NALOO MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
den 7 februari 2001 *

I mal T-89/98,

National Association of Licensed Opencast Operators (NALOO), Newcastle
upon Tyne (Forenade kungariket), foretritt av M. Cran, QC, och M. Hoskins,
barrister, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,
mot

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av K. Leivo och M. Erhart,
réttstjansten, bada i egenskap av ombud, bitriddd av J. Flynn, barrister, med
delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

med stod av

British Coal Corporation, London (Férenade kungariket), foretriitt av D. Vaug-
han, QC, D. Lloyd Jones, barrister, och C. Mehta, solicitor, med delgivnings-
adress 1 Luxemburg,

* Riittegdngssprik: engelska,
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och

National Power plc, Swindon (Foérenade kungariket), foretritt av D. Anderson,
P. Roth, barristers, och G. Chapman, solicitor, med delgivningsadress i Luxem-
burg,

samt

PowerGen plc, London, foretritt av P. Lasok, barrister, och N. Lomas, solicitor,
- med delgivningsadress i Luxemburg,

intervenienter,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut IV/E—3/
NALOO av den 27 april 1998 om avslag pi det klagomal som sokanden ingett
avseende overtridelser av EKSG-fordraget,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordféranden J. Pirrung samt domarna A. Potocki och
A W.H. Meij,

justitiesekreterare: byrddirektéren G. Herzig,

med hinsyn till det skriftliga férfarandet och efter det muntliga forfarandet
den 14 juni 2000,
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fsljande

Dom

Bakgrund till tvisten

British Coal Corporation (tidigare National Coal Board, nedan kallat BC) 4dgde,
med stéd av Coal Industry Nationalisation Act 1946 (lag om férstatligande av
kolindustrin), nistan samtliga koltillgingar i Férenade kungariket och hade
ensamritt att utvinna kol, innan dess verksamhet privatiserades genom Coal
Industry Act 1994 (lag om kolindustrin).

Med stod av artikel 36.2 i ovannidmnda lag om férstatligande beviljade BC
privata foretag licens att utvinna kol mot en avgift som faststilldes enligt en
enhetlig tariff i pund per ton kol som utvunnits (GBL/t).

Under rikenskapsaret 1989/1990, vilket avslutades den 31 mars 1990, utvann
BC 93 miljoner ton kol, vilket utgjorde mer dn 97 procent av Férenade
kungarikets ssmmanlagda kolproduktion. Under samma riikenskapsar levererade
BC nidstan 76 miljoner ton kol till virmekraftsindustrin, vilket utgjorde 94
procent av dess behov. Resten av behovet tillgodosags dels genom den privata
sektorn med ungefir 3 procent, dels genom import.
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Enligt en overenskommelse som sléts i maj 1986 (nedan kallad 1986 &rs
overenskommelse) képte Central Electricity Generating Board (centralt organ for
produktion av elenergi, nedan kallat CEGB) 72 miljoner ton kol av BC under
rikenskapsaret 1986/1987 till ett genomsnittligt leveranspris av 172 pence per
gigajoule (p/GJ) fritt gruvan. '

National Association of Licensed Opencast Operators (nationell sammanslutning
av producenter av kol vid dagbrott pa licens, nedan kallad NALOO) begirde att
Office of Fair Trading (konkurrensmyndigheten) skulle inleda en undersékning
av marknaden i friga. NALOO vickte direfter talan vid nationell domstol mot
konkurrensmyndighetens avslag pa denna begiran.

I april 1987 sinkte BC avgiften frin 16 GBL/t till 13,50 GBL/t med verkan fran
och med den 1 mars 1987.

Efter det att NALOO, genom skrivelse av den 13 maj 1988, forbundit sig att
dterkalla sin talan och medge att en avgift pa 11 GBL/t var rimlig med hinsyn till
de forhallanden som da ridde, tillimpade BC denna tariff med retroaktiv verkan
per den 27 december 1987.

Genom Electricity Act 1989 (lag om elektricitet) privatiserades CEGB fran och
med den 1 april 1990, och dess tillgdngar 6verfordes till bland annat National
Power (nedan kallat NP) och PowerGen (nedan kallat PG), tva bolag med
begrinsat ansvar som bildades for det syftet.

I mars 1990 sinkte BC avgiften frin 11 GBL/t till 7 GBL/t med verkan fran och
med den 1 april 1990. '
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Nir de avtal om leverans av kol som BC och elproducenterna slot for perioden
1 april 1990—31 mars 1993 (nedan kallade leveransavtalen) tridde i kraft
foreslog NP och PG att BC skulle tillimpa ett grundpris pa 170 p/G]J brutto
(bruttovirmevirde) och pd 177,9 p/GJ netto (nettovirmevirde), jamfort med
122—139 p/G] fritt gruvan f6r producenterna med licens.

NALOO péapekade f6r kommissionen i ett klagomal av den 29 mars 1990,
kompletterat med bland annat ett yttrande av den 27 juni 1990 och en
sammanfattning av dess huvudsakliga argument av den 5 september 1990, att
1986 ars dverenskommelse och leveransavtalen samt nivin pa de avgifter som BC
tog ut stred mot artiklarna 63.1 och 66.7 i EKSG-fordraget (nedan kallat
fordraget).

I klagomaélet av den 29 mars 1990 papekade NALOO i synnerhet féljande:

1. This formal complaint is submitted to the Commission on behalf of NALOO
[...], whose members have been badly affected by the arrangements which
have been in operation between BC and [the Electricity Supply Industry]
since 1986 and who are most concerned at the arrangements recently
announced between [BC] and the Electricity Supply Industry in England.

(Detta klagomal inges till kommissionen pda NALOO:s vignar.., vars
medlemmar har paverkats allvarligt av de éverenskommelser som triffats
mellan BC och [elproducenterna] sedan ar 1986 och vilka dr mycket oroliga
over de dverenskommelser som nyligen har tillkinnagetts mellan [BC] och de
engelska elproducenterna).
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13. With regard to the position under Community Law, the Complainants submit
that: :

Firstly, the Agreement and its predecessor the 1986 Understanding, are
inconsistent with the rules of competition set out in the ECSC Treaty |...]

Secondly, the terms of and in particular the level at which BC sets the royalty
under the licensing system is an infringement of the competition rules.

(Med hinsyn till gemenskapsritten gor klagandena géllande foljande:

For det forsta dr [leveransavtalen] och den tidigare verenskommelsen fran ar
1986 oférenliga med konkurrensreglerna i EKSG-fordraget.

For det andra strider villkoren for och nivin pd de avgifter som BC har
faststillt enligt licensreglerna mot konkurrensreglerna.)

14. Under Article 63 [ECSC], if the Commission finds that discrimination is
being systematically practised by purchasers, in particular under provisions
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governing contracts entered into by bodies dependent on a public authority, it
shall make appropriate recommendations to the Government concerned. The
discriminatory price offered to the private producers which applies to all such
producers as compared to BC is self-evident and it also seems clear from the
way the market has operated over the past few years that this has been and
will continue to be systematic. The Agreement also appears to fall neatly into
the circumstances envisaged by the Article. In view of the obligation upon the
Commission under this Article, the Complainants call upon the Commission
to act in this regard.

