DOM AV DEN 14.4.2011 — MAL T-461/07

TRIBUNALENS DOM (femte avdelningen)
den 14 april 2011*

[ mal T-461/07,

Visa Europe Ltd, London (Férenade kungariket),

Visa International Service, Wilmington, Delaware (Férenta staterna),

inledningsvis foretrddda av S. Morris, QC, H. Davies och A. Howard, barristers,
V. Davies och H. Masters, solicitors, direfter av Morris och P. Scott, solicitor, Howard,
V. Davies och C. Thomas, solicitor,

sokande,

mot

Europeiska kommissionen, inledningsvis foretradd av F. Arbault, N. Khan och
V. Bottka, direfter av Khan och Bottka, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

* Rittegangssprak: engelska.
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angdende, i forsta hand, en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut
K(2007) 4471 slutligt av den 3 oktober 2007 om ett forfarande enligt artikel 81 EG
och artikel 53 i EES-avtalet (COMP/D1/37860 — Morgan Stanley/Visa International
och Visa Europe) och, i andra hand, talan om ogiltigforklaring eller nedséttning av de
boter sokandena alagts i ndmnda beslut,

meddelar

TRIBUNALEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden M. Jaeger samt domarna V. Vadapalas och M. Prek
(referent),

justitiesekreterare: handlaggaren N. Rosner,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 20 maj 2010,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

1 Visa International Service édr en juridisk person vars verksamhet har till syfte att
ge vinst, registrerad i Forenta staterna och &gd av de finansinstitut som utgor dess
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medlemmar (nedan kallad Visa International). Visa International férvaltar och sam-
ordnar det internationella kortbetalningssystemet med samma namn (nedan kallat
Visasystemet), vilket bland annat innefattar faststéllande av regler for systemet och
att tillhandahélla dess medlemmar auktorisations- och clearingtjinster. Verksamhe-
terna att ge ut Visakort och att sluta anslutningsavtal med férséljningsstéllen ankom-
mer pa de finansinstitut som dr medlemmar.

Morgan Stanley (tidigare Morgan Stanley Dean Witter & Co., nedan kallad Morgan
Stanley) dr ett i Forenta staterna registrerat finansinstitut som i detta land under hela
tiden det administrativa forfarandet varade var dgare till systemet Discover Card/
Novus for Discoverkorten (nedan kallat Discoversystemet).

Den 23 februari 1999 bildade Morgan Stanley ett dotterbolag i Forenade kungariket,
med firman Morgan Stanley Bank International Ltd.

Den 22 mars 2000 informerades Morgan Stanley om att det inte kunde bli medlem i
Visa Internationals region for Europeiska unionen.

Den 12 april 2000 inkom Morgan Stanley med ett klagomal i enlighet med artikel 3
i raddets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta férordningen om tillimp-
ning av artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT 1962, 13, s. 204; svensk specialutgéva,
omréade 8, volym 1, s. 8), i vilket det gjordes géllande att artiklarna 81 EG och 82 EG
hade asidosatts nar Morgan Stanley inte tilléts bli medlem i Visa Internationals region
for Europeiska unionen. Morgan Stanley vickte samtidigt en talan som avsiag samma
beteende vid High Court of Justice (England & Wales). Detta mal vilandeforklarades
till dess forfarandet vid Europeiska kommissionen hade avslutats.
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Morgan Stanleys klagomal avsag hur regel 2.12 b i Visa Internationals bolagsordning
(nedan kallad regeln), vars olika versioner hade anmiailts till kommissionen, hade till-
lampats med avseende pa klaganden. Regeln har sedan den 4 december 1989 foljande
lydelse: ”[s]tyrelsen (inbegripet de regionala styrelserna och gruppmedlemmarna) ska
inte anta medlemmar som de anser kan utgora en konkurrent till foretaget, under
forutsdttning att detta &dr forenligt med tillimplig lagstiftning”

Fore den 1 juli 2004 var beslutsbefogenheten for Visa Internationals region for Euro-
peiska unionen — vilken, forutom Europeiska unionens medlemsstater, &ven omfat-
tade Island, Liechtenstein, Norge, Schweiz, Turkiet och Israel — delegerad till den
regionala styrelsen for Visa Internationals region for Europeiska unionen. Efter den
1 juli 2004 utdvas denna befogenhet av Visa Europe Ltd (nedan kallat Visa Europe)
vars regionala styrelse ar ensamt behorig att avgora samtliga fragor inom regionen
Europeiska unionen och, sérskilt, att godta eller avsla samtliga ans6kningar om med-
lemskap i Visa Europe. Sedan oktober 2004 ingar regeln i klausul 5.3 i Visa Europes
medlemsbestimmelser.

Den 2 augusti 2004 riktade kommissionen ett meddelande om invéndningar till Visa
International och Visa Europe (nedan kallade s6kandena) avseende overtridelse av
artikel 81 EG. Den 3 december 2004 inkom sdkandena med skriftliga svar pa kom-
missionens invindningar. De begirde vid detta tillfille att fa horas, en begdran som
de aterkallade den 5 april 2005.

Den 1 och den 2 september, den 19 november, den 17 december 2004 och den 12 ja-
nuari 2007 fick sokandena tillgang till handlingarna i drendet.
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Den 15 oktober 2004 séinde kommissionen en icke-konfidentiell version av medde-
landet om inviandningar till Morgan Stanley. Den 22 oktober 2004 inkom Morgan
Stanley med ett skriftligt yttrande 6ver meddelandet om invéndningar. Den 23 fe-
bruari 2005 yttrade sig s6kandena déarover.

Den 23 december 2004 riktade kommissionen en forsta skrivelse om de aktuella sak-
forhallandena till s6kandena (nedan kallad den forsta skrivelsen om sakforhallan-
dena), vilken besvarades av sGkandena genom skrivelser av den 14 januari och den
23 februari 2005.

Den 6 juli 2006 riktade kommissionen en andra skrivelse om de aktuella sakforhéllan-
dena till sokandena (nedan kallad den andra skrivelsen om sakférhallandena), vilken
besvarades av sokandena genom skrivelse av den 22 september 2006.

Den 21 september 2006 naddes en Gverenskommelse mellan Morgan Stanley och
sokandena i vilken Morgan Stanley godtogs som medlem i Visa Europe. Det &ver-
enskoms dven att klagomélet som inldmnats till kommissionen skulle atertas och att
talan vid High Court of Justice skulle aterkallas.

Den 22 september 2006 blev Morgan Stanley medlem i Visa Europe och drog till-
baka klagomalet som inldmnats till kommissionen. Kommissionen ansag emellertid
att den hade ett beréttigat intresse av att anta ett beslut om pafdljder for sokandenas
konkurrensbegransande beteende.
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Det angripna beslutet

Den 3 oktober 2007 antog kommissionen beslut K(2007) 4471 slutligt om ett forfa-
rande enligt artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet (COMP/D1/37860 — Morgan
Stanley/Visa International och Visa Europe) (nedan kallat det angripna beslutet), vars
huvudsakliga innehall anges nedan.

A — Definition av den relevanta marknaden

Kommissionen gjorde bedomningen att de tjénster som tillhandahalls inom ramen
for ett kortbetalningssystem kan uppdelas i tre sérskilda grupper:

— de tjanster som tillhandahalls finansinstitut av ett kortbetalningssystem, och
inom ramen for vilka tjanster de olika kortbetalningssystemen konkurrerar med
varandra,

— de tjanster som tillhandahélls kortinnehavarna av de banker som stéllt ut korten,

— de tjanster som avser inlésen av betalningar och som tillhandahalls for-
sdljningsstallen.
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Kommissionen drog hérav slutsatsen att det var mojligt att sérskilja tre sérskilda
marknader: en marknad i foregdende led bestaende av kortbetalningssystem inom
vilka kortniten tillhandahéller tjanster at olika finansinstitut, en forsta marknad i
efterfoljande led pé vilken kortutstéllarna konkurrerar med varandra for att stlla
ut kort och tillhandahalla dithérande tjénster till enskilda (nedan kallad kortutstéll-
ningsmarknaden) och en andra marknad i efterféljande led pa vilken de som l6ser in
genomforda transaktioner konkurrerar med varandra i syfte att sluta avtal med for-
sdljningsstéllena om samtliga tjanster som dr nédvéndiga for att de ska kunna ta emot
korten (nedan kallad inl6senmarknaden).

Kommissionen medgav att regeln kan medfora konkurrensbegrénsningar pa de tva
efterfoljande marknaderna. Den grundade sig emellertid endast pa inlésenmarkna-
den, d& det var pad den marknaden som regelns konkurrensbegransande effekt var
mest pataglig.

Kommissionen definierade séledes den relevanta marknaden pé foljande sitt: inlo-
sentjanster av transaktioner som genomforts med kredit- eller bankkort till forsilj-
ningsstillen i Forenade kungariket (nedan kallad den relevanta marknaden eller den
aktuella marknaden).

B — Det beteende som ldggs sékandena till last

Kommissionen betonade i skél 25 i det angripna beslutet att det beteende som liggs
sOkandena till last inte var regeln som sddan utan hur den tillimpades pd Morgan
Stanley (nedan kallat det omtvistade beteendet).
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C — Tillimpning av artikel 81 EG

For att komma till slutsatsen att det omtvistade beteendet omfattas av tillimpnings-
omradet for artikel 81.1 EG slog kommissionen for det forsta fast att de regler och
bestimmelser som reglerar Visasystemets funktion (inbegripet Visa Internationals
bolagsordning och Visa Europes medlemsbestammelser i vilka regeln ingér) samt be-
slutet att tillimpa dessa pa ett foretag kan betraktas som antingen ett avtal mellan f6-
retag eller ett beslut av foretagssammanslutningar. Kommissionen grundade sig dels
pa att sokandena och deras medlemmar bedriver ekonomisk verksamhet och darfor
utgor foretag i den mening som avses i artikel 81.1 EG, dels pa att sokandena dr med-
lemsorganisationer (membership organisations).

Kommissionen fann for det andra att det omtvistade beteendet haft en konkurrens-
begriansande effekt pa sa sitt att vigran att anta Morgan Stanley som medlem i Visa
Internationals region Europeiska unionen och senare i Visa Europe (nedan samman-
taget medlem i Visa) lett till att en potentiell konkurrent hindrats fran att intridda pa
en marknad som kénnetecknas av en hog grad av koncentration och pé vilken kon-
kurrensen, utan att den var ineffektiv, hade kunnat 6kas.

Kommissionen anmaérkte att vigran att anta Morgan Stanley som medlem i Visa inte
endast medforde att detta foretag hindrades att l9sa in transaktioner med Visakort
utan dven — mer allmant sett — att det uteslots fran hela inlosenmarknaden, daribland
for transaktioner med Mastercard. Kommissionen grundade sig pa den omsténdig-
heten att handlarna ville inga anslutningsavtal fér de mest spridda korten i Forenade
kungariket, Visa och Mastercard, med ett och samma inldsningsinstitut.
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I det angripna beslutet analyserade kommissionen den méjlighet som s6kandena har
gjort gillande, ndmligen att Morgan Stanley hade kunnat intrdda pa inlésenmark-
naden genom att teckna ett frontingavtal med ett finansinstitut som var medlem i
Visa. Kommissionen definierade frontingavtal som att det avser sidana omstandig-
heter dir Visamedlemmen — fronten — upphort med sin verksamhet att ansluta for-
sdljningsstéllen och nu agerar enbart som en mellanhand mellan Visa och ett tredje
inlosenforetag som dven fungerar som faktiskt inlosenforetag, da det ansvarar for
ndstan samtliga delar av inlosentjidnsterna samt bér risken for variationen i forsilj-
ningsstillenas intdkter. Kommissionen drog hérav slutsatsen att ett frontingavtal inte
utgjorde ett effektivt sétt for en internationell bank som Morgan Stanley att intrdda
pa den relevanta marknaden.

Till svar pa olika argument som framforts av sokandena under det administrativa
forfarandet for att motivera det omtvistade beteendet, anférde kommissionen att det
inte var realistiskt att anse att Morgan Stanley skulle ha kunnat utstricka sitt Disco-
versystem till unionen och pa sa sitt, nér foretaget val var aktivt pa denna marknad,
konkurrera med Visa. Kommissionen ansag inte heller att vigran att anta Morgan
Stanley som medlem kunde motiveras med att s6ka undvika en eventuell parasitering
(free-riding) fran en av Visas direkta konkurrenter, vilken sdlunda skulle ha fatt till-
gang till konfidentiella uppgifter. Kommissionen anmarkte att vissa Visamedlemmar
redan hade ett system med kredit- eller betalkort som konkurrerade direkt med Visa
och att regeln inte géllde dessa.

Kommissionen fann att artikel 81.3 EG inte var tillimplig i det aktuella fallet.

Kommissionen anség slutligen att den hade ett berittigat intresse av att anta ett beslut
om paféljder for sokandens konkurrensbegransande beteende, trots att 6vertradelsen
upphorde i och med att Morgan Stanley blev medlem i Visa den 22 september 2006.
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D — Berdkningen av botesbeloppet

Kommissionen ansag visserligen att 6vertradelsen inleddes den 22 mars 2000 och
varade i sex och ett halvt ar men valde énd4 att som utgéngspunkt for berdkningen av
botesbeloppen anvénda en kortare period, ndmligen en period som stricker sig fran
meddelandet om invéndningar den 2 augusti 2004 till dess att Morgan Stanley antogs
som Visamedlem den 22 september 2006. Kommissionen anség att 6vertriddelsen var
allvarlig och att det varken forelag forsvarande eller formildrande omstandigheter.

Artiklarna i och 2 i det angripna beslutet har foljande lydelse:

”Artikel 1

[Visa International] och [Visa Europe] har 6vertritt — den férra under perioden fran
och med den 22 mars 2000 till och med den 22 september 2006 och den senare fran
och med grundandet den 1 juli 2004 till och med den 22 september 2006 — artikel 81.1
... [EG] och artikel 53.1 i EES-avtalet genom att neka [Morgan Stanley] medlemskap
i Visa Europe.

Artikel 2

For den 6vertridelse som anges ovan aldggs [Visa International] och [Visa Europe]
boter om 10200000 euro, for vilka de dr solidariskt ansvariga”
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Forfarandet

Genom ansokan som inkom till forstainstansriattens kansli den 19 december 2007
vackte sokandena forevarande talan.

Genom sirskild handling som inkom till forstainstansrattens kansli den 24 juli 2009,
begirde sokandena med stod av artikel 114.1 i rédttegangsreglerna att denna inled-
ningsvis skulle fatta beslut om huruvida vissa argument och viss bevisning skulle
avisas. De foreslog vidare att processledningsitgirder med stod av artikel 64.4 i rét-
tegangsreglerna skulle vidtas.

Genom handling som inkom till forstainstansréttens kansli den 18 september 2009
yttrade sig kommissionen 6ver sokandenas begéran.

Genom beslut av den 14 december 2009 forordnade tribunalen (femte avdelningen)
om att sokandenas begiran enligt artikel 114.1 i rattegéngsreglerna skulle provas i
samband med prévningen av malet i sak.

Genom beslut av tribunalens ordférande éndrades sammanséttningen av tribunalens
femte avdelning for detta mal.

Tribunalen (femte avdelningen) beslutade, pa grundval av referentens rapport, att in-
leda det muntliga forfarandet. I enlighet med de bestammelser om atgérder for pro-
cessledning som foreskrivs i artikel 64 i rittegdngsreglerna stillde tribunalen skrift-
liga fragor till kommissionen. Kommissionen besvarade fragorna inom den utsatta
tidsfristen.
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36 Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens muntliga fragor vid forhand-
lingen den 20 maj 2010.

Parternas yrkanden

37 So6kandena har yrkat att tribunalen ska:

— iforsta hand, ogiltigforklara det angripna beslutet, och

— iandra hand ogiltigférklara artikel 2 i det angripna beslutet, och

— itredje hand sitta ned de boter som s6kandena alagts i den man det dr nédvéan-
digt, samt

— forplikta kommissionen att ersitta réittegangskostnaderna.
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Kommissionen har yrkat att tribunalen ska:

— ogilla talan, och

— forplikta s6kandena att ersitta rattegangskostnaderna.

Riittslig bedomning

A — Yrkandet om ogiltigforklaring av det angripna beslutet

Till stod for detta yrkande har s6kandena gjort géllande tre grunder.

Med den forsta och den tredje grunden har sokandena bestritt kommissionens analys
som gér ut pa att det omtvistade beteendet haft en konkurrensbegrénsande effekt i
den mening som avses i artikel 81.1 EG.

Den andra grunden avser &sidoséttande av sokandenas ritt till forsvar. Det rittsliga
kriterium som kommissionen anvénde i det angripna beslutet for att bedoma det om-
tvistade beteendets konkurrensbegridnsande effekt skiljer sig namligen fran det som
diskuterades under det administrativa forfarandet.
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1. Inledande fragor

a) Huruvida vissa argument och en handling ska avvisas

Sokandena har, i sévil sina skriftliga inlagor som i sérskild handling som ingetts den
24 juli 2009 i enlighet med artikel 114.1 i rattegéngsreglerna, gjort géllande att kom-
missionen i savdl det angripna beslutet som i sina skrivelser grundat sig pa argument
och pa en handling vilka s6kandena inte haft mojlighet att yttra sig 6ver under det ad-
ministrativa forfarandet. Det ér fraga dels om argument som avser att Morgan Stanley
skulle ha haft en strategi som grundar sig pa att hos handlarna 16sa in transaktioner
som gjorts med kort som Morgan Stanley gett ut (nedan kallad on-us strategin), dels
om bilaga 57 i den andra skrivelsen om sakomstdndigheterna, dir Morgan Stanley
presenteras infor horandet.

Vad avser argumenten om att det skulle forekomma en on-us strategi har sokandena
hivdat att kommissionen inte framférde dessa argument under det administrativa
forfarandet.

