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MICHAL BOBEK
foredraget den 6 maj 2021

Mal C-819/19

Stichting Cartel Compensation,
Equilib Netherlands BV,
mot
Koninklijke Luchtvaart Maatschappij NV,
Martinair Holland NV,
Deutsche Lufthansa AG,
Lufthansa Cargo AG,
British Airways plc,
Société Air France SA,
Singapore Airlines Ltd,
Singapore Airlines Cargo Pte Ltd,
Swiss International Air Lines AG,
Air Kanada,

Cathay Pacific Airways Ltd,

Scandinavian Airlines System Denmark-Norway-Sweden
SAS AB
SAS Cargo Group A/S

(begédran om forhandsavgorande framstélld av Rechtbank Amsterdam (Distriktsdomstolen i
Amsterdam, Nederlinderna))

"Begidran om forhandsavgorande — Artikel 101 FEUF och artikel 53 i EES-avtalet —
Genomférandebestimmelser till artikel 103 FEUF — Overgangsbestimmelser i artiklarna 104
och 105 FEUF - Overenskommelser och sinsemellan de facto samordnade férfaranden vad giller
flera delar av priset pa flygfraktstjanster (inférande av brénsletilligg och sékerhetstilldgg, beslut att
inte betala provision pa tilliggen) — Skadestandstalan — Direkt effekt — Nationella
domstolars behorighet”

' Originalsprék: engelska.

SV

ECLLEU:C:2021:373 1




FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOBEK — MAL C-819/19
STICHTING CARTEL COMPENSATION M.FL.

I. Inledning

1. Stichting Cartel Compensation och Equilib Netherlands BV (nedan kallade sokandena) yrkar
pa en faststillelsedom och skadestdnd gentemot svarandena® for asidosédttande av artikel 101.1
FEUF och artikel 53.1 i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (nedan kallat
EES-avtalet) genom att ha samordnat flera delar av priset pa flygfraktstjénster pa flyglinjer mellan
flygplatser inom och fran Europeiska unionen och Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
(nedan kallat EES).

2. Beteendet pastds ha &gt rum under period d& rddet &nnu inte hade antagit
genomforandebestimmelser for vissa delar av lufttransportsektorn for att ge "full verkan” at de
principer som faststills i artikel 101 FEUF. Svarandena hévdar dérfor att behorigheten att tillimpa
artikel 101 FEUF helt och hallet vilade hos de administrativa myndigheterna i medlemsstaterna
och Europeiska kommissionen enligt de "6vergangsbestimmelser” som foreskrivs i artiklarna 104
och 105 FEUF.

3. I forevarande mal uppkommer fragan om huruvida nationella domstolar dr behoériga att
tillampa artikel 101.1 FEUF och artikel 53.1 i EES-avtalet pa de konkurrensbegrinsande metoder
som tillimpades enligt dessa "0vergangsbestimmelser”. Den eventuellt tekniska och tillfalligtvis
avgransade fragan ger dock i sin tur upphov till en mer grundliaggande fraga om (det 6msesidiga)
beroendet mellan offentligt (administrativt) och privat (i domstol) verkstidllande av EU:s
konkurrensregler.

II. Réttslig ram

A. FEUF

4. Konkurrensreglerna foreskrivs i artiklarna 101-105 FEUF. Foljande bestaimmelser dr relevanta
i forevarande mal:

”Artikel 101

(f.d. artikel 81 FEQG)

1. Foljande ar oforenligt med den inre marknaden och forbjudet: alla avtal mellan foretag, beslut
av foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som kan paverka handeln mellan

medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra, begridnsa eller snedvrida
konkurrensen inom den inre marknaden, sirskilt sidana som innebar att

2. Avtal eller beslut som &r forbjudna enligt denna artikel ar ogiltiga.

3. Bestaimmelserna i punkt 1 far dock forklaras icke tillampliga
2 Koninklijke Luchtvaart Maatschappij NV, Martinair Holland NV, Deutsche Lufthansa AG, Lufthansa Cargo AG, British Airways plc,
Société Air France SA, Singapore Airlines Ltd, Singapore Airlines Cargo Pte Ltd, Swiss International Air Lines AG, Air Kanada, Cathay

Pacific Airways Ltd, Scandinavian Airlines System Denmark-Norway-Sweden, SAS AB och SAS Cargo Group A/S (nedan tillsammans
kallade svarandena).
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— pa avtal eller grupper av avtal mellan foretag,

— beslut eller grupper av beslut av foretagssammanslutningar,

— samordnade forfaranden eller grupper av samordnade forfaranden,

som bidrar till att forbéttra produktionen eller distributionen av varor eller till att framja tekniskt
eller ekonomiskt framétskridande, samtidigt som konsumenterna tillférsakras en skélig andel av
den vinst som ddrigenom uppnas och som inte

a) aldgger de berorda foretagen begransningar som inte dr nodvandiga for att uppna dessa mal,

b) ger dessa foretag mojlighet att sdtta konkurrensen ur spel for en vésentlig del av varorna i fraga.

Artikel 103
(f.d. artikel 83 FEG)

1. De forordningar och direktiv som behovs for att tillimpa de principer som anges i artiklarna 101
och 102 ska radet faststilla pa forslag fran kommissionen och efter att ha hort Europaparlamentet.

2. De bestimmelser som avses i punkt 1 ska sarskilt syfta till att

b) faststdlla ndrmare regler for hur artikel 101.3 ska tillimpas med hansyn till behovet av att a ena
sidan sékerstilla en effektiv 6vervakning och att & andra sidan sa langt som mojligt forenkla den
administrativa kontrollen,

c) vid behov ndrmare ange riackvidden for bestimmelserna i artiklarna 101 och 102 inom olika
naringsgrenar,

Artikel 104

(f.d. artikel 84 FEQG)

Till dess att de bestimmelser som antagits enligt artikel 103 har trétt i kraft ska myndigheterna i
varje medlemsstat i Overensstimmelse med landets rattsordning och bestaimmelserna i artikel 101,
sarskilt punkt 3, och artikel 102, avgéra om avtal, beslut och samordnade forfaranden ér tilldtna
samt om missbruk av en dominerande stillning pa den inre marknaden foreligger.

Artikel 105

(f.d. artikel 85 FEG)
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1. Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 104 ska kommissionen sékerstélla tillampningen
av de principer som anges i artiklarna 101 och 102. Den ska pa begiran av en medlemsstat eller pa
eget initiativ och i samarbete med medlemsstaternas behodriga myndigheter, som ska ge
kommissionen sitt bistind, undersoka fall av formodade overtrddelser av dessa principer. Om
kommissionen finner att en 6vertrddelse dgt rum, ska den foresla lampliga atgérder for att fa
denna att upphora.

2. Om overtrddelsen inte upphor, ska kommissionen genom ett motiverat beslut fastsla att en
overtrddelse av principerna foreligger. Kommissionen far offentliggora sitt beslut och bemyndiga
medlemsstaterna att, pa de villkor och enligt de regler som den faststéller, vidta de atgérder som
krévs for att avhjélpa situationen.

3. Kommissionen far anta forordningar avseende de avtalskategorier for vilka radet har antagit en
forordning eller ett direktiv i enlighet med artikel 103.2 b.”

