DOM AV DEN 14.12.2006 — FORENADE MALEN T-259/02-T-264/02 OCH T-271/02

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
den 14 december 2006

I de férenade malen T-259/02—T-264/02 och T-271/02,

Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG, Wien (Osterrike), foretridd av advokaten
S. Vélcker,

sokande i mal T-259/02,

Bank Austria Creditanstalt AG, Wien, foretridd av advokaterna C. Zschocke och
J. Beninca,

sokande i mal T-260/02,

Anteilsverwaltung BAWAG PSK AG, tidigare Bank fiir Arbeit und Wirtschaft AG,
Wien, inledningsvis foretrddda av advokaterna H.-J. Niemeyer och M. von Hinden,
ddrefter av H.-J. Niemeyer,

sokande i mél T-261/02,
* Rattegangssprak: tyska.
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Raiffeisenlandesbank Niederosterreich-Wien AG, Wien, foretradd av advokaten
H. Wollmann,

sokande i mal T-262/02,

BAWAG PSK Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Post-
sparkasse AG, tidigare Osterreichische Postsparkasse AG, Wien, inledningsvis
foretrddd av advokaterna H.-J. Niemeyer och M. von Hinden, direfter av H.-J.
Niemeyer,

sokande i mal T-263/02,

Erste Bank der oesterreichischen Sparkassen AG, Wien, inledningsvis foretradd
av advokaterna W. Kirchhoff, F. Montag, G. Bauer och A. Wegner, ddrefter av F.
Montag och A. Wegner,

sokande i mal T-264/02,

Osterreichische Volksbanken AG, Wien,

Niederosterreichische Landesbank-Hypothekenbank AG, St. Pélten (Osterrike),

II - 5201



DOM AV DEN 14.12.2006 — FORENADE MALEN T-259/02-T-264/02 OCH T-271/02

foretrddda av advokaterna R. Roniger, A. Ablasser, R. Bierwagen och F. Neumayr,

sokande i mal T-271/02,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretridd av S. Rating,
ddrefter av A. Bouquet, bada i egenskap av ombud, bitridda av advokaterna
D. Waelbroeck och U. Zinsmeister,

svarande,

angdende i forsta hand ogiltigférklaring av kommissionens beslut 2004/138/EG av
den 11 juni 2002 i ett forfarande i enlighet med artikel 81 i EG-fordraget (Arende
COMP/36.571/D-1 — Osterrikiska banker “Lombardklubben”) (EUT L 56, 2004,
s. 1), eller, i andra hand, nedséttning av det botesbelopp som dlagts sokandena,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordféranden J. Pirrung samt domarna N.J. Forwood och
S. Papasavvas,
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justitiesekreterare: handliggaren C. Kristensen,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 11 oktober 2005,

foljande

Dom

Malets bakgrund

I — Tvisteforemdlet

Genom beslut 2004/138/EG av den 11 juni 2002 i ett forfarande enligt artikel 81 i
EG-fordraget (Arende COMP/36.571/D-1 — Osterrikiska banker “"Lombardklub-
ben”) (EUT L 56, 2004, s. 1) (nedan kallat det angripna beslutet eller beslutet)
fastslog kommissionen att ett antal foretag triffat avtal och deltagit i samordnade
forfaranden i den mening som avses i artikel 81.1 EG.

Dessa foretag dr i synnerhet de atta banker som anges nedan, vilka ér de som
beslutet riktat sig till:

— Erste Bank der oesterreichischen Sparkassen AG (nedan kallad Erste).
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— Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG (nedan kallad RZB).

— Bank Austria AG, som sedan den 13 augusti 2002 bytt namn till Bank Austria
Creditanstalt AG (nedan kallad BA-CA).

— Bank fiir Arbeit und Wirtschaft AG (nedan kallad BAWAG).

— Osterreichische Postsparkasse AG (nedan kallad PSK).

— Osterreichische Volksbanken AG (nedan kallad OVAG).

— Niederésterreichische Landesbank-Hypothekenbank AG (nedan kallad NO-
Hypo).

— Raiffeisenlandesbank Niederosterreich-Wien AG (nedan kallad RLB).

Kommissionen har huvudsakligen klandrat dem till vilka det angripna beslutet riktas
for att ha infort vad kommissionen kallat Lombardnitverket, det vill siga en rad
regelbundna moten (nedan kallade motesgrupper), lika uttémmande i sak som
intimt sammanflitade i formen, inom ramen for vilket de med regelbundna
intervaller samrétt angdende sitt upptridande avseende de frimsta parametrarna av
intresse for konkurrensen pa den Osterrikiska marknaden for banktjdnster.
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Mot bakgrund av den bedémning av omstindigheter och rittsliga Gverviganden
som gjorts i det angripna beslutet har kommissionen alagt de anklagade foretagen
béter.

Syftet med forevarande talan dr inte att ifrdgasitta riktigheten av de faktiska
omstindigheter som ligger till grund f6r det angripna beslutet. Talan rér endast vissa
aspekter av den rittsliga bedomningen av dessa omsténdigheter och storleken pa de
boter som sékandena alagts.

Il — Sékandena

I Osterrike gors skillnad mellan banker som endast har en strukturell nivd och
bankgrupper som har flera strukturella nivder. De sistnimnda kallas &ven
decentraliserade. Sparkassorna och folkbankerna har siledes tva strukturella nivaer,
och jordbrukskreditkassorna (Raiffeisenbankerna) har tre strukturella nivier. Inom
var och en av dessa strukturer med flera nivder (nedan kallade sparkassesektorn,
Raiffeisensektorn och folkbankssektorn; tillsammans kallade de decentraliserade
sektorerna) finns en huvudbank (nedan kallad huvudbanken) som tillhandahaller
stéd och andra tjinster till bankerna inom sektorn. Erste, RZB och OVAG ir
huvudbanker inom sparkassesektorn, Raiffeisensektorn respektive folkbankssektorn.
De komplexa relationer som forbinder huvudbankerna med de andra gruppmed-
lemmarna och deras 6msesidiga rittigheter och forpliktelser regleras i lagen om
banksystemet (Bundesgesetz tiber das Bankwesen (Bankwesengesetz — BWG))
(BGBIL. 1993, s. 3903), offentliggjord den 30 juli 1993, vilken trddde i kraft den
1 januari 1994.
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A — Erste (mdl T-264/02)

Erste dr ett aktiebolag som ar 1993 bildats for att ersitta en sparkassa vid namn Erste
osterreichische Spar-Cassa, grundad ar 1819 i Wien. Under 1980-talet, och &n mer
under 1990-talet, hade sparkassan utstrickt sin verksamhet utanfor grdnserna for
sin ursprungliga marknad. Till en borjan hette sokandebolaget Die Erste Oster-
reichische Spar-Casse-Bank AG (nedan kallad EO). I maj 1997 férvirvade det
53 procent av aktierna i GiroCredit Bank der osterreichischen Sparkassen AG
(nedan kallad GiroCredit), vilken intog rollen som huyudbank for sparkassorna. Fran
ar 1994 till sékandens (d3 kallad EO) kép av aktierna dgdes aktiemajoriteten i
GiroCredit av gruppen Bank Austria.

GiroCredit forblev en sjilvstindig juridisk person och huvudbank for sparkassorna
till oktober 1997, d& GiroCredit och Erste fusionerades och d& bolagsnamnet for
Erste blev Erste Bank der oesterreichischen Sparkassen AG. Genom fusionen
i oktober 1997 blev Erste huvudbank fér omkring 70 sparkassor i Osterrike under
den i mélet aktuella perioden. GiroCredits upptridande har i det angripna beslutet
lagts Erste till last.

B — RZB (mdl T-259/02)

RZB ir huvudbank i Raiffeisensektorn, vars ldgsta niva utgérs av omkring 615 lokala
oberoende banker och deras filialer. De étta regionala bankerna (Raiffeisen-
Landesbanken) utgér den andra nivan. De lokala Raiffeisenbankerna i ett Land &gs
av den regionala banken. RZB, vilken har dlagts centrala tjinster, dgs till 80 procent
av regionala banker.
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C — RLB (mdl T-262/02)

RLB dr en av de regionala bankerna i Raiffeisensektorn. Den fusionerades ar 1997
med Raiffeisenbank Wien AG (nedan kallad RBW), i vilken den dgde aktie-
majoriteten. RBW deltog i motesgrupperna, och dess Gvertriddelse har tillskrivits
RLB.

D — BA-CA ( mdl T-260/02)

BA-CA ir ett kreditinstitut som bildats i september 1998 genom fusion mellan Bank
Austria AG (nedan kallad BA) och Creditanstalt AG (nedan kallad CA). Dess
firmanamn BA-CA édndrades forst den 13 augusti 2002 till Bank Austria Credit-
anstalt AG, séledes efter det angripna beslutet antogs men innan talan vicktes. CA:s
upptridande har lagts BA-CA till last.

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

Anteilsverwaltung BAWAG PSK AG (s¢kande i mal T-261/02, nedan kallad AVB)
har efter en omstrukturering ar 2005 av bolagsgruppen till vilken BAWAG och PSK
hor overlatit, med verkan fran den 1 oktober 2005, hela sin bankverksambhet i
namnet BAWAG till BAWAG PSK Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und
Osterreichische Postsparkasse AG (sokande i mal T-263/02, nedan
kallad BAWAG PSK). Fram till detta datum var BAWAG ett kreditinstitut och
sedan december 2000 den frimste aktiedgaren i PSK. Det sistndimnda bolaget var ett
kreditinstitut i form av ett aktiebolag, vilket ar 1997 eftertridde Osterreichische
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Postsparkasse, som var en offentligrittslig juridisk person. PSK var majoritetsdgare i
Bank der Osterreichischen Postsparkasse AG (nedan kallad PSK-B), med vilken
bolaget fusionerades ar 1998 och vars upptriddande det hallits ansvarigt for i det
angripna beslutet. Fram till fusionen mellan PSK och BAWAG PS, som skedde med
verkan frin den 1 oktober 2005, var BAWAG och PSK aktiebolag och rittsligt
fristdende banker.

F — OVAG och NO-Hypo (mdl T-271/02)

OVAG idr ett osterrikiskt kreditinstitut som i egenskap av affirsbank har
tillhandahallit banktjdnster pa regional niva pa den Osterrikiska marknaden, framst
till enskilda samt sma och medelstora foretag. Geografiskt har dess verksamhet
begrinsats till Wien och dess fororter. Under den tid som avses i det angripna
beslutet hade det 26 filialer i Wien och tva filialer i Niederdsterreich. Forutom att
verka som affirsbank var OVAG huvudbank i den &sterrikiska federationen for
folkbanker. Dessa banker hade genom ett holdingbolag aktiemajoriteten i OVAG.
Vidare #igde OVAG aktier i de mindre féretag som tillhandahsll banktjinster och
finansiella tjinster, diribland NO-Hypo.

NO-Hypo grundades ar 1888 som regional hypotekskassa. Fram till &r 1992 var det
en offentligrittslig juridisk person som kontrollerades av delstaten Niederosterreich.
I september 1992 ombildades det genom apport till ett aktiebolag. Sedan den
1 januari 1997 ingar NO-Hypo i gruppen OVAG. Den har 27 kontor, varav 20 i
Niederosterreich och 7 i Wien. NO-Hypo har frimst varit verksam inom den
offentliga sektorn. Geografiskt har dess verksamhet varit begrinsad till delstaterna
Niederdsterreich och Wien.
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Il — Det administrativa forfarandet

Kommissionen inledde det formella granskningsférfarandet efter att i april ar 1997
ha fatt tillgang till en handling vilken gav upphov till misstankar om att det pa den
osterrikiska bankmarknaden férekom avtal eller samordnade forfaranden i strid med
artikel 81 EG. Den 30 juni 1997 ingav det politiska partiet Freiheitliche Partei
Osterreichs (nedan kallat FPQO) i enlighet med artikel 3 i radets férordning nr 17,
forsta forordningen om tillimpning av férdragets artiklar [81] och [82] (EGT 13,
1962, s. 204; svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1, s. 8), ett klagomal mot atta
osterrikiska kreditinstitut som misstinktes for att ha deltagit i konkurrensbe-
gransande avtal eller samordnade forfaranden.

Kommissionen utsatte den 23 och 24 juni ett flertal banker, bland vilka merparten av
mottagarna av det angripna beslutet ingick, for oanmilda efterforskningar.
Kommissionen begirde enligt artikel 11.2 i férordning nr 17 den 21 september 1998
upplysningar fran ett stort antal kreditinstitut som missténktes for att ha deltagit i
dessa avtal eller samordnade forfaranden.

Omedelbart efter att ha mottagit begéran om upplysningar erbjod de berérda
huvudbankerna kommissionen sitt “samarbete” under undersokningen, och att
"frivilligt” ldgga fram fakta (i motsats till att endast besvara begidran om
upplysningar), samtidigt som de avstod fran rétten till forhor. I gengild skulle
kommissionens generaldirektorat for konkurrens aterkalla sin begdran om upplys-
ningar och endast foreldgga foretagen ett mattligt administrativt vite. Samtidigt som
kommissionen vilkomnat bankernas samarbete har de avbojt alla forslag till
uppgorelser angdende denna sak.
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Samtliga mottagare har besvarat begiran om upplysningar. Vissa har dirvid pastatt
att de avseende merparten av de stillda fragorna varken har varit skyldiga att eller
kunnat besvara fragorna och heller inte skyldiga att frivilligt och inom ramen f6r
ovanndmnt samarbete Gverlimna de handlingar som frégorna hénfort sig till.
Kommissionen har bestritt denna réttsinvindning.

Kort dérefter sinde de berérda huvudbankerna, bland vilka s6kandena ingr, med
undantag for RLB, ett 132 sidor langt dokument till kommissionen med titeln
"Gemensam redogorelse for sakforhallandena”. I denna beskrev de i detalj den
historiska bakgrunden till kartellen och sammanfattade kort vad som avhandlats i
motesgrupperna, enligt vad som framgick av de handlingar som beslagtagits och de
handlingar som begirts in fran dem, tillsammans med deras bedémning av detta.
Samtidigt ingav de sexton pérmar med handlingar, ordnade efter respektive
motesgrupp, tillsammans med detaljerade innehéllsforteckningar. For att kunna
bedéma det eventuella virdet hos de dokument som tillstillts kommissionen
tillsammans med den gemensamma redogérelsen for de faktiska omsténdigheterna
begirde kommissionen att bankerna skulle ange huruvida det alltjimt fanns
handlingar som kommissionen inte kinde till och i si fall vilka. Kommissionens
samtalspartners bedomde det vara varken méijligt eller nédvindigt att efterkomma
denna begiran.

Kommissionen limnade den 13 september 1999 dtta banker det meddelande om
invindningar som antagits den 11 september 1999. Efter att dessa fatt ta del av
handlingarna i drendet och limna sina skriftliga synpunkter hélls ett muntligt
sammantrdde den 18 och 19 januari 2000. Kommissionen limnade den 22 novem-
ber 2000 bankerna ett kompletterande meddelande om invéndningar. De berérda
foretagen fick pa nytt ta del av handlingarna i érendet och limna kommissionen sina
skriftliga synpunkter. Ett andra muntligt sammantréide holls den 27 februari 2001.

Kommissionen antog det angripna beslutet den 11 juni 2002.
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IV — Det angripna beslutet

A — Allmdni

I artikel 1 i det angripna beslutet har kommissionen angett att de atta banker till
vilka beslutet dr riktat har overtrdtt artikel 81.1 EG genom att delta i avtal och
samordnade forfaranden om priser, avgifter och reklaméatgirder som dgde rum fran
och med den 1 januari 1995 till och med den 24 juni 1998 i syfte att begridnsa
konkurrensen pd marknaden f6r bankprodukter och tillhandahdllandet av
banktjinster i Osterrike.

I artikel 2 i det angripna beslutet forpliktades de foretag som anges i artikel 1 att
utan drojsmél upphéra med ifrdgavarande overtridelse, om de inte redan hade gjort
det, och att avsta fran att upprepa alla atgéirder och beteenden som har samma syfte
eller verkan som denna Gvertridelse.

L artikel 3 i det angripna beslutet &lades mottagarna av beslutet att betala béter enligt
foljande:

— Erste: 37,69 miljoner euro.

— RZB: 30,38 miljoner euro.

— BA-CA: 30,38 miljoner euro.

II-5211



25

26

DOM AV DEN 14.12.2006 — FORENADE MALEN T-259/02-T-264/02 OCH T-271/02

— BAWAG: 7,59 miljoner euro.

— PSK: 7,59 miljoner euro.

— OVAG: 7,59 miljoner euro.

— NO-Hypo: 1,52 miljoner euro.

— RLB: 1,52 miljoner euro.

B — Kartellens bakgrund, de olika motesgrupperna, deras relationer och huvud-
bankernas roll

I det angripna beslutet anges att dverenskommelser mellan Osterrikiska banker,
framfor allt avseende rintenivder och avgifter, har haft en lang tradition i Osterrike,
och vilade énda in pé dattiotalet delvis pa rdttslig grund. Denna har sedermera
upphivts senast den 1 januari 1994, nidr Republiken Osterrike ansléts till det
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) och BWG tridde i kraft.

Kreditinstitutionerna har emellertid inom ramen for sitt nitverk fortsatt att triffa
avtal om i synnerhet in- och utldningsréntor.
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[ avsnitt 5 i det angripna beslutet anges att de avtal som tréffats till sitt innehall varit
innehallsméssigt mycket omfattande, i hogsta grad institutionaliserade, titt
sammanbundna med varandra och att det omfattade hela det nationella territoriet
For varje bankprodukt fanns en sdrskild métesgrupp, i vilken ansvariga medarbetare
pé andra eller tredje ledningsniva deltog. I praktiken foljdes denna innehéllsmassiga
atskillnad dock inte sa stringt. Det forekom att innehallsméssigt relaterade fragor
som rorde olika motesgrupper behandlades vid ett och samma méte. De enskilda
grupperna var slutligen enligt det angripna beslutet delar av en organisk helhet.

I egenskap av overordnad instans triffades de ledande foretridarna fér de storsta
6sterrikiska bankerna en gdng i mdnaden, med undantag f6r
augusti (Lombardklubben). Vid sidan om konkurrensneutrala dmnen av allmint
intresse avtalade de dndringar av réintesatser, villkor, reklamétgirder etc. Vid vissa av
dessa moten deltog representanter f6r den osterrikiska nationalbanken (nedan kallad
QOeNB).

P& nivin ndrmast under fanns de produktrelaterade d@mnesmétesgrupperna.
Viktigast var de s& kallade utldningsmétena och inldningsmotena, vilka som
namnen antyder behandlade avstimning av villkoren (det vill siga rdntesatserna) for
utldning och inlaning. Dessa méten holls antingen separat eller gemensamt. Mellan
dessa grupper och Lombardklubben forekom ett sérskilt aktivt informationsutbyte.

Regionala mdétesgrupper, som var manga och behandlade manga olika saker,
traffades i samtliga Osterrikiska delstater. I vissa delstater hade den hierarkiska
strukturen i Lombardklubben replikerats.
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I federala motesgrupper angdende in- eller utlining métte representanter for
bankerna i Wien sina lokala motsvarigheter. Motets beslut géllde i princip f6r hela
det Osterrikiska territoriet.

For verksamheten inom segmenten foretagskunder, de privatkunder som var
egenforetagare, hypotekslin och byggnadskreditiv fanns dessutom sirskilda
specialiserade motesgrupper (kallade Minilombard, storkundsansvarigegruppen,
egenforetagargruppen, hypotekarlogen respektive bolaneinstitut-inldningsgruppen).

Slutligen holls regelbundet ménga moéten inom omraden som édr relevanta i
konkurrenshéinseende: I motesgruppen for finansdirektorer (treasurergruppen)
diskuterades statlig finansiering och réntesatser, inom de olika transaktions-
grupperna (sdrskilt “transaktionsgruppen”, "bankgruppen utland” och ”sterrikiska
kreditinstitutsfsrbundens organisationskommitté” — “organisationskomitee der
osterreichischen Kreditinstitutsverbinde”) kommissioner och avgifter vid betal-
ningar och 6verforingar, i “exportklubben” ("Exportklub”) diskuterades villkoren for
exportfinansiering och i "bankgruppen virdepapper” minimicourtage, avgifter och
rdntesatser for sddana tjdnster.

Bland dessa specialgrupper dr “controllergruppen” (”Controllerrunde”), dir
representanter for de storsta Osterrikiska bankernas ekonomiavdelningar deltog,
sdrskilt anmérkningsvérd. Dir utarbetades till exempel enhetliga berdkningsgrunder
och gemensamma forslag for att uppnd vinstforbéttringar. I och med detta okade
bankerna den omsesidiga transparensen angdende sina respektive kostnads- och
berdkningskomponenter.
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Mellan dessa métesgrupper, vilka sdledes huvudsakligen arbetade med villkor for in-
och utlining samt avgifter, fanns det ett regelbundet informationsfléde. Ofta
ajournerades overldggningar i en motesgrupp tills samforstand natts i en annan. Pa
grund av Lombardklubbens 6verordnade stillning avvaktades i kontroversiella
drenden klubbens principbeslut.

For att avtalen som gjorts i de ndmnda grupperna i Wien skulle verkstillas
(respektive avstimmas) i hela Osterrike, utbytte de centrala grupperna i Wien dven
regelbundet information med de olika regionala grupperna i delstaterna. Det
forekom att de regionala grupperna skickade ombud till de nationella inlnings-
och/eller utlaningsmatena.

Kommissionen har i det angripna beslutet konstaterat att under den period som
undersékningen avsag (det vill siga fran den 1 januari 1994 till slutet av juni 1998)
genomfordes enbart i Wien, det vill siga utan hénsyn till de talrika regionala
moétena, minst 300 méten. Omréknat i arbetsdagar innebédr detta att ett mote holls
ungefir var fjirde dag, enbart i Wien. Aven utanfdr detta institutionaliserade
nétverk férekom enligt kommissionen manga kontakter mellan foretrédare for de
inblandade bankerna rérande rdntor och avgifter, delvis pa hogsta niva.

Kommissionen har understrukit den sérskilda roll som huvudbankerna haft i
nédtverket avseende samordning inom och foretrddarskap for deras respektive
sektorer, det vill sdga Erste (tidigare GiroCredit) for sparkassesektorn, RZB for
Raiffeisensektorn och OVAG fér folkbanksektorn. Enligt kommissionen tjinade
denna roll direkt till att stirka Lombardnitverkets funktion. A ena sidan
organiserade huvudbankerna det émsesidiga informationsutbytet mellan Wien och
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delstaterna inom respektive bankgrupp, & andra sidan foretridde de sin grupps
intressen gentemot dvriga grupper inom kartellen. Enligt kommissionen har dven de
andra deltagarna uppfattat dem som foretréidare for dessa grupper. Saledes har de
triffade avtalen inte endast gillt mellan dessa foretag utan mellan grupperna.

Kommissionen redogér vidare i avsnitten 6-12 i det angripna beslutet hur detta
institutionaliserade och ndra sammanlinkade nétverk av motesgrupper, lika
varierande till formen som omfattande i sak, gjorde det mojligt for foretagen att
regelbundet samordna sitt upptridande pd marknaden, i synnerhet nir det géllde
rdntor och avgifter.

C — Provning av bankernas argument och rdttslig bedoémning

Efter att ha konstaterat att de berdrda bankerna inte bestritt de sakomstéindigheter
som kommissionen konstaterat avseende mdtesgruppernas arbetssétt och arbete i
sak, har kommissionen i avsnitt 13 i det angripna beslutet avfirdat dels bankernas
argument avseende kartellens specifika historiska, samhilleliga, ekonomisk-politiska
och sociala aspekter, dels deras pastiende att avtalen inte paverkat den Osterrikiska
bankmarknaden, vilket pastiende de grundat pa ett ekonomiskt expertutldtande fran
professor von Weizsécker.

Avsnitt 14 i det angripna beslutet dgnas &t den rittsliga beddmningen av kartellen.
Kommissionen har inledningsvis avfirdat bankernas argument att det sérskilda
ekonomiska sammanhang i vilket banksektorn befinner sig motiverar att
konkurrensritten inte tillimpas fullt ut i denna.
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Bankerna har gjort gillande att kommissionen inte &r behorig att prova en
overtridelse av artikel 53 i EES-avtalet som begétts under ar 1994. Kommissionen
har konstaterat att detta synsétt strider mot EES-avtalets dndamalsenliga verkan
men dnda avstitt frin att konstatera ndgon dvertréidelse av artikel 53 i EES-avtalet
under den ndmnda perioden.

Kommissionen har bedémt overtrddelsen vara komplex och av betydande
varaktighet, omfattande savil avtal som samordnade forfaranden. Den har under-
strukit att de berérda foretagens syfte varit att begrdnsa konkurrensen och vidare
anfort att de samordnade férfarandena medfért verkliga effekter pa den dsterrikiska
bankmarknaden, trots att bankerna inte alltid uppfyllt sina ataganden.

Kommissionen har, i detta avseende, i punkterna 438—469 i beslutet redogjort for de
skadliga verkningar som konstaterade samordnade forfarande haft pa handeln
mellan medlemsstaterna.

Vad giller den omsténdigheten att det angripna beslutet endast har riktats mot
négra av det mycket stora antalet banker som deltagit i ifrigavarande samordning
har kommissionen framhallit att de banker till vilka det angripna beslutet riktats har
valts ut pd grundval av hur ofta de deltagit i de huvudsakliga métesgrupperna och
for att de vidare, férutom NO—Hypo och RLB, pa grund av sin storlek har en stark
stdllning pd den dsterrikiska bankmarknaden.

Vad slutligen giller évertridelsens varaktighet har i det angripna beslutet angetts att
ifragavarande samordning frén den 1 januari 1995 omfattas av tillimpningsomradet
for artikel 81.1 EG och att kommissionen bedomt att det inte forekommit nagra
motesgrupper efter dess undersokningar i juni 1998, och att dvertridelsen saledes
upphort da.
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D — Foreldggande att upphora med overtridelserna och berdkningen av béternas
storlek

Avsnitt 16 i det angripna beslutet dgnas at de ’korrigerande &tgirder” som
kommissionen beslutat om.

Kommissionen har for det forsta enligt artikel 3 i férordning nr 17 forelagt de
berdrda foretagen att upphora med Gvertrddelsen.

Nér det f6r det andra géller boter har kommissionen inledningsvis anfort att
overtridelsen skett uppsatligt.

De boétesbelopp som alagts mottagarna av det angripna beslutet (se punkt 24 ovan)
har faststéllts utifran den metod som angetts i riktlinjer for berakning av béter som
doéms ut enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT
C 9, 1998, s. 3) (nedan kallad riktlinjerna) och meddelande om befrielse fran eller
nedsittning av boter i kartellirenden (EGT C 207, 1996, s. 4) (nedan kallat
meddelandet om samarbete).

Kommissionen har ansett bankernas méten vara “en [mycket] allvarlig 6vertradelse”
av artikel 81 EG. Den relativt begréinsade omfattningen av den berérda geografiska
marknaden i fridga har inte dndrat denna bedémning. Kommissionen har vidare
delat in deltagarna i fem kategorier utifran deras respektive marknadsandelar.
Dirvid har den tillskrivit huvudbankerna den marknadsandel som den sektor de
leder har haft. Till exempel har samtliga Raiffeisenbankers marknadsandel tillskrivits
RZB, vilken sdlunda har ansetts tillhéra den forsta av dessa fem kategorier. For
denna kategori har grundbeloppet faststillts till 25 miljoner euro.
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Enligt kommissionen varade &vertradelsen fran den 1 januari 1995 till utgangen
av juni 1998. Grundbeloppet har mot den bakgrunden hdojts med 35 procent.

Kommissionen har inte funnit nigra férmildrande omstindigheter foreligga for
ndgon bank. Den har i synnerhet bedémt att rollférdelningen vid bankernas méten
inte skall tillmédtas ndgon betydelse.

Slutligen har kommissionen med tillimpning av meddelandet om samarbete
medgett mottagarna av det angripna beslutet en minskning av bdterna med
10 procent for att de inte bestritt sakomstindigheterna.

Forfarandet och parternas yrkanden

De foretag till vilka det angripna beslutet riktats har, genom separata ansokningar
som inkom till forstainstansréttens kansli den 30 augusti och den 2 september 2002,
vickt férevarande talan.

Efter att ha hort parterna beslutade ordféranden pé& forstainstansrittens andra
avdelning den 12 september 2005 att de sju madlen skulle forenas avseende det
muntliga forfarandet och domen, i enlighet med artikel 50 i forstainstansrittens
rattegdngsregler.
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P& grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (andra avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet och forelade som en processledande
dtgird enligt artikel 64 i rittegangsreglerna parterna att inkomma med vissa
handlingar och besvara vissa fragor. Parterna har efterkommit dessa foreligganden
inom den féreskrivna fristen.

Kommissionen har begirt sekretess i forhéllande till s6kandena, utom BA-CA, for
vissa uppgifter i de handlingar som den gett in, med hénvisning till att uppgifterna
ror detta foretags affirshemligheter. Kommissionen har dven gett in icke-
konfidentiella versioner av berdrda handlingar. De uppgifter for vilka sekretess
begirts saknar betydelse for prévningen av BA-CA:s grunder men har béring pa de
grunder som andra sokande anfort. Forstainstansritten har dérfor beslutat att endast
ta in de icke-konfidentiella versionerna av berérda handlingar. De uppgifter for vilka
sekretess rader far enligt artikel 67.3 i réttegingsreglerna inte beaktas.

Parterna utvecklade sin talan och svarade péd forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 11 oktober 2005. Erste har till besvarande av en fraga fran
forstainstansritten gett in handlingar avseende dess marknadsandel. Efter att Gvriga
parter lamnat sina skriftliga synpunkter pd dessa handlingar avslutades det muntliga
forfarandet den 7 november 2005.

RZB (sokande i mal T-259/02) har yrkat att férstainstansritten skall

— ogiltigférklara det angripna beslutet savitt avser detta bolag, eller

— i andra hand sitta ned bétesbeloppet, och
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— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

BA-CA (s6kande i mal T-260/02) har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigférklara det angripna beslutet savitt avser detta bolag, eller

— i andra hand sétta ned botesbeloppet till en ldmplig nivd, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

AVB (s6kande i mal T-261/02, tidigare BAWAG) har yrkat att forstainstansrétten
skall

— ogiltigforklara artiklarna 1-3 i det angripna beslutet sévitt avser BAWAG, eller

— i andra hand sitta ned det botesbelopp som BAWAG alagts till en skilig niva,
och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.
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RLB (sokande i mél T-262/02) har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det angripna beslutet, eller

— iandra hand ogiltigforklara artiklarna 3 och 4 i det angripna beslutet savitt avser
detta bolag, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

BAWAG PSK (sokande i mal T-263/02, tidigare PSK) har yrkat att forstainstans-
ritten skall

— ogiltigforklara artiklarna 1-3 i det ogiltigférklarade beslutet savitt avser PSK,
eller

— i andra hand sitta ned det botesbelopp som élagts PSK till ett lampligt belopp,
och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

Erste (s6kande i mal T-264/02) har yrkat att férstainstansrétten skall

— ogiltigforklara det angripna beslutet savitt avser detta bolag,
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— i andra hand ogiltigforklara beslutet savitt avser de biter som bolaget alagts,
eller

— i tredje hand sitta ned detta botesbelopp till ett limpligt belopp, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

OVAG och NO-Hypo (s6kande i mal T-271/02) har yrkat att forstainstansritten
skall

— ogiltigforklara artikel 1 i det angripna beslutet savitt avser dessa bolag,

— ogiltigforklara artikel 2 férsta meningen i det angripna beslutet savitt avser dessa
bolag, och

— ogiltigforklara artikel 3 i det angripna beslutet sévitt avser dessa bolag, eller i
andra hand sitta ned de botesbelopp som de dlagts i denna artikel, eller

— iandra hand i forhallande till ovanstidende yrkanden ogiltigférklara besluten att
uppta FPO:s klagomal till prévning och att sinda det bolaget meddelandet om
invindningar, och
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— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

¢ 1 mal T-259/02 har kommissionen yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan,

— hoja det botesbelopp som élagts RZB till 33,75 miljoner euro, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

6 [ madlen T-260/02-T-264/02 och T-271/02 har kommissionen yrkat att
forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta s6kandena att ersitta réittegdngskostnaderna.
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Verkningarna av omstruktureringarna av BAWAG (mal T-261/02) och PSK
(mal T-263/02)

Ombudet f6r BAWAG och PSK har i skrivelse av den 16 januari 2006 informerat
forstainstansritten om att BAWAG PSK till foljd av en omstrukturering av den
koncern i vilken de tvd kreditinstituten ingdr har Overtagit de réttigheter som
sokandena i mélen T-261/02 och T-263/02 har.

Det framgér av de handlingar som bifogats denna skrivelse dels att BAWAG har
overlatit sin bankverksamhet till BAWAG PSK och att bolaget bytt namn till AVB,
dels att PSK fusionerats med BAWAG PSK. I sin skrivelse av den 16 januari 2006
har ombudet for BAWAG och PSK anfort att BAWAG PSK dr ensam innehavare av
BAWAG:s rittigheter avseende det sistnimnda bolagets bankverksamhet.

Gemenskapsdomstolarna kan sjélvklart beakta ett namnbyte for en part som dger
rum under férfarandet. Vidare kan en ogiltighetstalan som fors av den till vilken en
rittsakt riktats fortsitta foras av den som &vertagit samtliga rdttigheter fran
sokanden, i synnerhet nir en fysisk person avlidit eller en juridisk person upphért att
existera och samtliga rittigheter och skyldigheter vergitt till en ny innehavare (se,
for ett motsvarande synsitt, domstolens dom av den 20 oktober 1983 i mal 92/82,
Gutmann mot kommissionen, REG 1983, s. 3127, punkt 2, och av den 23 april 1986 i
mal 294/83, Les Verts mot parlamentet, REG 1986, s. 1339, punkterna 13—18, svensk
specialutgdva, volym 8, s. 529). Det skall framhallas att i en sddan situation trdder
den universelle réttighetshavaren med nddvindighet och enligt lag i stillet for
mottagaren av den angripna réttsakten.

Diéremot dr gemenskapsdomstolarna inte behdriga, varken inom ramen for en talan
om ogiltigforklaring enligt artikel 230 EG eller vid utovandet av sin fria
provningsritt enligt artikel 229 EG avseende sanktioner, att éndra ett beslut av en
gemenskapsinstitution genom att sitta en annan fysisk eller juridisk person i
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mottagarens stille nir denne fortfarande existerar. Denna behérighet har endast den
institution som fattat beslutet i friga. Nar den behdriga institutionen har fattat ett
beslut och dérmed fastslagit den persons identitet som beslutet skall riktas till,
ankommer det inte pa forstainstansritten att ersitta denne med en annan (se, for ett
motsvarande synsitt, forstainstansréittens dom av den 8 juli 2004 i de férenade
malen T-67/00, T-68/00, T-71/00 och T-78/00, JFE Engineering m.fl. mot
kommissionen, REG 2004, s. II-2501, punkt 47).

Forstainstansritten finner att ndr ndgon, for att gbra sina rittigheter géllande i
samband med en talan om ogiltigforklaring i enlighet med artikel 230 EG eller en
begdran om dndring i enlighet med artikel 229 EG, vicker talan mot en réttsakt som
riktas till honom kan denna talan inte dverforas till en tredje man som rittsakten
inte riktats till. Om en sddan verforing hade varit majlig, hade det forelegat en brist
pé dverensstimmelse mellan den stéllning som gav grund fér att vicka talan och den
stdllning pd grund av vilken talan fullf6ljdes. En sddan éverforing skulle dessutom
medfora att den person som rittsakten riktades till inte skulle vara densamme som
den som forde talan i egenskap av mottagare (domen i det i punkt 72 ovan nimnda
malet JFE Engineering m.fl. mot kommissionen, punkt 48).

Forstainstansritten beaktar siledes namnbytet frin BAWAG till AVB och den
omstindigheten att BAWAG PSK till f6ljd av ovannidmnda fusion har §vertagit
samtliga réttigheter frdn PSK. Ddremot skall den talan som sdlunda fors av AVB inte
évertas av BAWAG PSK i mal T-261/02, oavsett vilka verkningar omstruktureringen
har enligt 6sterrikisk rétt. Séledes dr det BAWAG (numera under namnet AVB) som
alltjgmt ar sokande i mal T-261/02, medan BAWAG PSK har overtagit stillningen
som sdkande i mal T-263/02.

Eftersom det angripna beslutet riktats till BAWAG och till PSK och dessa fort talan
sdvdl skriftligen som muntligen vid forstainstansritten under sina dldre namn
anvinds dessa beteckningar for att ange sdkandena i det foljande.
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Riittslig bedémning

I — Yrkandena om ogiltigforklaring av beslutet i dess helhet

A — Grunderna avseende dsidosdttande av forfarandebestdmmelser

1. Foérhorsombudets slutrapport (mélen T-260/02, T-261/02 och T-263/02)

a) Sokandenas argument

BA-CA, BAWAG och PSK har anfort att forhorsombudets slutrapport, som i
enlighet med artikel 16.3 i kommissionens beslut 2001/462/EG, EKSG av den
23 maj 2001 om kompetensomradet for forhérsombudet i vissa konkurrensforfar-
anden (EGT L 162, s. 21) (nedan kallat kompetensbeslutet) sidnts till bolagen, inte dr
undertecknad. De har gjort géllande att detta &r ett visentligt dsidosittande av
formforeskrifter som motiverar att det angripna beslutet ogiltigforklaras.

BAWAG och PSK (maélen T-261/02 och T-263/02) har anf6ért att osikerheten
huruvida det exemplar av slutrapporten som oversints till dem utgjorde den
definitiva versionen har inverkat menligt pa deras mojligheter att férsvara sig mot
det angripna beslutet.

BA-CA (mal T-260/02) har gjort gillande att kommissionens antagande av det
angripna beslutet varit réttsstridigt, eftersom forhérsombudets slutrapport inte
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bestyrkts. Dessutom har angivandet av "utkast” i de kopior som tillstillts den
konsultativa kommittén och kollegiet kunnat péverka rapportens bedémning i dessa
och sdledes det administrativa forfarandets resultat. Dessutom misstinker de att
slutrapporten endast lagts fram i tysk sprakversion for kommissionsledaméternas
kollegium, vilket strider mot artikel 6 fjirde stycket i kommissionens arbetsordning
av den 29 november 2000 (EGT L 308, s. 26) (nedan kallad arbetsordningen).
Bolaget har begirt att forstainstansritten skall vidta processledande atgirder i syfte
att de skall fa fullt tilltrdde till kommissionens akt.

b) Forstainstansrittens bedomning

I artikel 15 forsta stycket i kompetensbeslutet foreskrivs foljande:

"Forhorsombudet skall pd grundval av utkastet till det beslut som skall ldmnas till
den rddgivande kommittén i drendet i friga utarbeta en skriftlig slutrapport om
iakttagandet av rétten att bli hord i enlighet med artikel 13.1. Denna rapport skall
ocksé berora fragan huruvida utkastet till beslut behandlar endast invéindningar om
vilka parterna har fatt tillfille att yttra sig och, om sd &r ldmpligt, objektiviteten i de
utredningar som avses i artikel 14.”

I artikel 16 i kompetensbeslutet foreskrivs foljande:

”1. Forhorsombudets slutrapport skall bifogas det utkast till beslut som limnas till
kommissionen, sd att denna, ndr den fattar beslut i ett enskilt 4rende, skall ha full

kinnedom om alla relevanta uppgifter om forfarandet och iakttagandet av ritten att
bli hord.

II - 5228



81

RAIFFEISEN ZENTRALBANK OSTERREICH M.FL. MOT KOMMISSIONEN

2. Slutrapporten far revideras av forhérsombudet for att beakta eventuella dndringar
av utkastet till beslut fram till det att beslutet antas av kommissionen.

3. Kommissionen skall versinda férhorsombudets slutrapport tillsammans med
beslutet till dem som beslutet riktar sig till. Kommissionen skall offentliggéra
forhdrsombudets slutrapport i Europeiska gemenskapernas officiella tidning tillsam-
mans med beslutet, men med beaktande av féretagens berittigade intresse att
skydda sina affirshemligheter.”

Nir det giller den forsta invéindningen om att slutrapporten inte undertecknats har
kommissionen i bilagor till sin svarsinlaga ingett tre kopior av slutrapporten (pa
tyska), nimligen

— det exemplar som tillstillts mottagarna av det angripna beslutet,

— det exemplar som tillstillts konsultativa kommittén, och

— det exemplar som tillstillts kommissionsledamdternas kollegium,

vars lydelse dr densamma, dven om det bara dr den andra som &r undertecknad.
Vidare dr det bara pa de tva sistnimnda kopiorna som orden "Entwurf” (utkast) och
"Intern” (intern) anges.
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Av dessa handlingar framgér att forhorsombudet har satt sin namnteckning pd minst
ett exemplar av slutrapporten, vilket visar att dess innehdll var slutgiltigt och att vad
som oversdnts till behdriga myndigheter motsvarat forhérsombudets avsikter. Mot
denna bakgrund medfér den omstindigheten att andra exemplar av rapporten, som
varit identiska med det exemplar som undertecknats (med undantag for att ordet
utkast i vissa fall tagits bort) har tillstéllts mottagarna utan att vara undertecknade
inte att visentliga formforeskrifter dsidosatts pd ett sddant sétt att det motiverar att
det angripna beslutet ogiltigforklaras.

Den bedémningen paverkas inte av vad BAWAG och PSK anfért om att avsaknaden
av underskrift pd kopian av slutrapporten, vilken tillstdllts bolagen samtidigt som det
angripna beslutet delgavs dem, har gjort det svarare for dem att utdva sin respektive
rétt till férsvar genom att det forsvarat for dem att forsvara sig mot det angripna
beslutet. Avsaknaden av underskrift kan ndmligen inte ha paverkat stkandenas ritt
till forsvar under det administrativa forfarandet. I den man sdkandena avsett att gora
gillande att avsaknaden av underskrift har medfért en tveksamhet huruvida
rapporten varit slutgiltig och gjort det mer riskfyllt att utforma kritik mot denna, och
salunda forsvarat deras mojligheter att forsvara sig vid forstainstansritten, skall det
konstateras att sddana tveksamheter kunnat undanréjas med hjélp av processle-
dande atgérder och att det enligt artikel 48.2 i rittegdngsreglerna &r tillitet for
parterna att forsvara sina rétttigheter avseende resultatet av sddana atgdrder genom
att, om det behdvs, dberopa nya grunder.

For det andra skall BA-CA:s invindning om att den pastddda skyldigheten att
bestyrka forhérsombudets slutrapport har &sidosatts ldmnas utan avseende.
Forhorsombudets slutrapport dr nimligen inte en réttsakt av sédant slag som enligt
artikel 14 EKSG, artikel 249 EG eller artikel 161 Euratom skall bestyrkas enligt
artikel 18 femte stycket i arbetsordningen.

Nir det for det tredje giller ordet utkast som forekommer i de exemplar av
slutrapporten som tillstillts konsultativa kommittén och kommissionsledaméternas
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kollegium skall det framhallas att det i artikel 16.2 i kompetensbeslutet foreskrivs att
slutrapporten far revideras av forhérsombudet for att beakta eventuella éndringar av
utkastet till beslut fram till det att beslutet antas av kommissionen. Det &r saledes
inte otilldtet att ordet utkast forekommer i rapporten nir den tillstills behdriga
myndigheter. Det forhéllandet att detta "utkast” inte ersitts av en definitiv version
kan inte medfora att det antagna beslutet skall anses vara rittsstridigt for att det
antagits pa grundval av denna. Det kan inte antas att kommissionens ledaméter nir
de fattar ett beslut innefattande aléggande av boter skulle forsumma att i enlighet
med artikel 16.1 i kompetensbeslutet beakta féorhérsombudets slutrapport av den
anledningen att ordet utkast angetts i denna.

Det skall for det fjarde konstateras att den misstanke som BA-CA framfort angdende
huruvida slutrapporten tillstéllts behdriga myndigheter pa samtliga sprak som krévs
dr ogrundad. I artikel 6 fjarde stycket i arbetsordningen féreskrivs i detta avseende
foljande:

"Dagordningen och de nddvindiga arbetsdokumenten skall sindas till kommis-
sionsledaméterna inom den tidsfrist och pa de arbetssprak som kommissionen
foreskrivit i enlighet med artikel 25.”

Det dr allmint kdnt att kommissionens arbetsdokument i allménhet utformas pa
tyska, engelska och franska.

Kommissionen har efter processledande atgérder ingett tyska, engelska och franska
versioner av slutrapporten, tillsammans med anteckningar frdn kommissionens
generalsekretariat, daterade den 4 juni 2002, av vilka det framgér att dessa versioner
tillstdllts kommissionens ledamoéter. Denna invindning frén BA-CA bygger sdledes
pé en felaktig uppfattning om de faktiska omstdndigheterna.
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BA-CA:s begdran om fullt tilltrdde till kommissionens akt skall &ven den avslas. Det
framgar ndmligen av vad som ovan anforts att en sddan atgird inte dr nédvéndig for
att det skall vara mojligt for BA-CA att undersoka huruvida forhérsombudets
slutrapport lagts fram i samtliga nédvéndiga sprakversioner. BA-CA har heller inte
inom ramen for 6vriga grunder som bolaget anfort angett nigra nirmare skl till
varfor tilltrdde till kommissionens akt skulle vara nddvéndigt.

Talan skall saledes inte bifallas till f6ljd av de invindningar som BA-CA, BAWAG
och PSK anfort avseende férhorsombudets slutrapport.

2. Det politiska partiet FPO:s stillning under det administrativa férfarandet (mélen
T-260/02 och T-271/02)

a) Parternas argument

BA-CA, OVAG och NO-Hypo har anklagat kommissionen foér att ha asidosatt
bestimmelser genom att dels med stéd av artikel 3 i férordning nr 17 tillita FPO
som klagande, dels tillstilla detta politiska parti icke-konfidentiella versioner av
meddelandet om invéndningar. De har gjort géllande att kommissionen genom
dessa beslut &sidosatt artiklarna 3 och 20 i forordning nr 17 och deras ritt till férsvar,
for det forsta eftersom FPO, vars klagomal inkommit efter att kommissionen inlett
forfarandet, inte deltagit i forfarandet fran bérjan, for det andra eftersom FPO inte
hade ett legitimt intresse att inkomma med en sddan begiran enligt artikel 3 i
forordning nr 17 — dess stillning som bankkund ér inte tillricklig i detta avseende
— for det tredje eftersom de muntliga sammantrédena redan dgt rum nér dessa tva
beslut fattades, och for det fjirde eftersom kommissionen inte sikerstillt att FPO
skulle respektera de skyldigheter som en klagande har. Enligt bolagen skall det
angripna beslutet ogiltigforklaras till f6ljd av dessa oegentligheter.
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BA-CA har vidare anfért att kommissionen dsidosatt bolagets ritt till forsvar genom
att inte, trots att det ett flertal génger begirt detta, tillstdlla bolaget ett rattsligt
éverklagbart beslut angdende denna fraga och pa sé sitt berdvat bolaget méjligheten
att féra talan mot beslutet att tillstilla FPO meddelandet om invindningar. Bolaget
har dven gjort gillande att kommissionen asidosatt EG-fordraget genom att inte
gora allt vad som sttt i dess makt fér att forma FPO att upphéra med sitt missbruk
av meddelandet om invindningar och genom att inte motsitta sig det missbruk som
FPO gjort sig skyldig till betriffinde handlingar som tillstillts partiet, och i
synnerhet inte begdra att handlingarna skulle &terlémnas.

