DOM AF 18.7.2005 — SAG T-241/01

RETTENS DOM (Tredje Afdeling)
18. juli 2005 *

I sag T-241/01,

Scandinavian Airlines System AB, Stockholm (Sverige), ved avocat M. Kofmann,
og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsoger,

mod

Kommissionen for De Europwxiske Faellesskaber ved P. Oliver og W. Wils, som
befuldmeegtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsagt,

angdende en péastand om annullation af artikel 2 i Kommissionens beslutning
2001/716/EF af 18. juli 2001 om en procedure i henhold til EF-traktatens artikel 81
og artikel 53 i aftalen om Det Europeiske @konomiske Samarbejdsomrade (sag
COMP.D.2 37.444 — SAS/Maersk Air og sag COMP.D.2 37.386 — Sun Air mod

* Processprog: engelsk.
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SAS og Maersk Air) (EFT L, 265, s. 15), for si vidt som den fastsetter baden, der
péalegges sagsogeren, til 39375000 EUR, samt subsidiert en pastand om
nedsattelse af den naevnte bade,

har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Tredje Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J. Azizi, og dommerne M. Jaeger og F. Dehousse,

justitssekretoer: fuldmeegtig H. Jung,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 24. juni 2004,

afsagt folgende

Dom

Retsforskrifter

I henhold til artikel 4, stk. 1, i Radets forordning (EQF) nr. 3975/87 af 14. december
1987 om fastsettelse af fremgangsmaden ved anvendelse af konkurrencereglerne pa
virksomheder i luftfartsscktoren (EFT L 374, s. 1), der var geldende pa tidspunktet
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for sagens faktiske omsteendigheder (herefter »forordningen«), kan Kommissionen,
ndr den konstaterer, at der foreligger en overtreedelse af traktatens artikel 81, stk. 1,
ved beslutning palaegge de pageldende virksomheder at bringe en sidan over-
treedelse til ophar.

Forordningens artikel 12, stk. 2, bestemmer, at Kommissionen ved beslutning kan
péleegge virksomheder og sammenslutninger af virksomheder bgder pa mindst
1 000 og op til 1 mio. EUR, eller et belgb herudover, dog hgjst svarende til 10% af
omsaetningen i det foregdende regnskabsar i de virksomheder, som har medvirket
ved overtraedelsen, sifremt de forseetligt eller uagtsomt overtreeder bestemmelserne i
traktatens artikel 81, stk. 1. Ved fastsattelsen af bodens storrelse skal der tages
hensyn til savel overtreedelsens omfang som til dens varighed.

I en meddelelse offentliggjort i De Europeiske Feellesskabers Tidende (EFT 1998 C 9,
s. 3) har Kommissionen angivet retningslinjer for beregningen af bgder i henhold til
artikel 15, stk. 2, i Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962, fgrste forordning om
anvendelse af bestemmelserne i traktatens artikel [81]og [82] (EFT 1959-1962, s. 81)
og artikel 65, stk. 5, KS (herefter »retningslinjerne«).

I meddelelsen af 18. juli 1996 om bedefritagelse eller badenedsattelse i kartelsager
(EFT C 207, s. 4) (herefter »samarbejdsmeddelelsen«) har Kommissionen angivet
betingelserne for, hvornar virksomheder, der samarbejder med Kommissionen i
forbindelse med dennes undersggelser, kan fritages for bader eller f4 nedsat en bade.

Sagens faktiske omstendigheder

Scandinavian Airlines System AB (herefter »SAS« eller »sagsogeren), det storste
flyselskab i Skandinavien, er et konsortium ejet af Scandinavian Airlines System
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Sverige AB, Scandinavian Airlines System Danmark A/S og Scandinavian Airlines
System Norge ASA. Hvert af disse tre selskaber ejes med 50% af staten og 50% af
private interesser. SAS er med i Star Alliance og flyver pi 105 ruter (40 inden for
Skandinavien, 56 i den avrige del af Europa og ni uden for Europa). Ifolge SAS’
arsberetning for 2000 havde selskabet en omswtning pa 4,917 mia. EUR.

Maersk Air A/S er et dansk flyselskab cjet af A.P. Moller Gruppen, der ogsa er aktiv
pd andre omrdder, bla. inden for skibsfart, olie og gas. A.P. Meller Gruppen
kontrollerer ogsa det engelske selskab Maersk Air Ltd. Maersk Air A/S og Maersk
Air Ltd indgdr tilsammen i Maersk Air Gruppen, hvis omszetning i 2000 var pa 458,6
mio. EUR. Maersk Air A/S (herefter »Maersk Air«) flyver pa fire danske
indenrigsruter og 15 udenrigsruter til og fra Kebenhavn og Billund.

Ved skrivelse af 8. marts 1999 indgav SAS og Maersk Air anmecldelse til
Kommissionen vedrerende en samarbejdsaftale dateret den 8. oktober 1998 og
fem ftillegsaftaler, med henblik pa at opnd en negativattest og/eller fritagelse i
henhold til forordningens artikel 3, stk. 2, og artikel 5.

Samarbejdsaftalen, der tradte i kraft den 28. marts 1999, omfatter to hovedafsnit:

a) codeshare pd en rekke Maersk Air-ruter (fire indenrigs- og ni udenrigsruter),
der giver SAS mulighed for at salge flyseeder pa codeshareflyvninger, og
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b) deltagelse i bonusprogrammer, der giver Maersk Air-passagerer ret til point i
SAS’ bonusprogram (sakaldte »EuroBonus«-point), mens EuroBonus-medlem-
mer omvendt kan udnytte deres point pd Maersk Air-flyvninger. Samarbejdet pa
omrédet for bonusprogrammer omfatter alle Maersk Airs ruter.

De fem tillzegsaftaler fastleegger de neermere tekniske og finansielle betingelser, der
er ngdvendige for gennemforelsen af de to hovedafsnit i samarbejdsaftalen.

Den 23. november 1998 indgav Sun-Air of Scandinavia A/S, som er et lille dansk
flyselskab, klage til Kommissionen, registreret den 7. januar 1999, over samarbejdet
mellem SAS og Maersk Air.

Under den indledende undersagelse konstaterede Kommissionen, at anmeldelsen
kun delvist afspejlede de mellem de to selskaber indgiede aftaler. Ifslge
Kommissionen trak Maersk Air sig, samtidig med ikrafttreedelsen af aftalen, ud af
ruten Kebenhavn-Stockholm, hvor selskabet hidtil havde konkurreret med SAS.
Desuden fremgik det, at SAS samtidig hermed var ophert med at flyve pd ruten
Kgbenhavn-Venedig, mens Maersk Air var begyndt at flyve p& denne rute. Endelig
havde SAS trukket sig ud af ruten Billund-Frankfurt, som Maersk Air nu var den
eneste, der flgj pa. Disse abninger og indstillinger af ruter blev ikke anmeldt til
Kommissionen.

Kommissionen palagde den 9. juni 2000 SAS, Maersk Air og A.P. Moller Gruppen at
underleegge sig kontrolundersogelser i henhold til artikel 14, stk. 3, i Radets
forordning nr. 17 og forordningens artikel 11, stk. 3.
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De dokumenter, der blev fundet under kontrolundersagelsen, der fandt sted den 15.
og 16. juni 2000, bekreftede, at aftalen meliem SAS og Maersk Air var mere
omfattende, end hvad parterne havde anmeldt til Kommissionen. Dokumenterne
afslerede nemlig, dels at SAS i medfor af en aftale, der ikke var anmeldt til
Kommissionen, ikke skulle flyve pa de ruter fra Jylland, der betjentes af Maersk Air,
mens Maersk Air ikke ville kunne starte flyvninger pa ruter fra Kebenhavn, som SAS
beflyver eller onsker at beflyve, dels at Maersk Air skulle ophere med at flyve mellem
Kobenhavn og Stockholm, mens SAS til gengeld skulle ophere med at flyve mellem
Kebenhavn og Venedig og Billund-Frankfurt, hvorved hvert selskab saledes
fuldsteendig overlod det andet selskab ruten.

Den 22. juni 2000 gav Macrsk Air frivilligt Kommissionen en rakke yderligere
oplysninger, som befandt sig pa en af de forhenverende medarbejderes bopzel.

Som svar pd Kommissionens begeering om oplysninger af 1. august 2000 fremsendte
SAS ved skrivelse af 24. august 2000 en mappe med titlen »Private papirer« til
Kommissionen. Ved skrivelse af 13. september 2000 fremsendte SAS yderligere to
mapper til Kommissionen, der var fundet efter at visse ansatte var vendt tilbage fra
sommerferie.

Ved skrivelse af 12. oktober 2000 indgav SAS og Maersk Air en supplerende
anmeldelse, s& Kommissionen kunne hense til de wndringer, der var sket i
samarbejdet, navnlig i forbindelse med de to selskabers ruteprogrammer.
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Den 31. januar 2001 indledte Kommissionen proceduren i henhold til artikel 81 EF
og artikel 53 i aftalen om Det Europeiske @Jkonomiske Samarbejdsomrade (E@S),
og tilsendte SAS og Maersk Air en klagepunktsmeddelelse i henhold til
forordningens artikel 3, stk. 1, og artikel 16, stk. 1. Klagepunktsmeddelelsen
vedrorte de ikke-anmeldte aspekter af samarbejdet, som Kommissionen havde
opdaget under kontrolundersogelsen, og de anmeldte aspekter, der ikke kunne
forstds uden for sammenheng med de ikke-anmeldte aspekter, herunder bla.
samarbejdet pa ruterne Billund-Frankfurt og Kebenhavn-Venedig. I klagepunkts-
meddelelsen gav Kommissionen udtryk for den forelgbige holdning, at SAS og
Maersk Air havde overtradt artikel 81 EF og E@S-aftalens artikel 53, og at der
muligvis var tale om en meget alvorlig overtrzedelse af fellesskabsretten.
Kommissionen meddelte tillige parterne, at den havde til hensigt at paleegge dem
beder.

I deres svar af 4. april 2001 pa Kommissionens klagepunktsmeddelelse anerkendte
parterne i aftalen sagsfremstillingen i klagepunktsmeddelelsen og eksistensen af de
overtraedelser, der beskrives i den. Parterne svarede ogsd, at de ikke gnskede at
anmode om mundtlig hering.

Selskaberne SAS og Maersk Air fremseette dog bemeerkninger til de elementer, der
kunne pavirke bedeudmalingen, herunder bla. overtreedelsernes grovhed og
varighed.

Efter procedurens afslutning vedtog Kommissionen beslutning 2001/716/EF af
18. juli 2001 om en procedure i henhold til EF-traktatens artikel 81 og artikel 53 i
aftalen om Det Europzeiske @konomiske Samarbejdsomride (sag COMP.D.2 37.444
— SAS/Maersk Air COMP.D.2 37.386 — Sun-Air mod SAS og Maersk Air) (EFT
L. 265, s. 15) (herefter »den anfegtede beslutning).
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Den anfagtede beslutnings konklusion er affattet siledes:

»Artikel 1

[...] SAS og [...] Maersk Air har overtradt [...] artikel 81 [EF] og EQS-aftalens
artikel 53 ved at indga:

a) en generel markedsdelingsaftale, ifolge hvilken SAS ikke ville flyve pa Maersk
Airs ruter ud af Jylland, og Maersk Air ikke ville kunne starte flyvninger pa ruter
fra Kebenhavn, som SAS beflyver cller onsker at beflyve, samt en aftale om at
respektere opdelingen af indenrigsruter

b) konkrete markedsdelingsaftaler angdende individuelle udenrigsruter, herunder
specielt:

i) aftalen om, at Macersk Air skulle ophare med at flyve mellem Kebenhavn og
Stockholm pr. 28. marts 1999 og have en kompensation for opgivelsen af
denne rute

ii) som kompensation for Maersk Airs opgivelse af ruten Kebenhavn-
Stockholm, aftalen om, at SAS skulle ophere med at flyve mellem
Kebenhavn og Venedig ved udgangen af marts/begyndelsen af april 1999,
og at Macrsk Air samtidig hermed skulle begynde at flyve pa ruten
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iii) aftalen om, at SAS skulle ophere med at flyve pé ruten Billund-Frankfurt i
januar 1999.

Artikel 2

For de i artikel 1 [litra a)] omhandlede overtreedelser paleegges SAS en bade pa
39 375 000 EUR, og Maersk Air paleegges en bade pa 13 125 000 EUR.«

Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 2. oktober 2001 har sagsggeren
anlagt denne sag.

Pa grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Tredje Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling og truffet foranstaltninger med
henblik pa sagens tilretteleeggelse, idet parterne er blevet anmodet om skriftligt at
besvare visse speorgsmdl og fremlegge forskellige dokumenter. Parterne har
efterkommet anmodningen inden for den fastsatte frist.

Under retsmgdet den 24. juni 2004 har parterne afgivet mundtlige indleeg og
besvaret spgrgsmal fra Retten.
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Sagsogeren har nedlagt folgende pastande:

— Delvis annullation af den anfegtede beslutning for sa vidt som den bade, der
péleegges sagsogeren ved beslutningens artikel 2, er uforholdsmeessig stor.

— Subsidizert, badens storrelse nedszettes i et omfang, som Retten finder passende.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har i duplikken bemeerket, at sagsegeren har gjort indsigelser mod
visse betragtninger vedrorende overtraedelsens raekkevidde og art, selv om selskabet
i steevningen har bekreftet, at det ikke bestrider omstendighederne ved over-
treedelsen, og at det har opndet en nedsettelse af beden pa 10% for ikke at have
bestridt rigtigheden af de faktiske omstendigheder, der er anfort i klagepunkts-
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meddelelsen. Kommissionen er af den opfattelse, at sagsegeren har udvist en culpes
adfeerd, hvilket burde medfere en forhgjelse af den pélagte bade, og den har gjort
opmerksom pa, at Retten i medfer af sin fulde provelsesret er befgjet til at vedtage
en sddan foranstaltning.

Retlige bemarkninger

Sagspgeren har indledningsvist understreget, at selskabet ikke ger indsigelser mod
den anfegtede beslutning, for si vidt som den fastslar, at det har overtradt
konkurrencereglerne, men dette geelder kun visse af de elementer, der kan pavirke
beregningen af den bede, som det er blevet pélagt.

Sagsegeren har til stotte for sit spgsmaél fremfort tre anbringender. Det farste
anbringende ombhandler tilsidesettelsen af forordningens artikel 12, stk. 2, samt
retningslinjerne og vedrerer vurderingen af overtreedelsens grovhed. Det andet
anbringende ombhandler tilsidesattelsen af forordningens artikel 12, stk. 2, og
vedrorer fastleeggelsen af overtreedelsens varighed. I forbindelse med det tredje
anbringende har sagsegeren gjort gecldende, at Kommissionen har undladt at tage
hensyn eller ukorrekt har taget hensyn til de formildende omstendigheder, som
burde have medfert en storre nedsattelse af badens grundbelgb.

Om det forste anbringende angdende et urigtigt skon med hensyn til overtreedelsens
grovhed

Parternes argumenter

Sagsggeren har gjort geeldende, at Kommissionen har tilsidesat forordningens
artikel 12 og retningslinjerne, idet den beskrev de af sagssgeren beglede
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overtraedelser som »meget alvorlige«, selv om de kun var »alvorlige«. Dette
anbringende indeholder fem led vedrorende kvalifikationen af overtraedelserne,
deres faktiske virkning, deres geografiske udstraekning, de fordele, overtreedelserne
medforte, samt den omszatning, der blev taget hensyn til.

— Om det forste led vedrerende kvalifikationen af overtraedelserne

Sagsegeren har for det forste gjort geeldende, at de overtraedelser, selskabet har
begdet, ikke svarer til grovheden af de overtredelser, Kommissionen normalt
beskriver som »meget alvorlige«. I Kommissionens beslutninger, og navnlig i dem,
hvortil der henvises i retningslinjerne, samt i Rettens og Domstolens praksis, berorer
de overtraedelser, der kvalificeres som »meget alvorlige, altid hele, eller i hvert fald
en meget vesentlig del af det felles marked, og forudsetter, at konkurrencen pa
markedet er skadet i betydelig grad. Sagsegeren har understreget, at selv om
retningslinjerne ganske vist angiver, at markedsdeling udger en meget alvorlig
overtraedelse, er det kun aftaler med stor udstrekning og af lang varighed, der
kvalificeres sdledes. Denne analyse er i overensstemmelse med den praksis, der er
udviklet i de seneste sager om markedsdeling, som f.eks. sagerne »Lysin«, »Somlose
stdlror« og »Fjernvarmerar«. 1 det foreliggende tilfelde geelder dog, at pa trods af
den relative betydning af visse flyruter, der blev pavirket af overtreedelserne, havde
de af samarbejdets aspekter, der ikke blev anmeldy, ikke sa omfattende eller alvorlige
virkninger.

Sagsegeren har gjort opmerksom pa, at Domstolen har preeciseret, at en
overtreedelses grovhed skal vurderes ud fra en lang rekke forhold, der varicrer alt
efter den pagewldende overtraedelse og de serlige omsteendigheder i forbindelse
hermed (Domstolens dom af 7.6.1983, forenede sager 100/80-103/80, Musique
Diffusion frangaise m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 1825, preemis 120 og 129).
Mens sagsogeren har anerkendt, at Kommissionen har en vis skensmeessig befojelse
til fastleeggelse af en overtraedelses grovhed, er selskabet af den opfattelse, at denne
befojelse blev begraenset vaesentligt ved vedtagelsen af retningslinjerne. Selv om den
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fremgangsméde, Kommissionen har anvendt i henhold til retningslinjerne, henser til
andre elementer end overtreedelsens art, kan bedsmmelsen af overtredelsens
grovhed ikke udelukkende baseres p& handlingsbeskrivelsen, uden at tage hensyn til
overtredelsens virkninger. Ifplge sagsogeren gor den omstendighed, at en
overtreedelse »pr. definition« eller »abenbart« henhgrer under anvendelsesomradet
for artikel 81, stk. 1, EF — hvilket selskabet ikke har bestridt hvad angar
markedsdelingen — det ikke muligt direkte at bedemme overtraedelsens grovhed,
nar det drejer sig om at bestemme bedens starrelse.

For det andet er sagsggeren af den opfattelse, at den foreliggende sag skal
sammenholdes med den sag, der er genstand for Kommissionens beslutning i sagen
»Graeske feerger« (Kommissionens beslutning 1999/271/EF af 9.12.1998 vedrgrende
en procedure i henhold til artikel [81] EF — 1V/34.466) (EFT 1999 L 109, s. 24), som
vedrgrte en aftale om fastseettelse af priser for roll-on-roll-off-feergetransport
mellem Greekenland og Italien, hvor Kommissionen, idet den konstaterede, at en
sédan aftale i sig selv udger en meget alvorlig overtraedelse af feellesskabsretten, ikke
desto mindre fastslog, at henset til den begreensede faktiske virkning af over-
treedelsen p& markedet, til den omstendighed, at parterne ikke havde gennemfart
alle aftalerne fuldsteendigt, og til, at overtreedelsen kun havde haft virkninger pa en
begraenset del af det felles marked, var der blot tale om en »alvorlig«, og ikke en
»meget alvorlig« overtreedelse af Feellesskabets konkurrenceregler.

