BAYERISCHE HYPO- UND VEREINSBANK MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 14 oktober 2004*

I mal T-56/02,

Bayerische Hypo- und Vereinsbank AG, Miinchen (Tyskland), foretridd av
advokaterna W. Knapp, T. Miiller-Ibold och B. Bergmann, med delgivningsadress i
Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission,

svarande,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 2003/25/EG av
den 11 december 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 EG (Arende COMP/E-
1/37.919 (f.d. 37.391) — Bankavgifter fér viixling av valutor frdn euroomradet —
Tyskland) (EGT L 15, 2003, s. 1),

* Riittegdngssprak: tyska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden P. Lindh samt domarna R. Garcia-Valdecasas och
1.D. Cooke,

justitiesekreterare: H. Jung,

med beaktande av det skriftliga forfarandet,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Tillampliga bestdmmelser

I artikel 10914 i EG-fordraget (nu artikel 1234 EG) foreskrivs att den dag da
Ekonomiska och monetira unionens (EMU) tredje etapp borjar skall radet faststélla
de omrikningskurser till vilka valutorna i de medlemsstater som skall anta euron
som gemensam valuta i enlighet med EG-fordraget (nedan kallade de deltagande
medlemsstaterna) oaterkalleligen skall lisas och den odterkalleligen lasta kurs till
vilken euron skall ersétta dessa valutor.
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> I artikel 52 i Protokoll om stadgan foér Europeiska centralbankssystemet och
Europeiska centralbanken (nedan kallad ECBS-stadgan) anges féljande:

"Vixling av sedlar i gemenskapsvalutor

Efter den oaterkalleliga lasningen av vixelkurserna skall ECB-radet vidta de atgirder
som behdvs for att sikerstilla att sedlar utstéllda i valutor med oaterkalleligen lasta
véixelkurser vixlas av de nationella centralbankerna till parivirdet.”

3 Under sitt méte i Madrid den 15 och den 16 december 1995 bekriftade Europeiska
rddet att EMU:s tredje etapp skulle bérja den 1 januari 1999, i enlighet med
artikel 109j.4 i EG-fordraget (nu artikel 121.4 EG).

+ 1 foljande rittsakter faststills de viktigaste bestimmelserna om inférandet och
anvindningen av euron;

— rédets forordning (EG) nr 1103/97 av den 17 juni 1997 om vissa bestimmelser
som har samband med inférandet av euron (EGT L 162, s. 1), och

— radets forordning (EG) nr 974/98 av den 3 maj 1998 om inférande av euron
(EGT L 139, s. 1).
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I artikel 4 i forordning nr 1103/97 faststills de regler som &r tillimpliga pa
omrikningen mellan euron och de deltagande medlemsstaternas valutaenheter. I
artikel 4.3 foreskrivs foljande: "Omrakningskurserna skall anvandas fér omrékningar
at bada hallen mellan enheten euro och de nationella valutaenheterna. Inverterade
kurser som hirleds fran omrikningskurserna far inte anvindas.”

Det foljer av artiklarna 2 och 3 i radets férordning nr 974/98 att de deltagande
medlemsstaternas valuta frén och med den 1 januari 1999 skall vara euron, som skall
ersitta varje deltagande medlemsstats valuta till omrékningskursen.

I artiklarna 10 och 11 i férordning nr 974/98 faststills den 1 januari 2002 som det
datum da sedlar och mynt som anges i euro skall sittas i omlopp och ges ut.

Artiklarna 5-9 i forordning nr 974/98 innehéller dvergéngsbestimmelser som skall
tillimpas under perioden mellan den 1 januari 1999 och den 1 januari 2002 (nedan
kallad 6vergingsperioden).

Vidare skall det nimnas att kommissionen den 15 maj 1997 sammankallade
representanter for banksektorn, offentliga myndigheter och konsumenter till en

' rundabordskonferens om de praktiska aspekterna av vergéngen till euron (punkt 40

i det omtvistade beslutet). Det framgar bland annat av den sammanfattning som
upprittades efter denna rundabordskonferens ("Kommissionen, Generaldirektoratet
for ekonomi och finans, Rundabordskonferens om de praktiska aspekterna av
dvergangen till euron: Sammanfattning och slutsats”, ref. 1I/301/97 av
den 11 juni 1997) att bankrepresentanterna “dnskade att véxlingstransaktionerna
avseende nationella sedlar frin de olika deltagande medlemsstaterna skulle kunna
avgiftsbeliggas under dvergangsperioden. Véxlingsrisken kommer visserligen att ha
forsvunnit, vilket minskar kostnaderna med ungefir 20 procent, men de andra
bearbetningskostnaderna kommer att vara desamma”. Konsumentfdreningarna
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motsatte sig denna énskan. Under rundabordskonferensen uppgav Deutsche Bank
att den hade for avsikt att under 6vergangsperioden ta ut avgifter for kontantvixling
av personer som inte hade konton i banken, men att dess kunder avgiftsfritt skulle
erbjudas denna tjénst.

I slutet av rundabordskonferensen den 15 maj 1997 gav kommissionen en
expertgrupp uppdraget att underséka om — och hur — bankerna kunde kréva att
de deltagande medlemsstaterna skulle ersitta dem for vixlingstjansterna.

Expertgruppens relevanta slutsatser avseende overgdngsperioden #r foljande:
(Rapport frén expertgruppen om bankavgifter f6r omrikning till euro, 20 novem-
ber 1997, hianvisning i punkt 137 i det omtvistade beslutet, fotnot 56):

— Genom artikel 52 i ECBS-stadgan &ldggs centralbankerna i eurozonen, avseende
véixling av sedlar i de deltagande medlemsstaternas valutor, att viixla in sedlar i
de andra deltagande medlemsstaternas valutor till de oaterkalleliga omriknings-
kurserna. Det finns emellertid ingen bestdimmelse genom vilken kommersiella
banker forbjuds att fakturera denna typ av tjinster.

— Vad giller tydlig information, innebiir skyldigheten att tillimpa de oaterkalleliga
omrékningskurserna for alla véxlingstransaktioner att varje provision maste
identifieras separat frdn den odterkalleliga omrikningskursen och inte déljas i
en spread.
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I'en fotnot i bilaga A till rapporten av den 20 november 1997 anger expertgruppen
foljande:

”19. Det finns inget forbud i vare sig gemenskapsrittsliga eller nationella
bestimmelser mot att de kommersiella bankerna, véxlingskontoren och andra
inréttningar ligger 6ver kostnaden for sedelvéixlingen pé sina kunder. Ur ekonomisk
synpunkt kan det inte férnekas att denna véxling utgor en 'tjanst’, som bestdr i ett
utbyte av tva skilda rittsliga enheter, i motsats till vad som hénder vid en omréikning
av giromedel.

Tydlig information

23. Varje slutsats att det ar tillitet att ta ut avgifter for vissa transaktioner (till
exempel vid vixling av nationella mynt och sedlar mot andra nationella mynt och
sedlar) dr understilld kravet pa tydlig information avseende véxlingsavgiften. For
nirvarande tar banker och vixlingskontor i ett antal medlemsstater ut en
vixlingsprovision i form av en sammantagen ’'marginal’ mellan silj- och
képkurserna avseende en och samma valuta. Nar euron har inférts kan en
tillimpning av dessa marginaler inte anses vara en korrekt tillimpning av
omrikningskurserna enligt forordningen, vilken &r grundad p& artikel 10914 i
fordraget. Sddana marginaler (som motsvarar skillnaden mellan enheter av en annan
valuta) skulle utan tvivel anses vara oférenliga med gemenskapsrittsliga eller
nationella konsumentskyddsbestimmelser. Detta krav pa tydlig information &r
tillimpligt i samtliga fall di vixlingsavgifter tas ut. Dessa avgifter maste vara
uttryckliga och inte underforstadda.
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Slutsats

— Det dr tillitet att ta ut avgifter for vixling av sedlar och mynt under
overgangsperioden, under forutsittning att de tydligt framgar som transak-
tionsavgifter.”

Vad giller frdgan huruvida bankerna hade for avsikt att ta ut avgifter for vixling av
sedlar frin de deltagande medlemsstaterna anges i expertgruppens rapport av
den 20 november 1997 att de flesta bankerna hade for avsikt att ta ut sadana avgifter,
men att avgifterna emellertid skulle vara ligre &n de avgifter som normalt tas ut, pa
grund av att véxlingsrisken skulle ha férsvunnit.