Kommissionen har anfért att de invindningar som anférts avseende gverldmnandet
av meddelandet om invindningar till FPO saknar varje samband med saken i
forevarande mal. Den har gjort gillande att tillatelsen fér FPO att upptrida som
klagande inte p& nagot sitt har paverkat det angripna beslutet och att beslutet att
tillstdlla FPO meddelandet om invindningar har fattats i ett sirskilt forfarande,
vilket medfor att en talan mot detta inom ramen f6r férevarande mal inte &r mojlig
forutom for det fall att talerdtten riskerar att ga forlorad.

Kommissionen har i sin duplik tillagt att sokandena inte har talerdtt enligt
artikel 230 fjirde stycket EG mot beslutet att tillata FPO att upptrida som klagande
och att tillstédlla partiet meddelandet om invéndningar, eftersom deras rittsstillning
inte paverkats av dessa atgirder. Kommissionen har tillagt att de verkningar som de
anser sig ha utsatts for inte dr ett resultat av kommissionens agerande, utan av FPO:s
senare sjilvstindiga upptriddande. Kommissionen anser vidare att den var i sin fulla
ritt att tillita FPO att upptrida som klagande och var siledes skyldig att séinda
meddelandet om invindningar till partiet.

b) Forstainstansrittens bedomning

I artikel 3.1 i forordning nr 17 foreskrivs att om kommissionen "efter ansokan eller
pa eget initiativ” konstaterar en 6vertridelse av artikel 81 EG eller artikel 82 EG kan
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den aldgga de ber6rda foretagen eller féretagssammanslutningarna att upphéra med
évertrddelsen. Enligt artikel 3.2 i forordning nr 17 far fysiska eller juridiska personer
som &beropar ett berdttigat intresse i saken framstilla en sidan ansdkan. Det
framgar vidare av artiklarna 6-8 i kommissionens forordning (EG) nr 2842/98 av
den 22 december 1998 om hérande av parter i vissa forfaranden enligt artiklarna
[81] och [82] i EG-fordraget (EGT L 354, s. 18) att den som ldmnat en siddan
ansOkan har vissa réttigheter i forfarandet, bland vilka ingdr rétten att erhdlla en
icke-konfidentiell version av meddelandet om invindningar.

Nir det for det forsta giller fragan huruvida kommissionen har &sidosatt artikel 3 i
forordning nr 17 genom att tillita FPO som klagande i forfarandet, r det inte som
sokandena har pdstitt si att en siddan ansdkan endast kan liggas fram nédr
kommissionen pa eget initiativ inlett férfarandet om 6vertrddelse. Enligt férordning
nr 17 och férordning nr 2842/98 krivs némligen inte, for att en ansokan skall upptas
till prévning, att kommissionen inleder sitt forfarande om 6vertrédelse till f6ljd av
den ifrigavarande ansdkan och att undersékningen av den ifrdgavarande over-
trddelsen dnnu inte har inletts. Om sa inte vore fallet skulle personer med legitima
intressen av att det konstateras att en Overtrddelse av konkurrensrittsliga
bestimmelser har skett vara forhindrade att under forfarandet utdva sina
processuella rittigheter enligt artiklarna 6—8 i forordning nr 2842/98.

Det skall for det andra konstateras att det var korrekt av kommissionen att fastsla att
FPO kunde &beropa sin stillning som bankkund i Osterrike och att den
omstindigheten att dess ekonomiska intressen skadats av de konkurrensbegréin-
sande forfarandena medfért ett legitimt intresse for FPO att anséka om att
kommissionen skulle faststilla att dessa forfaranden inneburit ett &sidosittande av
artiklarna 81 EG och 82 EG.

Det finns inget som hindrar att den slutlige kdparen av varor eller tjénster kan
uppfylla kraven for att anses ha ett legitimt intresse i den mening som avses i
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artikel 3 i férordning nr 17. En slutlig képare som motiverar varfér hans ekonomiska
intressen skadats eller kan komma att skadas till f6ljd av konkurrensbegréins-
ningarna i fraga har ndmligen ett legitimt intresse i den mening som avses i denna
bestimmelse att inkomma med en ansdkan eller ett klagomdl i syfte att
kommissionen skall faststélla att det skett en Gvertrddelse av artiklarna 81 EG och
82 EG.

Forstainstansritten pdminner i detta avseende om att de bestimmelser som syftar
till att sdkerstilla att konkurrensen inte snedvrids pa den inre marknaden slutligen
syftar till att tjina konsumenternas intressen. Detta syfte framgar i synnerhet av
lydelsen av artikel 81 EG. Aven om férbudet i artikel 81.1 EG kan férklaras inte vara
tillimpligt pa karteller som bidrar till att férbéttra produktionen eller distributionen
av varor eller till att frimja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande, dr denna
mojlighet enligt artikel 81.3 EG framfor allt underkastad villkoret att konsumenterna
tillférsakras en skélig andel av den vinst som ddrigenom uppnés. Konkurrensrétten
och konkurrenspolitiken har sdledes en ovederséglig paverkan pd de ekonomiska
intressena hos dem som i sluténdan képer varor eller tjinster. Att tillerkdnna sddana
kopare som gjort gillande att de lidit eller kan lida ekonomisk skada av upptradande
som kan begrinsa konkurrensen ett legitimt intresse av att kommissionen skall
fastsla att artiklarna 81 EG eller 82 EG ésidosatts bidrar till att konkurrensrittens
dndamal uppnds.

Denna bedémning férindras inte av den omstindigheten att FPO forst gjort
gillande ett allmént intresse som politiskt parti i opposition och forst senare gjort
gillande att dess ekonomiska intressen i egenskap av bankkund i Osterrike skadats.
Detta forsta stillningstagande kan némligen inte hindra att det senare for att
motivera ett legitimt intresse i den mening som avses i férordning nr 17 dberopar sin
stdllning som kund i de banker mot vilka férfarandet inletts och den ekonomiska
skada det pastar sig ha lidit till foljd av ifrdgavarande dverenskommelser.
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For det tredje ér inte tillitelsen fér ndgon att upptrida som klagande och rétten att
ta del av meddelandet om invéndningar villkorat av att det sker fére det muntliga
forfarandet vid kommissionen. Det foreskrivs ndmligen inte i forordning nr 17 och
forordning nr 2842/98 néagon specifik tidsfrist inom vilken en utomstiende sokande
eller klagande skall motivera ett legitimt intresse av att utéva sin rdtt att erhalla
meddelandet om invindningar och att horas inom ramen f6r ett dvertridelseforfa-
rande. Bestimmelserna i artiklarna 7 och 8 i férordning nr 2842/98 ér sdledes
begrinsade till att ange att kommissionen skall lita den sokande eller den klagande
ta del av invindningarna och faststilla en tidsfrist inom vilken den sékande eller den
klagande skriftligen kan yttra sig, och att denne dven har mojlighet att utveckla sina
synpunkter muntligt om det begirs. Hérav foljer att rétten for en sokande aller
klagande att ta del av meddelandet om invidndningar och att yttra sig under den
administrativa delen av ett forfarande avseende 6vertriddelse av artiklarna 81 EG och
82 EG far utbvas sd linge forfarandet pégar.

Nir det for det fjirde giller vad som anforts avseende FPO:s anvindning av
handlingarna det har mottagit skall det piminnas om att enligt artikel 7 i férordning
nr 2842/98 har detta politiska parti ritt att forses med en icke-konfidentiell version
av meddelandet om invindningar. Kommissionen har séledes inte ritt att endast pa
grund av en misstanke om att dessa handlingar kommer att missbrukas vigra att
overlimna meddelandet om invindningar sdsom foreskrivs i artikel 7 i forordning
nr 2842/98 till en utomstdende klagande som visat ett legitimt intresse. Slutligen kan
inte FPO:s anvindning av handlingarna tillskrivas kommissionen och kan séledes
inte paverka det angripna beslutets laglighet.

Hirav foljer att sékandenas grunder avseende FPO:s stillning i férfarandet inte skall
leda till bifall av s6kandenas talan. Det ér siledes inte nddvindigt att préva huruvida
de kan upptas till sakprévning.

3. Bedomning

Det angripna beslutet skall séledes inte ogiltigforklaras pa den grunden att
forfarandebestimmelser asidosatts.
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B — Grunderna avseende felaktig bedomning av éverenskommelserna

1. Inledande anmérkningar

BAWAG och PSK (mal T-261/02 och T-263/02) har, utan att bestrida forekomsten
av motesgrupper, gjort gillande att det angripna beslutet skall ogiltigférklaras i dess
helhet pa den grunden att artikel 81.1 EG asidosatts genom en felaktig bedomning
av overenskommelserna.

For det forsta har de i sak invint mot att motesgrupperna ansetts vara en enda
kartell. Utan att anfora detta som en sjilystindig grund har RLB, OVAG och NO-
Hypo (malen T-262/02 och T-271/02), inom ramen for grunden att Gverens-
kommelserna saknar grinsoverskridande element, invint mot klassificeringen som
en enda kartell och dérvid gjort gillande att mojligheterna for métesgrupperna att
péaverka handeln mellan medlemsstaterna skall bedémas utifrdn varje métesgrupp
for sig. Dessa péstéenden provas inom ramen for provningen av férevarande grund.

For det andra har BAWAG och PSK anfort att métesgrupperna inte har medfort en
tillrdckligt hog grad av samordning mellan bankerna, vilka varit utsatta for en
ursinnig konkurrens. Denna invéndning rér i sak bedomningen av vertridelsens
allvar och kan inte, &ven om den skulle vara vilgrundad, medfdra att det angripna
beslutet ogiltigforklaras i dess helhet. Den skall siledes prévas nedan inom ramen
for provningen av yrkandena om nedsittning av béterna tillsammans med ovriga
invindningar avseende Gvertrddelsens allvar.
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2. Huruvida motesgrupperna skall anses vara en enda Overtrddelse (malen
T-261/02-T-263/02 och T-271/02)

a) Parternas argument

Sokandena i dessa mal har anfért att kommissionen felaktigt ansett métesgrupperna
utgdra en enda kartell. De har framfor allt gjort gillande att de olika motesgrupperna
agerat sjilvstindigt och att Lombardklubben inte haft nigon samordnande eller
ledande funktion avseende dem.

RLB (mal T-262/02) har inte bestritt att det forekommit informationsutbyte mellan
motesgrupperna avseende in- och utlining (moétesgrupperna for in- och utldning,
Lombardklubben, controllergruppen), men man har gjort gillande att Lombard-
klubben aldrig diskuterat tjanster av grinsoverskridande karaktir. De har vidare
gjort géllande att kommissionen inte forrin i sitt svaromal dberopat att det skulle ha
forelegat en allomfattande Gverenskommelse.

Kommissionen har anfort att det &r motiverat att beskriva motesgrupperna som en
enda kartell. I en bilaga till sin duplik har den ingett en rad handlingar ur akten for
det administrativa forfarandet i syfte att visa hur nira sammanlinkade motes-
grupperna varit.

b) Forstainstansrittens bedomning

Ett dsidosdttande av artikel 81.1 i fordraget kan ske inte bara genom ett enstaka
handlande utan dven genom en serie handlanden eller genom ett fortlopande
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beteende. Denna tolkning kan inte ifragaséttas med motiveringen att ett eller flera
led i denna serie handlanden eller i detta fortldpande beteende dven i sig och helt
isolerat kan utgoéra ett dsidosdttande av ndmnda bestimmelse. Nir de olika
handlandena ingdr i en ”samlad plan” pd grund av deras identiska syfte som
snedvrider konkurrensen inom den gemensamma marknaden, fir kommissionen
tillskriva foretag ansvar for dessa handlanden utifran deltagandet i Gvertriddelsen
bedémd i dess helhet (domstolens dom av den 7 januari 2004 i de férenade malen
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 D,
Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. [-123, punkt 258).

Punkt 73 i det angripna beslutet har i detta avseende foljande lydelse: ”... Avtal och
6verenskomna atgdrder skulle — pa konsumenternas bekostnad — forbittra
bankernas vinstmojligheter. Att avstd fran kartelloverenskommelser — som enligt
bankerna sékerstéller 'fornuftig konkurrens’ — skulle déremot leda till ’erosion av
marginalerna’.” Kommissionen har sdledes i detta sammanhang gjort gillande att det
foreldg en samlad plan vars syfte var att undanréja priskonkurrens avseende samtliga
banktjédnster som motesgrupperna omfattade. Det &r siledes inte korrekt av RLB att
péstd att kommissionen forst i sin svarsinlaga gjort gillande att det foreldg en enda
allomfattande kartell.

Vid prévningen av huruvida kommissionen pé grundval av de bevis den forfogat
over kunnat dra slutsatsen att samordningen i olika métesgrupper skett inom ramen
for en samlad plan som syftat till att begridnsa konkurrensen skall vissa avsnitt i det
angripna beslutet innehéllande vissa konstateranden avseende férekomsten av en
enda kartell analyseras. Kommissionen har hénvisat till dessa i sina dupliker i malen
T-261/02—T-263/02 och T-271/02. Vidare skall de handlingar pa grundval av vilka
dessa konstateranden grundats provas. Dessa har ingetts i sagda dupliker.
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Kommissionen har f6r det forsta hdnvisat till vissa handlingar avseende
Lombardklubbens méten den 7 juni 1995 och den 8 maj 1996 for att visa att
denna var overstilld samtliga andra métesgrupper och att den hade att avgéra fragor
som hénskjutits dit fran ett stort antal specifika métesgrupper.

Niér det géller det forsta av dessa méten citeras i punkt 167 i det angripna beslutet en
"konfidentiell anteckning” som upprittats av en direktor for CA och som avsdg ett
informellt mote den 24 maj 1995 mellan foretridare for BA, CA, BAWAG,
GiroCredit, RZB och PSK. Métets syfte var att fastsla vilka fragor som skulle provas
och beslutas vid Lombardklubbens méte den 7 juni 1995. Denna handling visar att
Lombardklubben i praktiken hade att préva fragor av skilda slag fran motes-
grupperna, bland vilka ingick tjinster med grinsoverskridande inslag, sdsom
samordning av in- och utldningsrdntor f6r sdvil enskilda som foretag och av andra
kreditvillkor, inklusive exportkrediter.

Nér det giller Lombardklubbens mdéte den 8 maj 1996 hinvisas det i punkt 248 i det
angripna beslutet till tre handlingar, dér den forsta var en anteckning som ingetts av
NO-Hypo av den 10 maj 1996 riktad till bland andra hégre direktérer i den banken,
enligt vilken "de hogre direktérerna kommit 6verens i vissa grundliggande fragor”
vid motet i Lombardklubben den 8 maj 1996, i synnerhet rérande marginalerna
(Hausbankspanne) vid exportfinansiering, rinteniva och andra villkor vid olika typer
av ldn samt offentliggérande av rédntenivier och avgifter. I den andra handlingen
angavs att ett "forslag till minimiavgifter fér banktjinster avseende rorliga tillgdngar
och betalningar bor utarbetas”, medan den tredje handlingen innehéll forslag som
antagits i detta mote med Lombardklubben. Dessa handlingar visar dven att
Lombardklubben avhandlade och beslutade i fradgor fran ett stort antal specifika
motesgrupper. De tvd forstnimnda handlingarna visar mer specifikt att Lombard-
klubben anségs vara behorig att faststilla priser for vissa viktiga gransoverskridande
tjdnster, sdsom exportkrediter samt betalningar och transaktioner avseende rorliga
tillgangar.
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Det framgdr for det andra av de handlingar kommissionen hdnvisat till i
punkterna 216 och 284 i det angripna beslutet att Lombardklubben fattade beslut
av grundliggande betydelse. Punkt 216 i det angripna beslutet héinfor sig till en
anteckning, stdlld till den hogsta ledningen for berérda banker, frin ett moéte i
inlanings- och utldningsgruppen i Wien den 6 februari 1996 vars syfte var att
forbereda det moéte i Lombardklubben som skulle hallas dagen ddrpé. Enligt denna
anteckning “férvintade man sig ‘'motsvarande principbeslut’ av Lombardklubben
den 7 februari [1996]” angéende vissa fragor som diskuterats i den motesgruppen. I
punkt 284 i det angripna beslutet citeras en anteckning som uppréttats av en
anstilld vid BAWAG angéende ett "inlaningsmdéte” den 25 oktober 1996, dér en
sdnkning av réntorna for kapitalsparkonton diskuterades. Enligt dennna anteckning
var ett nationellt in- och utliningsmdéte planerat till den 12 november 1996, vid
vilket "rekommendationer till [Lombardklubben] den 13 november 1996” skulle
utformas. Dessa handlingar visar klart att dess forfattare forvintat sig att
Lombardklubben skulle fatta principbeslut angdende de fragor som diskuterats i
andra motesgrupper.

Kommissionen har for det tredje visat att Lombardklubben fyllde en jimknings-
funktion och att hidnvisningar dit skedde fran andra métesgrupper i hindelse av
disciplinproblem, framfoér allt genom sin hénvisning i punkt 166 i det angripna
beslutet till en intern anteckning frdn PSK vilken sammanfattade ett “erfarenhets-
utbyte mellan banker” den 24 maj 1995. [ anteckningen angavs att "réntedisciplinen
skulle vara dmnet for nista Lombardklubb i juni” och att deltagarnas uppfattning var
att man endast kunde forvinta sig en hogre grad av réntedisciplin “om det [blev]
styrelseledamoters "hederssak’ att halla sig till minimimarginaler”. Dessa handlingar
visar att Lombardklubben uppfattades av medlemmar i 6vriga motesgrupper som
den instans inom vilken “disciplinproblem” avseende ingédngna 6verenskommelser
skulle tas upp.

For det fjarde beskrivs i punkt 67 i det angripna beslutet den tdta anknytningen
mellan métesgrupper och deras beslutsprocess pa foljande sétt. "Den gemensamma
beslutsprocessen tog ofta flera méten (oftast Wiens inlanings- eller utlaningsgrupp,
Minilombard, den nationella inlénings- och/eller utléningsgruppen och Lombard-
klubben).” Detta konstaterande grundas p& tvd handlingar avseende ett mote i
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Wiens in- och utlaningsgrupp den 30 augusti 1995. Av handlingarna framgar att
bankernas foretridare diskuterat sin reaktion pa en réintesédnkning frdn OeNB. Ett
beslut avseende sparrénta och rénta pa krediter till enskilda forvintades vid ett
senare in- och utldningsméte den 7 september 1995, men det slutliga beslutet
angdende en eventuell férdndring av rédntan pa krediter till foretag skulle fattas av
Lombardklubben den 13 september 1995 pd grundval av ett forslag som skulle
utarbetas av gruppen Minilombard den 8 september 1995. Det framgér av dessa
handlingar att motesgrupper avseende in- och utlaningsrdntor for enskilda och
foretag ingick i en samlad plan syftande till att begrénsa all konkurrens avseende
rantevillkor.

For det femte anges i punkterna 126, 130 och 237 i det angripna beslutet exempel pa
att métesgrupperna ibland holl gemensamma moten, att deras behdrighetsomraden
overlappade varandra och att de holl sig informerade om varandras verksamhet.
Aven om punkt 126 beskriver ett méte i controllergruppen i december 1994, avser
punkt 130 ett méte mellan finansdirektdrerna i borjan av januari 1995. Inbjudan till
denna métesgrupp, enligt vilken kortfristiga in- och utldningsrantor skulle prévas
vid métet, antyder att deltagare som inte sjilva hade ett direkt inflytande pa
faststillandet av réntor for kortfristiga krediter med fast réinta skulle ta med sig en
limplig storkundsansvarig (till exempel motsvarande medlem i storkundsansvari-
gegruppen. [ punkt 237 dterges ett meddelande frén foreningen for regionala
hypotekskassor till dess medlemmar, i vilket dessa informerades om ett mote i
gruppen Minilombard den 23 april 1996 och enligt vilket en motsvarande
beslutsprocess som den som beskrivits ovan i punkt 119 forvintades.

Dessa omstdndigheter tagna tillsammans motiverar kommissionens slutsats att det
fanns en principéverenskommelse mellan samtliga banker som deltog i kartellen om
att priskonkurrensen skulle undanrdjas pa en stor del av banktjdnsterna, riktade till
sdvdl enskilda som foretag, inklusive “storkunder”. Den omstindigheten att de
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handlingar som atergetts inte hinvisar till samtliga banktjénster som berérts i olika
motesgrupper och heller inte till samtliga motesgrupper paverkar inte denna
bed6mning.

Aven om kommissionen i detta sammanhang &beropat vissa handlingar som inte ir
relevanta som stéd for dess slutsatser, eftersom de inte hidnfér sig till den period
under vilken dvertradelsen pdgatt eller inte rér Lombardklubben i Wien (detta giller
de handlingar som det hénvisats till i punkterna 66, 107 och 160 i det angripna
beslutet angéende genomférandet av Lombardklubbens beslut i olika motes-
grupper), kan den omstindigheten inte paverka bedémningen att métesgrupperna
ingick i en samlad plan med ett gemensamt syfte.

Det foljer vidare av de handlingar som beddémts i punkterna 114121 ovan att
Lombardklubbens beslut framfér allt géllde principfragor och att de forbereddes i
detalj av 6vriga motesgrupper. Denna arbetsfordelning forklarar hur, i motsats till
vad RLB gjort gillande, de bankdirektorer som tréffats i Lombardklubben kunde
styra kartellen med hjélp av endast elva méten per &r.

Vidare skall vad BAWAG och PSK anf6rt i avsikt att minimera bevisvirdet av dessa
handlingar genom att gora gillande att "Lombardklubbens roll har missforstatts och
Overskattats av deltagarna i Ovriga moten, vilka i regel varit tjinstemédn pa
mellannivd”, avfirdas. Vissa av de handlingar som omfattats av prévningen ovan har
nédmligen forfattats av eller varit stillda till hoga chefer for vissa banker vilka
personligen assisterat vid Lombardklubbens moten och vilka siledes haft en
fullstindig kunskap om den roll Lombardklubben haft. Kommissionen har saledes
inte overskattat bevisvirdet hos dessa handlingar.
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Slutligen framgar det, i motsats till vad BAWAG och PSK har pastatt, av dessa
handlingar att hinvisningen till Lombardklubbens roll i punkterna 304 och 306 i det
angripna beslutet inte avsett enstaka héndelser. Detta stods dven av en intern
anteckning frin CA som ingetts av BAWAG och PSK i en bilaga till deras
ansokningar, i vilken anteckning mottagarna informerats om innehallet i ett mote
angdende in- och utlining den 17 april 1996. I denna anteckning anges att ett forslag
skall upprittas for ett inledande samrad i denna motesgrupp och diskuteras dér, for
att senare om sd skulle behovas hénskjutas till Lombardklubben for overens-
kommelse.

Det foljer av vad som ovan anforts att invindningarna mot att motesgrupperna
ansetts vara en enda kartell skall limnas utan avseende.

C — Valet av mottagare av det angripna beslutet (mal T-271/02)

1. Parternas argument

a) Sokandenas argument

OVAG och NO-Hypo har anfért att valet av mottagare av det angripna beslutet dr
rittsstridigt sdvitt det avser dem. De har inte framfért ndgon invindning mot de
kriterier som enligt dem tillimpats vid detta urval, det vill siga hur ofta man deltagit
i de viktigaste motesgrupperna och foretagets storlek pd den Osterrikiska
bankmarknaden. De har ddremot gjort gillande att tillimpningen av dessa kriterier
varit rittsstridig eftersom den inte motiverats tillrickligt, grundats pa felaktiga
slutsatser om faktiska omstindigheter och inte uppfyllt principen om likabehand-
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ling. OVAG och NO-Hypo har anfrt att det inte framgar av det angripna beslutet
vilka kriterier som anvints for att bestimma varfér Wiengrupperna, de nationella in-
och utldningsgrupperna, bland vilka ingar motesgrupper avseende krediter till
enskilda och fria yrkesutévare, Minilombard och controllergrupperna har ansetts
vara "de viktigaste” mdotesgrupperna.

De har vidare klandrat kommissionen for att inte i det angripna beslutet ha tagit
stdllning till vad de anfort om att métesgruppernas beslutsprocess bestdmdes av en
sluten krets” av storbanker till vilken de inte hort och som enligt dem var den
viktigaste métesgruppen.

OVAG och NO-Hypo har medgett att de deltagit i vissa av de métesgrupper som i
beslutet ansetts tillhra ”de viktigaste” men gjort gillande att den frekvens med
vilken de deltagit varit 1dg; klart ligre dn inte bara merparten av 6vriga banker till
vilka beslutet riktats utan dven vissa andra banker till vilka beslutet inte riktats.

De har anfort att det i det angripna beslutet vid flera tillfillen har framhallits att
bankerna CA, BA, RZB, Erste eller GiroCredit, PSK och (mindre ofta) BAWAG
deltagit i en "sluten krets av banker” inom vilken de storsta osterrikiska bankerna
triffats for att i synnerhet férbereda Lombardklubbens méten. De har gjort gillande
att samordningsprocessen i sjilva verket bestimdes av denna “slutna krets”, till
vilken de inte hérde. Enligt OVAG och NO-Hypo skulle den krets till vilket det
angripna beslutet riktats varit en helt annan om kommissionen, sdsom den bort,
hade klassificerat Lombardklubben och i synnerhet métena i denna “slutna krets”,
dédr alla beslut forbereddes, som de viktigaste motesgrupperna.
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OVAG och NO-Hypo anser {6r évrigt att klandrandet av dem i det angripna beslutet
inte kan motiveras med hinvisning till kriteriet avseende bankernas storlek och att
kommissionen har &sidosatt likabehandlingsprincipen genom att rikta det angripna
beslutet till dem.

b) Kommissionens argument

Kommissionen har anfort att bankernas storlek pa den osterrikiska marknaden inte
anvints som kriterium for urvalet av de banker till vilka det angripna beslutet skulle
riktas, utan att dessa valdes ut endast utifrdn hur ofta de deltagit i de viktigaste
motesgrupperna. Den har bestritt vad OVAG och NO-Hypo har anfért om att de
deltagit avsevirt mindre ofta i motesgrupper dn merparten av 6vriga till vilket det
angripna beslutet &r riktat.

Enligt kommissionens uppfattning har den inte varit skyldig att nir den fattade sitt
beslut beakta forekomsten av en mer begriansad krets av banker. Den har framhallit
att den enda omstindighet som medfért att beslutet riktats till OVAG och NO-Hypo
varit deras flitiga deltagande i de viktigaste motesgrupperna tillsammans med andra
banker och att de 6verenskommit vilka réntor och villkor som skulle tillimpas.
Kommissionen har i sin duplik tillagt att &ven om vissa medlemmar i
Lombardklubben kunnat samrdda och utbyta information i forvdg har dessa
punktvisa samrdd endast tjinat syftet att forbereda samrdd i de olika motesgrup-
perna.
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2. Forstainstansrittens bedomning

a) Kommissionens kriterier och féretagens storlek

Det skall inledningsvis framhallas att pastiendet frin OVAG och NO-Hypo att
foretagens storlek anvints som kriterium for att identifiera dem till vilka det
angripna beslutet skall riktas grundas pa en felaktig tolkning av punkt 470 i det
angripna beslutet, i vilket i synnerhet foljande anges:

"Mottagarna av detta beslut valdes ut pa grund av att de ofta deltagit i de viktigaste
motesgrupperna — inlénings- och/eller utlaningsgruppen (inklusive privatlane- och
egenforetagargruppen), Minilombard- och controllergruppen, i Wien och i hela
landet. Dessutom har de, utom NO-Hypo och RBW (fr.o.m. juli 1997 RLB), en viktig
roll pa grund av sin storlek pa den 6sterrikiska bankmarknaden.”

Den sista meningen i punkt 470 i beslutet anger ndmligen inte nagot kriterium som
kommissionen tillimpat, utan endast resultatet i form av storlek pa de foretag som
avses av det tillimpade kriteriet, som &r hur ofta foretagen deltagit i de viktigaste
motesgrupperna.

Sokandenas invindning avseende tillimpningen av det pastidda kriteriet avseende
foretagens storlek skall séledes ldmnas utan avseende.

For det fall att OVAG och NO-Hypo skall anses ha gjort gillande att kommissionen
borde ha anvint foretagens storlek som ett kriterium for att vilja ut de foretag till
vilket beslutet skulle riktas dr den uppfattningen felaktig.
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Enligt fast réttspraxis kan nidmligen den omstidndigheten att en néringsidkare som
befann sig i en liknande situation som sékanden inte av kommissionen har befunnits
skyldig till nagon Overtridelse under inga omstéindigheter motivera att den
overtridelse som lagts s6kanden till last ldmnas utan avseende, om den veder-
borligen faststillts (domstolens dom av den 31 mars 1993 i de fdrenade
malen C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 och C-125/85-
C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s. 1-1307,
punkt 146, svensk specialutgava, volym 14, s. 123).

Det framgar av denna rittspraxis att kommissionen har rtt att till varje foretag som
konstateras ha gjort sig skyldig till en 6vertrddelse rikta ett beslut i vilket denna
overtridelse konstateras och ett botesbelopp faststills. Argument avseende
jamforelser mellan situationen for en mottagare av ett sddant beslut och andra
foretag (oavsett om beslutet riktats mot dessa eller inte) kan inte pd ndgot sitt
paverka beslutets lagenlighet i den mdan en 6vertridelse konstateras och sanktion for
overtridelsen faststills. Sddana argument dr sdledes inte relevanta savitt avser fragan
huruvida beslutet skulle ha riktats till OVAG och NO-Hypo.

b) Urvalet av de viktigaste motesgrupperna

Kommissionens motivering

I punkt 470 i det angripna beslutet, atergett i punkt 134 ovan, anges de viktigaste
motesgrupperna vara inldnings- och utlningsgrupperna i Wien och pa nationell
nivé (inklusive privatline- och egenfdretagargrupperna), Minilombard och control-
lergrupperna.

II - 5248



141

142

143

144

RAIFFEISEN ZENTRALBANK OSTERREICH M.FL. MOT KOMMISSIONEN

De olika métesgrupperna beskrivs i punkt 51 i det angripna beslutet. Dir anges klart
varfor flertalet av ovanndmnda métesgrupper har ansetts sdrskilt viktiga. Den
sirskilda betydelsen av Minilombard forklaras visserligen inte uttryckligen i detta
skdl. Sasom kommissionen framhéllit sdger det sig emellertid sjilvt att en
motesgrupp som dgnar sig at utldningsréinta till foretagskunder ér sérskilt viktig.
Denna sirskilda vikt méste ha varit uppenbar f6r de banker till vilka det angripna
beslutet dr riktat.

Eftersom kommissionen har angett skl till varfér den ansett vissa métesgrupper
varit sédrskilt viktiga, har den inte varit skyldig att dessutom forklara varfor den inte
fist samma vikt vid Gvriga moétesgrupper.

Talan skall saledes inte bifallas av det skilet att kommissionen inte angett tillrdckliga
skél for urvalet av motesgrupper.

Bedomningen av moétesgruppernas betydelse och “den slutna kretsen av banker”

Vid forekomsten av ett s& komplext avtalsndt som det i forevarande mal forfogar
kommissionen Over ett betydande utrymme for skonsmissig bedémning vid
provningen av vilka samordningar som skall anses vara sirskilt viktiga. Detta urval
kan endast i begrinsad omfattning dverprévas av domstol. Kommissionen kan i
detta avseende utan att gora sig skyldig till en uppenbar felbedomning fasta en storre
vikt vid generella moétesgrupper i huvudstaden én regionala eller specialiserade
samordningar, d4 de férra kan paverka de senare. Den omstdndigheten att de
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motesgrupper som kommissionen ansett sirskilt viktiga dr knutna till banker i Wien
snarare dn banker som ér etablerade i andra stider eller regioner kan inte medféra
att kommissionens urval skall anses vara réttsstridigt.

Kommissionen har heller inte gatt utanfor sitt utrymme for skonsméssig bedomning
genom att inte inkludera den "slutna kretsen av banker”, i vilken de storsta bankerna
samradde infér moten i motesgrupperna, bland de viktigaste motesgrupperna.
OVAG och NO-Hypo kan vidare inte aberopa den situation som andra foretag har
befunnit sig i for att bestrida att de korrekt har inkluderats bland dem till vilket det
angripna beslutet riktats.

c) Omfattningen av OVAG:s och NO-Hypos deltagande i de viktigaste
motesgrupperna

Nir det giller den omfattning i vilken OVAG och NO-Hypo deltagit i métesgrupper
framgér det av en sammanstillning som kommissionen ingett i en bilaga till dess
svarsinlaga, vars innehdll dr ostridigt, att dessa tva foretag har deltagit i samtliga de
viktigaste métesgrupperna. Visserligen kan NO-Hypos deltagande i Minilombard (3
méten av 21) och controllergruppen (1 méte av 40) forefalla ringa, men NO-Hypo
har deltagit i méten i 14 av totalt 15 nationella métesgrupper och i 32 av 50 méten i
métesgrupperna i Wien. Vad giller OVAG framgar det av denna sammanstillning
att de deltagit i samtliga nationella motesgrupper, i 42 mdten av totalt 50 i
motesgrupperna i Wien, i 17 mdten av totalt 21 i Minilombard , och i 14 méten av
totalt 40 i controllergruppen. Invindningen att kommissionen missbedémt omfatt-
ningen av OVAG:s och NO-Hypos deltagande i de viktigaste métesgrupperna skall
saledes limnas utan avseende.
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d) Beddémning

Det foljer av vad som ovan anforts att de invindningar som OVAG och NO-Hypo
anfort avseende urvalet av foretag till vilka beslutet riktats skall limnas utan
avseende.

D — Hanteringen av bevis avseende handlingar fran dr 1994 (mal T-271/02)

1. Parternas argument

OVAG och NO-Hypo har gjort gillande att kommissionen underlatit att uppfylla sin
motiveringsplikt genom att grunda vissa betydelsefulla slutsatser pd handlingar som
hérror fran tiden fore den period under vilken det faststillts att 6vertrddelsen pagatt.
De har vidare gjort gillande att anvindningen av dessa handlingar kan ha p&verkat
beslutet om béter.

Kommissionen har medgett att den hinvisat till handlingar frén ar 1994 for att
beskriva kartellens allmdnna sammanhang. Den har emellertid gjort géllande att
dess slutsatser angdende Svertrddelserna grundat sig pd handlingar fran ar 1995.

2. Forstainstansrittens beddmning

Motiveringsskyldigheten kan inte asidosittas genom anvéindning av handlingar som
hirror fran tiden innan den konstaterade overtrédelsen. Det dr ndmligen korrekt av
kommissionen att den i ett beslut som innefattar aldggande av boter beskriver den
allménna kontext i vilken det upptridande som utgdr Gvertridelsen ingdr.

II - 5251



151

152

153

154

DOM AV DEN 14.12.2006 — FORENADE MALEN T-259/02-T-264/02 OCH T-271/02

OVAG och NO-Hypo har vidare anfért att de inte invint mot innehallet i
meddelandet om invindningar. De har heller inte ifrdgasatt riktigheten av de
konkreta slutsatserna i det angripna beslutet av det skilet att de grundats pa bevis
hirrérande fran den relevanta tidsperioden.

Mot denna bakgrund kan inte hénvisningen i det angripna beslutet till handlingar
fran tiden fore den period under vilken &vertridelsen konstaterats ha dgt rum
péaverka beslutets lagenlighet.

E — Grunder avseende att métesgrupperna inte paverkat utbytet

1. Inledande anmérkningar

Samtliga s6kande har gjort géllande att Lombardklubbens méten inte omfattats av
forbudet i artikel 81.1 EG, eftersom de inte kunnat péverka handeln mellan
medlemsstater.

Kommissionen har i det angripna beslutet bedémt huruvida métesgrupperna tagna
tillsammans kunnat paverka handeln mellan medlemsstaterna. Resultatet av denna
bedémning, som redovisats i punkterna 442, 451 och 469 i det angripna beslutet,
kan sammanfattas enligt foljande:

— Det nitverk som hallits ihop av Lombardklubben har bestétt av ett stort antal
néra inbérdes férbundna motesgrupper som omfattat hela det Osterrikiska
territoriet.
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Det har innefattat ndstan samtliga osterrikiska kreditinstitut.

Det har omfattat samtliga bankprodukter och banktjinster som erbjudits i
Osterrike.

Det konkurrensbegrinsande syftet med motesgrupperna har inte bestritts.

Kartellen har paverkat konkurrensvillkoren i hela Osterrike.

Den var séledes av sddan art att den skulle medféra verkningar, avseende
efterfrigan, pd sddant beteende hos féretag och enskilda som direkt eller
indirekt var knutet till grinséverskridande transaktioner.

Den var likaledes av sadan art att den skulle paverka utlindska bankers intride
pd marknaden.

Den kunde saledes mirkbart paverka handeln mellan medlemsstater.

Denna slutsats illustreras i punkterna 454—465 genom en rad exempel avseende
efterfrigan och utbud.
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Sokandena har bestritt denna bedémning. De har for det forsta framfort vissa
allménna papekanden angéende tolkningen av kriteriet grinséverskridande art och
dess tillimpning i forevarande fall och dérvid i synnerhet gjort géllande att olika
motesgruppers formaga att piverka handeln mellan medlemsstater borde ha
beddmts separat fér var och en av dem. De har for det andra bestritt de exempel pa
potentiell paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna som kommissionen anfort i
punkterna 454—465 i det angripna beslutet. RLB har fo6r det tredje pépekat den
sdrskilda situation som RBW befunnit sig i.

2. Tolkningen av kriteriet kunnat paverka handeln mellan medlemsstaterna och
dess tillimpning i forevarande fall

a) Parternas argument

Sokandena har gjort géllande att avtalen inom Lombardklubben utgjort en rent
nationell kartell, eftersom endast Osterrikiska kreditinstitut har deltagit och
dndamalet endast avsett tillhandahallandet av tjdnster pa den nationella dsterrikiska
marknaden, for att inte sdga regionala eller lokala marknader.

RLB har &beropat subsidiaritetsprincipen i artikel 5 EG, vilken enligt foretaget
forhindrar en extensiv tolkning av villkoret avseende paverkan pa handeln mellan
medlemsstater i artikel 81.1 EG. RLB har anfért att malet att upprétthalla en icke
snedvriden konkurrens kan komma i konflikt med andra syften med den
ekonomiska politiken, sidsom monetdr stabilitet. Avvigningen mellan sddana
intressen ér till sin natur en politisk friga. Foretaget har papekat att kommissionen
dtminstone fram till ar 1986 har ansett att avtal mellan banker som enbart avsett
rintevillkor och som godkénts av nationella myndigheter vara ett legitimt
instrument for medlemsstaternas penningpolitik. RLB har, genom att hénvisa till
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att OeNB deltagit i ifrdgavarande moétesgrupper, gjort gillande att det inte
ankommer pa kommissionen att sitta den syn den for tillfillet har angdende
forhéallandet mellan konkurrenspolitik och penningpolitik i stéllet for den syn som
osterrikiska tillsynsmyndigheter for banksektorn har i ett drende vars verkningar
endast paverkar det Osterrikiska territoriet.

Samtliga s6kanden har gjort géllande att olika mdtesgruppers formaga att paverka
handeln mellan medlemsstater borde ha bedémts separat fér var och en av dem. De
har till stéd for pastdendet att det inte funnits ndgot samband mellan
motesgrupperna som motiverat en sammantagen bedémning av verkningarna gjort
gillande att, for det forsta, klassificeringen av motesgrupperna som en enda kartell
ar felaktig, och, for det andra, att de banktjédnster som motesgrupperna avsett tillhor
olika marknader. RZB, OVAG och NO-Hypo har anfrt att nir inget av avtalen sett
for sig kan paverka handeln mellan medlemsstaterna kan de utifrdin en samman-
tagen beddmning inte anses vara av gransoverskridande art. BAWAG, RLB, PSK och
Erste har papekat att den omstidndigheten att vissa motesgrupper avhandlat tjénster
av gransoverskridande art inte innebér att avtalen tagna tillsammans medfort sddan
paverkan. Slutligen har RLB gett uttryck for att en separat bedomning skall goras
avseende de avgifter mellan bankerna pa olika nivder som behandlats i motes-
grupper avseende betalningar, eftersom de avtal som hinfor sig till dessa kan vara
berittigade till undantag enligt artikel 81.3 EG.

Enligt s6kandena kan man inte enbart av det férhallandet att en kartell omfattar en
hel medlemsstat dra slutsatsen att den pad grund av sin art kan péverka handeln
mellan medlemsstater. De har med hénvisning till rdttspraxis (domstolens dom av
den 21 januari 1999 i de férenade malen C-215/96 och C-216/96, Bagnasco m.fl,
REG 1999, s. [-135) och kommissionens beslutspraxis (kommissionens beslut
1999/687/EG av den 8 september 1999, angdende ett forfarande avseende
tillimpningen av artikel 81 i EG-férdraget (Arende 1V/34.010 — Nederlandse
Vereniging van Banken (GSA-avtal 1991), IV/33.793 — Nederlandse Postorderbond,
IV/34.234 — Verenigde Nederlandse Uitgeversbedrijven och IV/34.888 —
Nederlandse Organisatie van Tijdschriften Uitgevers/Nederlandse Christelijke Radio
Vereniging) (EGT L 271, s. 28) (nedan kallat beslutet avseende nederlandska banker
II)) hévdat att detta i synnerhet giller for avtal mellan kreditinstitut. Enligt
sokandena krivs det ytterligare omstindigheter (vilka saknas i férevarande mal) vid
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sidan av den territoriella omfattningen for att en "nationell” kartell skall anses vara
av grinsoverskridande art. Enligt vissa av sokandena krivs det att kartellen medfor
en marknadsavskdrmningseffekt.

Sokandena har i detta avseende anfort att det varken vidtagits eller forutsetts négra
dtgérder for att utestinga utlindska konkurrenter fran den osterrikiska marknaden.
De har for det forsta anfort att sddana atgirder inte varit nodvindiga, eftersom de
tjdnster som avsetts i de viktigaste avtalen (inldning och utldning till enskilda och
sméforetag) inte ansetts vara intressanta for utlindska banker. Detta berodde enligt
sokandena for det forsta pé att hindren mot tilltrdde till marknaden var betydande (i
synnerhet p& grund av kundernas preferenser for lokala banker, sprakproblem och
nodvindigheten att disponera ett stort antal kontor), for det andra pa att
tillhandahdllandet av dessa tjdnster inte genererade vinster pd en nivd som var
intressant och for det tredje pa att marknaden for dessa tjdnster i Osterrike var
mittad. Sokandena har for det andra anfort att utlindska banker funnits
representerade pad den Osterrikiska marknaden.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

b) Forstainstansrittens bedomning

Principer for beddmningen av risken for paverkan p& handeln mellan medlemsstater

Villkoret avseende verkningar p& handeln mellan medlemsstater i artikel 81.1 EG
syftar till att i friga om konkurrensregler faststélla grinserna mellan gemenskaps-
ritten och nationell ritt i medlemsstaterna. Gemenskapsritten omfattar saledes all
konkurrensbegransande samverkan och alla forfaranden som kan utgéra ett hot mot
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den fria handeln mellan medlemsstaterna pa ett sitt som kan skada forverkligandet
av den inre marknaden, i synnerhet genom att avskidrma de nationella marknaderna
eller genom att paverka konkurrensstrukturen pa den gemensamma marknaden.
Upptrddande vars verkningar begrinsar sig till en enda medlemsstats territorium &r
ddremot en fréga for nationell ritt (domstolens dom av den 31 maj 1979 i mal 22/78,
Hugin mot kommissionen, REG 1978, s. 1869, punkt 17).

Enligt fast rittspraxis krdvs det, for att ett avtal mellan foretag skall anses kunna
inverka pa handeln mellan medlemsstater, att det med tillrdcklig grad av sannolikhet,
pé grundval av rittsliga eller faktiska omsténdigheter, kan forutses att avtalet i fraga
direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan inverka p& handelsférhallandena
mellan medlemsstater, s& att det kan komma att hindra forverkligandet av de
mal som stillts upp om en gemensam marknad mellan staterna (domstolens dom av
den 11 juli 1985 i mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen, REG 1985, s. 2545,
punkt 22, svensk specialutgéva, volym 8, s. 277). Inverkan pa handeln inom
gemenskapen foljer i allménhet av flera faktorer i forening, som var for sig inte
nodvindigtvis dr avgorande (domstolens dom av den 15 december 1994 i mal
C-250/92, DLG, REG 1994, s. [-5641, punkt 54, i de ovan i punkt 159 nimnda
forenade malen Bagnasco m.fl., punkt 47, och av den 29 april 2004 i mal C-359/01 P,
British Sugar mot kommissionen, REG 2004, s. 1-4933, punkt 27).

Det saknar i detta avseende betydelse huruvida kartellens paverkan pa handeln varit
negativ, neutral eller positiv. En konkurrensbegrénsning anses ndmligen kunna
paverka handeln mellan medlemsstaterna nér den kan avleda handelsflodena fran
den riktning som de annars skulle ha haft (domstolens dom av den 29 oktober 1980 i
de férenade malen 209/78-215/78 och 218/78, Van Landewyck m.fl. mot
kommissionen, REG 1980, s. 3125, punkt 172, svensk specialutgéva, volym 5,
s. 345). Vad vissa av sdkandena anfért i forevarande mdl om att endast
marknadsavskirmningseffekter fir beaktas vid bedémningen av huruvida en kartell
kan paverka handeln mellan medlemsstaterna skall siledes limnas utan avseende.
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Denna extensiva tolkning av villkoret avseende verkningar pd handeln mellan
medlemsstaterna strider inte, sasom RLB gjort géllande, mot subsidiaritetsprincipen.
Sdsom kommissionen har anfort har det i fordraget foreskrivits att eventuella
konflikter mellan upprétthillandet av en icke snedvriden konkurrens och andra
legitima syften skall 16sas med tillimpning av artikel 81.3 EG. Denna bestdimmelse
kan sdledes anses utgora en specialregel for subsidiaritetsprincipens tillimpning nér
det giller konkurrensbegrinsningar. Principen kan sédledes inte dberopas till
inskrinkning av tillimpningsomradet for artikel 81 EG (se, for ett motsvarande
synsitt, forstainstansrittens dom av den 23 oktober 2003 i mal T-65/98, Van den
Bergh Foods mot kommissionen, REG 2003, s. [1-4653, punkt 197).

Det skall vidare understrykas att risken for att en kartell skall paverka handeln
mellan medlemsstaterna, det vill sdga dess potentiella verkan, dr tillricklig for att
den skall omfattas av tillimpningsomradet for artikel 81 EG och att det inte dr
noédvindigt att visa en faktisk paverkan pé samhandeln (domen i de ovan i punkt 159
ndmnda férenade malen Bagnasco m.fl, punkt 48, och domstolens dom av den
17 juli 1997 i mal C-219/95 D, Ferriere Nord mot kommissionen, REG 1997, s. I-
4411, punkt 19). Den omstindigheten att det i forevarande mal rér sig om en
bedémning i efterhand av en avslutad 6vertrddelse paverkar inte tillimpningen av
detta villkor. Det dr sdledes tillrickligt att kartellen haft en potentiell paverkan pa
samhandeln. Vad Erste, OVAG och NO-Hypo anfért om att den pastadda
avsaknaden av verkningar for avtalen pd marknaden borde ha beaktats som ett
indicium for att dessa inte kunnat paverka handeln mellan medlemsstaterna skall
siledes ldmnas utan avseende.