(Om kommissionen finner att koparna praktiserar en systematisk diskrimi-
nering sirskilt med stdd av bestimmelser som reglerar offentligt organs
affarsavslut skall den, enligt artikel 63 i [fordraget], till den regering som
saken giller limna nodvindiga rekommendationer. Det 4r uppenbart att det
pris som de privata producenterna erbjudits och som tillimpas pa var och en
av dessa ir diskriminerande i forhillande till det pris som BC fatt. Det stédr
dven klart, med tanke pa hur marknaden har fungerat under de senaste aren,
att detta har skett, och fortsitter att ske, systematiskt. Avtalet tycks dven
klart omfattas av de forhdllanden som avses i artikeln. Med hénsyn till de
skyldigheter som aligger kommissionen enligt denna artikel, ber klagandena
att kommissionen skall vidta dtgirder.)

20. ...

Articles 2, 3 and 4 [ECSC) are drafted very broadly and suggest that a very
wide range of practices may fall foul of Article 60 [ECSC]. The Complainants
submit that there is a prima facie case of infringement of Article 60 in
conjunction with Article 4, in that the royalty demanded by BC is excessive
and designed to make private producers uncompetitive. The royalty thus
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constitutes an unfair competitive practice discriminating between producers.
Even upon the assumption that the existence of a royalty provision is
compatible with Community law (which may be open to question) the same
cannot be said of the royalty if it is set at such a level that it threatens the very
existence of the private sector. '

(Artiklarna 2, 3 och 4 [i fordraget] har en mycket omfattande lydelse, vilket
tyder pa att en ldng rad férfaranden kan omfattas av artikel 60 [i fordraget].
Klagandena anser att det vid ett forsta paseende foreligger en Svertriadelse av
artikel 4 jaimford med artikel 60, eftersom den avgift som BC kriver ir
alltfor hog och syftar till att minska de privata producenternas konkurrens-
kraft. Avgiften utgor dirfor illojal konkurrens som ger upphov till
diskriminering mellan de olika producenterna. Aven for det fall forekomsten
av en avgift skulle anses vara forenlig med gemenskapsritten (vilket kan
diskuteras), 4r sa inte fallet med en avgift som 4r si hog att den hotar den
privata sektorns éverlevnad.)”

NALOO piépekade dven f6ljande i punkt 2.13.3 i yttrandet av den 27 juni 1990:

*The complainant would, at this stage of proceedings, merely point out, that BC
has felt able on a seemingly random basis to reduce the royalty demanded,
following pressure by the independent sector. This suggests that BC has never
premised its royalty demand upon an objective basis other than the desire to
extract as much revenue from the independent sector as possible. The
Complainant submits that as this case unfolds it will become evident that the
level of royalty demanded has been determined by arbitrary, discriminatory and
abusive methodologies for many years.”

(Klaganden vill, i detta skede av forfarandet, enbart papeka att BC har ansett sig
kunna sinka avgiften till synes godtyckligt efter patryckningar frin den
oberoende sektorn. Detta tyder pd att BC har faststillt avgiften enbart for att
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fa sd stora intikter som mojligt frdn den oberoende sektorn och inte pa nigon
annan objektiv grund. Klaganden anser att det vid handlidggningen av drendet
kommer att framga klart att avgiftens storlek under manga ar har faststillts enligt
godtyckliga, diskriminerande och oriktiga metoder.)

NALOO drog dirfor foljande slutsats i punkt 23 i klagomdlet av
den 29 mars 1990:

33

The Complainants accordingly would request the Commission to examine the
Complainants’ case thoroughly, rule on these matters and take appropriate action
to remedy these breaches of the Competition Rules including under the Treaty
provisions referred to above or in any other respect which the Commission
considers appropriate.”

(Klagandena ber ddrfér att kommissionen noggrant skall undersska de hand-
lingar som ingetts, fatta ett beslut avseende dessa fragor och vidta limpliga
atgirder for att avhjilpa overtridelserna av konkurrensreglerna, diribland
ovanndmnda regler i fordraget, eller vidta andra &tgérder som kommissionen
anser limpliga.)

I sammanfattningen av sina argument av den 5 september 1990 gjorde klaganden
gillande att elenergiproducenterna, i egenskap av kopare, systematiskt hade
agerat pd ett diskriminerande sitt i den mening som avses i artikel 63 i fordraget.
Den ansdg vidare att BC:s patalade agerande, som att avgifternas storlek bestimts
pd ett godtyckligt site, stred mot artiklarna 60 och 66.7 i fordraget (se
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forstainstansrittens dom av den 24 september 1996 i mal T-57/91, NALOO mot
kommissionen, REG 1996, s. II-1019, punkterna 38—43).

Kommissionen beslutade den 28 juni 1990 att avsld den anstkan om interimis-
tiska atgirder som NALOO ingett, sdrskilt av det skilet att situationen
forbattrats vad giller dagbrott pd licens. Aven om de priser som betalades till
foretagen med licens i absoluta tal inte hade dndrats efter det att leveransavtalen
tradde i kraft den 1 april 1990, hade det pris fritt gruvan som BC fatt sjunkit frin
180 p/GJ for rikenskapsaret 1989/1990 till 172 p/GJ for rikenskapsiret
1990/1991.

I en skrivelse av den 28 augusti 1990 till de brittiska myndigheterna papekade
kommissionen foljande:

”Det framgar att [NP] och [PG] har slutit avtal med [BC]... enligt vilka de skall
kopa... kol... till ett pris som kraftigt 6verstiger de priser som [NP] och [PG] for
nérvarande betalar till andra producenter i Férenade kungariket.

Det forefaller som om dessa avtal innebdr att [NP] och [PG] praktiserar en
systematisk diskriminering och vi planerar att foresla kommissionen att limna
nodvindiga rekommendationer till er regering.

Vi dr medvetna om att det finns vissa skil som kan motivera skillnaden mellan
det pris som betalas till [BC] och det pris som betalas till andra kolproducenter.
Till skillnad fran det kol som [BC] siljer 4r sddant kol som hirrér fran privata
gruvor i allminhet inte behandlat, det levereras via landsvig och siljs i sma
kvantiteter. Vi anser emellertid att dessa hinsyn inte foérklarar varfor pris-
skillnaden, som tidigare verkade ligga stabilt pd ungefir 12,5 procent, nu i
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genomsnitt uppgar till +/- 25 procent vad giller [NP] och till +/- 40 procent vad
giller [PG]. Vi anser att ett ungefirligt bruttopris pd 150 p/G]J, med tilligg for
vederbérliga transportkostnader, skulle ha varit ldmpligare. Den nuvarande
prisskillnaden forefaller siledes vara alltfér stor for att vara motiverad och utgor
diskriminering ...

Vad betriffar [BC:s] verksamhet medfor foljande omstidndigheter allvarliga
problem:

2) Den avgift pd 7 GBL/t som [BC] tar ut fér dagbrott forefaller under alla
omstindigheter vara alltfor hog...”

Genom skrivelse av den 24 oktober 1990 féreslog de brittiska myndigheterna, pd
BC:s, NP:s och PG:s vignar, NALOO att retroaktivt frin den 1 april 1990
tillimpa ett hogre pris pa kol som utvinns pa licens och att pa nytt sinka avgiften.

NALOO avslog dessa forslag och underrittades direfter av Férenade kungarikets
regering genom skrivelse av den 22 november 1990 om att det hade beslutats att
de foreslagna nya villkoren skulle tillimpas ensidigt.