Vad avser bilaga 57 till den andra skrivelsen om sakforhallandena har s6kandena i hu-
vudsak gjort géllande att de inte i tillrdcklig grad uppmérksammats pa denna bilaga,
eftersom ndmnda skrivelse inte innehéller ndgon hénvisning till densamma.
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Kommissionen anser att den var i sin fulla rétt att grunda sig pA ndimnda argument
och ndmnda handling, i sdvéil det angripna beslutet som i sina skrivelser.

Tribunalen ska avgora huruvida dessa argument och denna handling ska ingd i prov-
ningen av de olika grunder till vilka de hanfor sig.

b) Huruvida en bilaga till ansékan ska avvisas

Kommissionen har invént att bilaga A5 till ans6kan ska avvisas. Denna bilaga ut-
gors av ett gemensamt sakkunnigutlatande (nedan kallat det gemensamma sak-
kunnigutlitandet).

Kommissionen har péstatt att sokandena i det gemensamma sakkunnigutlatandet
framfor argument som inte aterges i ansdkan och att detta strider mot bilagornas
funktion att enbart tjina som bevismaterial och som ett medel f6r malets utredning.

Enligt sokandena har de grunder och argument till stod for vilka det gemensamma
sakkunnigutlatandet lagts fram, utvecklats i tillracklig utstrickning i ansékan. Be-
stimmelserna i artikel 44.1 c i rittegangsreglerna har foljaktligen iakttagits.

Enligt artikel 21 i domstolens stadga och artikel 44.1 c i tribunalens rittegangsregler
ska en ansokan innehalla uppgifter om foremalet for talan samt en kortfattad fram-
stillning av grunderna f6r densamma. Enligt fast rattspraxis krévs det for att en talan
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ska kunna tas upp till sakprovning att de vésentligaste faktiska och rittsliga omstan-
digheter som talan grundas pa dtminstone kortfattat men pa ett konsekvent och be-
gripligt sitt framgér av innehallet i sjélva ansékan. Aven om innehallet i en ansékan
kan understodjas och kompletteras i specifika avseenden, genom hénvisning till vissa
avsnitt i bifogade handlingar, kan en generell hianvisning till andra handlingar inte
kompensera avsaknaden av vésentliga delar av den réttsliga argumentering, som en-
ligt ovanndmnda bestammelser ska aterfinnas i sjélva ansékan. Det ankommer vidare
inte pa tribunalen att i bilagorna soka efter och identifiera de grunder och argument
som den skulle kunna anse utgér grunden for talan, eftersom bilagorna enbart ska
tjidana som bevismaterial och som ett medel for mélets utredning (se forstainstansrat-
tens dom av den 17 september 2007 i mél T-201/04, Microsoft mot kommissionen,
REG 2007, s. I1-3601, punkt 94 och dér angiven réttspraxis).

I det aktuella fallet framgér visserligen de olika grunderna och argumenten till st6d
for vilka det gemensamma sakkunnigutldtandet aberopats tydligt av ansokan. Sokan-
dena har siledes hanvisat till denna handling inom ramen for sin kritik av kommissio-
nens analys enligt vilken konkurrensen pa den aktuella marknaden hade kunnat 6kas,
i syfte att visa att effekterna av ett finansinstituts intrdde pa marknaden inte hade haft
nagon betydelse for konkurrensen tidigare, och for att hiavda att Morgan Stanley av
kommissionen felaktigt beskrivits som en effektiv, betydande och erfaren aktor.

Det aktuella gemensamma sakkunnigutlatandet gar emellertid langre &n bilagornas
funktion att enbart tjana som bevismaterial och som ett medel for malets utredning.
Det framgar av detsamma att det inte endast understdder och kompletterar faktiska
och rittsliga omstandigheter som uttryckligen har &beropats i sjdlva inlagorna, utan
det framfors déri nya argument.

Foljaktligen kommer tribunalen endast att beakta bilaga A5 till ansdkan i den man
den stoder eller kompletterar grunder eller argument som so6kandena uttryckligen
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har aberopat i sina skrivelser och i den mén det dr mojligt f6r tribunalen att exakt
faststélla vilka delar i dessa bilagor som stoder eller kompletterar ndimnda grunder
eller argument (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 50 nimnda
malet Microsoft mot kommissionen, punkt 99).

2. Den andra grunden: Asidosdittande av sékandenas ritt till forsvar

a) Parternas argument

Sokandena har kritiserat kommissionen for att den éndrat sin analys under det ad-
ministrativa forfarandet utan att sokandena beretts tillfille att yttra sig, vilket utgor
ett sadant dsidosittande av deras ritt till forsvar som medfor att det angripna beslu-
tet ska ogiltigforklaras. I punkterna 198-200 i meddelandet om invédndningar och i
punkterna 5-9 i den andra skrivelsen om sakfoérhallandena motiverade kommissio-
nen den mérkbara effekten pa konkurrensen med att konkurrensen pé inlésenmark-
naden var begriansad. Kommissionen angav emellertid for forsta gangen i skal 200
i det angripna beslutet att den inte anser att konkurrensen var ineffektiv pa denna
marknad. S6kandena har hérav dragit slutsatsen att kommissionens analys grundar
sig pa ett kriterium som anges for forsta gdngen i det angripna beslutet och enligt vil-
ket kriterium konkurrensen pa inlosenmarknaden i Forenade kungariket visserligen
ar effektiv men att den kan 6kas ytterligare.

Kommissionen anser att sokandenas rétt att yttra sig inte har asidosatts.
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b) Tribunalens bedémning

Enligt rattspraxis ska meddelandet om invidndningar innehalla en redogorelse for
invindningarna som dr tillrackligt klar, om &n kortfattad, detta for att de som be-
rors verkligen ska kunna fa kinnedom om vilka beteenden kommissionen ankla-
gar dem for (forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-352/94, Mo och
Domsjoé mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-1989, punkt 63). Iakttagandet av ritt-
en till forsvar under ett forfarande som kan leda till sdidana sanktionsatgéirder som
de nu aktuella kréver, ndmligen, att de berorda foretagen och foretagssammanslut-
ningarna redan under det administrativa forfarandet har fatt tillfille att pa ett till-
fredsstéllande sétt yttra sig om riktigheten och relevansen i de omstdndigheter, in-
vindningar och forhéllanden som kommissionen har &beropat (forstainstansréttens
dom av den 15 mars 2000 i de férenade malen T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95,
T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T-48/95, T-50/95-T-65/95, T-68/95-T-71/95,
T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissio-
nen, REG 2000, s. I1-491, punkt 553). Detta krav iakttas, om beslutet inte anklagar
parterna for andra dvertradelser én de som ndmns i redogorelsen for invindningarna
och endast tar hdnsyn till faktiska forhallanden som parterna haft tillfille att yttra sig
om. Hirav foljer att kommissionen endast kan aberopa de invindningar betréffande
vilka parterna haft tillfille att uttrycka sina synpunkter (forstainstansréttens dom av
den 23 februari 1994 i de forenade malen T-39/92 och T-40/92, CB och Europay mot
kommissionen, REG 1994, s. I1-49, punkt 47).

Det framgér dven av fast réttspraxis att beslutet inte nédviandigtvis maste vara en ex-
akt kopia av meddelandet om invindningar. Kommissionen maste namligen i beslutet
kunna ta hénsyn till de berérda foretagens svar pd meddelandet om invéndningar.
Den maste héarvidlag inte endast kunna godta eller forkasta de berérda foretagens
argument, utan ocksa gora en egen analys av de faktiska omstédndigheter som dessa
har anfort for att avsta fran sadana invdndningar som har visat sig ogrundade eller for
att, faktiskt eller réttsligt, tillrittaldgga eller komplettera sin argumentation till stod
for de invindningar som den vidhaller. Det ér ocksa endast om det slutgiltiga beslutet
anklagar de berorda foretagen for andra 6vertriddelser 4n de som ndmns i meddelan-
det om invdndningar eller tar hdnsyn till andra faktiska omstandigheter som det ska
konstateras att det skett ett dsidosédttande av rétten till forsvar. Sa ér inte fallet nér de
pastadda skillnaderna mellan meddelandet om invindningar och det slutliga beslu-
tet inte avser andra beteenden &n de som de berorda foretagen redan har yttrat sig
6ver och som dérfor inte kan utgora nagra nya anmérkningar (se forstainstansrittens
dom av den 30 september 2003 i de féorenade mélen T-191/98, T-212/98-T-214/98,
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Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. II-3275, punkt 191
och dér angiven rattspraxis).

For att ifragavarande foretag ska kunna gora géllande att rétten till forsvar har asido-
satts avseende de anmérkningar som aterges i det angripna beslutet kan de inte noja
sig med att enbart dberopa att det finns skillnader mellan meddelandet om invédnd-
ningar och det angripna beslutet, utan att pa ett precist och konkret sitt redogora
for vad var och en av dessa skillnader bestar i, vilket i forevarande fall innebar en
ny invindning som de inte har haft tillfille att yttra sig 6ver. Enligt fast rattspraxis
maste nadmligen en krankning av rétten till forsvar prévas mot bakgrund av de spe-
cifika omstédndigheterna i varje enskilt fall eftersom den i huvudsak &r beroende av
de invindningar som kommissionen anfort for att faststélla den 6vertridelse som de
berorda foretagen anklagas for (se domen i det ovan i punkt 57 ndmnda maélet Atlan-
tic Container Line m.fl. mot kommissionen, punkt 192, och dér angiven réttspraxis).

Kommissionen grundade sig i punkterna 198-200 i meddelandet om invandningar
pa vissa sdrdrag hos marknaden, sdrskilt den betydande koncentrationen, for att dér-
av dra slutsatsen att konkurrensen var begransad. Detta sirskilt med avseende pé in-
l6sentjénster av transaktioner som gjorts hos sma och medelstora forsiljningsstéllen.

Genom yttrande av den 3 december 2004 invinde sdkandena mot kommissionens
analys. De gjorde sdrskilt gillande sénkningen av avgifterna som péfors forséljnings-
stéllena eller deras mojlighet att byta inlosenforetag. Det var som svar pé dessa ytt-
randen som kommissionen i skil 200 i det angripna beslutet angav att konkurrensen
pé marknaden inte var ineffektiv och att den kunde okas ytterligare.
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Kommissionen gjorde emellertid inte nagon ny invdndning mot sokandena i skal 200
i det angripna beslutet, den grundade sig inte heller pa ndgon ny omstdndighet. Kom-
missionen begrinsade sig till att komplettera sin analys genom att ta sokandenas ytt-
randen i beaktande, vilket den &r skyldig att gora enligt den rdttspraxis som ndmns
ovan i punkterna 56 och 57.

Denna utveckling av motiveringen av det angripna beslutet, jamfért med den ur-
sprungliga motiveringen i meddelandet om invidndningar, utgor séledes pa intet sitt
ett dsidosittande av sokandenas ritt till forsvar, utan visar i stillet, att dessa kunnat
yttra sig 6ver kommissionens invindning att det omtvistade beteendet hade konkur-
rensbegrinsande effekt mot bakgrund av den konkurrens som radde pa den aktuella
marknaden.

Den omstiandigheten att kommissionen i det angripna beslutet grundade sig pa moj-
ligheten att 6ka konkurrensen pa den relevanta marknaden utgor saledes inte ett asi-
dosittande av s6kandenas ritt till forsvar.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den andra grunden.

3. Den forsta och den tredje grunden: Huruvida det omtvistade beteendet begrinsar
konkurrensen

Sokandena har bestritt kommissionens bedéomning av det omtvistade beteendets
konkurrensbegransande effekt i den mening som avses i artikel 81.1 EG. Med sin
forsta grund nekar sokandena till att det omtvistade beteendet lett till att den aktuella
marknaden stingdes for Morgan Stanley. Den tredje grunden avser s6kandenas kritik
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mot kommissionens beddmning av vilken inverkan pa konkurrensen som Morgan
Stanleys nédrvaro pa denna marknad kunde ha haft.

Innan dessa bada grunder prévas i sak ska det erinras om att sokandena i det aktuella
malet inte har upprepat de argument som framfordes under det administrativa foérfa-
randet och som avsdg att regeln tillimpades pd Morgan Stanley dérfor att Discover-
systemet konkurrerade med Visa. S6kandena har foljaktligen inte ifragasatt kommis-
sionens bedomning i det angripna beslutet, att det omtvistade beteendet inte kunde
motiveras objektivt.

Det framgér av fast rdttspraxis att ett avtal, ett beslut av féretagssammanslutningar
eller ett samordnat forfarande enligt artikel 81.1 EG ska bedémas mot bakgrund av
det konkreta sammanhang i vilket de har sin verkan, och sdrskilt det ekonomiska
och rittsliga sammanhang i vilket de berérda foretagen dr verksamma, de varor eller
tjdnster som avses samt de faktiska villkoren och strukturen pa den berérda markna-
den. Detta géller dock inte om det ror sig om ett avtal som innehaller uppenbara kon-
kurrensbegréinsningar, som till exempel faststillande av priser, uppdelning av mark-
nader eller kontroll 6ver marknader. I sistndmnda fall dr det endast vid tillimpningen
av artikel 81.3 EG som sadana begransningar kan vdgas mot den positiva inverkan
pa konkurrensen som de pastas medfora, i syfte att bevilja ett undantag frén det for-
bud som finns i forsta punkten i samma artikel (se forstainstansrittens dom av den
15 september 1998 i de forenade malen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94,
European Night Services m.fl. mot kommissionen, REG 1998, s. 11-3141, punkt 136
och dér angiven rittspraxis).

Beddmningen av konkurrensvillkoren pa en given marknad ska inte bara baseras
pa den nuvarande konkurrensen mellan de foretag som redan finns pa den aktuel-
la marknaden, utan dven pa den potentiella konkurrensen, for att faststilla om det
finns verkliga och konkreta mojligheter for de berérda foretagen att konkurrera med
varandra med hénsyn till marknadens struktur och det ekonomiska och rattsliga
sammanhang som rdder pa marknaden, eller om en ny konkurrent kan tréda in pa
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den relevanta marknaden och konkurrera med de etablerade foretagen (domen i det
ovan i punkt 67 ndimnda maélet European Night Services m.fl. mot kommissionen,
punkt 137).

Vidare, om ett avtal, ett beslut av foretagssammanslutningar eller ett samordnat for-
farande ska anses forbjudet pa grund av sin inverkan pa konkurrensen, ska det foretas
en bedomning av konkurrensen mot bakgrund av de faktiska forhallanden under vilka
den skulle uppsta om det omtvistade avtalet, beslutet av féretagssammanslutningar
eller det samordnade forfarandet inte fanns (se, for ett liknande resonemang, dom-
stolens dom av den 28 maj 1998 i mal C-7/95 P, Deere mot kommissionen, REG 1998,
s. [-3111, punkt 76, och dér angiven rittspraxis).

Vad avser riackvidden av domstolens prévning av kommissionens bedémningar, ska
det erinras om den fasta praxis enligt vilken unionsdomstolen, 4ven om den gene-
rellt sett gor en fullstdndig provning av huruvida villkoren for tillimpning av arti-
kel 81.1 EG é&r uppfyllda, begréinsar sin provning av kommissionens komplicerade
ekonomiska bedomningar till en granskning av att forfarandereglerna iakttas, att mo-
tiveringen dr tillricklig, att bedomningen av omstidndigheterna dr materiellt riktig,
samt att det inte har forekommit ndgon uppenbart oriktig bedomning eller nagot
maktmissbruk (se domen i det ovan i punkt 69 nimnda mélet Deere mot kommissio-
nen, punkt 34 och dir angiven rittspraxis). Aven om det faststillts att kommissionen
har ett utrymme for skonsmassig bedomning avseende ekonomiska fragor, innebéar
detta emellertid inte att unionsdomstolen inte ska préova kommissionens tolkning av
uppgifter av sddant slag. Unionsdomstolen ska ndmligen inte bara préva huruvida de
bevis som dberopats dr materiellt riktiga, tillforlitliga och samstimmiga, utan dven
prova huruvida dessa bevis utgor samtliga relevanta uppgifter som ska beaktas for att
bedoma en komplicerad situation och huruvida de kan ligga till grund for de slutsat-
ser som dragits (se domen i det ovan i punkt 50 ndimnda mélet Microsoft mot kom-
missionen, punkt 89 och dir angiven rittspraxis).
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7 Det dr mot bakgrund av dessa 6vervaganden som tribunalen ska prova huruvida det
finns stod for de tva grunder som aberopats av skandena.

a) Den forsta grunden: Kommissionen har inte beaktat Morgan Stanleys mojlighet till
marknadsintrdde med hjilp av ett frontingavtal

Parternas argument

72 Forevarande grund bestar enligt sokandena av tva delar.

73 Sokandena har inom ramen for grundens forsta del havdat att kommissionen gjort sig
skyldig till felaktig réttstillimpning nér den tillimpat ett felaktigt réttsligt kriterium
genom att utesluta att det skulle ha varit majligt for Morgan Stanley att intrdda pa
marknaden med hjélp av ett frontingavtal, eftersom ett sddant avtal dels i praktiken
inte ger en bank som Morgan Stanley den effektivitet som behévs for marknadsintra-
det, dels inte utgor ett alternativ till inlésen i eget namn fér Morgan Stanley.

7 SOkandena har med grundens andra del gjort géllande att kommissionens olika mo-
tiveringar omfattas av sak- och beddomningsfel. Kommissionen har saledes, for det
forsta, felaktigt slagit fast att frontingavtal inte anviands av de stora internationella
bankerna.
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For det andra &r argumentet att ett frontingavtal inte skulle ha gett Morgan Stanley
mojlighet att fullf6lja en strategi som grundas pa att inlsenverksamheten och kort-
utgivningsverksamheten integreras, felaktigt. Detta argument ska vidare, i den man
det avser en on-us strategi for inldsen, avvisas da det tas upp for forsta géngen i det
angripna beslutet och inte bringats till sokandenas kinnedom under det administra-
tiva forfarandet.