Expertgruppen upprepade de asikter som konsumentféreningarna hade uttryckt och
ansag att 6vergingen till euron mycket littare skulle accepteras om bankerna avstod
frin att krdva avgifter for omrdkningen. Expertgruppen uttalade sig till stod for
"normer for god praxis” enligt vilka omrékningen skulle goras avgiftsfritt.

Detta resonemang upprepades dven i Euro Paper nr 21, som kommissionen gav ut
ar 1998 vid ett icke nidrmare angivet datum.
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I slutet av detta samridd antogs kommissionens rekommendation 98/286/EG av
den 23 april 1998 om bankavgifter f6r omrékning till euro (EGT L 130, 5. 22) (nedan
kallad kommissionens rekommendation av den 23 april 1998). I artikel 2 anges, med
avseende pa bankerna, ett flertal normer for god praxis avseende avgiftsfri
omrikning. Dessa normer avser inte vixling av sedlar och mynt frén eurozonen
under évergangsperioden. I artikel 3 i rekommendationen av den 23 april 1998
anges foljande:

"Artikel 3

Tydlig information

1. For alla omrikningar mellan én nationell valutaenhet och euroenheten och
omvint, samt for all vixling av de deltagande medlemsstaternas sedlar och mynt
mot varandra, bér bankerna tydligt visa att omrikningskurserna enligt bestimmel-
serna i forordning (EG) nr 1103/97 tillimpats samt, skilt frin omrakningskursen,
ange varje annat slag av uttagna avgifter.

2.1 de fall bankerna tar ut avgifter for omrikningar eller véxlingar som inte anges i
artikel 2 eller i de fall dir de inte tillimpar en eller flera bestimmelser i artikel 2 b,
bér de ge tydlig och littfattlig information om dessa avgifter for omrékning eller
vixling genom att forse sina kunder med

a) skriftlig forhandsinformation om alla avgifter for omrikning eller véxling de
avser att tillimpa, och

1I - 3504



18

19

BAYERISCHE HYPO- UND VEREINSBANK MOT KOMMISSIONEN

b) sdrskild information (i efterhand) i kontoutdrag och alla andra former av
kundkommunikation, om samtliga uttagna avgifter f6r omrékning eller vixling,
Av informationen bor tydligt framgd for kunderna att omrikningskurserna
enligt bestimmelserna i férordning (EG) nr 1103/97 tillimpats, varvid
eventuella avgifter fér omrikning eller vixling bér anges skilt frAn omraknings-
kursen och fran varje annat slag av uttagna avgifter.”

Det omtvistade beslutet

Detta mal rér kommissionens beslut 2003/25/EG av den 11 december 2001 om ett
forfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget (Arende COMP/E-1/37.919 (f.d. 37.391)
— Bankavgifter for vixling av valutor fran euroomradet — Tyskland (EGT L 15,
2003, s. 1)) (nedan kallat det omtvistade beslutet).

Bland tjénsterna for valutavixling skall det goras atskillnad mellan dels omrikning
av giromedel, dels vixling av mynt och sedlar, eller “kontantvixling”. Den
sistnimnda typen av tjinst, vilken #r den enda som #r relevant vad giller
forevarande talan, kan vidare delas in i tva kategorier; for det forsta, kontantviixling i
stor omfattning som gor det méjligt fér banker att vixla stora sedelkvantiteter
(nedan kallat kontantvixling mellan banker) och, fér det andra, kontantviixling i
detalj, som dr riktad till enskilda och som avser sma sedelkvantiteter.

Innan euron infordes fakturerades i Tyskland i allménhet inte avgiften for
kontantvixlingen separat. Priset f6r denna tjanst var inkluderat i de kurser till vilka
kreditinstituten och véxlingskontoren képte och salde valutorna till sina kunder, Vid
kop understeg den tillimpade kursen referenskursen pa marknaden, och vid
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forsiljning 6verskred den denna kurs (punkt 38 i det omtvistade beslutet). Denna
skillnad i férhallande till marknadskursen kallas ibland for “spread”.

Det omtvistade beslutet ar riktat till fem banker i Tyskland, namligen:

— Commerzbank,

— Dresdner Bank,

— Bayerische Hypo- und Vereinsbank (nedan kallad HVB eller sékanden),

— Deutsche Verkehrsbank (DVB),

— Vereins- und Westbank (VUW).

Sokanden bedriver huvudsakligen sin verksamhet som universalbank i Tyskland.
Den bildades genom en sammanslagning den 1 september 1998 av Bayerische

© Hypotheken- und Wechselbank och Bayerische Vereinsbank AG. Sékanden &r den

huvudsakliga aktiedgaren i VUW.
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I bérjan av &r 1999 inledde kommissionen ett granskningsforfarande betréffande
omkring 150 banker, déribland sokanden, etablerade i sju medlemsstater, namligen
Belgien, Tyskland, Irland, Nederlinderna, Osterrike, Portugal och Finland. Den
misstinkte att dessa banker samverkade for att under 6vergingsperioden faststilla
priserna for kontantvixling for valutorna frin vissa av de deltagande medlems-
staterna. Aven om kommissionen férst inledde forfarandet som ett drende, fortsatte
den sin granskning genom att inleda skilda forfaranden avseende frigan om
samverkan inom de berérda medlemsstaterna.

Frin den 8 februari 1999 begirde kommissionen upplysningar av tre tyska
banksammanslutningar i enlighet med artikel 11 i férordning nr 17 av
den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av fordragets artiklar
[81] och [82] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgéva, omrade 8, volym 1, s. 8),
huvudsakligen avseende avgiften for kontantvixling.

Den 16 och den 17 februari 1999 utférde kommissionen inspektioner vid Dresdner
Banks och Deutsche Banks huvudkontor i Frankfurt-am-Main.

Den 19 oktober 1999 sinde kommissionen en enkit till omkring 240 banker i
eurozonen och anmodade dem, med stéd av artikel 11 i férordning nr 17, att
tillhandahalla uppgifter om de véxlingsavgifter som de tog ut fore och efter
inforandet av euron. Denna enkit skickades till 42 tyska banker, déribland till de
banker som det omtvistade beslutet ar riktat till (punkt 22 i det omtvistade beslutet).

Den 20 och den 21 oktober 1999 genomférde kommissionen inspektioner i
Nederlinderna, vid huvudkontoret for GWK Bank (nedan kallad GWK) (punk-
terna 20 och 21 i det omtvistade beslutet).
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Genom skrivelser av den 3 och den 10 augusti 2000, skickade kommissionen ett
meddelande om anmérkningar till foljande banker:

— Commerzbank,

— DVB,

— HVB,

— Reisebank,

- Drgsdner Bank,

— VUW,

— Bayerishe Landesbank Girozentrale,

— SEB Bank (tidigare kallad BfG),

— Hamburgische Landesbank Girozentrale,
— Westdeutsche Landesbank Girozentrale,
— Landesbank Hessen Thiiringen Girozentrale,

— GWEK och dess moderbolag Fortis NV, Fortis Services Nederland NV och Fortis
Bank Nederland NV,
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Den 1 och den 2 februari 2001 hérde forhérsombudet mottagarna av meddelandet
om anmérkningar.

Den 11 december 2001 antog kommissionen det omtvistade beslutet.

Enligt det omtvistade beslutet (punkt 2), hade de banker som hade deltagit i det
méte som holls den 15 oktober 1997 i DVB:s lokaler i Frankfurt-am-Main (nedan
kallat métet den 15 oktober 1997) kommit éverens om att ta ut en provision pi
ungefir 3 procent pd kop och forsiljning av sedlar frin eurozonen under
Overgangsperioden,

Det skall ha varit GWK som tog initiativet till detta méte. I det omtvistade beslutet
pépekas niimligen att denna bank, under ett méte den 29 april 1997, uppmuntrade
Reisebank att inleda diskussioner med andra tyska banker, med det huvudsakliga
syftet att forsikra sig om att den tyska centralbanken inte skulle erbjuda
konsumenterna avgiftsfri kontantvixling (punkt 60 i det omtvistade beslutet).

