GENERAL MOTORS MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

ANTONIO TIZZANO
foredraget den 25 oktober 2005 "

I — Inledning

1. I forevarande mal har General Motors
Nederland B.V. och Opel Nederland B.V.
Gverklagat Europeiska gemenskapernas for-
stainstansritts dom av den 21 oktober 2003 i
mal T-368/00, General Motors Nederland
och Opel Nederland mot kommissionen
(nedan kallad den &verklagade domen),”
varigenom kommissionens beslut 2001/146/
EG av den 20 september 2000 om ett
forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget
(nedan kallat det ifragasatta beslutet)® till
stor del har faststillts. Enligt detta beslut
botfilldes Opel Nederland for att foretaget
hade ingitt avtal med aterforsiljare som
horde till dess sdljorganisation i Nederldn-
derna i syfte att begrinsa eller forbjuda
forsdljningen av motorfordon av mirket
Opel till slutkonsumenter och till Opels
aterforsiljare 1 andra medlemsstater.

1 — Originalsprik: italienska.

2 — Forstainstansrittens dom av den 21 oktober 2003 i mal
T-368/00, General Motors Nederland och Opel Nederland
mot kommissionen (REG 2003, s. 11-4491).

3 — Kommissionens beslut 2001/146/EG av den 20 september
2000 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget
(Arende COMP/36.653 — Opel) (EGT L 59, 2001, s. 1).

II — Tillimpliga bestimmelser

2. Enligt artikel 81 EG ér, som bekant,
foljande forbjudet: "[A]lla avtal mellan fére-
tag, beslut av foretagssammanslutningar och
samordnade forfaranden som kan paverka
handeln mellan medlemsstater och som har
till syfte eller resultat att hindra, begrinsa
eller snedvrida konkurrensen inom den
gemensamma marknaden ...”

3. Vid overtridelse av denna bestimmelse
far kommissionen, enligt artikel 15.2 i radets
forordning nr 17/62 %, adoma de foretag som
har haft ett konkurrensbegransande bete-
ende boter. Botesbeloppet kan uppga till
hégst “tio procent av féregaende rikenskaps-
ars omsittning for varje foretag som har
deltagit i vertriddelsen” och vid berdkningen

4 — EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgéva, omrade 8, volym 1,
s. 8. Jag erinrar om att denna forordning ar 2002 ersattes av
radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002
om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i
férdraget (EGT L 1, 2003, s. 1).
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av detta skall hinsyn tas ”bade till hur
allvarlig 6vertridelsen &r och hur linge den
pagatt”.

4. For att sikerstilla 6ppenheten och objek-
tiviteten vid faststillandet av boter utfirdade
kommissionen ar 1998 riktlir;jer pa omradet
(nedan kallade riktlinjerna) . Enligt dessa
skall botesbeloppet i huvudsak faststillas
genom en rad pa varandra foljande etapper.

5. For forevarande mal ricker det att ndmna
att det i riktlinjerna bland annat féreskrivs en
mdojlighet f6r kommissionen att minska
botesbeloppet for att beakta eventuella for-
mildrande omstandigheter, som till exempel
att foretaget i praktiken inte har tillimpat
avtal eller forfaranden som utgoér overtridel-
ser, att Gvertrddelserna upphért vid kom-
missionens forsta ingripanden, att det fran
foretagets sida har férekommit rimliga tvivel
angiende det begridnsande forfarandets
karaktir av Overtridelse och att Gvertriddel-
sen inte har begitts med avsikt. ©

5 — Meddelande fran kommissionen — Riktlinjer for berdkning av
boter som doms ut enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och
artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3).

6 — Se riktlinjerna, punkt 3.
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III — Bakgrund och forfarande

A — Bakgrunden till tvisten

6. 1 den overklagade domen beskrivs de
faktiska omstindigheter som gett upphov till
tvisten enligt f6ljande:

"2 Opel Nederland [som dr ett heldgt
dotterbolag till General Motors Neder-
land] dr det enda nationella forsiljnings-
bolaget for bilmérket Opel i
Nederldnderna. ... Opel Nederland har
ingatt aterforsiljar- och serviceavtal
med omkring 150 aterforsiljare, vilka
hérigenom rdknas som auktoriserade
forsiljare inom Opels sdljorganisation i
Europa.

5 Som en reaktion pad de tecken som
tydde pa att flera av deras aterforsiljare
agnade sig &t export i stor skala,
utarbetade och vidtog Opel Nederland
en rad dtgirder under andra halvaret
1996.

6  Den 28 och den 29 augusti 1996 séinde
Opel Nederland en skrivelse till 18
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aterforsiljare som under forsta halvaret
1996 hade exporterat minst 10 bilar.
Skrivelsen 16d som féljer:

".. Vi har noterat att ert foretag har silt
ett stort antal Opelbilar utomlands
under forsta halvaret 1996. Vi anser att
antalet dr si stort att vi har en stark
misstanke om att denna forséljning inte
Overensstimmer med lydelsen och
innebérden av det nuvarande och kom-
mande forsdljnings- och serviceavtalet
for Opel-dterforsiljare. .. Vi har for
avsikt att kontrollera ert svar mot de
uppgifter som finns registrerade hos oss.
Vi kommer att informera er om vad
som hidnder direfter. Ovanstidende
dndrar inte det faktum att ni 4r primért
ansvariga fér en tillfredsstillande for-
sdljning inom ert omrade ..

Ledningen vid Opel Nederland beslét
vid ett mote, den 26 september 1996, att
vidta vissa atgirder avseende exporten
fran Nederlinderna. Atgirderna
beskrevs i métesprotokollet pé féljande
satt.

’... Beslut:

1) Alla kinda exportaterforsiljare (20)
kommer att kontrolleras av Opel
Nederland BV ...

2) W. de Heer [forsiljnings- och mark-
nadsforingsdirektdr] svarar alla ater-
forsiljare som svarade pa det forsta
brevet om exportverksamhet som
sindes till dem fran Opel. De
kommer att informeras om kontrol-
lerna och om att produktbrist kom-
mer att innebdra att tilldelningen
begrinsas.

3) Distriktsforsaljningscheferna disku-
terar exportverksamheten med
exportaterférsdljarna inom tva
veckor. Aterforsiljarna kommer att
informeras om att pa grund av en
begrinsad produkttillging kommer
de (tills vidare) endast att fa det
antal bilar som motsvarar deras
forsaljningsriktlinjer. De kommer
att bli ombedda att ange till
distriktschefen vilka bilar i deras
lagda order som de verkligen vill
ha. Sedan far aterforsiljarna sjélva
l6sa eventuella problem med
képarna.

4) Aterforsiljare som informerar
distriktschefen att de inte vill sluta
exportera bilar i stor skala ombes att
triaffa RA.H.M. de Leeuw [verkstil-
lande direktér] och W. de Heer den
22 oktober 1996.
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5) HH.C. Notenboom [personalchef
forsiljning] ber GMAC att kontrol-
lera aterforsiljarnas lager for att
faststilla antalet bilar i lager. Det
antas att ett stort antal kan ha
exporterats under tiden.

6) I kommande férsaljningskampanjer
kommer inte fordon som registreras
utanfér Nederldnderna att rdknas.
Konkurrenterna tillimpar liknande
villkor.

7) LM. Aukema [chef fér marknads-
foring] tar bort exporterande ater-
forsaljare fran kampanjlistorna.
Resultaten av kontrollerna bestim-
mer den framtida upptagningen pa
listan.

8) L.O.M. Aelen [personalchef finans]
gor ett utkast till brev till ater-
forsaljare med information om att
fran och med den 1 oktober 1996
kommer Opel Nederland BV att ta
ut 150 gulden for att pa begiran
tillhandahalla officiella importdekla-
rationer som typgodkdnnanden och
for att iordningstélla tullhandlingar
fér vissa skattebefriade fordon (t.ex.
till diplomater).’
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9  Granskningarna pagick mellan den
19 september och den 27 november
1996.