For det tredje gjorde kommissionen en felaktig bedomning nér den slog fast att det
skulle ha varit svart for Morgan Stanley att finna en frontingpartner. Kommissionen
underlat for det forsta att beakta de stora banker som dr verksamma pé inlsenmark-
naden, utan att ange nagot skal f6r sin beddmning. For det andra underskattade den
mojligheterna att finna en frontingpartner bland de Visamedlemmar som inte ar
verksamma pa inlosenmarknaden. For det tredje beaktades inte mojligheten for Mor-
gan Stanley att sluta ett frontingavtal med en utlindsk bank.

For det fjarde ér det felaktigt att betona att frontingavtal ger upphov till ytterligare
kostnader och dr mer komplexa. Sokandena har bland annat gjort géllande att ka-
pitel 2.10 i Visa Europes bolagsordning, vilken kommissionen hénvisar till i det an-
gripna beslutet, inte dr tillaimpligt pa frontingavtal. Det ska dessutom beaktas att dven
Visamedlemmar har kostnader for marknadsforing. Det framgéar av vittnesmaélet fran
en person i ledningen for ett kortbehandlingsforetag att frontingavtal inte &r mindre
effektiva dn en direkt inlésen som Visamedlem. Det &r tvirtom sa att dessa avtal med-
for fordelar for det faktiska inlosenforetaget. Det var slutligen fel av kommissionen
att framhalla att det fanns ytterligare effektivitetsbrister med slutandet av ett fron-
tingavtal och motivera detta med att Morgan Stanley dven ar medlem i MasterCards
betalningssystem (nedan kallat MasterCardsystemet).

Kommissionen anser att talan inte ska vinna bifall sévitt avser denna grund.
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Tribunalens bedémning

Inom ramen for forevarande grund ska det undersokas huruvida, och under vilka
forutsidttningar, kommissionen borde ha dragit slutsatsen — av Morgan Stanleys moj-
lighet att sluta ett frontingavtal med en Visamedlem — att det omtvistade beteendet
inte lett till att Morgan Stanley uteslots fran den aktuella marknaden.

Det ska inledningsvis konstateras att parterna dr 6verens om den beskrivning av fron-
tingavtal som gjorts i skil 110 i det angripna beslutet, vilket har foljande lydelse:

"Bankerna har upphort med sin verksamhet att ansluta férsiljningsstéllen och agerar
darefter enbart som en mellanhand (eller front) mellan Visa och Mastercard och ett
tredje inlosenforetag. Det dr detta tredje foretag som ansvarar for nédstan samtliga
delar av inlosentjédnsterna samt bér risken for variationen i forsaljningsstéllenas intak-
ter. FOr att sdkerstilla att Visasystemets regler iakttas sluts avtalen med forsiljnings-
stédllena vanligtvis mellan tre parter, forsaljningsstéllet, den tredje tjdnsteleverantdren
och den bank som ingar i betalningssystemet. Dessa avtal mellan en bank som ingar i
Visasystemet och en tredje tjdnsteleverantor kallas ibland frontingavtal”

Sasom angetts i punkt 67 ovan ska ett avtal, ett beslut av féretagssammanslutningar
eller ett samordnat forfarande enligt artikel 81.1 EG bedomas mot bakgrund av det
konkreta sammanhang i vilket de har sin verkan, och sérskilt det ekonomiska och
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rattsliga sammanhang i vilket de berérda foretagen dr verksamma, de varor eller tjéns-
ter som avses samt de faktiska villkoren och strukturen p& den berérda marknaden.

Den omstéindigheten att endast Visamedlemmar enligt medlemsreglerna ska losa in
de transaktioner som genomforts hos forséljningsstallena utgor visserligen en del av
det ekonomiska och rittsliga sammanhang mot bakgrund av vilket det omtvistade
beteendet ska bedémas. Vid beddmningen ska emellertid dven de 6vriga omstan-
digheter som &r avgorande for mojligheten till tilltrdde till den aktuella marknaden
beaktas (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 28 februari 1991
i mal C-234/89, Delimitis, REG 1991, s. I-935; svensk specialutgava, volym 11, s. 65,
punkt 20).

Mojligheten for aktorer som inte dr Visamedlemmar att intrdda pa den aktuella mark-
naden med hjilp av ett frontingavtal med en Visamedlem utgor en sddan ekonomisk
och rittslig omstandighet som i forekommande fall skulle ha beaktats, for det fall den
skulle ha utgjort en verklig och konkret mojlighet for Morgan Stanley att intrdda pa
den aktuella marknaden och konkurrera med de etablerade foretagen (se, for ett lik-
nande resonemang och analogt, domen i det ovan i punkt 82 ndmnda malet Delimitis,
punkt 21).

For att kontrollera huruvida slutandet av ett frontingavtal med en Visamedlem kunde
utgora en verklig och konkret méjlighet for Morgan Stanley att intrdda pa den aktuel-
la marknaden och konkurrera med de etablerade foretagen, ska konkurrensvillkoren
pa den aktuella marknaden beaktas.

Hirav foljer med nodvéndighet att en mojlighet att intridda pa den aktuella markna-
den som mot bakgrund av ndmnda villkor dr orealistisk eller enbart teoretisk inte
behéver beaktas.
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Inom ramen for grundens forsta del, vilken avser att kommissionen gjort sig skyldig
till felaktig réttstillimpning, har s6kandena kritiserat kommissionens formulering i
skdl 121 i det angripna beslutet. Detta skl har foljande lydelse:

"De banker som avser intrdda pa marknaden for inlésen av betalningar som skett med
kredit- eller bankkort hos forsiljningsstéllena kan visserligen gora detta med stod av
ett frontingavtal. Ett sadant avtal tillférsékrar emellertid inte i praktiken en bank som
Morgan Stanley den effektivitet som dr nodvéndig for att kunna intrdda pa markna-
den och utgor inte en ersittning for inlosenverksamhet i eget namn.”

Det dr inte mojligt att av ett enda skal utldsa att kommissionen, genom att tilldimpa ett
felaktigt rattsligt kriterium, har gjort sig skyldig till felaktig réttstillimpning. Ett sa-
dant fel kan ndmligen endast upptéickas vid en analys av de skil som motiverar kom-
missionens slutsats, en motivering som bestritts inom ramen for grundens andra del.

Den forevarande grundens tva delar ska foljaktligen undersokas tillsammans.

Kommissionen har angett fyra skl for att motivera det angripna beslutet. Dessa skal
utgor for det forsta det forhallandet att frontingavtal inte anvénds av de stora inter-
nationella bankerna, for det andra att Morgan Stanley inte hade mojlighet att fullfolja
en strategi som grundas pa att inlosenverksamheten och kortutgivningsverksamhe-
ten integreras med hjilp av ett frontingavtal. For det tredje avses Morgan Stanleys
svarigheter att finna en frontingpartner och for det fjarde den komplexitet och de
ytterligare kostnader som denna typ av inlosen ger upphov till.

II - 1766



920

91

92

93

VISA EUROPE OCH VISA INTERNATIONAL SERVICE MOT KOMMISSIONEN

Det ér i forevarande fall tillrickligt att undersoka huruvida den motivering som kom-
missionen har angett avseende svérigheterna for Morgan Stanley att finna en fron-
tingpartner dr valgrundad.

Det framgér av de konkreta exempel som anges i det angripna beslutet, men dven av
de exempel som angetts av sokandena, att sddana avtal huvudsakligen sluts mellan
inlosenforetag som faktiskt dr verksamma p& marknaden — finansinstitut eller kort-
behandlingsforetag — och att de siledes inte leder till att en ny konkurrent kan intrédda
pé den aktuella marknaden utan snarare till att de féretag som redan &r verksamma
stirker sin konkurrensstéllning.

De enda exemplen pa en ny konkurrents intrdde pa den aktuella marknaden med st6d
av ett frontingavtal avser kortbehandlingsforetag som har direkta affirsforbindelser
med den Visamedlem som utgor frontingpartner. Morgan Stanleys situation ér emel-
lertid, da det &r fraga om ett finansinstitut och darmed en konkurrent till Visamed-
lemmarna pé& andra marknader én inlésenmarknaden, inte jaimférbar med kortbe-
handlingsféretag som inte bedriver nagon bankverksambhet.

Under dessa omstidndigheter framstér den av s6kandena pastddda mojligheten for
Morgan Stanley, som &r ett finansinstitut som inte dr verksamt pa den aktuella mark-
naden, att finna en frontingpartner bland de stora banker som eventuellt kan ténkas
lamna denna marknad — Visamedlemmar som inte &r aktiva pd marknaden eller en
utldndsk bank som 6nskar etablera bankverksamhet i Forenade kungariket — som
huvudsakligen teoretisk och spekulativ.
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Kommissionen gjorde saledes en riktig bedomning nir den slog fast att det hade va-
rit svart for Morgan Stanley att finna en frontingpartner. Detta konstaterande ar i
sig sjalvt tillrdckligt for att motivera kommissionens slutsats att Morgan Stanley inte
kunde vinna intrédde pa den aktuella marknaden med hjilp av ett frontingavtal.

Det ska for fullstindighetens skull papekas att det forhallandet att kommissionens
slutsats ar vilgrundad forstarks av den motivering som innebér att inlésen inom ramen
for ett frontingavtal dr mer komplex och mer kostsam dn inlésen som Visamedlem.

For det forsta, vad giller den 6kade komplexitet som inldsen inom ramen for ett fron-
tingavtal medfor, ska konstaterandet i skil 117 i det angripna beslutet beaktas. Enligt
detta skal utgor avtal med forsiljningsstéllen inom ramen for frontingavtal i allmén-
het trepartsavtal da de &ven innefattar frontingpartnern. S6kandena har visserligen
invint mot det exakta innehéllet i det faktiska inlosenforetagets skyldigheter vid den-
na typ av avtal men har likvél inte fornekat att de aktuella avtalen utgor trepartsavtal.

Kommissionen fann likaledes, i skél 118 i det angripna beslutet, att frontingpartnern
har skyldigheter gentemot Visa och att dessa skyldigheter utgor begransningar f6r det
faktiska inlosenforetaget.

Sokandena har ifragasatt rickvidden av dessa skyldigheter och papekat att det kapitel
i Visa Europes medlemsbestimmelser som kommissionen grundade sig pé inte dger
tillampning pa faktiska inlosenforetag.
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Sokandena har inte klart angett exakt vilka bestimmelser som reglerar frontingpart-
nerns och det faktiska inlosenforetagets skyldigheter. Det formuldr som bifogats re-
pliken &r otillrdckligt i detta avseende.

Sokandena har vidare inte bestritt att frontingpartnern fungerar som mellanhand
mellan Visa och det faktiska inlosenforetaget. Det dr emellertid rimligt att anta att
denna funktion som mellanhand ger upphov till skyldigheter for savil frontingpart-
nerna som inlosenforetaget, skyldigheter som inte skulle uppsté nir en Visamedlem
ar direkt verksam pa inlésenmarknaden.

Kommissionen kunde f6ljaktligen dra slutsatsen att inlésen inom ramen for ett fron-
tingavtal var mer komplext dn inlésen som Visamedlem. Det dr inte n6dvindigt att
kontrollera huruvida kommissionens bedémning att slutande av ett frontingavtal
gav upphov till ytterligare effektivitetsbrister eftersom Morgan Stanley var medlem i
MasterCardsystemet var relevant och vilgrundad.

For det andra, vad avser de ytterligare kostnader som uppkommer genom inlésen
med hjalp av ett frontingavtal, hanvisade kommissionen till det forhéllandet att det
faktiska inlosenforetaget inte bara behovde ersitta frontingpartnern for képet av dess
inlosenportfolj utan dven maste betala avgifter.

Sokandena har ifragasatt denna analys och motiverat sitt ifrigasdttande med att dven
en Visamedlem som dr verksam pé inlosenmarknaden far vidkdnnas kostnader, sér-
skilt for marknadsforing. De avgifter som det faktiska inlosenforetaget betalar till
frontingpartnern utgor saledes en motprestation, sdrskilt for att nimnda fronting-
partner hdnvisar kunderna vidare.
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Dessa argument dndrar inte beddmningen av kommissionens analys sasom vélgrun-
dad. Aven om en del av avgifterna faktiskt kan motsvara kostnader som en Visamed-
lem som &r verksam pa inlésenmarknaden under alla omsténdigheter skulle ha haft,
kunde ndmligen kommissionen med fog anse att betalningarna till frontingpartnern
dven avser tjanster som mellanhand och, dtminstone till en del, motsvarar kostnader
som en Visamedlem som dr direkt verksam pa inlésenmarknaden inte skulle ha haft.

Det dr foljaktligen utan att det ar frdga om en uppenbart oriktig bedémning som
kommissionen papekat att inlsen med stod av ett frontingavtal 4r mer komplext och
kostsamt dn inlésenverksamhet som Visamedlem.

Sasom angetts i punkt 84 ovan dr det mot bakgrund av konkurrensvillkoren pa den
aktuella marknaden som det ska bedomas vilken paverkan sddana 6verviganden fér
pa sokandenas antagande avseende Morgan Stanleys mojlighet att intrdda p& mark-
naden med hjélp av ett frontingavtal.

Det ska erinras om att kommissionen har angett tva omstdndigheter som underlattar
en ny aktors marknadsintrade, ndmligen mojligheten att konkurrera med andra vari-
abler &n priset, sarskilt kvaliteten pa tjansterna, och det forhéllandet att forfarandet
for byte av inlosenforetag for forsaljningsstéllena var enkelt och foga kostsamt.

I det angripna beslutet har emellertid kommissionen &ven slagit fast, utan att mot-
sdgas av sokandena i detta avseende, att strukturen pa den aktuella marknaden kén-
netecknades av en hog grad av koncentration. Det framgér séledes av skilen 166—-168
i det angripna beslutet att pa grundval av den information som kommissionen hade
tillgdng till, hade de tva storsta inlosenforetagen under ar 2003 61 procent av inl6-
senmarknaden och de fyra storsta hade 90 procent av samma marknad. Resten av
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marknaden delades mellan fyra inl6senféretag. Kommissionen papekade dven i skal
169 i det angripna beslutet att det fanns en tendens till marknadskonsolidering. Kom-
missionen dberopade hirvidlag att flera medelstora inlosenforetag hade 6verlatit eller
delegerat sin inlosenverksambhet till ett litet antal finansinstitut och kortforetag.

Det angavs dven i det angripna beslutet att det senaste intrédet pa den aktuella mark-
naden dgde rum 1996 och att inget av de finansinstitut som hoérts av kommissionen
hade for avsikt att trdda in pa marknaden.

Det ska foljaktligen konstateras att inlésenmarknadens struktur, trots de omsténdig-
heter som kommissionen ansett kunna underlitta ett marknadsintride, gor det foga
troligt att Morgan Stanley skulle ha kunnat intrdda p4 marknaden med hjélp av ett
frontingavtal som redan fran borjan hade inneburit en nackdel for foretaget i for-
hallande till de huvudsakliga konkurrenterna som redan var verksamma péa denna
marknad.

Av det anforda foljer att kommissionens slutsats att det saknas stod for antagandet
att Morgan Stanley skulle kunna intridda pd marknaden med hjélp av ett frontingavtal
underkénns, motiverats i tillriacklig grad genom skilen avseende svarigheten att finna
en frontingpartner, samt — for fullstindighetens skull — av de skil som avser fron-
tingavtalens komplexitet och ytterligare kostnader. Kommissionen har féljaktligen, i
motsats till vad sokandena har havdat, inte tillimpat ett felaktigt réttsligt kriterium.

Mot denna bakgrund saknas det anledning att undersoka de 6vriga invindningarna
mot kommissionens motivering vad géller att dessa avtal inte anvinds av de stora
internationella bankerna och att det inte dr mojligt att genomfora en strategi grun-
dad pa en integrering av inlosenverksamheten med kortutgivningsverksamheten.
Det saknas foljaktligen anledning att ta stéllning till sékandenas invdndning om att
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kommissionens argument att Morgan Stanley péstas vilja genomf6ra en on-us-stra-
tegi for inlosen av transaktioner inte kan provas.

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall savitt avser den forsta grunden.

b) Den tredje grunden: Inverkan pé konkurrensen av att Morgan Stanley skulle vara
verksamt pd den aktuella marknaden

Med denna grund har s6kandena klandrat kommissionen for att for det forsta ha till-
lampat ett felaktigt ekonomiskt och rattsligt kriterium for att bedéma det omtvistade
beteendets effekter pa konkurrensen pa den aktuella marknaden och for det andra
for att ha underskattat den befintliga konkurrensen pa marknaden. S6kandena har
dven kritiserat kommissionens analys av den inverkan pa den aktuella marknaden
som Morgan Stanleys eventuella intrdde p4 denna marknad kunde ha.

Grundens forsta del: Tillimpning av ett felaktigt ekonomiskt och rittsligt kriterium

— Parternas argument

Sokandena har klandrat kommissionen for att ha gjort sig skyldig till en felaktig
rattstillaimpning genom att tillimpa ett felaktigt ekonomiskt och rittsligt kriterium,
nidmligen mojligheten att 6ka konkurrensen péa den aktuella marknaden, trots att den
medgett att konkurrensen pa denna marknad ar effektiv.
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Sokandena har papekat att i artikel 3.1 g EG och artikel 81 EG avses en effektiv kon-
kurrens. Att sékerstélla en konkurrens pa en hogre niva én en effektiv konkurrens
utgor foljaktligen inte en av fordragets malsattningar, och kommissionen har, ndr den
paforde sokandena boter for vigran att anta Morgan Stanleys som medlem, tillimpat
ett felaktigt kriterium.

Sokandena har hédnvisat till det gemensamma sakkunnigutlatandet och gjort géillande
att konkurrensen — till sin natur — utgor en dynamisk process som saledes alltid kan
okas, oavsett effektivitetsgrad. Kommissionens sténdpunkt leder séledes till slutsat-
sen att det aldrig kan finnas en effektiv konkurrens pa en marknad.