Enligt det omtvistade beslutet (punkt 62) finns de skriftliga bevisen for évertridelsen
i de rapporter éver moten och telefonsamtal som hittades vid inspektionerna i
GWHK:s lokaler, sirskilt rapporterna fran méotet den 15 oktober 1997, som uppriittats
av A, som dr anstilld vid GWK (nedan kallat A-rapporten), och av B, som #r anstilld
vid Commerzbank (nedan kallad B-rapporten).
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I det omtvistade beslutet noterade kommissionen inledningsvis att deltagarna hade
kommit dverens om att informera Bundesbank (Tysklands centralbank) om att de
fran den 1 januari 1999 “skulle véxla sedlar fran euroomridet till de lasta
vixelkurserna och ta ut en sirskild provision” (punkt 88 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen papekade dérefter (punkt 89 i det omtvistade beslutet) att eftersom
deltagarna i motet den 15 oktober 1997, inte hade kunnat enas om en enhetlig
prissittning "[satte de] sjilva upp det gemensamma malet att ersiitta vixelkurs-
marginalerna med en eller flera procentuella provisionssatser i syfte att aterfa 90% av
den forlorade inkomsten fran vixelkursmarginaler. Det skulle inneb#ra en
overgripande provision pd ca 3%.” Med B-rapporten som grund gjorde
kommissionen gillande "att det radde samférstind om att anvinda fasta vxelkurser
for valutorna fran euroomrédet (dvs. inga kop- och siljkurser) tillsammans med
avgifter som skulle beriknas som en provision uttryckt i procent” (punkt 95 i det
omtvistade beslutet).

Slutligen anség kommissionen att bdde A-rapporten och B-rapporten visade pa
forekomsten av en 6verenskommelse avseende avgifter for kontantvixling i form av
en provision uttryckt i en procentandel av det véxlade beloppet. I B-rapporten
nimns inte storleken pa denna provision, till skillnad frén i A-rapporten, i vilken
3 procent anges som ungefirlig siffra. Kommissionen beaktade emellertid den
omstindigheten att Bayerische Landesbank under. hearingen den 1 och
den 2 februari 2001, foérsikrade att dess representant p& motet
den 15 oktober 1997 hade erinrat om att "vissa representanter for enskilda banker
namnde vissa siffror, och de lag nigonstans mellan 2 och 4%”, dven om denne
representant inte hade nagot minne av siffran 3 procent (punkt 96 i det omtvistade
beslutet).

P4 grundval av dessa omstindigheter ansag kommissionen att "de banker som deltog
[i] métet den 15 oktober 1997 kom &verens om att infora en évergripande provision
pa cirka 3 % (for att aterfa 90 % av forlorad inkomst) efter den 1 januari 1999” och att
detta avtal "hade bade till syfte och som resultat att begrénsa konkurrensen inom
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gemenskapen” (punkterna 120 och 128 i det omtvistade beslutet). Detta avtal hade
ingatts for att gilla under 6vergéngsperioden (punkt 173 i det omtvistade beslutet).

Enligt artikel 1 i det omtvistade beslutet har Commerzbank, Dresdner Bank, HVB,
DVB och VUW 6vertritt artikel 81 EG, "genom att delta i ett avtal vars syfte var att
faststilla a) sittet att ta ut avgifter for viixling av sedlar fran euroomradet (dvs. en
procentuell provision) och b) en riktprisniva pa cirka 3% (for att aterfa 90% av
inkomstbortfallet p4 grund av avskaffandet av den si kallade spreaden [skillnaden
mellan kop- och siljkurser]) under den 6vergingsperiod som inleddes
den 1 januari 1999".

Kommissionen ansag att det rérde sig om en allvarlig &vertridelse med en
varaktighet pa ungefir fyra ar och &lade féljande béter (artikel 3 i det omtvistade
beslutet):

Commerzbank 28 000 000 euro
Dresdner Bank 28 000 000 euro
HVB 28 000 000 euro
DVB 14 000 000 euro
vuw 2 800 000 euro

Sokanden delgavs det omtvistade beslutet den 19 december 2001.
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Fiirfarandet

S6kanden har, genom ansokan som inkom till forstainstansrittens kansli
den 28 februari 2002, vickt forevarande talan.

Kommissionen har, efter att ha delgivits ansékan, inte inkommit med négot
svaromal inom den faststillda fristen. Genom skrivelse som inkom till kansliet
den 25 juni 2002 begirde sdkanden att forstainstansritten skulle bifalla dess talan
genom tredskodom, med stod av artikel 122.1 i férstainstansréttens rittegdngsregler.
Justitiesekreteraren delgav kommissionen denna begéran.

Férstainstansritten maste foljaktligen avkunna tredskodom. Eftersom det inte
foreligger nagot tvivel om att talan kan tas upp till provning och dé formkraven har
uppfyllts, ankommer det, i enlighet med artikel 122.2 i réittegingsreglerna, pa
forstainstansritten att undersoka om sékandens yrkanden framstar som val-
grundade.

Sokandens yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet i den del det berdr sokanden,

— i andra hand, upphéva eller nedsitta boterna,
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— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

Bed6omning

De huvudsakliga grunder som har aberopats i ansékan rér foljande omstindigheter:

— diverse &sidosittanden av ritten till forsvar under det administrativa
forfarandet,

— férekomsten av en Gvertridelse av artikel 81 EG, pa grund av felaktig
rattstillimpning och felaktigt faststillande av sakforhallandena,

— sokandens delaktighet i évertriadelsen,

— vem som béir ansvaret for dvertridelsen,

-— motiveringen av det omtvistade beslutet,

— maktmissbruk,

— faststéllandet av botesbeloppet.
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For att kunna avkunna férevarande tredskodom skall i forsta hand de grunder
undersékas, genom vilka sokanden bestrider forekomsten av ett avtal genom att
ifrigasitta att kommissionen korrekt har faststillt sakforhallandena.

Faststiillandet av sakforhallandena

Sékanden har huvudsakligen gjort gillande att det under métet den 15 oktober 1997
inte ingicks nagot avtal rérande avgiftsstrukturen for véxlingsprovisioner och
storleken pa dessa. Kommissionen har enligt sokanden inte i tillricklig utstréckning
bevisat de omstindigheter som 1ag till grund for dess slutsats att det foreldg en
overtridelse.

Avtalet om avgiftsstrukturen for vixlingsprovisionerna

Sokandens argument

Inledningsvis har sékanden #beropat att motiveringsskyldigheten har asidosatts. Vad
giller avtalet om avgiftsstrukturen fér véxlingsprovisionerna ér det omtvistade
beslutet tvetydigt och otydligt pa ett sidant sitt att det medforde svarigheter for
sokanden att organisera sitt forsvar.

Innehallet i detta pastadda avtal framgar inte tydligt av det omtvistade beslutet, vars
formulering kan tolkas pa tvi sitt. Enligt den forsta tolkningen syftade det pastadda
avtalet enbart till att godkéinna en proportionell avgift, med uteslutande av varje typ
av fast avgift. Enligt den andra var syftet med det pastidda avtalet att spreadsystemet

II - 3514



49

50

51

52

BAYERISCHE HYPO- UND VEREINSBANK MOT KOMMISSIONEN

skulle 6verges och ersittas med ett uttag av en provision som #r skild fran
véxlingskursen och som star i proportion till det vixlade beloppet.

I sak har emellertid sokanden, oavsett vilken tolkning som viljs, hiivdat att uttag av
vixlingsprovisioner i proportion till den vixlade volymen endast #r foljden av att de
odterkalleliga omrékningskurserna infordes. Detta &r orsaken till att spreadsystemet
avskaffades och att kommissionen och Bundesbank ville ha tydlig information, Det
kan siledes inte genom nagon av dessa tolkningar fastslds att det foreligger ett
rattsstridigt avtal,

Vad giller tolkningen att det omtvistade beslutet grundas pa antagandet att det
foreligger ett avtal om att avskaffa spreadsystemet, har sékanden medgivit att ett
sidant avtal foreligger, men har bestridit att det skulle kunna hindra konkurrensen.

For det forsta dr avskaffandet av spreadsystemet en direkt f6ljd av artikel 4.3 i
forordning nr 1103/97, vilket kommissionen sjilv har medgivit i det omtvistade
beslutet (punkt 37 och foljande punkter samt punkt 139 och féljande punkter i det
omtvistade beslutet).

Vidare var det enligt sékanden forenligt med kommissionens rekommendation av
den 23 april 1998 att avskaffa spreadsystemet, di detta var syftet med
rekommendationen. Foljaktligen skulle ett pastitt avtal genom vilket bankerna
uttryckte sin vilja att félja kommissionens rekommendation, inte mérkbart kunna
péverka konkurrensen, och skulle for ovrigt ha kunnat fi ett undantag. Den
omsténdigheten, att Bundesverband deutscher Banken ar 1997 hivdade att
spreadsystemet inte var réttsstridigt ipso jure, ér i detta hiinseende utan betydelse.
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Denna organisation godtog nimligen direfter kommissionens rekommendation av
den 23 april 1998.