B. EES-avtalet

5. EES-avtalet syftar till "att framja en fortsatt och balanserad forstirkning av
handelsforbindelserna och de ekonomiska forbindelserna mellan de avtalsslutande parterna med
lika konkurrensvillkor och iakttagande av samma regler, i syfte att skapa ett homogent [EES] ...”2.

6. I artikel 6 i EES-avtalet foreskrivs foljande:

”Utan att det paverkar framtida utveckling av rattspraxis ska bestimmelserna i detta avtal, i den
del de i sak ar identiska med motsvarande bestaimmelser i férdraget [om Europeiska unionens
funktionssitt] och fordraget om upprittandet av Europeiska kol- och stdlgemenskapen samt med
rattsakter som antagits med tillimpning av dessa tva fordrag, vid genomfoérande och tillaimpning
tolkas i enlighet med relevanta avgoranden av Europeiska [unionens] domstol som meddelats
fore dagen for undertecknandet av detta avtal.”

7. Artikel 53 i EES-avtalet ar i sak identisk med artikel 101 FEUF.
8. I artikel 55 i EES-avtalet foreskrivs foljande:

”1. Utan att det paverkar genomforandebestdmmelserna till artiklarna 53 och 54 i protokoll 21
och bilaga XIV till detta avtal ska kommissionen och Eftas dvervakningsmyndighet enligt
artikel 108.1 sdkerstilla tillampningen av de principer som anges i artiklarna 53 och 54.

Den behoriga overvakningsmyndigheten, som foreskrivs i artikel 56, ska undersoka fall av
formodade Overtrddelser av dessa principer pa eget initiativ eller pd begéran av en stat inom det
berérda territoriet eller av den andra Overvakningsmyndigheten. Den behdriga
overvakningsmyndigheten ska genomféra dessa undersokningar i samarbete med behoriga
nationella myndigheter pa det berdrda territoriet och i samarbete med den andra
overvakningsmyndigheten, som ska bistda den forstndmnda i enlighet med sina interna
bestammelser.

Om o6vervakningsmyndigheten finner att en 6vertrddelse har dgt rum ska den foresla lampliga
atgéarder for att fa denna att upphora.

> Avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EGT L 1, 1994, s. 3), artikel 1.1.
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2. Om overtrdadelsen inte upphor ska den behoriga 6vervakningsmyndigheten genom ett
motiverat beslut fastsla att en 6vertrddelse av principerna foreligger.

Den behoriga dvervakningsmyndigheten far offentliggora sitt beslut och bemyndiga staterna inom
det berorda territoriet att, pa de villkor och enligt de regler som den faststiller, vidta de atgédrder
som krdvs for att avhjilpa situationen. Den fir 4dven begdra att den andra
overvakningsmyndigheten ger stater inom det berorda territoriet tillstand att vidta saddana
atgéarder.”

III. Bakgrund, malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

9. Den 9 november 2010 antog kommissionen beslut K(2010) 7694 slutligt om ett forfarande
enligt artikel 101 [FEUF], artikel 53 i EES-avtalet och artikel 8 i avtalet mellan europeiska
gemenskapen och schweiziska edsféorbundet om luftfart* (drende COMP/39258 — Flygfrakt)
(nedan kallat 2010 ars beslut)®.

10. I artiklarna 1-4 i 2010 ars beslut angavs att ett antal flygfraktforetag under olika langa
perioder hade varit delaktiga i samordning av olika delar av priset pa flygfrakttransporter pa
rutter mellan flygplatser i Europeiska unionen och/eller EES, mellan flygplatser i unionen
och/eller EES och tredjelinder samt mellan flygplatser i unionen och Schweiz, i strid mot
artikel 101 FEUF, artikel 53 i EES avtalet och artikel 8 i avtalet med Schweiz (nedan kallat det
berorda beteendet). Enligt 2010 ars beslut pagick 6vertradelsen fran och med december 1999 till
och med februari 2006.

11. I sina domar av den 16 december 2015 ogiltigforklarade Europeiska unionens tribunal delvis
2010 é&rs beslut gentemot sokandena i de mal som hade anhdngiggjorts vid den®. Tribunalen
ansag i huvudsak att skélen och artikeldelen i 2010 ars beslut var motstridiga’.

12. Den 17 mars 2017 antog kommissionen beslut C(2017) 1742 slutligt 2017 om ett forfarande
enligt artikel 101 FEUF, artikel 53 i EES-avtalet och artikel 8 i avtalet med Schweiz (drende
AT.39258 — Flygfrakt) (nedan kallat 2017 ars beslut)®. 2017 ars beslut bevarade huvudinnehéllet i
2010 ars beslut. I det bekriftades dven att 6vertradelsen hade pagatt fran och med december 1999
till och med februari 2006.

Nedan kallat avtalet med Schweiz.
5 Arende C.39258 — Flygfrakt (EUT C 371, 2014, s. 11).

¢ Dom av den 16 december 2015, Air Kanada/kommissionen (T-9/11, ej publicerad, EU:T:2015:994), dom av den 16 december 2015,
Koninklijke Luchtvaart Maatschappij/kommissionen (T-28/11, ej publicerad, EU:T:2015:995), dom av den 16 december 2015, Japan
Airlines/kommissionen (T-36/11, ej publicerad, EU:T:2015:992), dom av den 16 december 2015, Cathay Pacific Airways/kommissionen
(T-38/11, €j publicerad, EU:T:2015:985), dom av den 16 december 2015, Cargolux Airlines/kommissionen (T-39/11, ej publicerad,
EU:T:2015:991), dom av den 16 december 2015, Latam Airlines Group och Lan Cargo/kommissionen (T-40/11, ej publicerad,
EU:T:2015:986), dom av den 16 december 2015, Singapore Airlines och Singapore Airlines Cargo/kommissionen (T-43/11, ej publicerad,
EU:T:2015:989), dom av den 16 december 2015, Deutsche Lufthansa m.fl./kommissionen (T-46/11, ej publicerad, EU:T:2015:987), dom
av den 16 december 2015, British Airways/kommissionen (T-48/11, ej publicerad, EU:T:2015:988), dom av den 16 december 2015, SAS
Cargo Group m.fl./kommissionen (T-56/11, ej publicerad, EU:T:2015:990), dom av den 16 december 2015, Air
France-KLM/kommissionen (T-62/11, ej publicerad, EU:T:2015:996), dom av den 16 december 2015, Air France/kommissionen
(T-63/11, ej publicerad, EU:T:2015:993), och dom av den 16 december 2015, Martinair Holland/kommissionen (T-67/11,
EU:T:2015:984).

7 Se, exempelvis, domen av den 16 december 2015, Air Kanada/kommissionen (T-9/11, ej publicerad, EU:T:2015:994), punkt 60.

