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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

fremsat den 26. maj 1998~

1. Selskaberne Union frangaise de I'express
(Ufex, tidligere Syndicat frangais de 'express
international, »SFEI«), DHL International
og CRIE har iverksat appel af den dom, som
Retten 1 Forste Instans afsagde den 15. januar
1997 i sag T-77/95 1.

2. Retten i Forste Instans frifandt ved den
nzvnte dom Kommissionen i en sag, der var
anlagt til prevelse af den beslutning af 30.
december 1994, hvorved Kommissionen
havde afvist en klage, som en rzkke virk-
somheder havde indgivet den 21. december
1990, og hvori de havde anmodet Kommis-
stonen om at indlede en undersogelse af de
former for praksis, som det franske post-
vasen (herefter »La Poste«) udevede 1 for-
bindelse med den virksomhed med interna-
tional kurertjeneste, som et af dets
datterselskaber drev. Det drejede sig neer-
mere bestemt om at afgere, om de pigl-
dende former for praksis var 1 strid med
EF-traktatens artikler om fri konkurrence.

* Originalsprog: spansk.
1 — SFEI m.{l. mod Kommissionen (Sml. 11, s. 1),
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Faktiske omstendigheder

3. Retten i Forste Instans beskrev i dommen
sagens faktiske omstzndigheder siledes:

Den 21. december 1990 indgav Syndicat
frangais de TI'express international (herefter
»SFEl«), som de tre andre sagsogere er
medlem af, en klage til Kommissionen med
henblik pi at fi fastsldet, at den franske stat
havde tilsidesat artikel 92 ff. i EQF-traktaten
(nu EF-traktaten, herefter »traktaten«).

Den 18. marts 1991 blev der afholdt et ufor-
melt moede 1 Bruxelles mellem reprasentanter
for klageren og for Kommissionen. Senest
ved denne lejlighed blev det gjort gzldende,
at La Poste havde tilsidesat traktatens
artikel 86 1 sin egenskab af virksomhed, og at
den franske stat havde tilsidesat dels
artikel 90, dels artikel 3, litra g), artikel 5 og
artikel 86 i traktaten.
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Meningsudvekslingerne kan — 1 overens-
stemmelse med sagsegernes redegorelse, som
ikke er blevet bestridt af Kommissionen —
sammenfattes p3 felgende mide.

For s3 vidt angir artikel 86 klagede sagse-
gerne over den logistiske og kommercielle
bistand, som La Poste hzvdedes at yde sit
datterselskab, Société frangaise de message-
ries internationales (siden 1992 GDEW
France) (herefter »SFMI«), som opererer pd
markedet for international kurertjeneste.

Med hensyn til den logistiske bistand kritise-
rede sagssgerne, at La Poste’s infrastrukur
blev stillet til rddighed med henblik pi ind-
samling, sortering, transport, omdeling og
overbringelse af posten til kunden, at der
blev anvendt en szrlig gunstig toldproce-
dure, som normalt er forbeholdt La Poste,
og at der blev givet sarlig gunstige skono-
miske vilkdr. Med hensyn til den kommer-
cielle bistand henviste sagsogerne dels til, at
der bla. blev overdraget kundekreds og
goodwill, dels til markedsferings- og rekla-
metiltag, som La Poste gennemforte til fordel
for SFML

Ifolge sagsogerne bestod misbruget i, at La
Poste lod datterselskabet SFMI drage fordel
af sin infrastruktur pi unormalt fordelagtige
vilkdr med henblik p4 at udvide den domine-
rende stlling, La Poste havde pi markedet
for almindelig postbefordring, til ogsd at
omfatte det hermed forbundne marked for
international kurertjeneste. Misbruget gav sig

udslag i krydssubsidiering til fordel for
SFMI.

For si vidt angir traktatens artikel 90,
artikel 3, litra g), artikel 5 og artikel 86
anferte sagsogerne, at baggrunden for La
Poste’s ulovlige bistand til datterselskabet
var en rzkke instrukser og anvisninger fra
den franske stat.

Ved skrivelse af 10. marts 1992 ul klagerens
advokat afviste Kommissionen den klage, der
var indgivet 1 medfer af traktatens artikel 86.

Den 16. maj 1992 anlagde SFEI, DHL Inter-
national, Service Crie og May Couricr annul-
lationssegsmil til pravelse af denne beslut-
ning. Retten afviste sagen (kendelse af
30.11.1992, sag T-36/92, SFEI m.l. mod
Kommissionen, Sml. II, s. 2479). Kendelsen
blev appelleret til Domstolen, som ophavede
den og hjemviste sagen til Retten (dom af
16.6.1994, sag C-39/93 P, SFEI m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 2681).

Ved skrivelse af 4. august 1994 trak Kommis-
sionen den beslutning, der var genstand for
sag T-36/92, tilbage. Retten fastslog herefter,
at det var ufornedent at treffe afgerclse i
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sagen (kendelse af 3.10.1994, sag T-36/92,
SFEI m.fl. mod Kommissionen, ikke trykt 1
Samling af Afgerelser).

Den 29. august 1994 opfordrede SFEI Kom-
missionen til at handle, jf. traktatens
artikel 175.

Den 28. oktober 1994 sendte Kommissionen
SFEL en skrivelse i medfer af arcikel 6 i
Kommissionens forordning nr. 99/63/EQF
af 25. juli 1963 om udtalelser i henhold til
artikel 19, stk. 1 og 2, i Ridets forordning
nr. 17 (EFT 1963-1964, s. 42, herefter »for-
ordning nr. 99/63«), hvori den gav udtryk
for, at den agtede at afvise klagen.

Ved skrivelse af 28. november 1994 fremsatte
SFEI sine bemarkninger over for Kommis-
sionen og opfordrede denne til at treffe en
endelig beslutning.

Den 30. december 1994 traf Kommissionen
den beslutning, der er genstand for nerve-
rende sag (herefter »den anfzgtede beslut-
ning« eller »beslutningen«). Beslutningen
blev meddelt SFEI den 4. januar 1995.
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Den anfagtede beslutning

4. Den for Retten i Farste Instans anfagtede
beslutning har felgende ordlyd (nummere-
ring af afsnit udeladt):

»Der henvises til den klage, De har indgivet
til Kommissionens tjenestegrene den 21.
december 1990, og som var vedlagt en kopi
af en serskilt klage indgivet den 20.
december 1990 til det franske konkurren-
cerdd. De to klager drejer sig om det franske
postvasens internationale kurertjenester.

Den 28. oktober 1994 sendte Kommissionens
tjenestegrene Dem en skrivelse i medfer af
artikel 6 i forordning nr. 99/63, hvori det
blev meddelt, at de oplysninger, der var tilve-
jebragt under behandlingen af sagen, ikke
gav Kommissionen grundlag for at tage
Deres klage stottet pi traktatens artikel 86 til
folge, og De blev opfordret til at fremkomme
med Deres bemarkninger hertil.

I Deres skrivelse af 28. november 1994 har
De fastholdt Deres opfattelse, hvorefter der
foreligger et misbrug af en dominerende stil-
ling fra det franske postvesen og SFMI’s
side.
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Kommissionen skal derfor pid baggrund af
Deres sidstnzvnte skrivelse hermed meddele
Dem sin endelige beslutning vedrarende
Deres klage af 21. december 1990 med
hensyn til spergsmilet om indledning af en
procedure i henhold til artikel 86.

Kommissionen finder under henvisning til de
udferlige grunde, der er anfart i Kommissio-
nens skrivelse af 28. oktober 1994, at det i
det foreliggende tilfzlde ikke er godtgjort, at
de pistdede overtredelser fortsat finder sted,
siledes at Deres begaring vil kunne imede-
kommes. Det bemazrkes herved, at Deres
skrivelse af 28. november 1994 ikke inde-
holder nye oplysninger, der giver Kommis-
sionen grundlag for at zndre denne konklu-
sion, som stettes af de nedenfor anferte
grunde.

For det forste bchandler grenbogen om
udvikling af det indre marked for posttjene-
ster (KOM(93) 247 endelig udg. af 2.6.1993)
bla. de vasentligste af de problemer, der
rejses i SFEI’s klage. Selv om den kun inde-
holder forslag de lege ferenda, skal de ogsd
tages i1 betragtning med henblik pi at vur-
dere, om Kommissionen anvender sine res-
sourcer hensigtsmassigt, og navnlig om dens
jenestegrene bestrzber sig pd at udarbejde
regler vedrarende fremtiden for markedet for
posttjenester 1 stedet for pd eget initiativ at
undersoge pastiede overtrzdelscr, som den
gores opmarksom pi.

For det andet har Kommissionen pi bag-
grund af en undersagelse i medfer af forord-
ning nr. 4064/89 hos det joint venture (GD
Net), der er oprettet af TNT, La Poste og
fire andre postvescner, offentliggjort sin
beslutning af 2. december 1991 i
sag IV/M.102. Ved sin beslutning af 2.
december 1991 besluttede Kommissionen
ikke at modsztte sig den anmeldte fusion og
at erklzre den forenelig med fzllesmarkedet.
Den piviste szrlig i relation til joint
venture’t, at ’den foresliede transaktion
hverken skaber eller forstzrker en domine-
rende stilling, som i betydelig grad kan
begrznse konkurrencen pi fzllesmarkedet
cller pd en vasentlig del heraf’.

Beslutningen drejer sig pid nogle vigtige
punkter om den indflydelse, det tidligere
SFMPI’s aktiviteter kunne have pd konkur-
rencen: SFMUI’s cksklusive adgang tl La
Poste’s faciliteter var blevet begrenset og
skulle bortfalde to ir efter fusionens gen-
nemforelse, siledes at selskabet helt blev
afskiret fra at benytte La Poste som underle-
verander. Enhver adgang, som La Poste lov-
ligt gav SFMI, skulle pi tilsvarende mide til-
bydes enhver anden kurervirksomhed, som
La Poste indgik aftale med.

Dette resultat svarer fuldstendig til de los-
ninger, som De med henblik pid fremtiden
foreslog den 21. december 1990. De kravede,
at SFMI skulle forpligtes til at betale den
samme pris for PTT’s tjenester, som hvis
man kebte dem af et privat selskab, sifremt
SFMI mitte valge fortsat at benytte sig af
disse tjenester. De kravede endvidere, at
’enhver form for statte og forskelsbehand-
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ling bringes til opher’, og at SFMI tilpasser
sine priser ud fra den reelle vardi af de af La
Poste tilbudte tjenester’.

