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RENDO M. FL. MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

foredraget den 11 juli 1995~

1. Genom det forevarande &verklagandet vill
Rendo NV, Centraal Overijsselse Nutsbe-
drijven NV och Regionaal Energiebedrijf
Salland NV (nedan kallade “klagandena”),
bolag bildade enligt nederlindsk ritt, att
domstolen skall upphiva férstainstansrittens
dom av den 18 november 1992 i mal T-16/91
(nedan kallad "domen™)! i vilken férstain-
stansritten har delvis avvisat och delvis
ogillat deras ralan om ogiltigférklaring av
kommissionens beslut 91/50/EEG av den
16 januari 1991 (nedan kallad "beslutet”) 2,

Det akeuella 8verklagandet hinfér sig till en
utdragen och komplicerad avtalsrittslig
domstolsprocess som inleddes fér mer dn sex
ar sedan och i vilken ett stort antal parter ir
inblandade. Tvisten avser frigan huruvida
vissa i Nederlinderna ridande restriktioner
av import och export av elenergi ir frenliga
med konkurrensreglerna i férdraget.

* Originalsprik: italienska,
i — Rendo m. fl. mot kommissionen (Rec. s. 11-2417),

2 — Beslut av kommissionen i et férfarande  angfende
tillimpning av artikel 85 i EEG-fordraget (IV/32.732—
IJsselcentrale m, fl,, EGT nr L 28, s. 32),

Bakgrund och tillimplig nationell lagstift-
ning

2. T Nederlinderna ir eldistributionen orga-
niserad i tre nivder. Fyra producenter levere-
rar till regionala distributérer, vilka i sin tur
levererar till lokala distributérer som slutli-
gen siljer elenergin till de slutliga férbru-
karna.

Producenterna bildade den 3 juni 1949 en
foretagssammanslutning kallad NV Samen-
werkende  Elektriciteitsproduktiebedrijven
(nedan kallad *SEP”) 3, till vilken de anfor-
trodde forvaltningen av hégspinningsnitet
och handhavandet av kontalkterna med
utlindska elféretag i friga om import och
export av elektricitet.

3. Den 22 maj 1986 ingick SEP och dess
aktiedgare ett avtal ("Overeenkomst van

3 — Intervenient till stéd f6r kommissionen i det férevarande for-
farandet.
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Samenwerking”, nedan kallat »OVS-avtalet™)
vilket inte anmildes till kommissionen.
Enlige artikel 21 i detta avtal ir det endast
SEP som far importera och exportera elektri-
citet. Vidare har dess aktiesigare tagit sig att
dligga ett uttryckligt f6rbud fér sina avtals-
kontrahenter, dvs. regionala och lokala dis-
tributdrer, att importera och exportera elek-
tricitet 4,

Klagandena ir lokala eldistributionsbolag
som koper elektricitet frin det regionala dis-
tributionsbolaget [Jsselcentrale (vilket &r 1988
bytte namn till Ifsselmij, nedan kallat “IJC”).
Det senare hade sedan &r 1985 alagt klagan-
dena — utdver en exklusiv inképsforplik-
telse, vilken forstirkte importférbudet i
OVS-avtalet — att betala eit tilliggsbelopp
(kallat ”utjimningsavgift”) som var avsett att
ticka de hogre kostnader som IJC hade for
distribution av elektricitet pd landsbygden,
vilken inte utférdes av de lokala eller de
andra regionala distributdrerna,

4, Till {6ljd av en tvist om huruvida detta till-
laggsbelopp var rittsenligt inlimnade klagan-

4 — Frin deuta férbud undantas enligt punkt 3 { artikel 21 i OVS-
avtalet leveranser avseende en maximieffekt om 5 000 kW
med en spinningsstyrka pd 15 kV.
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dena 4r 1988 en ans6kan till kommissionen
enligt artikel 3 i ridets férordning nr 175
(nedan kallad *f6rordning nr 17”). Ansékan
avsig frigan om foljande omstindigheter var
f6renliga med gemenskapens konkurrensreg-
ler: a) det uttryckliga importférbudet i savil
OVS-avtalet som i den foregdende allminna
SEP-6verenskommelsen frin 19716, b) den
exklusiva inkopsforpliktelsen, vilken dven
innebar ett importforbud, c) IJC: s befogen-
het att ensidigt bestimma priser och att ta ut
ett tilliggsbelopp.

5. Enligt den nederlindska lagstiftning som
var i kraft fram till den 8 december 19897,
och som siledes gillde nir OVS-avtalet
ingicks, fick alla som hade fatt tillstdnd till
det importera elektricitet. Frin och med den
1 juli 1990 var diremot, enligt artikel 34 i
den nya lagen om elektricitet (“Elektriciteit-
swet” frin 1989, nedan kallad "ETW?), rit-
ten att importera elenergi som var avsedd for
den offentliga sektorn uteslutande férbehil-
len SEP3 i egenskap av “utsett bolag”
enlighet med ett ministerbeslut enligt artikel
8 1 ETW. I samma lag avreglerades dessutom
import avsedd {6r privat konsumtion, medan
foreskrifter avseende export saknades.

5 — Radets férordning nr 17 av den 6 februari 1962, férsta for-
ordningen om tillimpning av EEG-fsrdragets artillar 85 och
86 (EGT nr 13, s. 204).