Sagsegeren har i det foreliggende tilfeelde gjort geeldende, at Kommissionen ikke har
fort bevis for ordningens angivelige folger og virkninger, selv om den heevder, at
markedsdelingen mellem de to selskaber har pavirket talrige andre ruter. Sagsggeren
har navnlig kritiseret Kommissionen for ikke korrekt at have defineret flere end tre
markeder i sagen (dvs. ruterne Kebenhavn-Stokholm, Kgbenhavn-Venedig og
Billund-Frankfurt).

En overtreedelses grovhed afheenger sivel af dens geografiske virkning som af
antallet af bergrte personer, og hvis man blot henser til det forste kriterium, vil
luftfartssektoren generelt blive behandlet strengere end f.eks. sofartssektoren.
Sagsggeren har understreget, at antallet af passagerer pd de tre ruter, som
Kommissionen havde sondret imellem, dvs. 1,082 mio. passagerer, bekreefter, at den

II - 2938



36

37

SCANDINAVIAN AIRLINES SYSTEM MOD KOMMISSIONFN

foreliggende sag kan sammenholdes med sagen »Graske faerger«, hvor antallet af
passagerer var pd 1,258 mio. I begge tilfeelde er antallet af passagerer relativt lavt i
forhold til det samlede antal ruter pa E@S-omridet samt mellem EQS og
tredjelande. Den aftale, der i nervarende sag blev indgiet, blev ligeledes kun
delvist gennemfort, for s vidt som den kun pavirkede de tre ruter, som
Kommissionen sarligt udpegede, hvilket navnlig bekreftes af, at parterne ikke
forméede at indga en samarbejdsaftale for ruten Kebenhavn-Birmingham.

Derimod er Kommissionens sammenligning af overtradelsens geografiske virkning i
det foreliggende tilfeelde med virkningerne i Volkswagen-sagen (KKommissionens
beslutning 98/273/EF af 28.1.1998 om en procedure i henhold til artikel [81] EF
(IV/35.733 — VW) (EFT L 124, s. 60}, uden betydning, i det omfang definitionen af
det relevante marked for hver af de to sektorer, dvs. luftfartsscktoren i det forste
tilfeelde og forhandling af biler i det andet tilfelde, krzever helt forskellige
fremgangsmader. 1 ovrigt er den omstaendighed, at Kommissionen i Volkswagen-
sagen har beskrevet overtraedelsen som meget alvorlig, selv om kun Italien, Tyskland
og Dstrig var berart heraf, ikke relevant, henset til starrelsesforskellen mellem de tre
lande og Danmark.

Endelig har sagsegeren for det tredje anfort, at Kommissionen, idet den beskrev de
overtraedelser, som selskaberne SAS og Maersk Air har gjort sig skyldige i, som
»meget alvorlige«, fastsatte grundbelobet for den bade, der blev palagt Maersk Air,
til 14 mio. EUR. Da retningslinjerne fastsetter minimumsbeden for overtradelser,
der beskrives som meget alvorlige, til 20 mio. EUR, har sagsegeren heraf udledt, at
Kommissionens indstilling er usammenheangende, og at de overtreedelser, som hver
af aftaleparterne har begéet, skulle have vaeret kvalificeret som alvorlige.

— Om det andet led vedrarende overtraedelsernes faktiske virkning

Sagsogeren har gjort geeldende, at de overtraedelser, som selskabet er medskyldig i,
kun har haft en ringe eller slet ingen negativ virkning pa de relevante markeder.
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Sagspgeren har i denne forbindelse anfort, at alle de eendringer, der blev foretaget i
ruteprogrammerne af hver af parterne, var begrundet i alvorlige skonomiske og
forretningsmaessige hensyn, i en sidan grad, at ensidige beslutninger ville have
medfert samme eendringer. Sagsggeren har bemeerket, at SAS led betydelige tab pa
ruterne Kgbenhavn-Venedig og Billund-Frankfurt, mens Maersk Air led tab pa
ruten Stockholm-Kebenhavn.

Sagseggeren har indremmet, at Kgbenhavn-Stockholm-ruten blev anvendt som
»byttepenge« som led i forhandlingerne, men har fastholdt, at selskabet absolut
havde interesse i, at Maersk Air forblev pa denne rute med nzesten fire daglige
afgange, da sagsogeren ikke selv ville veere i stand til pa rentabel vis at betjene den
potentielle trafik mellem Stockholm og selskabets hovedlufthavn, Kgbenhavn.

Sagsogeren har gjort geeldende, at der heller ikke er noget grundlag for at fastsl3, at
priserne steg uforholdsmeessigt pa de ruter, der var omfattet af samarbejdet. Det er
imidlertid vigtigt at tage hensyn til virkningen pa priserne, for korrekt at kunne
bedgmme en overtreedelses grovhed, eller i det mindste at redeggre for virkningen
pa trafikmeengden. Sagsggeren har i denne forbindelse gjort geldende, at en af
selskabet bestilt undersogelse hos selskabet Lexecon vedrgrende aftalens faktiske
virkning pé ruter fra Danmark ud over de tre ruter, som Kommissionen har nzevnt,
har vist, at aftalen kun i ringe omfang har svakket konkurrencepresset over for SAS,
og at den kun har haft en minimal faktisk indflydelse pa priserne. En sammenligning
mellem ruten Kgbenhavn-Stockholm og ruterne Kgbenhavn-Oslo og Stockholm-
Oslo, for sa vidt angar de anvendte priser i perioden fra januar 1998 til marts 2000
for visse billetkategorier, viser, at pa tre ruter, hvoraf to ikke beflyves af Maersk Air,
har priserne undergéet en lignende udvikling,

Sagsegeren har gjort geeldende, at samarbejdet med Maersk Air har veeret til fordel
for de rejsende i flere henseender. Siden kontrolundersagelsen har SAS og Maersk
Air begreenset deres samarbejde til »lovlige« aspektet, sdsom code-share, bonus-
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programmer samt ground handling-tjenester og hosting. Sagsegeren er af den
opfattelse, at de rejsende nyder en betydelig fordel af samarbejdet, der navnlig bestar
i &bning eller gendbning af nye ruter, f.eks. mellem pa den ene side Kebenhavn, og
Athen, Venedig, Istanbul og Cairo pa den anden side, og mellem Billund og Dublin,
samt de hyppigere afgange og forbedringen af forbindelserne mellem de
cksisterende ruter.

Sagsegeren har understreget, at ingen af parterne har truffet eller gennemfort nogen
beslutning, der ikke har veret i overensstemmelse med deres egne interesser.
Saledes besluttede kontrahenterne, idet de i foraret 2000 ikke naede til enighed om
Kebenhavn-Birmingham-ruten, at konkurrere direkte pé den rute, som Maersk Air
befloj sammen med British Airways.

Endelig har sagsegeren gjort gacldende, at det kun var en begraenset del af det fzelles
marked, der var pavirket, og dette selv om parterne havde affattet aftalen om
markedsdeling i generelle vendinger. Dels er der intet holdepunkt for, at parterne
uden en aftale ville have handlet anderledes pa enhver anden rute end de tre
pigeeldende ruter. Dels var de cendringer, der blev tilfort ruteprogrammerne, selv pa
de tre ruter, som Kommissionen undersogte, uundgaelige.

— Om det tredje led vedrerende overtreedelsens geografiske udstraekning

Sagsegeren er af den opfattelse, at udtalelsen i betragtning 91 til den anfeegtede
beslutning, hvorefter »[d]et berorte geografiske marked straekker sig [...] ud over
E@S-omradet, ikke er klar og er usammenhengende. Med en siddan udtalelse
defineres det pavirkede geografiskemarked nemlig som det geografiske omrade,
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hvorpa virkningerne af overtreedelserne har haft en vis virkning. Sagsegeren har
bemeerket, at Kommissionen i betragtning 28 til den anfegtede beslutning har
fastslaet, at enhver kombination af et udgangspunkt og et bestemmelsessted skal
betragtes som et seerskilt marked set fra forbrugerens synspunkt. Den fremgangs-
méde, Kommissionen normalt benytter til at definere markeder i luftfartssager, ville i
gvrigt ikke resultere i en identificering af et givet geografisk omrade, men nzermere i
en linezer forbindelse fra et punkt til et andet. Sagsogeren har gjort geldende, at
bortset fra de tre omhandlede markeder (Kgbenhavn-Stockholm, Kgbenhavn-
Venedig og Billund-Frankfurt), har Kommissionen ikke defineret andre markeder
overhovedet og har blot henvist til generelle kategorier, idet den har omtalt et
betydeligt antal forbindelser, skent ubestemt, til og fra Kgbenhavn og Billund. Det er
saledes ikke lykkedes Kommissionen at identificere og afgraense mere end tre
markeder.

Kommissionen har under alle omsteendigheder ikke godtgjort, at markedet omfatter
hele E@S, og den har ikke begrundet sin udtalelse, hvorefter alle ruter fra og til
Danmark er eller kunne have veeret pavirket af aftalen.

I gvrigt omfatter det relevante marked, som Kommissionen har defineret, talrige
ruter, der hverken betjenes af SAS eller Maersk Air, og som hverken gar fra eller til
Danmark. Heller ikke her har Kommissionen pid nogen made godtgjort, hvordan
disse ruter er eller kunne veere pavirket.

Sagsggeren har gjort geeldende, at Kommissionen ikke har bevist den pétalte aftales
faktiske virkning pa det pageeldende antal ruter, som den kun har naevnt pr. kategori
og pa ubestemt vis. Selskabet har gjort geeldende, at den undersagelse, der blev
foretaget af Lexecon, har vist, at pa ruter uden overlapninger af aktiviteter, hvor SAS
kun potentielt var udsat for konkurrence fra Maersk Air, var aftalens virkninger
minimale.
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Sagsegeren har gjort opmearksom p4, at Kommissionen i sagen »Greeske feerger« har
udtalt, at pi omradet for transport er den geografiske udstraekning af overtraedelser
begreenset til de ruter, der faktisk er pévirket af den konkurrencebegrzensende
praksis. I det foreliggende tilfeelde har det urigtige sken i forbindelse med aftalens
geografiske udstreekning medfort, at Kommissionen har foretaget en fejlagtig
vurdering af overtraedelsernes grovhed.

Selv hvis Retten matte fastsla, at begrebet »det pavirkede geografiske marked«
omfatter det geografiske omréide, hvor virkningerne af overtradelserne har haft en
virkning, er begrundelsen utilstraekkelig i det omfang, det i den anfagtede
beslutning ikke angives, hvilken slags virkninger der kan opsti inden for, og »ud
over EQS-omridet«.

Sagsegeren har gjort geeldende, at lommissionen tillige har anlagt et urigtigt skon i
forbindelse med overtraedelsens geografiske virkning.

Sagsegeren er af den opfattelse, at overtraedelsen ikke har haft en sa omfattende
virkning, som Kommissionen heevder. Kommissionen burde f.eks. have henset til
SAS og Maersk Airs mislylkkede forseg pa at koordinere afgangene pa Kebenhavn-
Birmingham-ruten. Dette eksempel viser, at pd trods af markedsdelingsaftalens
generelle ordlyd, har den kun pévirket de ruter, hvorpa parterne rent faktisk
konkurrerede.

— Om det fjerde led vedrerende de fordele, overtraedelserne medforte

Sagsegeren har gjort opmeaerksom pa, at det folger af retningslinjerne, at bodens
grundbelab kan forhejes, si det overstiger den fortjeneste, der folger af over-
treedelsen. 1 det foreliggende tilfzelde har Kommissionen anvendt disse bestemmelser
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og har beregnet sterrelsen pa den bgde, der er palagt selskabet, idet den pa grundlag
af et sken udfert af aftalens parter under deres forhandlinger vurderede, at den
omstendighed, at Maersk Air trak sig ud af ruten Kebenhavn-Stockholm, gav SAS
en arlig merindteegt pa [...] DKK. I modszetning til, hvad Kommissionen har anfort i
svarskriftet, fremgér det klart af den anfeegtede beslutning, at det ganske rigtigt var
pé grundlag af [...] DKK, at Kommissionen beregnede SAS’ fortjeneste som falge af
overtredelsen.

Sagsageren har bestridt, at overtreedelsen har medfert en merindtjening pa [...]
DKK.

Sagsegeren har i denne forbindelse for det farste gjort geeldende, at belgbet pa [...]
DKK hidrgrer fra en tilfeeldig bemeerkning fra Maersk Airs reprsesentant under
forhandlingerne og pa intet tidspunkt er blevet anerkendt af SAS.

Oplysningen er ligeledes i strid med den omstendighed, at priserne pa ruten
Kgbenhavn-Stockholm ikke har udviklet sig anderledes end priserne pa lignende
ruter.

Sagsegeren har derneest anfort, at Kommissionens bedgmmelse, for sa vidt som den
blot har taget Kgbenhavn-Stockholm-ruten i betragtning, ikke har henset til
lufttransportsektorens seregenhed, der fungerer via net. Det er seerligt vigtigt at
hense til det samlede net hvad angir Kebenhavn-Stockholm-ruten, hvorpa 60% af
trafikken er tilslutningstrafik.
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Sagsegeren har endvidere gjort geeldende, at det pa grund af matningsgraden ville
have varet i selskabets interesse, at Maersk Air fortsatte aktiviteterne pa
Kebenhavn-Stockholm-ruten, hvilket det ogsa gjorde geeldende under forhandlin-
gerne med Maersk Air i 1998. SAS har tilfojet, at selskabet i lobet af det relativt korte
tidsrum, der fulgte efter, at Maersk Air trak sig ud af ruten, ikke var i stand til
fuldsteendig at tilpasse sit net til den nye situation, og at det pa grund af
matningsgraden mister trafik til fordel for konkurrerende net.

Endelig har sagsageren anfort, at belabet pé [...] DKK hidrorer fra et dokument, som
SAS ikke har haft lejlighed til at kommentere, da det blev forelagt, og at den
omstendighed, at Maersk Airs repraesentants udtalelser ikke er blevet anfegtet, ikke
er ensbetydende med, at SAS anerkendte dem. De af SAS udarbejdede dokumenter
vedrerende forhandlingerne naevner i evrigt ikke merindteegter som folge af
samarbejdsaftalen, men antyder derimod, at det ville veere lansomt, hvis Maersk Air
forblev pa ruten Stockholm-Kebenhavn for at afhjlpe flaskehalsen i myldretiden.

Sagsegeren har yderligere gjort opmarksom p, at den anfegtede beslutning lader
forstd, at belobet pa [...] DKK er beregnet ud fra forestillingen om en prisstigning pr.
passager pd ruterne Kebenhavn-Stockholm og Kebenhavn-Oslo, selv om sidst-
nevnte rute ikke var omfattet af markedsdelingsaftalen. Hvis Kommissionens
argumentation kun anvendes pa Kobenhavn-Stockholm-ruten, der omfatter ca. 1
mio. passagerer, er det korrekte belab siledes [...] DKK.

— Om det femte led vedrorende den péigeweldende omsztning

Sagsogeren har anfert, at hvis Retten godkender Kommissionens valg af at anvende
den beregningsmetode, der tager udgangspunkt i den pageldende omseetning, selv
om retningslinjerne for fastseettelsen af boden slet ikke henviser hertil, ber
Kommissionen i det mindste sammenligne sammenlignelige tal.
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Sagsegeren har i denne forbindelse gjort geeldende, at Kommissionen har begaet en
fejl, for sa vidt som den har sammenlignet SAS-koncernens konsoliderede
omsatning pa 4,917 mia. EUR med Maersk Airs omsetning, der er 10,7 gange
mindre, uden at tage den omstendighed i betragtning, at Maersk Air er en del af
A.P. Mgller Gruppen, hvis omseetning er ca. dobbelt s& stor som SAS-koncernens.

Kommissionen har ikke tiltradt sagsegerens opfattelse og har gjort geldende, at
anbringendet bar forkastes.

Rettens bemeerkninger

Som led i det forste anbringende, hvorefter Kommissionen fejlagtigt skulle have
beskrevet overtreedelserne som »meget alvorlige«, selv om de kun var »alvorlige«,
har sagsggeren fremsat en reekke klagepunkter og argumenter fordelt pa fem led,
der, selv om de er forskellige, delvist kan sammenholdes, og som i det veesentlige har
til formal at anfegte Kommissionens bedemmelse af grovheden af de begiede
overtraedelser, for si vidt som den i overdreven grad har lagt overtraedelsens art til
grund, og har udeladt eller fejlbedomt forholdene vedrgrende storrelsen af det
pigeeldende geografiske marked og den faktiske virkning af overtraedelserne pa
markedet. Sagsogeren er af den opfattelse, af denne sags faktiske omsteendigheder
kan sammenlignes med de faktiske omsteendigheder i sagen »Greeske feerger«, og at
Kommissionen fejlagtigt har henset til de fordele, der fulgte af overtraedelsen, samt
til den samlede omseetning, som led i beregningen af baden.

— Indledende bemerkninger

Indledningsvis bemeerkes, at forordningens artikel 12, stk. 2, i lighed med artikel 15,
stk. 2, i forordning 17, blot bestemmer, at der ved fastseettelsen af badens storrelse
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skal tages hensyn til sdvel overtraedelsens grovhed som til dens varighed. I henhold
til fast retspraksis tildeles Kommissionen ved denne bestemmelse et vidt sken ved
badefastszttelsen (Rettens dom af 21.10.1997, sag T-229/94, Deutsche Bahn mod
Kommissionen, Sml. I, s. 1689, praemis 127), som navnlig afhaenger af den generelle
politik pd konkurrenceomradet (dommen i sagen Musique Diffusion francaise m.fl.
mod Kommissionen, preemis 105 og 109). Det var inden for disse rammer, at
Kommissionen med henblik pé at sikre gennemsigtigheden og objektiviteten i dens
beslutninger vedrerende boder i 1998 vedtog sine retningslinjer. De har til formal
inden for rammerne af den trinhojere lovgivning at praecisere de kriterier, som
Kommissionen patenker at anvende ved udovelsen af sin skonsmeessige kom-
petence, og indebaerer en begraensning af befojelsen (jf. i denne retning Rettens dom
af 30.4.1998, sag T-214/95, Vlaamse Gewest mod Kommissionen, Sml. I, s. 717,
preemis 89), for sda vidt som de palegger Kommissionen at overholde de
retningslinjer, den selv har fastsat (Rettens dom af 12.12.1996, sag T-380/94,
AIUFFASS og AKT mod Kommissionen, Sml. II, s. 2169, praemis 57).

I det foreliggende tilfeelde har Kommissionen, som anfort i betragtning 78-125 til
den anfegtede beslutning, pilagt de to virksomheder beder, idet de overtradte
artikel 81, stk. 1, EF og E@S-aftalens artikel 53. Det fremgdr af disse betragtninger til
den anfaegtede beslutning og af sagsakterne, at baderne blev palagt i henhold til
forordningens artikel 12, stk. 2, og at Kommissionen, selv om den anfagtede
beslutning ikke udtrylkkeligt henviser til retningslinjerne, og selv om retningslinjerne
udtrykkeligt kun omfatter boder, der palaegges i henhold til artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17, har fastsat bedernes storrelse, idet den anvendte den i
retningslinjerne fastsatte fremgangsmade.

