GENERAL MOTORS NEDERLAND OCH OPEL NEDERLAND MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
den 21 oktober 2003 *

I mal T-368/00,

General Motors Nederland BV, Sliedrecht (Nederlinderna),

OpelNederland BV, Sliedrecht,

foretradda av advokaterna D. Vandermeersch, R. Snelders och S. Allcock, med
delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av W. Molls och A. Whelan,
béda i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
* Rittegingssprik: engelska.
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angdende en talan om, i forsta hand, ogiltigférklaring av kommissionens
beslut 2001/146/EG av den 20 september 2000 om ett férfarande enligt artikel 81
i EG-fordraget (irende COMP/36.653 - Opel) (EGT L 59, 2001, s. 1) och, i andra
hand, upphivande eller nedséittning av de béter som sokandena dlagts genom
detta beslut,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

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

justitiesekreterare: H. Jung,

med hinsyn till det skriftliga férfarandet och efter férhandlingen den 10 december
2003,

foljande

Dom

Bakgrund och tillimpliga bestimmelser

Opel Nederland BV (nedan kallat Opel Nederland) grundades den 30 decem-
ber 1994 som ett helidgt dotterbolag till General Motors Nederland BV (nedan
kallat General Motors Nederland) och 6vertog det senares kommersiella
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verksamhet i Nederlinderna. General Motors Nederland kom dirigenom att
verka endast som holdingbolag, heligt av General Motors Corp., Detroit (USA).

Opel Nederland ir det enda nationella forsiljningsbolaget for bilmirket Opel i
Nederlinderna. Bolagets affiarsverksamhet omfattar import, export och grossist-
forsiljning av motorfordon, liksom reservdelar och tillbehor. Det medverkar inte i
fordonstillverkningen. Opel Nederland har ingdtt dterforsiljar- och serviceavtal
med omkring 150 &terforsiljare, vilka hirigenom riknas som auktoriserade
forsiljare inom Opels siljorganisation i Europa.

Enligt kommissionens férordning (EEG) nr 123/85 av den 12 december 1984 om
tillimpning av fordragets artikel [81.3] pa vissa grupper av férsiljnings- och
serviceavtal for motorfordon (EGT L 15, 1985, s. 16; svensk specialutgdva, volym
8, omrdde 1, s. 56), skall aterforsiljaravtal under vissa omstindigheter undantas
fran tillimpningsomradet for artikel 85.1 i EG-férdraget (nu artikel 81.1 EG).
Forordningen har frin den 1 oktober 1995 ersatts av kommissionens férordning
(EG) nr 1475/95 av den 28 juni 1995 (EGT L 145, s. 25). Enligt artikel 7 i
forordning nr 1475/95 skall forbudet i fordragets artikel [81.1] i EG-fordraget
under den period som stricker sig frdn den 1 oktober 1995 fram till den
30 september 1996 inte gilla avtal som redan ir i kraft den 1 oktober 1995 och
som uppfyller de villkor f6r undantag som avses i férordning nr 123/85.

Enligt artikel 3.10 a i bidda férordningarna far tillverkaren eller importéren
forbjuda aterforsiljare att leverera varor som omfattas av avtalet eller mot-
svarande varor till dterforsiljare som inte tillhér sidljorganisationen. Diremot ir
det inte tillatet enligt ndgon av forordningarna att tillverkaren eller importoren
forbjuder &terforsiljarna att leverera varor som omfattas av avtalet eller
motsvarande varor till slutkonsumenter, deras bemyndigade mellanhinder eller
andra 4terforsiljare som tillhor tillverkarens eller importorens siljorganisation.
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Som en reaktion pa de tecken som tydde pé att flera av deras dterforsiljare dgnade
sig at export i stor skala, utarbetade och vidtog Opel Nederland en rad tgirder
under andra halviret 1996.

Den 28 och den 29 augusti 1996 sinde Opel Nederland en skrivelse till
18 aterforsdljare som under forsta halvaret 1996 hade exporterat minst 10 bilar.
Skrivelsen 16d som féljer:

”... Vi har noterat att ert foretag har silt ett stort antal Opelbilar utomlands under
forsta halvaret 1996. Vi anser att antalet ir si stort att vi har en stark misstanke
om att denna forsiljning inte 6verensstimmer med lydelsen och innebérden av det
nuvarande och kommande forsiljnings- och serviceavtalet for Opel-dterforsiljare.
... Vi har for avsikt att kontrollera ert svar mot de uppgifter som finns registrerade
hos oss. Vi kommer att informera er om vad som hinder direfter. Ovanstiende
andrar inte det faktum att ni dr primirt ansvariga for en tillfredsstillande for-
sdljning inom ert omride ...”

Ledningen vid Opel Nederland beslot vid ett méte, den 26 september 1996, att
vidta vissa dtgirder avseende exporten frin Nederlinderna. Atgirderna beskrevs i
motesprotokollet pa foljande satt:

»...Beslut:

1) Alla kidnda exportiterforsiljare (20) kommer att kontrolleras av Opel
Nederland BV. Prioritetsordningen dr uppifrin och ned enligt listan *Export-
aterforsiljare’ av den 26 september 1996. ].J. Naval [ekonomichef] organi-
serar detta.
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W. de Heer [forsiljnings- och marknadsforingsdirektor] svarar alla ater-
forsiljare som svarade pa det forsta brevet om exportverksamhet som siandes
till dem frin Opel. De kommer att informeras om kontrollerna och om att
produktbrist kommer att innebira att tilldelningen begrinsas.

Distriktforsiljningscheferna diskuterar exportverksamheten med exportéter-
forsiljarna inom tvs veckor. Aterforsiljarna kommer att informeras om att
pa grund av en begriansad produkttillgdng kommer de (tills vidare) endast att
fa det antal bilar som motsvarar deras forsiljningsriktlinjer. De kommer att
bli ombedda att ange till distriktschefen vilka bilar i deras lagda order som de
verkligen vill ha. Sedan far 4terforsiljarna sjilva losa eventuella problem med
koparna.

Aterforsiljare som informerar distriktschefen att de inte vill sluta exportera
bilar i stor skala ombes att triffa R.A.H.M. de Leeuw [verkstillande direktor]
och W. de Heer den 22 oktober 1996.

H.H.C. Notenboom [personalchef forsiljning] ber GMAC att kontrollera
aterforsdljarnas lager for att faststilla antalet bilar i lager. Det antas att ett
stort antal kan ha exporterats under tiden.

I kommande férsiljningskampanjer kommer inte fordon som registreras
utanfér Nederlanderna att riknas. Konkurrenterna tillimpar liknande vill-
kor.
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7) LM. Aukema [chef f6r marknadsforing] tar bort exporterande terforsiljare
frdn kampanjlistorna. Resultaten av kontrollerna bestimmer den framtida
upptagningen p4 listan.

8) L.O.M. Aelen [personalchef finans] gor ett utkast till brev till Aterférsiljare
med information om att frdn och med den 1 oktober 1996 kommer Opel
Nederland BV att ta ut 150 gulden for att pa begiran tillhandahalla officiella
importdeklarationer som typgodkinnanden och fér att iordningstilla tull-
handlingar for vissa skattebefriade fordon (t.ex. till diplomater).”

Efter skrivelserna av den 28 och den 29 augusti 1996 och iterforsiljarnas svar,
sinde Opel Nederland den 30 september 1996 en andra skrivelse till de berérda
18 aterforsiljarna. Denna skrivelse 16d som foljer:

”... Ert brev var en besvikelse for oss eftersom det visar att ni inte har nigon
forstdelse for alla Opel-aterforsiljares och Opel Nederlands gemensamma
intressen. Vir redovisningsavdelning kommer att granska er redovisning. Under
den tid granskningen pigdr kommer ni inte att fi information om kampanjer
eftersom vi tvivlar pd att era detaljistsiffror ir korrekta ...”

Granskningarna pagick mellan den 19 september och den 27 november 1996.

Den 24 oktober 1996 sinde Opel Nederland ett cirkulir till samtliga Ater-
forsiljare avseende forsiljning till slutkonsumenter i utlandet. I cirkuliret angavs
att det stir &terforsdljarna fritt att silja till slutkonsumenter bosatta inom
Europeiska unionen och slutkonsumenterna fir ocks anvinda sig av ombud.
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Till foljd av upplysningar om att Opel Nederland systematiskt hindrade export av
nya motorfordon frin Nederlinderna till andra medlemsstater, antog kommis-
sionen den 4 december 1996 ett beslut om undersokningar enligt artikel 14.3 i
ridets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, férsta férordningen om
tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, s. 204; svensk
specialutgdva, omrade 8, volym 1, s. 8). Undersokningarna genomfordes den 11
och den 12 december 1996 hos Opel Nederland och hos Van Twist, en Opel-
dterforsiljare i Dordrecht (Nederlinderna).

Den 12 december 1996 sinde Opel Nederland ut riktlinjer till dterférsiljarna
avseende forsiljning av nya motorfordon till handlare och ombud.

Den 20 januari 1998 meddelade Opel Nederland sina dterforsiljare i ett cirkulir
att regeln att inte medge bonus vid exportforsiljning hade upphivts med
retroaktiv verkan.

Den 21 april 1999 delgav kommissionen sékandena ett meddelande om
anmirkningar.

Opel Nederland och General Motors Nederland ingav genom skrivelse av
den 21 juni 1999 sitt yttrande 6ver meddelandet om anmirkningar.

De yttrade sig dven infor kommissionens behériga tjanstemin vid ett forhor
den 20 september 1999.
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Den 20 september 2000 antog kommissionen beslut 2001/146/EG om ett
forfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget (irende COMP/36.653 — Opel)
(EGT L 59, 2001, s. 1) (nedan kallat det ifrdgasatta beslutet), vilket delgavs
sokandena den 27 september 2000.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena har vickt forevarande talan genom ansékan som inkom till
forstainstansrittens kansli den 30 november 2000.

Pi grundval av referentens rapport beslutade férstainstansritten (andra avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet och att som en processledande tgird
anmoda parterna att besvara vissa skriftliga frigor. Parterna efterkom denna
anmodan.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansriattens muntliga frigor
vid férhandlingen den 10 december 2002.

Sokandena har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det ifrigasatta beslutet,
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— iandra hand upphiva eller nedsitta de boter som faststillts i det ifrigasatta
beslutet,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

22 Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan,

— forplikta sokandena att ersitta rittegdngskostnaderna.

Det ifragasatta beslutet

23 Genom det ifrgasatta beslutet pifordes sékandena béter om 43 miljoner euro fér
asidosittande av artikel 81.1 EG. Kommissionen faststillde i det ifrigasatta
beslutet att Opel Nederland hade ingitt avtal med Opeldterférsiljarna i
Nederlidnderna i syfte att begrinsa eller forbjuda exportférsiljning av fordon av
mirket Opel till slutkonsumenter som var bosatta i andra medlemsstater och till
Opelaterforsiljare som var etablerade i andra medlemsstater.

24 Foljande huvudpastdenden ligger till grund fér kommissionens slutsats: For det
forsta antog Opel Nederland i september 1996 en allmin strategi som syftade till
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att begrinsa eller hindra all exportforsiljning frin Nederlinderna. For det andra
verkstilldes Opel Nederlands allminna strategi genom enskilda itgirder som
genomfordes i samf6rstind med Aiterférsiljarna inom ramen for det faktiska
fullgdrandet av iterforsiljaravtalen. Atgirderna kom att bli en integrerad del av
den avtalsmissiga relation som Opel Nederland hade med aterforsiljarna i dess
selektiva distributionssystem i Nederlinderna.

Enligt det ifrigasatta beslutet ingick bland annat féljande 4tgirder i den allminna
strategin:

— en strategi med begrinsade leveranser som innebar att leveranserna begrin-
sades pd grundval av befintliga siljprognoser, tillimpad frin bérjan av
oktober 1996 till den 24 oktober 1996 pa férsiljningen till slutkonsumenter,
och fran bérjan av oktober 1996 till den 12 december 1996 p3 forsiljningen
till andra Opelaterforsiljare,

— en restriktiv bonuspolicy, enligt vilken man undantog exportférsiljning till
slutkonsumenter frdn bonuskampanjer avseende detaljférsiljningen, till-
limpad fran den 1 oktober 1996 till den 20 januari 1998,

— ett direkt exportférbud utan itskillnad, som tillimpades frin den 31 augusti
1996 till den 24 oktober 1996 pa forsiljningen till slutkonsumenter, och frin
den 31 augusti 1996 till den 12 december 1996 p3 foérsiljningen till andra
Opelaterforsiljare.
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Vad giller bétesbeloppets faststillande angavs i det ifrdgasatta beslutet att
kommissionen i enlighet med artikel 15 i férordning nr 17 skall ta hinsyn till alla
relevanta omstindigheter och sirskilt till hur allvarlig 6vertradelsen ir och hur
linge den pagitt.

Kommissionen klassificerade i det ifrdgasatta beslutet 6vertridelsen som mycket
allvarlig, pd grund av att Opel Nederland hade uppstillt hinder for forverkli-
gandet av den inre marknaden. Kommissionen beaktade dirvid den starka
stillning som varumirket Opel har pd de berérda marknaderna i Europeiska
unionen. Det angavs i det ifrigasatta beslutet att overtrddelsen visserligen gillde
den nederlindska marknaden for forsiljning av nya motorfordon, men att dven
marknader i andra medlemsstater berdrdes. Samtliga de medlemsstater dir
priserna pad Opelbilar fére skatt var betydligt hogre 4n i Nederlinderna maéste
niamligen betraktas som potentiella killor vad giller efterfrdgan vid export. Opel
Nederland pastods ha agerat uppsétligt, eftersom det maste ha haft vetskap om att
de ifrdgavarande 4tgirderna hade till syfte att begrinsa konkurrensen.
Kommissionen drog slutsatsen att boter skulle faststillas till ett belopp som var
lampligt i forhallande till 6vertridelsens mycket allvarliga karaktir, och som var
tillrackligt avskrickande fér att férhindra att den upprepades. 40 miljoner euro
ansdgs vara en limplig utgdngspunkt for faststidllandet av botesbeloppet.