Det cr herefter dbenbart, at de problemer
vedrerende den aktuelle og fremtidige kon-
kurrence pd omrédet for international kurer-
tjeneste, som De henviser til, er blevet last pd
passende vis ved de foranstaltninger, Kom-
missionen allerede har truffet.

Sifremt De finder, at de betingelser, der blev
pilagt La Poste i sag IV/M.102, ikke er
blevet overholdt, f.cks. pd omriderne for
transport og rcklame, er det siledes op til
Dem — s vidt muligt — at fore bevis herfor
og eventuelt indgive en klage 1 henhold til
artikel 3, stk. 2, i forordning nr. 17/62. Udta-
lelser om, at 'SFMTI’s aktuelle takster (uden
hensyn til eventuelle rabatter) fortsat ligger
langt under dem, der anvendes af SFEI’s
medlemmer’ (s. 3 1 Deres skrivelse af 28.11.),
eller at *Chronopost har reklameskilte pd P
& T’s lastvogne’ (erklzring fra stzvnings-
mand, vedlagt som bilag til Deres skrivelse),
skal imidlertid stottes af faktiske elementer,
der kan begrunde, af Kommissionens tjene-
stegrene foretager en undersegelse.

De foranstaltninger, Kommissionen traffer i
henhold til traktatens artikel 86, har tl
formail at sikre en reel konkurrence pi det
indre marked. P4 fxllesmarkedet for interna-
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tionale kurertjenester ville der, nir henses til
ovenstiende detaljerede redegorelse, skulle
frembringes nye oplysninger om eventuelle
overtredclser af artikel 86, for at Kommis-
sionen skulle kunne begrunde en underse-
gelse af de nzvnte aktiviteter.

I ovrigt finder Kommissionen, at den ikke
har pligt til at undersege eventuelle overtre-
delser af konkurrencereglerne, som tidligere
har fundet sted, hvis en sddan undersegelses
eneste formdl eller virkning er at tjene par-
ternes individuelle interesser. Kommissionen
ser ikke nogen interesse i at indlede en sidan
underspgelse 1 henhold tl traktatens
artikel 86.

Af ovennzvnte grunde skal jeg siledes med-
dele Dem, at Deres klage mi afvises.«

Den appellerede dom

5. Retten 1 Ferste Instans frifandt sagsegte i
det hele for annullationssegsmailet, idet den
et for et forkastede sagsegerens fem anbrin-
gender.

6. Retten fandt 1 det vasentlige, at den
beslutning, hvorved Kommissionen havde
afvist klagen, alene var begrundet i, at den
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sag, som havde givet anledning ul klagen,
ikke havde tilstrzkkelig interesse for Felles-
skabet (dommens przmis 34). Retten udtalte,
at Kommissionen 1 det pigzldende tilfzlde
ikke havde truffet en retsstridig afgarelse, da
den havde haft fornedent grundlag for at
fastsl, at de kritiserede former for praksis —
idet klagerne ikke havde fort bevis for det
modsatte — var bragt til opher efter udste-
delsen af en parallel beslutning (ovennzvnte
GD Net-beslutning).

7. Retten 1 Forste Instans udtalte endvidere,
at den trufne beslutning opfyldte kravene i
traktatens artikel 190, eftersom Kommis-
sionen klart og utvetydigt havde angivet,
hvilke betragtninger den havde lagt 1l grund
for den. Retten fandt heller ikke, at beslut-
ningen var selvmodsigende.

8. Desuden forkastede Retten 1 Farste
Instans anbringendet om, at Kommissionen
havde tilsidesat princippet om god forvalt-
ningsskik ved ikke at tage hensyn til en sag-
kyndig rapport af 6. december 1990 med den
begrundelse, at den vedrerte et tidsrum, der
13 forud for det tidspunkt, hvor GD Net-
beslutningen blev udstedt. Med hensyn til
pastanden om tilsidesxttelse af princippet
om forbud mod forskelsbehandling fandt
Retten, at de af klagerne anferte situationer
ikke var sammenlignelige med den aktuelle
situation.

9. Endelig fandt Retten, at sagsegerne ikke
havde godtgjort, at Kommissionen ved
udstedelsen af den anfazgtede beslutning
havde gjort sig skyldig i magtfordrejning.

Det farste anbringende

10. Det forste appelanbringende, hvorefter
Retten i Forste Instans har »gengivet den
anfxgtede beslutning forkert«, bestir af to
led. For det farste pistds det, at Retten har
gengivet den anfegtede beslutning forkert
ved ikke at anse den for at bygge pi to szr-
skilte begrundelser. For det andet har den
ogsi gengivet beslutningen forkert ved at til-
foje en begrundelse baseret pi »fzlles-
skabsinteressen«, som ikke var nzvnt 1
beslutningen.

11. Den vedtagne beslutning er ganske vist
ikke helt utvetydig, for den indeholder ikke
udtrykket  »fzllesskabsinteressen«, som
almindeligvis benyttes 1 retsakter af denne
art, og hvis retlige aspekter er velkendte. Det
var Retten i Forste Instans udmerket klar
over, idet den 1 dommens premis 31 og 32
udtalte:

»... alene i den anfegtede beslutnings nast-
sidste afsnit vedrarende de tidligere overtrz-
delser henvises [der] til sagens interesse for
Fallesskabet — 1 evrigt kun stiltiende, idet
der alene tales om sagens interesse ... Retten
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finder imidlertid, at hele beslutningen er
baseret p4, at der ikke er nogen interesse for
Fzllesskabet i en videre behandling af
klagen. Det nastsidste afsnit er uleseligt for-
bundet med resten af beslutningen«.

12. Det fremgar af en fordomsfri og upartisk
lesning af beslutningen, at Kommissionen
indledningsvis omtaler de forslag vedrerende
postsektoren, som den har fremsat de lege
ferenda, at den derpd baserer sin argumenta-
tion pd de virkninger, GD Net-beslutningen
skal have haft for de former for praksis, som
er blevet indbragt for den, og som den anser
for ophert, og at den afslutningsvis konklu-
derer, at den dels »... ikke [ser] nogen inte-
resse 1 at indlede en ... undersagelse i hen-
hold til traktatens artikel 86«, dels ikke har
pligt til at undersege eventuelle overtra-
delser af konkurrencereglerne, som tidligere
har fundet sted, hvis en sidan undersogelses
eneste formal eller virkning er at tjenc par-
ternes individuelle interesser.

13. Selv om det ganske vist havde varet
onskeligt, om Kommissionen 1 stedet for blot
at opregne en rzkke punkter, hvis respektive
betydning for det endelige afslag neppe kan
fastslds, havde udstedt en klarere og mere
udferlig beslutning, er det efter min opfat-
telse ikke ensbetydende med, at Retten i
Forste Instans — idet den efter at have
undersegt beslutningen i sin helhed konklu-
derede, at den er begrundet i manglende fel-
lesskabsinteresse — har »gengivet den for-
kert«.
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14. P4 trods af den opregning af punkter,
som den indcholder, lykkes det nemlig alli-
gevel Retten 1 Forste Instans at klarlegge
logikken 1 Kommissionens rzsonnement i
beslutningen. Kommissionen mener, med
rette eller urette, at sagen ikke frembyder
nogen »interesse«, der kan begrunde, at den
indleder en undersegelse, fordi den allerede
har grebet ind i sektoren, og fordi de kritise-
rede former for praksis allerede er ophert.
Den interesse, som Kommissionen omtaler,
kan kun vere den »fazllesskabsinteresse«,
som det pihviler den at sikre og, i princippet,
vurdere, med forbehold af en eventuel retslig
provelse.

15. Det forholder sig siledes, at udtrykket
»fallesskabsinteressen« pid en vis mide er
tvetydigt. Der findes siledes en indskren-
kende fortolkning, som Retten i1 Faorste
Instans gennemgik 1 dom af 18. september
1992 i sagen Automec mod Kommissionen 2,
og hvis indhold er velkendt. Begrebet »fal-
lesskabsinteressen« kan imidlertid ikke kun
anvendes indskrenkende, men ogsi negativt i
betydningen »mangel pi fzllesskabsinte-
resse«. Dette er tilfxldet, nir, som i denne
sag, Kommissionen udtaler, at den ikke
finder tilstrekkelig grund til at gere brug af
sine undersegelsesbefajelser.

16. I den foreliggende sag er det appellan-
terne selv, som i den stzvning, de indgav til
Retten 1 Forste Instans, har udtalt, at Kom-
missionen 1 sin beslutning anvender mangel
pi fzllesskabsinteresse som begrundelse for

2 — Sag T-24/90, Sml. 1L, 5. 2223.
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at afvise deres klage. Et af de anbringender,
som annullationsbegzringen var baseret p3
(og som er anfert 1 punkt 5.6), gik netop ud
pd, at Kommissionen ved at afvise klagen
med den begrundelse, at der ikke foreld
nogen fallesskabsinteresse, havde anlagt et
ibenbart urigtigt sken 3. Appellanterne er
ikke ligefrem konsekvente, nir de bebrejder
Retten 1 Forste Instans, at den 1 beslutningen
har »fundet« et juridisk element, som de selv
finder er af grundlzggende betydning for
den (nemlig manglen pi fzllesskabsinte-
resse).

Det andet anbringende

17. Med det andet appelanbringende gores
det gxldende, at Retten har begdet en »retlig
fejl« ved 1 sin dom at legge til grund, at
Kommissionen kunne basere den anfzgtede
beslutning pd cn anden beslutning,

3 — Det hedder i punkt 91 i annullationsstzvningen: »Kommis-
sionens beslutning ... om at afvise klagen bygger tilsyncla-
dende pi dette dobbelte rzsonnement: Under ﬁcnsyn ul fal-
lesskabsinteressen er det berettiget at undlade at indlede en
undersegelse i henhold il artikel 86 ..« I stzvningens
punkt 185 udualer sagsegerne: »Ved at anlzgge den betragt-
ning, at den ikke ser ikke nogen interesse 1 at indlede cn
sddan undersegelsc i henhold til traktatens artikel 86 (beslut-
ningens punkt 13), ger Kommissionen brug af den ret, som
retspraksis tillzgger den, til at afvise en klage under henvis-
ning til mangel pi fellesskabsinteresses. Desuden udtrykker
sagsegerne sig pi tilsvarende mide i stzvningens punkt 188:
»SFEI mencr ... at Kommissionen har forctaget cn dbenbart
fejlagtig vurdering af Fallesskabets interesse i en videre
undersegelsc af sagen, i og med at den lazgger til grund for
sin vurdering af fzllesskabsinteressen, at den har fremsas for-
slag de lege %crcnda o

18. Efter appellanternes opfattelse  skal
enhver retslig eller administrativ afgerelse
kunne sti alene, idet den myndighed, der
trzffer afgerelsen, skal gere dette ud fra
sagens szrlige omstendigheder og ikke
under henvisning til andre omstendigheder
og sager, som er blevet bedemt eller afgjort
pd et tidligere tidspunkt. I det foreliggende
tilfzlde burde Kommissionen siledes ikke
have henholdt sig til GD Net-beslutningen.