Vad avser det pastaende kommissionen har gjort i sin svarsinlaga, enligt vilket hin-
der for intrdde pa en marknad alltid betraktats som en konkurrensbegrinsning, har
sOkandena for det forsta papekat att detta pastdende saknar stod i rattspraxis. Sokan-
dena anser vidare att denna analys medfor att sokandena klandras for att det omtvis-
tade beteendet syftade till att begransa konkurrensen trots att det angripna beslutet
grundades pé effekterna av vigran att anta Morgan Stanley som medlem. S6kandena
har slutligen anmérkt att en sddan analys stéar helt i strid med rittspraxis da den for-
utsitter att det kan finnas en begransning av konkurrensen oberoende av graden av
konkurrens pa den aktuella marknaden. Analysen strider dven mot vissa dokument
som publicerats av kommissionen, sérskilt dess riktlinjer for tillimpningen av arti-
kel 83.3 [EG] (EUT C 101, 2004, s. 97). Det framgér saledes av fotnot nr 31 i dessa
riktlinjer att kommissionens standpunkt dr att artikel 81 avser att skydda konkurren-
sen pa marknaden till férdel for konsumenterna.

Sokandena har bestritt det argument som anforts i svarsinlagan. Enligt detta argu-
ment kan en ny konkurrents intrdde pa marknaden inverka pa konkurrensen i vissa
underavdelningar av den aktuella marknaden i mer betydande omfattning 4n vad som
kan framga av en helhetsbild av inlosenmarknaden. Detta argument har visserligen

II - 1773



120

121

122

123

DOM AV DEN 14.4.2011 — MAL T-461/07

framforts i meddelandet om invéindningar men kommissionen har inte upprepat det
i det angripna beslutet, efter det att sokandena tillbakavisat det.

Kommissionen har tillbakavisat sokandenas pastdenden.

— Tribunalens bedémning

Sokandena har huvudsakligen grundat sitt pastaende om felaktig réttstillimpning pa
dels den omstiandigheten att kommissionen i skél 200 i det angripna beslutet med-
gett att konkurrensen pa den aktuella marknaden inte var ineffektiv, dels att det i
skélen 187 och 200 i det angripna beslutet anges att det finns en mdgjlighet att 6ka
konkurrensen pa den aktuella marknaden. Vad géller sokandenas aberopande av det
gemensamma sakkunnigutlatandet ska detta inte beaktas utover de begréinsningar
som angetts i punkt 53 ovan.

For att prova huruvida dessa argument ér valgrundade ska samtliga skél i det angripna
beslutet beaktas som dgnas at analysen av det omtvistade beteendets konkurrensbe-
gransande effekter i den mening som avses i artikel 81.1 EG.

Hirav framgéar att kommissionen grundade sig pé flera omstidndigheter, dels avseende
den befintliga konkurrensen p& marknaden, dels avseende den potentiella konkurren-
sen. Vad avser den forsta aspekten fann kommissionen i likhet med vad som angetts
i punkterna 108 och 109 ovan att strukturen pa den aktuella marknaden kanneteck-
nades av en hog grad av koncentration och att den holl pa att konsolideras. Vad géller
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den potentiella konkurrensen ansadg kommissionen i skidlen 169-174 i det angripna
beslutet att denna endast omfattade stora internationella banker eller stora interna-
tionella kortféretag som kunde uppna den nodvindiga storleken for att kunna bli
konkurrenter till de befintliga inlosenféretagen. Kommissionen papekade att Morgan
Stanley utgjorde den enda potentiella nya marknadsaktor som gett uttryck for sin
avsikt att trada in pa denna marknad.

En sadan analys &r inte rittsligt felaktig pa det sétt som sokandena har pastatt.

Enligt ovan i punkt 68 angiven réttspraxis ska bedomningen av konkurrensvillkoren
pa en given marknad inte bara baseras pa den nuvarande konkurrensen mellan de
foretag som redan finns pa den aktuella marknaden, utan dven pa den potentiella
konkurrensen.

Det foljer dven av domstolens praxis att artikel 81 EG, i likhet med 6vriga konkur-
rensregler i fordraget, inte enbart har till syfte att skydda konkurrenternas eller kon-
sumenternas direkta intressen, utan den ska dven skydda marknadens struktur och
didrmed konkurrensen som sddan (domstolens dom av den 4 juni 2009 i mal C-8/08,
T-Mobile Netherlands m.fl., REG 2009, s. I-4529, punkt 38, och av den 6 oktober 2009
ide forenade malen C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P, GlaxoSmith-
Kline Services m.fl. mot kommissionen, REG 2009, s. [-9291, punkt 63).

Foljaktligen har kommissionen, nir den grundade sin bedomning av det omtvistade
beteendets konkurrensbegrinsande effekter pa den potentiella konkurrensen fran
Morgan Stanley och pa den aktuella marknadsstrukturen, gjort en riktig tolkning av
artikel 81.1 EG och séledes inte gjort sig skyldig till den felaktiga réttstillimpning som
sOkandena har pastatt.
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Vidare, vad giller skil 200 i det angripna beslutet, innebér detta i likhet med vad som
redan papekats i punkterna 60—62 ovan, endast att kommissionen som svar péa de
argument som sokandena framfort under det administrativa forfarandet medgett att
det forekom en viss grad av konkurrens mellan aktérerna pa den aktuella marknaden.

Ett sadant medgivande hindrar emellertid inte att det omtvistade beteendet kan med-
fora sadana konkurrensbegrinsande effekter som kommissionen har gjort géllande.

For det forsta, om s6kandenas argumentation godtogs skulle detta innebidra att en
analys av det omtvistade beteendets konkurrensbegrinsande effekter pa den poten-
tiella konkurrensen skulle villkoras av en undersokning av vilken omfattning den be-
fintliga konkurrensen har pa den aktuella marknaden. Ett sddant resonemang star i
strid med ovan i punkt 68 ndmnd rittspraxis enligt vilken undersokningen av konkur-
rensvillkoren pa en given marknad inte bara baseras pa den nuvarande konkurrensen
mellan de foretag som redan finns pé den aktuella marknaden, utan &ven pa den po-
tentiella konkurrensen.

For det andra kunde kommissionen mot bakgrund av den aktuella marknadens sar-
drag med fog dra slutsatsen att konkurrensen pa en marknad som kénnetecknades
av en hog grad av koncentration hade 6kats genom att en ny aktor intrddde pa den-
samma. Det var foljaktligen inte fel, sdsom sokandena har péstatt, att anvinda ut-
trycket maoijligt att 6ka konkurrensen som anvéndes i skilen 187 och 200 i det an-
gripna beslutet.

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall savitt avser grundens forsta del.
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Grundens andra del: felaktig analys av graden av befintlig konkurrens pa den aktuella
marknaden

— Parternas argument

Sokandena anser att kommissionen kraftfullt underskattat den befintliga faktiska
konkurrensens intensitet pa inlosenmarknaden. S6kandena har i princip instdmt
med huvuddelen av de omsténdigheter som beaktats men kritiserat kommissionen
for att den gjort en felaktig bedomning av dem och dérav dragit osammanhéingande
slutsatser. En riktig analys av dessa omsténdigheter skulle ha lett kommissionen till
slutsatsen att det fanns en kraftig konkurrens pa inlosenmarknaden.

For det forsta gjorde kommissionen fel som inriktade sig pa antalet aktorer pa den
aktuella marknaden och tendensen till konsolidering pa densamma, eftersom sddana
tecken i sig sjélva inte var avgorande for bedomningen av konkurrensnivan pa mark-
naden. Kommissionen skulle enligt sokandena snarare ha grundat sin analys pa sa-
dana tecken pa konkurrens som mdjligheten till marknadsintridde, utvecklingen av
marknadsandelar, utvecklingen av de avgifter som forsiljningsstéllena betalar till in-
losenbankerna, annan konkurrens én priskonkurrens och forsiljningsstillenas byte
av inlosenforetag.

Sokandena har vidare kritiserat kommissionen for att den inte dragit samtliga slutsat-
ser av de bevis som tillhandahallits den av s6kandena.
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De har for det forsta, som exempel, gjort gillande att kommissionen anser att faktiska
inlosenforetags marknadsintrade medverkat till en hogre grad av marknadskonsoli-
dering — genom att de helt enkelt ersatt sin frontingpartner pa marknaden — trots att
den medgett att dessa nya aktorer kan bidra till en forbéttring av inlosentjénsterna
och en minskning av kostnaderna. Sokandena har papekat att det framgar av det an-
gripna beslutet att vissa faktiska inlosenforetag samarbetat med banker som saknar
egen kortutgivningsverksamhet eller med utldndska banker.

For det andra gjorde kommissionen en oriktig bedomning nar den medgav att vissa
utldndska banker trdtt in pa inlésenmarknaden i Forenade kungariket men inte beak-
tade denna omsténdighet, vilken av kommissionen betraktades som en nisch, medan
det framgér av den bevisning kommissionen som hade tillgang till att andelen ut-
landska inlosenforetag av den totala méngden foretag okat med hélften mellan 2002
och 2004. Sokandena har vidare kritiserat kommissionen for att den begréinsat sin
analys av den befintliga konkurrensen fran utlaindska inlosenforetag och inte beaktat
den potentiella konkurrensen fran dessa.

For det tredje har sokandena anmairkt att kommissionen medgett att den aktuella
marknaden kénnetecknas av enkla och foga kostsamma forfaranden for att byta inl6-
senforetag. Sokandena har havdat att kommissionen darav skulle ha dragit slutsatsen
att detta enkla forfarande for att byta inlésenforetag medforde en kraftig konkurrens
mellan de foretag som redan var verksamma p& marknaden i fraga.

Sokandena har slutligen kritiserat kommissionen for att ha baserat sig pa erfarenhe-
terna av det senaste intrddet av en bank péd den aktuella marknaden ar 1996 utan att
ha tagit reda pa hur konkurrensen sig ut vid denna tidpunkt. Det framgar emellertid
av det gemensamma sakkunnigutldtandet att konkurrensen da inte var lika effektiv
varfor denna erfarenhet saknar all betydelse.
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Kommissionen har bestritt att sokandenas argument skulle vara vilgrundade och
gjort gillande att de inte ska godtas.

— Tribunalens beddmning

Sokandena anser i huvudsak att kommissionen har underskattat graden av konkur-
rens, sivél befintlig som potentiell, pa den aktuella marknaden. De har &ven ifragasatt
att kommissionen skulle ha haft fog for att beakta effekterna pa konkurrensen av det
senaste intrddet pa den aktuella marknaden ar 1996.

Vad giller den befintliga konkurrensen pa den aktuella marknaden ska det erinras
om att kommissionen kunde grunda sin analys pa antalet aktorer och tendensen till
konsolidering av marknaden. Sddana omsténdigheter, som hade samband med den
aktuella marknadsstrukturen var mot bakgrund av ovan i punkt 126 angiven ratts-
praxis sarskilt relevanta.

Vad giller effekterna pa konkurrensen av att flera faktiska inlosenforetag ér verksam-
ma pa den aktuella marknaden slog kommissionen i skél 115 i det angripna beslutet
fast att i flertalet fall foretridder ett faktiskt inlosenforetag en bank som dr verksam pa
inlosenmarknaden. Kommissionen pépekade aven, i skil 169 i det angripna beslutet,
att den omstdndigheten att stora banker och kortbehandlingsforetag dr verksamma
som faktiska inlosenforetag medverkar till en marknadskonsolidering, eftersom de
tar 6ver verksamheten fran mindre inldsenforetag som 6nskar lamna denna marknad.
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Denna analys dr inte uppenbart oriktig och den kritik som riktats mot den av sékan-
dena dr inte 6vertygande. Det forhallandet att de faktiska inlosenforetagen kan med-
verka till en forbéttring av inlosentjénsterna och till en nedséttning av kostnaderna
for dessa motsédger inte kommissionens uppfattning som grundats pa den aktuella
marknadsstrukturen.

Vad avser de exempel pa faktiska inlosenforetag som sokandena har gett, inlosenfore-
tag som samarbetar med banker utan egen kortverksamhet eller med utlindska ban-
ker, ska det erinras om att dessa avtal i allménhet inte leder till att en ny aktor tréder
in pé den aktuella marknaden utan till att de befintliga aktorernas stillning forstérks.

Vad giller kommissionens medgivande av att det forekommer enkla och foga kost-
samma forfaranden for att byta inlosenforetag, ar det tillrackligt att, i likhet med vad
som angetts i punkterna 129-131 ovan, papeka att kommissionen gjorde en riktig be-
démning nir den fann att det forekom konkurrens mellan aktérerna pa den aktuella
marknaden, samtidigt som den slog fast att véigran att anta en potentiell konkurrent
medfort en begriansning av konkurrens i den mening som avses i artikel 81.1 EG.

Vad vidare géller den potentiella konkurrensen pa den aktuella marknaden s& har
kommissionen i skdlen 169-174 i det angripna beslutet, med anledning av den hoga
graden av koncentration och den konstaterade konsolideringen p& den aktuella mark-
naden, dragit slutsatsen att potentiell konkurrens endast kan komma fran stora ban-
ker eller stora internationella kortféretag som har den nédvindiga storleken for att
konkurrera med de befintliga inl6senforetagen. Kommissionen beaktade sérskilt att,
for att bedriva inlosenverksamhet och vara lonsamma, foretagen maste arbeta med
betydande volymer och astadkomma stora skalfordelar. Kommissionen pépekade att
vad géller inlosen av transaktioner dr det nodvéndigt att omséttningen raknat i antal
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transaktioner ar hog, eftersom inlosenforetagens huvudsakliga intdkter — avgifterna
for forséljningsstillena — berdknas som en procentandel av vardet pa de genomférda
transaktionerna.

Kommissionen ansag pa grundval av en forteckning som sokandena tillhandahallit
under det administrativa forfarandet att nio finansinstitut i Forenade kungariket, for-
utom Morgan Stanley, kunde betraktas som potentiella konkurrenter. Kommissio-
nens péstdende i detta avseende har inte uttryckligen bestritts av sokandena.

Sokandenas kritik avser ndmligen att kommissionen inte har beaktat den potentiella
konkurrensen fran gransoverskridande inlésenféretag. Det ska papekas att trots den
okning av gransoverskridande inlosenforetag mellan aren 2002 och 2004 som s6kan-
dena hénvisar till framgar det av skélen 65-68 i det angripna beslutet, vars innehall
i materiellt hinseende inte har ifragasatts, att de huvudsakliga gréansdverskridande
inlosenforetagens anslutning av forsiljningsstillen under ar 2004 endast uppgick
till 0,3 procent av samtliga anslutna forsiljningsstéllen. Kommissionen gjorde mot
bakgrund av denna uppgift en riktig bedomning nér den anség att konkurrensvill-
koren mellan de olika nationella inlésenmarknaderna i Europa inte var tillriackligt
homogena for att griansoverskridande inlosenverksamhet skulle kunna leda till ett
konkurrenstryck pa de aktorer som var verksamma pé den aktuella marknaden och
att den potentiella konkurrensen foljaktligen skulle kunna utvecklas bland de etable-
rade aktorerna i Forenade kungariket.

Vad slutligen avser kritiken att kommissionen beaktat det senaste intrddet av en bank
pa den relevanta marknaden &r 1996 ir det tillrackligt att papeka att kommissionens
synsatt att analysera effekterna pa konkurrensen av det senaste intrédet pa den ak-
tuella marknaden vid tiden for antagandet av det angripna beslutet inte &r felaktigt.
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Det framgar dessutom av skél 181 i det angripna beslutet att detta intrdde pa mark-
naden skedde nér priserna var fallande, en sénkning av priserna som denna banks
nédrvaro pa marknaden paskyndade. Det finns saledes en uppenbar likhet med situa-
tionen pa marknaden under den aktuella tidsperioden, vilken ocksa kdnnetecknades
av en siankning av de priser som forséljningsstdllena fakturerades. Séledes syftar ett
sadant exempel till att visa att det férhallandet att priserna faller pa referensmarkna-
den, pa grund av konkurrensen mellan féretag som redan &r verksamma péa denna
marknad, inte tar bort de effekter pa konkurrensen som en ny aktér pa marknaden
skulle ge. Mot bakgrund av de aktuella omsténdigheterna dr detta exempel sarskilt
relevant.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser grundens andra del.

Grundens tredje del: Otillracklig och felaktig analys av effekterna p& konkurrensen av
védgran att anta Morgan Stanley som medlem

— Parternas argument

Sokandena har hévdat att kommissionen brustit i sin skyldighet att géra en jamforelse
mellan konkurrenssituationen pa den aktuella marknaden utan Morgan Stanley och
hur situationen hade varit om Morgan Stanley hade antagits som Visamedlem fore
september 2006.
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Med en forsta invindning har sokandena kritiserat kommissionen for att ha gjort
sig skyldig till felaktig réttstillimpning genom att inte ha tillimpat kriterierna fran
domen i det ovan i punkt 67 nimnda malet European Night Services m.fl. mot kom-
missionen pa mojligheterna for Morgan Stanley att intrdda pa marknaden, da kom-
missionen nodjde sig med Morgan Stanleys tillkdnnagivande av sin avsikt att intrdda
pa marknaden i Forenade kungariket.

Sokandena har ifrigasatt kommissionens analys av Morgan Stanleys mojligheter att
intrdda pa inlosenmarknaden i Forenade kungariket i forhallande till analysen i det
angripna beslutet avseende Discoversystemets eventuella intride p&d den europe-
iska marknaden for betalkortssystem. Kommissionen hénvisade, i avsaknad av an-
dra omsténdigheter — sasom ett officiellt tillkdnnagivande om lansering — till denna
analys for att visa pa forekomsten av en strategi for marknadsintrade. Enligt sokan-
dena utgor detta en strikt tillimpning av kriterierna i forstainstansriattens dom av
den 3 april 2003 i mal BaByliss mot kommissionen (T-114/02, REG 2003, s. I1-1279),
vilken angetts i det angripna beslutet. De har kritiserat kommissionen for att ha un-
derlatit att tillampa dessa kriterier nir den skulle avgora huruvida Morgan Stanley
potentiellt kunde intrdda pa inlésenmarknaden i Férenade kungariket.