Det kridvs emellertid att kartellens potentiella paverkan pd samhandeln dr markbar
eller, med andra ord, inte betydelselés (domstolens dom av den 28 april 1998 i mal
C-306/96, Javico, REG 1998, s. [-1983, punkterna 12-17, och forstainstansrittens
dom av den 19 mars 2003 i mal T-213/00, CMA CGM m.fl. mot kommissionen,
REG 2003, s. [1-913 (nedan kallad domen i malet FETTCSA), punkt 207).
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Den samlade bedomningen av motesgruppernas paverkan pd samhandeln

Nér det giller fragan huruvida det var korrekt av kommissionen att i férevarande
mél bedoma denna potentiella paverkan utifrdn en samlad bedémning av samtliga
samordningar som skett i motesgrupperna inom Lombardnitverket framgér det av
rittspraxis att samhandelsverkningarna av avtal mellan vilka det finns ett direkt
samband och som utgér en integrerad helhet skall prévas tillsammans, medan avtal
mellan vilka det inte finns nigot samband och som rér skilda verksamheter skall
provas for sig (forstainstansrittens dom av den 14 maj 1997 i mél T-77/94, VGB m.fl.
mot kommissionen, REG 1997, s. I1-759, punkterna 126, 142 och 143).

Tvirtemot vad OVAG och NO-Hypo gjort gillande #r det inte avgérande vid denna
bedémning huruvida det ror sig om ett enhetligt avtalsarrangemang som avser
produkter av samma slag, vars paverkan pd samhandeln r uppenbar.

Det foreligger nidmligen ett samband mellan &verenskommelser och annat
upptrddande som ingir i en och samma kartell, vilket motiverar och goér det
nodvindigt att prova risken for péverkan pd handeln mellan medlemsstater
gemensamt. Sdsom framgdr av punkterna 111-125 i férevarande dom var det
korrekt av kommissionen att fastsla att samordningarna i de olika motesgrupperna i
Lombardklubben utgjorde delar i en enda overtridelse, av det skélet att de ingick i
en samlad plan syftande till att snedvrida konkurrensen.

Att domstolen i domen i de ovan i punkt 159 ndimnda férenade malen Bagnasco m.
fl. gjorde en separat prévning av olika villkor i de enhetliga banknormer som
tillimpats av medlemmarna i den italienska bankforeningen avseende tvd atskilda
bankverksamheter kan inte leda till den slutsatsen att det finns en generell regel som
forhindrar en samlad bedémning av den paverkan Gverenskommelserna i fore-
varande mal kan ha pd handeln mellan medlemsstater. I de ovannimnda férenade
mélen Bagnasco m.fl. hade domstolen nidmligen att genom férhandsavgérande
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besvara frigan huruvida dessa villkor var forenliga med artikel 85 i EG-fordraget (nu
artikel 81 EG). Domstolen konstaterade att savitt avsig en av verksamheterna hade
inte de enhetliga banknormerna till syfte eller resultat att begrinsa konkurrensen,
medan villkoren rérande den andra verksamheten inte kunde péverka handeln
mellan medlemsstater. I det madlet var det siledes inte nédvindigt att gora nigon
samlad bedémning av den paverkan pd samhandeln som dessa banknormer, bland
vilka de nimnda villkoren ingick, kan ha haft.

Nér det giller vad BA-CA, BAWAG, PSK, Erste, OVAG och NO—Hypo anfort
avseende att kommissionen inte beaktat att de olika bankprodukter som avhandlats i
moétesgrupperna tillhort olika marknader och att risken fér paverkan p& handeln
mellan medlemsstater skall bedémas utifrdn var och en av dessa marknader skall det
inledningsvis framhallas att definitionen av den relevanta marknaden inte fyller
samma funktion vid tillimpningen av artikel 81 EG som vid tillimpningen av
artikel 82 EG. Vid tillimpningen av artikel 81 EG &r det ndmligen for att avgora
huruvida ifrdgavarande avtal, beslut av en foretagssammanslutning eller samordnade
forfarande kan paverka handeln mellan medlemsstater och har till syfte eller resultat
att hindra, begridnsa eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma
marknaden som den ifrdgavarande marknaden skall definieras. Av denna anledning
kan inte de invéindningar som s6kandena anfoért mot kommissionens definition av
marknaden, avseende tillimpningen av artikel 81.1 EG, ha nigon fristdende
dimension i forhallande till dessa hénvisningar till inverkan pd handeln mellan
medlemsstaterna och en begridnsning av konkurrensen. Saledes saknar en invind-
ning mot definitionen av den relevanta marknaden all relevans om kommissionen pa
grundval av de dokument som anges i det ifragasatta beslutet med fog har fastslagit
att det ifrdgavarande avtalet snedvridit konkurrensen och péverkat handeln mellan
medlemsstaterna pa ett mérkbart sitt (forstainstansrittens dom av den 11 decem-
ber 2003 i mal T-61/99, Adriatica di Navigazione mot kommissionen, REG 2003,
s. 1I-5349, punkt 27). I forevarande mal syftar dock invindningen avseende
definitionen av marknaderna till att ifragasitta den metod som kommissionen
anvint for att bestimma péaverkan pa samhandeln. Den kan séledes inte limnas utan
avseende sdsom irrelevant.
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Enligt réttspraxis bestdr den marknad som skall beaktas av alla de produkter som, i
forhallande till sina utmirkande egenskaper, dr sérskilt limpade att tillgodose
konstanta behov och endast i begrinsad omfattning &r utbytbara mot andra
produkter (domstolens dom av den 9 november 1983 i mal 322/81, Michelin mot
kommissionen, REG 1983, s. 3461, punkt 37, svensk specialutgdva, s. 351).

I forevarande mal ér de olika banktjdnster som avses i dverenskommelserna inte
sinsemellan utbytbara. Flertalet bankkunder efterfragar emellertid en rad bank-
tjdnster, sdsom inldning, krediter och betalningstjinster, och konkurrensen mellan
dessa banker ror sidana tjénster tagna tillsammans. En sndv definition av den
ifrdgavarande marknaden &r séledes konstlad inom denna verksamhetssektor. En
separat prévning medger heller inte ndgon fullstindig bedémning av avtalens effekt.
Aven om dessa rér olika produkter eller tjinster och olika kunder (enskilda eller
foretag), tillhér de énda samma verksamhetssektor. Paverkan pa handeln mellan
medlemsstater kan ndmligen vara indirekt, och den marknad dér sddan péverkan
kan uppstd behover inte nédvindigtvis vara densamma som den produktmarknad
dér kartellen faststillt priset (domstolens dom av den 30 januari 1985 i mal 123/83,
BNIC, REG 1985, s. 391, punkt 29, och domen i det ovan i punkt 138 nimnda malet
Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mot kommissionen, punkt 142). Sdsom kommissionen
anfort i punkterna 456-459 i det angripna beslutet kan priséverenskommelser pé ett
stort antal banktjinster som tillhandahalls enskilda och foretag tagna tillsammans
medfora dterverkningar p& andra marknader.

Kommissionen har sdledes i férevarande mal inte varit skyldig att gbra ndgon separat
provning av marknaderna f6r de olika banktjinster som avhandlats i motesgrup-
perna vid bedémningen av verkningarna pa handeln mellan medlemsstater (se, for
ett motsvarande synsitt, forstainstansréttens dom av den 21 februari 1995 i mal
T-29/92, SPO m.fl. mot kommissionen, REG 1995, s. I1-289, punkterna 76—83, i
vilken byggmarknaden i Nederlinderna anségs vara den relevanta marknaden).
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176 Likaledes irrelevant &r vad RLB anfért om att den mojliga paverkan pd handeln

177

178

mellan medlemsstaterna som avtalen angdende avgifter mellan bankerna som
avhandlats i motesgrupperna angéende internationella betalningar kan ha haft skall
beddmas skilt fran 6vriga avtal, eftersom dessa avtal kan omfattas av undantag enligt
artikel 81.3 EG. RLB har for det forsta inte gjort gillande att det ansékts om ngot
sddant undantag. Det framgdr vidare av domstolens dom av den 25 februari 1986 i
mal 193/83, Windsurfing International mot kommissionen (REG 1986, s. 611),
punkterna 96 och 97, att den omstindigheten att vissa avtalsklausuler inte har till
syfte eller verkan att begrinsa konkurrensen inte utgér nagot hinder mot en
helhetsbedomning av avtalet. Skilen for denna stdindpunkt dr én starkare nir vissa
avtal i en och samma kartell kan vara berittigade till undantag.

Hérav foljer att kommissionen haft ritt att beakta den potentiella kumulativa verkan
av alla motesgrupper sammantagna vid prévningen av huruvida kartellen i dess
helhet kunnat paverka handeln mellan medlemsstater (domen i det ovan i punkt 168
nidmnda malet VGB m.fl. mot kommissionen, punkt 140). Ddremot dr fragan
huruvida var och en av métesgrupperna tagna for sig har kunnat paverka handeln
mellan medlemsstater inte relevant (se analogt domen i det ovan i punkt 176
ndmnda malet Windsurfing International mot kommissionen, punkt 96). Det har
saledes inte varit nodvindigt att visa att den ena eller den andra av de olika
motesgrupperna tagen for sig har kunnat paverka handeln mellan medlemsstater for
att kunna fastsla att kartellen som helhet kunnat géra det.

Motesgruppernas forméga att péverka samhandeln forutsitter séledes inte att det
ena eller det andra samordnade forfarandet avsag tjdnster av grinséverskridande art.
Péstdendet att kommissionen inte genom en helhetsbeddmning kunnat fastsld att
kartellen som helhet haft grinsoverskridande verkningar utifran att vissa i jamforelse
med avtalen i dess helhet mindre viktiga motesgrupper medfort sddana verkningar
skall sdledes limnas utan avseende.
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Huruvida en kartell som omfattar en hel medlemsstat skall anses kunna paverka
handeln mellan medlemsstater

Det ér ostridigt att den i férevarande mal konstaterade kartellen som helhet omfattat
hela det 6sterrikiska territoriet.

Enligt domstolens och forstainstansrittens fasta rittspraxis har en konkurrensbe-
grinsande samverkan som berdr en medlemsstats hela territorium genom sjélva sin
karaktir till resultat att forstirka avskdrmningen av marknaderna pé nationell niva
och hindrar foljaktligen den ekonomiska véxelverkan som efterstravas i fordraget
(domstolens dom av den 17 oktober 1972 i mal 8/72, Vereeniging van
Cementhandelaren mot kommissionen, REG 1972, s. 977, punkt 29, domen i det
ovan i punkt 163 nimnda malet Remia m.fl. mot kommissionen, punkt 22, dom av
den 18 juni 1998 i mal C-35/96, kommissionen mot Italien, REG 1998, s. 1-3851,
punkt 48, och av den 19 februari 2002 i mal C-309/99, Wouters m.fl., REG 2002, s. I-
1577, punkt 95; se dven forstainstansréittens dom av den 6 juli 2000 i mél T-62/98,
Volkswagen mot kommissionen, REG 2000, s. I1I-2707, punkt 179). Det har vidare
fastslagits att en statlig &tgdrd som innebédr ett faststillande av en advokattaxa
omfattande hela en medlemsstats territorium kunde péverka handeln mellan
medlemsstater i den mening som avses i artikel 81.1 EG (se, for ett motsvarande
synsitt, domstolens dom av den 19 februari 2002 i mél C-35/99, Arduino, REG 2002,
s. 11529, punkt 33).

Det foljer av denna rittspraxis att det i vart fall foreligger en stark presumtion for att
en konkurrensbegrinsning som omfattar en medlemsstats hela territorium kan
bidra till en marknadsavskiarmning och péverka samhandeln inom gemenskapen.
Denna presumtion kan endast fringds om beddmningen av sirdragen i 6verens-
kommelsen och den kontext i vilken den férekommer visar motsatsen.
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Nér det i detta avseende giller banksektorn framgar det av domen i de ovan i
punkt 159 nimnda férenade mélen Bagnasco mfl. (punkterna 51-53) att det kan
forekomma 6verenskommelser som omfattar en medlemsstats hela territorium som
inte medfoér en markbar paverkan pa handeln mellan medlemsstater. Kommissionen
har vidare tillimpat ett motsvarande synsétt i det ovan i punkt 159 nidmnda beslutet
avseende nederlindska banker II (punkt 61).

Den komplexa 6vertréidelse som ér foremal for provning i forevarande mal skiljer sig
emellertid fran de avtal som avses i den dom och det beslut som némns i féregaende
punkt, vilka bdda rérde en specifik typ av banktjinster (i det ena fallet
borgensforbindelser till sikerhet vid 6ppnande av krediter i 16pande rékning, och i
det andra fallet gireringar med strukturerade meddelanden). Den samordning som
skett inom ramen for Lombardnitverket innefattade ndmligen inte bara sa gott som
alla kreditinstitut i Osterrike, utan @ven ett mycket stort antal produkter och
banktjénster, bland annat in- och utldning. Den har mot den bakgrunden kunnat
péverka konkurrensvillkoren i hela denna medlemsstat.

Mot den bakgrunden kan inte pastiendet att kartellens medlemmar inte vidtagit
négra atgirder for att utestinga utlindska konkurrenter frén marknaden leda till
slutsatsen att kartellen inte medfért grinsoverskridande verkningar.

Lombardnitverket kan nidmligen ha bidragit till att uppritthilla de hinder for
tilltrade till marknaden som s6kandena beskrivit (se punkt 160 ovan) genom att det
gjort det mojligt att bevara strukturerna pa den Gsterrikiska bankmarknaden, vars
ineffektiva karaktdr har erkénts av BA-CA sjdlvt, och motsvarande vanor hos
konsumenterna.

Sokandena har saledes inte motbevisat presumtionen att kartellen i dess helhet,
vilken omfattat hela Osterrike, kunnat medféra marknadsavskdrmning och paverkat
samhandeln.
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¢) Bedémning

Eftersom kommissionen i férevarande mal lagligen kunnat dra slutsatsen att den
som helhet kunnat péverka handeln mellan medlemsstater utifrdn den omstdndig-
heten att kartellen omfattat en medlemsstats hela territorium, skall de invéindningar
som sokandena anfért mot de exempel som anges i det angripna beslutet limnas
utan avseende.

3. Sérskilda omstindigheter avseende RLB (mal T-262/02)

a) Parternas argument

RLB har anfort att RBW, vars upptrddande foretaget tillskrivits, inte har deltagit i
flertalet av motesgrupperna och att de som det deltagit i inte haft nagot att géra med
grinsoverskridande verksamhet. Enligt RLB kan inte RBW klandras for att ha
deltagit i en kartell som pa ett otydligt sétt omfattat samtliga banktjénster. Risken for
paverkan av handeln mellan medlemsstater skall siledes provas sirskilt for de
motesgrupper i vilka RBW har deltagit.

b) Forstainstansrittens bedomning

Kommissionen skall for att styrka ett foretags deltagande i ett avtal visa att némnda
foretag avsdg att genom sitt eget beteende bidra till att uppnd de gemensamma
mal som deltagarna efterstriavade, och att det hade kinnedom om de materiella
beteenden som planerades eller som genomfordes av andra foretag i samma syfte
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eller att foretaget rimligen kunde forutse dem och att det var berett att acceptera
risken att de andra foretagen begick Overtridelser (domstolens dom i de ovan i
punkt 111 ndmnda férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen,
punkt 83, av den 8 juli 1999 i mél C-49/92 P, kommissionen mot Anic
Partecipazioni, REG 1999, s. 1-4125, punkt 87, och av den 28 juni 2005 i de
forenade mélen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P,
Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. [-5425, punkt 145).

RLB har medgett att RBW deltagit i métesgrupper angdende in- och utlaning savil
nationellt som i Wien, det vill siga i de viktigaste motesgrupperna avseende
villkoren f6r krediter och sparande (se punkterna 140 och 144 ovan). Kommissionen
har i punkt 51 b i det angripna beslutet konstaterat att dessa motesgrupper hade
sirskilt néra forhallande med Lombardklubben, vilket RLB inte bestritt.

RBW kunde saledes inte vara ovetande om att de motesgrupper i vilka féretaget
deltagit utgjort en del av en storre helhet av 6verenskommelser och att dess
deltagande i 6verenskommelser avseende villkor for in- och utlaning omfattades av
syftena med kartellen i dess helhet. Mot bakgrund av att motesgrupperna avseende
in- och utlaning var sirskilt viktiga for kartellen i dess helhet hade RBW genom sitt
deltagande i dessa kunskap om de materiellt viktigaste upptridandena som
forutsetts eller genomforts av andra banker till uppfyllande av kartellens syfte, det
vill siga samordning av villkoren for krediter och sparande.

RLB har mer specifikt anfort att RBW inte deltagit i motesgrupper dér grinsover-
skridande verksamhet diskuterats. Att ett féretag inte har deltagit i samtliga led i en
konkurrensbegransande samverkan eller att det har spelat en mindre roll vid sitt
deltagande dr irrelevant vid bedémningen av huruvida det har begatt en
overtridelse. Dessa forhallanden skall endast beaktas vid bedéomningen av hur
allvarlig vertriddelsen édr och i forekommande fall vid faststéllandet av béterna (se,
for ett motsvarande synsdtt, domen i det ovan i punkt 189 ndmnda mélet
kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 90, och domen i de ovan i punkt 111
nimnda férenade mélen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 86).
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Inte heller kan den omstidndigheten att RBW inte i detalj ként till den samordning
som skett i de minga motesgrupper i vilka det inte har deltagit eller den
omstindigheten att foretaget inte ként till existensen av vissa motesgrupper, sdsom
dem avseende grinsoverskridande verksamhet, dven om dessa omstindigheter
skulle bevisas, paverka den bedémning som kommissionen gjort angdende att de
deltagit i kartellen i dess helhet. Mot bakgrund av sitt deltagande i nationella
motesgrupper avseende in- och utlaning kan RBW nédmligen inte ha varit okunnig
om den allménna omfattningen och de vésentliga sirdragen i kartellen som helhet.

Det var saledes korrekt av kommissionen att fastsla att RBW deltagit i kartellen i
dess helhet och inte endast i vissa sdrskilda avtal. Ddrmed var det ocksé korrekt av
kommissionen att finna att RBW:s upptridande omfattas av artikel 81 EG.

Dessutom har, sdsom framgar av punkt 178 ovan, den omstdndigheten att kartellen
som helhet omfattat bland annat viss griansoverskridande verksamhet inte varit
avgorande for slutsatsen att den kunnat paverka handeln mellan medlemsstater. De
avtal om villkoren f6r sparande och krediter som stétt i centrum for kartellen och i
vilka RBW har deltagit har varit langt viktigare i detta avseende.

Det skall tilldggas att ndr kommissionen har visat att den 6vertridelse av artikel 81.1
EG i vilken ett foretag deltagit har kunnat péverka handeln mellan medlemsstater &r
det inte nodvindigt att kommissionen dven visar att det foretagets individuella
deltagande har paverkat handeln mellan medlemsstater (forstainstansrittens dom av
den 10 mars 1992 i mal T-13/89, ICI mot kommissionen, REG 1992, s. 1I-1021,
punkt 305, svensk specialutgava, volym 12, s, II-183).

RLB:s invindning om att RBW endast i begrdnsad omfattning deltagit i
motesgrupperna skall sdledes ldmnas utan avseende.
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Il — Yrkandena om ogiltigforklaring av artikel 2 i det angripna beslutet (mdlen
1-259/02, T-264/02 och T-271/02)

A — Sokandenas argument

RZB, Erste, OVAG och NO-Hypo har yrkat att férpliktandet i artikel 2 i det angripna
beslutet for bankerna att upphora med 6vertrddelsen skall ogiltigforklaras. Enligt
dem é&r detta forbudsforeliggande olagligt eftersom det r ostridigt att bankerna
upphdrde med Svertrddelsen redan i juni 1998.

B — Forstainstansréttens bedomning

Kommissionen har ett betydande utrymme for skonsmissig bedémning nér det
géller att avgora huruvida det dr nodvindigt att, for att den skall uppfylla sin uppgift
att virna om konkurrensbestimmelsernas iakttagande, fatta beslut om atgérder
enligt artikel 3.1 i forordning nr 17. Det dr siledes tillréckligt att det alltjamt finns
vissa tvivel avseende huruvida Gvertridelsen verkligen upphort for att den lagligen
skall kunna forplikta foretag att upphora med 6vertrddelsen.

RZB:s, Erstes, OVAG:s och NO-Hypos yrkanden om ogiltigférklaring av artikel 2 i
det angripna beslutet skall siledes ogillas.
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Il — Yrkandena om ogiltigforklaring av artikel 3 i det angripna beslutet

A — Avsaknaden av skuld (mdlen T-261/02-T-263/02, T-264/02 och T-271/02)

1. Parternas argument

BAWAG, RLB, PSK, Erste, OVAG och NO-Hypo har anfért att kommissionen
dsidosatt artikel 15.2 i forordning nr 17 genom att faststélla boter for dem, eftersom
den overtridelse av artikel 81 EG de klandrats fér, om den skulle bevisas, inte har
skett avsiktligt eller av oaktsamhet. De har i synnerhet gjort géllande att de inte har
haft nagot uppsat eller visat oaktsamhet i férhéllande till den omsténdigheten att
avtalen kunnat paverka handeln mellan medlemsstater.

BAWAG, PSK, Erste, OVAG och NO-Hypo har gjort gillande att de omstindigheter
som redovisats i punkterna 29-50 i det angripna beslutet inte visar att de
osterrikiska bankerna varit medvetna om att mdétesgrupperna varit oférenliga med
artikel 81 EG. BAWAG, PSK, OVAG och NO-Hypo har dven &beropat den
osterrikiska konkurrensritt som gillde vid denna tid, enligt vilken karteller i
praktiken” (Verhaltenskartelle), det vill siga avtal som saknade bindande verkan for
parterna, var tillitna i Osterrike fram till den 1 januari 2000, i vart fall i den
utstrickning de inte férbjods av behériga domstolar. OVAG och NO-Hypo har
vidare hénvisat till motesgruppernas offentliga karaktir och till att offentliga
myndigheter deltagit i dessa.

RLB har anfort att frigan om subjektiva férutsdttningar inte skall avgoras utifrdn
vetskapen om forbudet mot karteller utan utifrdn vetskap om de omstéindigheter
som i det konkreta fallet medfor att detta férbud skall tillimpas, och att RBW (vars
upptrddande RLB tillskrivits) saknade sddan kunskap till f6ljd av dess geografiskt sett
begrdnsade verksamhet. Vid férhandlingen anférde RLB att det endast var en person
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som for dess rikning deltagit i motesgrupper och att den personen vid tiden inte
hade tillgang till intern juridisk radgivning. BAWAG, OVAG och NO-Hypo har dven
de understrukit den regionala arten av deras verksamhet och deras begrinsade roll
vad giller granséverskridande verksamhet.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

2. Forstainstansrittens bedomning

Det framgdr av fast rdttspraxis att en Gvertrddelse kan anses uppsatlig utan att
foretaget behover ha varit medvetet om att det vertridde konkurrensreglerna. Det
dr tillrackligt att foretaget inte har kunnat vara okunnigt om att det patalade
upptridandet hade till syfte eller resultat att begrdnsa konkurrensen inom den
gemensamma marknaden (forstainstansréittens dom av den 2 juli 1992 i mal
T-61/89, Dansk Pelsdyravlerforening mot kommissionen, REG 1992, s. 1I-1931,
punkt 157, domen i det ovan i punkt 175 nidmnda maélet SPO m.fl. mot
kommissionen, punkt 356, och av den 14 maj 1998 i mal T-347/94, Mayr-Melnhof
mot kommissionen, REG 1998, s. [1-1751, punkt 375, nedan kallad domen i malet
Mayr-Melnhof).

Det avgorande ér inte huruvida sokandena har ként till kommissionens tolkning
eller den i rittspraxis gjorda tolkningen av begreppet grinsoverskridande art, utan
det visentliga dr huruvida de ként till de omstéindigheter som medfort att kartellen
kunnat paverka handeln mellan medlemsstater, eller i vart fall att de inte kunnat vara
okunniga om dessa.
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Samtliga s6kande har genom sitt deltagande i de viktigaste métesgrupperna kint till
att Lombardnitverket omfattat hela det osterrikiska territoriet och att det avsag ett
mycket stort antal viktiga banktjénster, i synnerhet krediter och sparande. De har
siledes kint till de visentliga omstindigheter som i férevarande mal péverkat
handeln mellan medlemsstater.

Déremot ér, sésom framhéllits i punkt 178 ovan, den omsténdigheten att vissa avtal,
som varit av mindre betydelse jamfort med kartellen i dess helhet, avsett verksamhet
av gransoverskridande art varken nodvindig eller i sig tillrdcklig for att konstatera
att kartellen i dess helhet kunnat paverka handeln mellan medlemsstater. Det ar
heller inte nédvindigt att ta stéllning till huruvida samtliga banker ként till de avtal
som rort bland annat grinsdverskridande verksamhet.

Det dr sdledes inte relevant i forevarande sammanhang att kinna till pa vilket sitt
sokandena haft kunskap om att deras upptridande varit oférenligt med
artikel 81 EG. Den omstidndigheten att vissa karteller inte i sig var forbjudna enligt
osterrikisk ratt men kunde forbjudas av behorig domstol har (under antagande att
Lombardklubben varit en sddan kartell) ingen betydelse foér bedémningen av
huruvida 6vertrddelsen av artikel 81 EG skett avsiktligen (se, for ett motsvarande
synsitt, domen i malet Mayr-Melnhof, punkterna 373-376). Slutligen kan vad som
anforts avseende motenas offentliga karaktir och offentliga myndigheters delta-
gande i dessa varken paverka avsikten att begrinsa konkurrensen eller kinnedomen
om de omstindigheter som medfort att kartellen kunnat péverka handeln mellan
medlemsstater.

Nér det mer specifikt giller mal T-262/02 visar RBW:s deltagande i mer &n
80 procent av motesgrupperna i Wien och mer &n 90 procent av nationella
motesgrupper avseende in- och utlining att dess foretridare inte kunnat vara
okunniga om att samordningen inte begrinsats till Wien, utan rért en stor del av
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eller hela Osterrike. Saledes och oavsett huruvida ansvariga i RBW informerats om
samordningar avseende annan bankverksamhet inom ramen for
Lombardnitverket kan det konstateras att RBW haft kunskap om de huvudsakliga
omstindigheter som medfort att den kartell i vilken foretaget deltagit paverkat
handeln mellan medlemsstater.

Invindningen om att dvertrddelsen inte skett avsiktligen skall siledes limnas utan
avseende. Vad sokandena anfort till stod for att de inte varit oaktsamma dr ddrmed
irrelevant.

B — Modjligheten till undantag for avtalen (mdlen T-262/02 och T-271/02)

1. Parternas argument

RLB, OVAG och NO-Hypo har anfért att kommissionen vanligtvis inte aldgger béter
nir de ifrdgavarande avtalen kan bli foremdl for undantag enligt artikel 81.3 EG.
Enligt deras uppfattning &r detta fallet med avtalen i forevarande mal. RLB har
hinvisat till artikel 4.2 punkt 1 i férordning nr 17, vilken enligt foretaget innebér en
legalitetspresumtion och berittigar kommissionen att bevilja ett retroaktivt undan-
tag i forevarande fall. OVAG och NO-Hypo har i synnerhet gjort gillande att de
angripna avtalen syftat till att erbjuda osterrikiska konsumenter alla ténkbara
banktjinster av bista kvalitet till ett rimligt pris och att vissa av avtalen som rort
faststillande av avgifter mellan bankerna kunnat bli foremal for undantag.
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2. Forstainstansrittens bedomning

Denna grund kan inte godtas, eftersom avtalen i frga inte anmailts. Anmilan &r inte
bara ett formkrav som alagts foretagen, utan en nddvindig forutsittning for att
kunna erhalla vissa formaner. Enligt artikel 15.5 a i férordning nr 17 far béter inte
aldggas for atgirder som har vidtagits efter anmélan, forutsatt att atgérderna ligger
inom ramen for den verksamhet som har beskrivits i anmélan. Denna forméan som
tillkommer ett foretag som har anmélt ett avtal eller ett samordnat forfarande, dr en
kompensation for den risk som foretaget tar genom att sjily anmala avtalet eller det
samordnade forfarandet. Detta foretag riskerar ndmligen inte bara att det
konstateras att avtalet eller forfarandet strider mot artikel 81.1 EG eller att
tillimpning av artikel 81.3 EG végras, utan éven att det bestraffas med béter for
dtgérder som den vidtagit fore anmélan. Med desto stérre anledning kan ett foretag,
som inte har velat ta denna risk, inte, gentemot boter som faststillts for en
overtridelse som inte anmdlts, gora gillande den hypotetiska mdjligheten att en
anméilan skulle ha kunnat medféra ett undantag (domstolens dom av den 7 juni 1983
i de forenade mélen 100/80-103/80, Musique diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen, REG 1983, s. 1825, punkt 93, svensk specialutgéva, volym 7,
s. 133, nedan kallad domen i de ovannimnda malen MDF).

Sokandena har i alla hindelser inte visat att det aktuella nitverket av prisverens-
kommelser uppfyllt villkoren f6r undantag.

C — Bedémning

215 Yrkandena om ogillande av artikel 3 i det angripna beslutet skall siledes ogillas.
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IV — Yrkandena om nedsdttning av boterna

A — Inledande anmdrkningar

Kommissionen har med stdd av artikel 15.2 i forordning nr 17 &lagt béter for
samtliga sckande. Det framgar av punkterna 502-542 i det angripna beslutet att
dven om det inte uttryckligen anges i beslutet i sig, férutom i punkt 529 angdende
formildrande omstindigheter och, inom ramen f6r en redogorelse for bankernas
argument, i fotnot 519, sd har kommissionen bestimt botesbeloppen i enlighet med
den metod som anges i riktlinjerna. Kommissionen har vidare satt ned
botesbeloppen med 10 procent med tillimpning av meddelandet om samarbete.

1. Tillimpligheten av riktlinjerna och meddelandet om samarbete

a) Den pastadda 6vertridelsen av retroaktivitetsférbudet (mal T-264/02)

Erste har invint mot sittet att faststilla botesbeloppen och gjort gillande att
kommissionen genom att tillimpa riktlinjer som antagits efter att overtridelsen
upphort och genom att pd nytt ha skirpt sin praxis under hosten 2001 har &sidosatt
forbudet mot retroaktiv tillimpning i artikel 7 i Europakonventionen om skydd for
de minskliga réttigheterna och de grundliggande friheterna, undertecknad i Rom
den 4 november 1950, och i artikel 49 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rittigheterna, proklamerad den 7 december 2000 i Nice (EGT C 364,
s. 1).
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Sdsom domstolen fastslagit i domen i de ovan i punkt 189 ndmnda férenade
maélen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen (punkterna 202-232), skall talan
inte bifallas pa denna grund, eftersom riktlinjerna, och sérskilt den nya metoden for
berdkning av botesbelopp som anges déri, i rimlig grad var férutsebara for sddana
foretag som sékandena da de berdrda dvertridelserna begicks, dven om det antas att
denna nya metod medfért en héjning av nivan pd boterna.

b) Relevansen av riktlinjerna och meddelandet om samarbete for den rittsliga
kontrollen av det angripna beslutet

Riktlinjerna &r ett verktyg som, med bibehallen respekt for rittsregler av hogre valor,
dr dgnat att precisera de kriterier som kommissionen anser skall beaktas inom
ramen for dess handlingsfrihet vid faststillandet av béter enligt artikel 15.2 i
forordning nr 17.

Kommissionen har, d& den i riktlinjerna foreskrev vilken metod den hade for avsikt
att tillimpa vid sin berikning av boterna enligt artikel 15.2 i férordning nr 17, hallit
sig inom ramen for den bestimmelsen och inte 6verskridit gransen for det utrymme
for skonsmissig bedomning som den tillerkédnts av lagstiftaren (domen i de ovan i
punkt 189 nidmnda forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen,
punkt 252).

Aven om sidana bestimmelser, som syftar till att medféra externa verkningar, inte
kan anses vara rittsregler som administrationen under alla omsténdigheter &r
skyldig att iaktta, utgor de likvél vigledande forhallningsregler for den praxis som
forvaltningen skall f6lja och fran vilka administrationen, i ett enskilt fall, inte kan
avvika utan att ange skél som dr forenliga med likabehandlingsprincipen.
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Den ifrdgavarande institutionen har, genom att den antog sddana férhallningsregler
och genom att den genom reglernas offentliggérande tillkinnagav att den hidanefter
skulle tillimpa dem pa de fall som berdrdes av dem, sjilv begrinsat sin
handlingsfrihet och kan inte avvika fran dessa regler utan att riskera att i
forekommande fall asidosétta allménna réttsprinciper, sdsom likabehandlingsprin-
cipen eller principen om skydd for beréttigade férvéintningar.

Aven om riktlinjerna saledes inte utgoér den rittsliga grunden for det angripna
beslutet, vilket grundas pa artiklarna 3 och 15.2 i férordning nr 17, bestims genom
dessa riktlinjer énda pa ett allmént och abstrakt sitt den metod som kommissionen
har att tillimpa vid faststéllandet av storleken pa de boter som skall faststillas i detta
beslut. De sikerstiller siledes foretagens réttssikerhet (domen i de ovan i punkt 189
nimnda forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punk-
terna 209-213).

Den begrinsning av kommissionens egen handlingsfrihet som foljer av antagandet
av riktlinjerna &r emellertid inte oférenlig med att den bibehdller ett betydande
utrymme for skonsméssig bedomning (forstainstansrattens dom av den 8 juli 2004 i
mal T-44/00, Mannesmannrohren-Werke mot kommissionen, REG 2004, s. 1[-2223,
punkterna 246, 274 och 275). Riktlinjerna priglas ndmligen av flexibilitet, som gor
det mojligt f6r kommissionen att utéva sitt utrymme f6r skonsméssig bedémning i
enlighet med artikel 15 i forordning nr 17, sdsom den tolkats av domstolen (domen i
de ovan i punkt 189 nimnda férenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen, punkt 267).

I likhet med riktlinjerna skapar meddelandet om samarbete berdttigade forvént-
ningar hos foretagen, vilket medfér att kommissionen ér skyldig att folja detta da
den bedomer i vilken man s6kandens samarbete med kommissionen skulle paverka
bétesbeloppet (forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mél T-23/99, LR AF
1998 mot kommissionen, REG 2002, s. II-1705, punkt 360).
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Det ankommer siledes pd forstainstansritten att inom ramen for dess prévning av
det angripna beslutets rittsenlighet prova huruvida kommissionen har utévat sitt
utrymme for skonsmissig bedomning pa det sitt som anges i riktlinjerna och i
meddelandet om samarbete och att, i den man det konstateras att kommissionen
avvikit fran dessa, prova huruvida denna avvikelse ér rittsenlig och tillrackligt
motiverad.

Kommissionens handlingsfrihet och de begrinsningar i denna som den alagt sig
berévar emellertid inte gemenskapsdomstolarna deras fria provningsritt.

2. Beskrivningen av sékandenas invindningar

Med undantag f6r RLB (mal T-262/02) har samtliga s6kande invint mot boternas
storlek. De har for det forsta gjort gillande att det var felaktigt att klassificera
dvertridelsen som “mycket allvarlig” (se punkt B nedan). Flera av dem har for det
andra bestritt lagligheten av att klassificera sdkandena och bestimma utgéngsbe-
loppen utifran deras marknadsandelar (se punkt C nedan). For det tredje har RZB
(mal T-259/02), BAWAG (mal T-261/02) och PSK (mal T-263/02) kritiserat
bedémningen av dvertridelsens varaktighet (se punkt D nedan). S6kandena har for
det fjirde &beropat vissa férmildrande omstindigheter (se punkt E nedan). De har
for det femte gjort gillande att kommissionen tillimpat meddelandet om samarbete
pa ett felaktigt sitt (se punkt F nedan). Slutligen och fér det sjitte har OVAG och
NO-Hypo (mal T-271/02) yrkat att deras boter skall nedsittas pd grund av att vissa
forfarandebestimmelser har &sidosatts (se punkt G nedan).

De argument s6kandena anfort for att bestrida bedomningen av Gvertrddelsens
allvar 6verlappar i viss man de som anforts avseende férmildrande omsténdigheter,
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dven om kvalificeringen av dessa argument och beskrivningen av de grunder som
dberopats skiljer sig mellan olika mal.

For att korrekt beskriva den ram inom vilken dessa argument skall prévas ér det
limpligt att hinfora sig till riktlinjernas uppbyggnad.

Medan det i artikel 152 i foérordning nr 17 endast anges de tvd kriterierna
overtrddelsens allvar och varaktighet, anges i riktlinjerna for det forsta att
overtridelsens allvar i sig skall beddmas och ett "allmént utgéngsbelopp” skall
bestimmas utifrdn denna bedémning. For det andra skall Gvertrddelsens allvar
bedémas utifrdn det berdrda foretagets sirdrag, i synnerhet dess storlek och
stillning pd den relevanta marknaden. Detta kan medféra en skidrpning av
utgdngsbeloppet genom klassificering av foretaget i olika kategorier och faststillande
av ett "sdrskilt utgdngsbelopp” (se, for ett motsvarande synsitt, forstainstansréttens
dom av den 9 juli 2003 i mal T-224/00, Archer Daniels Midland och Archer Daniels
Midland Ingredients mot kommissionen, REG 2003, s. [1-2597, nedan kallad domen
i malet ADM, punkterna 45-47). I ett tredje steg beaktas dvertriddelsens varaktighet
innan grundbeloppet faststills. For det fjarde fastslds i riktlinjerna att férmildrande
och forsvirande omstindigheter skall beaktas for att gora det mojligt att bedéma i
synnerhet 6vertridelsens allvar for vart och ett av de foretag som berérs (domen i
det ovanndmnda méalet ADM, punkt 260).

Bedomningen av Gvertrddelsens allvar i sig dr séledes beroende av i vilken grad det
beteende som ligger till grund for denna kan éventyra fordragets dndamal (domen i
de ovan i punkt 213 nimnda mélen MDE, punkt 107), oberoende av i vilken man de
enskilda foretagen bidragit och deras individuella skuld, medan formildrande eller
forsvarande omstdndigheter hdnfor sig, sisom framgar av de exempel som angetts i
riktlinjerna, till i vilken grad de enskilda berérda foéretagen kan klandras.
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Det skall sdledes skiljas mellan omstidndigheter som kan paverka overtrddelsens
formaga att dventyra den fria konkurrensen och andra dndamaél i fordraget, vilka
skall bedomas inom ramen foér bedomningen av Overtrddelsens allvar, och
omstindigheter som avser upptridandet hos de enskilda foretag till vilka beslutet
riktats, vilka skall prévas inom ramen f6r férmildrande omstindigheter. Vissa
omstindigheter som sdkandena anfért skall emellertid prévas inom ramen for bada
dessa aspekter.

B — Bedémningen att overtridelsen varit mycket allvarlig

1. Allménna iakttagelser avseende beddmningen av évertridelsens allvar

Nér det giller bedémningen av 6vertrddelsens allvar anges foljande i riktlinjerna:

"Vid bedémningen av évertridelsens allvar skall man beakta dvertridelsens art, dess
konkreta paverkan pd marknaden, om den dr miétbar, och omfattningen av den
relevanta geografiska marknaden.

Overtridelserna kommer saledes att delas in i tre kategorier, nimligen mindre
allvarliga overtrddelser, allvarliga Gvertridelser och mycket allvarliga dvertrédelse

[r].”

Sokandena har for det forsta gjort géllande att 6vertrddelsen i sig inte skall anses ha
varit mycket allvarlig och anfért att kommissionen underlatit att beakta kartellens
historiska sammanhang. De har for det andra gjort géllande att avtalen inte medfort
ndgon inverkan pd marknaden. For det tredje har de dberopat den geografiska
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marknadens ringa storlek. RZB har for det fjirde framfort uppfattningen att den
selektiva lagforingen fran kommissionens sida forhindrar att Svertridelsen
karaktériseras som “mycket allvarlig”.

Innan forstainstansritten provar dessa invindningar fran sékandena skall den ldimna
vissa allménna iakttagelser rorande forhallandet mellan de tre aspekter av
bedémningen av 6vertriddelsens allvar som enligt riktlinjerna skall beaktas.

For det forsta utgor inte det forhallandet att kommissionen genom riktlinjerna har
preciserat hur den avser att genomféra beddmningen av 6vertradelsens allvar hinder
mot en helhetsbeddmning av denna utifrdn samtliga relevanta omstidndigheter i
drendet, inkluderande sddana omstidndigheter som inte uttryckligen ndmnts i
riktlinjerna.

Vid faststillandet av botesbeloppet bor ndmligen enligt réttspraxis hédnsyn tas till
den faststillda varaktigheten av 6vertrddelsen och alla de faktorer som kan paverka
bedémningen av hur allvarliga Gvertridelserna har varit (domen i de ovan i
punkt 213 nimnda méalen MDE, punkt 129). Bedémningen av hur allvarliga
overtrddelserna ér skall goras med hénsyn till ett stort antal omsténdigheter, sdsom
de sirskilda omstindigheterna i malet, dess sammanhang och béternas avskréck-
ande verkan, utan att det har faststillts ndgon tvingande eller uttémmande
forteckning 6ver de kriterier som absolut skall tas i beaktande (domen i de ovan i
punkt 189 nimnda forenade malen Dansk Regrindustri m.fl. mot kommissionen,
punkterna 240 och 241).

I detta avseende dr det i synnerhet beddmningen av 6vertridelsens art som gor det
mojligt att beakta olika relevanta faktorer. Dessa kan inte uttémmande uppriknas,
men bland dem ingar 6vertridelsens potentiella (till skillnad fran konkreta och
mitbara) paverkan pa marknaden.
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Det skall vidare framhéllas att de tre ovanndmnda aspekterna av bedémningen av
overtridelsens allvar inte véger lika tungt inom ramen for en helhetsbedémning.
Overtridelsens art tillmits stor vikt, i synnerhet nir en &vertridelse skall
Klassificeras som “mycket allvarlig”. Det foljer i detta avseende av beskrivningen
av mycket allvarliga Overtrddelser i riktlinjerna att avtal eller samordnade
forfaranden som bland annat, sdsom i forevarande madl, syftar till att faststilla
priset kan redan utifrdn sin art anses vara “mycket allvarliga”, utan att dessa
beteenden behover vara geografiskt vittgdende eller ha ndgon sirskild paverkan.
Denna slutsats stods av att det i den vigledande beskrivningen av de allvarliga
overtridelserna uttryckligen anges att de kan fa konsekvenser for stora omrdden av
den gemensamma marknaden, medan det i beskrivningen av mycket allvarliga
dsidoséttanden inte uppstills ndgot krav pa konkret paverkan pd marknaden eller pa
ett visst geografiskt omrade (férstainstansrittens dom av den 27 juli 2005 i de
forenade malen T-49/02—T-51/02, Brasserie nationale m.fl. mot kommissionen,
REG 2005, s. 11-3033, punkt 178).

Det finns vidare ett inbordes samband mellan de tre kriterierna i den meningen att
en hogre grad av allvar avseende det ena eller det andra av dessa kan véga upp en
ligre grad av allvar betriffande andra aspekter.

2. Overtridelsens art och sammanhang

a) Parternas argument

Nir det for det forsta géller vertridelsens art har BAWAG, PSK och Erste (mélen
T-261/02, T-263/02 och T-264/02) gjort gillande att enligt kommissionens
beslutspraxis anses horisontella prisdverenskommelser typiskt sett vara “mycket
allvarliga” 6vertrddelser nér de férekommer i kombination med andra konkurrens-
begransningar, sdisom marknadsavskdrmningar. BAWAG och PSK har anfort att den
omstindigheten att kartellen omfattade ett stort antal bankprodukter inte dr
relevant vid bedomningen av Gvertridelsens allvar, eftersom denna skall avgéras
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utifrdn den skada kartellen medfort och inte utifrdn dess omfattning. Enligt dessa
foretag dr heller inte den omsténdigheten att alla stora dsterrikiska banker deltagit i
overtridelsen tillrdcklig for att motivera att gvertrddelsen klassificeras som mycket
allvarlig, da det skulle krdvas att foretag representerande ndrmast hela den
europeiska marknaden deltog for att en sadan klassificering skulle vara motiverad.

Bankerna har vidare anfort att den évertridelse for vilken de klandrats inte varit en
klassisk hemlig kartell som tillkommit i syfte att begrdnsa konkurrensen, skapa
monopolvinster och medféra nackdelar for konsumenterna. Enligt OVAG och NO-
Hypo har motesgruppernas sjilva art varit ndrmare ett (mdjligen otillatet)
informationsutbyte dn en typisk kartell.

Vad giller 6vertriddelsens sammanhang har sokandena klandrat kommissionen for
att den inte beaktat att avtalen hade en laglig bakgrund, eftersom de skapats av
staten som ett ekonomiskt styrverktyg i enlighet med, enligt RZB, OVAG och NO-
Hypo, en osterrikisk tradition i vilken staten for att forverkliga allmédnna syften
samarbetar med féretag och arbetsmarknadens parter. Sokandena har understrukit
att det dr nodvindigt att skilja mellan en situation ddr foretag skapar en
institutionaliserad och hemlig kartell i konkurrensbegrinsande syfte och den
situation de sjilva befunnit sig i, dir de for en tid underlatit att Gverge ett
handlingssitt som tidigare varit tillitet. RZB och Erste har dberopat vissa sirdrag pa
bankmarknaden, och i synnerhet statens intresse av stabilitet i denna sektor, vilket &r
bakgrunden till den omfattande inblandningen fran offentliga myndigheter som har
forstarkt 6vertridelsens allvar. BAWAG och PSK har vidare anfort att avtalen var ett
historiskt fenomen som sannolikt inte kommer att upprepas, vilket medfor att det
inte dr nodvindigt att genom hdga boter i forevarande mal sikerstilla en
avskrickande verkan.

BA-CA, OVAG och NO-Hypo har fér det andra gjort gillande att karteller av den
typ som métesgrupperna inneburit dven efter Osterrikes anslutning till Europeiska
unionen inte varit forbjudna enligt dsterrikisk konkurrensritt, enligt vilken icke-
bindande "karteller i praktiken” var tillatna.
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Sokandena har for det tredje aberopat den paverkan statliga myndigheter, i
synnerhet OeNB, handelskammaren (Wirtschaftskammer) och finansministeriet,
haft inom ramen for motesgrupperna. De har understrukit att dessa statliga
myndigheter har deltagit aktivt i métesgrupperna genom att bland annat uttala sig
mot en stark konkurrens mellan bankerna. BA-CA har gjort géllande att OeNB:s roll
har varit mycket mer betydelsefull 4n vad som anges i punkt 374 i det angripna
beslutet och att OeNB har utévat patryckningar mot bankerna for att f6rmda dem att
fordndra sina affarsvillkor.