19. Klagepunktet med hensyn til denne del
af dommen forekommer mig klart grundlest.
Retten 1 Forste Instans begik ikke nogen
retlig fejl, da den sluttede, at Kommissionen,
siledes sidan som den gjorde, kunne henvise
til GD Net-beslutningen, og at denne hen-
visning indgik 1 den argumentation, den
fremferte som begrundelse for at afvise
klagen.

20. Der er nemlig intet til hinder for, at der i
begrundelsen for en forvaltningsakt henvises
til andre retsakter, og slet ikke, ndr akterne er
konnekse eller indbyrdes forbundne. Der er
heller intet til hinder for, at den myndighed,
der har udstedt akten, henholder sig til cksi-
stensen og indholdet af en tidligere retsakt
og ved vurderingen af en senere akt anvender
den udligere akt som et naturligt argument
for at kunne udlede en rekke folger.

21. Netop dette et, hvad der skete 1 det fore-
liggende tilfzlde. Kommissionen henviser i
sin beslutning til en anden beslutning vedre-
rende samme erhvervsgren, som den tidligere
har udstedt, og hvori den har gjort en fusion
af postvirksomheder betinget af, at en rekke
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betingelser er opfyldt. Af eksistensen af
denne beslutning (GD Net-beslutningen) og
af overholdelsen af dens betingelser udleder
Kommissionen en rzkke folger med hensyn
til, om den klage, som Ufex og Ufex’ proces-
fzller har indgivet, er velbegrundet. Derfor
er der intet grundlag for slutte, at Kommis-
sionen i begrundelsen for sin beslutning
begik en retlig fejl, som Retten 1 Forste
Instans burde have kritiseret.

22. Helt anderledes forholder det sig med
spergsmalet om, hvorvidt GD Net-
beslutningen og vanskelighederne ved at gen-
nemfere den er en tlstrekkelig begrundelse
for at afvise klagen. Dette spergsmil ved-
rorer imidlertid ikke den formelle begrun-
delse for beslutningen, men indgir 1 underse-
gelsen af dens indhold, dvs. i prevelsen af
den vurdering af fxllesskabsinteressen, der 13
til grund for beslutningen.

Det tredje anbringende

23. Med det tredje appelanbringende geres
det gzldende, at der foreligger en »tilsidesxt-
telse af EF-traktatens artikel 190«. Anbrin-
gendet falder i to led. Appellanterne mener
dels, at dommen er selvmodsigende
begrundet, dels, at den pi et grundleggende
punkt ikke forholder sig til deres pastande.

24. Traktatens artikel 190 vedrarer udeluk-
kende pligten til at angive en begrundelse for
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de fzllesskabsretsakter, der udstedes af
Europa-Parlamentet og Ridet i1 fzllesskab
eller af Ridet cller Kommissionen. Den ved-
rorer siledes ikke afgarelser truffet af retslige
organer sisom Retten 1 Ferste Instans <. Et
sidant appelanbringende gor det ikke muligt
at korrigere en doms péstiede indholdsmas-
sige fejl og kritisere dens pastdede mangler i
form af en selvmodsigende begrundelse og
manglende behandling af nogle af sagse-
gernes pistande.

25. Muligvis er appellens henvisning til trak-
tatens artikel 190 blot en uheldig gentagelse
over for en hejere retsinstans af en pistand,
som allerede fremsattes i det for Retten i
Forste Instans indbragte annullations-
sagsmal. Piberibelsen af den navnte artikel
tyder pd ukendskab til forskellene ‘mellem
appelproceduren og proceduren for Retten 1
Farste Instans. Selv om appellanterne siledes
kan piberdbe sig artiklen for Retten 1 Farste
Instans for at f omstedt en forvaltningsakt,
som er udstedt i strid med reglerne i artiklen,
kan de, efter at Retten i Ferste Instans har
afvist det pigzldende anbringende, ikke over
for dennes dom gere det samme anbringende
gzldende, som de szrlig anvendte mod den
forvaltningsakt, de indbragte for ferstein-
stansen.

4 — Decr cr ingen tvivl om, at Retten i Farste Instans, ligesom
cnhver anden retsinstans, skal begrunde sine afgerclser. 1
ovrigt cr Retten ikke forpligtet hertil i henhold til traktatens
artikel 190, men i henhold ul artikel 81 i sit procesreglement.
Dommcrens funktion (juris dictio) er ikke blot ulescligt for-
bundet med hans pligt til at angive premisserne for sin afge-
relse; det er sclve denne pligt, der legitimerer afgerclsen.
Siledes har det ikke altid veret. T encvoldsstyrene undlod
dommernc ikke alene at begrunde deres afgerclscr; det var
dem ogsi forbudt at gerc det.
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26. Det er imidlertid klart, at selvmodsi-
gelser, som mitte vere indeholdt i en doms
retlige argumentation, og den klare utilstrek-
kelighed, som denne argumentation matte
udvise 5, udger retlige mangler eller fejl, som,
i givet fald, kan give anledning til &ndring
eller ophzvelse af en dom afsagt i ferste
instans, for si vidt der er tale om retlige fejl,
som ikke kan retfardiggeres, og som — hvis
de har haft afgerende betydning for tvistens
lesning — medferer, at dommen som helhed
er ugyldig. Derfor mener jeg, at Domstolen
kan behandle det tredje appelanbringende.

27. For si vidt angir anbringendets forste
led, gjorde Retten sig ikke skyldig i en selv-
modsigelse, da den dels anforte i sin dom, at
Kommissionen »ikke havde vurderet de
omhandlede former for praksis i forhold til
traktatens artikel 86«, dels udtalte, at de kri-
tiscrede former for praksis blev bragt til
ophor, fra det gjeblik GD Net-beslutningen
blev udstedt.

28. Dommen er ikke selvmodsigende,
eftersom Retten 1 Forste Instans indskrenker
sig til at konstatere, at Kommissionen har
afvist klagen, fordi der ikke foreld tilstrzk-
kelig interesse, og denne konstatering for-
pligter den ikke tl at vurdere de omtvistede
former for praksis i forhold til traktatens

5 — Den klare utilstrakkelighed af cn retlig argumentation (som
betyder, at hele dommen er mangclfulg) skal ikke forveksles
med manglen pd detaljeret behandling af samulige de i ct
segsmil fremsatte pistande. En domstol har ikke plige til i
dommen altid at foretage en sidan detaljeret behandling, og
den kan, i givet fald, forctage en samlet behandling med hen-
blik pa samtidig afvisning af flerc af de pastandc, som cn af
parterne har fremsat.

artikel 86. Formilet med henvisningen til
GD Net-beslutningen er at opstille den for-
udsztning, at selv om de kritiserede former
for praksis rent faktisk var forckommet, ville
beslutningen ved sin eksistens ikke alenc fere
til, at de blev bragt til opher, men ogsi fore
til, at enhver fzllesskabsinteresse 1 at forfalge
det pigzldende regelbrud opherte. Dette er
dog ikke ensbetydende med, at Kommis-
sionen havde vurderet de kritiserede former
for praksis 1 GD Net-beslutningen.

29. Det tredje anbringendes andet led bar
heller ikke tiltreedes. Retten i Forste Instans
har rent faktisk taget stilling til sagsegernes
pistand om, at der var forskelle mellem
begrundelsen for den ferste afvisning af
klagen (som blev meddelt dem ved skrivelse
af 10.3.1992) og begrundclsen for den ende-
lige afvisning (som var formilet med den
anfegtede beslutning). Retten omtaler
péstanden 1 premis 22 i dommen, hvor den 1
ovrigt ogsd nzvner skrivelsen af 10. marts,
og afviser den navnlig i pramis 35.

Det fjerde anbringende

30. Med det fjerde appelanbringende, der
har overskriften »mangel p3 retligt grund-
lag«, gores det gzldende, at Retten ikke har
foretaget de undersegelser, som er uomgaen-
geligt nedvendige for at kontrollere, om
Kommissionen var i stand til at konstatere, at
der ikke var nogen ekonomisk begrundelse
for, at La Poste havde subsidieret dattersel-

skabet.
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31. Appellanternes standpunkt vedrerende
dette punkt (som er anfert i stzvningens
punkt 56) kan ikke betegnes som forbilled-
ligt klart, og den mide, hvorpi det er affattet,
letter ikke forstielsen. Appellanterne anforer,
at »Retten ikke har foretaget de nedvendige
undersegelser med henblik pi at kontrollere,
i) om der var fornpdent grundlag for at
slutte, at sagsogeren ikke havde ret 1 sin
pastand om, at La Poste fortsat kunne yde
krydssubsidier, nir der ikke af tredjemand
var fremsat anmodning om adgang til nettet,
og it} om den derfor lovligt kunne eller ikke
kunne lade EF-traktatens artikel 86 eller fel-
lesskabsinteressen finde anvendelse«.

32. Appellanterne har som svar pi Kommus-
sionens indsigelse om, at udtrykket »retligt
grundlag« er uklart, idet det tkke angiver
indholdet af den retsregel, som péstés over-
tridt, anfert i deres replik , at udtrykket
»retligt grundlag«, der er almindelig udbredt
i fransk processprog, henviser til »... angi-
velsen af begrundelsen for en afgerelses dis-
positive indhold (og ikke til en lovbestem-
melse som sddan)«. Manglen pi retsgrundlag
bestdr siledes i, at der i dommen mangler en
beskrivelse af omstendighederne, som er ul-
strekkeligt klar til, at Domstolen ved sin
afgerelse af appellen kan kontrollere, at rets-
reglerne er blevet anvendt korrekt pd dem.