Kommissionen papekade i skrivelse av den 21 december 1990 till NALOO att
klagomaélet inte foranledde ndgra ytterligare dtgirder frin kommissionens sida.
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I skrivelse av den 11 januari 1991 till kommissionen invinde NALOO sirskilt
att den tydligt hade uttryckt en 6nskan om att 1986 4rs dverenskommelse skulle
bli foremal for prévning.

I skrivelse av den 8 februari 1991 svarade kommissionen att den inte var skyldig
att ”fatta ett formellt beslut foér att konstatera att det tidigare forelegat en
overtridelse, enbart for att underlitta for en klagande att eventuellt vicka
skadestindstalan”. Kommissionen tillade att de nationella domstolarna var
bdttre ldmpade att ta upp till provning de sirfall som tidigare kan ha férelegat.

I skrivelse av den 14 mars 1991 understrok NALOO vidare féljande:

”The matters the subject of the Complaint have their origins in the 1986
Understanding between BC and CEGB and it is of fundamental importance to the
Complainants to obtain a clear statement of the law both in relation to that
Understanding and the 1990 Agreement.”

(Klagomalet avser forhillanden som har sitt ursprung i 1986 &rs Overens-
kommelse mellan BC och CEGB, och klagandena fister mycket stor vikt vid att
rittsldget bade vad giller 6verenskommelsen och 1990 &rs avtal klart anges.)

Genom beslut av den 23 maj 1991 (nedan kallat 1991 ars beslut) avslog
kommissionen NALOO:s klagomal, i den man det avsdg situationen fran och
med den 1 april 1990.
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25 I foljebrevet till 1991 ars beslut angavs foljande:

“Denna skrivelse innehéller ett beslut av kommissionen och avser vissa delar [av
det klagomal som ingetts] av. NALOO... Dir behandlas vilken instillning
England och Wales har, mot bakgrund av den nya situationen sedan [leverans-
avtalen] som sl6ts mellan [BC], [NP] och [PG] tridde i kraft den 1 april 1990.
Andra fragor, i synnerhet vad giller.. situationen fére den 1 april 1990...
behandlas inte.”

2 Till stod for beslutet att avsld klagomalet anférde kommissionen foljande:

”56. Nir [leveransavtalen] bérjade gélla betalade de elproducerande foretagen
ungefir 122 p/GJ—139 p/GJ fritt gruvan till dagbrott pa licens. Det
forekom siledes diskriminering av dagbrott pi licens efter den 1 ap-
ril 1990.

57.  Det pris som [NP] och [PG] f6r nirvarande erbjuder till dagbrott p3 licens,
frin och med den 1 april 1990, motsvarar 157 p/GJ netto fritt gruvan,
jamfort med 177,9 p/GJ i [BC:s] fall.

61. Det dr omojligt att exakt ange alla faktorer som skall beaktas vid
bedomningen av prisskillnaden. Den faktiska skillnaden pd 20,9 p/G]J, det
vill siiga 12 procent, mellan [BC:s] kol och det kol som utvunnits pé licens
och som direkt tillhandahalls [NP] och [PG] 4r inte tillrickligt stor for att
utgéra en diskriminering som motiverar att kommissionen vidtar ndgon ny
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atgird. Vidare har klagandena inte anfort ndgra overtygande skil som
motiverar en mindre prisskillnad.

72. Avgiftens nivd kan inte bedémas utan jimforelse. Forhallandet mellan det
pris som erhélls fér kolet och produktionskostnaderna for detta kol, inklusive
avgiften, skall vara sddant att det mojliggor for effektiva foretag att gd med
vinst och far inte leda till att de i konkurrenshinseende missgynnas i visentlig
grad.

73. Vad betriffar dagbrotten har avgiften sidnkts fran 11 GBL/t fore den 1 ap-
ril 1990 till 5,50 GBL/t (6 GBL/t efter de 50 000 forsta tonnen) medan det
pris som betalas till de smé gruvorna har ¢kat med mer 4n 23 procent.

74. Det pris som for nidrvarande betalas for licensinnehavarnas kol, ndmligen
157 p/G]J eller ungefir 40 GBL/t, d4r omkring 20 procent eller 8 GBL/t hégre
4n det pris som de sma gruvorna fick under den tid da leveransavtale[n]... var
gillande. Om man dirtill ligger sinkningen av avgiften om minst 5 GBL/t,
foljer dirav att en avsevird forbittring har skett av bruttovinstmarginalerna
for dagbrottsgruvorna dir utvinning sker pa licens. Under ar 1989/1990 var
medelintikten fran [BC:s] forsiljning fran dagbrott 41,50 GBL/, eller 160 p/
GJ, det vill sdga en intikt som dr ]amforbar med det pris som nu betalas till
licensinnehavarna. [BC] gjorde en vinst om... pd denna produktion. Aven om
skillnader, sdrskilt vad avser storlek, forekom mellan [BC:s] dagbrott och de
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dagbrott som tillhorde medlemmarna i NALOO, férefaller detta bekrifta att
den aktuella avgiften f6r kol som brutits vid dagbrott inte 4r si hog att den 4r
olaglig. Avgiften hindrar siledes inte effektiva féretag att gd med vinst och
medfor inte att dessa utsiitts f6r en vidsentlig nackdel i konkurrenshidnseende.

XV. Slutsats

79.

81.

82.

Forevarande beslut behandlar situationen i England och Wales till fsljd av att
leveransavtal[en)... mellan 4 ena sidan [BC] och 4 andra sidan [NP] och [PG]
borjat gélla den 1 april 1990.

Kommissionen dr av asikten att de[t] klagomal som stdds pd artiklarna 63
och 66.7 i... fordraget... var befoga[t], eftersom de[t] avsdg férhillandena
fore den 1 april 1990, vilket ér det datum da leveransavtalen... borjade gilla.

Om de brittiska myndigheternas anbud av den 24 oktober 1990 inforlivades
med avtalen pa den grund som anges i detta beslut, skulle licensinnehavarna
inte ldngre vara foremadl for diskriminering i férhallande till [BC]. Till foljd av
detta ér de delar av klagomdlet som har sin grund i artikel 63 i... férdraget,
artikel 66.7 1i... fordraget i friga om férsiljningsvillkor..., inte lingre
befogade och skall i de delar de[t] dr hinforlig[t] till de aktuella
omstindigheterna avslas.
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83. Vad betriffar den del av klagomale[t] som har sin grund i artikel 66.7 i..
fordraget och som avser den avg1ft som uttas av [BC], skall det noteras att
den nya avgift som anges nirmare i de brittiska myndigheternas skrivelse av
den 24 oktober 1990 och som direfter bérjat tillimpas av [BC] med verkan
fran den 1 april 1990, inte 4r onormalt hog. De delar av klagomalet som dr
att hinféra till betalningen av dessa avgifter och som &r grundade pé
artikel 66.7 1 fordraget, ir inte lingre befogade och skall i de delar de[t] ar
hinforlig[t] till de aktuella omstindigheterna avslds.”

Banks, en medlem i NALOO, vickte vid High Court of Justice (England &
Wales) (nedan kallad High Court) talan mot BC om ersittning f6r den skada som
det ansag sig ha lidit under dren 1986—1991 pa grund av de alltfér hoga avgifter
som BC tagit ut i strid med artiklarna 4 d, 65 och 66.7 i fordraget.

Aven Hopkins och andra privata foretag vickte vid High Court talan mot NP och
PG om ersittning for den skada som orsakats av de diskriminerande inkdpspri-
serna for kol som elproducenterna hade tillimpat fran ar 1985 till den
31 mars 1990 i strid med artiklarna 4 b och 63 i férdraget.