10 Den 24 oktober 1996 sinde Opel
Nederland ett cirkulér till samtliga ater-
forsiljare avseende forséljning till slut-
konsumenter i utlandet. I cirkuldret
angavs att det star aterforséljarna fritt
att silja till slutkonsumenter bosatta
inom Europeiska unionen och slutkon-
sumenterna far ocksi anvinda sig av
ombud.”

7. Efter att ha erhallit upplysningar om att
Opel Nederland drev en strategi i syfte att
systematiskt hindra export av nya motorfor-
don fran Nederlinderna till andra medlems-
stater, inledde kommissionen en administra-
tiv undersokning for att faststilla eventuella
6vertridelser av konkurrensritten. I sam-
band med denna undersékning utférde
kommissionens tjinstemin den 11 och den
12 december 1996 inspektioner vid Opel
Nederlands siten och hos en av dess éter-
forsiljare.

8. Just den sistnimnda dagen "sinde Opel
Nederland ut riktlinjer till aterforséljarna
avseende forsiljning av nya motorfordon till
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handlare och ombud”. Direfter ”"[d]en
20 januari 1998 meddelade Opel Nederland
sina aterforsiljare i ett cirkuldr att regeln att
inte medge bonus vid exportférséiyning hade

»

upphévts med retroaktiv verkan” .

B — Det ifrdgasatta beslutet

9. Efter sin undersékning antog kommissio-
nen, den 20 september 2000, det ifrdgasatta
beslutet, genom vilket den

— faststillde att Opel Nederland hade
brutit mot artikel 81.1 EG genom att
med de Opel-aterforsiljare som &r
etablerade i Nederldnderna inga "avtal
. 1 syfte att begrinsa eller forbjuda
forsiljning till slutkonsumenter fran
andra medlemsstater, vare sig dessa
handlar for egen rikning eller genom
en befullmiktigad mellanhand, och till
de aterforsiljare i Opels siljorganisation
som #r etablerade i andra medlemssta-
ter” (artikel 1),

7 — Den éverklagade domen, punkterna 12 och 13.

— alade Opel Nederland att “hirefter
upphéra med den &vertridelse som
niamns i artikel 1, i den man foretaget
inte redan gjort detta” (artikel 2),

— alade Opel Nederland och General
Motors Nederland béter pa 43 miljoner
euro (artikel 3).

10. Det ifrdgasatta beslutet kan, om man
begrinsar sig till de vésentliga avsnitten, och
savitt 4r av intresse hir, i korthet samman-
fattas enligt foljande.

11. I motiveringen till beslutet faststillde
kommissionen frst och frimst att Opel
Nederland frin och med ar 1996 hade
utarbetat och genomfort en strategi i syfte
att foérhindra och/eller begrinsa de egna
aterforsiljarnas exportforsiljning. ® Till stod
for detta hanvisade kommissionen sérskilt till
protokollet fran det méte i foretagsledningen
som holls den 26 september 1996 (ovan
punkt 6), och under vilket man beslot att
anta "en restriktiv leveranspolitik och bonus-

8 — Det ifrdgasatta beslutet, punkterna 17-22.
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politik [samt att sinda] instruktioner till
aterforsiljare om att generellt avstd fran
exportforsiljning” ”.

12. Kommissionen faststillde att det forelag
en restriktiv exportpolitik och att denna hade
genomforts genom en rad enskilda atgérder
enligt en dmsesidig Gverenskommelse med
aterforsiljarna inom ramen for det praktiska
fullgorandet av aterforsiljaravtalen. [ motsats
saledes till vad de bolag som undersokningen
avsag hivdade, var det inte friga om ensidiga
atgirder fran Opel Nederlands sida utan om
atgirder som utgjorde en del av de avtals-
férhallanden som redan existerade mellan
bilfirman och dess aterférsiljare, och som
dirmed utgjorde avtal i den mening som
avses i artikel 81 EG.'°

13. I det ifrdgasatta beslutet anges, vad
betriffar innehaéllet i dessa avtal, att de avsag
respektive

a) leverans till aterforsiljare: "[l]everans till
aterforsiljare fran importéren ordnades sé
att endast bilar som behdvdes for forsaljning

9 — Det ifrdgasatta beslutet, punkt 17.
10 — Det ifragasatta beslutet, punkterna 103 och 111.
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till kunder i respektive avtalat omréide
levererades och att dessa order prioritera-
des”, 11

b) betalning av bonus: "[b]onuspolitiken som
inférdes i samband med olika séljfrimjande
atgirder var strukturerad pa ett sadant sitt
att forsdljningen till utlindska slutkonsu-

o o 12
menter utesl6ts fran bonussystemet”,

¢) forbud och direkta exportbegriansningar:
"aterforsiljarna [uppmanades] omgaende
och vid upprepade tillfillen att upphéra
med export i allménhet. Manga aterforsiljare
atog sig gentemot Opel Nederland BV att
avsta fran sadan verksamhet i framtiden” .

14. Savitt avser den sista aspekt som ar av
betydelse for bedémningen av forevarande
6verklagande, det vill séga faststillandet av
bétesbeloppet, betecknade kommissionen
férst och fraimst vertridelsen som mycket
allvarlig, eftersom Opel Nederland med
avsikt hade forbjudit eller hindrat exporten
och saledes motverkat syftet att skapa en inre
marknad. Vad dérefter avser fraigan om hur
linge Overtridelsen pagatt, konstaterade
kommissionen att den pagick under 17
manader (frdn slutet av augusti 1996 —
bérjan av september 1996 till januari 1998)
och betecknade den dirfér som en &ver-

11 — Det ifrgasatta beslutet, punkterna 22—42.
12 — Det ifrgasatta beslutet, punkterna 22 och 43-54.
13 — Det ifragasatta beslutet, punkterna 22 och 43-54.
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tridelse av medelling varaktighet. Med
hiansyn till hur linge de tre specifika
atgirderna hade pagatt 6kade kommissionen
det grundbelopp pa 40 miljoner euro som
var en foljd av évertridelsens allvar med 7,5
procent, och kom pa si sitt fram till ett
totalbelopp pa 43 miljoner euro. Eftersom
kommissionen sirskilt fann att Opel Neder-
land, dven efter de kontroller som utférdes
den 11 och den 12 december 1996, hade
fortsatt med ett av 6vertridelsens mest
framtriadande inslag, det vill siga med den
restriktiva bonuspolitiken, ansig den att det i
forevarande fall inte fanns nagra formild-
rande omstandigheter. '*

C — Forfarandet vid forstainstansritten och
den dverklagade domen

15. Genom ansdkan som ingavs den
30 november 2000 yrkade General Motors
Nederland och Opel Nederland att
forstainstansritten skulle ogiltigférklara det
ifragasatta beslutet och i andra hand upphéva
eller nedsitta de boter som faststillts i det
ifragasatta beslutet.

16. Till stod for sin talan anférde stkande-
bolagen fem grunder som analytiskt bemat-
tes 1 den Gverklagade domen.

14 — Det ifragasatta beslutet, punkterna 173-202.

17. Jag kommer saledes att i det féljande i
korthet ga igenom de motsvarande avsnitten
i den 6verklagade domen och sérskilt uppe-
haélla mig vid de punkter som &r av betydelse
for detta Gverklagande.

18. a) Forstainstansriitten undersékte forst
den forsta grunden avseende pastaendet att
det saknades bevis for att Opel Nederland
hade antagit en allmin strategi som syftade
till att begrénsa all export.

