DOM AV DEN 27.9.2006 — FORENADE MALEN T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP OCH T-61/02 OP

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen)
den 27 september 2006"

I de forenade malen T-44/02 OD, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP och T-61/02
op,

Dresdner Bank AG, Frankfurt am Main (Tyskland), foretritt av advokaterna
M. Hirsch och W. Bosch,

Bayerische Hypo- und Vereinsbank AG, tidigare Vereins- und Westbank AG,
Miinchen (Tyskland), inledningsvis foretritt av advokaterna J. Schulte, M. Ewen och
A. Neus, dérefter av advokaterna W, Knapp, T. Miiller-Ibold och C. Feddersen,

Bayerische Hypo- und Vereinsbank AG, Miinchen, inledningsvis foretritt av
advokaterna W. Knapp, T. Miiller-Ibold och B. Bergmann, dérefter av advokaterna
W. Knapp, T. Miiller-Ibold, och C. Feddersen,

DVB Bank AG, tidigare Deutsche Verkehrsbank AG, Frankfurt am Main, foretritt
av advokaterna M. Klusmann och F. Wiemer,

* Rattegdngssprak: tyska.
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Commerzbank AG, Frankfurt am Main, foretritt av advokaterna H. Satzky och
B. Maassen,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av T. Christoforou,
A. Nijjenhuis och M. Schneider, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

angdende kommissionens ansokan om dtervinning av forstainstansréttens treds-
kodomar som meddelades den 14 oktober 2004 i mal T-44/02, Dresdner Bank mot
kommissionen och i mal T-54/02, Vereins- und Westbank mot kommissionen (ej
publicerade i réttsfallssamlingen), i mél T-56/02, Bayerische Hypo- und Vereinsbank
mot kommissionen (REG 2004, s. I1-3495), och i malen T-60/02, Deutsche
Verkehrsbank mot kommissionen och T-61/02, Commerzbank mot kommissionen
(ej publicerade i rittsfallssamlingen),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

sammansatt av ordféranden H. Legal samt domarna P. Lindh och V. Vadapalas,

justitiesekreterare: handliggaren K. Andov4,

efter det skriftliga forfarandet och foérhandlingen den 31 maj 2006,
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

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

Bland tjdnsterna for valutavixling skall det goras atskillnad mellan dels omrékning
av giromedel, dels vixling av mynt och sedlar, eller “kontantvixling”. Den
sistndmnda typen av tjinst, vilken dr den enda som dr relevant for forevarande
talan, kan vidare delas in i tvd kategorier; for det forsta, kontantvixling i stor
omfattning som gor det mojligt for banker att vixla stora sedelkvantiteter (nedan
kallat kontantvéxling mellan banker) och, for det andra, kontantvéxling i detalj, som
dr riktad till enskilda och som avser sma sedelkvantiteter.

Innan euron inférdes fakturerades i Tyskland i allménhet inte avgiften for
kontantvixlingen separat. Priset fér denna tjénst var inkluderat i de kurser till vilka
kreditinstituten och vixlingskontoren kopte och silde valutorna till sina kunder. Vid
kop understeg den tillimpade kursen referenskursen pa marknaden, och vid
forsiljning Gverskred den denna kurs (punkt 38 i det omtvistade beslutet). Denna
skillnad i férhallande till marknadskursen kallas ibland for “spread”.
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I borjan av ar 1999 inledde kommissionen ett granskningsforfarande betréffande
omkring 150 banker, déribland s6kandena, etablerade i sju medlemsstater, némligen
i Belgien, Tyskland, Irland, Nederlinderna, Osterrike, Portugal och Finland.
Kommissionen misstinkte att dessa banker samverkade for att under over-
géngsperioden mellan den 1 januari 1999, d& euron inférdes som gemensam valuta,
och den 1 januari 2002, da sedlar och mynt som anges i euro sattes i omlopp (nedan
kallad 6vergangsperioden), faststilla avgifterna for kontantvixling for valutorna frén
vissa av de medlemsstater som deltar i euroomradet. Aven om kommissionen forst
inledde forfarandet som ett drende, fortsatte den sin granskning genom att inleda
skilda forfaranden avseende fragan om samverkan inom de berérda medlemssta-
terna.

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

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

Den 19 oktober 1999 sinde kommissionen en enkit till omkring 240 banker i
euroomrddet och anmodade dem, med stéd av artikel 11 i férordning nr 17, att
tillhandahélla uppgifter om de vixlingsprovisioner som de tog ut fore och efter
inférandet av euron. Denna enkit skickades till 42 tyska banker, déribland till de
banker som det omtvistade beslutet ir riktat till (punkterna 22—-24 i det omtvistade
beslutet).

Den 20 och den 21 oktober 1999 genomférde kommissionen inspektioner i
Nederlinderna, vid huvudkontoret for GWK Bank (nedan kallad GWK) (punkt 21 i
det omtvistade beslutet).
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Genom skrivelser av den 3 och den 10 augusti 2000, skickade kommissionen ett
meddelande om invidndningar till f6ljande banker:

— Commerzbank,

— Deutsche Verkehrsbank (DVB),

— Bayerische Hypo- und Vereinsbank (HVB),

— Reisebank,

— Dresdner Bank,

— Vereins- under Westbank (VUW)

— Bayerishce Landesbank Girozentrale,

— SEB Bank (tidigare kallad BfG),

— Hamburgische Landesbank Girozentrale,

— Waestdeutsche Landesbank Girozentrale (West LB),

— Landesbank Hessen Thiiringen Girozentrale, och

— GWK och dess moderbolag Fortis NV, Fortis Services Nederland NV, och Fortis
Bank Nederland NV.
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Den 1 och den 2 februari 2001 hérde férhérsombudet mottagarna av meddelandet
om invéndningar.

Den 11 december 2001 antog kommissionen det omtvistade beslutet.

Enligt det omtvistade beslutet (punkt 2), hade de banker som deltog i det méte som
holls den 15 oktober 1997 i DVB:s lokaler i Frankfurt-am-Main (nedan kallat métet
den 15 oktober 1997) kommit Gverens om att ta ut en provision pa ungefir
3 procent p& kop och forsdljning av sedlar frdn euroomrédet under &ver-
gangsperioden.

Det skall ha varit GWK som tog initiativet till detta mote. [ det omtvistade beslutet
papekas nimligen att denna bank, under ett méte den 29 april 1997, uppmuntrade
Reisebank att inleda diskussioner med andra tyska banker, med det huvudsakliga
syftet att forsikra sig om att Deutsche Bundesbank, Tysklands centralbank, inte
skulle erbjuda konsumenterna avgiftsfri kontantvixling (punkterna 60 och 63—68 i
det omtvistade beslutet).

Enligt det omtvistade beslutet (punkt 62) finns de skriftliga bevisen for Gvertridelsen
i de rapporter éver moten och telefonsamtal som hittades vid inspektionerna i
GWIK:s lokaler, sérskilt rapporterna fran métet den 15 oktober 1997, som upprittats
av en anstilld vid GWK (nedan kallat GWK-rapporten), och av en anstélld vid
Commerzbank (nedan kallad Commerzbank-rapporten).
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I det omtvistade beslutet noterade kommissionen inledningsvis att deltagarna hade
kommit dverens om att informera Deutsche Bundesbank om att de frin den
1 januari 1999 "skulle vixla sedlar fran euroomradet till de lasta vixelkurserna och ta
ut en sérskild provision” (punkt 88 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen papekade dérefter (punkt 89 i det omtvistade beslutet) att eftersom
deltagarna i motet den 15 oktober 1997, inte hade kunnat enas om en enhetlig
prissittning “[satte de] sjdlva upp det gemensamma malet att ersétta véixelkurs-
marginalerna med en eller flera procentuella provisionssatser i syfte att aterfd 90% av
den forlorade inkomsten fran vixelkursmarginaler. Det skulle innebdra en
évergripande provision pa ca 3%.” Med Commerzbank-rapporten som grund gjorde
kommissionen géllande "att det radde samforstdnd om att anvinda fasta vixelkurser
for valutorna fran euroomradet (dvs. inga kop- och sdljkurser) tillsammans med
avgifter som skulle beriknas som en provision uttryckt i procent” (punkt 95 i det
omtvistade beslutet).

Slutligen anség kommissionen att bdde GWK-rapporten och Commerzbank-
rapporten visade pa forekomsten av en overenskommelse avseende avgifterna for
kontantvixling i form av en provision uttryckt i en procentandel av det vixlade
beloppet. I Commerzbank-rapporten nimns inte storleken pd denna provision, till
skillnad fran i GWK-rapporten, i vilken 3 procent anges som en ungefirlig siffra.
Kommissionen beaktade emellertid den omstindigheten att Bayerische Landesbank
Girozentrale, under hearingen den 1 och den 2 februari 2001, forsikrade att dess
representant pd moétet den 15 oktober 1997 hade erinrat om att "vissa representanter
for enskilda banker hade ndmnt vissa siffror, och de ldg ngonstans mellan 2 och 4
procent”, &ven om denne representant inte hade ndgot minne av siffran 3 procent
(punkt 96 i det omtvistade beslutet).

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

Enligt artikel 1 i det omtvistade beslutet har Commerzbank, Dresdner Bank, HVB,
DVB och VUW 6vertritt artikel 81 EG, "genom att delta i ett avtal vars syfte var att
faststilla a) sittet att ta ut avgifter for vixling av sedlar fran euroomréadet (dvs. en
procentuell provision) och b) en riktprisnivd pa cirka 3% (for att &terfd 90% av
inkomstbortfallet p& grund av avskaffandet av den sé kallade spreaden [skillnaden
mellan kop- och siljkurser]) under ... vergangsperiod[en]”.

Kommissionen ansig att det rorde sig om en allvarlig Gvertridelse med en
varaktighet pa ungefir fyra ar och dlade f6ljande boter (artikel 3 i det omtvistade
beslutet):

Commerzbank 28 000 000 euro
Dresdner Bank 28 000 000 euro
HVB 28 000 000 euro
DVB 14 000 000 euro
VUW 2 800 000 euro
Forfarandet

Dresdner Bank, VUW, HVB, DVB och Commerzbank vickte genom ansékningar
som inkom till forstainstansrittens kansli mellan den 26 februari och den 1 mars
2002 talan mot det omtvistade beslutet (mal T-44/02, T-54/02, T-56/02, T-60/02 och
T-61/02).
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Kommissionen inkom, efter att ha delgivits ansékan, inte med ndgot svaromal inom
den faststillda fristen. Genom skrivelser som inkom till kansliet mellan den 25 juni
och den 2 juli 2002 begirde sokandena att forstainstansrétten skulle bifalla dess
talan genom tredskodom, med stod av artikel 122.1 i forstainstansrittens
rattegdngsregler.

Forstainstansritten ogiltigforklarade, genom tredskodomar som meddelades den
14 oktober 2004 (nedan kallade tredskodomarna), det omtvistade beslutet i den
utstrickning det avsdg var och en av sokandena. Forstainstansritten drog slutsatsen,
mot bakgrund av ansékningarna, att kommissionen inte med tillrdcklig sikerhet
hade bevisat forekomsten av det avtal som den péstod foreligga, och som ror savil
prissdttningen f6r kontantvixling av valutor som deras avgiftsstrukturer. Forstain-
stansrétten ansag att talan skulle vinna bifall pd de grunderna att kommissionen
felaktigt har faststéllt sakforhallandena och att de indicier som anférts mot
sokandena saknar erforderligt bevisvdrde, utan att préva ovriga grunder som
dberopats till stod for talan.

