DOM AV DEN 16.3.2000 — FORENADE MALEN C-395/96 P OCH C-396/96 P

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 16 mars 2000 *

I de forenade malen C-395/96 P och C-396/96 P,

Compagnie maritime belge transports SA (C-395/96 P), Antwerpen (Belgien),

Compagnie maritime belge SA (C-395/96 P), Antwerpen,

och

Dafra-Lines A/S (C-396/96 P), Képenhamn (Danmark),

foretridda av advokaterna M. och D. Waelbroeck, Bryssel, delgivningsadress:
advokatbyrin E. Arendt, 34, rue Philippe II, Luxemburg,

klagande,

angiende overklagande av dom meddelad den 8 oktober 1996 av Europeiska
gemenskapernas forstainstansritt (tredje avdelningen i utokad sammansittning) i

* Rittegingssprak: engelska.
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de forenade maélen T-24/93—T-26/93 och T-28/93, Compagnie maritime belge
transports m.fl. mot kommissionen, i vilket det f6rs talan om att denna dom skall
upphivas,

1 vilka de andra parterna ir:

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av R. Lyal, rittstjansten, i
egenskap av ombud, bitridd av J. Flynn, barrister, delgivningsadress: C. Gémez
de la Cruz, rattstjansten, Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

svarande i forsta instans,

Grimaldi, Palermo (Italien),
och
Cobelfret, Antwerpen,

foretradda av M. Clough, solicitor, delgivningsadress: advokatbyran A. May,
31, Grand-Rue, Luxemburg,

intervenienter i forsta instans,

Deutsche Afrika-Linien GmbH & Co., Hamburg (Tyskland),
1-1443
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Nedlloyd Lijnen BV, Rotterdam (Nederlidnderna),

so6kande i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden D.A.O. Edward (referent) samt domarna
J.C. Moitinho de Almeida, L. Sevon, C. Gulmann och P. Jann,

generaladvokat: N. Fennelly,
justitiesekreterare: bitridande justitiesekreteraren H. von Holstein,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att parterna har avgivit muntliga yttranden vid sammantridet den
14 maj 1998,

- och efter att den 29 oktober 1998 ha hort generaladvokatens forslag till
avgorande,
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foljande

Dom

Compagnie maritime belge SA (nedan kallat CMB) och Compagnie maritime
belge transports SA (nedan kallat CMBT), i mal C-395/96 P, samt Dafra-Lines
A/S (nedan kallat Dafra), i mil C-396/96 P, har genom ansékningar, som inkom
till domstolens kansli den 10 december 1996, med st6d av artikel 49 i EG-
stadgan for domstolen overklagat forstainstansrittens dom av den 8 oktober
1996 i de forenade malen T-24/93—T-26/93 och T-28/93, Compagnie maritime
belge transports m.fl. mot kommissionen (REG 1996, s. 1I-1201, nedan kallad
den 6verklagade domen). I denna dom ogillade forstainstansritten bolagens talan
om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 93/82/EEG av den 23 december
1992 om ett forfarande for tillimpning av artikel 85 i EEG-fordraget (IV/32.448
och IV/32.450: Cewal, Cowac, Ukwal) och av artikel 86 i EEG-fordraget
(IV/32.448 och 1V/32.450: Cewal) (EGT L 34, 1993, s. 20, nedan kallat det
omtvistade beslutet).

CMB ir ett holdingbolag som ingdr i CMB-koncernen. Denna koncern bedriver
verksamhet inom bland annat rederi- och sjofartssektorn. Den 7 maj 1991
sammanfordes linjetrafiken och verksamheten med kombinerade transporter till
en sirskild juridisk enhet, CMBT, med verkan frin och med den 1 januari 1991.

CMB ir medlem av Associated Central West Africa Lines (nedan kallad Cewal),
som ér en linjekonferens med sekretariat i Antwerpen. I denna linjekonferens
ingdr rederier som har regelbunden linjetrafik mellan hamnar i Zaire (numera
Demokratiska republiken Kongo) och Angola och hamnar vid Nordsjén, med
undantag av Forenade kungariket.
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Dafra ir medlem av Cewal och ingdr sedan den 1 januari 1988 i CMB-
koncernen.

Av det omtvistade beslutet framgar foljande:

” Artikel 1

Linjekonferenserna Cewal, Cowac och Ukwal samt deras medlemsforetag, som
nimns i férteckningen i bilaga I, har 6vertritt bestimmelserna i artikel 85.1 i
EEG-fordraget genom att enas om konkurrensbegrinsande dtaganden av inne-
bérden att de, sdsom oberoende redare (outsiders), skall avhilla sig fran att
bedriva verksamhet inom de andra tv3 linjekonferensernas verksamhetsomraden,
i syfte att geografiskt dela upp marknaden for linjetrafik mellan Nordeuropa och
Vistafrika mellan sig.

Artikel 2

Medlemsforetagen i Cewal har missbrukat sin gemensamma dominerande
stillning pa foljande sitt for att undanrdja den frimste oberoende konkurrenten
pa denna trafik:

— Genom att delta i samarbetsavtalet med Ogefrem och genom att pa olika sitt
vid upprepade tillfillen kriva att det strikt skulle f6ljas.
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— Genom att med avvikelse frin de gillande tarifferna indra sina fraktsatser i
syfte att erbjuda samma eller ligre fraktsatser som den frimste oberoende
konkurrenten for fartyg som avgdr samma dag eller i nira anslutning till den
dagen (forfarande som brukar kallas *fighting ships’).

— Genom att inféra hundraprocentiga lojalitetsavtal (inklusive varor silda fritt
ombord), vilka gick utéver vad som féreskrivs i artikel 5.2 i férordning
(EEG) nr 4056/86, med sirskild anvindning av den ’svartlistning’ av illojala
avlastare som beskrivs i detta beslut.

Artikel 3

De foretag som detta beslut ar riktat till skall upphéra med den 6vertridelse som
har faststillts i artikel 1.

De foretag som dr medlemmar av linjekonferensen Cewal skall dven upphéra
med de overtridelser som har faststillts i artikel 2.
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Artikel 4

De foretag som detta beslut ir riktat till skall i framtiden avhalla sig frin varje
form av avtal eller samordnade forfaranden som kan ha samma eller liknande
syfte eller verkan som de avtal och férfaranden som avses i artikel 1.

Artikel §

De foretag som ir medlemmar av linjekonferensen Cewal bor atgirda sina

lojalitetsavtal si att de Overensstimmer med artikel 5.2 i forordning
(EEG) nr 4056/86.

Artikel 6

De foretag som ir medlemmar av linjekonferensen Cewal, med undantag av
rederierna Compagnie maritime zairoise (CMZ), Angonave, Portline och
Scandinavian West Africa Lines (Swal), skall pd grund av de o6vertridelser som
har faststillts i artikel 2 dliggas boter.

Dessa boter faststills till foljande belopp:

— Compagnie maritime: 9,6 miljoner (niomiljonersexhundratusen) ECU,
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— Dafra Line: 200 000 (tvihundratusen) ECU,

— Nedlloyd Lijnen BV: 100 000 (etthundratusen) ECU,

— Deutsche Afrika Linien-Woermann Linie: 200 000 (tvahundratusen) ECU.

Artikel 7

De béter som alidggs genom artikel 6 skall inom tre manader frin delgivningen av
detta beslut inbetalas i ecu pd Europeiska gemenskapernas kommissions bank-
konto nr 310-0933000-43 i Banque Bruxelles-Lambert, agence européenne,
rond-point Robert Schuman 5, B-1040 Bryssel.

P4 botesbeloppet utgar rinta frin utgdngen av ovannimnda tidsfrist enligt den
rdntesats som Europeiska fonden for monetirt samarbete tillimpade for sina
transaktioner i ecu den forsta vardagen i den manad under vilken forevarande
beslut fattades, med ett tillidigg av 3,5 procentenheter, det vill siga 13,25 procent.
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Artikel 8

Detta beslut ir riktat till linjekonferenserna Cewal, Cowac och Ukwal samt deras
medlemsfoéretag, som niamns i forteckningen i bilaga I.”

CMB och CMBT vickte, genom ansékan som inkom till férstainstansrittens
kansli den 19 mars 1993, talan, registrerad under nummer T-24/93, om i f6rsta
hand ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet. -

Dafra, Deutsche Afrika-Linien GmbH & Co. och Nedlloyd Lijnen BV vickte var
for sig talan genom ansokningar som inkom till forstainstansrittens kansli
den 19 och den 22 mars 1993. Deras talan, som registrerades under nummer
T-25/93, T-26/93 och T-28/93, avsig i forsta hand att det omtvistade beslutet
skulle ogiltigforklaras.

Sokandena aberopade fyra grunder till stod for sina yrkanden om ogiltigforklar-
ing.

— I mal T-26/93 framférde sokandena en grund om fel i f6érfarandet.