19. Forstainstansritten papekade hirvidlag
for det forsta att kommissionens pastdenden
om antagandet av en sddan strategi “grunda-
[de]s ... pa protokollet fran ledningens
sammantride den 26 september 1996. Detta
protokoll ut[gjorde] ett slutgiltigt dokument
avseende de atgirder som vidtogs av de hogst
ansvariga inom Opel Nederland”. *®

20. Forstainstansritten gick dérefter Gver till
att préva "huruvida det kritiserade beslutet
av den 26 september 1996 visa[de] pa
férekomsten av en allmén strategi hos Opel
Nederland f6r att hindra eller begrinsa
exporten i dess helhet, sisom kommissionen
hal[de] hivdat, eller snarare, sisom sékan-
dena ha[de] hivdat, en laglig strategi for att
begrinsa den otillatna férsiljningen”. For-
stainstansratten papekade att "det inte [gjor-
des] négon atskillnad i protokollets lydelse

15 — Den 6verklagade domen, punkt 45.
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mellan den export som [skedde] i enlighet
med éterforsidljaravtalen och den export som
[skedde] i strid med dessa. Enligt proto-
kollets lydelse avser de vidtagna atgérderna
all export. S6kandenas pastdende att Opel
Nederland endast sckt begrinsa den export
som stred mot aterforsiljaravtalen [fann] inte

pa nagot sitt [std i] ... protokollets text”, '

21. Enligt forstainstansritten bekriftades
dessutom ”[r]iktigheten i denna tolkning,
som baserats pa protokollets lydelse, ... vid
lasningen av de tre interna dokumenten som
foregick beslutet av den 26 september
1996”17

22. P4 samma sitt papekade forstainstans-
ratten att "Opel Nederlands beslut att inte
lingre bevilja bonus vid exportférsiljning ...
av naturliga skil endast [kunde] beréra den
forsaljning som skedde i Gverensstimmelse
med aterforsiljaravtalen, eftersom bonus
aldrig hade beviljats f6r annan férsaljning
an den som skedde till slutkonsumenter” och
att ”[kJommissionens tolkning [dven]
bekrifta[de]s ... av det faktum att man da
beslutet antogs dnnu inte hade utfort kon-
trollerna hos de aterforsiljare som miss-
tinktes ha dgnat sig at exportforsiljning, och
att Opel Nederland alltsd inte visste om de

16 — Den 6verklagade domen, punkterna 46 och 47.
17 — Den 6verklagade domen, punkt 48.
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"exporterande’ aterférsiljarna verkligen hade
accepterat forsiljning till icke-auktoriserade
aterforsaljare”, '®

23. Mot bakgrund av dessa &verviganden
ansag forstainstansritten att “kommissio-
nens slutsats att Opel Nederland den 26 sep-
tember 1996 antog en allmén strategi i syfte
att forhindra all export [hade varit] riktig” 19
och fann fo6ljaktligen att talan inte kunde
vinna bifall pa den forsta grunden.

24. b) Forstainstansritten godtog diremot
den andra grunden, genom vilken sékandena
hédvdade att det ifrigasatta beslutet var
grundat pa en felaktig bedémning av sakom-
stindigheterna och en felaktig réttstillimp-
ning nidr det i detta faststilldes att Opel
Nederland hade genomftrt systematiska
leveransrestriktioner i strid med artikel 81
EG.

25. Forstainstansritten papekade dirvidlag
for det forsta att om det "[var] ostridigt
mellan parterna att ledningen fér Opel
Nederland beslutade informera de aterfor-
sdljare som hade utpekats som exportdrer
om att leveransvolymerna i framtiden skulle
komma att begrinsas till det antal som
berdknats i SEG for varje aterforsiljare ...

18 — Den 6verklagade domen, punkterna 49 och 50.
19 — Den 6verklagade domen, punkt 56.
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[var frdgan] huruvida denna atgird ut-g
[jorde] ett avtal i den mening som avses i
artike] 81.1 EG. .. [E]tt foretags ensidiga
agerande [omfattas ndmligen inte] av denna

. 20
bestimmelse”.

26. Enligt forstainstansritten, och i motsats
till vad kommissionen hade havdat, “anges
[det emellertid inte] nagra direkta bevis i det
ifragasatta beslutet for att atgérden i fraga
skulle ha meddelats éterforsiljarna” och
"lilnte heller av handlingarna i 6vrigt kan
slutsatsen dras att atgidrden verkligen

genomfordes”. !

27. 1 avsaknad av sddana uppgifter ansag
forstainstansritten att det inte var “tillrdck-
ligt styrkt att atgdrden avseende begrinsade
leveranser [hade] meddela[ts] dterforsiljarna,
och dnnu mindre att denna étgird skulle ha
kommit att bli en del av den avtalsmissiga
forbindelsen mellan Opel Nederland och
dess aterforsiljare” **. Forstainstansritten
godtog féljaktligen den ifrdgavarande grun-
den och ogiltigforklarade den motsvarande
delen i det ifragasatta beslutet.

28. ¢) Forstainstansritten fann direfter att
talan inte kunde vinna bifall pad den tredje
grunden for talan, genom vilken kommissio-
nen kritiserades for att ha gjort sig skyldig till

20 — Den overklagade domen, punkterna 78 och 79.
21 — Den overklagade domen, punkterna 81 och 87.
22 — Den overklagade domen, punkt 88.

en felaktig bedomning av sakomstindighe-
terna och felaktig rittstillimpning nir den
ansag att Opel Nederland hade genomfért ett
restriktivt bonussystem i strid med artikel 81
EG.

29. For det forsta underkinde forstainstans-
ritten sokandenas argument att ingenting
visade att aterforsiljarna hade accepterat att
begrinsa den tillaitna exportférsiljningen
som svar pa det nya bonussystemet. Enligt
forstainstansritten hade tvirtom ”[l)iksom
kommissionen [hade] papekat i sina inlagor
... bonusanstkningarna fran den 1 oktober
1996 [behandlats] i enlighet med da gillande
villkor, som innebar att exportforsiljning
uteslots ur bonussystemet”. > Dessa villkor
kom pa sd vis "att ingd i aterforsaljaravtalen
mellan Opel Nederland och dess aterforsil-
jare och de blev en del av en helhet av
pagaende affarsférbindelser som reglerades
av ett dessforinnan traffat allmént avtal
Atgirden i fraga utgor saledes inte en ensidig
atgird, utan ett avtal i den mening som avses
i artikel 81.1 EG”.**

30. Enligt sokandebolagen “syftade” inte
bonussystemet enbart "till att begrinsa kon-

» 2

5 . . o
kurrensen”,*> och hade 4n mindre en sadan

23 — Den 6verklagade domen, punkt 98.
24 — Ibidem.
25 — Den 6verklagade domen, punkt 93.
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verkan, eftersom olika dokument ”tvartom
[visar] att volymen av den tillitna exporten
inte mirkbart minskade” 2.

31. Férstainstansritten godtog inte heller
dessa anmirkningar.

32. Med hanvisning till syftet med atgérden i
fraga papekade forstainstansritten foljande:

"100 Kommissionen har i detta avseende
med ritta hdvdat att nir bonus inte
langre beviljades for exportforsiljning
minskade det ekonomiska handlings-
utrymme aterforsiljarna hade for sidan
forsaljning i forhallande till det som de
hade for inhemsk forsiljning. Ater-
forsiljarna tvingades nédmligen att
antingen erbjuda de utlindska kun-
derna villkor som var mindre férman-
liga én dem som erbjods de inhemska
kunderna, eller néja sig med en mindre
marginal vid exportforsiljning. Genom
att dra in bonusen vid exportférsilj-
ning blev denna mindre intressant for
de utlindska kunderna eller for ater-
forsiljarna. Atgirden var alltsa i sig

26 — Den overklagade domen, punkt 94.
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101

102

dgnad att ha en negativ inverkan pa
exporten, dven i avsaknad av leverans-
begrinsningar.

Det framgér dessutom av prévningen av
den forsta grunden att de atgérder som
beslutades av ledningen f6r Opel Neder-
land var féranledda av oOkningen av
exportforsaljningen, och syftade till att
minska denna.

Med beaktande av savil atgidrdens
karaktiar som dess syfte och mot bak-
grund av det ekonomiska sammanhang i
vilket den skulle vidtas, kan det i
enlighet med fast rattspraxis faststallas
att den utgdr ett avtal som har till syfte
att begrinsa konkurrensen (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom
av den 1 februari 1978 i mal 19/77,
Miller mot kommissionen, REG 1978,
s. 131, punkt 7, av den 8 november 1983
i [de forenade malen] 96/82-102/82,
104/82, 105/82, 108/82 och 110/82, IAZ
m.fl. mot kommissionen, REG 1983,
s. 3369, punkterna 23-25, och [dom av
den 28 mars 1984 i de férenade mélen
29/83 och 30/83], CRAM och Rheinzink
mot kommissionen [REG 1984, s. 1679],
punkt 26.”