Vad giller 6vertridelsens varaktighet gjorde kommissionen gillande att den
pagick fran slutet av augusti eller borjan av september 1996 fram till januari
1998, det vill siga under 17 ménader, vilket innebar att den klassificerades som
en 6vertridelse av medelling varaktighet.

Kommissionen ansdg att med beaktande av varaktigheten av var och en av de tre
specifika dtgirderna, skulle beloppet pd 40 miljoner euro 6kas med 7,5 procent,
det vill siga 3 miljoner euro, vilket medférde att botesbeloppet ockade till
43 miljoner euro.
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Kommissionen anség slutligen att det inte fanns ndgra férmildrande omstindig-
heter i fallet, bland annat beroende p4 att Opel Nederland efter de kontroller som
genomfordes den 11 och den 12 december 1996 hade fortsatt med ett av
overtriadelsens mest visentliga inslag, nimligen den restriktiva bonuspolicyn.

Den rittsliga bedomningen

Till stod for sin talan har sokandena i férsta hand anfért fyra grunder. Den forsta
avser franvaron av bevis for vissa delar av den konstaterade 6évertridelsen. Den
andra, den tredje och den fjarde grunden avser faktiska och rittsliga fel som
begicks vid tillimpningen av artikel 81 EG.

Sokandena har i andra hand anfért en femte grund om &sidosittande av
proportionalitetsprincipen och riktlinjerna foér berikning av béter som doms ut
enligt artikel 15.2 i foérordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget
(EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna).

A — Forsta grunden: Bland annat franvaron av bevis for att Opel Nederland
antog en allmdan strategi som syftade till att begriinsa all export

Parternas argument

Sokandena har bestritt att Opel Nederland nigonsin skulle ha antagit en strategi
avsedd att hindra eller begrinsa all export utan 4tskillnad. Ett noggrant studium
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av de handlingar som kommissionen stéder sig pd, bland annat samman-
tradesprotokollet av den 26 september 1996, visar att strategin endast syftade till
att hindra den otillitna exportforsiljningen till icke-auktoriserade terforsiljare,
vilken var forbjuden enligt gillande aterférsiljaravtal, och inte till att begrinsa
den tillitna exporten till slutkonsumenter eller till andra auktoriserade ater-
forsaljare.

Sokandena har i detta sammanhang forst gjort gillande att kommissionen till stor
del baserar sina pastdenden pa interna arbetsdokument som inte iterger foretagets
policy, och som i alla hindelser inte dr beviskraftiga. Arbetsdokumenten visar
endast hur den interna debatten fordes bland Opel Nederlands personal avseende
tinkbara strategier, foranledd av en stark misstanke om att vissa terforsiljare
dgnade sig it export i stor skala till icke-auktoriserade aterforsiljare. Slutsatsen
att Opel Nederland sokt hindra all export utan &tskillnad fir varken stod i
lydelsen av beslutet av den 26 september 1996 eller i den tidigare interna e-
postvixlingen.

For det andra har sokandena angivit att ndr de bevis som framlagts av
kommissionen sitts i sitt rdtta sammanhang framgdr det att de ingick i den
lagliga strategi som Opel Nederland antog, och som bestod i att den otilldtna
forsiljningen till icke-auktoriserade &terforsiljare hindrades. Sett i sitt ritta
sammanhang 4terger beslutet av den 26 september 1996 en policy som
utarbetades for att minska omfattningen av den otillitna exporten till icke-
auktoriserade iterforsiljare och fér att sikra att milet nds for de speciella
forsaljningskampanjer som ar avsedda att frimja férsiljningen i Nederlinderna.

For det tredje har sokandena gjort gillande att det gjordes tydlig &tskillnad mellan
den tillitna exportférsiljningen och den otillitna exportforsiljningen i samtliga
de meddelanden som sindes till dterférsdljarna.
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For det fjarde har s6kandena hdvdat att de inte utesluter att vissa distriktschefer
kan ha missforstatt inneborden av beslutet av den 26 september 1996, och att de
vid enskilda samtal med vissa dterférsiljare kan ha givit dessa ett felaktigt intryck
av att Opel Nederland sokte begrinsa all export utan itskilinad. Emellertid kan
detta tillfilliga missforstind hos vissa personer inte utgora bevis for att féretaget
hade en sddan allmin strategi.

For det femte har s6kandena angivit att det faktum att foretaget vidtog
korrigerande tgidrder s snart det insett att beslutet av den 26 september 1996
kunnat missforstis dven det bekriftar att det inte hade en strategi som syftade till
att forhindra all export. De har bland annat hinvisat till det cirkulir som sindes
till samtliga &aterforsiljare den 24 oktober 1996. Kommissionen har enligt
sOkandena fel i sitt pistdende att cirkulidret endast avsig forsiljningen till
slutkonsumenter. Vad giller den bonuspolicy foretaget beslutade om den
26 september 1996, har stkandena hivdat att denna policy inte gavs upp vid
det tillfillet, beroende pd att systemet ansigs forsvarbart med beaktande av
gemenskapens konkurrensregler, och att den under alla omstindigheter inte
syftade till att forhindra den tillitna exporten. Nir Opel Nederland den 20 januari
1998 beslutade upphdva bonussystemet med retroaktiv verkan, hade kommis-
sionen inte pitalat att systemet stred mot artikel 81 EG.

Att det inte fanns ndgon strategi, sisom pdstdtts, visas, for det sjitte, av att inga
sanktionsitgirder vidtogs, vare sig vid tilliten eller vid otilliten export. Inga
aterforsiljaravtal sades upp, trots att det visats att flera dterforsiljare begatt grava
avtalsbrott, och ingen dterforsiljare forvigrades leverans av fordon pa grund av
fordonets bestimmelseort eller pd grund av ndgra system med begrinsade
leveranser.

Slutligen har s6kandena gjort gdllande att artikel 81 EG endast var tillimplig pa
den strategi som Opel Nederland péstods ha, om strategin hade accepterats av
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dess 4terforsiljare. Sokandena har, med hinvisning till férstainstansrittens dom
av den 26 oktober 2000 i mal T-41/96, Bayer mot kommissionen (REG 2000, s.
I1-3383), punkt 176, hivdat att det inte dr forekomsten av ndgon strategi eller
férmodad avsikt hos Opel Nederland att minska exporten som ar det viktiga, utan
snarare inneborden av de avtal som faktiskt ingdtts med &terforsiljarna.
Emellertid har det aldrig existerat nigot avtal, uttryckligt eller underforstitt,
mellan Opel Nederland och dess 4terforsiljare avseende ett system med
begrinsade leveranser eller en restriktiv bonuspolicy, i strid med artikel 81 EG.
Det var endast under en mycket kort period mellan oktober och december 1996
som ett mycket begriansat antal dterforsiljare (nimligen 9 av totalt 150) férband
sig att helt avstd frdn export.

Kommissionen har sjilv medgivit att terforsiljarna inte aktivt hade anslutit sig
till den av Opel Nederland forda policyn. Det f6ljer av domen i det ovannimnda
mélet Bayer mot kommissionen att ett ensidigt handlande frin Opel Nederlands
sida inte kan strida mot artikel 81 EG.

Kommissionen anser att sbkandenas argument skall underkinnas.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten skall forst granska den argumentation i det ifrigasatta
beslutet som ligger till grund f6r pastiendet att Opel Nederland den 26 september
1996 antog ett beslut av vilket det framgdr att det fanns en allmin strategi som
syftade till att forhindra eller begrinsa exporten frin Nederlinderna till andra
medlemsstater.
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Det foljer av punkterna 17 och 21 i det ifrigasatta beslutet att kommissionens
pastdende grundas pa en tolkning av det protokoll som forts vid ett sammantride
som ledningen for Opel Nederland héll den 26 september 1996. I protokollet
redogjordes f6r de dtgdrder som fastslagits vid sammantridet. Kommissionen har
forvisso, i punkterna 18-20 i det ifrigasatta beslutet, dven hinvisat till interna
dokument frin tiden fore sammantridet den 26 september 1996 (nimligen en
skrivelse fran den forsdljningsansvarige av den 15 juli 1996, férsedd med en
handskriven anmirkning av foérsiljnings- och marknadsféringsdirektéren, en
skrivelse av den 18 september 1996 fran verkstillande direktéren och en skrivelse
fran personalchefen (finans) av den 23 september 1996), men dessa hinvisningar
syftar endast till att redogora for det sammanhang i vilket beslutet av den
26 september 1996 ingick. I punkt 21 i det ifrgasatta beslutet anges vidare att
Opel Nederlands beslut av den 26 september 1996 hade antagits efter interna
overviganden.

I motsats till vad sokandena har gjort gillande, grundas kommissionens
pastdenden alltsa inte pd interna arbetsdokument som inte iterger foretagets
policy. Sdsom kommissionen med ritta gjort gillande i sina inlagor, grundas
pastdendena pa protokollet frin ledningens sammantride den 26 september 1996.
Detta protokoll utgor ett slutgiltigt dokument avseende de dtgirder som vidtogs
av de hogst ansvariga inom Opel Nederland.

Direfter skall det provas huruvida det kritiserade beslutet av den 26 septem-
ber 1996 visar pa forekomsten av en allmin strategi hos Opel Nederland fér att
hindra eller begrinsa exporten i dess helhet, sisom kommissionen har hivdat,
eller snarare, sdsom sokandena har hivdat, en laglig strategi for att begrinsa den
otillitna forsiljningen till icke-auktoriserade terférsiljare, vilken var férbjuden
enligt gillande aterforsiljaravtal.

Det skall i detta avseende forst anges att det inte gors nigon &tskillnad i
protokollets lydelse mellan den export som sker i enlighet med Aterforsiljarav-
talen och den export som sker i strid med dessa. Enligt protokollets lydelse avser
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de vidtagna 4tgdrderna all export. Sokandenas pistiende att Opel Nederland
endast sokt begrinsa den export som stred mot iterforsiljaravtalen stéds inte pa
négot sitt av protokollets text.

Riktigheten i denna tolkning, som baserats pa protokollets lydelse, bekriftas vid
lasningen av de tre interna dokumenten som foregick beslutet av den
26 september 1996. Dokumenten visar att de ansvariga inom Opel Nederland
fradn andra halvaret 1996 oroades av 6kningen av exporten, och att de dverviagde
olika atgirder som syftade till att begrinsa, om in inte stoppa, all export, och inte
endast den export som stred mot bestimmelserna i aterforsdljaravtalen. Det
dokument av den 23 augusti 1996 som omnimns i punkt 65 i det ifrdgasatta
beslutet, i vilket det star att ldsa att ”[d]tgdrder kommer att vidtas (tillsammans
med juridiska avdelningen) fér att ’stoppa’ exporten helt”, bekriftar att de
ansvariga inom Opel Nederland hade denna instillning.

Opel Nederlands beslut att inte lingre bevilja bonus vid exportforsiljning kunde
av naturliga skil endast ber6ra den férsiljning som skedde i 6verensstimmelse
med &terférsiljaravtalen, eftersom bonus aldrig hade beviljats for annan
forsiljning 4n den som skedde till slutkonsumenter.

Kommissionens tolkning bekriftas dven av det faktum att man dé beslutet antogs
annu inte hade utfort kontrollerna hos de aterforsiljare som misstianktes ha dgnat
sig 4t exportforsiljning, och att Opel Nederland allts3 inte visste om de
“exporterande” aterforsiljarna verkligen hade accepterat forsiljning till icke-
auktoriserade dterforsiljare.

Det dr dessutom s4, i likhet med vad kommissionen har pipekat i sina inlagor, att
om de hogst ansvariga inom Opel Nederland hade velat gora atskillnad mellan
den tillitna och den otillitna exporten, dr det inte troligt att de skulle ha
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underlatit att klart nimna detta i sitt beslut av den 26 september 1996. En sidan
atskillnad 4r nidmligen fundamental i den berérda sektorn, pd grund av
bestimmelserna i férordningarna nr 123/85 och nr 1475/95.

Sokandena har vidare inte anfort att det skulle finnas nigra andra dokument hos
Opel Nederland frin den aktuella tiden, av vilka man klart skulle kunna utlisa att
foretaget endast sokte minska den otillitna exporten.

De meddelanden som sindes till dterforsiljarna, som till exempel de som
omniamnts av sbkandena, i vilka en uttrycklig dtskillnad sigs vara gjord mellan
den tillitna och den otillitna exporten, utgérs nimligen av dels dokument som
hérror fran tiden langt fore den som ir aktuell i forevarande mil, dels dokument
som utarbetats frén och med den 24 oktober 1996, d& Opel Nederland, enligt vad
bolaget sjdlvt uppgivit, vidtog korrigerande Atgirder. Slutsatserna om Opel
Nederlands beteende under den period som strickte sig frin juli till oktober 1996
motsigs alltsd inte av innehallet i dessa dokument.

I likhet med vad kommissionen har angivit i sina inlagor ir den omstindigheten
att Opel Nederland vidtog korrigerande atgirder frdn och med oktober 1996 inte
heller av betydelse f6r bedomningen av huruvida det féreldg en restriktiv strategi
fore det datumet.

Slutligen, sdsom kommissionen med ritta gjort gillande i sina inlagor, innebar
inte avsaknaden av sanktionsatgarder mot aterf6rsiljarna att man kan utesluta att
en allmin, restriktiv strategi forekommit, sirskilt inte nir beslutet att inte vidta
atgarder mot de terforsiljare som hade brutit mot sina dterforsiljaravtal, sdsom
anges i punkt 93 i det ifrigasatta beslutet, inte antogs forrdn den 23 decem-

ber 1996, det vill siga efter kommissionens undersékningar som genomférdes den
11 och den 12 december 1996.
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Av detta foljer att kommissionens slutsats att Opel Nederland den 26 septem-
ber 1996 antog en allmin strategi i syfte att forhindra all export var riktig.

Vidare skall forstainstansritten prova sékandenas argument, att forekomsten av
en allmdn strategi hos Opel Nederland saknade betydelse med avseende pa
tillimpningen av artikel 81 EG, sivitt den inte hade godkints av dess
dterforsiljare eller, med andra ord, om den endast bestod i ett ensidigt agerande.