33. Under denne synsvinkel ber anbrin-
gendet forkastes. Det fremgir nemlig, som
en faktisk omstzndighed, klart af dommen,

6 — Fodnote 11 1 replikken.
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at postvasenerne ikke havde nogen skono-
misk interesse i at subsidicre deres fxlles dat-
terselskab. At der ikke foreld en sidan inte-
resse, fremgir af den af Kommissionen
afgivne forklaring (jf. dommens premis 62).

34. Der er tale om en bedemmelse af de fak-
tiske omstendigheder, som Retten 1 Ferste
Instans er niet frem til efter at have under-
sogt de beviser, der er blevet fremlagt, og den
kan som sidan ikke efterproves ved behand-
lingen af en appel, medmindre det pavises —
hvilket ikke er sket — at beviserne er blevet
fortolket fuldstzndig forkert eller tenden-
tiest.

35. At demme efter sin ordlyd synes det
fjerde appelanbringende imidlertid at bygge
pd den pastand, ikke at en rxkke faktiske
omstendigheder er blevet beskrevet mangel-
fuldt (Retten i Farste Instans fremstiller dem
som nzvnt klart), men at Retten ikke har
foretaget tilstrzkkelige undersogelser og ikke
tilvejebragt de beviser, der er nedvendige for
en korrekt fastleggelse af disse omstendig-

heder.

36. Under denne synsvinkel er det fjerde
appelanbringende ikke si meget rettet mod

ommen som sidan, men mod den sagsbe-
handling, som Retten i1 Ferste Instans har
foretaget. Det kritiseres, at Retten ikke under
behandlingen af sagen har truffet tilstrekke-
lige foranstaltninger til pravelse af en af de
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faktiske omstzndigheder, som retsforhand-
lingerne drejede sig om (nemlig om der
foreld eller ikke foreld krydssubsidiering).

37. Henvisningen til La Poste’s manglende
skonomiske interessc 1 at lade det fxlles dat-
terselskab fi fordel af krydssubsidiering
foretages i dommens premis 72 som et yder-
ligere argument, der lzgger sig til det fjerde
af de fem argumenter, af hvilke Retten 1
Forste Instans slutter, at Kommissionen med
rette kunne fastsld, at de 1 klagen kritiserede
former for praksis var blevet bragt til opher
efter udstedelsen af GD Net-beslutningen.

38. At disse to eclementer er sammenfal-
dende, og at den sidstnzvnte slutning, som
Retten i Forste Instans drager, 1 det femte
appelanbringende anfaxgtes generelt for at
vare behzftet med en retlig fejl, mener jeg
tilsiger, at dette »led« 1 det fjerde appelan-
bringende behandles sammen med det femte
anbringende.

Det femte anbringende

39. I det femte appelanbringende ger appel-
lanterne gzldende, at Retten har begiet
endnu en »retlig fejl«, idet den ikke retmas-
sigt kunne udlede af sagsakterne, at Kommis-
sionen havde fornedent grundlag for at
fastsli, at overtredelserne var blevet bragt til

opher.

40. Det er klart, at appellanterne med dette
anbringende dirckte anfzgter den vurdering
af de faktiske omstzndigheder, som Retten i
Farste Instans foretog.

41. P4 samme mide som i mit forslag til
afgerelse 1 sagen John Deere Limited mod
Kommissionen 7 skal jeg kort redegere for,
hvordan Domstolens praksis vedrerende
anfegtelse af bedommelser af faktisk
karakter 1 domme afsagt i forste instans, har
udviklet sig. Domstolen har fastsliet, at en
appel ikke kan stettes pd andre anbringender
end sidanne, hvorefter Retten har tilsidesat
visse retsregler, idet enhver bedemmelse af
faktisk karakter er udelukket. Den har der-
efter fastsliet, at Rettens vurdering af det for
denne forelagte bevismateriale ikke udger et
retligt spergsmil, som er underlagt Domsto-
lens kontrol i forbindelse med appel, nir
bortses fra tilfzlde, hvor dette bevismateriale
er blevet fordrejet, eller hvor den indholds-
massige urigtighed af Rettens bevisvurdering
fremgir af akterne i den sag, den har
behandlet. Domstolen har ikke kompetence
til at undersege de beviser, som Retten har
lagt til grund ved fastleggelsen af de faktiske
omstzndigheder, nir disse beviser er blevet
forskriftsmassigt tilvejebragt, og reglerne og
de almindelige retsgrundsztninger om bevis-
byrde og bevisvurdering er blevet overholdt.
Derimod pahviler det Domstolen at kontrol-

7 — Forslag til afgerclsc af 16,9.1997 i sag C-7/95 P, Sml. 1998 1,
5. 3111, punkt 24.
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lere den retlige vurdering af de faktiske
omstendigheder og de retlige konsekvenser,
Retten har draget af dem 8.

42. For at udvirke, at deres kritik tages til
folge, soger appellanterne netop at stette
femte anbringende pi et af de »huller«, som
gor det muligt at anfegte Rettens vurdering
af de faktiske omstendigheder, nemlig den
indholdsmassige urigtighed, der kan fremgi
af sagsakterne.

43. Krittkken gzlder i forste rekke dom-
mens premis 68, hvori Retten udtaler, at det
»... bemzrkes med hensyn til Kommissio-
nens vished om, at de pdgxldende former for
praksis var bragt tl opher, at eftersom La
Poste var bundet af de anmeldte aftaler og af
de afgivne ulsagn, kunne Kommissionen
efter gennemforelsen af fusionen, dvs. den
18. marts 1992 ifelge de for Retten frem-
bragte oplysninger, med rette antage, at reg-
lerne var overholdt, idet der ikke var holde-
punkter for en overtredelse heraf«.

44. Appellanterne er af den opfattelse, at
denne konstatering dementeres af selve ord-
lyden af GD Net-beslutningen, hvis tilsagn
ferst skulle have virkning fra den 18. marts
1995. Kommissionen kunne siledes ikke i

8 — Dom af 2.3.1994, sag C-53/92 P, Hilti mod Kommissioncn,
Sml. 1, s.667, przmis 42, aof 64. 1995, forcnede sager
C-241/91 P og C 242/91 P, RTE og ITP mod Kommis-
sionen, Sml. 1, s. 743, przmis 67, og kendelse af 17.9.1996,
sag C-19/95P, San Marco mod Kommissionen, Sml. I,
s. 4435, pramis 39 og 40.
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1994 slutte pi grundlag af disse tilsagn, som
pd ingen mide var bindende, at de 1 klagen
omhandlede former for praksis var bragt ul
ophor.

45. En sidan pistand gir imidlertid ud over
den blotte konstatering af en fejl eller en ind-
holdsmzssig urigtighed, der skyldes et doku-
ment i sagsakterne. Den bererer reelt ogsi
sporgsmélet om, hvordan en bestemt forvalt-
ningsakts betydning og rekkevidde skal for-
tolkes retligt — hvilket kan vzre genstand
for debat. Appellanterne prover med andre
ord at gendbne retsforhandlingerne i forste
instans om bevisvurderingen og fastleggelsen
af, hvilke faktiske omstendigheder der

fremgir af bevismaterialet.

46. Dette fremgir 1 avrigt klart af den dis-
kussion om razkkevidden af de i GD Net-
beslutningen omhandlede tilsagn og deres
tidsmeassige virkning, som blev ibnet i svar-
skriftet, og som fortsatte 1 replikken og

duplikken.

47. For det andet kritiserer appellanterne
ogsi Rettens udtalelse i premis 71 i
dommen, hvorefter »denne konklusion
[ifolge hvilken Kommissionen ikke begik en
fejl, da den fandt, at de af sagsegerne frem-
lagte indicier ikke var tilstrzkkelige til at
begrunde en undersegelse] [ikke] pavirkes ...
af den omstendighed, at Kommissionen —
som anfert af sagsegerne under retsmodet —
i juli 1996 har besluttet at indlede en proce-
dure i henhold til traktatens artikel 93, stk. 2,
vedrorende stotte, som Frankrig skal have
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ydet selskabet SFMI-Chronopost (EFT 1996
C 206, s. 3). Den omstzndighed, at der ind-
ledes en sidan procedure, giver nemlig ikke
grundlag for at fastsld, at Kommissionen pi
tidspunktet for vedtagelsen af den anfegtede
beslutning ridede over oplysninger, der var
tilstrzkkelige til at begrunde, at der blev ind-
ledt en undersegelse i henhold til traktatens
artikel 86, for si vidt angir perioden efter
vedtagelsen af GD Net-beslutningen«.

48. Appellanterne hzvder, at denne nye
beslutning, som blev udstedt 1 1996, uigen-
driveligt beviser, at Kommissionen, selv i
pertoden efter udstedelsen af GD Net-
beslutningen, ikke var klar over, om de i
beslutningen omhandlede tilsagn var blevet
overholdt.

49. Appellanterne rejser her endnu et
sporgsmil, som ikke beror pi en »indholds-
messig urigtighed«, men pd den retlige for-
tolkning af et bestemt dokument, hvilket
udelukker, at det anbringende i appellen,
som bygger herpi, kan tages til falge, da de
slet og ret soger at {2 Domstolen til at trede
i Rettens sted ved bedemmelsen af de fak-
tiske omstandigheder.

50. Desuden modsiger den fortolkning, som
appellanterne foreslir, ikke reelt premis 71 i
Rettens dom, eftersom Retten 1 premissens
sidste sxtning ikke bestrider, at Kommis-
sionen ikke »vidste«,, om de 1 GD Net-
beslutningen omhandlede tilsagn var blevet

respekteret. Den anferer blot, at Kommis-
sionen ikke ridede over oplysninger, der var
tilstrzkkelige til at begrunde, at der blev ind-
ledt en undersegelse vedrerende perioden
efter udstedelsen af GD Net-beslutningen,
eftersom de indicier herfor, som de sagse-
gende virksomheder havde fremlagt, ikke var
tilstrzkkelige.

Det sjette anbringende

51. Med det sjette appelanbringende ger
appellanterne gzldende, at Retten har »over-
trddt retsreglerne for vurdering af falles-
skabsinteressen«.