Sokandena har for det fjirde anfort att kartellens institutionaliserade karaktir
forklaras av den rittsliga bakgrunden till métesgrupperna och séledes inte paverkar
overtridelsens allvar. BAWAG och PSK har vidare pépekat att motesgrupperna till
overvigande del dgnat sig at fragor som varit neutrala ur konkurrensrittslig
synpunkt.

Erste har for det femte aberopat att Osterrike férst nyligen anslutit sig till Europeiska
unionen.

b) Forstainstansrittens bedomning

Vad for det forsta giller 6vertrddelsens art har kommissionen med ritta, i punkt 506
och i fotnot 514 i det angripna beslutet, understrukit att horisontella prisGverens-
kommelser anses vara mycket allvarliga 6vertrddelser, &ven om det inte foreligger
ndgon annan konkurrensbegrinsning sdsom en avskdrmning av marknader (domen i
det ovan i punkt 231 nimnda mélet ADM, punkterna 117-126; se dven domen i det
ovan i punkt 175 nimnda malet SPO m.fl. mot kommissionen, punkt 377).

Klassificeringen av dvertridelsen som "mycket allvarlig” i forevarande mal forstérks
bland annat, sdsom kommissionen med ritta framhallit i punkt 506 i det angripna
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beslutet, av den betydelse banksektorn har for ekonomin och av att avtalen
omfattade ett stort antal bankprodukter och att en 6vervildigande majoritet av
aktorerna pa den berérda marknaden deltog i dessa, ddribland de storsta foretagen.
Beddmningen av overtridelsens allvar skall ndmligen, nér den sker utifrdn dess art,
goras med utgéngspunkt i den fara Gvertrddelsen utgjort for en icke snedvriden
konkurrens. I detta avseende har kartellens omfattning savél avseende pris och
berdrda produkter som foretag som deltagit i den spelat en avgdrande roll. I alla
hidndelser dr vad sokandena anfort om att endast dvertrédelser i vilka nistan alla
foretag pd den europeiska marknaden deltagit kan klassificeras som mycket
allvarliga felaktigt (se &ven punkterna 307 och 313 nedan vad giller betydelsen av
omfattningen av den berérda geografiska marknaden).

Bankernas pastdende om att kartellen inte skulle ha haft nagot konkurrensbe-
gransande syfte dr inte forenligt med arten av de avtal som haft till syfte att begrénsa,
for att inte siga undanrdja, priskonkurrensen. Detsamma giller vad OVAG och NO-
Hypo anfort om att Gvertridelsen snarast kunde karaktdriseras som ett informa-
tionsutbyte, inte en priskartell.

Vad géller argumentet att kartellen inte varit hemlig kan det konstateras att
kommissionen i det angripna beslutet inte hénvisat till att avtalen skulle ha varit
hemliga for att motivera att Gvertrddelsen klassificeras som mycket allvarlig (se
punkterna 505—514). Visserligen har kommissionen i sin svarsinlaga hénvisat till
meddelandet om samarbete, i vars punkt A.1 det anges att "[h]emliga karteller
mellan foretag for att faststilla priser ... hor till de allvarligaste konkurrensbegrins-
ningar som kommissionen beslutar om”. Denna hénvisning har emellertid gjorts
inom ramen for ett resonemang syftande till att visa att horisontella prisGverens-
kommelser dr av "mycket allvarlig” art, vilket klart framgar av den fSljande
hénvisningen till riktlinjerna, dir "horisontella begrinsningar sdsom priskarteller”
anges vara den huvudsakliga typen av kartell som till sin art 4r mycket allvarlig, och
ddr fragan huruvida vertrédelsen dr hemlig inte berérs. Hérav f6ljer att argumenten
avseende att avtalen inte varit hemliga &r irrelevanta vad giller prévningen av
kommissionens bedomning av Gvertrddelsens allvar. [ alla héndelser &r det sa att
dven om en hemlig kartell kan anses vara allvarligare dr detta inte en nédvindig
forutsdttning for att en dvertrddelse skall anses vara "mycket allvarlig”.
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Vad sbkandena anfort till stéd for att kartellen inte skall anses ha varit mycket
allvarlig till sin art skall saledes limnas utan avseende.

Det skall f6r det andra framhallas att en horisontell priséverenskommelse sdsom den
som kommissionen konstaterat i forevarande mal, omfattande en s& betydelsefull
ekonomisk verksamhet, normalt inte kan undgd att klassificeras som en mycket
allvarlig 6vertrddelse oavsett dess kontext. I alla hdndelser dr de omstidndigheter som
sokandena i forevarande mal anfort inte sddana att de kan paverka giltigheten av den
bedémning av dvertridelsens allvar som kommissionen gjort.

Nér det giller kartellens historiska bakgrund har kommissionen namligen med rétta
framhdllit att den rittsliga grunden for motesgrupperna upphdrt senast ndr
Osterrike ansléts till EES. Under den tid som det angripna beslutet avser fanns
det inte nigon bestimmelse i nationell ritt som kunnat foérplikta bankerna att
samarbeta eller begrinsa sin handlingsfrihet pd marknaden. Vad giller de
"6sterrikiska traditioner” som vissa av sokandena hénvisat till kan det konstateras
att traditioner och politiska preferenser i medlemsstaterna stundtals kan komma i
konflikt med det grundliggande syftet om en icke snedvriden konkurrens, fastslaget
i artikel 3 g EG. Den omstindigheten att kartellen har skapats och uppritthéllits
med stod av staten paverkar saledes inte risken for att den skall hindra fordragets

syften.

Argumentet att ett hogt botesstraff inte &r noddvindigt dd avtalen varit en
engdngsforeteelse dr inte relevant i detta sammanhang. Boternas avskrickande
effekt dr visserligen en av de ménga omstindigheter som skall beaktas vid
bedémningen av en dvertridelses allvar i den mening som avses i artikel 15 i
forordning nr 17 (domen i de ovan i punkt 213 ndmnda mélen MDE punkt 120).
Sdsom angetts i punkt 231 ovan skiljs det i riktlinjerna mellan olika aspekter av
Gvertrddelsens allvar i den mening som avses i artikel 15.2 i férordning nr 17, och
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dédr anges att den avskrdckande verkan skall beaktas vid sidan av 6vertrddelsens
inneboende allvar. Denna distinktion motiveras av att den bidrar till att géra
kommissionens faststéllande av bdter mer transparent. Synpunkter avseende
béternas avskrickande verkan kan séledes inte dberopas mot bedémningen av
évertrddelsens inneboende allvar.

Nér det for det andra giller sokandenas argument att det enligt Gsterrikisk rétt skall
ha varit tillitet med “karteller i praktiken” (Verhaltenskartelle) dven efter anslut-
ningen till gemenskapen och under hela den tid Overtridelsen pagitt har
kommissionen med ritta framhallit att denna omstindighet inte paverkar huruvida
det forekommit en Overtridelse av artikel 81 EG och heller inte kan paverka
bedémningen av denna dvertrddelses allvar. Enligt den beskrivning av dsterrikisk
ritt som bland annat BA-CA, OVAG och NO—Hypo lamnat har den férmdn som
fram till r 2000 getts for "karteller i praktiken” varit forknippad med den icke
bindande arten av dessa. I artikel 81 EG forbjuds ddremot samordnade forfaranden i
samma utstrickning som avtal, och i riktlinjerna gors inte nigon skillnad mellan
bindande avtal och “gentlemen’s agreements” vad giller bedomningen av Gver-
tridelsens allvar.

Nir det for det tredje giller vad s6kandena &beropat om statliga myndigheters
deltagande i motesgrupperna skall det inledningsvis framhéllas att medlemsstaterna
inte far vidta atgérder som gor det mojligt for privata foretag att undandra sig
forpliktelser som foreskrivs i artiklarna 81-89 EG (domstolens dom av den
16 november 1977 i mél 13/77, INNO, REG 1977, s. 2115, punkt 33, svensk
specialutgva, volym 3, s. 471). Aven om foretag inte skall bestraffas for
konkurrensbegréinsande upptridande ndr detta pabjuds i en nationell lag som é&r
oférenlig med dessa bestimmelser eller nir det utsatts for pétryckningar fran
nationella myndigheter som det inte kunnat st emot, giller detta inte nér en sadan
lag eller sadana patryckningar begrénsar sig till att anstifta till eller underlitta
foretagens egna sjilvstindiga konkurrensbegrinsande upptridande (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom av den 9 september 2003 i mal C-198/01,
CIF, REG 2003, s. [-8055, punkterna 52-56, och forstainstansrittens dom av den
18 september 1996 i mal T-387/94, Asia Motor France m.fl. mot kommissionen,
REG 1996, s. 11-961, punkt 65).
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Det dr i detta avseende ostridigt att de nationella myndigheternas upptridande i
forevarande mél inte medfort att bankerna tvingats att agera pa ett konkurrens-
begrdnsande sitt. Visserligen har BAWAG och PSK ingett en anteckning avseende
en "uppmaning frdn OeNB till bankerna att minska sin konkurrens till en rimlig niva
vad giller in- och utldning”. Det forefaller emellertid inte som om bankerna varit
tvungna att flja denna uppmaning. De exempel pd pastddd press fran OeNB pa
bankerna som BA-CA &beropat synes visa att bankerna uppmuntrats att sinka sin
rdnta men visar inte pa nigot sitt att OeNB uppmanat dem att samordna sina
forfaranden i detta avseende och &n mindre att bankerna utsatts for patryckningar
de inte kunnat std emot i denna fraga. OeNB:s deltagande har sdledes inte péverkat
sokandenas ansvar for det upptridande pd vilket 6vertrddelsen grundats.

Det paverkar heller inte 6vertrddelsens inneboende allvar. Inblandningen av statliga
myndigheter i mdtesgrupperna, sésom den beskrivits av s6kandena, har ndmligen pa
intet sdtt minskat risken for att priséverenskommelsen i férevarande mal skall
dventyra fordragets dndamél. Tvirtom forstirker ett sddant godkdnnande eller
tolererande fran offentliga myndigheter verkningarna av de otillitna avtalen.

Det skall tilldggas att fragan huruvida de nationella myndigheternas upptriadande
dnd4 kan anses vara en férmildrande omstéindighet (se, for ett motsvarande synsitt,
domen i det i punkt 258 ovan nimnda mélet CIF, punkt 57) provas nedan i
punkterna 504 och 505.

Nér det for det fjdrde giller kartellens institutionaliserade karaktir var det korrekt av
kommissionen att beakta kartellen som ett system av periodiska institutionaliserade
moten (forstainstansréittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-308/94, Cascades mot
kommissionen, REG 1998, s. 11-925, punkterna 104 och 194). Visserligen kom
Lombardnitverket till under en tid nir avtalen inte var otillatna. Icke desto mindre
har bankerna anvint denna struktur for otilliten samordning, vilket avsevért har
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bidragit till hela kartellens funktion och verkan. Den omstindigheten att métena
dven rort andra dmnen som varit neutrala ur konkurrensrittslig synpunkt minskar
inte den risk for snedvridning av konkurrensen som foljer av ett system for
samordning som &r s& vil organiserat.

Slutligen paverkar inte den omstindigheten att Republiken Osterrike férst nyligen
anslutits till Europeiska unionen gvertridelsens inneboende allvar.

De omsténdigheter som sdkandena éberopat kan saledes inte paverka giltigheten av
kommissionens bedémning i punkt 506 i det angripna beslutet att avtalen inom
ramen for Lombardnétverket utgjort en overtrddelse av mycket allvarlig art.

3. Overtridelsens konkreta inverkan pa marknaden

Sokandena har bestritt att Gvertriddelsen skall klassificeras som mycket allvarlig,
eftersom kommissionen inte har visat att kartellen haft en mirkbar paverkan pa
marknaden. De har anfort for det forsta att kommissionen maste visa detta for att
overtridelsen skall kunna klassificeras som mycket allvarlig, fér det andra att vad
som i det angripna beslutet angetts avseende kartellens effekter dr otillrickligt i detta
avseende och for det tredje att det ekonomiska expertutlatande fran professor von
Weizsicker som s6kandena gav in under det administrativa forfarandet visar att
kartellen inte medf6rt ndgon sadan verkan.
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a) Det angripna beslutet

Kommissionen anférde inom ramen for sin bedémning av 6vertrddelsens allvar
foljande i punkt 508 i det angripna beslutet:

"Vad genomférandet och verkningarna av kartellen betréffar kommer de visserligen
att beaktas bland ménga andra aspekter, men de dr av vdsentlig betydelse bara om
det ror sig om beteenden som inte direkt syftar till begrdnsning av konkurrensen och
darfor kan omfattas av tillimpningsomradet for artikel 81 [EG] endast som en foljd
av sina konkreta verkningar.”

Kommissionen anforde vidare att de berérda bankerna ofta och regelbundet deltagit
i ett stort antal métesgrupper och att de handlingar frén den ifrigavarande perioden
som samlats in klart visar det sdtt pa vilket bankerna genomfért de avtal som tréffats
i motesgrupperna eller hur de infor eget beslutsfattande tagit del av information
avseende deras konkurrenter som de erhéllit vid dessa tillfillen. Kommissionen har
betriffande detaljerna hanvisat till punkterna 430-437 i det angripna beslutet, dér
det inom ramen for faststéllandet av 6vertrddelsen finns en beskrivning av kartellens
genomfGrande.

Kommissionen drog i punkt 510 i det angripna beslutet slutsatsen att de i flera ars
tid ingdngna, omfattande avtalen har péverkat marknaden. Den tillade att den
omstindigheten att kartelldeltagarna ocksd haft motgdngar eller fitt se sina
anstringningar gd om intet inte utesluter att avtalen paverkat marknaden.
Avslutningsvis anférde kommissionen att inte heller de handlingar som bankerna
dberopar kan bevisa att kartellen saknat verkningar.
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b) Arten av de argument BA-CA anfort

BA-CA, som endast gjort gillande de tvd forsta invindningar som ndmnts i
punkt 265 ovan, har anfért att det inte avsett att bestrida klassificeringen av
overtrddelsen som mycket allvarlig utan att gora gillande att motiveringsplikten har
dsidosatts. BA-CA har anfort att de ekonomiska verkningarna endast far beaktas vid
faststillande av botesbeloppet nidr de faktiskt visats och motiverats och att
kommissionen har bevisbordan for detta.

BA-CA har siledes i sak gjort gillande att kommissionen inte har bevisat
overtridelsens effekter pd marknaden. Invindningen rér inte motiveringen i det
angripna beslutet utan att 6vertrddelsen klassificerats som mycket allvarlig.
Motiveringsskyldigheten utgor nédmligen en vésentlig formforeskrift som skall
sirskiljas fran fragan huruvida motiveringen dr héllbar, vilken skall hinféras till
fragan huruvida den omtvistade rittsakten &r lagenlig i materiellt hinseende
(domstolens dom av den 2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval
och Brink’s France, REG 1998, s. [-1719, punkt 67, och av den 22 mars 2001 i mal
C-17/99, Frankrike mot kommissionen, REG 2001, s. 1-2481, punkt 35). BA-CA:s
invindningar bor ddrmed provas samtidigt med de invindningar som andra sdkande
gjort betriffande hallbarheten i bedomningen av vertriddelsens allvar.

c) Parternas argument

Bankerna har for det forsta gjort gillande att enligt riktlinjerna och réttspraxis skall,
vid beddmningen av overtrddelsens allvar, dennas konkreta inverkan pa marknaden
beaktas. BAWAG har vidare anfort att proportionalitetsprincipen kréver att sarskilt
skadliga avtal straffas hardare én avtal som har liten eller ingen verkan.
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Sokandena har understrukit att kommissionen har bevisbérdan for att kartellen
medfort en konkret inverkan pd marknaden. Enligt dem &r vad som anforts i beslutet
avseende genomférandet av 6verenskommelserna inte tillrickligt for att visa att en
sddan inverkan férekommit. RZB, BAWAG, PSK och Erste har gjort gillande att det
dédrvid dr nddvindigt att genom ekonomiska utredningar visa att de rdnte- och
avgiftsnivier som tillimpats i Osterrike under den omtvistade perioden skiljer sig
avsevirt fran vad som skulle ha géllt om ingen vertridelse skett.

Sokandena har for det andra kritiserat resonemanget i det angripna beslutet. Utan
att bestrida kommissionens konstateranden i sak avseende genomférandet av
overenskommelserna har BA-CA, BAWAG, PSK och Erste gjort gillande att de
exempel som redovisats inte har varit representativa, att det finns étskilliga exempel
i handlingarna i drendet pa att bankerna inte har efterlevt vad som 6verenskommits
och att bankerna i hemlighet konkurrerat intensivt. BA-CA och BAWAG har pastatt
att detta i synnerhet géllt deras eget agerande. Enligt BAWAG och PSK innehéller de
handlingar i vilka bankerna har uttalat sig angdende genomfdérandet och
efterlevnaden av 6verenskommelserna endast subjektiva beddmningar angdende
huruvida den eller den banken samarbetat och utgoér séledes inte ett palitligt
material for att beddma de verkliga ekonomiska effekterna.

BA-CA och Erste har gjort gillande att 6verenskommelserna i alla hdndelser inte
kunnat efterlevas pd marknaden eftersom den endast avsett den "officiella” rinteniva
som anslagits i kassan, medan den ridntenivd som erbjudits kunderna i praktiken
berott pa andra parametrar, sdsom i synnerhet transaktionens omfattning, kundens
solvensgrad och de befogenheter anstillda haft att avvika fran den officiella
réntenivan.

BA-CA och Erste har understrukit betydelsen av styrrintan for utvecklingen av de
rdntenivier som bankerna tillimpat. Enligt dem utesluter den ekonomiska
nddvindigheten av att folja denna rénta i praktiken att det finns ett orsakssamband
mellan moétesgruppernas dverenskommelser och den réntenivd som bestimts av
bankerna.

II - 5291



276

277

278

279

DOM AV DEN 14.12.2006 — FORENADE MALEN T-259/02-T-264/02 OCH T-271/02

Slutligen har RZB, BAWAG, PSK och Erste anfort att kommissionen inte utifrdn de
tita intervallen mellan métesgruppernas sammantrdden kunnat sluta sig till en
sddan inverkan. De har gjort géllande att dessa moten avsett en rad dmnesomraden
som varit neutrala ur konkurrenssynpunkt och fyllt en social funktion.

Sokandena har for det tredje klandrat kommissionen for att inte ha beaktat vad som
konstaterats i det ekonomiska expertutlatandet fran professor von Weizsidcker som
sokandena gett in. De har gjort gillande att detta utlatande visar genom statistiska
metoder att varken det pris bankerna debiterat eller deras intékter i genomsnitt varit
hogre dn vad som skulle ha gillt om 6verenskommelserna inte funnits. De har vidare
anfort att de invindningar som framforts mot utlatandet i det angripna beslutet dr
ogrundade. RZB, OVAG och NO-Hypo har gjort gillande att slutsatserna i
utldtandet endast kan tillbakavisas genom andra vetenskapligt giltiga studier.
Sékandena har anfort att kommissionen i det angripna beslutet inte har &beropat det
utldtande den latit uppritta pa grund av de tekniska svagheter detta r behéftat med.

Enligt kommissionen kan en kartell klassificeras som en mycket allvarlig 6ver-
trddelse redan p& grund av sitt konkurrensbegrinsande syfte, dven om den inte
péverkat marknaden. Den menar emellertid att en sddan inverkan har visats i
forevarande mal.

Den har anfért att en kartells effekter intridder redan nir dess 6verenskommelser
genomfors, och inte forst ndr det dr visat att priset utvecklats annorlunda dn vad det
skulle ha gjort vid fri konkurrens. De handlingar som kommissionen beslagtagit som
hédrror frin den relevanta tidsperioden visar klart hur bankerna genomfért de
overenskommelser som triffats i motesgrupperna och hur de beaktat den
information de erhéllit rérande sina konkurrenter nédr de fattat sina egna beslut.
Enligt kommissionen hade kartellen odiskutabelt effekter pa detta plan, dven om
bankerna i vissa fall inte hunnit samréda eller underlatit att efterleva Gverens-
kommelserna.
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Enligt kommissionen &r det expertutlatande som bankerna gett in inte avgérande vid
bedémningen av overtrddelsens allvar. Den har tillagt att utlitandet inte pa ett
Gvertygande sitt har visat att kartellen inte paverkat prisutvecklingen.

d) Forstainstansrittens bedomning

Det skall inledningsvis konstateras att kartellens konkreta inverkan p& marknaden
har beaktats vid beddmningen av 6vertriddelsens allvar i det angripna beslutet. Aven
om kommissionen i punkterna 429 och 508 anférde att det inte dr nédvindigt att
beakta den konkreta inverkan nér kartellen visats ha ett konkurrensbegrinsande
syfte konstaterade den dnda i punkterna 509 och 510 liksom i punkterna 430-436
att sddan inverkan forekommit i foérevarande fall, framfor allt till foljd av
genomforandet av 6verenskommelserna. I punkt 436 konstaterades det dock att
det inte varit mojligt att ndrmare kvantifiera denna inverkan.

Det ér sdledes i forevarande mal irrelevant huruvida det enligt riktlinjerna krivs att
en konkret inverkan pd marknaden skall bevisas innan en overtridelse kan
Klassificeras som "mycket allvarlig”. Mot bakgrund av att kommissionen har ett
utrymme for skdnsmissig bedomning vid prévningen av évertridelsens allvar beror
nédmligen lagenligheten av kommissionens bedémning pa huruvida de konstate-
randen pd vilka kommissionen faktiskt grundat denna &r vélgrundade, inte pa
huruvida samtliga omstindigheter som kommissionen beaktat varit nédvéindiga for
dess slutsatser.

Det skall séledes forst prévas huruvida det var korrekt av kommissionen att utifran
genomfdrandet av Overenskommelserna sluta sig till att kartellen paverkat
marknaden. Det skall vidare prévas huruvida bedomningen att ett sadant genom-
forande &gt rum var vilgrundad. Slutligen skall det prévas huruvida kommissionen i
detta sammanhang missbedomt relevansen av och bevisvirdet hos det utlitande
som bankerna gett in.
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Det skall inledningsvis pépekas att kommissionen vid bedémningen av en
overtridelses faktiska paverkan pd konkurrensen skall jamfora med den situation
som skulle ha forelegat om overtridelsen inte intréffat (se, for ett motsvarande
synsitt, domstolens dom av den 16 december 1975 i de forenade malen 40/73—
48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot
kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkterna 619 och 620, forstainstansrittens dom
i det ovan i punkt 205 nimnda maélet Tribunal Mayr-Melnhof, punkt 235, av den
11 mars 1999 i mal T-141/94, Thyssen Stahl mot kommissionen, REG 1999, s. II-
347, punkt 645, och domen i det ovan i punkt 231 ndmnda malet ADM, punkt 150).

Nér det giller en priskartell dr det for det forsta legitimt for kommissionen att
komma fram till att overtridelsen haft inverkan pad marknaden utifréin den
omstindigheten att kartellens medlemmar vidtagit atgirder for att tillimpa de
éverenskomna priserna, till exempel genom att annonsera dessa till sina kunder, att
instruera sina anstillda att anvinda dem som en utgdngspunkt i férhandlingar och
att bevaka att konkurrenterna tillimpar dessa. For att kunna konstatera en sadan
inverkan pa marknaden &r det ndmligen tillrdckligt att de dverenskomna priserna
utgjort en utgdngspunkt, och dirmed minskat férhandlingsutrymmet, fér bestim-
mandet av priset i enskilda transaktioner (forstainstansrittens dom av den
17 december 1991 i mal T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen,
REG 1991, s. II-1711, punkterna 340 och 341, svensk specialutgava, volym 11,
s. 1I-83, och av den 20 april 1999 i de férenade mélen T-305/94-T-307/94,
T-313/94-T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 och T-335/94,
Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, REG 1999, s. 11-931,
punkterna 743-745).

Diremot kriavs det inte att kommissionen, nir den visat att dverenskommelserna i
en kartell genomforts, visar systematiskt att avtalen verkligen gjort det mojligt f6r
berdrda foretag att halla en hégre prisnivd &n den som skulle ha géllt om inte
kartellen funnits. Vad s6kandena anfért om att endast den omstindigheten att nivan
pé transaktionspriserna skulle ha varit ldgre om samverkan inte skett far beaktas vid
bedémningen av 6vertrddelsens allvar dr sdledes felaktigt (domstolens dom av den
16 november 2000 i mal C-279/98 P, Cascades mot kommissionen, REG 2000, s. I-
9693, punkterna 53 och 62). Det skulle vidare vara oproportionerligt att kréva en
sadan utredning, vilken skulle kréva avsevirda resurser mot bakgrund av att det
skulle vara nodvéndigt att genomfora hypotetiska berdkningar pd grundval av
ekonomiska modeller vars korrekthet endast med svarighet skulle kunna
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kontrolleras i domstol och vars riktighet inte pd néagot sdtt dr bevisad
(generaladvokat Mischos forslag till avgbrande infér domstolens dom av den
16 november 2000 i méal C-283/98 P, Mo och Domsjo mot kommissionen,
REG 2000, s. 1-9855, pd s. 1-9858, punkt 109).

Vid bedémningen av en Gvertrddelses allvar ér nédmligen den avgérande fragan
huruvida kartellens medlemmar gjort allt i sin makt f6r att ge sina avsikter en
konkret verkan. Vad som dérefter sker i fraiga om huruvida det pris som marknaden
faktiskt bestimmer kan péaverkas av andra omstindigheter utanfér medlemmarnas
kontroll. Kartellens medlemmar skall inte fa ett ldgre botesbelopp till f6ljd av externa
omstindigheter som gatt deras anstringningar emot (generaladvokat Mischos
forslag till avgérande infér domen i det ovan i punkt 286 nimnda malet Mo och
Domsjé mot kommissionen, punkterna 102—109).

Kommissionen kunde siledes grunda sin bedémning att kartellen paverkat
marknaden pa att 6verenskommelserna genomforts.

Nir det for det andra giller fragan huruvida de konstateranden som lett fram till
kommissionens slutsats har varit vilgrundade i forevarande madl skall det
inledningsvis framhéllas att sdkandena inte har bestritt de exempel som getts pa
genomforandet av 6verenskommelserna inom Lombardnitverket som limnades i
det angripna beslutet.

Vad avser argumentet att exemplen inte &r representativa, eftersom det i
handlingarna dven finns ett stort antal exempel p& att bankerna inte efterlevt
overenskommelserna och pa konkurrens mellan bankerna, skall det framhéllas att
den omstindigheten att kartellens medlemmar inte alltid respekterat &verens-
kommelserna inte utesluter att de paverkat marknaden.
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De exempel i detta avseende som BA-CA, BAWAG, PSK och Erste dberopat visar
inte att slutsatsen att kartellen genomforts ér felaktig.

BA-CA har hinvisat till ett flertal avsnitt i det angripna beslutet (punkterna 149, 172,
199, 229, 264, 283 och 299 och féljande punkter) i vilka nimns fall dér specifika
overenskommelser inte efterlevts av vissa banker. Dessa exempel visar for det forsta
att kommissionen inte har forbisett att genomférandet av éverenskommelserna inte
varit fullstindig. De bekriftar emellertid inte pa langa vigar att BA-CA:s pastdende
att det endast forekommit "isolerade forsok att genomfora verenskommelserna”. I
punkt 149 anges sdledes att PSK klandrats av 6vriga banker for att inte ha efterlevt
vad som Overenskommits avseende réntan rorande en viss form av sparande. I
punkt 172 beskrivs dvriga bankers reaktion pd en sénkning av utliningsrdntan som
BAWAG genomfort “utan féranmilan”, och i punkt 199 redogérs for bristande
disciplin, dédr Erste “anférdes som bov” av dvriga banker. Det framgir av dessa
exempel att de banker som ensidigt avvikit frdn vad som overenskommits har
klandrats av 6vriga kartellmedlemmar som f6ljt 6verenskommelserna. Aven om det i
en motesgrupp som beskrivits i punkt 229 diskuterats “specialaktioner som vissa
banker satt igdng” i strid med Gverenskommelserna har deltagarna énda konstaterat
att alla banker i stort sett foljt de Gverenskommelser” som slutits en ménad tidigare.
P& samma sitt beskrivs i punkt 264 diskussioner ddr Erste klagat pé att ett flertal
konkurrenter tillimpat avtalsstridiga rantor. Dessa anforde att det visserligen var sa
att “atgdrderna tog langre tid”, men att allt i princip gick enligt planerna. Slutligen
beskrivs i punkt 283 hur man inom Lombardklubben diskuterat atgirder for att
aterstilla ordningen i anledning av bristande disciplin avseende réntenivder, medan
det i punkterna 299-301 beskrivs hur vissa 6verenskommelser frangatts och de
anstringningar som skulle géras for att motverka dessa dvertréidelser. Dessa avsnitt
stoder inte pd ndgot sitt BA-CA:s pastiende att bristande efterlevnad av
overenskommelserna var regel och deras genomférande undantag.

BAWAG och PSK har hanvisat till 28 handlingar i kommissionens akt, rérande
bristande efterlevnad av &verenskommelserna och konkurrens mellan bankerna,
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medan Erste upprittat en férteckning med 85 hénvisningar till 74 handlingar, varav
22 dr desamma som aberopats av BAWAG och PSK.

21 Dessa handlingar dr emellertid inte oférenliga med kommissionens slutsatser. De tre

295

bankerna har till exempel hénvisat till protokollet frdn en moétesgrupp angdende
inldning den 27 september 1995, ur vilket BAWAG och PSK étergett ett utdrag
enligt vilket "foretrddaren for RBW anmiérkte att ... de villkor och l6ptider som
overenskommits i motesgruppen ... inte efterlevts”. Detta avsnitt f6ljs emellertid
direkt av foljande: "I detta sammanhang har foretridare for vissa banker anmarkt att
nér tiden for den rintesidnkning som beslutades i métesgruppen 16pt ut sénktes inte
[vissa specificerade sparréntor] i motsvarande man med automatik. Volksbank, CA-
BV, [RBW], NO-Hypo, PSK och Erste har anpassat sina villkor pa omradet. [BA] och
BAWAG skall gora detsamma fore september ménads utging.” I samma handling,
som var adresserad till hogste chefen i BAWAG, anges vidare att en annan bank
inkommit med klagomal 6ver att det enligt en stickprovsundersokning varit majligt
att frin BAWAG och PSK erhalla hogre réinta dn vad som 6verenskommits for nya
konton. I handlingen anges vidare: "Det rér sig i férevarande fall om vara kontor
[med angivna adresser]. Vederbérliga atgirder har vidtagits av vara regionkontor.” I
denna handling ges sdledes exempel savil pa bristande efterlevnad av vad som
Gverenskommits pd vissa punkter som pa genomférande av vad som &verens-
kommits i andra hinseenden, liksom pad papekanden frin en bank till dess
lokalkontor nér dessa inte efterlevt vad som beslutats.

Med hinsyn till det stora antal exempel i det angripna beslutet pa genomférande av
overenskommelserna som inte bestritts kan inte den omstindigheten att vissa avtal
inte efterlevts av en eller flera banker, att bankerna inte klarat av att upprétthalla de
rdntenivder som Overenskommits eller att oka sin lonsamhet, eller att det
forekommit viss konkurrens mellan dem kullkasta kommissionens slutsats att
overenskommelserna genomforts och att de péverkat marknaden.
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Vad BA-CA och BAWAG i detta sammanhang anfort angdende sitt eget
upptridande skall ldimnas utan avseende. Det faktiska beteende som ett foretag
pastar anser sig ha uppvisat dr ndmligen inte relevant vid bedémningen av en
évertrddelses inverkan p& marknaden. Vad som skall beaktas dr de verkningar som
dr resultatet av hela den 6vertridelse i vilken foretaget deltagit (domen i det ovan i
punkt 189 ndmnda malet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkterna 150
och 152, och i det ovan i punkt 285 nimnda malet Hercules Chemicals mot
kommissionen, punkt 342).

Vad bankerna anfért om att den rédntenivd som faktiskt tillimpats gentemot
kunderna ofta var en annan &n den officiella” som Overenskommits i motes-
grupperna och annonserats i kassorna, till f6ljd av de sidrdrag som ér férbundna med
individuella avtal och bankanstilldas behérighet att inom vissa granser avvika fran
denna, dr inte relevant. Den ’officiella” rdntan &r némligen utgdngspunkt for
forhandlingarna med enskilda kunder och paverkar ddrmed resultatet av dessa
forhandlingar.

Nir det giller vad BAWAG och PSK har anfort om att de handlingar i vilka
bankerna sjilva utvirderat den konkreta tillimpningen av §verenskommelserna inte
utgdr négot bevis, eftersom de endast innehéller subjektiva uppskattningar av
bankernas samarbetspartners, skall det anmiirkas att tillforlitligheten av handlingar i
vilka kartellmedlemmar uttalar sig angdende kartellens "framgéngar” skall bedémas
fran fall till fall (domen i det ovan i punkt 262 nimnda malet Cascades mot
kommissionen, punkt 186, och i de ovan i punkt 285 nimnda férenade
mélen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkterna 746 och
747). Tvivel avseende bevisvirdet hos sadana forklaringar kan i synnerhet vara
motiverade nédr de &r resultatet av intryck som inte grundas pd konkreta
omstindigheter och nir andra kartellmedlemmar intagit motsatta stindpunkter
avseende samma tidsperiod. Dessa dr emellertid inte med automatik mer trovirdiga
dn de forstnimnda. Kommissionen har i forevarande mél anfért att bankerna
utvirderat den konkreta tillimpningen av Overenskommelserna med hjalp av
regelbundna stickprovsundersokningar hos andra banker (punkt 433 i det angripna
beslutet), och denna omstindighet dr ostridig. Kommissionen har mot denna
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bakgrund kunnat grunda sig pd bland annat de handlingar i vilka kartellmedlem-
marna under tiden for Overtridelsen uttalat sig angdende genomférandet av
éverenskommelserna i kartellen nér den slagit fast att denna péverkat marknaden.

Vidare skall det framhallas att vikten av styrrintans betydelse fér den rénta som
bankerna tillimpat inte har bestritts av kommissionen, vilken endast klandrat
bankerna for att de samordnat sina reaktioner i anledning av styrrintans utveckling.
Overenskommelsernas verkningar, som i férevarande mal #r en foljd av deras
genomférande, och den omstindigheten att den rdnta bankerna tillimpat skall ha
foljt styrrantan, vilket medfort att den konkreta effekten av 6verenskommelserna
endast med svirighet kan mitas, dr inte i sig tillrdckliga for att kullkasta
kommissionens resonemang.

Aven om det slutligen #r sd att kommissionen inte bara utifran antalet métesgrupper
och den frekvens med vilken dessa triffats kan sluta sig till att dessa paverkat
marknaden (domen i det ovan i punkt 231 nimnda mélet ADM, punkt 159), ir
hénvisningen i det angripna beslutet till frekvensen av dessa moten endast en
sekundédr omstdndighet i kommissionens resonemang vilken inte paverkat laglig-
heten av bedémningen av ¢vertridelsens allvar.

Det foljer av vad som ovan anforts att konstaterandet att gverenskommelserna i
kartellen har genomforts inte omkullkastas genom de argument parterna fort fram.

For det tredje visar det expertutlatande som bankerna gett in inte att kommissionen
gjort sig skyldig till en felbeddmning nér den utifrdn genomférandet av Gverens-
kommelserna fastslagit att de medfort en konkret inverkan p& marknaden. Det skall i
detta avseende for det forsta framhéllas att experten pd grundval av en jimforelse
mellan den osterrikiska och den tyska bankmarknaden konstaterat att de villkor som
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bankkunderna i Osterrike atnjutit inte varit mindre férmanliga in de som tillimpats
pé den tyska marknaden och att dsterrikiska bankers vinstmarginal varit ligre dn de
tyska bankernas. For det andra har experten utifrdn tva undersokningar avseende ett
representativt urval av banktjinster anfort att ingen madrkbar effekt pa den
genomsnittliga rédnta som bankerna tillimpat kunnat konstateras avseende de
mélrdntor som fastslagits i 6verenskommelserna.

Expertutlitandet grundas saledes p& en begrinsad studie avseende vissa specifika
fragor, medan slutsatserna i detta avser hela den potentiella verkan Gverens-
kommelserna haft pd marknaden. Expertutlitandet kan mot den bakgrunden inte
anses visa att kartellen inte medf6rt ndgon konkret inverkan pd marknaden.

For det forsta har kommissionen utan att gora sig skyldig till en felbedomning
kunnat konstatera att jimforelsen med marknaden i en annan medlemsstat inte kan
visa hur bankmarknaden i Osterrike skulle ha sett ut om dverenskommelserna inte
trdffats, och att man inte utifrdn uppgifterna om bankernas vinstmarginal kunnat
sluta sig till att kartellen inte medfért ndgon inverkan.

For det andra bevisar inte den omstindigheten att det i utlatandets statistiska
undersdkning inte kunnat métas nigon mérkbar paverkan pd bankernas genom-
snittliga pris att 6verenskommelserna inte haft ndgon inverkan pa bestimmandet av
det transaktionspris som tillimpats gentemot kunder, vilket kan beaktas vid
bedémningen av overtridelsens allvar.

Hérav foljer att sokandenas invindningar avseende Overtridelsens inverkan pa
marknaden helt skall limnas utan avseende.
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4. Omfattningen av den berdrda geografiska marknaden

a) Parternas argument

Med undantag for BA-CA (mal T-260/02) och RLB (mél T-262/02) har samtliga
sokande anfort att klassificeringen av évertridelsen som "mycket allvarlig” trots den
begridnsade storleken av den berérda geografiska marknaden strider mot riktlinjerna,
mot kommissionens beslutspraxis och mot proportionalitetsprincipen. RZB,
BAWAG och PSK (mal T-259/02, T-261/02 och T-263/02) har vidare anfort att
motiveringen i det angripna beslutet inte &r tillricklig i detta avseende. RZB har
emellertid forklarat att det inte &beropar den bristfilliga motiveringen och har
uppmanat forstainstansrétten att prova huruvida det angripna beslutet dr riktigt i

sak.

b) Forstainstansrittens bedomning

I punkt 511 i det angripna beslutet anges foljande:

"Med beaktande av de sirskilda omstéindigheterna i detta &rende samt det
sammanhang i vilket dvertridelsen dgt rum, kan Osterrikes relativt ringa territoriella
utstrickning inte édndra det faktum att Gvertridelserna dr av [mycket] allvarlig art.”

Lést tillsammans med punkterna 506-510 i det angripna beslutet avseende
évertrddelsens art, dess genomforande och kartellens verkningar dr ovan atergivna
kortfattade skil tillrdckligt klart for att gora det mojligt for bankerna att forsta de
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skdl som foranlett kommissionen att trots marknadens begrinsade omfattning
fastsld att overtrddelsen varit “mycket allvarlig”.

Nir det géller huruvida denna bedémning varit vilgrundad visar punkt 511 att
kommissionen varken har varit ovetande om den berorda geografiska marknadens
begrinsade omfattning eller underlétit att beakta den.

For det andra &dr den geografiska marknadens omfattning endast ett av tre relevanta
kriterier som enligt riktlinjerna skall beaktas i helhetsbeddmningen av Gver-
tridelsens allvar. Bland dessa kriterier, som dr 6msesidigt beroende av varandra, &r
overtridelsens art det grundldggande (se punkterna 240 och 241 ovan). Den
geografiska marknadens omfattning dédremot dr inte ett sjdlvstindigt kriterium i den
meningen att det endast dr Overtrddelser som omfattar merparten av medlems-
staterna som skulle kunna klassificeras som "mycket allvarliga”. Varken i fordraget,
forordning nr 17, riktlinjerna eller réttspraxis uttalas det att endast geografiskt
mycket omfattande begrinsningar kan klassificeras sa (forstainstansrittens dom av
den 18 juli 2005 i mél T-241/01, Scandinavian Airlines System mot kommissionen,
REG 2005, s. [1-2917, punkt 87). Vad BAWAG och PSK anfort om att endast
overtridelser som avser néstan alla foretag pd den europeiska marknaden kan
klassificeras som mycket allvarliga (se punkterna 242 och 250 ovan) dr saledes
felaktigt.

For det tredje utgor hela en medlemsstats territorium, dven om det i jaimforelse med
andra medlemsstater dr relativt litet, i alla héndelser en visentlig del av den
gemensamma marknaden (domen i det ovan i punkt 173 ndmnda malet Michelin
mot kommissionen, punkt 28, angdende den nederldndska marknaden, och domen i
de ovan i punkt 240 nimnda forenade malen Brasserie nationale m.fl. mot
kommissionen, punkt 177, avseende den luxemburgska marknaden). I detta
sammanhang skall vad BAWAG anfort om att de ¢verenskommelser i vilka det
deltagit endast har omfattat Wien och den &stra delen av Osterrike limnas utan
avseende, eftersom det ror sig om allvaret i hela den overtrddelse i vilken det
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deltagit, vilket inte dr avhingigt ett enskilt foretags faktiska upptridande (se, for ett
motsvarande synsidtt, domen i det ovan i punkt 285 ndmnda malet Hercules
Chemicals mot kommissionen, punkt 342). Det dr ostridigt att kartellen i dess helhet
omfattat hela Osterrike.

Den begrinsade omfattningen av den berdrda geografiska marknaden motsiger
siledes inte att den i forevarande mal konstaterade Gvertridelsen klassificeras som
"mycket allvarlig”.

5. Urvalet av foretag till vilka det angripna beslutet riktats (mal T-259/02)

RZB har vidare gjort gillande att klassificeringen av Gvertrddelsen som “mycket
allvarlig” inte dr forenlig med att kommissionen valt att rikta det angripna beslutet
endast till vissa av de foretag som deltagit i overtridelsen.

Detta argument kan inte godtas. Kommissionen har némligen, som kriterium for till
vilka det angripna beslutet skall riktas, pa ett legitimt sitt beaktat dessa foretags
frekventa deltagande i de viktigaste métesgrupperna (se punkterna 134—145 ovan).
Den omstidndigheten att kommissionen inte riktat det angripna beslutet till samtliga
kartellmedlemmar innebér inte att en dvertrddelse som den typ av priskartell som &r
aktuell i forevarande mal inte kan klassificeras som "mycket allvarlig”.

6. Beddmning avseende overtridelsens allvar

Mot bakgrund av vad som anforts ovan skall samtliga sokandenas invéindningar
avseende klassificeringen i det angripna beslutet av Gvertrddelsen som “mycket
allvarlig” lamnas utan avseende.
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C — Uppdelningen av mottagarna av det angripna beslutet i kategorier och
faststillandet av grundbelopp

Sdsom framgar av punkterna 519 och 520 i det angripna beslutet har kommissionen
delat upp mottagarna av det angripna beslutet i fem kategorier utifrdn de uppgifter
som funnits tillgingliga avseende deras marknadsandelar. For dessa kategorier har
grundbeloppen 25, 12,5, 6,25, 3,13 respektive 1,25 miljoner euro faststillts.
Kommissionen har i sina svarsinlagor forklarat att de fyra forsta kategorierna av
foretag haft marknadsandelar pd omkring 22 procent, 11 procent, 5,5 procent
respektive 2,75 procent, medan den femte kategorin (som kommissionen kallat
"restgruppen”) innehaller foretag vars marknadsandel understeg 1 procent.

Sokandena har anfort en rad invéndningar avseende hur deras marknadsandelar
bestémts, uppdelningen i kategorier och faststillandet av grundbelopp. For det
forsta har Erste (mal T-264/02) gjort gillande att kommissionen tillskrivit foretaget
overtridelsen avseende en bank (GiroCredit) med vilken foretaget fusionerats men
som tidigare ingick i BA-CA-gruppen (se nedan punkt 319 och fdljande punkter).
For det andra har RZB (mal T-259/02), Erste och OVAG (mal T-271/02) motsatt sig
att kommissionen vid indelningen i kategorier tillskrivit dem, i egenskap av
centralbanker inom de decentraliserade sektorerna for Raiffeisensektorn, spark-
assorna respektive folkbankerna, hela den marknadsandel som deras respektive
sektor haft (se nedan punkt 337 och féljande punkter). For det tredje har ett flertal
sokande klandrat kommissionen for att ha asidosatt motiveringsplikten avseende
uppdelningen i kategorier och faststéllande av grundbelopp (se nedan punkt 410 och
fsljande punkter). For det fjirde har BAWAG, PSK och NO-Hypo (malen T-261/02,
T-263/02 och T-271/02) gjort gillande att likabehandlingsprincipen asidosatts (se
nedan punkterna 418—431). For det femte har PSK, Erste och OVAG gjort gillande
att kommissionen felbeddmt deras marknadsandelar (se nedan punkt 432 och
foljande punkter).
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1. Att Erste tillskrivits GiroCredits 6vertridelse (mal T-264/02)

a) Bakgrund och det angripna beslutet

Erste kopte (under sitt tidigare namn EQO) i maj 1997 53 procent av aktierna i
GiroCredit, som var centralbank fér sparkassesektorn. Fran ar 1994 till EO:s uppkép
dgdes aktiemajoriteten i GiroCredit av gruppen Bank Austria (se punkterna 7 och 11
ovan). GiroCredit och EQ fusionerades i oktober 1997 och EO:s namn &ndrades till
Erste.

Kommissionen har i punkterna 475-481 i det angripna beslutet prévat huruvida
ansvaret for den Gvertriddelse som GiroCredit gjort sig skyldig till skall tillskrivas
Erste eller BA. Den konstaterade att det inte kunde visas att GiroCredits affarspolicy
péverkats av BA fore Erstes uppkop. Kommissionen fastslog séledes att GiroCredit
sjilv var ansvarig for overtrddelsen och att detta ansvar overgitt till Erste genom
fusionen.

b) Parternas argument

Enligt Erste skall det upptrddande fran GiroCredit utifran vilket Gvertridelsen
konstaterats under perioden fram till dess uppkop tillskrivas BA och inte Erste.
Foretaget har lagt fram viss bevisning och gjort géllande att villkoren for att en filials
upptridande skall tillskrivas moderbolaget varit uppfyllda nir det géller forhallandet
mellan BA och GiroCredit.
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Kommissionen har anfort att det inte dr visat att villkoren for att GiroCredits
overtréidelse skall tillskrivas BA varit uppfyllda. Kommissionen har vidare anfort att
det star den fritt att, &ven om villkoren for att tillskriva moderbolaget filialens
upptridande vore uppfyllda, vilja om moderbolaget eller filialen skall aliggas
béterna.

c) Forstainstansrittens bedomning

Bedomningen av forevarande grund skall forst avse huruvida villkoren for att en
kopare av ett foretag dr ansvarig for de vertriddelser som foretaget gjort sig skyldig
till fore uppkopet ar uppfyllda i forevarande mal och dérefter vilken betydelse det
kan ha att det foretag som kopts upp tidigare kontrollerades av ett annat
moderbolag.