D3 det inte foreligger avtal mellan foretag omfattas ett foretags ensidiga agerande,
utan ett annat foretags uttryckliga eller underférstidda medverkan, inte av
artikel 81.1 EG (domstolens dom av den 30 juni 1966 i mal 56/65, Société
technique miniére, REG 1966, s. 227, s. 358, svensk specialutgiva, volym 1, s.
251, av den 25 oktober 1983 i mal 107/82, AEG mot kommissionen, REG 1983,
s. 3151, punkt 38, svensk specialutgdva, volym 7, s. 287, och av den 17 september
1985 i de forenade malen 25/84 och 26/84, Ford mot kommissionen, REG 1985,
s. 2725, punkt 21).

Det ifrdgasatta beslutet dr p3 flera stillen tvetydigt, bland annat i punkterna 103
och 136, avseende huruvida kommissionen gor gillande att den allminna
strategin som sddan utgor en overtridelse av artikel 81.1 EG.

I punkterna 111 och 142 och féljande punkter i det ifrigasatta beslutet, om
bedomningen av Opel Nederlands beteende med avseende pa artikel 81 EG, gors
diaremot en tydlig tskillnad mellan den allminna strategin och de tre enskilda
atgirder som pdstds ha vidtagits inom ramen for strategin. De sistnimnda blev
enligt kommissionen en integrerad del av distributionsavtalen mellan Opel
Nederland och dess aterforsiljare, och tillsammans utgdr de Gvertriddelsen och
foremalet for det ifrigasatta beslutet.
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Under dessa omstindigheter kan sokandenas argument inte godtas.

Av detta f6ljer att talan inte kan vinna bifall pd s6kandenas forsta grund.

B — Andra grunden: Felaktig bedomning av sakomstindigheter och felaktig
rattstillimpning vid bedomningen att Opel Nederland genomforde systematiska
leveransrestriktioner i strid med artikel 81 EG

Parternas argument

Sokandena har medgivit att Opel Nederland den 26 september 1996 beslutade att
informera ett flertal aterforsiljare om att varje Aaterforsiljare pi grund av
leveransproblem tills vidare endast skulle tilldelas det antal fordon som angivits i
forsaljningsriktlinjerna (”Sales Evaluation Guide”, nedan kallad SEG). Opel
Nederland ansig att en begrinsning av det antal fordon som levererades till de
21 A4terforsiljare som misstinktes dgna sig &t otilliten forsiljning kunde
rattfardigas av en otillracklig tillging.

Sokandena har emellertid gjort gillande, for det forsta, att beslutet av den
26 september 1996 att anvinda SEG som grins for produkttilldelningen aldrig
sattes i verket. Ingen order vigrades nigonsin av det skilet att dterforsiljaren
dirigenom skulle ha kommit att 6vertrada sin kvot enligt SEG, eller nigon annan
kvot. P4 det praktiska planet var det inte mojligt att sitta ett sidant system med
leveransbegransningar i verket p4 grund av teknikaliteter i det bestillningssystem,
kallat ”GM*Drive”, som anvinds inom General Motors foretagsgrupp. Sa snart
en dterforsiljare gjort en bestillning pa ett korrekt sitt behandlas den automatiskt
av systemet, utan Opel Nederlands medverkan.
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For det andra har sokandena angivit att beslutet av den 26 september 1996 aldrig
meddelades aterforsiljarna, vilka f6ljaktligen inte kan anses ha samtyckt till ett
system med leveransbegrinsningar. Sékandena har i detta avseende hinvisat till
domen i det ovannimnda maélet Bayer mot kommissionen. Enligt sokandena finns
det inget som visar, och det har aldrig medgivits av Opel Nederland, att en
aterforsiljare fatt besked om att bestillningar som 6verskrider SEG, eller 4r inom
grinsen for SEG-mdlen men som avser export, inte skulle accepteras.

Det faktum att Opel Nederland vidtog korrigerande atgirder i oktober och
december 1996 kan inte heller anses vara ett bevis pd att det pastddda systemet
med restriktioner hade meddelats och satts i verket. Dessa korrigerande dtgarder
var endast avsedda som ett svar pd de indikationer man fitt pd att vissa
dterforsiljare hade fitt den felaktiga uppfattningen att Opel Nederland férbjod
export. Genom atgirderna bekriftades endast dterférsiljarnas ratt att dgna sig &t
avtalsenlig exportférsiljning, och ingenstans i dem hinvisades det till leverans-
begrinsningar.

For det tredje har sé6kandena gjort gillande att det under alla omstiandigheter inte
angavs i beslutet av den 26 september 1996 att efterlevnad av ett exportférbud
var en forutsittning for leveranser, och foljaktligen begrinsades inte iter-
forsdljarnas frihet att utnyttja de volymer som de tilldelats for avtalsenlig
exportforsiljning.

Aven om Opel Nederland hade anvint SEG som tak for tilldelningen, skulle detta
ha varit en ensidig &tgird som inte dr att likstilla med ett avtal som ingatts med
aterforsiljarna for att begrinsa exporten. Dessutom bedémdes aterforsiljarnas
prestationer inom ramen fér SEG med utgdngspunkt i det totala antalet silda
fordon, oavsett deras bestimningsort. Aterforsiljarna ”straffades” foljaktligen
inte for att de valde att hellre exportera dn att silja inom sitt eget siljomrade.
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Sokandena anger i sin replik att beslutet av den 26 september 1996 att anviinda
SEG vid tilldelningen av leveranser inte innebar en dndring av de avtalsvillkor som
reglerar forhallandet mellan Opel Nederland och dess dterforsiljare, eftersom det
inte ndgonstans i det standardavtal som giller for dterforsiljning féreskrivs en
skyldighet for Opel Nederland att tillhandahilla de kvantiteter som 3ter-
forsiljarna bestiller. Det stdr Opel Nederland helt fritt att efter eget skon vilja
huruvida det skall acceptera varje enskild bestillning.

Kommissionen har for det forsta gjort gillande att meddelandet om systemet med
begrinsade leveranser till de &terforsiljare som utpekats som exportérer var
tillriacklige for att systemet skulle integreras i de avtal som reglerade distribu-
tionen. For att beslutet skall anses verkstillt krivs inte att man pivisar ett avslag i
ett konkret fall pd en bestillning frin en terforsiljare.

For 6vrigt kan den dtgird som innebar att leveranserna begrinsades till vad som
berdknats i SEG anses ha haft konkurrensbegrinsande verkningar inom den
gemensamma marknaden frdn den stund de integrerades i distributionsavtalen
genom meddelande till de berérda Aaterforsdljarna. Det kan férutses att
dterforsiljarna far ett storre intresse av att betjina sina lokala kunder nir
leveranserna begrinsas, och att de upphér med eller minskar sin exportforsilj-
ning. Denna exporthimmande verkan ir huvudsakligen en foljld av Opel
Nederlands system for att faststilla forsiljningsmal och bedéma aterférsiljarnas
resultat. Enligt kommissionen avser SEG-mélen huvudsakligen det omride som
aterforsiljaren har tilldelats. Detta foljer ocksd av de objektiva ekonomiska
fordelarna med forsiljningen till lokala kunder, eftersom varje bestillning avsedd
for export blir svér att tillgodose om den inhemska efterfrigan som beriknats for
aterforsiljarens avtalade omride forverkligas, samt av de sammantagna verk-
ningarna av de begrinsade leveranserna och Opel Nederlands bonussystem.

Aven om bevis saknas for att en bestillning frin en iterforsiljare verkligen har
avvisats, utgor andringen av de avtalsvillkor som giller f6r leverans av fordon till
aterforsiljare ett avtal som har till syfte att hindra, begrinsa eller snedvrida
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konkurrensen. Denna dndring av villkoren ir i sig sddan att den kan medverka till
en avskdrmning av de nationella marknaderna och foljaktligen hindra den
ekonomiska vixelverkan som efterstrivas i fordraget.

Enligt kommissionen 4r s6kandenas pastidenden vad giller bestillningssystemet
GM*Drive foga 6vertygande. Det dr svdrt att tro att en exportpolicy som har
beslutats av ledningen f6r Opel Nederland skulle vara underordnad de tekniska
detaljerna i bestillningssystemet.

Kommissionen har tillagt att sokandena inte ens har forsokt pdvisa att det
forekommit sddana produktionsforseningar som skulle ha pdverkat hela deras
produktsortiment och som skulle ha kunnat ge begriansningspolicyn ett
berittigande. Under alla omstindigheter kan kommissionens beteckning av Opel
Nederlands policy avseende fordonstilldelning, som en dtgird som var avsedd att
avgrinsa den nederlindska marknaden, inte ifrdgasittas med hinvisning till
eventuella produktionsproblem, eftersom syftet var att forhindra eller avskricka
fran export. Kommissionen har i detta avseende hinvisat till forstainstansrittens
dom av den 6 juli 2000 i mil T-62/98, Volkswagen mot kommissionen (REG
2000, s. 1-2707), punkt 89.

Kommissionen har for det andra gjort gillande att beslutet av den 26 septem-
ber 1996 verkligen hade meddelats aterforsiljarna. Enligt beslutets ordalydelse
skulle aterforsiljarna “komm([a] att informeras” om nimnda politik. Distrikts-
cheferna férvintades agera i enlighet hirmed ”inom tva veckor”. Inget tyder pa
att det beslut som fattades den dagen kom att dndras eller tonas ned i nigra
avseenden, innan det verkstilldes av de ansvariga, daribland distriktscheferna. I
boérjan av oktober minad 1996 tog distriktscheferna verkligen kontakt med de
berorda &terférsiljarna. Vid de inledande besoken informerade de dem om
exportverksamhet. Det forefaller inte troligt att distriktscheferna endast delvis
skulle uppfyllt sitt uppdrag och att de skulle ha underldtit att informera
dterforsiljarna om systemet med begrinsade leveranser. Kommissionen har
dessutom pédpekat att de 6vriga delarna av beslutet av den 26 september 1996,
nidmligen kontrollerna, bonuspolicyn och utskicket av en andra skrivelse till de
exporterande Aterforsidljarna, verkstilldes fullt ut. Slutligen kan sokandenas
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péstdende, att det inte dr uteslutet att vissa distriktschefer kan ha informerat ett
begrinsat antal iterforsiljare muntligen om att det antal bilar som beriknats i
SEG huvudsakligen var avsett fér den nederlindska marknaden, inte tolkas som
ndgot annat 4n ett partiellt medgivande som styrker de 6vriga delarna.

For det tredje har kommissionen gjort gillande att de dndringar som gjordes av
den policy som meddelades dterférsiljarna kom att ingd i avtalet dem emellan.
Kommissionen har darvid hdnvisat till rattspraxis, enligt vilken en dterforsiljares
intrdde i en sdljorganisation medfér att denne anses ha accepterat den policy som
tillverkaren och dess leverantor antagit, och att deras pigiende affarsférbindelse
regleras av ett i forvig upprittat allmint avtal (dlomarna i de ovannimnda ma3len
AEG mot kommissionen, Ford mot kommissionen, punkt 21, och Volkswagen
mot kommissionen, punkt 236). Hinvisningen fir i forevarande fall stod av
artikel 7.3 i de kompletterande bestimmelserna till standardavtalet for iter-
forsiljarna av &r 1992, i vilken avtalet definieras och det klargérs att det skall
tolkas med beaktande av alla senare tilligg och idndringar.

Vad giller s6kandenas argument om att det inte féreligger ndgon avtalsmissig
skyldighet att leverera, har kommissionen dels gjort gillande att detta idr en ny
rattslig grund som i enlighet med artikel 48.2 i forstainstansrittens rittegdngs-
regler inte kan tas upp till sakprévning. Dels har kommissionen hivdat att Opel
Nederland, genom Aatgirden avseende begrinsade leveranser utvidgade sitt
utrymme for skonsmissig bedomning med en ny bestimmelse avseende de
maximala kvantiteter som de &syftade exporterande dterférsiljarna tilldelades.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten papekar for det forsta att det, sdsom framgar av punkt 3 i
protokollet frin sammantridet av den 26 september 1996, vilken citeras i punkt 7
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ovan, ir ostridigt mellan parterna att ledningen f6r Opel Nederland beslutade
informera de Aterforsidljare som hade utpekats som exportérer om att
leveransvolymerna i framtiden skulle komma att begrinsas till det antal som
beridknats i SEG for varje iterforsiljare.

Frigan dr huruvida denna &tgird utgor ett avtal i den mening som avses i
artikel 81.1 EG. Sasom det erinras om i punkt 58 ovan, omfattas inte ett foretags
ensidiga agerande av denna bestimmelse.

Kommissionen har i detta avseende gjort gillande, i punkt 37 i det ifrigasatta
beslutet, att de berdrda daterférsdljarna informerades om beslutet avseende
systemet med begrinsade leveranser och att beslutet ”dirmed” genomférdes. 1
punkt 105 i det ifrdgasatta beslutet sigs det att det ror sig om en restriktion som
aldggs dterforsiljarna. I punkt 111 hivdar kommissionen apropd de tre dtgirder
som anforts, att dessa genomfordes i samforstdnd inom ramen for det praktiska
fullgérandet av Aterforsiljaravtalen, och, 4nyo, att de hade avtalats med
aterforsiljarna.

Forstainstansritten konstaterar emellertid att det inte anges nigra direkta bevis i
det ifrigasatta beslutet for att dtgdrden i friga skulle ha meddelats aterforsiljarna.