Det skal derfor, som sagsageren har foreslaet, {orst undersoges, om retningslinjerne i
uforholdsmaessigt omfang har begranset den skensmassige befojelse, som
Kommissionen har til fastseettelse af beder.

Ifolge den i retningslinjerne fastsatte fremgangsmade udmales boders storrelse i
henhold til en model, der bygger pa fastswttelsen af et grundbelob, som kan forhgjes
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i tilfelde af skeerpende omstendigheder og nedswttes i tilfeelde af formildende
omsteendigheder. Grundbelgbet fastseettes pa grundlag af overtrsedelsens grovhed,
hvortil eventuelt lzegges et yderligere belgb som falge af dens varighed.

Hvad angar overtreedelsens grovhed er det i retningslinjerne angivet, at der ved
vurderingen skal tages hensyn til overtraedelsens art, overtraedelsens konkrete
virkning pd markedet — nar den kan males — og det bergrte markeds udstrakning
(retningslinjernes punkt 1 A, stk. 1). Overtradelserne klassificeres i den sammen-
heeng i tre kategorier, nemlig »lidet alvorlige overtraedelser«, for hvilke bgdens
paregnelige belpbsramme er pd mellem 1000 og 1 mio. EUR, »alvorlige
overtraedelser«, for hvilke badens péregnelige belgbsramme gér fra 1 mio. til 20
mio. EUR, og »meget alvorlige overtredelser«, for hvilke bedens paregnelige
belgbsramme gar fra 20 mio. EUR (punkt 1 A, stk. 2, farste til tredje led). Inden for
hver af disse kategorier gor bedeskalaen det muligt at variere behandlingen af
virksomhederne alt efter overtraedelsens art (punkt 1 A, stk. 3). Det er desuden
nodvendigt at tage hensyn til de overtreedende virksomheders faktiske gkonomiske
muligheder for at pafere andre gkonomiske beslutningstagere, herunder for-
brugerne, alvorlig skade og at fastseette badens storrelse pa et niveau, der har en
tilstreelkelig afskreekkende virkning (punkt 1 A, stk. 4).

Inden for hver af de tre saledes definerede kategorier af overtraedelser vil det ifalge
retningslinjerne i visse tilfeelde veere nedvendigt at vaegte badebelgbet for at tage
hensyn til den specifikke veegt og dermed de faktiske konkurrencemaessige
konsekvenser af virksomhedernes ulovlige adfeerd, navnlig safremt der er tale om
betydelige storrelsesforskelle mellem virksomheder, der har begaet en overtraedelse
af samme art, og som folge heraf at tilpasse grundbelgbet til de serlige
omstendigheder for hver enkelt virksomhed (herefter »grundbelgbet«)
(punkt 1 A, stk. 6).
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Det folger heraf, at i det omfang det i retningslinjerne fastszttes, at der ved
vurderingen af overtreedelsens grovhed skal tages hensvn til overtraedelsens art,
overtraedelsens konkrete indvirkning pa markedet — nar den kan males — og det
berorte markeds udstrekning, er de pa samme tid omfattet af reguleringssystemet i
forordningens artikel 12, stk. 2, og af den skensmargen. som Kommissionen har i
medfor af retspraksis, til fastsettelse af boder.

Det bemarkes dernzest, at i modsaetning til, hvad sagsegeren tilsyneladende har gjort
geldende, er det ikke i retningslinjerne bestemt, at alle aftaler om markedsdeling pr.
definition er »meget alvorlige«.

Det er nemlig for det forste i retningslinjernes punkt 1 A, stk. 1, udtrykkeligt
bestemt, at der ved vurderingen af overtraedelsens grovhed ikke alene skal tages
hensyn til overtraedelsens art, men tillige dens indvirkning pa markedet — nar den
kan males — og det berorte markeds udstreekning.

For det andet indebeerer punkt 1 A, stk. 2, tredje led, hvori begrebet »meget alvorlige
overtradelser« er preeciseret, ikke en streng og forudbestemt kvalificering, men
angiver blot, at det hovedsagelig »drejer [...] sig [...] om horisontale begraensninger
ssom priskarteller og markedsopdelende karteller samt andre former for praksis,
der er (il skade for det indre marked, sdsom begransninger, der tager sigte pa at
isolere nationale markeder eller klare tilfeelde af misbrug af en dominerende stilling
begdet af virksomheder, der har en monopollignende stilling.

Det er yderligere i punkt 1 A, stk. 4-6, angivet, at der kan henses til en rackke andre
forhold (de overtreedende virksomheders faktiske okonomiske muligheder for at
pafere alvorlig skade, badens afskraekkende virkning, den specifikke veegt og dermed
de faktiske konkurrencemzessige konsekvenser af hver enkelt virksomheds ulovlige
adfeerd) med henblik pa fastsaettelsen af boden.
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Det folger heraf, at retningslinjerne ikke kan anses for i uforholdsmeessigt omfang og
pa ulovlig vis at begreense Kommissionens skagnsbefgjelse ved fastszttelsen af bader,
men snarere skal forstds som et instrument, der giver virksomhederne et mere klart
billede af den konkurrencepolitik, Kommissionen pétenker at folge for at sikre
gennemsigtighed og objektivitet i sine beslutninger om beder (jf. i denne retning
Rettens dom af 29.4.2004, forenede sager T-236/01, T-239/01, T-244/01 —
T-246/01, T-251/01 og T-252/01, Sml II, s. 1181, herefter »Grafitelektrode-
dommen, preemis 157). Der skal igen gores opmerksom p4, at lovligheden af den
fremgangsmade, der er fastsat i retningslinjerne til beregning af boder, allerede ved
flere lejligheder er stadfeestet af Feellesskabets retsinstanser (jf. navnlig Rettens dom
af 20.3.2002, sag T-23/99, LR AF 1998 mod Kommissionen, Sml. II, s. 1705, af
19.3.2003, sag T-213/00, CMA CGM m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 913,
Grafikelektrode-dommen, og dom af 9.7.2003, sag T-224/00, Archer Daniels
Midland og Archer Daniels Midland Ingredients mod Kommissionen, Sml. II,
s. 2597, herefter »Lysin-dommenc).

Det skal under alle omsteendigheder fastslas, at sagsogerens klagepunkt, hvorefter
Kommissionen har begraenset sig til en udelukkende formalistisk tilgang, idet den
kun har henset til kriteriet om overtreedelsens art, er baseret pa en fejlopfattelse af
den anfaegtede beslutning.

Undersggelsen af overtrsedelsens grovhed begynder nemlig med betragtning 87 til
den anfegtede beslutning, hvorefter »Kommissionen [tager] hensyn til dens
karakter, storrelsen af det relevante geografiske marked og dens faktiske
indvirkninger pd markedet«. Herefter folger tre »dele« af den anfegtede beslutning,
der henholdsvis omhandler undersggelsen af »[o]vertreedelsens karakter« (betragt-
ning 88 og 89), »[d]et relevante geografiske markeds sterrelse« (betragtning 90 og
91) og »[o]vertredelsens faktiske virkninger« (betragtning 92-95). Endelig har
Kommissionen i en fjerde del endvidere underspgt aftaleparternes forskellige
argumenter vedrerende overtraedelsens grovhed (betragtning 96-101).
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Det folger heraf, at sagsogerens klagepunkt, hvorefler undersogelsen af over-
treedelserne udelukkende var formel, idet den blot omfattede overtreedelsernes
karakter, skal forkastes.

Herefter skal det undersoges, om Kommissionens bedommelse af overtredelsernes
grovhed, vurderet ud fra de tre kriterier om overtradelsernes karakter, deres
konkrete indvirkning pa markedet og det berorte markeds udstraekning, er behzeftet
med en abenbar fejl.

— Om overtradelsens art

For sd vidt angar overtraedelsens karakter bemarkes, at parterne i henhold til den
anfeegtede beslutnings artikel 1 har overtradt artikel 81 EF og EQS-aftalens artikel 53
ved at indgd dels en generel markedsdelingsaftale, ifolge hvilken SAS ikke ville flyve
pa Maersk Airs ruter ud af Jylland, og Maersk Air ikke ville kunne starte flyvninger
pa ruter {ra Kebenhavn, som SAS beflyver eller ensker at beflyve, samt en aftale om
at respektere opdelingen af indenrigsruter, dels konkrete markedsdelingsaftaler
angdende individuelle udenrigsruter, herunder specielt aftalen om, at Maersk Air
skulle ophere med at flyve mellem Kebenhavn og Stockholm og have en
kompensation for opgivelsen af denne rute som kompensation for Macrsk Airs
opgivelse af ruten Kebenhavn-Stockholm, aftalen om, at SAS skulle ophare med at
flyve mellem Kobenhavn og Venedig og at Macrsk Air samtidig hermed skulle
begynde at flyve pa ruten, og aftalen om, at SAS skulle ophere med at flyve pa ruten
Billund-Frankfurt.

Disse faktiske omsteendigheder er ubestridte, idet parterne har anerkendt dem under
den administrative procedure, og sagsageren anforer udtrykkeligt i sin steevning, at
de i den anfwegtede beslutning konstaterede overtraedelser ikke anfagtes.
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Inden for rammerne af dette anbringendes forste led, der har til formal at pavise, at
de konstaterede overtreedelser ber betragtes som »alvorlige«, men ikke »meget
alvorlige«, anfeegter sagsegeren, at Kommissionen neermere bestemt har anvendt en
formalistisk fremgangsméde, idet den kun har taget overtraedelsernes karakter i
betragtning, selv om det folger af Kommissionens beslutningspraksis (jf. sagerne
»Lysin«, »Semlese stalrgr« og »Fjernvarmeror«) og af retspraksis, at overtreedelser,
der omhandler markedsdeling, kun betragtes som »meget alvorlige«, nar de vedrerer
hele, eller i det mindste en meget veesentlig del af det feelles marked og har medfart
betydelig skade pd konkurrencen. Retningslinjerne opregner ganske rigtigt
markedsdeling blandt de »meget alvorlige« overtraedelser, men i retningslinjerne
henvises alene til vidtraekkende og langvarige aftaler. Sagsegeren henviser saledes til
Kommissionens beslutninger i sagerne »Cement«, »Karton« og »Stalbjelker«.

Det skal i denne forbindelse bemeerkes, at der »ved bedsmmelsen af [over-
treedelsens] grovhed med henblik pé fastseettelse af badens storrelse skal [...] tages
hensyn til arten af konkurrencebegreensningerne, antallet og vigtigheden af de
pageeldende virksomheder, den af hver af disse kontrollerede markedsandel inden
for Feellesskabet sével som markedssituationen pa tidspunktet for [overtraedelsen]«
(Domstolens dom 15.7.1970, sag 41/69, Chemiefarma mod Kommissionen, Sml.
1970, s. 107, org.ref.: Rec. s. 661, praemis 176). Det er endvidere fast retspraksis, at
der »ved vurderingen af overtreedelsens grovhed [...] bla. skal tages hensyn til
konkurrencebegraensningernes art« (Rettens dom af 22.10.1997, forenede sager
T-213/95 og T-18/96, SCK og FNK mod Kommissionen, Sml. II, s. 1739, preemis
246, og Lysin-dommen, preemis 117). P4 samme méde fastslog Retten i dom af
30. september 2003, Michelin mod Kommissionen (sag T-203/01, Sml. II, s. 4071,
preemis 258 og 259), at overtreedelsens grovhed kan vurderes under henvisning til
arten af og formalet med den krenkende adfeerd, og den bemeerkede, at det
»fremgér [...] af fast retspraksis, at forhold, der vedrgrer formalet med en adfeerd,
kan have stgrre betydning ved bedefastsettelsen end de omstendigheder, der
vedrorer adferdens virkninger (Rettens dom af 11.3.1999, sag T-141/94, Thyssen
Stahl mod Kommissionen, Sml. II, s. 347, praemis 636, og af 13.12.2001, forenede
sager T-45/98 og T-47/98, Krupp Thyssen Stainless og Acciai speciali Terni mod
Kommissionen, Sml. 1, s. 3757, praemis 199)«.
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Selv om det geografiske markeds sterrelse og indvirkning pa markedet, nar den kan
méles, ligeledes skal tages i betragtning, er overtredelsernes karakter et vaesentligt
kriterium ved bedemmelsen af en overtreedelses grovhed.

Hvad angdr navnlig aftaler, der, som i det foreliggende tilfeelde, omhandler
markedsdeling, skal det bemeerkes, at det i retningslinjerne angives, at de »meget
alvorlige« overtraedelser hovedsageligt bestar af horisontale begraensninger, sasom
priskarteller og markedsopdelende karteller samt andre former for praksis, der er til
skade for det indre marked, og at disse overtradelser optraeder blandt de eksempler
pd aftaler, der udtrykkeligt er erkleeret uforenclige med det faelles marked i artikel 81,
stk. 1, litra ¢), EF. Ud over alvorlige @ndringer af konkurrencevilkérene medforer
disse aftaler ogsd en isolering af markederne, idet den tvinger parterne til at
respektere opdelte markeder, der ofte er afgreensede af nationale greenser, hvilket
modyvirker det veasentligste formal med EF-traktaten, nemlig integration af
Feellesskabets marked. Ogsa overtredelser af denne karakter, navnlig horisontale
aftaler, er i retspraksis blevet kvalificeret som »meget alvorlige« eller »abenlyse
overtreedelser« (Rettens dom af 6.4.1995, sag T-148/89, Tréfilunion mod Kommis-
sionen, Sml. 1I, s. 1063, preemis 109, og af 15.9.1998, forenede sager T-374/94,
T-375/94, T-384/94 og T-388/94, European Night Services m.fl. mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 3141, preemis 136). I henhold til fast retspraksis bor
Kommissionen, ndr grovheden af en overtreedelse fastslas, ikke blot tage hensyn
til seerlige omstendigheder i det foreliggende tilfrelde, men ogsa til den sammen-
haeng, overtraedelsen indgar i, og pase, at den trufne forholdsregel er af tilstrzekkelig
forebyggende karakter, iswer for s vidt angdr den type overtreedelser, som i seerlig
grad kan bringe gennemforelsen af Feellesskabets formal i fare (jf. dommen i sagen
Musique Diffusion m.fl. mod Kommissionen, preemis 106).

Sagsegerens anbringende om, at de omhandlede overtraedelser burde have veeret
betegnet som »alvorlige«, fordi alene overtraedelser, der omfatter hele det fxelles
marked, og som er af lang varighed, kan betegnes som »meget alvorlige«, kan derfor
ikke tages til folge.
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For det ferste er anbringendet ikke retligt begrundet. Overtraedelsens varighed
udger nemlig ikke et kriterium, som gor det muligt at bedemme overtreedelsens
grovhed, men udger i stedet, som fastsat i bide forordningens artikel 12, stk. 2, og
retningslinjerne, en selvsteendig faktor ved siden af overtraedelsens grovhed, for
fastsaettelse af boden. Med hensyn til den geografiske udstreekning skal den
omstendighed, at der i retningslinjerne for s& vidt angér »meget alvorlige«
overtreedelser alene henvises til overtreedelser, der faktisk bergrer de fleste
medlemsstater, ikke fortolkes saledes, at det alene er overtraedelser, der har en
sadan geografisk udstreekning, der kan betegnes som »meget alvorlige«. Selv om
flertallet af beslutningerne og hovedparten af den retspraksis, der vedrerer
overtraedelser, der er blevet anset for »meget alvorlige«, har omhandlet geografisk
set meget omfattende begreensninger, fremgar det hverken af traktaten, for-
ordningen, retningslinjerne eller retspraksis, at alene sidanne overtrsedelser kan
anses for meget alvorlige«. Derimod er Kommissionen, som anfert ovenfor, ved
retspraksis blevet tillagt en bred skensbefgjelse ved vurderingen af overtraedelsernes
grovhed og ved bpdefastseettelsen pd grundlag af en lang raekke forhold, uden at der
er opstillet en bindende eller udtgmmende liste over de kriterier, der skal tages i
betragtning. Det fremgar endvidere af fast retspraksis, at Kommissionens tidligere
beslutningspraksis ikke i sig selv kan bruges som retlig ramme for bgderne pa
konkurrenceomrédet (jf. navnlig Rettens dom af 13.1.2004, sag T-67/01, JCB Service
mod Kommissionen, Sml. II, s. 49, preemis 188).

Det skal under alle omstendigheder pépeges, at visse overtraedelser er blevet
kvalificeret som »meget alvorlige«, selv om de ikke var »meget omfattende« i den
forstand, som sagsegeren leegger til grund. I beslutningen i Volkswagen-sagen, til
provelse af hvilken der blev anlagt annullationssggsmal, hvori Kommissionen blev
frifundet (Rettens dom af 6.7.2000, sag T-62/98, Volkswagen mod Kommissionen,
Sml. II, s. 2707, og som stadfeestedes efter appel ved Domstolens dom af 18.9.2003,
sag C-338/00 P, Volkswagen mod Kommissionen, Sml. I, s. 9189), blev overtraedelsen
séledes kvalificeret som »meget alvorlig« pé trods af at Italien, Tyskland og @strig
var de eneste lande, der var berert. PA samme vis bekraeftede Retten i dom af
21. oktober 2003, sag T-368/00, General Motors Nederland og Opel Nederland mod
Kommissionen (Sml II, s. 4491), Kommissionens vurdering, hvorefter over-
treedelsen, som omhandlede det nederlandske marked for salg af nye motorkgretajer
af meerket Opel, var »meget alvorlig«.
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Det skal papeges, at en enkelt medlemsstat eller endog cn begranset del af en
medlemsstat kan anses for en vaesentlig del af det feelles marked i artikel 82 EF’s
forstand (jf. navnlig Domstolens dom af 16.12.1975, forenede sager 40/73-48/73,
50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 og 114/73, Suiker Unic m.fl. mod Kominis-
sionen, Sml. s. 1663, praemis 371-375, og af 10.12.1991, sag C-179/90, Merci
convenzionali porto di Genova, Sml. I, s. 5889, praxmis 15, samt Rettens dom af
17.12.2003, sag T-219/99, British Airways mod Kommissionen, Sml. I, s. 5917,
preemis 74-117).

For det andet er anbringendet ikke underbygget af de f{aktiske omstendigheder,
eftersom de overtraedelser, der er fastsldet i den anfaegtede beslutning, ikke alene
vedrarer Danmark, saledes som sagsegeren har antydet. Ifalge betragtning 91 til den
anfregtede beslutning streekker det berorte geografiske marked sig ud over E@S-
omradet. Det skal bemaerkes, at den anfeegtede beslutning konstaterer, at aftalens
parter, foruden sarskilte aftaler om markedsdeling vedrorende visse internationale
flyruter, havde indgaet en generel aftale om markedsdeling, ifolge hvilken SAS ikke
ville flyve pa Maersk Airs ruter ud af Jylland, og Maersk Air ikke ville kunne starte
flyvninger pa ruter fra Kebenhavn, som SAS beflyver eller onsker at beflyve. Med
forbehold for den senere vurdering af det relevante geografiske markeds storrelse
omfatter det geografiske marked siledes hele E?S og ogsa lande uden for dette
omrade, selv om aftalen alene henviser til ruter til og fra Danmark.