Genom handlingar som inkom till férstainstansrittens kansli mellan den 27 novem-
ber och den 4 december 2004 har kommissionen ansokt om dtervinning av
tredskodomarna i enlighet med artikel 122.4 i réttegéngsreglerna.

Den 14 januari 2005 slogs VUW samman med HVB, som dédrmed 6vertog VUW:s
rittigheter i mal T-54/02 OP.

Genom handlingar som inkom till forstainstansrittens kansli mellan den 11 och den
21 februari 2005 inkom sokandena med skriftliga yttranden avseende ansékan om
dtervinning i enlighet med artikel 122.5 i rittegangsreglerna.
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Genom beslut av den 12 juli 2005 forenades, sedan parterna hérts, malen
T-44/02 OP, T-54/02 OB, T-56/02 OP, T-60/02 OP och T-61/02 OP vad giller det
muntliga forfarandet och domen, i enlighet med artikel 50 i forstainstansréttens
rattegdngsregler.

P& grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (fjirde avdel-
ningen) att inleda det muntliga férfarandet och anmodade parterna att, sdsom atgérd
for processledning, svara pd vissa fragor. Parterna efterkom forstainstansrittens
begiran.

Parterna utvecklade sin talan och svarade péd forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 31 maj.

Parternas yrkanden

Kommissionen har i alla mélen yrkat att forstainstansritten skall:

— upphiva tredskodomarna,

— ogilla talan i dess helhet, och

— forplikta sokandena att ersitta rittegdngskostnaderna, inklusive dem som avser
dtervinningsforfarandet.
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Dresdner Bank har i mal T-44/02 OP yrkat att forstainstansritten skall:

— avsla ans6kan om atervinning och faststilla tredskodomen, och

— forplikta kommissionen att ersitta réittegdngskostnaderna, inklusive dem som
avser dtervinningsforfarandet.

HVB har i méalen T-54/02 OP och T-56/02 OP yrkat att forstainstansritten skall:

— faststilla tredskodomarna,

— avsld ans6kningarna om atervinning, och

— forplikta kommissionen att ersitta riattegdngskostnaderna, inklusive dem som
avser dtervinningsforfarandet.

DVB har, efter att ha klargjort innebérden av sina inlagor under férhandlingen, i
mal T-60/02 OP yrkat att forstainstansritten skall:

— delvis avvisa ans6kan om atervinning,
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— avsld ansékan om atervinning, och

— forplikta kommissionen att ersidtta réittegdngskostnaderna, inklusive dem som
avser dtervinningsforfarandet.

Commerzbank har i méal T-61/02 OP yrkat att forstainstansritten skall:

— avsld ansékan om atervinning, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

Riittslig bedémning

I — Forfarandet om dtervinning

Kommissionen har, till stod for sina yrkanden om upphévande av tredskodomarna,
gjort flera invindningar avseende de forhallanden under vilka forstainstansrétten
har utovat sin kontroll, sdrskilt vad giller kraven avseende férebringande av
bevisning.

HVB har i malen T-54/02 OP och T-56/02 OP gjort gillande att kommissionen har
missbedomt dtervinningsforfarandets art, dd detta inte syftar till att rdtta rittsliga
felaktigheter som péaverkar tredskodomarna.
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Kommissionen ombads att klargora innehallet i sina inlagor vid férhandlingen, och
gjorde ddrvid géllande att yrkandena om upphédvande av tredskodomarna skall
tolkas s& att forstainstansritten skall omvirdera dessa domar mot bakgrund av
ansokningarna om dtervinning. Forstainstansritten tog detta klargérande i
beaktande efter att ha hort sékandena.

Efter att kommissionen hade klargjort innebérden av sina yrkanden, anség
forstainstansritten att det inte ldngre var nddvindigt att uttala sig om HVB:s
invindningar avseende atervinningsforfarandets syfte.

DVB och Commerzbank har dessutom gjort gillande att ansékan om atervinning
inte kan tas upp till provning i dess helhet. Kommissionen har forsokt utvidga
foremalet for talan genom att svara pd andra grunder dn dem som forstainstans-
ritten har uttalat sig om i tredskodomarna. Bolagen anser att ansékan om
dtervinning skall begrénsas till att beméta de grunder som har varit foremal for
bedémning i tredskodomarna.

DVB och Commerzbank har fér det forsta gjort gillande att varje grund som den
tredskande parten inte dberopat inom denna tidsfrist, har dberopats for sent och
skall ddrfor inte provas i enlighet med artikel 48.2 i rittegangsreglerna.

Bolagen har for det andra gjort géllande att forfarandet med tredskodom utgor en
sanktionsatgird mot den tredskande parten och syftar inte till att ge vederbérande
en andra chans. I detta avseende har DVB klargjort att for det fall att
forstainstansritten upphéiver tredskodomarna, bér den dven bedéma de andra
grunderna for talan utan att beakta den tredskande partens argumentering avseende
dessa. Varje annan 16sning skulle innebdra att den tredskande parten favoriseras,
eftersom vederborande ges avsevird tid att férbereda sitt forsvar efter att ha tagit del
av forstainstansrittens bedémning av saken.
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Kommissionen ifrégasatte denna tolkning vid férhandlingen.

Forstainstansritten betonar att dtervinningsforfarandet i artikel 122.4 i réttegangs-
reglerna syftar till att ge ritten en ny mojlighet att bedoma saken enligt ett
kontradiktoriskt férfarande utan att vara bunden av tredskodomen. I avsaknad av
bestdimmelser i rittegingsreglerna i vilka motsatsen foreskrivs kan den part som
ansokt om &tervinning i princip argumentera fritt, utan att vara begrinsad till att
bemdta domskilen i tredskodomen.

Med beaktande av syftet med é&tervinningsforfarandet, skall forbudet mot
dberopande av nya grunder under forfarandet i artikel 48.2 i rittegdngsreglerna, i
motsats till vad DVB och Commerzbank har pastatt, inte tolkas som ett forbud for
den part som ansokt om atervinning att dberopa grunder som vederborande kunde
ha &beropat redan i sitt svaromdl. En sddan tolkning av artikel 48.2 i
rittegangsreglerna skulle, som kommissionen med ritta har anfort, vara meningslos,
eftersom den skulle kunna medfora en risk att forfarandet hamnar i ett dodlage i det
fall att ans6kan om étervinning skulle bifallas. Forstainstansrétten anser att den inte
kan bekrifta den bedémning som gjorts i tredskodomen, enligt vilken en av
grunderna skall godtas, och ddrmed inte heller kan bedéma 6vriga grunder for talan
med iakttagande av principerna for ett kontradiktoriskt forfarande.

Ansokan om atervinning skall dérfor tas upp till prévning,

Il — Kortfattad framstéillning av grunderna for talan

Sokandena har i férsta hand bestritt att artikel 81 EG har asidosatts. De har bestritt
forekomsten av ett avtal om prissittning och om avgiftsstrukturen for kontantvix-
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ling och har &beropat ett flertal felaktigheter och materiella oriktigheter som
péaverkat kommissionens bedémning av de faktiska omstindigheterna, sdrskilt att
det skulle foreligga en gemensam vilja i dessa avseenden.

Sokandena har gjort géllande att kriterierna for tillimpning av artikel 81 EG inte dr
upptyllda, i den bemirkelsen att avtalet som pastds foreligga saknar konkurrens-
begrdnsande verkan och inte paverkar handeln mellan medlemsstater.

Sokandena har éven ifrdgasatt det administrativa forfarandets férlopp. De har i detta
avseende dberopat ett flertal asidoséttanden av ritten till férsvar, sdrskilt gillande
ritten att yttra sig. De anser att kommissionen endast utrett omsténdigheter som &r
till sékandenas nackdel, i strid med principen om oskuldspresumtion.

HVB och DVB har i méilen T-54/02 OP, T-56/02 OP och T-60/02 OP gjort gillande
att kommissionen har gjort sig skyldig till maktmissbruk.

HVB har i mal T-56/02 OP ifragasatt de omstdndigheter enligt vilka kommissionen
har tillskrivit bolaget ansvar f6r VUW:s handlande.

Sokandena har ifrigasatt kommissionens beslut att inte fortsitta forfarandet
gentemot vissa av mottagarna av meddelandet om invindningar — sérskilt
initiativtagaren till métet den 15 oktober 1997 — som kompensation for deras
utfistelse att sinka priserna. Utdver den omstindigheten att vissa av sokandena har
stallt sig fragande till om kommissionen dr behorig att anta sidana beslut, har de
gjort gillande att kommissionen har agerat pa ett icke-transparent, godtyckligt och
diskriminerande sitt.

II - 3586



52

53

54

55

DRESDNER BANK M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Slutligen har s6kandena i andra hand yrkat att boterna skall ogiltigforklaras eller
sittas ned, dirfér att riktlinjerna for berdkning av béter som doms ut enligt
artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998,
s. 3) och proportionalitetsprincipen har &sidosatts.

Il — Férekomsten av ett konkurrensbegrinsande avital

A — Inledande synpunkter

Enligt fast réttspraxis dr det tillrdckligt, for att ett avtal i den mening som avses i
artikel 81.1 EG skall anses foreligga, att de aktuella féretagen har gett uttryck for sin
gemensamma vilja att agera pd marknaden pa ett bestimt sitt (forstainstansréttens
dom av den 17 december 1991 i mal T-7/89, Hercules Chemicals mot
kommissionen, REG 1991, s. II-1711, punkt 256, svensk specialutgéva, volym 11,
s. 1[-83, och av den 26 oktober 2000 i mal T-41/96, Bayer mot kommissionen,
REG 2000, s. I1-3383, punkt 67, se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av
den 15 juli 1970 i mél 41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970,
s. 661, punkt 112, svensk specialutgava, volym 1, s. 457, och av den 29 oktober 1980 i
de forenade malen 209/78-215/78 och 218/78, Van Landewyck m.fl. mot
kommissionen, REG 1980, s. 3125, punkt 86, svensk specialutgiva, volym 5, s. 345).

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

Begreppet avtal, i den mening som avses i artikel 81.1 EG, sddant det har tolkats i
rattspraxis, forutsitter att det foreligger en gemensam vilja hos minst tva parter,
ddr uttrycksformen inte har ndgon betydelse s linge den utgor ett troget uttryck
for parternas vilja (domen i det ovannidmnda malet Bayer mot kommissionen,
punkt 69).
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Det skall i forevarande fall undersékas huruvida s6kandena med framging kan
ifrigasétta de omstindigheter pd grundval av vilka kommissionen har konstaterat att
det forelig en gemensam vilja hos deltagarna i motet den 15 oktober 1997 om
faststillande av storleken pa och avgiftsstrukturerna for kontantvéxlingsprovisioner.

B — Forebringande av bevisning och domstolsprovningens omfatining

Sokandena har gjort gillande att de vid moétet den 15 oktober 1997 inte kommit
Overens om vare sig vixlingsprovisionens niva eller strukturen. De anser att
kommissionen inte forebringat bevisning som stddjer de omsténdigheter pa vilka
den grundat sin slutsats att ett asidosittande foreligger.

