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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NILS WAHL
foredraget den 27 mars 2014"

Mal C-67/13 P

Groupement des cartes bancaires (CB)
mot

Europeiska kommissionen

”Overklagande — Konkurrensbegransande samverkan — Marknaden fér bankkort i Frankrike —
Groupement des cartes bancaires (CB) — Prisséttningsatgarder tillimpliga pa 'nya aktorer’ i CB —
Anslutningsavgift och mekanismer for 'reglering av inlosningsverksamheten’” och ’vilande medlemmar
som aktiverar sig igen’” — Forekomst av ett konkurrensbegransande syfte — Befogenhet att gora
forelagganden — lakttagande av proportionalitetsprincipen och rittssakerhetsprincipen”

1. I forevarande mal om o&verklagande har Groupement des cartes bancaires (nedan kallad CB
eller klaganden) yrkat att domstolen ska upphéva den dom som Europeiska unionens tribunal
meddelade den 29 november 2012 i malet CB mot kommissionen,” genom vilken tribunalen ogillade
talan som CB hade vickt i syfte att utverka en ogiltigforklaring av kommissionens beslut K
(2007) 5060 slutlig av den 17 oktober 2007 om ett forfarande enligt artikel [81 EG] (COMP/D1/38606
— Groupement des cartes bancaires "CB”) (nedan kallat det omtvistade beslutet).

2. Domstolen har i forevarande mal huvudsakligen anmodats att prova om tribunalen utan att gora sig
skyldig till felaktig réttstillimpning kunde sla fast att de aktuella atgdrderna hade till "syfte” att
begriansa konkurrensen i den mening som avses i artikel 81.1 EG (nu artikel 101.1 FEUF), med
beaktande av att den underlatit att granska atgdrdernas inverkan pa konkurrensen, detta till skillnad
fran Europeiska kommissionen, som i det omtvistade beslutet efter en djupgaende analys konstaterade
att atgirderna forutom ett konkurrensbegrinsande syfte édven hade en konkurrensbegrinsande verkan.®

3. Domstolen ska sirskilt besvara fraigan om huruvida det var korrekt av tribunalen att anta och i
forekommande fall tillimpa en ganska vid syn pa begreppet konkurrensbegransande “syfte”. Denna
viktiga frdga, som visserligen har provats flera ganger tidigare, har nu stillts inom den mycket
speciella ramen for marknaden for betalkort, vars dubbla karaktir® och mycket speciella sirdrag
hittills dnnu inte® har varit foremal for domstolens prévning. Grundliggande dr att detta mal ger
domstolen ett nytt tillfille att vidareutveckla sin nagot omdiskuterade rattspraxis avseende begreppet
"konkurrensbegransande syfte” i artikel 81.1 EG.

— Originalsprak: franska.

— T-491/07, nedan kallad den 6verklagade domen.

Se skilen 252-358 i det omtvistade beslutet.

— Dubbla marknader kan definieras som marknader dér volymerna av genomforda transaktioner inte endast dr beroende av den allmédnna nivan
pa de priser som medlemmarna betalar utan &ven pa deras struktur (Rochet J.-C. och Tirole, J., "Two-sided markets: a progress report”, The
RAND Journal of Economics, vol. 37, nr 3, 2006, s. 645-667.

5 — Det ska emellertid papekas att mal C-382/12 P, MasterCard m.fl. mot kommissionen, som &r anhdngigt vid domstolen (se generaladvokaten

Mengozzis forslag till avgorande foredraget den 30 januari 2014) avser vissa beslut som fattats inom ramen for ett s& kallat 6ppet system for

betalkort som forvaltas av MasterCard. Det malet foranleder andra réttsfragor dn forevarande mal och avser helt andra atgérder som ror

inférandet av multilaterala mellanbanksavgifter.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WAHL — MAL C-67/13 P
CB MOT KOMMISSIONEN

I — Bakgrund till tvisten
4. Bakgrunden till tvisten kan séavitt framgar av den 6verklagade domen sammanfattas enligt foljande.

5. Klaganden &r en ekonomisk intressegruppering enligt fransk ratt, som inrédttades 1984 av de storsta
franska bankerna. Den inrdttades i syfte att skapa interoperabilitet mellan systemen for betalning och
uttag med bankkort som getts ut av grupperingens medlemmar (nedan kallade CB-kort). Denna
interoperabilitet innebér i praktiken att ett CB-kort som ges ut av en medlem i CB kan anvéndas for
betalning hos alla handlare som ar anslutna till CB-systemet via en annan medlem och/eller for att
gora uttag i uttagsautomater (nedan kallade DAB) som drivs av nagon av de andra medlemmarna.
CB:s medlemmar, som den 29 juni 2007 var 148 till antalet, 4r antingen si kallade ledande banker
eller banker som &r knutna till nagon av de ledande bankerna. Enligt CB:s inrdttandeavtal tillhér BNP
Paribas, BPCE, tidigare caisse nationale des caisses d’épargne et de prévoyance (CNCEP) och Société
générale (nedan kallad SG) de elva ledande bankerna.

6. Den 10 december 2002 anmilde CB i enlighet med foérordning nr 17° flera nya regler till
kommissionen som man avsdg att inféra i CB-systemet och som bland annat” omfattade tre
prissattningsatgérder, vilka kan beskrivas enligt foljande:

— En mekanism kallad Merfa,® vilken enligt CB i huvudsak syftade till att dels stimulera de
medlemmar som hade en mer omfattande verksamhet som utgivare &n som inlosare att utveckla
sin inlosningsverksamhet, dels ekonomiskt ta hénsyn till satsningarna fran medlemmar vars
inlosningsverksamhet var betydande jamfort med deras utgivningsverksamhet. Man avsdg att
utforma mekanismen s& att medlemmarnas andel av den totala inlosningsverksamheten inom
CB-systemet (mitt i antalet anslutna handlare registrerade i SIREN® och DAB) jamfordes med
deras andel av den totala utgivningsverksamheten inom systemet. Merfa skulle tillimpas nér
forhallandet mellan de bada nyckeltalen var mindre &n 0,5. De belopp som togs ut med stod av
Merfa skulle omférdelas mellan de medlemmar i CB som inte var betalningsskyldiga enligt Merfa i
proportion till deras inlosningsverksamhet. Dessa medlemmar skulle fi anvinda de uppburna
medlen efter eget skon.

— En dndring av anslutningsavgiften till CB, vilken forutom ett fast belopp pa 50 000 euro som togs ut
vid anslutningen skulle utgoras av en avgift per CB-kort som gavs ut och var aktivt under de tre
aren ndrmast efter anslutningen och, i forekommande fall, en extra anslutningsavgift for
medlemmar vilkas antal utgivha CB-kort under eller i slutet av det sjitte aret efter deras
anslutning var tre ganger storre dn deras antal utgivna CB-kort i slutet av det tredje aret efter deras
anslutning.

— Ett system som avsag vilande medlemmar som aterigen blivit aktiva och som bestod av en avgift
per utgivet CB-kort som skulle betalas av medlemmar som var inaktiva eller ganska inaktiva innan
de nya prissattningsatgiarderna tradde i kraft och vilkas andel av verksamheten for utgivning av
CB-kort i hela CB-systemet under aren 2003, 2004 och 2005 var mer dn tre ganger hogre dn deras
andel av den totala verksamheten avseende CB-kort i hela CB-systemet under rikenskapséret 2000,
2001 eller 2002.

6 — Radets forordning av den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT 13, 1962, s. 204).

7 — Av beskrivningen av atgirderna framgar att de anmailda atgérderna forutom prissédttningsatgarderna dven omfattade en dndring av sittet att
berdkna medlemmarnas rostratt inom CB.

8 — Meécanisme de régulation de la fonction acquéreur (mekanism for reglering av inlosningsfunktionen).
9 — Systéme d'identification au répertoire des entreprises (system for identifiering i foretagsregistret).
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WAHL — MAL C-67/13 P
CB MOT KOMMISSIONEN

7. Den 6 juli 2004 antog kommissionen ett forsta meddelande om invandningar riktat till CB och till
nio ledande banker som hade varit foremal for kontroller, i vilket kommissionen kritiserade dem for
att ha ingatt ett "hemligt konkurrensbegransande avtal”, vilket hade ”som Overgripande syfte att
begrinsa konkurrensen mellan de banker som &r parter i avtalet och att pa ett samordnat sdtt hindra
konkurrens fran nya aktorer (bland annat stormarknader, internetbanker och utléndska banker) pa
marknaden for utgivning av bankkort”. Kommissionen ansag att "anmélan [hade] gjorts i syfte att
dolja det konkurrensbegrinsande avtalets verkliga innehall”. Kommissionen avsag att underkénna
anmélan och foreldgga boter for mottagarna av meddelandet om invdndningar. CB svarade pa
meddelandet om invindningar den 8 november 2004 och ett muntligt horande holls den 16 och
17 december 2004.

8. Den 17 juli 2006 antog kommissionen ett andra meddelande om invédndningar som riktades enbart
till CB. Kommissionen angav att det forsta meddelandet om invandningar skulle betraktas som
aterkallat. Det andra meddelandet om invindningar avsag ett beslut av en foretagssammanslutning om
att inféra en rad prissiattningsatgirder som hade ett konkurrensbegrinsande syfte eller en
konkurrensbegriansande verkan. CB svarade pa det andra meddelandet om invdndningar den
19 oktober 2006 och ett muntligt horande holls den 13 november 2006.

9. Den 20 juli 2007 limnade CB in ett forslag till ataganden enligt artikel 9 i forordning (EG)
nr 1/2003," vilket enligt generaldirektoren for kommissionens generaldirektorat fér konkurrens hade
lamnats in for sent och dessutom var otillfredsstéllande.

10. Kommissionen antog sedan det omtvistade beslutet, i vilket den ansadg att CB hade overtritt
artikel 81 EG. I beslutet konstaterades bland annat f6ljande:

— Den relevanta marknaden har definierats som marknaden for utgivning av betalkort i Frankrike.
— De aktuella atgiarderna utgor ett beslut av en foretagssammanslutning.

— Atgirderna har ett konkurrensbegransande syfte. Syftet framgir av sjilva utformningen av
atgdrderna och Overensstimmer inte med de syften som angavs i anmailan. For det forsta ar
atgarderna inte lampliga for att framja inlosning och resulterar antingen i merkostnader for de
medlemmar som omfattas av dem eller i en begrinsning av utgivningsverksamheten for de
medlemmar som skulle ha omfattats av dem om de inte minskat sin utgivning. For det andra
motsdgs pastaendet att Merfa dr avsett att stimulera inlésningsverksamheten av forekomsten av
mellanbanksavgifter samt den extra anslutningsavgiften och avgiften for vilande medlemmar som
aktiverar sig igen. Atgirdernas konkurrensbegransande syfte framgar av atgirdernas verkliga mal,
vilka angavs av de ledande bankerna ndr atgérderna utarbetades, det vill sdga att hindra
konkurrens fran nya aktorer och pafora dem straffavgifter, uppratthalla de ledande bankernas
intakter och motverka lagre priser pa bankkort.

— De aktuella atgidrderna har &ven en konkurrensbegransande verkan. Sarskilt kan ndmnas att
atgirderna under den period da de tillimpades (den 1 januari 2003—8 juni 2004) ledde till att de
nya aktorerna minskade sin planerade utgivning av CB-kort och att savil de nya aktdrerna som de
ledande bankerna forhindrades att sénka sina priser pa CB-kort.

— De aktuella atgirderna kan inte betraktas som accessoriska begridnsningar som inte omfattas av
tillimpningsomradet for artikel 81.1 EG.

10 — Raédets foérordning av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT L 1, 2003, s. 1).
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— Villkoren for tillimpning av artikel 81.3 EG ir inte uppfyllda. Framfor allt kan motiveringen av de
aktuella atgidrderna inte godtas, sérskilt inte nér det géller att Merfa ska fungera som en mekanism
som skapar balans mellan inlosning och utgivning, eftersom utgivningsverksamhetens andel i
forhallande till referensinlosningsverksamheten grundar sig pa forhallandena i de ledande bankerna
och inte pa en optimal balans i CB-systemet.

11. Mot bakgrund av det ovanstdende drog kommissionen slutsatsen att artikel 81.3 EG inte var
tillamplig pa de aktuella atgérderna, att CB:s beslut avseende de aktuella atgdrderna stred mot
bestammelserna i artikel 81.1 EG och var ogiltigt enligt artikel 81.2 EG och att kommissionen séledes
hade fog for att besluta att CB skulle aterkalla de aktuella atgérderna och i framtiden avhélla sig fran
alla avtal, beslut av foretagssammanslutningar eller samordnade forfaranden som hade ett liknande
syfte eller en liknande verkan.