33. Forstainstansritten erinrade hirefter om

att

"lelnligt fast rittspraxis .. 4r det inte
nédvindigt att .. beakta de faktiska verk-
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ningarna av ett avtal, nir det framgar att
avtalet har till syfte att hindra, begrinsa eller
snedvrida konkurrensen” och den ansag
foljaktligen inte att det var nodvindigt att
prova ”[plarternas argument avseende de

faktiska verkningarna av atgirden i fraga” >’

34. Férstainstansritten tillade dock att ”[i]
6vrigt kan sokandenas argument, att ..
exportforsaljningen inte paverkades av atgér-
den i fraga, forkastas. Det kan niamligen inte
pa grund av ... sifferuppgifter[na], av vilka det
framgéar att exportforsiljningen inte upp-
horde under perioden oktober 1996 till
januari 1998, uteslutas att exportforsalj-
ningen skulle ha varit stérre utan atgirden i
fraga. I punkt 135 i det ifragasatta beslutet
papekas med ritta att det dr omdjligt att
avgora hur ménga forséljningar per export
som faktiskt hindrades genom de atgirder
som Opel Nederland vidtog” **.

35. d) Genom sin fjirde grund &beropade
sokandebolagen att det gjorts en felaktig
bedémning av sakomstindigheterna och en
felaktig rittstillimpning vid bedémningen av
kommissionens pastiende att Opel Neder-
land skulle ha genomfort ett direkt export-
férbud i strid med artikel 81 EG.

27 — Den overklagade domen, punkt 104.
28 — Den overklagade domen, punkt 105.

36. Forstainstansritten underkidnde denna
grund och ansag sirskilt ”att kommissionen
[hade] lagt fram tillrdckligt exakta och sam-
stimmiga bevis for att nio aterforsiljare ...
verkligen [hade atagit] sig, frin slutet av
augusti eller bérjan av september 1996, att
upphora med exportférsaljning till foljd av
ett incitament med detta syfte fran Opel
Nederland” *°, Denna restriktion var siledes
“resultatet av Opel Nederlands och de
ifragavarande aterférsiljarnas gemensamma
vilia och [utgjorde] ett avtal i den mening
som avses i artikel 81.1 EG, vilket kom att
ingd i parternas existerande avtalsmaissiga

relation” *°.

37. e) Till sist uteslot férstainstansritten att
kommissionen vid faststéllandet av de boter
som alagts s6kandebolagen skulle ha ésido-
satt proportionalitetsprincipen, artikel 15 i
férordning nr 17/62 samt sina egna riktlinjer.

38. I detta avseende godtog forstainstans-
ritten 1 huvudsak de sitt pa vilka kommis-
sionen, pa grundval av dvertrddelsens allvar
och varaktighet, beriknade bétesbeloppet. **
Forstainstansritten papekade dessutom att
"det hir inte ror[de] sig om ett fall dir
avtalen, sdsom dessa faststillts av
forstainstansriitten, i praktiken inte har till-
dmpats, didr overtridelserna har upphort

29 — Den 6verklagade domen, punkt 146.
30 — Den 6verklagade domen, punkt 147.
31 — Den overklagade domen, punkterna 191-199 och 201-203.
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direkt efter kommissionens forsta ingripan-
den, eller dir overtrddelsen inte var upp-
satlig”, och didrmed om férmildrande
omstindigheter som skulle ha kunnat moti-
vera en nedsittning av béterna, >

39. Forstainstansriatten satte dock ned
bétesbeloppet for att ta hénsyn till att den
andra grunden for talan hade godtagits. **

40. I den overklagade domen faststillde
foérstainstansritten, till f6ljd av denna analys,
a) den bedémning av 6vertridelsen som hade
gjorts i kommissionens beslut vad avser
forekomsten av i) en allmén strategi i syfte
att begrinsa exporten, ii) ett restriktivt
bonussystem, och iii) ett direkt exportforbud,
men b) ogiltigférklarade dock beslutet till
den del det diri faststalldes att det férelag en
atgird avseende leveransbegransningar i
strid med artikel 81.1 EG, och ¢) satte
foljaktligen ned det botesbelopp som alagts
General Motors Nederland och Opel Neder-
land och faststillde det till 35 475 000 euro.

32 — Den overklagade domen, punkt 204.
33 — Den overklagade domen, punkt 200.
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D — Forfarandet vid domstolen

41. Genom 6verklagande som ingavs den 29
december 2003 har General Motors Neder-
land och Opel Nederland yrkat att dom-
stolen skall

— upphéva i) den 6verklagade domen i den
del den avser den restriktiva exportstra-
tegin och bonuspolicyn och dir béterna
faststllts pa dessa punkter, samt ii) det i
forsta instans ifragasatta beslutet med
hénvisning till dessa punkter,

— oberoende av domstolens beslut avse-
ende ovanstiende yrkanden, sitta ned
de boter som férstainstansritten fast-
stallt,

— i andra hand upphiva den Gverklagade
domen i de angivna delarna och ater-
forvisa malet till forstainstansritten, och

— under alla omstindigheter, forplikta
kommissionen att ersitta rattegangs-
kostnaderna.
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42. Kommissionen har naturligtvis bestritt
dessa yrkanden och yrkat att domstolen skall
ogilla overklagandet och férplikta klagan-
dena att ersitta riattegingskostnaderna.

43. Sedan det skriftliga forfarandet, som
dven omfattat ingivandet av ytterligare inla-
gor, avslutats, utvecklade parterna sin talan
vid férhandlingen den 14 juli 2005.

IV — Riittslig bedomning

44. De anmirkningar som klagandena har
framfért mot forstainstansrittens dom avser
i huvudsak den felaktiga réttstillimpning
som nidmnda domstol gjort sig skyldig till
nir den i) faststillde kommissionens kon-
stateranden att Opel Nederland hade till-
limpat en allmén strategi fér begrinsning av
all export, och ii) hade genomfort ett
restriktivt bonussystem for detaljférsilj-
ningen, samt iii) nar den endast delvis satte
ned bétesbeloppet.

45. Jag skall nu bedéma dessa anmérkningar
i tur och ordning.

i) Huruvida det foreldg en allmdn strategi i
syfte att begrinsa exporten

46. Som jag har erinrat om ovan har
klagandebolagen, genom sin forsta anmaérk-
ning, ifragasatt forstainstansrittens faststil-
lande av att kommissionens “slutsats att
Opel Nederland den 26 september 1996
antog en allmin strategi i syfte att forhindra
all export var riktig”>*.

47. Enligt klagandena 4r denna bedémning
felaktig pa grund av féljande:

— Bevisen avseende péstdendet att denna
strategi har antagits, och sirskilt proto-
kollet fran motet den 26 september
1996 (se ovan punkt 6) har missupp-
fattats. Det framgar namligen av detta
protokoll att Opel Nederland endast
godkidnde vissa specifika och enskilda
atgirder som inte kan likstillas med en
strategi for att begrinsa exporten. Efter-
som de beslut som fattades under detta
moéte (nedan kallade besluten av den
26 september 1996) inte syftade till att
begrinsa exporten, saknar forstainstans-

34 — Den overklagade domen, punkt 56.

[-3189



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TIZZANO — MAL C-551/03 P

rittens konstateranden att det inte gors
nagon atskillnad i protokollet mellan
tillaiten och otillaiten export (ovan
punkt 20) dessutom all betydelse.

— Motiveringen dr motstridig vad betraf-
far det bevisvirde som tillmitts vissa
interna arbetsdokument som inte &r
representativa fér Opel Nederlands
policy. Trots att férstainstansrétten ute-
slot att kommissionen skulle ha grundat
sin analys pa sddana interna dokument
anvinde den sig dérefter av dessa
dokument for att dra slutsatsen att Opel
Nederland faktiskt hade antagit en
strategi for att begrinsa exporten.