I punkt 36 i det ifrigasatta beslutet anmirks endast att Opel Nederland inte
bestrider att de berorda aterforsiljarna till f6ljd av beslutet av den 26 septem-
ber 1996 kan ha fatt felaktig information eller ett felaktigt intryck av att foretaget
hade foér avsikt att tillimpa en restriktiv policy avseende leveranserna, eller
forvintade sig att aterforsiljarna i friga skulle minska eller upphora med
exporten, utan att en tydlig &tskillnad gjordes mellan de olika slagen av
transaktioner, samt att Opel Nederland medgivit, i sitt yttrande dver meddelandet
om anmirkningar, att vissa av dess distriktschefer kan ha informerat vissa
aterforsiljare muntligen om att de forsiljningsmal som angavs i deras respektive
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SEG framst var avsedda for den nederlindska marknaden. Avseende distrikts-
chefernas roll och stillning i féretagets organisation sidgs det i punkt 37 i det
ifrdgasatta beslutet att ”[m]an ... dirfér [kan] dra slutsatsen att den itgird som
vidtogs av distriktscheferna, och som Opel Nederland ... hinvisar till, utgjorde en
direkt f6ljd av det beslut som fattades den 26 september 1996, och att detta beslut
ddrmed genomfordes”. Det faktum att de enskilda kontrollerna (som nimns i
punkt 1 i protokollet frin sammantridet av den 26 september 1996) faktiskt
genomfordes och att distriktscheferna limnade rapporter fran sina forsta besdk
sigs bekrifta denna slutsats. Slutligen pdpekas det 1 punkt 37 att Opel Nederland
ansag det nodvindigt att vidta korrigerande dtgirder i oktober och december
1996.

Opel Nederland har emellertid i sitt yttrande 6ver meddelandet om anmirkningar
klart bestritt att aterforsiljarna skulle ha informerats, inte ens felaktigt, om ett
system med begrinsade leveranser, knutet till SEG. Det medgivande som det antas
ha gjort, till vilket det hdnvisas i punkt 36 i det ifrdgasatta beslutet, avser nimligen
inte denna &tgird utan ett eventuellt felaktigt meddelande frin vissa distrikts-
chefer om att SEG forst och framst skulle avse den nederlindska marknaden och
att Opel Nederland s6kte begrinsa all export utan dtskillnad. Kommissionen har
saledes, for att visa att den sirskilda dtgirden i friga meddelats iterforsiljarna,
felaktigt anfort att inget bestridande gjorts och att Opel Nederland gjort ett
medgivande.

Vidare gavs forsiljnings- och marknadsfoéringsdirektoren W. de Heer, enligt vad
som anges i punkt 2 i beslutet av den 26 september 1996, i uppdrag att svara
samtliga Aaterforsiljare som hade besvarat den forsta skrivelsen frin Opel
Nederland avseende exportverksamhet, fér att informera dem om kontrollerna
”och om att produktbrist kommer att innebira att tilldelningen begrinsas”.
Emellertid 4r det s3, att 4ven om de skrivelser som W. de Heer sinde till de
berérda den 30 september 1996, for att fullgora sitt uppdrag, forvisso innehdller
god information om kontrollerna, innehdller de diremot ingenting om vare sig de
pastadda leveranssvarigheterna eller den begrinsade tilldelning av fordon som
forvintades bli foljden av dessa.

II - 4520



85

86

87

88

GENERAL MOTORS NEDERLAND OCH OPEL NEDERLAND MOT KOMMISSIONEN

Eftersom det forefaller som om forsiljnings- och marknadsféringsdirektoren for
Opel Nederland, tvirtemot vad som uttryckligen hade beslutats fyra dagar
tidigare, sjilv avstod fran att nimna de begrinsade leveranserna i sin skrivelse av
den 30 september 1996 till de berorda dterforsiljarna, saknar kommissionen
grund for att dberopa avsaknaden av varje tecken pd att beslutet av den
26 september 1996 skulle ha dndrats eller mildrats i vissa avseenden innan det
verkstilldes av de ansvariga, och dven for att gora gillande att ”de 6vriga delarna
av beslutet av den 26 september 1996 hade ”verkstillts fullt ut”. Kommissionen
saknar ocksd grund for sitt antagande att distriktscheferna, vilkas stillning ir
underordnad forsal]nmgs- och marknadsformgsdlrektorens, och vilka darfor
antas ha handlat i enlighet med sina instruktioner (se punkt 37 i det ifrigasatta
beslutet), spontant skulle ha tagit initiativ till att nAmna vissa leveransproblem vid
sina besok hos de berérda terforsiljarna i oktober 1996.

De 6vriga omstindigheter pa vilka det ifrigasatta beslutet grundas 4r pa sin hojd
indicier pa att kommissionens pastiende om att dterforsiljarna informerats om
dtgdrden skulle vara riktigt.

Inte heller av handlingarna i 6vrigt kan slutsatsen dras att dtgirden i friga
verkligen genomfordes. Inte endast saknas bevis, vilket kommissionen har
medgivit, pd att en enda bestillning av en aterforsiljare skulle ha avvisats med
hénvisning till att den skulle ha medfért att dterforsiljarens SEG 6verskreds, utan
det kan dessutom utlidsas av de sifferuppgifter som ingivits av skandena som svar
pd en skriftlig frdga av forstainstansritten avseende SEG f6r bertérda ater-
forsiljare ar 1996, att de dterforsiljare som hade 6verskridit, ibland med bred
marginal, sin personliga SEG fér 4r 1996 redan i september samma 4r, fortsatte
att gora bestillningar och ta emot leveranser under de mdanader som féljde.
Kommissionen har inte bestritt att dessa sifferuppgifter i sig 4r riktiga.
Foljaktligen kan inte existensen av det pastddda avtalet heller pdvisas med
hdnvisning till att beslut fattats om &tgiarder avseende dess tillimpning eller
genomforande, d3 existensen av dessa dtgirder inte kunnat styrkas.

Forstainstansritten anser att det under dessa omstindigheter inte ar tillrackligt
styrkt att dtgdrden avseende begrinsade leveranser meddelades aterférsiljarna,
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och dnnu mindre att denna &tgird skulle ha kommit att bli en del av den
avtalsmissiga forbindelsen mellan Opel Nederland och dess aterforsiljare. Det
skall i detta avseende erinras om att det ankommer pi kommissionen att
inférskaffa tillrackligt exakta och samstimmiga bevis till stod for att den pastddda
overtriadelsen har dgt rum (domstolens dom av den 28 mars 1984 i de férenade
mélen 29/83 och 30/83, CRAM och Rheinzink mot kommissionen, REG 1984, s.
1679, punkt 20, och forstainstansrittens dom av den 21 januari 1999 i de
forenade mélen T-185/96, T-189/96 och T-190/96, Riviera Auto Service m.fl. mot
kommissionen, REG 1999, s. [I-93, punkt 47).

Av detta foljer att talan kan vinna bifall svitt avser den andra grunden, och att
det saknas anledning att préva de 6vriga argument som framférts inom ramen fér
denna grund.

C — Tredje grunden: Felaktig bedomning av sakomstindigheter och felaktig
rittstillimpning vid bedomningen att Opel Nederland genomforde ett restriktivt
bonussystem i strid med artikel 81 EG

Parternas argument

Sokandena har inte bestritt att exportforsiljningen till slutkonsumenter ej lingre
berittigade till bonus efter beslutet av den 26 september 1996. De har emellertid
bestritt att denna policy skulle kunna betecknas som ett avtal som de ingitt med
aterforsdljarna for att i strid med artikel 81 begrinsa exporten.

De har for det forsta gjort gillande att det saknas bevis for att dterforsiljarna
uttryckligen eller underforstitt skulle ha accepterat att begrinsa den tillitna
exportforsiljningen som svar pd Opel Nederlands nya policy avseende bonus.
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Aterforsiljarnas fortsatta medverkan i bonuskampanijer visar att terforsiljarna
accepterade att inte f4 bonus for exportforsiljning, men detta dr emellertid inte
tillrickligt for att visa forekomsten av ett konkurrensbegrinsande avtal med
dterforsiljarna, i strid med artikel 81 EG, om exporten i praktiken fortsatt i
samma utstrickning som tidigare. I domen i det ovannimnda madlet Bayer mot
kommissionen bekriftade forstainstansritten att kommissionen hade missforstatt
begreppet gemensam vilja ndr den ansdg att fortsatta affiarsforbindelser med
tillverkaren, efter det att denne hade fattat beslut om och ensidigt genomfort en ny
policy, var liktydigt med att grossisterna hade samtyckt hirtill trots att deras
beteende de facto tydligt stred mot denna policy.

Av sifferuppgifterna framgdr att dterforsiljarna fortsatte att exportera under hela
den period policyn var i kraft, vilket visar att de inte accepterade en
exportbegriansning. Sokandena har hinvisat till en rapport av National Economic
Research Associates (NERA) av den 21 juni 1999, som visar att volymerna for
den avtalsenliga exportforsiljningen inte paverkades av att exporten undantogs
frin bonuskampanjerna. Under dessa omstindigheter gir det inte att gora

gillande att aterforsiljarna accepterade ndgon exportbegrinsning i strid med
artikel 81 EG.

For det andra har sokandena gjort gillande att bonuspolicyn inte syftade till att
begrinsa konkurrensen. Tvidrtom var syftet med systemet att uppmuntra
forsaljningen i Nederlinderna. Opel Nederland ville inte att bonuskampanjerna
skulle utgora ytterligare ett incitament till export, vilket inte 4r detsamma som att
ha exportbegrinsning som syfte. De normala marginalerna for aterforsiljarna i
Nederlinderna ar tillriackligt stora for att gora exporten lonsam utan bonustill-

ligg.

For det tredje har sokandena angivit att bonuspolicyn inte ledde till att
konkurrensen begriansades. De relevanta dokumenten visar tvirtom att volymen
av den tillditna exporten inte mirkbart minskade av att Opel Nederland uteslot
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exportforsiljning till slutkonsumenter frin bonuskampanjerna. Detta ir inte
overraskande, eftersom uteslutandet av exportférsiljningen varken minskade
aterforsiljarnas incitament till, eller kapacitet for, tilliten exportforsiljning. I
detta sammanhang har s6kandena hivdat att terforsiljarnas normala marginal
pd forsiljning av Opelbilar uppgdr till 5-15 procent av nettopriset enligt
katalogen, vilket innebdr att de har en reell méjlighet att géra vinst pa
exportforsiljningen utan bonustilligg.

En bonuspolicy som utesluter export till slutkonsumenter frdn bonuskampanjerna
i detaljhandelsledet kan endast utgora en begrinsning av exporten om den ir
kopplad till en leveransbegransning. I sidana fall skulle iterforsiljaren kunna ha
intresse av att reservera det begrinsade antal fordon han férfogar 6ver for den
inhemska marknaden, for att fi ritt till bonustilliggen. Opel Nederland har
emellertid aldrig genomfort nidgon restriktiv policy avseende leveranserna.
Foljaktligen kan bonuspolicyn inte ha haft ndgon som helst konkurrensbegrin-
sande verkan. Under alla omstiandigheter har det i sjdlva det ifrigasatta beslutet
erkints att den pdstdtt restriktiva policyn avseende leveranserna overgavs den
24 oktober 1996 vad betriffar forsiljning till slutkonsumenter. Kommissionen
har foljaktligen dtminstone misstagit sig betriffande pastiendet att bonuspolicyn
avseende detaljhandelsforsiljningen stred mot artikel 81.1 EG frdn och med den
24 oktober 1996 (och fram till den 28 januari 1998).

Kommissionen har bestritt att de argument som anférts av sékandena ir
vilgrundade.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten papekar for det forsta att det dr ostridigt mellan parterna,
sdsom framgdr av punkterna 6 och 7 i protokollet frin sammantridet av den
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26 september 1996, att ledningen for Opel Nederland beslutade att utesluta
exportférsiljningen ur bonussystemet. Det dr dven ostridigt att beslutet
efterfoljdes vid ett flertal forsiljningskampanjer frdn den 1 oktober 1996 till
den 20 januari 1998, vilket var det datum d4 dtgdarden upphavdes med retroaktiv
verkan genom ett cirkular till dterforsiljarna.

Liksom kommissionen har pépekat i sina inlagor, dr det dessutom sa att 4ven om
sokandena har bestritt att genomforandet av atgdrden utgér ett avtal mellan Opel
Nederland och dess aterforsiljare, i den mening som avses i artikel 81.1 EG,
behandlades bonusansékningarna frin den 1 oktober 1996 i enlighet med d&
gillande villkor, som innebar att exportforsiljning uteslots ur bonussystemet. De
nya villkoren kom p4 s vis att ing8 i dterforsiljaravtalen mellan Opel Nederland
och dess &terforsiljare och de blev en del av en helhet av pigdende affirs-
forbindelser som reglerades av ett dessforinnan triffat allmint avtal. Atgirden i
friga utgor sdledes inte en ensidig dtgdrd, utan ett avtal i den mening som avses i
artikel 81.1 EG (domarna i de ovannimnda mdlen AEG mot kommissionen,
punkt 38, och Ford mot kommissionen, punkt 21).

Sdsom klargors i punkt 135 i det ifrdgasatta beslutet, grundas detta huvudsakligen
pd antagandet att de pistidda A4tgarderna hade till syfte att begrinsa
konkurrensen. Det skall dirfér dven provas huruvida atgirden i friga kan
betecknas som en dtgird som har till syfte att begridnsa konkurrensen.

Kommissionen har i detta avseende med ritta hiavdat att ndr bonus inte langre
beviljades fér exportforsiljning minskade det ekonomiska handlingsutrymme
aterforsiljarna hade for sidan forsiljning i forhallande till det som de hade for
inhemsk forsiljning. Aterforsiljarna tvingades nimligen att antingen erbjuda de
utlindska kunderna villkor som var mindre formanliga in dem som erbjods de
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inhemska kunderna, eller ndja sig med en mindre marginal vid exportférsiljning.
Genom att dra in bonusen vid exportforsiljning blev denna mindre intressant fér
de utlindska kunderna eller for sterforsiljarna. Atgirden var alltsé i sig dgnad att
ha en negativ inverkan pd exporten, dven i avsaknad av leveransbegrinsningar.

Det framgar dessutom av provningen av den forsta grunden att de dtgirder som
beslutades av ledningen for Opel Nederland var féranledda av ékningen av
exportforsiljningen, och syftade till att minska denna.

Med beaktande av savil dtgirdens karaktir som dess syfte och mot bakgrund av
det ekonomiska sammanhang i vilket den skulle vidtas, kan det i enlighet med fast
rattspraxis faststillas att den utgor ett avtal som har till syfte att begrinsa
konkurrensen (se, fér ett liknande resonemang, domstolens dom av den
1 februari 1978 i1 mdl 19/77, Miller mot kommissionen, REG 1978, s. 131,
punkt 7, av den 8 november 1983 i mil 96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82
och 110/82, IAZ m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 3369, punkterna 23-25,
och domen i det ovannimnda milet CRAM och Rheinzink mot kommissionen,
punkt 26).