Det folger heraf, at anbringendet om, at overtreedelserne ikke kan betegnes som
»meget alvorlige« for sa vidt angér deres karakter, ikke kan tages til folges.

— Det berorte geografiske markeds storrelse

Hvad for det andet angér kriteriet vedrerende det berorte geografiske markeds
storrelse gor sagsogeren geeldende, at Kommissionen har foretaget en urigtig
bedommelse af overtreedelsernes geografiske virkning, og at den end ikke definerede
de relevante markeder, med undtagelse af de tre ruter, der udtrykkeligt blev nzevnt.
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Det skal indledningsvis bemzerkes, at dette argument udger en del af anbringendet
om, at der er begéet fejl ved vurderingen af overtraedelsens grovhed og altsa ikke er
et anbringende, hvorved selve overtraedelsens eksistens bestrides. Segsmalet har,
som det udtrykkeligt er blevet tilkendegivet af sagsegeren, ikke til formal at bestride
overtreedelsernes eksistens, der ifolge den anfegtede beslutnings artikel 1, som
sagsogeren ilke har pastdet annulleret, bestod dels i aftaler om tre bestemte ruter
(Kgbenhavn-Stockholm, Kgbenhavn-Venedig og Billund-Frankfurt), dels i en
generel aftale om markedsdeling, ifelge hvilken SAS ikke ville flyve pa Maersk
Airs ruter ud af Jylland, og Maersk Air ikke ville kunne starte flyvninger pa ruter fra
Kgbenhavn, som SAS beflyver eller gnsker at beflyve, samt en aftale om at respektere
opdelingen af indenrigsruter.

Det er inden for disse rammer, at anbringendet skal behandles, idet det skal opfattes
siledes, at det alene vedrorer fastleeggelsen af udstreekningen af det geografiske
marked for den generelle markedsdelingsaftale med henblik pa at vurdere
overtraedelsens grovhed.

Det bemeerkes, at Kommissionen i betragtning 90 til den anfegtede beslutning
under overskriften »Det relevante geografiske markeds stgrrelse« har anfert, at
indstillingen af de tre ruter (Kgbenhavn-Stockholm, Kgbenhavn-Venedig og
Billund-Frankfurt) blot er de mest synlige konsekvenser af markedsdelingen, og at
den generelle aftale om markedsdeling pa alle de andre ruter fra og til Danmark
(ruter til/fra de andre medlemsstater, til/fra E@S-lande og til/fra resten af verden)
forhindrede den konkurrence, der ellers kunne have veret. SAS, som er det storste
flyselskab i de nordiske lande, sikrede sig, at Maersk Air, det sterste danske
flyselskab, der kunne konkurrere med SAS inden for flyvninger til/fra Danmark, ikke
gik ind pd nogen af de ruter, som SAS havde ud af Kgbenhavn, eller enhver anden
rate, som SAS ikke flgj pa, men méaske gnskede at komme til at flyve pd. Omvendt
sikrede Maersk Air sig, at SAS ikke ville konkurrere pad Maersk Airs ruter til og fra
Billund, som er Danmarks neeststgrste lufthavn.
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P4 samme mdde har Kommissionen i betragtning 98 til den anfagtede beslutning
navnlig anfert, at »[d]en horisontale markedsdelingsaftale mellem SAS og Maersk
Air sikrede, at Maersk Air ikke ville konkurrere med SAS pa ruterne til/fra
Kobenhavn, og at SAS ikke ville konkurrere med Maersk Air pa ruterne til/fra
Billund og begreensede dermed konkurrencen pa et stort antal ruter til/fra Danmark,
herunder ogsa ruter mellem Danmark og de andre medlemsstater, mellem Danmark
og EQS-landene og mellem Danmark og resten af verden. I betragtning af, at SAS og
Maersk Air er de to sterste flyselskaber i Danmark, og at Kebenhavn og Billund er
landets to storste lufthavne, gor virkningerne af deres markedsdeling sig derfor
geldende overalt inden for EQS og ogsd uden for, i modsztning til hvad der var
tilfeeldet i sagen om de gracske feerger«. Som anfort i betragtning 1 til den anfagtede
beslutning, er SAS medlem af Star Ailiance og flyver pa 105 ruter, hvoraf 40 er inden
for Skandinavien, 56 i den ovrige del af Europa og ni uden for Europa.

Selv om det er korrekt, at ikke alle lufttransporter inden for EQS er blevet pavirket af
de pdtalte aftaler, folger det heraf, at sagsegerens anbringende stotter sig pa en
fejlagtig fortolkning af den anfeegtede beslutning, idet Kommissionen med fgje har
fastsldet i betragtning 91 til naevnte beslutning, at overtreedelserne har haft virkning i
hele E@S og uden for dette omrade.

Ingen af sagsogerens argumenter giver anledning til at finde denne vurdering
ubegrundet.

Som Kommissionen med foje har gjort geldende, skal »det berorte geografiske
marked« betragtes som synonymt med begrebet »det relevante geografiske markeds,
til hvilke der henvises i retningslinjernes punkt 1 A og betragtning 90 og 91 til den
anfeegtede beslutning. Sagsegerens argument er en smule ullart, men synes at
kritisere, at Kommissionen med »det berorte geografiske marked« henviser til det
geografiske omrade, inden for hvilket effekterne af overtraedelserne har haft en vis
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virkning. Dette argument er dbenbart ubegrundet, eftersom det i retningslinjernes
punkt 1 A netop anferes, at man ved vurderingen af overtraedelsens grovhed skal
tage det relevante markeds geografiske udstreekning i betragtning. Kommissionen er
med henblik herpé ikke ngdt til preecist at definere de relevante markeder, men er
alene nedt til at vurdere, hvorvidt det eller de relevante markeders geografiske
omrade er mere eller mindre omfattende. Selv nar det drejer sig om at konstatere en
overtraedelse, er Kommissionen ikke nedt til preecist at definere de relevante
markeder, ndr det, som i denne sag, klart fremgar, at aftalerne har til formal at
begraense konkurrencen.

Det er endvidere dbenbart, at sagsegerens argument, ifglge hvilket Kommissionen
ved anvendelsen af metoden »afgangssted/destinationssted« til fastleeggelse af de
relevante markeder har undladt at identificere andre markeder end de tre, som var
omfattet af de seerlige aftaler, ikke kan tages til falge.

Som netop anfert er Kommissionen pa den ene side ikke forpligtet til preecist at
definere de relevante markeder i henhold til retningslinjernes punkt 1 A.

P4 den anden side fremgar definitionen af disse andre markeder tilstraekkeligt klart
af den anfegtede beslutning. Eftersom den generelle aftale havde til formal at
afskaffe den potentielle konkurrence mellem aftalens to parter pa samtlige ruter fra
og til Danmark, stir det klart, at alle de »andre markeder«, som bergres, bestar af
alle de par af »afgangs-/destinationssteder«, som har forbindelse til Danmark.
Generelt pavirkes saledes alle destinationer, som parterne flyver pa eller, i henhold til
den generelle aftale om markedsdeling, matte gnske at komme til at flyve pa fra eller
til Kebenhavn eller Jylland. Det er saledes med fgje, ndr Kommissionen i betragtning
43 til den anfeegtede beslutning, efter at have angivet formélet med den generelle
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aftale om markedsdeling, nemlig helt at afskaffe den potentielle konkurrence mellem
aftalens parter, bemaerker, at »samarbejdet [berorer] et stort, men ubestemt antal O
& D-markeder for indenrigs- og udenrigs ruteflytransport af passagerer til og fra
Kobenhavn og til og fra Billund«.

For fuldsteendighedens skyld bemerker Retten endvidere, at det folger af
betragtning 27 til den anfwegtede beslutning, at parternc i anmeldelsen af 8. marts
1999 selv havdede, at »det relevante marked bor defineres som markedet for
levering af ruteflytransport af passagerer pid E@S-markedet«, og »de udtalte
desuden, at det ikke vil veere muligt at udskille individuelle ruter eller grupper af
ruter og vurdere dem hver for sig, da samarbejdsaftalen udgoer et samlet hele ud fra
en forretningsmeessig synsvinkele.

Det md derfor fastslas, saledes som det fremgar af ovennzevnte betragtninger, at den
anfegtede beslutning, i strid med, hvad sagsogeren heevder, opfylder begrundelses-
kravet i henhold til artikel 253 EF.

Det folger heraf, at sagsogerens anbringender om sterrelsen af det relevante
geografiske marked ikke kan tages til folge.

— Virkningen pa markedet

Sagsogeren gor hovedsageligt geeldende, at overtreedelserne har haft en begreenset,
eller slet ingen, virkning pd markedet.
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I denne forbindelse mé det helt generelle anbringende, som ikke er blevet naermere
preeciseret, at aftalen ikke har haft nogen virkning, eftersom alle zendringer, som de i
aftalen deltagende parter fortog i deres ruteprogrammer, var begrundede i
okonomiske og forretningsmeessige hensyn, forkastes. Det drejer sig om en simpel
pastand, der ikke er blevet underbygget, og som derfor ikke kan tilbagevise den
anfzegtede beslutnings konstateringer vedrerende virkningerne af de overtraedelser,
der er ubestridte.

Herefter skal de forskellige argumenter vedrgrende dels de tre seerlige aftaler, dels
den generelle aftale om markedsdeling behandles.

Hvad angér de tre ruter, som aftalens parter opherte med at flyve pa til fordel for den
anden part (Kebenhavn-Venedig og Billund-Frankfurt for SAS og Stockholm-
Kobenhavn for Maersk Air), er sagsggerens argument om, at begge parter for aftalen
opererede med betydelige tab pa disse ruter, uden relevans, uanset om dette forhold
anses for bevist. Pa trods af disse tab var det parternes opfattelse, at det var
ngdvendigt, eller i hvert fald at foretraekke, at indgd aftaler, gennem hvilke de
respektive parter patog sig at ophere med at flyve pa disse tre ruter. Spergsmélet om,
hvorvidt parterne ville have nedlagt disse ruter, sifremt de ikke havde indgaet
aftalerne, er rent hypotetisk, eftersom aftaleparterne lod sig bergve muligheden for
at treeffe beslutning om at indstille aktiviteterne eller det modsatte. Det forhold
alene, at et flyselskab pé et vist tidspunkt opererer med tab pa en rute, indebaerer
ikke ngdvendigvis, at det er i selskabets interesse at ophare at flyve pa ruten om ikke
af andre grunde, sd pa grund af den betydning, som ruten kan have for hele
flyselskabets trafiknet. Det er i gvrigt lidet sandsynligt, at alle flyselskaber altid
opererer med overskud pad samtlige ruter. Under alle omstendigheder har
sagspgeren iklke godtgjort, at det var ud fra egentlige skonomiske hensyn pé
baggrund af de analyser, der blev foretaget pa det tidspunkt, at aftaleparterne
besluttede de omhandlede nedleeggelser. Det fremgér derimod af betragtning 66 til
den anfeaegtede beslutning, der ikke er anfeegtet af sagsegeren, at Maersk Air havde
opnaet enighed med SAS om, at selskabet skulle forlade ruten Kgbenhavn-
Stockholm uden at have foretaget en grundig ekonomisk analyse af sin fortsatte drift
af denne rute efter vinterseesonen 1998/1999.
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For sd vidt angéar aftalen vedrerende ruten Kobenhavn-Stockholm skal det
bemerkes, at Kommissionen i betragtning 92-94 til den anfegtede beslutning har
konstateret, at Maersk Air opherte med at flyve p ruten Kebenhavn-Stockholm den
27. marts 1999, idet den i betragtning 93 nermere bemerker, at denne rute, pa
grund af dens passagertal og antal afgange, er en af de vigtigste ruter inden for
Fellesskabet, og at SAS pa denne rute ogede sin markedsandel fra [...]% i det &r, der
gik forud for aftalens ikrafttraedelse, til en ansliet markedsandel pa [...]% fra maj
2000. Det fremgér endvidere af betragtning 46 til den anfegtede beslutning, at
Maersk Air standsede sine codeshare med Finnair (der ogsa floj pa ruten), der som
folge heraf trak sig ud af ruten i maj 2000, og med Alitalia og Swissair (der ikke floj
pé ruten). Disse forhold er ikke blevet bestridt af sagsageren. Det er derfor abenbart,
at aftalen har haft en meget meerkbar virkning pa markedet for savel de rejsende
som for sagsageren og de konkurrerende selskaber.

Sagsegeren gor i denne forbindelse geeldende, at denne var interesseret i Maersk
Airs fortsatte flyvning pa denne rute med fire daglige afgange, eftersom sagsogeren
alenc ikke lansomt kunne udnytte den fulde potentielle trafik mellem Stockholm og
dennes hovedlufthavn (»hub«), Kebenhavn.

Det er dbenbart, at dette argument ikke kan tages til folge.

For det forste, som netop anfort, havde sagsogeren fordel af, at Maersk Air trak sig
ud af ruten, bla. fordi sagsegerens markedsandel egedes meerkbart derefter.

For det andet viser denne store foragelse, at sagsogeren, pa trods af den heevdede
fulde udnyttelse af dennes kapacitet, var i stand til at deekke en storre eftersporgsel.
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For det tredje konstaterede Kommissionen i betragtning 67 til den anfegtede
beslutning, at SAS’ indtegter ifolge aftaleparterne selv steg mserkbart, efter at
Maersk Air trak sig ud, og nsermere i betragtning 94 til den anfaegtede beslutning, at
»[p]& forhandlingsstadiet blev det forhold, at Maersk Air ville »holde sig fra«
Stockholm og Oslo, af parterne, pi grundlag af det kendte passagertal og
muligheden for en prisforhgjelse pa 100 [...] DKK, vurderet til at give SAS en
merindtjening pa ca. [...] mio. DKK ([...] mio. EUR).« Endvidere har Kommissionen
oplyst i sit svarskrift, at disse beregninger viste sig at vaere korrekte, idet SAS
bevaegede sig fra et tab pa 27 mio. SEK i 1998 til et overskud pa 156 mio. SEX i 2000,
og sagspgeren har ikke bestridt disse oplysninger.

For det fjerde, selv om Maersk Airs fortsatte trafik pa ruten var i sagssgerens
interesse, har sagsogeren ikke kunnet forklare, hvorfor det trods alt ansés for
nadvendigt at indga aftale med henblik p4, at Maersk Air skulle traekke sig ud af
ruten. Dette geelder s meget mere, dels fordi det fremgar af sagsakterne og navnlig
betragtning 49-51 til den anfegtede beslutning, at ruten Kebenhavn-Stockholm var
et hovedspergsmal i forhandlingerne vedrgrende markedsdelingen, idet aftalen om
at treekke sig ud af de to andre linjer netop havde til formal at n& frem til en
tilsvarende kompensation for dette, dels fordi sagsegeren gor geldende, at ingen af
aftaleparterne har truffet eller gennemfert nogen beslutning, som ikke var i deres
egen interesse. Det forhold, at sagsggeren havde interesse i, at Maersk Air fortsatte
med at flyve pa ruten, sifremt dette loegges til grund, bekreefter blot, at aftalen har
haft faktisk virkning pa markedet, uden at det er vaesentligt at vide, hvorvidt den
havde gavnlige eller ufordelagtige folger for sagssgerens stilling. Folger man
sagspgerens reesonnement, ma det leegges til grund, at aftalen, som folge af den fulde
udnyttelse af sagsegerens kapacitet p& denne rute, medfarte, at visse rejsende
mistede muligheden for at na til deres »hub« fra Stockholm.

Hvad dernzest angar de seerlige aftaler vedrorende ruterne Kgbenhavn-Venedig og
Billund-Frankfurt har Kommissionen i betragtning 92 til den anfzegtede beslutning
anfort, at SAS trak sig ud af disse to ruter som kompensation for Maersk Airs
opgivelse af ruten Kgbenhavn-Stockholm. Disse forhold er ubestridte, og det folger
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heraf, at aftalen har haft til virkning at afskaffe al faktisk konkurrence pa disse to
markeder. Det ma konstateres, at sagsogeren ikke har anfert noget, der kan
godtgore, at aftalen ikke har haft en merkbar virkning pd markedet. Sagsogerens
anbringende om, at aftaleparterne, efter kontrolbesaget, begraensede deres sam-
arbejde til de dele, som var tilladte, og at de rejsende har haft vesentlige fordele af
samarbejdet, navnlig idet ruten Kobenhavn-Venedig blev abnet eller genabnet,
bekraefter tveertimod blot, at de patalte aftaler havde virkning pa markedet.

s Det folger heraf, at sagsogerens argumenter til stotte for, at aftalerne om
markedsdeling vedrerende de tre specifikke ruter alene i begrenset omfang har
haft virkning pa markedet, ikke kan tages til folge.

19 For s& vidt angdr den generelle aftale om markedsdeling skal det bemaerkes, at
Kommissionen i betragtning 41-43, 62, 69, 72 og 90 til den anfegtede beslutning,
har fastslaet, at eftersom Maersk Air aftalte med SAS, at Maersk Air kun ville starte
ruter ud af Kebenhavn med SAS’ samtykke, berorer aftalen alle ruter til og fra
Kebenhavn og omvendt, og eftersom SAS havde accepteret ikke at flyve pa Maersk
Airs ruter fra Jylland, havde aftalen ogsé virkning pi alle disse ruter. Kommissionen
har endvidere fastslaet, at parterne var blevet enige om at respektere den
cksisterende opdeling af indenrigsruter, og at der fandtes et saerskilt marked for
lufttransport mellem Kobenhavn og Bornholm. 1 betragtning 72 anferer Kommis-
sionen, at sdvel de tre swrlige aftaler som den generelle aftale om markedsdeling
klart havde til formal at begreense konkurrencen, og at de havde den faktiske
virkning, at konkurrencevilkirene blev meerkbart @ndret, idet det dog praeciseredes,
at virkningen pa markederne imidlertid ikke altid var den samme, eftersom de
forstnwevnte aftaler havde begraenset den aktuelle konkwrence, mens den generelle
aftale havde begrenset den potentielle konkurrence mellem aftaleparterne, idet hver
af parterne pétog sig ikke at flyve pa ruter fra den lufthavn, som var forbeholdt den
anden part. Kommissionen tilfojer i denne sammenhang, at denne begraensning
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fandt sted i en situation, hvor SAS var det storste flyselskab til og fra Danmark, mens
Maersk Air var dets vigtigste danske konkurrent, hvor stersteparten af al
lufttrafikken til og fra Danmark udgik fra eller endte i en af de to lufthavne, som
aftalen vedrerte, og hvor Kebenhavn var et af SAS’ tre knudepunkter, mens de
vigtigste lufthavne, som Maersk Air benyttede til sine ruter, var Kgbenhavn og
Billund.