Den 9 juli 1991 vickte NALOO, med stéd av artikel 33 andra stycket i
fordraget, talan om ogiltigférklaring av 1991 ars beslut, i den man det i detta
fastslogs att den nya avgiften pd 5,50/6 GBL/t inte var rittsstridig. Under
forfarandet franfoll NALOO yrkandet om ersittning for de orimligt hoga avgifter
som BC péstods ha tagit ut fore den 1 april 1990.

Talan om ogiltigférklaring ogillades genom domen i det ovan i punkt 15 nimnda
malet NALOO mot kommissionen, vilken har vunnit laga kraft.
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I dom av den 13 april 1994 i mal C-128/92, Banks (REG 1994, s. I-1209), och av
den 2 maj 1996 i mal C-18/94, Hopkins m.fl. (REG 1996, s. I-2281), tolkade
domstolen, efter begidran om forhandsavgorande fran High Court, de fordrag-
sbestimmelser som Banks och Hopkins hade dberopat till stéd fér skadestands-
talan.

I dessa tvd domar fastslog domstolen féljande:

Artiklarna 4 b och 63.1 i férdraget (domen i det ovannidmnda mélet Hopkins
m.fl., punkt 29) respektive artiklarna 4 d, 65 och 66.7 i fordraget (domen i
det ovannimnda madlet Banks, punkt 19) ger inte upphov till rittigheter som
enskilda kan aberopa direkt vid nationella domstolar.

Enskilda kan inte vid nationella domstolar dberopa att den systematiska
diskriminering som kopare praktiserar dr oftrenlig med artikel 63.1 i
fordraget, s linge den inte har blivit foremal f6r en rekommendation riktad
till berdrda regeringar (domen i det ovannimnda malet Hopkins m.fl.,
punkt 27).

I samtliga fall dir bestimmelserna i en rekommendation grundad pa
artikel 63.1 1 fordraget med hinsyn till sitt innehall forefaller vara
ovillkorliga och tillrickligt precisa, kan enskilda diremot direkt dberopa
dem vid nationella domstolar under samma férutsittningar som de beropar
direktiv (domen i det ovannimnda malet Hopkins m.fl., punkt 28).

Eftersom kommissionen har exklusiv behorighet att fastsla att det skett
overtriidelser av bestimmelserna i artiklarna 65 och 66.7 i f6rdraget, kan de
nationella domstolarna inte préva en skadestandstalan, om kommissionen
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‘inte har fattat ndgot beslut inom ramen fér denna behorighet (domen i det
ovannimnda malet Banks, punkt 21).

Med beaktande av de tvd ovannimnda domarna avslog High Court skade-
stindstalan som vickts av Banks och Hopkins m.fl.

NALOO som gjorde gillande att de relevanta férdragsbestimmelserna saknade
direkt effekt och att kommissionen hade exklusiv behérighet, ingav den 15 juni
1994 ett klagomal, som den ansdg utgjorde ett tilligg. I klagomalet begirde
NALOO att kommissionen skulle konstatera att mkopsprlserna och den avgift
som CEGB och BC tlllampade pd kol som utvunnits pd licens, i strid med
artikel 63.1 i fordraget, 4 ena sidan, och artiklarna 4 d, 65 och 66. 7i fordraget, 4
andra sidan, fran och med ar 1973 till och med den 1 aprll 1990, och som senare
sinktes under rikenskapsiren 1984/1985—1989/1990, var rittsstridiga.
NALOO foreslog att kommissionen i det syftet skulle ‘anvinda sig av de
uppgifter som ar 1990 beaktades av de brittiska myndigheterna, elenergiprodu-
centerna, BC och direfter av kommissionen sjilv i 1991 ars beslut.

Genom beslut IV/E—3/NALOO av den 27 april 1998 (nedan kallat 1998 ars

_ beslut), vilket NALOO delgavs den 1 maj 1998, avslog kommissionen klago-

madlet av den 15 juni 1994.

Kommissionen fastslog i huvudsak féljande:

— Artiklarna 63.1 och 66.7 i fordraget dr framatsyftande och mojliggor for
kommissionen att for framtiden sdtta stopp for befintliga overtriddelser.
Bestimmelserna ger inte kommissionen befogenhet att handligga ett
klagomal som ingavs den 15 juni 1994 dir tidigare Overtridelser av
fordraget, som skedde fore den 1 april 1990, patalas.
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— Artikel 65 i fordraget dr inte tillimplig pd de pastitt alltfor hoga
utvinningsavgifter som ensidigt faststilldes av BC.

— Aven om kommissionen hade kunnat préva klagomilet med avseende pa
artiklarna 4 d och 66.7 i fordraget och dven om ovannidmnda artikel 65 vore
tillimplig, har NALOO inte ingett tillricklig bevisning fér att styrka att de
pastadda overtridelserna foreldg. De uppgifter som NALOO har ldmnat kan
inte anvindas av kommissionen som utgingspunkt vid en undersékning, i
synnerhet inte med héinsyn till domen i malet T-57/91.

Forfarandet

NALOQOO har genom ansékan, som inkom den 8 juni 1998, med stod av artikel 33
andra stycket i fordraget yrkat att 1998 &rs beslut skall ogiltigforklaras.

Genom beslut av den 17 mars 1999 tilléits BC, NP och PG att intervenera till stéd
f6r kommissionens yrkanden.

Pa grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (andra avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet. Kommissionen besvarade skriftligen
en fraga som forstainstansritten stille som en dtgird for processledning.

Parterna utvecklade sin talan vid offentlig férhandling den 15 juni 2000.
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Parternas yrkanden

NALOO har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara 1998 ars beslut till den del det avser de klagomal som ingavs
mot CEGB och BC, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sdkanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Intervenienterna BC, NP och PG har yrkat att talan skall oglllas och att NALOO
skall forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna.
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Huruvida NALOO:s klagomal utgor ett enda klagomal

Parternas argument

Kommissionen har hivdat att NALOO inte uttryckligen nimnde perioden fore
den 1 april 1990 i klagomadlet av den 29 mars 1990 och att den forst i sitt
klagomal av den 15 juni 1994 uttryckligen begidrde att dtgirder skulle vidtas
avseende denna period. Kommissionen anser emellertid att den inte kan faststilla
tidigare 6vertridelser av artiklarna 63.1 och 66.7 i fordraget, eftersom dessa tva
bestimmelser dr framatsyftande.

NALOQO anser tvirtom att den i klagomaélet av den 29 mars 1990 férsta gingen
gjorde gillande att de priser och avgifter som fére den 1 april 1990 tillimpades
péd kol som utvunnits péd licens var rittsstridiga, och att den direfter patalade
savil de overtrddelser som skedde fére detta datum som att deras skadliga
inverkan fortsatte.

Férstainstansréttens bedémning

Som framgér av sammanfattningen av bakgrunden till tvisten, pdtalade NALOO
redan i klagomalet av den 29 mars 1990, som kompletterades genom dess
yttrande och sammanfattning av den 27 juni och den § september 1990, de
diskriminerande inkdpspriser och de alltfér hoga avgifter som CEGB och BC, i
strid med i synnerhet artiklarna 63.1 och 66.7 i f6rdraget, tillimpade pa kol som
utvunnits pa licens fran och med 1986 drs Overenskommelse, det vill siga
rikenskapsaret 1986/1987.
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Kommissionen ansdg sjilv féljande i sin sammanfattning av 1990 ars klagomal i
beslutet av den 28 juni 1990:

”Avtalen om regler -f6r licenser och avgifter som foreskrivs i [lag om
forstatligande av kolindustrin] strider mot konkurrensreglerna, eftersom de
mojliggor f6r BC, en producent med dominerande stillning... genom avgifter, att
mirkbart pdverka deras kostnader och vinstmarginaler. Avgiftens storlek
paverkar dessutom de privata producenternas l1dnsamhet och utgor en subvention
som den dominerande producenten BC beviljar sig sjalv.