Den teoretiska karaktar som utmérker kommissionens analys ar &ven of6renlig med
kommissionens riktlinjer om vertikala begrénsningar (EGT C 291, 2000, s.1)

Med sin andra invidndning har sokandena kritiserat kommissionen for att den utgatt
fran att Morgan Stanley, nér foretaget val blivit Visamedlem, skulle ha intrétt pa in-
l6senmarknaden enbart pa grund av en péstadd “stindig avsikt” som inte har stod i
nagon oberoende bevisning. Sokandena anser att Morgan Stanley inte skt medlem-
skap i Visa for att genomfora en sirskild strategi for inlosenverksambhet, i likhet med
vad kommissionen har hidvdat, utan endast pa grund av mojligheten att ge ut Visa-
kort. S6kandena har ifragasatt kommissionens tolkning av Morgan Stanleys klagomal
i detta avseende.
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Sokandena har gjort géllande att Morgan Stanleys avsikt att intrdda pa inl6senmark-
naden framkommit efter klagomalet i en intern handling, ndmligen strategiplanen for
anslutning av forséljningsstillen i Europa fran juni 2002, och att denna handling inte
har nagot bevisvirde. Sékandena har &ven hévdat att den andra handling som kom-
missionen stoder sig pa, Morgan Stanleys handlingsplan, ingar i bilaga 57 till den an-
dra skrivelsen om sakférhallandena och att den av de skél som angetts i punkterna 42
och 44 ovan ska avvisas. Handlingen saknar under alla omsténdigheter bevisvirde.
Sokandena anser likaledes att det var fel av kommissionen att inte beakta det forhal-
landet att Morgan Stanley, efter att ha blivit Visamedlem, inte sokt intrdde pa inlo-
senmarknaden utan inriktat sig pa utgivning av Visakort. Enligt sokandena var detta
Morgan Stanleys verkliga syfte.

Med sin tredje invindning har sékandena klandrat kommissionen for att den inte
sjilv gjort en fordjupad undersokning av effekterna av Morgan Stanleys intrdde pa
den befintliga konkurrensen pa den aktuella marknaden. Kommissionens slutsatser
vad giller de positiva foljder som Morgan Stanleys intrdde skulle ha haft utgér endast
ogrundade péstaenden.

Sokandena har sirskilt gjort gillande att Morgan Stanley, mot bakgrund av markna-
dens sérdrag, inte skulle ha kunnat tillféra ett mervirde med avseende pa pris och
kvalitet i forhallande till vad som redan férekom pa marknaden. De har dven ifra-
gasatt de olika omstdndigheter som kommissionen har fort fram for att kvalificera
Morgan Stanley som ett "effektivt, betydande och erfaret inlésenféretag” Aven om s
skulle vara fallet skulle detta forhallande under alla omstdndigheter inte medféra att
Morgan Stanley skiljde sig fran andra inl6senforetag som redan fanns pa marknaden.
Kommissionen har inte anfort nagot argument som skulle visa att Morgan Stanley
skulle vara 6verlagsen de befintliga inlosenforetagen.

Enligt kommissionen kan dessa invindningar inte godtas.
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— Tribunalens bedémning

Med sin forsta invindning, avseende att kommissionen skulle ha tillimpat ett felak-
tigt rittsligt kriterium vid bedomningen av Morgan Stanleys mojlighet att tridda in pa
den aktuella marknaden, avser s6kandena ifragasitta kommissionens bedémning av
Morgan Stanleys egenskaper som potentiell konkurrent.

Sokandenas kritik grundas huvudsakligen pa att kommissionen néjt sig med att Mor-
gan Stanley sagt sig ha for avsikt att intrdda pa den aktuella marknaden.

Sokandena har dven hinvisat till kommissionens definition av en ”potentiell leveran-
tor” i dess riktlinjer om vertikala begransningar. De har papekat att enligt riktlinjerna
ar det inte tillrackligt med ett mojligt marknadsintrdde om det &r en enbart teoretisk
mojlighet, och att intrédet ska ske inom ett &r.

For det forsta ska det erinras om att Morgan Stanleys avsikt att trdda in pa den aktu-
ella marknaden inte dr den enda omstdndigheten kommissionen lade till grund f6r sin
beddmning att Morgan Stanley utgjorde en potentiell konkurrent. Det framgar ndm-
ligen av det angripna beslutet, sérskilt av skdlen 190-198, att kommissionen lade tva
motiveringsled till grund for att komma till denna slutsats, ndmligen Morgan Stanleys
avsikt att intrdda p& den aktuella marknaden men éven dess kapacitet till marknads-
intrdde. Vad avser den andra aspekten fann kommissionen att Morgan Stanley hade
lang erfarenhet av anslutning av forséljningsstillen. Kommissionen hidnvisade &ven
till den erfarenhet som Morgan Stanley fatt i egenskap av MasterCardmedlem, av
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regler och forfaranden i ett fyrpartssystem. Kommissionen drog pa denna grundval
foljande slutsats i skl 198:

”Morgan Stanley férekommer, vad giéller koncentrationen av inlésenmarknaderna ...
bland de fa stora internationella banker som kan betraktas som seridsa potentiella
inlosenforetag pa europeisk nivd. Morgan Stanley har gett uttryck for sin avsikt att
trdda in pé inlosenmarknaderna i Forenade kungariket och flera EES-stater samt sitt
intresse for gransoverskridande inl6senverksamhet, ett omrédde som ocksa ar stingt
for Morgan Stanley utan licens fran Visa”

For det andra, vad géller de rittsliga kriterier som skulle ha tillimpats vid kontrol-
len av huruvida Morgan Stanley utgjorde en potentiell konkurrent pa den aktuella
marknaden, framgér det av ovan i punkterna 68 och 69 angiven rittspraxis att kom-
missionen — da regeln inte tillimpades med avseende pd Morgan Stanley — skulle
ha kontrollerat om det fanns verkliga och konkreta mojligheter for denna bank att
intrdda pa inlosenmarknaden i Forenade kungariket och konkurrera med de dar verk-
samma foretagen.

Det framgar dven av réttspraxis att en sddan bevisning inte enbart kan vila pa ett
antagande utan maste ha stod i de faktiska omstédndigheterna eller en analys av den
relevanta marknadens struktur (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i
punkt 67 nimnda malet European Night Services m.fl. mot kommissionen, punkter-
na 142-145). Séledes kan ett foretag inte kvalificeras som en potentiell konkurrent om
inte dess marknadsintrade &tf6ljs av en héllbar ekonomisk strategi (se for ett liknande
resonemang, analogt, forstainstansriattens dom av den 4 juli 2006 i mal T-177/04,
easyJet mot kommissionen, REG 2006, s. 1I-1931, punkterna 123-125).
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Harav foljer med noédvéndighet att om ett foretags avsikt att intrdda pa en marknad
eventuellt dr av betydelse for att kontrollera huruvida foretaget kan betraktas som en
potentiell konkurrent pa denna marknad, dr den grundlaggande omsténdighet som en
sadan kvalificering ska grundas pa likvdl dess forméga att intrdda pa denna marknad.

Det ska erinras om att en begransning av den potentiella konkurrensen, som enbart
kan bestd av ett foretag som finns utanfér marknaden, inte kan villkoras av att det
visas att detta foretag inom kort tid avser att intrdda pa denna marknad. Detta foretag
kan ndmligen genom sin blotta existens ge upphov till ett konkurrenstryck pa de fore-
tag som finns p& denna marknad, ett tryck som bestér av risken for att en ny konkur-
rent intrdder pd marknaden om denna utvecklas i en positiv riktning.

Vad giller fragan huruvida dven de kriterier som kommissionen angett i riktlinjerna
om vertikala begridnsningar ska beaktas ska det papekas att mot bakgrund av om-
standigheterna i malet saknar sokandenas hianvisning till definitionen av "potentiell
leverantor” i riktlinjerna betydelse. Det dr snarare definitionen i riktlinjerna for till-
lampningen av artikel 81 [EG] pa horisontella samarbetsavtal (EGT C 3, 2001, s. 2,
nedan kallade riktlinjer om samarbetsavtal), vilken f6r ovrigt ar huvudsakligen den-
samma, som ska anvéndas.

Det preciseras namligen i fotnot 9 i riktlinjerna om samarbetsavtal att ”[e]tt foretag
betraktas som en potentiell konkurrent om det finns tecken som tyder pa att foreta-
get utan ett avtal skulle kunna och sannolikt skulle gbra de nédvéndiga ytterligare
investeringarna eller ta pa sig andra nédviandiga omstéllningskostnader for att kunna
trdda in pa den relevanta marknaden som svar pa en liten och bestdende hojning av
de relativa priserna” Vidare maste ”[d]enna beddmning ... ha en realistisk grund — en
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rent teoretisk mojlighet till marknadsintrade &r inte tillricklig” Det anges &ven att
”[m]arknadsintrddet maste dga rum tillrackligt snabbt for att hotet om potentiella
nya operatorers intrdde pa marknaden skall sétta press pa de befintliga marknadsak-
torerna” och att ”[nJormalt innebar detta att intradet méste genomforas pé kort tid”
Kommissionen har angett en frist pa ett &r men papekat att "i enskilda fall kan dock
langre tidsperioder komma i fraga” samt att ”[f]or att faststdlla periodens lingd kan
man utga fran den tid de foretag som redan ar aktiva pd marknaden behover for att
anpassa sin kapacitet”.

Denna definition upprepar, och forklarar, de kriterier som foljer av ovan i punkter-
na 166 och 167 namnd réttspraxis. Da den inte motséger relevant réttspraxis kan den
saledes beaktas vid prévningen av huruvida kommissionen hade fog for att betrakta
Morgan Stanley som en potentiell konkurrent.

Vad for det tredje giller tillimpningen av kriterierna i det aktuella fallet har sokan-
dena, sasom de uttryckligen angett vid férhandlingen, inte ifragasatt kommissio-
nens bedomningar avseende Morgan Stanleys kapacitet att intrdda pa den aktuella
marknaden.

Saledes riktar sig sokandenas kritik, som i allt vdsentligt grundas pa pastaendet att
Morgan Stanley saknade avsikt att intrdda pa den aktuella marknaden, huvudsakligen
mot bedémningar som av de skil som angetts i punkterna 166—169 ovan inte utgor
den grundldggande omsténdigheten for att bedéma huruvida kvalificeringen av Mor-
gan Stanley som potentiell konkurrent var riktig.
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Kommissionen kan i vilket fall som helst inte klandras for att den beaktat mojligheten
av att Morgan Stanley utan det omtvistade beteendet skulle intrdda pa den aktuella
marknaden.

Mot bakgrund av omsténdigheterna i malet saknas det for det forsta stod for den
kritik fran sokandena som vilar p& att Morgan Stanley inte vidtagit ndgra konkreta
atgarder for att intrdda pa marknaden.

For att kunna intrdda pa inlosenmarknaden &ér det en nddvindig forutséttning att
vara Visamedlem. Det kan dérfor inte dras nagra slutsatser av att atgédrder, sisom
genomforande av en strategi for marknadsintréde, inte vidtagits av Morgan Stanley
fore medlemskapet i Visa den 22 september 2006. Det dr dérvidlag inte nodvindigt
att kontrollera huruvida kommissionen asidosatt kriterierna i den ovan i punkt 155
ndmnda domen BaByliss mot kommissionen, till vilken s6kandena hénvisat. Det &r
tillriackligt att ange att omsténdigheterna i férevarande mal skiljer sig fran omstandig-
heterna i det mél som gett upphov till nimnda dom.

Vidare — vad giller den omstidndigheten att Morgan Stanley inte vidtagit nagra atgér-
der for att intrdda pa inlosenmarknaden efter sitt medlemskap — ska det erinras om
att Morgan Stanley blev medlem mer &n sex ar efter sin ansokan. Det gar dérfor inte
att hdrav dra nagra som helst slutsatser avseende vad som kunde ha varit Morgan
Stanleys avsikter eller hur denna bank hade kunnat agera for den héndelse Visamed-
lemskapet hade godkénts tidigare.

For det andra &r det visserligen riktigt att Morgan Stanley inte uttryckligen angett
inlésenmarknaden i sitt klagomal till kommissionen av den 12 april 2000, men denna
marknad ndmns i minst tvd handlingar frin Morgan Stanley.
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Morgan Stanley angav uttryckligen i sin ansokan vid High Court of Justice den 27 sep-
tember 2000 att tillimpningen av regeln lett till att Morgan Stanley hindrats frén att
intrdda pé inlosenmarknaden i Forenade kungariket.

Morgan Stanley utarbetade vidare en strategiplan for anslutning av forsiljningsstél-
len, vilken antogs i juni 2002. Det &r visserligen riktigt att denna plan endast tillhan-
dahallits sokandena i en icke-konfidentiell version i vilken ménga delar strukits. I den
plan som tillhandhallits sokandena framgar icke desto mindre olika delar av analysen
av inl6sensmarknaden i Forenade kungariket och i andra EES-stater. Det ér dven moj-
ligt att av planen utldsa vad som kunde ha varit Morgan Stanleys intrddesstrategi.

Vad giller bevisvirdet av dessa tvd handlingar ska det papekas att det &r principen om
fri bevisprovning som géller i unionsritten och det enda relevanta kriteriet for att vér-
dera den forebringade bevisningen utgors av dess trovirdighet (forstainstansrittens
dom av den 8 juli 2004 i mal T-44/00, Mannesmannrohren-Werke mot kommissio-
nen, REG 2004, s. 1I-2223, punkt 84). Vid bedomningen av ett dokuments bevisvar-
de ska det bedémas om dokumentet innehaller tillforlitliga uppgifter och dérvidlag
tas hansyn till dokumentets ursprung, omstandigheterna kring dess tillkomst, till
vem det &r stéllt och huruvida dess innehall verkar fornuftigt och trovirdigt (for-
stainstansrittens dom i det ovan i punkt 56 nimnda mélet Cimenteries CBR m.fl.
mot kommissionen, punkt 1838, och av den 27 september 2006 i de forenade malen
T-44/02 OP, T-54/02 OP och T-56/02 OP, T-60/02 OP och T-61/02 OP, REG 2006,
s. [1-3567, punkt 121).

Dessa tva handlingar har visserligen uppréttats av Morgan Stanley under det admi-
nistrativa forfarandet och dessa omstidndigheter paverkar deras bevisvirde.
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I likhet med vad som papekats i punkt 177 ovan och mot bakgrund av omstéindig-
heterna i malet och da Visamedlemskapet utgér en nodvindig forutséttning for att
intrdda pa inlosenmarknaden, kunde kommissionen emellertid inte grunda sig pa
omstidndigheter som hade storre bevisvirde, som genomforande av en strategi for
marknadsintréde.

Bevisningens trovardighet forstirks dessutom av det férhallandet som kommissionen
angett, att Morgan Stanley hade erfarenhet av anslutning av forsiljningsstéllen pa
andra marknader.

Moijligheten att Morgan Stanley skulle intrdda pa den aktuella marknaden var séledes
inte enbart teoretisk utan utgjorde i stillet ett sannolikt antagande. Kommissionen
hade saledes fog for sin slutsats att Morgan Stanleys uppgifter tydde pa en avsikt att
intrdda pa den aktuella marknaden.

Av vad som anforts framgar att kommissionens bedéomning av Morgan Stanleys ka-
pacitet att intrdda pa den aktuella marknaden inte har ifrdgasatts och att méjligheten
att Morgan Stanley skulle trdda in pa marknaden inte var enbart teoretisk. Kommis-
sionen gjorde sig saledes inte skyldig till en felaktig rattstillimpning nér den kvalifi-
cerade Morgan Stanley som en potentiell konkurrent. Den forsta invindningen kan
saledes inte godtas.

Denna slutsats paverkas inte av att kommissionen inte angett en uppskattning av den
tid det skulle ha tagit Morgan Stanley att intrdda pa den aktuella marknaden, vilket
forefaller strida mot definitionen i riktlinjerna om samarbetsavtal, i vilka en frist pa
ett ar anges.
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Det framgér av ordalydelsen av denna definition, vilken aterges i punkt 171 ovan, att
den n6édvéndiga bestandsdelen dr att intrddet méste dga rum tillrédckligt snabbt for att
sdtta press pé de befintliga marknadsaktorerna och ettarsfristen dr endast vigledande.

Kommissionen slog emellertid fast i skél 186 i det angripna beslutet att det fanns
“omstdndigheter som underléttar en ny aktérs marknadsintridde” Bland dessa finns
enkla och foga kostsamma forfaranden for forsaljningsstéllena att byta inlosenfore-
tag. Denna omsténdighet, vilken for 6vrigt inte har bestritts av sokandena vilka har
aberopat densamma till stod for sina argument, tillsammans med de omsténdigheter
kommissionen angett i skilen 193—-198 i det angripna beslutet for att visa att Morgan
Stanley hade kapacitet att intrida pa den aktuella marknaden och bland vilka dess
langa erfarenhet av anslutning av forséljningsstéllen aterfinns kan visa att det aktuella
marknadsintradet skulle ha kunnat ske tillrackligt snabbt i den mening som avses i
den definition kommissionen gjort av en potentiell konkurrent i riktlinjerna om sam-
arbetsavtal. Kommissionens analys stér foljaktligen i 6verensstimmelse inte bara med
ovan i punkterna 166 och 167 nimnd réttspraxis utan dven med dess egna kriterier,
sdsom de som anges i riktlinjerna om samarbetsavtal.

Vad giller s6kandenas andra invéndning, enligt vilken kommissionen felaktigt funnit
att Morgan Stanley skulle intrdda pa den aktuella marknaden, ska den ogillas av skl
som anges i punkterna 175-186 ovan. Det saknas hirvidlag anledning att ta reda pa
huruvida det handlingsprogram fran Morgan Stanley som anges i bilaga 57 till den
andra skrivelsen om sakforhéllandena utgor ett bevis som ska tas upp till provning.