Kommissionen har gjort gillande att forstainstansrétten, for att kunna tolka ett
beslut som antagits med stod av artikel 81 EG, skall beakta beslutets ordalydelse
men dven dess sammanhang och syften, i enlighet med principen om dndamalsenlig
verkan (domstolens dom av den 21 februari 1984 i mal 337/82, St. Nikolaus
Brennerei, REG 1984, s. 1051 punkt 10, av den 30 juli 1996 i mal C-84/95,
Bosphorus, REG 1996, s. [-3953, punkt 11, och av den 18 november 1999 i mal
C-151/98 P, Pharos mot kommissionen, REG 1999, s. 1-8157, punkt 19). Detta dr dn
mer nodvindigt eftersom den konkurrensbegrinsande samverkan som &r forbjuden
enligt artikel 81 EG ofta har genomforts i hemlighet, vilket medfor att dess
forekomst enbart kan faststillas mot bakgrund av ett flertal faktorer bedémda
tillsammans (domstolens dom av den 7 januari 2004 i de férenade malen C-204/00
P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. 1-123, punkt 55, och generaladvo-
katen Colomers forslag till avgérande i mal C-338/00 P, Volkswagen mot
kommissionen, dir domstolen meddelade dom den 18 september 2003, REG 2003
s. [-9189, 1-9193). Forstainstansritten kan alltsa inte ga sa langt som att kréva att den
skriftliga bevisning som beaktats i det omtvistade beslutet utgor ett "ovedersigligt
bevis” for en overtrddelse. Enligt réttspraxis rdcker det att tillricklig bevisning
foreligger (forstainstansréttens dom av den 14 maj 1998 i mal T-337/94, Enso-
Gutzeit mot kommissionen, REG 1998, s. I1-1571, punkterna 94 och 153). Det kan
uteslutas att kommissionen gjort en uppenbart felaktig beddmning om kommissio-
nens beddmning av de faktiska omstéindigheterna &r mer trolig &n den som
sokandena har foreslagit.
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Forstainstansritten pdpekar, betrdffande bevisningen for en overtridelse av
artikel 81.1 EG, att kommissionen skall forebringa bevisning for de 6vertridelser
som den har konstaterat och faststilla vilken bevisning som kravs for att pa ett
tillrdckligt sdtt visa att de faktiska omstdndigheter som utgér en Gvertréidelse
forelegat (domstolens dom av den 17 december 1998 i mal C-185/95 P,
Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998, s. 1-8417, punkt 58, och av den
8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999, s. I-
4125, punkt 86).

Om ritten anser att det foreligger tvivel skall foretride ges at den 16sning som
gynnar det foretag till vilket beslutet om faststéllelse av overtridelsen riktas. Rétten
fir saledes inte faststilla att kommissionen styrkt forekomsten av den ifragavarande
overtrddelsen om denna fraga enligt rétten fortfarande &r foremal for tvivel, sdrskilt i
samband med talan om ogiltigférklaring av ett beslut om péférande av béter.

I den sistnimnda situationen &dr det nddvindigt att beakta principen om
oskuldspresumtion, som bland annat fSljer av artikel 6.2 i Europakonventionen
och som utgdr en del av de grundliggande rittigheterna som enligt domstolens
rittspraxis ingdr i gemenskapsréttens allminna principer, vilket dessutom bekréftas i
ingressen till Europeiska enhetsakten och i artikel 6.2 EU. Med hénsyn till arten av
de ifrdgavarande overtridelserna och svarighetsgraden av de dértill knutna
sanktionsatgirderna, skall principen om oskuldspresumtion tillimpas i bland annat
forfaranden rérande &sidoséttanden av konkurrensregler som giller foretag och som
kan leda till aligganden av béter eller viten (se domstolens domar av den 8 juli 1999
i méal C-199/92 P, Hiils mot kommissionen, REG 1999, s. 1-4287, punkterna 149 och
150, och i méal C-235/92 P, Montecatini mot kommissionen, REG 1999, s. [-4539,
punkterna 175 och 176).

Det dr alltsd nddvindigt att kommissionen forebringar exakt och samstimmig
bevisning for att styrka overtradelsen (se, for ett liknande resonemang, forstainstans-
rattens dom av den 6 juli 2000 i mal T-62/98, Volkswagen mot kommissionen, REG
2000, s. [1-2707, punkt 43 och dér angiven rittspraxis).
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Det dr emellertid viktigt att betona att varje del av den bevisning som kommissionen
dberopat inte nédvindigtvis maste motsvara dessa kriterier med avseende pé varje
del av 6vertrddelsen. Det ér tillréckligt att en samlad bedémning av alla indicier som
institutionen dberopat motsvarar detta krav (se, for ett motsvarande synsitt,
forstainstansrittens dom av den 20 april 1999 i de férenade malen T-305/94—
T-307/94, T-313/94-T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 och
T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, kallade PVC II,
REG 1999, s. [1-931, punkterna 768-778, sirskilt punkt 777, vilken i det relevanta
hénseendet efter dverklagande faststillts av domstolen i dom av den 15 oktober
2002 i de forenade malen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P,
C-250/99 P-C-252/99 P, och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij mfl. mot
kommissionen, REG 2002, s. I-8375, punkterna 513-523).

Med beaktande av att férbudet mot konkurrensbegridnsande avtal dr tvingande, kan
det inte krdvas att kommissionen skall forebringa bevisning som pa ett uttryckligt
sdtt pavisar att de bertérda aktérerna varit i kontakt med varandra. Den
fragmentariska och utspridda bevisning som kommissionen kan ha till handa bor
i vilket fall som helst kunna kompletteras med slutsatser som mojliggér en
rekonstruktion av de relevanta omstindigheterna.

Forekomsten av ett konkurrensbegransande forfarande eller avtal kan alltsd hérledas
ur ett antal sammantriffanden och indicier som nir de beaktas tillsammans, nar
annan hallbar forklaring saknas, kan utgdra bevisning for att en Overtrddelse av
konkurrensreglerna har skett (domen i de ovanniémnda férenade malen Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen, punkterna 55-57).

Det bér betonas, vad géller beskaffenheten av gemenskapsdomstolens kontroll, att
det foreligger en visentlig skillnad mellan de uppgifter och konstateranden av
faktiska omstdndigheter, 4 ena sidan, vilka domstolen kan anse vara oriktiga mot
bakgrund av argument och bevis som forelagts den, och ekonomiska bedémningar, &
andra sidan (férstainstansrittens dom av den 14 december 2005 i mal T-210/01,
General Electric mot kommissionen, REG 2005, s. II-5575, punkt 62).
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Aven om forstainstansritten inte skall ersitta kommissionens bedémning avseende
ekonomiska fragor med sin egen, skall den inte bara préva huruvida de bevis som
dberopats dr materiellt riktiga, tillforlitliga och samstimmiga, utan dven huruvida
dessa bevis utgor samtliga relevanta uppgifter som skall beaktas for att bedoma en
komplicerad situation och huruvida de kan ligga till grund for de slutsatser som
dragits (domstolens dom av den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, kommissionen
mot Tetra Laval, REG 2005, s. 1-987, punkt 39).

C — Avtalet om storleken pad vixlingsprovisionerna

1. Parternas argument

Sokandena har fornekat att det skulle ha skett ndgon samordning av priser avseende
provisioner for kontantvixling i detaljhandeln vid métet den 15 oktober 1997, och
har vidare ifrdgasatt bevisvirdet av de omsténdigheter som kommissionen har
dberopat. De har gjort gillande att métet hade till syfte att undanréja vissa tvivel
rorande bestimmelser och tekniska fragor i samband med 6vergéngen till euron,
vilka i huvudsak rérde kontantvixling mellan bankerna. Sokandena har vidare
hévdat att det avtal som kommissionen ansag foreligga skulle vara meningsldst. Det
dr orimligt att anse att banker som enbart innehar en obetydlig marknadsandel
skulle ha forsokt att sluta ett avtal som avsag att faststélla priser fér vixling under
overgdngsperioden, mer én ett ar fore dess borjan.

Kommissionen anser att den har visat att ett horisontellt avtal om prissittning
forelag. Bankerna som deltog i motet den 15 oktober 1997 kom 6verens om att lata
sina kunder betala for kontantvixling for att undvika att vissa banker skulle erbjuda
dessa tjanster avgiftsfritt. De enades dérfor om principerna for ersittning for dessa
tjdnster, vilka ligger till grund for de tvd avtal som avses i det omtvistade beslutet.
Overtridelsen kom till infér hotet att Deutsche Bundesbank, Deutsche Bank och

II - 3591



70

71

DOM AV DEN 27.9.2006 — FORENADE MALEN T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP OCH T-61/02 OP

andra affirsbanker skulle erbjuda allménheten avgiftsfri kontantvixling. For att
bemdta detta hot forsokte GWK att dvertala de tyska bankerna att inte erbjuda
kontantvixling avgiftsfritt och tog i detta hidnseende kontakt med Reisebank
(punkterna 58-97 och 108-111 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen har under férhandlingen forklarat att overtriddelsen dven kan
betraktas som ett resultat av samforstindet mellan tre av de fyra viktigaste tyska
universalbankerna som svar pd det hot som innebar att deras huvudsakliga
konkurrent, Deutsche Bank, skulle erbjuda avgiftsfri kontantvixling under &ver-
géngsperioden. Med beaktande av de fyra bankernas ekonomiska tyngd och
formanliga stillning pa den tyska marknaden, skulle ett avtal mellan Dresdner Bank,
HVB och Commerzbank, enligt vilket kontantvixling inte skall vara avgiftsfri, ur
denna synvinkel, utgjort ett incitament till andra aktorer att anta samma beteende pa
marknaden.

Bankerna ingick pa detta sitt ett avtal om principen om erséttning fér kontantvéx-
ling, som ligger till grund for de tvd avtal som avses i det omtvistade beslutet. Efter
att ha enats om principen om ersittning skulle bankerna nidmligen ha haft allt
intresse av att dven komma Overens om avgiftsstrukturen och priset for dessa
tjdnster. Avtalen rérande avgiftsstrukturen for vixlingsprovisioner och faststillande
av dess storlek har ett konkurrensbegrinsande syfte. Avtalet i fraga omfattas darfor
av forbudet i artikel 81.1 EG, utan att det dr nddvindigt att bedéma dess verkan pa
konkurrensen.

Vid sidan av den skriftliga bevisningen avseende de diskussioner som édgde rum vid
motet den 15 oktober 1997, foljer forekomsten av detta avtal frdn det allménna
sammanhang i vilket motet dgde rum. Kommissionen har sdrskilt papekat att
bevisningen avseende foreberedelserna av moétet den 15 oktober 1997 skall ges en
stor betydelse. Vad giller det rittsliga ssmmanhanget anser kommissionen att den
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osikerhet som kunde ha forelegat avsag nagra tekniska fragor som f6ljde av eurons
inférande. Denna osdkerhet kan emellertid inte réttfirdiga en konkurrensbegrin-
sande samverkan betriffande prisnivin.

Stkandena har invint att stindpunkten om forekomsten av ett avtal rérande
principen om erséttning for kontantvixling inte har presenterats i det omtvistade
beslutet. Den har i stéllet for forsta géngen utvecklats av kommissionen i dess
ansokan om atervinning och klargjorts vid férhandlingen. Kommissionen kan inte
pa detta sitt i efterhand édndra det omtvistade beslutet. HVB (malen T-54/02 OP och
T-56/02 OP) och DVB (mal T-60/02 OP) anser att det dr friga om ett nytt argument
som inte kan tas upp till prévning.

2. Forstainstansrittens bedomning

a) Tolkning av det omtvistade beslutet och férekomsten av en oévertridelse som
bestér i ett avtal avseende principen att kontantvixling inte skall vara avgiftsfri

Det bér séledes tas stillning till om det omtvistade beslutet, som kommissionen har
pastitt, inte enbart avser ett avtal om faststillelse av storleken péa provisionen och
dess avgiftsstruktur, utan dven ett andra avtal, underordnat det forsta, vars syfte dr
att omojliggora att kontantvixling utférs avgiftsfritt mellan deltagarna under
dvergangsperioden.

