutet ogiltigforklarades vad avser sékanden, rorde fragan huruvida
sokanden &vertritt artikel 85.1 i EG-fordraget. Provningen géllde inte kommissio-
nens faststillelse av storleken pa de boter som alades sokanden.

Det foljer for ovrigt av punkterna 3771-3850 i cementdomen, vilka lag till grund for
ogiltigforklaringen, vad avser sokanden, av artikel 5 i cementbeslutet, och ddrmed
ocksd av ogiltigforklaringen av artiklarna 1 och 9 i detta beslut, att forstain-
stansritten gjorde en fullstindig prévning av svarandens tillimpning av artikel 85.1 i
EG-fordraget. ‘

I de avgérande punkterna i cementdomen hénvisas inte till att kommissionen gjort
ekonomiska bedémningar. I dessa punkter hinvisas inte heller till ndgot som helst
utrymme for skonsmissig bedémning for kommissionen, vilket skulle ha kunnat
begriinsa omfattningen av forstainstansréttens provningsritt.

IT - 1388



99

100

102

HOLCIM (DEUTSCHLAND) MOT KOMMISSIONEN

Det skall avslutningsvis noteras att bedémningen av de berbrda foretagens
beteenden sisom oférenliga eller forenliga med artikel 85.1 i EG-fordraget i
forevarande fall skedde genom sedvanlig réttstillimpning pa grundval av de faktiska
uppgifter som kommissionen férfogade 6ver.

Av dessa uppgifter foljer att det utrymme for skénsmissig bedémning som
kommissionen forfogade éver i forevarande fall var begrinsat. Under dessa
omsténdigheter kan det &sidostttande av artikel 85.1 i EG-fordraget som faststilldes
i cementdomen, i form av otillricklig bevisning till stod for att de patalade
handlingarna dgt rum, ricka for att det skall anses vara friga om en tillréckligt klar
overtriadelse.

Precis som forstainstansritten har erinrat om i punkt 87 ovan innebir emellertid
den ordning som domstolen har utvecklat med avseende pa gemenskapens
utomobligatoriska skadestandsansvar att gemenskapsdomstolarna inte enbart skall
beakta det utrymme for skonsmissig beddmning som den berérda institutionen
forfogar Gver, utan éven bland annat komplexiteten hos de situationer som skall
regleras samt svérigheterna att tillimpa eller att tolka rittsakter.

— Komplexiteten hos de situationer som skall regleras samt svarigheterna att
tillimpa eller att tolka rittsakter

For det forsta skall noteras att det drende som gav upphov till cementbeslutet och
ddrefter cementdomen var synnerligen komplext. Stkandens argument att den
komplexa bakgrunden till malet saknar betydelse kan inte godtas. Ett beaktande av
denna bakgrund gér det ndmligen méjligt att mita komplexiteten hos de situationer
som skall regleras, i den mening som avses i rittspraxis.
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Férfarandet som pagick i 6ver tre ar avsdg sévil internationella som nationella
sammanslutningar och ett stort antal foretag som ér etablerade i tredjeland samt
nistan samtliga foretag i gemenskapen inom den berorda sektorn. Den undersék-
ning som svaranden genomforde krivde ocksd att ett stort antal uppgifter samlades
in.

Férstainstansritten angav for ovrigt att det aktuella drendet dr komplext genom att i
punkt 654 i cementdomen precisera att "domstolen, i friga om det &rende som gav
upphov till domen i ... malet Suiker Unie m.fl mot kommissionen ... som ocksa var
ett komplicerat fall, fastslog ... ‘att en frist pd tvi ménader var skilig” for att
forbereda ett svar pa ett meddelande om anmérkningar.

I friga om den tid som krivdes for att utféra undersokningarna konstaterade
forstainstansritten i punkt 709 i cementdomen att ”[d]e 31 manader som forflot fran
det att undersékningar inleddes i april 1989 fram till det att meddelandet om
anmirkningar delgavs i november 1991 var ... en’ skilig tid, med hinsyn till
omfattningen av och de svarigheter som #r forenade med en utredning som berdr
néstan hela den europeiska cementindustrin” och att “[d]et faktum att det tog
kommissionen 20 ménader att efter avslutade forhor fatta det ifrdgasatta beslutet
den 30 november 1994 ... inte heller [innebar] ett dsidosittande av principen om att
beslut i administrativa forfaranden inom omradet fér konkurrenspolitiken skall
fattas inom skilig tid, eftersom det ifrigasatta beslutet skulle delges 42 olika féretag
och foretagssammanslutningar, innebar faststéllelse av 24 olika 6vertrddelser och
maste avfattas pd gemenskapens nio officiella sprak”.