Slutligen har kommissionen enligt sékanden inte forklarat vari det pastadda avtalet
om avgiftsstruktur for vixelprovision bestod. Visserligen anges i punkt 113 i det
omtvistade beslutet att Landesbank Hessen Thiiringen hade medgivit att ett avtal
om "avgiftsstrukturen” hade ingatts den 15 oktober 1997. Det verkar emellertid som
om Landesbank Hessen Thiiringen helt enkelt hade preciserat att det var "svart” att
forestilla sig en struktur som inte var proportionell, och den hénvisade formodligen
till avskaffandet av spreadsystemet. Kommissionen ansig (punkt 114 i det
omtvistade beslutet) att varje bank sjilvstindigt maste faststilla avgiftsstrukturen
for sina tjanster, utan att ge nagon nérmare forklaring.

Vad giller tolkningen att det omtvistade beslutet avser ett avtal om en proportionell
provision, med uteslutande av varje typ av fast del i avgiften, anser sdkanden att ett
sddant avtal aldrig har existerat, Deltagarna i métet den 15 oktober 1997 diskuterade
formerna for de framtida provisioner som skulle komma att folja efter spread-
systemet. Deltagarna lyckades inte hitta p& andra former &n de som var vélkidnda pd
marknaden (proportionell provision, eventuellt kombinerad med en minimikvantitet
eller en fast provision).

Det ir pa grund av detta som VUW:s anstillde, C, som alltsa var nérvarande, anség
att detta méte inte hade varit sirskilt givande. Av samma skél angavs i B-rapporten
att det foreldg “konsensus” om att avgifter for véxlingstransaktioner skulle utforas
till "fast pris” (det vill siga till den oterkalleliga omrikningskursen), “plus/minus”
en provision som skulle anges separat. Syftet med denna iakttagelse, enligt vilken
provisionerna skulle beriknas som en procentandel, var att utesluta spreadsystemet,
men inte de fasta provisionerna.
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Aven i A-rapporten (punkt 88 i det omtvistade beslutet) bekriftades denna
iakttagelse:

"Efter en péfallande kort diskussion var alla nirvarande 6vertygade om att
vixelkursmarginalen for valutor frin euroomridet skulle komma att férsvinna och
att bade virdet av de vixlade pengarna och den provision som togs ut maste
redovisas 6ppet.”

P4 samma sitt, enligt B-rapporten:

"For privatkunder kommer det att finnas en fast vixelkurs for valutor fran
euroomradet och avgifterna kommer att beriknas separat.

Avgifter kommer att beriknas som en procentandel av virdet av de vixlade
pengarna. ...”

Sokanden har dven gjort gillande att ett avtal om en uteslutande proportionell
provision aldrig verkstilldes. Sokanden, liksom de flesta deltagarna i motet
den 15 oktober 1997, kriivde nimligen en fast ersittning for omkring 70 procent
av vixlingstransaktionerna. Ett sidant avtal, femton ménader innan 6vergingspe-
rioden inleddes, skulle vara absuut.
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Forstainstansrittens bedémning

Enligt fast rittspraxis ar det tillréckligt, for att ett avtal i den mening som avses i
artikel 81.1 EG skall anses foreligga, att de aktuella foretagen har gett uttryck for sin
gemensamma vilja att agera p4 marknaden p4 ett bestamt sitt (se, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 15 juli 1970 i mal 41/69, ACF Chemiefarma
mot kommissionen, REG 1970, s. 661, punkt 112, svensk specialutgiva, volym 1,
s. 457, och av den 29 oktober 1980 i de forenade mélen 209/78-215/78 och 218/78,
Van Landewyck m.fl. mot kommissionen, REG 1980, s. 3125, punkt 86, svensk
specialutgéva, volym 5, s. 345, forstainstansrittens dom av den 17 december 1991 i
mal T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen, REG 1991, s. II-1711,
punkt 256, svensk specialutgiva, volym 11, s. II-83, och av den 26 oktober 2000 i
mal T-41/96, Bayer mot kommissionen, REG 2000, s. II-3383, punkt 67).

Vad giller formen for att uttrycka denna gemensamma vilja ricker det att en
bestimmelse ger uttryck for parternas vilja att agera pd marknaden i enlighet med
dess ordalydelse (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannimnda malen
ACF Chemiefarma mot kommissionen, punkt 112, Van Landewyck m.fl. mot
kommissionen, punkt 86, och Bayer mot kommissionen, punkt 68).

Hirav foljer att begreppet avtal, i den mening som avses i artikel 81.1 EG, sddant det
har tolkats i rittspraxis, bygger pa att det foreligger en gemensam vilja hos minst tva
parter, dir uttrycksformen inte har négon betydelse si lénge den utgdr ett troget
uttryck foér parternas vilja (domen i det ovannimnda mélet Bayer mot
kommissionen, punkt 69).

Det skall undersokas huruvida sékanden i tillricklig utstrickning har visat att det
foreligger omstandigheter som kan medféra ett ifrigasittande av giltigheten av de
omstindigheter pa grundval av vilka kommissionen har konstaterat att det foreldg
en gemensam vilja hos deltagarna i motet den 15 oktober 1997 om faststillande av
avgiftsstrukturerna for provisioner pa kontantvixling,
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Det redogjordes for denna aspekt av det ifrigasatta avtalet i punkterna 95, 96, 114,
115, 132 och 184 i det omtvistade beslutet, vari kommissionen #gnade storsta delen
av sin analys till frigan om faststillandet av provisionsbeloppen.

Forstainstansrétten konstaterar att den tolkning som sékanden har foreslagit, och
enligt vilken den 6vertridelse som ndmns i artikel 1 i det omtvistade beslutet och
som ror ett avtal om sittet att ta ut avgifter for véxling av sedlar frin euroomradet
kan hénforas till avskaffandet av spreadsystemet, inte #r trolig. Att ett sidant avtal
skulle vara rittsstridigt motsigs direkt av punkterna 38 och 139 i det omtvistade
beslutet, av vilka det framgér att avskaffandet av spreaden var en foljd av att de
oaterkalleliga omrikningskurserna tridde i kraft.

Kommissionen angav namligen att "[d]en odterkalleliga l&sningen av véxelkurserna
frdn och med den 1 januari 1999 innebar att de olika kép- och siljkurserna forsvann
som ett medel att ta ut avgift for vixling av sedlar frin euroomradet” (punkt 38 i det
omtvistade beslutet). Vidare tillbakavisade kommissionen argumenten om att syftet
med motet den 15 oktober 1997 var att underséka huruvida spreaden kunde
bibehéllas under 6vergdngsperioden, och gjorde gillande att ”[man] [r]edan 1995
visste ... att vixelkurserna oaterkalleligen skulle lasas och att bara dessa lasta kurser
skulle anvindas” och att ”[d]en direkta foljden av detta #r att det inte skulle vara
tillatet att anvinda en spread och att alla eventuella avgifter maste visas klart och
tydligt” (punkt 139 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen pdpekade vidare att ikrafttridandet av de odterkalleliga omriknings-
kurserna var ursprunget till den del av évertridelsen som rérde faststillande av
storleken pé véxlingsprovisionen. I den del av det omtvistade beslutet som avsag den
réttsliga bedomningen gjorde kommissionen foljaktligen den bedémningen att
prisavtalet hade ingétts "i syfte att aterfid cirka 90% av inkomstforlusten fran
avskaffandet av spreaden den 1 januari 1999” (punkt 116 i det omtvistade beslutet, se
dven punkt 130).
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Vad giller bevis om férekomsten av ett avtal om en uteslutande proportionell avgift
angav kommissionen foljande (punkt 95 i det omtvistade beslutet):

"I friga om detaljhandeln noteras i [B-rapporten] att det rddde samférstand om att
anvinda fasta vixelkurser for valutorna fran euroomrédet (dvs. inga kop- och
siljkurser) tillsammans med avgifter som skulle beréiknas som en provision uttryckt i
procent, Varje enskild bank skulle bestimma sin beridkningsmetod f6r omrékning av
de olika valutorna fran euroomradet: ... Angdende vixelkurser/prissittning i
valutabranschen under etapp 3a (1.1.1999 till 1.1.2002) av EMU naddes samforstdnd
pa foljande punkter:

1. Privatkunder

— Avgifter kommer att beriknas som en procentandel av virdet av de vixlade

r

pengarna....