6 — I det allminna SEP-avtalet fran 1971, vilket i sin helhet har
ersatts av OVS-avtalet, fanns klausuler med liknande inne-

7 — Det datum di flertalet av bestimmelserna i den nya lagen om
elektricitet tridde i kraft. Se betriffande denna lag den ome-
delbart f8ljande texten.

8 — Med undantag for elektricitet med en spinningsstyrka som
dr mindre 4n 500 volt.
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Kommissionens beslut

6. Den 16 januari 1991 fattade kommissio-
nen det omtvistade beslutet, i vilket angavs
att det enbart avsig de import- och export-
restriktioner i friga om elenergi som féljde
av avtalet och att ndgon bedémning av till-
liggsavgiften (som ansigs sakna inverkan pi
handeln mellan medlemsstater) inte hade
gjorts. I beslutet faststilldes f&ljande:

— Artikel 21 i OVS-avtalet innebar en kon-
kurrensbegrinsning enligt artikel 85.1 i
fordraget och fortsatte att innebira en
sddan dven under det system som hade
inforts genom ETW 9,

— Medan det enligt konkurrensreglerna inte
var forbjudet f6r SEP att pi ett korrekt
site utféra den tjinst av allmint intresse
som det hade anfértrotts, innebar dock
de omtvistade restriktionerna, sivitt avser
den privata konsumtionen, att handeln
dventyrades i en med gemenskapens
intressen ofdrenlig omfattning, varfor
forutsdttningar att tillimpa artikel 90.2 i
f6rdraget saknades 1°,

9 — Punkt 21— 38 i beslutet.
10 — Punkt 39— 48 i beslutet.

— I och med att importférbudet avseende
elenergi avsedd for den offentliga kon-
sumtionen hade stadfists i artikel 34 i
ETW maste bedémningen av detta fér-
buds tillidighet foregis av en provning av
den nationella lagens férenlighet med
gemenskapsritten, vilken maste ske 1 ett
hirfor lamplige férfarande 1.

7. 1 beslutet faststills sdledes i klara ordalag
— det framgar av sjilva beslutsmeningen —
ate artikel 21 i OVS-avtalet ir oférenlig med
{6rdraget, eftersom den utgdr ett hinder for
import och export av elektricitet avsedd for
privat konsumtion. Vidare hinvisas det i
beslutet, sdvitt avser prdvningen av restrik-
tioner som inforts efter antagandet av ETW
pa sektorn f6r den offentliga konsumtionen,
till utgdngen av en talan om férdragsbrott,
medan nigon sidan hinvisning inte gdrs
betriffande de restriktioner som pastds ha
forelegat under tiden dessforinnan.

8. Genom en skrivelse av den 20 november
1991 underrittade kommissionen klagandena
om att den avsg att vicka en talan om for-
dragsbrott angiende de omstindigheter som
hade anmilts. Den tog #ven tillfillet i akt att
precisera det antagna beslutets rickvidd och
bekriftade ate tlliggsbeloppet saknade

11 — Punkt 50 i beslutet.
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gemenskapsrittslig betydelse. Den beteck-
nade sjilva beslutet som ett delvist avslag péd
ansdkan till den del det avsig restriktioner
f6r elimport avsedd for offentlig konsumtion
under tiden #nnan ETW tridde i kraft 12,

Den 13 juni 1994 vickte kommissionen talan
enligt artikel 169 i fordraget och yrkade ate
domstolen skulle faststilla att Konungariket
Nederlinderna hade 4sidosatt sina skyldighe-
ter enligt artiklarna 30 och 37 i férdraget
genom att bevilja en ensamritt for import av
elektricitet som var avsedd fér offentlig kon-
sumtion. Detta mal pagér fortfarande 12,

Forstainstansrittens dom

9. Klagandena yrkade i ansékan, som inkom
den 14 mars 1991, att forstainstansritten
bland annat skulle ogiltigférklara beslutet till
den del kommissionen inte hade uttalat sig
om tillimpningen av artikel 21 i OVS-avtalet
pd eldistributionsféretagens  import och
export av elekericitet f6r offentlig konsum-
tion.

12 — Klagandena vickte talan dven angdende denna skrivelse vid
forstainstansritten. Genom beslut av den 29 mars 1993
(Rendo m. fl. mot kommissionen, T-2/92, ¢j publicerad i
Recueil) avvisades talan pd grund av att den avsdg en ritts-
akt som saknade beslutsinnehll och som dérfor inte kunde
ha rittsverkan,

13 — Mal C-157/94, kommissionen mot Nederlinderna.
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10. Forstainstansritten avvisade i den nu
overklagade domen talan i vissa delar och
ogillade den i &vrigt.

Forstainstansritten, som konstaterade att
kommissionen &verhuvudtaget inte hade
uttalat sig om férbudet att importera elektri-
citet f6r offentlig konsumtion under tiden
innan ETW tridde i kraft, ansig nirmare
bestimt att beslutet inte utgjorde en sidan
rittsakt varom talan kan vickas enligt artikel
173 och avvisade dirfér talan i denna del 14,

Férstainstansritten konstaterade att den del
av beslutet dir kommissionen forklarar sig
aystd frin att ta stillning till tiden efter att
ETW tridde i kraft, kan ha rittsverkan och
kan inverka p3 klagandenas riit till forsvar.
Den férklarade foljaktligen att talan kunde
provas i sak i denna del 15.