52. Nzrmere bestemt gxlder appellanternes
kritik preemis 46 i Rettens dom, hvori Retten
udtaler, at »... selv om Retten har anfert de
faktorer, Kommissionen bl.a. skal afveje ved
vurderingen af fxllesskabsinteressen, er
Kommissionen ikke desto mindre berettiget
til at legge vegt pa andre relevante faktorer i
forbindelse med den pigzldende vurdering.
Vurderingen af fellesskabsinteressen ma
nemlig nedvendigvis foretages ud fra en
undersegelse af det enkelte konkrete til-
feldes szrlige omstzndigheder, som er
undergivet Rettens kontrol (dommen 1 sagen
Automec mod Kommissionen, premis 86)«.
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53. Appellanterne er af den opfattelse, at
denne udtalelse overtreder fellesskabsretten
pa to mader. Dels tilsidesztter den de rets-
regler, som fzllesskabsinteressen skal vur-
deres efter, dels tilstdesztter den retssikker-
hedsprincippet og princippet om beskyttelse
af den berettigede forventning.

54. Begrebet »fzllesskabsinteresse« og rets-
reglerne for, hvordan det skal anvendes —
sivel begrebet som retsreglerne udspringer af
retspraksis — blev ifelge appellanterne fast-
sliet i1 Automec-dommen, og Retten har i
alle sine senere domme bekrzftet denne
praksis. Derfor kan den ikke undlade at
anvende de tre kriterter for vurdering af fzl-
lesskabsinteressen, som den selv har opstillet
(den pistiede overtrzdelses betydning, sand-
synligheden af, at dens eksistens kan fastsl3s,
og rzkkevidden af de herfor nedvendige
undersagelsesforanstaltninger), uden at over-
trede de 1 ovenstiende punkt anferte regler
og retsprincipper.

55. Jeg mener, at dette anbringende —
siledes som det er formuleret — bor afvises,
og det af to grunde.

56. For det forste kan det diskuteres — og
her er tale om et principspergsmil — om de
kriterier for vurdering af fallesskabsinte-
ressen, som Retten 1 Forste Instans har defi-
neret 1 en bestemt sag, uden videre skal
betragtes som »retsregler«, som Domstolen
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nedvendigvis skal sikre overholdelsen af.
Selv Retten i Forste Instans er ikke 1 absolut
forstand bundet af sin praksis, som den kan
fravige pi betingelse af, at det er berettiget.

57. Endvidere er der ingen grund til at
antage, at den rekke kriterier for vurdering
af fellesskabsinteressen, som Retten opstil-
lede 1 Automec-dommen, er udtemmende.
Retten anforer med velberdd hu, at det afgs-
rende er, at det er det enkelte tilfxzldes ser-
lige omstzndigheder og den begrundelse,
som Kommissionen angiver i hver enkelt
beslutning om at afvise en klage, der vur-
deres. 1 en erhvervsgren som den her
omhandlede, hvor de retlige omstzndigheder
kan variere betydeligt, kan der fremkomme
nye kriterier, som ikke tidligere er blevet for-
udset, og hvis lovlighed Retten skal tage stil-
ling tl.

58. Det er, hvad der er sket i1 det forelig-
gende tilfzlde. Som begrundelse for at afvise
den klage, der var blevet indbragt for den,
udtalte Kommissionen, at de kritiserede
former for praksis var blevet bragt til opher,
forst og fremmest som felge af dens egen
indgriben, og sluttede, at der derfor ikke var
anledning til at indlede en undersagelse. Der
er siledes tale om et nyt kriterium, som skal
tages i betragtning, og som adskiller sig fra
de tre, der blev opstillet i Automec-dommen.
Det er derfor rimeligt, nir Retten, i stedet
for at blot at afvise dette nye argument fra
Kommissionens side med den begrundelse, at
det falder uden for de kriterier, som den fast-
satte 1 Automec-dommen, accepterer at
undersege, om det er i overensstemmelse
med reglerne.
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59. At acceptere appellanternes argumenta-
tion pd dette punkt ville vere ensbetydende
med at lade retspraksis »forstene« og ikke
blot gare det totalt umuligt at udvikle den,
men ogsd at fuldstzndiggere den. Der er
sdledes intet til hinder for, at Retten i Farste
Instans, nidr den skal tage stilling til en
beslutning udstedt af Kommissionen, kan
anerkende, at der foreligger et nyt kriterium
for vurdering af fzllesskabsinteressen, som
supplerer dem, der blev opstillet 1 Automec-
dommen, og som ger det legitimt at afvise
klager over visse former for konkurrencebe-
grensende adferd.

Det syvende anbringende

60. Det syvende anbringende er i realiteten
appellens centrale element. Jeg mener af
grunde, som jeg straks skal anfore, at det ber
vederfares en anden skzbne end de foregi-
ende. Jeg foreslir siledes, at anbringendet
tages til felge, og at den i ferste instans
afsagte dom folgelig ophzves.

61. 1 syvende anbringende gores det gal-
dende, at Retten har »tilsidesat EF-traktatens
artikel 86, sammenholdt med artikel 3, litra
g), artikel 89 og artikel 155«. I anbringendet
kritiseres den argumentation, som Retten i
Farste Instans har fremfort i premis 57, 58
og 59 i sin dom, og de konsekvenser, som
den drager heraf, og som fir den til at und-
lade at give sagsegerne medhold i annullati-
onssegsmilet.

62. Denne argumentation kan sammenfattes
1 to argumenter af generel karakter og et
tredje, hvort de to forstnzvnte anvendes pi
det foreliggende tilfxlde.

63. Inden den fremsztter de tre argumenter,
anferer Retten i1 Forste Instans i pramis 54,
55 og 56 1 sin dom tre forudsztninger, som
ingen har bestridt:

a) Omfanget af Kommissionens forpligtelser
pd konkurrencerettens omride mi vur-
deres pi grundlag af traktatens artikel 89,
stk. 1, der specifikt for dette omride
fastslir den overvigningsfunktion, som i
henhold til traktatens artikel 155 generelt
er tillagt Kommissionen.

b) Artikel 3 1 Ridets forordning nr. 17 af 6.
februar 1962, ferste forordning om
anvendelse af bestemmelserne i traktatens
artikel 85 og 86 9, giver ikke den, der har
fremsat en begaring 1 henhold til denne
bestemmelse, krav pd, at Kommissionen
treffer en beslutning efter traktatens
artikel 189 om, hvorvidt der foreligger en
overtredelse af traktatens artikel 85 og/
eller artikel 86. Kommissionen er siledes
berettiget til at prioritere behandlingen af
de klager, den modtager, forskelligt, og
det er legitimt, at den som kriterium for

9 — EFT 1959-1962, s. 81.
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prioriteringen anvender en sags interesse
for Fallesskabet.

c) Artikel 86 er et konkret udtryk for det
almindelige mil for Fallesskabets virk-
somhed, som omhandles 1 traktatens
artikel 3, litra g), nemlig at der skal gen-
nemfores en ordning, der sikrer, at kon-
kurrencen inden for fxllesmarkedet ikke
fordrejes.

64, Ud fra disse forudsatninger opstilles der
1 dommen en argumentationsfelge vedrs-
rende klager over overtrzdelser, som senere
er bragt til opher. Anvendt pd det forelig-
gende tilfzlde legitimerer de pigzldende
argumenter Kommissionens handlemide.

65. Argumenterne, der fremsattes 1 pramis
57 og 58 i dommen, er formuleret som
falger:

— I betragtning af dette almindelige mil og
den opgave, der er tillagt Kommissionen,
finder Retten, at Kommissionen, forudsat
at den giver en begrundelse for en sidan
beslutning, lovligt kan beslutte, at det
ikke er hensigtsmassigt at behandle en
klage over nogle former for praksis, der
senere er bragt til opher. Dette gelder
navnlig, nir de — som i det foreliggende
tilfelde — er bragt til opher som folge af
Kommissionens  indgriben. Retten
bemzrker 1 denne forbindelse, at det ikke
har nogen betydning, med hvilken
hjemmel en beslutning, der bringer de
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kritiserede former for praksis til opher, er
truffet, idet det alene er beslutningens
virkning, der skal tages i betragtning.

— 1 et sidant tilfzlde ville en behandling af
sagen og en konstatering af nogle tidli-
gere overtrzdelser ikke lengere tjene til
at sikre, at konkurrencen inden for fxl-
lesmarkedet ikke fordrejes, og saledes
ikke vare 1 overensstemmelse med den
opgave, der er tildelt Kommissionen ved
traktaten. Formilet med en sidan proce-
dure ville i det vazsentlige vare at gore
det lettere for klagerne for de nationale
domstole at pivise et ansvarsgrundlag
med henblik pa at opni en erstatning.

66. Idet den lader denne argumentation
finde anvendelse pa det foreliggende tilfzlde,
tager Retten stilling til fordel for den anfzg-
tede beslutning og udtaler 1 dommens
premis 59: »I det foreliggende tilfzlde var
Kommissionen derfor, efter at den havde
bragt de kritiserede former for praksis il
opher gennem vedtagelsen af en anden
beslutning og siledes havde udfert sin
opgave med at overvige, at traktaten
anvendes korrekt, berettiget til at indtage det
standpunkt, at en fortsat behandling af
klagen alene med det formal at vurdere nogle
tidligere foreliggende omstzndigheder 1 for-
hold til traktatens artikel 86 ikke ville udgere
en hensigtsmassig udnyttelse af Kommissio-
nens begrznsede ressourcer, navnlig ikke nir
henses til, at den 1 evrigt bestreber sig pi at
udarbejde et szt regler for den pigzldende
sektor. Den af Kommissionen anlagte vurde-
ring var s& meget mere berettiget, som de
nationale retsinstanser — eftersom der fore-
ligger en endelig beslutning fra Kommissio-
nens side om ikke at fortsztte behandlingen
af en klage over en overtrzdelse af traktatens
artikel 86 — er kompetente til at trzffe afge-
relse vedrerende den pistiede overtredelse,
séfremt sagsegerne mitte indbringe sagen for
dem.«



UFEX M.FL. MOD KOMMISSIONEN

67. Appellanternes klagepunkt vedrarende
denne del af dommen er efter min opfattelse
velbegrundet og giver tilstrekkelig grund til
at tage appellen til falge.

68. Klager over misbrug af en dominerende
stilling, som er 1 strid med traktatens
artikel 86, vedrarer siledes nesten uundgi-
eligt begivenheder, som allerede har fundet
sted 19, Nir en virksomhed har gjort sig
skyldig i sidanne former for praksis inden
for en given erhvervsgren og pi utilladelig
mdde har udnyttet sin dominerende stilling
pé det pigzldende marked og dermed for-
drejet konkurrencen pd ulovlig vis, er det
forhold, at de pagzldende former for praksis
er ophart pi et givet tidspunkt, ikke alene
tilstrekkelige til at retfzrdiggere, at Kom-
missionen forholder sig passiv, nir virksom-
heder, der konkurrerer med den domine-
rende virksomhed, indbringer klage for den,
medmindre der foreligger andre faktorer,
som jeg senere skal anfare.