12. I det omtvistade beslutet faststills foljande:
"Artikel 1

De prissittningsatgirder som [CB] antagit genom [styrelsens] beslut av den 8 och 29 november 2002,
det vill sdga [Merfa], anslutningsavgiften per kort och den extra anslutningsavgiften, samt [avgiften for
vilande medlemmar som aterigen blivit aktiva], vilken dr tillimplig pd medlemmar i CB som inte har
utvecklat nadgon betydande verksamhet inom CB sedan de anslot sig, strider mot artikel 81 [EG].

Artikel 2

CB ska omedelbart upphora med den 6vertradelse som avses i artikel 1 genom att aterkalla de anmaélda
prissattningsatgdrder som avses i den artikeln, om detta inte redan har gjorts.

CB ska i framtiden avsta fran alla atgdrder eller beteenden som har ett identiskt eller liknande syfte
eller verkan.”

II — Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

13. Genom ansokan som inkom till forstainstansriattens kansli den 27 december 2007 vickte CB talan
om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet. BNP Paribas, BPCE och SG intervenerade till stod for
klaganden.

14. CB anforde, med stod av intervenienterna, sex grunder till stod for sin talan. Den forsta grunden
avsag asidosdttande av artikel 81 EG pa grund av felaktigheter i metoden for att analysera de aktuella
atgirderna och de utvalda marknaderna, asidosdttande av principen om likabehandling och bristande
motivering. Som andra grund gjorde CB gillande att artikel 81.1 EG hade asidosatts pa grund av
felaktig réttstillampning, felaktiga faktiska omstandigheter och en oriktig bedéomning vid granskningen
av de aktuella atgdrdernas syfte. Den tredje grunden avsag felaktig réttstillimpning, felaktiga faktiska
omsténdigheter och en oriktig bedomning vid granskningen av de aktuella atgirdernas verkan. Genom
den fjarde grunden, som anfordes i andra hand, gjorde CB géllande att artikel 81.3 EG hade &sidosatts
pa grund av felaktig rattstillimpning, felaktiga faktiska omstédndigheter och en oriktig bedémning vid
granskningen av huruvida denna bestdmmelse var tillaimplig pa de aktuella atgdrderna. Den femte
grunden avsag asidosittande av principen om god forvaltning. Savitt avser den sjitte grunden gjorde
CB gillande att proportionalitetsprincipen och rattssakerhetsprincipen hade &sidosatts.

15. Efter att ha underkédnt samtliga dessa grunder ogillade tribunalen talan i sin helhet och forpliktade

CB att bdra sina rattegangskostnader och att ersitta kommissionens rattegdngskostnader samt
forpliktade BNP Paribas, BPCE och SG att béra sina réttegangskostnader.
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III — Parternas yrkanden och forfarandet vid domstolen
16. Klaganden har yrkat att domstolen ska
— upphéva den 6verklagade domen,

— aterforvisa malet till tribunalen, forutom om domstolen anser sig ha ett tillrackligt underlag for att
ogiltigforklara det omtvistade beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna i bada instanserna.
17. BNP Paribas, BPCE och SG har inkommit med svarsskrivelser till stod for klaganden.

18. Kommissionen har yrkat att dverklagandet ska ogillas och att klaganden ska forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna.

19. Parterna yttrade sig skriftligen och muntligen vid férhandlingen den 22 januari 2014.

IV — Bedomning av grunderna for overklagandet

20. Klaganden har anfort tre grunder till stod for sitt overklagande. Den forsta grunden avser felaktig
rattstillaimpning i samband med begreppet konkurrensbegransande syfte. Den andra grunden avser
felaktig rattstillampning i samband med begreppet konkurrensbegrinsande verkan. Savitt avser den
tredje grunden har klaganden gjort géllande att proportionalitetsprincipen och réttssékerhetsprincipen
har asidosatts.

21. Som inledning till 6verklagandet har klaganden pastatt att det dr uppenbart att tribunalen i sin
beskrivning av de faktiska omstiandigheterna (punkterna 1-48 i den overklagade domen,) utelimnade
vasentliga faktorer, vilket visar att den aldrig frangick kommissionens standpunkt och att den underlit
att vidta den fordjupade provning av de faktiska och rittsliga omstindigheterna som krévs enligt
domstolens rittspraxis.' Tribunalen utelimnade dels den omstindigheten att kommissionen radikalt
hade bytt stdindpunkt under utredningen,' vilket férklaras av grundliggande fel i kommissionens
analys, vilka denna underlatit att patala, dels de diskussioner som hade forts vid férhandlingen vid
tribunalen den 16 maj 2012 betréffande begreppet konkurrensbegransande syfte, bland annat avseende
hur domen i mélet Beef Industry Development Society och Barry Brothers skulle tolkas. "

22. Det tycks mig som om klaganden genom dessa inledande pastaenden, vilka bildar en bakgrund till
de fragor som ska avgoras i forevarande mal, inte har velat dberopa ytterligare grunder &n de formellt
anforda.

23. De tre formellt anférda grunderna ska darfor provas i tur och ordning, med sérskild betoning pa
den forsta grunden, vilken tycks vara av central betydelse for diskussionen och dessutom é&r av ett
alldeles sérskilt intresse.

11 — Se dom av den 8 december 2011 i mél C-272/09 P, KME Germany m.fl. mot kommissionen (REU 2011, s. I-12789), punkt 102.

12 — CB har betonat att kommissionen inte alls har frangétt sina slutsatser i det férsta meddelandet om invéndningar av den 6 juli 2004. Till f6ljd
av ett muntligt hérande som holls den 16 och den 17 december 2004 var kommissionen emellertid tvungen att aterkalla det forsta
meddelandet om invandningar, for vilket det inte fanns nagon verklig grund.

13 — Dom av den 20 november 2008 i mal C-209/07, Beef Industry Development Society och Barry Brothers (REG 2008, s. I-8637).
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A — Den forsta grunden: Felaktig réttstillimpning i samband med begreppet konkurrensbegrinsande

syfte

24. Klaganden har med stod av BNP Paribas, BPCE och SG gjort géllande att tribunalen gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning pa flera punkter vid tillimpningen av artikel 81.1 EG. Klaganden
har betonat att tribunalens synsatt utgor ett allvarligt prejudikat, i den del det innebér ett forbud i sig
mot priser som en aktor faktureras av en annan aktor. CB har sdrskilt hdavdat att tribunalen asidosatte
att begreppet konkurrensbegriansande syfte inte kan ges en alltfor vid tolkning och bortsag fran den
beddmningsram som domstolen i allmédnhet tillimpar for att faststdlla om ett konkurrensbegransande
syfte foreligger.

25. Innan jag gar in pd alla de invdndningar som har anforts mot den bedémningsmodell som
tribunalen anvinde med avseende pa de aktuella atgiarderna, behover ett antal inledande papekanden
goras betriffande den metod som enligt min mening ska tillimpas for att granska huruvida det
foreligger ett konkurrensbegransande syfte i den mening som avses i artikel 81.1 EG.

1. Allmanna pépekanden om vad som menas med begreppet konkurrensbegrinsande syfte i den
mening som avses i artikel 81.1 EG

26. Det star klart att varje system for forbud eller sanktionsatgdarder mot samverkan avser beteenden
som begrinsar konkurrensen.*

27. For att identifiera beteenden som begrénsar konkurrensen kan i allménhet tvd metoder anvindas.

28. Den forsta metoden utgors av ett kasuistiskt tillvigagangssitt, vilket innebér en ingdende och
fordjupad granskning av den faktiska och potentiella konkurrensbegrinsande verkan av foretagens
beteenden. Denna metod har den stora fordelen att den inriktas exakt pd de forfaranden som
uppenbart har en konkurrensbegriansande verkan, men den kréver stora resurser och ger inga
garantier for processekonomi. Denna metod kan dérfor in fine hindra en mer allmén upptickt av
konkurrensbegransande beteenden.

29. Dessa nackdelar har foranlett en annan delvis mindre individualiserad metod, vilken ocksa anvands
avseende beteenden som efter en ekonomisk analys allmént anses ha en skadlig inverkan pa
konkurrensen.

30. Inom detta system gors ingen skillnad i sak beroende pa om ett foretags beteende har faststillts
vara konkurrensbegransande genom en individuell granskning eller genom anvindning av ett
standardiserat forfarande — beteendet ar forbjudet i bada fallen. Skillnaden ligger framfor allt i
forfarandena for att bevisa att det ifragasatta beteendet har en konkurrensbegrinsande verkan.

31. Som exempel kan ndmnas att enligt amerikansk antitrustlagstiftning betraktas ett visst antal
beteenden i sig som Overtrddelser. Foretag som gor sig skyldiga till dessa beteenden kan inte, vare sig
vid den myndighet som ansvarar for att vidta atgirder vid 6vertrddelser av konkurrensreglerna eller vid
domstol, invinda mot kvalificeringen konkurrensbegrinsande samverkan genom att bevisa att
beteendena har fi skadliga verkningar eller till och med har viss positiv inverkan pa konkurrensen.

32. Héanvisningen i artikel 81.1 EG till samverkan som har ”till syfte” att "hindra, begrdnsa eller
snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden” har jamforbara, om &n inte identiska
konsekvenser.

14 — Det ska preciseras att begreppet "begrinsning” ska forstds s& att det d&ven omfattar fall dar konkurrensen hindras eller snedvrids. Likasa ska
begreppet begransning i forevarande fall forstas sa att det inte endast omfattar begransningar av foretagens frihet att agera pa marknaden
(restraint of trade), utan ocksa begridnsningar av marknadens funktion och struktur (restriction of competition).
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33. Nér det faststdlls att ett foretags beteende har ett konkurrensbegransande ”syfte” ar detta beteende
i princip forbjudet utan att dess verkan behover granskas.

34. Aven om en avvigning mellan den positiva och den konkurrensbegrinsande verkan kan goéras
inom ramen for tillimpningen av artikel 81.3 EG har anvindningen av begreppet
konkurrensbegriansande syfte ett antal fordelar, eftersom det gor det enklare att faststilla den
konkurrensbegransande inverkan av vissa av foretagens forfaranden.

35. En av fordelarna med begreppet konkurrensbegrinsande syfte ar att det utan tvekan skapar
forutsebarhet och saledes rattssikerhet for foretagen, eftersom det gor dem medvetna om de réttsliga
foljder (bland annat forbud och sanktionsatgérder) som vissa beteenden, till exempel ingaende av
prisavtal, kan leda till och ger dem mojlighet att anpassa sitt beteende dérefter. Vidare har
identifieringen av olika fall av samverkan med ett konkurrensbegriansande syfte dven en avskrickande
effekt och bidrar till att forhindra konkurrensbegrinsande beteenden. Slutligen har detta begrepp
processekonomiska fordelar, eftersom det gor det mojligt for de myndigheter som ansvarar for
konkurrensfrigor att vid vissa former av samverkan dra slutsatsen att de har en
konkurrensbegriansande inverkan, utan att de behover vidta en granskning av den potentiella eller
faktiska verkan pa den relevanta marknaden, vilket ofta dr ett komplicerat och utdraget arbete.

36. Dessa fordelar kan emellertid uppnas endast om begreppet konkurrensbegransande syfte dr klart
avgransat, eftersom det annars kan komma att omfatta beteenden vilkas skadliga inverkan pa
konkurrensen inte tydligt framgar.

37. Ovanstidende 6verviaganden finner mer konkret stod i domstolens fasta réttspraxis.

38. For det forsta, som domstolen mycket tidigt slog fast i domen i malet LTM," och vilket den
ddrefter erinrat om upprepade ginger,'® leder den omstindigheten att villkoret i artikel 81.1 EG, att
det ska foreligga ett avtal som har till syfte eller verkan att begrinsa konkurrensen, dr alternativt,
vilket markeras genom konjunktionen “eller”, forst och framst till att man maste beakta sjalva syftet
med avtalet med hénsyn till det ekonomiska sammanhang i vilket det ska tillimpas. Domstolen har i
detta sammanhang preciserat att om "en analys av avtalsbestdmmelserna inte pavisar en tillrdckligt stor
skada” (min kursivering) for konkurrensen bor sedan avtalets verkningar provas. For att avtalet ska
kunna omfattas av forbudet bor det krévas att sadana omstdndigheter foreligger som visar att
konkurrensen faktiskt pa ett markbart sdtt har hindrats, begransats eller snedvridits. Vid bedémningen
av om ett avtal dr forbjudet enligt artikel 81.1 EG é&r det saledes overflodigt att ta hdnsyn till avtalets
faktiska verkan nédr det framgar att syftet med detta &ar att hindra, begrénsa eller snedvrida
konkurrensen p& den gemensamma marknaden. "

15 — Dom av den 30 juni 1966 i mal 56/65, LTM (REG 1966, s. 337, 359; svensk specialutgava, volym 1, s. 251).
16 — Domen i det ovanndmnda malet Beef Industry Development Society och Barry Brothers, punkt 15.
17 — Se domen i det ovanndmnda malet Beef Industry Development Society och Barry Brothers, punkt 16 och dér angiven réttspraxis.
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39. For det andra har domstolen preciserat att skillnaden mellan "6vertrddelse genom syfte” och
"overtradelse genom verkan” beror pa att vissa former av samverkan mellan foretag till sin natur kan
anses vara skadliga for den normala konkurrensens goda funktion.’ Olika former av samarbete
mellan foretag har ansetts vara konkurrensbegransande enbart pa grund av sitt syfte. Saledes har dven
andra slag av horisontellt samarbete dn de som avses i artikel 81.1 a—e EG" ansetts ha ett
konkurrensbegriansande syfte, liksom ett antal vertikala avtal.*

40. For det tredje kriavs vid den mer standardiserade bedomning som foranleds av tillimpningen av
begreppet konkurrensbegrinsande syfte en ingdende och individuell granskning av det omtvistade
avtalet, vilken emellertid tydligt ska skiljas fran granskningen av den faktiska eller potentiella verkan
av de ifrdgasatta foretagens beteende.