Sokanden medgav for Gvrigt sjilv, i skrivelsen av den 28 september 2001 till
svaranden, att drendet var osedvanligt komplext. Sokanden hénvisade bland annat
till tvistens foremél och art, dess betydelse ur gemenskapsrittslig synvinkel samt
malets svarigheter och antalet ber6rda foretag.
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For det andra skall noteras att komplexiteten hos de situationer som skulle regleras
dkade till foljd av att de féretag som omfattades av kommissionens undersékning var
direkta eller indirekta medlemmar i Cembureau. Den sistnimnda typen av
medlemmar, till vilka sékanden hérde, representerades i Cembureau av sina
samumanslutningar.

For det tredje skall noteras att svaranden, vad avser den del av cementbeslutet som
sirskilt rérde sokanden, hade att ta stéllning till viss skriftlig bevisning av svartolkad
natur.

I fraga om skilen for ogiltigforklaring av cementbeslutet, vad avser sékanden,
anférde forstainstansrétten (i punkterna 3790 och 3792 i cementdomen), inled-
ningsvis foljande:

"Det framgar ... inte [av artikel 1 i ECEC:s stiftelseurkunder av den 6 december 1979
och av den 26 september 1986, protokollet frén métet i Paris den 23 januari 1979
och av den interna promemorian frin Ciments francais av den 7 mars 1989] att
ECEC-medlemmarnas verkliga syfte var att forstirka regeln om skydd for de
europeiska hemmamarknaderna. Aven om det i Blue Circles interna promemoria av
den 1 december 1983 gors gillande ett samband mellan skyddet for hemma-
marknaderna och kanalisering av produktionsverskottet, kan det inte bara pa
grund av att det fanns en exportkommitté antas att medlemmarna hade for avsikt att
genom verksamheten inom denna kommitté ’hindra konkurrenter fran att bedriva
verksamhet pé respektive nationella marknader inom gemenskapen’.”
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Avseende ECEC-medlemmarnas direkta eller indirekta anslutning till Cembureau
anforde forstainstansritten (i punkterna 3799 och 3800 i cementdomen) foljande:

”For parterna till Cembureauavtalet, som deltog i ECEC:s verksamhet efter att detta
avtal slutits, var de upplysningar avseende marknader i tredjeland som utbyttes
under denna exportkommittés méten anvéndbara for att de skulle kunna kanalisera
sitt produktionsoverskott till platser utanfér Europa och underlittade séledes
genomfdrandet av Cembureauavtalet. Bland ECEC:s medlemmar finns flera direkta
medlemmar i Cembureau (FIC, SFIC, Aalborg, Oficemen, Irish Cement, ATIC,
Italcementi, Cementir och AGCI), som utan tvivel deltog i Cembureauavtalet genom
att de deltog vid de chefsdelegatsmoten under vilka Cembureauavtalet ingicks och
bekriftades ... Detta konstaterande innebdr dock inte att det samarbete som
organiserades inom ECEC mellan samtliga medlemmar i denna kommitté hade till
syfte att forstirka regeln om skydd fér hemmamarknaderna.”