Sokandena kan inte vinna framgéng med sin tredje invindning, avseende att kom-
missionen inte gjort en fordjupad undersokning av de mojliga effekterna av Morgan
Stanleys intrédde pa den aktuella marknaden.
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For det forsta har sokandena i detta samanhang upprepat sin analys enligt vilken ana-
lysen av det omtvistade beteendets konkurrensbegransande effekter pa den potentiella
konkurrensen skulle villkoras av unders6kningen av vilken omfattning den befintliga
konkurrensen har pa den aktuella marknaden. Sdsom redan angetts i punkt 130 ovan
kan ett sadant resonemang inte godtas.

Under alla omstidndigheter vilar for det andra s6kandenas argumentation inom ra-
men for denna invindning pa ett felaktigt antagande om sakforhéllandena, ndmligen
att det forekom en hog grad av konkurrens pé den aktuella marknaden. Sésom pape-
kats i svaret pa denna grunds forsta del hindrar inte den omstandigheten — att det {6-
rekom en viss grad av konkurrens mellan aktorerna pa marknaden — kommissionens
slutsatser avseende en hog grad av koncentration pé den aktuella marknaden.

P4 en marknad med mycket fi konkurrenter kan emellertid kommissionen med fog
dra slutsatsen att en ny aktors marknadsintrade skulle ha kunnat leda till forbéttring
av konkurrensen enbart pa grund av det begrénsade antalet konkurrenter. Det saknas
hirvidlag anledning att visa att den nya konkurrenten pa nagot sitt dr overlagsen de
befintliga aktérerna.

Diskussionen avseende Morgan Stanleys formaga i forhallande till de befintliga mark-
nadsaktorerna dr déarfor utan verkan, eftersom s6kandena inte har bestritt att Morgan
Stanley har kapacitet att intrdda pa marknaden i fraga. Det saknas séledes anledning
att préva s6kandenas argument med vilka de har bestritt Morgan Stanleys erfarenhet
och kvalifikationer.
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Den tredje invindningen kan séledes inte godtas och foljaktligen kan talan inte vinna
bifall savitt avser ndgon del av denna grund.

Av vad ovan anforts foljer att talan om ogiltigfoérklaring ska ogillas.

B — Yrkandet om upphdvande eller minskning av bétesbeloppet

Sokandena anser i forsta hand att aldggande av boter i forevarande fall utgor felaktig
rattstillimpning och en oriktig beddmning. De har yrkat att boterna ska upphévas. I
andra hand har de yrkat att botesbeloppet ska nedsittas.

1. Den fjdrde grunden: Felaktig rdttstilldmpning och oriktig bedomning vad avser
dldggande av boter

Denna grund bestér av tre delar. Den forsta avser asidosittande av principen om lika-
behandling och rittssikerhetsprincipen samt bristfillig motivering. Med den andra
delen gor sokandena gillande att det angripna beslutet inte antagits inom en rim-
lig tidsfrist. Den tredje delen giller att kommissionen har underlatit att beakta att
det har forekommit rimliga tvivel angédende det omtvistade beteendets karaktér av
Overtradelse.
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a) Grundens forsta del: Asidosittande av principen om likabehandling och ritts-
sakerhetsprincipen samt bristfallig motivering

Parternas argument

Sokandena har kritiserat kommissionen for att ha alagt dem béter trots att regeln
anmiilts till kommissionen enligt forordning nr 17. De har papekat att kommissionen
som utgangspunkt for berakning av botesbeloppet inte valt ikrafttrddandet av radets
forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrens-
reglerna i artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] (EGT L 1, 2003, s. 1) utan tidpunkten for
mottagandet av meddelandet om invindningar. Kommissionen har saledes sjalv med-
gett att sokandena hade berittigade férvintningar avseende immunitet med avseende
pa boter fram till denna tidpunkt. De har vidare anmaérkt att det ar fridga om det enda
arende dér boter har utdomts enligt forordning nr 1/2003 med avseende pé ett anmalt
avtal.

Vidare har de tjanstemén vid kommissionen som handlagt drendet vid upprepade
tillfallen gett uttryck for uppfattningen att boter inte skulle utdomas i drendet.

Sokandena har jamfort utdomandet av boter med kommissionens instéllning i tva
drenden som de anser vara jamforbara, namligen MasterCard (drende COMP/34.579,
nedan kallat drendet MasterCard) och Groupement des cartes bancaires (drende
COMP/38.606, nedan kallat drendet GCB). S6kandena har gjort gillande att kom-
missionen inte utdomt boéter i dessa drenden med motiveringen att de aktuella atgar-
derna anmalts enligt forordning nr 17. Vad sérskilt avser drendet GCB har sokandena
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hdvdat att det géllde en allvarligare 6vertréidelse én i forevarande mal, eftersom det
dels var fraga om en konkurrensbegrinsning som inte endast hade till effekt, utan
aven till syfte, att begransa konkurrensen, dels att dess effekter varade fram till dess
kommissionens beslut antogs.

Sokandena har bestritt att de skillnader som kommissionen anfort i sitt svaromal
skulle vara for handen.

Sokandena anser for det forsta att den skillnad som avser att det i drendet MasterCard
inte omndmns nagon mojlighet att utdéma boter i meddelandet om invandningar
ar utan betydelse. Det viktiga &r varfor kommissionen i det drendet intog en annan
staindpunkt redan i meddelandet om invdndningar. Enligt denna sténdpunkt sakna-
des anledning att utdéoma béter enbart av den anledningen att det skett en anmaélan.

For det andra har s6kandena invint mot pastidendet att det omtvistade beteendet
inte har anmalts. De har inledningsvis anmairkt att det framgér av det angripna be-
slutet, sarskilt fotnot nr 312, att regelns tillimpning pa Morgan Stanley anmalts och
att denna omstdndighet medfor att de ska ha immunitet med avseende pa boter fram
till meddelandet om invéndningar. De har vidare hdvdat denna standpunkt under
hela det administrativa forfarandet utan att kommissionen en enda gang invint mot
den. Sokandena har slutligen, under alla omstdndigheter, pdmint om att inte bara
regeln utan den omstédndigheten att de betraktat Morgan Stanley som konkurrent,
hade anmailts 1990. I samtliga versioner av Visas medlemsbestammelser som dérefter
anmilts till kommissionen har det angetts att Morgan Stanley betraktades som en
konkurrent till Visa. Kommissionen har dessutom redan i juli eller augusti 2000, som
svar pa en begidran om upplysningar, informerats om skélen till att Morgan Stanley
inte uppfyllde kraven for att antas som Visamedlem.
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For det tredje, vad avser jamforelsen med drendet GCB, har sokandena hivdat att den
omstidndigheten att effekterna av de aktuella atgdrderna fortsatt trots att atgérderna
upphort inte kan motivera en skillnad i behandling till s6kandenas nackdel. De har
vidare anmadrkt att den omtvistade atgérden i drendet MasterCard inte upphorde och
att detta trots allt inte medforde att nagra boter utdomdes.

Av det ovan anforda har sokandena dragit slutsatsen att sévél principen om likabe-
handling som réttssakerhetsprincipen har asidosatts. De har, eftersom kommissionen
i det angripna beslutet inte gett ndgon forklaring i detta avseende, &ven hivdat att
motiveringsskyldigheten har asidosatts.

Kommissionen har tillbakavisat sokandenas pastdenden.

Tribunalens bedémning

For det forsta, vad avser invindningen om asidoséttande av réttssédkerhetsprincipen,
ska det erinras om att d&ven om det skulle antas att det omtvistade beteendet — och
inte bara regeln — skulle ha anmalts, kan sokandena inte vinna framging med sitt
resonemang.

Kommissionens mojlighet att utdoma béter avseende ett avtal som anmalts enligt
forordning nr 17 foljer av artikel 34.1 i férordning nr 1/2003, i vilken det anges att
anmalningar ska upphora att gélla fran och med forordningens tillimpningsdag. Ha-
rav foljer med nodvéndighet att immunitet mot boter for avtal som anmalts enligt
artikel 15.5 i forordning nr 17 upphor fran och med ikrafttridandet av forordning
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nr 1/2003. Kommissionen hade saledes under alla omsténdigheter ritt att aldgga so6-
kandena boter for det omtvistade beteendet efter det att férordning nr 1/2003 tratt
i kraft. Kommissionen har emellertid iakttagit denna skyldighet genom att som ut-
gangspunkt for faststéllande av botesbeloppet anvénda sig av tidpunkten for medde-
landet om invdndningar, det vill siga den 2 augusti 2004, viket ar efter den tidpunkt
dé forordning nr 1/2003 tradde i kraft den 1 maj 2004.

Det ska vidare erinras om att kommissionen har ett utrymme for skonsmaéssig bedom-
ning nér den faststéller botesbeloppen, eftersom dessa utgor ett instrument i konkur-
renspolitiken (férstainstansrattens dom av den 6 april 1995 i mal T-150/89, Martinelli
mot kommissionen, REG 1995, s. II-1165, punkt 59). Detta utrymme for skonsmés-
sig bedomning omfattar med nodvandighet mojligheten att utdoma boéter eller ej
(forstainstansrattens dom av den 22 oktober 1997 i de forenade malen T-213/95 och
T-18/96, SCK och FNK mot kommissionen, REG 1997, s. I1-1739, punkt 239).

Vad for det tredje avser den omsténdigheten att kommissionen tidigare inte utdomt
boter for overtrddelser som haft till effekt att begrinsa konkurrensen hindrar inte
detta den fran att utdoma boter om detta dr nodvéndigt for att sékerstélla genomfor-
andet av konkurrenspolitiken. En effektiv tillampning av konkurrensreglerna kréaver
nédmligen att kommissionen vid varje tillfalle kan anpassa botesnivan efter vad denna
politik kréaver (se, for ett liknande resonemang och analogt, domstolens dom av den
28 juni 2005 i de forenade malen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P
och C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. [-5425,
punkt 169 och dér angiven réttspraxis).

Det ska slutligen papekas att sokandena upplystes, fran tidpunkten f6r meddelandet
om invéndningar, om att kommissionen avsag att utdoma béter.
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Kommissionen har foljaktligen inte &sidosatt rittssikerhetsprincipen nir den é&lade
sOkandena boter i forevarande drende.

Vad avser invindningen om ett pastatt dsidoséttande av principen om likabehand-
ling har s6kandena hivdat att kommissionen med avseende pa dem skulle ha intagit
samma installning som i d&rendena MasterCard och GCB.

Det foljer visserligen av fast rattspraxis att den allménna likabehandlingsprincipen
och icke-diskrimineringsprincipen innebér att lika situationer inte far behandlas oli-
ka och olika situationer inte far behandlas lika, svida det inte finns sakliga skél for en
sddan behandling (se domstolens dom av den 15 april 2005 i mal C-110/03, Belgien
mot kommissionen, REG 2005, s. [-2801, punkt 71 och dér angiven rittspraxis).

Det ér emellertid mot bakgrund av de sérskilda omstdandigheterna i varje enskilt fall
som kommissionen, vid utévandet av sitt utrymme for skonsmaéssig bedémning,
beslutar huruvida det dr lampligt att aldgga boter for att beivra den konstaterade
overtradelsen och uppritthalla effektiviteten i konkurrensritten (domen i det ovan i
punkt 212 ndmnda malet SCK och FNK mot kommissionen, punkt 239).

Aven om det skulle antas att kommissionen felaktigt avstatt fran att utdéma béter
i drendena MasterCard och GCG, syftar under alla omstidndigheter s6kandenas ar-
gumentation till att till sin egen forman &beropa en rittsstridig atgérd som gynnat
négon annan, nagot som strider mot legalitetsprincipen (se, forstainstansréttens dom
av den 16 november 2006 i mal T-120/04, Peréxidos Organicos mot kommissionen,
REG 2006, s. [1-4441, punkt 77, och dir angiven réttspraxis).
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Invindningen om &sidoséttande av principen om likabehandling kan foljaktligen inte
godtas.

Vad for det tredje giller invandningen om asidoséttande av motiveringsskyldigheten
framgar det av fast rittspraxis att, nir det géller faststéllande av boter enligt de kon-
kurrensrittsliga bestimmelserna, kommissionen har uppfyllt sin motiveringsskyldig-
het, om den i beslutet angett de omsténdigheter i beddmningen som gjort det majligt
for den att faststilla 6vertridelsens allvar och varaktighet, och den dr inte skyldig att
ange nagon mer detaljerad redogorelse eller nagra sifferuppgifter avseende berik-
ningen av boterna (se forstainstansriattens dom av den 8 oktober 2008 i mél T-68/04,
SGL Carbon mot kommissionen, REG 2008, s. II-2511, punkt 31 och dir angiven
rittspraxis). Sddana omstdndigheter som allvaret i och varaktigheten av det beteende
som ldggs sokandena till last, &ven om de framst avser faststillandet av botesbelop-
pet, kan dven tjana till att forsta skalen till varfor kommissionen funnit det lampligt
att aldgga boter. Denna invidndning kan séledes inte godtas, eftersom det angripna
beslutet i skilen 350—370 innehaller den beddmning som &r nédvéndig.

For det fjiarde och slutligen, vad avser skandenas dberopande av pastddda uttalanden
fran kommissionens tjanstemin, sa framgér det inte av sokandenas inlagor att de har
hdvdat att sidana uttalanden gett upphov till berittigade férvantningar om att boter
inte skulle utdémas. Aven om det skulle anses att det ar detta de avser med sina argu-
ment, dr villkoren for att de skulle kunna forlita sig pé principen om skydd for berét-
tigade forvantningar under alla omstédndigheter inte uppfyllda.

Enligt fast rattspraxis tillkommer ritten att gora ansprak pa skydd for berittigade for-
véantningar varje enskild person som befinner sig i en situation av vilken det framgér
att administrationen har vickt grundade férhoppningar hos denne. Daremot kan ing-
en gora gillande att principen om skydd for berittigade forvéintningar har &sidosatts
om administrationen inte har gett tydliga, ovillkorliga och samstammiga forsakringar
fran behoriga och tillforlitliga kallor (se forstainstansréttens dom av den 29 april 2004 i
de férenade malen T-236/01, T-239/01, T-244/01-T-246/01, T-251/01 och T-252/01,
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Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. II-1181, punkt 152 och dér an-
given rattspraxis).

De uttalanden som s6kandena har dberopat kan emellertid inte anses innehélla tyd-
liga, ovillkorliga och samstdmmiga forsakringar. Detta forefaller s6kandena ha med-
gett ndr de i sina inlagor hénvisar till "uttalanden som ger vid handen” att kommis-
sionen inte betraktade det aktuella drendet som ett drende dér boter skulle komma
att utdéomas.

Av det anforda foljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser denna grunds forsta del.

b) Grundens andra del: Asidosittande av skyldigheten att anta det angripna beslutet
inom en rimlig tidsfrist

Parternas argument

Enligt sokandena &r den tid som det administrativa forfarandet tagit, 6ver sju ar, our-
saktlig och har férorsakat dem betydande skada vilket skulle motivera ett upphévande
av boterna. Utan denna tidsutdrakt skulle kommissionen ha antagit det angripna be-
slutet enligt forordning nr 17 och foljaktligen skulle inga boter ha alagts dem. De har
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papekat att enligt artikel 15.6 i forordning nr 17 kan boter endast utdomas om ett of-
ficiellt beslut om upphévande av immuniteten antagits. Kommissionen har emellertid
inte antagit ett sadant beslut, trots Morgan Stanleys uttryckliga begéran.

Sokandena har vidare papekat att iakttagande av en rimlig tidsfrist i administrativa
forfaranden i konkurrensiarenden utgor en allmén réttsprincip och att ett asidoséttan-
de av denna princip kan motivera att ett beslut ogiltigférklaras, om beslutet samtidigt
utgor ett asidosittande av det berorda foretagets ritt till forsvar.

Vid kontrollen av huruvida forfarandet tagit onormalt lang tid ska hela den tid som
forfarandet tagit i ansprak beaktas. Sokandena har erinrat om drendets kronologiska
ordning och hévdat att det déirav framgar att kommissionen har lagt den ena forse-
ningen till den andra. S6kandena har sarskilt gjort gillande att under de tre ar som
foljde efter det att klagomalet ingavs har kommissionen endast riktat en begdran om
upplysningar till sokandena vid tva tillfillen och ingen begdran om upplysningar har
riktats till forséljningsstillena.

Det aktuella administrativa forfarandets tidsutdriakt fortjinar dn mer kritik, dd Mor-
gan Stanley sjdlv begirt att kommissionen ska handldgga drendet skyndsamt och ett
parallellt forfarande vilandeforklarats vid domstolarna i Forenade kungariket. Dessa
omstéindigheter ger vid handen att drendet skulle ha getts en prioriterad behandling.

Kommissionen har fornekat att tidsutdriakten varit 6verdriven och oberittigad fran
dess sida, mot bakgrund av drendets komplexitet. Kommissionen har under alla om-
standigheter iakttagit den preskriptionsfrist som anges i artikel 25.1 i férordning
nr 1/2003, vilket ar det enda som dr av betydelse.
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Tribunalens bedémning

Iakttagandet av en rimlig tidsfrist i handldggningen av administrativa forfaranden som
ror konkurrenspolitik dr en allmén unionsrattslig princip som sikerstélls av domsto-
len (domstolens dom av den 21 september 2006 i mél C-105/04 P, Nederlandse Fe-
deratieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mot kommis-
sionen, REG 2006, s. I-8725, punkt 35). Denna princip aterges i artikel 41.1 i stadgan
om de grundliggande rittigheterna, proklamerad i Nice den 7 december 2000 (EGT
C 364,s.1).