8 2017 &rs beslut har inte offentliggjorts. En sammanfattning av slutsatserna finns dock att tillgd. Se ssmmanfattningen av kommissionens
beslut av den 17 mars 2017 om ett forfarande enligt artikel 101 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, artikel 53 i EES-avtalet
och artikel 8 i avtalet mellan Europeiska gemenskapen och Schweiziska edsforbundet om luftfart (EUT C 188, 2017, s. 14) (nedan kallad
sammanfattningen av 2017 &rs beslut).
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13. Enligt ssmmanfattningen av 2017 ars beslut fann kommissionen att ett antal flygfraktforetag
hade varit involverade i en kartell avseende det berorda beteendet. Beteendet ledde till
overtradelse av artikel 101 FEUF, artikel 53 i EES-avtalet och artikel 8 i avtalet med Schweiz. Det
rorde i) rutter mellan flygplatser inom Europeiska unionen ("rutter inom EU”), ii) rutter mellan
flygplatser inom unionen och flygplatser utanfér EES ("rutter mellan EU och tredjeldnder”), iii)
rutter mellan flygplatser inom EES ("rutter inom EES”), iv) rutter mellan flygplatser beldgna i
lander som é&r parter i EES-avtalet men som inte 4r EU-medlemsstater och flygplatser beldgna i
tredjelinder ("rutter mellan EU och linder som éar parter i EES-avtalet men som inte ar
EU-medlemsstater”) och v) rutter mellan flygplatser i unionen och flygplatser beldgna i Schweiz
("rutter mellan EU och Schweiz”).

14. I sammanfattningen av 2017 ars beslut preciseras 6vertradelsen och alaggandet av boter for
olika tidsperioder med avseende pa olika rutter:

— Nar det géller rutter inom EU hade kommissionen behorighet att konstatera att en overtrédelse
agt rum och aldgga boter for beteende avseende flygfrakttransporter mellan flygplatser i EU
fore den 1 maj 2004. Fore den 1 maj 2004 hade ndmligen kommissionen enligt forordning
(EEG) nr 3975/87° genomférandebefogenheter att tillimpa artikel 101 FEUF enbart nér det
galler flygfrakttransporter mellan flygplatser i EU. Flygfrakttransporter mellan flygplatser i EU
och flygplatser i tredjelinder var ddremot uteslutna fran den forordningens
tillampningsomrade.

— Nar det géller rutter mellan EU och tredjelinder var kommissionens behorighet av samma
skél begréansad till beteende som gt rum efter den 1 maj 2004.

— Néar det giller rutter inom EES hade kommissionen behorighet att konstatera att en
overtrddelse dgt rum och aldgga boter for hela perioden mellan 1999 och 2006.

— Nar det géller rutter mellan EES-ldnder och tredjelander tradde beslut nr 130/2004 ' och beslut
nr 40/2005" i kraft den 19 maj 2005. Fran och med detta datum blev forordning (EG)
nr 411/2004" och forordning (EG) nr 1/2003* tillimpliga inom ramen for EES-avtalet.
Kommissionen kunde dérfor inte, fore den 19 maj 2005, faststilla en Gvertridelse eller aldgga
boter for beteende géllande rutter mellan EES-linder som inte var EU-medlemsstater och
tredjeldnder.

15. 2017 ars beslut har dven bestridits vid tribunalen'*. Dessa mal &r fortfarande anhéngiga.

° Rédets forordning (EEG) nr 3975/87 av den 14 december 1987 om forfarandet for tillimpning av konkurrensreglerna pa foretag inom
luftfartssektorn (EGT L 374, 1987, s. 1).

1 Gemensamma EES-kommitténs beslut av den 24 september 2004 om éndring av bilaga XIV (Konkurrens), protokoll 21 (om
genomforandet av konkurrensregler tillimpliga pa foretag) och protokoll 23 (om samarbetet mellan 6vervakningsmyndigheterna) till
EES-avtalet (EUT L 64, 2005, s. 57).

1 Gemensamma EES-kommitténs beslut av den 11 mars 2005 om &ndring av bilaga XIII (Transport) och protokoll 21 (om genomforandet
av konkurrensregler tillimpliga pa foretag) till EES-avtalet (EUT L 198, 2005, s. 38).

2 Radets forordning (EG) nr 411/2004 av den 26 februari 2004 om upphévande av forordning (EEG) nr 3975/87 samt om éndring av
férordning (EEG) nr 3976/87 och (EG) nr 1/2003 med avseende pa luftfart mellan gemenskapen och tredje land (EUT L 68, 2004, s. 1).

1 Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget
(EGT L 1, 2003, s. 1).

" Malen Air Kanada/kommissionen (T-326/17), Koninklijke Luchtvaart Maatschappij/kommissionen (T-325/17), Japan
Airlines/kommissionen (T-340/17), Cathay Pacific Airways/kommissionen (T-343/17), Cargolux Airlines/kommissionen (T-334/17),
Latam Airlines Group och Lan Cargo/kommissionen (T-344/17), Singapore Airlines och Singapore Airlines Cargo PTE/kommissionen
(T-350/17), Deutsche Lufthansa m.fl./kommissionen (T-342/17), British Airways/kommissionen (T-341/17), SAS Cargo
Group m.fl./kommissionen (T-324/17), Air France — KLM/kommissionen (T-337/17), Air France/kommissionen (T-338/17) och
Martinair Holland/kommissionen (T-323/17).
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16. Samtidigt inledde sokandena ett civilréttsligt forfarande mot svarandena vid Rechtbank
Amsterdam (Distriktsdomstolen i Amsterdam, Nederlinderna). Denna domstol forklarade att
sOkandeforetagen hade bildats specifikt for att driva in de till dem Overlatna
skadestandsanspraken till foljd av kommissionens konstateranden om Overtrddelser av
konkurrensritten.

17. Sokandena yrkar pa en faststillelsedom och skadestand. For det forsta begir de att den
hanskjutande domstolen ska faststdlla att svarandena handlade pa ett réttsstridigt sitt under
perioden 1999-2006, det vill sdga dven fore i) den 1 maj 2004 (betriffande rutter mellan EU
och tredjeldnder), ii) den 19 maj 2005 (betriffande rutter mellan EES-linder utanfér EU
och tredjelinder) och iii) den 1 juni 2002 betréiffande rutter mellan EU och Schweiz (nedan
kallade de omtvistade perioderna). For det andra begir de att den hénskjutande domstolen ska
forplikta svarandena att solidariskt betala skadestand och rinta fér det konkurrensbegridnsande
beteendet i fraga.

18. Enligt den hinskjutande domstolen grundar sig sokandena i sina yrkanden pa den direkta
effekten av artikel 101 FEUF for faststillandet av den nationella domstolens behdrighet och
omtvistade perioderna, och oberoende av det administrativa verkstillandet av konkurrensratten.

19. I sitt beslut anser den hdnskjutande domstolen att den dr behorig att tillampa artikel 101
FEUF pa det berorda beteendet och pa de omtvistade perioderna. Den hianskjutande domstolen
papekar dock uttryckligen att denna standpunkt skiljer sig fran den dom som meddelades av
High Court of Justice (England and Wales) (Overdomstolen (England och Wales)) i malet
Emerald Supplies Ltd/British Airways plc®, saisom den faststéllts av Court of Appeal (England and
Wales) (Appellationsdomstolen (England och Wales)) i malet La Gaitana Farms SA & Ors/British
Airways plc'.