—  Ett logiskt fel som féljer av ett “cirkel-
resonemang” med avseende pad bonus-
policyn. Forstainstansritten éaberopade
némligen forst denna policy till stéd for
att den strategi som antogs genom
beslutet av den 26 september 1996 var
restriktiv, och hianvisade dérefter till att
det forelag en sidan strategi for att visa
att dven bonussystemet hade ett begrin-
sande syfte.

—  Ettlogiskt fel som foljer av en "menings-
16s” hanvisning till det datum da beslu-
ten av den 26 september 1996 antogs for
att faststilla att dessa syftade till att
begrinsa all export, och inte endast den
export som inte var forenlig med ater-
forsaljaravtalen. Enligt klagandena har
forstainstansritten inte limnat nagon
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motivering for att denna dag skulle vara
av betydelse for att konstatera att det
foreldg en sadan restriktiv strategi och
den har i vart fall inte vederborligen
beaktat det bevismaterial som kunde
visa att Opel Nederland, i motsats till
vad som faststélldes i den Gverklagade
domen, vid den tidpunkt nir det
omtvistade beslutet antogs, redan hade
kidnnedom om otillitna exporttransak-
tioner och saledes kunde vidta riktade
atgérder.

48. Kommissionen anser att éverklagandet
6verhuvudtaget inte kan prévas pd denna
grund, eftersom den syftar till att ifrigasitta
forstainstansrittens bedémning av de fak-
tiska omstindigheterna.

49. Innan jag 6vergar till att beddma grun-
den dr det enligt min mening lampligt att
erinra om att enligt artikel 225 EG och
artikel 51 i domstolens stadga kan
férstainstansrattens avgoéranden 6verklagas
“endast i rittsfrigor”. Av detta f6ljer enligt
fast rittspraxis att ”[dJomstolen ... siledes
varken [dr] behérig att faststilla vilka faktiska
omstindigheter som é&r relevanta eller, i
princip, att bedéma den bevisning som
forstainstansritten godtog till stod for dessa
omstindigheter. Nidr dessa bevis har fore-
bringats pa ratt sdtt och nidr allménna
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rittsgrundsatser och processregler avseende
bevisbérdan och forebringande av bevisning
har f6ljts, dr endast forstainstansritten beho-
rig att avgéra bevisvirdet av de upplysningar
som har férelagts den ... Nir dessa omstin-
digheter inte har missuppfattats utgér denna
bedémning siledes inte en rittsfraga som i
sig kan kontrolleras av domstolen ...”. %

50. Mot bakgrund av denna fasta rittspraxis
kan enligt min mening &verklagandet endast
prévas pa den del av den aktuella grunden
som avser att bevisen har missuppfattats.

51. Genom de andra anmirkningarna har
klagandena nidmligen endast ifragasatt
forstainstansrittens bedémning av vissa fak-
tiska omstédndigheters och handlingars bevis-
virde, och sarskilt mojligheten att dberopa
dessa omstindigheter foér att bevisa att Opel
Nederland antagit en restriktiv strategi i
fraga om export.

52. Klagandenas argument visar langt ifran
att forstainstansritten har missuppfattat
faktiska uppgifter eller bevis, utan de leder i
sjalva verket till att forstainstansrittens
bedémning av de faktiska omstandigheterna
ifragasitts, en bedémning som fér 6vrigt ar

35 — Domstolens dom av den 28 maj 1998 i mal C-7/95 B, John
Deere mot kommissionen (REG 1998, s. [-3111), punkterna
21 och 22. Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom
av den 21 juni 2001 i de férenade malen C-280/99 P-—
C-282/99 P, Moccia Irme m.fl. mot kommissionen (REG
2001, s. I-4717), punkt 78, av den 8 maj 2003 i mal C-122/01
P, T. Port mot kommissionen (REG 2003, s. [-4261), punkt 27,
av den 7 januari 2004 i de forenade malen C-204/00 P,
C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och
C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen
(REG 2004, s. 1-123), punkterna 47-49, och beslut av den
9 juli 2004 i mal C-116/03, Fichtner mot kommissionen (ej
publicerat i rittsfallssamlingen), punkt 33.

resultatet av en ingdende undersékning av de
handlingar och andra omstindigheter som
dberopats av savdl kommissionen som kla-
gandena. >

53. Jag pépekar direfter i fraga om den
patalade missuppfattningen av métesproto-
kollet av den 26 september 1996 att klagan-
dena uttryckligen medgav i forsta instans att
den strategi som antogs vid detta mote
syftade till att hindra eller atminstone till
att minska exportférsiljningen, dven om den
endast avsag otilliten forsilining.® Enligt
min mening dr det darfor uppenbart att
klagandena inte kan hévda i andra instans att
denna strategi inte hade nagot som helst
begransande syfte och att férstainstansritten,
som kom till en annan slutsats, har miss-
uppfattat innehallet i den ovannimnda hand-
lingen.

54. Sedan detta klarlagts anser jag att
férstainstansratten med ritta kunde faststilla
att den restriktiva strategi som antogs den
26 september 1996 asyftade all export och
inte endast den export som inte Gverens-
stimde med aterforsiljaravtalen. Det framgar
nimligen inte vid en ldsning av protokollet
att det skulle ha gjorts négon typ av
atskillnad mellan tilliten och otilldten
export.

36 — Se sirskilt punkterna 44, 48, 54 och 55.

37 — Se punkterna 33-35 i den overklagade domen, i vilka
pastiendena i den ansékan genom vilken talan vicktes vid
forstainstansratten sammanfattas pa ett riktigt sitt (punk-
terna 19, 26, 33 och 34).
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55. Mot bakgrund av det ovan anférda anser
jag saledes att i den del 6verklagandet kan
provas pa den forsta grunden skall det
limnas utan bifall.

ii) Bonussystemet

56. Genom den andra grunden for &ver-
klagande har klagandebolagen kritiserat
forstainstansritten for att den har gjort sig
skyldig till felaktig rittstillampning nér den
faststillde att bonussystemet f6r detaljférsalj-
ningen utgjorde en vertradelse av artikel 81
EG.

Parternas argument

57. Nérmare bestimt har klagandena kriti-
serat olika aspekter av det resonemang
genom vilket forstainstansritten kom till
slutsatsen att detta system, som innebar att
bonus endast beviljades for inhemsk forsalj-
ning, i sig var till men fér konkurrensen, och
att det darfor inte var nédvindigt att under-
soka dess verkningar pa marknaden for att
faststilla huruvida artikel 81 EG hade &ver-
tritts. >

38 — Se sarskilt punkterna 99-104 i den &verklagade domen.
Klagandena har déremot inte, till skillnad frén vad de
havdade vid forstainstansritten, ifrdgasatt att systemet i fraga
kan betecknas som “avtal” i den mening som avses i artikel
811 EG.
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58. a) Att beteckna bonussystemet som ett
avtal med konkurrensbegrinsande syfte
utgoér enligt klagandebolagen en alltfor
extensiv tillimpning av artikel 81 EG, och
sérskilt av begreppet "som har till syfte” att
begrinsa konkurrensen. Enligt deras mening
skulle det, enbart med hénsyn till syftet med
ett avtal, endast kunna vara friga om en
Overtridelse av artikel 81 EG om avtalets
enda syfte och uppenbara f6ljd ar en pataglig
begransning av konkurrensen. Det ifragava-
rande bonussystemet hade, enligt klagan-
dena, daremot fullt befogade affirspolitiska
syften (att frimja forsaljningen av Opelmo-
deller i Nederlinderna) och ékade konkur-
rensen mellan de olika bilfirmorna pa den
nederldndska marknaden.

59. b) Att diremot, sdsom fOrstainstans-
ratten och kommissionen gjorde, anse att
detta system hade ett begrdnsande syfte
strider inte bara mot artikel 81 EG utan
innebédr &dven — pa grund av att denna
bedémning innehaller en presumtion om att
atgirden i fraga ér otillaiten som inte gar att
motbevisa — att principen att en person skall
betraktas som oskyldig till dess motsatsen
har bevisats och klagandenas ritt till férsvar
asidositts.