Kommissionen noterade att ”[B-rapporten och A-rapporten] overensstimmer
sitillvida att kundavgifterna skulle vara procentuella” (punkt 96 i det omtvistade
beslutet).
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Dessa omsténdigheter dr emellertid var for sig otillriickliga for att det skall kunna
fastslas att det forelag en gemensam vilja att ta ut en provision som uteslutande var
proportionell i forhllande till den viixlade volymen. Av tre skil framgar det inte pa -
ett 6vertygande sitt av det avsnitt i B-rapporten som kommissionen aberopade att
det foreldg ett avtal som syftade till -att anta en standard fér redovisningen av
vixlingsprovisioner, som var gemensam f{6ér alla deltagarna i motet
den 15 oktober 1997.

For det forsta bestred deltagarna i motet den 15 oktober 1997 under det
administrativa forfarandet den tolkning av B-rapporten som kommissionen gjorde
gillande som bevis for att det forelig ett avtal om avgiftsstrukturen for vixling
(punkt 112 i det omtvistade beslutet). Foljaktligen kan det inte anses att B-
rapporten, utan stéd av andra omstindigheter, utgér ett ovedersigligt bevis for att
det forelag ett avtal i detta hinseende (se, analogt, domstolens dom av
den 14 maj 1998 i mél T-337/94, Enso-Gutzeit mot kommissionen, REG 1998,
s, II-1571, punkt 91).

For det andra innehaller inte B-rapporten bevis eller avgdrande indicier som gér det
mojligt att dra slutsatsen att det foreligger ett avtal om “standardisering av
avgiftsstrukturer”, vilket &r det uttryck som kommissionen anvinder i punkt 114 i
det omtvistade beslutet. Tvirtom kan det avsnitt i B-rapporten som kommissionen
har &beropat, i sammanhanget i forevarande drende, ge upphov till andra tolkningar
som vid en forsta anblick verkar vara troliga, med beaktande av stkandens
argument.

Dels kan detta avsnitt mycket vil forstds sd, att det uttrycker bankernas konsensus
betriffande nddvindigheten att 6verge spreadsystemet pa grund av utvecklingen av
bestdimmelserna om euron, Sasom forstainstansritten har papekat ovan, blev foljden
av att bankerna var skyldiga att tillimpa de oaterkalleliga omriikningskurserna att
det blev nédvindigt att tillimpa en mekanism for att redovisa priserna for
vixlingstjansterna separat fran sagda kurser.
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Dels innehaller A-rapporten andra omstandigheter som kan kasta allvarliga tvivel
over, eller till och med direkt motsiga, den tolkning som ledde kommissionen till
slutsatsen att det foreldg ett avtal om "standardisering av avgiftsstrukturer” for
vixling. Sérskilt foljer det av A-rapporten att bankerna under motet
den 15 oktober 1997 fragade sig om den obligatoriska tillimpningen av de
odterkalleliga omrikningskurserna hade till foljd att bankerna var skyldiga att
tillimpa samma niva pa provisionen for varje nationell valuta, eller om det tviirtom .
var mojligt att anta olika nivier pa provisionerna for var och en av dessa valutor.
Kommissionen ansag att ”[e]ftersom fullstéindig enighet inte naddes i fréga om
huruvida man skulle anvinda en enda procentuell avgift for alla valutor eller olika
procentuella avgifter for varje enskild valuta, beslutade deltagarna att rapportera ...
till Bundesbank [att] ’[v]ar och en av de n#rvarande bankerna kommer att besluta
sjalvstindigt om vilken form dess framtida avgiftsstruktur kommer att ha’ ”
(punkterna 89 och 103 i det omtvistade beslutet). Detta sistndmnda utdrag ur A-
rapporten forsvagar antagandet att det foreldg ett avtal om avgiftsstrukturer.

For det tredje konstaterar forstainstansritten, liksom sékanden, att en “procentuell
provision” (punkt 115 i det omtvistade beslutet) vid forsta anblicken verkar vara ett
naturligt sitt att uttrycka priset for véxlingstjénsten. I detta hénseende kan det
noteras att kommissionen sjilv i det omtvistade beslutet hénvisade till en sddan
redovisning nir den i fotnot 43 (punkt 102 i det omtvistade beslutet) upplyste om de
priser som tillimpades inom ramen for spreadsystemet. Vidare ér ett proportionellt
avgiftssystem &n ldttare att forstd, eftersom de avgifter som bankerna orsakas vid
tillhandahallande av vixlingstjinster (transport, hantering, forvaring) tenderar att
vixa med de vixlade volymerna, Saledes verkar vid en forsta anblick antagandet av
ett stt att uttrycka priser som en procentandel av det véxlade beloppet snarare ha
samband med den typ av tjinst som 4r i friga, &n med ndgon som helst
Gverenskommelse.

Kommissionen tillbakavisade de protester genom 'vilka bankerna huvudsakligen
gjorde gillande dessa argument, med motiveringen att "[d]et [inte var] en naturlig
eller logisk atgird att varje bank sjilvsténdigt skulle omvandla vixelkursmarginalen
till en procentuell provision” och att "[d]et [faktiskt forefaller] som om Deutsche
Bank inledningsvis overvigde en avgiftsfri tjénst”. Emellertid maste forstain-
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stansritten konstatera att detta tillbakavisande varken motiverats eller underbyggts.
Vad giller aberopandet av Deutsche Banks politik, 4r den inte relevant, eftersom den
inte avser avgiftsstrukturen for véxlingen, utan méjligheten att en konkurrent avstar -
fran att kriva ersittning for sina tjinster under dvergingsperioden.

Vidare kan det omtvistade beslutet inte lisas s& att det avser ett avtal genom vilket
bankerna hade for avsikt att anta en avgiftsstruktur som var strikt proportionell i
forhallande till den vixlade volymen, utan nigon fast del. Det omtvistade beslutet
innehaller ndmligen inte nagot entydigt uttalande i detta hinseende. Dessutom
framgér det direkt av punkt 147 i det omtvistade beslutet att kommissionen kinde
till att vissa banker anvinde en typ av ersittning som utgjordes av en fast del (i form
av minimibelopp) och en del som beriknades procentuellt pa det vixlade beloppet.
Foljaktligen var kommissionen, nir den antog det omtvistade beslutet
den 11 december 2001, nigra dagar innan &vergdngsperioden 16pte ut, medveten
om att ett flertal banker hade tillimpat avgiftsstrukturer som innehéll bade en del
som var proportionell till volymen och en fast del.

Under dessa omstindigheter skall det, med beaktande av ansékan, medges att
sokanden har lyckats visa att kommissionen inte i tillréicklig utstrickning har visat
att det foreldg ett avtal om avgiftsstrukturer for kontantviixling. Da det inte finns
nagra bevis for en gemensam vilja i detta hiinseende, skall artikel 1 i det omtvistade
beslutet ogiltigforklaras i den del det avser ett avtal som syftar till att faststilla ...
sittet att ta ut [provisioner] for vixling av sedlar frdn euroomradet (dvs. en
procentuell provision)”, Det &r inte noédvindigt att undersdka sékandens Gvriga
invdndningar, déribland dem som avser avsaknad av bevis om det pastadda avtalets
negativa inverkan pa konkurrensen och det omtvistade beslutets motivering i detta
hénseende.
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Avtalet om storleken pd vixlingsprovisionerna

Det omtvistade beslutet

Kommissionen grundade sig pa A-rapporten och B-rapporten, for att rekonstruera
innehallet i de diskussioner som- holls under motet den 15 oktober 1997 och
dirigenom dra slutsatsen att det foreldg ett avtal om prissittning. Enligt det
omtvistade beslutet framgar det av dessa tvd rapporter att deltagarna undersokte
foljande fragor rérande 6vergangsperioden:

— avgifter for kontantvixling (punkterna 87 och 95 i det omtvistade beslutet),

— bibehéllande av spreaden (punkterna 86, 88, 93 och 95 i det omtvistade
beslutet),

— tillimpning av en enhetlig provision fér alla eurons underenheter eller
tillimpning av olika provisioner for var och en av dem (punkterna 89 och
103 i det omtvistade beslutet),

— berikningsmetoden (direkt* eller indirekt* kurssittning) for véxling mellan
eurons underenheter (punkterna 90 och 95 i det omtvistade beslutet) [*Med
direkt kurssittning avses pris i nationell valuta for en enhet av den utlindska
valutan. Med indirekt kurssittning avses pris i utlindsk valuta for en enhet av
den nationella valutan. Overs. anm.],

— Lkontantvixling mellan banker (punkterna 91, 94 och 97 i det omtvistade
beslutet).
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A-rapporten och B-rapporten skiljer sig ddremot frdn varandra vad giller frigan om
det hade férekommit diskussioner rérande nivdn pa provisionerna for kontant-
viixling under 6vergangsperioden. I det omtvistade beslutet anges nimligen, pi
grundval av A-rapporten, att det hade férekommit diskussioner om att faststilla en
provision pd omkring 3 procent (punkt 89 i det omtvistade beslutet), eller,
dtminstone mellan 2 och 4 procent, medan ingen liknande bestimmelse ndmns i B-
rapporten (punkterna 96, 106 och 107 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen ansdg emellertid att A-rapporten bekriftades av uttalanden som
gjorts av Bayerische Landesbank under hearingen (punkterna 96, 107 och 119 i det
omtvistade beslutet).