— 1 malen T-24/93, T-25/93 och T-28/93 gjorde svkandena gillande att de
omtvistade forfarandena inte paverkade handeln inom gemenskapen, och 1
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malen T-24/93 och T-25/93 hivdade de att de berérda marknaderna inte
ingick i den gemensamma marknaden.

— I 'malen T-24/93—T-26/93 bestred sokandena att de omtvistade foérfarandena

hade haft till syfte eller verkan att snedvrida konkurrensen i den mening som
avses i artikel 85.1 i EEG-fordraget (nu artikel 81.1 EG).

— I'samtliga mal gjorde sokandena gillande att de omtvistade forfarandena inte
utgjorde missbruk av dominerande stillning i den mening som avses i
artikel 86 i EEG-fordraget (nu artikel 82 EG).

Forstainstansritten nedsatte botesbeloppen men ogillade talan om ogiltigférklar-
ing av det omtvistade beslutet.

Endast Dafra, CMB och CMBT har &éverklagat férstainstansrittens dom.

Dafra, CMB och CMBT har framfort tre grunder till stod for sitt verklagande.

— De har bestritt att medlemmarna av Cewal skulle ha en kollektiv
dominerande stillning.

— De har bestritt var och en av férstainstansrittens tre slutsatser om missbruket
av dominerande stillning genom avtalet med zairiska Office de gestion de
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fret maritime (byrdn for sjofrakt, nedan kallad Ogefrem), "fighting ships”
och lojalitetsavtalen.

— De har invint mot de 4domda boterna.

Forekomsten av en kollektiv dominerande stillning

Klagandenas argument

Genom den forsta grunden har klagandena invint mot att forstainstansritten,
efter att i punkterna §9—68 i den 6verklagade domen ha undersékt om det fanns
en kollektiv dominerande stillning, har bedémt att kommissionen i sitt beslut
hade bevisat att det fanns anledning att gora en kollektiv bedémning av den
stillning som medlemmarna av Cewal hade pa den relevanta marknaden.
Klagandena har hirvid framfért tre argument.

Det forsta argumentet gar ut pa att forstainstansritten har gjort sig skyldig till
felaktig ritestillimpning genom att basera sin bedomning pa skil som inte fanns
med i det omtvistade beslutet.

Enligt klagandena ansdg kommissionen i punkt 61 i det omtvistade beslutet att
Cewal-konferensen hade en dominerande stillning och att ”[d]enna dominerande
stillning inneha[des] gemensamt av medlemmarna i Cewal, eftersom de [var]
férenade genom konferensavtalet vilket skapa[de] mycket nira ekonomiska band

‘mellan dem” (se dven punkt 49 i det omtvistade beslutet). Det framgir av

punkt 67 i den 6verklagade domen att forstainstansritten fann att det, forutom
avtalen mellan rederierna om att bilda Cewal, fanns sidana band mellan
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rederierna att det innebar att de hade antagit en enhetlig handlingslinje pa
marknaden. Klagandena har understrukit att férstainstansritten inte har angivit
vilka slags band det rorde sig om.

Klagandena menar att det inte framgick av det omtvistade beslutet att
kommissionen hade ansett att det, forutom konferensavtalet, fanns sidana
ekonomiska band mellan medlemmarna av Cewal att Cewals stillning pa
marknaden skulle bedémas kollektivt. Dessa band borde klart ha nimnts 1 det
omtvistade beslutet, och férstainstansritten fir inte komplettera kommissionens
bedomning genom att fran det omtvistade beslutet plocka enskilda uppgifter som
stodjer en kollektiv bedomning. Foljaktligen finns det inget stéd i det omtvistade
beslutet for forstainstansrittens motivering pd denna punkt.

Klagandenas andra argument gér ut pa att férstainstansritten, for att faststilla de
ekonomiska band som 4r nédvindiga for att motivera tillimpningen av begreppet
kollektiv dominerande stillning, i sjdlva verket har “dteranvint” samordnade
forfaranden mellan medlemmarna av Cewal i den mening som avses i artikel 85 i
fordraget. Enligt klagandena strider detta tillvigagingssiatt mot domstolens
rattspraxis, enligt vilken det ar ett villkor for att det skall kunna faststillas att en
kollektiv dominerande stillning féreligger att foretagen i frga ir forenade pa
annat sitt 4n genom enbart samordnade forfaranden eller avtal i den mening som
avses 1 artikel 85 1 fordraget.

Klagandena har hirvid dberopat punkt 65 i generaladvokatens férslag till
avgorande i de férenade mélen C-140/94—C-142/94, DIP m.fl. (dom av den
17 oktober 1995, REG 1995, s. 1-3257), dir det konstateras att det inte 4r
tillrackligt, for att faststilla att det finns siddana nira ekonomiska band, att
aberopa den omstindigheten att de berérda foretagen deltar i vad som i grund
och botten ir ett samordnat forfarande enligt artikel 85 i fordraget.
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Enligt klagandena har férstainstansritten i punkt 65 i den 6verklagade domen
just grundat sin slutsats, att Cewalmedlemmarnas stillning pd marknaden skulle
bedomas kollektivt, pa att Cewals medlemmar tillhérde diverse kommittéer och
pa att medlemmarna inom dessa kommittéer hade avtalat om vissa forfaranden
som enligt kommissionen var rattsstridiga.

Forstainstansritten har emellertid inte framfért nagra omstindigheter som
forklarar varfér upprittandet av dessa kommittéer skulle anses innebira sidana
ekonomiska band som dem som avsdgs i forstainstansrittens dom av den 10 mars
1992 i de forenade malen T-68/89, T-77/89 och T-78/89, SIV m.fl. mot
kommissionen (REG 1992, s. 11-1403, punkt 358; svensk specialutgava, volym
12), av vilken det framgar att de berorda féretagen skall vara forenade med
tillrdckliga ekonomiska band.

Genom sitt tredje argument har klagandena gjort gillande att forstainstansritten
har gjort sig skyldig till felaktig rittstillimpning nir den har bedémt att de
samordnade forfarandena mellan de redare som dr medlemmar av Cewal kunde
klandras sasom missbruk av en kollektiv dominerande stillning.

Klagandena menar att samordnade férfaranden mellan féretag som eventuellt
skulle kunna anses vara kollektivt dominerande inte skall ”ateranvindas” som
missbruk av en kollektiv dominerande stillning, utan i stillet skall behandlas i
enlighet med de regler som giller for samordnade forfaranden. De har hirvid
gjort gillande att artikel 86 i fordraget enbart avser ett ensidigt agerande av
foretag som har en dominerande stillning medan artikel 85 i fordraget avser
samordnade forfaranden. De har hinvisat till domar av den 14 juli 1981 i mal
172/80, Ziichner (REG 1981, s. 2021, punkt 10; svensk specialutgdva, volym 6,
s. 181), och av den 5 oktober 1988 i mal 247/86, Alsatel (REG 1988, s. 5987,
punkt 20).

Dessutom menar klagandena att det framgér av domen av den 13 februari 1979 i
mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen (REG 1979, s. 461,
punkt 39; svensk specialutgava, volym 4, s. 315), att artikel 86 i fordraget
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enbart 4r tillimplig pa ensidigt beslutade ageranden av foretag och inte pa ett
samordnat agerande mellan oberoende foretag. Vidare har domstolen i dom av
den 11 april 1989 1 mal 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen och Silver Line
Reisebiiro (REG 1989, s. 803, punkt 36 och féljande punkter; svensk special-
utgdva, volym 10, s. 9), fastslagit att artikel 86 i fordraget endast undantagsvis ar
tillimplig pa ett avtal mellan tva foretag.

Forstainstansritten har saledes gjort sig skyldig till felaktig rittstillimpning nir
den har beslutat att dessa avtal eller samordnade férfaranden kunde anses strida
mot artikel 86 i fordraget trots att de inte var resultatet av ndgot ensidigt
agerande av Cewals medlemmar.

Vidare har klagandena gjort gillande att forstainstansritten inte har prévat den
grund som de anfért i det avseendet eller att den 6verklagade domen i vart fall
innehaller motstridiga uppgifter.

De menar att det dr osikert hur de pastatt rittsstridiga forfarandena skall
kvalificeras. I punkt 64 i den 6verklagade domen har férstainstansritten
understrukit att ”linjerederierna, genom de tita kontakter de har med varandra
inom ramen fér en linjekonferens, gemensamt [kan] vidta férfaranden pa en
relevant marknad av sidant slag att dessa forfaranden utgor ett ensidigt
agerande. Ett sddant agerande kan vara oforenligt med artikel 86 [i fordraget]”.
I punkt 65 i den o6verklagade domen har forstainstansritten konstaterat att
Cewals medlemmar hade ”en vilja att gemensamt fora samma handlingslinje pa
marknaden for att kunna reagera ensidigt infér en utveckling av konkurrenssi-
tuationen pd den marknad dir de dr verksamma som har bedomts som hotfull”.