41. Domstolen konstaterade mycket tidigt” att en granskning av huruvida ett avtal har ett
konkurrensbegransande syfte inte kan goras utan att beakta det ekonomiska och rittsliga
sammanhang i vilket parterna ingatt avtalet. Domstolen har senare upprepade ganger erinrat om att
avtalsbestimmelserna i friga méste granskas mot bakgrund av deras sammanhang,” eftersom rent
teoretiska och abstrakta 6verviganden dr svéra att forsvara vid en granskning av huruvida ett beteende
ar forenligt med fordragets regler om konkurrensbegransande samverkan.”

42. Som exempel for att illustrera det ovanstaende kan tas en Overtrddelse som mot bakgrund av
tidigare erfarenheter kan antas leda till en av de allvarligaste konkurrensbegransningarna, det vill siga
ett horisontellt prisavtal avseende en given vara. Aven om det star klart att en sddan samverkan i
allmanhet har en mycket skadlig inverkan pa konkurrensen, giller detta inte till exempel i det fallet
att de aktuella foretagen endast innehar en obetydlig andel av den berérda marknaden.

43. Domstolen har likasa efter en granskning av sammanhanget slagit fast att dven om ett
distributionsavtal vid forsta paseendet kan anses utgora en konkurrensbegrdsning, kan det inte genom
sjilva sin natur anses ha till syfte att avsevirt begrinsa konkurrensen.*

44. Beaktandet av det ekonomiska och rittsliga sammanhanget vid undersokningen av huruvida det
foreligger ett konkurrensbegriansande syfte bor enligt min mening tydligt skiljas fran pavisandet av en
konkurrensbegriansande verkan enligt den andra delen av villkoret i denna bestimmelse. I annat fall
riskerar man en skadlig glidning i tolkningen av artikel 81.1 EG, vilket jag aterkommer till nedan.
Beaktandet av sammanhanget vid faststédllandet av huruvida det foreligger ett konkurrensbegréinsande
syfte kan endast stirka eller neutralisera® granskningen av sjilva ordalydelsen i ett avtal om en
misstinkt konkurrensbegriansande samverkan. Det kan inte pad nagot sdtt kompensera for avsaknaden
av ett faktiskt identifierat konkurrensbegrinsande syfte genom att pavisa atgirdernas potentiella
verkan.

18 — Domen i det ovanndmnda malet Beef Industry Development Society och Barry Brothers, punkt 18.
19 — Bland annat har informationsutbyte i syfte att samordna konkurrenters beteende pa marknaden ansetts ha ett sadant konkurrensbegransande
syfte (dom av den 4 juni 2009 i mal C-8/08, T-Mobile Netherlands m.fl. (REG 2009, s. I-4529).

20 — Se bland annat dom av den 13 juli 1966 i de forenade malen 56/64 och 58/64, Consten och Grundig mot kommissionen (REG 1966, s. 429;
svensk specialutgdva, volym 1, s. 277), av den 1 februari 1978 i mal 19/77, Miller International Schallplatten mot kommissionen (REG 1978,
s. 131) (distributionsavtal som forbjod parallell handel mellan medlemsstater och stadgade om territoriell ensamritt), av den 3 juli 1985 i
mal 243/83, Binon (REG 1985, s. 2015) (selektivt distributionssystem med faststillande av ldgsta aterforséljningspriser), och av den
13 oktober 2011 i mél C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (REU 2011, s. 1-9419) (selektivt distributionssystem som utan objektiv
motivering medforde ett forbud for natforséljning av vissa produkter).

21 — Se bland annat domen i det ovanndmnda malet Consten och Grundig mot kommissionen, s. 497.

22 — Se bland annat domen i det ovanndmnda mélet Miller International Schallplatten mot kommissionen, punkt 7, dom av den 28 mars 1984 i
de forenade malen 29/83 och 30/83, Compagnie royale asturienne des mines och Rheinzink mot kommissionen (REG 1984, s. 1679),
punkt 26, och av den 6 april 2006 i mal C-551/03 P, General Motors mot kommissionen (REG 2006, s. [-3173), punkt 66.

23 — Se generaladvokaten Roemers forslag till avgorande i det ovanndmnda malet Consten och Grundig mot kommissionen, s. 525.

24 — Dom av den 28 april 1998 i mél C-306/96, Javico (REG 1998, s. [-1983), punkterna 19-31.

25 — For ett exempel, se dom av den 19 februari 2002 i méal C-309/99, Wouters m.fl. (REG 2002, s. I-1577), punkt 97.
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45. Med andra ord, och oavsett de konceptuella likheterna mellan de bada delarna av villkoret i denna
bestimmelse,”® kan en granskning av det ekonomiska och rittsliga sammanhanget for att faststilla
huruvida det foreligger ett konkurrensbegriansande syfte inte leda till att de ifragasatta foretagen anses
ha overtritt konkurrensreglerna, om man inte av avtalsbestimmelserna kan sluta sig till att samverkan
ar skadlig for konkurrensen.

46. Aven om det i domstolens och tribunalens rittspraxis erinras om skillnaden mellan de tva slag av
begransningar som avses i artikel 81.1 EG har den i viss grad gett upphov till olika tolkningar och till
och med forvirring. Viss rattspraxis verkar faktiskt att ha forsvarat den nodvindiga atskillnaden mellan
granskningen av det konkurrensbegrinsande syftet och analysen av den konkurrensbegriansande verkan
hos avtal mellan foretag.

47. 1 ett antal mal verkar beaktandet av sammanhanget mer utgora en faktisk granskning av de aktuella
atgardernas potentiella verkan.

48. I malet GlaxoSmithKline Services mot kommissionen,” i vilket forstainstansritten hade anmodats
att prova huruvida bestammelserna i ett avtal for att begridnsa den parallella handeln med likemedel
hade ett konkurrensbegriansande syfte, ansag forstainstansrétten i huvudsak att man inte kan sluta sig
till att ett avtal begransar konkurrensen enbart genom att ldsa avtalsbestimmelserna mot bakgrund av
sammanhanget, utan att man "med nodvandighet” ocksa maste beakta dess verkan. Enligt domen i det
mélet maste under alla omstidndigheter en konkret verkan pa konkurrensen konstateras for att ett
konkurrensbegrinsande syfte ska kunna anses foreligga.”

49. Man kan med rétta fraga sig om en siddan analys, som innebar att de nédvandiga konsekvenserna
av avtalet i fraga utvirderas, mer utgor en granskning av avtalets konkurrensbegriansande verkan an en
analys av dess konkurrensbegransande syfte.

50. Domstolen har nyligen och &nnu mer uppenbart, i domen i malet Allianz Hungdaria Biztositd
m.fl.,* slagit fast att avtal varigenom férsikringsbolag som tillhandahaller trafikforsikringar bilateralt
overenskommer med bilaterforsiljare som tillhandahéller service och reparationer eller med
sammanslutningar av sddana aterforsiljare, géillande den timersattning som forsékringsbolaget ska utge
vid reparationer av fordon som ir forsikrade genom bolaget, och enligt vilka timerséttningen bland
annat beror pa det antal och den procentandel forsdkringar som aterforséljaren salt som mellanhand
for forsakringsbolaget, kan anses ha ett konkurrensbegransande syfte, i den mening som avses i
artikel 101.1 FEUF. Detta &r fallet om det efter en individuell och konkret bedomning av avtalens
innehall och @ndamal samt av det ekonomiska och rittsliga sammanhang i vilket de ingar framgar att
avtalen till sin art kan anses vara skadliga for den normala konkurrensen pa en av de relevanta
marknaderna.®

26 — Flera forfattare har betonat att en analys av syftet innebdr tillimpning i praktiken av en analys av verkan (se till exempel Wish, R,
introduktion till det fjarde rundabordssamtalet vid konferensen New Frontiers of Antitrust den 10 februari 2012 med rubriken
”Anticompetitive object vs. anticompetitive effect: does it really matter?”, Concurrences, nr 2, 2012, s. 59 och foljande sidor.

27 — Forstainstansrittens dom av den 27 september 2006 i mal T-168/01, GlaxoSmithKline Services mot kommissionen (REG 2006, s. I1I-2969),
punkt 147.

28 — Aven om domstolen inom ramen for 6verklagandet av domen i det malet hade anmodats att underkinna bedémningen avseende de
omtvistade avtalens konkurrensbegriansande syfte, gjorde den detta endast i den del som forstainstansrtten hade ansett att ett avtal maste
medfora nackdelar for slutkonsumenterna for att kunna anses ha ett konkurrensbegrinsande syfte (se dom av den 6 oktober 2009 i de
forenade malen C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P, GlaxoSmithKline Services m.fl. mot kommissionen m.fl. (REG 2009,
s. 1-9291), punkterna 63 och 64.

29 — Dom av den 14 mars 2013 i mal C-32/11, Allianz Hungdria Biztosité m.fl..

30 — Se domen i det ovanndmnda malet Allianz Hungdria Biztosité m.fl., punkt 48.
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51. Aven hir #r det svart att se pa vilket sitt den granskning av sammanhanget som domstolen
foreslog, och som utgors av en beddémning av risken for att konkurrensen pa den relevanta
marknaden upphor eller kraftigt forsvagas, sarskilt med hénsyn till "7marknadsstrukturen, forekomsten
av alternativa distributionskedjor och deras respektive betydelse samt de berdrda foretagens
marknadsandelar”, skiljer sig fran en granskning av avtalens eventuella konkurrensbegriansande verkan.

52. Trots att rdttspraxis saledes i viss grad kanske har bidragit till att fordunkla skiljelinjen mellan
begreppen konkurrensbegrinsande syfte respektive konkurrensbegransande resultat, anser jag att det
tydligare maste avgrdnsas hur begreppet konkurrensbegriansande syfte ska tillaimpas.

53. Den omstidndigheten att ett avtal eller ett forfarande betraktas som konkurrensbegrinsande pa
grund av sjélva sitt syfte har betydande konsekvenser, varav atminstone tva fortjanar att understrykas.

54. For det forsta bygger det tillvigagangssitt som innebdr att man identifierar ett
"konkurrensbegransande syfte” pa ett formalistiskt synsdtt som inte ar riskfritt med hénsyn till skyddet
av de allminna intressen som efterstriavas genom fordragets regler pa konkurrensomradet. Nar det har
faststallts att ett avtal har ett konkurrensbegransande syfte, har det forbud som detta resulterar i en
mycket allmén riackvidd, det vill séga ett avtal kan forbjudas i forebyggande syfte och saledes forhindra
framtida kontakter,®" och detta oberoende av utvirderingen av avtalets faktiska verkan.

55. Detta formalistiska tillvigagéngssitt kan saledes endast anvindas vid beteenden som medfor en
inneboende risk for sirskilt skadliga verkningar eller beteenden dar slutsatsen kan dras att den
skadliga inverkan pa konkurrensen é&r storre én den konkurrensframjande verkan. Att forfara pa annat
satt skulle innebéra att forneka att vissa atgarder som vidtas av ekonomiska aktorer potentiellt kan ha
positiva externa effekter for konkurrensen. Enligt min mening &r det endast om en begriasning ar
forbjuden i samtliga fall, enligt vad erfarenheten visat och i 6verensstimmelse med den ekonomiska
analysen, som det dr skiligt att av processekonomiska skal direkt vidta sanktionsitgirder mot den.

56. Siledes ska endast beteenden som, mot bakgrund av erfarenheter och ekonomivetenskap, med
sakerhet har en skadlig verkan som é&r latt att upptdcka anses ha ett konkurrensbegransande syfte,
men inte avtal vilka med beaktande av sitt sammanhang har en kluven inverkan pa marknaden eller
vilka har en accessorisk begriansande verkan som dr nodvandig for att uppna ett huvudsakligt syfte
som inte begransar konkurrensen.