N

Avseende relationerna mellan ECEC och European Export Policy Committee (nedan
kallad EPC) anférde forstainstansritten (i punkterna 3806 och 3821 i cementdomen)
foljande: . -

”[D]et ... skall ..., mot bakgrund av den bevisning som kommissionen har dberopat i
det ifragasatta beslutet (det vill siga de dokument som ndmns i punkt 32 i
[Clementbeslutet), konstateras att ECEC:s medlemmar alltid har ansett att deras
exportkommitté hade egna sirdrag och en egen identitet jimfort med EPC:s
exportkommitté. Aven om det skulle medges att samarbetet inom EPC var baserat
pa respekten for hemmamarknaderna dr det med st6d av de dokument som némns i
punkt 32 i det ifrdgasatta beslutet inte méjligt att dra slutsatsen att det samband som
forelag mellan ECEC och EPC péverkade ECEC:s verksamhet pa ett sidant sitt att
ECEC:s medlemmar hade antagit regeln om skydd for hemmamarknaderna for
verksamheten inom ECEC.”
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utanfér Europa (i punkterna 3825, 3827 och 3828 i cementdomen) anférde
forstainstansriitten foljande:

"Kommissionen kan emellertid inte med stéd av ... ECEC:s protokoll [av den
22 mars 1985] fastsla att samarbetet inom ECEC syftade till att forstéirka regeln om
skydd for de europeiska hemmamarknaderna genom kanalisering av produktions-
dverskottet. Forstainstansritten konstaterar att inget av de protokoll som nimns i ...
punkt [3826] styrker att det freldg nagot samband mellan importen frén tredjeland
och principen om skydd for hemmamarknaderna. ... Endast den omstiindigheten att
man vid nagra tillfillen undersékte importen fran tredjeland styrker under alla
omsténdigheter inte att 'syftet med och resultatet av samarbetet inom ECEC var att
forstirka regeln om skydd for hemmamarknaderna’ ... Vad betriffar de dokument
som némns i punkt 33.5 i det ifrigasatta beslutet dr det, som kommissionen har gjort
gillande, korrekt att vissa upplysningar om situationen i medlemslinderna nimns i
vissa av protokollen. Endast den omsténdigheten att en upplysning om en av
gemenskapens marknader nimns under ett méte i ECEC eller i ECEC:s Steering
Committee visar emellertid inte nddvéndigtvis att ECEC:s verksamhet syftade till att
forstirka regeln om skydd for hemmamarknader’.”

Av detta foljer att forstainstansritten, utan att i grund och botten ifragasitta
kommissionens analys av tillimpningen av artikel 85.1 i EG-fordraget pa de aktuella
avtalen, i cementdomen begrinsade sig till att ifrigasitta kommissionens bedém-
ning av bevisvirdet av vissa handlingar, vilka aberopats till stod for att vissa av
sbkandena hade gjort sig skyldiga till Gvertriidelser. Férstainstansrittens och
kommissionens olika tolkning pa denna punkt tycks enbart ha gillt en marginell
del av den konkurrensbegrinsande samverkan, nimligen den som #gde rum inom
ramen f6r parternas samarbete inom ECEC for att kanalisera foretagens produk-
tionsdverskott, i syfte att pa sé sitt forstirka regeln om skydd fér hemmamarknader,
némligen den marknadsuppdelning som utgjorde samarbetets faktiska "kiirna”, Det
skall dessutom erinras om att forstainstansritten, dven om den ogiltigforklarade den
del av cementbeslutet som avsag sokanden, likvil konstaterade att kommissionen
forfogade Gver ett antal uppgifter som gav stod At uppfattningen att syftet med och
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resultatet av samarbetet inom ECEC var att forstirka regeln om skydd for
hemmamarknaderna. Det var dessutom forst efter det att forstainstansritten hade
gjort en ingdende bedémning av innehallet i de aktuella dokumenten som den kom
fram till att dessa dokument, sedda sasom en helhet och med beaktande av bland
annat de forklaringar som hade limnats av de berérda foretagen, inte gjorde det
méjligt att styrka att verksamheten inom ECEC forstirkte regeln om skydd for
hemmamarknaderna. :

Med hinsyn till samtliga dessa skil, inklusive den omstéindigheten att cement-
arendet var ett synnerligen komplext drende, vilket involverade ett mycket stort
antal foretag och, i synnerhet, nistan hela den europeiska cementindustrin, d&
Cembureaus uppbyggnad med direkta och indirekta medlemmar gjorde undersék-
ningen besvirlig och da det var nédvéndigt att analysera ett stort antal handlingar,
diribland handlingar som gillde sokandens sérskilda situation, mste de situationer
som svaranden hade till uppgift att reglera anses vara komplexa.