Enligt klagandena kan en handlingslinje vara antingen samordnad eller ensidig,
men inte biade och.
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Klagandena menar dirfér att den 6verklagade domen skall upphivas pa grund av
bristfillig motivering.

Domstolens bedomning

Argumentet att forstainstansritten skulle ha baserat sin bedémning pa skil som
inte fanns med i det omtvistade beslutet

Det forsta argumentet bottnar i en felaktig tolkning av punkterna 64—67 i den
overklagade domen.

I punkt 64 har forstainstansritten fastslagit att artikel 86 i fordraget skulle kunna
vara tillimplig pa ensidigt agerande av en linjekonferens. I punkt 65 har den
konstaterat .att, mot bakgrund av de omstindigheter som framgir av det
ifrdgasatta beslutet, de foérfaranden som medlemmarna av Cewal klandras for
skall forstds som en vilja att gemensamt féra samma handlingslinje pa
marknaden, for att kunna reagera ensidigt infér en sidan utveckling av
konkurrenssituationen pd den marknad dir de ir verksamma som bedéms som
hotfull. Foérstainstansritten har diarfér i punkt 66 fastslagit att kommissionen
tillracklige klart hade visat att det fanns anledning att gora en kollektiv
bedomning av den stillning som medlemmarna av Cewal hade p3 den relevanta
marknaden.

I punkt 67 har forstainstansritten bedomt argumentet att kommissionen skulle
ha ”dteranviant” de omstindigheter som utgjorde en 6vertridelse av artikel 85 i
fordraget. Diarmed avsigs dock inga andra band in dem som redan hade
faststillts i punkt 65.
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Foljaktligen skall det forsta argumentet underkinnas.

Argumenten avseende den pastddda ”ateranvindningen” av samordnade forfar-
anden, mojligheten att samordnade forfaranden utgér missbruk av dominerande
stallning och motiveringen av den 6verklagade domen i detta hinseende

Det andra och det tredje argumentet skall prévas tillsammans. De rér huvud-
sakligen huruvida kommissionen, fér att konstatera att det férekommer missbruk
av dominerande stillning, enbart kan grunda sig pa faktiska omstindigheter som
utgor ett avtal, ett beslut eller ett samordnat férfarande som faller under
artikel 85.1 i fordraget, och som dirmed ir ogiltigt, sivida det inte omfattas av
undantagen i artikel 85.3.

Det framgdr av sjilva lydelserna av artiklarna 85.1 a, b, d och e och 86 a—d i
férdraget att samma férfarande kan leda till 6vertradelser av biagge bestimmel-
serna. Det kan saledes inte uteslutas a priori att artiklarna 85 och 86 i férdraget
ar tillampliga samtidigt. Man méste dock skilja pa de respektive syften som dessa
tva bestimmelser har.

Artikel 85 i fordraget ér tillimplig pa avtal, beslut och samordnade forfaranden
som mirkbart kan paverka handeln mellan medlemsstaterna, utan hinsyn till de
berorda foretagens stillning pd marknaden. Artikel 86 i fordraget avser daremot
en eller flera ekonomiska aktérers missbruk av en ekonomisk maktstillning som
ger den berdrde aktoren mojlighet att forhindra en effektiv konkurrens pa den
relevanta marknaden, genom att denne i betydande omfattning kan agera
oberoende i forhéllande till konkurrenter, kunder och, i sista hand, konsumenter
(se dom av den 9 november 1983 i mal 322/81, Michelin mot kommissionen,
REG 1983, s. 3461, punkt 30; svensk specialutgava, volym 7, s. 351).
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Enligt artikel 86 i fordraget kan en dominerande stillning innehas av flera
“foretag”. Domstolen har vid upprepade tillfillen fastslagit att begreppet
“foretag” 1 kapitlet om konkurrensreglerna i fordraget forutsitter att den
berérda enheten dr ekonomiskt sjdlvstindig (se bland annat dom av den
25 november 1971 i mal 22/71, Béguelin, REG 1971, s. 949).

Foljaktligen innebir uttrycket ”flera foretag” i artikel 86 i foérdraget att en
dominerande stillning kan innehas av tva eller flera ekonomiska enheter som i
juridiskt hinseende dr oberoende av varandra, forutsatt att de upptrider eller
agerar tillsammans ekonomiskt pa en sirskild marknad, som en kollektiv enhet.
Det dr pa detta sitt som uttrycket “kollektiv dominerande stillning”, som
hirefter kommer att anvindas, skall forstas.

Konstaterandet av forekomsten av en dominerande stillning innebir inte i sig
nagon anmirkning mot det berérda foretaget utan endast att foretaget,
oberoende av hur det uppnétt denna stillning, har ett sirskilt ansvar for att
inte genom sitt beteende skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens inom
den gemensamma marknaden (se domen i det ovannimnda malet Michelin mot
kommissionen, punkt 57).

Samma bedomning giller f6r féretag som har en kollektiv dominerande stillning.
Konstaterandet av att tva eller flera foretag har en kollektiv dominerande
stdllning skall i princip foregds av en ekonomisk bedémning av de berérda
foretagens stillning pa den relevanta marknaden, innan det underséks huruvida
dessa foretag har missbrukat sin stillning pd marknaden.

For att gora en bedomning enligt artikel 86 i férdraget dr det dirfér nodvindige
att undersoka om de berdrda foretagen tillsammans utgér en kollektiv enhet i
forhallande till sina konkurrenter, sina handelspartner och konsumenterna p3 en
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viss marknad. Det dr forst om sa ir fallet som det skall undersvkas om denna
kollektiva enhet faktiskt har en dominerande stillning och om denna missbrukas.

I den 6verklagade domen har forstainstansritten bemodat sig om att undersoka
dessa tre omstindigheter var och en for sig, det vill siga den kollektiva
stillningen, den dominerande stillningen och missbruket av denna stillning.

For att det skall kunna konstateras att det foreligger en kollektiv enhet i den
mening som har beskrivits ovan dr det nédvindigt att undersoka de ekonomiska
banden eller férhillandena mellan de berérda foretagen (se bland annat dom av
den 27 april 1994 i mal C-393/92, Almelo, REG 1994, s. 1-1477, punkt 43,
svensk specialutgiva, volym 15, och dom av den 31 mars 1998 i de forenade
malen C-68/94 och C-30/95, Frankrike m.fl. mot kommissionen, REG 1998,
s. [-1375, punkt 221).

Det skall bland annat undersékas om de berorda foretagen har ekonomiska band
som ger dem mojlighet att tillsammans agera oberoende av konkurrenter, kunder
och konsumenter (se i detta hinseende domen i det ovannimnda malet Michelin
mot kommissionen).

Enbart den omstindigheten att tvi eller flera foretag dr forenade genom ett avtal,
ett beslut av en féretagssammanslutning eller ett samordnat forfarande, i den
mening som avses i artikel 85.1 i fordraget, ir inte i sig tillrickligt underlag for
ett sadant konstaterande.

Diremot kan obestridligen ett avtal, ett beslut eller ett samordnat foérfarande
(oavsett om det faller under ndgot av undantagen i artikel 85.3 i fordraget), nir
det genomfors, medfora att de berorda foretagen forenas pa ett sadant sitt vad
giller deras agerande pa en viss marknad att de upptrider som en kollektiv enhet
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pé denna marknad i férhéllande till sina konkurrenter, sina handelspartner och
konsumenterna.

En kollektiv dominerande stillning kan siledes vara resultatet av ett avtals
beskaffenhet och villkor, sittet for dess genomforande samt de band eller
forhillanden mellan foretagen som foljer av detta. Det dr emellertid inte
nédvindigt med ett avtal eller andra juridiska band foér att en kollektiv
dominerande stillning skall kunna konstateras. Ett sidant konstaterande kan
vara resultatet av andra férhéllanden och bero pé en ekonomisk bedémning och,
1 synnerhet, en bedémning av marknadsstrukturen.

Enligt artikel 1.3 b i rddets férordning (EEG) nr 4056/86 av den 22 december
1986 om regler for tillimpning av artiklarna 85 och 86 i fordraget pa sjéfart
(EGT L 378, s. 4) dr en linjekonferens en grupp av tva eller flera rederier, som
tillhandahaller internationell linjetrafik for transport av last pa viss rutt eller vissa
rutter inom bestimda geografiska grinser och som har ett avtal eller ett
arrangemang, av vad natur det vara mande, inom ramen for vilket den utfor
transporter med enhetlig eller gemensam fraktsittning och eventuella andra
overenskomna villkor avseende tillhandahéllandet av linjetrafik”.