I sin réttsliga bedomning ansidg kommissionen att deltagarna i motet
den 15 oktober 1997 hade kommit éverens om att faststilla provisionsnivan for
kontantvixling under évergéngsperioden till omkring 3 procent (punkterna 102 och
104 i det omtvistade beslutet),

Kommissionen tillbakavisade de invindningar som framférdes av vissa av
mottagarna av meddelandet om anmérkningar, déribland sékanden, som hivdade
att de dberopade bevisen var otillriickliga. Kommissionen ansig nimligen att A-
rapporten, som var samtidig med motet den 15 oktober 1997, bekriftades av de
uttalanden som hade gjorts av Bayerische Landesbank och Commerzbank
(punkterna 118-120 i det omtvistade beslutet).

Dessa foretag gjorde forgéves gillande att det pastddda avtalet i vart fall skulle vara
absurt, eftersom det skulle ha ingdtts fér tidigt, med beaktande av den period som
skilde det fran borjan av vergdngsperioden. Kommissionen ansig emellertid att det
genom A-rapporten visats att deltagarna bedémde att évergangsperiodens bérjan
var omedelbart forestiende, och tillbakavisade dessa inviindningar (punkterna 122~
124 i det omtvistade beslutet).

II - 3525



84

85

86

87

88

DOM AV DEN 14.10.2004 — MAL T-56/02

Bankerna i fraga hivdade att de i praktiken inte hade tillimpat en provisionssats pa
omkring 3 procent, och att de sjilvstindigt faststallt sina provisionsbelopp.
Kommissionen tillbakavisade denna invindning, d& den ansag dels att 6vertridelsen
var bevisad pa grundval av skriftliga bevis och inte pd grundval av ett samordnat
forfarande mellan foretagen pd marknaden, dels att osédkerheterna avseende
konkurrerande bankers beteende eliminerades eller minskades si att inga av de -
deltagande bankerna tillimpade satser som understeg 3 procent (punkterna 125—
127 i det omtvistade beslutet).

Slutligen tillbakavisade kommissionen alla de argument som bankerna i friga hade
framhallit for att forsoka visa att syftet med motet den 15 oktober 1997 inte var att
ingd ett horisontellt prissattningsavtal.

Séledes tillbakavisade kommissionen alla argument om att motet syftade till att gora
det mojligt for dessa foretag att mota den osikerhet som foreldg kring tolkningen av
artikel 52 i ECBS-stadgan. Kommissionen ansig nidmligen att de diskussioner som
de deltagande bankerna hade kunnat ha med Bundesbank avseende artikel 52 i
ECBS-stadgan inte avsag de provisioner som skulle tas ut under 6vergdngsperioden
(punkterna 133-135 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen ifragasatte dven pastaendet att métet den 15 oktober 1997 syftade till
att minska osiikerheten kring bestimmelserna rérande évergangen till euron och,
alltsa, var en uppfljning av rundabordskonferensen av den 15 maj 1997, som
kommissionen hade organiserat. Den betonade i huvudsak att rundabordskon-
ferensen inte rérde frigan om de vixlingsprovisioner som bankerna tog ut (se
expertgruppens rapport av den 20 november 1997) (punkterna 136 och 137 i det
omtvistade beslutet).

Kommissionen godtog inte argumenten att motet rérde frigan huruvida de kunde
behélla spreaden som ett sitt att ta ut avgifter under Gvergingsperioden.
Kommissionen ansag nimligen att sedan &r 1995 "visste man att vixelkurserna
odterkalleligen skulle ldsas och att bara dessa lasta kurser skulle anvindas”. Den
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direkta foljden av denna situation var enligt kommissionen att det skulle vara
forbjudet att tillimpa spreaden fran det att 6vergdngsperioden hade inletts.
Kommissionen pépekade #ven diarutdover att Bundesbank under motet
den 15 september 1997 klargjorde alla tvivel pd denna punkt (punkterna 138-140
i det omtvistade beslutet).

Kommissionen tillbakavisade de argument som vissa banker hade framhallit for att
forsoka visa att motet den 15 oktober 1997 avsag tjinster mellan banker och inte
kontantvixling i detaljhandeln. I B-rapporten hiinvisades niimligen till diskussioner
om denna sistndmnda typ av tjanster (punkterna 141-143 i det omtvistade beslutet).

Sedan det konkurrensbegrinsande syftet salunda hade faststillts, ansig kommis-
sionen att det saknades anledning att underséka huruvida avtalet i friga ledde till att
konkurrensen begridnsades. Kommissionen papekade emellertid dirutéver att
mottagarna av det omtvistade beslutet hade uttagit provision pi mellan 3 och
4,5 procent (punkterna 144148 i det omtvistade beslutet),

Sokandens argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen inte har lyckats bevisa de
forhdllanden som den péstar foreligger. I huvudsak har sokanden férnekat att det
skulle ha skett nagon samordning av priser avseende provisioner fér kontantvixling i
detaljhandeln vid métet den 15 oktober 1997. Stkanden har vidare ifragasatt
bevisvirdet av de omsténdigheter som kommissionen har aberopat, Den har bland
annat anfort ett flertal argument for att visa att méotet hade till syfte att undanrsja
vissa tvivel rérande bestimmelser och tekniska fragor i samband med 6vergangen till
euron, vilka i huvudsak rérde kontantviixling mellan bankerna. Sékanden har vidare
hévdat att det avtal som kommissionen ansdg foreligga skulle vara meningslost.
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Forstainstansréttens bedomning

I det omtvistade beslutet ansig kommissionen att diskussionen avseende storleken
pa viixlingsprovisionerna innebar ett avtal som var forbjudet enligt artikel 81 EG.
Detta innebar att det inte var relevant att uttala sig om lagenligheten av
diskussionerna rérande de rittsliga och tekniska osikerheter som fortfarande
foreldg ar 1997, och som sirskilt rorde frigan om vixlingsavgifter under
overgangsperioden, avskaffande av spreaden, berdkningsmetoden for vixling (direkt
eller indirekt kurssittning) och tillimpning av en enhetlig provisionssats for alla de
deltagande medlemsstaternas valutor,

Kommissionen framhéll att faststillelsen av évertridelsen var grundad pa skriftliga
bevis (punkterna 62, 120, 126, 142 och 158 i det omtvistade beslutet). Det framgér
emellertid att bevisen for diskussionerna om prissitining av provisionerna for
kontantvixling i detaljhandeln hirrér fran en enda handling, nimligen A-rapporten.
Inget annat skriftligt bevis har aberopats i det omtvistade beslutet for att visa att det
har férekommit diskussioner om detta.

Kommissionen ansag emellertid ddrutdver att A-rapporten bekréftades av tvd andra
omstindigheter som beddmdes ha bevisvirde, ndmligen, for det forsta, de
uttalanden som vid hearingen gjordes av tvi av deltagarna i motet i fraga och, for
det andra, deltagarnas beteende pad marknaden.

Med beaktande av dessa omstindigheter skall det undersokas huruvida sékanden i
tillracklig utstrickning har visat att det foreligger omstandigheter som kan paverka
giltigheten av kommissionens faststillande av sakforhallandena sdvitt avser
forekomsten av en gemensam vilja hos deltagarna i motet den 15 oktober 1997
betriffande prissittning av tjinsterna i frdga, med beaktande av A-rapporten,
Commerzbanks och Bayerische Landesbanks uttalanden och deltagarnas beteende
p& marknaden.
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— A-rapporten

Faststillelsen av en 6vertriddelse dr grundad pé foljande skriftliga bevis, som har
hamtats frdn A-rapporten och som har &tergivits i punkt 89 i det omtvistade
beslutet:

"De banker som var nidrvarande vid métet uttryckte sin avsikt att ersitta sin
nuvarande inkomst fran marginaler med inkomst fran provisionsavgifter upp till
cirka 90 %. Enligt bankerna skulle detta innebira en $vergripande provision pa cirka
3%.”