Enligt artikel 1 i det omtvistade beslutet bestdr overtrddelsen i att sokandena har
deltagit i "ett avtal vars syfte var att faststilla a) sdttet att ta ut avgifter for vixling av
sedlar fran euroomradet (dvs. en procentuell provision) och b) en riktprisnivd pa
cirka 3% (for att aterfa 90% av inkomstbortfallet pa grund av avskaffandet av den sa
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kallade spreaden [skillnaden mellan kép- och siljkurser]) under den 6vergdngspe-
riod som inleddes den 1 januari 1999”. Artikeldelen i det omtvistade beslutet
hidnvisar alltsa ingalunda till ndgot avtal om principen for erséttning eller mer exakt
om principen att kontantvixling inte skall vara avgiftsfri.

Inte heller skilen i det omtvistade beslutet innehéller ndgon bedémning som gor det
mojligt att faststilla att kommissionen har ansett att ett avtal som har ett sddant
syfte utgér en oOvertrddelse av artikel 81 EG. I sina inlagor har kommissionen
emellertid betonat att det aktuella avtalet utgér en 6vertridelse darfor att de banker
som deltog i motet den 15 oktober 1997 hade kommit Gverens om att ta ut en
provision uttryckt i procent, vilket tydligt f6ljer av punkt 115 i det omtvistade
beslutet. Denna punkt har emellertid foljande lydelse:

"Det var inte en naturlig eller logisk atgird att varje bank sjélvstindigt skulle
omvandla vixelkursmarginalen till en procentuell provision. Det forefaller faktiskt
som om Deutsche Bank inledningsvis overvigde en avgiftsfri tjénst. Under alla
omstindigheter dr frigan inte vad som é&r eller inte dr den ekonomiskt mest
rationella avgiftsstrukturen, utan huruvida det fanns ett avtal mellan bankerna om
avgiftsstrukturen.”

Forstainstansritten konstaterar att det av denna del av skilen inte pa nagot sitt kan
utldsas att skilen avser ett avtal avseende principen att kontantvixling inte skall vara
avgiftsfri. Kommissionen har, under férhandlingen, for dvrigt inte kunnat meddela
forstainstansritten vilka punkter i det omtvistade beslutet som eventuellt skulle
kunna utgéra stod for stindpunkten att ett sadant avtal foéreligger. Forstain-
stansratten konstaterar att om det antas att kommissionen indirekt, i det omtvistade
beslutet, ville std fast vid standpunkten att det fanns ett avtal enligt vilket
kontantvixling inte skall vara avgiftsfri, dr det omtvistade beslutets motivering i
detta avseende i vilket fall som helst enligt artikel 253 EG inte tillrdckligt utférlig for
att de som beslutet riktas till skall kunna fa kinnedom om skilen fér det fattade
beslutet och for att gemenskapsdomstolen skall kunna ges mdjlighet att utéva sin
provningsritt.
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Kommissionen kan inte dndra féremalet for ett beslut med stod av senare skriftliga
eller muntliga forklaringar dd beslutet dr foremal for en talan vid gemen-
skapsdomstolen (se férstainstansrittens dom av den 12 december 1996 i mal
T-16/91, Rendo m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. 11-1827, punkt 45 och dir
angiven rittspraxis).

Kommissionen kan alltsd inte med framgéng gora géllande férekomsten av ett avtal
som utgor en dvertridelse, och som inte uttryckligen har beaktats i det omtvistade
beslutet och dver vilket sékandena inte haft mojlighet att yttra sig i enlighet med
rétten till forsvar.

Vidare ankommer det inte p& forstainstansrétten att ta pd sig kommissionens roll
och pa eget initiativ underséka huruvida det i férevarande fall foreligger ett avtal
avseende principen att kontantvixling inte skall vara avgiftsfri.

Mot denna bakgrund skall kommissionens pastdenden i detta avseende inte godtas.

b) Bevisning avseende ett avtal om storleken pé vixlingsprovisionerna

Argumenteringen och bevisningen avseende de omstédndigheter som rér métet den
15 oktober 1997 skall bedomas fore de direkta bevisen avseende diskussionerna
under métet och kommissionens invindningar angdende det aktuella avtalets
genomforande.
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Bevisning avseende sammanhanget fér métet den 15 oktober 1997

— Marknadsandelarna f6r de banker som deltog i métet den 15 oktober 1997

Dresdner Bank, Commerzbank, VUW och HVB har i huvudsak gjort géllande att,
under forutsittning att kommissionen pa ett riktigt sétt har definierat den relevanta
marknaden, de sammanlagda marknadsandelarna for deltagarna i motet den
15 oktober 1997 rejdlt underskrider uppskattningen pd mellan 70 och 80 procent
som foljer av GWK-rapporten och som aterfinns i punkt 87 i det omtvistade
beslutet. De anser att det, i avsaknad av den ekonomiska styrka som krévs for att
paverka marknaden och sluta avtal om prissittning, inte finns nagot stod for
stdndpunkten att ett horisontellt avtal om prissittning foreldg.

Kommissionen har gjort géllande att eftersom avtalet i fraga har ett konkurrens-
begrinsande syfte, behévde den inte beddma vare sig sokandenas marknadsandelar
eller detta avtals verkan p& marknaden. Sokandenas argumentering avseende
marknadsandelar saknar dérfor relevans.

Forstainstansritten framhéller att argumenten avseende utvirderingen av mark-
nadsandelarna ror forekomsten av ett horisontellt avtal om prissittning i den
utstrickning som avsaknaden av en tillricklig marknadsstyrka gor ett sddant avtal
mindre troligt. Dessa argument giller dven, indirekt, trovéirdigheten av GWK-
rapporten, vilken har ifrdgasatts av sokandena och kommer att undersokas nedan.
Det skall dérfér undersékas om dessa argument, vilka inte kan anses sakna relevans,
dr vélgrundade.
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Kommission har, i sitt meddelande om invindningar, for det forsta anvént sig av den
virdering av marknadsandelarna for deltagarna i motet den 15 oktober 1997 pa
mellan 70 och 80 procent (meddelandet om invindningar, punkt 79) som gjorts i
GWIK-rapporten. Foér det andra har kommissionen, med stéd av sin undersékning,
konstaterat att fem banker (Deutsche Bank, Hypo Vereinsbank, Dresdner Bank,
Commerzbank och Hamburger Sparkasse) tillsammans innehade 65 procent av
marknaden for kontantvixling. Till £5ljd av att sokandena bestred dessa uppgifter
under det administrativa forfarandet, innehaller det omtvistade beslutet ingen tydlig
virdering av marknadsandelarna for adressaterna av det omtvistade beslutet eller for
deltagarna i métet den 15 oktober 1997. Kommissionen har emellertid i punkt 87 i
det omtvistade beslutet hinvisat till GWK-rapporten enligt vilken ”[d]e banker som
var nirvarande [vid motet den 15 oktober 1997] representerade mellan 70% och 80%
av den tyska marknaden f6r detaljhandel med valuta”.

Det framgdr i detta avseende for det forsta att kommissionen och sokandena &r
Gverens om att uppskattningen av kontantvéixlingsvolymen i Tyskland ar 1998 i det
omtvistade beslutet dr felaktig. I stillet for de 6,8 miljarder euro som figurerar i det
omtvistade beslutet (fotnot nr 7 i punkt 14) uppgick den totala volymen av
kontantvixling till 13,203 miljarder euro enligt Deutsche Bundesbanks statistik for
ar 1998. Dessa uppgifter motsvarar for ovrigt dem i rapporten fran Europeiska
monetira institutet (EMI) av den 23 april 1997, som nidmns i punkt 75 i det
omtvistade beslutet. Kommissionen har vid forhandlingen medgett att den har gjort
en felaktig tolkning av uppgifterna som némns i fotnot 7 i det omtvistade beslutet.
Denna materiella oriktighet dr inte utan betydelse i forevarande fall, eftersom den
medfor en dvervirdering av den betydelse pd marknaden som deltagarna i métet
den 15 oktober 1997 har. Denna skillnad &r dnnu stérre om man hinvisar till
punkt 14 i det omtvistade beslutet, enligt vilken, for de femton medlemsstaternas
valutor, ”[d]et sammanlagda virdet av kopta och silda sedlar 1998 var ca 2,1
miljarder euro”.
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For det andra, de sammanlagda marknadsandelar som sdkandena innehade
tillsammans pd marknaden for kontantvixling i detalj for samtliga valutor
tillsammans i Tyskland ar 1997 virderas bade av sékandena och av kommissionen
till 4.68 procent enligt kriteriet om antalet bankkontor, till 16,46 procent enligt
kriteriet om bankernas totala omséttning och till 15,24 procent enligt kriteriet om
volymen véxlade kontanter. Det bor papekas att denna virdering endast avser
kreditinstitutens utbud och tar inte i beaktning andra operatorers, sirskilt inte
viixelkontorens, utbud.

For det tredje anser bade sokandena och kommissionen att i jamforelse med
samtliga deltagare i métet den 15 oktober 1997 representerar sékandenas
verksamhet en mycket stor del av all kontantvixling. Kommissionen har nidmligen
ansett, i sina skriftliga svar pa forstainstansréttens fragor att de marknadsandelar
som innehades av de andra banker som deltog i métet inte var betydelsefulla.
Commerzbank har under forhandlingen gjort gillande att sokandenas verksamhet
motsyarade minst 90 procent av samtliga métesdeltagares viixlade volym. Ingen av
parterna har 6nskat invinda mot denna uppskattning som det darfér dr lampligt att
beakta.

Mot bakgrund av dessa omstdndigheter kan det konstateras att den vérdering av
marknadsandelar som presenterats i GWK-rapporten och som ndmns i punkt 87 i
det omtvistade beslutet dr felaktig, eftersom den innebér en tydlig 6verdrift av den
ekonomiska styrkan pa den relevanta marknaden for de banker som deltog i motet
den 15 oktober 1997.

Denna oriktighet dr dock inte tillricklig for att foranleda forstainstansritten att
komma fram till att det inte foreldg ndgot horisontellt avtal om prissittning, dven
om den innebir att det &r mindre troligt att s& &r fallet. Den omstdndigheten att
deltagarna i motet den 15 oktober 1997 representerade, pd sin hojd, ungefir
17 procent av bara kreditinstitutens utbud vécker tvivel betriffande férekomsten av
ett horisontellt avtal om prissittning, I det omtvistade beslutet anges for 6vrigt inte
ndgon sirskild omstindighet avseende exempelvis marknadsstrukturen i friga, som
skulle kunna skingra detta tvivel.
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— Osikerhet rérande gillande bestimmelser

Sokandena har gjort géllande att syftet med motet den 15 oktober 1997 inte var att
sluta ett olagligt avtal, utan att underséka péverkan av bestimmelserna rérande
overgéngsperioden pa kontantvixlingens struktur. De har i huvudsak pastatt att vid
denna tidpunkt hade tre 6vergripande fragestillningar inte besvarats definitivt.

Den forsta avsag tillimpningen av oaterkalleliga omrikningskurser pa kontaktvix-
lingstransaktioner.

Den andra frigestillningen avsag principen huruvida ersittning fér kontantvixling
och sérskilt frigan om bestimmelsen i artikel 52 i protokollet om stadgan for
Europeiska centralbankssystemet och Europeiska centralbanken, som fogats till
fordraget om Europeiska unionen (nedan kallad ECBS-stadgan), rérande vixling till
parivirdet av centralbankerna innebar en skyldighet for bankerna att avgiftsfritt
véixla sedlar och mynt under &vergangsperioden.