60. ¢) Klagandena har direfter gjort géllande
att den rittspraxis som forstainstansritten
aberopade till stéd for pastiendet att bonus-
policyn utgér ett avtal som har till syfte att
begrinsa konkurrensen inte dr av relevans i
det aktuella fallet. Den ifragavarande atgir-
den skiljer sig ndmligen klart fran de atgérder
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som gett upphov till domarna i de i punkt 102
i den 6verklagade domen nimnda malen
Miller®®, CRAM™® och IAZ*. Medan de
sistnamnda atgirderna innebar ett forbud
mot exportforsiljning, ett hinder for paral-
lellhandel och en kollektiv bojkott innebir
den aktuella dtgirden endast att den
inhemska forsiljningen forbehalls ett till-
falligt ekonomiskt incitament.

61. d) Enligt klagandena ér i detta avseende
jamforelsen i punkt 100 i den &verklagade
domen, mellan den behandling som enligt
bonuspolicyn férbehélls forsiljning av
motorfordon i Nederlinderna och den
behandling som férbeholls forsiljningen av
dessa pa export, inte heller av betydelse. Av
denna jamférelse drog forstainstansritten
slutsatsen att den ifrdgavarande atgirden
hade ett begransande syfte, genom att den
gjorde att exportférsiljningen blev “mindre
intressant fér de utlindska kunderna eller fér
aterforsiljarna” *2,

62. Enligt klagandebolagen borde
férstainstansritten, for att handla pa ett
korrekt sitt, i stillet ha fragat sig huruvida
atgirden i fraga, betriffande den period da

39 — Dom av den 1 februari 1978 i mal 19/77, Miller mot
kommissionen (REG 1978, s. 131).

40 — Dom av den 28 mars 1984 i de férenade malen 29/83 och
30/83, CRAM och Rheinzink mot kommissionen (REG 1984,
s. 1679).

41 — Dom av den 8 november 1983 i de forenade maélen 96/82—
102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och 110/82, IAZ m.fl. mot
kommissionen (REG 1983, s. 3369).

42 — Den 6verklagade domen, punkt 100.

bonussystemet tillimpades dven pa export-
forsiliningen, pa nagot sitt hade avskrickt
de nederlandska aterforsiljarna fran att
genomfoéra sidan forsidljning. Om
forstainstansritten hade stillt sig denna fraga
skulle den endast ha kunnat limna ett
nekande svar, eftersom det nya bonussyste-
met inte atfoljdes av nagra leveransbegrins-
ningar av motorfordon och l6nsamheten av
exporten i vart fall inte var beroende av att
bonus utbetalades. Med andra ord skulle de
nederldndska aterférsiljarna dven vid ett
férbud mot att bevilja bonus for export ha
haft total frihet att genomféra denna typ av
forsaljning och dessa transaktioner skulle
fortfarande ha varit l6nsamma.

63. Aven om logiken i den jimférelse som
gjordes i den overklagade domen skulle
godtas anser klagandena att forstainstans-
rittens resonemang under alla omstindig-
heter &r felaktigt, eftersom det i detta inte
togs hinsyn till de viktiga skillnader som i
fraga om ekonomiska och finansiella villkor
foreligger mellan inhemsk férsdljning och
exportfoérsiljning. Dessa skillnader féljer
sirskilt av den nederldndska bilskattens héga
nivd och av det faktum att den inhemska
foérsaljningen ofta innebdr inbyte av motor-
fordon. Genom att inte beakta dessa skill-
nader ansag forstainstansritten felaktigt att
de nederldndska aterforsiljarna, genom
indragningen av bonus for exportférsiljning,
med nddvindighet "tvingades ... att antingen
erbjuda de utlindska kunderna villkor som
var mindre férménliga 4n dem som erbjods

[-3193



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TIZZANO — MAL C-551/03 P

de inhemska kunderna, eller néja sig med en
mindre marginal vid exportférsiljning” *.

64. e) Nir férstainstansritten déarefter
bedémde syftet med bonussystemet borde
den, enligt klagandena, inte ha tagit hinsyn
till parternas férmodade avsikter, sisom de
framgick av antagandet av besluten av den
26 september 1996. Vid tillimpningen av
artikel 81 EG skall syftet med ett avtal alltid
undersokas objektivt utan nagon héinvisning
till parternas subjektiva avsikter.

65. Med hinvisning till vad som redan gjorts
gillande i samband med den forsta grunden
for overklagandet har klagandena slutligen
gjort gillande att forstainstansritten i detta
avseende foljde ett cirkelresonemang och
hénvisade till besluten av den 26 september
1996 for att faststalla bonuspolicyns begran-
sande syfte och direfter aberopade bonuspo-
licyn till stéd for att dven de ovannimnda
besluten var begrinsande (ovan punkt 47).

Bedomning

66. Jag vill omedelbart papeka att klagande-
nas atergivna argument enligt min mening
utgar fran en rad felaktiga forutsittningar.

43 — Ibidem.
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67. a) Jag papekar for det forsta att det i
motsats till vad klagandena har hivdat
faktiskt inte foljer av fordraget eller av
rdttspraxis att, for att en Gvertridelse av
artikel 81 EG skall kunna pavisas enbart pa
grund av syftet med en &verenskommelse,
6verenskommelsens enda syfte maste vara
att begréinsa konkurrensen.

68. Denna uppfattning utgar enligt min
mening fran en logik som i foérhallande till
den logik som ligger bakom denna bestim-
melse, siasom den tolkas i gemenskapens
rittspraxis, dr raka motsatsen. Det dr ndm-
ligen just det faktum att en Gverenskom-
melse uppenbart har ett konkurrensbegrin-
sande syfte som gor att den omstindigheten
att den dven har andra syften 4r utan
betydelse och verkan. Domstolen har ndm-
ligen betecknat avtal sasom stridande mot
artikel 81 EG pé grund av att de hade ett
begransande syfte samtidigt som de &ven
efterstrivade fullt befogade mal. **

69. b) Om siledes dven 6verenskommelser,
som inte har som enda syfte att begrinsa
konkurrensen, genom sitt syfte kan innebéra
att forbudet enligt artikel 81 EG 6vertrids,
kan inte heller forstainstansritten kritiseras
for att i detta fall ha dsidosatt presumtionen

44 — Se sirskilt domen i de ovanndmnda forenade mélen IAZ, dér
det anges att "6verenskommelsen har till syfte att patagligt
begrinsa konkurrensen inom den gemensamma marknaden,
trots att det samtidigt syftar till att skydda folkhélsan och att
minska omkostnaderna vid kontrollen” (punkt 25).
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att en person skall betraktas som oskyldig till
dess motsatsen har bevisats eller ritten till
forsvar. Forstainstansritten har ndmligen
endast tillimpat domstolens fasta rittspraxis
enligt vilken "de faktiska verkningarna av ett
avtal inte [behover| beaktas ... om avtalets
syfte ar att begrinsa, hindra eller snedvrida
konkurrensen” >, Dessutom har, sisom
kommissionen har péapekat, klagandena haft
mojlighet att framldgga sina synpunkter
angiende avtalets syfte bade under det
administrativa forfarandet och vid gemen-
skapsdomstolen.

70. ¢) Om jag 6vergir till klagandenas kritik
betriffande det sitt pa vilket forstainstans-
ritten har bedémt syftet med den aktuella
atgirden, ar det framfor allt min mening att
den rittspraxis som i den 6verklagade
domen aberopats i detta avseende inte ir
utan betydelse.