11. Forstainstansritten ansig i denna del att
talan huvudsakligen vilade pd féljande tre
olika grunder: a) dsidosittande av gemenska-
pens konkurrensregler och vissa allminna

14 — Punkt 58— 62.
15 — Punkt 44—57.
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rdttsprinciper, b) dsidosittande av skyldighe-
ten att motivera avgdranden, c) dsidosittande
av visentliga formforeskrifter, i synnerhet
den skyldighet som kommissionen har att
bereda sbkanden tillfille att inom viss tid
inkomma med skriftliga synpunkter i de fall
som kommissionen avser att avsli anso-
kan 16,

Betriffande den forsta grunden, i synnerhet i
friga om underldtenheten att uttala sig om
huruvida importrestriktionerna var tillitna
enligt artikel 90.2 i férdraget, erinrade
forstainstansritten framfor allt om att kom-
missionen inte ir skyldig att fatta beslut om
att foretag skall upphora med 8vertridelser
som konstateras, utan har itz att géra detta,
Inte heller innebir artikel 3.2 i férordning nr
17 att s6kanden har ritt att erhilla ett beslut
i vilket det faststills att den konstaterade
overtridelsen foreligger 17,

12. Enligt férstainstansritten skulle en sidan
skyldighet f6religga enbart om féremalet for
ansSkan ldg inom ramen f8r kommissionens
exklusiva behdrighet. Det ankommer tvirt-
om enligt domstolens rittspraxis pi senare

16 — Artikel 6 i kommissionens férordning nr 99/63/EEG av den
25 juli 1963 om sidana frhér som avses i artikel 19.1 och
19.2 i ridets férordning nr 17 (EGT nr L 127, s, 2268).

17 — Punke 98, i vilken det hinvisas till domstolens dom av den
18 oktober 1979, GEMA mot kommissionen (125/78, Rec.
s. 3189).

tid 8 dven pi den nationella domstolen att
beddma om konkurrensbegrinsande hand-
lingar av ett féretag som har anfértrotts att
tillhandahélla en tjinst av allmint ekono-
miskt intresse kan vara motiverade enligt
artikel 90.2 i férdraget.

13. Efter att ha erinrat om det utrymme fér
skénsmissig bedémning som kommissionen
har nir det giller ansékningar frin enskilda
enligt artikel 3 i férordning nr 17, bedémde
forstainstansritten om kommissionen hade
gjort en felaktig ractstillimpning, en uppen-
bart felaktig beddmning eller begitt nagot
faktiskt fel,

Foérstainstansritten anmirkte i samband dir-
med att de importférbud som angavs i artilel
21 i OVS-avtalet och i artikel 34 i ETW
kunde, om det 4in fanns vissa smérre skillna-
der mellan dem, ge upphov till samma verk-
ningar. Enligt f6rstainstansriitten f6ljer hiray
att kommissionen med ritta kunde anse att
det forst miste prévas om den nationella
lagen 4r forenlig med gemenskapsritten
innan en motsvarande prévning kan géras
betriffande OVS-avtalet. Kommissionen sak-
nar nimligen befogenhet att dligga foretag
att handla 1 strid med en nationell lag, utan
att det har avgjorts om den sistnimnda %r

18 — Sc domen av den 18 juni 1991, ERT (C-260/89, Rec.
s. 1-2925), och domen av den 11 april 1989, Ahmed Saced
;n. fl. (66/86, Rec. s. 803), tifl vilka forstainstansritten har
rinvisat.
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forenlig med gemenskapsritten. Dessutom
kan kommissionen for att nj ett sidant avgd-
rande inleda ett limpligare forfarande, nim-
ligen det som anges i artikel 169 i fordra-
get 1%,

14. En sidan slutsats utgor enligt forstain-
stansritten inte ndgon inskrinkning av det
rittsliga skyddet for enskilda som har gjort
en ansokan enligt férordning nr 17. Ansé-
kan, vilken inte har avslagits utan fortfarande
ir anhingig vid kommissionen, kan nimligen
aktualiseras pd nytt av sékandena om forfa-
randet enligt artikel 169 inte leder till resultat
som dessa anser vara tillfredsstillande.

Forstainstansritten konstaterade visserligen
att detta skulle innebira en betydande forse-
ning i utévandet av sékandenas ritt till fr-
svar, men ansig att en sidan verkan var
oundviklig i det férevarande milet eftersom
forfarandet enligt artikel 169 i f6rdraget av
ovan angivna skil méste foreg ett forfarande
enligt artikel 3 i férordning nr 17 20.

15. Efter att ha slagit fast att kommissionen
inte hade gjort en felaktig rittstillimpning,
en uppenbart felaktig bedémning eller begatt

19 — Punkt 102— 107.
20 — Punkt 111,
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nigot faktiske fel genom att underldta att
uttala sig om huruvida restriktionerna i friga
var forenliga med artikel 90.2 i fordraget,
ogillade forstainstansritten dirfor talan i den
del som inte hade avvisats.