Av attonde 6vervigandet i denna férordning framgar att sidana konferenser “har
en stabiliserande roll, som garanterar avlastarna palitliga tjanster. De bidrar dven
till att sikerstdlla ett tillricklige stort utbud av regelbundna och effektiva
sjétransporttjanster, med rimlig hinsyn till anvindarnas intressen. Dessa resultat
kan inte uppnds utan det samarbete som rederierna har inom nimnda linjekon-
ferenser betriffande tariffer och eventuellt utbud av ledig kapacitet eller
fordelning av det tonnage som skall transporteras, eller till och med av
intdkterna. I de flesta fall ir konferenserna utsatta for effektiv konkurrens bade
frdn linjerederier som inte deltar i konferenserna och i vissa fall fran trampfart
samt andra transportformer. Dessutom utévar flottornas rorlighet, som ir
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betecknande fér utbudsstrukturen inom sjétransportomradet, ett fast konkur-
renstryck pd konferenserna, vilka normalt inte har mojlighet att undanroja
konkurrensen for en visentlig del av de ifrdgavarande sjotransporttjinsterna”.

Av dessa bestimmelser foljer att en linjekonferens, som enligt radets definition
omfattas av det gruppundantag som foreskrivs i forordning nr 4056/86, pa grund
av sin beskaffenhet och med hinsyn till sina syften kan kvalificeras som en
kollektiv enhet som upptrider som en sidan pd marknaden i férhallande till savil
anvindare som konkurrenter. Med detta synsitt ir det logiskt att radet genom
forordning nr 4056/86 har antagit de bestimmelser som dr noédvindiga for att
undvika att en linjekonferens far verkningar som inte ir forenliga med artikel 86 i
fordraget (se sdrskilt artikel 8 i férordningen).

Detta har ingen betydelse fér huruvida en linjekonferens i en given situation har
en dominerande stillning pd en viss marknad eller a fortiori har missbrukat
denna stillning. Sdsom framgar av lydelsen av artikel 8.2 i férordning nr 4056/86
ir det niamligen till foljd av sitt agerande som en konferens med en dominerande
stillning kan fa verkningar som strider mot artikel 86 i fordraget.

Det dr mot bakgrund av dessa 6verviganden som det andra och det tredje
argumentet skall provas.

Det kan konstateras att klagandena i sitt overklagande varken har bestritt
definitionen av den relevanta marknaden eller de omstiandigheter som har anforts
for att styrka att Cewal-konferensen hade en dominerande stillning pa denna
marknad (férutsatt att forekomsten av en kollektiv stillning har faststillts).

I-1461



52

53

54

55

DOM AV DEN 16.3.2000 — FORENADE MALEN C-395/96 P OCH C-396/96 P

Visserligen har kommissionen'i avsnitt II A, Tillimpningen av artikel 86 pa
linjekonferenser”, i det omtvistade beslutet nojt sig med att i punkt 49 konstatera
att linjekonferenser enligt artikel 8 i férordning nr 4056/86 kan missbruka en
dominerande stillning, att forstainstansritten hade nimnt linjekonferenser som
exempel pd avtal mellan ekonomiskt oberoende enheter som méjliggor sidana
ekonomiska band att enheterna tillsammans kan ha en dominerande stillning i
forhallande till andra aktdrer pd samma marknad och att avtalet mellan Cewals
medlemmar 4r ett sidant avtal. Enligt punkt 50 i beslutet hindrar inte den
omstindigheten att viss av Cewal-konferensens verksamhet ir tilliten enligt ett
gruppundantag att artikel 86 i fordraget kan tillimpas pi konferensens
verksambhet.

Det ar riktigt att forstainstansritten i punkt 65 i den 6verklagade domen har
niamnt flera omstidndigheter som i och fér sig nimns i det omtvistade beslutet men
som inte uttryckligen har angivits i punkterna 49 och 50 i detta.

Detta betyder emellertid inte att férstainstansritten skall formodas ha ansett att
kommissionen, utan de sirskilda omstindigheter som forstainstansritten har
namnt i punkt 65 i den 6verklagade domen, inte hade kunnat fastsli att Cewal-
konferensen var en kollektiv enhet som kunde ha en dominerande stillning pa
den relevanta marknaden. Tvirtom ir motiveringen i punkt 65 i domen avsedd
att bemota klagandenas argument och visa att genomforandet av Cewal-avtalet
medforde att konferensens medlemmar upptridde som en kollektiv enhet pa
marknaden.

Vidare har klagandena varken bestritt att de omstindigheter som férstain-
stansritten har namnt i punkt 65 i den 6verklagade domen, och som iven
aterfanns i det omtvistade beslutet, ir riktiga eller pastatt att de inte hade haft
mojlighet att framfora sina synpunkter pi dessa omstindigheter under det
administrativa forfarandet.
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Kommissionens rittsliga bedémning, som den som forekommer i punkterna 49
och 50 i det omtvistade beslutet, skall inte enbart provas mot bakgrund av de
omstindigheter som uttryckligen nimns i den del av beslutet dir bedomningen
gors utan dven mot bakgrund av alla andra obestridda omstindigheter som
nidmns i samma beslut.

Av det ovan anférda foljer att forstainstansritten inte har gjort sig skyldig till
felaktig ritestillimpning nir den har konstaterat att kommissionen i detta fall i
tillricklig grad hade bevisat att Cewal-avtalet, sisom det hade genomforts, gjorde
det mojligt att géra en kollektiv bedomning av konferensmedlemmarnas
agerande.

Anledning saknas darfér att ta stillning till huruvida linjekonferensmedlemmars
agerande alltid skall bedémas kollektivt vid tillimpningen av artikel 86 1
fordraget.

Det andra och det tredje argumentet skall darfér underkinnas, vilket innebir att
overklagandet inte kan vinna bifall pa den férsta grunden.

Cewals pastidda missbruk av sin dominerande stillning

Genom den andra grunden har klagandena gjort gillande att inga av de tre
overtrddelser som kommissionen och forstainstansritten har funnit att de har
gjort sig skyldiga till kan anses som sddana.
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Missbruk genom samarbetsavtalet (nedan kallat Ogefrem-avtalet)

Klagandenas argument

Klagandena har till att borja med gjort gillande att forstainstansritten har
asidosatt deras ritt till forsvar och till en rittvis rittegdng, att skilen till den
overklagade domen 4r motsigelsefulla samt att férstainstansritten inte har tagit
stillning till vissa av deras argument.

Vad betriffar asidosittandet av klagandenas ritt till forsvar och till en rittvis
rittegang har de gjort gillande att forstainstansritten har krinke deras rittigheter
genom att ersitta den anmirkning avseende Ogefrem som framférts i det
omtvistade beslutet med en ny anmirkning.

Enligt klagandena har kommissionen i punkterna 63—72 och 115 i det
omtvistade beslutet anmirkt dels pa att de inte hade sagt upp artiklarna 1—6 i
Ogefrem-avtalet, dels pa att de hade pdpekat for Ogefrem att deras ensamritt
skulle respekteras. De menar att forstainstansritten har ersatt denna dubbla
anmirkning med en ny anmirkning som gick ut pa att de inte hade utnyttjat sin
vetoritt pa vederborligt sitt.

Enligt klagandena finns det en grundliggande skillnad mellan att be en offentlig
myndighet att agera och att formellt anvinda sitt veto mot en atgird fran denna
myndighet, eftersom en vetoritt dr avsedd foér situationer i vilka innehavaren av
denna ritt har befogenhet att forhindra beslut. Klagandena har hivdat att de
aldrig fick tillfalle att yttra sig 6ver denna nya anmairkning. Vidare finns det inga
faktiska omstiandigheter som stddjer den.
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Klagandena anser att denna nya anmirkning har gjort det mojligt for forstain-
stansritten att bortse frin den dubbla anmirkning som kommissionen hade
framfort mot Cewals medlemmar.

Vad betriffar den forsta anmirkningen, att Cewal inte hade sagt upp
artiklarna 1—6 i Ogefrem-avtalet, har klagandena anfort att férstainstansritten
har ansett att 6vertridelsen upphorde i september 1989. De har framhallit att
eftersom avtalet aldrig har sagts upp kan man hidrav dra slutsatsen att
forstainstansritten, i motsats till kommissionen, har ansett att avtalet som
sadant inte utgjorde missbruk eller i vart fall inte har provat om denna del av
anmirkningen utgjorde missbruk. I alla hindelser menar klagandena att
forstainstansritten borde ha upphivt béterna for detta missbruk.

Om foérstainstansritten diremot hade ansett att bestimmelserna om ensamritten
utgjorde missbruk, borde den enligt klagandena ha tagit stillning till de grunder
som de hade framfért om att de hade fitt ensamritten av Republiken Zaire och
att det darfor rérde sig om en statlig atgird.

Vad betriffar den andra anmirkningen, om det strikta iakttagande av Ogefrem-
avtalet som Cewalmedlemmarna hade krivt, har klagandena gjort gillande att
skillnaden mellan att be en myndighet att agera och att formellt anvinda sitt veto
mot en dtgird fran denna myndighet gjorde det mojligt fér forstainstansritten att
bortse fran klagandenas argument avseende denna anmirkning.