71. I motsats till vad klagandena har hévdat,
finner jag inte att de av forstainstansritten
nimnda domarna endast omfattar atgirder
enligt vilka en aterforsiljare helt forbjuds
eller hindras att genomféra exportforsilj-
ning, eller i vart fall gér att dessa trans-

45 — Se exempelvis dom av den 13 juli 1966 i de férenade malen
56/64 och 58/64, Consten och Grundig mot kommissionen
(REG 1966, s. 458, sarskilt s. 520; svensk specialutgéva, volym
1, s. 277), av den 8 juli 1999 i mél C-235/92 B, Montecatini
mot kommissionen (REG 1999, s. 1-4539), punkt 122, av den
15 oktober 2002 i de férenade malen C-238/99 P, C-244/99 P,
C-245/99 P, C-247/99 B, C-250/99 P-C-252/99 P och
C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen (REG 2002, s. I-8375), punkt 491.

aktioner blir helt oférmanliga. Det framgar
déremot av rittspraxis att det som, utéver de
sarskilda omstindigheterna i varje enskilt fall
som prévas av gemenskapsdomstolen, r av
betydelse for att faststdlla huruvida ett
distributionsavtal har ett konkurrensbegrin-
sande syfte eller inte, r att en atgird som pa
konstlad vdg #dndrar konkurrensvillkoren
uppenbart dr dgnad att forma de ekonomiska
aktorerna att gynna den inhemska markna-
den i forhallande till exporten och pa sa sitt
ge upphov till en avskdrmning av den inre
marknaden i strid med den ekonomiska
integration som efterstrivas med fordraget.

72. Det ir enligt min mening uppenbart att
detta syfte inte endast kan uppnas med hjilp
av direkta exportbegrinsningar utan &ven
genom indirekta atgirder som syftar till att
avrdda en distributér fran att silja till
utlandet, och som sirskilt inverkar pa de
ekonomiska och finansiella villkoren fér
sadana transaktioner. Domstolen har pa sa
sitt ansett att sddana atgérder, till sin art, var
konkurrensbegransande som, i likhet med
den atgird som hdr &r i fraga, “foérsvirade
parallellimport” * genom att den behandla-
des mindre férmanligt jaimfort med den
officiella importen eller "begrinsa[de] kopa-

46 — Domen i de ovannidmnda férenade mélen IAZ , punkt 6.
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rens frihet att anviinda den levererade varan

efter sina egna ekonomiska intressen” *” *%,

73. d) Sedan detta klarlagts kan, enligt min
mening, férstainstansritten inte kritiseras for
att den, i syfte att faststilla den ifrdgavarande
atgirdens konkurrensbegriansande karaktir,
har jamfért bonussystemets tillimpning pa
den inhemska forsiljningen med dess till-
lampning pa exportforsiljningen.

74. Jag erinrar om att vid provningen av
huruvida ett visst avtal kan begrinsa kon-
kurrensen skall "[e]nligt domstolens fasta
rittspraxis ... [det] foretas en beddmning av

47 — Dom av den 14 december 1983 i méal 319/82, Société de vente
de ciments et bétons de 'Est (REG 1983, s. 4173), punkt 6.

48 — Dessa principer férekommer dven i de gemenskapsrittsliga
bestimmelser som reglerar tillampningen av artikel 81 EG pa
distributionsavtalen.

I artikel 4.2 i kommissionens férordning (EG) nr 2790/1999
av den 22 december 1999 om tillimpningen av artikel 81.3 i
fordraget pa grupper av vertikala avtal och samordnade
forfaranden (EGT L 336, s. 21) foreskrivs ndmligen att
undantaget fran forbudet enligt artikel 81.1 EG "inte [skall]
tillimpas pa vertikala avtal som direkt eller indirekt, ensamt
eller i kombination med andra faktorer som parterna
kontrollerar, ... [syftar till] begransningar av ... forsiljning
...” (min kursivering).

I kommissionens tolkningsmeddelande — Riktlinjer om
vertikala begransningar (2000/C 291/01) (EGT C 291, 2000,
s. 1) — behandlas uttryckligen den typ av atgérd som &r i
fraga hir varvid foljande anges:

“Den sirskilt allvarliga begransning som anges i artikel 4 ... i
gruppundantagsforordningen giller avtal eller samordnade
forfaranden som direkt eller indirekt syftar till att begransa
képarens forsaljningsmojligheter, i den man begransningarna
giller det omrade inom vilket eller de kunder till vilka
koparen far silja de varor eller tjanster som omfattas av
avtalet. Denna sdrskilt allvarliga begransning géller uppdel-
ning av marknaden med avseende pa omréde eller kunder.
Det kan vara en f6ljd av direkta skyldigheter, sisom skyldig-
heten att inte silja till vissa kunder eller till kunder inom vissa
omraden ... Den kan ocks vara foljden av indirekta dtgirder
som syftar till att formd dterforsiljaren att inte sdilja till
sddana kunder, exempelvis utebliven eller sdinkt bonus ..”
(punkt 49) (min kursivering).
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konkurrensen mot bakgrund av de faktiska
forhdllanden under vilka den skulle uppstd
om det omtvistade avtalet inte fanns’™.
Tillimpat pa forevarande fall kriver detta
test siledes en bedémning av hur de neder-
landska aterforsdljarna skulle ha betett sig
och hur konkurrensférhallanden skulle ha
varit pa marknaden i fraga, om exportforsilj-
ningen inte hade uteslutits fran bonuspoli-
cyn.

75. Enligt min mening har fSrstainstans-
ratten dock gjort just en sidan bedémning
nér den faststillde att "nér bonus inte langre
beviljades for exportférsiljning minskade det
ekonomiska handlingsutrymme aterforsil-
jarna hade for sadan forsiljning i férhallande
till det som de hade fér inhemsk forsiljning.
Aterforsiljarna tvingades niamligen att
antingen erbjuda de utlindska kunderna
villkor som var mindre formanliga 4n dem
som erbjods de inhemska kunderna, eller
ndja sig med en mindre marginal vid export-
forsdljning. Genom att dra in bonusen vid
exportforsiljning blev denna mindre intres-
sant fér de utlindska kunderna eller foér

aterforsaljarna” *°,

76. Med andra ord skulle de nederlindska
terforsdljarna, om exportforsiljningen inte

49 — Dom av den 21 januari 1999 i de forenade malen C-215/96
och C-216/96, Bagnasco m.fl. (REG 1999, s. I-135), punkt 33.
Min kursivering. Se dessutom domen i det ovannidmnda
malet Deere mot kommissionen, punkt 76, och dom av den
28 maj 1998 i mal C-8/95 P, New Holland Ford mot
kommissionen (REG 1998, s. I-3175), punkt 90.

50 — Den 6verklagade domen, punkt 100.
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uttryckligen hade uteslutits fran bonusen, ha
kunnat erbjuda eventuella képare som inte
var bosatta i Nederlinderna bittre villkor &n
dem som tillimpades i avsaknad av bonus
utan att detta skulle ha inverkat pa den egna
vinstmarginalen, eller, om de hade valt att
behélla priset pa exportforsiljningen ofér-
dndrat, ha kunnat 6ka denna marginal. Enligt
min mening dr det svart att ifrdgasitta detta
pastdende, om man inte vill hidvda att
beviljandet av bonus till aterforsiljarna inte
hade nagon inverkan pa handeln! Ett sddant
antagande kan inte godtas, mot bakgrund av
de argument som klagandena sjilva har
anfért, vilka har motiverat det nya systemet
i fraga om bonus med att forklara att Opel
Nederland, genom att endast lita den
inhemska forsiljningen fa del av dessa
ekonomiska incitament, ville férma sina
aterforsiljare att i hogre grad dgna sig at
den nederlindska marknaden.