Domen i milet Gemeente Almelo

16. T samma tvist begirde en nederlindsk
domstol, till vilken klagandena hade &verkla-
gat en skiljedom i vilken ansprik liknande de
som nu dr aktuella hade ldmnats utan avse-
ende, att domstolen skulle meddela ett for-
handsavgdrande av fragan om det var {6ren-
ligt med artiklarna 37, 85, 86 och 90 i EEG-
{6rdraget att ha ett sidant f6rbud mot
import av elenergi avsedd for offentlig kon-
sumtion som hade angetts i de allminna
avtalsvillkoren fér ett regionalt eldistribu-
tionsféretag mellan &r 1985 och ar 1989,
eventuellt i férening med ett importférbud 1
en Overenskommelse mellan inhemska pro-
ducenter.

Som bekant faststillde domstolen i sin dom
av den 27 april 1994 21 att a) det strider mot
artikel 85 i férdraget att ha en avtalsklausul
som innebir att den lokala distributéren inte

21 — Gemeente Almelo (C-393/92, Rec. s. I-1477).
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fir importera elenergi som ir avsedd for
offentlig distribution, b) det strider mot arti-
kel 86 i férdraget att en regional eldistributdr
som tillhdr en grupp féretag som tillsam-~
mans har en kollektivt dominerande stillning
tillimpar en exklusiv inkopsklausul i fére-
ning med ett importférbud, ¢) det ankommer
pa den nationella domstolen att préva om
f6rutsittningarna fér ate tillimpa artikel 90.2
i fordraget ar uppfyllda,

Overklagandet av domen

17. Klaganden har genom en skrivelse, som
inkom den 21 januari 1993, éverklagat
domen till domstolen och yrkat att den sist-
nimnda skall a) upphiva domen, b) delvis
ogiltigforklara beslutet i enlighet med den
ursprungliga talan i f&rstainstansritten, eller i
andra hand Aterférvisa mdlet till férstain-
stansritten for att denna skall avgéra frigan
om beslutet delvis skall ogiltigférklaras, c)
forplikta kommissionen och/eller interve-
nienten att ersitta rittegingskostnaderna i
férstainstansritten, samt kommissionen att
ersitta rittegingskostnaderna i domstolen 22,

22 — Malet har p} klagandenas begiran varit vilandeférklarat i
avvaktan pi att dom skulie avkunnas i det ovan nimnda
milet Gemeente Almelo och har, likast pi klagandenas
begiran, iterupptagits {6rst i januari 1995,

Klagandenas beriittigade intresse av att f3
saken prévad

18. Kommissionen har, utan att framstilla
nagon formell invindning dirom, uttryckt
vissa tvivel om huruvida klagandena har
ndgot berittigat intresse av att f3 saken pré-
vad. Enligt kommissionen skulle nimligen
klagandenas 6nskemal helt och fullt ha upp-
fyll's genom domen i malet Gemeente
Almelo eftersom det i denna har slagits fast
att de omtvistade restriktionerna — iven i
fraga om sektorn for offentlig konsumtion
som inte hade beddémts i beslutet — var
oférenliga med férdraget.

Kommissionen har iven gjort gillande att
restriktionerna 1 friga 1 vilket fall som helst
hittills inte har villat klagandena nigon
skada, och inte heller riskerar att géra det i
framtiden eftersom klagandena aldrig har
varit verksamma inom elimportbranschen
och inte heller kan tinkas bli det med hinsyn
till att de nederlindska taxorna ligger pa en
ligre nivd 4n de som tillimpas i grannlin-
derna,

19. Det skall genast anmirkas att domstolen,
utan att nigon uttrycklig invindning har
framstillts, pd eget initiativ kan forklara att
det inte finns nigot berittigat intresse av att
fa saken prévad och avvisa 6verklagandet 23,

23 — Se i detta avscende beslutet av den 24 scptember 1987,
Vlachou (134/87, Rec. s. 3633).
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For att kunna konstatera att en part saknar
berittigat intresse av att 6verklaga en dom av
forstainstansritten i vilken parten inte har
vunnit bifall ¢ll sin talan i den mening som
avses i artikel 49 andra stycket i domstolens
stadga, krivs att det foreligger en ny omstin-
dighet som har sidana rittsliga verkningar
att en dom av domstolen inte skulle f4 ndgon
andamélsenlig verkan.

20. Jag anser inte att domen i malet
Gemeente Almelo kan ges en sddan inne-
bérd. Den domen avsig nimligen uttryckli-
gen enbart de restriktioner som hirrérde
frdn OVS-avtalet och som kunde hinféras
till en viss bestimd tidsperiod, och inte de
restriktioner som numera 3terfinns i ETW
och som ir féremal f6r ett férfarande avse-
ende f8rdragsbrott som allgjime pigir.

Dessutom meddelades den domen i ett férfa-
rande avseende en begiran om forhandsav-
gorande av en tolkningsfriga. Domen giller
dirfor formellt sett enbart i det enskilda
milet vid den nationella domstolen. Att
tillerkinna domen en sidan giltighet som
kommissionen har hivdat skulle vara det-
samma som att dven tillerkinna den en laga-
kraftverkan betriffande saken som inte &r
foreskriven i fordraget.