Enligt fast rittspraxis ankommer det i princip pa den fysiska eller juridiska person
som ledde det berdrda foretaget nér Gvertriddelsen begicks att ansvara for denna,
dven om driften av foretaget har Sverlatits pd en annan person nédr beslutet om
faststillelse av Gvertridelsen antas (domen i det ovan i punkt 286 nimnda maélet
Cascades mot kommissionen, punkt 78). S& linge denna juridiska person existerar
foljer ansvaret for foretagets rittsstridiga beteende denna juridiska person, dven om
de minskliga och materiella resurser som medverkade till Gvertriddelsen har
overlatits till tredje man efter 6vertrddelseperioden (forstainstansréttens dom av den
14 maj 1998 i mal T-327/94, SCA Holding mot kommissionen, REG 1998, s. II-1373,
punkt 63, faststilld av domstolen i dom av den 16 november 2000 i mal C-297/98 P,
SCA Holding mot kommissionen, REG 2000, s. [-10101, punkt 25).

Om emellertid, mellan tidpunkten fér Gvertridelsen och den tidpunkt da det
ifragavarande foretaget skall stillas till ansvar for overtridelsen, den fysiska eller
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juridiska person som var ansvarig for foretagets drift har upphért att existera i
rittslig bemérkelse, skall forst det komplex av materiella och ménskliga faktorer som
medverkade till overtrddelsen lokaliseras. Direfter skall den person som blivit
ansvarig for driften av detta komplex identifieras, sa att foretaget inte kan undandra
sig sitt ansvar for overtrddelsen pd grund av att den person som vid tidpunkten f6r
overtridelsen var ansvarig for foretagets drift inte lingre existerar (domen i de ovan i
punkt 285 nimnda férenade malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen, punkt 953).

Om foretaget i friga sedermera har upphort att existera till f5ljd av att det
inkorporerats i moderbolaget skulle moderbolaget naturligtvis ha Gvertagit fore-
tagets tillgangar och skyldigheter, inklusive ansvar for 6vertrddelser av gemenskaps-
ritten (generaladvokat Mischos forslag till avgérande infor domstolens dom av den
16 november 2000 i mal C-286/98 D, Stora Kopparbergs Bergslags mot
kommissionen, REG 2000, s. 1-9925, pa s. [-9928, punkt 75). I sidant fall kan
ansvaret for den overtrddelse som det inkorporerade foretaget gjort sig skyldig till
tillskrivas forvirvaren (se, for ett motsvarande resonemang, domen i det i punkt 189
ovan nimnda mélet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 145).

I forevarande mal var den juridiska person som ansvarade for GiroCredits
bankverksamhet fore fusionen med EQ GiroCredit Bank der osterreichischen
Sparkassen AG. Efter att ha képts upp av EQ i maj 1997 upphérde denna juridiska
person att existera i oktober 1997 till foljd av dess fusion med EO, senare kallat
Erste.

Enligt de principer som redovisats ovan skall Erste sdledes svara {6r den évertréidelse
GiroCredit gjort sig skyldig till innan EO képte foretaget.

Det skall vidare provas huruvida detta ansvar faller bort till f6ljd av att ansvaret for
det forvirvade foretagets overtrddelse fore forvirvet kan tillskrivas dess tidigare
moderbolag.
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hos en filial som &r en sjilvstindig juridisk person, om filialen inte sjélvstindigt har
bestdmt sitt agerande pa marknaden, utan i huvudsak har tillimpat instruktioner
som det har fatt av moderbolaget (domstolens dom av den 14 juli 1972 i méal 48/69,
ICI mot kommissionen, REG 1972, s. 619, punkterna 132 och 133, svensk
specialutgdva, volym 2, s. 25, av den 16 november 2000 i mal C-294/98 P, Metsi-
Serla m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. 1-10065, punkt 27, och av den
2 oktober 2003 i mal C-196/99 P, Aristrain mot kommissionen, REG 2003, s. I-
11005, punkt 96, och domen i det i punkt 285 ovan nimnda malet Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 960), eller nir moderbolaget haft ett
avgorande inflytande 6ver sin filials affirspolicy samt ként till och godtagit dess
deltagande i kartellen (férstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-309/94,
KNP BT mot kommissionen, REG 1998, s. [1-1007, punkterna 41, 42, 45, 47 och 48,
faststilld genom domstolens dom av den 16 november 2000 i mal C-248/98 P, KNP
BT mot kommissionen, REG 2000, s. [-9641, punkt 73).

Denna mojlighet att aligga moderbolaget sanktioner for filialens Gvertrédelse
hindrar emellertid inte i sig att filialen sjilv bestraffas. Ett foretag, det vill séga en
ekonomisk enhet bestdende av personal samt materiella och immateriella tillgdngar
(domstolens dom av den 13 juli 1962 i mal 19/61, Mannesmann mot Hdoga
myndigheten, REG 1962, sidorna 675, 705 och 706), styrs nimligen av de organ som
enligt dess rittsliga form skall finnas och alla beslut om att &ldgga foretaget béter
kan riktas till foretagets stadgeenliga ledning (styrelse, ledningsgrupp, ordférande,
foretagsledare etc.), d&ven om det slutligen ér foretagets dgare som bér de ekonomiska
foljderna. Denna regel skulle inte iakttas om det krdvdes att kommissionen da ett
foretag begatt en Overtrddelse alltid skulle undersoka vilken dgare som har ett
avgorande inflytande pa foretaget s att pafoljder kunde dliggas endast denna dgare
(forstainstansréittens dom av den 29 april 2004 i de forenade mélen T-236/01,
T-239/01, T-244/01-T-246/01, T-251/01 och T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mot
kommissionen, REG 2004, s. II-1181, nedan kallad domen i de ovannidmnda
forenade malen Tokai [, punkterna 279-281). Mdjligheten att dldgga moderbolaget
sanktioner for ett dotterbolags upptridande paverkar siledes inte lagligheten av ett
beslut som endast riktats till det dotterbolag som deltagit i overtrddelsen.
Kommissionen har mojlighet att besluta om sanktioner fér antingen dotterbolaget
eller det moderbolag som kontrollerat detta under aktuell period.
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Kommissionen har samma handlingsfrihet nir det skett en ekonomisk succession
avseende kontrollen 6ver dotterbolaget. Visserligen kan kommissionen vilja att
tillskriva det tidigare moderbolaget dotterbolagets beteende under den period som
ligger fore Gverlatelsen och det nya bolaget tiden dérefter (se, for ett motsvarande
synsitt, domen av den 16 november 2000 i det ovan i punkt 330 ndimnda malet KNP
BT mot kommissionen, punkt 73), men den ér inte skyldig att gbra det och kan vilja
att endast rikta beslutet om sanktioner till dotterbolaget for dess eget beteende.

Med beaktande av den ifrdgavarande évertridelsens art och allvar liksom till de héga
boter som foljt pd denna dr sjdlvfallet ansvaret for dessa Overtridelser av
konkurrensritten av personlig art (domen i det ovan i punkt 189 nimnda malet
kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 78). Sanktionsatgdrder skall endast
vidtas mot en fysisk eller juridisk person p&d grund av omstindigheter som kan
hénforas till denna personligen (forstainstansrattens dom av den 13 december 2001 i
de férenade malen T-45/98 och T-47/98, Krupp Thyssen Stainless och Acciai
speciali Terni mot kommissionen, REG 2001, s. [1-3757, nedan kallad domen i de
ovannimnda férenade malen KTS, punkt 63, och domen i det ovan i punkt 231
ndmnda malet ADM, punkt 261). I enlighet med denna princip kan kommissionen
inte dldgga forvirvaren av ett bolag ansvar for bolagets upptridande fore forvirvet.
Detta ansvar skall aldggas bolaget sjélvt, i den man det fortfarande existerar (se, for
ett motsvarande synsétt, domen av den 16 november 2000 i det ovan i punkt 330
nimnda malet KNP BT mot kommissionen, punkt 72, och domen i det ovan i
punkt 286 nimnda malet Cascades mot kommissionen, punkterna 77—80).

Det ér ddremot inte oforenligt med denna princip att alégga ett dotterbolag ansvar
for sitt eget upptrddande, dven om detta fér till konsekvens att sanktionerna aldggs
forvérvaren, som inte haft ndgot med Svertrddelsen att gora, nér dotterbolaget efter
overtridelsen forlorat sin stillning som juridisk person.

Nér kommissionen visat att ett foretag deltagit i en kartell har den ndmligen réitt att
botfalla den fysiska eller juridiska person som styrt Gver foretaget, eller rentav, om
denne inte ldngre skulle existera, att &dligga den som &vertagit den fysiska eller
juridiska personens rittigheter och skyldigheter ansvaret, utan att behéva underséka
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huruvida foretaget har agerat sjdlvstindigt eller enligt moderbolagets direktiv. Om sa
inte vore fallet skulle kommissionens undersokningar avsevirt tyngas av nddvéindig-
heten att vid varje fall av succession av kontrollen av ett foretag behéva underscka
huruvida foretagets upptridande kunnat tillskrivas det tidigare moderbolaget.

Haérav foljer, utan att det dr nodvéndigt att préva huruvida GiroCredits upptridande
kunnat tillskrivas BA-CA, att kommissionen inte handlat réttsstridigt genom att
tillskriva Erste detta upptriddande i egenskap av férvirvare av GiroCredits rittigheter
och skyldigheter.

2. Huruvida marknadsandelarna fér bankerna inom den decentraliserade sektorn
skall tillskrivas huvudbankerna (malen T-259/02, T-264/02 och T-271/02)

RZB, Erste och OVAG har anfort att klassificeringen i kategorier avseende dem #r
rittsstridig, eftersom kommissionen har tillskrivit dem, i egenskap av huvudbanker
inom de decentraliserade sektorerna Raiffeisensektorn, sparkassesektorn och
folkbankssektorn, de marknadsandelar som hela respektive sektor haft.

a) Det angripna beslutet

Kommissionen motiverade i det angripna beslutet tillskrivandet av respektive
sektors marknadsandel till huvudbankerna pa f6ljande sitt:

”(515) Inom ramen for de overtridelser som hir klassificerats som sirskilt
allvarliga mojliggor skalan f6r de boter som skall faststéllas en differentiering
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enligt de berdrda foretagens faktiska ekonomiska formaga att skada
konkurrensen i ndgon storre omfattning. Skalan gor det ocksd mdoijligt att
faststélla boterna pé en niva som har en tillricklig avskriackande verkan. Ett
sddant differentierat forfarande &r sdrskilt befogat i foreliggande drende,
eftersom det rader en betydande obalans mellan de foretag och fore-
tagssammanslutningar som deltagit i Overtrddelsen vad deras storlek
betriffar.

I [det] foreliggande érendet skall den Osterrikiska bankmarknadens sidrdrag
undersokas. Det vore sannerligen orealistiskt att begrinsa Erstes, RZB:s och
OVAG:s betydelse inom ramen fér nitverket samt deras faktiska formaga att
begrinsa konkurrensen till nackdel for konsumenterna till deras egen
respektive verksamhet som affirsbank.

Ay dokumentationen i drendet framgar dessutom tydligt att dessa foretag —
i Overensstimmelse med sin ledarroll i den egna gruppen — bidrog
visentligt till nitverkets verksamhet i hela Osterrike genom ett intensivt
gruppinternt informationsflode. Dessa ledande banker foretradde inte bara
sina egna utan ocksd gruppens intressen, och uppfattades i det avseendet
som foretridare for sin egen grupp av de andra kartelldeltagarna. Overens-
kommelser dgde dirfér rum inte bara mellan de enskilda instituten, utan
ocksd mellan grupperna.

Att bortse frdn de grupper som stod bakom de ledande instituten —
Sparbanksgruppen, Raiffeisen-gruppen och Volksbanken-gruppen — skulle
ddrfor leda till ett felaktigt faststdllande av boter som inte tar hinsyn till
ekonomiska realiteter och som saknar avskrickande verkan. I sjilva verket
foreligger en tillridcklig avskrickande verkan bara om de ledande
finansinstituten i frga i framtiden inte lingre deltar i kartellbeteenden i
egenskap av foretrddare for sin egen grupp.”
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b) Parternas argument

Sékandenas argument

Sokandena har for det forsta gjort gillande att kommissionen har asidosatt deras ritt
till forsvar och motiveringsskyldigheten. De har for det andra anfort att
kommissionen har gjort en rittslig felbeddmning av villkoren for att ett foretags
marknadsandelar skall kunna tillskrivas ett annat vid faststéillandet av béter. De har
for det tredje bestritt kommissionens konstateranden av de faktiska omstindigheter
pé grundval av vilka den motiverat att den tillskrivit dem marknadsandelarna, och de
har gjort gillande att kommissionen felbedomt dessa omstindigheter.

— Ritten till férsvar och motiveringsskyldigheten

Erste har gjort gillande att kommissionen &sidosatt dess ritt till férsvar genom att
inte i meddelandet om invindningar redovisa sin avsikt att tillskriva huvudbankerna
marknadsandelarna fér respektive grupp. Erste och OVAG har vidare gjort gillande
att varken den pastddda overforingen av information till de regionala och lokala
bankerna eller det pastidda foretradarskapet fér dessa som huvudbankerna skall ha
utdvat har ndmnts i meddelandet om invindningar.

Erste har dessutom anfort att kommissionen asidosatt motiveringsskyldigheten vad
giller tillskrivandet av marknadsandelar.
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— Villkoren for tillskrivande av marknadsandelar

RZB och Erste har anfort att tillskrivandet till huvudbankerna av marknadsandelarna
for alla banker inom deras respektive sektor innebidr att de tillskrivits samtliga
bankers upptridande. Detta saknar enligt dem rittsligt stéd och strider mot den
personliga arten av ansvaret for Gvertrddelser av konkurrensritten, eftersom dessa
sektorer inte kan anses ha utgjort ekonomiska enheter. Enligt RZB och Erste har
kommissionen forsokt motverka verkningarna av sitt beslut att selektivt vdlja ut ett
antal foretag som deltagit i Gvertriddelsen och sanktionsbeligga dem fér upp-
trddandet hos banker inom tre sektorer utan att ge dem en méjlighet att férsvara sig.

RZB har tillagt att kommissionens angreppssitt inte hinger ihop eftersom den har
dlagt RLB, som ocksa tillhor Raiffeisengruppen, boter. P4 samma sitt har Erste inom
ramen for vad foretaget anfort angdende att kommissionen felbedémt marknads-
andelen for sparkassesektorn (se punkt 440 nedan) anfort att EQ:s marknadsandel
har berdknats dubbelt, mot bakgrund av att den é&lagts individuella béter fastin den
var en av bankerna inom den decentraliserade sparkassesektorn innan den
fusionerades med huvudbanken GiroCredit och blev Erste (se punkt 319 ovan).
Erste har tillagt att det forhallandet att huvudbanken tillskrivits upptridandet hos
sparkassorna leder till orédttvisor, eftersom den varken har ndgon rittslig eller faktisk
mojlighet att fordela boterna mellan sparkassorna, som dr sjélvstindiga juridiska
personer.

Enligt sokandena kan varken foretagens "faktiska forméga” att skada konsumenterna
eller nédvindigheten av tillrickligt avskrickande boter motivera ett sadant
tillskrivande. OVAG och Erste har i detta sammanhang klandrat kommissionen
for att ha asidosatt principen om likabehandling mellan stora decentraliserade
banker och decentraliserade sektorer. OVAG har tillagt att kommissionen genom att
ha tillskrivit huvudbankerna marknadsandelarna for hela sektorn felaktigt har
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likstdllt dessa med stora kommersiella banker med ett nétverk av kontor som
underkastar sig instruktioner fran den centrala huvudbanken. OVAG har vidare
anfort att kommissionen felaktigt underlatit att beakta ett informationsutbyte
liknande det som de decentraliserade sektorerna klandrats fér mellan BA-CA och
vissa banker i vilken denna dgt en betydande andel av aktierna.

RZB och Erste har vidare &beropat bestimmelser som giller for féretagssammans-
lutningar som i férevarande mal enligt dem hindrar att huvudbankerna tillskrivs
marknadsandelarna for hela respektive sektor. De har déirvid fér det forsta hinvisat
till forstainstansrittens dom av den 22 oktober 1997 i de férenade mélen T-213/95
och T-18/96, SCK och FNK mot kommissionen, REG 1997, s. 1I-1739, punkt 254),
vilken enligt dem utesluter att huvudbankerna tillskrivs sektorns ekonomiska
omfattning, eftersom dessa inte &dr foretagssammanslutningar utan foretag. De har
for det andra gjort géllande att huvudbankerna inte far tillskrivas den decent-
raliserade sektorns marknadsandelar, eftersom huvudbankerna inte har nigon
mojlighet att forplikta bankerna inom sektorn, medan det enligt réttspraxis krivs att
ett foretag skall kunna binda medlemmarna fér att deras marknadsandelar skall
kunna tillskrivas foretaget. For det tredje har de anfért att tillskrivandet av
marknadsandelar till huvudbankerna dr oférenligt med den subsidiéra arten av det
ansvar som en foretagssammanslutning har enligt punkt 5 c i riktlinjerna. Enligt
sokandena skulle det ha varit fullt méjligt i forevarande mal att inleda Gver-
tridelseférfarandet mot de regionala och lokala bankerna och aligga dem limpliga
sanktioner.

— Konstaterandet av de faktiska omstindigheterna och bedémningen av dessa

S6kandena har for det forsta anfort att kommissionen har felbedémt det ekonomiska
och juridiska oberoendet hos de regionala och lokala bankerna, och understrukit att
de inte kan instruera foretagen inom sina sektorer. De har i sina svar pa
forstainstansrittens fragor i synnerhet framhallit att de saknar all "faktisk” formaga
att péverka de regionala och lokala bankernas upptridande i konkurrenshidnseende.
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RZB har i detta avseende forklarat att Raiffeisensektorns struktur dr "bottom up”, s&
att de lokala (eller "priméra”) Raiffeisenbankerna dr samarbetande medlemmar i de
regionala (eller "sekundédra”) bankerna (kallade Raiffeisen-Landesbanken), vilka i sin
tur dger mer dn 80 procent av aktierna i RZB. Enligt RZB sékerstiller den banken
och Raiffeisen-Landesbanken endast vissa “servicefunktioner” for bankerna pa
primir eller sekundér nivd. RZB har anfort att det inte dger ndgon andel i kapitalet i
bankerna pd primér eller sekunddr nivd, vilket dr vad som skiljer denna frdn
huvudbankerna i de dvriga decentraliserade sektorerna. RZB har gjort géllande att
den snarast dr ett instrument for bankerna pd primér nivd och for Raiffeisen-
Landesbanken och att dessa inte kan underkastas instruktioner fran RZB. Enligt
RZB utesluter organisationen av denna sektor som kooperativ att RZB skall
tillskrivas primérbankernas upptridande. Den omstindigheten att de i vissa
avseenden ser likadana ut utdt fordndrar inget i detta avseende. RZB har forklarat
att avsaknaden av hierarkisk struktur ér forklaringen till Raiffiesensektorns notoriska
"brist pd disciplin” vid genomférandet av rekommendationerna fran bankernas
moten, vilken brist Gvriga banker regelbundet patalat. Enligt RZB &r strukturen
inom Raiffeisen till sin natur sidan att de enskilda Raiffeisenbankerna svartsjukt
bevakat sin autonomi och inte sint RZB mer &n bristfillig information om de villkor
som planerats eller till och med annonserats, och da pé villkor att "de sjdlva” skulle
fa faststilla sina villkor.

Erste har inledningsvis beskrivit sitt 4gande i vissa av sparkassorna. Det menar att
det mot bakgrund av detta begrinsade dgande &ér uteslutet att betrakta spark-
assesektorn som en ekonomisk enhet och lita det motivera att sparkassornas
upptriddande tillskrivs huvudbanken. Erste har vidare redogjort for rittsliga
bestimmelser avseende sparkassesektorn och stadgarna f6r huvudbanken som
syftar till att gora det mojligt eller underlitta f6r mindre banker i den
decentraliserade sektorn att utdva bankverksamhet och att tillhandahalla funktioner
som dessa foretag inte formar béra pa grund av sin ringa storlek och brist pa
resurser. De har lamnat en utforlig analys av dessa bestimmelser, utifran vilken de
anfort att huvudbanken inte har ndgot inflytande éver sparkassornas affirsmissiga
upptridande. Erste har anfort att kommissionen anvént "dubbla mattstockar”,
eftersom de rittigheter och skyldigheter pa vilka den grundat beslutet att tillskriva
GiroCredit de regionala sparkassornas upptridande fram till oktober 1997 fanns i
betydligt storre grad i forhdllandet mellan GiroCredit och BA, som dessutom &dgde
aktiemajoriteten i GiroCredit. Erste har understrukit att kommissionen trots detta
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inte tillskrivit BA GiroCredits upptrddande. Erste har gjort géllande att dven i denna
situation har sparkassorna affirsméssigt upptritt oberoende av huvudbanken. Erste
har anfort att kommissionen har bevisbérdan for att Erste/GiroCredit faktiskt har
kontrollerat sparkassornas affirsméssiga upptridande, vilket kommissionen inte
gjort i det angripna beslutet. Icke desto mindre har de anfért f6ljande till stéd for att
sparkassorna skall anses ha upptritt affirsmissigt oberoende:

— Sparkassornas oberoende i forhallande till huvudbanken garanterades genom
osterrikisk lag om sparkassor och lag om aktiebolag.

—  For det fall huvudbanken skulle haft ritt att utéva ett avgérande inflytande 6ver
sparkassornas upptriddande skulle sdrskilda bestimmelser i 30 § BWG ha
tillimpats, vilket inte varit fallet.

— Sparkassorna var i ett bittre lige dn huvudbankerna for att faststilla sina
bankvillkor i férhallande till den lokala och regionala situationen.

— Varje sparkassa har foljt sin egen affirspolicy, och de villkor som sparkassorna
utformat i sina affirsrelationer med sina kunder har skiljt sig at.

—  Framfor allt konkurrerade de regionala sparkassorna sinsemellan och med
huvudbanken pé ett stort antal lokala marknader under den aktuella tiden.
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Nér det for det andra giller informationsutbytet mellan huvudbanker och de
regionala och lokala bankerna har RZB medgett att ett sidant utbyte skett i dess
sektor, men foretaget har bestritt att de interna mekanismerna for information och
foretradarskap har utformats sérskilt for att genomféra 6verenskommelserna. RZB
har gjort gillande att infrastrukturen i Raiffeisensektorn redan fanns nér over-
tridelsen startade och att den helt enkelt motsvarade strukturen med tre nivier
inom denna sektor. Enligt RZB hade dess informationsoéverforing, syftande till
genomforande av avtalen pé lokal niv, inte ndgon avgorande betydelse eftersom det
forekom "horisontella” kontakter pa lokal nivd och Raiffeisen-Landesbanken kunde
sjilva ta fram samma information avseende avtalen. Erste och OVAG har diremot
anfort att det inte har visats att det skett nigot informationsutbyte mellan
huvudbanken och de regionala och lokala bankerna, varken ndr det giller
sparkassorna eller folkbankerna,

For det tredje har RZB och Erste bestritt vad som anforts i framfor allt punkterna 61
och 517 i det angripna beslutet om att de varit "foretrddare” inom sina sektorer eller
att de ansetts vara det av de vriga bankerna.

RZB har understrukit att man inte hade ndgon mojlighet att binda hela sektorn vid
motena mellan berdrda banker, vilket stod klart f6r 6vriga métesdeltagare. RZB hade
inget intresse av att hela Raiffeisensektorn skulle tillimpa 6verenskommelserna, mot
bakgrund av att RZB pa grund av strukturen i sin sektor inte hade nagot att vinna pa
det pastadda mervirdet till f6ljd av otillitna karteller.

Erste har mot bakgrund av en detaljerad genomgéng av de handlingar som &terges i
det angripna beslutet, i synnerhet i punkt 62, anfort att dessa inte visar att Erste
(eller GiroCredit fére fusionen) skulle ha upptritt som foretridare for hela
sparkassesektorn i motesgrupperna. I sin replik har Erste tillagt att kommissionen
heller inte utifran tillkdnnagivandet av ett forslag till 6verenskommelse inom
sparkassesektorn i oktober 1999, i vilket det angavs att huvudbanken skulle "skydda

II - 5317



353

354

DOM AV DEN 14.12.2006 — FORENADE MALEN T-259/02-T-264/02 OCH T-271/02

sparkassornas intressen”, dra slutsatsen att Erste skulle ha forsvarat dessa intressen i
motesgrupperna. Erste har vid férhandlingen understrukit att sparkassesektorn
genomgatt omfattande forindringar mellan 1997 och 1999 vad giller foretagens
ndrmande till varandra och deras framtoning pd marknaden. Erste har vidare bestritt
den anklagelse som enligt Erste framstillts i punkt 61 i det angripna beslutet att det
forekom dverenskommelser om affdrsvillkor dven inom gruppen.

For det fjirde har Erste gjort gillande att kommissionen inte kan tillskriva de
regionala métesgrupperna det inflytande som métesgrupperna i Wien péstas ha haft
for att motivera det omtvistade tillskrivandet. Kommissionen har inte beaktat att
dven om Erste/GiroCredit i och for sig var representerat i de olika delstaterna var
detta genom egna filialer och inte med hjilp av de oberoende regionala
sparkassorna. Erste har inte bestritt att foretaget sjilvt eller GiroCredit har deltagit
i regionala motesgrupper eller att de hatt filialer. Féretaget har dock understrukit att
detta inte innebér att det forsokt utdva inflytande 6ver de regionala sparkassor som
deltagit i samma motesgrupper oberoende av sin huvudbank, och att det i
motesgrupperna har behandlat de regionala sparkassorna pa exakt samma sétt som
andra nérvarande banker.

Kommissionens argument

Kommissionen har framfor allt gjort géllande att det skall skiljas mellan att tillskriva
ett foretag ett annat foretags upptriddande och att klassificera féretagen i kategorier
for att bestimma grundbeloppet for faststéllande av boter. Den har endast beslutat
om sanktioner fér var och en av huvudbankerna for deras eget upptridande, det vill
sdga deras bidrag till att kartellen fungerat inom hela det Osterrikiska territoriet
genom Overforing av information avsedd for foretag inom deras sektorer eller
tillhorande dessa. Enligt kommissionen &r vad sokandena anfért om franvaron av
ekonomiska enheter och bestimmelserna om foretagssammanslutningar irrelevant.
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Beaktandet av marknadsandelar motiveras utifran riktlinjerna av nédvéindigheten att
beakta huvudbankernas mojligheter att skada konkurrensen. Slutligen har
kommissionen gjort gillande att huvudbankerna tillsammans med bankerna inom
sina grupper utgjort enheter som utdvat en gemensam ekonomisk aktivitet och
ddrmed motsvarar ekonomiska enheter.

c) Forstainstansrittens bedémning

Inledande anmérkningar

Det skall inledningsvis framhéllas att huvudbankerna tillskrivits marknadsandelarna
for bankerna inom sina sektorer som ett led i uppdelningen av mottagarna av det
angripna beslutet i kategorier. Kommissionen har genom att utnyttja denna
mojlighet i enlighet med punkt 1 A sjitte stycket i riktlinjerna sokt beakta den
verkliga ekonomiska formagan att snedvrida konkurrensen hos dessa foretag och
den specifika vikten, och siledes den reella paverkan pd konkurrensen, deras
overtridelse haft.

Det &r sdledes inte som sokandena pastitt att kommissionen i det angripna beslutet
har tillskrivit huvudbankerna upptridandet hos bankerna inom deras sektorer
genom att tillskriva dem deras marknadsandelar. Tillskrivandet av marknadsandelar
i det angripna beslutet grundas ndmligen inte pa specifika konstateranden avseende
de regionala och lokala bankernas faktiska deltagande i 6vertridelsen. Sdsom for det
forsta framgér av punkterna 516-518 i beslutet har kommissionen stétt sig pa
sirdrag p& den Osterrikiska bankmarknaden, som enligt denna kénnetecknas av den
stora betydelse som de centrala bankerna har inom sina nét och att deras faktiska
formaga att snedvrida konkurrensen &r stérre dn vad som motsvarar deras
respektive verksamhet som affirsbanker. Kommissionen har fér det andra hinvisat

II - 5319



357

358

359

DOM AV DEN 14.12.2006 — FORENADE MALEN T-259/02-T-264/02 OCH T-271/02

till den roll som huvudbankerna haft dels inom sektorerna vid genomférandet av
overenskommelserna, dels i egenskap av foretridare for sina sektorer inom kartellen.
Kommissionen har salunda sanktionsbelagt huvudbankerna for deras eget upp-
trddande, vars allvar faststillts utifran Gvertrédelsens art — det vill séga horisontella
prisdverenskommelser — och dven beaktat att banksektorn tillhandahaller tjinster
av mycket stor betydelse for savil konsumenter som foretag, det vill siga for hela
samhillsekonomin (punkterna 506 och 507 i det angripna beslutet).

Samtliga invindningar som sokandena har grundat pa det felaktiga antagandet att
kommissionen tillskrivit dem den Svertridelse som bankerna inom deras sektorer
begatt skall siledes limnas utan avseende.

Det dr dessutom ostridigt att de boter som kommissionen alagt huvudbankerna inte
Overstiger den Gvre grdns pd tio procent av deras omsittning som faststillts i
artikel 15.1 i férordning nr 17. Det &r vidare ostridigt att kommissionen inte har
ansett huvudbankerna utgora foretagssammanslutningar. De villkor som i ritts-
praxis faststdllts avseende mojligheten att tillskriva féretagssammanslutningar
omsittningen hos dess medlemmar vid faststillandet av denna Ovre grins dr
saledes inte relevanta i forevarande mal. Pa samma sitt skall dvriga invdndningar
avseende bristande iakttagande av villkoren for att beakta omsittningen hos
medlemmarna i en foretagssammanslutning vid faststillandet av boter for
sammanslutningen limnas utan avseende.

Det skall vidare framhallas, sdsom samtliga parter pipekat i sina svar pa
forstainstansréttens fragor, att det vid indelningen av foretagen i kategorier skall
beaktas, i enlighet med punkt 1 A sjitte stycket i riktlinjerna, de objektiva och
strukturella egenskaperna hos foretagen samt situationen pd den berdrda
marknaden.
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Bland dessa objektiva omstindigheter dterfinns inte bara den storlek och stéllning pa
marknaden som ett foretag i sig har, avspeglat i dess egen marknadsandel eller
omsittning, utan dven de relationer det har med andra foretag som i sin tur kan
péaverka marknadens struktur. Sdsom kommissionen framhéllit i punkterna 516 och
518 i det angripna beslutet skall den faktiska formaga som ett féretag har att orsaka
en omfattande och verklig skada genom den overtrddelse det gjort sig skyldigt till
bedémas med beaktande av ekonomiska realiteter. Det dr sdledes legitimt for
kommissionen att inom ramen for riktlinjerna beakta sadana relationer i syfte att
bedéma den faktiska ekonomiska férméga som medlemmarna i en kartell har att
orsaka skada och att bedéma den sérskilda vikten av deras Gvertrddelse.

Strukturen pd marknaden paverkas inte bara nér forbindelser mellan foretag ger
upphov till mojlighet for ett foretag att leda eller helt kontrollera andra foretags
upptridande i konkurrenshinseende, sdsom inom en ekonomisk enhet. Ett foretags
styrka pd marknaden kan dven vara storre én vad dess egen marknadsandel antyder
ndr det har stabila forbindelser med andra foretag, och inom ramen for dessa
forbindelser informellt kan péverka deras upptriddande i praktiken. S& dr det ndr
forbindelser mellan foretag medfor att konkurrensen begrinsas eller sitts ur spel
mellan dessa (se, for ett motsvarande resonemang, domstolens dom av den
14 februari 1978 i méal 27/76, United Brands mot kommissionen, REG 1978, s. 207,
punkterna 99-103, svensk specialutgdva, volym 4, s. 9). Att forhallandena inte &r
sddana att de motiverar att de beroérda foretagen skall anses utgdra en ekonomisk
enhet innebir inte att kommissionen dr skyldig att bortse frdn forbindelserna och
bedéma marknadssituationen som om de inte fanns.

Diremot dr inte det konkreta upptridandet hos enskilda kartellmedlemmar eller
deras grad av skuld i sig avgérande for uppdelningen i kategorier. Ett foretags
upptridande kan naturligtvis utgéra ett indirekt bevis for arten av de forbindelser
som det har med andra foretag. Forekomsten av specifika upptridanden, sdsom
organiserandet av informationsutbyte med andra foretag eller angivande av
uttryckliga stindpunkter vid méten inom kartellen i syfte att forsvara sina intressen
eller formé& Ovriga foretag att hélla sig till de konkurrensbegrinsande &verens-
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kommelserna ér emellertid i sig varken nédvindigt eller tillrdckligt for att motivera
att dessa foretags marknadsandelar skall beaktas vid bedémningen av det
forstndmnda foretagets styrka pa marknaden. I avsaknad av stabila forbindelser i
forhallande till de foretag med vilka informationsutbyte sker eller vars intressen
foretrdds dr sddant upptridande némligen inte avgbrande vid uppdelningen i
kategorier, d&ven om det i férekommande fall kan beaktas vid bedémningen av
forsvarande eller formildrande omstdndigheter enligt punkterna 2 och 3 i
riktlinjerna.

Kommissionens resonemang vid tillskrivandet av marknadsandelar (se punkt 356
ovan) skall forstds mot bakgrund av vad som ovan anforts.

Hénvisningen i punkterna 516 och 517 i det angripna beslutet till den roll som
huvudbankerna haft inom sina sektorer och péstiendet om Gverenskommelser
mellan grupperna skall sdledes forstds s att de i sak avsett inneboende egenskaper
hos foretagen i dess egenskap av huvudbanker, sdsom den paverkan de kan utéva pa
gruppmedlemmarna i kraft av sin roll, inte konkreta atgdrder som sékandena skall
ha vidtagit. Detta stods av punkt 58 i det angripna beslutet, i vilken f6ljande anges:

"Hér skall redogoras for huvudbankerna Erste (tidigare GiroCredit), RZB och
OVAG:s sirskilda roll inom nitverket. Deras roll som samordnare och foretridare
for sina respektive bankkoncerner p&d den Osterrikiska bankmarknaden har vuxit
fram historiskt, och dr etablerad sedan linge. Detta kunde omedelbart utnyttjas for
ett smidigt fungerande Lombardnitverk. A ena sidan organiserade huvudbankerna
det omsesidiga informationsutbytet mellan Wien och delstaterna inom respektive
bankkoncern, & andra sidan foretridde de sin koncerns intressen gentemot Gvriga
koncerner inom kartellen.”
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Kommissionen har vidare stott sig pd objektiva omsténdigheter avseende
marknadens struktur genom att anféra att det funnits “sérskilda férbindelser” som
ger nitet av sparkassor "dess koncernliknande struktur” (fotnot 21) och att de lokala
Raiffeisenbankerna, trots att de inte styrs av RZB eller de regionala bankerna "star ...
i ett begrinsat konkurrensforhallande till varandra” (fotnot 23).

Hénvisningen till vissa omstidndigheter rérande upptrddandet har séledes skett inom
ramen for beskrivningen av huvudbankernas roll. De informationsutbyten som
dberopats i det angripna beslutet &r ndmligen ett indirekt bevis for huvudbankernas
roll och deras stillning inom grupperna, medan uttrycket "féretrida” inte endast
hédnvisar till det konkreta upptridandet utan dven kan forstds i en strukturell
mening.

Vid provningen av de grunder som de centrala bankerna anfort nér de ifragasatt
lagligheten av att de i det angripna beslutet tillskrivits marknadsandelarna for
bankerna inom sina sektorer skall forstainstansritten beakta savil vad som ovan
anforts som att kommissionen har ett utrymme for skonsmaéssig bedémning vid
faststillandet av béter (forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mal T-150/89,
Martinelli mot kommissionen, REG 1995, s. [[-1165, punkt 59). Forstainstansréittens
réttsliga kontroll dr dédrvid begréinsad till att prova huruvida forfarandebestdimmelser
och motiveringsplikten iakttagits, att det inte skett ndgra rittsliga felbedomningar,
inte nigra uppenbara felbedomningar och att det inte forekommit nagot
maktmissbruk. Vid sidan av denna laglighetsprévning skall foérstainstansritten
bedéma huruvida den skall gora bruk av sin fria provningsritt nir det giller de béter
som de centrala bankerna é&lagts.

Det skall sdledes forst provas huruvida kommissionen i det angripna beslutet
iakttagit rdtten till forsvar, vilken ingar bland forfarandebestimmelserna, och
huruvida motiveringsplikten iakttagits ndr de centrala bankerna tillskrivits de
decentraliserade bankernas marknadsandelar. Direfter skall lagligheten av kom-
missionens resonemang i detta avseende provas utifrdn principen om personligt
ansvar for oOvertriddelser av konkurrensrdtten. For det tredje skall sokandenas
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invindningar om att riktlinjerna och likabehandlingsprincipen é&sidosatts och om att
kommissionens beslut dr of6érenligt med avgérandet i domen i de ovan i punkt 345
nimnda férenade méilen SCK och FNK mot kommissionen prévas. Direfter
kommer sékandenas invindningar angdende riktigheten av de konstateranden som
kommissionen stétt sig pd att prévas utifrdn huruvida det var motiverat av
kommissionen att mot bakgrund av de centrala bankernas roll tillskriva dem
ifragavarande marknadsandelar.

Rétten till forsvar och motiveringsskyldigheten

Inledningsvis skall sokandenas invéindning om att kommissionen asidosatt deras ritt
till forsvar genom att inte ange i meddelandet om invéndningar att den hade for
avsikt att tillskriva de centrala bankerna marknadsandelarna for de decentraliserade
sektorerna avfirdas. Enligt fast rdttspraxis dr det némligen tillrickligt att
kommissionen i meddelandet om invéndningar uttryckligen anger att den har for
avsikt att undersdka om féretagen skulle dldggas boter och att den anger de
huvudsakliga faktiska och rittsliga grunder som kan medféra att boter dliggs, sdsom
hur allvarlig den pastddda 6vertrddelsen dr och hur linge den pagétt, samt huruvida
den begatts "uppsatligen eller av oaktsamhet” (domen i de ovan i punkt 213 ndmnda
mélen MDF, punkt 21). Kommissionen ér ddremot inte skyldig att nir den angett de
rittsregler och omstindigheter pd vilka den grundat sitt faststillande av béternas
storlek precisera pd vilket sitt den anvént var och en av dessa omsténdigheter for att
bestimma nivin pa boterna. Dessutom har féretagen ett extra skydd vid
faststillandet av bo6ternas storlek genom att forstainstansritten har en fri
provningsritt och genom denna bland annat kan upphdva eller sinka boterna
med stod av artikel 17 i férordning nr 17 (domen i det i punkt 225 ovan nimnda
malet LR AF 1998 mot kommissionen, punkterna 199, 200 och 206). Kommissionen
har i forevarande mal angett i meddelandet om invéndningar att RZB, Erste och
OVAG var huvudbanker inom sina respektive sektorer. Detta #r tillrdckligt for att
sokandenas ritt till forsvar skall ha iakttagits i detta avseende.
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30 Hirav foljer att dven de invindningar som Erste och OVAG framfért om att

371

meddelandet om invindningar inte inneholl tillrécklig information avseende
informationséverféringarna inom deras sektorer och avseende de centrala
bankernas foretrdidande av de regionala och lokala bankerna skall avfirdas.
Hénvisningen i det angripna beslutet till dessa omstindigheter har ndmligen skett
inom ramen fér bedémningen av huvudbankernas férmdga att snedvrida
konkurrensen, i syfte att indela foretagen i kategorier. De utgor i detta sammanhang
indirekta bevis avsedda att illustrera huvudbankernas roll, vilken i sig omnidmnts i
meddelandet om invdndningar. Dessa omstindigheter har ddremot ingen sjélv-
stindig betydelse for bedémningen av overtrddelsens allvar, vilken sdsom ovan
framhallits skall bedémas mot bakgrund av gvertrddelsens art och med beaktande av
banksektorns betydelse for hela samhéllsekonomin (se, f6r ett motsvarande synsitt,
domen i det ovan i punkt 311 nimnda malet Scandinavian Airlines System mot
kommissionen, punkterna 158 och 159). Kommissionen har séledes inte varit skyldig
att hénvisa till dessa omsténdigheter i meddelandet om invéndningar.

Nér det giller invindningen om bristande motivering skall det konstateras att vad
som i punkterna 515-518 i det angripna beslutet angetts om skilen till att
marknadsandelarna for de decentraliserade sektorerna tillskrivits sékandena é&r
tillrdckliga for att sokandena skall kunna forsvara sig och for att forstainstansrétten
skall kunna utéva sin provningsritt. Det framgar ndmligen av punkterna 516 och
518 att kommissionen beaktat den ekonomiska verkligheten, i form av de centrala
bankernas stéllning inom nétverken av decentraliserade banker och det inflytande
som de kunnat utdva éver bankerna inom sina sektorer, vid beddmningen av dessa
bankers formaga att snedvrida konkurrensen. For att forklara varfér den faktiska
formagan dessa banker hade att skada konkurrensen motsvarade den samlade
kapaciteten i de decentraliserade sektorerna har kommissionen i punkt 517 hinvisat
till de centrala bankernas insatser f6r Lombardndtverkets effektivitet, till att de
foretritt intressena for hela sektorn och till att andra deltagare i motesgrupperna
enligt det angripna beslutet uppfattat de centrala bankerna som siddana féretriddare.
Oavsett huruvida dessa Gverviganden utgjort tillréckliga skél for kommissionens
angreppssitt anger de pa ett tillrickligt klart sétt skélen till varfér den ansett detta
vara godtagbart.
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Réttsenligheten av kommissionens angreppssitt avseende den personliga arten av
ansvaret for 6vertrddelserna av konkurrensréitten

I enlighet med principen att ansvaret for dvertridelser av konkurrensritten ir av
personlig art skall sanktionsatgirder endast vidtas mot en fysisk eller juridisk person
pé grund av omstindigheter som kan hinforas till denna personligen (se punkt 333
ovan).

Det skall inledningsvis framhallas att kommissionen i det angripna beslutet inte har
tillskrivit huvudbankerna det rittsstridiga upptrddande som bankerna inom deras
sektorer gjort sig skyldiga till, utan att de sanktionsitgérder som beslutats avser
deras eget upptriddande, vilket bedémts utifrin deras formaga att skada
konkurrensen och den konkreta inverkan av Gvertridelsen som &r resultatet av
den stdllning de haft inom de decentraliserade sektorerna (se punkterna 355-366
ovan).

Eftersom kommissionen inte har tillskrivit huvudbankerna de lokala eller regionala
bankernas upptrddande &r det i forevarande mal inte relevant att préva huruvida de
forbindelser som fanns mellan medlemmarna i gruppen medfor att den skall anses
ha utgjort en ekonomisk enhet. Invindningen att kommissionens angreppssiitt &r
oférenligt med den personliga arten av ansvaret for overtridelser av konkurrens-
rédtten dr siledes ogrundad.

Kommissionen har i detta sammanhang klandrats for att dess angreppssitt skulle
vara inkonsekvent och medféra dubbelbestraffning genom att den alagt individuella
boter for tva enskilda banker, vilka den konstaterat har dvertritt konkurrensritten,
som ingdtt i de decentraliserade sektorerna. Detta giller dels RLB, som ingatt i
Raiffeisensektorn, dels EQ, som fére sin fusion med huvudbanken GiroCredit, vilken
ledde till bildandet av Erste, var en av de decentraliserade bankerna inom
sparkassesektorn (se punkt 319 ovan).
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Genom denna invindning har huvudbankerna i sak gjort géllande att kommissionen
varit skyldig att, eftersom den valt att dela upp kartellens medlemmar i grupper
utifrdn deras marknadsandelar, faststilla ett totalt bétesbelopp motsvarande
100 procent av kartellmedlemmarnas marknadsandelar och sedan dela upp detta
botesbelopp pd de enskilda foretagen utifrdn deras respektive marknadsandel.
Visserligen har forstainstansritten fastslagit att en sddan metod dr forenlig med en
individuell bedémning av béterna (domstolens dom av den 15 juli 1970 i mal 45/69,
Boehringer mot kommissionen, REG 1970, s. 769, punkterna 55 och 56, och av den
8 november 1983 i de férenade mélen 96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och
110/82, IAZ m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 3369, punkterna 52 och 53, samt
forstainstansrittens dom av den 30 september 2003 i de forenade méalen T-191/98
och T-212/98-T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen,
REG 2003, s. I1-3275, punkt 1572). Detta dr emellertid inte den enda tillitna
metoden. Den enda begriansning kommissionen inte fir gverskrida dr nimligen att
den vid faststéllande av boter skall iaktta vad som anges i artikel 15.2 i férordning
nr 17 och att den skall faststilla boterna individuellt for varje foretag som deltagit i
évertrddelsen. Kommissionen kan saledes i synnerhet, sasom den gjort i riktlinjerna,
foredra en metod som utgdr fran allvaret i varje foretags overtridelse utifrin dess
styrka pd marknaden.

Sdsom angetts i punkt 361 ovan kan ett foretags styrka pd marknaden och férméga
att skada konkurrensen vara storre én vad dess egen marknadsandel antyder till f6ljd
av informella férbindelser med andra foretag, &ven om dessa forbindelser inte ger
foretaget fullstindig kontroll 6ver de andra foretagens upptridande pa marknaden.
Nér det foreligger sddana forbindelser pdverkas inte ansvaret for dessa andra
foretags ansvar av att det informella inflytande som det forstnimnda foretaget har
over deras upptridande beaktas. Harav foljer att det inte, vad géller bestimmandet
av den individuella sanktionen for vart och ett av foretagen som deltagit i
overtridelsen, dr rittsstridigt att botfilla bade huvudbanken, med beaktande av den
overtridelse den gjort sig skyldig till utifrdn det inflytande den kunnat utéva Gver
lokala och regionala banker, och de lokala och regionala bankerna, fér de
overtridelser som dessa sjilva har gjort sig skyldiga till.

Kommissionen har sadlunda beslutat om sanktioner for vart och ett av de foretag till
vilka det angripna beslutet riktats utifrdn deras eget upptridande. Denna metod kan
inte anses vara inkonsekvent, och bankerna har inte utsatts f6r dubbelbestraffning.
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Sdledes skall dven RZB:s invindning om att kommissionen alagt denna sanktioner
for de lokala och regionala bankernas upptridande utan mojlighet for dessa att
forsvara sig limnas utan avseende.

Eftersom huvudbankerna inte bestraffats for de lokala och regionala bankernas
upptridande ér réttsenligheten av kommissionens beslut inte underkastad villkoret
att varje huvudbank har mdjlighet att fora kostnaderna for de boter de &lagts vidare
pé de lokala och regionala bankerna.

Hérav foljer dven att invindningen om att kommissionen skulle ha forsokt att
motverka effekterna av sitt beslut att inte féra talan mot alla banker som deltagit i
motesgrupperna dr ogrundad. Den omsténdigheten att kommissionen inte fort talan
mot vissa féretag som deltagit i kartellen eller att den inte dlagt dessa nigon sanktion
kan némligen inte i sig hindra att dessa foretags marknadsandelar tillskrivs andra
medlemmar i kartellen nér ett sddant tillskrivande dr nédvindigt for att till fullo
beakta den styrka dessa har pd marknaden, med beaktande av ekonomiska realiteter.