77. e) Enligt min mening saknar slutligen
klagandenas argument att parternas avsikt
inte kan beaktas for att faststdlla syftet med
en Overenskommelse helt grund. Det ir
visserligen riktigt att det enligt domstolen
7dr utan betydelse .. huruvida [ett foretag]
[har] kiannedom om att det Overtriatt for-
budet i artikel [81.1 EG]”®!. Med andra ord
utgdér beviset om parternas avsikt att
begrdnsa konkurrensen inte nagot villkor
som krévs for att faststélla ett avtals begrin-
sande syfte. Detta innebdr dock endast att en
6verenskommelse, varigenom parterna efter-
stravar ett syfte som medfor en konkurrens-

51 — Domen i det ovanndmnda malet Miller, punkt 18.

begrinsning, i sig ger upphov till en 6ver-
tridelse av artikel 81 EG, oberoende av om
parterna var medvetna om forbudet enligt
denna bestimmelse (ignorantia legis non
excusat — det vill sdga okunskap om lagen
ar ingen ursikt!). >

78. Av detta foljer saledes att man i samband
med bedémningen av en §verenskommelse
gott och vil kan beakta parternas avsikt. For
6vrigt har domstolen sjilv angett att den
konkurrensbegransande karaktiren av ett
avtal, férutom naturligtvis av innehallet i
klausulerna i detta, 4ven kan framga av en
rad faktorer, ddribland just parternas avsikt
s som den framgar av avtalets tillkomst”
och/eller visar sig i “omstidndigheterna for
dess genomforande” samt i de berérda
bolagens "beteende” >,

79. Enligt min mening kunde forstainstans-
ratten, efter att ha undersékt texten till
avtalet och vad som kinnetecknade den
ifragavarande atgirden, darfor med fog dven
hénvisa till klagandebolagens syften, som
sirskilt framgick av antagandet av en allmén

52 — Vidare, sasom framgétt ovan, &r den omstandigheten att det
efterstrdvade syftet inte uppnatts, och att verenskommelsen
siledes inte har nagra konkurrensbegrinsande verkningar,
irrelevant for faststillandet av en 6vertridelse av artikel 81
EG (ovan punkt 69).

53 — Domen i de ovanndmnda férenade malen IAZ, punkterna 23
och 25. Se, for ett liknande resonemang, till exempel dom av
den 30 juni 1966 i mal 56/65, Société Technique Miniére
(REG 1966, s. 262; svensk specialutgava, volym 1, s. 251), och
av den 28 mars 1984 i de férenade malen 29/83 och 30/83,
Compagnie Royale Asturienne des Mines och Rheinzink mot
kommissionen (REG 1984, s. 1679), punkt 26.
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strategi for att begrinsa exporten, for att
faststilla slutsatsen betriffande avtalets kon-
kurrensbegrinsande syfte, >*

80. Savitt slutligen avser pastiendet att
forstainstansrittens resonemang i detta avse-
ende har karaktiren av “cirkelresonemang”
skall jag endast hénvisa till vad som anforts i
samband med prévningen av den forsta
grunden fér Gverklagandet i de féregéende
punkterna 49-52, i vilka jag har ansett att
denna anmirkning inte kan liggas till grund
fér provningen.

81. Enligt min mening kan dirfor ingen av
de anmirkningar som klagandena har fram-
fért medfora att den slutsats ifragasitts som
forstainstansriatten kom fram till, nar den
faststillde att den omtvistade atgirden,
genom vilken bonusen drogs in for export-
forsaljning, till sin art var dgnad att negativt
inverka pa denna forsiljning och siledes att
begrinsa konkurrensen i den mening som
avses i artikel 81.1 EG.

82. Overklagandet kan dirfér inte bifallas pa
denna grund.

iif) Botesbeloppet

83. Genom den tredje grunden for &ver-
klagandet har klagandena héivdat att dven om

54 — Den overklagade domen, punkterna 101 och 102.
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forstainstansratten satte ned bétesbeloppet
till f6ljd av att talan i forsta instans delvis
bif6lls gjorde den sig dock skyldig till felaktig
rattstillimpning genom att i évrigt faststilla
kommissionens berdkning.

84. Enligt klagandenas mening strider denna
berdkning framfér allt mot artikel 152 i
férordning nr 17/62. Den grundar sig nim-
ligen pa felaktiga konstateranden betréffande
pastiendet att det foreligger en bonuspolicy
som strider mot artike] 81 EG, samt en
strategi for att begrinsa exporten.

85. Klagandena har havdat att forstainstans-
riatten uppenbart missuppfattade bevis-
ningen nir den faststillde att det i fore-
varande fall "inte ror[de] sig om ett fall dér ...
overtridelserna har upphért direkt efter
kommissionens forsta ingripanden”®® och
att denna institution darfor inte var skyldig
att beakta de formildrande omstindigheter
som klagandena hade éberopat. Opel Neder-
land vidtog tvirtom alla de korrigerande
atgirder som kravdes vid den tidpunkt nar
kommissionens tjdnstemin utférde de forsta
kontrollerna och upphorde pa si sitt med
Gvertradelsen. Foretaget upphorde nimligen
med att tillimpa de tvd exportférbuden —
det vill sdga de enda tva édtgirder som var
oférenliga med artikel 81 EG — den
24 oktober respektive den 12 december 1996.

55 — Den overklagade domen, punkt 204.
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86. Slutligen borde forstainstansritten, for
att tillampa de férmildrande omstindigheter
som foreskrivs i riktlinjerna, inte ha beaktat
det datum (som foljde efter de tvd datum
som angetts ovan) di bonussystemet avskaf-
fades. Eftersom det ndmligen &r friga om en
tillaten atgird saknar det all betydelse for
faststillande av bétesbeloppet hur linge den
har tillimpats.

87. Jag vill omedelbart papeka att klagande-
nas argument har nira koppling till de
argument som redan framforts inom ramen
for de andra grunderna for éverklagandet.
Den aktuella grunden baserar sig ndmligen
pa forutsittningen att bonussystemet inte
utgor en Gvertradelse av artikel 81 EG.

88. Sasom jag har sokt visa i det foregiende
saknar ett sadant antagande dock grund. Om
det siledes anses att atgirden i fraga om
bonus utgér en dvertrddelse av konkurrens-
ritten foljer hérav sjalvklart att kommissio-
nen inte kan kritiseras for att den har beaktat
denna overtrddelse vid berikningen av
boterna och forstainstansritten for att den
har delat detta synsiitt.

89. Av samma skil anser jag vidare att
forstainstansratten med fog har uteslutit att
man, som férmildrande omstindighet, pa

klagandena borde tillimpa den nedsittning
som foreskrivs i riktlinjerna f6r den hindelse
att foretaget har upphort med “6vertridelsen
vid kommissionens férsta ingripanden (bland
annat kontroller)” °¢.

90. Det framgéir namligen av handlingarna i
milet — och pa denna punkt har klagandena
inte ifragasatt domen i forsta instans — att
Opel Nederland omedelbart efter de inspek-
tioner som kommissionens tjinstemén
utférde endast upphtrde med de direkta
féorbuden mot exportforsiljning men dér-
emot uppritthéll det omtvistade bonussys-
temet fram till den 20 januari 1998. Med
andra ord var det forst denna sistndmnda dag
— det vill sdga mer 4n ett ar efter
“kommissionens forsta ingripanden” 7
som Gvertridelsen fullstindigt upphoérde.

91. Enligt min mening har saledes
férstainstansritten pa ett riktigt sitt bedomt
att det i férevarande fall inte var motiverat
att sétta ned botesbeloppet for att belona det
foretag som gjort sig skyldigt till vertradel-
sen for dess snabba bittring.

56 — Punkt 3 i riktlinjerna.

57 — For ovrigt framgér det inte, till skillnad fran vad som
intriffade i drendet Michelin som klagandena har dberopat
till stod for sitt pastaende, att Opel Nederland under denna
period skulle ha samarbetat med kommissionens tjansteman
i syfte att upphoéra med Svertrddelsen (se kommissionens
beslut 2002/405/EG av den 20 juni 2001, EGT L 143, 2002,
s. 1, punkterna 350 och 364).
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92. Overklagandet kan saledes inte heller —V — Rittegangskostnader
vinna bifall pa den tredje grunden.

94. Mot bakgrund av artikel 69.2 i ratte-
93. Sammanfattningsvis kan ingen av kla- gangsreglerna, och med hidnsyn till mina
gandenas anmirkningar enligt min mening slutsatser i friga om att ogilla Gverklagan-
godtas, vilket fir till f6ljd att 6verklagandet dena, anser jag att klagandena skall forpliktas
inte kan bifallas. att ersitta rattegiangskostnaderna.

VI — Forslag till avgorande

95. Mot bakgrund av det ovan anforda foresldr jag att domstolen skall sla fast
foljande:

”1) Overklagandet ogillas.

2) General Motors Nederland och Opel Nederland forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna.”
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