Hairav foljer att domen i mélet Gemeente
Almelo, trots att saken genom den har klar-
lagts 1 vissa avseenden, inte kan utgdra ett
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alternativ till det beslut enligt artikel 3 i f61-
ordning nr 17 som klagandena har begirt
och som meddelas i ett annat och fristiende
férfarande.

21, Vad direfter giller det férhillandet att
klagandena inte skulle ha lidit ngon skada
av restriktionerna i friga eftersom de aldrig
skulle ha bedrivit nigon importverksamhet,
forefaller det mig som om det inte i detta
skede av férfarandet kan innebdra att klagan-
dena skulle sakna intresse av att Sverklaga
domen.

Det r6r sig namligen om ett forhillande som
forelegat fore omstindigheterna i maélet, vil-
ket forstainstansritten méjligen borde ha
beaktat vid bedémningen av klagandenas
berittigade intresse av att fi saken provad.
Domstolen kan dirfor inte anse ate detta {or-
hillande utgdr en ny omstindighet som kan
omkullkasta den presumtion f6r att det finns
ett berittigat intresse av att f3 talan prévad
som giller f6r en part i en ritteging betraf-
fande en dom genom vilken partens talan har
ogillats.

Saken

22. Klagandena har 3beropat tre grunder for
overklagandet vilka innebir att f6rstainstans-
ritten skulle ha brutit mot gemenskapsritten,
sarskilt artiklarna 85.1, 90.2 och 190 i f6rdra-
get.
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De har i forsta hand ifrigasatt den ritesliga
kvalifikation som férstainstansritten har
gjort av beslutet i den del detta inte innehil-
ler nigon hinvisning till restriktioner av
elimport under tiden fore ikrafttridandet av
ETW inom sektorn fér offentlig konsum-
tion. Genom att avvisa talan i denna del, med
den motiveringen att det inte férelig nigon
Sverklagbar rittsakt i den mening som avses
1 artikel 173 1 f6rdraget, har férstainstansrit-
ten enligt klagandena gjort en felaktig kvali-
fikation av beslutet.

Klagandena har till st6d f6r detta pistiende
dberopat den tolkning som kommissionen
sjalv. har gjort av beslutet. Sisom Zven
forstainstansritten har anmirkt avsdg kom-
missionen att den genom att underlita att
uttala sig i frigan, meddelade ett under-
forstare avslag pa ansokan i denna del.

23, Jag anser att denna grund skall godtas.

Inledningsvis bor papekas att, sisom kom-
missionen har hivdat i det férevarande milet
(vilket f6r &vrigt innebir ett fringiende av
den tolkning av beslutet som den hivdat vid
f6rstainstansritten) den rittsliga kvalifikation
av en rittsakt som den som har antagit den
gr, inte dr undantagen domstolsprévning i
tvd instanser av gemenskapernas domstolar.

Genom att forklara att beslutet, 1 den del det
inte hinvisar till en av de tre grunderna for
den ansékan som klagandena inlimnat enligt
férordning nr 17, inte ir en rittsake som kan
overklagas enligt artikel 173 i f8rdraget, och
genom att pd denna grund avvisa klagande-
nas talan i denna del, har forstainstansritten
inte jakttagit principen om skydd for sokan-
des rittigheter sdsom denna har tolkats av
domstolen och forstainstansritten,

24, 1 exempelvis domen i mdlet Automec
II2* har forstainstansritten, genom att
utveckla principer som redan faststillts i
domstolens rittspraxis, slagit fast att kom-
missionen, dven om den inte ir skyldig att
vare sig fatta ett beslut i vilket férekomsten
av en Overtridelse av konkurrensreglerna
faststills eller foreta en undersdkning till
foljd av ansékan, likvil dr skyldig att nog-
grant undersdka de faktiska och rittsliga
omstindigheter som sokanden har aberopat,
for att kontrollera om det féreligger nagon
konkurrensbegrinsande 4tgird. Dessutom ar
kommissionen — om den ligger ned ett
drende — skyldig att motivera beslutet s4 att
forstainstansritten kan kontrollera om kom-
missjonen har gjort sig skyldig till ndgot fak-
tiskt fel, en felaktig rittstillimpning eller
maktmissbruk.

For ate mojliggora ete specifikt skydd for
s6kandens rittigheter har f8rstainstansritten

24 — Domen av den 18 september 1992, Automec mot kommis-
sionen (1-24/90, Rec. s, 11-2223),
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. siledes forbehallic sig ritten att gdra en dom-
stolsprévning av motiveringen av kommissio-
nens beslut att ligga ned drenden, 1 syfte att
kontrollera om beslutet uppfyller de krav
som avses 1 artikel 190 i férdraget. Det finns
desto storre anledning att si kan ske nir det
helt och hillet saknas motivering.

25. Det ar visserligen sant att sékanden har
méjlighet att vicka en passivitetstalan nir
kommissionen helt och hillet underliter att
uttala sig om ansdkan. En sidan talan syftar
dock dll att kommissionen skall dliggas att
inta en slutgiltig stindpunkt, och ayser dir-
med en situation som helt och hillet skiljer
sig frdn den nu aktuella.