Den tredje frigestillningen avsag avgiftsstrukturen for kontantvixling och sdrskilt
de tekniska foljderna av att prisnoteringen (1 DEM = x EUR) 6verges till formén fér
mingdnoteringen (1 EUR = y DEM) i enlighet med radets forordning (EG)
nr 1103/97 av den 17 juni 1997 om vissa bestimmelser som har samband med
inforandet av euron (EGT L 162, s. 1) och av att den indirekta provisionen ersitts
med den direkta provisionen, som saknar samband med valutakursen, sérskilt for
transaktioner mellan banker. Fridgan huruvida provisionsnivin borde vara
densamma for alla nationella underuppdelningar av euron, eller variera enligt
utbud och efterfragan av var och en av dessa, var dven foremal for diskussion.
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Kommissionen har i huvudsak papekat att det den 15 oktober 1997 knappast forelag
négon osikerhet om bestimmelserna avseende f6ljderna av eurons inférande. Den
har gjort géllande att redan ar 1995 "visste man” att fran och med den 1 januari 1999
skulle vixelkurserna mellan de deltagande medlemsstaterna ersittas med oéterkal-
leliga omvixlingskurser och att det inte lingre skulle vara tillitet att anvinda en
spread (punkt 139 i det omtvistade beslutet). I borjan av &r 1997 fragade man sig
inom industrin huruvida bankerna under dvergéngsperioden kunde fortsitta att ta
ut ersittning for kontantvixling av valutor fran de deltagande medlemsstaterna och,
om sa var fallet, med stod av vilken avgiftsstruktur. Asidosittandet har sitt ursprung
i hotet att Deutsche Bundesbank, Deutsche Bank och andra affirsbanker skulle
erbjuda allménheten avgiftsfri kontantvixling. Det var som en reaktion pa detta hot
som GWK forsokte att 6vertala de tyska bankerna att inte erbjuda kontantvixling
avgiftsfritt, och darfor kontaktade Reisebank (punkterna 58—97 och 108—111 i det
omtvistade beslutet).

Forstainstansritten anser att det bor kontrolleras, vilket sdkandena har gjort
gillande, om det sammanhang i vilket métet den 15 oktober 1997 dgde rum
dominerades av tvivel rérande bestimmelserna avseende foljderna av inférandet av
euron som ett giromedel frin och med den 1 januari 1999 eller om, som
kommissionen har gjort géllande, det enda tvivel som kvarstod var av kommersiell
art och rorde hotet att Deutsche Bank och Deutsche Bundesbank skulle erbjuda
kontantvixling avgiftsfritt.

Det &r riktigt att sedan Europeiska rddets mote i Madrid den 15-16 december 1995
och med sdkerhet sedan antagandet av férordning nr 1103/97 den 17 juni 1997
kunde tillimpningen av odterkalleliga omvixlingskurser under Gvergangsperioden
knappast lingre ge anledning till tvivel i enlighet med vad som foljer av punkterna
34-37 och 139 i det omtvistade beslutet.
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Detta innebidr emellertid inte att det inte foreldg nigot annat tvivel rérande sittet for
kontantvixling under denna period. Samréden mellan de tyska bankerna och
Deutsche Bundesbank som beskrivs i punkterna 52—61 i det omtvistade beslutet
visar att Deutsche Bundesbank forst frén och med den 15 september 1997 med
sikerhet meddelade att det inte var mojligt att bibehalla en spread under
overgéngsperioden. Enligt det omtvistade beslutet var det i detta sammanhang
som GWK och DVB beslutade att anordna ett mote mellan ett flertal banker i syfte
att samrada om denna utveckling (punkterna 81—84 i det omtvistade beslutet).

Det framgar i dvrigt att en av de viktigaste frigorna att besvara under ar 1997 avsag
ersittningen for kontantvixling med hénsyn till svirigheterna att tolka artikel 52 i
ECBS-stadgan, i vilken det foreskrivs att ”[e]fter den oéterkalleliga lasningen av
vixelkurserna skall ECB-radet vidta de atgidrder som behovs for att sikerstilla att
sedlar utstéllda i valutor med oaterkalleligen lasta vixelkurser vixlas av de nationella
centralbankerna till parivirdet”.

Kommissionen ansig den 15 maj 1997 att det var nodvindigt att anordna en
rundabordskonferens for att undersoka de praktiska aspekterna av inférandet av
euron. I slutet av rundabordskonferensen gav kommissionen en expertgrupp i
uppdrag att bland annat underséka om — och hur — bankerna kunde kriva
ersattning for vixlingen.

Expertgruppens slutsatser lades fram den 20 november 1997, det vill séiga efter
motet den 15 oktober 1997 (se dokumentet till vilket det hinvisas i punkt 137 i det
omtvistade beslutet, fotnot nr 56). Enligt dessa slutsatser aldggs centralbankerna i
euroomradet genom artikel 52 i ECBS-stadgan att, avseende vixling av sedlar i
euroomradet, vixla in sedlar fran de andra deltagande medlemsstaternas valutor till
de odterkalleliga omréikningskurserna. Det finns emellertid ingen bestimmelse
genom vilken affirsbankerna foérbjuds att fakturera denna typ av tjdnster.
Expertgruppen godtog inte forslaget att anta en gemenskapsrittslig lagstiftning
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om ersittning for omrékning och kontantvixling. Den uttalade sig till stéd for
"normer for god praxis”. Expertgruppen ansdg att det var dnskvirt att stodja tydlig
information om priser, enligt vilken oaterkalleliga omrikningskurser skulle tillimpas
for alla vixlingstransaktioner, och att varje provision som togs ut skulle identifieras
separat.

Dessa slutsatser har, efter motet den 15 oktober 1997, i huvudsak upprepats i
kommissionens rekommendation 98/286/EG av den 23 april 1998 om bankavgifter
for omrékning till euro (EGT L 130, s. 22) (nedan kallad kommissionens
rekommendation av den 23 april 1998). I artikel 3 i rekommendationen foreskrivs
att de banker som bedriver vixlingsverksamhet under 6vergangsperioden “bor
tydligt visa att omrdkningskurserna enligt bestimmelserna i forordning ...
nr 1103/97 tillimpats samt, skilt fran omrakningskursen, ange varje annat slag av
uttagna avgifter”.

Det framgar for 6vrigt av handlingarna i mélet att vissa banker, sirskilt Reisebank,
forst pa ett sent stadium fatt kinnedom om diskussionerna rorande lagstiftning
under overgangsperioden. Det framgér av GWK-rapporten frin den bankens méte
med Reisebank den 29 april 1997 att den sistnimnda vid denna tidpunkt trodde att
lagstiftningen rérande euron endast paverkade dess verksamhet efter 6vergangspe-
rioden, vid overgingen till sedlar och mynt i euro (punkterna 63—68 i det
omtvistade beslutet).

De regler som var tillimpliga pa kontantvixling under o&vergangsperioden var
saledes inte definitivt fastlagda vid tidpunkten f6r métet den 15 oktober 1997 och
foranledde, bland annat under kommissionens &verinseende, moten for samrad
mellan centralbankernas representanter, banksektorn och konsumentorganisationer.
Det kan dirfor inte fornekas att det vid tidpunkten fér métet den 15 oktober 1997
foreldg en osdkerhet om regelverket, varvid det viktigaste var att fa klarhet i om och
hur kontantvixling fortfarande kunde utféras mot ersittning under Gvergangspe-
rioden.
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Hotet att Deutsche Bundesbank kunde komma att erbjuda kontantvixling avgifts-
fritt foljer direkt av artikel 52 i ECBS-stadgan. Det skall dock konstateras att vid
tidpunkten for de faktiska omstindigheterna, hade de praktiska forfarandena for
denna bestimmelses genomférande dnnu inte antagits. Ett exempel hdrpa dr
rapporten fran expertgruppen om bankavgifter for omréikning till euro av den
20 november 1997 (se punkt 102 ovan) enligt vilken, dven om de flesta centralbanker
avsag att avgiftsfritt viixla sedlar fran andra medlemsstater i euroomrédet enbart mot
deras egna sedlar, vissa (till exempel Banque de France) avsag att avgiftsfritt utfora
vixling av sedlar at bada héllen (s. 4 och 7 och bilaga B, tabell 2).

Det framgar for ovrigt mer allmént av expertgruppens arbete att de flesta banker
avsdg att fortsitta att ta ut erséittning for kontantvixling under 6vergéngsperioden,
trots att priserna for dessa tjinster skulle komma att sjunka med anledning av att
riskerna med véxling skulle upphéra. Deutsche Bank uttalade diremot vid
rundabordskonferensen den 15 maj 1997 (se punkt 101 ovan) att den avsag att
avgiftsfritt utféra omrékning av rikenskaper for checkar i euro liksom fér "andra
typer av omrikning”, medan "banken hade dnskat kunna fakturera icke-kunder for
vixling av sedlar under &vergangsperioden, alltmedan den fortydligat att
provisionerna skulle vara ligre dn de dr i dag och att det skulle kunna vara fraga
om ett fast belopp snarare dn ett procenttal pa transaktionen” (Rundabordskon-
ferens om de praktiska aspekterna av Gvergdngen till euron: Sammanfattning och
slutsats, s. 5).

Trots detta kan det inte fornekas att varaktigheten av den inkomst som bankerna
hade frin kontantvixlingen, under &vergdngsperioden, var hotad bade av mojlig-
heten att centralbankerna skulle erbjuda sidana tjinster avgiftsfritt samt av
mojligheten att vissa banker, i likhet med Deutsche Bank, hade kunnat éverviga
att géra pd samma sitt med sina kunder. Detta hot var mer allvarligt for de banker
vars huvudsakliga verksamhet var kontantvixling — sasom GWK och Reisebank —
dn for de — sdsom Dresdner Bank, HVB och Commerzbank — foér vilka dessa
transaktioner enbart utgjorde en obetydlig verksamhet.
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— Forberedande diskussioner infér métet den 15 oktober 1997

19 Sokandena har invént mot att vissa handlingar réorande kontakterna mellan GWK
och Reisebank under ménaderna fére motet den 15 oktober 1997 anvints som
bevisning mot sékanden. De har gjort gillande att eftersom de flesta av dessa
handlingar hérrér fran GWK kan de enbart anvindas mot detta foretag. Sokandena
anser att dessa handlingar i vilket fall som helst inte styrker forekomsten av ett
réttsstridigt avtal om prisséttning.

1o Kommissionen anser att det omtvistade beslutet &r grundat pa flera handlingar
rorande de forberedande diskussionerna infor motet den 15 oktober 1997 vilka
utgdr bevisning eller i alla fall tecken pa att en &vertridelse begatts. Aven om det
med stéd av dessa handlingar inte kan faststillas att ett avtal forelag, kan de
anvindas for att visa att motet den 15 oktober 1997 hade ett konkurrensbegransande

syfte.

m1  Forstainstansritten papekar att de dokument som nidmns av kommissionen i det
omtvistade beslutet, och till vilka den hénvisat inom ramen f6r forevarande
forfarande, dr fem till antalet, ndmligen:

— enrapport frin moétet den 29 april 1997 mellan Reisebank och GWK (punkterna
63—67 i det omtvistade beslutet),
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ett telefax fran GWK till Reisebank av den 5 maj 1997 innehallande en kopia av
GWK:s svar pd en EMI-enkit om kontantvixling (punkterna 69-75 i det
omtvistade beslutet),

ett brev av den 25 juli 1997 som skickades till Landeszentralbank Hessen fran
Commerzbank, DVB, West LB och Reisebank, i vilket de reserverade sig
avseende Deutsche Bundesbanks skyldighet att avgiftsfritt képa valutor fran
eurcomradet (punkt 55 i det omtvistade beslutet),

en rapport fran ett mote som dgde rum den 11 augusti 1997 mellan Reisebank,
DVB, GWK och Landeszentralbank Hessen (punkterna 76-80 i det omtvistade
beslutet), och

en rapport fran ett telefonsamtal av den 29 september 1997 mellan GWK och
DVB (punkterna 81-83 i det omtvistade beslutet).