Avslutningsvis skall svirigheterna med att tillimpa bestimmelserna i EG fordraget
om konkurrensbegrinsande samverkan beaktas (se analogt domen i det ovan i
punkt 8 nimnda malet Corus UK mot kommissionen, punkt 46). Dessa svarigheter
forvirrades av att de faktiska omstindigheterna i drendet, inklusive de omsténdig-
heter som hade relevans for den del av beslutet som avsag stkanden, var talrika.

Med hinsyn till samtliga dessa skil kan den 6vertridelse av gemenskapsritten som
faststillts i cementdomen inte anses vara tillrickligt klar vad avser den del av
beslutet som ror sokanden.

Vad avser lojalitetsprincipen, vilken enligt sokanden medfér en skyldighet for
svaranden att ersitta kostnaderna for bankgarantierna, har sokanden varken
forklarat pa vilket sitt principen har till syfte att ge enskilda rittigheter eller varfor
det foreligger en tillrickligt klar dvertridelse av denna princip i forevarande fall.
Samma sak giller for omsorgsprincipen vilken svaranden ér skyldig att iaktta enligt
sokanden. Dessa argument kan ddrmed limnas utan avseende.
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Med hénsyn till vad som anforts ovan &r det férsta villkoret som uppstillts i
rittspraxis for att gemenskapen skall adra sig utomobligatoriskt skadestindsansvar
inte uppfyllt i férevarande fall.

Villkoret att det skall foreligga ett orsakssamband mellan agerandet och den
aberopade skadan

Gemenskapen kan under alla omsténdigheter endast hallas ansvarig for en skada
som &r en tillrdckligt direkt foljd av det klandrade agerandet av den berérda
institutionen (se bland annat domstolens dom av den 4 oktober 1979 i de férenade
malen 64/76, 113/76, 167/78, 239/78, 27/79, 28/79 och 45/79, Dumortier m.fl. mot
radet, REG 1979, s. 3091, punkt 21, férstainstansrittens dom av den 18 september
1995 i mal T-168/94, Blackspur m.fl. mot radet och kommissionen, REG 1995, s. II-
2627, punkt 52, av den 24 oktober 2000 i mal T-178/98, Fresh Marine mot
kommission, REG 2000, s. 1I-3331, punkt 118, och av den 13 februari 2003 i mal
T-333/01, Meyer mot kommissionen, REG 2003, s. II-117, punkt 32).

Forstainstansrdtten erinrar inledningsvis om att béter pa 3,841 miljoner och
1,85 miljoner euro dlades Alsen Breitenburg respektive Nordcement enligt artikel 9 i
cementbeslutet. Enligt artikel 11 forsta stycket i samma beslut skulle boterna betalas
inom tre ménader fran det att beslutet delgavs. Enligt andra stycket i denna artikel
utgick dessutom rénta p& botesbeloppet fran det att den ovannimnda tidsfristen
hade l6pt ut.

Forstainstansritten erinrar om att cementbeslutet, i enlighet med artikel 192 forsta
stycket i EG-fordraget (nu artikel 256 EG), var verkstillbart di det medférde
betalningsskyldighet for andra én stater. Verkstillbarheten paverkades inte av att
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talan om ogiltigforklaring vicktes mot beslutet med stod av artikel 173 i EG-
fordraget (nu artikel 230 EG i éndrad lydelse). Enligt artikel 185 férsta meningen i
EG-fordraget (nu artikel 242 EG) utgér ndmligen inte talan som fors vid
gemenskapernas domstolar hinder for verkstillighet (forstainstansréttens dom av
den 14 juli 1995 i mal T-275/94, CB mot kommissionen, REG 1995, s. 11-2169,
punkterna 50-52).