Alternativt anser klagandena att 4ven om forstainstansritten inte skulle ha dndrat
kommissionens anmirkning, borde den ha tagit stillning till de grunder som
klagandena hade framfoért och som gick ut pa att det inte kunde anses vara
missbruk att enbart uppmuntra en regeringsatgird.
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Klagandenas andra argument gar ut pa att eftersom forstainstansritten ansig att
Cewals medlemmar varken var anklagade fér att inte ha sagt upp Ogefrem-
avtalet eller f6r att ha uppmanat en regering att agera, kunde den inte utan att
motsiga sig sjilv fastsla att kommissionen pa goda grunder hade kunnat anse att
Cewals medlemmar, genom att aktivt delta i genomférandet av avtalet och genom
att vid upprepade tillfillen kriva strikt iakttagande av detta avtal, hade dsidosatt
artikel 86 i fordraget.

Klagandenas tredje argument gir ut pa att den omstindigheten att de inte hade
avstdtt fran sin ensamritt inte kan utgdra missbruk enligt artikel 86 i fordraget.

Domstolens bedémning

Domstolen skall till att borja med underséka om forstainstansritten har ersatt
den anmirkning avseende Ogefrem som nimndes i det omtvistade beslutet med
en ny anmirkning om att klagandena inte skulle ha utnyttjat sin vetoritt pa
vederborligt sitt.

Det framgar av artikel 2 i det omtvistade beslutet att kommissionen ansag att de
foretag som var medlemmar av linjekonferensen Cewal hade missbrukat sin
gemensamma dominerande stillning genom att delta i genomforandet av
Ogefrem-avtalet och genom att vid upprepade tillfillen och pa olika sitt kriva
att det strikt skulle iakttas.

I punkt 109 i den &verklagade domen har férstainstansritten ansett att
kommissionen gjorde en riktig bedémning nir den ansig att medlemmarna av
Cewal dsidosatte artikel 86 i férdraget genom att aktivt delta i genomforandet av
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Ogefrem-avtalet och genom att vid upprepade tillfillen kriva att detta avtal strikt
skulle iakttas i syfte att konkurrera ut det enda oberoende rederiet, vars tilltrade
till marknaden hade godkints av Ogefrem.

Forstainstansritten har i och for sig i punkt 108 i den 6verklagade domen namnt
vetoritten, men denna hinvisning kan endast avse den méjlighet som Ogefrem-
avtalet ger Cewal att inte godkinna undantag fran linjekonferensens ensamritt.
Sdsom generaladvokaten har noterat i punkt 58 i sitt férslag till avgérande saknar
denna hinvisning betydelse fér kvalificeringen av missbruket, vilket enligt bade
forstainstansritten och kommissionen bestdr i den entrigenhet med vilken Cewal
krivde att dess ensamritt strikt skulle iakttas.

Hinvisningen till vetoritten dr nimligen inte avsedd som en beskrivning av
missbruk, utan snarare som ett bemoétande av klagandenas argumentation om att
deras agerande skulle ha patvingats dem av de zairiska myndigheterna.

Vad betriffar de andra argument som har framforts i detta hinseende kunde
forstainstansritten, med hinsyn till att varken kommissionen eller forstain-
stansritten ansig att Ogefrem-avtalet utgjorde en overtridelse av artikel 86 i
fordraget, dra slutsatsen att dvertridelsen hade upphort i september 1989, dven
om avtalet fortfarande gillde.

Férstainstansritten ansdg inte heller att ensamritten enligt Ogefrem-avtalet i sig
utgjorde missbruk. Den var dirfor inte skyldig att préva klagandenas argument
om att beviljandet av denna ensamritt var en statlig atgird.
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Det skall dirfor undersokas om forstainstansritten borde ha provat klagandenas
argument, att det inte kunde anses vara missbruk att enbart uppmuntra till
vidtagandet av en regeringsatgird.

Det framgar av punkterna 104 och 105 i den 6verklagade domen att artikel 1
forsta stycket i Ogefrem-avtalet gav Cewals medlemmar ensamritt betriffande
all frakt inom konferensens verksamhetsomrdde. I artikel 1 andra stycket
foreskrevs uttryckligen en méijlighet till undantag med bigge parters samtycke.
Ogefrem gav ensidigt sitt godkinnande till att ett oberoende rederi fick i princip
tva procent av all trafik pd Zaire, men denna andel 6kade efter hand.
Medlemmarna av Cewal gjorde da vissa framstétar hos Ogefrem for att Grimaldi
och Cobelfret (nedan kallade G & C) skulle utmanévreras fran marknaden. De
erinrade bland annat Ogefrem om dess skyldigheter och krivde att dessa strikt
skulle iakttas.

Det skall hirvid undersékas om den omstindigheten, att klagandena inom ramen
for ett avtal med de zairiska myndigheterna har framhirdat i att villkoren i detta
avtal skall 1akttas, kan jamstillas med att enbart uppmuntra till vidtagandet av en
regeringsatgird. Om sa 4r fallet skall det undersokas om sddan uppmuntran i sig
kan utgéra missbruk.

Det finns obestridligen en skillnad mellan att kriva att en offentlig myndighet
skall iaktta en sirskild avtalsforpliktelse och att enbart soka foérma eller
“uppmuntra” myndigheten att agera. I det sistnimnda fallet ror det sig endast
om ett forsok att paverka den berérda myndigheten i dess myndighetsutévning.
Ett krav pa att en sirskild avtalsforpliktelse skall iakttas syftar daremot till att
gora gillande rittigheter som den berorda myndigheten i princip dr skyldig att
respektera.
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Foljaktligen kan den omstindigheten att klagandena framhirdade i att villkoren i
Ogefrem-avtalet skulle iakttas inte jimstillas med att enbart uppmuntra de
zairiska myndigheterna till att vidta en regeringsitgird. Det finns dirfor inte
anledning att undersdka om, och under vilka omstindigheter, det kan utgora
missbruk i den mening som avses i artikel 86 i férdraget att enbart uppmuntra en
regering att agera.

Sdsom har angivits har bide forstainstansritten och kommissionen ansett att
missbruket bestod i att Cewal entriget krivde att de zairiska myndigheterna
skulle respektera dess ensamritt.

Det skall pipekas att férekomsten av en dominerande stillning betyder att det
dominerande foretaget eller de dominerande foretagen, oberoende av hur denna
stallning uppnatts, har ett sirskilt ansvar for att inte genom sitt beteende skada en
effektiv och icke snedvriden konkurrens inom den gemensamma marknaden (se
domen i det ovannimnda malet Michelin'mot kommissionen, punkt 57).

Det dr i detta fall klarlagt att Cewal forsokte utnyttja sin ensamritt enligt
Ogefrem-avtalet for att utmanédvrera den enda konkurrenten pa marknaden. Ett
sddant agerande krivdes emellertid inte enligt avtalet, eftersom det i artikel 1
andra stycket uttryckligen foreskrevs en mojlighet att bevilja undantag, s att
kraven i artikel 86 i fordraget kunde iakttas.

Foljaktligen skall det andra argumentet underkinnas. Det tredje argumentet, som
gdr ut pa att klagandena skulle ha kritiserats for att de inte hade avstitt frin sin
ensamritt, saknar relevans.
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Av det ovan anforda foljer att det férsta, det andra och det tredje argumentet som
klagandena har anfort till stod for sin grund avseende Ogefrem-avtalet skall -
underkinnas.

Missbruk genom det forfarande som brukar kallas ”fighting ships”

Klagandenas argument

Klagandena har for det forsta gjort gillande att forstainstansritten inte har tagit
stillning till den grund som de framforde om att kommissionens definition av det
missbruk som de hade stillts till svars fér hade dndrats jamfort med meddelandet
om anmirkningar, och att det omtvistade beslutet dirfor borde ogiltigforklaras
pa grund av att deras ritt till férsvar hade dsidosatts.

Klagandena menar att de pd grundval av meddelandet om anmirkningar och det
omtvistade beslutet utgick fran att det missbruk som de klandrades for bestod i
fortéjning av ett fartyg bredvid ett “outsider”-fartyg, samtidigt erbjudande av
ligre frakesatser 4an ”outsidern” och en férdelning av "fighting ships” forluster
mellan konferensens medlemmar. Vidare utgick klagandena fran att forlusterna
var ett tecken pa att de tillimpade underpriser i stillet for att folja det normala
forfarandet som bestod i att anpassa sig efter en konkurrents tariffer for att pa ett
lojalt sitt konkurrera med denne.

I sitt svaromal vid forstainstansritten uppgav kommissionen att det inte var ndgot
visentligt villkor att en avging avsiktligt var planerad sé att den sammanfoll med
avgangen for en konkurrents fartyg. Den uppgav dven att det villkoret att de
tillimpade tarifferna var ligre dn konkurrentens inte heller var nigot visentligt
kinnetecken pa forfarandet med ”fighting ships”. Dessutom gjorde kommissio-
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nen gillande att det i friga om en konferens med en dominerande stillning inte
var nodvindigt att den tillimpade fraktsatsen medforde driftsforluster for de
bolag som var medlemmar av konferensen.