57. For det andra, genom att ett avtal eller ett forfarande betraktas som konkurrensbegransande pa
grund av sjdlva sitt syfte befrias de myndigheter som ansvarar for konkurrensfragor fran bordan att
bevisa att ett avtal eller ett forfarande har en konkurrensbegriansande verkan. En okontrollerad
utvidgning av de beteenden som ska anses ha ett konkurrensbegridnsande syfte ar farlig med hansyn
till de principer som i regel bor tillimpas vid faststdllandet av ett konkurrensbegrinsande beteende
och bevisningen av detta.

58. Mot bakgrund av ovanstaende konsekvenser dr det nddvéindigt att avgransa begreppet samverkan
som har ett konkurrensbegransande syfte sa att det in fine endast omfattar samverkan som har en viss
inneboende grad av skadlighet. Detta begrepp bor endast omfatta avtal som pa grund av sin
inneboende natur, det vill sdga utan att det finns anledning att utvdrdera deras faktiska eller potentiella

31 — Betydelsen av dessa konsekvenser har redan tidigare betonats av generaladvokaten Cruz Villalén i punkt 64 i forslaget till avgorande i det
ovanndmnda malet Allianz Hungdria Biztosité m.fl.

32 — Det tycks som om kommissionen, enligt vad den anger i riktlinjerna for tillimpningen av artikel 81.3 EG (EUT C 101, s. 97), av den
27 april 2004 anser att detta dr det tillvigagangssitt som ska tillimpas. Kommissionen anger dér bland annat foljande: "Begrénsningar som
har till syfte att begransa konkurrensen ér sddana som redan i sig dr av en sddan art att de kan leda till att detta syfte uppnas. Det ér fraga
om begrénsningar som mot bakgrund av malen fér gemenskapens konkurrensregler har s hog potential att skada konkurrensen att det vid
tillaimpningen av artikel 81.1 &r onddigt att pavisa eventuella faktiska effekter pa marknaden. Denna presumtion grundar sig pa att
begrdnsningen dr av allvarlig art och pd de erfarenheter som visar att om syftet ar att begrinsa konkurrensen, dr det sannolikt att det far
negativa effekter pa marknaden och dventyrar uppndendet av de mal som gemenskapen efterstravar med sina konkurrensregler” (min
kursivering).
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verkan, har en si allvarlig eller skadlig verkan att de med storsta sannolikhet inverkar negativt pa
konkurrensen. Trots att det inte exakt har faststdllts vilka beteenden som kan anses ha ett
konkurrensbegrinsande syfte, foreslas det att man antar en relativt forsiktig attityd vid faststillandet
av huruvida det foreligger ett konkurrensbegransande syfte.

59. Forsiktighet dr desto viktigare eftersom den analysmodell som utformas av domstolen kommer att
gilla for siavil kommissionen som nationella myndigheter med ansvar fér konkurrensfragor, vilkas
medvetenhet och sakkunskap baserar sig pa olika parametrar.

60. De fordelar i form av forutsebarhet och ldttnad av bevisbordan som kan uppnas genom
faststillande av att ett avtal har ett konkurrensbegransande syfte kan &dventyras om faststéllandet
ytterst bidrar till en avancerad granskning av det ifragavarande avtalets konsekvenser for
konkurrensen som gér langt utover en ingdende granskning av avtalet.

61. Det ska papekas att domstolen, trots den uppenbara utvidgningen av de beteenden som anses ha
ett konkurrensbegrinsande syfte, upprepade ganger, alltifran domen i det ovanndmnda malet LTM till
domen i det ovanndmnda maélet Allianz Hungaria Biztosité m.fl., har erinrat om att analysen av syftet

bér pavisa en “tillrackligt stor skada”.*

62. Jag vill avslutningsvis erinra om att en saddan avgrdnsning inte skapar “immunitet” for vissa
beteenden sa att de undantas fran forbudet i artikel 81.1 EG. I det fallet att det inte konkret har
faststallts att ett visst avtal — det vill sdga med beaktande av dess syften och det rittsliga och
ekonomiska sammanhanget — inte kan hindra, begriansa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden,
later man helt enkelt bli att tillimpa begreppet konkurrensbegrinsande syfte. Den myndighet som
ansvarar for kontrollen av att konkurrensreglerna efterlevs har alltid mojlighet att underkénna ett avtal
efter en mer avancerad granskning av dess faktiska och potentiella konkurrensbegrinsande verkan pa
marknaden.

2. Bedomning av huruvida ett konkurrensbegransande syfte foreligger i forevarande fall

63. Klaganden har genom sin forsta grund riktat overgripande kritik mot tribunalens icke-restriktiva
syn pa begreppet konkurrensbegransande syfte. Mer specifikt har klaganden invint mot felaktigheter i
tribunalens granskning av de aktuella atgiardernas innehall och syfte samt sammanhanget for deras
utarbetande.

64. Saledes ska det forst avgoras om det rent allmént var korrekt av tribunalen att i punkterna 124
och 146 i den oOverklagade domen anse att "det ... inte [finns] anledning att tolka begreppet
overtridelse genom syfte pa ett restriktivt satt”. Dérefter ska det avgoras om tribunalen, oaktat detta
konstaterande, utan att gora sig skyldig till felaktig rattstillimpning kunde sla fast att det i forevarande
fall forelag en Overtradelse genom syfte i den mening som avses i artikel 81.1 EG.

33 — Detta krav har det erinrats om upprepade ganger i den allra senaste rittspraxisen (se domen i de ovannimnda malen Beef Industry
Development Society och Barry Brother, punkt 15, T-Mobile Netherlands m.fl, punkt 28, och GlaxoSmithKline Services m.fl. mot
kommissionen m.fl., punkt 55, samt dom av den 4 oktober 2011 i de forenade malen C-403/08 och C-429/08, Football Association Premier
League m.fl. (REU 2011, s. I-9083), punkt 135.
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a) Ska begreppet konkurrensbegriansande syfte ges en restriktiv eller vid tolkning?

65. Det ska inledningsvis betonas att i rattspraxis, som kénnetecknas av en ambivalens mellan viljan att
inte exakt faststidlla vilka beteenden som ska anses ha ett konkurrensbegrinsande syfte och
nodvandigheten av att iaktta ratio legis bakom artikel 81.1 EG, som bland annat krdver att det ska
pavisas att beteendena i fraga orsakar en viss grad av skada, har fragan om huruvida begreppet
konkurrensbegriansande syfte ska tolkas restriktivt inte alltid fatt ett tydligt svar, dven om vissa
generaladvokater har foreslagit det ena eller andra synsittet.*

66. Nar det giller domen i det ovanndmnda malet Beef Industry Development Society och Barry
Brothers var det enligt min mening fel av tribunalen att hédnvisa till den till stod for konstaterandet att
begreppet overtridelse genom syfte inte ska tolkas restriktivt.

67. Som det framgir av punkt 22 i den domen svarade domstolen endast pd Beef Industry
Development Society och Barry Brothers argument att "begreppet overtradelse genom syfte ska tolkas
restriktivt” och att ”"[d]etta begrepp omfattar endast avtal som ror horisontell prissittning, begransning
av produktionen eller marknadsuppdelning, avtal vilka har sa uppenbart konkurrensbegrinsande
verkan att de inte krdver nagon ekonomisk analys”.

68. Det ska emellertid papekas att dven om det av domstolens svar i punkt 23 i samma dom, dir det
anges att “de avtalstyper som nédmns i artikel 81.1 a—e EG inte [utgdr] en uttommande uppriakning av
forbjudna former av samverkan”, tydligt framgar att begreppet konkurrensbegrinsning inte é&r
begrénsat till de mest uppenbara fallen av konkurrensbegrinsande samverkan, sdsom karteller ("hard
core infringements”) som avses i den bestimmelsen, och inte kan avgrinsas genom en begrinsande
upprékning, uttalade domstolen sig inte nodvandigtvis om huruvida begreppet konkurrensbegrinsande
syfte ska tolkas restriktivt eller inte.

69. Ytterligare ett konstaterande kan goras efter en genomldsning av domen i det malet: det var
definitivt en granskning av sjilva ordalydelsen i avtalen i fraga som foranledde domstolen att dra
slutsatsen att de sistndmnda syftade till att begriansa konkurrensen.

70. Det ar riktigt att avtalen i det ovanndmnda malet Beef Industry Development Society och Barry
Brothers (nedan kallade BIDS-avtalen), hade speciella sirdrag i och med att de syftade till att
rationalisera notkottssektorn genom att minska 6verkapaciteten i industrin.

71. Det star dnda klart att dessa avtal var att likstdlla med avtal som syftar till att begrénsa
produktionen i den mening som avses i artikel 81.1 b EG. Det var forst efter en ingadende granskning
av ordalydelsen i BIDS-avtalen som domstolen drog slutsatsen att de hade ett konkurrensbegrénsande
syfte. Domstolen ansag bland annat att dessa avtal inneholl en mekanism f6r att uppmuntra
konkurrerande foretag att lamna marknaden. De uppgifter som lamnades till domstolen visade att
BIDS-avtalen hade tva huvudsyften. For det forsta skulle koncentrationen pa den berérda marknaden
okas genom att antalet foretag som tillhandaholl foradlingstjénster minskades vésentligt och for det

34 — Det kan till exempel ndmnas att generaladvokaten Cruz Villdlon i sitt forslag till avgoérande infér domen i det ovanndmnda malet Allianz
Hunggdria Biztosité m.fl. foreslog ett restriktivt synsdtt och drog slutsatsen att kategorin med atgdrder som har ett konkurrensbegransande
syfte bor tolkas restriktivt och endast omfatta de fall ddr man kan konstatera att det finns en sérskilt allvarlig inneboende risk for negativa
effekter (se punkt 65 i ndmnda forslag till avgérande). Infér domen i det ovanndmnda malet T-Mobile Netherlands m.fl. tycks det som om
generaladvokaten Kokott dédremot foreslog ett mindre slutgiltigt synsitt genom att ange att "[blegreppet samordnat forfarande med
konkurrensbegrinsande syfte ... forvisso inte [far] tolkas alltfor vidstrickt med hénsyn till de langtgéende f6ljder som kan drabba de berérda
foretagen vid ett dsidosdttande av artikel 81.1 EG. Lika litet far begreppet tolkas alltfor restriktivt for att inte det forbud som ér forankrat i
primérratten mot ett handlande i syfte att &sidosétta’ ska urholkas och darmed beréva artikel 81.1 EG en del av dess praktiska tillimplighet”
(se punkt 44 i detta forslag till avgorande).
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andra skulle nidstan 75% av produktionséverkapaciteten elimineras.® BIDS-avtalen syftade séledes
huvudsakligen till att mojliggora for ett flertal foretag att bedriva en gemensam affirspolitik med syfte
att uppmuntra vissa av dem att lamna marknaden och dirmed minska den 6verkapacitet som péaverkar
foretagens lonsamhet genom att de inte kan uppné stordriftsférdelar. *

72. Domstolen drog av detta slutsatsen att "[d]enna typ av avtal strider pa ett uppenbart sdtt mot den
egentliga grundtanken bakom EG-fordragets konkurrensregler, namligen att samtliga ekonomiska
aktorer sjalvstandigt ska bestaimma den affirspolitik som de har for avsikt att folja pa marknaden”. De
foretag som stod bakom BIDS-avtalen hade enligt domstolen utan dessa avtal i konkurrenshidnseende
inga andra medel for att forbattra sin lonsamhet &n att intensifiera sin kommersiella rivalitet eller
genomfora foretagskoncentrationer. Med BIDS-avtalen kunde de undvika ett sadant forfarande och
dela en stor del av de kostnader som dr nodvindiga for att 6ka marknadens koncentrationsgrad,
framst tack vare det bidrag pa 2 euro per enhet som producerades av respektive foretag som blev kvar
pd marknaden. Domstolen papekade dessutom att de atgirder som hade genomfdrts for att na de
mal som omfattades av BIDS-avtalen &dven medférde begrinsningar som hade ett
konkurrensbegransande syfte.*”

73. En analys av de aktuella atgérderna pavisade en tillrdckligt stor skada for att man skulle kunna dra
slutsatsen att de hade ett konkurrensbegriansande syfte.

74. Mot bakgrund av ovanstiende Overvdganden anser jag att det var fel av tribunalen att i den
overklagade domen slé fast att begreppet konkurrensbegridnsande syfte inte ska tolkas restriktivt.