[1986 ars 6verenskommelse] mellan BC och CEGB (vilket eftertriddes av NP och
PG) begrinsade konkurrensen och utgjorde en overtridelse av konkurrensreg-
lerna, eftersom [den] begrinsade den marknad som var Oppen for andra
kolleverantorer och pressade ner deras priser.”

Redan 4r 1990 hade siledes patalade overtridelser under rikenskapsaren
1986/1987—1989/1990 hinskjutits till kommissionen f6ér provning.

Denna slutsats bekriftas av 1991 ars beslut. Om NALOO inte redan ar 1990
hade avsett perioden fran rikenskapsaret 1986/1987 skulle kommissionen inte i
sin ovannimnda skrivelse av den 8 februari 1991 ha anmodat sckanden att
vinda sig till nationell domstol med de sirfall som tidigare hade kunnat f6religga.
Svaranden skulle inte heller i sin rittsliga bedémning i punkterna 73 och 74 i
1991 4rs beslut ha medtagit avgiftsnivan pa 11 GBL/t, som var tillimplig till och
med den 31 mars 1990. Slutligen skulle kommissionen inte heller uttryckligen, i
punkterna 81, 82 och 83 samt i foljebrevet, ha forlage rickvidden av 1991 ars
beslut till perioden efter den 1 april 1990.
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Det dr siledes felaktigt av kommissionen att hdvda att NALOO inte uttryckligen
nimnde perioden fére den 1 april 1990 i 1990 ars klagomal.

For 6vrigt framgar det att samma bestimmelser dberopas i 1990 ars klagomal
och i tilligget av den 15 juni 1994, nimligen artiklarna 63.1 och 66.7 i férdraget,
och i dessa pétalas samma overtridelser av samma férmodade gérningsmén mot
samma féretag under en period, som dr gemensam for de tva klagomalen, mellan
rikenskapsaret 1986/1987 och den 31 mars 1990.

Av detta foljer att, med hinsyn till de overtridelser som NALOO pétalade
avseende rikenskapsaren 1986/1987—1989/1990, ett och samma klagomal skall
anses ha hidnskjutits till kommissionen, eftersom klagomalet av den 15 juni 1994
endast utgdr en utvidgning av 1990 ars klagomal.

Huruvida artiklarna 63.1 och 66.7 i fordraget ar tillimpliga

Parternas argument

Kommissionen har, med stdd i sak av intervenienterna, anfort att den enligt
artiklarna 63.1 och 66.7 i férdraget endast kan géra konstateranden betriiffande
det férflutna om det krivs for ate sikerstilla den dndamaélsenliga verkan av dessa
bestimmelser for framtiden, eftersom dessa artiklar dr framatsyfrande.
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NALOO har invint att bade artiklarna 63.1 och 66.7 i fordraget, f6r genom-
forandet av artikel 4 b och 4 d i fordraget, ger kommissionen befogenhet att
faststilla dvertridelser som upphort innan drendet hinskjutits till kommissionen.

NALOO har angett att den i 1990 &rs klagomal avsdg perioden fore
den 1 april 1990. Nir kommissionen for forsta gdngen anmodades att anvinda
sin behorighet enligt artiklarna 63.1 och 66.7 i fordraget foreldg det siledes
overtridelser som hade pagdtt under flera 4r. Aven enligt kommissionens egen
mening hade den sdledes behorighet att ta upp de dvertriddelser som patalades i
1994 ars klagomal till provning.

Férstainstansriitens bedémning

I punkt 13 i 1998 4ars beslut drog kommissionen av domen i det ovannidmnda
milet Hopkins m.fl. slutsatsen att den “for att sdkerstilla att forbudet i
artikel 4 b i fordraget far indamalsenlig verkan har befogenhet att av en befintlig
dvertridelse dra slutsatser om de tidigare verkningarna av densamma”. Sa ir
fallet nidr en diskriminering upphor efter det att ett klagomal ingetts till
kommissionen, men innan kommissionen vidtagit ndgra dtgirder.

I punkt 311 1998 irs beslut pdpekade kommissionen for 6vrigt att systematiken i
artikel 4 b jaimford med artikel 63.1 i fordraget dr densamma som systematiken i
artikel 4 d jaimford med artikel 66.7 i fordraget. Vidare pipekade den att
domstolen tolkade bestimmelserna pa ett enhetligt sitt i domarna i de ovan-
nimnda mélen Banks (punkterna 11 och 12) och Hopkins m.fl. (punkterna 16
och 17). Enligt kommissionen medfér det att artiklarna 4 d och 66.7 skall tolkas
pa samma sitt som artiklarna 4 b och 63.1.
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Av detta foljer att kommissionen med uttrycket ”befintliga 6vertradelser” i
artiklarna 63.1 och 66.7 i férdraget avser Gvertrddelser som pagar nir det inges
ett klagomal dir dessa dvertridelser patalas.

I den forsta delen av klagomalet som NALOO ingav till kommissionen &r 1990
patalades Overtridelser som dd var att anse som befintliga. Tilligget till
klagomalet, daterat den 15 juni 1994, utgér enbart en utvidgning av den férsta
delen. Enligt kommissionens egen bedémning skall det dirfér anses som om
befintliga 6vertridelser hade hinskjutits till kommissionen fér prévning.

Argumentet att klagomalet av den 15 juni 1994 avsdg tidigare 6vertriddelser som
foregick kommissionens provning skall ddrfér limnas utan beaktande.

Domstolen har under alla omstindigheter, i punkt 19 i domen i det ovannimnda
madlet Hopkins m.fl., slagit fast att for att sikerstilla ate forbudet i artikel 4 b far
dndamalsenlig verkan bor det anses att den ritt som kommissionen har enligt
artikel 63.1 i férdraget inte endast ger den mojlighet att féreligga myndigheter i
medlemsstaterna att se till att den systematiska diskriminering som kommissio-
nen har konstaterat framdeles upphor utan dessutom att ta konsekvenserna av
detta konstaterande vad betriffar det resultat som denna diskriminering har
kunnat fi pa det forhédllande mellan képare och producenter som avses i
artikel 4 b till och med fére kommissionens ingripande.

Domstolen har ndmligen ansett att diskriminering som praktiseras av képare
regleras pd ett uttdémmande sitt i fordraget och att de som drabbas av denna
diskriminering ges ett verksamt rittsligt skydd (domen i det ovannimnda maélet
Hopkins m.fl., punkt 22).
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Av detta framgir oundvikligen att artiklarna 4 b och 63.1 i fordraget, a ena
sidan, och artiklarna 4 d och 66.7 ‘i fordraget, 4 andra sidan, under alla
omstindigheter gav kommissionen befogenhet att undersoka de tva delarna av
NALOO:s klagomal, i vilket den anmodade kommissionen att faststdlla att
elproducenterna och BC under . rikenskapsiren 1986/1987—1989/1990 till-
lampade diskriminerande inképspriser och orimligt hoga avgifter pa det kol som
utvunnits pa licens.