Det dr emellertid klarlagt att sokanden, genom undantag fran dessa bestimmelser,
inte betalade de boter som bolaget dlades i artikel 9 i cementbeslutet eftersom
kommissionen vid delgivningen av beslutet erbjod bolaget att stélla en bankgaranti
for att pa sa sitt sikerstilla betalningen av béterna till dess att dom hade meddelats i
cementmalet. Det foretag som vicker talan mot ett beslut av kommissionen i vilket
det aliiggs boter kan nimligen vilja antingen att betala boterna nir de forfaller, med
skyldighet att i férekommande fall betala drojsmalsrénta efter den réntesats som
faststallts av kommissionen i dess beslut, eller att anséka om uppskov med
verkstilligheten av beslutet med tillimpning av artikel 185 andra meningen i EG-
fordraget, eller slutligen, om kommissionen medger det, att stilla en bankgaranti f6r
att sikerstilla betalning av béter och drojsmélsréinta i enlighet med de villkor som
faststillts av kommissionen (domen i det ovan i punkt 121 nimnda malet CB mot
kommissionen, punkt 54).

Under dessa omstindigheter kan sokanden inte med framgang gora gillande att de
kostnader som bolaget har haft med anledning av bankgarantierna i forevarande fall
ar en direkt foljd av att cementbeslutet dr rittsstridigt. Den skada som har gjorts
gillande 4r nimligen resultatet av sékandens val att inte betala boterna inom den
tidsfrist som uppstills i cementbeslutet, utan i stillet stilla bankgarantier, med
undantag fran reglerna i artiklarna 192 forsta stycket och 185 forsta meningen i EG-
férdraget.

Det skall for évrigt betonas att de tva alternativ som stod till sékandens forfogande,
nimligen att vicka talan mot cementbeslutet och anstéka om uppskov med
verkstilligheten av beslutet (itminstone vad avser betalningen av béterna) eller att
stilla en bankgaranti i enlighet med den méjlighet som erbjéds av kommissionen,

II - 1396



126

127

HOLCIM (DEUTSCHLAND) MOT KOMMISSIONEN

utgjorde faktiska alternativ till omedelbar betalning av béterna. Det var for 6vrigt
foretagen som avgjorde vilket alternativ som skulle tillimpas (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovan i punkt 121 nimnda malet CB mot kommissionen,
punkterna 54 och 55). Dessa alternativ var ddrmed inte tvingande till foljd av
cementbeslutet. Det skall for 6vrigt nimnas att vissa foretag (till exempel sokanden)
valde att stilla bankgarantier medan andra féretag valde att uppfylla den
ekonomiska forpliktelse som féljde av cementbeslutet och betala de aktuella béterna
(se punkt 5116 i cementdomen). Om sékanden hade bestimt sig for att betala
bdterna hade bolaget siledes sluppit kostnaderna for att stilla bankgarantier (se, vad
avser dréjsmélsrénta, domen i det ovan i punkt 121 nimnda malet CB mot
kommissionen, punkt 83).

Inget av sdkandens argument paverkar denna slutsats.

Avseende uppfattningen att 6verviigandena i punkt 57 i domen i det ovan i punkt 8
ndmnda mélet CB mot kommissionen kan tillimpas i forevarande fall skall sirskilt
pépekas att forstainstansritten i denna punkt inte faststillde, vilket sékanden har
gjort gillande, att foretag till vilka ett botesbeslut var riktat inte kunde vilja mellan
att betala bdterna omedelbart och att stilla en bankgaranti, utan att foretaget,
genom att betala béterna, endast féljde ett beslut som var verkstillbart, trots att det
hade vickt talan vid forstainstansritten, och att stillandet av en bankgaranti, sasom
ett alternativ till att betala boterna omedelbart, enbart utgjorde en mojlighet som
kommissionen erbjod det berdrda foretaget.

Utan att préva huruvida en eventuell skada foreligger och utan att géra en detaljerad
analys av skillnaderna mellan artikel 34 KS och artikel 233 EG skall det betonas att
de 6verviganden i domen i det ovan i punkt 8 nimnda malet Corus UK mot
kommissionen som lag bakom forstainstansrittens bedémning att nir en dom
innebir att ett beslut att pafora ett foretag bter for dvertridelser av konkurrensreg-
lerna i EG-fordraget ogiltigforklaras eller att botesbeloppet sitts ned, &r
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kommissionen skyldig att aterbetala inte bara kapitalbeloppet avseende de béter som
inbetalats utan grund utan &ven den dréjsmalsrénta som detta belopp givit upphov
till, i vilket fall som helst inte #r tillimpliga pa stillandet av en bankgaranti. Det skall
nimligen erinras om att forstainstansritten i punkterna 54—56 i domen i det ovan i
punkt 8 nimnda malet Corus UK mot kommissionen grundade denna skyldighet
dels p4 att det vid aterbetalning av hela det bétesbelopp som inbetalats utan grund
inte kan bortses fran att viss tid forflutit som kan minska erséttningens virde, dels pa
att underlatenheten att betala dréjsmalsrinta skulle leda till en obehérig vinst f6r
gemenskapen, vilket strider mot de allménna gemenskapsrittsliga principerna.