Slutligen bestred kommissionen att begreppet underpriser var relevant.

Klagandena har gjort gillande att det var forst i detta skede av férfarandet som de
insdg att kommissionen hade dndrat sin definition av det missbruk som de
klandrades for. Det var dirfér som de i sin replik understrok att om det
omtvistade beslutet skulle tolkas som om det var baserat pi denna nya definition,
stilldes Cewals medlemmar i beslutet till svars for ett férfarande som de inte hade
klandrats for i meddelandet om anmirkningar. Foljaktligen borde beslutet
ogiltigforklaras pad grund av att deras ritt till férsvar och artikel 190 i EG-
tordraget (nu artikel 253 EG) hade asidosatts.

Enligt klagandena har forstainstansritten, efter att ha granskat vissa utdrag ur det
omtvistade beslutet, bedémt att det var baserat pd samma definition som den som
kommissionen hade framfort i sitt svaromdl. Forstainstansritten provade
emellertid inte den grund som avsdg att beslutet i s3 fall borde ha ogiltigférklarats
pa grund av art klagandenas ritt till férsvar hade dsidosatts. Klagandena hivdar
dirfor att den 6verklagade domen skall upphivas.

For det andra har klagandena gjort gillande att den 6verklagade domen skall
upphidvas pa grund av att det omtvistade beslutet har feltolkats. Enligt
klagandena har forstainstansritten felaktigt bedomt att beslutet var baserat pa
en ny definition av det pastadda missbruket. Hirvid har klagandena uppgivit att
kommissionen, i Tjugoandra rapporten om konkurrenspolitiken fran ar 1992,
sjdlv tolkade det omtvistade beslutet pi ett annat sitt, genom att framhalla att det
forfarande som ir kiant som *fighting ships”, och som Cewals medlemmar har
stillts till svars for, innefattade de tre omstiandigheter som krivdes i meddelandet
om anmirkningar. Klagandena har gjort gillande att forstainstansritten, genom
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sin felaktiga tolkning av beslutet, sjilv har dndrat anmirkningen mot dem, i strid
med ritten till forsvar och till en rictvis rittegang.

For det tredje har klagandena gjort gillande att det pd detta nya sitt definierade
missbruket inte kan kvalificeras som missbruk. De menar att det ar ostridigt att
foretag som har en dominerande stillning har ritt att reagera pa konkurrens fran
konkurrerande foéretag. De anser att forstainstansritten har gjort sig skyldig till
felaktig rittstillimpning nir den inte har erkint att ett dominerande féretag kan
reagera pa priskonkurrensen frin ett nytt foretag som vill tringa in pd marknaden
genom att utarbeta en plan som syftar till att undanroja detta foretag med hjilp
av selektiva prissinkningar, sivida de erbjudna priserna inte utgor missbruk,
enligt domstolens definition i dom av den 3 juli 1991 i mal C-62/86, AKZO mot
kommissionen (REG 1991, s. 1-3359; svensk specialutgava, volym 11).

Vidare anser klagandena att varken kommissionen eller forstainstansritten har
visat att de villkor som kridvs for att det skall rora sig om tillimpning av
underpriser var uppfyllda i detta fall. Enligt dem har domstolen i domen i det
ovannimnda méilet AKZO mot kommissionen faststillt strikta kriterier for nir sa
kallade underpriser kan anses vara missbruk av en dominerande stillning enligt
artikel 86 i fordraget. Enligt dessa kriterier krivs det att de faststillda priserna
understiger sjilvkostnadspris. 1 forevarande fall tillimpade Cewals medlemmar
inte priser som understeg sjilvkostnadspris och de kan dirfor inte anklagas for
underprissittning. Enbart den omstidndigheten att priskonkurrensen skedde i
syfte att utmandovrera en konkurrent frdn marknaden kan inte medfora att en
befogad konkurrens blir olaglig.

Om dessa argument skulle underkinnas, anser klagandena i vart fall att det ror
sig om en ny definition av missbruket och att ndgra béter dirfor inte kan aliggas
dem.
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Domstolens bedémning

Vad betriffar det forsta argumentet, om att forstainstansritten inte har tagit
stillning till den grund som klagandena framférde i sin replik, framgir det av
artikel 48.2 1 foérstainstansrittens rittegdngsregler att nya grunder inte fir
aberopas under rittegdngen, savida de inte foranleds av rittsliga eller faktiska
omstidndigheter som framkommit férst under forfarandet.

Forstainstansritten kunde endast prova klagandenas grund, om den pastiddda
skillnaden mellan meddelandet om anmirkningar och det omtvistade beslutet
framkom under forfarandet vid densamma.

Det framgiar av punkt 23 i meddelandet om anmirkningar att klagandena
klandrades for att ha faststillt gemensamma priser som avvek fran Cewals
ordinarie tariff och som inte hade faststillts med utgidngspunkt i “ekonomiska
kriterier (det vill siga i forhdllande till kostnaderna) utan enbart si att de
understeg de priser som G & C hade tillkdnnagivit, varvid de férluster som denna
prissittning gav upphov till férdelades mellan Cewals medlemmar”. P4 sidan 20 i
detta meddelande har kommissionen tillagt att ”[e]tt sidant agerande (faststil-
lande av underpriser) i syfte att undanrsja en konkurrent pi marknaden” utgér
missbruk av en dominerande stillning i den mening som avses i artikel 86 i
fordraget.

I artikel 2 i det omtvistade beslutet konstateras att klagandena har missbrukat sin
dominerande stillning genom att dndra sina fraktsatser si att de avvek frin
gillande tariffer i syfte att erbjuda samma eller ligre priser som deras frimste
oberoende konkurrent for fartyg som avgick samma dag eller i nira anslutning
till den dagen. I punkt 73 i det omtvistade beslutet férklarar kommissionen att
medlemmarna av Cewal-konferensen hade tagit pa sig att svara for de minskade
intidkter som denna prissittning gav upphov till jimfért med konferenstariffen. I
punkt 74 forklarar kommissionen dessutom att Cewal-konferensen hade méjlig-
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het att utse ”fighting ships” utan att indra sina tidtabeller, eftersom medlem-
marnas fartyg avgick s3 titt.

Domstolen konstaterar att det finns en skillnad mellan definitionen av missbruk i
meddelandet om anmirkningar och definitionen i det omtvistade beslutet. I
meddelandet om anmirkningar ir definitionen priser som understiger de priser
som G & C hade tillkdnnagivit samt forluster, medan definitionen i det
omtvistade beslutet idr priser som understiger eller motsvarar de priser som G &
C hade tillkidnnagivit samt minskade intikter.

Denna skillnad framgar emellertid redan av en jimforelse av samma formuler-
ingar i de tvd dokumenten och méste ha varit uppenbar vid meddelandet av det
omtvistade beslutet. Det kan inte goras gillande att det ror sig om en rittslig eller
faktisk omstindighet som framkommit férst under férfarandet vid forstain-
stansratten.

Det skall dirfor undersékas om foérstainstansritten var skyldig att ta stillning till
denna grund, som framférdes forst i repliken.

Det ir riktigt att forstainstansritten i princip maste ta stillning till de argument
som fors fram under ett férfarande och motivera sitt beslut att avvisa ett yrkande,
sd att domstolen kan goéra en rittslig prévning vid ett 6verklagande (se i detta
hinseende dom av den 14 maj 1998 i mal C-259/96 P, radet mot De Nil och
Impens, REG 1998, s. [-2915, punkt 32).

Det kan dock inte krivas av forstainstansritten att den varje gang som en part
under férfarandet dberopar en ny grund, som uppenbart inte uppfyller kraven i
artikel 48.2 i rittegdngsreglerna, i domen antingen forklarar varfoér den skall
avvisas eller provar den i sak.
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108 I vart fall har den omstindigheten att forstainstansritten inte uttryckligen har
tagit stillning till huruvida denna grund kunde upptas till sakprévning inte
paverkat klagandenas situation, eftersom det var uppenbart att grunden skulle
avvisas.

109 Vad betriffar klagandenas andra argument om forstainstansrittens tolkning av
det omtvistade beslutet, noterar domstolen att kommissionen i sitt férsvar har
uppgivit att det inte var nodvindigt att ett “fighting ship” var ett sirskilt
befraktat fartyg, att priserna var ligre dn konkurrentens eller att transaktionen
gav upphov till faktiska forluster.

10 Sdsom forstainstansritten har konstaterat finns det inga skillnader i detta
hdnseende mellan det omtvistade beslutet och svaromalet. Svaromalet innehiller
inte alls nigon ny definition av missbruket 1 friga om fighting ships” i
forhallande till beslutet, utan 6verensstimmer med detta, och argumentet skall
dédrfor underkinnas.