Denna analys av dtgirdens syfte innebir dessutom att sokandenas pastdende, att
utslutandet av exportforsiljningen frin bonussystemet motiverades av att
bonusen var avsedd att uppmuntra forsiljningen i Nederlinderna, saknar
betydelse. De argument som sokandena framfort till st6d fér detta pdstdende,
avseende sdvil det faktum att den inhemska forsiljningen ofta medfor dterkop
som forekomsten av en speciell bilskatt i Nederlinderna (BPM), dr varken
samstimmiga eller konkret understodda.

Enligt fast rittspraxis, och i likhet med vad kommissionen har anmirkt i sina
inlagor, adr det inte nodvindigt att vid tillimpning av artikel 81.1 EG beakta de
faktiska verkningarna av ett avtal, nir det framgar att avtalet har till syfte att
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hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma markna-
den (domstolens dom av den 13 juli 1966 i de férenade malen 56/64 och 58/64,
Consten och Grundig mot kommissionen, REG 1966, s. 429, s. 494, svensk
specialutgdva, volym 1, s. 277, och av den 17 juli 1997 i mal C-219/95 P, Ferriere
Nord mot kommissionen, REG 1997, s. 1-4411, punkterna 12-14). Parternas
argument avseende de faktiska verkningarna av 4tgirden i friga skall f6ljaktligen
inte provas.

I ovrigt kan sokandenas argument, att de sifferuppgifter som anges i NERA:s
rapport visar att exportforsiljningen inte paverkades av &tgirden i friga,
forkastas. Det kan nimligen inte pd grund av dessa sifferuppgifter, av vilka det
framgdr att exportforsiljningen inte upphorde under perioden oktober 1996 till
januari 1998, uteslutas att exportférsiljningen skulle ha varit storre utan atgirden
i friga. I punkt 135 i det ifrdgasatta beslutet pipekas med ritta att det ar omojligt
att avgéra hur minga forsiljningar per export som faktiskt hindrades genom de
atgirder som Opel Nederland vidtog.

Av vad anforts foljer att talan inte kan vinna bifall pd den tredje grunden.

D — Fjidrde grunden: Felaktig bedomning av sakomstindigheter och felaktig
rattstillimpning vid bedomningen att Opel Nederland genomforde ett direkt
exportforbud i strid med artikel 81 EG

Parternas argument

Sokandena har inledningsvis padpekat att de inte anser det vara uteslutet att vissa
chefer vid Opel Nederland kan ha missuppfattat innebérden av beslutet av den
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26 september 1996, vars enda syfte var att f3 exporten till icke-auktoriserade
aterforsiljare att upphéra, och att dessa chefer vid enskilda samtal med vissa
aterforsiljare kan ha givit dessa ett felaktigt intryck av att Opel Nederland sokte
begrinsa all export utan atskillnad, eller att de underlitit att reagera pa vissa
aterforsiljares for langt gdngna “ataganden”. Detta kan emellertid p3 sin hojd ha
bidragit till 4taganden med kort varaktighet av de nio dterforsiljare som utpekats
i det ifrdgasatta beslutet (det vill siga 4terforsiljarna Van Zijll, Staals, och
Spoormaker, och senare, Hemera, Gottgens-Beek, Loven, Canton-Reiss, Welling
och Nedam) och begrinsade hur som helst inte miarkbart konkurrensen mellan
varumirken eller inom varumirket.

Vad giller den i det ifrdgasatta beslutet angivna forsta etappen av det pastidda
forbudet (kallad ”Interna 6verviganden och instruktioner”), vilken foregick Opel
Nederlands skrivelse till vissa aterforsiljare den 28 och 29 augusti 1996, har
sokandena gjort gillande att inget av de dokument som omnimns av
kommissionen, med undantag fér en isolerad hindelse i juni 1995 som avsig
Tigra och en som avsig Spoormaker, visar att Opel Nederland utsatt vissa
aterforsiljare for kontroller och givit dem varningar i samband med avtalsenlig
exportverksamhet. De olika delarna av denna etapp rérde interna forslag till
atgirder som inte meddelades de enskilda aterfoérsiljarna.

Avseende den i det ifrdgasatta beslutet angivna andra etappen av férbudet (kallad
“Den férsta varningsskrivelsen [av den 28-29 augusti 1996] och efterfoljande
hindelser”), har sokandena pdpekat att ett begrinsat antal Aterférsiljare
informerades genom skrivelsen i frdga om Opel Nederlands misstankar vad
gillde avtalsenligheten av en del av deras forsiljning, och de ombads bekrifta att
de uppfyllde sina avtalsmissiga skyldigheter. Skrivelsen var tydligt avfattad och
inneholl inte ndgon uppmaning till dterforsiljarna att 3ta sig att upphora med den
avtalsenliga exporten. Samtliga de itaganden som &terférsiljarna Van Zijll och
Staals gjorde var ensidiga, och foranledda av Van Zijlls och Staals insikt om att
deras exportverksamhet stred mot dterforsiljaravtalet.
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Avseende den i det ifrigasatta beslutet angivna tredje etappen av forbudet (kallat
”Beslutet av den 26 september 1996 och efterféljande hindelser”), har sékandena
hdvdat att syftet med beslutet av den 26 september 1996 var att bevara det
selektiva distributionssystemet intakt, efter det att man sett tydliga tecken pi att
det forekom otilldten export i stor skala till icke-auktoriserade terforsiljare.
Enligt sokandena kan de inte férebras for att ha beslutat om kontrollerna, vilka
endast syftade till att identifiera f6rsiljningen till icke-auktoriserade aterforsiljare
och alla andra brott mot dterforsiljaravtalet.

Sokandena anser att ”avtalen” under alla omstindigheter endast berorde nio
dterforsiljare under en kort period, och att de inte medférde nigon mirkbar
begriansning av konkurrensen. I detta avseende har kommissionen varken beaktat
de inblandade aterférsiljarnas begrinsade antal, eller den korta varaktigheten av
ett eventuellt avtal. Sokandena har erinrat om att en 6vervigande andel av de
150 Aaterforsiljarna inte hyste ndgot tvivel om sin ritt att genomféra export-
forsiljning under den aktuella perioden, och att det som kommissionen anfért
endast berorde de aterforsiljare som exporterade till Tyskland.

Enligt sifferuppgifterna var verkningarna av den pastddda oOvertriddelsen
minimala. Sokandena har bland annat hinvisat till NERA:s rapport, i vilken
det anges att det inte finns nigot samband mellan den konstaterade minskningen
av exporten och de dtgirder som vidtogs av sbkandena. Eftersom de korrigerande
dtgirderna vidtogs den 24 oktober 1996, varade den pastidda 6vertridelsen
endast nigra veckor och inverkan kan endast ha varit minimal. Tvirtemot vad
som péastitts av kommissionen, anser sokandena att kommissionen ind3 ir
skyldig att visa vilken konsekvens eller verkan exportforbudet skulle ha haft.
Aven om det foreldg ett absolut omridesskydd enligt avtalen, kan paverkan pa
marknaden ha varit minimal (domstolens dom av den 9 juli 1969 i méil 5/69,
Volk, REG 1969, s. 295, punkterna 5-7, svensk specialutgdva, volym 1, s. 409,
och av den 28 april 1998 i mal C-306/96, Javico, REG 1998, s. I-1983, punkt 17).
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Kommissionens pdistiende att kontrollerna var ett pdtryckningsinstrument kan
inte godtas. Tvirtom innebar kontrollerna att beskedet om att avtalsenlig export
var tilliten underforstitt framférdes. Om sokandena hade velat stoppa den
avtalsenliga exporten hade det inte behévts en kontroll.

Enligt sokandena 4tog sig dterforsiljaren Van Zijll redan den 31 augusti 1996 att
inte exportera, det vill siga bevisligen fore samtalet med férsiljnings- och
marknadsforingsdirektoren, vilket 4gde rum den 17 september 1996. Vad giller
aterforsiljaren Staals dgde inget samtal rum och denne hade ensidigt, efter en
intern diskussion, beslutat upphora med all export. Avseende det dtagande som
aterforsiljaren Loven gjorde i oktober 1996, har sokandena erinrat om att de
korrigerande atgirderna vidtogs den 24 oktober 1996, endast nigra veckor
senare.

Den skrivelse av den 30 september 1996 som dven sindes till de dterforsiljare som
hade bekriftat att deras export var avtalsenlig, forklarades av att kontrollerna
visade att 17 av de 21 kontrollerade aterforsiljarna hade brutit mot iter-
forsiljaravtalet. Avsikten med samtalen med distriktscheferna var att géra en
forhandsundersokning for att faststilla vilken slags export som gjordes.

Vad giller den férsta etappen, det vill siga “Interna overviganden och
instruktioner”, har kommissionen inledningsvis papekat att iven om de interna
handlingar som omnimns i det ifrigasatta beslutet inte sindes till dterférsiljarna
dr de 4nda till hjalp vid tolkningen av Opel Nederlands strategi, och framfor allt
for att vederldgga sokandenas argument, enligt vilka foretagets policy endast var
att bekimpa den otillitna exporten, oavsett vilken information 4terforsiljarna
felaktigt” hade fatt.

Vad giller den andra etappen anser kommissionen att skrivelsen av den 28 och
den 29 augusti 1996 hade till syfte att skapa en hotfull stimning som skulle
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avskricka dterférsiljarna frin att genomféra dven tilliten export, samt fran att
motsitta sig framtida initiativ frin Opel Nederland som syftade till att hindra eller
minska den sammantagna exporten.

Denna tolkning fir stod av att tecken saknas pa att Opel Nederlands handlande
skulle ha grundats pd bevis for att uppfyllandet av de forsiljningsmil som
samtliga 4terforsiljare hade pa sina respektive avtalade omrdden verkligen hade
paverkats. Det fanns ingen anledning till att de lokala resultaten skulle paverkas,
forutsatt att Opel Nederland inte begrinsade leveranserna. Bland annat det
faktum att foretaget naimnde att misstanke foreldg om att dterforsiljaravtalet inte
foljdes till ord och mening, innan kontrollerna dgt rum och utan att bevis for
avtalsbrott angavs, forefaller délja ett hot, vilket stods av att den andra
varningsskrivelsen sindes som svar pd vissa dterforsiljares rattmaitiga protester.

Att syftet var att gora aterforsdljarna medvetna om den strategi som Opel
Nederland utarbetat fér att begrinsa dven den avtalsenliga exportforsiljningen
framgdr vidare av de tillgingliga rapporterna Over kontakten med vissa
aterforsiljare. Det giller i synnerhet forsiljnings- och marknadsféringsdirektdrens
reaktion pi Wolves Autoservices svar pa den forsta skrivelsen. Aven om Wolves
gjorde gillande att det endast silt till tyska slutkonsumenter och det innu inte
hade blivit kontrollerat, begirde direktoren i friga att den ansvariga distrikts-
chefen skulle informera Wolves om att ”han frimst [var] utsedd for sitt eget
omrdde” och om att ”[p]rioriteringen [skulle] ligga i Nederlinderna”.

Sokandenas pastiende, att dterforsiljaren Van Zijlls dtagande att upphora med
export var ensidigt, dr ohdllbart. Skrivelsen av den 28 och den 29 augusti 1996
hade nimligen foéregitts av en diskussion med de férsiljningsansvariga vid Opel
Nederland avseende ”for stor export”, och den féljdes omedelbart av ett
sammantride med en direktor vid dess moderbolag Nimox, vilken lovade att
diskutera frigan med Van Zijll for att fa ett slut pd denna export.
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Det atagande som aterforsiljaren Staals gjorde tvd dagar senare att inte lingre
exportera nya fordon var inte heller ett ensidigt handlande.

I sitt argument att terforsiljarna insdg att deras export inte var i &verens-
timmelse med aterforsiljaravtalet har s6kandena inte beaktat den omstindig-
heten att tv3 aterforsiljare, nimligen Loven och Spoormaker, dven de itagit sig
att upphora med all export, trots att de endast dgnade sig it tilldten export.

Vad giller den tredje etappen har kommissionen gjort gillande att kontrollerna
inte endast syftade till att identifiera de aterforsiljare vars handlande inte var
avtalsenligt. Opel Nederlands vigran att limna information om pigiende
forsiljningskampanjer innan &terférsiljarnas redovisningar granskats av den
avdelning som var ansvarig for kontrollerna medforde att samtliga exportorer
bestraffades, och forstirkte sdledes budskapet att all export skulle bringas att
upphora, eller minskas.

Kommissionen har erinrat om att det stora flertalet av de berorda terférsiljarna,
som svar pa skrivelsen av den 28 och den 29 augusti 1996, meddelade att deras
forsiljning skedde helt i enlighet med &terférsiljaravtalet. Trots att Opel
Nederland vid slutet av september ménad dnnu inte hade kunnat bevisa
motsatsen, skrev det 4ndd i den andra skrivelsen av den 30 september 1996
foljande: “Ert brev var en besvikelse for oss eftersom det visar att ni inte har
nagon forstelse for alla Opel-dterforsiljares och Opel Nederlands gemensamma
intressen.” Aterforsiljarna hade all anledning att friga sig vad som férvintades av
dem avseende exporten, i deras ”gemensamma intresse...”, utéver den respekt fér
aterforsiljaravtalet som de bekriftat.

Kommissionen anser det inte vara nédvandigt att bevisa att samtliga aterforsiljare
uttryckligen accepterade policyn med exportférbud. Aterforsiljarna ansgs i
enlighet med artikel 7.3 i de kompletterande bestimmelserna till aterforsilja-
ravtalet ha accepterat policyn s snart de fitt meddelande om den. Bevisen for att
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vissa terforsiljare ingick uttryckliga avtal med Opel Nederland om att upphéra
med exporten, tjanar foljaktligen endast till att styrka denna slutsats.