10 — Under retsmedet redegjorde Kommissionens reprascntant
for Kommissionens of ?attclsc af dette spergsmil, nemlig at
procedurer indledt { henhold til traktatens artikel 86 — i
modsztning til procedurer vedrerende statsstatte, som cr
bascret pd traktatens artikel 92, og som altid er rettet mod
fortiden — cr »rettet mod fremuidens, idet de har ul formal
at opni, at den kritiscrede overtradelse bringes til opher.
Denne argumentation cr mildt sagt overraskende, for den
modsigcr,ghvad Kommissionen alud tidligere har gjort gel-
dende over for Domstolen. Feks. anvendie den i sagen
Frankrig m.fl. mod Kommissionen (forencde sager C-68/94
og C-30/95) det stik modsatte argument til at forklare for-
skellenc mellem  proceduren i henhold il traktatens
artikel 86 og procedurcn for kontrol med fusioner og virk-
somhedsovertagelser (Ridets forordning (EQF) nr. 4064/89
af 21.12,1989 om kontrol med fusioner og virksomheds-
overtagelser (EFT 1990 L 257, s.14)). Kommissionen
udtalte dengang, at undersegelsen vedrarende misbrug af en
dnmincrcn}c stilling drcjer sig om misbrug, der har fundet
sted, hvorimod undersegelsen ved anvendelsen af den
nzvnte forordning skal tage sigte pd fremtiden. Jf. i denne
retning przmis 179 og 180 i Domstolens dom af 31.3.1998 1
samme sag (Sml. I, s. 1375).

69. Jeg mener, at Retten 1 Ferste Instans
begir en retlig fejl, nir den udtaler, at det i
sidanne tilfelde ikke er af interesse for
Kommissionen at konstatere, at der tidligere
har fundet overtredelser sted, men at kun
klagerne har en subjektiv interesse deri. Det
er den samme fejlagtige opfattelsc, der forer
den til at udtale, at »formilet« med en sidan
procedure »1 det vasentlige« er at gore det
lettere for klagerne at godtgere for de natio-
nale domstole, at der foreligger en ulovlig
adfzrd, med henblik p3 at opn3 erstatning.

70. Der er ikke lengere sikkerhed for, at den
konkurrence, hvis opretholdelse Kommis-
stonen skal sikre, bliver det, nir en virk-
somhed kun bringer de former for praksis til
opher, hvorved den har udnyttet sin domine-
rende stilling, fordi de er blevet kronet med
held. Selv om praksisen opherer, bestir dens
virkninger.

71. Tillader man den opfattelse, der fremgir
af disse premisser 1 dommen, at vinde hvd,
vil det fi den paradoksale folge (navnlig pd
de markeder, hvor der forst for nylig er ind-
fort konkurrence, sisom markedet for inter-
national kurertjeneste), at virksomheder, som
det ved at misbruge deres dominerende stil-
ling pd et tidligt stadium er lykkedes varigt at
fordreje den generelle markedssituation, fir
en »gevinst«. I et sidant ulfzlde ville opharet
af det tidlige stadiums former for praksis
ikke indebzre, at konkurrenceforholdene var
ophert med at vare fordrejede, og medfere,
at den virksomhed, som havde forset sig,
kunne konstatere, at de pigzldende former
for praksis havde gjort det muligt for den at
ni sit madl, og at de derfor ikke lengere var
nedvendige.
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72. En sidan situation mid Kommissionen
ikke tolerere. Den er tvertimod forpligtet til
at genoprette den frie konkurrence inden for
den berarte erhvervsgren fra det gjeblik,
hvor de ovrige omstzndigheder, der
begrunder, at der er en »fllesskabsinteresse«
i, at den griber ind, foreligger. I dette gjemed
skal den som det forste undersage, om den
pigzldende virksomhed har misbrugt sin
dominerende stilling, og derfor sztte den
undersogelsesmekanisme 1 gang, som kla-
gerne gnsker ivarksat.

73. Det er 1 evrigt legitimt, at en virksomhed
eller en gruppe virksomheder, nir de ger
brug af den mulighed, som forordning nr. 17
giver dem, og som jeg omtalte ovenfor, og
indgiver en klage, ikke alene er tilskyndet af
et snske om at genoprette den konkurrence-
massige ligevegt, som er blevet forrykket,
men ogsd af et gnske om at beskytte deres
egne skonomiske interesser.

74. De virksomheder, der klager over kon-
kurrencebegrznsende  praksis, varetager
siledes en aktiverende funktion, pi en mide
som en katalysator, der udleser en indgriben
fra Kommissionens side. Der ligger to for-
skellige former for interesse til grund for
deres initiativ, nemlig pi den ene side deres
egen interesse 1 at beskytte deres akono-
miske interesser mod skade som folge af
deres konkurrenters ulovlige adfzrd og pi
den anden markedets almene interesse 1, at
konkurrencereglerne  overholdes. Denne
almene interesse garanteres af fzllesskabs-
retten og skal beskyttes af Kommissionen.
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75. Nér det er den almene interesse, der geor
sig gzldende (fordi den erhvervsgren, som
det drejer sig om, har en fzllesskabsmessig
dimension og betydning, og fordi det er rela-
tivt let at konstatere den overtrzdelse, som
der klages over, uden at det krever alt for
omfattende undersogelsesforanstaltninger),
er det uacceptabelt at hzvde, at Kommissio-
nens indgriben kun tjener til at tilvejebringe
beviser, der gor det muligt at anlegge en
erstatningssag ved de nationale domstole.

76. Det kan heller ikke retferdiggere Kom-
missionens passivitet, at de former for
praksis, der har muliggjort den utilladelige
udnyttelse af en dominerende stilling, er
bragt til opher ved en ensidig beslutning fra
den virksomheds side, der har misbrugt sin
magtposition, eller som falge af en parallel
handling fra Kommissionens side, som havde
et andet form3l, men som har haft som indi-
rekte virkning at afstedkomme samme
resultat. Det, som det gzlder om at kontrol-
lere for at kunne fastsl, om beslutningen er 1
overensstemmelse med reglerne, er, under
alle omstzndigheder, at opharet af de kritise-
rede utilladelige former for praksis har med-
fort, at deres konkurrencebegransende virk-
ninger ogsi er ophert.

77. Jeg erindrer endnu en gang om, at Dom-
stolen 1 forbindelse med segsmil anlagt i
henhold til traktatens artikel 168 A skal
begrense sig til at undersege retsspergsma-
lene, og at den derfor er bundet af de fak-
tiske omstendigheder, som Retten i Ferste
Instans har fundet godtgjort 1'. Derfor skal
den gi ud fra den konstatering, at GD Net-

11 — Bortser fra, naturlxgws, at den kan drage sidannc falmskc
omstendigheder i tvivl inden for de rammer, som jog har
angivet i punkt 41 i dette forslag til afgarclse.
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beslutningen havde fert til opher af de
former for praksis, hvorved La Poste, even-
tuelt, p3 utilladelig mide havde udnyttet sin
dominerende stilling inden for postsekto-
ren 2, Grznserne for den kontrol, som den
kan udeve i forbindelse med en appel, til-
lader den ikke at handle anderledes, om end
det efter min mening mi erkendes, at grund-
laget for Rettens konstatering er spinkelt,
fordi den alene bygger pid den ubekraftede
antagelse, at de i GD Net-beslutningen
omhandlede tilsagn var blevet respekteret.

78. Imidlertid kunne hverken Kommis-
stonen ved udstedelsen af beslutningen cller
Retten 1 Forste Instans ved kontrollen af den
vere uvidende om, at det — selv hvis de util-
ladelige former for praksis, som La Poste
havde gjort sig skyldig i, og som var blevet
kritiseret af de sagsegende virksomheder, var
blevet indstillet — alligevel var berettiget at
indlede en undersegelse for at tilvejebringe
sikkerhed for, at virkningerne af de opharte
former for praksis ikke fortsat fordrejede
konkurrencen pi det franske marked for
international kurertjeneste.

79. Kommissionens holdning it denne for-
bindelse er udtryk for en vanskeligt forsti-
clig passivitet i betragtning af det bererte
markeds betydning og dets dbenbare fzlles-
skabsdimension. Grundene til, at den 1 1991
vedtog en beslutning om fusioner mellem
postvirksomheder pi markedet for interna-

12 — Den vurdering, som Retten i Forste Instans anlegger ved-
rarende dette %orhold. cr i realitcien hverken s3 klar clier s3
definitiv, som den kan lorckomme. Visse steder synes
Retten at mene, at det er pivist, at de kritiserede former for
praksis cr ophart (jl. przmis 57, 58 og 59), men ct andet
sted indskranker den sig til at udtale, at Kommissionen i
mangel af bevis for det modsatte lovligt kunne antage, at de
var ophert (jf. premis 68).

tional kurertjeneste, foreld stadig og burde
have tilskyndet den til, ogsa af egen drift, at
overvige den videre udvikling pa dette
marked.

80. I skrivelse nr. 000978 vedrorende en pro-
cedure 1 henhold til traktatens artikel 86, som
Kommissionen tilsendte SFEI den 10. marts
1992 for at meddele denne, at dens klage var
blevet afvist (Kommissionen tilbagekaldte
selv beslutningen herom, efter at Domstolen
havde ophzvet den af Retten i Forste Instans
afsagte kendelse om, at det til provelsc af
beslutningen anlagte annullationssegsmal
ikke kunne antages til realitetsbehandling) 13,
udtalte den: »Selv om vi ikke, af de anferte
grunde, agter at fortsztte undersogelsen i
henhold til artikel 86, kan jeg forsikre Dem
om, at Kommissionen vil fortsette med at
overvige udviklingen pd dette marked ngje.«

81. Ingen har kunnet give en tilfredsstillende
forklaring p4, hvorfor Kommissionen cfter at
have fremsat en sidan udtalelse 1 1992, dvs.
efter udstedelsen af GD Net-beslutningen,
ikke alene undlod at foretage en efterfal-
gende overvigning af markedet, men ogsi
afviste de opfordringer hertil, som de appel-
lerende virksomheder fremsatte over for den.
Det var alt, hvad de enskede at opni ved at
anmode den om at indlede en undersogelse
pé grundlag af traktatens artikel 86.