111 Klagandenas tredje argument avser huruvida det agerande som pastis utgéra
missbruk, sdsom det beskrivs i det omtvistade beslutet och i svaromilet, kan
kvalificeras som missbruk.

u2 Det foljer av fast rittspraxis att upprikningen av missbruk i artikel 86 i férdraget
inte dr en uttdmmande upprikning av de sitt att missbruka en dominerande
stallning som &r forbjudna enligt férdraget (dom av den 21 februari 1973 i mal
6/72, Europemballage och Continental Can mot kommissionen, REG 1973,
s. 215, punkt 26; svensk specialutgava, volym 2, s. 89).

13 Det dr dessutom ostridigt att det, under vissa omstiandigheter, kan vara friga om
missbruk nir ett foretag i dominerande stillning stirker sin stillning si att graden
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av dominans visentligen himmar konkurrensen (domen i det ovannimnda malet
Europemballage och Continental Can mot kommissionen, punkt 26).

Vidare skall det materiella tillimpningsomréadet for det sirskilda ansvar som
avilar ett foretag som har en dominerande stillning pd marknaden bedémas mot
bakgrund av de sirskilda omstindigheter i varje enskilt fall som visar pa en
forsvagad konkurrens (dom av den 14 november 1996 i mal C-333/94 P, Tetra
Pak mot kommissionen, REG 1996, s. I-5951, punkt 24).

Marknaden fér sjdtransporter dr en mycket specialiserad sektor. Pa grund av
marknadens sirdrag har rddet genom forordning nr 4056/86 infort andra
konkurrensregler in dem som giller for andra ekonomiska sektorer. Linjekon-
ferensernas tillstind att under obegrinsad tid samarbeta vid faststillandet av
priser for sjotransporterna ir niamligen ett undantag med beaktande av
tillampliga regler och konkurrenspolitiken.

Av attonde dvervigandet i forordning nr 4056/86 framgar att linjekonferenserna
har fitt tillstind att faststilla priser pd grund av att de har en stabiliserande
funktion och bidrar till att sikerstilla ett tillrackligt stort utbud av regelbundna
och effektiva sjotransporttjinster. Resultatet av detta kan bli att om en enda
linjekonferens har en dominerande stillning pa en sirskild marknad blir det inte
sirskilt férdelaktigt for den som anvinder dessa tjdnster att anlita en oberoende
konkurrent, om inte den sistnimnde kan erbjuda intressantare priser 4n
linjekonferensen.

Hairav foljer att nir en linjekonferens med dominerande stillning genomfor en
selektiv prissinkning for att anpassa priserna till en konkurrents priser, ger det
dubbel utdelning. Konkurrentens frimsta, kanske till och med enda, sitt att
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konkurrera undanréjs samtidigt som linjekonferensen kan fortsitta att ta ut
hégre priser for tjinster som inte utsitts for konkurrensen.

Det ar i detta fall varken nédvindigt att pa ett generellt sitt ta stillning till under
vilka omstindigheter som en linjekonferens lagenligt i ett enskilt fall kan tillimpa
priser som ar ligre 4n dem som framgar av den tariff som den har tillkinnagivit
for att halla stdnd mot en konkurrent som erbjuder intressantare priser eller att
undersoka exakt vad uttrycket “enhetliga eller gemensamma fraktsatser” i
artikel 1.3 b i forordning nr 4056/86 betyder.

Det ar tullricklige att erinra om att det i forevarande fall ror sig om hur en
linjekonferens med mer 4dn 90 procent av marknadsandelarna och med en enda
konkurrent agerar. Klagandena har aldrig pa allvar bestritt, utan medgav till och
med vid forhandlingen, att agerandet gick ut pd att utmanovrera G & C fran
marknaden.

Foljaktligen har forstainstansritten inte gjort sig skyldig till felaktig rittstillimp-
ning nir den har fastslagit att kommissionens anmirkningar, om att férfarandet
med ”fighting ships”, som tillimpades gentemot G & C, utgjorde missbruk av en
dominerande stillning, var befogade. Det 4r i detta fall inte alls friga om nigon
ny definition av missbruk.

Argumenten avseende “fighting ships” skall didrfér underkinnas.
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Missbruk genom lojalitetsavtalen

Klagandenas argument

Cewal har kritiserats for att ha upprittat hundraprocentiga lojalitetsavtal
(inklusive varor silda fritt ombord) som gick utéver vad som foreskrivs i
artikel 5.2 i forordning nr 4056/86 och som innebar “svartlistning” av illojala
avlastare. Klagandena har i detta hinseende framfért fyra argument.

Foér det forsta menar de att artikel 5.2 i forordning nr 4056/86 medger
lojalitetsrabatter om de inte ”pétvingas” av ett dominerande foretag. De anser
att forstainstansritten inte har gjort en korrekt tolkning av denna bestimmelse.
Forstainstansritten bedomde nimligen att ett lojalitetsavtal kunde anses vara
ensidigt ”patvingat” nir en linjekonferens liksom i detta fall har en dominerande
stillning.

Fo6r det andra anser klagandena att forstainstansritten har gjort sig skyldig till
felaktig rattstillimpning nir den i punkt 184 i den overklagade domen har
bedomt att den omstindigheten att lojalitetsavtalen inkluderade f6rsiljning fob
patvingade siljaren en lojalitetsforpliktelse, trots att han inte ansvarade for att
sdnda varorna. De har framhillit att férordning nr 4056/86 medger undantag for
hundraprocentiga lojalitetsavtal. Artikel 5.2 i forordningen skall dirfor tolkas
som ett undantag dven for lojalitetsavtal som innefattar forsiljning fob.

For det tredje har klagandena gjort gillande att forstainstansritten har gjort sig
skyldig till felaktig rittstillimpning nir den i punkt 185 i den 6verklagade domen
har fastslagit att ”svartlistningen” inte kunde anses vara undantagen med stod av
forordning nr 4056/86. De menar att ett rabattsystem for avlastare som enbart
vinder sig till medlemmar av en konferens inte skulle fungera i praktiken utan en
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lista 6ver “otrogna avlastare” eller ndgot liknande system dir namnen pid dem
som har anlitat en konkurrents tjanster anges. Klagandena anser att sddan
listning maste vara undantagen enligt férordning nr 4056/86.

For det fjirde har klagandena anfort att dven om forstainstansritten skulle ha
gjort en riktig bedomning nir den har faststillt att alla lojalitetsavtal skall anses
vara "patvingade” i den mening som avses i artikel 5.2 b vad betriffar foretag
med en dominerande stillning, har den 4ndd asidosatt artiklarna 7 och 8.2 i
férordning nr 4056/86. Den enda konsekvensen av att skyldigheterna enligt
artikel § har asidosatts dr nimligen att Cewal inte har uppfyllt en skyldighet som
foljer med undantaget; diremot inte att det asidosatt ett villkor fér beviljandet av
detta undantag.

Denna distinktion betyder att nir ett villkor inte dr uppfyllt 4r undantaget inte,
eller inte ldngre, tillimpligt, medan asidosittandet av en skyldighet enbart kan
leda till att undantaget dterkallas, utan retroaktiv verkan.

Enligt klagandena har deras undantag aldrig aterkallats. Det faktum att det finns
ett formellt forfarande for aterkallelse av undantag innebir att boter inte kan
aldggas for ett agerande som omfattas av ett gruppundantag innan detta
aterkallas. Niar kommissionen vil har aterkallat undantaget, kan den i enlighet
med artikel 10 i forordning nr 4056/86 vidta alla dtgiarder som ar lampliga for att
fa overtriddelserna av artikel 86 i fordraget att upphora. Sidana atrgirder kan
emellertid inte innefatta aldggande av béter, eftersom syftet med béter ar att
bestraffa ett tidigare agerande.
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Domstolens bedomning

Med dessa fyra anmirkningar har klagandena gjort gillande att ett pastdende om
en Overtrddelse av artikel 86 i fordraget inte kan baseras pa ett forfarande som
behandlas i en sirskild bestimmelse (artikel 5.2) i forordning nr 4056/86 om
undantag. 1 vart fall maste kommissionen, innan den kan faststilla att det
foreligger en 6vertridelse av artikel 86 i fordraget, aterkalla gruppundantaget for
de berorda foretagen.

Denna argumentation bygger pd en missuppfattning av texterna och bristande
kdnnedom om deras systematik. Sisom har angivits i punkt 33 i denna dom
utesluter inte den omstindigheten att artikel 85 i fordraget dr tillimplig pa ett
avtal att artikel 86 i fordraget ir tillimplig pd avtalsparternas agerande, om
villkoren for tillimpning av vardera bestimmelsen idr uppfyllda. Narmare
bestimt paverkar inte beviljandet av ett undantag enligt artikel 85.3 tillimp-
ningen av artikel 86 i fordraget (se i detta hinseende dom av den 6 april 1995 i
mal C-310/93 P, BPB Industries och British Gypsum mot kommissionen,
REG 1995, s. I-865, punkt 11).