Inget av dessa overviganden kan emellertid &beropas av sokanden i forevarande fall.

Det kan nimligen noteras, vad avser det forsta 6vervigandet, att kommissionen inte
ar skyldig att aterbetala ett bétesbelopp som péforts utan grund nir en bankgaranti
har stillts, eftersom inga boter har betalats in i ett sddant fall. Foretaget har dérmed
inte drabbats av nigon virdeminskning i friga om det botesbelopp som det likvil var
skyldigt att omedelbart betala till kommissionen med hénsyn till att det dverklagade
beslutet 4r verkstillbart (artikel 192 forsta stycket i EG-fordraget) och att talan vid
forstainstansritten inte medfér uppskov med verkstilligheten av bestutet (artikel
185 forsta meningen i EG-fordraget). Sdsom har anforts ovan dr den enda
ekonomiska skada som det berdrda foretaget kan ha drabbats av resultatet av dess
eget beslut att stilla en bankgaranti for att, med undantag frin de- regler som
forstainstansritten har erinrat om ovan, slippa betala béterna omedelbart fastin
foretaget inte har beviljats uppskov med verkstélligheten av botesbeslutet.

Det kan dessutom konstateras, vad avser det andra overvigandet, att om
kommissionen inte ersitter kostnaderna for stillandet av bankgarantier i fore-
varande fall leder detta, till skillnad frin vad som var fallet i det drende som gav
upphov till domen i det ovan i punkt 8 nimnda malet Corus UK mot kommissionen,
inte till att gemenskapen gor en obehdrig vinst. Avgifterna for att stilla
bankgarantier har niamligen inte betalats till gemenskapen, utan till tredjeman.
Takttagandet av den allminna principen om férbud mot obehérig vinst motiverar
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dérmed inte under nagra omsténdigheter att ersittning for sadana kostnader betalas
ut. Om kommissionen var skyldig att ersitta kostnaderna for att stilla en
bankgaranti skulle ndmligen det berérda foretaget befinna sig i samma situation
som fére antagandet av det overklagade beslutet, medan kommissionen déremot
skulle bestraffas genom att tvingas ersitta belopp som den inte har kunnat forfoga
Gver.

Med hinsyn till dessa omsténdigheter kan det i férevarande fall inte anses foreligga
ett tillrdckligt direkt orsakssamband mellan det agerande som svaranden klandras
for och den &beropade skadan.

Med hinsyn till vad som anférts ovan, och utan att det &r nédvindigt att uttala sig
om den pastadda skadan, skall talan p& grundval av artiklarna 235 EG och 288 andra
stycket EG ogillas i den del den avser kostnader for bankgarantier som uppkommit
efter den 31 januari 1998.

Riittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Svaranden har yrkat att sékanden skall
forpliktas att béra sin rittegingskostnad och ersitta kommissionens rittegings-
kostnad. Eftersom stkanden har tappat malet, skall svarandens yrkande bifallas.
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DOM AV DEN 21.4.2005 — MAL T-28/03

P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)
foljande dom:
1) Den del av talan som grundas pa artikel 233 EG avvisas.

2) Yrkandet i andra hand om att den del av talan som grundas pa artikel 233
EG skall tolkas som en talan om ogiltigférklaring eller som en passivitets-
talan avvisas.

3) Yrkandet om ersittning for kostnader for bankgaranﬁer som uppkommit
fore den 31 januari 1998 avvisas.

4) Talan ogillas i dvrigt.
5) Sokanden skall ersitta rittegangskostnaderna.
Azizi Jaeger Dehousse

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 21 april 2005.

H. Jung ) J. Azizi

Justitiesekreterare Ordférande
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