I det foreliggande fallet finns nimligen en
rittsakt som otvivelaktigt innehdller ett
beslut av slutgiltig karaktir, vilket dven
framgdr av att forstainstansritten har ansett
att de ovriga delarna av sékandenas ogiltig-
hetstalan kunde tas upp till prévning i sak.
Det ror sig ddrfor helt enkelt om en rittsake
i vilken en av de tre anmirkningar som
s6kandena grundat sin ansdkan pi inte

behandlas.

26. Inte heller anser jag att kommissionen,
vilket denna numera tycks gora gillande, har
haft for avsikt att genom sin underl3tenhet
skjuta upp sitt avgorande i denna del eller att
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hinskjuta det till ett annat senare férfarande,
sdsom den gjort i friga om de restriktioner
som avsag tiden efter att ETW hade tritt i
kraft, vilka den nojt sig med att préva inom
ramen f3r en talan om f6rdragsbrott. I sjilva
verket skulle ett sddant hinskjutande inte
vara motiverat.

I avsaknad av andra uppgifter maste under-
latenheten att préva en grund fér ansékan
dirfor tolkas som ett delvist och under-
forstatt avslag av ansokan.

27. Den utvig som i ett sidant fall stir
sokanden ¢ill buds ir atc vicka talan enligt
artikel 173 f6r att fi provat om rittsakten dr
réttsenlig.

Diremot anser jag att en passivitetstalan som
enbart avser den friga som kommissionen
har underldtit att préva ir utesluten som
l6sning. Som ovan angivits syftar namligen
en passivitetstalan till att framkalla ett beslut
av kommissionen, medan kommissionen i
det forevarande fallet redan har slutgiltigt
tagit stillning i frigan.

28. En sidan losning skulle dessutom i fall
som det forevarande fi till f6ljd att sékan-
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dena var tvungna att inleda tv3 olika f&rfa-
randen, det ena avseende talan om ogiltig-
forklaring och det andra avseende passivi-
tetstalan, 1 vilka féremilet for talan skulle
vara detsamma 1 bida, dvs. ett klagomal avse-

ende att kommissionen inte har bifallit en -

sddan ansékan som avses i forordning nr 17
pa det sdtt som ansékan har utformats. Detta
skulle innebira att sékandens rittigheter inte
var sikerstillda i tillricklig grad och skulle
vara oférenligt med processekonomiska hin-
syn.

Det forefaller mig siledes som om ett godta-
gande av den rittsliga kvalifikation av kom-
missionens beslut som {8rstainstansritten har
gjort — av vilken f6ljer att beslutet utgdr en
icke-handling i den man det diri inte gors
nigot uttalande avseende en anmirkning i
ansbkan — skulle medféra att sékandena
dtminstone delvis skulle berdvas de ritrighe-
ter som de atnjuter enligt f8rordning nr 17,
eller att det i vart fall skulle bli orimligt svért
f6r dem att utdva dessa rittigheter.

29. De 6verviganden som nu har redovisats
finner stdd 1 forstainstansrittens rittspraxis
frdn senare tid, Jag avser dirmed sirskilt
domen i1 méilet BEMIM 25, i vilken f6rstain-
stansritten, efter att ha prévat omstindighe-
ter som liknar de som #r aktuella i det fére-
varande madlet, drog slutsatser som strider
mot de som den har dragit i den nu 8verkla-
gade domen. I det fallet hade sékanden

25 — Dom av den 24 januari 1995 (T-114/92, REG s. 1I-147),

inlimnat en ansékan enligt f6rordning nr 17
som var baserad pi tre anmirkningar, av
vilka dock en inte provades av kommissio-
nen,

30. Till {8ljd av klagandens talan om ogiltig-
f6rklaring, som bland annat grundades pé en
bristande motivering av beslutet, granskade
forstainstansritten — utan att visa minsta
tvekan om huruvida talan kunde tas upp till
provning i sak — beslutet i det avseendet och
konstaterade att detta faktiskt inte uppfyllde
de krav som stills i artikel 190 i férdraget.
Den bifsll foljakeligen talan och ogiltig-
torklarade rittsakten i vissa delar.

Férstainstansrittens rittspraxis avseende den
friga som nu ir uppe till prévning ir siledes
pd intet site entydig,

31. Den princip som férstainstansritten har
faststillt 1 domen i malet BEMIM, och sir-
skilt de féljder som tillimpningen av den kan
fa, framstdr ur indamilssynpunke inte som
helt 6vertygande.

Enligt min mening finns det nimligen en risk
att en mindre strike tillimpning av domen i
malet BEMIM kan komma att strida mot en
princip som flera ginger har bekriftats av
domstolen och som fdrstainstansritten sjilv
har tillimpat, dvs. principen att kommissio-
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nen, med hinsyn till syftet med férordning
nr 17, ”nir den motiverar beslut som antas
fér atc sikerstilla att konkurrensreglerna
iakttas inte dr skyldig att ta stillning till alla
argument som de berérda parterna dberopar
till stéd for sin ansékan, utan det ir tillrick-
ligt att den anger de faktiska omstindigheter
och rittsliga 6verviganden som har varit av
vasentlig betydelse {6r antagandet av beslu-
tet” 26,

32. Det finns dessutom en risk att andeme-
ningen i just den rittspraxis som ir baserad
pd domen i malet Automec fringds. I den
rittspraxisen har, trots att den avser ett sy-
stematiskt faststallande av s6kandes rittighe-
ter enligt forordning nr 17, inte gjorts nigot
ifrigasittande av den av domstolen fast-
stillda och numera etablerade principen om
att en sBkandes befogenheter alltid ir av
mindre omfattning 4n de som det fbretag
som ir f6remal for forfarandet har 27,

Jag anser i detta avseende att domstolen i
klara ordalag bér sli fast vilka roller som
kommissionen (enligt artiklarna 89 och 155 i
fordraget) respektive sdkandena (enligt fér-
ordning nr 17 och férordning nr 99/63) har
vid tillimpningen av konkurrensreglerna.