Den omstindigheten att ett forfarande ir tillatet bland aktorer som ir utsatta for
en effektiv konkurrens innebir siledes inte att samma forfarande hos ett foretag
med en dominerande stillning aldrig kan utgéra missbruk av denna stillning.

Vid bedémningen av ett dominerande féretags agerande maste man nimligen
beakta att ett foretag som har sirskilt stora marknadsandelar under en lingre
tidsperiod befinner sig i en maktposition som gor det till en oundginglig

- handelspartner (domen i det ovannimnda maélet Hoffmann-La Roche mot

kommissionen, punkt 41).
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Vad nirmare bestimt betraffar *pdtvingandet” av lojalitetsavtalen — vilket 4r
det uttryck som anvinds i artikel 5.2 b i, i férordning nr 4056/86 — kan ett
dominerande foretag i praktiken ”patvinga” dem som utnyttjar dess tjanster ett
lojalitetsavtal utan att det uttryckligen behover insistera pa att upprittandet av -
ett sadant avtal ir ett villkor for att fa tillgdng till tjansterna.

Foljaktligen saknades det anledning vid bedomningen av Cewals agerande enligt
artikel 86 i fordraget att avgora vilka villkor som madste vara uppfyllda for att
lojalitetsavtal skall kunna anses vara ”pdtvingade” i den mening som avses i
artikel 5.2 b 1, i forordning nr 4056/86, i friga om en linjekonferens som ir
utsatt for normal konkurrens.

Vad betriffar det fjirde argumentet konstaterar domstolen att det i artikel 8.1 i
férordning nr 4056/86 uttryckligen anges att missbruk av en dominerande
stdllning ar forbjudet utan att det krivs ndgot féregiende beslut om detta. Sisom
generaladvokaten har konstaterat i punkt 164 i sitt forslag till avgorande
overensstimmer denna klara formulering fullstindigt med principerna om den
dndamadlsenliga verkan av artikel 86 i fordraget och om att undantag ir omojliga.
Det foljer namligen av fast rittspraxis att det inte dr mojligt att bevilja nigot som
helst undantag for missbruk av en dominerande stillning (se domen i det
ovannimnda malet Ahmed Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebiiro,
punkt 32).

Detta betyder att artikel 8.2 i férordning nr 4056/86 — enligt vilken kommis-
sionen kan aterkalla ett gruppundantag om den i ett enskilt fall finner att de
linjekonferenser som omfattas av undantaget i artikel 3 i férordningen agerar pa
ett sitt som fir verkningar som strider mot artikel 86 i fordraget — varken
medfor eller skulle kunna medféra ndgon begrinsning av kommissionens
befogenheter att dldgga boter nir artikel 86 i fordraget dsidositts.

Av det ovan anforda foljer att 6verklagandet inte kan vinna bifall pd den andra
grunden.
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Béterna

Klagandenas argument

Klagandena har till att bérja med gjort gillande att forstainstansritten har gjort
sig skyldig till felaktig rittstillimpning genom att godta alla faktorer som
kommissionen beaktade nir den faststillde botesbeloppet.

Vidare menar de att forstainstansritten har gjort sig skyldig till felaktig
rittstillimpning genom att faststilla att kommissionen hade ritt att aldgga
dem individuella boter trots att det var Cewal, och inte dess medlemmar, som den
hotade att aligga boter i meddelandet om anmairkningar.

Dessutom utgdr det.en kriankning av deras grundliggande processuella rictigheter
att boterna inte har dlagts Cewal utan vissa av dess medlemmar. Botesbeloppet
skall nimligen beriknas utifrin Cewals omsittning och inte utifrdn dess
medlemmars omsittning. Vidare ankom det pa medlemmarna av Cewal att
besluta om en metod for att fordela boéterna, vilket skulle ha kunnat ske med
utgdngspunkt i deras andelar i konferensen. Nu har i stillet CMB alagts 95
procent av boterna.

Domstolens bedomning

Domstolen bérjar med att prova det andra argumentet.

Enligt fast rittspraxis skall meddelandet om anmirkningar klart ange alla
visentliga omstindigheter som kommissionen stoder sig pd i detta skede av
forfarandet. Den visentliga processuella garanti som meddelandet om anmairk-
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ningar utgor ar ett uttryck fér den grundliggande gemenskapsrittsliga principen
att rétten till forsvar skall iakttas i alla forfaranden (dom av den 7 juni 1983 i de
forenade malen 100/80—103/80, Musique Diffussion francaise m.fl. mot
kommissionen, REG 1983, s. 1825, punkterna 10 och 14; svensk specialutgiva,
volym 7, s. 133).

Foljaktligen skall kommissionen i meddelandet om anmirkningar klart ange
vilka personer som kan komma att dliggas béter.

Det madste konstateras att ett meddelande om anmarkningar som endast utpekar
ett kollektiv som girningsman, sdsom Cewal, inte ger de bolag som bildar detta
kollektiv tillracklig information om att de kommer att 3liggas individuella boter
om en overtradelse konstateras. [ motsats till vad forstainstansritten har kommit
fram till 4r den omstindigheten att Cewal inte dr nigon juridisk person irrelevant
1 detta hinseende.

Ett sdlunda avfattat meddelande om anmirkningar ricker inte for att férvarna de
berérda bolagen om att botesbeloppet kommer att faststillas med utgingspunkt i
en bedomning av varje bolags deltagande i det agerande som utgér den
ifragavarande 6vertridelsen.

Foljaktligen har forstainstansritten gjort sig skyldig till felaktig ratestillimpning
genom att faststilla att kommissionen hade ritt att dligga medlemmarna av
Cewal individuella béter, faststillda med utgdngspunkt i en bedémning av deras
deltagande i det omtvistade agerandet, trots att meddelandet om anmirkningar
endast var riktat till Cewal.
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Mot bakgrund av det ovan anférda skall 6verklagandet bifallas pa den
sistnimnda grunden, och fo6ljaktligen skall den o6verklagade domen, som
faststiller det omtvistade beslutet, upphivas vad avser de béter som klagandena
har alagts.

Enligt artikel 54 forsta stycket i EG-stadgan fér domstolen skall domstolen
upphiva forstainstansrittens avgorande om overklagandet dr vilgrundat. Den
kan da slutligt sjilv avgora malet, om det idr firdigt for avgorande, eller
aterforvisa det till férstainstansritten fér avgorande. Eftersom handlingarna 1
malet 4r tillracklige fullstindiga for att domstolen sjilv skall kunna avgora malet
slutligt, saknas skal att aterforvisa det till forstainstansritten.

Foljaktligen skall artiklarna 6 och 7 i det omtvistade beslutet ogiltigforklaras vad
avser de boter som klagandena har alagts.

Anledning saknas att préva de andra argument som klagandena har dberopat till
stod for denna grund.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 122.1 i rittegangsreglerna skall domstolen besluta om rittegangs-
kostnaderna nir overklagandet bifalls och slutlig dom avkunnas. Enligt
artikel 69.3 i rittegingsreglerna, som enligt artikel 118 ir tillimplig pa over-
klaganden, kan domstolen besluta att kostnaderna skall delas eller att vardera
parten skall bira sin kostnad, om parterna émsom tappar malet pa en eller flera
punkter eller om sidrskilda omstiandigheter motiverar det.
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COMPAGNIE MARITIME BELGE TRANSPORTS M.FL. MOT KOMMISSIONEN

152 Eftersom 6verklagandet endast bifalls pd den grund som avser boterna, skall
CMB, CMBT och Dafra bira sina rittegingskostnader, tre fjardedelar av
kommissionens rittegdngskostnad samt alla G & C:s rittegangskostnader.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

foljande dom:

1)

2)

Forstainstansriattens dom av den 8 oktober 1996 i de férenade malen
T-24/93—T-26/93 och T-28/93, Compagnie maritime belge transports m.fl.
mot kommissionen, upphivs i den man som diri faststills de béter som
Compagnie maritime belge transports SA, Compagnie maritime belge SA och
Dafra-Lines A/S har alagts.

Artiklarna 6 och 7 i kommissionens beslut 93/82/EEG av den 23 decem-
ber 1992 om ett forfarande for tillimpning av artikel 85 i EEG-férdraget
(IV/32.448 och IV/32.450: Cewal, Cowac, Ukwal) och av artikel 86 i EEG-
fordraget (IV/32.448 och 1V/32.450: Cewal) ogiltigforklaras vad avser
Compagnie maritime belge transports SA, Compagnie maritime belge SA och
Dafra-Lines A/S.
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3) Overklagandet ogillas i 6vrigt.

4) Compagnie maritime belge transports SA, Compagnie maritime belge SA och
Dafra-Lines A/S skall bira sina rittegangskostnader, tre fjirdedelar av
kommissionens rittegangskostnad samt alla Grimaldis och Cobelfrets
rittegangskostnader.

Edward Moitinho de Almeida Sevon

Gulmann Jann

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 16 mars 2000.

R. Grass D.A.O. Edward

Justitiesekreterare Ordfsrande pd femte avdelningen
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