Detta stycke 4r oklart och ger i sig ingen majlighet att férstd hur fordndringen av
redovisningen av véxlingsprovisionerna skulle kunna paverka den “inkomst” som
uppkommer genom sagda provisioner. Det dr darfor lampligt att hiinféra sig till hela
det avsnitt, fran vilket detta stycke har himtats. Avsnittet har atergivits i punkt 89 i
det omtvistade beslutet och har féljande lydelse:

"Olika priser for olika valator fran euroomradet

Alla banker pa den tyska valutamarknaden hade mer eller mindre samma
prissiittningspolitik. Detta innebar till exempel att den &sterrikiska schillingen
koptes och séldes billigt medan den italienska liran var mycket dyr. Herr [...] fran
Commerzbank ansag att denna prisskillnad mellan de olika valutorna fran
euroomradet maste fi finnas kvar. Han hivdade att eftersom de nuvarande
marginalerna kunde ses som ett resultat av marknadsmekanismer, kunde en sddan
prissittning foras dver i en avgiftsstruktur med olika hoga avgifter. Pa denna punkt
sade herr [..] (Bayerische Landesbank) att det bara kunde vara berittigat att
sarbehandla mellan valutorna ndr det fanns olika stora valutakursrisker, Detta
argument skulle inte fungera efter den 1 januari 1999 nir alla valutorna firén
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euroomrédet maste ses som denomineringar av euron. Herr [..] tillade att politiken
med olika prissittning inte si mycket berodde pa att marknadsmekanismen hade
paverkat den nuvarande marginalpolitiken, utan snarare var ett resultat av en tyst
dverenskommelse om vixelkurser. EMI-enkiten som herr [...] citerat, ddr det stod
att det tyska banksystemets kostnader endast skulle sjunka med 10 % nir euron
sattes i omlopp, visade att faststillandet av priser pé valutamarknaden inte berodde
pé priserna, Detta pekade ocksa pa ett oligopol snarare &n ett "polypol’.

Att ersitta den nuvarande tysta verenskommelsen om olika vixelkursmarginaler
med en Gverenskommelse om olika provisioner behover foljaktligen inte leda till
négra storre omstortningar eller uteblivna vinster. Herr [...] holl med om detta helt
och hallet. ‘

I avsaknad av fullstindig enighet vid métet om huruvida man skulle infora en enda
provisionssats eller en provisionssats per valuta skulle féljande rapporteras till
Bundesbank:

*Var och en av de nirvarande bankerna kommer att besluta sjilvstindigt om vilken
form dess framtida avgiftsstruktur kommer att ha’

De banker som var nirvarande vid motet uttryckte sin avsikt att ersétta sin
nuvarande inkomst fran marginaler med inkomst fran provisionsavgifter upp till
cirka 90 %. Enligt bankerna skulle detta innebira en vergripande provision pa cirka
3 %‘”
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I detta avsnitt behandlas frigan huruvida bankerna under &vergangsperioden skulle
kunna fortsitta att ta ut avgifter for kontantvixling med hinsyn till de sérskilda
egenskaperna hos marknaden for var och en av valutorna, eller om den
omsténdigheten att euron skulle bli ett giromedel den 1 januari 1999 skulle leda
till att en enhetlig provisionsniva tillimpades for var och en av de deltagande
medlemsstaternas valutor. Avsnittet berdr alltsd inte frigan om faststillande av
provisionernas storlek, utan fragan huruvida det var nédvéindigt med en enhetlig
provisionsniva, som var tillimplig pa alla de gamla nationella valutorna i fraga, eller
med lika manga nivéer som valutor. Utdraget ovan visar att parterna inte var verens
pa denna punkt.

Tre anmirkningar kan goras angéende det utdrag som kommissionen anvint i syfte
att visa att det forelag ett réttsstridigt avtal.

For det forsta avses i A-rapporten, med uttrycket att “marginaler” forsvinner, att
spreadsystemet kommer att forsvinna som en f8lid av att de oaterkalleliga
omrikningskurserna trader i kraft den 1 januari 1999. Deltagarna kom némligen
Overens om att det var nédvindigt att ersitta detta system med uttryckliga
vixlingsprovisioner som kunde sirskiljas fran den oaterkalleliga omrikningskurs
som skulle tillimpas (se punkterna 88, 93 och 95 i det omtvistade beslutet).

Vidare maste, sasom sokanden har gjort gillande, hanvisningen till att bibehalla
90 procent av "inkomsterna” fran systemet med "marginaler” forstas med beaktande
av sammanhanget fér moétet i friga. Denna punkt avser inte diskussioner for att
garantera att deltagarna i métet far en viss "inkomstniva”, utan den avser den direkta
foljden av att véixlingsrisken forsvinner.

Det framgdr nimligen av ans6kan att faststillandet av de odterkalleliga omriknings-
kurserna medforde att véxlingsrisken forsvann fran dvergingsperiodens borjan.
Foljaktligen kunde de operatérer som tillhandahéll vixlingstjinster se hur de
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kostnader som berodde pa kursernas volatilitet forsvann, eftersom vaxlingskursernas
svingningar upphérde. I sin rapport av den 23 april 1997 (punkt 75 i det omtvistade
beslutet, se bilaga 23 till anstkan) utvirderade EMI de besparingar som blev
resultatet av att véxlingsrisken foérsvann. EMI ansig att kostnaderna for véx-
lingstjinsterna i Tyskland kunde delas upp i fyra kategorier enligt foljande
proportioner:

— véxlingsrisk: 5-10 procent,

— kostnad for atersindning (férsdkring och transport): 5-10 procent,

— transaktionskostnader (l6ner, hantering, administration): 70-85 procent,

— "alternativkostnad” (lagerhallning av kontanter i utlindsk valuta): 5-10 procent.

EMI beddmde att den omstindigheten att viixlingsrisken forsvann skulle kunna leda
till en minskning av kostnaderna for — och foljaktligen av priserna pd —
kontantvéxlingen i storleksordningen 5-10 procent. Aven om denna rapport inte
offentliggjordes i EMLs officiella tidning, spreds den i stor utstrickning till
organisationer som representerade banksektorn, sésom det anges i punkt 75 i det
omtvistade beslutet.

Resultatet av EMI:s rapport har inte bestridits eftersom banksektorns representanter
under en rundabordskonferens som organiserats av kommissionen gjorde gillande
att under Overgangsperioden “[kommer visserligen] valutakursrisken ... att
forsvinna, vilket kommer att minska kostnaderna med omkring 20 %, men andra

II - 3532



105

106

107

BAYERISCHE HYPO- UND VEREINSBANK MOT KOMMISSIONEN

kostnader kommer att kvarstd” (Rundabordskonferens om de praktiska aspekterna
av dvergéngen till euron: Sammanfattning och analys, uppgifter nimnda i punkt 41 i
det omtvistade beslutet).

Sokandens tolkning av rapporten 4r dvertygande. Det skall medges att de 90 procent
som ndmns i rapporten syftar pd den minskning pid omkring 10 procent av
kostnaderna for kontantvixling som uppkommer genom att vixlingsrisken
férsvinner. Med beaktande av denna minskning, borde de provisioner som tagits
ut under 6vergéngsperioden ocksé sinkas med 10 procent, si att dessa provisioner
alltsa kan téicka 90 procent av de aktuella kostnaderna.

Vad slutligen giller det avsnitt ur rapporten, i vilket det nimns en provision pa
omkring 3 procent, har sokanden gjort gillande att det dir, pa sin héjd, bara r6r sig
om en redogorelse for liget pA marknaden, som stimmer 6verens med EMI:s
uppgifter.

Denna argumentation tycks vara befogad. I sin rapport av den 23 april 1997 limnade
EMI uppgifter om storleksskillnaden mellan képkursen och siljkursen och sirskilde
i detta hinseende tre valutagrupper:

— grupp 1 (belgisk franc (BEF) tysk mark (DEM), nederlindsk gulden (NLG),
osterrikisk schilling (ATS) och fransk franc (FRF)): liten skillnad, under
2 procent,

— grupp 2 (pund sterling (GBP), itliensk lira (ITL), spansk peseta (ESP),
portugisisk escudo (PTE), svensk krona (SEK) och irlindskt pund (IEP)):
medelskillnad, mellan 2 och 4 procent,
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— grupp 3 (grekisk drakma (GRD) mot alla de andra valutorna): stor skillnad, mer
dn 5 procent.