20. Rechtbank Amsterdam (Distriktsdomstolen i Amsterdam) var osidker pa om huruvida den var
behorig att tillimpa artikel 101.1 FEUF och artikel 53.1 i EES-avtalet pa de omtvistade perioderna
och beslutade dérfor att vilandeforklara malet och hianskjuta foljande fraga till EU-domstolen for
forhandsavgorande:

"Har en nationell domstol — antingen pé grund av att artikel 101 FEUF, eller i vart fall artikel 53 i
EES-avtalet, har direkt effekt eller med stod av artikel 6 i férordning nr 1/2003 (1) (som har
omedelbar effekt) — i en tvist mellan forfordelade parter (i forvarande fall befraktare, kopare av
flygfraktstjanster) och flygbolag behorighet att tillimpa artikel 101 FEUF, eller i vart fall artikel 53 i
EES-avtalet, fullt ut pa flygbolagens oOverenskommelser/sinsemellan de facto samordnade
forfaranden vad giller flygfrakttjanster som utforts vid flygningar som genomforts fore den
1 maj 2004 pa flyglinjer mellan flygplatser inom unionen och flygplatser utanfér EES, och fore den
19 maj 2005 pa flyglinjer mellan Island, Liechtenstein och Norge och flygplatser utanfoér EES, samt
vid flygningar som genomforts fore den 1 juni 2002 mellan flygplatser inom unionen och Schweiz,
aven for den period under vilken 6vergidngsbestimmelserna i artiklarna 104 och 105 FEUF gillde,
eller utgor 6vergangsbestaimmelserna hinder for detta?”

> Dom fran High Court of Justice of England and Wales (Chancery Division) av den 4 oktober 2017 i mélet Emerald Supplies Ltd/British
Airways plc [2017] EWHC 2420 (Ch).

® Dom fran Court of Appeal of England and Wales (Civil Division) av den 29 januari 2019 i malet La Gaitana Farms SA & Ors/British
Airways plc [2019] EWCA Civ 37.
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21. Skriftliga yttranden har inkommit fran s6kandena, svarandena, den norska regeringen, Eftas
overvakningsmyndighet och kommissionen. Dessa parter, med undantag av den norska
regeringen, yttrade sig dven muntligen vid den férhandling som holls den 21 januari 2021.

IV. Bedomning

22. Detta forslag till avgorande ar uppbyggt pa foljande sitt: Forst kommer jag att ta upp de
tillampliga bestdmmelserna i forevarande mal (A). Sedan kommer jag att ta upp den
hanskjutande domstolens tillimpning av artikel 101.1 FEUF (B), och darefter undersoka
motsvarande bestimmelser i EES-avtalet (C). Avslutningsvis kommer jag att gora mer allmianna
iakttagelser om verkstillande av konkurrensreglerna i domstol (D).

A. Fordragsramen och “overgdngsbestidmmelserna”

23. Med hinsyn till den betydelse som fordragsramen om konkurrensreglerna har i férevarande
fall anser jag att det ar nddvandigt att inleda detta forslag till avgérande med att redogora for de
olika delarna av artikel 101 FEUF och noggrant undersoka den pastadda "6vergangskaraktiaren”
hos den verkstillandeordning som faststélls i artiklarna 104 och 105 FEUF (1). Darefter kommer
jag att gora en kort sammanfattning av parternas argument och sétta in dem i kontexten fér den
hénskjutande domstolens fraga (2).

1. ”Overgangskaraktdir” med avseende pa vad?

24. Artikel 101 FEUF har en enkel struktur. I forsta punkten forbjuds alla avtal som har till syfte
eller resultat att begransa konkurrensen. I den andra punkten redogérs det for konsekvensen av ett
sadant forbud: att alla avtal som omfattas av den forsta punkten dr ogiltiga. I den tredje punkten
ges sedan ett undantag fran forbudet i den forsta punkten: "Bestimmelserna i punkt 1 far ...
forklaras icke tillampliga” i vissa fall.

25. Artikel 101 FEUF é&r en i allt vésentligt komplett och fristdende bestammelse. Den ar
formulerad i allménna ordalag. Den héanvisar inte till ndgra genomférandeatgirder, och det finns
heller inget i artikel 101 FEUF som skulle tyda att den har begrdnsad rackvidd eller tillaimpning.
Viktigast av allt i forevarande fall ar att artikel 101 FEUF é&r institutionellt blind. Den gynnar inte
en viss (typ av) institution framfor nagon annan. Ordalydelsen i den bestimmelsen kan i detta
avseende jamforas med artikel 65.4 i fordraget om upprittandet av Europeiska kol- och
stalgemenskapen. I sistndmnda fordrag angavs det att "EKSG:s hoga myndighet ska ha ensam
behorighet” att avgora huruvida ett forbjudet avtal ér forenligt med den bestammelsen.

26. Det ér sédledes svart att enbart utifran denna text hdvda att artikel 101 FEUF ska tillimpas
annorlunda én alla andra fordragsbestimmelser som avser en institution som tillimpar
unionsrétten, oavsett om det ror sig om en institution i medlemsstaterna eller i Europeiska
unionen.

27. Det &ar endast med stod av artiklarna 103-105 FEUF som delar om differentiering och
"6vergangskaraktir” infors vid tillampningen av artikel 101 FEUF.
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28. I artikel 103.1 FEUF anges det saledes att det ankommer pa radet att faststilla de
"forordningar och direktiv som behovs for att tillimpa de principer som anges i” artikel 101
FEUF. I den andra punkten ges icke-uttémmande exempel pa hur denna befogenhet far utévas.
Leden b och c dr mest relevanta for forevarande mal. Dessa led handlar om "nédrmare regler f6r hur
artikel 101.3 ska tillampas med hansyn till behovet av att ... sikerstilla en effektiv 6vervakning och
att ... forenkla den administrativa kontrollen” respektive om en narmare angivelse av "rdckvidden
for bestaimmelserna i [artikel 101 FEUF] inom olika néringsgrenar”. Enligt artikel 103 FEUF
ankommer det med andra ord pa radet att faststilla rackvidden for tillampningen och den
administrativa uppfoljningen av artikel 101 FEUF.

29. Vad hinder da fram till dess att radet beslutar att utéva sina befogenheter, i enlighet med
artikel 103 FEUF?

30. Det ar hidr artiklarna 104 och 105 FEUF kommer in. I dessa bestimmelser faststills
“overgingsbestimmelserna”. Enligt dessa bestaimmelser var (de administrativa) myndigheterna i
medlemsstaterna ansvariga for verkstillandet av de principer som (numera) finns faststéllda i
artikel 101 FEUF. Detta innefattade beviljande av undantag enligt artikel 101.3 i fordraget. Under
den period da det systemet tillimpades hade kommissionen endast en mindre roll i verkstéllandet
av konkurrensreglerna och detta endast "utan att det paverkar” de uppgifter som ankommer pa
medlemsstaternas nationella myndigheter.