Av detta foljer att kommissionen, enligt artiklarna 63 och 66.7 i fordraget, 4r
behorig att prova NALOO:s klagomal, i den man den pétalar dvertridelser av
dessa artiklar som antas ha skett under rikenskapsaren 1986/1987—1989/1990.

Rittssikerheten

Kommissionen har papekat att rittssikerhetskrav forhindrar vidtagandet av
atgarder mot BC:s och CEGB:s agerande under aren fore den 1 april 1990.

P4 samma sitt har BC papekat att NALOO underlit att bestrida 1991 ars beslut,
i den man kommissionen i detta beslut inte undersdkte de avgifter som togs ut
fore den 1 april 1990. NP har papekat att NALOO inte tillvaratog mojligheterna
att sikerstilla ett rittsligt skydd for sina rittigheter. PG anser att kommissionen
var tvungen att avsld 1994 4rs klagomal, eftersom uppgifterna i detta redan hade
provats i ett eller flera beslut som NALOO inte ifrigasatte. I synnerhet papekade
kommissionen for NALOO, i skrivelse av den 4 september 1991, att den inte

1I-542



67

68

69

70

71

NALOO MOT KOMMISSIONEN

hade f6r avsikt att préva 1986 ars dverenskommelse. En sddan prévning skulle i
praktiken endast ha underldttat skadestandstalan vid nationell domstol, trots att
en siddan skulle kunna vickas dven om kommissionen inte slagit fast att det
forelag overtridelser.

Forstainstansritten anser att det féljer av det ovan anférda att kommissionen
redan fran borjan, genom 1990 drs klagomadl, understillts frigor om &ver-
tridelser som pastods ha dgt rum under rikenskapsiren 1986/1987—1989/1990.

Under dessa omstiindigheter kan inte kommissionen dberopa rittssikerhets-
principen mot NALOO.

NALOO kan inte heller klandras for att den underlét att inom fristerna anviinda
de rittsmedel som skulle ha stétt till dess férfogande mot eventuella tidigare
beslut om avslag pa den del av 1990 ars klagomal som avsdg dvertridelserna fore
den 1 april 1990, vilka sdledes skulle ha vunnit laga kraft.

Som framgir av bakgrunden till tvisten utesléts de 6vertridelser som gjordes
gillande i den del av 1990 ars klagomal som avsdg situationen fére den 1 ap-
ril 1990 fran provningen i 1991 ars beslut. Detta framgdr av det forsta stycket i
foljebrevet till 1991 ars beslut, dir det anges att ”situationen fére den 1 ap-
ril 1990... [inte] behandlas...”.

Under dessa omstindigheter har den del av 1990 ars klagomal som avser
perioden fére den 1 april 1990 varken avslagits eller vigrats provning i 1991 ars
beslut, vilket dédrfor inte skall anses utgora ett avgérande i det avseendet.
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NALOO kunde inte heller vid denna tidpunkt, med stéd av artikel 33 andra
stycket i fordraget, ifrigasitta lagenligheten av att det inte skett ndgon prévning.
Av detta foljer dven att det mot NALOO inte kan &beropas att den delvis
aterkallade talan i det mal som gav upphov till domen i det ovannimnda malet
NALOO mot kommissionen (se ovan punkt 29).

NALOO kunde dirfor komplettera denna del av 1990 4rs klagomal s linge
kommissionen inte hade fattat ngot beslut avseende de dvertridelser som gjordes
gillande ddr vad giller rikenskapsdren 1986/1987—1989/1990 (se ovan
punkt 52).

Slutligen kan 1998 irs beslut inte heller betecknas som enbart en bekriftelse pa
ett beslut som fattades efter 1991 4rs beslut, som skulle ha kunnat folja med
nigon av de skrivelser som kommissionen sedan dess skickat till sékanden. Bland
dessa skrivelser finns skrivelsen av den 8 februari 1991, nimnd ovan i punkt 22 i
denna dom, och den av PG nimnda skrivelsen av den 4 september 1991.

1998 4rs beslut innehaller nimligen otvivelaktigt nytt bedémningsunderlag, som
avser att bevisning for de pastddda &vertridelserna inte fanns tillgéinglig. I det
avseendet erinrar forstainstansritten om att det i 1998 drs beslut papekades att
"NALOO inte har ingett tillricklig bevisning for att styrka att de péstadda
overtridelserna foreldg. De uppgifter som NALOO har limnat kan inte anvindas
av kommissionen som utgangspunkt vid en undersokning, i synnerhet inte med
hinsyn till domen i malet T-57/91”.

Av det ovan anforda foljer att en utredning av NALOO:s klagomal avseende
rikenskapsdren 1986/1987—1989/1990 inte skulle strida mot rittssikerhets-
principen.
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Den rittsliga karaktdren hos de rittsakter som kommissionen #r behorig att anta

Parternas argument

Kommissionen har bestritt NALOO:s pastdende att kommissionen &r behorig att
faststilla overtridelser av artiklarna 63.1 och 66.7 i fordraget, inte bara genom
rekommendationer utan Zdven genom beslut. I dessa tvd bestimmelser anges
namligen de medel som kommissionen férfogar 6ver, och kommissionen skulle
missbruka de befogenheter som den getts genom fordraget om den tillskansade
sig rétten att vidta andra atgirder.

Intervenienterna har ifrdgasatt om de rittsakter som kommissionen skulle kunna
se sig nddsakad att anta avseende tidigare 6vertridelser skulle vara verkningsfulla
i nationell ratt. NP har hivdat att det uteslutande ankommer pa den medlemsstat
till vilken en rekommendation &r riktad att vilja limpliga Atgirder for att uppna
de konkreta mil som anges i rekommendationen. PG anser att ett konstaterande
att det forekommer systematisk diskriminering i den mening som avses i
artikel 63.1 i férdraget inte direkt skulle kunna ge upphov till rittigheter for den
som berors dérav. Slutligen har BC papekat att enbart den omstindigheten att ett
beslut fattas med stod av artikel 66.7 i férdraget inte ger s6kanden nagon generell
rétt att kriva skadestdnd for forfluten tid.

Forstainstansrittens bedomning

Artiklarna 63.1 och 66.7 i férdraget ger kommissionen befogenhet att utreda de
overtridelser som NALOO har gjort gillande avseende rikenskapsiren
1986/1987—1989/1990 och foljaktligen befogenhet att vid behov limna
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rekommendationer. Det skall darfor anses att frigan huruvida kommissionen i
ovrigt har ritt att utfirda andra rittsakter 4n de rekommendationer som avses i
de bida bestimmelserna saknar betydelse i detta mal.

Det saknas dirfér anledning att prova denna friga eller att uttala sig om
rittsverkningarna i nationell ritt av sddana rekommendationer.

Huruvida artikel 65 ir tillimplig

I motsats till NALOO har kommissionen, med stod av BC, gjort gillande att
artikel 65 i fordraget inte ir tillimplig pa de avgifter som BC tagit ut, vilka pastés
vara alltfor hoga. Avgifterna kan endast beddmas mot bakgrund av artikel 66.7 i
fordraget.

Forstainstansritten finner att det saknas anledning att avgora frigan huruvida
artikel 65 dr tillimplig pd de omtvistade avgifterna nir det giller att avgora -
lagenligheten av 1998 irs beslut, eftersom artikel 66.7 i fordraget dr tillricklig
for att bedoma det agerande som lagts BC till last avseende rikenskapsaren
1986/1987—1989/1990.