Det kan ikke bestrides, at disse forhold udger tilstreekkeligt grundlag for at finde, at
den generelle aftale havde virkning p4 markedet. Sagsegeren har medgivet, dels at
parterne havde indgdet aftalen, og at de yderligere havde til hensigt at sette den i
vaerk, dels at aftaleparterne faktisk havde iveerksat og efterlevet den generelle aftale
om markedsdeling, eller i hvert fald har sagsegeren ikke bestridt, at parterne i
overensstemmelse med, hvad aftalen bestemmer, undgik de ruter, som var
forbeholdt den anden af parterne. Kommissionen bemarkede endvidere i den
forbindelse i betragtning 42 til den anfegtede beslutning, at siden aftalen tradte i
kraft, havde SAS trukket sig ud af Billund, og kun Maersk Air havde startet nye ruter
ud af Billund. Den omsteendighed, som omtales i betragtning 23 til den anfegtede
beslutning, at Kommissionen fandt klare beviser pa, at der foreld en aftale om
markedsopdeling for s& vidt angér ruten Kgbenhavn-Genéve, uden dog at konstatere
nogen konkret overtreedelse, eftersom forordningen alene finder anvendelse pa
lufttransporter mellem lufthavne i E@S, bekreefter, at aftalen ikke begraensede sig til
de tre ruter, som sagsggeren har haevdet.

Under disse omstendigheder kan sagsggerens anbringende om, at Kommissionen
har anlagt er urigtigt sken, idet den har overdrevet overtraedelsens grovhed, fordi
den, uden at fremlaegge bevis herfor, har lagt til grund, at andre markeder end de tre
specifikke ruter blev pavirket af aftalen, eftersom alene disse tre ruter var bergrt,
ikke tiltraedes, idet det indebeerer, at der rejses tvivl om selve eksistensen af den
generelle aftale om markedsdeling.
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Eftersom Kommissionen ifelge retningslinjerne ved vurderingen af overtradelsens
grovhed alene skal tage hensyn til dens konkrete indvirkning pa markedet, nar den
kan males, og idet den generelle aftale havde til formal at afskaffe den potentielle
konkurrence, hvis konkrete virkning formentlig er vanskelig at male, findes det, at
Kommissionen ikke var forpligtet til at godtgere aftalens konkrete indvirkning pa
markedet og at fastleegge omfanget heraf, men at den kunne henholde sig til et skon
over sandsynligheden af en sadan virkning.

Sagsogerens anbringende om, at der ikke findes beleeg for, at parterne uden den
generelle aftale om markedsdeling ville have handlet anderledes pa andre ruter end
Kebenhavn-Stockholm, Kebenhavn-Venedig og Billund-Frankfurt, kan heller ikke
tages til folge. Kommissionen konstaterede nemlig i betragtning 100 til den
anfaegtede beslutning:

»[...] Maersk Air blev afskdret fra at konkwrrere med SAS pa SAS’ ruter fra
Kgbenhavn og endog pa ruter, som SAS ikke beflgj, men maske onskede at flyve pa.
Om Maersk Air ville have vaeret giet ind pi en sidan rute, hvis Maersk Air ikke
havde veeret bundet af aftalen med SAS, er et hypotetisk sporgsmal, som ikke rejste
sig, eftersom Maersk Air i realiteten ikke frit kunne beslutte, om selskabet ville abne
nye ruter fra Kobenhavn eller ¢j. Samme resonnement geelder hvad angar SAS’
manglende frihed til at starte ruter fra Billund.«

Endvidere savner sagsegerens argument om, at aftalen tillod Maersk Air at abne
forbindelser pa ruterne Kebenhavn-Cairo og Kebenhavn-Athen, relevans, eftersom
Kommissionen med foje har anfort folgende i betragtning 99 til den anfregtede
beslutning:

»[...] der [er] intet beleeg for, at samarbejdet med SAS var nedvendigt for, at Macrsk
Air kunne begynde at flyve mellem Kobenhavn og Istanbul, Kairo og Athen. Maersk
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Air kunne have besluttet at flyve pa disse ruter alene eller i samarbejde med et andet
flyselskab end SAS. Selv om man til gunst for parterne antog, at disse ruter kun
kunne é&bnes, fordi Maersk Air samarbejdede med SAS, kunne fordelene for de
passagerer, der rejser pa disse ruter, ikke opveje elimineringen af konkurrencen pa
andre markeder«.

Det ma konstateres, at argumentet om, at aftalen om codesharing mellem Maersk
Air og British Airways pa ruten Kebenhavn-Birmingham fortsatte, ikke pa nogen
méde underbygger sagsegerens standpunkt, hvorefter aftalen om markedsdeling
alene havde virkning pa de tre specifikke markeder. Som nzevnt i betragtning 19 til
den anfaegtede beslutning, fremgar det nemlig af dokumenter, der blev fundet under
kontrolundersggelsen, at man havde besluttet ikke at lade alle Maersk Airs aftaler
om codesharing ophere med det samme og at bevare visse af dem med henblik pa at
undgéd at tiltreekke sig opmerksomhed og for at undgd »problemer med
Kommissionen«. Sagsggeren har endvidere medgivet, at Maersk Air og SAS forst
forspgte at opna enighed om udnyttelsen af denne rute, og at det ikke var for efter
den 29. oktober 2000, dvs. efter Kommissionens kontrolundersggelse den 15. og
16. juni 2000, at parterne besluttede at konkurrere med hinanden.

Med henblik pa at godtgere, at den generelle aftale om markedsdeling ikke havde
nogen virkning pa markedet, har sagsegeren endelig paberdbt sig en undersogelse,
foretaget af firmaet Lexecon, der viser, at aftalens faktiske virkning pa priserne pa
ruterne fra Danmark var minimal. Foruden at denne undersogelse, der blev
gennemfprt pa sagsegerens bestilling, forst blev fremlagt med replikken, og uden at
sagsogeren redegjorde for arsagen til forsinkelsen med fremleggelsen af dette
bevismateriale, som foreskrevet i artikel 48, stk. 1, i Rettens procesreglement, er det
tilstraekkeligt at bemeerke, at den konstaterede overtraedelse bestdr i en markeds-
deling og saledes ikke direkte vedrerer de priser, som aftaleparterne anvendte, og at
parterne har handlet i overensstemmelse med denne markedsdeling.

Det skal endvidere understreges, at undersggelsen alene vedrgrer aftalens virkning
pé de priser, der anvendtes af SAS, p4 trods af, at konkurrenceklausulen var gensidig,
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og at man endog havde aftalt, at SAS ilkke skulle flyve pa de ruter, som Maersk Air
udnyttede til og fra Billund. Det er klart, at SAS, sifremt aftalen ikke havde
foreligget, havde kunnet udeve et betydeligt konkurrencemzessigt pres pa Maersk
Air. Hverken undersegelsen eller sagsageren fremforer noget forhold, der er egnet til
at pévise, at aftalen ikke havde nogen virkning i denne henseende.

Det skal endvidere bemarkes, at selv om undersogelsen har til formal at pavise, at
SAS’ priser pa ruterne fra Danmark, der blev pavirkede af den generelle aftale om
markedsdeling, forblev stabile, sammenlignet med de priser, som SAS anvendte pa
ruterne fra Sverige og Norge, der ikke omfattedes af navnte aftale, sammenligner
undersegelsen imidlertid alene de anvendte priser pia 20 ruter blandt 105
destinationer, som SAS flyver pa, og det pavises ikke, at konkurrencevilkarene pi
de markeder, som pavirkedes, og pa de markeder, som ikke pavirkedes, var
sammenlignelige. Endvidere fremgar det af undersegelsen, at priserne har udviklet
sig pa forskellig méade i de to regioner, idet de priser, der anvendtes pi ruterne fra
Danmark, steg i forhold til de priser, der anvendtes fra Sverige og Norge i 1996-1999,
for derefter at falde frem til 2000.

Det folger af det ovenstdende, at sagsegerens anbringender til stotte for, at
Kommissionen har anlagt et urigtigt skan med hensyn til overtreedelsernes virkning
pd markedet, ikke kan tages til folge.

Det skal under alle omstendigheder bemarkes, at Kommissionen i henhold til fast
retspraksis ikke er forpligtet til at godtgere en aftales faktiske virkninger, nar aftalen
har et klart konkurrencebegraensende formal. I dommen i sagen Michelin mod
Kommissionen, preemis 258 og 259, bemzarkede Retten som svar pa sagsogerens
argument om, at udgangspunktet for bodestarrelsen burde have vaeret meerkbart
lavere under hensyn til overtraedelsens faktiske virkninger, at Kommissionen i sin
beslutning ikke havde undersogt de faktiske virkninger af den retsstridige adfeerd, at
den i ovrigt ikke var forpligtet til at foretage en sidan undersogelse, og at selv om
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Kommissionen havde fremlagt nogle overvejelser om virkningerne af den
retsstridige adfeerd, var overtraedelsens grovhed fastsliet med henvisning til
karakteren af og formélet med den retsstridige adfzerd. Derefter bemaerkede Retten,
at omsteendigheder, der vedrorer formélet med en adfeerd, kan have stgrre betydning
for udmalingen af baden end omstendigheder vedrorende adferdens virkning. Pa
samme made har Retten i dommen i sagen Thyssen Stahl mod Kommissionen,
fastslaet folgende i preemis 635 og 636:

»[...] [D]et [er] ikke en ngdvendig betingelse for at fastsla en overtraedelse af [EKSF-]
traktatens artikel 65, stk. 1, at det bevises, at den pageeldende adfzerd har haft en
konkurrencebegraensende virkning. Det samme geelder med hensyn til paleggelsen
af en bade i henhold til [EKSF-]traktatens artikel 65, stk. 5. Folgelig er den virkning,
som en aftale eller samordnet praksis har kunnet have p& den normale konkurrence,
ikke et afgorende kriterium ved fastseettelsen af et passende belgb for baden. Som
Kommissionen med rette har anfort, kan forhold, der vedrerer forsettet og dermed
formalet med en adfeerd, faktisk have storre betydning end de omstendigheder, der
vedrgrer adferdens virkninger [...], navnlig nir der er tale om overtraedelser, der
efter deres karakter er alvorlige, sasom fastsattelse af priserne og opdeling af
markeder.«

I denne sag kan det ikke bestrides, at de patalte aftaler havde et Klart
konkurrencebegraensende formal, idet de bestemte, at der skulle ske en markeds-
deling.

— Sammenligningen med sagen »Greeske feerger«

For sd vidt angar argumentet, der vedrgrer sammenligningen med sagen »Graeske
feerger, i hvilken Kommissionen kvalificerede overtraedelsen som »alvorlig« og ikke
»meget alvorlig«, skal det forst bemeerkes, at det fremgar af fast retspraksis, at
Kommissionens tidligere beslutningspraksis ikke i sig selv kan bruges som retlige
ramme for baderne pa konkurrenceomradet, idet en sddan ramme er defineret i
forordning nr. 17 eller i tilsvarende sektorbestemte forordninger og i retnings-
linjerne (jf. dommen i sagen LR AF 1998 mod Kommissionen, preemis 234 og 337,
og i sagen Michelin mod Kommissionen, preemis 254). Den omstendighed, at
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Kommissionen tidligere har vurderet, at en vis type overtradelser skal kvalificeres
som »alvorlige«, medferer siledes ikke, at Kommissionen fratages muligheden for i
en senere sag at vurdere, at disse overtraedelser er »meget alvorlige«, hvis dette viser
sig nodvendigt for at sikre gennemforelsen af den falles konkurrencepolitik (jf.
dommen i sagen Musique Diffusion Frangaise m.fl. mod Kommissionen, premis
105-108, og Lysin-dommen, premis 56).

Heral folger, at ssmmenligningen med sagen »Grzaeske feerger«, hvori Kommissionen
kvalificerede overtreedelsen som »alvorlig«, ikke er egnet til at underbygge, at
Kommissionen ikke kunne kvalificere overtreedelsen i denne sag som »meget
alvorlig«.

Det findes endvidere, at sammenligningen af de to sager under ingen omstendighe-
der kan underbygge, at de omhandlede overtradelser burde have vearet kvalificeret
som »meget alvorlige«.

Ud over at beslutningen »Graeske feerger« vedrorte en prisaftale for tre faergeruter
mellem Patras (Graekenland) og tre italienske havne og ikke, som i denne sag,
seerlige aftaler om visse ruter i sammenhang med en generel aftale om markeds-
deling, skal det nemlig bemzerkes, som Kommissionen med foje har anfort i
betragtning 98 til den anfwegtede beslutning, at overtraedelserne i sagen »Greaske
faerger«, der drejede sig om prisfastseettelse, havde mere begraensede virkninger end
overtraedelserne i denne sag.

For det forste forte parterne i den greeske sag ikke alle de ulovlige aftaler ud i livet, og
de konkurrerede pa rabatter.
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For det andet havde de graske myndigheder i den periode, hvor overtreedelserne
fandt sted, tilskyndet feergeselskaberne til at holde de aftalte billetpriser inden for
rammerne af inflationssatsen, hvilket resulterede i, at billetpriserne blev holdt pa et
af de laveste niveauer i Fellesskabet for sgtransport mellem to medlemsstater.
Sagsogeren har imidlertid pa ingen made godtgjort, at det forholder sig pd samme
made i denne sag,

For det tredje bemserkes, at selv om sterrelsen af de tre ruter, hvor der blev pavist
overtreedelser i sagen om de graeske feerger (Ancona-Patras, Bari-Patras og Brindisi-
Patras) malt efter passagertal nogenlunde svarede til storrelsen af ruterne
Kgbenhavn-Stockholm, Kgbenhavn-Venedig og Billund-Frankfurt, er der den
veesentlige forskel, at markedsdelingen mellem SAS og Maersk Air bergrte mange
andre ruter. Den horisontale markedsdelingsaftale mellem SAS og Maersk Air
sikrede, at Maersk Air ikke ville konkurrere med SAS pa ruterne til/fra Kebenhavn,
og at SAS ikke ville konkurrere med Maersk Air pd ruterne til/fra Billund og
begraensede dermed konkurrencen pd et stort antal ruter til/fra Danmark, herunder
ogsd ruter mellem Danmark og de gvrige medlemsstater, mellem Danmark og E@S-
landene og mellem Danmark og resten af verden. I betragtning af, at SAS og Maersk
Air er de to starste flyselskaber i Danmark, og at Kgbenhavn og Billund er landets to
storste lufthavne, gor virkningerne af deres markedsdeling sig derfor geeldende
overalt inden for E@S og ogsa uden for, i modsatning til hvad der var tilfeldet i
sagen om de graeske feerger.

Det skal atter praeciseres, at Kommissionen i beslutningen »Greeske feerger« fandt,
at aftalen vedrerende priserne pa grund af sin karakter udgjorde en meget alvorlig
overtraedelse, og at det alene var pa grund af serlige omstaendigheder, at den fandt,
at der var tale om en »alvorlig« overtreedelse. Det fremgar dog af betragtning 148 til
beslutningen »Greeske feerger«, at de tre faktorer, der forte til, at Kommissionen
foretog en mildere bedemmelse af overtreedelsens grovhed, ikke foreligger i denne
sag. Sagsegeren har ikke bestridt, at de to forste faktorer ikke foreligger i denne sag
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(nemlig at parterne pa trods af aftalen konkurrerede pé pris, og at billetpriserne pa
grund af de nationale myndigheders pres var blandt de laveste inden for
Feellesskabet). Sagsogeren har fejlagtigt paberdbt sig den tredje faktor, sadan som
det er fastsliet ovenfor, idet overtreedelsen i denne sag geografisk set er mere
omfattende end den overtreedelse, der blev forfulgt i sagen »Graske ferger«.

~— Konklusion vedrerende subsumptionen af overtradelser

Det folger af ovenstéende, at ikke alene udgar sagen »Graske feerger« ikke et gyldigt
grundlag for at omkvalificere de i denne sag omhandlede overtraedelser, men at den
snarere kan understotte berettigelsen af at kvalificere overtraedelsen som »meget
alvorlige, dels eftersom de sarlige omsteendigheder, der har gjort det muligt at
mindske grovheden af overtraedelsen i sagen »Graske frerger«, ikke foreligger i
denne sag, dels eftersom de pagaeldende overtraedelser abenbart har en langt videre
geografisk reekkevidde.

Under disse omstendigheder fandt Kommissionen med rette — henset til
overtraedelsens karakter, storrelsen af det pigeldende geografiske marked samt
overtraedelsens indvirkning pa markedet — at SAS og Maersk Air havde begaet en
meget alvorlig overtraedelse.

Ingen af sagsegerens ovrige argumenter kan rejse tvivl om denne vurdering,

Hvad for det forste angar argumentet om, at den omstaendighed, at Kommissionen
fastsatte udgangspunktet for Maersk Airs bede til 14 mio. EUR, indebeerer, at
overtraedelsen skal kvalificeres som »alvorlige og ikke »meget alvorlige, idet
retningslinjerne fastszetter minimumsbaden til 20 mio. EUR for de sakaldte »meget
alvotlige« overtraedelser, er det tilstraekkeligt at bemerke, at det er overtraedelsens
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grovhed, der afger badebelgbet og ikke omvendt. Som det dog er fastslaet ovenfor,
fastslog Kommissionen med rette i betragtning 112 til den anfzegtede beslutning, at
markedsdelingsaftalerne mellem SAS og Maersk Air udgjorde en meget alvorlig
overtraedelse.

For sa vidt angér argumentet om, at sagsegeren ikke fik ulovlige fortjenester pa
grund af overtreedelserne, og at Kommissionen derfor ikke kunne ggre brug af
bestemmelsen i retningslinjerne, hvorefter »[g]rundbelgbet kan forhgjes i tilfzelde af
skeerpende omsteendigheder, [...] hvis det er ngdvendigt at forhaje badebelabet for
at overskride en given virksomheds fortjeneste som folge af den ulovlige praksis«,
skal det for det forste bemeerkes, at dette klagepunkt beror pa en urigtig forstielse af
savel retningslinjerne som den anfegtede beslutning. Det er sdledes som skeaerpende
omstendigheder og ikke med henblik pa& vurderingen af overtreedelsens grovhed, at
det i retningslinjernes punkt 2, femte led, er fastsat, at badebelsbet kan forhgjes for
at overskride en given virksomheds fortjeneste som folge af den ulovlige praksis.
Som det dog udtrykkeligt er anfort i betragtning 116 til den anfagtede beslutning,
fandt Kommissionen ikke, at der foreld skerpende omstendigheder i det
foreliggende tilfeelde, og den forhgjede derfor ikke den bode, som blev palagt
sagspgeren i betragtning af den ulovlige fortjeneste, som sagsageren havde faet. Det
folger heraf, at klagepunktet ikke kan leegges til grund.

For fuldsteendighedens skyld skal Retten dog undersgge argumentet — ikke med
henblik pa at pévise, at overtreedelsen ikke skulle kvalificeres som »meget alvorlig«
— men som et selvsteendigt anbringende, hvorefter sagsogerens bgde blev fastsat
uforholdsmzessigt hejt, da den er baseret pa den urigtige antagelse, at Maersk Airs
ophgr med at beflyve Kobenhavn-Stockholm ruten gav selskabet en supplerende
arlig indteegt pa [...] DKK.