26 - Domstolens domar av den 14 juli 1972, Casella mot kom-
missionen (55/69, Rec. s. 887) och Hoechst (56/69, Rec. s.
927), samt férstainstansrittens domar av den 24 januari
1992, La Cinq mot kommissionen (T-44/90, Rec. s. I-1),
och den 29 juni 1993, Asia Motors m. fl. (1-7/92, Rec.
s. I1-669). I den ovan nimnda domen i malet BEMIM
nimns principen som en férutsittning.

27 — Dom av den 17 november 1987, British American Tobacco
Company och R. J. Reynolds Industries mot kommissionen
(férenade malen 142/84 och 156/84, Rec. s. 4487).
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Stkandena skall redovisa de faktiska omstin-
digheterna och fir foresld vilken riteslig
betydelse dessa skall anses ha. Den rattsliga
kvalifikationen av dessa omstindigheter fal-
ler dock inom kommissionens behérighets-
omride och kan bli féremdl f6r domstols-
provning vid gemenskapens domstolar om
den bestrids.

33, Slutligen anser jag att kommissionens
underlitenhet att i det férevarande fallet
uttala sig om en av de tre anmirkningarna i
ansdkan skall anses som ett underforstatt och
delvist avslag som s6kandena hade ritt att fa
provat av forstainstansriteen. Talan om ogil-
tigférklaring av detta avslag borde siledes ha
tagits upp till prévning i sak. Hirav {6ljer att
den forsta grunden f6r &verklagandet skall
godtas.

34. Det foreligger vidare enligt min mening
forutsittningar f6r domstolen att, sedan den
ogiltigférklarat domen i denna del, avgéra
milet i sak utan att 3terférvisa milet ¢l
{Srstainstansritten.

Handlingarna i mélet gdr det nimligen mdj-
ligt f6r domstolen att sjilv prova den av kla-
gandena vid fSrstainstansritten &beropade
forstahandsgrunden, och dirvid forklara att
denna inte kan godtas.
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35. Denna grund avser forfaranden som har
forekommit innan ETW tridde i kraft och
som kommissionen har underlétit att ta still-
ning tll. Den konkurrensbegrinsande
beskaffenhet som dessa férfaranden pastis ha
saknade dock betydelse vid tiden fér beslu-
tet, framfor allt pd grund av ate s6kandena —
vilket dr ostridigt — inte hade lidit nigon
som helst ersittningsgill skada 28,

Kommissionen fir dessutom ge olika priori-
tet &t drenden pa grundval av bland annat det
gemenskapsintresse som #rendena har 29,
Den har i det férevarande fallet ansett sig
bora koncentrera sin undersdkning och
beslutet till den konkurrensbegrinsande ver-
kan som OVS-avtalet kunde ge upphov till
under den period som ETW var i kraft,
medan den har limnat s6kandenas pistiende
om sidan verkan av tidigare och inte lingre
aktuella forfaranden 4t sidan. Den grund som
avser att beslut inte har fattats betriffande
dessa forfaranden kan siledes inte godtas.

36. Sammanfattningsvis anser jag att dom-
stolen bér godta den férsta grunden for

28 — Den enda skada som klagandena har gjort gillande ate de
har lidit under perioden fore det att ETW tridde i kraft
avser betalning av tilliggsbeloppet, vilket kommissionen
dock har ansett sakna pitaglig inverkan pi handeln mellan
medlemsstaterna,

29 — Se till exempel den ovan nimnda domen i milet
Automee 11

Gverklagandet och siledes upphiva férstain-
stansrittens dom i den del den avser avvis-
ning av klagandenas i f6rsta hand 4beropade
grund f6r ogiltigférklaring av beslutet, och
samtidigt ddrmed férklara att talan inte kan
vinna bifall pd den ursprungliga grunden.

37. Jag skall nu &vergd till ace i all korthet
behandla de 6vriga tvd grunder som klagan-
dena har 3beropat.

Klagandena har som andra grund gjort gil-
lande att férstainstansritten inte har uppfyllt
sin motiveringsskyldighet enligt artikel 190 i
fordraget. Forstainstansritten har enligt dem
inte tagit hinsyn tll artikel 90.2 andra
meningen 1 férdraget eller till rickvidden av
denna bestimmelse, eftersom den har forkla-
rat att de som har limnat in en ansékan
enligt férordning nr 17 skulle ha ratt att
erhilla ett slutgiltigt beslut av kommissionen
i vilket férekomsten av &vertridelsen fast-
stills enbart nir foremdlet f6r ansékan faller
inom kommissionens exklusiva behérighet
att tillimpa artikel 90.2 férsta meningen.