Kommissionens skyldighet att utreda det klagomal som NALOO ingav

Kommissionen anser att den har befogenhet att foreta skonsmissig bedomning
nir det giller att besluta om det finns anledning att ingripa i friga om tidigare
overtridelser. Enligt kommissionen #r det uppenbart att det uttryck som
domstolen anvinde i punkt 19 i domen i det ovannimnda malet Hopkins m.fl.,
sdrskilt ”ger... mojlighet”, inte anger ndgon skyldighet i det avseendet.
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NALOO har ddremot gjort gillande att, eftersom bestimmelserna i friga saknar
direkt effekt, det genom férdraget inte kan sikerstillas ett verksamt rittsligt
skydd, i den mening som avses i punkterna 19 och 22 i domen i det ovannimnda
maélet Hopkins m.fl., om inte kommissionen har bide en befogenhet och en
skyldighet att prova overtrddelser av artiklarna 63.1 och 66.7 i fordraget,
jamforda med artikel 4 b och 4 d i samma férdrag, som pastds ha skett tidigare.

Det dr tillrdckligt att forstainstansritten erinrar om att kommissionen har
exklusiv behérighet att préva “pastdda”™ o6vertrddelser (se, for ett liknande
resonemang, domarna i de ovanndmnda mélen Banks, punkt 21, och Hopkins
m.fl., punkt 31). Eftersom kommissionen i férevarande fall har befogenhet att
prova NALOO:s klagomal avseende de pastddda 6vertriddelserna under riken-
skapsaren 1986/1987—1989/1990, var kommissionen skyldig att géra en sidan
provning (se, for ett liknande resonemang, férstainstansrittens beslut av den
29 april 1998 i mal T-367/94, British Coal mot kommissionen, REG 1998,
s. II-705, punkt 22).

Det var ddrfér korrekt av kommissionen att, genom 1998 irs beslut, i andra hand
préva NALOO:s klagomal.

Lagenligheten av 1998 ars beslut

Huruvida tillginglig bevisning inte beaktades

Parternas argument

NALOO har hivdat att kommissionen i punkt 72 i 1991 &rs beslut ansag att
forhallandet mellan forsiljningspriset fér kolet och utvinningskostnaderna
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inklusive avgiften, skall vara sddant att det mojliggor for effektiva foretag att g
med vinst och fir inte leda till att de i konkurrenshinseende missgynnas i
visentlig grad.

For att i detta syfte bedéma huruvida avgiften var skilig och foljaktligen inte
orimligt hdg baserade sig kommissionen, i punkterna 74 och 821 1991-ars beslut,
i huvudsak pd BC:s vinst frdn dagbrott.

Utifrdn deras vinst for rikenskapsdret 1989/1990 beddmde kommissionen
slutligen att med hinsyn till att priset pd kol som utvunnits pa licens 6kade
fran 122/139 p/G]J till 157 p/G]J och att avgiften sidnktes till 5,50/6 GBL/t, sasom
foreslogs i oktober 1990 med verkan fran den 1 april 1990, var klagomalet enligt
artikel 66.7 i fordraget, som var motiverat fore dessa ensidiga dndringar, inte
lingre befogat.

NALOO anser att kommissionen dirigenom klart och uttryckligen konstaterade
att avgiften som togs ut, bdde under perioden april—oktober 1990 och under
rikenskapsdret 1989/1990, var orimligt hog, eftersom priset pd kol som
utvunnits pa licens férblev oférindrat.

Nir kommissionen fattade 1998 ars beslut hade den kidnnedom om samtliga de
uppgifter, dtminstone for rikenskapsdren 1986/1987—1989/1990, som gjorde
det mojligt for den att konstatera att avgiften var orimligt hog, som exempelvis
uppgifter om vinsten frin BC:s dagbrott, priset pa det kol som BC utvunnit och
priset pa det kol som utvunnits pa licens samt de avgifter som tillimpades.
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Kommissionen kinde i synnerhet till att priset pd kol som utvunnits pa licens inte
hade f6randrats mérkbart frn det att 1986 4rs 6verenskommelse tridde i kraft
till den foreslagna prishéjningen i oktober 1990. De avgifter som togs ut fore
den 1 april 1990 uppgick slutligen till dtminstone 7 GBL/t, vilket var den
tilldimpliga avgiften fran den 1 april 1990 till oktober 1990, innan den retroaktivt
sinktes till 5,50/6 GBL/t per den 1 april 1990.

Det édr uppenbart att skillnaden mellan de priser som betalades till BC och de
priser som betalades till producenter med licens foére den 1 april 1990 var sa stor
att kommissionen, genom att tillimpa den metod som anvindes i punk-
terna 72-—74 i 1991 4ars beslut, oundvikligen borde ha slagit fast att de avgifter
som togs ut fére detta datum var orimligt hoga.

De uppgifter som ingavs visar ndmligen att BC i teorin skulle ha lidit forlust om
det hade utdvat sin verksamhet pd de villkor som BC och elenergiproducenterna
patvingade foretagen med licens. Av detta foljer att dessa regler medforde
diskriminerande priser och orimligt héga avgifter till nackdel for producenter
med licens.

Enligt NALOO kan kommissionen inte invinda att de uppgifter som limnades
inte utgjorde tillricklig bevisning for de pastddda dvertridelserna, eftersom den
hénvisade till just dessa uppgifter i 1991 &rs beslut.

Kommissionen har, med stéd i sak av BC och PG, gjort gillande att den i 1991 &rs
beslut varken uttryckligen eller underforstitt faststillde att det forelig en
réttsstridighet pd grund av nivdn pa priserna och avgifterna.

I punke 81 i 1991 4rs beslut ansdg kommissionen att 1990 ars klagomal var
befogat med hinsyn till den skillnad i pris som foreldg innan kommissionen
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ingrep, och i punkt 82 ansig den att diskrimineringen hade upphort genom
prisskillnaden efter det att den ingrep. I punkt 83 upprepade kommissionen
slutligen sin slutsats att den avgift som retroaktivt justerats inte var onormalt hog.

Den enda konkreta slutsatsen, som kommissionen fastslog e contrario, 4r att den
prisskillnad som férelig innan kommissionen tog kontakt med de brittiska
myndigheterna medférde en diskriminering av medlemmarna i NALOO.
Kommissionen fastslog aldrig uttryckligen att den avgift som tillimpades innan
kommissionen ingrep var orimligt hog. '

Kommissionen anser att den i punkt 74 i 1991 4rs beslut endast i andra hand
undersokte BC:s lonsamhet for att bekrifta att den nya avgiften pa 5,50/6 GBL/t

inte var rittsstridig.

Enbart en tabell med uppgifter om avgiftens storlek, skillnaden mellan det kolpris
som betalades till BC respektive till foretagen med licens samt BC:s vinst skulle
enligt kommissionen inte heller vara tillricklig for att konkret bevisa hur dessa
faktorer paverkade utvinningen pa licens.

De uppgifter som NALOO har aberopat har dessutom varierat si mycket att det
dr omdjligt att styrka att de olika uppgifterna jamfort med varandra &r
tillforlitliga.