Det skal herom bemeerkes, at ifolge retspraksis (dlommen i sagen CMA CGM m.fl.
mod Kommissionen, preemis 340, og i sagen Deutsche Bahn mod Kommissionen,
preemis 217) kan det forhold, at en virksomhed ikke har opnaet nogen fortjeneste
ved en overtraedelse, ikke veere til hinder for, at der palaegges en bede, idet baderne
ellers ville miste deres preeventive virkning (jf. Domstolens dom af 17.7.1997, sag
C-219/95 D, Ferriere Nord mod Kommissionen, Sml. I, s. 4411, preemis 46 og 47).
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Det folger heraf, at Kommissionen ved fastleeggelsen af bedebelobet ikke er
forpligtet til at leegge til grund, at overtreedelsen gav de berorte virksomheder en
ulovlig fordel, eller i givet fald at tage hensyn til, at der ikke foreld nogen fordel ved
den pageldende overtraedelse (Rettens dom af 15.3.2000, forenede sager T-25/95,
T-26/95, T-30/95 — T-32/95, T-34/95 — T-39/95, T-42/95 — T-46/95, T-48/95,
T-50/95 — T-65/95, T-68/95 — T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 og T-104/95,
Cimenteriecs CBR m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 491, herefter »Cement-
dommenc, praemis 4881).

Ganske vist anfores det i retningslinjernes punkt 5, litra b), der indcholder en rackke
generelle bemeerkninger, at »[e]fter at have foretaget de [...] beskrevne beregninger
bor der tages hensyn til visse objektive forhold, sisom den swrlige ekonomiske
kontekst, virksomhedernes eventuelle okonomiske eller finansielle fordele af
overtraedelsen |[...] for sluttelig at tilpasse de patenkte badebelab«. Det er allerede
blevet fastslaet, at sadanne anvisninger dog ikke betyder, at Kommissionen fremover
under alle omstaendigheder har tiltaget sig byrden med at bevise den finansielle
fordel, som er forbundet med den konstaterede overtreedelse. Disse anvisninger
udtrykker alene Kommissionens vilje til i hejere grad at tage dette forhold i
betragtning og til at anvende det som grundlag for beregningen af badebelabet, for
sd vidt som den har veeret i stand til at beregne det, i hvert fald omtrentligt (Cement-
dommen, preemis 4885).

Det skal derfor forst og fremmest undersoges, om den anfregtede beslutning ved
vurderingen af overtreedelsens grovhed rent faktisk har taget hensyn til de fordele,
som aftaleparterne fik pa grund af overtraedelserne.

Det skal i denne forbindelse bemaerkes, at Kommissionen under overskriften
»Overtredelsens faktiske virkninger«, som er indeholdt i afsnittet om over-
traedelsens grovhed, i betragtning 92 og 93 for det forste har konstateret, at de
»mest synlige virkninger af overtreedelsen var folgende: Macersk Air trak sig ud af
ruten Kobenhavn-Stockholm [...] SAS [trak] sig ud af Kebenhavn-Venedig-ruten
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[...] og ruten Billund-Frankfurt [...] P4 [ruten Kgbenhavn-Stockholm] ggede SAS sin
markedsandel fra [...]% til [...]%«. Disse virkninger er konstante og viser allerede, at
SAS fik en ubestridt fordel af overtreedelsen ved at forgge sin markedsandel.
Kommissionen har derneest i betragtning 94 anfort, at »[p]a forhandlingsstadiet blev
det forhold, at Maersk Air ville »holde sig fra« Stockholm og Oslo, af parterne, pa
grundlag af det kendte passagertal og muligheden for en prisforhgjelse pa 100 DKK,
vurderet til at give SAS en merindtjening pé ca. [...] mio. DKK (dvs. en arlig
merindteegt pa [...] mio. EUR)« og i betragtning 95, at »[d]a den generelle
markedsdeling mellem SAS and Maersk Air pévirker et stort antal ruter til og fra
Danmark, finder Kommissionen, at den gevinst, SAS opndede som folge af
overtraedelsen, var storre end dette sken«. Det folger heraf, at det kan antages, at
Kommissionen i et vist omfang har taget hensyn til de fortjenester, som
aftaleparterne fik pa grund af overtreedelserne, idet dette forhold dog ikke kan
anses for at veere udgangspunktet for fastseettelsen af baden, men hgjst en faktor, der
skal tages hensyn til ved fastleeggelsen af overtreedelsens grovhed, og som derved har
kunnet spille en vis rolle ved beregningen af baden.

Sagsegeren har bestridt, at overtreedelsen har medfert en &rlig merindteegt pé ca. [...]
DKK.

Det skal i denne forbindelse for det forste bemeerkes, at det i betragtning 94 til den
anfegtede beslutning kun er anfert, at »[p]a forhandlingsstadiet blev det [...] af
parterne vurderet til [...J«. Det drejer sig derfor ikke om en vurdering, som
Kommissionen har foretaget, men som parterne selv foretog ved forhandlingen af
aftalerne.

For det andet, som det ogsd fremgar af betragtning 53 til den anfaegtede beslutning,
er denne vurdering indeholdt i referatet af projektledergruppens (SAS/Maersk Air)
mode den 25. august 1998. I modseetning til det af sagspgeren heevdede, er der
derfor ikke tale om »en simpel bemeerkning, som tilfeeldigvis blev givet af en Maersk
[Air] repreesentant«, men om referatet af et made, hvori SAS deltog.
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Selv om sagsegeren for det tredje har pastaet, at denne vurdering var indeholdt i et
dokument, som blev udarbejdet af Maersk Air, og at det ikke pa noget tidspunkt blev
anerkendt af SAS, fremgar det dog af svarene pi Rettens skriftlige sporgsmal, at
dette dokument var vedlagt klagepunktsmeddelelsen, og at parterne anerkendte de i
meddelelsen beskrevne faktiske omstendigheder og overtraedelser.

For det fjerde har sagsegeren gjort geldende, at oplysningerne modsiges af den
omstaendighed, at billetpriserne pa ruten Kebenhavn-Stockholm ikke udviklede sig
anderledes end priserne pi lignende ruter, som ikke var berart af aftalen. Dette
anbringende blev allerede forkastet i bemearkningerne om den reelle virkning af
overtraedelserne, navnlig med den begrundelse, at ruterne Kebenhavn-Oslo og
Stockholm-Oslo ikke kan betragtes som uberorte af aftalen, i betragtning dels af den
generelle markedsdelingsaftale, dels af den omstendighed, at Maersk Air ifelge
referatet af medet den 25. august 1998, som er neevnt i betragining 53 til den
anfeegtede beslutning, forpligtede sig til at holde sig fra Oslo.

For det femte har sagsogeren i duplikken anfart, at det ansliede beleb pa [...] DKK
skulle nedszettes til [...] DKK, idet ruten Kebenhavn-Oslo aldrig var genstand for en
opdeling af markeder. Som Kommissionen med rette har understreget, kan denne
argumentation ikke leegges til grund, eftersom den igen betvivler tilstedeveerelsen
eller raekkevidden af den generelle markedsdelingsaftale, og eftersom sagsageren
hverken har bestridt omstendighederne eller overtreedelserne. Desuden har
sagsogeren ikke fort tilstraekkeligt bevis for, at ruten ikke havde veeret genstand
for en markedsdeling.

For det sjette skal klagepunktet under alle omstendigheder forkastes, eftersom
sagsegeren kun har bestridt, at der er opnéet fortjeneste ved overtraedelsen, uden
imidlertid at fremleegge det mindste bevis herfor. Derimod har Kommissionen, som
anfort ovenfor, og uden at blive modsagt af sagsegeren, gjort greldende, at parternes
forudsigelser viste sig at veere korrekte, eftersom SAS gik fra et tab pa 27 mio. DKK i
1998 til en fortjeneste pa 36 mio. DKK i det folgende ar og en fortjeneste pa 156 mio.
DKIK i 2000.
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157 Det folger af ovenstdende betragtninger, at anbringendet om, at overtraedelserne

158

159

160

skulle have veeret kvalificeret som »alvorlige« og ikke »meget alvorlige«, ikke kan
leegges til grund.

— Hensyntagen til omseetningen

Sagspgeren har med det forste anbringende yderligere gjort geldende, at
Kommissionen har beregnet badebelgbet pa grundlag af omsatningen, selv om
retningslinjerne slet ikke henviser hertil, og at Kommissionen begik en fejl, i det
omfang den sammenlignede SAS-koncernens samlede omsaetning med Maersk Airs
uden at tage hensyn til den omsteendighed, at Maersk Air var en del af A.P. Mgller
Gruppen.

Det mé konstateres, at dette klagepunkt ikke er relevant i forbindelse med det forste
anbringende om fastlaeggelsen af overtreedelsernes grovhed. Retten skal dog herefter
undersgge det som et selvstendigt anbringende.

Det bemzerkes for det forste, at retningslinjerne har indfert en ny indgangsvinkel ved
beregningen af bgder. Mens Kommissionens tidligere praksis bestod i at beregne
bgden i forhold til de bergrte virksomheders omseetning, hviler retningslinjerne i
hgjere grad pa princippet om, at udgangsbelgbet nu fastleegges i absolutte tal henset
til overtraedelsens reelle grovhed, herefter forhgjet under hensyn til varigheden, og
endelig reguleret ud fra skeerpende eller formildende omstendigheder. Denne
metode er udtrylkeligt bekreeftet i retspraksis (jf. iseer Grafitelektrode-dommen,
preemis 189-193). I den metode, der er fastsat i retningslinjerne, indgar
omsztningen kun som et sekundeert kriterium ved reguleringen af badebelgbet
inden for de i retningslinjerne fastsatte belgb for de forskellige kategorier af
overtraedelser (»lidet alvorlige«, »alvorlige«, og »meget alvorlige«).
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I modseetning til det af sagsegeren péstiede har Kommissionen ikke, som det
fremgar af betragtning 87-103 til den anfegtede beslutning, gjort brug af en
beregningsmetode, som er baseret pd den omhandlede omseetning, men som udgoer
en del af kvalifikationen af overtreedelsen — som i det foreliggende tilfelde blev
anset for at veere »meget alvorlig« — og har herefter i overensstemmelse med
retningslinjerne, i betragtning 104 og 106 til den anfaegtede beslutning, taget hensyn
til den reelle virkning af disse to virksomheders culpese adfeerd ved at leegge veegt pa
den omstendighed, at der var en stor storrelsesforskel mellem virksomhederne.

Ved udtrykkeligt at tage hensyn til, at parterne havde begiet samme type
overtraedelse, og til trods for den indbyggede balance i selve aftalen, idet aftalen i
princippet havde til formal at give de to virksomheder fordele i samme storrelses-
orden, tog Kommissionen ifelge betragtning 104 til den anfegtede beslutning
hensyn til folgende faktorer:

»— SAS er det storste flyselskab i Skandinavien, mens Maersk Air er langt mindre.
SAS havde i 2000 en omsetning pa 4,917 mia. EUR, mens Maersk Airs
omsatning i samme ar var 10,7 gange mindre (458,6 mio. EUR). SAS’
omsaetning alene for Danmark (757,6 mio. EUR) er stadig 1,65 gange storre end
Maersk Airs.

— Aftalen udstrakte i realiteten SAS’ markedsstyrke — for det forste bevirkede
den, at de ruter, hvor parterne havde codeshare, kom til at indga i SAS’ rutenet
(SAS satte sin kode pa Maersk Airs ruter, men Maersk Air satte ikke sin kode pa
SAS’ ruter), og for det andet kunne SAS’ Frequent Flyer-program benyttes pé
Maersk Airs ruter, bade til indtjening og brug af point.«
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Som folge heraf udtalte Kommissionen i betragtning 105 til den anfegtede
beslutning, at der folgelig ville »blive lagt storre veegt pa de overtraedelser, der blev
begaet af SAS, end p& dem, der blev begiet af Maersk Air«, men at dette dog ikke
betad, »at forholdet mellem de bgder, der péaleegges de to selskaber, bar stemme helt
overens med forholdet mellem deres omsaetning«. I betragtning af aftaleparternes
storrelse og nedvendigheden af at fastseette boderne pé et niveau, der var
tilstreekkeligt afskreekkende, fastsatte Kommissionen i betragtning 106 til den
anfeegtede beslutning udgangspunktet for fastsettelsen af badebelgbene til 35 mio.
EUR for SAS og 14 mio. EUR for Maersk Air.

Det fremgar af disse uddrag af den anfwegtede beslutning, at Kommissionen, i
modseetning til det af sagsegeren pastiede, ikke beregnede baden efter den samlede
omszetning snarere end efter omseetningen pa det bergrte marked, dvs. markedet i
relation til Danmark, men tog hensyn til oplysningerne om to typer omsatning for i
et vist omfang at tilpasse udgangspunktet for den bede, som blev pélagt de to
aftaleparter, som havde begéet den samme type overtreedelse.

Det skal i denne forbindelse bemeerkes, at det fremgér af retspraksis, at
Kommissionen har et vidt sken ved fastleeggelsen af beder, og at den navnlig kan
benytte den ene eller den anden type omseetning, afheengigt af sagens omstendig-
heder. Retten har siledes — ved at bemeerke, at den eneste udtrykkelige henvisning
til omseetning, der er indeholdt i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, vedrerer den
gvre grense, som en bgde ikke mé overstige, og at denne grense vedregrer den
samlede omseetning (dommen i sagen Musique Diffusion frangaise m.fl. mod
Kommissionen, preemis 119) — fastslaet, at »[u]nder iagttagelse af denne greense kan
Kommissionen i princippet fastseette baden ud fra en omseetning opgjort efter dens
nzermere bestemmelse med hensyn til det geografiske grundlag og de bergrte
produkter (Cement-dommen, preemis 5023) uden at veere forpligtet til at gd ud fra
den preecise samlede omseetning péd det relevante geografiske marked eller
produktmarkeds, og at »selv om retningslinjerne ikke forudseetter en badeberegning
ud fra en bestemt omsetning, er de dog ikke til hinder for, at en sédan omsetning
tages i betragtning, sifremt det af Kommissionen trufne valg ikke udger et dbenbart
urigtigt sken« (Grafitelektrode-dommen, premis 195).
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16 Det folger heraf, at Kommissionen med henblik pa at fastsette beden selv kan veelge
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den omswtning, den vil tage i betragtning, forudsat at denne ikke forekommer
urimelig, afhengigt af sagens omstendigheder. Tilsvarende pahviler det ifolge
retspraksis ikke Kommissionen, nar den udmaler bederne under hensyn til den
pigeldende overtraedelses grovhed og varighed, i tilfzelde, hvor flere virksomheder,
der er involveret i samme overtraedelse, palagges beder, at sikre, at de endelige
baedebelob afspejler alle forskelle mellem disse i henseende til deres samlede
omszetning (dommen i sagen CMA CGM m.fl. mod Kommissionen, premis 385 og
den deri naevnte retspraksis).

Da sagsegeren ikke har godtgjort, at Kommissionen har anlagt et benbart urigtigt
skon, og heller ikke har gjort rede for, hvorledes det af Kommissionen trufne valg
skulle veere urimeligt, kan sagsegerens klagepunkt ikke tages til folge.

18 For fuldstendighedens skyld bemzerkes, at da udgangspunktet for fastleggelsen af

boderne var 35 mio. EUR for SAS og 14 mio. EUR for Maersk Air, udger det
henholdsvis 4,62% og 3,05% af selskabernes omsztning i Danmark eller henholdsvis
0,7% og 3,05% af deres samlede omseetning. Hvis man tager hensyn til omszetningen
i Danmark, blev sagsageren derfor straffet lidt mere end Maersk Air (4,62% mod
3,05%), hvorimod sagsegeren, hvis man legger den samlede omsetning til grund,
blev straffet meget mindre end Maersk Air (0,7% mod 3,05%). Dels fremgar det dog
af den anfegtede beslutning, at Kommissionen — hvilket den er berettiget til —
snarere lagde vaegt pa de to typer omsatning, dels — idet aftaleparterne havde
begdct den samme type overtreedelse og opndet gevinster svarende hertil, og idet
retningslinjerne hviler pa det princip, hvorefter baden snarere fastsettes pa grundlag
af overtreedelsens grovhed end pa grundlag af de berorte virksomheders samlede
omsetning — forekommer det i denne sag anvendte udgangspunkt ikke at veere
behaftet med en dbenbar skensfejl eller at tilsidesztte ligebehandlingsprincippet.
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Sagspgeren synes at bestride den omstaendighed, at Kommissionen tog den samlede
omsatning i betragtning snarere end omsetningen i Danmark. Det skal i denne
forbindelse bemzerkes, at Kommissionen ifglge fast retspraksis ved beregningen af
en virksomheds bade navnlig kan tage hensyn til virksomhedens sterrelse og dens
gkonomiske betydning (dommen i sagen Musique Diffusion francaise m.fl. mod
Kommissionen, preemis 120, og Rettens dom af 13.12.2001, sag T-48/98, Acerinox
mod Kommissionen, Sml. II, s. 3859, preemis 89 og 90). Desuden er det i retspraksis
erkendt, at nér aftaleparternes gkonomiske styrke skal bedsmmes, skal man
ngdvendigvis henholde sig til den samlede omsetning (Domstolens dom af
16.11.2000, sag C-291/98 P, Sarrié mod Kommissionen, Sml. I, s. 9991, preemis 85
og 86). Eftersom Kommissionen ikke kun lagde vaegt pa den samlede omsztning,
kan argumentet derfor ikke tages til folge.

Endelig, i det omfang sagsegerens klagepunkt — selv om dette ikke er blevet udtrykt
klart — snarere skulle tilsigte at bestride den omstendighed, at Kommissionen ikke
tog hensyn til, at Maersk Air tilhorte A.P. Mgller Gruppen, er det tilstreekkeligt at
fastsld — hvilket Kommissionen med rette har bemerket — dels at de evrige
medlemmer af A.P. Moller Gruppen var aktive i andre sektorer, som klart kan
adskilles fra luftfartssektoren, sisom seotransport- og energisektoren, dels at
Kommissionen tog hensyn til, at Maersk Air tilhgrer denne gruppe, for derefter i
betragtning 118 til den anfeegtede beslutning at afvise, at der forela en formildende
omstendighed, fordi det drejede sig om gruppens farste overtreedelse. Under alle
omsteendigheder, selv om det antages, at Kommissionen begik en fejl til fordel for
Maersk Air ved at glemme at tage i betragtning, at virksomheden tithgrer A.P.
Moller Gruppen, kan dette forhold ikke udgere en gyldig grund til at nedseette den
bade, som blev palagt sagsegeren, da ingen kan paberabe sig en ulovlighed, der er
begéet til fordel for andre,

Det folger af ovenstaende, at klagepunkterne og argumenterne i forbindelse med det
forste anbringende ikke kan leegges til grund.
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Om det andet anbringende angdende et urigtigt skon med hensy: til overtreedelsens
varighed

Parternes argumenter

Sagsogeren har gjort geldende, at den vurdering, som Kommissionen foretog med
hensyn til varigheden af overtraedelserne, ifelge hvilken overtraedelserne varede fra
den. 5. september 1998 til den 15. februar 2001, ikke er korrekt.