Dessa omstindigheter stirker sbkandens péstiende att hdnvisningen till en
viixlingsprovision pa “omkring 3 procent”, om en sadan faktiskt har gjorts, under
alla omstandigheter verkar reflektera marknadens tillstind snarare #n forekomsten
av ett horisontellt prisséttningsavtal.

Vidare har sokanden givit in vittnesmal frin personer som var nérvarande vid métet
den 15 oktober 1997, C (VUW) och D (Hamburgische Landesbank), av vilka det
framgar att &ven om fragan om nivan pa véxlingsprovisionerna (minskning pa grund
av att véxlingsrisken forsvinner) vicktes under motet, rorde det sig, enligt dessa
vittnen, bara om en mycket liten friga, som inte gav upphov till nagra diskussioner
avseende faststillande av deras storlek.

Med beaktande av ovanstiende konstaterar forstainstansrétten att det inte genom
A-rapporten pé ett avgorande sitt har visats att det forekom diskussioner for att
faststilla provisionerna for kontantvixling till omkring 3 procent. Foljaktligen skall
den 6vriga bevisning som kommissionen har nimnt i det omtvistade beslutet, samt
den som s6kanden har aberopat, undersokas for att faststilla om denna bevisning
sammantaget gor det mojligt att anse att kommissionen har visat att det foreligger
ett avtal om prissittning. '

— Commerzbanks och Bayerische Landesbanks uttalanden

Enligt det omtvistade beslutet bekriftas forekomsten av en diskussion om
provisionssatsen, som nidmns i A-rapporten, av Commerzbanks och Bayerische
Landesbanks yttranden under hearingen (punkterna 96, 107 och 118-120 i det
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omtvistade beslutet). I fotnot 44 i det omtvistade beslutet har kommissionen dven
hinvisat till sdkandens, Westdeutsche Landesbanks och Hamburgische Landes-
banks svar pd meddelandet om anmérkningar.

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att kommissionens bedémning att
dessa uttalanden bekriftade pastiendet att det foreldg en gemensam vilja kan
diskuteras. Aven om bankerna i friga har uttalat att "vissa representanter for
enskilda banker nimnde vissa siffror, och de 14g nigonstans mellan 2 och 4 %”,
bekriftas det inte uttryckligen genom ndgot av dessa uttalanden att det forekom
diskussioner om faststéllande av provisionsnivan.

Det 4r visserligen sant att ett faststéllande av ett referensspann eller av ett riktpris
kan utgora en form av rittsstridig prissittning, eftersom priserna under sadana
omstindigheter inte ldngre dr resultatet av aktorernas sjilvstindiga beslut, utan av
deras gemensamma vilja. De siffror som har ndmnts ("mellan 2 och 4 %", "omkring
3 %", "mellan 2 och 6 %", se punkt 107 i det omtvistade beslutet och fotnot 44)
reflekterar emellertid — sisom tidigare har padpekats — priserna pa marknaden,
sdsom EMI har kunnat konstatera dem. De dr vaga och uppvisar stora skillnader
(skillnaden varierar frén en ging till tre gnger si stor). Foljaktligen kan dessa
uppgifters bevisvirde diskuteras.

— Deltagarnas beteende pa marknaden

Hirutéver ansig kommissionen att deltagarna, efter métet den 15 oktober 1997,
anpassade sin prispolitik i enlighet med det péstddda avtalet. I punkterna 147 och
148 i det omtvistade beslutet riknar kommissionen upp de satser som tillimpades av
Dresdner Bank, Commerzbank, HVB, VUW, GWK och Reisebank. Dessa satser
ligger pa mellan 3 och 4,5 procent, och vissa banker tar dessutom ut en fast avgift.
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Sékanden har bestridit de slutsatser som kommissionen har dragit av dessa
omstindigheter. Sokanden har huvudsakligen gjort gillande att kommissionen
enbart har fokuserat pa provisionssatserna, utan att inkludera den fasta delen av
avgifterna i sin analys. Med beaktande av de liga belopp som véixlas har denna del en
betydande effekt pd den avgift som tillimpas. En korrekt analys av de satser som
tillimpades mellan &r 1998 och overgingsperioden kullkastar kommissionens
faststidllanden.

Dessa argument tycks vara relevanta. Eftersom en stor majoritet av tjinsterna i fréga
avser belopp som understiger 200 euro (i meddelandet om anmiérkningar némns
andelen 70 procent, se punkt 9 i meddelandet om anmirkningar), har uttaget av
fasta provisioner pa 5 eller 10 DEM eller av en minimivolym vid véxling en
betydande effekt pa det belopp som faktiskt tas ut av bankerna, nér det vil uttrycks i
procentandelar, Kommissionen kunde alltsd inte begrinsa sig till att enbart
undersoka den provisionssats som tillimpades, eftersom denna bara delvis gav
ledning om det pris som konsumenten maste betala.

En detaljerad redogorelse for de tabeller som tillimpades av sokanden och andra
banker &r 1999 terfinns i punkt 56 i meddelandet om anmérkningar. Av dessa olika
uppgifter framgér att de tillimpade provisionerna mérkbart varierade frén en bank
till en annan, nir den totala kostnaden (provisionssats och fast avgift eller
minimivolym) for vixlingstjinsterna beaktas. Betréffande &r 2000 har stkanden
ingivit en tidningsartikel i vilken det redogors for de provisionsnivier som bankerna
tillimpade (bilaga 25 till ansokan). Det framgér av denna handling att for véxling av
100 DEM varierade det pris som 21 tyska banker tillimpade mellan 0 och 25 DEM.
Fér 1 000 DEM var prisskillnaden mellan 0 och 50 DEM. Uttryckta som
procentandelar kullkastar dessa uppgifter kommissionens faststillanden av sakfor-
héllandena (punkterna 147 och 148 i det omtvistade beslutet), enligt vilka det
omtvistade beslutets mottagare anpassade sina priser inom ett spann som strickte
sig mellan 3 och 4,5 procent. Det finns inga omsténdigheter som gor det méjligt att
definitivt faststilla att den omstindigheten att priserna 6verensstimde inom ett
”spann” hade en annan orsak #n marknadskrafternas normala spel. Tvirtom vill
forstainstansritten papeka att provisionerna, s& snart overgdngsperioden inleddes,
minskade patagligt, vilket kan forklaras med att vixlingsrisken forsvann. Denna
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tendens forlingdes fram till slutet p& 6vergingsperioden, som sammanf6ll med att
marknaden fér vixlingstjinster avseende de deltagande medlemsstaternas valutor
forsvann.

Foljaktligen ar inte de omstindigheter som lag till grund fér kommissionens
bedémning att A-rapporten bekriftades av de deltagande bankernas samordnade
forfarande pa marknaden dvertygande.

Mot bakgrund av samtliga de omstiindigheter i ansékan som nyss har undersékts
drar forstainstansritten slutsatsen att kommissionen inte med tillricklig sikerhet
har bevisat forekomsten av det avtal som den har pastatt foreligger, och som ror
savil prissdttningen for kontantvixling av valutor frin eurozonen under over-
gangsperioden som avgiftsstrukturen for dessa priser. Hirav foljer att talan skall
vinna bifall pa de grunderna att kommissionen felaktigt har faststillt sakforhallan-
dena och att de indicier som anférts mot sékanden saknar erforderligt bevisvirde.

Foljaktligen skall det omtvistade beslutet ogiltigforklaras, utan att det &r nddvéndigt
att undersoka de andra grunderna for talan.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Sokanden har yrkat att svaranden skall
forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom kommissionen har tappat
milet, skall sékandens yrkande bifallas.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

foljande dom:

1) Kommissionens beslut 2003/25/EG av den 11 december 2001 om ett
forfarande enligt artikel 81 EG (Arende COMP/E-1/37.919 (f.d. 37.391) —
Bankavgifter for vixling av valutor fran euroomradet — Tyskland)
ogiltigforklaras i den del det avser sokanden.

2) Kommissionen skall ersiitta rittegangskostnaderna.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 14 oktober 2004.

H. Jung P. Lindh

Justitiesekreterare Ordfrande
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