13 — Jf. premis 9 i den appellerede dom.
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82. Kommissionen indremmede senere, at
den intet havde foretaget sig for at kontrol-
lere, at de betingelser, som den 1 GD Net-
beslutningen havde fastsat for at sikre den
frie konkurrence pi markedet for interna-
tional kurertjeneste, rent faktisk blev over-
holdt. 1 beslutning K 3/96 (som Retten i
Forste Instans har undersegt, og som den
henviser til i premis 71 i den appellerede
dom) !* udtalte den, at den ikke ridede over
oplysninger om, hvorvidt flere af disse betin-
gelser blev efterlevet. Den erkendte i samme
beslutning, at den ikke havde yderligere
oplysninger om, hvad La Poste havde fore-
taget sig for at efterkomme Kommissionens
henstilling om, at dets bogfaringssystem ikke
udviste subsidiering til fordel for den del af
dets virksomhed, der ikke havde karakter af
en offentlig tjeneste, dvs. at La Poste ikke
subsidierede dele af sin virksomhed, der, som
kurertjenesten, var undergivet konkurrence-
meassige vilkir.

83. Sammenfattende fremtridte situationen
siledes for Retten 1 Ferste Instans:

a) 11990 indgav de bersrte virksomheder en
klage til Kommissionen, hvori de angav
en rxkke grunde til, at de mistznkte La
Poste for, i en erhvervsgren af dbenbar
fellesskabsmassig betydning og dimen-
sion, at have udvist en konkurrencebe-
grensende adferd til fordel for sine dat-
terselskaber ved pd utilladelig mide at

14 — Jf. punkt 47.
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udnytte sin stilling pid det pigzldende
lukkede marked.

b) Kommissionen, som 1 1991 havde udstedt
en beslutning (GD Net-beslutningen) om
den fusion, hvorved La Poste og en rekke
andre postvasener havde oprettet en
fzlles virksomhed, og pilagt denne at
opfylde en rzkke betingelser, interesse-
rede sig hverken for, om betingelserne
blev overholdt, eller for selve situationen
pd det pigzldende marked pi trods af
den klage, som de konkurrerende virk-
somheder havde indbragt for den, og
nzgtede, fire 3r efter indgivelsen af
klagen, at indlede en undersogelse af
sporgsmalet.

84. At anfere, at de kritiserede forhold til-
herer fortiden, og at Kommissionen allerede
har grebet ind over for dem, er, den navnte
situation taget i betragtning, ikke et antage-
ligt argument, der kan begrunde afvisningen
af en klage, som aldrig er blevet trukket til-
bage, og hvortil der fojer sig en rzkke pi
hinanden falgende klager, som er blevet
fremsat 1 lebet af de fire &r, der er forlabet
efter indgivelsen af den oprindelige klage, og
hvoraf det fremgdr, at virkningerne af et tid-
ligere begiet misbrug af en dominerende stil-
ling pd et marked som det 1 dette tilfzlde
ombhandlede stadig bestir. Da Retten i Farste
Instans, 1 det vasentlige, anerkendte dette

~argument fra Kommissionens side, som i

ovrigt er indeholdt i den anfagtede beshut-
ning, begik den en fejl med hensyn til
udstrzkningen af sin pligt efter traktatens
artikel 89 il at sikre overholdelsen af dens
artikel 86.
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Det ottende anbringende

85. Med det ottende appelanbringende ger
appellanterne gzldende, at Retten 1 Forste
Instans har »tilsidesat en rzkke fellesskabs-
retlige princippers, idet den 1 sin dom har
overtridt princippet om god forvaltnings-
skik, principperne om lighed og forbud mod
forskelsbehandling samt principperne om
retssikkerhed og beskyttelse af den beretti-
gede forventning.

86. For s vidt angir princippet om god for-
valtningsskik drejer appellanternes kritik sig
om dommens przmis 100, hvoraf det
fremgir, at Kommissionen lovligt kunne
treffe afgorelse om klagen uden at tage
hensyn tl cn sagkyndig rapport af 6.
december 1990, fordi denne vedrerer en
periode, der ligger forud for udstedelsen af
GD Net-beslutningen.

87. Kommissionen hxvder, at dette led 1
ottende anbringende ikke kan antages til rea-
litetsbehandling, fordi det blot gentager de
pistande, som appellanterne fremsatte i den
oprindelige stzvning. Det skal imidlertid
fremhzves, sidan som det udtrykkelig gores
1 punkt 115 1 appellanternes replik, at de 1
dag ikke lengere anklager Kommisstonen for
at have tilsidesat dette princip, men at de

stadig anklager Retten 1 Forste Instans for at
have anvendt det forkert. Dette taget i
betragtning kan narverende led i anbrin-
gendet ikke afvises fra pidemmelse, skant
jeg, hvilket jeg straks skal forklare, mener, at
det under alle omstendigheder mé forkastes.

88. Det rxsonnement, som Retten 1 Forste
Instans lagde til grund pi dette punkt,
bygger pd den forudsztning, at Kommis-
sionen handlede pd en mide, som var 1 over-
ensstemmelse med den indre logik i beslut-
ningen som helhed, da den si bort fra en
sagkyndig rapport, der vedrerte en periode,
der 13 forud for tidspunktet for udstedelsen
af GD Net-beslutningen, og hvor de kritise-
rede former for praksis enten var bragt til
opher eller skulle vare bragt til opher (ind-
stillingen af dem var et centralt punkt i den
anfagtede beslutning). Den sagkyndige rap-
ports irrelevans skyldtes derfor den indre
logik i beslutningen, hvoraf det fremgir, at
Fzllesskabet ikke havde nogen interesse i, at
der blev indledt en undersogelse pd et tids-
punkt, der I3 cfter fremleggelsen af rap-
porten.

89. Jeg mener ikke, at de faktorer, som
appellanterne anferer 1 punkt 146 ff. i
appellen, kan omstede dct razsonnement,
som Retten i Farste Instans har foretaget. De
har ikke fremlagt tilstrekkelige argumenter
til at godigere, at den begik en retlig fejl i
denne del af dommen.

90. Med hensyn til den pistiede tilsideszt-
telse af princippet om lighed og forbud mod
forskelsbehandling ger appellanterne gel-
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dende, at Retten 1 Farste Instans dels »anlzg-
ger en urimelig og alt for snaver fortolkning
af begrebet sammenlignelige situationers,
dels »fortolker retsreglerne om vurdering af
fzllesskabsinteressen pd en mide, der ikke er
1 overensstemmelse med den, som den altid

har fulgte.

91. Der er intet grundlag for disse to klage-
punkter. Retten i Farste Instans anferer blot
(i dommens przmis 102), at sagsegerne ikke
har gjort geldende, at der foreligger en situa-
tion, der kan sammenlignes med den, som de
kritiserer 1 deres klage, hvilket der ikke her-
sker tvivl om. Der kan stilles mere eller
mindre strenge krav til, 1 hvor hej grad de
»sammenlignelige situationer« skal svare til
hinanden, men nir Kommissionen anklages
for at have handlet ulovligt ved at afvise en
klage, som ville vare blevet taget til folge ved
en anden lejlighed, er det under alle omstzn-
digheder et rimeligt krav, at den sammenlig-
nelige situation, der gores gxldende, udviser
en reel lighed med den kritiserede situation. I
det foreliggende tilfzlde har appellanterne
ikke kunnet pege pi en sammenlignelig
situation, som med beherig stringens kan
danne grundlag for deres pistand om for-

skelsbehandling.

92. Med hensyn il kritikken af Retten i
Forste Instans for at fortolke retsreglerne
om, hvordan fxllesskabsinteressen skal vur-
deres, forskelligt, gentager jeg, hvad jeg har
anfert om sjette anbringende.
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93. Denne henvisning til de bemarkninger,
som jeg fremsatte vedrerende sjette anbrin-
gende, gor det muligt for mig at foresl3, at
ottende anbringendes tredje led ogsd
afvises. I dette led kritiserer appellanterne
Retten for at have tilsidesat principperne om
retssikkerhed og beskyttelse af den berettige
forventning ved at fravige sin egen praksis
(nemlig den retspraksis, der fremgir af den
tidligere omtalte dom i sagen Automec mod
Kommissionen) og tillade Kommissionen at
vurdere fzllesskabsinteressen efter andre kri-
terier end dem, som den fastlagde i denne
dom.

94. Som jeg bemzrkede i forbindelse med
gennemgangen af sjette anbringende, er vur-
deringen af fzllesskabsinteressen en bedem-
melse, som nedvendigvis foretages ud fra det
pigxzldende tilfzldes szrlige omstendig-
heder, og de kriterier, der fremgir af
Automec-dommen, er blot eclementer eller
faktorer, der kan eller bor tages i betragtning
pd linje med andre elementer eller faktorer.
Derfor er der hverken anledning til at mene,
at der foreligger en forskelsbehandling ved
anvendelsen af retsreglerne eller en tilside-
settelse af retssikkerhedsprincippet (eller,
end mindre, en tilsideszttelse af princippet
om beskyttelse af den berettigede forvent-
ning) ud fra den begrundelse, at Kommis-
sionen i et konkret tilfzlde, og under hensyn
til dettes szrlige omstendigheder, ikke har
anvendt de nzvnte, i retspraksis fastlagte,
kriterier, men en razkke andre kriterier, som
den ansd for afgerende for, om den skulle
tage en klage til folge eller afvise den. Under
alle omstzndigheder sikrer det store antal til-
felde af domstolskontrol, som Retten 1
Farste Instans udever med sidanne bedom-
melser, at de er 1 overensstemmelse med rets-
reglerne.
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Det niende anbringende

95. Med det niende appelanbringende gor
appellanterne gzldende, at Retten i Forste
Instans »har begdet retlige fejl 1 forbindelse
med anvendelsen af begrebet magtfordrej-
ning«. Anbringendet bestdr af to led. Ifelge
det ene har Retten truffet afgerelse om
anbringendet om magtfordrejning uden at
have undersagt alle de dokumenter, som sag-
segerne har paberibt sig. Ifelge det andet har
den fastlagt en forkert dcfinition af, hvilke
former for faktiske omstendigheder der kan
vare indicier for magtfordrejning.