Sokandena har inte invint mot innehéllet i dessa handlingar och tolkningen av
dessa. De har dédremot gjort gillande att dessa dokument inte kan goras gillande
emot dem.

Det skall i detta hdnseende papekas att alla dessa handlingar upprittades fore motet
den 15 oktober 1997 och &r sdledes enbart av betydelse i den mén de kan innehalla
uppgifter rérande omsténdigheter som dgde rum fére den pastidda Gvertréidelsen.
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Det dr for ovrigt viktigt att konstatera att fyra av dessa handlingar hirrér direkt fran
GWK och skulle kunna vara av betydelse for att avgora foretagets roll som
initiativtagare till motet den 15 oktober 1997. De innehaller inte nigra omstindig-
heter rérande, eller nigot klargérande av, bankernas avsikter vid moétet den
15 oktober 1997, annat dn GWICs och, i forekommande fall, Reisebanks.

Betriffande relevansen av brevet av den 25 juli 1997 till Landeszentralbank Hessen,
sd framgér ddrav endast hur samrdden mellan bankerna och representanterna for
Deutsche Bundesbank fortskred i den ovanndmnda osékra situationen.

Dessa handlingar som enbart géller GWK:s roll som initiativtagare innehaller saledes
inte ndgra uppgifter som visar att ett avtal om prissittning slots under motet den
15 oktober 1997.

Direkt bevisning rérande motet den 15 oktober 1997

Aven om kommissionen har betonat att vertridelsen har konstaterats med stéd av
flera bevishandlingar (punkterna 62, 120, 126, 142 och 158 i det omtvistade
beslutet), framgar det av det omtvistade beslutet att det, betriffande avtalet om
prissittning rérande kontantvixling, finns endast en direkt bevishandling avseende
innehallet i de diskussioner som dgde rum under motet den 15 oktober 1997,
ndmligen GWXK-rapporten. Kommissionen anser att denna rapport styrktes av
uttalanden som gjordes under det administrativa forfarandet av tvd andra deltagare i
motet den 15 oktober 1997, liksom av bankernas beteende pd marknaden, som visar
att prissdttningsavtalet tillimpades. Dessa tre omsténdigheter skall dérfér under-
sokas en i taget i syfte att bedoma deras respektive bevisvirde.
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— GWK-rapporten

Sokandena har ifrigasatt GWK-rapportens bevisvirde. Dresdner Bank och HVB
(mal T-54/02 OP och T-56/02 OP) har lagt fram vittnesmal fran personer som deltog
i motet den 15 oktober 1997 och som nekat till att ett avtal om prissittning
diskuterades.

Kommissionen har gjort géllande att GWK-rapporten tydligt visar att de banker som
nérvarade, trots att de inte var 6verens om principen om en enda provision for alla
nationella underuppdelningar av euron, kom 6verens om att provisionen skulle vara
ungefir 3 procent. Nir representanter for bankerna trdffades mellan april och
oktober 1997 foreldg det osidkerhet om bankernas framtida prispolitik avseende
kontantvixling. Bara den omsténdigheten att de diskuterade och kom 6verens om
en ersittning om ungefir 3 procent minskade visentligt denna osédkerhet.
Diskussioner av detta slag utgor ett avtal som har till syfte att begrédnsa
konkurrensen i den mening som avses i artikel 81.1 EG.

Kommissionen anser att vittnesmalen i forevarande mal har ligre bevisvirde dn
handlingarna fran tiden f6r omstindigheterna i malet, sdsom GWK-rapporten.

Forstainstansritten erinrar om att det vid bedémningen av ett dokuments
bevisvirde skall avgoras huruvida dokumentet innehaller tillfrlitliga uppgifter och
att hdnsyn skall tas till bland annat dokumentets ursprung, omstdndigheterna kring
dess tillkomst, till vem det &r stéllt och huruvida dess innehall verkar férnuftigt och
trovirdigt (forstainstansrittens dom av den 15 mars 2000 i de forenade mélen
T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95, T-34/95—-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T48/95,
T-50/95-T-65/95, T-68/95-T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95,
Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, kallade Cementmalen, REG 2000, s. II-
491, punkt 1838).
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122 Det stycke i GWK-rapporten som kommissionen har hénvisat till har f5ljande

lydelse:

"De banker som var nédrvarande vid motet uttryckte sin avsikt att ersdtta sin
nuvarande inkomst frén marginaler med inkomst fran provisionsavgifter upp till
cirka 90%. Enligt bankerna skulle detta innebédra en dvergripande provision pa cirka
3%

Ur detta stycke gar det for det forsta inte att utlésa varfor en éndring i systemet for
presentation av priser som innebar att systemet med indirekta priser (spread)
ersattes av ett system med direkta priser (provisioner) skulle péverka bankernas
inkomster fran dessa tjinster. I avsaknad av andra forklaringar finner forstainstans-
ritten att valet mellan de tvd sdtten att uttrycka priserna saknar betydelse for
prisnivan. For att bedéma detta styckes rickvidd dr det didrfor nédvindigt att beakta
hela det avsnitt i GWK-rapporten, fran vilket det stycke himtats som kommissionen
ansett utgdr stod for en vertridelse.

Av detta avsnitt i GWK-rapporten framgar emellertid att det ror foljderna av ett
upphdrande av spreadsystemet efter att de odterkalleliga omridkningskurserna trétt i
kraft den 1 januari 1999. I avsnittet behandlas sérskilt frigan huruvida bankerna
under §vergingsperioden skulle kunna fortsétta att ta ut avgifter fér kontantvixling
med hinsyn till de sirskilda egenskaperna hos marknaden f6r var och en av
valutorna, eller om den omstindigheten att euron blev ett giromedel
den 1 januari 1999 ledde till att en enhetlig provisionsniva tillimpades fér var och
en av de nationella underuppdelningarna av euron. Avsnittet berér alltsé inte frigan
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om faststillande av provisionernas storlek, utan fragan huruvida det var nédvéndigt
med en enhetlig provisionsnivd, som var tillimplig pa alla de gamla nationella
valutorna i frdga, eller med lika manga nivder som valutor. GWK-rapporten ovan
visar att parterna inte var ¢verens pa denna punkt.

Av detta avsnitt i GWK-rapporten foljer for det andra att deltagarna i métet den
15 oktober 1997 kom dverens om att det var nddvéndigt att ersédtta spreadsystemet
med uttryckliga vixlingsprovisioner som kunde sirskiljas fran den odterkalleliga
omrékningskursen (se punkterna 88, 93 och 95 i det omtvistade beslutet). Av ett
sddant uttalande giar det emellertid inte att dra slutsatsen att ett avtal om
prisséttning foreladg, i den mén som spreadens upphorande inte berodde pa de
nidrvarande bankernas vilja utan var det mycket troliga resultatet av en pagdende
utveckling av lagstiftningen, vilken senare tog sig uttryck i kommissionens
rekommendation av den 23 april 1998.

For det tredje kan hinvisningen i det relevanta stycket i GWK-rapporten till att
uppritthédlla 90 procent av inkomsterna som uppkommer genom systemet med
marginaler inte ldsas atskiljt fran det rdttsliga sammanhang i vilket moétet den
15 oktober 1997 dgde rum.

I detta hdnseende dr det utrett att ikrafttridandet av de odterkalleliga omridknings-
kurserna hade till £6ljd att valutakursrisken upphérde. EMI har anfért i en rapport av
den 23 april 1997 som ndmns i punkt 75 i det omtvistade beslutet att denna risk
motsvarade mellan 5 och 10 procent av kostnaderna f6r kontantvéxling. EMI fann
att de oaterkalleliga omréikningskurserna skulle leda till att kostnaderna och darmed
priserna for kontantvixling skulle minska med ungefir 5-10 procent.
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Under rundabordskonferensen den 15 maj 1997 (se punkt 101 ovan) gjorde
banksektorns representanter gillande att under O6vergangsperioden “[kommer
visserligen] valutakursrisken ... att férsvinna, vilket kommer att minska kostnaderna
med omkring 20%, men andra kostnader kommer att kvarstd” (Rundabordskon-
ferens om de praktiska aspekterna av Gvergéngen till euron: Sammanfattning och
analys, uppgifter nimnda i punkt 41 i det omtvistade beslutet, se &ven
kommissionens dokument med titeln "Report to the round table on the practical
aspects of the changeover to the euro”, dokument 11/237/97, EN rev, 4).

Det kritiserade stycket i GWXK-rapporten, enligt vilket 90 procent av bankernas
inkomster kommer att uppritthallas, kan forstds som en hinvisning till minskningen
med ungefir 10 procent av kostnaderna for kontantvixling till foljd av att
valutakursrisken upphérde. En sddan minskning av kostnaderna borde ha en effekt
p& prisnivdn, som ocksd borde minska med ungefir 10 procent till 5ljd av
ikrafttridandet av de oaterkalleliga omréikningskurserna. Denna uppskattning av
prisutvecklingen pd grund av eurons inféorande kan inte anses vara en 6ljd av viljan
hos de banker som deltog i métet.

For det fjarde, vad giller den mening i GWK-rapporten som hénvisar till en
provisionsnivd pd omkring 3 procent ("Enligt bankerna skulle detta innebédra en
overgripande provision pd cirka 3 procent”), kan den omsténdigheten att en framtida
prisnivd ndmns under ett mote mellan konkurrerande foretag visserligen leda
tankarna till att ett avtal om prissittning foreligger. I férevarande fall har sokandena
emellertid gjort géllande att detta uttalande inte bara dr oklart utan dessutom enbart
dterger den information som var offentlig om marknadslédget och som ndmns i EMI-
rapporten av den 23 april 1997.

Det skall pdpekas, sasom det gjorts i punkt 105 i det omtvistade beslutet, att om det
kritiserade avsnittet i GWK-rapporten varken dr klart eller otvetydig, s& framgar det
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av rapporten att den omstindigheten att Deutsche Bank skulle erbjuda avgiftsfria
véixlingstransaktioner utgjorde ett “mycket allvarligare hot dn tillhandahéllandet av
avgiftsfria tjdnster vid Landeszentralbanken (som inte var limpade for det)”. Det
skulle kunna undergriva 6verenskommelsen om en provision pa cirka 3% (90% av
den nuvarande inkomsten)”. Inom ramen for en helhetsbedémning av samtlig
bevisning, skall det beaktas att detta avsnitt kan stodja pastdendet att ett avtal om
provisionsnivan foreligger.

Vad giller GWK-rapportens tillforlitlighet har det tidigare papekats att de
ndrvarande bankernas marknadsandelar har overdrivits pd ett betydande sitt i
rapporten. S6kandena har dven betonat att dess forfattare, som inte ér tysksprakig,
har kunnat missuppfatta inneborden av det som avhandlades under motet. Da GWK
for ovrigt tog initiativ till dtgdrderna som behandlades vid métet den 15 oktober
1997, hade dokumentets forfattare enligt sokandena ett personligt intresse att
forskona de faktiska omstindigheterna for att presentera ett resultat till sina
overordnade som motsvarade deras forvintningar. I detta hénseende skall det
papekas att en intern GWK-promemoria av den 20 oktober 1997 (bilaga 16 till
meddelandet om invindningar) hénvisar till ett avtal avseende “den framtida
prissdttningen avseende vixling av valutor i euroomridet” som sléts i maj 1997
mellan GWK och de storsta nederlindska bankerna. I detta avtal faststilldes
provisionen for kontantvixling till 3,8 procent. Detta belopp motsvarar emellertid de
uppgifter som ldmnats av GWK till EMI (punkt 72 i det omtvistade beslutet) och
som dérefter har vidarebefordrats till Reisebank genom ovannimnda fax av den
5 maj 1997. Mot bakgrund av dessa omstindigheter uppkommer fragan om GWK
inte har forsokt att favorisera ett prissittningsavtal i Tyskland, i likhet med det fran
maj 1997 som omnidmndes med avseende pd Nederlinderna i den interna
promemorian.