Opvriga invindningar avseende réttsenligheten av kommissionens angreppssitt

— Forenlighet med riktlinjerna

Det skall inledningsvis framhallas att enligt fast rittspraxis kan bland de faktorer
som kan beaktas vid beddmningen av en Overtridelses allvar ingd, alltefter
omsténdigheterna, volymen av och virdet pd de varor som overtridelsen giller
samt foretagets storlek och ekonomiska styrka (domen i de ovan i punkt 213
nimnda malen MDEF, punkt 120, och domen i de ovan i punkt 376 nimnda férenade
maélen IAZ m.fl. mot kommissionen, punkt 52). Detta betyder emellertid alls inte att
kommissionen inte har ritt att vid bedémningen av Gvertriddelsens allvar fasta storre
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vikt vid overtridelsens art &n vid foretagens storlek (domen i det ovan i punkt 167
nimnda méalet FETTCSA, punkt 411). I férevarande mal har, sasom understrukits i
punkterna 356 och 370 ovan, det kriterium som anvints for att bestimma
dvertridelsens allvar varit évertridelsens art, och sokandenas marknadsandelar har
enligt punkt 519 i det angripna beslutet endast haft betydelse i det senare stadiet nir
foretagen delats in i kategorier enligt punkt 1 A sjitte stycket i riktlinjerna. Det
framgdr av vad som angetts i punkterna 360 och 361 ovan att kommissionen haft
ritt att beakta, under detta stadium, de relationer som foretagen bakom
overtridelsen haft med andra foretag. Invindningen att det omtvistade tillskrivandet
inte kan motiveras med hdnvisning till huvudbankernas formdaga att skada
konsumenternas intressen ir sdledes ogrundad.

Det skall vidare konstateras att RZB:s invindning om att det angripna beslutet inte
ar forenligt med riktlinjerna, eftersom det skidl som angetts for tillskrivandet av
marknadsandelar, ndmligen nddvindigheten att ge boterna en avskrickande verkan,
grundas pd en felaktig uppfattning av omstdndigheterna. S&som angetts i
punkterna 364—366 ovan har kommissionen grundat detta tillskrivande huvud-
sakligen pa den roll som huvudbankerna haft. Mot den bakgrunden gar varken den
allménna hédnvisningen till béternas avskrickande verkan i punkt 515 i det angripna
beslutet eller den i punkt 518, som gjorts inom ramen for ett beaktande av de
ekonomiska realiteterna for att bedéma bankernas faktiska féormaga att skada
konkurrensen och 6vertridelsens specifika vikt, utéver vad som i punkt 1 A fjirde
stycket i riktlinjerna angetts avseende boternas avskrickande verkan. Eftersom en
avskrickande verkan dr ett syfte med boterna, aligger det nimligen kommissionen
en allmén skyldighet att sikerstilla denna under hela faststillandet av botesbeloppet.

Vad giller RZB:s invindning att det inte varit nodvéndigt att beakta hela sektorns
marknadsandel for att sikerstdlla en tillrickligt avskrickande verkan sdvitt avser
RZB skall det framhallas att skyldigheten att sékerstélla att boterna far en tillrickligt
avskrickande verkan inte dr underkastad négot villkor om att det skall vara sannolikt
att de som ligger bakom overtridelsen pa nytt skulle gora sig skyldiga till en sadan.
Aven om mottagarna av det angripna beslutet inte har fér avsikt att upprepa ett
upptridande liknande det som avses i det angripna beslutet skulle nimligen en
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bedémning av den avskridckande verkan av boterna enbart utifrdn huvudbankernas
marknadsandelar i egenskap av affirsbanker kunna vara otillricklig i férhallande till
den skada som deras Overtrddelser kan medféra. Det dr vidare legitimt att
kommissionen tar hédnsyn till den avskrdckande verkan dess beslut fér andra foretag
som kan befinna sig i en jamforbar situation med den huvudbankerna befunnit sig i.
Slutligen &r RZB:s invindning om att kommissionen &sidosatt motiveringsplikten
genom att den inte i det angripna beslutet angett ndgra allminna skl avseende en
sddan avskrickande effekt ogrundad. Relevansen av denna aspekt av béternas
avskrickande verkan dr nédmligen uppenbar och det dr inte nddvéindigt att nigra
specifika skdl angdende detta for att gora det mojligt for RZB att bestrida det
angripna beslutet pad denna punkt, och heller inte for att gora det mojligt for
forstainstansritten att utdva sin provningsrétt i detta avseende.

P4 samma sitt skall vad OVAG framfort i detta avseende om att uppdelningen i
kategorier bort ske uteslutande utifrin foretagens storlek och att boternas
avskrickande verkan saknar betydelse inom ramen fér denna uppdelning limnas
utan avseende. Beaktandet av foretagens storlek och uppdelningen i kategorier sker
nédmligen huvudsakligen for att sikerstélla att béterna far en tillrdckligt avskréck-
ande verkan.

Hairav foljer att sdkandenas invindningar avseende att kommissionens angreppssitt
strider mot riktlinjerna skall limnas utan avseende.

— Asidosittande av likabehandlingsprincipen

Nér det giller invindningen att kommissionen felaktigt skulle ha likstillt de
decentraliserade sektorerna med stora centraliserade banker skall det framhallas att
det, eftersom ansvaret for Overtridelserna av konkurrensritten dr personligt,
ankommer pa kommissionen att i enlighet med riktlinjerna bedéma huruvida de
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ekonomiska realiteterna motiverar att huvudbankerna tillskrivs den ekonomiska
betydelsen av sina sektorer. Forstainstansritten skall inte, med undantag for dess fria
provningsritt, dverpréva denna bedémning i vidare mén &n huruvida den varit
uppenbart felaktig. Det har inte visats att sd dr fallet.

Vad avser OVAG:s inviindning om att kommissionen felbedémt informationsutbytet
mellan BA-CA och vissa banker i vilka BA-CA &gt aktier har kommissionen med
ritta framhéllit att BA-CA inte skulle ha placerats i nigon annan kategori dven om
det tillskrivits de ifrdgavarande foretagens marknadsandelar.

— Domen i de ovannimnda férenade malen SCK och FNK mot kommissionen

Betriffande argumentet att tillskrivandet av marknadsandelar till de centrala
bankerna skulle strida mot domen i de ovan i punkt 345 ndmnda férenade
maélen SCK och FNK mot kommissionen skall det framhallas att férstainstansritten i
den domen fastslagit att bedémningen av huruvida béterna for ett foretag dr
proportionerliga (med iakttagande av de gridnser som sitts i artikel 15.2 i férordning
nr 17) skall ske med hidnvisning till féretagets omsittning utan att hinsyn tas till
omséttningen i andra foretag med vilka det foretaget har affirsférbindelser, om inte
dessa foretag skall anses utgbra en foretagssammanslutning. Eftersom sékandena
inte har bestritt att de boter de alagts &dr proportionerliga utifrdn deras egen
omsittning, dr vad som anforts avseende domen i de ovannidmnda foérenade
mélen SCK och FNK mot kommissionen utan verkan och skall limnas utan
avseende.

Invindningarna avseende konstaterandena av faktiska omstédndigheter och bedom-
ningen av de centrala bankernas roll

Sokandena har avseende frigan huruvida de konstateranden av faktiska omstdndig-
heter pd vilka det angripna beslutet grundas huvudsakligen klandrat kommissionen
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for att den inte har anfort ndgra bevis till stéd or vissa upptridanden som avses i
punkt 517 i det angripna beslutet, det vill siiga informationsutbyte (Erste och OVAG)
och foretrddarskap for lokala och regionala banker inom métesgrupperna (RZB och
Erste).

Sokandena har ddremot genom sina argument avseende de lokala och regionala
bankernas oberoende, de decentraliserade sektorernas struktur och de centrala
bankernas uppgifter inte bestritt vad kommissionen konstaterat angdende den roll
de centrala bankerna haft inom de sektorer som avses med det angripna beslutet,
utan de har i huvudsak invint mot kommissionens bedémning angdende denna roll
och de konsekvenser den dragit utifrdn denna bedémning avseende dessa bankers
styrka pd marknaden.

Vid provningen av dessa invindningar ankommer det pa forstainstansrétten att for
det forsta, inom ramen for beddmningen av réttsenligheten av det angripna beslutet,
prova huruvida kommissionen gjort sig skyldig till uppenbara felbedémningar av de
faktiska omstindigheterna eller en uppenbart oriktig bedémning av dessa.
Forstainstansritten dr for det andra, inom ramen for sin fria provningsritt enligt
artikel 229 EG och artikel 17 i foérordning nr 17, behérig att bedéma huruvida
béternas storlek &dr ldmplig. Det kan vid den sistndmnda prévningen finnas skél att
begdra in och beakta sddana kompletterande upplysningar som inte i sig maste
finnas med i beslutet for att motiveringsskyldigheten enligt artikel 253 EG skall
anses vara uppfylld (domen av den 16 november 2000 i det ovan i punkt 330
nimnda mélet KNP BT mot kommissionen, punkterna 38—40, och fdrstainstans-
rattens dom av den 9 juli 2003 i mal T-220/00, Cheil Jedang mot kommissionen,
REG 2000, s. I1-2473, punkt 215).

Forbindelserna mellan de centrala bankerna i de tre sektorerna och de lokala och
regionala bankerna har framfor allt beskrivits i ett avgérande fran Osterrikes
forfattningsdomstol av den 23 juni 1993, vilket ingetts av kommissionen till svar pa
fragor fran forstainstansrétten.

II - 5332



393

394

RAIFFEISEN ZENTRALBANK OSTERREICH M.FL. MOT KOMMISSIONEN

En lokal (eller primér) Raiffeisenbank hade vickt talan angéende en bestimmelse i
den da gillande lagen om kreditinstitut enligt vilken lokala och regionala banker
som var associerade med en central bank inom ramen for ett "sektorsnitverk”
(sektoraler Verbund) forpliktades att ha likvida reserver av viss omfattning vid den
centrala banken. Forfattningsdomstolen anférde inledningsvis att bankernas anslut-
ning till ett sddant nitverk var frivillig och att det fanns ett stort antal olika juridiska
forbindelser mellan nétverkets medlemmar och den centrala banken, grundade pa
bolagsritt, kooperativa bolag och foreningar samt genom deras bolagsordningar
eller stadgar. Den anférde att detta ndra sammanlinkade nétverk av rittigheter och
skyldigheter utvecklats under manga decennier, savil vad gillde Raiffeisensektorn,
som berdrdes av dess avgdrande, som folkbankerna och sparkassorna. Enligt
forfattningsdomstolen var det tillatet for lagstiftaren att beakta situationen sdsom
den kommit att bli till f6ljd av denna utveckling och att utga ifran att de parter som
anslutits till ett sidant nétverk soker att tillsammans forverkliga gemensamma
dndamal pa bésta sétt for bada sidor och pé grundval av samma kooperativa filosofi.
Den understrok att den bestimmelse som malet géllde mer specifikt syftade till att
skydda den rittsliga och ekonomiska sjilvstindigheten fo6r “primérbankerna” och
samtidigt minimera de nackdelar som ér férbundna med att bedriva ekonomisk
verksambhet i liten eller mycket liten skala. Forfattningsdomstolen anférde vidare att
bestdimmelsen i fraga inte bara syftade till att sikerstilla en tillricklig tillgdng till
likvida medel, utan dven “rdttsliga garantier fér sektorn genom det centrala organet”.
Den angav att dessa tvd dndamal hade ett klart allménintresse och motiverade de
angripna bestdmmelserna, eftersom en grupp i manga avseenden kan garantera ett
stort antal mindre finansforetag, vilket motsvarar kraven i det moderna ekonomiska
livet och de ambitioner hos lagstiftaren som foljer av detta.

Sokandena har inte visat att denna beskrivning av de centrala bankernas roll och
deras forhéllande till lokala och regionala banker &r felaktig eller att situationen
under den period da overtrddelsen intréffade skulle ha skiljt sig i ndgon hogre grad
ifran vad forfattningsdomstolen beskrivit. Sokandena har visserligen till svar pa
fragor fran forstainstansréitten vid sammantriddet anfort att en ny lag avseende
banksystemet antogs &r 1994, sdledes efter forfattningsdomstolens avgérande men
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fore overtrddelsen. De har emellertid inte anfért nigra konkreta omstindigheter
avseende eventuella skillnader mellan denna nya lag och den tidigare rittsliga
situationen som skulle kunna vara relevant fér bedomningen av de centrala
bankernas roll i forevarande mal.

Med hinsyn till rollen f6r de centrala bankerna och deras forbindelser med lokala
och regionala banker, sdsom dessa beskrivits av en hég domstol i den berdrda
medlemsstaten pa grundval av information som tillhandahallits av regeringen i
denna medlemsstat, skall det fastslds att bankerna inom var och en av dessa tre
sektorer sinsemellan varit férbundna pa ett sidant sitt att det dr uteslutet att anse
dem pa nigot sétt vara konkurrenter pd marknaden och att de hade gemensamma
intressen som huvudbankerna tjinade.

RZB och Erste har visserligen pastatt att det ratt konkurrens mellan de lokala och
regionala bankerna i den man de verkat pd samma marknader.

RZB har emellertid erkint att de lokala och regionala bankerna i Raiffeisensektorn
har varit etablerade pa olika marknader och i olika omrdden. Néar det giller
Raiffeisensektorn har forfattningsdomstolen vidare framhéllit att den “beaktade ...
de sirskilda mojligheterna pd marknaden, vilka endast [kunde] utnyttjas av
medlemmarna tillsammans i sina grupper tack vare ett gemensamt ekonomiskt
handlande péd nationell och hdgre nivd, och pa s sitt samla fordelar genom savil
regional férankring som regional och multiregional representation”. Kommissionen
har vidare ingett utdrag ur RZB:s verksamhetsberittelse for ar 2000, i vilken RZB
beskrivit sig sjilv som “bankkoncernen Raiffeisen”, som om den utgjort ett enda
foretag.

Erste har ddremot anfort att det fanns 17 eller mdjligen 29 orter dir GiroCredit och
Erste genom sina filialer konkurrerade direkt med medlemmarna i sparkassegrup-
pen och att det pd méinga orter fanns flera sparkassor, vilka konkurrerade med
varandra.
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Detta pastiende dr emellertid inte oférenligt med att det funnits strukturella
forbindelser mellan foretagen i de decentraliserade sektorerna och de centrala
bankerna, vilket kommissionen lagt till grund for sin uppfattning att konkurrensen
pé den osterrikiska bankmarknaden skett mellan affirsbankerna (Aktienbanken) och
de tre "sektorerna” sparkassor, Raiffeisenbankerna och folkbankerna, Denna
uppfattning utgdr grunden for inte bara det angripna beslutet, utan dven de beslut
i vilka kommissionen uttalat sig avseende foretagssammanslagningar pid denna
marknad (se i synnerhet kommissionens beslut av den 7 november 2000 om att
forklara en foretagskoncentration forenlig med gemensamma marknaden (Arende
COMP/M.2140 — BAWAG/PSK) och av den 14 november 2000 om att férklara en
foretagskoncentration forenlig med gemensamma marknaden (Arende COMP/
M.2125 — Hypovereinsbank/Bank Austria), EGT C 362, s. 7). Det 4r némligen inte
uteslutet, dven om affirsbankerna funnits pa lokala marknader genom sina
dotterbolag, att det forekommit en viss konkurrens mellan en sidan banks
dotterbolag som funnits i samma omrade.

Det framgar vidare av forfattningsdomstolens avgbérande att en av de centrala
bankernas funktioner varit att tillhandahalla bankerna inom deras sektorer tjénster
avseende sddant som dessa banker inte kunnat utfora sjélva pd grund av deras
begrdnsade storlek och deras brist pd resurser, och att denna funktion inte &r
oférenlig med oberoendet hos de lokala och regionala bankerna inom dessa sektorer
utan tvirtom syftar till att sikerstilla deras autonomi. Erste och OVAG har i sina
svar pa forstainstansrittens fragor bekriftat att de hade en sddan funktion. RZB har
bekriftat att det tidigare haft en sddan funktion men fornekat att sd fortfarande
skulle vara fallet och ddrvid i synnerhet anfért att de regionala bankerna inte haft
nagot behov av sddana tjinster sedan 1980-talet. Detta pastiende dr emellertid
oférenligt med den beskrivning av de centrala bankernas funktion som &terfinns i
forfattningsdomstolens avgorande, vilket dr fran &r 1993 och sirskilt avser
Raiffeisensektorn. Forfattningsdomstolen har i detta avseende i synnerhet ndmnt
vissa tjinster som angetts i bolagsordningen fér den berérda regionala Raiffeisen-
banken, sasom assistans och radgivning till medlemmar avseende ekonomiska
fragor, deltagande i garantidtaganden syftande till att skydda savil néitverkets
medlemmar som dess kunder och tillvaratagande av medlemmarnas intressen.
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Dessutom har det i RZB:s ovanndmnda verksamhetsberittelse for &r 2000 angetts att
foretaget utforde "centrala servicefunktioner” inom sin grupp. Det skall mot denna
bakgrund fastslds att de centrala bankernas roll i synnerhet kénnetecknats av
servicefunktioner syftande till att géra det mojligt for medlemmarna i de
decentraliserade nitverken att utéva bankverksamhet trots att deras storlek ofta
varit begrinsad.

Mot bakgrund av dessa omstindigheter skall det konstateras att de forbindelser som
funnits mellan medlemmarna i dessa bankgrupper kunnat paverka marknadens
struktur. Dessa omstéindigheter visar vidare att huvudbankernas stillning med
nodvindighet medfort att de vid de viktigaste motesgruppernas moten, i vilka de
regelbundet deltagit, varit foretrddare for sina sektorer, fran vilka majoriteten av
medlemmarna med undantag for RBW och NO-Hypo inte varit nirvarande.

Det skall i detta avseende framhallas att begreppet “foretrddarskap” i detta
sammanhang skall forstas i en ekonomisk mening, inte strikt civilrittsligt. Detta
begrepp innefattar, sdsom uttalats i punkt 517 i det angripna beslutet, ett
foretrddande av ekonomiska intressen for hela sektorn. Déremot har fragan
huruvida de centrala bankerna haft ndgon behérighet att rittsligt binda de lokala
och regionala bankerna ingen betydelse i detta sammanhang, da det till f6ljd av
artikel 81.2 EG i alla héndelser inte varit moéjligt for de sistndmnda att med giltig
rittslig verkan bli bundna gentemot andra medlemmar i kartellen.

Det dr heller inte relevant huruvida foretridandet av gruppens ekonomiska intressen
var en del av de funktioner som de centrala bankerna hade enligt lag eller enligt sina
statuter eller om den uppgiften anfértrotts de associationer i vilka de olika
grupperna var medlemmar (Osterreichischer Raiffeisenverband, Sparkassenverband
och Osterreichischer Genossenschaftsverband). Med hinsyn till den viktiga och
centrala roll som huvudbankerna haft inom sina respektive grupper har nimligen
deras deltagande i de viktigaste métesgrupperna med nédvindighet av andra banker
uppfattats inte bara som ett deltagande som affirsbank utan dven som foretridare
for sektorerna som sddana. Detta giller s& mycket mer som de beslut som fattats i de
viktigaste motesgrupperna rérde banktjinster vilka endast spelat en mindre roll for
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huvudbankernas egen verksamhet, medan de hade avgérande betydelse for de lokala
och regionala bankerna. Dessutom utséinde dessa métesgrupper “signaler” avsedda
att ange inriktningen pa besluten i regionala eller lokala métesgrupper. Mot denna
bakgrund har det ingen betydelse huruvida foretridarna for huvudbankerna i
motesgrupperna vid deras méten har vidtagit ndgra konkreta handlingar for att
"foretrdda” de lokala eller regionala bankerna, sdsom att de avgett forklaringar eller
gjort dtaganden i deras namn. Vad sokandena anf6ért om att kommissionen inte
anfort nagra skriftliga bevis till stod for ett sadant upptridande skall saledes limnas
utan avseende.

Forstainstansrétten fastslar, mot bakgrund av de férbindelser som beskrivits ovan,
att det for att gora en korrekt bedémning av huvudbankernas faktiska forméga att
allvarligt skada konkurrensen och den specifika vikten av deras overtrddelse dr
nodvindigt att beakta inte bara deras egna marknadsandelar i egenskap av
affdrsbanker, utan dven de lokala och regionala bankernas marknadsandelar.

De service- och assistansfunktioner som beskrivits ovan innebédr ndmligen att den
kunskap som dr nddvindig for sddan verksamhet som faller utanfér ramen for
l6pande banktjdnster till foljd av dessa tjinsters svarighet, betydelse eller ovanliga art
har koncentrerats hos huvudbankerna. De lokala och regionala bankerna, vilka inte
haft ndgon motsvarande kunskap i organisationen, var dirfér tvungna att lita till
uppgifter frdn huvudbankerna nir de fattade beslut i fragor om hanteringen av
l6pande banktjinster. Mot denna bakgrund kunde de ansvariga for lokala eller
regionala banker litt lockas att efterlikna det rittsstridiga upptridandet hos sin
huvudbank utan att alltfér mycket oroas av dess laglighet, dtminstone nir de inte
hade nagra affirsmissiga anledningar att upptrida pd ett annat sitt. Huvud-
bankernas deltagande i kartellen kunde sdledes ge de ansvariga i bankerna inom
gruppen intrycket att ett deltagande i avtalen var ett onskvért upptridande for
gruppen som helhet, rekommenderat av organ som besatt stérre kunskaper och med
tillgang till béttre information, och att ett sadant upptriddande inte skulle medfora
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négon orimlig risk. Huvudbankerna har séledes avsevirt underlittat for de ansvariga
i lokala och regionala banker att besluta sig for att delta. Om huvudbankerna inte
hade deltagit i den allomfattande kartellen skulle det ha gett de lokala och regionala
bankerna en signal att allt konkurrensbegrinsande upptridande som de kunnat éta
sig inom ramen for Lombardnétverket pa lokal eller regional niva skulle ske pa deras
eget ansvar och inte var godkidnt av huvudbanken. Det kan déirvid svérligen tinkas
att de lokala och regionala bankerna skulle ha deltagit systematiskt i lokala eller
regionala samordningar om huvudbankerna avstatt fran att delta i métesgrupperna i
Wien.

Aven om detta inflytande som huvudbankerna haft éver medlemmarna i sina
grupper kunnat forstirkas av informationsutbyte mellan de centrala bankerna och
de lokala eller regionala bankerna, sésom RZB medgett, har forekomsten av ett
sddant utbyte inte varit avgérande i detta avseende. Det saknar nédmligen betydelse
pé vilket sitt de lokala och regionala bankerna har informerats om de Gverens-
kommelser i vilka huvudbankerna deltagit nir det dr detta deltagande i férening med
den centrala bankens stidllning inom sin sektor som har kunnat paverka de lokala
och regionala bankernas upptridande i konkurrenshinseende i den mening som
beskrivits i foregiende punkt. Hirav féljer att de argument som Erste och OVAG
framfort om att det inte visats att det forekommit ndgot sddant informationsutbyte
for deras del saknar betydelse.

Det f6ljer av vad som anférts ovan att férbindelserna mellan huvudbankerna och de
lokala eller regionala bankerna inom deras respektive grupp har gett huvudbankerna
en ekonomisk styrka som varit betydligt stérre &n vad som fdljer av deras
marknadsandelar i egenskap av affirsbanker, och att deras ekonomiska styrka
motsvarar den marknadsandel som hela respektive grupp haft.

Mot denna bakgrund skall talan inte bifallas med stéd av s6kandenas invéindningar
avseende bedémningen i det angripna beslutet av de faktiska omstindigheterna.
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Bedémning

Hirav foljer att samtliga invindningar avseende att de centrala bankerna tillskrivits
den samlade marknadsandelen for den decentraliserade sektorn limnas utan
avseende.

3. Motiveringen avseende indelning i kategorier och faststéllandet av utgangsbelopp
(mélen T-260/02, T-261/02, T-263/02 och T-264/02)

a) Parternas argument

BA-CA, BAWAG, PSK och Erste har gjort gillande att det angripna beslutet dr
bristfilligt motiverat sivitt géller indelningen i kategorier. De har for det forsta
anfort att kommissionen inte har angett vilka kriterier den tillimpat i detta
avseende. For det andra har de gjort géllande att det inte utifrdn det angripna
beslutet dr mojligt att kontrollera berdkningen av marknadsandelar som legat till
grund for indelningen i kategorier. BAWAG och PSK har understrukit att varken
den period som kommissionen ansett vara relevant, de kéllor pa vilka den stott sig,
den metod som den anvint for att berikna utgdngspunkten for de marknadsandelar
pé olika marknader som den har beaktat eller den totala marknadsandelen klart
framgar av det angripna beslutet. PSK har vidare anfort att kommissionen inte har
faststillt separata utgdngsbelopp for PSK och f6r PSK-B (se punkt 12 ovan) och inte
angett deras respektive marknadsandelar.

Vidare har BA-CA, BAWAG och PSK anfort att faststillandet av utgangsbelopp for
de olika kategorierna inte dr tillrdckligt motiverat, i synnerhet savitt avser
berdkningsmetod och de kriterier som anvénts.
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Kommissionen har anfort att det angripna beslutet &r tillrickligt motiverat. Nar det
géller invindningen om att marknadsandelarna for PSK och PSK-B inte har angetts
separat har den anfort att bankerna kénner till sina egna marknadsandelar och
saledes kan kontrollera det angripna beslutets riktighet.

b) Forstainstansrittens bedomning

Enligt fast réttspraxis skall det av motiveringen av ett enskilt beslut klart och tydligt
framgd hur den institution som har antagit rittsakten har resonerat, si att de som
berérs dérav kan fa kinnedom om skilen for den vidtagna atgérden och sa att den
behoriga domstolen ges mojlighet att utva sin provningsritt. Kravet pd motivering
skall bedémas med héinsyn till omstdndigheterna i det enskilda fallet. Det krdvs inte
att motiveringen anger samtliga relevanta sakférhillanden och rittsliga over-
viganden, eftersom fragan huruvida motiveringen av en rittsakt uppfyller kraven i
artikel 253 EG inte enbart skall bedémas mot bakgrund av motiveringens lydelse,
utan dven mot bakgrund av det sammanhang i vilket motiveringen ingar (domen i
det ovan i punkt 270 nimnda malet kommissionen mot Sytraval och Brink’s France,
punkt 63).

Nér det giller faststillande av boter for Overtrddelser av konkurrensritten har
kommissionen uppfyllt sin motiveringsskyldighet om den i beslutet angett de
omstindigheter i bedémningen som gjort det mojligt for den att faststilla
évertrddelsens allvar och varaktighet, och den &r inte skyldig att ange ndgon mer
detaljerad redogoérelse eller sifferuppgifter avseende berékningen av boterna (domen
i det ovan i punkt 286 nimnda mélet Cascades mot kommissionen, punkterna 38—
47; se dven domen i de ovan i punkt 376 nimnda forenade mélen Atlantic Container
Line m.fl. mot kommissionen, punkterna 1522 och 1525). Angivelse av sifferupp-
gifter avseende siittet for berdkning av boterna ér inte oundgéngliga for att uppfylla
skyldigheten att motivera ett beslut om paférande av boter, hur anvéindbara sddana
uppgifter 4&n md vara (domstolens dom av den 2 oktober 2003 i méal C-182/99 D,
Salzgitter mot kommissionen, REG 2003, s. [-10761, punkt 75).
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I férevarande méal har vad som angetts i det angripna gjort det mojligt f6r sokandena
att anfora en rad invindningar angdende att omsténdigheterna pa vilken indelningen
i kategorier grundats varit felaktiga i sak. Kommissionen har nédmligen angett att
indelningen i kategorier skett utifran foéretagens marknadsandelar (punkt 519) och
vilka marknadsandelar de till vilka det angripna beslutet riktats haft enligt
kommissionens berdkningar (punkt 9). De §sterrikiska bankerna har kint till sina
egna marknadsandelar, vilka de kunnat faststilla pad grundval av uppgifter som
manatligen offentliggjorts av OeNB och sin egen omsiittning. Den omstidndigheten
att kommissionen i det angripna beslutet endast delvis (i fotnoterna 17 och 522)
angett de kéllor varifrin den himtat de sifferuppgifter pa vilka den grundat sin
bedémning och att den inte har férklarat den berikningsmetod som den anvént for
att faststilla marknadsandelarna och dela in bankerna i kategorier har saledes inte
hindrat s6kandena fran att utéva sin ritt till forsvar. Detsamma géller underlaten-
heten att specificera de individuella marknadsandelarna f6r PSK och PSK-B, vilket
inte har hindrat PSK frin att pa ett detaljerat sitt invinda mot denna aspekt av det
angripna beslutet. Kommissionen har séledes inte &sidosatt sin motiveringsplikt vad
géller indelningen i kategorier.

Nér det giller faststillandet av utgdngsbelopp, vilket utgor dversittningen i siffror av
den uppdelning i kategorier som gjorts i det angripna beslutet, r den uppdelningen
tillrdcklig for att motivera deras relativa betydelse (domen i det ovan i punkt 376
nimnda forenade mélen Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen,
punkt 1555). Nér det giller motiveringen av dessa belopp i absoluta termer skall
det pdminnas om att béterna utgdr ett instrument f6r kommissionens konkurrens-
politik vid anvéindningen av vilket den forfogar Gver ett utrymme for skonsméssig
bedémning for att kunna styra foretagens beteende sa att de iakttar konkurrensreg-
lerna (domen i det i punkt 367 ovan nimnda malet Martinelli mot kommissionen,
punkt 59). Det skall vidare undvikas att foretagen litt kan férutse boternas storlek.
Det krévs dirfor inte mer dn att kommissionen anger de omstindigheter pé vilka
den grundat bedémningen avseende vertridelsens allvar.

De invindningar som anforts angdende bristfillig motivering avseende indelningen i
kategorier och faststillande av utgdngsbelopp i det angripna beslutet ér siledes
ogrundade.
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4. Asidosittande av likabehandlingsprincipen (maélen T-261/02, T-263/02 och
T-271/02)

a) Parternas argument

BAWAG och PSK har anfért att de, med sina marknadsandelar pd vardera
5 procent, i strid med likabehandlingsprincipen placerats i den tredje kategorin
tillsammans med OVAG och Erste som var och en haft en marknadsandel pa
7 procent. BAWAG har understrukit att denna skillnad pa 40 procent i relativa
termer #r nistan lika stor som skillnaden mellan OVAG och CA (42,9 procent), vilka
placerats i olika kategorier. Enligt BAWAG, OVAG och NO-Hypo kan inte grinsen
mellan olika kategorier faststillas utifran absoluta skillnader i marknadsandelar utan
maéste faststéllas utifrn relativa matt.

BAWAG och PSK har anfért att de har missgynnats i jimforelse med BA-CA och
Erste, vars marknadsandelar dr fem eller till och med sex ginger storre én deras,
medan deras boter endast dr fyra eller majligen fem ganger hogre.

OVAG och NO-Hypo har gjort gillande att kommissionen vid uppdelningen i
kategorier inte tillrackligt har beaktat skillnaden avseende omsittning och
marknadsandelar mellan foretagen i den fjirde och den femte kategorin, vilken &r
lingt mycket storre dn skillnaden mellan 6vriga kategorier, och heller inte skillnaden
i friga om storlek for de foretag som placerats i sistndmnda kategori. De har vidare
anfort att indelningen i kategorier skall ske separat for OVAG (vars marknadsandel
dr mindre dn 1 procent) och for folkbankssektorn (vars marknadsandel dr omkring 4
procent) och att detta skulle leda till att folkbankerna skulle placeras i den fjirde
kategorin och OVAG i den sista, De har gjort gillande att kommissionen forfarit pa
detta sitt savitt avser Erste.
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Kommissionen har anfért att marknadsandelarna for de foretag som placerats i
samma kategori dr ndrmare varandra dn marknadsandelarna fér foretag som
placerats i angrinsande kategorier och att forekomsten av skillnader avseende
marknadsandelar inom en kategori ér ett inneboende drag i systemet.

b) Forstainstansrittens bedomning

Nér det giller uppdelningen av kartellens medlemmar i flera kategorier, vilket leder
till ett schablonmissigt faststillande av utgangsbeloppet for féretag i samma
kategori, skall det framhallas att ett sddant tillvigagangssitt i princip ér tillatet dven
om det innebir att skillnader i storlek mellan olika foretag i samma kategori inte
beaktas. Nédr kommissionen faststéller botesbelopp dr den ndmligen inte, for det fall
att den aligger flera féretag som &r inblandade i samma &vertréidelse boter, skyldig
att sikerstilla att de slutliga botesbeloppen for de berdrda foretagen aterspeglar
varje skillnad betréiffande foretagens totala omsittning (se domen i det ovan i
punkt 167 nimnda malet FETTCSA, punkt 385, och dér angiven réttspraxis).

Icke desto mindre dr kommissionen vid en sddan uppdelning i kategorier skyldig att
iaktta likabehandlingsprincipen, och faststidllandet av troskelvirden mellan de olika
kategorierna skall vara begripligt och objektivt motiverat (domen i det ovan i
punkt 167 nimnda malet FETTCSA, punkt 416).

Kommissionen har i férevarande mél inte faststéllt exakta troskelvirden mellan de
fem kategorierna som den delat in foretagen i, utan den har i sin svarsinlaga angett
vissa “riktvirden” runt vilka de marknadsandelar som foretagen i samma kategori
befinner sig med avseende pa deras marknadsandelar. Skillnaderna mellan dessa
riktvirden &r begripliga och objektivt motiverade nér det giller de forsta till fjirde
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kategorierna. Riktvirdet frdn andra till fjirde kategorin motsvarar ndmligen i varje
steg hélften av det for den nidrmast hogre kategorin, och detsamma giller det till
kategorin svarande utgingsbeloppet.

Nér det géller den femte kategorin, kallad "restgruppen”, har kommissionen dvergett
detta system och samlat de foretag vars marknadsandel (mindre dn 1 procent)
motsvarar maximalt omkring en tredjedel av riktvérdet for den fjarde kategorin (2,75
procent) men ocksd kan vara avsevirt mindre. Aven om skillnaderna i friga om
marknadsandelar mellan foretagen i denna kategori dr liten i procent kan de relativa
skillnaderna mellan dem vara betydande. Det utgdngsbelopp som faststéllts for
denna kategori, 1,25 miljoner euro, ér ligre én hilften men hégre 4n en tredjedel av
utgdngsbeloppet pd 3,13 miljoner euro som faststillts for den fjarde kategorin.

Trots de stora relativa skillnader som kan férekomma mellan féretag som har en
ligre marknadsandel &n 1 procent har kommissionen inte verskridit sitt utrymme
for skonsmissig bedomning genom att placera dem i samma kategori. Det har
visserligen fastslagits att det &r de relativa skillnaderna som &terspeglar den verkliga
specifika vikten som en mottagare av ett beslut har (domen i det ovan i punkt 167
ndmnda malet FETTCSA, punkt 424). Emellertid skulle kommissionens rétt att dela
in foretagen i kategorier berdvas en stor del av sitt virde om varje skillnad i friga om
marknadsandelar som dr betydande i relativt hinseende men foga betydelsefull i
absoluta tal utgjorde hinder for att placera olika foretag i samma kategori vid
faststdllandet av boter.

Vidare utgdr likabehandlingsprincipen inte ndgot hinder mot att utgangsbeloppet
for "restgruppen” dr hogre i jimforelse med foretagens storlek dn det som faststéllts
for hogre kategorier. Boternas avskrickande verkan avgérs ndmligen inte enbart
utifran deras storlek i forhallande till storleken av det foretag som &lagts béter eller
dess stéillning pd marknaden, utan dven utifrdn botesbeloppets storlek i sig. Det
ankommer i detta avseende pd kommissionen att inom ramen for dess utrymme f6r
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skonsmissig bedomning och med forbehall for forstainstansrittens fria provnings-
ratt faststilla utgdngsbeloppen for samtliga foretag som omfattas av dess beslut pa
en niva som ar tillrackligt hog for att de skall ha en avskrickande verkan.

Kommissionen har sledes inte &sidosatt likabehandlingsprincipen till nackdel f6r de
foretag som placerats i den sista kategorin.

Det skall vidare, med forbehall f6r prévningen av invindningarna rérande huruvida
bedémningen av marknadsandelar varit korrekt, framhallas att placeringen av
BAWAG och PSK (med en marknadsandel p& vardera 5 procent) i samma kategori
som OVAG och Erste (med en marknadsandel om vardera 7 procent) inte
overskrider de grinser som kan accepteras utifrin proportionalitetsprincipen och
likabehandlingsprincipen. En marknadsandel pa 5 procent ér vildigt néra riktvirdet
pa 5,5 procent som faststillts for den tredje kategorin, och en marknadsandel pa
7 procent dr betydligt nérmare detta riktvirde &n det som faststéllts for ndrmast
hogre kategori (11 procent).

Slutligen medfor inte likabehandlingsprincipen négot krav pad att kommissionen i
forevarande mal skulle ha placerat OVAG och folkbankerna i separata kategorier.
Vad OVAG anfért om att kommissionen skulle ha gjort si nir det giller
huvudbanken Erste och sparkassegruppen grundar sig ndmligen pad en missupp-
fattning, eftersom det separata botesbelopp som alagts Erste/EQ avsett den period
under vilken detta foretag dnnu inte var huvudbank f6r denna grupp, medan endast
ett utgdngsbelopp faststillts for huvudbanken (GiroCredit fore fusionen och senare
Erste), varvid marknadsandelarna for gruppen beaktats.

De invindningar som i malen T-261/02, T-263/02 och T-271/02 anférts avseende
dsidoséttande av likabehandlingsprincipen vid faststillandet av boter ér séledes
ogrundade.
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5. Faststillandet av marknadsandelar (mélen T-263/02, T-264/02 och T-271/02)

a) Parternas argument

PSK och PSK-B (mél T-263/02)

For det forsta har PSK klandrat kommissionen for att den agerat godtyckligt genom
att vid indelningen i kategorier hinvisa till marknadsandelar avseende in- och
utlaning mellan enskilda och bankerna utan att nérmare avgrinsa marknaden,
medan kartellen enligt det angripna beslutet gatt langt utéver dessa transaktioner.

For det andra har PSK gjort gillande att det oldmpliga och godtyckliga i det
helhetsgrepp som kommissionen valt som angreppssiitt visas av dess egen situation.
Enligt PSK skiljer sig dess marknadsandel avsevirt beroende pa huruvida man
beaktar in- eller utldning. Den marknadsandel pd omkring 5 procent som
kommissionen anfort att PSK och PSK-B gemensamt har &r felaktig. Med undantag
for sparkonton for enskilda ér dess marknadsandel avsevért ldgre &n 5 procent. PSK
har i sin replik inkommit med detaljerade uppgifter som foretaget utarbetat utifran
officiell manadsstatistik frain OeNB. Enligt dessa var foretagets exakta andel av
marknaden for in- och utlaning till enskilda och féretag under dren 1999-2001 (det
vill séga efter forvirvet av PSK-B) mellan 3,2 procent och 3,6 procent. PSK har
vidare till svar pa forstainstansrittens fragor inkommit med uppgifter avseende dess
marknadsandel fér dren 1995-1998 och PSK-B:s marknadsandel under dren 1996—
1998.

For det tredje har PSK anfort att kommissionen felbedémt den helt och héllet
forsumbara stillning som PSK-B haft pd marknaden. PSK-B var nidrmast en tjénst
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som avstyckats fran PSK, specialiserad pd krediter men utan eller med endast
obetydlig verksamhet pd &vriga bankomrdden. Enligt PSK uppgick PSK-B:s
marknadsandel till endast knappa 1,5 procent avseende krediter till enskilda och
till omkring 0,7 procent avseende krediter till foretag. Om marknadsandelarna
bestimts pé ett korrekt sitt skulle PSK-B endast ha kunnat placeras i den femte
kategorin. PSK har i sin replik anfort att dven om man anvinder det angreppssitt
kommissionen angett i svarsinlagan och delar upp den sammanlagda marknads-
andelen for PSK och PSK-B och dérefter férdelar den med hilften for varje foretag
kommer man fram till en marknadsandel som varierar mellan endass 1,6 och
1,8 procent. Enligt PSK skall savél det foretaget som PSK-B placeras i femte
kategorin, och bétesbeloppet skall sinkas till foljd av detta.

Kommissionen har for det forsta anfort att den faststéllt bankernas forméga att
skada konkurrensen pd grundval av deras andelar av en representativ marknad,
utifrdn att marknaderna avseende in- och utldning till enskilda och féretag dr de
viktigaste marknaderna for banktjinster. Den indelning i kategorier som den gjort
pa detta sitt dr objektiv och lamplig, och den har inte varit skyldig att vikta
marknaderna inom sektorerna for sparkonton och krediter, eftersom omsittningen
pa dessa var av liknande omfattning,

Kommissionen har for det andra anfoért att PSK inte har visat att dess
marknadsandel varit ligre dn vad som angetts i det angripna beslutet. Den har
utifran de uppgifter som PSK sjélvt limnat kommit fram till att PSK och PSK-B
tillsammans hade en marknadsandel pa &tminstone 4 procent. Kommissionen har
for det forsta dberopat PSK:s ansdkan, enligt vilken foretagets marknadsandel for
sparande tillsammans med PSK-B:s marknadsandel uppgick till 5 procent, och f6r
det andra hinvisat till anmalan av fusionen mellan PSK och BAWAG, i vilken det
sammanlagt angavs en kumulerad marknadsandel pa 3 procent i kreditsektorn. Ett
genomsnitt av dessa tvd siffror ger enligt kommissionen en total marknadsandel pa
4 procent, vilken for ovrigt skall fordelas med ungefir hilften var for de bada
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bankerna, eftersom PSK, som under lang tid inte hade tillstdnd att bedriva utléning,
koncentrerat sin verksamhet till sparande och ldmnat kredithanteringen till PSK-B.
Enligt kommissionen har de tvd bankerna var och en haft en genomsnittlig
marknadsandel p& dtminstone 2 procent.

Enligt kommissionen var det, for det tredje, korrekt att placera PSK och PSK-B i den
fjarde kategorin, vars riktvirde ér 2,75 procent. Det saknar betydelse huruvida deras
respektive marknadsandelar uppgatt till ndrmare 2,5 procent sdsom kommissionen
pastitt eller 1,6 procent till 1,8 procent som PSK nu gor gillande. De féretag som
placerats i fjirde kategorin har haft en ligre marknadsandel én foretagen i den tredje
kategorin (omkring 5,5 procent) och hogre dn de foretag som placerats i femte
kategorin (mindre dn 1 procent). Enligt kommissionen befinner sig foretagen i den
kategori till vilken PSK och PSK-B hor mellan dessa grupper, i intervallet fran klart
6ver 1 procent till klart mindre dn 5 procent av marknadsandelarna.

Erste och sparkassegruppen

Erste har gjort gillande att den marknadsandel pa 30 procent som tillskrivits
sparkassegruppen i punkt 9 i det angripna beslutet inkluderar de tva banker for vilka
sarskilda boter beslutats, det vill siga dels BA (utan CA), dels EO (tidigare Erste fore
fusionen med GiroCredit).

Erste har for det forsta anfort att BA réttsligt dr en sparkassa och saledes fors till
sparkassesektorn nir det giller statistik frin OeNB. Enligt denna statistik for
dren 1995-1998 uppgick sparkassesektorns marknadsandel (inklusive BA) till
omkring 30 procent (mellan 25 och 35 procent beroende pa marknad), varav 12—
13 procent for BA. Erste har av detta dragit slutsatsen att BA:s marknadsandel
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felaktigt tillskrivits sparkassesektorn, vilket enligt foretaget stods av uppgifterna
avseende lokalkontor och anstillda i punkt 9 i det angripna beslutet, vilket dven
skulle innefatta BA:s andel. Erste har gjort géllande att den officiella statistiken fran
OeNB har hogre bevisvirde én de beslut avseende foretagskoncentrationer som
kommissionen grundat sin bedémning pd och har klandrat kommissionen for att
den underlatit att vikta de olika verksamheterna.

For det andra har Erste gjort gillande att den marknadsandel som angetts for
sparkassesektorn inkluderat EO, trots att det foretaget édlagts separata béter for
perioden fére fusionen med GiroCredit.

Erste har vidare anfért att béterna for EQ har faststillts utifrdn en marknadsandel pa
7 procent, vilket skulle motsvara dess marknadsandel fore fusionen med GiroCredit,
medan EO:s marknadsandel under den tid som de separata béterna avser endast
uppgatt till omkring 4 procent.

Kommissionen har bestritt att den skulle ha tillskrivit Erste BA:s marknadsandel.
Den har i andra hand gjort géllande att denna invéndning dr irrelevant, eftersom
Erste skulle ha placerats i den forsta kategorin dven om dess marknadsandel varit
12-13 procent ligre dn vad som fastslagits i det angripna beslutet. P4 samma sitt
saknar det pastddda inkluderandet av EO:s marknadsandelar i marknadsandelen f&r
sparkassesektorn betydelse for indelningen i kategorier. Nér det géller den faststillda
marknadsandelen fér Erste/EQ (fore fusionen) har kommissionen anfort att den inte
inkluderat GiroCredits marknadsandel och att den i alla hindelser varit hogre &n 5
procent.
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OVAG och folkbanksgruppen

OVAG och NO-Hypo har anfért att folkbanksgruppen (inklusive OVAG) har en
langt mindre andel av marknaden &n 7 procent. Enligt OVAG:s berdkning ligger den
p& omkring 5 procent och utifran officiell statistik pd mellan 3 och 4 procent.

Kommissionen har gjort gillande att denna invéindning saknar betydelse, eftersom
OVAG med en marknadsandel pa 5 procent i alla fall skulle ha placerats i tredje
kategorin. Kommissionen har tillagt att OVAG:s marknadsandel #r avgjort stérre &n
5 procent och har erbjudit sig att inkomma med konfidentiella handlingar som den
erhdllit under forfaranden som lett fram till beslut avseende kontroll av
foretagskoncentrationer till vilka den hidnvisat i det angripna beslutet.

b) Forstainstansrittens bedomning

PSK och PSK-B (mél T-263/02)

For det forsta har kommissionen, nir det giller valet av marknader, inte gjort nagot
fel genom att anse att marknaderna for in- och utlining till privatpersoner och
foretag varit representativa for att bedoma de ekonomiska styrkeforhallandena pa
den Osterrikiska bankmarknaden eller genom att anvinda den genomsnittliga
marknadsandelen pad dessa marknader som utgéngspunkt f6r placeringen i
kategorier.

Nér det f6r det andra géller kommissionens konstaterande att den gemensamma
marknadsandelen f6r PSK och PSK-B var 5 procent p&d marknaderna for sparande
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och krediter ssmmantagna skall det framhéllas att denna uppgift inte bestritts savitt
giller sparande for enskilda och att, enligt de uppgifter som PSK limnat till svar pa
forstainstansréttens fragor, den gemensamma marknadsandelen fo6r PSK och PSK-B
for allt sparande, inklusive féretagens, inte varit ligre dn 4,89 procent i genomsnitt
under &ren 1996—1998.

Nér det ddremot giller krediter har s6kanden gjort gillande att den gemensamma
marknadsandelen fér PSK och PSK-B varit ligre dn tvd procent, medan
kommissionen gjort gillande att denna andel var 3,5 eller 4 procent. Parterna har
till stdd for sina pastdenden ingett foljande handlingar:

— En handling fran ett férfarande avseende kontroll av en foretagskoncentration,
ingiven av kommissionen i en bilaga till dess duplik, enligt vilken marknads-
andelen for "PSK-gruppen” pa kreditmarknaden var 3 procent &r 1998.