Kommissionen har gjort gillande att ett avtal av relativt kort varaktighet om att
upphora med export kan utgora en markbar begransning av konkurrensen under
den tid det tillimpas. Foljaktligen skall ett siddant avtals verkningar pa
konkurrensen inte bedémas i férhallande till avtalets varaktighet, vilken beaktas
vid berdkningen av botesbeloppet.

De &terforsiljare som uttryckligen gick med pd att upphora med sin exportverk-
sambhet stod fér 65 procent av all export under den ifrdgavarande perioden.

Kommissionen har bestritt sokandenas péstiende att avtalen endast rorde
exporten till Tyskland. Opel Nederlands anstringningar drabbade exportorer
av fordon till Tyskland och Osterrike, eftersom dessa biada linder forefoll vara de
huvudsakliga mélen foér exportverksamheten, men exporten till samtliga 6vriga
medlemsstater padverkades ocksd av dtgidrden. Den bevisliga avskdrmningen av
den nederlindska marknaden i férhallande till den tyska marknaden ir under alla
omstindigheter tillricklig i sig for att en mirkbar inverkan pd handeln mellan
medlemsstater skall kunna faststillas.

Kommissionen har, med hinvisning till domstolens dom i det ovannimnda malet
Volkswagen mot kommissionen, erinrat om att det inte dr nodvindigt att vid
tilimpning av artikel 81.1 EG beakta de faktiska verkningarna av ett avtal, nir
det framgar att avtalets syfte ir att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen
inom den gemensamma marknaden. De granskade dtgidrderna kunde genom sin
beskaffenhet piverka handeln mellan medlemsstaterna. Det kan med tillricklig
grad av sannolikhet forutses att de direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt,
kunde paverka handelsutbytet mellan medlemsstater.
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Forstainstansrittens bedomning

Inledande 6verviganden

Den tredje dtgdrd som Opel Nederland pistis ha vidtagit bestod, enligt punkt 110
i det ifrdgasatta beslutet, i ett direkt férbud eller en direkt begrinsning av
exporten, som genomférdes med hjilp av uppmaningar och férbud riktade till
aterforsiljarna mot exportforsiljning. Enligt vad som anges i nimnda punkt dtog
sig ett flertal dterforsiljare att avhilla sig frdn exportforsiljning, till foljd av
uppmaningarna.

I punkterna 79-87 i det ifrigasatta beslutet anges de omstindigheter som enligt
kommissionen utgor bevisen for att ett tiotal dterforsiljare fick dessa uppma-
ningar (det vill sdga Van Zijll, Wolves, Staals, Spoormaker, Hemera, Gottgens-
Beek, Loven, Canton-Reiss, Welling och Nedam), och att dessa siledes gentemot
Opel Nederland &tog sig att inte genomfora ytterligare exportforsiljning.

Kommissionen har skilt ut tre etapper avseende &tgirdens tillkomst och
genomforande: den forsta kallad ”Interna évervidganden och instruktioner”,
den andra ”Den f6rsta varningsskrivelsen [det vill siga skrivelsen av den 28 och
den 29 augusti 1996 till iterforsiljarna] och efterfoljande hiandelser” och den
tredje ”Beslutet av den 26 september 1996 och efterfoljande hindelser”.

Enligt vad som anges i punkterna 168 och 169 i det ifrigasatta beslutet
genomfordes dtgirden frin slutet av augusti eller borjan av september 1996 fram
till december 1996. Startdatumet, det vill siga slutet av augusti eller bérjan av
september 1996, hinfor sig till dterforsiljaren Van Zijlls dtagande sisom detta
framgér av en skrivelse av den 31 augusti 1996. Slutdatumet, december 1996,
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hinfor sig till Opel Nederlands andra “korrigerande” cirkuldrskrivelse till
dterforsiljarna av den 12 december 1996.

Det skall omgiende understrykas att kommissionen inte har pastdtt att brottet
mot konkurrensritten dgde rum under den forsta etappen. Beskrivningen av den
etappen, i punkterna 59-69 i det ifrigasatta beslutet, tjanar till att pdvisa de
omstiandigheter under vilka dtgirden, enligt kommissionen, internt 6vervigdes
och utarbetades av de ansvariga vid Opel Nederland. Av beskrivningen framgar
dessutom en hindelse som dgde rum i juni 1995, nimligen att en uppmaning
riktades till dterforsdljaren Lathouwers att inte exportera modellen Tigra, men
denna hindelse saknar betydelse foér det ifrigasatta beslutet, vilket avser de
dtgirder som pdastds ha vidtagits fran slutet av augusti eller borjan av
september 1996.

Forstainstansritten skall foljaktligen prova parternas argument avseende den
andra och den tredje etappen, sdsom dessa anges i det ifrigasatta beslutet, och i
forsta hand kommissionens centrala pdstiende att de tio aterforsiljare som
omniamnts dlades att avhilla sig frin exportférsiljning och att de dtog sig detta.

Uppmaningarna till terférsiljarna

— Van Zijjll

Sokandena har inte bestritt att dterférsiljaren Van Zijll genom en skrivelse av den
23 augusti 1996 itog sig att omedelbart upphora med all sin exportverksamhet
och att han upprepade detta atagande vid ett mote med Opel Nederlands
forsiljnings- och marknadsféringsdirektor den 17 september 1996.
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Skrivelsen av den 23 augusti 1996 finns inte med bland handlingarna i mélet men
dess existens framgar av en skrivelse frin Van Zijll till Opel Nederland av den
4 november 1996 (se punkterna 80 och 81 i det ifrigasatta beslutet).

Fragan uppstir huruvida Van Zijlls dtagande var ett ensidigt handlande, vilket
sokandena har p3astitt, eller om det var ett svar pad ett incitament eller en
uppmaning frin Opel Nederlands sida, vilket kommissionen har gjort gillande.

I de tvd dokumenten frdn de ansvariga vid Opel Nederland av den
18 september 1996, omniamnda i punkt 80 i det ifrigasatta beslutet, anges, efter
ett flertal samtal mellan Van Zijll och de ansvariga vid Opel Nederland, féljande:
”Van Zijll, som ir den storsta [exportoren], har gitt med p4 att sluta.”, respektive
”Vi [det vill sdiga Nefkens frin NIMOX, Van Zijlls moderbolag, J. H. Kirpestein
(frdn Van Zijll) och W. De Heer (frdn Opel Nederland)] kom éverens om att sluta
med exportverksamheten.” Dokumenten vittnar om att Van Zijlls itagande
erholls efter att Opel Nederland hade ingripit. For ovrigt dr det féga sannolikt att
aterforsiljaren pa eget initiativ skulle ha upphort med sin export, i strid med sina
affirsintressen.

— Staals

Det ir ostridigt mellan parterna att dterforsiljaren Staals, i sin skrivelse till Opel
Nederland av den 20 september 1996 (omnidmnd i punkt 83 i det ifrigasatta
beslutet), uttryckte sitt dtagande att upphéra med export, ”pd grund av de
nackdelar det kan foérorsaka” sdvil Opel Nederland som Staals.
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Kommissionens péastiende att denna Aterforsiljares dtagande erholls efter
ingripande frdn Opel Nederlands sida fir stod av dokumentet av den
18 september 1996, omnamnt i punkt 139 ovan, i vilket f6ljande anges:

”... Med de mojligheter vi har forsoker vi att déda exportverksamheten. Van Zijll,
som ir den storsta [exportoren], har gatt med pd att sluta. Vi jobbar pa de andra.”

For ovrigt ar det, liksom i fallet Van Zijll, f6ga sannolikt att Staals pa eget initiativ
skulle ha upphort med sin export, i strid med sina affirsintressen.

— Spoormaker

Sokandena har inte bestritt att dterforsiljaren Spoormaker, som hade mottagit en
bestillning av 14 fordon av modellen Astra frin en 6sterrikisk terforsiljare,
redan i juli 1996 uppfordrades att inte acceptera sidana bestillningar. Det har
inte heller bestritts att det framgar av ett dokument hos Opel Nederland av den
2 oktober 1996, omnamnt i punkt 87 i det ifrdgasatta beslutet, att han upprepade
sitt dtagande efter sitt samtal med distriktschefen den 1 oktober 1996.

— Hemera, Gotggens-Beek, Loven, Canton-Reiss, Welling, Nedam

Det framgir av ett internt meddelande av den 5 oktober 1996 frdn en distriktschef
vid Opel Nederland, omnimnt i punkt 84 i det ifrigasatta beslutet, att dessa sex
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dterforsiljare atog sig att omedelbart upphéra med all sin export efter
distriktschefernas inledande besok, vilka hade genomférts i enlighet med Opel
Nederlands beslut av den 26 september 1996.

— Wolves

Aterforsiljaren Wolves Autoservice omniamns i punkt 82 i det ifrigasatta beslutet.
Enligt en handskriven anteckning av férsiljnings- och marknadsforingsdirektoren
vid Opel Nederland pa denna iterforsiljares svarsskrivelse till Opel Nederlands
skrivelse av den 28 och den 29 augusti 1996, omnimnd i punkt 82 i det
ifrigasatta beslutet, ombads den ansvariga distriktschefen att aligga dessa
aterforsiljare att koncentrera sig pi sitt eget avtalade omride. I det ifrigasatta
beslutet nimns emellertid inte nigra andra dokument eller bevis for att Wolves
skulle ha dtagit sig att inte exportera.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan anser forstainstansritten att kommis-
sionen har lagt fram tillrickligt exakta och samstimmiga bevis fér att nio
aterforsiljare (namligen Van Zijll, Staals, Spoormaker, Hemera, Gottgens-Beek,
Loven, Canton-Reiss, Welling och Nedam) verkligen itog sig, frdn slutet av
augusti eller boérjan av september 1996, att upphéra med exportforsiljning till
foljd av ett incitament med detta syfte frin Opel Nederland.

Atgirden ir resultatet av Opel Nederlands och de ifrigavarande aterforsiljarnas
gemensamma vilja och utgor ett avtal i den mening som avses i artikel 81.1 EG,
vilket kom att ingd i parternas existerande avtalsmissiga relation. Sdsom
kommissionen med ritta har anmirke, i punkt 117 i det ifrigasatta beslutet,
medfor inte den omstindigheten att iterforsiljarnas samtycke inte limnades utan
viss patryckning frdn Opel Nederlands sida, att férekomsten av ett avtal skall
ifrigasittas.
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Sokandenas pastiende att dterférsiljarnas dtagande var av ensidig karaktir kan
sledes inte godtas.

I 6vrigt, tvirtemot vad s6kandena har angivit, kan man inte gora tolkningen att
dtagandena skulle vara resultatet av dterforsiljarnas ”déliga samvete” 6ver att ha
dgnat sig &t forsiljning i strid med det tillimpliga aterforsdljaravtalet. Det visade
sig namligen vid kontrollerna att aterférsiljarna Loven och Spoormaker aldrig
hade genomfort export i strid med bestimmelserna i avtalet. Dessutom skulle ett
”déligt samvete” visserligen ha kunnat vara orsaken till ett dtagande att inte silja
till icke-auktoriserade aterforsiljare, men det kan inte vara forklaringen till ett
forbehallslost dtagande att upphora med all export.

Det skall vidare understrykas att det i det ifrdgasatta beslutet inte anges ndgra
bevis for att ndgra andra dterforsiljare 4n de nio som ndmnts skulle ha gjort
samma dtagande. Kommissionens pastiende att det inte endast ror sig om de nio
aterforsiljare for vilka det finns bevis for ett uttryckligt dtagande, utan om de
totalt 20 iterforsiljare som hade konstaterats vara exportorer, kan sdledes inte
godtas.

Enligt kommissionens sifferuppgifter, omnamnda i punkt 99 i det ifrigasatta
beslutet, stod de nio dterférsiljarna emellertid f6r 65 procent av all export i slutet
av juni 1996. Dessa uppgifter har inte bestritts. Kommissionen har med ritta
dragit slutsatsen att Opel Nederland tack vare dessa fataliga dtaganden kunde
forsikra sig om att uppna en avsevird minskning av exportvolymen.

Sokandenas argument att de “kortlivade” avtalen med de nio 4terforsiljarna i
fraga inte medforde ndgon mirkbar begrinsning av konkurrensen, och inte heller
hade nigon mirkbar inverkan pd handeln mellan medlemsstaterna, kan inte
godtas.
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Kommissionen har nimligen med ritta hdvdat att ett avtal av relativt kort
varaktighet om att upphéra med export kan medfora en mirkbar begrinsning av
konkurrensen och ha en mirkbar inverkan p4 handeln mellan medlemsstaterna,
under den tid det tillimpas, samt att Overtridelsens varaktighet ir en
omstindighet som beaktas vid berdkningen av botesbeloppet. Emellertid, med
beaktande av varumirket Opels stillning pd bilmarknaderna, bland annat den
nederlindska och den tyska, det antal fordon som silts pi export frin
Nederlanderna under 4r 1996 och den omstindigheten att de nio aterforsiljarna
stod for ungefir 65 procent av exporten, var itgirdens inverkan pi handeln
mellan medlemsstater och pid konkurrensen inte under nigra omstindigheter
obetydlig i den mening som avses i domarna i de ovannimnda milen Volk
(punkterna 5-7) och Javico (punkt 16).

Eftersom det ifrdgasatta beslutet dessutom, sdsom angivits i punkterna 99 och 104
ovan, huvudsakligen grundas pd antagandet att de 4tgirder som vidtogs av Opel
Nederland hade till syfte att begrinsa konkurrensen, var kommissionen inte
skyldig att pavisa deras verkan. Det framgir emellertid av prévningen av den
forsta grunden att det ir visat att Opel Nederland vidtog sina dtgirder inom
ramen for en strategi som syftade till att begrinsa exporten. Vad giller i synnerhet
den 4tgird som innebar ett direkt forbud, finner denna bedémning stod i Opel
Nederlands dokument av den 23 augusti 1996, omniamnt i punkt 65 i det
ifrdgasatta beslutet.

Foljaktligen skall parternas argument avseende bedomningen av itgirdernas
konkreta verkan inte prévas vidare.