Det ér slutligen utrett att GWK-rapporten endast upprittats for internt bruk och
inte cirkulerats bland sékandena fére det administrativa forfarandet. Dessa har
darfor inte kunnat ta avstdnd fran dess innehdll i syfte att skingra varje risk for
tvetydigheter betriffande tolkningen av det som avhandlades under moétet den
15 oktober 1997.
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Forstainstansritten konstaterar sammanfattningsvis att GWK-rapporten genom att
den hénvisar till ett avtal om en provision om 3 procent pé sin hojd gor det mojligt
att misstdnka att det foreldg en gemensam vilja mellan de banker som nérvarade vid
moétet den 15 oktober 1997. Mot bakgrund av de omstindigheter som varit foremal
for bedomning ovan finner forstainstansritten emellertid att rapporten inte styrker
att en sddan gemensam vilja forelag.

— Vissa bankers uttalanden under det administrativa forfarandet

Enligt det omtvistade beslutet stods forekomsten av en diskussion om provisions-
satsen, som ndmns i GWK-rapporten, av Commerzbanks och Bayerische
Landesbanks yttranden under hearingen (punkterna 96, 107 och 118-120 i det
omtvistade beslutet). I fotnot 44 i det omtvistade beslutet har kommissionen #ven
hénvisat till Commerzbanks, HVB:s, VUW:s, West LB:s och Hamburgische
Landesbank Girozentrales svar pa meddelandet om invéndningar. I sin ansdkan
om dtervinning har kommissionen for &vrigt &beropat Reisebanks svar pa
meddelandet om invindningar, som ndmns i punkt 68 i det omtvistade beslutet.

Betriffande det sistndmnda dokumentet finner férstainstansritten att det foljer av
punkt 68 i det omtvistade beslutet att Reisebank har medgett att den "inte var
medveten om de stora férdndringarna i valutabranschen for valutor frin euroom-
rddet under vergangsperioden”. Detta medgivande utgdr uppenbart inte ett tecken
pé att det foreldg en gemensam vilja att faststélla priser.

Aven om bankerna i friga har uttalat att “vissa representanter fér enskilda banker
ndmnde vissa siffror, och de ldg ndgonstans mellan 2 och 4 %”, exempelvis punkt 107
i det omtvistade beslutet), bekriftas det inte uttryckligen genom ndgot av dessa
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uttalanden att det foreldg en gemensam vilja att faststilla provisionsnivan. Det &r
visserligen sant att ett faststillande av ett referensspann eller av ett riktpris kan
utgéra en form av rittsstridig prissittning, eftersom priserna under sadana
omstindigheter inte ldngre &r resultatet av aktdrernas sjélvstindiga beslut, utan av
deras gemensamma vilja. De siffror som har nimnts ("mellan 2 och 4 procent”,
“omkring 3 %”, "mellan 2 och 6 %”, se punkt 107 i det omtvistade beslutet och
fotnot 44) reflekterar emellertid — sasom tidigare har papekats — priserna pa
marknaden, sasom EMI har kunnat konstatera dem. De uppvisar stora skillnader
(skillnaden varierar fran en gang till tre gdnger sa stor), vilket bidrar till avsaknaden
av precision. Dessa uttalande visar foljaktligen att vissa banker under métet har
hénvisat till provisionsnivan i ordalag som inte goér det mojligt att stélla utom allt
rimligt tvivel att en gemensam vilja att gemensamt faststilla deras respektive priser
forelag.

Konstateranden avseende genomférandet av avtalet om storleken pa vixlings-
provisionen

Efter att ha uttalat att da avtalet syftade till att begréinsa konkurrensen var det inte
nodvindigt att bevisa dess verkningar, pipekade kommissionen att deltagarna, i
vilket fall som helst, efter métet den 15 oktober 1997, hade anpassat sin prispolitik i
enlighet med det pastadda avtalet. I punkterna 147 och 148 i det omtvistade beslutet
riknar kommissionen upp de satser som tillimpades av Dresdner Bank,
Commerzbank, HVB, VUW, GWK och Reisebank. Dessa satser ligger pd mellan 3
och 4,5 procent, och vissa banker tar dessutom ut en fast avgift.

Sokandena anser att de priser som iakttagits under 6vergdngsperioden visar att ett
avtal inte foreligger, vilket kommissionen har bestritt.
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Vid bedémningen av de faktiska provisionsnivderna skall bdde den proportionella
delen och den fasta delen av de provisioner som verkligen har tagits ut beaktas.
Eftersom en stor majoritet av tjénsterna i fraga avser belopp som understiger
200 euro — i meddelandet om invéindningar ndmns andelen 70 procent, (punkt 9) —
har uttaget av fasta provisioner pd 5 eller 10 DEM eller av en minimivolym vid
vixling en betydande effekt p& det belopp som faktiskt tas ut av bankerna, nér detta
vil uttrycks i procentandelar. Kommissionen kunde alltsd inte begrinsa sig till att
enbart understka den provisionssats som tillimpades, eftersom denna bara delvis
gav ledning om det pris som konsumenten maste betala.

Forstainstansritten har, som en tgird for processledning, uppmanat kommissionen
att i tabellform inkomma med uppgifter avseende storleken pa den provision som
togs ut r 1999 av de banker som nérvarade vid motet den 15 oktober 1997, for
vixlade volymer om 25, 50, 100 och 200 euro. Det fdljer av tabellen som
kommissionen pé& detta sitt forde till handlingarna i mélet att de verkliga
provisionsnivderna varierade kraftigt mellan en bank och en annan. Vid vixling av
20 euro varierade den verkliga provisionsnivan pd mellan 3 och 30 procent, alltsd en
spread mellan 1 och 10. Denna spread hade tendens att minska i proportion till att
den vixlade volymen okade. For vixling av 200 euro varierade den faktiska
provisionen pd mellan 2 och 4,5 procent, alltsi en spread mellan 1 och 2,25.
S6kandena har inte ifragasatt dessa uppgifter.

Forstainstansriatten finner ddrmed att kommissionen, dd& den konstaterade i
punkterna 147—148 i det omtvistade beslutet att sokandena anpassade sina priser
inom ett spann som strickte sig mellan 3 och 4,5 procent, gjort sin bedémning med
stod av oriktiga uppgifter. De uppgifter som kommissionen hade till handa nér den
fattade det omtvistade beslutet utgor inte stéd for pastdendet att den omsténdig-
heten att s6kandenas priser 6verensstimde beror av det pastidda avtalet.
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Slutsats

Vid en helhetsbedéomning framgér det av det ovan sagda att initiativtagaren till
moétet den 15 oktober 1997 kan ha handlat med avsikt att fa till stand ett avtal om
prissittning som en reaktion pa det dubbla hotet om en okning av det
konkurrenstryck som kunde uppstd pa grund av att Deutsche Bundesbank och
Deutsche Bank erbjod avgiftsfri kontantvixling under 6vergangsperioden.

De direkta bevisen avseende motet den 15 oktober 1997 dr emellertid inte
tillrédckliga for att det, i detta avseende, skall anses utrett bortom allt rimligt tvivel att
de nirvarande bankerna slutit ett sidant avtal. Aven om de uppgifter som
kommissionen omndmnt visar att vissa av de nirvarande bankerna under métet
hidnvisade till provisionens ungefirliga storlek — som dessutom var allmént kind —
utgor dessa uppgifter inte tillrdckligt stod, beroende pa den bevisniva som krivs, for
pastdendet att det foreldg en gemensam vilja att gemensamt faststilla dessa priser.

I detta hinseende bor uppmirksamhet ges &t den osidkerhet som rddde rorande
bestédmmelser och tekniska fragor i relation till det mycket sirskilda sammanhang i
vilket euron infordes och at det stora antal radfrdgningar som gjordes mellan
banksektorn, kommissionen, finansmyndigheterna och konsumentféreningarna.
Detta sammanhang gor det inte mojligt att limna s6kandenas pastiende utan
avseende om att deras samrad syftade till att stimma av vilka konsekvenser som en
utveckling av lagstiftningen skulle ha pad deras kontantvixlingsverksamhet under
overgdngsperioden, och vid behov gora Deutsche Bundesbank uppmirksam pa de
svérigheter som aktdrerna i sektorn stétte pd med anledning av denna utveckling.

Omsténdigheten att bankerna som nérvarade vid motet den 15 oktober 1997 stod
for, pa sin hojd, ungefir 17 procent av det utbud av kontantvixling som hirrérde
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enbart frén kreditinstituten innebdr dessutom att kommissionens pastaende att ett
avtal om prissittning foreldg blir mindre tillforlitligt.

De uppgifter som kommissionen hade tillging till betriffande prisnivin under
overgdngsperioden strider slutligen mot kommissionens anmirkning att 1999 ars
priser visade pa forekomsten av ett avtal

Forstainstansritten finner darfor att kommissionen inte styrkt att det vid métet den
15 oktober 1997 foreldg en gemensam vilja att faststélla storleken pd vixlings-
provisionen.

D — Avtalet om avgifisstrukiuren for vixlingskommissionen

Den del av 6vertrddelsen som ror avgiftsstrukturen har redogjorts for i punkterna 95,
96, 114, 115, 132 och 184 i det omtvistade beslutet, vari kommissionen dgnade
storsta delen av sin analys till frdigan om faststillandet av provisionsbeloppen.
Kommissionen har sdrskilt gjort géllande, vad giller bevis om forekomsten av ett
avtal om en uteslutande proportionell avgift (punkt 95 i det omtvistade beslutet):

"I fraga om detaljhandeln noteras i [Commerzbank-rapporten] att det rddde
samforstind om att anvinda fasta vixelkurser for valutorna fran euroomradet (dvs.
inga kop- och siljkurser) tillsammans med avgifter som skulle berdknas som en
provision uttryckt i procent. Varje enskild bank skulle bestimma sin berdknings-
metod for omrikning av de olika valutorna fran euroomrédet: ...
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Angdende vixelkurser/prissittning i valutabranschen under etapp 3a (1.1.1999 till
1.1.2002) av [Ekonomiska och monetdra unionen] ndddes samforstdnd pa f5ljande
punkter:

1) Privatkunder

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

Enligt det omtvistade beslutet "Gverensstimmer Commerzbank-rapporten och
GWIK-rapporten satillvida att kundavgifterna skulle vara procentuella” (punkt 96 i
det omtvistade beslutet). Dessa omstindigheter har i huvudsak upprepats i
punkt 106 i det omtvistade beslutet. Kommissionen har for évrigt i punkterna 114—
116 i det omtvistade beslutet svarat pd parternas argument pa foljande siitt:

"Att oppet och tydligt ange avgifterna krdver inte att man standardiserar priser,
avgiftsstrukturer eller andra tjédnster inom banksektorn. Varje bank méste sjilv-
standigt besluta om sin afférspolitik ndr det giller vixling. Om man éver huvud taget
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infér en bankavgift for kunderna, maste avgiftspolitiken — &ven avgiftsstrukturen —
faststillas sjalvstandigt av varje bank.