For sa vidt angar tidspunktet for pabegyndelsen af overtraedelserne har sagsegeren
gjort geeldende, at situationsrapporten af 5. september 1998 vedrarende et eventuelt
samarbejde mellem SAS og Maersk Air ikke — selv om den gennemgir en
principaftale vedrarende et stort antal forhold, som efterfolgende blev gennemfort
— kan anses for at veere en aftale i artikel 81 EF’s forstand. Den aftalte opdeling af
markedet mellem SAS og Maersk Air er ifolge sagsogeren twet forbundet med
samarbejdsaftalen af 8. oktober 1998 og har ikke haft selvsteendig eksistens.
Sagsogeren har gjort geeldende, at situationsrapporten af 5. september 1998 hverken
udgjorde en aftale eller samordnet praksis, i det omfang den kun henviser til en
eventuel fremtidig handling, hvis gennemfarelse forudsatte indgdelsen af en endelig
aftale. Som folge heraf kunne overtraedelserne tidligst veere begyndt pa datoen for
parternes samarbejdsaftale, den 8. oktober 1998.

Desuden har sagsegeren i replikken gjort geeldende, at det uanset varigheden af
overtraedelsen  tilkommer Kommissionen at fastlegge varigheden af aftalens
konlkwrrencebegreensende virkninger — i modsetning til varigheden af over-
treedelsen — nar den fastsaetler bodebelobet. I det foreliggende tilfeelde kan aftalen
— uanset Rettens konklusioner vedrerende varigheden af den omtvistede aftale —
ikke have haft konkurrencebegraensende virkninger inden den 8. oktober 1998.
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Hvad angar tidspunktet for overtraedelsens opher har sagsegeren anfort, at selskabet
som folge af den kontrolundersogelse pé stedet, som Kommissionen foretog den
15. juni 2000, gjeblikkeligt opherte med al adfeerd i strid med artikel 81, stk. 1, EF
over for Maersk Air. Sagsggeren har herved gjort geeldende, at alle de fastsatte
meder med Maersk Air enten blev aflyst eller atholdt i kontrollerede omgivelser, og
at selskabets interne og eksterne advokater radgav selskabet om, i hvilket omfang de
planlagte kontakter med Maersk Air kunne gennemfpres.

Under alle omsteendigheder blev der i Maersk Airs skrivelser af 21. august 2000 til
Kommissionen og SAS kiart givet udtryk for, at Maersk Air forpligtede sig til at
ophgre med ethvert samarbejde pa omrédet for fastsxttelse af priser eller opdeling
af markeder.

Sagsegeren har bemeerket, at overtreedelserne af konkurrencereglerne i form af
opdeling af markeder opharer ved en enkel afskaffelse af de begransninger, der er
aftalt mellem parterne, og at der ikke pihviler aftaleparterne nogen forpligtelse til at
treeffe aktive foranstaltninger, der bestar i atter at f& fodfeeste p& et marked med
underskud.

Henset til den ene parts — Maersk Airs — ensidige tilbagetraeden fra aftalen kan
artikel 81 EF ikke leengere have fundet anvendelse fra den 21. august 2000, selv om
SAS pa dette tidspunkt havde gnsket at fortseette med at efterkomme aftalen.

Sagsegeren er af den opfattelse, at Kommissionen ikke kan afvise at tage hensyn til
Maersk Airs ensidige erkleering af 21. august 2000 som bevis for dens tilbagetredelse
fra aftalen med den begrundelse, at Kommissionen endnu ikke p& dette tidspunkt
havde fremsendt klagepunktsmeddelelsen. Det er i gvrigt ulogisk, at Kommissionen
tillegger SAS’ skrivelse af 15. februar 2001 til Maersk Air betydning, men at den ikke
tager hensyn til en lignende skrivelse fra Maersk Air til SAS dateret den 21. august
2000. En sédan forsemmelighed svarer til, at Kommissionen ikke har overholdt
forpligtelsen til at tage hensyn til de oplysninger, der foreleegges den.
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1m0 Sagsogeren har anfort, at Kommissionen som folge heraf har begdet en fejl ved at
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anvende en forhojelse pa 25% af bodebelobet i stedet for de 17%, som ville have
fundet anvendelse, hvis datoerne 8. oktober 1998 og 15. juni 2000 var blevet lagt til
grund.

Kommissionen har gjort geeldende, at andet anbringende bor forkastes.

Rettens bemerkninger

Sagsegeren har bestridt Kommissionens pastand om start- og sluttidspunktet for
overtraedelsen.

Hvad angér starttidspunktet for overtraedelsen skal det bemaerkes, at Kommissionen
med rette har anvendt den 5. september 1998. Situationstapporten af 5. september
1998, gengivet i betragtning 50 til den anfegtede beslutning, angiver folgende:

»Pa grund af at codesharing og Maersk Airs deltagelse i EuroBonus pA CPH-STO-
ruten anses for umuligt, i hvert fald i Fase 1 (S99 + W99/00) og muligvis yderligere
en periode, og pa grund af at risikoen for EU-undersogelser/pabud vedrerende et
Maersk Air/SAS-samarbejde anses for storre, hvis alle de elementer, der indgik i den
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verbale principaftale (mellem [Maersk Air og SAS-repraesentanter]) gennemfores pa
én gang fo.m. S99, er vi i princip enige om at endre visse dele af den verbale
principaftale [...] Der er som felge heraf p.t. enighed om folgende:

a) Maersk Air indstiller CPH-STO- og CPH-GVA-ruterne 28. marts 1999.«

Det fremgér klart af dette dokument, at parterne allerede den 5. september 1998
havde indgaet en aftale, selv om den forst ville treede i kraft senere, i seerdeleshed for
ikke at veeklke Kommissionens mistanke, og at aftaleparterne havde mistet deres
selvsteendighed fra dette gjeblik.

I ovrigt md sagsegerens argument, hvorefter denne opdeling af markedet var teet
forbundet med samarbejdsaftalen af 8. oktober 1998, forkastes, da sagsageren ikke
har fremlagt beviselementer til stotte herfor.

Ligeledes er argumentet om, at Kommissionen burde have heeftet sig ved varigheden
af overtreedelsens virkninger snarere end varigheden af selve overtraedelsen,
dbenbart ubegrundet, da den blotte omsteendighed, at der indgds en aftale, hvis
formal er at begreense konkurrencen i strid med artikel 81, stk. 1, EF, i sig selv udger
en tilsidesettelse af denne bestemmelse, uafthengigt af enhver effektivitet i
gennemforelsen af denne aftale (Domstolens dom af 11.7.1989, sag 246/86, Belasco
m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 2117, preemis 15).

Endelig fremgér det af betragtning 108 til den anfeegtede beslutning, at Maersk Air i
besvarelsen af klagepunktsmeddelelsen erkendte, at overtreedelserne var begyndt
den 5. september 1998,
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Det folger heraf, at klagepunktet om en fejl ved fastsettelsen af starttidspunktet for
overtraedelsen dbenbart skal forkastes.

For fuldsteendighedens skyld bemzrkes, at overtraedelsen endog synes at vare
begyndt tidligere, navnlig i det omfang parterne den 5. september 1998 blev enige
om at @ndre visse dele af den mundtlige aftale. Det bemzrkes endvidere, at det
fremgdr af et Maersk Air-dokument af 8. januar 1998, naevnt i betragtning 22 til den
anfegtede beslutning, at det omhandler de forhandlinger, der blev fort i hele 1998,
og sporgsmdlet om at fastleegge, hvilke ruter der skulle beflyves af hver part, og at
SAS stillede krav til Maersk Air om at »begreense udviklingen af ruter ud af
Koebenhavn til, hvad der er gensidig forstielse om«.

Hvad angér sluttidspunktet for overtreedelsen har sagsegeren for det forste gjort
geldende, at Kommissionen burde have fastholdt tidspunktet for kontrolunder-
sogelserne, dvs. den 15. juni 2000, fordi selskabet havde ophort med al ulovlig
adfeerd fra dette tidspunkt.

Dette argument bor forkastes.

For det forste har sagsogeren ikke pd nogen made fort et bevis i denne henseende,
men har begreenset sig til gore geeldende, at fra dette tidspunkt var alle fastsatte
meder med Maersk Air blevet aflyst eller ville blive afholdt med tilstedevzerelse af
sagsogerens advokater.
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Selv om det for det andet leegges til grund, at der ikke blev afholdt flere »forbudte
mgder, kan dette ikke godtgere, at de markedsdelingsaftaler, der var blevet indgaet
og gennemfert, var ophgrt.

For det tredje kan tilstedeveaerelsen af sagsogerens advokater ikke betragtes som en
sikring af, at disse mader var fuldt ud lovlige. Det skal i denne henseende bemeerkes,
at det navnlig fremgar af betragtning 89 til den anfegtede beslutning, at
aftaleparternes advokater bevidst gav deres samtykke til oprettelsen af de forbudte
aftaler. Det er saledes i referatet af modet i projektledergruppen den 14. august 1998
neevnt, at »[d]et, som fordi det strider mod art. [81], stk. 1 [EF], ikke kan aftales og
nedskrives — det bor vel for det tilfeelde, at en eller flere af de involverede personer
ikke leengere vil veere til stede, alligevel nedskrives og ligge i escrow hos hver af
parternes advokater [...]«. Ifolge et andet modereferat udtrykte en repreaesentant for
SAS »bekymring om yderligere cirkulation af statusrapporten i sin nuvaerende
form«, og hun »sd den gerne i omskrevet form, hvor visse afsnit som anbefalet af
juristerne blev udeladt [...]«.

Sagsogeren har for det andet gjort geeldende, at Maersk Airs skrivelser af 21. august
2000 til Kommissionen og SAS klart har givet udtryk for Maersk Airs forpligtelse til
at standse ethvert samarbejde.

Disse skrivelser kan dog ikke anses for endeligt at afslutte aftalerne eller udgere bevis
for, at de er blevet afsluttet.

Dels har Maersk Air i skrivelsen af 21. august 2000 til Kommissionen blot anfart, at
»[slom det blev sagt pd mgdet den 10. august 2000, har Maersk Air A/S omgaende
standset ethvert samarbejde med SAS om markedsdeling og prisfastszettelse«, og at
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»med dette brev bekrefter [han] Maersk Air A/S’ stilling«. Som Kommissionen med
rette har anfort i betragtning 112 til den anfegtede beslutning, er denne skrivelse
uden relevans for aftalernes eksistens og viser heller ikke, at Maersk Air reelt har
opsagt aftalerne med SAS.

Dels skrev Maersk Air folgende i skrivelse af 21. august 2000 til SAS:

»For god ordens skyld skal jeg hermed meddele, at Maersk Air A/S over for Europa-
Kommissionen har bekraftet, at Maersk Air A/S ikke deltager i nogen form for
samarbejde med SAS, der omfatter horisontal prisfastseettelse eller markedsdeling.«

Denne skrivelse til SAS er ikke et klart og utvetydigt udtryk for viljen til at opsige
aftalerne. Skrivelsen kunne endog — som Kommissionen har understreget i
betragtning 112 til den anfregtede beslutning — »fortolkes som et forseg pa at
berolige SAS med hensyn til, hvad Maersk Air har udtalt over for Kommissionens,
pd grund af, at parterne pd det tidspunkt »endnu ikke [var] klar over, hvilken
holdning Kommissionen ville indtage i sin klagepunktsmeddelelsc«.

Kommissionen har folgelig med rette draget den konklusion, at overtraedelserne
forst kan antages at veere bragt til opher tidligst fra den 15. februar 2001, hvor
sagsogeren over for Macrsk Air erklerede, at sagsogeren ikke folte sig bundet af
markedsdelingsaftalerne. Rigtigheden af denne konklusion fremgar i ovrigt af SAS’
besvarelse af klagepunktsmeddelelsen, hvori det anfortes, at »[d]a det fulde omfang
af SAS’ andel i overtraedelsen blev klart pd baggrund af klagepunktsmeddelelsen
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modtaget den 2. februar 2001, indskeerpede SAS’ bestyrelsesformand og koncer-
nchef, [...], over for sin modpart i Maersk Air [ved brev af 15. februar 2001], at
enhver forstaelse uden for samarbejdsaftalens rammer var og altid havde veeret ikke
eksisterende og uden gyldighed«.

Det folger af ovenstdende, at andet anbringende dbenbart ber forkastes.

Om tredje anbringende angdende et urigtigt skon med hensyn til formildende
omstendigheder

Det forste led angéene SAS’ samarbejde med Kommissionen

— Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geeldende, at det var med urette, at Kommissionen ikke gav
sagsogeren en badenedseettelse pa 10% for at have samarbejdet, men samtidig
indremmede en bedenedsettelse pd 25% af den bade, som blev palagt Maersk Air,
selv om der ifglge sagsogeren ikke var nogen reel forskel pa aftaleparternes vilje til at
samarbejde med Kommissionen, og at hvis en sddan forskel var blevet konstateret,
var den tilfeeldig. Sagsogeren har gjort geeldende, at selskabet under kontrolbesgget
samarbejdede fuldt ud, og at det stod til rddighed for Kommissionen vedrgrende alle
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de spergsmdl, som Kommissionen stillede. Sagsogeren har tilfojet, at — i
modsatning til det, der skete under den omhyggelige kontrol i Maersk Airs lokaler
— var den mest implicerede person fra sagsogerens side til stede og bistod aktivt
Kommissionen, siledes at sagsogeren ikke havde nogen grund til udtrykkeligt at
opfordre Kommissionen til at vende tilbage senere.

Sagsogeren er af den opfaticlse, at selskabet har givet Kommissionen nyttige
oplysninger. Selskabet er af den opfattelse, at det burde have opniet en storre
nedsattelse af badebelobet, henset til folgende forhold:

— SAS gav fra starten af kontrolbesaget klart udtryk for sin hensigt om at
samarbejde og gav kontrolinspektarerne en ubegranset hjeelp.

— Som svar pd anmodningen om oplysninger af 1. august 2000 og senere i labet af
proceduren afgav SAS »supplerende dokumentere, der bestod af dokumenter —
nogle endog af fortrolig art — der paviste selskabets skyld og pa afgarende vis
beviste, at der foreld overtraedelser.

— Aftaleparterne fremsendte i feellesskab en supplerende anmeldelse vedrorende
de wndringer, der var sket siden den oprindelige anmeldelse, samt de endringer,
som parterne foreslog hinanden at anvende efterfolgende.

— Den 27. oktober 2000 fremlagde SAS et dokument for Kommissionen, som
redegjorde for selskabets stilling med henblik pa at hjelpe Kommissionen med
at forstd visse aspekter i parternes aftale.
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— Efter modtagelsen af klagepunktsmeddelelsen forsogte SAS’ administrationsrad
at finde ud af, hvorfor og hvordan overtreedelsen af konkurrencereglerne havde
kunnet ske, med henblik pa at nedbringe risikoen for, at sddanne overtraedelser
pa ny kunne begas.

— Ved skrivelse af 15. februar 2001 gjorde SAS det klart for Maersk Air, at enhver
forstdelse uden for samarbejdsaftalens rammer var og altid havde veeret ikke
eksisterende og uden gyldighed.

— Ved skrivelse af 7. marts 2001 efter droftelser med Kommissionen vedrgrende
sporgsmalet om varigheden af overtreedelserne undertegnede parterne den
7. marts 2001 en feelles erkleering, ifslge hvilken parterne fra denne dato igen
bekreeftede, at alle overtreedelserne var ophaort.

— Under et mode med Kommissionen den 23. marts 2001 bekreeftede SAS, at
selskabet ikke bestred de faktiske omsteendigheder, at det erkendte at have
overtradt artikel 81 EF, samt at det gjorde afkald p& at gore argumenter
geeldende under en mundtlig hering.

Sagsogeren er af den opfattelse, at Kommissionen ikke tilstreekkeligt har begrundet
den forskelsbehandling, der skete ved de nedsettelser af bedebelgbene, som blev
indremmet parterne.

Kommissionen har bestridt, at sagsegerens argumentation er velbegrundet.
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— Rettens bemeerkninger

Det bemarkes for det forste, at Kommissionen ifelge betragtning 125 til den
anfegtede beslutning har fundet det passende at nedsztte den bode, der palegges
Maersk Air, med 25%, og den bade, der palegges SAS, med 10% i henhold til
samarbejdsmeddelelsens afsnit D, stk. 2. Derimod er der ikke givet nogen
nedsettelse til parterne i henhold til nevnte meddelelses afsnit B (som giver
mulighed for at indremme en badenedsattelse pa mindst 75%), da ingen af parterne
har gjort Kommissionen opmarksom pé et hemmeligt kartel, for Kommissionen
havde gennemfort kontrolundersegelsen af 15. juni 2000, eller i henhold til neevnte
meddelelses afsnit C (som giver mulighed for at indremme en badenedsattelse pa
mellem 50% og 75%), da Kommissionen allerede var i besiddelse af afggrende
bevismidler, som gav den mulighed for at indlede proceduren. Disse led i den
anfeegtede beslutning bestrides ikke af sagsogeren.

Det bemaerkes i denne forbindelse, at samarbejdsmeddelelsens afsnit D bestemmer,
felgende:

»1. Hvis en virksomhed samarbejder, uden at alle betingelserne i afsnit B eller C er
opfyldt, indremmes den en nedseettelse pd mellem 10% og 50% af den bade, som
den ville veere blevet palagt, hvis den ikke havde samarbejdet.

2. Dette kan navnlig veaere tilfzeldet, hvis:

— en virksomhed, inden udsendelsen af en klagepunktsmeddelelse, forsyner
Kommissionen med oplysninger, dokumenter eller andet bevismateriale,
som bidrager til at fastsla overtreedelsens eksistens
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— en virksomhed, efter at have modtaget klagepunktsmeddelelsen, meddeler
Kommissionen, at den ikke bestrider de faktiske omstendigheder, som
Kommissionen bygger sine indvendinger pa.«

Kommissionen har antaget, at hverken SAS eller Maersk Air har bestridt de faktiske
omstzendigheder, der beskrives i klagepunktsmeddelelsen, og har derfor indrgmmet
dem en nedseettelse i henhold til samarbejdsmeddelelsens afsnit D, stk. 2, andet led.