Utdver uppmaningar och dtaganden beaktade kommissionen Opel Nederlands
skrivelser av den 28 och den 29 augusti och av den 30 september 1996, vilka den
betecknar som ”varningsskrivelser”, samt de kontroller som gjordes under
september och till och med november 1996 hos de aterforsiljare som bedrev
exportverksamhet, och som idven de, enligt kommissionen, var av hotfull
karaktar.
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skrivelsernas lydelse och sammanhanget i vilket itgirderna utarbetades, anser
forstainstansritten att kommissionen inte har visat att dessa handlingar 4r en del
av overtrddelsen. De bada skrivelserna och kontrollerna i friga kan niamligen
dven tolkas si att de skulle vara av tillitet slag, nimligen en kontroll av
exportforsiljningen i syfte att uppdaga forsiljning i strid med aterférsiljaravtalen.
Med reservation for dessa fortydliganden ir forekomsten av den tredje dtgirden
styrkt.

Vad giller atgirdens varaktighet anser forstainstansritten att kommissionen med
ratta har hdvdat att cirkularskrivelsen av den 24 oktober 1996 inte kan anses ha
rickt for att f3 Svertriadelsen att upphora med avseende pd det exportférbud som
riktats till de auktoriserade Opel-dterforsiljarna. Skrivelsen rérde nimligen
forsiljningen till slutkonsumenter bosatta i andra medlemsstater, och det
klargjordes inte i den att forsiljning till andra Opel-aterforsiljare, som var
etablerade i andra medlemsstater, var tilliten.

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall pd s6kandenas fjarde grund.

E — Andrahandsgrunden: Asidosiittande av proportionalitetsprincipen och
kommissionens riktlinjer avseende boter

Provningen av de fyra huvudgrunderna leder inte till en ogiltigférklaring av det
ifrdgasatta beslutet i dess helhet. Foljaktligen skall den fjirde grund som anforts i
andra hand granskas.
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Parternas argument

Sokandena har i andra hand havdat att de dlagda béterna pa 43 miljoner euro inte
star i rimligt férhillande till 6vertriadelsens allvar och varaktighet. Genom att
faststilla botesbeloppet till 43 miljoner euro har kommissionen 6vertritt artikel
15.2 i forordning nr 17, och asidosatt proportionalitetsprincipen samt sina egna
riktlinjer for berdkning av béter. Kommissionen har dessutom underlatit att
beakta avsaknaden av uppsat att begd en 6vertridelse, dvertridelsens begransade
inverkan pa handeln inom gemenskapen och de korrigerande atgirder som Opel
Nederland omedelbart och pa eget initiativ vidtog.

Sokandena anser att overtridelsen inte kan bedémas vara mycket allvarlig”.
Kommissionen har felaktigt utgatt ifrdn forekomsten av en allmin strategi som
syftade till att begrinsa all export, trots att Opel Nederland endast sékte bevara
sitt distributionssystem intakt och férsikra sig om att den bonus som var avsedd
for de speciella kampanjer som skulle frimja forsiljningen inom Nederlinderna
tjdnade sitt syfte.

I det ifrdgasatta beslutet har den felaktiga slutsatsen dragits att 6vertridelsen hade
kdnnbara konsekvenser for marknaden inom Europeiska unionen i dess helhet.
Kommissionen har fel di den pastar att en atgirds syfte ar tillrickligt for att man
skall kunna faststilla férekomsten av en 6vertridelse. Enligt riktlinjerna fordras
en bedomning av de konkreta konsekvenserna pd marknaden, om dessa ir
métbara. Kommissionen har vigrat att beakta de ekonomiska bevis som anférts
genom NERA:s rapport, enligt vilka de bestridda atgirderna hade fi eller inga
konsekvenser.

Sokandena har gjort géllande att det enkla antagandet, att nigon, vem som helst
av de nio aterforsiljarna, under den korta period som avses, skulle ha kunnat
genomfora avtalsenlig exportforsiljning till Férenade kungariket eller vilken
annan medlemsstat som helst, inte ar tillrickligt for att faststilla att andra
medlemsstater 4n Nederlanderna och Tyskland ingdtt i det berorda geografiska
omréidet.
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Ett grundbelopp p& 40 miljoner euro for boterna, som pafsljd for en 6vertradelse
som varat i hégst 104 dagar ir Gverdrivet, i synnerhet nir 6vertridelsen begdtts i
forhallande till ett mycket ringa antal aterforsiljare. I beslutet motiveras inte pé
ndgot sitt detta grundbelopp.

Dessutom saknas helt referenser som skulle gora det méjligt for sokandena att
jamfora storleken av grundbeloppet med motsvarande belopp i andra beslut av
kommissionen pd omradet.

I beslutet faststills felaktigt att perioden for Gvertridelsen stricker sig fran den
31 augusti 1996 till den 20 januari 1998, trots att den pastddda 6vertriadelsen pa
sin hojd pagick frdn den 31 augusti 1996 till den 24 oktober 1996 vad giller
forsdljningen till slutkonsumenter, frin borjan av oktober 1996 till den
12 december 1996 vad giller forsdljningen till andra Opel-dterférsiljare och
fran borjan av oktober 1996 till den 24 oktober 1996 vad giller den restriktiva
bonuspolicyn. Ett totalt botesbelopp pa 43 miljoner euro, varav 3 miljoner euro
endast avser overtridelsens varaktighet, for en overtridelse som pagatt under tre
ménader dr overdrivet i férhdllande till kommissionens tidigare praxis pa
omrédet.

Sokandena anser att beslutet dven strider mot riktlinjerna for berikning av boéter
genom att formildrande omstindigheter inte har beaktats, sidsom att de otillitna
avtalen eller férfarandena inte genomdrivits i praktiken, att man upphort med
overtrddelsen fore eller vid tillfallet f6r kommissionens forsta ingripande,
forekomsten av ett rimligt tvivel inom foretaget avseende det restriktiva beteendets
tillitlighet och avsaknaden av uppsit att begd Overtridelsen. Samtliga dessa
omstindigheter idr av betydelse i férevarande fall.

Sdsom sokandena har hivdat inom ramen f6r den andra och den fjirde grunden,
genomférdes den pistidda restriktiva policyn aldrig i praktiken. Opel Nederland
forsokte aldrig tillimpa ett direkt exportférbud utan atskillnad, och under alla
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omstindigheter har det pastddda exportforbudet endast inbegripit nio Ater-
forsiljare.

Opel Nederland var foremil for ett omfattande bedrigeri och sokte inom lagens
ramar begrinsa forsiljningen till icke-auktoriserade dterférsiljare, samt sikra att
dess bonuskampanjer avseende detaljhandeln hade indamalsenlig verkan.

Opel Nederland vidtog omedelbart korrigerande atgirder genom sina cirkulir-
skrivelser av den 24 oktober 1996 och av den 12 december 1996.

Opel Nederlund trodde pd goda grunder att dess bonuspolicy var i 6verens-
stimmelse med konkurrensritten. Enligt Opel Nederland hade kommissionen inte
behovt vinta till april 1999 med att, i sitt meddelande om anmirkningar,
informera foretaget om att den ansdg att den ifrigavarande bonuspolicyn stred
mot artikel 81 EG.

Slutligen beror en eventuell évertridelse av artikel 81 EG till stor del p3 ett
tillfalligt missforstdnd avseende lagligheten i Opel Nederlands forsok att bevara
sitt selektiva distributionssystem intakt.

Kommissionen har gjort gillande att 6vertrddelsens allvar ir en féljd av att Opel
Nederland avsiktligt beslutade att bekdmpa sina Aterforsiljares tillitna och
otillitna export. Sokandenas pdstiende att Gvertridelsen hade kort varaktighet
grundas pi det felaktiga antagandet att Gvertridelsen begrinsades till den period
da de tre delarna av strategin for avskiarmning av marknaden tillimpades. I sjilva
verket var systemet for beviljande av bonus i sig ett brott mot konkurrensreglerna,
forsvirat av kampanjens ovriga delar. I domen i det ovannimnda maélet
Volkswagen mot kommissionen ifrigasatte forstainstansritten inte kommissio-
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nens slutsats att ett diskriminerande bonussystem i sig utgér en mycket allvarlig
Overtrddelse. Dessutom ir overtradelsens varaktighet inte en omstiandighet som
skall beaktas vid bedomningen av 6vertridelsens allvar eller vid beridkningen av
utgdngsbeloppet, utan vid faststillandet av det slutliga botesbeloppet.

Kommissionen har gjort gillande att den gjorde en riktig bedémning av
overtridelsens faktiska inverkan pid marknaden, eftersom de marknader dir
prisnivdn fore skatt var mirkbart hogre dn i Nederlinderna, sisom i Tyskland,
var potentiella killor vad giller efterfrigan vid export. En sidan marknadsanalys
bekriftades i domen i det ovannimnda maélet Volkswagen mot kommissionen, i
vilken forstainstansritten faststdllde att d& kommissionen har faststillt att en
biltillverkare har avskirmat en nationell marknad, foljer det av detta i sig att
transaktionerna till samtliga andra medlemsstater kan piverkas. Man kan for
ovrigt inte med ledning av de tillgingliga sifferuppgifterna med bestimdhet
faststdlla overtridelsens fullstindiga inverkan, eller inverkan av dess olika delar,
pa exportvolymerna.

Kommissionen har ifrigasatt flera av de slutsatser som s6kandena har dragit av
NERA:s rapport. I rapporten har inte 6vertridelsens konsekvenser fér de tyska
slutkonsumenterna beaktats, och effekterna for de A&terforsiljare som ir
etablerade utanfor Nederlinderna har inte undersékts. Den baseras pd den
felaktiga forestillningen att begransningarna av exporten inte villade konsumen-
terna ndgon skada, eftersom de hade mojlighet att importera en likvirdig bil av
annat marke frin Nederldnderna eller inforskaffa den 6nskade Opel-modellen i en
annan medlemsstat dir prisnivin var lag. 1 rapporten felbedoms siledes
Overtridelsens effekter pd gemenskapskonsumenternas utévande av sin ritt att
kopa en valfri bil i en valfri medlemsstat.

Kommissionen har pipekat att faststillandet av botesbeloppet inte dr en helt
matematisk 6vning. Varje fall bedéms separat och i vissa av de mal som niamnts
av sokandena har den beaktat formildrande omstiandigheter, vilket inte dr aktuellt
i forevarande fall. Kommissionen har hivdat att grundbeloppet pd 40 miljoner
euro 4r i Overensstimmelse med dess tidigare praxis pd omradet.
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Kommissionen har erinrat om att domstolen i sin dom av den 7 juni 1983 i de
forenade malen 100/80-103/80, Musique diffusion frangaise m.fl. mot kom-
missionen (REG 1983, s. 1825; svensk specialutgiva, volym 7, s. 133), punkt 106,
ansdg att kommissionens befogenhet att dlagga béter inte endast syftar till att
bestraffa individuella 6vertriadelser, utan dess uppgift ar dven att féra en allmin
politik pd konkurrensomrddet. Niar kommissionen bedémer hur allvarlig en
overtridelse dr skall den fo6ljaktligen inte bara ta hinsyn till de sirskilda
omstindigheterna i fallet, utan dven det sammanhang inom vilket 6vertridelsen
har begitts, och sikerstilla att dess dtgirder har tillrickligt avskrickade verkan,
framfor allt vad betriffar sidana overtridelser som dr sirskilt skadliga.
Domstolen forklarade dessutom att det var tillitet f6r kommissionen att hoja
bétesnivan da det rorde sig om upprepade vertridelser vars rittsstridighet var
vil faststilld. Det forefaller naturligt att en tydlig, uppsatlig och mycket allvarlig
overtridelse av konkurrensreglerna, avsedd att avskirma en nationell marknad
fran den Gvriga gemenskapen, som begitts av en stor producent av ett varumirke
av stort virde, vilken inte avskrickts frdn att handla pid si sitt, trots
kommissionens anstringningar under mer dn 30 ir, kan bli bétfilld med ett
utgangsbelopp pd 40 miljoner euro.

Enligt kommissionen kan ingen av de formildrande omstindigheter som anforts
av sokandena godtas i férevarande fall.

Forstainstansrittens bedomning

Inledande 6verviganden

Enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 fir kommissionen genom beslut 3ligga
foretag boter, om dessa uppsitligen eller genom underldtenhet har overtritt
bestimmelserna i artikel [81.1] EG, om ligst 1 000 euro och hégst 1 miljon euro,
eller ett hogre belopp som dock inte fir 6verstiga 10 procent av foregdende
rikenskapsirs omsittning for varje foretag som har deltagit i 6vertridelsen.
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Botesbeloppet skall bestimmas med hinsyn till sdvil hur allvarlig 6vertradelsen ar
som till hur linge den har pagatt.

Enligt artikel 17 i samma forordning har domstolen oinskrinkt ritt enligt
fordragets artikel 172 (nu artikel 229 EG) att prova beslut genom vilka
kommissionen har faststillt boter eller viten. Domstolen kan upphiva, sitta
ned eller hoja dlagda boéter eller viten.

Ar 1998 antog kommissionen riktlinjer for berikning av béter for att, enligt forsta
skilet i dokumentet, sikerstilla oppenheten och objektiviteten i dess beslut inom
detta omrade.

I andra skalet i riktlinjerna anges att kommissionens nya metod som anvinds for
att faststilla botesbeloppet foljer ett i riktlinjerna féreskrivet schema, vilket bygger
pa ett grundbelopp som kan 6kas for att beakta férsvdrande omstiandigheter och
minskas for att beakta férmildrande omstindigheter. Grundbeloppet faststills,
enligt punkt 1 i riktlinjerna, pd grundval av 6vertridelsens allvar och varaktighet.