75. Det maste undersokas om tribunalen oaktat detta konstaterande och utan att gora sig skyldig till
felaktig rattstillampning kunde bekrifta slutsatsen att de omtvistade atgdrderna hade ett
konkurrensbegransande syfte.

b) Den analysmodell som i forevarande fall har anvénts for att avgora om det foreligger ett
konkurrensbegriansande syfte

76. Det ar inledningsvis viktigt att erinra om att &ven om tribunalen &r ensam behorig att dels faststilla
de faktiska omstidndigheterna, utom da det av handlingarna i malet framgar att de faststéllda
omstiandigheterna dr materiellt oriktiga, dels bedoma dessa faktiska omstédndigheter, dr domstolen
enligt artikel 256 FEUF behorig att prova tribunalens réttsliga bedomning av dessa omsténdigheter
och de rittsliga foljderna ddarav. Bedomningen av de faktiska omstdndigheterna utgor inte en rattsfraga
som i sig ska prévas av domstolen, forutom om tribunalen har missuppfattat bevisningen.*

77. 1 forevarande fall verkar klaganden genom den nu aktuella grunden huvudsakligen ha velat gora
gillande dels att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning i samband med
konstaterandet att de aktuella atgérderna hade ett konkurrensbegrinsande syfte, dels att tribunalen
missuppfattade den bevisning som lagts fram for den. Dessa fragor kan i princip inte undandras
domstolens prévning.

35 — Se domen i det ovanndmnda malet Beef Industry Development Society och Barry Brothers, punkterna 31 och 32.
36 — Se domen i det ovanndmnda malet Beef Industry Development Society och Barry Brothers, punkt 33.
37 — Se domen i det ovanndmnda malet Beef Industry Development Society och Barry Brothers, punkterna 34—36.

38 — Se bland annat dom av den 19 juli 2012 i de forenade malen C-628/10 P och C-14/11 P, Alliance One International och Standard
Commercial Tobacco mot kommissionen och kommissionen mot Alliance One International m.fl., punkterna 84 och 85.
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78. Det ankommer ndmligen pa domstolen att préova om tribunalen faktiskt kontrollerade att
kommissionen, efter en individuell och konkret granskning av de aktuella &tgérdernas innehall och
syfte samt det ekonomiska och rittsliga sammanhang som de ingick i, med tillracklig siakerhet hade
faststallt att atgarderna orsakade sa stor skada att de kunde antas ha en negativ inverkan pa
konkurrensen.

79. Vid en sadan provning utgor tidigare erfarenheter en fullstindigt relevant referensram. Med
“erfarenheter” avses vad som vanligen brukar framga vid en ekonomisk analys och som har bekriftats
av myndigheter med ansvar for konkurrensfragor och i forekommande fall starkts genom rattspraxis.

80. I forevarande sammanhang ska det konstateras att de omtvistade éatgdrderna &r av horisontell
karaktédr och darfor i princip kan anses medfora en storre risk for ett konkurrensbegrénsande syfte.

81. Det har slagits fast att vissa horisontella avtal mellan foretag innehaller uppenbara
konkurrensbegriansningar, som till exempel faststéllande av priser och uppdelning av marknader,” och
darfor kan anses ha ett konkurrensbegrinsande syfte éven om de omtvistade éatgidrdernas skadliga
inverkan pa konkurrensen inte omedelbart framgar.

82. Det bor emellertid undersokas om det var korrekt av tribunalen att bekrifta kommissionens
slutsats att det forelag ett konkurrensbegrinsande syfte, eftersom en saddan slutsats ska bygga pa en
helhetsbedomning av innehéllet i atgdrderna, vilken vid behov ska tolkas mot bakgrund av de objektivt
efterstravade malen och det ekonomiska och rittsliga sammanhanget.

83. Den forevarande grundens indelning i delgrunder som var och en avser en av de tre aspekter som
ar relevanta vid bedomningen av huruvida en atgird har ett konkurrensbegriansande syfte kan verka
konstlad.

84. Det tycks mig emellertid lampligt att behandla dessa olika aspekter i tur och ordning.

i) Den forsta delgrunden: Granskning av innehéllet i CB:s atgérder

85. Klaganden har, i flera avseenden med stod av BNP Paribas, BPCE och SG, gjort gillande att
tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning pé flera punkter vid bedomningen av de
aktuella atgirdernas innehall.

86. Klaganden har for det forsta hévdat att tribunalen begick flera misstag vid analysen av sjélva syftet
med étgirderna. Vid granskningen av om de omtvistade atgérderna hade en skadlig verkan beaktade
tribunalen inte atgérdernas innehall, utan faste vikt vid de subjektiva avsikterna hos vissa av CB:s
medlemmar. Tribunalen gjorde sig saledes skyldig till felaktig réttstillimpning ndr den i
punkterna 126 och 132 i den 6verklagade domen ansag att det av sjdlva utformningen av de aktuella
atgirderna framgick att de hade ett konkurrensbegrinsande syfte som utgjordes av att de hindrade
konkurrens fran nya aktorer pa den berérda marknaden. Klaganden anser vidare att tribunalen
missuppfattade bevisningen nir den slog fast att det fanns ett visst antal hinder som i praktiken gjorde
det mycket svart for nya aktorer att utveckla sin inlosningsverksamhet, och darvid stodde sig pa
kommissionens uttalanden och utan giltig forklaring bortsag fran uppgifter som visade pa motsatsen.

87. Klaganden har for det andra hévdat att det var fel av tribunalen att i punkterna 186 och 256 i den
overklagade domen beakta omsténdigheter som foregick antagandet av de aktuella atgdrderna och som

framgick av handlingar som beslagtagits vid de kontroller som utférdes i CB:s lokaler och hos vissa av
medlemmarna.

39 — Dom av den 8 december 2011 i mal C-389/10 P, KME Germany m.fl. mot kommissionen (REU 2011, s. I-13125), punkt 75.
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88. Det var fel av tribunalen att i samband med analysen av de aktuella atgérdernas syfte beakta
uttalanden av vissa ledande banker innan atgérderna antogs, eftersom dessa uttalanden inte speglade
CB:s vilja, utan endast viljan hos vissa medlemmar. For att ett beslut ska betraktas som ett beslut av
en foretagssammanslutning maste det vara ett tillforlitligt uttryck for viljan hos dess upphovsmain. I
forevarande fall dr omstandigheterna vid utarbetandet och antagandet av beslutet inte relevanta,
eftersom endast de anmélda atgdrderna fullstindigt uttrycker CB:s avsikt. Tribunalen beaktade
dessutom omstindigheter som foregick antagandet i stillet for att gora en fordjupad analys av
atgirdernas innehall.

89. Klaganden anser vidare att tribunalen missuppfattade bevisningen, eftersom den gjorde ett
olampligt urval bland de uttalanden som foregick &tgérderna, de beslagtagna handlingarna och
uttalandena av nya aktorer. Enligt klaganden fanns det ett antal uppgifter som bland annat visade att
det var nodvandigt att bekdmpa parasiteringen och att CB var angeliget om att respektera
konkurrensreglerna. Dessa uppgifter styrkte att det verkligen var tveksamt huruvida det foreldg en
konkurrensbegriansning och borde ha beaktats av tribunalen. Att tribunalen missuppfattade
bevisningen dr desto mer uppenbart eftersom den grundade sig pa samma uppgifter som de som
kommissionen anvéant utan att franga slutsatserna i det forsta meddelandet om invindningar.

90. I den overklagade domen slog tribunalen i huvudsak fast att de aktuella atgédrdernas
konkurrensbegriansande syfte utgjordes av att de hindrade konkurrens fran nya aktorer pa den franska
marknaden for utgivning av CB-kort.

91. Tribunalen beaktade saledes slutsatsen att de omtvistade atgérdernas konkurrensbegriansande syfte
framgick av de berdkningsformler som faststéllts inom ramen for de aktuella atgdrderna (se
punkterna 126-133 i den 6verklagade domen). Tribunalen ansag éven att det endast var i bekraftande
syfte som kommissionen stodde sig pa de handlingar som samlats in vid kontrollbeséken och som
inneholl uttalanden som de ledande bankerna gjort under utarbetandet av de aktuella atgidrderna (se
punkterna 123-154 i den 6verklagade domen).

92. Nér det, for det forsta, géller granskningen av de berdkningsformler som anvdndes inom ramen for
de omtvistade dtgiarderna tycks det mig, med beaktande av det ovan angivna, som om tribunalen har
brustit i kontrollen av huruvida dessa medférde ett system som till sin natur var
konkurrensbegriansande.

93. Tribunalen papekade visserligen i punkt 132 i den 6verklagade domen att kommissionen, nir det
giller de berdkningsformler som forutsdgs inom ramen for de aktuella atgdrderna och pa grund av
svarigheten att utveckla inlosningsverksamheten, hade beaktat att de medlemmar i CB som omfattades
av atgdrderna alades att antingen begrinsa sin utgivningsverksamhet eller béra kostnader (for
utgivningen) som andra medlemmar i CB, déribland de ledande bankerna, inte behovde béra.
Tribunalen papekade dven att ”[d]essa formler begransade saledes mojligheten for de medlemmar som
omfattades av atgidrderna att (med sina priser) konkurrera pa utgivningsmarknaden mot de
medlemmar i CB som inte omfattades av dem. Kommissionen drog av detta slutsatsen att de aktuella
atgirderna hade ett konkurrensbegriansande syfte som bestod i att hindra konkurrens fran nya aktorer
(se skalen 212, 213 och 222 i det omtvistade beslutet)”.

94. I punkt 133 i den 6verklagade domen beaktade tribunalen dven kommissionens slutsats att "den
funktion som CB uppgett for Merfa (att stimulera utvecklingen av inlosningsverksamheten) motségs
av forekomsten av mellanbanksavgifter som uppmuntrar utgivningen (se skdlen 226-230 i det
omtvistade beslutet) och av den omstidndigheten att den extra anslutningsavgiften och avgiften for
vilande medlemmar som é&terigen blir aktiva straffar de banker som inte har gett ut ett tillrackligt
antal kort under tiden ndrmast fore atgirderna (se skilen 231 och 232 i det omtvistade beslutet)”.
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95. Aven om dessa konstateranden forvisso avser innehdllet i de aktuella &tgirderna, vilka i huvudsak
syftade till att infora vissa avgifter for vissa banker och stimulera inlosningsverksamheten, anser jag att
varken kommissionen eller tribunalen har visat pa vilket sitt dessa atgiarder pa grund av sjdlva sin
ordalydelse kunde anses begriansa konkurrensen. Om man endast beaktar ordalydelsen i anmadlan av
atgarderna, vilken kommissionen har atergett och som har granskats av tribunalen, var atgdrdernas
syfte att aligga medlemmarna i CB att bidra ekonomiskt till finansieringen av driftskostnaderna for
CB:s betalsystem. Som jag anger nedan (se bland annat punkterna 130 och 131) kan atgirderna inte
anses ha ett konkurrensbegrinsande syfte enbart pa grundval av den omstidndigheten att vissa
medlemmar i CB till f6ljd av de aktuella atgdrderna kan vara tvungna att antingen begrdnsa sin
utgivningsverksamhet eller bara kostnader (for utgivningen) som andra medlemmar i CB inte behover
béra.

96. Nér det, for det andra, giller beaktandet av de omstidndigheter som foregick antagandet av de
aktuella atgdrderna, det vill sdga uttalanden som gjordes av de ledande bankerna och som framgar av
vissa forberedande handlingar avseende de aktuella atgdrderna vilka samlades in vid kontrollbestken,
har tribunalens resonemang ifragasatts pa flera punkter inom ramen for forevarande mal om
overklagande.

97. Det ska undersokas om det var korrekt av tribunalen att tillskriva CB som helhet vissa av de
uttalanden som hade gjorts av de ledande bankerna innan de aktuella atgiarderna utarbetades. Det ska
dven undersokas vilken vikt som féstes vid dessa uttalanden vid bedomningen av atgdrdernas innehall
och vilken roll de spelade vid faststéllandet av att det forelag ett konkurrensbegréansande syfte.

98. Nar det, for det forsta, giller fragan om huruvida de ledande bankernas uttalanden faktiskt
uttryckte CB:s vilja, d4r argumentet att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom
att likstdlla de ledande bankernas uttalanden med CB:s avsikter ganska dvertygande.

99. Det ska papekas att tribunalen begrénsade sig till att papeka att ”[e]ftersom de ledande bankerna ar
medlemmar i den informella instans, det vill sdga [Comité d’orientation monétique], som utarbetade de
aktuella atgdrderna och den styrelse som antog dem, Overensstimmer den avsikt som uttryckts av de
ledande bankerna i huvudsak med CB:s avsikt nédr det giller antagandet av de aktuella atgérderna”
(punkt 256 i den overklagade domen). Tribunalen drog hirav slutsatsen att kommissionen inte
motsade sig sjalv nir den betecknade de aktuella atgdrderna som beslut av en foretagssammanslutning
och siledes medgav att de aktuella atgdrderna utgjorde ett uttryck for CB:s vilja samtidigt som den
stodde sig pa uttalanden av de ledande bankerna for att styrka den omstédndigheten att atgérderna
syftade till att utestdnga nya aktorer (punkt 257 i den 6verklagade domen).