Ett dsidosdttande av denna princip kan leda till att beslutet ogiltigférklaras om det
samtidigt medfort ett asidoséttande av det berdrda foretagets mojlighet att forsvara
sig, och darmed dess ritt till forsvar (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovan i punkt 231 nimnda maélet Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groot-
handel op Elektrotechnisch Gebied mot kommissionen, punkterna 42 och 43).

Sokandena har emellertid inte havdat att tidsutdrikten for det administrativa forfa-
randet péverkat deras ritt till forsvar.

Det ska mot denna bakgrund erinras om den fasta rattspraxis avseende radets forord-
ning (EEG) nr 2988/74 av den 26 november 1974 om preskriptionstider i fraga om
forfaranden och verkstillande av péafoljder enligt Europeiska ekonomiska gemenska-
pens transport- och konkurrensregler (EGT L 319, s. 1; svensk specialutgdva, omréde
8, volym 1s. 48), vilken ér tillamplig pa boter som utdomts enligt férordning nr 17.
Enligt denna rittspraxis och mot bakgrund av heltickande bestdammelser i vilka det
i detalj faststalls inom vilka frister kommissionen har ritt att aldgga foretag som &r
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foremal for forfaranden med tillimpning av konkurrensreglerna béter, utan att ga
emot det grundlidggande kravet pa réttssikerhet, kan inte nagot 6vervigande som
avser kommissionens skyldighet att utdva sin befogenhet att alagga boter inom en
rimlig tid godtas (se forstainstansrittens dom av den 1 juli 2008 i mal T-276/04, Com-
pagnie maritime belge mot kommissionen, REG 2008, s. I1-1277, punkt 41 och dér
angiven réttspraxis).

Preskriptionstiderna i forordning nr 1/2003 anges i artikel 25 i vilken artikel de rele-
vanta bestimmelserna i forordning nr 2988/74 aterges och pa grundval av vilken den
rattspraxis som ndmns ovan i punkt 234 har faststillts.

I artikel 25.1 b i férordning nr 1/2003 foreskrivs saledes att en preskriptionstid pa fem
ar giller kommissionens befogenheter att aldgga boter. Enligt artikel 25.2 i férord-
ningen ska preskriptionstiden réiknas fran och med den dag da 6vertrddelsen begicks.
Vid fortsatta eller upprepade 6vertradelser ska dock tiden raknas fran och med den
dag da overtrddelsen upphorde. Preskriptionstiden kan emellertid avbrytas eller upp-
hora enligt artikel 25.3, 25.4 eller 25.6. Enligt artikel 25.5 i forordning nr 1/2003 ska,
efter varje avbrott, preskriptionstiden borja l6pa pa nytt. Preskriptionstiden ska dock
16pa ut senast den dag da en period som é&r lika med den dubbla preskriptionstiden
har forflutit utan att kommissionen har alagt boter eller forelagt viten.

Foljaktligen ér den rattspraxis som avser forordning nr 2988/74 dven tillimplig pa
béter som alagts inom ramen for tillimpningen av férordning nr 1/2003.

II - 1804



238

239

240

VISA EUROPE OCH VISA INTERNATIONAL SERVICE MOT KOMMISSIONEN

Den aktuella 6vertradelsen dr varaktig och upphorde da Morgan Stanley godkéndes
som Visamedlem den 22 september 2006. Tidsperioden mellan den tidpunkt di 6ver-
trddelsen upphorde och det angripna beslutet i vilket boterna alades understiger sa-
ledes betydligt den preskriptionstid som foreskrivs i artikel 25 i férordning nr 1/2003.

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall savitt avser denna grunds andra del.

¢) Grundens tredje del: Osékerheten huruvida det omtvistade beteendet utgjorde en
Overtradelse har inte beaktats

Parternas argument

Sokandena har kritiserat kommissionen for att den inte iakttagit riktlinjerna for be-
rakning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5
[EKSG] (EGT C 9, 1998, s. 3, nedan kallade 1998 éars riktlinjer), vilka ar tillimpliga
i forevarande mal. Sokandena har papekat att den omsténdigheten att det i riktlin-
jerna foreskrivs att "det fran foretagets sida har forekommit rimliga tvivel angiende
det begrinsande forfarandets karaktir av 6vertradelse” utgor en férmildrande om-
stindighet som kan motivera en nedsittning av botesbeloppet. Sokandena har, med
hénvisning till synsittet i drendet COMP/38.096 (nedan kallat drendet Clearstream),
hévdat att nér det finns en verklig rittslig osdkerhet huruvida det omtvistade beteen-
det utgor en 6vertradelse ska kommissionen inte utdoma béter. Det aktuella drendets

II - 1805



241

242

243

DOM AV DEN 14.4.2011 — MAL T-461/07

komplexitet, vilket kommissionen sjilv medgett, skulle ha lett kommissionen till ett
liknande synsitt i forevarande fall.

For det forsta fanns det ndmligen inte ndgon beslutspraxis frin kommissionen avse-
ende den aktuella fragan, inte heller nagon gemenskapsrittslig praxis utan det enda
rattsfallet utgjordes av ett avgorande fran en domstol i Forenta staterna. Foljaktligen
var sOkandena tvungna att tolka befintlig gemenskapsrittslig praxis analogt for att
avgora huruvida de hade ritt att vigra Morgan Stanley medlemskap, och i forekom-
mande fall, under vilka villkor. Den intensiva debatt avseende tillimpligheten av ar-
tikel 81.1 och 81.3 EG som motte sdkandena vid kommissionen vittnar om denna
svarighet.

Sokandena har for det andra hiavdat att den omsténdigheten att det aktuella drendet
avser effekterna av en konkurrensbegrinsning har gett upphov till dess l<omplex1tet
och, foljaktligen, till ytterligare rittslig osikerhet. Aven kommissionen har haft sva-
righeter infér den omstédndigheten att drendet avsag en ny fragestillning och dess
komplexitet. Sokandena har i detta avseende erinrat om sin argumentation inom ra-
men for yrkandena om ogiltigforklaring och enligt vilken kommissionen skulle ha
utvecklat sin bedomning av den befintliga konkurrensen pé den aktuella marknaden.
Sokandena har dven anmaérkt att kommissionen forst i och med den andra skrivelsen
om sakforhéllandena tog upp fragan om Morgan Stanleys mojlighet att intréda pa den
aktuella marknaden med hjilp av ett frontingavtal.

Sokandena har inte ifragasatt att det i princip dr mojligt att utdoma boter vid beteen-
den som har konkurrensbegréinsande effekter, men de har papekat att kommissionen
likval aldrig utdomt boter i ett drende dér det inte faststéllts att det fanns ett konkur-
rensbegrinsande syfte.
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For det tredje hade kommissionens tjanstemén upplyst skandena om att det framst
var regeln som saddan och inte hur den tillimpades med avseende pd Morgan Stanley
som var av betydelse, d& regeln inte i tillricklig grad var foremal for insyn och inte
heller objektiv. Det forelag foljaktligen en osidkerhet vad géller den aktuella invénd-
ningens innehall.

Kommissionen anser inte att sokandena haft verkliga och goda skél att tro att deras
vigran att anta Morgan Stanley inte skulle ha utgjort en Overtridelse av ge-
menskapsritten.

Tribunalens bedémning

Det foljer av fast rattspraxis att kommissionen inte kan avvika fran de regler som
den har alagt sig (se forstainstansrattens dom av den 17 december 1991 i mél T-7/89,
Hercules Chemicals mot kommissionen, REG 1991, s. II-1711, punkt 53 och dér an-
given rattspraxis; svensk specialutgava, volym 11, del II, s. 83). Ndr kommissionen
utfirdar riktlinjer for att i enlighet med fordragets bestimmelser ange de kriterier
som den har for avsikt att tillimpa inom ramen for sitt utrymme for skonsméssig
bedomning begrénsar dessa riktlinjer detta utrymme, eftersom kommissionen da ar
skyldig att f6lja ndimnda riktlinjer (férstainstansrittens dom av den 12 december 1996
i mal T-380/94, AIUFFASS och AKT mot kommissionen, REG 1996, s. 11-2169,
punkt 57, av den 30 april 1998 i mal T-214/95, Vlaams Gewest mot kommissionen,
REG 1996, s. 11-717, punkt 89, och av den 9 juli 2003 i mél T-224/00, Archer Daniels
Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissionen, REG 2003,
s. [I-2597, punkt 267).

Det framgér av skilen 350-370 i det angripna beslutet att kommissionen déri till-
lampat den metod som anges i 1998 ars riktlinjer vid berédkningen av det botesbelopp
som alagts sokandena.

II - 1807



248

249

250

251

252

DOM AV DEN 14.4.2011 — MAL T-461/07

I punkt 3 i 1998 ars riktlinjer foreskrivs att grundbeloppet for boterna kan varieras
om vissa formildrande omsténdigheter foreligger. Bland dessa omsténdigheter anges
att det fran foretagets sida har forekommit rimliga tvivel vad géller det begrédnsande
forfarandets karaktér av 6vertriadelse.

Sokandena anser att osidkerheten kring det omtvistade beteendets karaktir av 6ver-
tridelse i forevarande fall skulle ha medfért att kommissionen med tillimpning av
1998 ars riktlinjer inte skulle ha utdémt négra boter.

For att kontrollera huruvida kommissionen hade varit skyldig att medge att det f6-
rekom formildrande omstidndigheter med avseende pa sdkandena pa grund av att
det forelag rimliga tvivel samt att, i forekommande fall och i likhet med vad sékan-
dena har yrkat inom ramen for denna grund, avsta frin att dlagga dem boter, ska det
kontrolleras huruvida sokandena rimligen borde ha varit medvetna om att de 6ver-
trétt artikel 81 EG (se, for ett liknande resonemang, forstainstansréttens dom av den
14 december 2006 i de férenade mélen T-259/02-T-264/02 och T-271/02, Raiffeisen
Zentralbank Osterreich m.fl. mot kommissionen, REG 2006, s. 11-5169, punkt 503).

Det ska noteras att boter inte adomts for hela den period dvertrédelsen varade utan
endast riknat frain meddelandet om invidndningar.

I denna handling gav emellertid kommissionen uttryck for invindningar avseende
det omtvistade beteendet och utvecklade skilen varfor den anség att detta beteende
stred mot artikel 81 EG. Fran denna tidpunkt kunde stkandena dirmed inte lingre
havda att de inte varit medvetna om att de overtritt artikel 81 EG (se, for ett lik-
nande resonemang och analogt, forstainstansréttens dom av den 17 december 2003 i
mal T-219/99, British Airways mot kommissionen, REG 2003, s. II-5917, punkt 314).
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Haéri foreligger en skillnad jamfort med drendet Clearstream, som aberopats av s6-
kandena och i vilket drende det omtvistade beteendet hade upphort, till och med fore
meddelandet om invdndningar.

Sokandenas argument avseende pastaendet att det skulle saknas tidigare beslutsprax-
is eller avseende drendets komplexitet ar saledes utan verkan. Dessa argument kan
nidmligen — under alla omstidndigheter — endast visa att det forelag rimliga tvivel fore
meddelandet om invindningar, det vill sdga under en period som inte tagits med i
berékningen av botesbeloppet.

Slutligen saknar det betydelse att kommissionen angett vissa argument i det angripna
beslutet men inte i meddelandet om invdndningar, sdsom att marknadsintriade pa
den aktuella marknaden med hjélp av ett frontingavtal &r ineffektivt. De upplysningar
som finns i meddelandet om invdndningar dr ndmligen i sig sjélva tillrdckliga for att
sokandena inte langre ska kunna hysa rimligt tvivel om det omtvistade beteendets
karaktér av 6vertrédelse.

Talan kan inte vinna bifall sévitt avser denna grunds tredje del och foljaktligen inte
savitt avser grunden i dess helhet.

2. Den femte grunden: Felaktig réttstilldmpning och en oriktig bedomning vid be-
réikningen av botesbeloppet

Sokandena har med denna grund ifrégasatt kommissionens bedomningar vad géller,
for det forsta faststillandet av grundbeloppet for boterna, for det andra att formild-
rande omsténdigheter inte beaktats och for det tredje dvertrddelsens varaktighet.
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a) Grundens forsta del: Faststillande av grundbeloppet f6r boterna

Sokandena har i forsta hand invdnt mot att 6vertradelsen kvalificerats som allvarlig
och i andra hand, mot valet av grundbeloppet pa 8,5 miljoner euro.

Overtriadelsens karaktir

— Parternas argument

Enligt sokandena skulle den 6vertréddelse som lagts dem till last, mot bakgrund av
1998 ars riktlinjer, ha kvalificerats som "mindre allvarlig” Aven om det skulle antas att
den haft en effekt pd marknaden, kan den inte ha haft den ekonomiska paverkan som
kommissionen har pastatt, eftersom den avsag en ensam aktor, pa en mycket speciell
marknad och i en enda medlemsstat.

Sokandena har gjort gillande att om det é&r tillrackligt att konstatera en potentiell
paverkan for att en 6vertradelse av artikel 81 EG ska vara f6r handen, borde kommis-
sionen nir det giller berdkningen av botesbeloppet kunna visa att det forekommit
en verklig paverkan pd marknaden. I forevarande mal har kommissionen emellertid
medgett att den inte uppskattat den verkliga paverkan och att den dragit slutsatsen av
sina konstateranden avseende dvertrddelsen att en sédan paverkan forelegat.

Kommissionen anser att den inte gjort nagra fel i sin kvalificering av 6vertradelsen.
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— Tribunalens bedémning

Kommissionen har i det angripna beslutet grundat sin bedémning att det ar fraga om
en allvarlig 6vertréidelse pa flera omstdndigheter.

Kommissionen papekade for det forsta i punkterna 358 och 359 i det angripna beslu-
tet att Morgan Stanley hindrats att erbjuda inlosentjénster for kredit- och betalkort i
allménhet och inte enbart for Visakort.

Kommissionen gjorde darefter bedomningen att 6vertradelsen haft en faktisk paver-
kan pa konkurrensen. Kommissionen medgav i skél 357 i det angripna beslutet att det
inte var mojligt att gora en exakt bedomning av en sddan paverkan. Den drog emeller-
tid av det faktum att det omtvistade beteendet verkstélldes slutsatsen att det rimligen
“kunde antas att 6vertrddelsen haft en stor paverkan pa marknaden” Kommissionen
hinvisade éven, i skil 360 i det angripna beslutet, till olika omstédndigheter som den
lagt till grund f6r sin bedémning att det forekommit en 6vertridelse.

Slutligen hénvisade kommissionen, i skil 362 i det angripna beslutet, till den omstan-
digheten att begransningen avsag Forenade kungariket som &r en betydande marknad
for betalkort.

Tribunalen erinrar om att i enlighet med fast réttspraxis bestdms fragan hur allvar-
lig en Overtridelse dr med beaktande av ett stort antal faktorer, sésom omsténdig-
heterna i det enskilda fallet, dess sammanhang och béternas avskrickande verkan,
varvid kommissionen forfogar 6ver ett utrymme for skonsméssig bedémning (se
forstainstansrattens dom av den 8 oktober 2008 i méal T-69/04, Schunk och Schunk
Kohlenstoff-Technik mot kommissionen, REG 2008, s. II-2567, punkt 153 och dar
angiven réttspraxis).
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Sasom tribunalen redan erinrat om i punkt 247 ovan tillimpade kommissionen den
metod som anges i 1998 ars riktlinjer vid berdkningen av det botesbelopp som sdkan-
dena alagts.

Enligt punkt 1 A forsta stycket i 1998 ars riktlinjer ska, vid beddmningen av 6vertra-
delsens allvar, 6vertradelsens art, dess konkreta paverkan pa marknaden — om den ar
maitbar — och omfattningen av den relevanta geografiska marknaden beaktas.

Det foljer av beskrivningen av mindre allvarliga och allvarliga 6vertradelser i 1998 érs
riktlinjer att dessa i huvudsak skiljer sig at genom dess paverkan pa konkurrensen och
den geografiska riackvidden av dess effekter. Allvarliga 6vertradelser beskrivs namli-
gen som att "[d]et ... oftast [4r] frdga om horisontella eller vertikala begrédnsningar av
samma slag som [vid mindre allvarliga 6vertradelser], men som tillimpas stridngare,
har en storre paverkan pd marknaden och som kan fa konsekvenser for stora omraden
av den gemensamma marknaden”. Mindre allvarliga 6vertrédelser beskrivs som att de
"har en begrdnsad paverkan p& marknaden och beror en betydande men relativt smal
del av den gemensamma marknaden”.

For det forsta, vad giller overtrdadelsens paverkan pa marknaden, sa har sokandena
kritiserat kommissionen for att den inte visat en sddan paverkan. De har dven gjort
gillande att paverkan under alla omstandigheter endast kan vara begrénsad.

Enligt fast riattspraxis ska kommissionen, vid bedémningen av en 6vertradelses faktis-
ka paverkan pa konkurrensen, jamféra med den situation som skulle ha forelegat om
overtriadelsen inte hade intraffat (se, forstainstansrittes dom av den 8 oktober 2008 i
mal T-73/04, Carbone-Lorraine mot kommissionen, REG 2008, s. II-2661, punkt 83
och dér angiven rattspraxis).
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Kommissionen papekade i skil 357 i det angripna beslutet foljande:

"Det dr inte mojligt att gora en exakt bedomning av en faktisk padverkan pa markna-
den. Beslutet att inte anta Morgan Stanley verkstilldes dock och det kan antas att
overtradelsen haft en stor paverkan pd marknaden”.

Det ér visserligen riktigt att pastdendet att det finns ett automatiskt samband mel-
lan ett konkurrensbegrinsande beteende och marknadspéverkan ar felaktigt (se,
for ett liknande resonemang, forstainstansrattens dom av den 12 september 2007 i
mal T-30/05, Prym och Prym Consumer mot kommissionen, ej publicerad i réttsfalls-
samlingen, punkterna 109 och 110).