31. Med hinsyn till denna konstitutionella ram dr begreppet "6vergangsbestimmelser” nagot av
en oriktig bendmning. Det ar riktigt att det i den ursprungliga lydelsen av artikel 87 i fordraget
om upprittandet av Europeiska ekonomiska gemenskapen (nedan kallat EEG-férdraget) angavs
att radet maste utova sina befogenheter enligt (nu) artikel 103 FEUF inom tre dr. Denna period
l16pte ut utan att radet utovade befogenheterna. Genom Amsterdamfordraget ersattes dock den
(sedan dess forlegade) hénvisningen till den treariga tidsfristen for genomforandet med en
allmén skyldighet for radet att faststilla de forordningar och direktiv som behovs for att
“tillampa” (nuvarande) artikel 101 FEUF." Att de jure bekréfta vad som de facto redan har varit
fallet under en viss tid innebdar hirmed att den pastadda “Overgangskaraktdren” hos de
“overgingsbestimmelser” som hade inréttats enligt (nuvarande) artiklarna 104 och 105 FEUF har
férsvunnit.

32. Mot denna bakgrund foreskrev artikel 104 FEUF snarare en grundregel for att avgora huruvida
avtal som omfattas av artikel 101 FEUF ér tillatna. Enligt den bestimmelsen skulle myndigheterna
i medlemsstaterna vara behoriga att sakerstélla forenlighet med fordragets konkurrensregler pa
obestdmd tid fram tills radet ingriper genom att infora ett annat administrativt arrangemang for
att verkstélla fordragets konkurrensregler.

33. ”Overgangskaraktiren” hos de "6vergangsbestimmelser” som ursprungligen inrittades for en
begransad period blev med andra ord allt mindre med tiden, eftersom det inte skedde nagon
“overgdng” i ordets egentliga bemirkelse fran en situation till en annan. Tvirtom var
bestémmelserna snarare "potentiellt moduldra” med hénvisning till de specifika delarna med att
decentralisera (och omfordela) behorigheten att verkstilla vissa delar av artikel 101 FEUF. Det
sistndmnda bekréftas av utvecklingen av systemet i stort, vilken gick fram och tillbaka under érens
lopp: fran decentralisering till centralisering av vissa delar och sedan ater tillbaka till en partiell
decentralisering, eftersom texten i artikel 103.2 FEUF inte utgjorde nagra hinder for sddana
forandringar.

17 Artikel 6.46 i Amsterdamfordraget om éndring av fordragen om Europeiska unionen, férdragen om upprittandet av Europeiska
gemenskaperna och vissa akter som hor samman med dem (EGT C 340, 1997, s. 1).
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2. De nationella domstolarnas roll inom ramen for ”6vergdangsbestimmelserna”?

34. Iartiklarna 103—105 FEUF ndamns inget om de nationella domstolarnas roll i tillimpningen av
artikel 101 FEUF, vare sig inom ramen for "6vergangsbestimmelserna” eller vad annat betraffar.
Det dr det som forevarande mal géller. Den hdnskjutande domstolen vill i sjélva verket fa klarhet i
huruvida de nationella domstolarna kan tillimpa forbudet i artikel 101.1 FEUF i fall dar de
konkurrensbegriansande metoderna i fraga till storsta delen dgde rum under den period da
"overgangsbestimmelserna” gillde.

35. Vid forsta anblicken kan en siddan diskussion avse en svunnen tid. Samtliga parter i
forevarande mal dr 6verens om att forordning nr 1/2003 antingen gav de nationella domstolarna
behorighet att tillimpa artikel 101 FEUF fullt ut eller &tminstone bekréiftade dess existens.
Avgorandet av den fraga som har anforts av Rechtbank Amsterdam (Distriktsdomstolen i
Amsterdam) kommer dock att visentligt paverka det mer allménna forsvaret av enskilda
rattigheter som syftar till att sikerstilla att skadestdnd beviljas for skada som orsakats av ett
beteende som kan begrinsa eller snedvrida konkurrensen — oavsett nér beteendet dgde rum och
oavsett vilken administrativ myndighet som undersokte beteendet.

36. Sokandena i det nationella malet soker hdvda privata rattigheter pa detta sitt. Kommissionen
ansag namligen i 2017 ars beslut att det fanns bevis for att prissdttningen hade samordnats
kontinuerligt mellan &r 1999 och ar 2006 inom flygfraktssektorn. Pa grund av det
sekundarrattsliga system som rddet inforde i enlighet med artikel 103 FEUF konstaterade
kommissionen dock endast en Overtrddelse av artikel 101.1 FEUF och artikel 53.1 i EES-avtalet
for rutter mellan EU och tredjeldnder fran och med den 1 maj 2004 respektive for rutter mellan
EES-lander utanfér EU och tredjelinder frdn och med den 19 maj 2005. Om svarandens
invindningar mot den nationella domstolens behorighet godtogs, sa skulle perioden fore dessa
datum i sjilva verket inte kunna bli foremal for en enskild talan om ersdttning for ett
konkurrensbegriansande beteende i enlighet med artikel 101.1 FEUF.

37. Den bakomliggande och allmdnna fragan i forevarande mal ar séledes till stor del huruvida de
nationella domstolarnas tillimpning av artikel 101.1 FEUF kan begrénsas eller uteslutas helt och
hallet genom sekundérlagstiftning som begrénsar det administrativa verkstédllandet av EU:s
konkurrensregler.

38. I de berorda parternas yrkanden ligger svaret pa den fragan dolt i ménga lager av réttspraxis
och sekundarlagstiftning. Sokandena, Eftas dvervakningsmyndighet och den norska regeringen
forklarar i huvudsak att "6vergangsbestimmelserna” endast begrinsade verkstéillandet av de
principer som ligger till grund for artikel 101.1 FEUF p& “administrativ vdg”. Dock begrénsades
inte den direkta effekten av artikel 101.1 FEUF och artikel 53.1 i EES-avtalet, eftersom den
aberopades vid de nationella domstolarna, det vill sdga genom oberoende "domstolsprovning”.

39. Detta bestrids av svarandena, som kommissionen stoder till stor del. De hdvdar att de
nationella domstolarna saknar behorighet att tillimpa artikel 101.1 FEUF av tva skal. For det
forsta har radet, pa grundval av artikel 103 FEUF, begrinsat det materiella tillimpningsomradet
(ratione materiae) for artikel 101 FEUF. "Principerna” i den bestimmelsen var saledes inte fullt
tillampliga pa lufttransportsektorn innan forordning nr 1/2003 tradde i kraft. For det andra
innebar "6vergangsbestaimmelserna” att endast en nationell konkurrensmyndighet, och i vissa fall
kommissionen, kunde ta stéllning till huruvida ett konkurrensbegrénsande avtal var férenligt med
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artikel 101 FEUF. Med tanke pa dessa begrinsningar av artikel 101.1 FEUF innebar
homogenitetsprincipen att den omedelbara effekten av artikel 53.1 i EES-avtalet ska begrénsas pa
motsvarande sétt.

40. Det korrekta svaret pa denna uppfattning foljer, enligt min mening, direkt av artikel 101
FEUF, artikel 53 i EES-avtalet och konkurrensreglerna i stort. Jag kommer darfér nu att g in pa
denna diskussion.

B. Den hinskjutande domstolens tilldmpning av artikel 101.1 FEUF i forevarande mal

41. De tre fragorna bor i princip diskuteras med avseende pa de nationella domstolarnas
tillampning av artikel 101.1 FEUF: For det forsta, de potentiellt begransande effekterna av de
“overgangsbestaimmelser” som faststélls i artiklarna 104 och 105 FEUF avseende artikel 101 FEUF
betrdffande nationella domstolars ordinarie behorighet (1). For det andra, i vilken man den
omedelbara effekten av de principer som numera aterfinns i artikel 101.1 FEUF aberopas av en
part som vill hdvda sina rattigheter vid de nationella domstolarna (2). For det tredje, det
materiella tillimpningsomradet (ratione materiae) for artikel 101.1 FEUF i det enskilda fallet, det
vill sdga pa lufttransportomradet (3). Jag kommer att behandla fragorna i denna ordning.