96. Anbringendets forste led vedrerer
navnlig en skrivelse, som kommissions-
medlem Sir Leon Brittan den 1. juni 1995 til-
sendte Kommissionens formand med kopi til
visse andre medlemmer af Kommissionen,
Ifelge sagssgerne beviser denne skrivelse, at
Kommissionen havde besluttet bevidst at
undlade at forfolge anmeldte overtrzdelser
inden for postsektoren og i stedet finde en
»politisk« lasning pi problemet. I deres
replik til Retten i Ferste Instans havde sag-
sogerne anmodet denne om at pilegge Kom-
missionen at fremlagge dette og en rzkke
andre dokumenter, som de piberdbte sig som
bevismidler 15.

15 — Da Retten i Forste Instans blev opfordret ul at pilzgge
Kommissionen at fremlzgge dokumenter, som kunne godgl-
ore, at den udtrykkcligiavdc nzgtet at forfelge overtrz-
clscrnc o forctrukket at lzgge vegten pd en generel poli-
tisk lesning pi spergsmilet om libcrf]iscring af
ostscktoren, blev det i replikken angivne dokumentariske
Ecvismiddcl anske vist formulerct lide vagt. lkke desto
mindre skal denne begzring om tilvejebringelse af bevis-
midler sammenholdes med resten af replikken og med stav-
ningen, 1 disse dokumenter omtales Sir Leon Brittan’s skri-
velse udtrykkelig flere gange.

97. Retten udtaler i dommens premis 117, at
»... gisningen om formélet med Kommissio-
nens pistiede skiftende standpunkter og sag-
segernes bemzrkninger vedrerende en skri-
velse, som Sir Leon Brittan skulle have sendt
til formanden for Kommissionen, og som
ikke er fremlagt for Retten, idet der beller
tkke i ovrigt er fremfort noget, der kan
bekrefte, at der findes en sidan skrivelse ...
hviler [alene] pi pastande, der ikke er under-
bygget, og [kan] siledes ikke ... give grundlag
for at fastsli, at der foreligger magtfordre;j-
ning« 16,

98. Efter min opfattelse begik Retten i
Farste Instans en retlig fejl (nemlig, i det
foreliggende tilfzlde, en tilsideszttelse af
procesreglerne vedrerende retten til kontra-
diktion, der skadede sagsegernes interesser),
da den, uden at give en tilfredsstillende for-
klaring, nzgtede at antage et dokument som
bevis, der principielt forekom relevant for
tvistens lesning, og som sagsegerne havde
begaeret tilfort sagsakterne. Hvis Retten var i
tvivl om, hvorvidt skrivelsen fandtes, kunne
den let have bortvejret denne tvivl ved at
opfordre Kommissionen til at fremlzgge
den. Derimod kan Retten ikke p3 én gang
rejse tvivl om eksistensen af et dokument og
samtidig (dvs. i samme dom) undlade at
cfterkomme sagsegernes begaring om at
meddele pileg om fremleggelse af samme
dokument. Retten i Ferste Instans kan med
andre ord ikke afvise en rzkke pistande med
den begrundelse, at beviserne er utilstrakke-
lige, nir den selv har nzgtet at meddele
pileg om fremleggelse af det bevismiddel,
som er blevet angivet over for den.

16 — Min fremhavelsc,
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99. Retten i1 Forste Instans har desuden
begdct en rettergangsfejl ved at lade los-
ningen af en rzkke proceduremassige
sporgsmal vedrerende accept eller afvisning
af nogle retlige skridt, som den nedvendigvis
burde have taget stilling til pi et tidligere
tidspunkt — eftersom der var blevet fremsat
begzring om dem under procedurens skrift-
lige fase — afvente domsafsigelsens stadium.

100. Ifelge procesreglementets artikel 66 skal
Retten ved kendelse angive, hvilke bevis-
midler den finder hensigtsmassige, og hvilke
faktiske omstzendigheder der skal bevises, og
forkynde denne kendelse for parterne. Disse
principper krzver ogsi — og det si meget
mere, som afvisningen af et anfert bevis-
middel kan pivirke retten til kontradiktion
—— at afgerelser om afvisning af bevismidler,
som parterne under procedurens skriftlige
fase angiver over for Retten, traffes ved ken-
delse, og at ogsd denne kendelse forkyndes
for parterne. Den nzvnte fremgangsmide
gor det muligt for parterne at gribe ind
under den mundtlige fase ud fra et bedre
kendskab til deres reelle muligheder for kon-
tradiktion og bevarer samudig deres ret ul
»at fremkomme med nye beviser« (proces-
reglementets artikel 66, stk. 2), nir de bevis-
midler, som de har ensket fremlagt, ikke er
blevet optaget 1 sagsakterne.

101. Huvis afgerelsen om ikke at acceptere et
bevismiddel, som er blevet begeret fremlagt
under den skriftlige fase, derimod forst, som
1 dette tilfelde, treffes 1 selve dommen, er det
umuligt for de parter, som har begzret bevis-
midlet fremlagt eller angivet det, sivel i den
mundtlige fase at anmode Retten om at tage
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afgorelsen op til fornyet overvejelse som i
samme mundtlige fase at fremlegge eller
angive nye bevismidler, der kunne kompen-
sere for afvisningen af de tidligere anfarte
bevismidler.

102. Hvorom alting er, er det ikke si meget
rettergangsfejlen, der fir mig til at foresld
Domstolen at tiltrede dette sidste appelan-
bringende, men selve den omstendighed, at
der ikke blev givet tilladelse til fremlzggelse
af et bevis. Af let forstielige grunde stattes
klagepunktet om, at en institution har begiet
magtfordre)nmg, normalt ikke pa retsgyldige
beviser, men p3 mere eller mindre serigse
indicier, som det overlades til Domstolen
eller Retten at vurdere. Nir bevismaterialet
er i de indklagede institutioners besiddelse,
har borgerne normalt ikke anden mulighed
end at pege pd sidanne indicier og fremsztte
begzring om, at der enten fremlzgges doku-
menter eller tilvejebringes vidneudsagn, der
kan underbygge dem. Nir de angivne indi-
cier udviser en vis sandsynlighed, er det
derfor si meget desto mere forkasteligt at
afvise sddanne bevismidler, som en sidan
afvisning i de fleste tilfzlde bidrager til at
bereve sagsegerne midlerne til at fore deres

sag.

103. Det er tenkeligt, at Retten i Ferste
Instans 1 det foreliggende tilfxlde kunne have
nzgtet at meddele pileg om fremleggelse af
Sir Leon Brittan’s skrivelse af saglige grunde,
dvs. fordi den vurderede, at den, ifelge de
oplysninger, som sagsegerne havde meddelt
den, ikke ville tilfore de oplysninger, som
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den allerede ridede over, noget nyt. Denne
vurdering (som Kommissionen forsvarer)
kunne vzre genstand for diskussion, men
ville vare udtryk for en stillingtagen til, om
det pigzldende dokument var relevant eller
ej.

104. Det er imidlertid ikke den forklaring,
Retten 1 Forste Instans — 1 dommens pramis
117 (citeret ovenfor) — anferer som begrun-
delse for, at den ikke pilagde Kommissionen
at fremlegge det krzvede dokument. Reelt
giver den ikke nogen tilfredsstillende forkla-
ring, al den stund den indskrznker sig til at
drage selve skrivelsens eksistens i tvivl og
konstatere, at den ikke er fremlagt for
Retten. Men det var netop for at fastsld dens
cksistens og indhold, at sagsegerne anmo-
dede Retten om at pilegge Kommissionen at
fremlegge den.

105. Sammenfattende er det min opfattelse,
at der ikke var nogen grund til afvise sagso-
gernes begering om, at dokumentet blev
fremlagt som bevis, men at der derimod var
god grund til at efterkomme den. Jeg mener
ogsi, at Retten i Ferste Instans burde have
udstedt pileg om, at dokumentet blev tilfart
sagsakterne, fordi sagsegerne ansi det for at
vere af vasentlig betydning, og fordi de ikke
selv kunne fremlegge det, da det var i en fzl-
lesskabsinstitutions besiddelse.

106. Denne konklusion gar det overfladigt
at behandle anbringendets andet led, fordi

det 1 mangel af et bevis, der kan vre udslag-
givende for konstateringen af, om der fore-
ligger magtfordrejning, ikke er muligt at
treffe afgorelse om spergsmailet med beharig

sikkerhed.

107. Jeg mener siledes, at to af de anbrin-
gender, som appellanterne har gjort gezl-
dende, ber tiltredes, og at appellen derfor
ber tages til felge.

Hjemvisning af sagen til Retten i Forste
Instans

108. Tiltrzzdes det syvende appelanbringende
af grunde, der vedrorer sagens realitet, inde-
barer det ikke blot, at den i ferste instans
afsagte dom mi ophaves; det tillader ogsi
Domstolen at gere brug af den mulighed,
som artikel 54 1 EF-statutten for Domstolen
giver den i sidanne tilfzlde, nemlig at traffe
endelig afgerelse om tvisten. I si fald ville
lesningen bestd 1 slet og ret at annullere den
anfzgtede beslutning, fordi den var rets-
stridig,

109. Hvis Domstolen kun tilereder det
niende appelanbringende, vil den ikke kunne
trzeffe endelig afgorelse om tvisten. En sidan
endelig afgerelse ville efter min opfattelse
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forudsztte, at den tog udtrykkelig stilling til,
om Kommissionen havde gjort sig skyldig 1
magtfordrejning, hvilket, pd ny, ikke wville
vare muligt, medmindre de dokumenter,
som blev begaret tilvejebragt, blev fremlagt
som bevismateriale. Da tilvejebringelse af
beviser klart overskrider de processuelle
begrensninger for appelsager, mi sagen
derfor hjemvises til Retten i Forste Instans.

Forslag til afgerelse

111. Folgelig foreslir jeg Domstolen:

110. I overensstemmelse med procesregle-
mentets artikel 122 skal Domstolen — sif-
remt der gives appellanten medhold, og
Domstolen selv endeligt kan afgere sagen —
tilpligte sagsegte at betale sagens omkost-
ninger. Der skal ikke treffes afgerelse om
dette punkt, sifremt Domstolen treffer
endelig afgerelse om sagen, idet der gives
appellanten medhold.

1) at ophzve den af Retten i Ferste Instans afsagte dom af 15. januar 1997 i sag
'T-77/95, SFEI m.fl. mod Kommissionen

2) at annullere den af Kommissionen udstedte beslutning, som var genstand for

denne dom

3) at tilpligte Kommissionen at betale sagens omkostninger.
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