— En handling upprittad &r 1997 av PSK, tillhérande akten i det administrativa
forfarandet i forevarande mal och ingiven av kommissionen till svar pd
forstainstansrittens fragor, enligt vilken dess “andel av kunderna” pa
kreditmarknaden var mellan 3 och 4 procent.

— En handling som upprittats under forfarandet for kontroll av foretagskoncent-
ration COMP/M.873, BA/CA, ingiven av kommissionen till svar pd
forstainstansrittens fragor, vars konfidentiella version enligt kommissionen
visar att PSK ar 1995 hade en marknadsandel p& 4 procent vad géllde krediter,
medan den icke konfidentiella versionen av denna handling anger andelen av
olika kreditmarknader till mellan 2 och 6 procent, 3 till 7 procent och 1 till 5
procent.
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— En forteckning ingiven av PSK till svar pa forstainstansrittens fragor, enligt
vilken den gemensamma marknadsandelen f6r PSK och PSK-B pa kreditmark-
naderna varierade, mellan aren 1996 och 1998, fran 1,49 till 2,03 procent, med
ett genomsnitt pd omkring 1,8 procent.

Nér det giller den forsta av dessa handlingar skall det framhallas att kommissionen i
sin duplik av misstag angett att den atkommits i forfarandet COMP/M.2140,
BAWAG/PSK (se punkt 436 ovan). I sitt svar pa forstainstansréttens skriftliga fragor
har kommissionen angett att handlingen &tkommits inom ramen for forfarandet
COMP/M.2125, HypoVereinsbank/Bank Austria, ddr den ingick bland de hand-
lingar som anmilts. Det skall konstateras att detta misstag har kunnat féranleda
kommissionen att anse att denna handling hade ett hogre bevisvirde én den
verkligen hade. I motsats till vad kommissionen uppfattat nir den aberopade
handlingen har den ndmligen inte upprittats av PSK, utan av dess konkurrenter som
var parter i en annan foretagskoncentration. Eftersom alla banker kénner till sin
egen marknadsandel (se punkt 415 ovan) har de uppgifter som parterna i en
foretagskoncentration pa den osterrikiska bankmarknaden lémnar avseende sina
egna marknadsandelar ett hogt bevisvirde. De uppgifter som bankerna limnar
avseende sina konkurrenters marknadsandelar utgér ddremot normalt endast en
uppskattning, eftersom det ror sig om konkurrenternas affirshemligheter. Detta
bekriftas i forevarande mal av den omstindigheten att denna handling, i vilken det
inte angetts till vilken period den hénfor sig, anger en andel pa 4 procent fér PSK-
gruppen pa marknaden for sparande, trots att bdde PSK och kommissionen anser att
denna andel uppgick till omkring 5 procent. De uppgifter som denna handling
innehdller dr sdledes inte tillforlitliga savitt avser marknadsandelen for PSK och PSK-
B.

Vad giller den andra handlingen skall den "andel av kunderna” som den avser skiljas
fran marknadsandelar, eftersom de senare beror inte bara pa antalet kredittransak-
tioner utan éven pa transaktionernas volym. Nir det giller den tredje handlingen
kan forstainstansritten endast beakta den icke konfidentiella versionen av denna, i
enlighet med artikel 67.3 i rittegdngsreglerna. Den spridning som anges i den
versionen dr for stor for att det i detta sammanhang skall vara majligt att goéra en
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tillriickligt preciserad beddémning av foretagens gemensamma marknadsandel.
Slutligen skall det konstateras att de uppgifter som PSK berdknat pd grundval av
manatliga uppgifter frain OeNB dr klart légre 4n de som framgar av de handlingar
kommissionen gett in.

Enligt dessa uppgifter skulle den gemensamma marknadsandelen f6r PSK och PSK-
B pa marknaden f6r sparande (4,89 procent) och krediter (1,8 procent), beriknade
enligt den metod som kommissionen anvint, uppga till i genomsnitt omkring
3,35 procent. Det skall konstateras att det mot bakgrund av de uppgifter som
parterna limnat inom ramen f6r forstainstansréttens processledande atgérder inte &r
visat att den gemensamma marknadsandelen f6r PSK och PSK-B varit hogre dn sa.

Skillnaden mellan denna sifferuppgift och vad kommissionen konstaterat avseende
den gemensamma marknadsandelen for PSK och PSK-B idr vidare tillrackligt
betydande f6r att ha kunnat péverka deras placering i kategorier.

Pa grundval av en gemensam marknadsandel fér PSK och PSK-B pa 3,35 procent
skulle, enligt den metod som kommissionen anvént, vart och ett av de tva foretagen
tillskrivits en marknadsandel pa 1,675 procent. I sddant fall har deras placering i
fjarde kategorin gétt utéver gransen for vad som kan godtas utifrdn proportionali-
tets- och likabehandlingsprinciperna, och har minskat begripligheten av det system
med uppdelning i kategorier som kommissionen i férevarande mal har tillimpat. En
marknadsandel pa 1,675 procent motsvarar endast omkring 60 procent av riktvirdet
pa 2,75 procent som faststillts for den fjirde kategorin och omkring 25 procent av
den marknadsandel p& 7 procent som enligt kommissionen motiverat att Erste och
OVAG placerats i den tredje kategorin och faststillandet av ett dubbelt s hogt
bétesbelopp som det som dlagts PSK och PSK-B. Slutligen borde den gemensamma
marknadsandelen f6r PSK och PSK-B (3,35 procent) enligt kommissionens system
ha medfort en placering i den fjarde kategorin, i vilken kommissionen placerat PSK
och PSK-B var for sig. Det ér inte forenligt med det system for kategorisering som
anvéints i forevarande mal att foretag som har en dubbelt sd stor marknadsandel
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placeras i samma kategori, utom vad avser “restgruppen”. Visserligen &r, sdsom
kommissionen framhéllit, skillnaden mellan en marknadsandel pa 1,675 procent och
riktvirdet for den femte kategorin (mindre én 1 procent) alltfor stor for att PSK och
PSK-B skulle ha placerats i den kategorin. Det skall emellertid konstateras att
kommissionen, mot bakgrund av de uppgifter pé vilka den grundat sin indelning i
kategorier, inte i sitt system beaktat de foretag som har haft en marknadsandel pa
mellan 1 och 2 procent, vilket den borde ha gjort, eftersom de marknadsandelar som
PSK och PSK-B haft faktiskt befunnit sig i detta spann.

Det ankommer mot den bakgrunden pé forstainstansritten att med utévande av sin
fria provningsrétt faststélla utgdngsbeloppet for de béter som PSK och PSK-B skall
alaggas.

Det dr ddrvid lampligt att faststélla ett gemensamt utgangsbelopp f6r PSK och PSK-
B. Aven om kommissionen har faststillt separata utgingsbelopp fér dem, har den
némligen, efter beaktande av den fusion mellan dessa foretag som skedde ar 1998,
dlagt PSK ensamt boterna. Med hénsyn till samtliga omsténdigheter som framgar av
akten avseende marknadsandelarna f6r PSK och PSK-B, i synnerhet de upplysningar
som ldmnats inom ramen for forstainstansrittens processledning, ar det lampligt att
faststilla utgangsbeloppet till 3,13 miljoner euro, motsvarande det i den fjirde
kategorin.

Erste och sparkassegruppen

Enligt punkt 9 i det angripna beslutet hade Erste (efter fusionen med GiroCredit)
och sparkassegruppen en marknadsandel pd 30 procent, medan Erstes egen
marknadsandel uppgick till endast omkring 7 procent. Det framgér av punkterna 519
och 522 i det angripna beslutet att kommissionen faststdllt tvd separata
utgdngsbelopp, det ena for huvudbanken (GiroCredit fore fusionen och Erste efter
fusionen), vilken tillskrivits marknadsandelarna for hela sparkassegruppen, och det
andra fér EO vad giller tiden fore fusionen. Okningen till f6ljd av &vertridelsens
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varaktighet har tillimpats p& utgangsbeloppen fér huvudbanken fér hela den tid
overtrddelsen pagatt (tre och ett halvt ar) och for EO for tiden fore fusionen (tre dr).

— Boterna for huvudbanken

Det foljer av de 6verviganden som angetts i punkterna 377 och 378 ovan att
kommissionen inte gjort ndgot fel genom att fastsld att sparkassegruppens
marknadsandel inkluderade den som EQ hade, och att denna séledes har beaktats
vid faststillandet av utgdngsbeloppet for savil sparkassegruppen som vid fast-
stdllandet av dess egna béter.

Nir det giller invindningen om att BA:s marknadsandel, som var ndrmare 12-13
procent, av misstag inkluderats i den marknadsandel pd 30 procent som i det
angripna beslutet tillskrivits den enhet som huvudbanken och sparkassorna utgjort
skall det konstateras att dven om BA:s marknadsandel skulle avriknas motiverar den
dterstiende marknadsandelen pd 17-18 procent alltjimt en placering i den forsta
kategorin, eftersom denna marknadsandel &r klart ndrmare riktvérdet 22 procent én
riktvirdet 11 procent som gillde f6r den andra kategorin. Denna invéndning skall
siledes ldmnas utan avseende inom ramen for laglighetsprévningen av kommissio-
nens beslut, eftersom den, d&ven om den skulle visa sig vara korrekt, inte skulle
medféra nigon dndring i det slut som angetts i det angripna beslutet. For 6vrigt
anser forstainstansrétten, inom ramen for sin fria provningsritt, att placeringen av
Erste i den forsta kategorin dr motiverad av hénsyn till &ndamalet att fastsla ett
limpligt botesbelopp.
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— De separata bster som alagts EO

Invindningen om att den marknadsandel pd 7 procent som EO tillskrivits i det
angripna beslutet &r felaktig saknar betydelse. Enligt de uppgifter som Erste limnat i
sin ansékan och till svar pa forstainstansrittens fragor har EQ:s marknadsandelar
varit 5,3 procent vad giller sparande, 4,8 procent vad giller foretagskrediter och
mellan 4,1 och 4,4 procent avseende krediter till enskilda. Aven om dessa uppgifter
skulle vara riktiga skulle de endast medféra att EO:s totala marknadsandel skulle
vara strax under 5 procent. Dess placering i den tredje kategorin med ett riktvirde
pé 5,5 procent skulle siledes i alla hindelser ha varit motiverad.

OVAG och folkbanksgruppen (mal T-271/02)

OVAG har, for att visa att kommissionen felaktigt tillskrivit foretaget marknads-
andelar, inkommit med tre handlingar, ndmligen

— en tabell avseende aren 1994—1998 enligt vilken folkbankernas marknadsandel
varierat mellan totalt 4,31 och 4,45 procent,

— en tabell som forefaller ha upprittats av OeNB over Osterrikiska bankers
marknadsandelar aren 1999 och 2000, enligt vilken folkbanksgruppens
marknadsandel varit 2,7 procent, eller mdojligen 2,8 procent, utan att det
nérmare anges vilken marknad denna andel avser, och
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— ett diagram som fOrefaller ha upprittats av OeNB, i vilket andelen av
marknadsandelarna avseende den totala omsdttningen anges utan att det
preciseras vilken period detta avser, och dir OVAG angetts ha en marknads-
andel pa 4,38 procent.

Det skall konstateras att dessa handlingar inte hinvisar till marknaderna fér in- och
utléning till och fran privatpersoner och néringsidkare, vilka dr de marknader som
kommissionen anvént for att bestimma marknadsandelarna fér mottagarna av det
angripna beslutet. Vidare avser inte den andra av dessa handlingar den period under
vilken Gvertrddelsen skett, och de sifferuppgifter den innehaller skiljer sig avsevirt
ifrain dem i den forsta handlingen avseende denna period. Slutligen &r de
marknadsandelar som anges i den forsta och den tredje handlingen ndrmare
riktvirdet for den tredje kategorin (5,5 procent) én riktvirdet for den fjdrde
kategorin (2,75 procent), savil i relativa som absoluta termer.

Hirav foljer att den invindning OVAG anfort inte dr av sadan art att den kan
péaverka lagligheten av beslutet att placera foretaget i den tredje kategorin. For Gvrigt
anser forstainstansritten, inom ramen for sin fria provningsritt, att placeringen av
OVAG i den tredje kategorin &r motiverad av hansyn till indamalet att fastsl3 ett
limpligt botesbelopp.

¢) Bedémning

Saledes skall utgingsbeloppet for de boter som alagts PSK och PSK-B
(mal T-263/02) faststillas till 3,13 miljoner euro, medan de invdndningar som
anforts avseende marknadsandelar och faststillande av utgingsbelopp for Erste
(mal T-264/02) och OVAG (mal T-271/02) skall limnas utan avseende.
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6. Beddmning avseende placering i kategorier och faststillande av utgangsbelopp

Det foljer av vad som ovan anforts att, forutom vad avser PSK och PSK-B
(mal T-263/02), samtliga sokandenas invindningar avseende indelningen i
kategorier och faststéillande av utgdngsbelopp skall limnas utan avseende.

D — Grunderna avseende overtridelsens varaktighet (mdlen T-259/02, T-261/02
och T-263/02)

a) Parternas argument

RZB, BAWAG och PSK har anfort att 6kningen av utgangsbeloppet med 35 procent
till f6ljd av Overtridelsens varaktighet dr alltfér omfattande. De har dberopat den
minskning av antalet motesgrupper och av intensiteten i bankernas samordning som
skedde aren 1997 och 1998 och har framhallit att den maximala tillitna 6kningen
enligt riktlinjerna &r 10 procent per ar. BAWAG och PSK har vidare anfért att nir en
overtradelse pagatt kortare tid dn ett ar skall ingen 6kning ske. De har gjort gillande
att kommissionen genom att besluta om en 6kning med 10 procent per &r har, pa ett
otillatet sitt, underlatit att géra bruk av det utrymme for skonsmissig beddmning
som den enligt riktlinjerna foérfogar Gver.

b) Forstainstansrittens bedomning

[ artikel 15.2 andra stycket i forordning nr 17 foreskrivs att forutom Gvertrédelsens
allvar skall dess varaktighet beaktas vid faststillandet av boternas storlek. Hirav
foljer att overtrddelsens varaktighet i allmidnhet skall ha en avsevird inverkan vid
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faststillandet av grundbeloppet f6r boterna. Detta hindrar en rent symbolisk 6kning
till foljd av Svertridelsens varaktighet, om inte sérskilda omsténdigheter foreligger.
Nir ett avtal med konkurrensbegrinsande syfte inte har genomforts skall det saledes
dnd4 faststdllas under vilken period avtalet funnits, det vill séiga hur ling tid som
forflutit mellan datumet da det ingicks och datumet da det upphorde (domen i det
ovan i punkt 167 nimnda malet FETTCSA, punkt 280).

Vad s6kandena anfort om att utgdngsbeloppet enligt riktlinjerna inte far 6kas med
mer 4n 10 procent per ar till foljd av overtridelsens varaktighet &r inte korrekt. I
riktlinjerna féreskrivs ndmligen endast en sddan begrinsning nédr det giller
overtridelser med 1ang varaktighet, medan det for overtriddelser med medelléng
varaktighet (normalt ett till fem ar) féreskrivs att en 6kning far ske med 50 procent
av utgangsbeloppet, vilket inte utesluter en 6kning med mer &n 10 procent per ar.
Vad s6kandena anfért om att en 6kning motsvarande 10 procent av utgdngsbeloppet
endast far ske i undantagsfall skall siledes limnas utan avseende. P4 samma sétt dr
invindningen att kommissionen underldtit att gora bruk av det utrymme for
skonsméssig bedémning den forfogar dver vid faststillandet av tilliggsbelopp inom
maximigrinsen ogrundad.

Nér det giller pastiendet att den Gvertridelse som s6kandena lagts till last skulle ha
minskat i intensitet skall det framhéllas att en Skning av béterna till foljd av
évertrddelsens varaktighet inte dr begrinsad till sadana fall dir det foreligger ett
direkt samband mellan varaktigheten och en negativ inverkan pd de syften som
efterstrdvas genom gemenskapens konkurrensregler (forstainstansrittens dom av
den 12 juli 2001 i de férenade malen T-202/98, T-204/98 och T-207/98, Tate & Lyle
m.fl. mot kommissionen, REG 2001, s. [1-2035, punkt 106, se dven forstainstans-
rittens dom av den 30 september 2003 i mal T-203/01, Michelin mot
kommissionen, REG 2003, s. I1-4071, punkt 278).

De invindningar som anférts avseende okningen av utgdngsbeloppet till f5ljd av
overtridelsens varaktighet skall sdledes limnas utan avseende.
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E — Formildrande omstéindigheter

1. Inledande anmirkningar

Sokandena har klandrat kommissionen for att den underltit att beakta de
formildrande omstindigheter som de dberopat under det administrativa férfarandet.

Fér det foérsta har RZB (mdl T-259/02), BAWAG (mil T-261/02), PSK
(mal T-263/02), OVAG och NO-Hypo (mal T-271/02) gjort gillande att &ver-
tridelsen skett av oaktsamhet och inte uppsatligen. Sdsom konstaterats i
punkterna 201-211 ovan dr denna invindning ogrundad. For det andra har
BAWAG, PSK och Erste (mal T-264/02) péastatt att Gverenskommelserna inte
genomforts. I den utstrickning detta argument avser overtrddelsen i dess helhet och
inte sokandenas individuella upptridande har de prévats ovan i samband med
provningen av Gvertrddelsens allvar i sig (se punkterna 289-295 ovan). Detsamma
géller for det tredje vad som anforts avseende de pastatt ringa verkningarna av
évertrddelsen, vilket dberopats som férmildrande omstindighet i malen T-259/02,
T-261/02 och T-263/02, vilka dven de prévats i samband med bedémningen av
overtridelsens allvar i sig (se punkterna 231-233 ovan).

For det fjirde har RZB, BAWAG, PSK, OVAG och NO—Hypo invint att
kommissionen felbedomt deras individuella roll inom kartellen. Fér det femte har
ett flertal banker &beropat att 6vertridelsen omedelbart upphért efter kontrollerna.
For det sjitte har BAWAG, PSK och Erste anfort att kommissionen borde ha beaktat
den omstindigheten att det foreldg rimligt tvivel avseende huruvida bankernas
upptridande alls var réttsstridigt. Slutligen har Erste invdnt att kommissionen
underlatit att som férmildrande omstindighet beakta bankkrisen i Osterrike.
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Innan forstainstansritten provar de olika invindningarna avseende férmildrande
omstindigheter som ovan angetts skall det framhéllas att kommissionen vid
faststillandet av boter skall iaktta vad den angett i de riktlinjer den sjalv har utfirdat.
Det anges emellertid inte i riktlinjerna att kommissionen alltid sérskilt skall beakta
varje formildrande omsténdighet som uppriknas i punkt 3 i dessa riktlinjer, och den
dr inte forpliktad att per automatik medge ytterligare nedsittning pd denna grund.
Fragan huruvida en eventuell nedsittning av boterna dr adekvat skall avgoras efter
en helhetsbedomning med beaktande av samtliga relevanta omstéindigheter.

Antagandet av riktlinjerna har ndmligen inte berdvat tidigare rittspraxis dess
relevans. Enligt denna réttspraxis har kommissionen ett utrymme f6r skdnsmaéssig
bedémning som medger att den mot bakgrund av framfér allt omstdndigheterna i
det enskilda fallet far beakta eller underlita att beakta vissa omstidndigheter nér den
faststiller storleken pad de boter som den avser att aligga nigon (se, for ett
motsvarande synsétt, domstolens beslut av den 25 mars 1996 i mal C-137/95 P, SPO
m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. [-1611, punkt 54, domen i det ovan i
punkt 166 nimnda maélet Ferriere Nord mot kommissionen, punkterna 32 och 33,
och domstolens dom av den 15 oktober 2002 i de férenade malen C-238/99 P,
C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 D,
Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. 1-8375,
punkt 465, se dven, for ett liknande resonemang, domen av den 14 maj 1998 i det
ovan i punkt 330 nimnda malet KNP BT mot kommissionen, punkt 68). I avsaknad
av tvingande anvisningar i riktlinjerna avseende férmildrande omstéindigheter som
skall beaktas skall saledes kommissionen anses ha bevarat ett visst utrymme att géra
en helhetsbedomning av behovet av att eventuellt nedsitta botesbeloppet med
hénsyn till formildrande omsténdigheter.

2. Vissa av sdkandenas roll inom métesgrupperna (malen T-259/02, T-260/02,
T-261/02, T-263/02 och T-271/02)

a) Parternas argument

RZB (mal T-259/02) har anfort dels att 6verenskommelserna huvudsakligen rérde
frigor som inte hade med dess egen bankverksamhet att gora och dérfor saknade
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egenintresse for foretaget, dels att dess bidrag till métesgrupperna begrinsat sig till
att overfora information till andra banker i Raiffeisensektorn och varit mycket litet i
jamforelse med andra banker som berérdes av 6verenskommelserna. RZB anser att
det ndrmast fungerat som en “kartellvakt’, det vill séga ett foretag vars roll
begrinsats till att overvaka att kartellens beslut iakttogs och att hjdlpa till med
uppgifter som informationsoverféring, samordning och kontroll.

PSK (mél T-263/02) har gjort gillande att dess roll varit forsumbar till £5ljd av de
restriktioner som gillt for dess affirsverksamhet, att PSK-B:s affirsmissiga styrka
varit begrinsad, att foretaget inte deltagit alls i vissa motesgrupper och att dess
deltagande i de 6vriga métesgrupperna varit svagt eller passivt. PSK har hénvisat till
PSK-B:s sporadiska deltagande i motesgrupperna (15 procent av 335 mdtesgrupper
for vilka en forteckning 6ver deltagarna har bifogats meddelandet om invindningar)
och klandrat kommissionen for att den underlatit att gora en separat bedomning av
PSK:s och PSK-B:s respektive individuella deltagande, trots att den élagt foretagen
separata boter.

OVAG och NO-Hypo (mal T-271/02) har gjort gillande att de bér anses ha varit
“efterfoljare”. De har pa nytt dberopat férekomsten av en “sluten krets av banker” (se
punkt 145 ovan) inom vilken de storsta bankerna samordnat sig fore motes-
grupperna och fattat beslut i vilka de évriga medlemmarna i kartellen (sasom OVAG
och NO-Hypo) endast haft att foga sig utan méjlighet att paverka innehallet.

BA-CA (mél T-260/02) har, utan att uttryckligen gora gillande detta som
formildrande omstindigheter, anfort att dess eget upptridande inte varit forenligt
med 6verenskommelserna och att det inte funnits nigot orsakssamband mellan
dverenskommelserna och deras egen rintepolicy. BAWAG (mél T-261/02) har
hdnvisat till sin roll som "fri elektron” vars systematiska underlatenhet att félja
overenskommelserna mérkbart stért arbetet i motesgrupperna och har lett till
hdmndatgirder och kritik frdn de &vriga bankerna. BAWAG har motiverat sitt
deltagande i motesgrupperna med hénvisning till nédvéndigheten att inte sta vid
sidan av de ménga samordningar som varit férenliga med konkurrensritten och som
skett inom detta héign.
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Kommissionen har aberopat sitt utrymme for skonsmissiga beddmningar med
avseende pd huruvida formildrande omstindigheter skall beaktas och anfort att det
inte funnits skédl att beakta rollférdelningen inom kartellen, eftersom samtliga
deltagare pa ett likartat sitt har dragit vinning av Gverenskommelserna och
informationsutbytet, och eftersom samtliga bankers deltagande varit av avgbrande
betydelse for att sikerstilla kartellens funktion.

Nér det giller RZB, PSK och PSK-B har kommissionen anfort att deras respektive
roll i motesgrupperna inte varit passiv eller obetydlig. I mal T-271/02 har
kommissionen inte bestritt att det forekommit en sadan ”sluten krets” som OVAG
och NO-Hypo gjort gillande, men den har gjort gillande att dessa regelbundet
forekommande samordningar mellan en del av kartellens medlemmar endast varit
av forberedande art. Den har understrukit att OVAG och NO-Hypo deltagit i
samordningen inom ramen fér de viktigaste motesgrupperna och den betydelse
detta deltagande haft for kartellens funktion.

Enligt kommissionen har BAWAG inte visat att det tvingats delta i kartellen mot sin
vilja, och i alla héndelser har dess upptridande inte i ndgon storre utstrdckning
kunnat neutralisera de konkurrensbegrinsande verkningarna av de Gverenskom-
melser som triffats mellan 6vriga banker, eftersom dess marknadsandel endast varit
fem procent.

b) Forstainstansrittens bedomning

Passiv eller efterfoljande roll (malen T-259/02, T-263/02 och T-271/02)

Enligt punkt 3 forsta strecksatsen i riktlinjerna kan en "passiv eller efterfoljande roll”
hos ett foretag vid genomférandet av en overtridelse, om den visas, utgbra en
formildrande omsténdighet.
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Det foljer i detta avseende av rittspraxis att bland de omstindigheter som indikerar
att ett foretag haft en passiv roll i en kartell hér den omsténdigheten att foretaget har
deltagit i motena betydligt mer sporadiskt d4n de ordinarie kartellmedlemmarna
(forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-311/94, BPB de Eendracht
mot kommissionen, REG 1998, s. II-1129, punkt 343, domen i det ovan i punkt 391
ndmnda méalet Cheil Jedang mot kommissionen, punkt 168, och domen i de ovan i
punkt 331 nimnda forenade mélen Tokai I, punkt 331).

Mottagarna av det angripna beslutet har emellertid valts ut just pa grund av deras
flitiga deltagande i de métesgrupper som kommissionen har ansett vara de viktigaste
(se punkt 470), och det framgar av kommissionens forteckning 6ver deltagandet for
olika banker i dessa motesgrupper att RZB, PSK och OVAG deltagit i omkring
70 procent av motena i dessa (vars totala antal méten uppgatt till 126), PSK-B i
30 procent och NO-Hypo i omkring 40 procent, vilket knappast kan anses vara
sporadiskt (se punkt 146 ovan). Den omsténdigheten att PSK-B deltagit mindre
flitigt i 6vriga motesgrupper medfor ingen annan bedémning.

Nir det giller vad OVAG och NO-Hypo anfért om att kommissionen felbedémt den
roll som en ”sluten krets av banker”, vilken enligt dem skall ha styrt kartellen, har
haft skall det framhallas att kommissionen inte har varit ovetande om att det
forekommit férberedande samordningar mellan de stora bankerna och att det inte
framgdr att dess beslut att tillskriva 6vriga métesgrupper en avgérande betydelse vid
bedémningen av kartellmedlemmarnas respektive roll har fattats i strid med
forfarandebestimmelser eller med underlatenhet att motivera detta beslut. OVAG
och NO-Hypo har inte visat att kommissionen gjort sig skyldig till en felaktig
bedémning av omstédndigheterna eller att den har gjort sig skyldig till maktmissbruk
eller uppenbar felbeddmning genom att vilja att hdnvisa till "institutionaliserade”
moéten i olika motesgrupper inom Lombardniétverket (se punkterna 144 och 145
ovan).
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Nér det for det andra géller bankernas upptrddande under métena har RZB, PSK,
OVAG och NO-Hypo inte anfért nagra specifika omstindigheter eller bevis sasom
forklaringar av andra kartellmedlemmar som kan visa att deras attityd vid de
ifrdgavarande métena pd ett avgdrande sitt skiljt sig frdn andra bankers genom att
vara rent passiv eller efterfoljande.

Nir ett foretag har deltagit i ett eller flera méten med konkurrensbegransande syfte
skall det vidare, &ven om det inte spelat ndgon aktiv roll, anses ha deltagit i kartellen
om det inte kan visa att det oppet tagit avstdnd ifran den otillitna samverkan (se
forstainstansrittens 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 kommissionen, REG 2000, s. [[-491, nedan kallad domen i de ovan i punkt 486
ndmnda forenade cementmalen, punkt 3199, och dér angiven rittspraxis). Genom
sin nérvaro har sokandena anslutit sig till, eller i vart fall fatt 6vriga deltagare att tro
att de i princip anslutit sig till innehéllet i de konkurrensbegrinsande avtal som
triffats dér (forstainstansrittens dom av den 8 juli 2004 i mal T-50/00, Dalmine mot
kommissionen, REG 2004, s. I1-2395, punkt 296).

Det skall framhallas att kommissionen i punkterna 539-541 i det angripna beslutet
godtagit att det funnits vissa skillnader i olika bankers roll i métesgrupperna, och i
synnerhet att de stora bankerna eller bankgrupperna haft en mer betydelsefull roll
sévil vad géller inbjudningar till métesgrupper som mdétenas forlopp. Kommissionen
har emellertid framhallit att i den man som olika bankers eller bankgruppers roll dr
densamma som deras stillning pa marknaden har den differentiering som detta
kriver beaktats inom ramen foér bankernas indelning i olika kategorier. S6kandena
har inte visat att kommissionen gjort sig skyldig till en uppenbar felbeddmning
genom att anse denna differentiering vara tillrdcklig for att avspegla de olika roller
bankerna haft inom kartellen (se, for ett motsvarande resonemang, domen i det ovan
i punkt 167 nimnda mélet FETTCSA, punkt 293), och forstainstansrétten finner
inte anledning att med utévande av sin fria provningsrétt ytterligare préva denna
fraga.
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Denna differentiering dr éven tillricklig for att beakta den pastadda avsaknaden av
egenintresse i de avtal som inte rort dess egen bankverksamhet som RZB och PSK
dberopat. Nir det géller RZB skall bedomningen av dess roll i kartellen inte sérskiljas
fran dess roll som huvudbank, och invindningarna avseende beaktandet av denna
roll har avfirdats i punkterna 367—407 ovan. Vad giller PSK och PSK-B skall det
framhéllas att de omstindigheter som PSK &beropat i detta avseende har beaktats
inom ramen f6r indelningen i kategorier (se punkterna 445-454 ovan), vilket &r
tilllrdckligt for att den roll som PSK och PSK-B haft i kartellen skall anses ha
beaktats.

Det dr slutligen inte relevant vid prévningen av huruvida sékandena haft en passiv
eller efterfljande roll att avgéra huruvida mottagarna av det angripna beslutet har
dragit vinning av Gverenskommelserna. A ena sidan kan dven en efterfoljare dra
vinning av en kartell. A andra sidan kan inte den omstiindigheten att ett foretag inte
tjdnat nigot pa att delta i en kartell utgéra en férmildrande omsténdighet utan att
detta skulle medfora att boterna forlorar sin avskrickande verkan (se, foér ett
motsvarande synsitt, domen i det ovan i punkt 167 nimnda mélet FETTCSA,
punkterna 340-342, och dér angiven réttspraxis, och domen i det ovan i punkt 331
nimnda férenade malen Tokai [, punkt 347).

BA-CA:s (mal T-260/02) och BAWAG:s roll (mal T-261/02)

Enligt punkt 3 andra strecksatsen i riktlinjerna kan det forhallandet att ett foretag i
praktiken inte har tillimpat avtal eller forfaranden som utgor dvertrddelser” utgéra
en formildrande omstindighet. Det forhallandet att ett foretag, vars deltagande i
samordningar med dess konkurrenter har visats, inte har upptritt pd marknaden i
enlighet med vad som Gverenskommits med dess konkurrenter utgér dock inte
noédvindigtvis en omstindighet som skall beaktas som férmildrande omstindighet
vid faststillandet av béternas storlek.
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Ett foretag som trots samverkan med sina konkurrenter for en mer eller mindre
oberoende politik pd marknaden kan némligen helt enkelt forséka att utnyttja
éverenskommelsen for egen vinning (domen i det ovan i punkt 324 némnda malet
SCA Holding mot kommissionen, punkt 142, och domen i det ovan i punkt 262
ndmnda mélet Cascades mot kommissionen, punkt 230), och ett foretag som inte tar
avstdnd ifrdn resultatet av ett mote till vilket det bidragit bevarar i princip det fulla
ansvaret for sitt deltagande i kartellen (domen i de ovan i punkt 486 nimnda
forenade cementmalen, punkt 1389). Kommissionen dr siledes endast skyldig att
beakta underlatenheten att genomfora vad som 6verenskommits inom kartellen som
formildrande omstindighet nér foretaget kan visa att det pa ett klart och tydligt siitt
motsatt sig kartellens genomférande, i s3 hog grad att dess funktion stérts, och att
det inte har gett ett intryck av att ha f6ljt 6verenskommelsen for att pa si sitt
paverka andra foretag att genomfora de ifragavarande 6verenskommelserna. Det
skulle i praktiken vara alltfér enkelt for foretag att minska risken att drabbas av héga
boter om de kunde dra vinning av en otillaiten kartell och dérefter erhélla en
nedséttning av béterna med hénvisning till att de endast haft en begréinsad roll vid
genomforandet av Overtrddelsen, fastin deras attityd formatt andra foretag att
upptrdda pa ett sitt som skadat konkurrensen (domen i det i punkt 224 ovan
nimnda mélet Mannesmannréhren-Werke mot kommissionen, punkterna 277-
279).

Savitt géller BA-CA framgdr det inte av handlingarna i malet att de ppet motsatt sig
overenskommelserna eller deras genomforande. Foretaget har i praktiken begréinsat
sig till att aberopa att de inte haft nagot inflytande 6ver beslut som fattades i vissa
motesgrupper avseende de réntenivier som det sjilvt eller tidigare CA faktiskt
tillimpat. Denna omstéindighet kan inte medféra ndgon nedsittning av boterna for
BA-CA.

Nér det giller BAWAG ger de utdrag ur kommissionens akt frdn det administrativa
forfarandet som foretaget bifogat sin ansokan inte ndgon enhetlig bild av dess
upptridande. Det framgdr silunda att BAWAG vid flera tillfillen ensidigt har
erbjudit kunder férmadnligare villkor d4n de som 6verenskommits mellan bankerna,
och dérvid ibland 6verraskat sina konkurrenter genom att upptrdda pé ett annat sitt
dn de indikerat under en motesgrupp, medan det vid vissa tillfallen har gjort sa efter
att ha tillkinnagett sin avsikt att inte iaktta vad som Gverenskommits. Vid ett av
dessa tillfillen har emellertid CA och Erste upptritt pd samma sidtt som BAWAG,
som séledes inte varit ensamma om att vid det tillfillet upptréda sjélvstédndigt. Det
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finns dven exempel pad moten dir BAWAG har visat att de i vart fall delvis inte varit
Overens angdende de tidpunkter vid vilka de 6verenskomna villkoren skulle
genomforas. Dess upptrddande har stundtals tvingat andra banker att anpassa sig
eller undersdka huruvida de kunde genomfora éverenskommelser oavsett BAWAG:s
upptridande. Foretaget har kritiserats fér detta, de dvriga bankerna har férklarat att
dess fortroende for BAWAG skadats, och det har varit tal om att utesluta foretaget
fran vissa motesgrupper. Det framgar emellertid av ett protokoll som BAWAG sjélvt
dberopat i ett annat sammanhang, atergivet i punkt 294 ovan, att BAWAG har
tillréttavisat vissa av sina lokalkontor som inte iakttagit 6verenskommelserna.

Dessa handlingar visar att BAWAG stundtals uttryckligen har végrat att delta i vad
som gverenskommits, och att foretaget vid vissa tillfillen har anvént kartellen for sin
egen vinning, medan det vid andra tillfillen har iakttagit vad som éverenskommits.
Trots dess ringa marknadsandel kan det inte uteslutas att dess upptridande vid vissa
tillfdllen kan ha stort de Gvriga bankernas genomforande av dverenskommelserna.
Med hénsyn till det tvetydiga upptridandet frin BAWAG:s sida &r det emellertid
inte visat att kommissionen gjort sig skyldig till en uppenbar felbedémning genom
att inte godta detta som en formildrande omstindighet for foretaget. Enligt
forstainstansrittens mening finns det inte skil att med utévande av dess fria
provningsritt sitta ned boterna av detta skl

3. Overtridelsens upphérande (malen T-259/02, T-261/02, T-263/02, T-264./02 och
T-271/02)

a) Parternas argument

RZB, BAWAG, PSK, Erste, OVAG och NO-Hypo har anfort att kommissionen
underlatit att iaktta riktlinjerna genom att inte beakta den omstindigheten att
bankerna upphért med 6vertridelsen omedelbart efter undersokningen. Enligt dem
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har kommissionen inte i férevarande mal haft skél att gora gillande att Svertridelsen
varit “otvetydig” som motivering for att underlata att beakta denna omstindighet
som en férmildrande omstindighet i den mening som avses i dess riktlinjer. OVAG
och NO-Hypo har i detta avseende papekat att de inte medvetet asidosatt artikel 81.1
EG. De har anfort att kommissionen asidosatt motiveringsskyldigheten, eftersom det
inte framgér av det angripna beslutet vilka "sirskilda omsténdigheter” som hindrar
att det omedelbara upphérandet med 6vertridelsen beaktas som en foérmildrande
omstindighet.

Kommissionen har anfort att det inte automatiskt &r sd att ett omedelbart
upphorande med en overtridelse alltid skall utgora en férmildrande omstédndighet
och dess fortsittande en forsviarande omstindighet. I forevarande mal dr det enligt
kommissionen, mot bakgrund av évertriddelsens "otvetydiga” art och den langa tid
under vilken den pagatt, inte nigon férmildrande omsténdighet i den mening som
avses i riktlinjerna att den kan ha upphdrt efter kontrollerna.

b) Forstainstansrittens bedomning

I punkt 3 tredje strecksatsen i riktlinjerna anges att den omstindigheten att
"foretaget har upphort med overtrddelsen vid kommissionens forsta ingripanden
(bland annat kontroller)” kan utgéra en formildrande omstindighet. En nedséttning
till foljd av att Gvertridelsen upphort vid kommissionens forsta ingripanden &r
emellertid inte obligatorisk, utan avgdrs efter kommissionens bedémning av
omstindigheterna i det enskilda fallet inom ramen fo6r dess utrymme for
skonsmadssig bedomning. Tillimpningen av denna bestimmelse i riktlinjerna till
forman for ett foretag ér sdrskilt pakallad nédr den konkurrensbegridnsande arten av
upptridandet i fraga inte dr uppenbar. Omvént ér dess tillimpning mindre pakallad
nér detta upptriadande varit av klart konkurrensbegrinsande art, for det fall att detta
r bevisat (domen i det ovan i punkt 224 ovan nimnda milet Mannesmanréhren-
Werke mot kommissionen, punkt 281, och forstainstansrittens dom av den
15 juni 2005 i de forenade malen T-71/03, T-74/03, T-87/03 och T-91/03, Tokai
Carbon m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. [I-10*, punkterna 292 och 294).
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Aven om kommissionen tidigare ansett att ett frivilligt upphérande med 6ver-
tridelsen dr en férmildrande omstdndighet dr det ndmligen tillatet for den att vid
tillimpningen av sina riktlinjer beakta den omstdndigheten att det fortfarande ér
relativt vanligt med allvarliga Gvertrddelser trots att de varit otillitna dnda sedan
gemenskapens konkurrenspolitik etablerades, och att det dédrfor kan vara motiverat
att 6verge denna generdsa instéllning och inte lingre kompensera upphorandet av
en sidan évertridelse med en nedséttning av boterna (se analogt domen i de ovan i
punkt 213 nimnda malen MDEF, punkterna 108 och 109).

Mot denna bakgrund beror lampligheten av en nedsittning av boterna till f6ljd av att
overtridelsen upphort pd huruvida bankerna haft ett rimligt tvivel avseende deras
upptrddandes konkurrensstridighet, vilket skall prévas nedan i punkt 500 och
foljande punkter. Det foljer vidare av vad som ovan anforts att hdnvisningen i
punkt 529 i det angripna beslutet till Gvertridelsens otvetydiga art utgdr en
tillracklig motivering av kommissionens beslut i denna fraga.

4. Rimligt tvivel avseende det konkurrensbegriansande upptradandets réttsstridighet

a) Parternas argument

BAWAG (maél T-261/02), PSK (mal T-263/02) och Erste (mél T-264/02) har anfort
att kommissionen skulle ha beaktat det rimliga tvivel som bankerna haft avseende
sitt upptridandes rittsstridighet som en formildrande omstéindighet. De har f6r det
forsta dberopat vissa omstdndigheter som sédvil de sjilva som andra sékande anfort
for att bestrida att évertridelsen skall anses vara “mycket allvarlig”. Aven om dessa
omstindigheter inte dr sddana att de paverkar bedémningen av Gvertrddelsens
inneboende allvar (se punkterna 252—263 ovan) skall det d&nda provas huruvida de
kan paverka bedomningen av hur klandervirt sokandenas individuella upptridande
varit. Sokandenas argument i detta avseende ror i synnerhet kartellens historiska
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bakgrund och den roll som nationella myndigheter haft, den omstindigheten att det
inte under den ifrigavarande perioden varit forbjudet enligt dsterrikisk rétt med
“karteller i praktiken” (Verhaltenskartelle), det vill siga avtal utan bindande verkan,
och att det i oOsterrikisk rdtt fanns ett sektorsundantag for karteller inom
kreditbranschen, att kartellen inte varit hemlig och att Osterrike forst nyligen
anslutit sig till Europeiska unionen.

For det andra har BAWAG, PSK och Erste hinvisat till kommissionens besluts-
praxis, vilken enligt dem inte var klar nér det géllde kreditforetag, och i synnerhet
inte betrdffande overenskommelser ayvseende rdntenivaer.

Erste har vidare gjort géllande att bankerna hyste rimligt tvivel angdende huruvida
deras upptrddande varit av grinsoverskridande art. Foretaget har genomfort en
detaljerad analys av de omstindigheter pa vilka kommissionen i punkterna 30-50 i
det angripna beslutet grundat slutsatsen att bankerna varit medvetna om att deras
upptridande varit rdttsstridigt och har utifrdn denna analys pastdtt att omstin-
digheterna inte visar att bankerna varit medvetna om mdojligheten att de gjort sig
skyldiga till en Overtridelse under hela den berdrda perioden, eller savitt avser
samtliga moten, och att tvivel endast forelegat avseende motesgrupperna angaende
grinsoverskridande transaktioner eller mot slutet av den berdrda perioden.

b) Forstainstansrittens bedomning

Till skillnad fran de regler som giller avseende provningen av huruvida en
overtrddelse skett uppsatligen (se punkterna 205-211 ovan) ér det i forevarande
sammanhang relevant att avgoéra huruvida sokandena rimligen borde ha varit
medvetna om att de asidosatt artikel 81 EG och inte enbart haft kunskap om de
omstidndigheter som medfort att ett sidant dsidosittande skall anses ha skett.
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Det skall framhallas att den situation som ligger till grund for forevarande mal &r
speciell till f5ljd av métesgruppernas historiska och rittsliga bakgrund. Det har
emellertid ankommit pa sddana kreditinstitut som sékandena, vilka férfogat ver
avsevirda resurser, att forbereda sig pa de réttsliga konsekvenserna av Republiken
Osterrikes anslutning till Europeiska unionen, vilken inte kan ha verraskat dem.
Det har i synnerhet ankommit pa sdkandena att i tid informera sig om
gemenskapens (och dven EES-avtalets) konkurrensrittsliga bestimmelser vilka
skulle bli tillimpliga pad dem och som var nyheter i férhéllande till dsterrikisk ritt.
Den eventuella tillatligheten av 6verenskommelserna enligt nationella bestimmer
kan inte i sig ge upphov till rimligt tvivel avseende huruvida deras upptridande varit
rattsstridigt enligt gemenskapsritten.

Nér det géller vissa offentliga myndigheters deltagande (OeNB, finansministeriet
och Wirtschaftskammer) i métena dr de omstéindigheter som sékandena anfort inte
tillrdckliga for att ge upphov till rimligt tvivel huruvida motesgrupperna varit
forenliga med gemenskapens konkurrensritt. Aven om det inte ir uteslutet att en
nationell rittslig ram eller upptrddandet hos nationella myndigheter kan utgéra
formildrande omsténdigheter (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i
punkt 258 némnda malet CIE, punkt 57) skall de osterrikiska myndigheternas
godkinnande eller tolerans i forevarande maél inte beaktas i detta avseende, i
synnerhet med hénsyn till de avsevirda resurser som bankerna forfogat 6ver for att
skaffa sig korrekt och exakt juridisk information.

Vad sdékandena anfort om att de inte rimligen kunde ha trott att deras
éverenskommelser varit otillitna eftersom kartellen inte var hemlig kan inte godtas.
De tidningsartiklar till vilka BA-CA och Erste hinvisat visar visserligen att
Lombardklubben och, i mindre utstrickning, vissa andra motesgrupper varit kinda
bland de intresserade och att den omstdndigheten att det férekommit samordning
av rdntor inte var hemlig. Detta visar emellertid inte att kartellen var allmént kind i
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hela sin omfattning. RZB och BA-CA, vilka har anfort att offentliggérandet av det
angripna beslutet &r riéttsstridigt, har vidare i sina svar pa forstainstansréttens fragor
bekriftat att detaljerna avseende innehallet i de samtal som skett i motesgrupperna
inte varit allmént kénda.

Vad bankerna anfért om att en pastddd rittslig osdkerhet avseende tillimpligheten
av artikel 81 EG pa avtal rorande bankréintor skulle ge upphov till rimligt tvivel
avseende rittsstridigheten av deras upptridande #r inte heller riktigt. Aven om
kommissionens instéllning till liknande 6verenskommelser hade varit tvetydig under
1980-talet har dess instillning ndmligen klargjorts genom ett pressmeddelande fran
kommissionsledamoten med ansvar {6r konkurrensfragor av den 16 november 1989
(hénvisning i fotnot 425 i det angripna beslutet). I detta anges klart att avtal om
bankréntor "begrinsar konkurrensen pa samma sitt som priskarteller” och skall
undvikas eller upphéra”. Nir Republiken Osterrike anslét sig till Europeiska
unionen radde sdledes ingen osikerhet pa detta omrade.

BAWAG och PSK kan inte bestrida den rittsliga relevansen av detta stillnings-
tagande med hénvisning till att det inte har bindande rittsverkan och att det inte
uttryckligen berdr vissa rittsliga aspekter avseende tillimpningen av artikel 81 EG,
och i synnerhet inte sddana avtals mérkbara paverkan pa konkurrensen, péverkan pa
samhandeln och méjligheterna till undantag. I de réttsakter som sokandena hinvisat
till for att visa att det forelag en réttslig osékerhet avseende réintedverenskommelser
har kommissionen némligen limnat férbehall avseende sin instillning till sadana
éverenskommelser, da det inte dr frdga om bindande rittsakter i vilka den avsagt sig
tillimpningen av artikel 81 EG. Vidare rér frigorna avseende méarkbar paverkan pa
konkurrensen och paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna inte specifikt
rantedverenskommelser, medan fragan huruvida det skulle vara mojligt att erhélla
undantag klargors genom en anmailan. Dessutom dr den omsténdigheten att det
angripna beslutet dr det forsta i vilket kommissionen utfirdat béter for rén-
teoverenskommelser inte i sig en formildrande omstidndighet.
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Slutligen kan ett eventuellt tvivel avseende Gverenskommelsernas grénsoverskri-
dande art inte anses vara rimligt i férevarande mal.