I punkt 1 A i riktlinjerna anges att man vid bedomningen av overtridelsens allvar
skall beakta 6vertridelsens art, dess konkreta pdverkan pd marknaden, om den ir
mitbar, och omfattningen av den relevanta geografiska marknaden. Over-
tridelserna delas sdledes in i tre kategorier, nimligen mindre allvarliga
overtridelser (mojliga belopp: frdn 1 000 till 1 miljon euro), allvarliga 6ver-
tridelser (mojliga belopp: frin 1 miljon till 20 miljoner euro) och mycket
allvarliga 6vertridelse (mojliga belopp: fran 20 miljoner euro).
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Enligt punke 1 B i riktlinjerna méste en 6vertridelses varaktighet beaktas for att
skilja mellan 6vertridelser med kort varaktighet (normalt kortare 4n ett ir: inget
tilliggsbelopp), overtridelser med medelling varaktighet (normalt ett till fem &r:
tilliggsbeloppet kan uppgd till 50 procent av det belopp som faststillts for
overtradelsens allvar) och Gvertriadelser med ldng varaktighet (normalt lingre 4n
fem ar: tillaggsbeloppet kan for varje &r faststillas till 10 procent av det belopp
som faststillts for overtridelsens allvar).

I punkterna 2 och 3 i riktlinjerna gérs en icke uttdmmande upprikning av
forsviarande respektive formildrande omstindigheter som kommissionen i fore-
kommande fall beaktar.

I det ifragasatta beslutet gors ingen uttrycklig hinvisning till riktlinjerna. Diremot
har kommissionen férklarat och motiverat bétesdliggandet mot bakgrund av
riktlinjerna i sina inlagor.

Gemenskapsdomstolen ir i sin bedémning av boterna inte bunden av riktlinjerna.
Den har darvidlag, enligt artikel 17 i forordning nr 17, full prévningsritt. A andra
sidan, dven om kommissionen fir faststilla botesbeloppet i enlighet med metoden
i riktlinjerna, maste den hilla sig inom ramen fér de paféljder som faststills i
artikel 15 i férordning nr 17.

Bedomningen av hur allvarliga évertridelserna ir skall goras med hinsyn till ett
stort antal omstindigheter, sdsom i synnerhet de sirskilda omstindigheterna i
drendet, dess kontext och boternas avskrickande verkan, utan att det har
faststillts nigon tvingande eller uttommande férteckning 6ver kriterier som
absolut skall tas i beaktande (domstolens beslut av den 25 mars 1996 i mail
C-137/95 P, SPO m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. I-1611, punkt 54, och i
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det ovannimnda madlet Ferriere Nord mot kommissionen, punkt 33). Enligt fast
rittspraxis har dessutom kommissionen inom ramen for forordning nr 17
befogenhet att foreta skonsmassiga bedomningar nir den faststiller botesbeloppet
for att dirigenom kunna frimja att foretagen iakttar konkurrensreglerna
(forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mal T-150/89, Martinelli mot
kommissionen, REG 1995, s. II-1165, punkt 59, av den 11 december 1996 i mal
T-49/95, Van Megen Sports mot kommissionen, REG 1996, s. I1-1799, punkt 53,
och av den 21 oktober 1997 i mal T-229/94, Deutsche Bahn mot kommissionen,
REG 1997, s. 11-1689, punkt 127). Det aligger inte desto mindre forstain-
stansritten att kontrollera om det dlagda botesbeloppet stdr i proportion till
overtridelsens allvar och varaktighet (domen i det ovannimnda maélet Deutsche
Bahn mot kommissionen, punkt 127), och att géra en avvigning mellan
overtridelsens allvar och de omstidndigheter som klaganden dberopat (domstolens
dom av den 14 november 1996 i mal C-333/94 P, Tetra Pak mot kommissionen,
REG 1996, s. I-5951, punkt 48).

Boterna

I punkterna 175-202 i det ifrigasatta beslutet har kommissionen angivit sina
argument fOr att dligga s6kandena boéter pd 43 miljoner euro, béter som de enligt
artikel 3 i det ifrigasatta beslutet dr solidariskt ansvariga for. I korthet har
kommissionen klassificerat overtridelsen som ”“mycket allvarlig” — med
beaktande av Overtridelsens art, dess konkreta inverkan pd marknaden, i de
fall denna varit mitbar, och omfattningen av den relevanta geografiska
marknaden — och av “medelldng varaktighet”, medan den inte faststillt ndgra
formildrande omstindigheter, och ej heller ndgra férsvarande.

Forstainstansritten bedémer att klassificeringen av 6vertriadelsen som ”mycket
allvarlig” ar rittfardigad och vederborligen motiverad i det ifrdgasatta beslutet.
Bortsett frin dess varaktighet, hade 6vertridelsen till syfte att avskdrma den inre
marknaden. En sddan uppenbar 6vertradelse av konkurrensritten ar till sin natur
sarskilt allvarlig. Den motverkar gemenskapens mest grundliggande mal och
sarskilt forverkligandet av den inre marknaden (dom av den 22 april 1993 i mal
T-9/92, Peugeot mot kommissionen, REG 1993, s. 1I-493, punkt 42; svensk
specialutgdva, volym 14, s. II-53).
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Overtridelsens karaktir blir dn allvarligare pa grund av sokandenas storlek och
varumirket Opels betydelse pd den europeiska marknaden, i synnerhet pd de
nederlindska och tyska marknaderna (se, for ett liknande resonemang, domen i
det ovannimnda malet Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen,
punkt 120), och pa grund av att den begatts trots den varning som kommissionens
tidigare beslutspraxis utgdr och trots fast rittspraxis pd omradet fér parallellim-
port, i synnerhet inom bilsektorn.

Vad giller o6vertridelsens konsekvenser for marknaden och storleken av den
geografiska marknaden i friga, anger kommissionen férst, i punkt 184 i det
ifrdgasatta beslutet, att overtridelsen berérde den nederlindska marknaden foér
forsiljning av nya motorfordon, men att den dven paverkade marknaderna i
andra medlemsstater, i synnerhet i Tyskland.

Det finns grund dven f6r denna bedémning. I férsta hand berér overtridelsen de
nederlindska och tyska marknaderna, men i princip kan marknaderna i samtliga
de medlemsstater dir priset fore skatt pid Opelbilar under den ifrdgavarande
perioden var markbart hogre 4dn i Nederlinderna betraktas som potentiella killor
vad giller efterfrigan vid export. Det skall emellertid medges att kommissionen
inte har anfért nigra omstindigheter som konkret tyder pi att det under den
aktuella tiden fanns en efterfridgan frin konsumenter eller Opel-aterforsiljare som
var bosatta eller etablerade i andra medlemsstater dn Tyskland, med undantag for
en forfrigan i juli 1996 frin en Opel-dterférsiljare som var etablerad i Osterrike,
omndmnd i punkt 86 i det ifrdgasatta beslutet.

Kommissionen har vidare angivit, i punkt 185 i det ifrigasatta beslutet, att en
atgirds konkurrensbegriansande syfte ar tillrackligt for att en 6vertridelse skall
kunna faststillas, och att det inte foreskrivs i artikel 15 i forordning nr 17 att
overtradelsen mdste bedomas genom hinvisning till dess faktiska verkningar pa
marknaden, det vill siga den skada som dsamkas koparna av produkterna i friga.
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Fastin detta pdstiende inte ir felaktigt, har kommissionen underlatit att pdpeka
att den i sina egna riktlinjer, punkt 1 A, uttryckligen har 3tagit sig att vid
bedomningen av overtridelsens allvar, utover 6vertridelsens art och omfatt-
ningen av den relevanta geografiska marknaden, beakta dess konkreta paverkan
pa marknaden, om den dr mitbar. I férevarande fall har samtliga dessa kriterier
dessutom anforts i punkt 177 i det ifrdgasatta beslutet.

Emellertid har kommissionen, sisom har angivits i punkt 105 ovan, med ritta
hdvdat att det i forevarande fall 4r omaijligt att avgdra hur minga exportforsilj-
ningar som faktiskt hindrades genom 4tgarderna. Med hinsyn till de volymer som
handeln omfattade under de sju forsta minaderna ir 1996 (1496 exporterade
fordon enligt punkt 64 i det ifrigasatta beslutet), ar det emellertid rimligt att anta
att effekterna av den tredje dtgdrden, som bestod i en direkt begrinsning av
exporten fran de nio dterforsiljarna i friga, var betydande. De sifferuppgifter som
redovisats av sbkandena som svar péd en skriftlig friga fran forstainstansritten ger
i ovrigt intryck av att antalet bestillningar frén ett flertal av de 21 “exporterande”
aterforsiljarna under oktober, november och december 1996 sjonk mirkbart i
forhallande till de foregdende manaderna samma ar. Effekterna av bonuspolicyn
dr 4 andra sidan mer osdkra, eftersom den visserligen fick till foljd att
exportforsiljningen blev mindre formdnlig, men det inte har visats att export-
forsiljningen blev olonsam.

Kommissionen har dven, i punkterna 189-193 i det ifrigasatta beslutet, beaktat
den omstindigheten att Opel Nederland handlade uppsitligen och inte har
kunnat vara omedveten om att dtgirderna i friga hade till syfte att begrinsa
konkurrensen. Aven denna bedémning ir berittigad. Det framgir av dokumenten
av den 3 och den 12 september 1996, omnimnda i punkterna 51 och 27 i det
ifrigasatta beslutet, att Opel Nederland var medvetet om att exportbegransningen
och bonuspolicyn var férbjudna enligt gemenskapsritten. Aven om foretaget
skulle ha hyst tvivel avseende huruvida dess bonuspolicy var forenlig med
konkurrensritten, har det dock underlatit att, fore eller efter de kontroller som
gjordes i december 1996, kontakta kommissionen i frigan. Under dessa
omstindigheter kan sékandena inte med framging &beropa argumentet att
kommissionen inte hade behovt vinta till april 1999 med att informera Opel
Nederland, i sitt meddelande om anmirkningar, om att den ansig att
bonuspolicyn i friga stred mot artikel 81 EG.
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Med hinsyn till 6vertradelsens allvar har kommissionen bedémt att ett belopp pa
40 miljoner euro utgdr en limplig bas for faststillandet av grundbeloppet.
Forstainstansritten anser att detta belopp, under forevarande omstindigheter och
under forutsittningen att de tre pdstddda tgirderna verkligen férekommit, dr
berittigat och vederbérligen motiverat i det ifrigasatta beslutet, iven med
beaktande av de reservationer som gjorts i punkterna 150, 157, 194 och 197 ovan
avseende det antal dterforsiljare som medverkat, den rittsstridiga karaktiren av
skrivelserna av den 28 och den 29 augusti och av den 30 september 1996 och av
kontrollerna, den berdrda geografiska marknaden och 6vertridelsens faktiska
inverkan.

Emellertid finns det skal att sdtta ned detta belopp med hinsyn till att det inte dr
visat att den dtgird som avsg leveransbegrinsningar existerat. Kommissionen
har niamligen bedomt 6vertridelsens allvar dven i férhallande till antalet pastidda
atgarder. Med hinsyn till omstindigheterna i forevarande fall, anser forstain-
stansritten att det 4dr lampligt att bestimma grundbeloppet till 33 miljoner euro,
med avseende pd Overtridelsens allvar.

Vad giller 6vertradelsens varaktighet dr det visat att den pigick fran slutet av
augusti 1996 eller borjan av september 1996 fram till januari 1998, det vill siga
under 17 méanader. Enligt riktlinjerna ror det sig foljaktligen om en 6vertridelse
med medelling varaktighet, varvid en 6kning medges med upp till 50 procent av
det belopp som faststillts f6r 6vertridelsens allvar.

I forevarande fall 6kade kommissionen, med beaktande av respektive tgirds
varaktighet, beloppet pd 40 miljoner euro med 7,5 procent, det vill siga 3

miljoner euro, vilket innebir att grundbeloppet kom att uppga till 43 miljoner
euro.

Forstainstansratten kan ansluta sig till detta férhéllningssitt, som bland annat
innebir att hansyn tas till den omstindigheten att de direkta férbuden upphivdes
i slutet av oktober 1996 respektive i slutet av december 1996. Med beaktande av
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den nedsittning av botesbeloppet som avsdg 6vertridelsens allvar, skall siledes
6kningen med 7,5 procent tillimpas pd beloppet 33 miljoner euro, det vill siga
2 475 000 euro, vilket innebidr att botesbeloppet kommer att uppgd till
35 475 000 euro.

Slutligen anser forstainstansritten att kommissionen inte var skyldig att beakta
formildrande omstiandigheter, sisom sokandena gjort gillande. Det foljer
niamligen av det som anférts ovan, att det hir inte ror sig om ett fall dir avtalen,
sdsom dessa faststillts av forstainstansrétten, i praktiken inte har tillimpats, dir
Overtradelserna har upphort direkt efter kommissionens férsta ingripanden, eller
dir overtridelsen inte var uppsatlig.

Foljaktligen kan talan inte vinna bifall pd den femte grunden, férutom med
avseende pa botesbeloppet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.3 i forstainstansrittens rittegdngsregler kan forstainstansritten,
om parterna Omsom tappar mélet pd en eller flera punkter, besluta att
kostnaderna skall delas eller att vardera parten skall bira sin kostnad. Eftersom
talan har bifallits i mycket liten utstrickning anser forstainstansritten att det ir
skiligt med hiansyn till omstindigheterna i friga att besluta att sékandena skall
bira fyra femtedelar av sina rittegdngskostnader samt ersitta fyra femtedelar av
kommissionens rittegdngskostnad och att kommissionen skall bira en femtedel
av sin rdttegdngskostnad samt ersitta en femtedel av s6kandenas ritteging-
skostnader.
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P3 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

foéljande dom:

1) Kommissionens beslut 2001/146/EG av den 20 september 2000 om ett for-
farande enligt artikel 81 i EG-fordraget (COMP/36.653—Opel) ogiltigfor-
klaras till den del det diri faststills att en Atgird foreligger avseende
leveransbegrinsningar i strid med artikel 81.1 EG.

2) Det botesbelopp som sokandena alagts enligt artikel 3 i det ifrigasatta
beslutet nedsitts till 35 475 000 euro.

3) Talan ogillas i 6vrigt.

4) Sokandena skall biara fyra femtedelar av sina rittegdngskostnader samt
ersitta fyra femtedelar av kommissionens rittegangskostnad. Kommissionen
skall bara en femtedel av sin rittegingskostnad samt ersitta en femtedel av
sokandenas rittegangskostnader.

Forwood Pirrung Meij

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 21 oktober 2003.

H. Jung N.J. Forwood

Justitiesekreterare Ordférande
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