Om den av NALOO foreslagna metoden skulle tillimpas skulle det leda till
slutsatsen att dess medlemmar kollektivt visat forluster under vart och ett av de
aktuella riakenskapsiren och sammanlagt en  kraftig forlust under hela den
aktuella perioden. En sidan slutsats 4r emellertid av naturliga skl inte rimlig,
enligt kommissionen.
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Forstainstansrittens bedémning

— De diskriminerande priserna

I sin skrivelse av den 28 augusti 1990, vilken citeras ovan i punkt 17 i denna
dom, pipekade kommissionen for de brittiska myndigheterna att den genom-
snittliga skillnaden pa 25 och 40 procent mellan det kolpris som betalades till BC
och det pris som betalades till féretagen med licens, fére héjningen till 157 p/GJ
som inférdes i november 1990 med verkan fran den 1 april 1990, var alltfor stor
for att vara motiverad och dédrfér tycktes utgéra diskriminering.

I punkt 56 i 1991 ars beslut fastslog kommissionen att priset p& kol som
utvunnits pa licens, som tillimpades nér leveransavtalen tridde i kraft i april
1990 till dess det nya priset pd 157 p/GJ] inférdes i november 1990, var
diskriminerande.

I punke 81 i 1991 ars beslut ansdg kommissionen siledes att den del av 1990 ars
klagomal som avsdg perioden april—november 1990 var motiverad, och i
punkt 82 papekade den att dagbrott pé licens inte lingre diskriminerades jimfoért
med BC sedan det nya priset pd kol som utvunnits pa licens hade inférts.

Sdsom kommissionen sjilv har hivdat i punkt 47 i dupliken, konstaterade den
slutligen i 1991 ars beslut att diskriminerande priser hade tillimpats under
perioden april—november 1990 pa kol som utvunnits pa licens, innan priserna
héjdes.
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Det framgar emellertid av beslutet av den 28 juni 1990, som citeras i punkt 16 i
denna dom, att priserna pa kol som utvunnits pé licens inte dndrades efter det att
leveransavtalen tridde i kraft den 1 april 1990.

Det skall dirfér anses att dessa priser forblev oférindrade dtminstone under
rikenskapsaret 1989/1990 fram till november 1990, nir priserna hojdes.

Under dessa omstindigheter kunde inte kommissionen genom 1998 ars beslut
avsla NALOO:s klagomal utan att dtminstone ange skilen till att man omgaende
kunde utesluta att de fére den 1 april 1990 gillande priserna pa kol som
utvunnits pa licens var diskriminerande.

Forstainstansritten konstaterar att det inte finns nagon sddan forklaring i 1998
ars beslut.

Dessutom observerade kommissionen i beslutet av den 28 juni 1990 att det pris
fritt gruvan som betalades till BC hade sjunkit fran 180 p/Gj 4r 1989/1990 till
172 p/G]J ar 1990/1991.

Kommissionen var alltsd medveten om att detta pris hade varit hogre under
rakenskapsaret 1989/1990 in det direfter gillande priset, men att priset pa kol
som utvunnits pa licens med hade forblivit oférindrat.
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Logiskt sett borde kommissionen saledes a priori ha ansett att skillnaden mellan
det pris som betalades till BC respektive till foretagen med licens hade varit dnnu
mindre fordelaktiga f6r de sistnimnda under rikenskapsaret 1989/1990 4n under
perioden april—november 1990, innan dessa priser hojdes.

Under dessa omstindigheter har 1998 érs beslut en bristfillig motivering som,
eftersom den i detta fall hindrar domstolsprévningen av huruvida 1998 ars beslut
dr vilgrundat, kan och skall prévas ex officio av gemenskapsdomstolarna
(domstolens dom av den 20 mars 1959 i mal 18/57, Nold mot Héga myndig-
heten, REG 1959, s. 89 och 115).

1998 ars beslut skall foljaktligen ogiltigférklaras i denna del.

— Avgiftens storlek

Férstainstansritten erinrar om att kommissionen, i punkt 83 1 1991 ars beslut,
ansdg att den nya avgiften pa 5,50/6 GBL/t, som inférdes i november 1990 med
verkan frdn den 1 april 1990, inte var onormalt hég. Den ansdg vidare att 1990
ars klagomal, som var grundat pad artikel 66.7 i fordraget, inte lingre var
”befogat”.

Kommissionen kom fram till denna slutsats genom att i punkt 74 i 1991 ars
beslut fastsla att den nya avgiften inte hindrade dagbrott frin att ga med vinst och
inte medférde en visentlig nackdel i konkurrenshinseende.
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For att bedoma lonsamheten i dagbrotten anvinde kommissionen foljande
uppgifter: forst den vinst som BC antogs ha fatt frin sina dagbrott under
rikenskapsdret 1989/1990, direfter inkomsten frin dagbrotten, som kunde
jimforas med det nya priset pd 157 p/Gj for kol som utvunnits pa licens, och
slutligen den nya avgiften pa 5,50/6 GBL/t.

Under dessa omstindigheter kunde inte kommissionen genom 1998 ars beslut
avsld NALOO:s klagomal utan att dtminstone ange skilen till att man omgdende
kunde utesluta att de avgifter pa 16, 13,50 och direfter 11 GBL/t, som togs ut
under rikenskapsiren 1986/1987—1989/1990, det vill siga avgifter som kraftigt
dversteg den nya avgiften pd 5,50/6 GBL/t, var orimligt hoga.

Sddana forklaringar var av vikt sirskilt med hinsyn till att det av det ovan
anforda framgar att under rikenskapsiret 1989/1990 forefoll skillnaden mellan
det kolpris som betalades till BC respektive till producenterna med licens vid en -
forsta anblick vara dnnu mindre fordelaktig for de sistnimnda dn under perioden
april—november 1990, fére hojningen av priset pa kol som utvunnits pa licens.

Det skall dessutom erinras om att kommissionen i sin skrivelse av den 28 au-
gusti 1990 till de brittiska myndigheterna papekade att ”den avgift pa 7 GBL/t
som [BC] tar ut for dagbrott... under alla omstindigheter [forefaller] vara alltfor
hog”.
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NALQOO:s klagomal avslogs emellertid genom 1998 ars beslut enbart med
pédpekandet att sokanden inte hade ingett tillrdcklig bevisning fér att styrka att de
pastddda overtrddelserna foreldg och att de uppgifter som limnats inte kunde
anvindas av kommissionen som utgdngspunkt vid en undersdkning.

1998 ars beslut 4r bristfilligt motiverat fven i detta avseende och skall dédrfor
ogiltigforklaras.

1998 ars beslut skall sdledes ogiltigférklaras och det saknas skil att prova
NALOO:s grund om asidosdttande av principen om skydd for berittigade
férvintningar.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansriittens rittegingsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Sékanden har
yrkat att kommissionen skall forpliktas att ersitta riittegdngskostnaderna.
Kommissionen har tappat mélet och skall dirfor bira sin rittegdngskostnad
och ersiitta sokandens rittegingskostnad.

Enligt artikel 87.4 tredje stycket i rittegingsreglerna skall intervenienterna bira
sina rittegdngskostnader.
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Pé dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

foljande dom:

1) Beslut IV/E—3/NALOO av den 27 april 1998 ogiltigforklaras.

2) Kommissionen skall bidra sin rittegdngskostnad och ersdtta sékandens
rittegangskostnad.

3) Intervenienterna British Coal Corporation, National Power plc och Power-
Gen plc skall bira sina rittegangskostnader.

Pirrung Potocki Meij

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 7 februari 2001.

H. Jung , A W.H. Meij

Justitiesekreterare Ordférande
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