5. Krisen i banksektorn (mal T-264/02)

Nir det slutligen géller vad Erste anfort om en strukturell kris i den osterrikiska
banksektorn skall det framhallas att kommissionen inte &r skyldig att beakta en dalig
ekonomisk situation i den ifrigavarande branschen som en formildrande
omstindighet (forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-16/99,
Logstor Ror mot kommissionen, REG 2002, s. [1-1633, punkterna 319 och 320).
Aven om kommissionen i tidigare avgéranden beaktat den ekonomiska situationen i
en bransch som formildrande omstindighet dr den inte skyldig att fortsdttningsvis
gora det (domen i det ovan i punkt 196 nimnda malet ICI mot kommissionen,
punkt 372). Karteller uppstar nimligen i regel nir svérigheter uppstar i en bransch.

6. Bedémning

Hérav foljer att sdkandenas invindningar avseende kommissionens bedomning av
formildrande omsténdigheter skall limnas utan avseende.

F — Grunderna avseende en felaktig tillimpning av meddelandet om samarbete

1. Det angripna beslutet

Kommissionen har bedomt bankernas samarbete utifrdn punkt D i meddelandet om
samarbete. Den har medgett en nedsittning med 10 procent av béterna enligt
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punkt D 2 andra strecksatsen med hénvisning till att de inte har bestritt de faktiska
omstindigheter som angetts i meddelandet om invindningar (punkterna 558 och
559 i det angripna beslutet). Kommissionen har déremot inte medgett nagon
nedséttning enligt punkt D 2 forsta strecksatsen, enligt vilken nedséttning kan ske
ndr "[e]tt foretag forser kommissionen med upplysningar, dokument eller annat
bevismaterial som bidrar till att faststélla att Gvertriddelsen har begdtts, innan ett
meddelande om anmérkningar sinds ut”.

Niér det giller svaren pa begiran om upplysningar har kommissionen ansett att
varken underridttandet om tidpunkter for motesgrupperna och deltagarna i dessa
eller 6verlimnandet av handlingar avseende motesgrupperna har varit frivilliga, och
de skall siledes inte anses utgbra samarbete. Avseende svaren pd frigorna om
innehallet i métena har kommissionen gjort géllande att beslutet enbart grundats pa
handlingar som redan funnits tillgingliga, varfér svaren inte medfoért nagot
mervirde (punkterna 545 och 546 i det angripna beslutet).

Kommissionen har ansett att bankernas gemensamma redogorelse f6r de faktiska
omstindigheterna inte har medfort ndgot mervéirde i férhallande till vad som
lagligen kunnat krévas av dem. Den har godtagit att den gemensamma redogorelsen
for omstidndigheterna gatt utéver de upplysningar som begirts genom att det dér i
detalj har beskrivits nétverkets historiska bakgrund och att innehllet i olika
motesgrupper beskrivits. Enligt kommissionen har emellertid denna redogérelse inte
inneburit ndgon precisering av omstindigheterna utan snarare utgjort ett forsvar for
bankerna genom att férmildra omstindigheterna, i synnerhet genom att inte ange
exakta réntenivder eller avgifter, férskona verkligheten i beskrivningen av vissa
motesgrupper, presentera vissa métesgrupper som om de vore isolerade och forneka
den styrande funktion som Lombardklubben haft.

Nér det giller de handlingar som dverldamnats tillsammans med den gemensamma
redogorelsen for de faktiska omstédndigheterna har kommissionen anfort att
bankerna inte har kunnat identifiera vilka av dessa som innehallit nya omsténdig-
heter i férhéllande till de handlingar som tagits in under kontroller eller som skulle
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ges in efter begidran om upplysningar, trots att kommissionen fragat om detta.
Kommissionen har dragit slutsatsen att dessa handlingar, dven om de var ménga och
limnats i kronologisk ordning, inte tillfort nagot mervirde. Kommissionen har
vidare klandrat bankerna for att inte ha 6verldimnat samtliga begérda handlingar och
dérvid hénfort sig till det protokoll frdn "mdtesgruppen i Halle” den 25 maj 1998
som den erhdllit i januari 2001 av en anonym uppgiftslimnare, och till
motesprotokoll som limnats dver i samband med svaret pa det kompletterande
meddelandet om invindningar (punkterna 547-557 i det angripna beslutet).

2. Parternas argument

Med undantag av RLB (mal T-262/02) har samtliga sokande gjort gillande att
kommissionen har underldtit att beakta i synnerhet dels de svar de limnat pa
begiran om upplysningar och de handlingar som bifogats dessa, dels den
gemensamma redogorelsen for de faktiska omstindigheterna och de handlingar
som bifogats denna, som ett sidant samarbete som skall medféra nedséttning av
boterna med mellan 10 och 50 procent enligt punkt D 2 forsta strecksatsen i
meddelandet om samarbete.

RZB har i mél T-259/02 anfort att dess samarbete skall liknas vid ett sddant spontant
samarbete som avses i punkterna B eller C i meddelandet om samarbete och dirvid
dberopat bland annat att det erkint overtrddelsens konkurrensbegridnsande syfte. I
maél T-260/02 har BA-CA klandrat kommissionen fér att den inte beaktat de 33
pdrmar med kompletterande handlingar, innehédllande mer &n 10 000 sidor
handlingar, som det gett in i april 1999 eller de kompletterande upplysningar som
den ldmnat i sitt svar pd meddelandet om invindningar.

S6kandena har klandrat kommissionen for att den krivt att samarbetet skall tillfora
ett "mervirde” for att kunna beaktas. Enligt deras uppfattning &r detta en otilliten
retroaktiv tillimpning av kommissionens meddelande om immunitet mot béter och
nedséttning av boter i kartellirenden (EGT C 45, 2002, s. 3).
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Sokandena har anfort att deras samarbete genom svaren pa begiran om upplys-
ningar och genom ingivandet av den gemensamma redogdrelsen for de faktiska
omstindigheterna har varit frivilligt pd s& sdtt att den gatt langt utéver vad
kommissionen haft ritt att kréva enligt artikel 11 i férordning nr 17 och att detta i
alla hiindelser avsevirt underlittat kommissionens arbete.

Nir det giller svaren pd begdran om upplysningar har sokandena gjort gillande att
kommissionen har stillt fragor till dem som utifran deras rdtt till forsvar varit
otillaitna. De har darfor inte varit skyldiga att besvara dessa. De har, med undantag
for RZB (mal T-259/02) anfort att sd &r fallet med frégorna avseende

— ingivandet av interna handlingar (anteckningar, protokoll etc.) avseende
specifika moten, eller

— iden man sddana handlingar inte funnits, beskrivningar av vad som avhandlats
vid dessa moten.

De har vidare anfort att de "svepande” fragor som stéllts varit otillitna, nirmare
bestdmt fragor

— angdende tidpunkter (inklusive tidpunkterna for forsta och sista métena) och
deltagare (namn, foretag, funktion) i savil ett stort antal angivna motesgrupper
som “eventuellt andra motesgrupper som triffats regelbundet” och alla
motesgrupper péd delstats- eller regional niva (separat for varje delstat),
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— med begiran om &verlimnande till kommissionen av samtliga protokoll,
anteckningar, korrespondens eller annat skriftligt material — officiellt eller inte
— (i den man dessa inte redan tagits i beslag vid kontrollerna) som hinvisar till
moten, diskussioner eller andra kontakter som alla banker haft med andra
osterrikiska kreditinstitut inom ramen for de motesgrupper som avses med
foregdende fraga (oavsett om dessa upprittats fore, under eller efter sadana
kontakter).

Enligt bankerna skall deras svar pad dessa otillitna fragor och ingivande av de
handlingar som efterfragats anses utgora ett frivilligt samarbete. BA-CA
(mal T-260/02) har gjort gillande att detsamma giller alla de svar som limnats
till foljd av begéran om upplysningar, eftersom svaren pa de tillitna fragorna varit
nidra férbundna med svaren pd de otillitna frigorna. RZB har vidare anfort att
samtliga svar som bankerna limnat skall anses vara frivilliga, eftersom kommissio-
nen inte fattat nagot beslut enligt artikel 11.5 i férordning nr 17.

Nir det géller den gemensamma redogérelsen for de faktiska omstédndigheterna har
sokandena anfort att den information som denna innehéller och de handlingar som
bifogats den &r avsevirt mer omfattande dn de upplysningar och handlingar som
kréivts enligt begéran om upplysningar.

Stkandena har understrukit nyttan av deras samarbete under kommissionens
undersdkning. De har anfort att svaren pa de otillaitna frdgorna och den
gemensamma redogorelsen for de faktiska omstindigheterna har gjort att tidigare
okdnda omstindigheter kommit till kommissionens kinnedom genom att den fatt
kunskap om ett flertal motesgrupper som den tidigare varit ovetande om trots sina
undersdkningar. Flera av s6kandena har i sin replik bifogat en forteckning 6ver 36
handlingar som det hinvisats till i det angripna beslutet och som enligt dessa
sokande forst tillhandahallits med den gemensamma redogérelsen fér omstin-
digheterna.
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De har i alla hindelser gjort gillande att deras samarbete, oavsett huruvida de
tillhandahallit sddana nya omstidndigheter, avsevirt har underlittat kommissionens
arbete. De har dérvid a ena sidan hinvisat till de detaljerade svaren pa begéran om
upplysningar. A andra sidan har de, savitt avser den gemensamma redogérelsen for
de faktiska omstindigheterna, gjort gillande att utan denna samlade presentation av
omstindigheter och handlingar, vilken de genomfért efter stora kostnader och
anstringningar och 6verldmnat till kommissionen en kort tid efter att dess
undersokning inleddes, hade det varit mycket svart fér kommissionen att forsta
forhallandet mellan isolerade upplysningar och handlingar fran olika banker. De har
anfdrt, och hinvisat till exempel pé detta, att kommissionen vid upprepade tillfillen
har anviént sig av den beskrivning av métesgrupperna som aterfinns i redogbrelsen
och de handlingar som bifogats denna, bland annat avseende de omstindigheter
som kommissionen inte haft kinnedom om efter sina egna kontroller och svaren pa
begéran om upplysningar. Sokandena har bestritt kommissionens péstdende att
syftet med den gemensamma redogorelsen for omsténdigheterna varit att urskulda
dem. Enligt deras uppfattning kan inte underlitenheten att inge ett protokoll fran ett
enda lokalt méte, i vilket flera av dem inte deltagit eller ens ként till att det dgt rum,
paverka nyttan av den gemensamma redogorelsen f6r omsténdigheterna. De anser
vidare att de handlingar som ingetts till svar pa det kompletterande meddelandet om
invindningar saknar betydelse.

BAWAG och PSK (malen T-261/02 och T-263/02) har vidare anfort att den
nedséttning med 10 procent som medgetts till f6ljd av att de inte bestritt de faktiska
omstindigheterna &r alltfor sndlt tilltagen i forhdllande till kommissionens
beslutspraxis.

Kommissionen har i huvudsak gjort gillande att de upplysningar och handlingar
som ldmnats av sokandena sévil i deras svar pa begéran om upplysningar som inom
ramen for den gemensamma redogérelsen for de faktiska omsténdigheterna inte
tillfért nagot mervirde jaimfort med vad bankerna varit skyldiga att uppge enligt
artikel 11.5 i férordning nr 17. Den har anfort att d&ven om vissa av de fragor som den
stallt i begédran om upplysningar skulle ha gatt utéver vad den hade ritt att krdva av
bankerna saknar detta betydelse, eftersom det angripna beslutet endast grundats pa
befintliga handlingar.
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3. Forstainstansrittens bedémning

a) Inledande anmirkningar

Forstainstansrétten skall inledningsvis avfirda vad RZB anfort om att samarbetet
skall bedémas enligt punkterna B eller C i meddelandet om samarbete.

Eftersom detta samarbete skett efter kommissionens undersokning dr nédmligen
punkt B i meddelandet, som giller ndr ett féretag anmilt en hemlig kartell till
kommissionen innan denna har p&bérjat en undersokning, inte tillimplig. Vad giller
punkt C, som avser situationen ndr ett féretag "anmaéler den hemliga kartellen efter
det att kommissionen har beslutat om och genomfért en undersdkning hos de
foretag som deltar i kartellen och denna undersdkning inte har gett tillrdckligt
underlag for att inleda ett forfarande i syfte att fatta ett beslut” kan det inte utifran
den omstindigheten att kommissionen utfirdat en begiran om upplysningar efter
undersdkningen dras den slutsatsen att undersékningen inte gett kommissionen ett
tillrédckligt underlag for att inleda ett forfarande i syfte att fatta ett beslut. Sdsom
angetts i punkt 506 ovan har vidare vissa aspekter av kartellen inte varit hemliga.
Saledes ér inte heller punkt C i meddelandet om samarbete tillimplig i férevarande
mal.

Vidare foljer det av fast réttspraxis att ett samarbete under undersékningen som inte
dr mer omfattande én det som foljer av foretagets skyldigheter enligt artikel 11.4 och
11.5 i foérordning nr 17 inte berittigar till en reduktion av boterna (férstainstans-
rittens dom av den 10 mars 1992 i mal T-12/89, Solvay mot kommissionen,
REG 1992, s. I1-907, punkterna 341 och 342, och domen i det ovan i punkt 262
ndmnda malet Cascades mot kommissionen, punkt 260). Diremot &r en siddan
nedsédttning motiverad nér ett féretag har tillhandahéllit upplysningar som gar langt
utover vad kommissionen kan kréva enligt artikel 11 i férordning nr 17 (domen i det
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ovan i punkt 262 nimnda maélet Cascades mot kommissionen, punkterna 261 och
262, och forstainstansrittens dom av den 9 juli 2003 i mal T-230/00, Daesang och
Sewon Europe mot kommissionen, REG 2003, s. [1-2733, punkt 137).

Det framgar vidare av likaledes fast rittspraxis att det endast dr befogat att nedsétta
boterna om foretaget har agerat pd ett sidant sdtt att det har underldttat
kommissionens uppgift bestdende i att faststilla och vidta atgérder mot Gver-
tridelser av gemenskapens konkurrensregler (se domen i de ovan i punkt 333
nimnda forenade méalen KTS, punkt 270 och dir angiven réttspraxis, och
forstainstansrdttens dom av den 8 juli 2004 i mal T-48/00, Corus UK mot
kommissionen, REG 2004, s. [1-2325, punkt 160) och som vittnar om en verklig
samarbetsanda (domen i de ovan i punkt 189 nimnda forenade méilen Dansk
Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkterna 395 och 396).

Det ankommer forst pa forstainstansritten att préva huruvida kommissionen har
felbedomt huruvida bankernas samarbete har gétt lingre &n vad som krévts enligt
artikel 11 i foérordning nr 17. Forstainstansritten skall i detta avseende géra en
fullstindig prévning rorande i synnerhet de grinser som foretagens rétt till forsvar
innebir for deras skyldighet att svara pa begéran om upplysningar.

Forstainstansritten skall darefter préva huruvida kommissionen utifrain meddelan-
det om samarbete korrekt bedémt nyttan av foretagens samarbete for dess
faststillande av oOvertrddelsen. Kommissionen har inom de grdnser som detta
meddelande medfor ett utrymme for skonsmissig bedomning av huruvida de
upplysningar eller handlingar som foretagen frivilligt tillhandahallit har underléttat
dess uppgift och det dr motiverat att medge en nedsittning enligt detta meddelande
(domen i de ovan i punkt 189 nimnda férenade mélen Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen, punkterna 393 och 394). Denna bedémning sker inom ramen fér en
begrinsad domstolsprévning.
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Vid utévandet av sin skonsmissiga bedomning skall kommissionen iaktta
likabehandlingsprincipen, vilken asidositts i de fall dd lika situationer behandlas
olika eller dé olika situationer behandlas lika, savida det inte finns sakliga skél for en
sddan behandling (domen i de ovan i punkt 333 nimnda férenade malen KTS,
punkt 237, férstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-31/99, ABB Asea
Brown Boveri mot kommissionen, REG 2002, s. II-1881, punkt 240 och dir angiven
rittspraxis, och domen i de ovan i punkt 331 nimnda férenade mélen Tokai [,
punkt 394). Denna princip utgér hinder mot att kommissionen behandlar foretags
samarbete olika i ett och samma beslut.

Déremot innebir inte enbart det faktum att kommissionen i sin tidigare besluts-
praxis har medgett en nedsittning till f6ljd av ett visst upptridande att
kommissionen &r skyldig att géra samma beddmning avseende ett liknande
upptridande inom ramen for ett senare administrativt forfarande (se, for ett
motsvarande synsitt, domen i det ovan i punkt 205 ndimnda malet Mayr-Melnhof,
punkt 368, forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-319/94, Fiskeby
Board mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-1331, punkt 82, och, nir det giller
samarbete, forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-15/99, Brugg
Rohrsysteme mot kommissionen, REG 2002, s. II-1613, punkt 193).

b) Svaren pa begiran om upplysningar

Avsaknaden av beslut enligt artikel 11.5 i férordning nr 17 (mél T-259/02)

Forstainstansritten skall inledningsvis avfirda vad RZB gjort gillande om att
samtliga svar pa begdran om upplysningar skall anses utgora ett frivilligt samarbete
eftersom kommissionen inte tillstillt bankerna ett beslut enligt artikel 11.5 i
forordning nr 17.
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For det fall att en begéran om upplysningar enligt artikel 11.1 och 11.2 i férordning
nr 17 syftar till att erhélla information som kommissionen har rétt att kréva genom
ett beslut enligt artikel 11.5 kan ndmligen endast sjélva skyndsamheten i foretagets
svar anses utgora frivillighet. Det ankommer did pd kommissionen att bedéma
huruvida denna skyndsamhet har underléttat dess arbete pé ett sddant sétt att det &r
motiverat att medge en nedséttning av boterna. Meddelandet om samarbete medfor
inte nagon skyldighet for kommissionen att systematiskt nedsitta béterna av detta
skal.

Huruvida svaren pd begidran om upplysningar varit frivilliga

Omfattningen av den begiran om upplysningar som kommissionen enligt
artikel 11.1 och 11.2 i forordning nr 17 tillstédllt de olika bankerna har varierat
mellan 30 fragor (BA-CA) och tre frigor (OVAG och PSK-B). De fragor som stillts i
den mer detaljerade begiéran pa vilka bankerna svarat har syftat till att erhalla
information om i synnerhet

— vad giller specifika méten i vissa motesgrupper,

— vilka som deltagit (namn, foretag, arbetsuppgifter),

— ingivande av samtliga interna handlingar avseende dessa (anteckningar, PM,
protokoll), och

— beskrivning av métenas innehdll i den mén resultatet inte framgditt av
ingivna handlingar,
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— vad giller namngivna métesgrupper,

— angivande av tidpunkter for deras méten inklusive forsta och sista méte, och
av deltagarna, och

— ingivande av samtliga handlingar rérande dessa i den mén de inte redan
ingetts under kontrollerna,

— vad giller allmént angivna métesgruppet,

— angivande av tidpunkter for deras méten inklusive forsta och sista méte, och
av deltagarna,

— ingivande av samtliga handlingar rérande dessa i den man de inte redan
ingetts under kontrollerna, och

— beskrivning av métenas innehall, och

— vad giller "andra eventuella métesgrupper som triffats regelbundet”,

— angivande av tidpunkter for deras moéten inklusive férsta och sista mdte,
och av deltagarna.
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538 Begdran om upplysningar har i 6vrigt innehdllit fragor av foljande slag:

— 7”Ni skall inge samtliga protokoll, anteckningar i akten, korrespondens eller
andra handlingar rorande méten, diskussioner eller andra kontakter som ert
foretag haft med andra 6sterrikiska kreditinstitut inom ramen for nedan angivna
motesgrupper eller andra eventuella motesgrupper som triffats regelbundet
(oavsett om de etablerats fore, under eller efter sidana kontakter). Ange
tidpunkter f6r deras moéten inklusive forsta och sista mote, och av deltagarna
(namn, foretag, arbetsuppgift)” (varefter en forteckning 6ver vissa métesgrupper
foljde), och

— ”Ni skall inge samtliga handlingar (korrespondens, instruktioner, PM, anteck-
ningar i akten, cirkuldr etc.), offentliga inlégg fran ert foretag som har ett
samband med in- och utlaning, reklamatgirder, provisionsavtal och inférandet
av 'rdnteindexklausuler’ under perioden fran januari 1994 till dags dato.”

53 Det framgér av fast réttspraxis att kommissionen inte genom en begiran om
upplysningar enligt artikel 11.5 i forordning nr 17 far forplikta ett foretag att
tillhandahalla svar genom vilka féretaget skulle komma att erkdnna férekomsten av
en overtridelse som det ankommer pa kommissionen att bevisa (domstolens dom av
den 18 oktober 1989 i mal 374/87, Orkem mot kommissionen, REG 1989, s. 328,
punkt 35, svensk specialutgdva, volym 10, s. 217, forstainstansrittens dom av den
20 februari 2001 i mal T-112/98, Mannesmannréhren-Werke mot kommissionen,
REG 2001, s. I1-729, punkt 67). Den har emellertid ritt att aldgga ett foretag att
limna alla nédvindiga upplysningar om de faktiska omstdndigheter som det kan ha
kinnedom om och att vid behov 6verlimna de handlingar rérande desamma som
foretaget har i sin besittning, dven om dessa upplysningar eller handlingar kan
anvindas for att faststilla att foretaget sjdlvt eller ett annat foretag har gjort sig
skyldigt till ett konkurrensbegrinsande beteende (domen i de ovanndmnda malen
Orkem mot kommissionen, punkt 34, och Mannesmannréhren-Werke mot
kommissionen, punkt 65).
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Déremot ér en begiran om att beskriva syftet med och forloppet av méten i vilka ett
foretag deltagit, eller métenas resultat eller slutsatser, ofdrenliga med foretagets rétt
till forsvar nér syftet med dessa moten misstinks vara att begrénsa konkurrensen,
eftersom sddana fragor &r av den arten att det berdrda foretaget genom dessa kan
forpliktas att erkénna att de deltagit i en 6vertridelse av gemenskapens konkurrens-
ritt (se domen i det i punkt 539 ovan nidmnda malet Mannesmannréhren-Werke
mot kommissionen, punkterna 71-73 och déir angiven rittspraxis, och domen i de
ovan i punkt 331 nimnda forenade mélen Tokai I, punkterna 402, 403, 406 och 407).

Kommissionen har siledes lagligen genom begiran om upplysningar enligt
artikel 11.5 i forordning nr 17 kunnat kréva att bankerna skulle ange tidpunkter
for méten i motesgrupperna och vilka som deltagit. Detta giller inte enbart for de
motesgrupper som kommissionen efter kontrollerna hade nérmare kinnedom om,
sdsom deras namn och tidpunkter for vissa moten, utan dven samtliga dvriga
motesgrupper, eftersom kommissionen efter kontrollerna hade tillgédng till en rad
indicier som tydde pa att det fanns ett organiserat nit av verenskommelser som
organiserats i ett stort antal motesgrupper avseende samtliga banktjanster. Mot
denna bakgrund kan inte svaren pa fragor som syftade till att erhilla faktiska
upplysningar om samtliga motesgrupper anses ha skett frivilligt, och kommissionen
har inte gjort sig skyldig till nagon felaktig réttstillimpning genom att inte anse detta
utgdra frivilligt samarbete.

Det framgar vidare av punkt 546 i det angripna beslutet att kommissionen har ansett
svaren pa fragorna om métenas innehdll vara frivilliga.

Nir det giller frdgan huruvida kommissionen gjort sig skyldig till en felaktig
rittstillimpning genom att i punkt 546 i det angripna beslutet ange att
¢versindandet av handlingar till svar pa begéran om upplysningar inte skedde
frivilligt, skall det framhallas att kommissionen for att vidmakthalla den dndamals-
enliga verkan av artikel 11.2 och 11.5 i férordning nr 17 har rétt att aligga ett foretag
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att limna alla nodvindiga upplysningar om de faktiska omsténdigheter som det kan
ha kiinnedom om och att vid behov 6verlimna de handlingar rérande desamma som
foretaget har i sin besittning, dven om dessa upplysningar eller handlingar kan
anvéindas for att faststilla att foretaget sjdlvt eller ett annat foretag har gjort sig
skyldigt till ett konkurrensbegrinsande beteende (domen i det ovan i punkt 539
nimnda malet Orkem mot kommissionen, punkt 34, domstolens dom av den
29 juni 2006 i mal C-301/04 P, kommissionen mot SGL Carbon, REG 2006, s. [-5915,
punkt 41, och domen i det ovan i punkt 539 nimnda mélet Mannesmannréhren-
Werke mot kommissionen, punkt 65).

Hérav foljer att 6verlimnadet av handlingar angdende de moten som avsetts i
begdran om upplysningar inte skall anses utgéra frivilligt samarbete, eftersom
kommissionen kunnat forplikta bankerna att 6verlimna dessa handlingar genom en
begdran om upplysningar enligt artikel 11.5 i férordning nr 17 (domen i det ovan i
punkt 543 nimnda malet kommissionen mot SGL Carbon, punkt 44). Invindningen
om en felaktig réttstillimpning fran kommissionens sida rérande frivilligheten av
overlimnandet av vissa handlingar skall siledes limnas utan avseende.

For oOvrigt skulle samma beddmning avseende nedsittning av béterna i alla
héndelser gora sig gillande dven med en annan bedémning av frivilligheten vid
éverlimnandet av dessa handlingar.

Aven om de handlingar som bankerna &verlimnat till svar pa begiran om
upplysningar skulle anses utgéra frivilligt samarbete kan detta i forevarande mél inte
medfora en strre nedsittning av boterna dn de tio procent som kommissionen
redan medgett i det angripna beslutet.

Det framgar i detta avseende av de svar, vars riktighet inte ifragasatts av Gvriga
sokande, som BAWAG, PSK, Erste och kommissionen limnat pd forstainstans-
rittens fragor att kommissionen efter sina kontroller forfogade 6ver omkring 5 000
sidor kopierade handlingar som var relevanta for att visa kartellen inom
Lombardklubbens forekomst, funktion, deltagare, varaktighet och omfattning och
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for att identifiera de viktigaste métesgrupperna. Aven om det dr sa att 11 000 sidor
med handlingar har éverlamnats till svar pa begdran om upplysningar har sokandena
inte bestritt att ett stort antal av dessa redan fanns i akten och att svaren pa begéran
om upplysningar innehdll ménga handlingar som kommissionen redan forfogade
over efter sina kontroller. S6kandena har heller inte i sina svar pa forstainstans-
rittens fragor ndrmare angett hur stor andel av de handlingar som 6verldimnats i
svaren pa begiran om upplysningar som inte hade tagits in under kontrollerna och
vars overlimnande kan jimstillas med ett erkinnande av Gvertrddelsen.

Av en tabell som Erste ingett och som inte bestritts av dvriga parter framgar det i
detta avseende att 44 procent av hénvisningarna till handlingar i det angripna
beslutet hdnfor sig till handlingar som kommissionen fatt tillgdng till genom sina
kontroller. Detta visar den stora betydelse dessa handlingar haft for konstaterandet
av oOvertrddelsen, vilket stods av den mycket detaljerade arten av de fragor som
kommissionen kunnat stilla till bankerna. Dessa frigor visar att kommissionen hade
indicier eller direkta bevis avseende ett mycket stort antal méten i de viktigaste
motesgrupperna. Det skall tilliggas att dven om kommissionen har stéllt ett stort
antal fragor som parterna inte hade kunnat tvingas att besvara, vilket den heller inte
bestritt, géller detta inte frdgorna avseende métestidpunkter och namn pa
deltagarna. Sékandena skulle séledes ha kunnat forpliktas att tillhandahadlla
kommissionen upplysningar som gjort det mojligt f6r den att hinféra de handlingar
som omhindertagits vid kontrollerna till olika métesgrupper och dven att bedéma
deras relevans och bevisvirde.

Den omstindigheten att kommissionen i det angripna beslutet hénvisat till
handlingar som &verldmnats till svar pd begidran om upplysningar visar vidare inte
att den inte fatt tillgdng till dessa handlingar genom kontrollerna. Kommissionen har
nédmligen oemotsagd pastatt att den foredragit att hdnvisa till handlingar som
sokandena gett in, oavsett om de funnits i akten tidigare, eftersom dessa
sammanstillts i ordnad form.
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Dessutom har de av sékandena som gjort en bedémning av bevisvirdet hos dessa
handlingar endast kunnat utpeka ett fatal av dessa som de anser har nagot hogre
bevisvirde. BAWAG och PSK har séledes gjort géllande att 37 handlingar som de
ingett till svar pd begéran om upplysningar, av nédrmare 900 handlingar som det
hénvisats till i det angripna beslutet, har ett hogre bevisvirde. De har emellertid inte
gjort géllande att dessa handlingar varit nddvindiga for att understédja de visentliga
slutsatserna i det angripna beslutet.

Hérav foljer att skandena inte har visat att de handlingar de 6verlimnat till svar pa
begdran om upplysningar varit nddvéindiga fér att kommissionen skulle kunna
identifiera samtliga vésentliga métesgrupper och heller inte att de bevis som
kommissionen dtkommit genom sina kontroller utan dessa handlingar skulle ha
varit otillrickliga som bevis for det visentliga i 6vertrddelsen och for antagandet av
beslutet att &ligga dem béter.

¢) Den gemensamma redogorelsen for de faktiska omsténdigheterna

Kommissionen har i punkt 553 i det angripna beslutet erként att bankerna i den
gemensamma redogorelsen for de faktiska omstindigheterna har limnat mer
upplysningar dn vad som begirts.

Kommissionen har inte 6verskridit sitt utrymme for skonsmdssig bedomning enligt
punkt D 2 forsta strecksatsen i meddelandet om samarbete, dér det fordras att
samarbetet “bidrar till att faststdlla att Gvertrddelsen har begitts”, genom att
underkasta beaktandet av detta samarbete villkoret att det skall ha medfort ett
mervirde utifrdn antingen att den fatt kunskap om ”nya omstédndigheter” eller
forklaringar som hjédlpt den att béttre forstd drendet. Varken meddelandet om
samarbete eller den réttspraxis som angetts i punkt 530 ovan forpliktar nédmligen
kommissionen att nedsitta boterna till foljd av praktisk eller logistisk hjilp under
undersokningen.
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Nir det giller frdgan huruvida kommissionen vid sin bedémning av omfattningen
och virdet av detta samarbete har felbedomt i vilken utstrickning handlingarna som
bifogats den gemensamma redogorelsen for de faktiska omsténdigheterna var "nya” i
forhallande till dem som bifogats svaren pd begiran om upplysningar skall det
framhéllas att bankerna under det administrativa forfarandet har ansett att de inte
kunde tillhandahélla kommissionen de nidrmare uppgifter som begirts i detta
avseende (se punkt 19 ovan). Kommissionen har vid sadant férhallande inte gjort
nagot fel i detta avseende.

Det var sdledes legitimt for kommissionen att vid sin bedémning av nyttan av
bankernas frivilliga samarbete beakta den omstindigheten att de inte i den
gemensamma redogorelsen for de faktiska omstindigheterna tillhandahallit
kommissionen samtliga handlingar avseende métesgrupperna (se punkt 515 ovan).
Denna ofullstindighet i vad som bifogats den gemensamma redogorelsen for
omstindigheterna har ndmligen paverkat tillforlitligheten av denna redogoérelse och
minskat dess nytta for kommissionen.

Det ankommer dven pd kommissionen att bedéma huruvida de férklaringar som
limnats i den gemensamma redogorelsen for de faktiska omsténdigheterna har gjort
det mojligt for kommissionen att béttre forsta drendet, och forstainstansrétten skall
inte verpréva denna bedémning annat 4n om kommissionen gjort sig skyldig till ett
uppenbart fel. Kommisionen hade i detta avseende riitt att anse att bankerna anvint
denna redogdrelse for att presentera sin egen syn pd motesgrupperna och séledes
som ett forsvarsmedel. Det ér naturligt och legitimt for ett foretag som omfattas av
en undersokning fran kommissionens sida att upptréda sa. En sddan redogorelse kan
siledes, oberoende av dess innehéll, hindra kommissionen frén att genomféra sina
egna undersokningar i drendet eller fran att gora sin egen bedémning och vérdering
av bevis.

Den omstidndigheten att kommissionen under utarbetandet av det angripna beslutet
haft tillgang till kopior av handlingar som bankerna tillhandahéllit i ordnad form i en
bilaga till den gemensamma redogérelsen for de faktiska omsténdigheterna snarare
dn kopior som den sjilv atkommit genom kontroller och begéiran om upplysningar
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visar mot denna bakgrund inte att de forklaringar som ldmnats har underlittat
kommissionens arbete i grunden, éven om kommissionens hantering av materialet
underléttats i teknisk mening.

Sokandenas invindningar avseende bedémningen av den gemensamma redogorel-
sen for de faktiska omstdndigheterna skall séledes limnas utan avseende.

d) De sirskilda invéindningar som anforts av RZB och BA-CA

RZB:s erkdnnande av det konkurrensbegriansande syftet

Forstainstansritten skall inledningsvis avfirda vad RZB anfért om att kommissionen
borde ha beaktat dess erkidnnande av det konkurrensbegrinsande syftet. Visserligen
kan ett erkiinnande av en kartells existens underlédtta kommissionens arbete under
undersokningen i storre grad dn ett enkelt erkinnande av omstidndigheterna, och
kommissionen kan av den anledningen behandla féretag som erként omsténdighe-
terna annorlunda dn de som #dven erkidnt kartellens existens (domen i de ovan i
punkt 333 ndmnda forenade malen KTS, punkt 270). Kommissionen dr emellertid
inte skyldig att géra nigon sadan atskillnad. Det ankommer nidmligen pa
kommissionen att i varje enskilt fall bedéoma huruvida detta erkinnande har
underlittat dess arbete. Det konkurrensbegrinsande syfte som é&r aktuellt i
forevarande mal f6ljer, savitt avser majoriteten av méten vars forekomst har erkints
av samtliga banker, av sjdlva syftet med dessa, vilket var att samordna priset eller
andra parametrar avseende konkurrensen. Ett utryckligt erkinnande av detta tillfor
inget nytt. Kommissionen har séledes inte i forevarande mal varit skyldig att medge
ndgon nedsittning av boterna av detta skal.
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De ytterligare omsténdigheter som &beropats av BA-CA

Nir det giller de 33 pdrmar med mer dn 10 000 sidor handlingar som BA-CA
tillstdllt kommissionen i april 1999 skall det framhallas att bankerna genom att ligga
fram den gemensamma redogorelsen for de faktiska omstdndigheterna alla har sokt
att samarbeta pd samma sdtt under undersdkningen, och iakttagandet av
likabehandlingsprincipen medfér dérfor ett krav vid tillimpningen av meddelandet
om samarbete att en eventuell nedsdttning av boterna av detta skil dr densamma f6r
alla (domen i det i punkt 333 ovan ndmnda maélet KTS, punkt 270). Mot denna
bakgrund kan en av bankernas overlimnande av ytterligare handlingar endast
motivera en ytterligare individuell nedsittning av dess boter om detta samarbete
verkligen har tillfért nya och anvéndbara omstindigheter i jimforelse med de som
tillhandahallits tillsammans med samtliga andra foretag. Dessutom dr vérdet av
ytterligare handlingar omvént proportionell mot den gemensamma redogbrelsen for
omstindigheterna — om den senare dr uttémmande kan vérdet av de handlingar
som BA-CA tillhandahéllit inte ha varit betydelsefullt, medan i motsatt fall den
gemensamma redogdrelsen for omstindigheterna méste anses ha varit av begrinsat
vérde.

Det framgar i detta avseende av de svar som BA-CA limnat pa forstainstansréttens
fragor att bland de mer &n 10 000 sidor med handlingar som G6verldimnats har
kommissionen hénvisat till 33 handlingar i det angripna beslutet. Virdet av ett
frivilligt samarbete beror inte pd antalet tillhandahallna handlingar, utan pa deras
relevans och anvindbarhet vid konstaterandet av Gvertrddelsen. Det ér inte med
automatik sa att tillhandahéllande av mer dn 10 000 sidor handlingar, varav
endast 33 hor till dem pé vilket det angripna beslutet grundats, har underlittat
kommissionens arbete. Aven om de handlingar som BA-CA tillhandahallit har
kunnat bidra till faststdllandet av 6vertrddelsen dven utan att det hénvisats till dem i
det angripna beslutet, utgér deras anvéindning ett viktigt indicium f6r deras
anvéndbarhet, vilket d&ven BA-CA sjilv anfort i sina inlagor. Med hénsyn till att
kommissionen enligt vad BA-CA anfort har hénvisat till 892 handlingar i
redogérelsen for omstindigheter i det angripna beslutet skall det bidrag som de
ytterligare handlingar som BA-CA tillhandahallit anses vara begrénsat. Detta géller
s& mycket mer som BA-CA inte har gjort gillande att de handlingar som
dverldmnats i april 1999 har varit avgorande for de vdsentliga konstaterandena i det
angripna beslutet. BA-CA har visserligen anfort att i 21 fall har konstateranden i det
angripna beslutet gjorts uteslutande med hénvisning till ndgon av de handlingar
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foretaget tillhandahallit i april 1999. I sex av dessa fall har emellertid hinvisningen
till den handling som BA-CA &beropat avsett dven andra handlingar, utan att
sokanden har inkommit med nagra uppgifter som skulle gora det méjligt att bedoma
varje handlings relativa betydelse. I tvd andra fall har de handlingar som BA-CA
dberopat hinvisat till exempel p&d samordningar vars betydelse fér kartellen som
helhet varit sekundér (punkterna 65 och 66 i det angripna beslutet), och i ett fall ror
det sig om ett av flera protokoll frdn samma mote (punkt 248 i det angripna
beslutet).

Mot denna bakgrund har kommissionen inte varit skyldig att medge négon
ytterligare nedsittning av boterna fér BA-CA pé denna grund.

BA-CA har i syfte att visa att kommissionen har anvint de handlingar foretaget
tillhandahallit begirt att forstainstansrétten skall hora den tjansteman i kommis-
sionen som haft huvudansvaret for utformningen av det angripna beslutet. Eftersom
anvindningen av handlingar inte i sig visar att tillhandahallande av dem underlittat
kommissionens arbete i sak dr det erbjudna beviset inte direkt relevant for
bedémningen av anvéndbarheten hos dessa handlingar. Denna begéran skall sdledes
inte bifallas.

Vad BA-CA anfért om att kommissionen borde ha ansett foretagets svar pa
meddelandet om invindningar utgdra samarbete dr inte heller korrekt. Detta svar
har ndmligen huvudsakligen till syfte att gora det mojligt {6r foretagen att forsvara
sina rdttigheter, och kommissionen &r dirfor skyldig att vara mycket uppmérksam pa
dess innehall. Den paverkan ett sddant svar har pa innehallet i det angripna beslutet
visar att det fyllt detta syfte men innebér varken att svaret tillfort ndgot mervirde
eller att det har underlittat eller minskat kommissionens arbete.
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e) Bedomning

Det foljer av vad som ovan anforts att talan inte skall bifallas med stéd av grunderna
avseende en felaktig tillimpning av meddelandet om samarbete.

Med hidnsyn till overtrddelsens allvar, i forhéallande till vilket de boter som
kommissionen faststillt ter sig relativt 1aga, anser forstainstansrétten for 6vrigt inom
ramen for sin fria provningsritt att sdkandenas samarbete i forevarande mal inte
motiverar nigon ytterligare nedsittning av de boter de alagts.

G — Asidosdittande av forfarandebestimmelser (mdl T-271/02)

OVAG:s och NO-Hypos i andra hand framférda begiran om en nedsittning av de
béter de alagts med hinvisning till att FPO felaktigt tillatits upptrida som klagande
och att meddelandet om invindningar tillstillts detta politiska parti skall limnas
utan bifall.

Visserligen kan vissa asidosdttanden av forfarandebestimmelser motivera en
nedsittning av boterna dven om de inte dr sddana att det angripna beslutet skall
ogiltigforklaras (domstolens dom av den 17 december 1998 i mal C-185/95 P,
Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998, s. 1-8417, punkterna 26—48).

Det dr emellertid endast allvarliga felaktigheter i forfarandet, dgnade att allvarligt
undergrdva intressena hos den part som aberopar dem, som kan motivera en
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sdnkning av béterna (domen i det ovan i punkt 568 nimnda malet Baustahlgewebe
mot kommissionen, punkt 30). S& kan i synnerhet vara fallet nér det ror sig om fel
som utgor ett sidosédttande av Europeiska konventionen om skydd fér de méinskliga
rittigheterna och de grundldggande friheterna. Det har inte pastatts att det skulle ha
forekommit nigot sddant fel i forevarande mal, och det framgar heller inte av
handlingarna att det upptrddande fran kommissionens sida som bankerna kritiserat,
till skillnad fran det politiska partiet FPO:s upptridande vilket inte kommissionen
kan tillskrivas, har kunnat allvarligt skada deras intressen. Forstainstansritten kan
siledes, utan att behéva préva huruvida kommissionen upptritt korrekt, konstatera
att de pastddda felaktigheterna i forevarande mal inte dr tillréckligt allvarliga for att
motivera en nedsittning av boterna, dven om dessa péastdenden skulle visas vara
riktiga.

H — Bediomning av yrkandena om nedséttning av biterna

Det foljer av vad som ovan anforts att de grunder som framforts till stod for
yrkandena om nedsdttning av béterna inom ramen for fSrstainstansrittens
laglighetsprévning skall limnas utan avseende, med undantag fér vad som
konstaterats avseende den gemensamma marknadsandelen f6r PSK och PSK-B (se
punkterna 446-452 ovan). Forstainstansritten finner heller inte skil att med
utovande av sin fria provningsritt sitta ned boéterna av andra skél.

Nir det giller storleken p& de boter som gemensamt skall aldggas PSK och PSK-B
faststiller forstainstansritten med utévande av sin fria provningsritt och med
beaktande av sdvil dvertridelsens varaktighet som samarbetet med kommissionen
att det slutliga bétesbelopp som dlagts PSK (inklusive PSK-B) i punkt 560 och
artikel 3 i det angripna beslutet skall nedsittas till hilften. Det gemensamma
bétesbelopp som PSK och PSK-B éldggs skall sdledes faststéllas till 3 795 000 euro.
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V — Kommissionens yrkande om en hojning av botesbeloppet for RZB

Kommissionen har i mal T-259/02 yrkat att forstainstansrdtten skall héja det
bétesbelopp som RZB skall dldggas med hidnvisning till att foretaget forst i ansékan
fornekat forekomsten av dverenskommelser mellan bankerna rérande grinsover-
skridande betalningar, remburser och handel med vérdepapper.

Det skall i detta avseende prévas huruvida RZB:s upptridande har tvingat
kommissionen att, tvirtemot varje forvintan som den rimligen kunde ha grundat
pa foretagets samarbete under det administrativa forfarandet, utveckla och ligga
fram ett forsvar vid forstainstansritten angdende dess bestridande av de faktiska
omstindigheter som utgjorde en vertridelse som den med ritta kunde forvinta sig
att RZB inte lingre skulle ifragasiitta.

De omstindigheter som RZB bestritt har emellertid minimal betydelse i det
angripna beslutet. I motsats till vad RZB anfort dr ndmligen inte forekomsten av
overenskommelser avseende grinsoverskridande transaktioner nddvéndig for att det
skall konstateras att den kartell som avses med det angripna beslutet kunnat paverka
handeln mellan medlemsstater (se punkterna 177 och 178 ovan).

Kommissionen har begrinsat sitt svar pa detta argument fran RZB till tre punkter i
sin svarsinlaga. Den har forst dtergett s6kandens argument, varefter den pdmint om
att RZB tidigare forklarat sig inte bestrida omstdndigheternas riktighet, och slutligen
anfort att den i det angripna beslutet visat att sidana éverenskommelser funnits och
att de handlingar som RZB bestritt inte avsag att ge stod at detta utan att ge exempel
pé gransoverskridande transaktioner. Utvecklingen av detta forsvar har siledes inte
foranlett sdrskilda anstringningar f6r kommissionen.
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Mot denna bakgrund foreligger det i forevarande mal inte skl att hoja boterna.

Yrkandena om ogiltigférklaring av beslutet att tillita FPO att upptrida som
klagande och tillsinda det meddelandet om invindningar (mal T-271/02)

De yrkanden som OVAG och NO-Hypo framstillt i andra hand, om ogiltigférklaring
av besluten att tillita FPO att upptrida som klagande i det administrativa
forfarandet och att tillstilla FPO meddelandet om invindningar, skall avvisas som
for sent inkomna. OVAG och NO-Hypo har nimligen till svar pa forstainstans-
rittens fragor angett att de informerats om att kommissionen beslutat tillita FPO att
upptrida som klagande i det administrativa férfarandet och om kommissionens
avsikt att tillstilla. FPO meddelandet om invindningar i en skrivelse frdn
kommissionen den 5 november 1999, medan kommissionen pastitt att den limnat
sokandena denna information i en skrivelse av den 27 mars 2001. Eftersom ansokan
i mél T-271/02 inkom den 2 september 2002 har den i vilket fall inkommit efter att
fristen for att vicka talan mot dessa beslut lopt ut.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Svaranden har yrkat att s6kandena skall
forpliktas att ersitta réittegdngskostnaderna. Eftersom sékandena i mélen T-260/02—
T-262/02, T-264/02 och T-271/02 har tappat maélet, skall svarandens yrkande
bifallas.

Vad giller malen T-259/02 och T-263/02 framgar det av artikel 87.3 i
rittegdngsreglerna att forstainstansritten, om parterna émsom tappar malet pa en
eller flera punkter, kan besluta att kostnaderna skall delas eller att vardera parten
skall béra sin kostnad.
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s50 I mal 'T-259/02 har sokanden tappat sdvitt avser dess talan, och kommissionen har
tappat sévitt avser dess genstimningsvis forda talan. Eftersom den senare endast
avsett en hojning av boterna med 10 procent, skall det konstateras att sékanden
huvudsakligen tappat savitt avser dess yrkanden och grunder. Mot den bakgrunden
skall RZB béra sina egna rittegdngskostnader och ersidtta 90 procent av de
rittegdngskostnader kommissionen haft, medan kommissionen skall bdra 10 procent
av sina egna rittegdngskostnader.

561 1 mal T-263/02 skall vardera parten std for sina egna rittegdngskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

foljande:

1) Imal T-263/02 skall de biter som genom artikel 3 i kommissionens beslut
2004/138/EG av den 11 juni 2002 i ett forfarande i enlighet med artikel 81 i
EG-fordraget i ett forfarande i enlighet med artikel 81 i EG-fordraget
(Arende COMP/36.571/D-1 — Osterrikiska banker ”Lombardklubben”)
alagts Osterreichische Postsparkasse AG, i vars stille sokanden tritt,
nedsittas till 3 795 000 euro.

2) Talan ogillas i évrigt.
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3) I mal T-259/02 ogillas kommissionens genstimningsvis forda talan,

4) I malen T-260/02-T-262/02, T-264/02 och T-271/02 skall sokandena
ersitta rittegangskostnaderna,

5) I mal T-259/02 skall sokanden sta for sina egna rittegangskostnader och
ersitta 90 procent av kommissionens rittegingskostnader. Kommissionen
skall sta for 10 procent av sina egna kostnader.

6) I mal T-263/02 skall vardera parten sta for sina egna rittegingskostnader.

Pirrung Forwood Papasavvas

Avkunnad vid offentligt sammantrédde i Luxemburg den 14 december 2006.

Justitiesekreterare Ordforande

E. Coulon J. Pirrung
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