1. ”Overgangsbestimmelsernas” effekt pa artikel 101 FEUF

42. 1 sina yrkanden gor svarandena i huvudsak gdllande att "Overgangsbestammelserna” i
artiklarna 104 och 105 FEUF innebdr att de nationella domstolarna frantas sin behorighet att
tillampa artikel 101 FEUF. Kommissionen intog samma standpunkt i sitt svar pa en fraga fran
tribunalen. Kommissionen hdvdade att artiklarna 104 och 105 FEUF skulle kunna innebéra att de
nationella domstolarnas behorighet att tillimpa artikel 101 FEUF "pausas” i vissa fall.

43. Jag delar inte denna uppfattning.

44. Jag kan inte se att det finns nagot i ordalydelsen i artiklarna 104 och 105 FEUF som kan
likstdllas med en “pausknapp” for de nationella domstolarnas behorighet. Ingen av dessa
bestémmelser begransar ndmligen de nationella domstolarnas tillimpning av artikel 101 FEUF. I
artiklarna 104 och 105 FEUF faststélls det endast hur det administrativa verkstillandet av
artikel 101 FEUF ska ske fram till dess att radet beslutar att ingripa i enlighet med artikel 103
FEUF. Sadana atgérder handlar dock inte om de nationella domstolarnas rdttsliga tillampning av
artikel 101 FEUF.

45. Néarmare bestamt anser jag att den rittsliga tillimpningen av artikel 101.1 FEUF naturligtvis
inte dr begrdnsad till domstolsprévning av administrativa beslut med tidigare tillimpning och
verkstillande av EU:s konkurrensregler. Provning av ett administrativt beslut med tillimpning av
artikel 101.1 FEUF ar med all sikerhet ett sitt pa vilket det kan ankomma pa de nationella
domstolarna att tillimpa den bestimmelsen. Det finns icke desto mindre andra rattsomraden
eller andra riattsmedel dir det eventuellt skulle kunna ankomma pa de nationella domstolarna,
enligt unionsratten eller nationell rdtt, att tillimpa ndmnda bestammelse, till exempel andra
typer av administrativ provning, civilréttsliga forfaranden eller till och med straffrittsliga
forfaranden.
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46. Jag anser att det dr viktigt att betona detta redan fran borjan. Det verkar ndmligen finnas
entydig reduktionistisk tendens i svarandenas och kommissionens yrkanden i detta avseende.
Enligt deras uppfattning innebér “tillimpning” av artikel 101 FEUF i grund och botten
"verkstdllande” av den bestammelsen, vilket i sin tur anknyter till "utredning och é&ldggande av
administrativa boter”. Detta har endast anfortrotts kommissionen eller nationella administrativa
myndigheter. Enligt detta synsdtt skulle de nationella domstolarna underforstatt endast fa
behorighet enligt "6vergangsbestimmelserna” om de ombads gora en domstolsprévning av det
administrativa verkstéllande som gjorts av den nationella administrativa myndigheten.

47. Jag delar inte denna uppfattning. Om det hade ankommit pa en nationell domstol att tillampa
artikel 101.1 FEUF inom ramen for sin behorighet och befintliga forfaranden, innan radet hade
infort sekundérlagstiftning for att "tillimpa” de principer som ligger till grund for artikel 101
FEUF, sa skulle den nationella domstolen givetvis inte ha varit tvungen att tillaimpa bestammelsen
fullt ut. s

48. Detta visar ett sirdrag som artikel 101 FEUF har gemensamt med en rad andra
fordragsbestammelser, till exempel artiklarna 45 och 46 FEUF (fri rorlighet for arbetstagare),
artiklarna 49 och 50.2 FEUF (etableringsritt) och artikel 157 FEUF (principen om lika 16n for lika
arbete). I alla dessa fall, och &ven andra, anges det i den relevanta fordragsbestimmelsen forst
principen och sedan den eller de behoriga EU-institutioner som ska “fylla ut” den principen
genom att anta ytterligare, sdrskilda bestimmelser som ibland till och med anger exakt vad
“genomforandebestimmelserna” ska omfatta. Domstolens synsétt har dock i artionden varit att
dven om de nodviandiga “genomférandebestimmelserna” dnnu inte finns pa plats, sa ska den
“grundprincip” som faststélls i fordragsbestimmelsen, om den i sig har direkt effekt, tillampas av
alla behoriga nationella myndigheter pa ett oavhingigt sétt, inbegripet och framfor allt av
nationella domstolar, nir det ankommer pa dem att tillimpa bestimmelserna pa de mal som ar
anhéngiga vid dem.

49. Artikel 157 FEUF och principen om lika 16n for lika arbete skulle kunna illustrera detta: Aven
innan EU:s lagstiftande forsamling hade infort sekundarlagstiftning i det avseendet var det tydligt
att de nationella domstolarna ansvarade for att sikerstélla dess fulla verkan och skulle tillimpa
principen oberoende av ett eventuellt “administrativt verkstillande” pa (tviste-)mal som
anhéngiggjorts vid dem." Denna slutsats bor vara foga forvinande: Enligt domstolens fasta praxis
utgor avsaknaden av genomforandeatgirder, oavsett slag, inte hinder for att en enskild aberopar
unionsréttsliga bestimmelser som har direkt effekt.?

50. Sett till fordraget ur strukturell synvinkel kunde de nationella domstolarna foljaktligen
tillaimpa (nuvarande) artikel 101 FEUF redan nar EEG-fordraget tradde i kraft. Punkterna 1 och 2 i
(nuvarande) artikel 101 FEUF hade dessutom full effekt redan innan radet vidtog atgarder i
enlighet med dess "befogenhet” i artikel 103.1 FEUF.*

51. Mot denna bakgrund ar det emellertid nodvéindigt att undersoka i vilken utstrackning
artikel 101.1 FEUF faktiskt hade direkt effekt innan radet faststéillde "narmare regler for hur
artikel 101.3 ska tillimpas”.

8 Ilinje med dom av den 16 december 1976, Rewe-Zentralfinanz och Rewe-Zentral (33/76, EU:C:1976:188, punkt 5).
1 Redan i domen av den 8 april 1976, Defrenne (43/75, EU:C:1976:56, punkterna 12, 24 och 39).

% Se, exempelvis, dom av den 9 mars 1978, Simmenthal (106/77, EU:C:1978:49, punkterna 19 och 20), dom av den 17 september 2002,
Baumbast och R (C-413/99, EU:C:2002:493, punkt 80), och dom av den 4 februari 2016, Ince (C-336/14, EU:C:2016:72, punkt 59).