Det forefaller siledes som om klagandena
anser att kommissionen har exklusiv behd-
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righet att tillimpa artikel 90.2 andra
meningen och att de pd grund dirav har ritt
att erhdlla ett beslut di de férutsittningar
som forstainstansritten har angett ir upp-
fyllda. Den omstindigheten att den sist-
ndmnda inte har gjort en férdjupad prévning
av denna friga utgér dirfér enligt klagan-
dena en brist 1 domsmotiveringen.

38. Denna grund kan enligt min uppfattning
inte godtas eftersom den ir baserad pi en
missuppfattning av domens inneh3ll. Det ir
visserligen riktigt att det i domen enbart hin-
visas till f6rsta meningen 1 artikel 90.2 i f6r-
draget. Det saknas emellertid skil for att anse
att forstainstansritten genom att inte hinvisa
till den andra meningen i nimnda artikel
skulle ha haft for avsikt att avvika frin den

allmint vedertagna tolkningen av artikel 90.2
i dess helhet.

Domstolen har vid upprepade tillfillen utta-
lat att de nationella domstolarna ir behériga
att bedéma om konkurrensbegrinsande for-
faranden av ett foretag som har anfrtrotts
att tillhandahélla tjinster av allmint ekono-
miskt intresse dr motiverade med hinsyn till
de sirskilda uppgifter som detta foretag har
anfortrotts °, Nar domstolen har tillimpat

30 — Se utéver de domar som fSrstainstansritten har nimnt
(ovannimnda ERT och Ahmed Saeed Flugreisen och Silver
Line Reisebiiro) exempelvis just domen Gemeente Almelo.
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denna princip har den aldrig gjort nigon
skillnad mellan den férsta och den andra
meningen i artikel 90.2.

Jag anser dirfdr att den omstindigheten att
det enbart har hinvisats till den férsta
meningen 1 artikel 90.2 utgdr en formule-
ringsfrdga snarare dn underlitenhet att gora
en férdjupad prévning av en friga som skulle
ha kunnat leda till att forstainstansritten
skulle dra en annan slutsats.

39. Klagandena har som sista grund for
overklagandet gjort gillande att forstain-
stansritten inte har tillrickligt motiverat
domen i den del den avser étt godtagande av
att kommissionen har gett {6retride 4t f6rfa-
randet enligt artikel 169 i férdraget framfér
f6rfarandet enligt artikel 3 i férordning nr
17, trots att det i domen medges att detta
skulle innebdra att sdkanden skulle drabbas
av en forsening i utdvandet av sina rittighe-
ter.

Inte heller denna sista grund kan godtas.
Forstainstansritten har nimligen inte alls
faststillt nigon allmin princip om en inbr-
des rangordning mellan frfaranden, utan har
enbart konstaterat att den konkurrensbe-
gransande situation som klagandena har
anmilt i det forevarande fallet kunde provas
bittre inom ramen f6r en talan om férdrags-
brott enligt artikel 169 eftersom de pastidda
begrinsningarna hade sin grund i lagstift-
ning,
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40, Forstainstansritten har dessutom, som
ovan redovisats, uttryckligen och detaljerat
angett skilen for sitt val, nirmare bestimt a)
att det inte ir mojlige ate dligga de foretag
som ir féremdl for forfarandet att upphéra
med den &vertridelse som eventuellt konsta-
teras, nir denna dvertridelse dr féljden av en
nationell lag vars fSrenlighet med gemen-
skapsritten innu inte har provats, b) att det
ir nddvindigt att ge den berdrda medlems-
staten mojlighet att framféra sina synpunkter
nir den nimnda lagens rittsenlighet ifriga-
sitts, c) att domstolen har en grundliggande
aoch exklusiv behdrighet i friga om forfaran-
den avseende fordragsbrott som f8rs mot en
medlemsstat.

Hirav foljer med all tydlighet att {6rstain-
stansritten tillrickligt har motiverat domen i
denna del 1 enlighet med vad som foreskrivs i
artikel 190 1 f6rdraget.

41. Vad slutligen giller rittegingskostna-
derna kan konstateras att klagandenas still-
ning inte nimnvirt forindras av att deras
forsta grund f8r Sverklagandet kan godtas.
Klagandena férblir i slutinden tappande vid
forstainstansritten och framstdr som tap-
pande dven vid domstolen. Jag anser dirfor
att dessa skall f8rpliktas att ersitta samtliga
rittegdngskostnader i malet, inklusive de som
ir hinférliga till Sverklagandet.

42. Mot bakgrund av vad som ovan har anférts foresldr jag att domstolen med
anledning av det &verklagande som klagandena har gjort skall déma pa féljande sitt:

1) Férklara att den fdrsta grunden for overklagandet kan godtas och till f6ljd
dirav a) upphiva forstainstansrittens dom sdvitt klagandenas férsta anmirk-
ning mot kommissionens beslut 91/50/EEG av den 16 januari 1991 diirigenom
har avvisats, och b) forklara att den ursprungliga grunden for talan i denna

friga inte kan godtas.

2) Ogilla éverklagandet i dvrigt.

3) Forplikta klagandena att ersitta rittegingskostnaderna i madlet, inklusive de
kostnader som ir hinférliga till f6rfarandet i domstolen.
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