Derimod har Kommissionen kun anvendt den nsevnte meddelelses afsnit D, stk. 2,
forste led, til fordel for Maersk Air og har i betragtning 123 til den anfegtede
beslutning udtalt folgende:

»— Ved slutningen af kontrolundersggelsen tilbed Maersk Air Kommissionens
tjenestegrene at holde et mgde med [en repreesentant for Maersk Air], som pé
det tidspunkt allerede havde forladt Maersk Air. [Denne Maersk Air-
repraesentant] spillede en neglerolle i Maersk Airs forhandlinger med SAS i
lobet af 1998. Dette made fandt sted i Maersk Airs kontorer den 22. juni 2000,
og ved den lejlighed udleverede Maersk Air de »private papirer«, som [Maersk
Air-repraesentanten] havde opbevaret i sit hjem i Kgbenhavn, til Kommis-
sionens repreaesentanter. Disse papirer gjorde det lettere for Kommissionen at
fastsla den faktiske udvikling i forhandlingerne og aftalens neermere omfang,

— Derimod kunne de oplysninger, SAS gav, kun bekrefte, hvad Kommissionen
allerede vidste. I modszetning til de papirer, der blev udleveret af Maersk Air,
blev de »yderligere papirer« fra SAS ikke udleveret spontant efter kontrol-
undersggelsen, men efter en begeering om oplysninger.«
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Det folger heraf, at forskellen i den bodenedszettelse, der blev indremmet sagsageren
(10%), og den, der blev indremmet Maersk Air (25%), hidrorer fra den supplerende
nedszttelse pd 15%, som Kommissionen alene indremmede Maersk Air. Det er
denne manglende nedsttelse for samarbejde, som er genstand for det foreliggende
led i det tredje anbringende.

Til stette for dette anbringende har sagsegeren gjort geeldende, at der ikke har veeret
forskel pad aftaleparternes vilje til at samarbejde, og at sagsegeren fuldt ud har
samarbejdet med Kommissionen.

Denne omstendighed, safremt det antages, at den er godtgjort, er dog ikke relevant.
En virksomheds blotte vilje til at samarbejde har ingen betydning. Klagepunkts-
meddelelsens afsnit D, stk. 2, forste led, giver nemlig kun mulighed for nedsattelse
for en virksomhed, som »forsyner Kommissionen med oplysninger, dokumenter
eller andet bevismateriale, som bidrager til at fastsla overtraedelsens eksistens«, men
ikke for en virksomhed, som blot har vilje til at samarbejde eller begraenser sig til at
samarbejde med Kommissionen.

Det folger ligeledes af fast retspraksis, at en bodenedsettelse, der indremmes som
folge afl samarbejde under den administrative procedure, kun er berettiget, safremt
den pageeldende virksomheds adferd har bevirket, at Kommissionens vanskelighe-
der i forbindelse med at konstatere en overtreedelse og med i givet fald at bringe
denne til ophar mindskes (Domstolens dom af 16.11.2000, sag C-297/98 P, SCA
Holding mod Kommissionen, Sml. 1, s. 10101, preemis 36, og Lysin-dommen,
preemis 300). I evrigt bemerkes, at i forbindelse med bedemmelsen af virk-
somhedernes samarbejde m& Kommissionen ikke se bort fra ligebehandlings-
princippet (dommen i sagen Krupp Thyssen Stainless og Acciai speciali Terni mod
Kommissionen, preemis 237, og Lysin-dommen, preemis 308).

Det fremgir af forste led i betragtning 123 til den anfeegtede bestutning, at i
overensstemmelse med, hvad der bestemmes i samarbejdsmeddelelsen, er det fordi
Maersk Air udleverede papirer (herefter de »private papirer«) til Kommissionen,
som gjorde det lettere for Kommissionen at fastsla den faktiske udvikling i
forhandlingerne og aftalens naermere omfang, at Kommissionen gav selskabet en
yderligere nedsacttelsc.
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215 Sagspgerens argument om, at den forskel i samarbejde, der har kunnet konstateres
mellem sagsggeren og Maersk Air, er rent tilfeldig og skyldes, at der hos sagsageren
til forskel fra, hvad der var tilfeeldet i Maersk Airs lokaler, var en ansvarlig til stede
under kontrolunderspgelsen, hvilket fritog Kommissionen fra et nyt kontrolbesag, er
derfor en folge af en urigtig leesning af den anfaegtede beslutning. I modszetning til
hvad sagsegeren har anfert, er det nemlig ikke fordi Maersk Air opfordrede
Kommissionen til at komme tilbage senere for at give den forklaringer, at
Kommissionen indremmede selskabet en yderligere nedsettelse, men fordi det
gav den papirer, som gjorde det muligt at fastsld aftalernes naermere omfang.

216 Derimod har Kommissionen neegtet sagsogeren denne nedseettelse af to grunde:

— Dels tjente de oplysninger, der blev afgivet af SAS, blot til at bekrzefte, hvad
Kommissionen allerede vidste.

— Dels har SAS ikke pé eget initiativ udleveret supplerende dokumenter, men kun
efter en begeering om oplysninger.

I - 2994



217

218

219

220

221

SCANDINAVIAN AIRLINES SYSTEA MOD KOMMISSIONEN

Det md nedvendigvis fastslas, at sagsegeren ikke har fremfort noget konkret
beviselement med henblik pa at bestride berettigelsen af de to grunde til, at en
yderligere badenedszttelse blev naegtet.

Dels har selskabet ikke bestridt, at det forst havde overgivet disse dokumenter efter
begeeringen om  oplysninger. Det bemerkes imidlertid, at det fremgar af fast
retspraksis, at et samarbejde ved undersogelsen, der ikke gir ud over de forpligtelser,
der pdhviler virksomhederne i henhold til artikel 11, stk. 4 og 5, i forordning nr. 17,
eller tilsvarende bestemmelser i sektorforordningerne, ikke kan begrunde en
bedenedszttelse (Rettens dom af 14.5.1998, sag T-317/94, Weig mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 1235, preemis 283, og dommen i sagen CMA CGM m.fl. mod
Kommissionen, praemis 303).

Dels har sagsegeren ikke angivet et eneste dokument, som er overgivet til
Kommissionen, og som har gjort det muligt for denne at bekraefte overtredelsens
eksistens, eller et eneste dokument, der har tjent som grundlag for den anfagtede
beslutning eller blot er blevet anvendt.

Desuden kan ingen af de foranstaltninger, som sagsegeren har paberabt sig, berettige
en nedsettelse af boden for samarbejde, ¢j heller mere generelt som formildende
omstendigheder.

Det folger heraf, at det tredje anbringendes ferste led bor forkastes.
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Det andet led angéende de handlinger, som SAS har indledt efter den anfegtede
beslutning

— Parternes argumenter

Sagsegeren har anfert, at Feellesskabets retsinstanser inden for rammerne af deres
fulde provelsesret har mulighed for at tage hensyn til forhold fra tiden efter
Kommissionens beslutning, navnlig til en adfeerd, som en part, der er blevet palagt
en bade, har fulgt i tiden efter denne beslutnings vedtagelse (Domstolens dom af
6.3.1974, forenede sager 6/73 og 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano og
Commercial Solvents mod Kommissionen, Sml. s. 223, og Rettens dom af
14.7.1995, sag T-275/94, CB mod Kommissionen, Sml. II, s. 2169, preemis 64).
Sagsegeren er af den opfattelse, at de handlinger, som denne har udfort efter den
anfegtede beslutning, og som har fort til afskedigelse af sagsegerens vice-
administrerende direktor samt til, at hele sagsggerens bestyrelse tradte tilbage,
berettiger en mere vesentlig nedsettelse af den palagte bades storrelse. Desuden er
iveerkseettelse af et program med henblik pa at sikre overholdelsen af konkurren-
cereglerne blevet anset for en formildende omstendighed (Rettens dom af
14.7.1994, sag T-77/92, Parker Pen mod Kommissionen, Sml. II, s. 549).

Sagspgeren har anfert, at de foranstaltninger, som sagsggeren har truffet efter
vedtagelsen af den anfaegtede beslutning, er exceptionelle. At hele bestyrelsen treeder
tilbage, og at den viceadministrerende direktor afskediges, er yderst vidtgiende
foranstaltninger for et selskab og er et effektivt middel til at afskreekke andre
virksomheder fra at begd overtreedelser af konkurrencereglerne. Desuden viser
iveerkseettelsen af et program for selskabets organisation med henblik pa at sikre, at
det overholder konkurrencereglerne, klart selskabets vilje til at undga fremtidige
overtreedelser af konkurrencereglerne.

Kommissionen har anfert, at de omsteendigheder, som sagsggeren har paberabt sig,
pd ingen made berettiger en nedszttelse af storrelsen af den bade, som er palagt det,
og at den paberabte retspraksis ikke er relevant i dette tilfzelde.
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— Rettens bemaerkninger

Indledningsvis bemaerkes, at de foranstaltninger, der treeffes af en virksomhed efter
den beslutning, som den har varet genstand for, under alle omstendigheder ikke
kan pavirke lovligheden af denne beslutning, da denne skal vurderes pa grundlag af
de faktiske og retlige omstaendigheder, der bestod pa den dato, da beslutningen blev
truffet.

Derfor kan der hejest tages stilling til sagsegerens krav inden for rammerne af
Rettens fulde provelsesret i henhold til artikel 229 EF.

Det md nedvendigvis for det forste fastslas, at de to domme, som sagsegeren har
paberdbt sig, ikke kan fortolkes saledes, at de anerkender et princip om, at den bade,
der er palagt en virksomhed, kan nedsattes i betragtning af den adfeerd, som denne
har udvist efter vedtagelsen af beslutningen om at paleegge baden. Dels bemerkes,
at Domstolen i sagen i Istituto Chemioterapico Italiano mod Commercial Solvent
mod Kommissionen, naevnt ovenfor i preemis 222, nedsatte badens storrelse pa
grund af den forsinkelse, hvormed beslutningen var blevet truffet, og som matte
tilregnes Kommissionen, da overtreedelsen, safremt Kommissionen havde handlet
hurtigere, ville have varet kortere, og beden ville have veeret lavere, og fordi de
skadelige virkninger af den péklagede adfeerd var blevet begreenset ved, at
sagsogeren havde opfyldt beslutningens bestemmelser. Dels bemeerkes, at Retten i
dommen i sagen CB mod Kommissionen, naevnt ovenfor i praemis 222, blot henviste
til dommen i sagen Istituto Chemioterapico Italiano og Commercial Solvent mod
Kommissionen, men ikke nedsatte badens storrelse i betragtning af en adfwerd efter
beslutningen og i evrigt heller ikke blev forelagt et sadant krav.

Det folger heraf, at i modsztning til hvad sagsogeren har anfort, fremgar det ikke af
retspraksis, at en bode kan nedseettes i betragtning af den adferd, der er udvist efter
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udstedelsen af beslutningen om at pélegge en bode. En sadan nedszttelse ville,
sifremt den var mulig, under alle omstendigheder kun kunne foretages af
Feellesskabets retsinstanser med stor forsigtighed og under helt swrlige omstendig-
heder, bla. fordi en sddan praksis kunne opfattes som en tilskyndelse til at bega
overtreedelser og spekulere i en mulig nedsattelse af beden pi grund af
virksomhedens sendrede adfeerd efter beslutningen.

Imidlertid fremgar det, at ingen af de omstaendigheder, som sagsegeren har fremfort,
i dette tilfeelde kan berettige en badenedszettelse.

Det folger heraf, at den argumentation, som sags@geren har fremfort i forbindelse
med det tredje anbringendes andet led, mé& forkastes, og folgelig ma dette
anbringende forkastes i sin helhed.

Kommissionens anmodning om forhojelse af den bode, der er pdlagt sagsageren

Kommissionen har anfort, at sagsegeren i replikken har bestridt nogle betragtninger,
som vedrorer overtraedelsens omfang og karakter, skont sagsggeren har opnéet en
nedseettelse af badens storrelse pa 10% for ikke at have bestridt rigtigheden af de
faktiske omsteendigheder, der er angivet i klagepunktmeddelelsen, og har anmodet
om, at Retten sanktionerer denne culpgse adfeerd ved at forhgje baden i medfor af
sin fulde provelsesret.

Hertil bemeerkes forst, at klagepunktsmeddelelsens afsnit E, stk. 4, andet afsnit,
bestemmer: »Hvis en virksomhed, der er blevet indrgmmet en badenedszttelse for
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ikke at have bestridt de faktiske omstandigheder, bestrider disse for farste gang som
led i et annullationssagsmal ved Retten i Forste Instans, vil Kommissionen i
princippet anmode denne om at forhoje den bede, som den har palagt den
pageldende virksomhed.« Desuden bestemmer forordningens artikel 14, at
»[Retten] har i overensstemmelse med artikel [229 EF] fuld provelsesret med
hensyn til klager over beslutninger, hvorved Kommissionen har fastsat en bade eller
en tvangsbade; den kan ophaeve, nedsatte eller forhgje den palagte bode eller
tvangsbode«. I Grafitelektrode-dommen (preemis 417 og 418) har Retten siledes
taget den omstaendighed i betragtning, at sagsegeren for denne havde bestridt visse
faktiske omsteendigheder, som sagsageren havde erkendt under den administrative
procedure, og pa dette grundlag formindsket den nedswttelse, som sagsogeren var
blevet indremmet p& grund af sit samarbejde.

Der skal derfor tages stilling til, om de foreliggende omstendigheder, som
Kommissionen har anfort, berettiger en ophavelse af den nedsaxttelse pi 10%,
som er indremmet sagspgeren pa grund af dennes samarbejde.

Det bemzerkes hertil, at sagsageren ikke under sit sagsmal direkte har bestridt de
faktiske omstaendigheder, som kritiseres i klagepunktsmeddelelsen, og pa grundlag
af hvilke det er fastslaet, at artikel 81 EF er overtradt, da sagsegerens pastande ikke
tilsigter annullation af den anfeegtede beslutning, for sa vidt det i denne fastslas, at
sagsogeren har begaet en overtraedelse, men alene tilsigter nedseettelse af den bede,
der er palagt sagsegeren.

Kommissionen har imidlertid anfort, at sagsegeren bestrider nogle af betragtnin-
gerne til beslutningen vedrerende overtreedelsens omfang og karakter, og mener, at
sagsogeren sdledes har udvist en culpes adfeerd, som ber fore til en forhgjelse af den
palagte bade.
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Der skal derfor tages stilling til, om sagsegeren, som Kommissionen har anfort,
rejser fornyet tvivl om rigtigheden af de faktiske omsteendigheder, som Kommis-
sionen har baseret sine klagepunkter p4, og som sagsggeren havde erkendt under
den administrative procedure.

Kommissionen har i denne forbindelse henvist til, at sagsegeren i replikken har
anfert, at »den aftale, der i dette tilfeelde er indget mellem parterne, er kun delvis
blevet iveerksat, da den kun har bergrt de tre ruter, som Kommissionen specielt har
udpeget (dvs. Kebenhavn-Stockholm, Kgbenhavn-Venedig og Billund-Frankfurt)«;
at »parternes hensigt har veeret langt mere begreenset end Kommissionen mener,
[da] kun tre ruter var bergrt«, og at »ruten Kebenhavn-Oslo aldrig veeret genstand
for markedsdeling«, mens den »[anfegtede] beslutning klart angiver i [betragtnin-
gerne] 62-64 og i artikel 1, at parterne har indgdet en samlet aftale om opdeling af
markeder, som har til formél at pévirke den samlede flytrafik til og fra Danmark,
navnlig ved saledes at begreense den potentielle konkurrence mellem SAS og Maersk
[Air]«.

Hertil bemerkes, at ved vurderingen af, om sagsogeren traekker det samtykke
tilbage, som har skaffet denne en nedswttelse af boden, mi der foretages en
sammenligning af sagsggerens argumentation for Retten, ikke med konstateringerne
i den anfegtede beslutning, men med, hvad sagsegeren har erkendt under den
administrative procedure.

Klagepunktsmeddelelsen redeger for, at aftaleparterne har indgaet aftaler om deling
af markedet pa tre specifikke ruter og en samlet aftale om opdeling af markeder.
Desuden lyder klagepunktsmeddelelsens punkt 74 séledes:

»At en aftale har til formal at begreense konkurrencen, er tilstreekkeligt til, at den er
omfattet af artikel 81, [stk] 1, EF], men disse aftaler har ogsi en meget
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konkurrencebegransende virkning. Virkningen pa markedet er imidleytid ikke altid
den samme. Pi ruterne Kebenhavn-Stockholm og Billund-Frankfurt blev den
aktuelle konkurrence begreenset, og pa ruten Kebenhavn-Venedig blev den
potentielle konkurrence begraenset. Den generelle markedsdelingsaftale begraenser
ogsé den potentielle konkurrence mellem parterne.«

Det kan derfor antages, at Kommissionen i klagepunktsmeddelelsen pa en vis made
har konkluderet, at den samlede aftale ikke blot var blevet indgaet, men at den
desuden var blevet ivaerksat, og at den havde haft en virkning pa markedet.

Sagsegerens argumentation i dennes indlag for Retten kan pa en vis made fortolkes
séledes, at den har til formél ikke blot at bestride virkningerne af den samlede aftale,
men ogsd dens iverksattelse eller dens indgielse. Det fremgar imidlertid af svarene
pa Rettens skriftlige sporgsmél og forhandlingerne under retsmedet, at sagsegeren
har bekraeftet, at denne ikke bestred at have indgéet en generel markedsdelingsaftale,
eller at parterne havde haft til hensigt at iverksaztte den, men at sagsegeren alene
bestred, at den generelle aftale havde pavirket markedet. Det ma imidlertid
nodvendigvis fastslas, at sagsageren, skant denne cerkender de faktiske omstendig-
heder og overtreedelser, der beskrives i klagepunktsmeddelelsen, allerede inden sit
svar pa denne meddelelse havde gjort geeldende, at overtraedelserne ikke havde haft
virkning pa markedet.

Det folger heraf, at sagsogerens argumentation under nerverende segsmal ikke kan
anses for at vaere en tilbagetrekning af dennes samtykke, som kan berettige en
ophavelse af den nedswettelse pa 10% af sagsogerens bode, som Kommissionen har
indrommet denne.

Kommissionens anmodning herom ber folgelig forkastes.
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Det falger af det foregaende i sin helhed, at sagsogerens anbringender og argumenter
om nedszettelse af den bode, som er palagt denne, ma forkastes.

Under disse omstaendigheder, i betragtning af overtreedelsernes grovhed og varighed,
saledes som de med rette er konstateret i den anfeegtede beslutning, i betragtning af
at parterne var fuldt vidende om, at deres adfeerd klart var konkurrencestridig, og
indrettede sig med henblik pd, at Kommissionen skulle veere uvidende om den
ngjagtige rackkevidde af deres aftaler, ved at undgs at efterlade skriftlige spor, mens
de anmeldte de ovrige aspekter af deres samarbejde til den, og i betragtning af
sagspgerens storrelse og stilling pad markedet, finder Retten under udgvelse af sin
fulde provelsesret, at den bade, der er pilagt sagsegeren, har en passende storrelse.

Det folger heraf, at Kommissionen bor frifindes.

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementes artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da sagsegeren har
tabt sagen med hensyn til samtlige sine pastande, bor sagsegeren beere sine egne
omkostninger og betale Kommissionens omkostninger.
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Pa grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Tredje Afdeling)

1) Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber frifindes.

2) Sagsegeren beaerer sine egne ombkostninger og betaler Kommissionens
omkostninger.

Azizi Jaeger Dehousse

Afsagt i offentligt retsmode i Luxembourg den 14. juli 2005.

H. Jung M. Jaeger

Justitssekreteer Afdelingsformand
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