2 Sasom forklaras nedan i punkterna 58 och 70-78 i detta forslag till avgérande begrinsade aldrig radet dessa effekter.
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2. Den direkta effekten av artikel 101.1 FEUF

52. I sina svar pa en fraga fran domstolen ansag svarandena och kommissionen att artikel 101.1
FEUF inte hade direkt effekt innan radet vidtog éatgérder i enlighet med artikel 103.2 b FEUF.
Ingen annan slutsats kan dras, eftersom domstolen redan ar 1962 hade tolkat artikel 101 FEUF
som ett “odelbart helt”*. Domstolens dom i malet Courage och Crehan?* vittnar dessutom om
att radet maste vidta foregdende atgirder, eftersom det i det maélet i sjdlva fallet medgavs att
direkt effekt forelag forst efter det att radet hade vidtagit genomférandeatgirder med avseende pa
artikel 101 FEUF. Bestammelsen skulle saledes inte kunna ha direkt effekt i sig.

53. Sokandena bestrider diremot denna standpunkt och hénvisar framfor allt till domen i malet
SABAM* for att hdvda att den direkta effekten av artikel 101.1 FEUF inte kraver nagra foregaende
genomforandeatgirder.

54. Jag delar sokandenas uppfattning. Enligt min uppfattning vénder svarandena och
kommissionen bildligt talat "upp och ned pa begreppen”.

55. Enligt fast rattspraxis maste den direkta effekten undersokas med hénsyn till bestaimmelsens
rittsliga natur, systematik och ordalydelse.” En bestaimmelse kommer att ha direkt effekt om den
ar tillrackligt tydlig och precis® samt ovillkorlig®. Darfér maste inte en bestammelse i sin helhet
ordagrant ha direkt effekt eller vara direkt tillamplig. I stdllet anvdnder domstolen sig av
extraktion, vilket innebdr att den forsoker att avgora huruvida en specifik, tillamplig
uppforanderegel gar att extrahera ur den (kanske lingre och mer komplexa) unionsrittsliga
bestammelsen. *

56. Domarna i mélen SABAM och Courage och Crehan ar ldmpliga exempel pa detta
“relationella” synsétt pa direkt effekt. I domen i malet SABAM slog domstolen fast att forbudet i
artikel 85.1 i EEG-fordraget (nu artikel 101.1 FEUF) skulle kunna anvdndas som en "skold” med
avseende pd en latskrivares sdrskilda rattigheter att inte bli foremal for en klausul om exklusiv
overlatelse i ett avtal med en upphovsréttsorganisation.” Pa samma sitt slog domstolen fast i
domen i malet Courage och Crehan att samma bestimmelse skulle kunna anvdndas som ett
"sviard” med avseende pa en talan om skadestind som foljer av en avtalsklausul som strider mot
artikel 85 i EEG-fordraget (nu artikel 101 FEUF).* I bada mélen hamtade domstolen saledes ur
artikel 101 FEUF som helhet den del av bestimmelsen som ger direkt effekt mellan enskilda,
namligen forbudet mot vissa konkurrensbegriansande avtal, vilket anges i bestimmelsens forsta
punkt.®

2 Dom av den 6 april 1962, de Geus (13/61, EU:C:1962:11, s. 52).
% Dom av den 20 september 2001, Courage och Crehan (C-453/99, EU:C:2001:465) (nedan dven kallat domen i malet Courage).

# Dom av den 30 januari 1974, BRT och Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs (127/73, EU:C:1974:6) (nedan kallad domen i
maélet SABAM).

% Se, exempelvis, dom av den 4 december 1974, Van Duyn (41/74, EU:C:1974:133, punkt 12).

% Se, exempelvis, dom av den 1 juli 2010, Gassmayr (C-194/08, EU:C:2010:386, punkt 45), dom av den 7 september 2017, H. (C-174/16,
EU:C:2017:637, punkt 69), och dom av den 6 november 2018, Bauer och Willmeroth (C-569/16 och C-570/16, EU:C:2018:871, punkt 72).

7 Se, exempelvis, dom av den 15 maj 2014, Almos Agrarkiilkereskedelmi (C-337/13, EU:C:2014:328, punkt 32), dom av den
12 oktober 2017, Lombard Ingatlan Lizing (C-404/16, EU:C:2017:759, punkt 36), och dom av den 14 januari 2021, RTS infra och
Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel (C-387/19, EU:C:2021:13, punkt 46).

% Dom av den 8 april 1976, Defrenne (43/75, EU:C:1976:56, punkterna 30-39). Se dven forslag till avgorande av generaladvokaten
Trabucchi i malet Defrenne (43/75, EU:C:1976:39, sjdlva forslaget till avgérande), och mitt forslag till avgorande i malet Klohn
(C-167/17, EU:C:2018:387, punkt 42).

¥ Domen i mélet SABAM, punkt 16.
% Domen i malet Courage, punkterna 24—26.
31 Domen i malet SABAM, punkt 16, och domen i malet Courage, punkterna 23 och 24.
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57. Detta forbud ar otvetydigt genom att det faststélls en tydlig och verkstéllbar rattslig
skyldighet: "man skall inte bilda karteller”. Detta réttesnore ar inte forenat med néagot villkor: alla
sadana avtal mellan foretag dr "oférenliga med den inre marknaden”. Det dr denna omedelbart
tillampliga ("self-executing”) rattighet som enskilda direkt har enligt fordraget och som de kan
aberopa for att gora sin talan gillande och som de nationella domstolarna ar skyldiga att skydda.*

58. I motsats till vad kommissionen gjorde géllande vid forhandlingen paverkas inte den rittsliga
naturen av de rittigheter som skyddas genom artikel 101.1 FEUF av den processuella éverldtelsen
(enligt artikel 103.2 b FEUF) betriffande vilken institution som processuellt skulle kunna
"godkdnna” ett avtal enligt artikel 101.3 FEUF. Det ir i sjélva verket uppenbart att en domstol, i
vissa fall, endast behover tillampa artikel 101.1 FEUF f{or att bevilja civilrdttsligt skadestand vid
konkurrensbegriansande verksamhet.®® Pa samma sdtt kan en domstol endast behova tillimpa
artikel 101.2 FEUF for att faststdlla uppdelning av oforenliga avtalsklausuler.** Med andra ord
kan det mycket vil vara sa att de enskilda delarna av artikel 101 FEUF dr avskiljbara, med tanke
pa vissa fordringars sdrskilda natur. De nationella domstolarna behdver inte tillampa
artikel 101.3 FEUF under sadana omsténdigheter.