100. For att validera den slutsats som kommissionen kommit fram till, det vill sdga att de ledande
bankernas uttalanden kunde tillskrivas CB i sin helhet, anser jag att tribunalen borde ha kontrollerat
om uttalandena av vissa ledande banker var ett tillforlitligt uttryck for CB:s vilja, eftersom de i annat
fall inte kan knytas till det beslut av en foretagssammanslutning som avses i forevarande mal.* Det
ska i detta sammanhang betonas att COM ir, sasom tribunalen angav i punkt 7 i den 6verklagade
domen, en informell instans utan beslutsbefogenheter.

101. Nér det, for det andra, giller den vikt som, vid faststillandet av de aktuella atgérdernas
konkurrensbegriansande syfte, fistes vid den avsikt som kom till uttyck i de ledande bankernas
uttalanden, ar tribunalens konstaterande langt ifran overtygande, det vill sdga att det endast var i
bekriftande syfte som kommissionen stodde sig pa de handlingar som hade samlats in vid
kontrollbesoken och som inneholl uttalanden som de ledande bankerna hade gjort under utarbetandet
av de aktuella atgarderna (punkterna 134 och 267 i den 6verklagade domen).

40 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannidmnda malet Wouters m.fl.,, punkt 64.
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102. Om man endast beaktar det avsnitt i det omtvistade beslutet som ror granskningen av huruvida
det foreldg ett konkurrensbegrinsande syfte,* framgar det att kommissionen férst angav att sjilva
utformningen av atgirderna motsade de syften som angetts i anmilan® och direfter redogjorde for
skilen till att den ansag att syftet att begriansa konkurrensen, vilket framgick av sjalva utformningen av
atgirderna, Overensstimde perfekt med &tgiardernas faktiska syften, vilka framgick av de ledande
bankernas uttalanden under utarbetandet av atgirderna.” Kommissionen angav ocksd att "Merfas
konkurrensbegriansande syfte styrks av de ledande bankernas uttalanden under perioden for

utarbetandet av atgirderna”.*

103. Kommissionen tycks slutligen ha fast lika stor vikt vid de handlingar som avsag omsténdigheterna
innan de aktuella atgérderna antogs som vid granskningen av de aktuella atgdrdernas utformning.

104. Detta framgar ganska tydligt av skidlen 193 och 198 i det omtvistade beslutet, dér det, i samband
med sammanfattningen av den metod som kommissionen anvdnde for att faststilla att det forelag ett
konkurrensbegriansande syfte, hdnvisas till de forberedande handlingarna. Som SG betonade i sina
skriftliga inlagor syftar det avsnitt som é&gnas &t granskningen av &tgirdernas utformning till att
genom omvind bevisning visa att de aktuella atgdrderna inte Overensstimde med det syfte som
uppgetts. Den positiva bevisningen for att de aktuella atgdrderna hade ett konkurrensbegrinsande
syfte grundade sig till stor del pa sakuppgifter som hédmtats ur de forberedande handlingar som hade
sammanstillts av de ledande bankerna.*

105. Det tycks dven som om tribunalen, nar det gillde att tolka innehallet i de aktuella atgérderna,
beaktade Overvdgandena avseende de aktuella atgérdernas utformning vilka tolkades mot bakgrund av
de handlingar som samlats in vid kontrollbesoken och som innehdll uttalanden av de ledande
bankerna.*

106. Det ir, for det tredje, under alla omstindigheter nodvéindigt att faststdlla huruvida de ledande
bankernas uttalanden, vilka foregick antagandet av de aktuella atgdrderna, kunde anses relevanta vid
faststillandet av att det forelag ett konkurrensbegransande syfte.

107. Jag anser att dessa uttalanden, dven om de faktiskt skulle vara representativa for CB:s avsikter,
vilket jag anser maste uteslutas (se ovan punkt 100), inte kunde anses vara tillrackliga for att visa att
det fanns ett konkurrensbegrinsande avtal och &n mindre ett avtal som hade ett
konkurrensbegransande syfte.

108. Det framgar visserligen ganska tydligt av rdttspraxis att dven om parternas uppsat inte &r
avgorande for bedomningen av huruvida avtal ar konkurrensbegriansande, finns det inget som hindrar
konkurrensmyndigheterna, nationella domstolar och EU-domstolen frén att beakta detta.”

41 — Punkterna 193-251 i det omtvistade beslutet.

42 — Del 10.2.1.1, motsvarande punkterna 199-234 i det omtvistade beslutet.

43 — Del 10.2.1.2, motsvarande punkterna 235-250 i det omtvistade beslutet.

44 — Punkt 234 i det omtvistade beslutet.

45 — Se dven redogorelsen av innehallet i det omtvistade beslutet i punkterna 35 och 36 i den ¢verklagade domen.
46 — Se sarskilt punkt 186 i den 6verklagade domen.

47 — Se domen i det ovanndmnda malet Allianz Hungdria Biztosité m.fl., punkt 37 och dér angiven réttspraxis.
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109. Mojligheten att beakta den avsikt som uttryckts av parterna kan enligt min mening anvéindas
endast som ett tilligg eller ett komplement, men kan inte ersdtta en ingdende granskning av ett avtals
ordalydelse och det ifragasatta beteendets syften. Liksom parterna i ett avtal inte kan gora géllande att
de inte hade for avsikt att overtrida forbudet i artikel 81.1 EG,*® kan det inte ricka att hinvisa till att
det fanns en sadan avsikt for att dra slutsatsen att de atgdrder som parterna vidtagit har ett
konkurrensbegriansande syfte. Den avsikt som parterna uttryckt kan aldrig beaktas nér det sasom i
forevarande fall géller att utvardera den konkurrensbegransande inverkan av foretagens beteende.

110. Jag anser att det for att identifiera ett "konkurrensbegransande syfte” kravs en verkligt objektiv
granskning oberoende av parternas vilja. Jag anser darfor att varken de avsikter som parterna i en
misstankt konkurrensbegransande samverkan eventuellt har uttryckt eller de eventuellt legitima syften
som de efterstravar har nadgon direkt relevans nér det géller att granska om ndmnda samverkan, oavsett
form, har ett konkurrensbegriansande "syfte”.

111. Inom ramen for denna delgrund har klaganden slutligen héavdat att tribunalen missuppfattade den
bevisning som lagts fram. Missuppfattningen bestod i den omsténdigheten att forutom att det fanns
handlingar som intygade att det inte nodvéndigtvis var svart att utveckla inlosningsverksamheten hade
kommissionen gjort ett olampligt urval bland de ledande bankernas uttalanden.

112. Det riacker hér att erinra om att det i princip &r tribunalen som ensam ska bedoma vilket véirde
som bevisningen i malet ska tillmitas. For att bevisningen ska anses ha missuppfattats kréavs att
tribunalen uppenbart har dverskridit ramarna for en skilig beddmning av denna bevisning,* vilket ska
framstd som uppenbart av handlingarna i malet utan att det &r nédvéndigt att géra en ny bedomning
av bevisningen. En klagande som gor gillande att tribunalen har missuppfattat bevisningen ska ange
exakt vilka omstidndigheter som tribunalen har missuppfattat och visa de bedomningsfel som
klaganden anser har orsakat denna missuppfattning hos tribunalen.

113. I forevarande fall framstir det inte som uppenbart av handlingarna i malet att bevisningen har
missuppfattats. Klaganden har inte heller angett exakt vilka handlingar som klaganden anser visar att
denna missuppfattning skett. Genom sin argumentering vill klaganden, trots &beropandet av att
bevisningen har missuppfattats, egentligen ha en ny bedomning av bevisningen, vilket faller utanfor
domstolens behorighet.

114. Av det ovan anforda foljer att om man enbart granskar sjilva ordalydelsen i de aktuella
atgirderna, sasom de beskrivits av tribunalen, ér det svart att forstd konstaterandet att kommissionen
hade styrkt att de ndimnda atgiarderna hade ett konkurrensbegréansande syfte.

ii) Den andra delgrunden: Granskning av atgdrdernas syfte

115. Klaganden har hévdat att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning vid
bedomningen av de aktuella atgiardernas syfte. Det var fel av tribunalen att, samtidigt som den medgav
att kampen mot parasiterandet pd CB-systemet utgjorde ett legitimt syfte, vigra att bedoma detta syfte
med avseende pa artikel 81.1 EG. Tribunalen borde ha medgett att ett konkurrensbegransande syfte ar
uteslutet, eftersom CB:s atgdrder var avsedda att stimulera inlosningsverksamheten och forsoka hitta en
optimal  balans  mellan  inlosnings- och  utgivningsverksamheten. I  enlighet med
proportionalitetsprincipen dr dessa atgdrder lampliga, eftersom de bestar av systemiska atgdrder som
vidtagits med hénsyn till CB-systemets 6vergripande intresse, och balanserade, eftersom varje medlem
i CB kan vilja det alternativ som lampar sig bast for situationen i det enskilda fallet.

48 — Se bland annat domen i det ovanndmnda mélet General Motors mot kommissionen, punkt 77 och dér angiven rittspraxis.

49 — Se dom av den 10 februari 2011 i méal C-260/09 P, Activision Blizzard Germany mot kommissionen (REU 2011, s. I-419), punkt 57, och av
den 4 juli 2013 i mal C-287/11 P, kommissionen mot Aalberts Industries m.fl., punkt 52.

50 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 januari 2004 i de forenade malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen (REG 2004, s. I-123), punkt 50.
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116. For att avgora om ett avtal omfattas av forbudet i artikel 81.1 EG ska enligt réttspraxis ledning
sokas i de objektiva mal som det syftar till att uppna.®*

117. Det ar viktigt att erinra om att dessa objektiva mal, vilka tydligt bor framgd av de aktuella
atgarderna, inte ska forvixlas med subjektiva avsikter att begridnsa eller inte begransa konkurrensen
och inte heller med legitima syften som foretagen i fraga eventuellt forsoker uppnd. Enligt fast
rattspraxis kan ett avtal siledes anses ha ett konkurrensbegrinsande syfte d&ven om det efterstrévar
andra legitima syften.”

118. Hur ska de prisséttningsatgdrder som i forevarande fall vidtagits av CB betraktas?

119. Tvartemot vad kommissionen lat forsta vid forhandlingen, dr det svart att bekréfta att
Merfa-systemet orsakar si stor skada att det kan likstdllas med en priskartell” och att det i den
egenskapen skulle ha en skadlig inverkan p& konkurrensen. Av ovan angivna skdl kan de aktuella
atgdrderna, vilka inte omfattar nagon mekanism f6r att uppmuntra vissa konkurrenter att limna
marknaden, knappast heller jamforas med atgiarderna for att rationalisera den relevanta marknaden i
det ovanndmnda malet Beef Industry Development Society och Barry Brothers.

120. Av den overklagade domen framgar att de aktuella atgérderna i huvudsak syftade till att infora
avgifter for de medlemmar i CB som savél ndr de anslot sig till CB-systemet som vid anvindning av
det satsade mer pa utgivning (utgivning av betal- och/eller uttagskort av kortinnehavarna) &n pa
inlosning (verksamhet for anslutning av handlare registrerade i SIREN och drift av DAB).

121. Alla dessa atgérder var enligt CB avsedda att skydda CB-systemet fran ekonomisk parasitering till
foljd av att banker huvudsakligen utvecklar sin kortutgivningsverksamhet och utan att betala nagon
ersittning drar nytta av de fordelar som skapas genom att andra medlemmar investerar i
inlosningsverksamheten.

122. Aven om det har slagits fast, vilket tribunalen fér évrigt medgav (se bland annat punkterna 76
och 77 i den overklagade domen), att kampen mot ekonomisk parasitering kan utgoéra ett legitimt
syfte, dr ett sadant overvdgande inte direkt relevant vid faststillandet av huruvida det foreligger ett
konkurrensbegriansande syfte i den mening som avses i artikel 81.1 EG.

123. Jag anser foljaktligen att det inte nodvandigtvis var fel av tribunalen att konstatera att syftet att
bekdmpa parasitering i allménhet inte ska beaktas vid en granskning av atgéarder enligt artikel 81.1 EG,
men att det kan beaktas vid en granskning av huruvida atgdrderna eventuellt kan omfattas av ett
undantag enligt artikel 81.3 EG.

124. Detta konstaterande ar emellertid meningsfullt endast om det till f6ljd av en ingdende granskning
tydligt faststills att de omtvistade atgdrderna har ett konkurrensbegransande syfte. Nar det é&r
uppenbart att ett beteende har ett konkurrensbegriansande syfte blir det fullstindigt irrelevant
huruvida det é@ven har andra syften.

51 — Se domen i det ovanndmnda malet Beef Industry Development Society och Barry Brothers, punkt 21.

52 — Till exempel legitima handelspolitiska syften (domen i det ovannidmnda malet General Motors mot kommissionen, punkt 64), skyddet av
folkhélsan och en minskning av kostnaderna for kontrollen av Overensstimmelse (dom av den 8 november 1983 i de forenade malen
96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och 110/82, IAZ International Belgium m.fl. mot kommissionen (REG 1983, s. 3369), punkt 25, eller
atgarder som dr avsedda att avhjélpa en kris i en bransch (domen i det ovannimnda malet Beef Industry Development Society och Barry
Brothers, punkt 21).