Det framgar emellertid av skilen 358-360 i det angripna beslutet att kommissionen
dven grundade sig pa tvd andra dvervdganden, ndmligen dels att det omtvistade bete-
endet lett till att Morgan Stanley hindrats att erbjuda inlosentjanster for samtliga kort
och inte enbart for Visakort, dels de positiva effekter som Morgan Stanleys nirvaro
pa marknaden hade kunnat medfora.

Sokandena har for det forsta inte ifrdgasatt att det omtvistade beteendet lett till att
Morgan Stanley hindrats erbjuda inlésentjanster for samtliga kort och inte bara for
Visakort.

For det andra har det inom ramen for prévningen av yrkandena om ogiltigforkla-
ring slagits fast att kommissionens bedémningar av det omtvistade beteendets
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konkurrensbegransande effekter, det vill siga graden av befintlig och potentiell kon-
kurrens, huruvida Morgan Stanley utgor en potentiell konkurrent och dess avsikt att
trdda in pa den aktuella marknaden, inte var rattsstridiga.

Det ska erinras om att kommissionen i skil 174 i det angripna beslutet papekat att
den fragat samtliga de finansinstitut som identifierats som potentiella konkurrenter
huruvida de avség att intrdda pa den aktuella marknaden, och dérav dragit slutsatsen
att Morgan Stanley utgjorde den enda av de potentiella konkurrenterna som gett ut-
tryck for sin avsikt att intrdda pd ndimnda marknad.

Kommissionen gjorde sig foljaktligen inte skyldig till en uppenbart oriktig bedom-
ning nér den pa grundval av dessa omsténdigheter fann att det omtvistade beteendet
haft en betydande paverkan pa marknaden.

For det andra, vad géller kommissionens undersokning av den geografiska rackvidden
av effekterna av det omtvistade beteendet, anser sokandena att da endast marknaden
i Forenade kungariket paverkas av det omtvistade beteendet, skulle kommissionen ha
kvalificerat 6vertradelsen som mindre allvarlig.

Det ska erinras om att det foljer av fast réttspraxis att en geografisk marknad av na-
tionell dimension motsvarar en visentlig del av den gemensamma marknaden (se
forstainstansrattens dom av den 27 juli 2005 i de forenade maélen T-49/02-T-51/02,
Brasserie nationale m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. II-3033, punkt 176 och déar
angiven réttspraxis).
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I skél 362 i det angripna beslutet dberopade kommissionen den omstindigheten att
"Forenade kungariket utgor en betydande marknad for betalkort” Mot bakgrund av
denna marknads ekonomiska betydelse, vilken sokandena dessutom inte ifragasatt,
gjorde kommissionen en riktig bedomning néir den fann att den aktuella marknaden
tillhérde en "omfattande del av den gemensamma marknaden” i den mening som av-
ses i 1998 ars riktlinjer.

Mot denna bakgrund kan s6kandenas invindningar om overtrédelsens karaktér inte
godtas.

Grundbeloppet for boterna

— Parternas argument

Enligt sokandena &r det grundbelopp pa 8,5 miljoner euro som kommissionen an-
vént sig av oproportionerligt och saknar motivering. Kommissionen borde saledes ha
faststillt ett grundbelopp i den lagre delen av den skala som foreskrivs f6r allvarliga
overtradelser i 1998 ars riktlinjer. Detta mot bakgrund av 6vertradelsens paverkan,
att det ér fradga om en konkurrensbegransnings effekter samt kommissionens praxis
vid faststéllande av boter. Sokandena har papekat att om kommissionen har ratt att
avvika fran sin tidigare praxis for faststallande av boter sa ska den likvél tillimpa 1998
ars riktlinjer och ange sakliga skal for det faststallda beloppet.
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Sokandena har i sin replik hévdat att den omstédndigheten att kommissionen anvént
sig av motsvarande grundbelopp i flera tidigare beslut visar att det i férevarande fall
aktuella beloppet dr oproportionerligt, eftersom de beteenden som avségs i dessa be-
slut utgjorde betydligt allvarligare dvertrddelser av konkurrensratten.

Kommissionen anser att grundbeloppet inte dr oproportionerligt och att beslutet ar
tillrdckligt motiverat.

— Tribunalens bedémning

For det forsta, vad giller invindningen om bristande motivering pa grund av att kom-
missionen inte angett varfor den faststillt grundbeloppet for de boter som alagts s6-
kandena till 8,5 miljoner euro, kan denna invindning inte godtas.

Det finns visserligen inte ndgon uttrycklig motivering till hur grundbeloppet fast-
stéllts, dd kommissionen nojt sig med att i skél 353 i det angripna beslutet hdnvisa till
varfor den kommit fram till att det var en allvarlig 6vertrédelse.

Kommissionen var emellertid inte skyldig att tillhandahalla ndgon forklaring i detta
avseende. Sdsom redan angetts i punkt 221 ovan framgar det namligen av fast rétts-
praxis avseende faststillande av botesbeloppen vid 6vertradelser av konkurrensrétten
att kommissionen har uppfyllt sin motiveringsskyldighet nir den i sitt beslut angett
de omstdndigheter som gjort det mojligt for den att bedoma 6vertradelsens allvar

II - 1816



289

290

291

VISA EUROPE OCH VISA INTERNATIONAL SERVICE MOT KOMMISSIONEN

och varaktighet. Kommissionen &r darvidlag inte skyldig att gora en mer detaljerad
redogorelse.

Kommissionen var saledes inte skyldig att uttryckligen ange skélen till att den fast-
stéllt grundbeloppet for boterna till just 8,5 miljoner euro. Det angripna beslutet ar
foljaktligen inte otillrackligt motiverat i detta avseende.

For det andra, vad géller pastaendet att beloppet dr oproportionerligt, ska det erinras
om att i 1998 érs riktlinjer foreskrivs att grundbeloppet for allvarliga 6vertradelser ska
ligga mellan en och 20 miljoner euro.

I punkt 1 A tredje, fjarde och femte styckena i 1998 ars riktlinjer, foreskrivs foljande:

“Inom var och en av dessa kategorier gor sanktionsskalorna det mojligt att variera
behandlingen av foretagen alltefter arten av de 6vertrddelser de begatt. Detta giller
sarskilt kategorierna allvarliga och mycket allvarliga 6vertriddelser.

Det kommer vidare att vara nodviandigt att beakta de 6vertradande foretagens eko-
nomiska kapacitet att valla andra aktorer, sdrskilt konsumenterna, betydande skada
och att faststélla botesbeloppet till en niva som sikerstéller att boterna ar tillrickligt
avskrickande.
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I allménhet kommer man éven att beakta det faktum att stora foretag i flertalet fall
forfogar 6ver en juridisk och ekonomisk kunskap och infrastruktur som gor det moj-
ligt for dem att battre bedoma den olagliga karaktdren av deras beteenden och de
konsekvenser dessa far ur konkurrenssynpunkt”

Det ir saledes, da sokandena inte har ifragasatt lagenligheten hos 1998 érs riktlinjer,
mot bakgrund av de kriterier som anges i punkt 291 ovan som det ska bedémas hu-
ruvida det av kommissionen faststillda grundbeloppet &ér proportionerligt eller ej.

Mot bakgrund av dels s6kandenas ekonomiska styrka, dels behovet av att bevara bo-
ternas avskrickande verkan, forefaller ett belopp pé 8,5 miljoner euro — som aterfinns
i den nedre hélften av intervallet for allvarliga 6vertrédelser i 1998 ars riktlinjer — inte
uppenbart oproportionerligt.

Mot bakgrund av det ovanstidende kan talan inte vinna bifall sdvitt avser denna grunds
forsta del.

b) Grundens andra del: Formildrande omstdndigheter

Parternas argument

Sokandena har hivdat att osikerheten kring det omtvistade beteendets karaktéir av
overtradelse atminstone ska utgora en formildrande omsténdighet. Av detta skl skul-
le kommissionen, bland annat, inte ha 6kat beloppet med anledning av 6vertradelsens
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varaktighet. Sokandena har &ven klandrat kommissionen for att inte ha beaktat att s6-
kandena dels foreslagit dandringar, och faktiskt dndrat, i regeln, dels att sokandena slu-
tit ett avtal med Morgan Stanley under tiden det administrativa forfarandet pagick.
Slutligen skulle kommissionens tidsutdréikt vid behandlingen av drendet ha motiverat
atminstone en nedsittning av boterna.

Kommissionen anser sig har gjort en riktig beddmning nér den inte fann att det fore-
lag nagra formildrande omstédndigheter. Den har sérskilt tillbakavisat pastaendet att
regeln skulle ha dndrats, da det endast var fraga om att lagga till utvéirderingskriterier
som &nda inte dgde tillimpning pa Morgan Stanley.

Tribunalens bedémning

Vad for det forsta avser invindningen om att osidkerheten huruvida det omtvista-
de beteendets karaktdr av 6vertrddelse skulle ha betraktats som en formildrande
omstédndighet, s kan denna inte godtas av de skil som angetts i punkterna 250—
255 ovan. Det ska namligen erinras om att kommissionen berdknat botesbeloppet
med utgangspunkt fran en period som inleds med meddelandet om invindningar.
Vid denna tidpunkt kunde s6kandena emellertid inte lingre hysa rimliga tvivel om-
kring det omtvistade beteendets karaktér av 6vertrédelse.

Vad for det andra avser invindningen om att kommissionens tidsutdrakt i behandling-
en av drendet ocksa skulle ha motiverat en nedsittning av botesbeloppet, kan den inte
godtas av skil som anges i punkterna 231-238 ovan, dé tiden mellan 6vertridelsens
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upphorande och det angripna beslutet understiger den preskriptionstid som anges i
artikel 25 i forordning nr 1/2003.

For det tredje, géllande hénvisningen till det avtal som sléts med Morgan Stanley
och dess antagande som Visamedlem, ska det erinras om att sokandena dérigenom
bringade den dvertrddelse som lagts dem till last att upphora flera ar efter det att
kommissionen uppmirksammat dem pa att deras beteende utgjorde en 6vertradelse.
Kommissionen gjorde foljaktligen en riktig bedomning nér den inte satte ned sokan-
denas boter av detta skal.

For det fjarde kan inte heller skandenas invindning om att kommissionen skulle ha
beaktat den omstédndigheten att sokandena hade éndrat regeln under det administra-
tiva forfarandet.

Det ar visserligen riktigt att sokandena éndrade regeln den 24 maj 2006. Denna énd-
ring kan betraktas som ett svar pa en av kommissionens invindningar i meddelandet
om invdndningar, i vilket det i punkterna 247 och 248 papekades att regelns utform-
ning ledde till en diskriminerande tillimpning, bland annat med avseende pé begrep-
pet konkurrent, vilket inte var tillrackligt objektivt och precist. Denna invindning tas
inte heller upp i det angripna beslutet, vilket antogs efter dndringen.

Kommissionen hade emellertid ingen skyldighet 6ver huvud taget att betrakta denna
andring av regeln som en formildrande omstandighet och sitta ned det botesbelopp
som alagts sokandena.

Lampligheten av en eventuell nedsittning av béterna pa grund av férmildrande om-
standigheter enligt punkt 3 i 1998 ars riktlinjer ska ndmligen provas vid en helhets-
beddmning, i vilken samtliga relevanta omstindigheter beaktas. Eftersom det inte
finns nagra tvingande anvisningar i riktlinjerna vad géller de férmildrande omstan-
digheter som kan beaktas, anser tribunalen att kommissionen har behallit ett visst
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utrymme for att skonsméssigt gora en helhetsbedomning av storleken pé en eventu-
ell nedsittning av botesbeloppet pa grund av formildrande omstiandigheter (domen i
det ovan i punkt 182 nimnda mélet Mannesmannréhren-Werke mot kommissionen,
punkt 275).

Mot bakgrund av att det omtvistade beteendet inte avser regeln som sddan lika myck-
et som det avser dess tillimpning pa Morgan Stanley, vilket sokandena sjilva har
medgett, och att vdgran att anta Morgan Stanley som medlem har fortgatt under mer
dn tva ar efter meddelandet om invindningar, kunde kommissionen underléta att be-
akta sokandenas dndring av regeln. Denna dndring skedde dessutom vid en tidpunkt
déa det administrativa forfarandet pagétt under en liangre tid.

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall savitt avser grundens andra del.

c) Grundens tredje del: Overtridelsens varaktighet

Parternas argument

Sokandena har ifradgasatt hur kommissionen faststillt tidpunkterna for nir 6vertré-
delsen inleddes och upphérde. De anser att 6vertridelsen som mest varade under sju
ménader, mellan augusti 2005 och februari 2006. Kommissionen borde f6ljaktligen
inte ha hojt botesbeloppet pa grund av dvertradelsens varaktighet.
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Sokandena anser for det forsta att 6vertrddelsen inte tog sin borjan forrdn augus-
ti 2005. De har grundat sig pa den omstidndigheten att intridde pa den aktuella mark-
naden nodvéndigtvis skulle kréva att en konkret handlingsplan antogs. Morgan Stan-
ley hade inte kunnat intréda pa den aktuella marknaden fére augusti 2005, eftersom
de forsta bevisen som tyder pa en handlingsplan &r frédn den 20 maj 2005 och genom-
forandet av en sddan plan dessutom i allménhet kriver minst tre ménader.

Kommissionen gjorde sdledes en felaktig bedomning nir den anség att 6vertradelsen
tog sin borjan i och med att marknaden stdngdes den 22 mars 2000. S6kandena har
dven fornekat att Morgan Stanley skulle ha haft en verklig avsikt att intrdda pa inlosen-
marknaden redan 1998. Bevisen for en sédan avsikt avser egentligen endast kortutgiv-
ningsmarknaden. S6kandena har dessutom klandrat kommissionen, bland annat for
att den inte analyserat de bevis som sokandena lagt fram. Dessa bevis visar ndmligen
att Morgan Stanley inte hade for avsikt att intridda pa den aktuella marknaden.

For det andra har s6kandena, i den man kommissionen grundat sin bedémning av
overtriddelsens varaktighet pa Morgan Stanleys pastddda stidndiga avsikt att bedriva
inlosenverksamhet, hdvdat att kommissionen skulle ha bevisat att en sadan avsikt
foreldg under hela den period 6vertrddelsen varade. I det angripna beslutet anges
emellertid inte nagra bevis for denna avsikt for perioden mellan maj 2005 och den
22 september 2006. Kommissionen har séledes underlatit att uppfylla sina skyldig-
heter sdsom de angetts i forstainstansréttens dom av den 7 juli 1994 i mal T-43/92,
Dunlop Slazenger mot kommissionen (REG 1994, s. 1I-441, punkterna 79 och 80).
Kommissionen skulle under alla omstindigheter ha kommit fram till att 6vertridel-
sen upphorde i februari 2006, nér forhandlingarna om Morgan Stanleys medlemskap
inleddes, da det sistndamnda foretaget inte vid detta tillfille gett uttryck for ndgon som
helst avsikt att intrdda pé inlosenmarknaden.
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s Vad avser kommissionens svar att det &r tillrackligt att vara Visamedlem for att fa
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ritt att bedriva inlosenverksamhet, har sokandena papekat att detta resonemang ar
felaktigt. Den centrala fragestallningen &r i stdllet huruvida Morgan Stanley avsag att
intrdda pa den aktuella marknaden eller ej. Den omstdndigheten att Morgan Stanley
inte 6nskade besvara sokandenas fragor i detta avseende under anslutningsférhand-
lingarna é&r saledes helt relevant. Sokandena har vidare papekat att Morgan Stanley
inte intrétt pa den aktuella marknaden sedan detta foretag blev Visamedlem.

Kommissionen anser att den inte gjort nigra fel nér den faststillde tidpunkterna for
néir 6vertrddelsen inleddes och nér den upphérde.

Tribunalens bedémning

Sokandena har hivdat att faststillelsen av 6vertradelsens varaktighet &r felaktig, ef-
tersom Morgan Stanley inte haft for avsikt att intrdda pa den aktuella marknaden
under hela den period som kommissionen ansett att 6vertradelsen pagatt. Sokandena
har dven kritiserat kommissionen for att den inte ridknat bort den tid som ett mark-
nadsintrdde med nédvindighet tar.

Kommissionen gjorde emellertid, i likhet med vad som angetts inom ramen for yr-
kandena om ogiltigforklaring, en riktig bedomning nér den fann att Morgan Stanley
utgjorde en potentiell konkurrent pa den aktuella marknaden. Det omtvistade bete-
endet hade foljaktligen till effekt att begrinsa konkurrensen med avseende pd Morgan
Stanley under hela den tid som detta foretag var utesténgt frain denna marknad. Kom-
missionen gjorde saledes en riktig bedomning nér den fann att 6vertrédelsen varat
under samma tid som Visa viagrat Morgan Stanley medlemskap. D4 denna vigran
pagétt mellan den 22 mars 2000 och den 22 september 2006 har det skett en varaktig
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overtradelse av konkurrensreglerna under denna period. Kommissionen gjorde sale-
des inte en felaktig bedomning nér den faststéllde tidpunkterna f6r nar 6vertradelsen
inleddes och nir den upphorde.

Det finns séledes inte nagra tvivel avseende den exakta period som 6vertradelsen va-
rade. Forevarande mal skiljer sig dirvid fran vad som var fallet i det ovan i punkt 309
ndmnda mélet Dunlop Slazenger mot kommissionen (punkterna 79 och 80) som ébe-
ropats av sokandena.

Talan kan inte vinna bifall sévitt avser denna grunds tredje del och f6ljaktligen inte
savitt avser nagon del av denna grund.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan, ska samtliga yrkanden i férevarande mal
ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rattegingsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att s6kandena ska
forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna. Eftersom s6kandena har tappat malet,
ska kommissionens yrkande bifallas.

II - 1824



VISA EUROPE OCH VISA INTERNATIONAL SERVICE MOT KOMMISSIONEN

Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (femte avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Visa Europe Ltd och Visa International Service ska ersiitta rittegangs-
kostnaderna.

Jaeger Vadapalas Prek

Underskrifter
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