Det var inte en naturlig eller logisk atgird att varje bank sjilvstindigt skulle
omvandla vixelkursmarginalen till en procentuell provision. Det forefaller faktiskt
som om Deutsche Bank inledningsvis overvigde en avgiftsfri tjénst. Under alla
omstindigheter dr frigan inte vad som é&r eller inte dr den ekonomiskt mest
rationella avgiftsstrukturen, utan huruvida det fanns ett avtal mellan bankerna om
avgiftsstrukturen.

I detta drende fanns det ett uttryckligt avtal mellan bankerna om en évergripande
provision pad cirka 3% i syfte att aterfa cirka 90% av inkomstf6rlusten fran
avskaffandet av spreaden den 1 januari 1999.”

1. Parternas argument

Sokandena har ifragasatt forekomsten av ett avtal som syftade till att utkréva
provisioner uttryckta som en procentandel. Deras argument dr av tvd slag.
Sokandena anser att de bevis som kommissionen har &beropat ér otillrdckliga. De
har dven lagt fram en alternativ férklaring enligt vilken bankerna under moétet den
15 oktober 1997 skulle ha erként att ikrafttridandet av oaterkalleliga omréknings-
kurser skulle medféra att spreaden 6vergavs for kontantvixling, till forman for en
mekanism for uttrycklig redovisning av provisionen. Det dr alltsd inte fraga om ett
avtal i den mening som avses i artikel 81.1 EG utan en diskussion om lagstiftningens
utveckling.
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Kommissionen har gjort gillande att den enighet som har konstaterats betriffande
avgiftsstrukturen &r grundad pa Commerzbank-rapporten vars innehall dr sdrskilt
tydligt: ”Avgifter kommer att berdknas som en procentandel av virdet av de vixlade
pengarna” och "kommer att berdknas separat”. Detta uttalande har bekriftats i
GWK-rapporten enligt vilken avgifterna borde berdknas "som en procentandel av
virdet av de vixlade pengarna”.

Kommissionen har dven bekriftat att det omtvistade beslutet dr grundat pa flera
rapporter som upprittats av GWK fore motet den 15 oktober 1997. Vid sidan av de
ovannimnda handlingarna som upprittats av GWK har kommissionen hénvisat till
svaren fran Landesbank Hessen Thiiringen Girozentrale pa meddelandet om
invindningar (punkt 113 i det omtvistade beslutet).

Sokandena har protesterat mot anvindningen till sokandenas nackdel av de
sistnémnda uppgifterna till vilka kommissionen nekade dem tillgdng under det
administrativa forfarandet.

2. Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten erinrar om, betréffande anméirkningen om anvindning av
bevishandlingar till sokandenas nackdel utan att sékandena har haft tillfille att yttra
sig Over dessa, att iakttagandet av rétten till forsvar forutsitter att det berdrda
foretaget har getts tillfille att pa ett andamalsenligt sétt framfora sina synpunkter pa
huruvida de av kommissionen pastddda omstédndigheterna, invidndningarna och
forhallandena verkligen féreligger och é&r relevanta (domstolens dom av den
13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979,
s. 461, punkt 11; svensk specialutgéva, volym 4, s. 315, och av den 17 januari 1984 i
de forenade malen 43/82 och 63/82, VBVB och VBBB mot kommissionen, REG
1984, s. 19, punkt 25; svensk specialutgava, volym 7, s. 437).
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Meddelandet om invidndningar skall innehélla en redogorelse fér invéindningarna
som dr tillrdckligt klar, om dn kortfattad, for att de som berérs verkligen skall kunna
fa kinnedom om vilka beteenden kommissionen klandrar dem for. Det dr ndmligen
endast under denna forutsittning som meddelandet om invindningar kan fylla den
funktion som avses i gemenskapsforordningarna, och som bestar i att tillhandahélla
samtliga uppgifter som foretagen och féretagssammanslutningarna behéver for att
pé ett &ndamalsenligt sdtt kunna forsvara sig innan kommissionen fattar ett slutligt
beslut (domstolens dom av den 31 mars 1993 i de forenade malen C-89/85,
C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 och C-125/85—C-129/85, Ahlstréom
Osakeyhti6 m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s. 1-1307, punkt 42; svensk
specialutgdva, volym 14, s. [-111).

I princip kan endast handlingar som omnidmns i meddelandet om invindningar
utgora giltiga bevis (férstainstansrittens domar av den 10 mars 1992 i mél T-11/89,
Shell mot kommissionen, REG 1992, s. [I-757, punkt 55, svensk specialutgdva, volym
12, s. 1I-47, och i mal T-13/89, ICI mot kommissionen, REG 1992, s. II-1021,
punkt 34, svensk specialutgdva, volym 12, s. II-183, se éven, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 3 juli 1991 i mal C-62/86, AKZO mot
kommissionen, REG 1991, s. [-3359, punkt 21; svensk specialutgiva, volym 11,
s. 249),

En handling kan inte anses vara till nackdel for den berérde med mindre &én att
kommissionen har lagt den till grund for att anse att foretaget gjort sig skyldigt till
en overtrddelse. For att sla fast att det har skett ett dsidoséttande av ritten till forsvar
dr det inte tillrdckligt att det ber6rda foretaget visar att det inte under det pdgaende
administrativa forfarandet har kunnat yttra sig angiende en handling som det
hénvisats till ndgonstans i det ifrdgasatta beslutet. Det berorda féretaget maste visa
att kommissionen i det ifrdgasatta beslutet har anvint denna handling som
ytterligare ett bevis for en Gvertridelse som detta foretag har deltagit i.

Kommissionen har i forevarande fall pdpekat att Landesbank Hessen Thiiringen
Girozentrale i sitt svar pd meddelandet om invéindningar har medgett att man “har
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ingétt ett avtal om avgiftsstrukturen for 6vergangsperioden vid métet den 15 oktober
1997” (punkt 113 i det omtvistade beslutet). Trots att detta pastddda medgivande
forekommer i avsnittet "Parternas argument angdende sakférhallandena” har
kommissionen anvint detta uttalande som bevisning till sékandenas nackdel i det
omtvistade beslutet och har dberopat det i denna egenskap i sina inlagor.

Kommissionen har emellertid medgivit i sitt svar pa forstainstansréttens skriftliga
fragor att ingen av sokandena hade haft tillgang till svaren fran andra mottagare av
meddelandet om invindningar. Av detta foljer att kommissionen har asidosatt
sokandenas ritt till forsvar genom att dberopa handlingar som de sistndmnda inte
har haft tillgdng till under det administrativa forfarandet. De ndmna handlingarna
skall dirfér avvisas som otilliten bevisning (forstainstansrittens dom av den
30 september 2003 i de férenade malen T-191/98, T-212/98—T-214/98, Atlantic
Container Line m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. I1-3275, punkt 338; se dven,
for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 25 oktober 1983 i mal 107/82,
AEG mot kommissionen, REG 1983, s. 3151, punkterna 24-30, svensk special-
utgéva, volym 7, s. 287, och domen i de ovanndmna forenade Cementmalen,
punkt 382).

Vad giller de andra bevishandlingar som kommissionen har omnédmnt, dr det fraga
om bevisning som undersokts tidigare inom ramen for analysen av uttalanden
rorande avtalet om prisséttning. Dessa handlingar dr endast indirekt relevanta for att
faststilla innehéllet i diskussionerna vid métet den 15 oktober 1997. Samtliga avser
tidsperioden fore moétet och kan pd sin hojd anvindas som stod for slutsatsen att
GWHK var initiativtagare. Handlingarna utgor inte tillricklig bevisning for att visa att
sokandena och GWK hade en gemensam vilja att sluta ett avtal med ett uppenbart
konkurrensbegrinsande syfte.

Vad giller den direkta bevisningen for avtalet om avgiftsstrukturen finner
forstainstansrdtten mot bakgrund av de aktuella malens mycket sérskilda samman-
hang om eurons inférande att kommissionens tolkning av GWK-rapporten och
Commerzbank-rapporten med ritta ifrdgasitts.
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Forekomsten av ett avtal om avgiftsstrukturen for provisioner dr nédmligen nira
knuten till forekomsten av avtalet om prissittning, till vilket det dr underordnat. Da
forstainstansréitten har fastslagit att kommissionen inte styrkt forekomsten av ett
avtal om prissittning, s innebdr det att giltigheten av konstateranden och
bedémningar rérande det pastddda avtalet rérande avgiftsstrukturen for vixlings-
provisioner minskas i motsvarande man.

I den utstrickning som det omtvistade beslutet dr grundat pa forekomsten av en
gemensam vilja avseende anvindningen av direkta provisioner uttryckta i procent,
bér det paminnas om att bankerna som nirvarade vid métet den 15 oktober 1997
inte ville 6verge systemet med indirekta provisioner som gillde vid den tidpunkten.
Antagandet av direkta provisioner har stdd i det rittsliga sammanhang i vilket euron
inférdes. Kommissionen kunde inte grunda sitt beslut pd en bokstavstolkning av
omniémnandet i Commerzbank-rapporten av en “6verenskommelse” mellan
bankerna rérande anvindandet av odterkalleliga omréikningskurser och spread-
systemets samtida upphorande (se sirskilt punkterna 95 och 106 i det omtvistade
beslutet). Detta avsnitt kan tvirtom forstis som ett gemensamt uttryck for en insikt
om en dndring som foljer av lagstiftningsétgérder i samband med eurons inférande,
och som bekriftades senare genom kommissionens rekommendation av den 23 april
1998.

Sjélva forekomsten av ett avtal om avgiftsstruktur fér vixlingsprovisioner som ir
proportionerliga mot det viixlade beloppet star dessutom i strid med bedémningen i
det omtvistade beslutet att flera banker anvéinder strukturer dir en fast del och en
proportionerlig del blandas (punkt 147 i det omtvistade beslutet). Det uppgifter som
kommissionen hade till handa visar saledes att sokandena under Gvergangsperioden
anvinde olika avgiftsstrukturer, dd vissa anvinde enbart proportionerliga provisio-
ner medan andra bibehéll en blandad struktur under hela perioden.
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Forstainstansritten anser siledes att kommissionen inte styrkt férekomsten av de
faktiska omsténdigheter som skulle utgora en gemensam vilja som visar att ett avtal
ingétts rérande avgiftsstrukturen for vixlingsprovisioner under moétet den 15 okto-
ber 1997.

E — Allmdn slutsats

Kommissionen har inte styrkt forekomsten av ett avtal om prissittning for
kontantvixling av valutor fridn euroomrédet under 6vergangsperioden och om en
avgiftsstruktur f6r detta. Hérav foljer att talan skall vinna bifall p& de grunderna att
kommissionen felaktigt har faststéllt sakforhallandena och att de indicier som
anforts mot sékandena saknar erforderligt bevisvérde.

Mot bakgrund av det ovannidmnda finner forstainstansrétten att en kontradiktorisk
provning av talan inte foranleder forstainstansritten att dndra utgéngen i
tredskodomen. Foljaktligen skall ansokan om dtervinning avslds, utan att det &r
nodvindigt att undersdka de andra grunderna for talan.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen skall, eftersom dess
ansbkan om dtervinning avslds, ersétta rittegingskostnaderna i enlighet med
sokandenas yrkanden.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

foljande:

1) Ansokan om atervinning avslés.

2) Kommissionen skall ersitta rittegangskostnaderna.

Legal Lindh Vadapalas

Avkunnad vid offentligt sammantrédde i Luxemburg den 27 september 2006.

E. Coulon H. Legal

Justitiesekreterare Ordférande
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