53 — Det verkar som om kommissionen till en borjan anség att de aktuella atgarderna var att likstdlla med en kartell mellan CB och de ledande
bankerna (se ovan punkt 7), men éndrade asikt under utredningen.
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125. Under motsatt forhallande, det vill siga ndr ett konkurrensbegridnsande syfte inte tydligt har
faststillts, vilket tycks vara fallet i forevarande mal, finns det anledning att granska den
konkurrensbegriansande verkan och inom denna ram bedéoma om de aktuella atgdrderna é&r
nodvindiga och proportionerliga med hinsyn till det syfte som efterstrivas. ™

126. Det ar emellertid svart att se pa vilket sitt de aktuella atgérderna skulle orsaka sa stor skada som
kréavs enligt rattspraxis.

127. Det har inte bestritts att atgdrderna antogs for att stimulera CB:s inlosningsverksamhet inom
ramen fOor ett betalsystem som bestod av tva sidor som var kopplade till varandra genom
natverkseffekter. Som tribunalen konstaterade i punkt 102 i den overklagade domen hade
kommissionen sjalv angett att utgivnings- och indsningsverksamheten var nodviandiga for varandra
och for funktionen hos CB:s betalsystem i allménhet, dels eftersom handlarna inte gick med pa att
ansluta sig till betalkortsystemet om antalet kortinnehavare var otillrackligt, dels eftersom
konsumenterna inte ville ha ett kort som inte gick att anvanda hos ett tillrackligt stort antal handlare.

128. De omtvistade atgdrderna syftade séledes till att de medlemmar som i sin utgivningsverksamhet
hade direkt nytta av att vara anslutna till ett betalsystem som upprittats genom andra medlemmars
satsningar pa ”inlosningssidan” skulle bidra ekonomiskt till systemet. Dessa atgidrder, bland annat
Merfa, bestar i huvudsak av ett system som syftar till att erhalla ett ekonomiskt bidrag fran
medlemmar med liten verksamhet pa ”"inlosningssidan”.

129. Att pafora en avgift for medlemmar i ett nédtverk vilka utan att betala nagon ersittning har nytta
av de satsningar som gjorts av andra medlemmar i syfte att utveckla nitverket innebdr enligt min
mening inte ett konkurrensbegriansande syfte.

130. I forevarande fall kan forvisso nivan pa den avkrdvda avgiften eller svarigheterna for vissa aktorer
att utveckla sin inlosningsverksamhet resultera i att aktorer som inte betalar den avgift som de paforts
genom de aktuella atgirderna utestéings. Utan att gora géllande teorin om "nédvindiga nyttigheter”,”
vilken kommissionen dock inte har hénvisat till i férevarande fall,*® och vars tillimplighet i varje fall &r

tveksam,” kan emellertid ndgon kritik knappast riktas mot detta ur konkurrenssynpunkt.

131. Aven om det inte kan uteslutas att de omtvistade atgirderna leder till att vissa medlemmar i CB
stimuleras till att antingen begrdnsa sin utgivningsverksamhet eller 6ka sin inlosningsverksamhet,
varav det sistndmnda alternativet i praktiken &r sviargenomforbart och saledes leder till att de
utestdngs fran systemet, dr detta emellertid en fraga som omfattas av granskningen av de aktuella
atgiardernas potentiella konkurrensbegransande verkan och inte av deras syfte. Jag anser att den
utestingande verkan av de prissittningsdtgarder som avses i forevarande mal kan bedomas endast
inom ramen for en granskning av atgiardernas konkurrensbegransande verkan.

54 — Se dom av den 28 januari 1986 i mél 161/84, Pronuptia de Paris (REG 1986, s. 353; svensk specialutgava, volym 8, s. 403), punkterna 15-17,
och av den 15 december 1994 i mal C-250/92, DLG (REG 1994, s. I-5641).

55 — Det erinras om att enligt denna teori ska innehavaren av en resurs eller struktur géra denna tillgédnglig for sina konkurrenter nar tilltrade till
denna struktur dr oundgénglig for utévandet av deras verksamhet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 april 2004 i mal
C-418/01, IMS Health, REG 2004, s. I-5039).

56 — Se den 6verklagade domen, punkterna 66 och 224.

57 — Kommissionen angav sjilv i XXX:e rapporten om konkurrenspolitiken 2000 att ”[kJommissionen har medgett att CB-systemet inte ar en
visentlig funktion och att gruppen darfor kan avgéra om den ska bevilja sina konkurrenter tilltride eller inte (pa det villkoret att

»

konkurrenterna inte behandlas diskriminerande)” (punkt 207 i rapporten).
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132. Jag maste medge att jag inte riktigt forstar den tolkning som savdl kommissionen som tribunalen
har gjort av de omtvistade atgiarder som CB vidtagit avseende CB:s samtliga medlemmar, vilka, som det
har visats, dr antingen ledande banker eller medlemmar som dr anknutna till eller nirstaende de
ledande bankerna.*® Eftersom prissittningsitgirderna direkt eller indirekt berér samtliga medlemmar i
CB, dr det svart att forstd pa vilket sdtt de kan anses utgora ett system som till sin natur &r
konkurrensbegriansande och sarskilt hur de pa nagot sétt kan anses ha utformats for att forskona de
ledande bankerna.”

133. Av ovanstaende overviganden foljer att i likhet med de aktuella atgdrdernas ordalydelse stoder
inte heller de efterstravade syftena att det var korrekt av kommissionen att dra slutsatsen att det i
forevarande fall forelag ett konkurrensbegriansande syfte.

iii) Den tredje delgrunden: Granskning av det sammanhang i vilket atgiarderna utarbetades

134. Klaganden har gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till flera fel i analysen av det
sammanhang i vilket de aktuella atgiarderna ingick.

135. Klaganden har, for det forsta, kritiserat tribunalen for att ha gjort sig skyldig till fel vid beaktandet
av det rittsliga sammanhanget, dels genom att gora en felaktig tolkning av réttspraxis avseende
konkurrensbegrinsande syfte, bland annat domen i det ovanndmnda malet Beef Industry Development
Society och Barry Brothers, dels genom att gora en felaktig tolkning av fragor som behandlats i tidigare
beslutspraxis. Den dverklagade domen &r bland annat behéftad med en motstridig motivering, eftersom
tribunalen i punkterna 94 och 99 i domen bekréftade bade att de forfaranden som granskades i de bada
besluten avseende Visa® skiljer sig mirkbart fran de férfaranden som avses i forevarande mal och att
de bdda besluten avseende Visa avsdg ’liknande eller identiska situationer”. Den felaktiga
bedomningen framgar dven av den omstdndigheten att kommissionen sjialv hade gatt med pa att
diskutera eventuella ataganden enligt artikel 9 i forordning nr 1/2003, det vill sdga ataganden ”"for att
undanrdja [dess] betdnkligheter” och som inte pa nagot sdtt kénnetecknade en overtrddelse av
konkurrensreglerna.

136. Klaganden anser, fér det andra, att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning vid
beaktandet av det ekonomiska sammanhanget, bland annat genom att bortse fran den dubbla funktion
som betalningssystemet med CB-kort har.

137. Klaganden anser, for det tredje, att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillampning vid
beaktandet av det ekonomiska sammanhanget genom att underlita att utova sin provningsratt
avseende komplexa ekonomiska bedémningar. I forevarande fall gjorde tribunalen inte nagon som
helst objektiv minimiprévning av de ekonomiska bedomningarna i det omtvistade beslutet, utan nojde
sig med att i punkterna 320 och 321 i den oOverklagade domen underkdnna vissa ekonomiska
undersokningar som CB hade lagt fram, med motiveringen att de motsades av andra undersokningar.

138. Av granskningen av denna grunds bada forsta delar framgér att om man endast beaktar innehallet
i de aktuella atgdrderna och det syfte som de &r avsedda att uppnd kan det inte faststillas att de har ett
konkurrensbegriansande syfte i den mening som avses i artikel 81.1 EG.

58 — Se punkt 3 i den 6verklagade domen som aterger innehallet i skil 29 i det omtvistade beslutet.

59 — Se punkt 130 i den 6verklagade domen. BNP Paribas har savil i sin svarsinlaga som vid forhandlingen betonat att det framfor allt var — det
enligt BNP Paribas felaktiga — pastdendet att alla de ledande bankerna foérskonades fran de aktuella atgédrderna som motiverade att de ansags
utgora en Overtrddelse genom syfte. Genom att godta detta grundliggande pastiende underldt tribunalen att fullgéra sin
motiveringsskyldighet.

60 — Kommissionens beslut om ett forfarande enligt artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet, det vill siga beslut 2001/782/EG av den
9 augusti 2001 (Arende COMP/29.373 - Visa International) (EGT L 293, s. 24) (nedan kallat beslutet fran 2001 avseende Visa), och
beslut 2002/914/EG av den 24 juli 2002 (Arende COMP/29.373 - Visa International - Multilateral formedlingsavgift) (EGT L 318, s. 17)
(nedan kallat beslutet fran 2002 avseende Visa).
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139. Under dessa omstindigheter kan uppgifter som rér det ekonomiska och rittsliga sammanhanget®
vid utarbetandet av de aktuella atgdrderna inte ensamma ligga till grund for ett faststdllande av att det
forelag ett konkurrensbegriansande syfte. Som jag angett ovan kan en granskning av sammanhanget
inte pa nagot sitt kompensera for att det inte har visats att det faktiskt forelag ett
konkurrensbegriansande syfte (se ovan punkt 44).

140. For fullstindighetens skull ska emellertid nedanstiende betonas.

141. Nar det, for det forsta, géller beaktandet av det rittsliga sammanhanget &r tidigare erfarenheter i
vid bemadrkelse, som jag angett ovan, en parameter som maste beaktas vid faststdllandet av huruvida
det foreligger ett konkurrensbegrinsande syfte (se ovan punkterna 55 och foljande punkter).

142. Aven om tidigare erfarenheter utan tvekan visar att vissa typer av samarbete till sin natur i sig 4r
skadliga for konkurrensen i fall av uppbenbara begransningar vilka med storsta sannolikhet har en
inverkan pa konkurrensen, dr jag emellertid inte 6vertygad om att kommissionens beslutspraxis alltid
kan anvdndas som ett starkt argument. Den omstdndigheten att kommissionen inte tidigare har ansett
att ett visst slags avtal begrdnsar konkurrensen pa grund av sjdlva sitt syfte, hindrar inte i sig att
kommissionen i framtiden drar motsatt slutsats efter en ingdende granskning av de omtvistade
atgiarderna i det enskilda fallet.

143. Kommissionens tidigare staindpunkter avseende avtal som ingatts inom ramen for betalsystem,
och sdrskilt standpunkterna i besluten fran 2001 och 2002 avseende Visa — under antagandet att de
avser atgirder som dr i hog grad identiska med atgédrderna i forevarande mal, sdger inte nodvandigtvis
nagot om huruvida de nu aktuella atgarderna har ett konkurrensbegrinsande syfte.

144. Icke desto mindre bér man vara uppmérksam pa de skidl som motiverade kommissionen att i sina
slutsatser avvika fran sin tidigare beslutspraxis avseende marknaden for betalsystem. Det ankom bland
annat pa tribunalen att kontrollera pa vilket sitt de aktuella dtgidrderna, jamférda med atgdrder som
vidtagits pd samma marknad och vilkas likhet delvis erkéndes av tribunalen,® orsakade s& stor skada
att de kunde anses ha ett konkurrensbegransande syfte.

145. Nar det giller pastaendet att domen i det ovanndmnda malet Beef Industry Development Society
och Barry Brothers utgor ett prejudikat i forevarande mal, anser jag, som jag angav ovan i
punkterna 69-73, att det malet pa flera punkter tydligt skiljer sig fran forevarande mal.

146. Nar det, for det andra, géller beaktandet av det ekonomiska sammanhanget har CB i huvudsak
kritiserat tribunalen for att ha bortsett fran CB-systemets sdrdrag och sdrskilt dess dubbelsidiga
karaktér.

147. 1 detta hénseende anser jag att dven for det fallet att man av de aktuella atgérdernas ordalydelse
och syften skulle ha dragit slutsatsen att de hade ett konkurrensbegransande syfte motsdgs den
slutsatsen av sammanhanget.

148. Det ska erinras om att kommissionen for att dra slutsatsen att det foreligger ett
konkurrensbegriansande syfte inte kan begrinsa sig till en abstrakt granskning, sdrskilt inte ndr det
inte dr uppenbart att atgérderna har en begréansande karaktar.

61 — Aven om klaganden har formulerat sina invindningar i tre punkter anser jag att den tredje punkten, genom vilken klaganden kritiserat
tribunalen for att ha underldtit att utdva sin provningsritt avseende komplexa ekonomiska bedémningar, enkelt kan forenas med
invindningen avseende granskningen av det ekonomiska sammanhanget.

62 — Aven om det tycks finnas en viss motsigelse mellan konstaterandet i punkt 94 i den dverklagade domen, dir det anges att de atgirder som
avsags i besluten fran 2001 och 2002 avseende Visa inte kan anses jamforbara, och konstaterandet i punkt 99 i samma dom, dér det anges
att “motiveringsskyldigheten inte innebdr att kommissionen, utéver motiveringen av beslutet med hénvisning till akten i det drende som é&r
foremal for beslutet, specifikt maste ange skilen till att den kom fram till en annan slutsats @n i ett tidigare drende som rorde liknande eller
identiska forhallanden eller i vilket de ekonomiska aktorerna var desamma”.
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149. Beaktandet av den befintliga interaktionen mellan "utgivningssidan” och ”inlosningssidan” vid
granskningen av det sammanhang i vilket atgdrderna utarbetades i syfte att faststdlla huruvida det
fanns ett konkurrensbegrinsande syfte har inget att gora med beaktandet av denna samverkan vid
definitionen av den relevanta marknaden. Det &r inte fragan om att ifragasdtta pastdendet att
marknaden for utgivning och inlosning ar helt skilda marknader, utan om att granska om det
ekonomiska sammanhang i vilket atgdrderna utarbetades har beaktats i tillracklig grad.

150. Som klaganden papekade vid tribunalen maste det finnas en balans mellan
utgivningsverksamheten och inlosningsverksamheten for att CB-systemet ska fungera vél. Ur detta
perspektiv kan det inte uteslutas att medlemmarnas respektive bidrag till utvecklingen av de béada
funktionerna kan beaktas. En CB-medlem som huvudsakligen eller uteslutande ar verksam inom
omradet for utgivning har, oavsett om det dr en gammal medlem eller en ny aktdr, nytta av de
investeringar som gors for att utveckla omradet for inlosning, vilket dr en nodvédndig pelare for att
systemet ska kunna fortga.

3. Slutsats

151. Sammanfattningsvis framgér det att tribunalen har gjort sig skyldig till felaktig rattstillampning,
dels genom att ge begreppet konkurrensbegransande syfte en icke-restriktiv tolkning, dels genom att
tillampa denna tolkning vid granskningen av de omtvistade dtgdrdernas innehall och syften samt det
sammanhang i vilket de har utarbetats.

152. Tribunalen underldt sarskilt att kontrollera att det var korrekt av kommissionen att med hénsyn
till de aktuella atgdrdernas ordalydelse och syften samt det sammanhang i vilket de har utarbetats dra
slutsatsen att atgdrderna orsakade sa stor skada att de kunde antas ha en konkurrensbegransande
verkan.

153. Den 6verklagade domen ska saledes frankdnnas giltighet pa denna punkt och kan upphévas enbart
av detta skal.

154. Eftersom tribunalen inte ansag att det var nddvéndigt att granska om de aktuella dtgdrderna hade
en konkurrensbegransande verkan, ska malet aterforvisas till tribunalen.

155. For det fallet att domstolen inte skulle instimma i min slutsats behandlar jag emellertid nedan
kortfattat den andra och den tredje grunden som anforts av klaganden i detta mal om 6verklagande.

B — Den andra grunden: Felaktig réttstilldmpning i samband med begreppet konkurrensbegrinsande
verkan

156. Klaganden har med stod av BNP Paribas papekat att av de 455 punkterna i den oOverklagade
domen é&gnas endast fyra at de aktuella atgdrdernas verkan. Forutom felaktig rattstillimpning vid
provningen av huruvida det foreldg en konkurrensbegriansande verkan, underlét tribunalen dven att ge
ett tillrackligt svar pa alla de argument som CB hade anfort, vilket strider mot den
motiveringsskyldighet som aligger tribunalen enligt bestammelserna i artikel 36 i forening med
bestimmelserna i artikel 53 forsta stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol. Det bor sarskilt
papekas att kommissionen inte lyckades visa att de aktuella atgdrderna faktiskt ledde till att nya aktorer
lamnade marknaden eller att deras verksamhet for utgivning av CB-kort begransades.

157. Eftersom tribunalen inte sdrskilt undersokte om de omtvistade atgirderna hade en
konkurrensbegriansande verkan, och for det fallet att det, tvirtemot vad jag foreslagit, skulle
konstateras att tribunalen utan att gora sig skyldig till felaktig rattstillimpning kunde sla fast att de
aktuella atgdrderna hade till ”syfte” att begrdnsa konkurrensen i den mening som avses i
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artikel 81.1 EG, maste den andra grunden férklaras utan verkan.®

158. Nér det har faststillts att ett avtal har ett konkurrensbegransande syfte behover det enligt fast
rittspraxis® och som jag angett ovan inte undersékas om det har en konkurrensbegrinsande verkan.

159. Tribunalen gjorde sig saledes inte skyldig till felaktig réttstillimpning genom att i
punkterna 269-272 i den Overklagade domen sla fast att grunden avseende felaktig rittstillimpning,
felaktiga faktiska omstdndigheter och en oriktig bedomning vid granskningen av de aktuella
atgirdernas verkan var verkningslos, eftersom tribunalen hade konstaterat att atgérderna i fraga
syftade till att forhindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen pa den inre marknaden i den mening
som avses i artikel 81.1 EG.

160. Tribunalen kan inte heller kritiseras for att inte ha fullgjort sin motiveringsskyldighet pd denna
punkt. Eftersom tribunalen ansdg det vara lampligt att endast prova huruvida det forelag ett
konkurrensbegriansande syfte, vilket den hade befogenhet till enligt réttspraxis, behovde den inte
redogora for skilen till att de omtvistade atgérderna i forekommande fall dven hade en
konkurrensbegransande verkan.

161. Inom ramen for forevarande forfarande ankommer det inte pad domstolen att prova fragan om
huruvida de aktuella dtgiarderna, oaktat deras eventuella konkurrensbegriansande syfte, kan anses ha en
konkurrensbegriansande verkan. Det ankommer inte pa domstolen att kontrollera om kommissionen
lyckades visa att de omtvistade atgdrderna har lett till att nya aktorer ldmnat marknaden eller att
deras planerade CB-utgivning minskat. Detta giller sérskilt eftersom kommissionen, vilket jag redan
har pipekat ovan,” dgnade en avsevird del av det omtvistade beslutet till att granska de aktuella
atgdrdernas verkan.

162. Sammanfattningsvis anser jag att klaganden inte kan vinna framgéng med denna grund.

C — Den tredje grunden: Tribunalen dsidosatte proportionalitetsprincipen och rittsséikerhetsprincipen
genom att inte ogiltigforklara foreldggandet i artikel 2 andra stycket i det omtvistade beslutet

163. Klaganden har med stéd av BNP Paribas hdvdat att tribunalen genom att inte ogiltigforklara
forelaggandet i artikel 2 andra stycket i det omtvistade beslutet, genom vilket CB har alagts att i
framtiden avhalla sig fran varje atgérd eller varje beteende som har ett identiskt eller liknande syfte
eller verkan som de aktuella atgdrderna, asidosatte  proportionalitetsprincipen  och
rattssdkerhetsprincipen.

164. Nar det for det forsta giller proportionalitetsprincipen, vilken stadfésts i artikel 5.4 FEU, har
klaganden pépekat att tribunalen i enlighet med artikel 7.1 i forordning nr 1/2003 borde ha
konstaterat att den skyldighet som alagts av kommissionen inte var nodvandig med hénsyn till det
efterstriavade syftet, det vill séga att "den konstaterade Gvertradelsen ska upphora”, eftersom CB redan
innan det omtvistade beslutet antogs hade dragit in atgérderna och eftersom kommissionen i artikel 2
forsta stycket i beslutet hade alagt CB att omedelbart upphora med Overtradelsen genom att aterkalla

63 — Domstolen har bland annat angett att det finns dn storre anledning att forst prova fragan om huruvida ett avtal har ett
konkurrensbegrinsande syfte innan det prévas huruvida det har en konkurrensbegriansande verkan om det visar sig att tribunalen har gjort
sig skyldig till felaktig réttstillimpning vid bedomningen av avtalets syfte, vilket leder till att 6verklagandet ska ogillas i den del det ror
domskilen i den 6verklagade domen angéende avtalets konkurrensbegransande verkan (se domen i det ovanndmnda malet GlaxoSmithKline
Services m.fl. mot kommissionen m.fl., punkt 56).

64 — Se domarna i de ovanndmnda malen LTM och Beef Industry Development Society och Barry Brothers, punkt 16.

65 — Se ovan punkt 2.
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de anmélda prissattningsatgiarderna. Likasa borde tribunalen ha konstaterat att det ifragasatta
foreldggandet dr oproportionerligt, eftersom det omfattar atgdrder som har en “liknande” verkan.
Nodvandigheten av att ndrmare avgransa foreldggandet dr desto storre i forevarande fall, eftersom
tribunalen och CB gjort mycket olika bedomningar av de aktuella atgérderna.

165. Nar det giller rattsdkerhetsprincipen anser klaganden att tribunalen borde ha konstaterat att det
omtvistade beslutet var vildigt tvetydigt i fraga om foreldggandets rdckvidd, vilket skapar rittslig
osdkerhet for CB nir det giller vilka atgiarder det har rétt att vidta i framtiden for att sékerstélla sin
konkurrenskraft och utveckling. Denna osdkerhet beror pa den extremt allmdnna och oprecisa
karaktdren hos kvalificeringen av de atgdrder som é&r forbjudna fér CB i framtiden, vilken kan omfatta
varje atgird som i framtiden bedoms nodvandig for att skapa balans och stirka CB-systemets
konkurrenskraft eller garantera dess utveckling. CB é&r saledes forhindrat att vidta atgdrder for att
bekédmpa den parasitering som systemet utsitts for.

166. Det ska pépekas att klaganden genom sin tredje grund har kritiserat kommissionen for att inte
ndrmare ha avgrdnsat rackvidden av forelaggandet i artikel 2 andra stycket i det omtvistade beslutet,
men att det inte har angetts pa vilken punkt tribunalen ska ha gjort sig skyldig till felaktig
rattstillimpning, sérskilt i samband med tolkningen av domstolens rattspraxis.

167. Det maste konstateras att denna grund saledes i huvudsak utgor en upprepning av de argument
som anfordes till stod for talan vid tribunalen inom ramen fér den sjitte grundens andra del® och
borde avvisas enbart av detta skal.

168. Denna grund ror emellertid en intressant problematik som dr ndra knuten till prévningen av den
forsta grunden avseende kommissionens befogenhet att gora foreligganden och den kontroll som
tribunalen utovar 6ver denna befogenhet.

169. Aven om parterna tycks vara Overens om att proportionalitetsprincipen  och
rattssidkerhetsprincipen ér tillimpliga, uppkommer fragan om vilken rackvidd dessa principer har nér
kommissionen har dragit slutsatsen att det foreligger en samverkan som har ett
konkurrensbegriansande “syfte” i den mening som avses i artikel 81.1 EG.

170. Nér det giller iakttagandet av proportionalitetsprincipen anser jag att nddvindigheten av att
garantera den &ndamalsenliga verkan av ett beslut i vilket det slas fast att det foreligger en
overtrddelse av artikel 81.1 EG resulterar i att ndr det vl tydligt har faststillts att det foreligger ett
konkurrensbegriansande ”syfte” har kommissionen ritt att aligga de ifragasatta foretagen inte endast
att dra in eller aterkalla de omtvistade atgérderna, utan ocksa att i framtiden avhalla sig fran att
genomfora atgarder som har ett liknande syfte.

171. Det kravs emellertid att de ifrdgasatta atgdrdernas péstadda konkurrensbegrinsande syfte har
identifierats och avgrédnsats tydligt, vilket, som jag angav ovan i samband med behandlingen av den
forsta grunden, inte tycks vara fallet har.

172. Detta krav giller dven betraffande rattssiakerhetsprincipen.

173. Nér de omtvistade atgdrdernas konkurrensbegrinsande syfte har identifierats tillrackligt klart bor
kommissionen kunna ha rétt att aldgga foretagen i fraga att avhélla sig fran alla liknande beteenden.
Giltigheten hos detta synsdtt ar mer diskutabel dels nédr det konkurrensbegransande syftet inte har

faststillts eller inte har faststillts tillrackligt tydligt, dels nér foretagen, sasom i forevarande fall, sjilva
maste identifiera foreldggandets omfattning.

66 — Se punkterna 435-452 i den 6verklagade domen.
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V — Forslag till avgorande
174. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska avgora malet enligt foljande:

1) Den dom som Europeiska unionens tribunal meddelade den 29 november 2012 i mal T-491/07,
CB mot kommissionen, upphévs.

2)  Malet aterforvisas till Europeiska unionens tribunal.

3)  Fragan om rittegangskostnader anstar.
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