59. Domarna i malet SABAM och malet Courage och Crehan visar namligen tydligt att
punkterna 1 och 3 i artikel 101 FEUF ar oberoende av varandra. Bada malen uppstod under en
period da radet hade utévat sina befogenheter i enlighet med artikel 103.2 b FEUF och hade gett
kommissionen ensam behorighet att fatta beslut enligt artikel 85.3 i EEG-fordraget (nu
artikel 101.3 FEUF). Det faktum att en annan institution (kommissionen) ansvarade for att
avgora om fore detta artikel 85.3 i EEG-fordraget var tillimplig medférde inga hinder for en
rattslig provning av réttigheterna i artikel 85.1 i EEG-fordraget. *

60. Denna slutsats paverkas inte av beskrivningen av artikel 85 i EEG-fordraget i domen i malet de
Geus som en “odelbart helhet”.* I det mélet aberopade en tysk distributér av Bosch-kylskap
artikel 85 i EEG-fordraget i sitt svaromal for att ogiltigforklara en exportforbudsklausul i ett
ensamaterforsdljaravtal som distributéren hade med Bosch. Omstidndigheterna i det malet
uppstod dock innan forordning nr 17/62 trddde i kraft. Detta innebar att det inte fanns ndgot
administrativt forfarande for att hantera verkningarna av artikel 85.1 och 85.2 i EEG-fordraget
(nu artikel 101.1 och 101.2 FEUF). Mot denna bakgrund hade domstolen inget annat val dn att ge
fortsatt verkan at avtalet i fraga fram till dess att det fanns ett administrativt forfarande for att
hantera en eventuell tillampning av artikel 85.3 i EEG-fordraget (nu artikel 101.3 FEUF).*

61. Det var mot bakgrund av dessa omsténdigheter domstolen ansag att artikel 85 i EEG-fordraget
var ett "odelbart helt”.* Motsatsen skulle leda till en oacceptabel konsekvens: "att ogiltigforklara

vissa avtal innan man ens kunnat veta, och alltsé fastsla, pa vilka avtal som artikel 85 i sin helhet

skall tillampas”.

2 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 juni 2014, Kone m.fl. (C-557/12, EU:C:2014:1317, punkterna 20 och 22, och dér angiven
rdttspraxis).

% Se, exempelvis, domen i malet Courage, punkt 26.

3 Se dom av den 18 december 1986, VAG France (10/86, EU:C:1986:502, punkt 15).

% Se dven domen i mélet SABAM, punkt 21, och domen i méalet Courage, punkterna 22 och 28.

% Se dom av den 6 april 1962, de Geus (13/61, EU:C:1962:11, s. 52), och dom av den 9 juli 1969, Portelange (10/69, EU:C:1969:36,
punkterna 10 och 13).

% Dom av den 6 april 1962, de Geus, 13/61, EU:C:1962:11, s. 51-53.
3% Ibidem, s. 52.
% Ibidem.
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62. Domen i malet de Geus avkunnades saledes mot bakgrund av det faktum att det institutionellt
saknades ett administrativt arrangemang for att hantera verkningarna av att ”[artikel 85 i
EEG-fordraget] kan tillimpas redan vid ikrafttradandet av fordraget”.* Sasom Eftas
overvakningsmyndighet med rdtta papekat uppstod inte fragan om direkt effekt vid den
tidpunkten (och dirmed det individuella forfarandet for &aberopande av artikel 85.1 i
EEG-fordraget vid de nationella domstolarna), eftersom malet de Geus avgjordes innan
domstolen for forsta gdngen faststéllde den direkta effekten av bestimmelserna i EEG-fordraget.*

63. Av alla dessa skél anser jag att det i sjdlva verket endast kan fas mycket begransad véigledning
fran en dom som denna domstol avkunnade ar 1962 under helt andra rittsliga och konstitutionella
omstdndigheter. I avsaknad av direkt effekt av fordragets bestimmelser skulle naturligtvis den
enbart fragan om uttryckligen beviljad behorighet for administrativt verkstéllande, eller
avsaknaden ddrav, ha varit avgorande.

64. Jag overtygas inte heller av svarandenas hédnvisningar till domen i malet Asjes m.fl.** och
domen i malet Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebiiro,” som svarandena har éberopat till
stod for deras standpunkt i frdgan om huruvida artikel 101.1 FEUF har direkt effekt. Dessa
mal provades inte inom ramen for en part som gor gillande att den bestimmelsen har direkt
effekt. De malen gillde ddremot ogiltigheten enligt artikel 85.2 i EEG-fordraget av att regeringen
godkiande flygbolagstaxor innan en administrativ myndighet hade uttalat sig om att de var
forenliga med artikel 85.3 i EEG-fordraget, oavsett om det var inom ramen for det system som
var tillimpligt under den "6vergéngstid” som foreskrivs i artiklarna 88 och 89 i EEG-fordraget
(nu artiklarna 104 och 105 FEUF) eller forordning nr 3975/87.* Eftersom varken "myndigheterna i
medlemsstaterna”® eller kommissionen* hade beslutat att avtalen i fraga skulle omfattas av
artikel 85 i EEG-fordraget, ansdg domstolen att sddana avtal inte kunde presumeras vara ogiltiga
enbart utifrdan det faktum att artikel 85 EEG-fordraget eventuellt kan vara tillamplig pa
ifragavarande avtal.

65. Domarna i mélen Asjes m.fl. och Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebiiro dr saledes dven
tidsbetingade: Under omstidndigheter ddr medlemsstaternas myndigheter eller kommissionen
inte hade fattat nagot beslut betriffande ett pastatt konkurrensbegrinsande avtal enligt
artikel 85.3 i EEG-fordraget, men dir ett framtida retroaktivt godkdnnande fortfarande var
mojligt enligt det system som da var i kraft var det uppenbart att de ekonomiska aktorerna
behovde kunna anta, i god tro, att deras affirsforbindelser inte var ogiltiga sa linge som de
administrativa myndigheterna i fraga hade fattat nagot beslut rérande deras avtal eller metoder.*

66. I forevarande mal forhaller det sig framfor allt som sa att svarandena inte kan dberopa den
konfliktrisk som foljer av ett eventuellt retroaktivt godkdnnande av det berérda beteendet.
Systemet med "undantag” i forordning nr 1/2003, i dess dndrade lydelse, som upphévde det
tidigare systemet enligt forordningarna nr 17/62 och nr 3975/87, tillater ndmligen inte retroaktiva
atgirder. Sasom framgar av artikel 34.1 i forordning nr 1/2003 blev dessutom de avtal som
omfattades av forordningarna nr 17/62 och nr 3975/87 och som hade anmailts till kommissionen

% Ibidem, s. 51.

4 Dom av den 5 februari 1963, van Gend & Loos (26/62, EU:C:1963:1, s. 13).

# Dom av den 30 april 1986, Asjes m.fl. (209/84-213/84, EU:C:1986:188) (nedan kallad domen i malet Asjes).

# Dom av den 11 april 1989, Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebiiro (66/86, EU:C:1989:140) (nedan kallad domen i malet Saeed).

“ Domen i mélet Saeed, punkt 29, och domen i mélet mal Asjes, punkterna 52—56 och 59.

% Domen i mélet Saeed, punkterna 4 och 29, samt domen i malet Asjes, punkt 57.

“ Domen i mélet Saeed, punkterna 4 och 29, samt domen i malet Asjes, punkt 59.

¥ Se, analogt, domstolens motivering i domen av den 22 mars 1961, Snupat/EKSG:s hoga myndighet, 42/59 och 49/59, EU:C:1961:5, s. 87.
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ogiltiga fran och med den 1 maj 2004. Med andra ord skulle sadana anmailningar i vart fall inte
fungera som en "sdkerhetsmekanism” for hanteringen av namnda avtal enligt det system som
inrdttats genom forordning nr 1/2003, dven om svarandena hade anmailt sina avtal till
kommissionen. **

67. Det ska saledes aterigen sdrskilt papekas att under omstdndigheterna i forevarande
mal foreligger inte den viktiga inre koherensen i "kravet i artikel 101 FEUF” och behovet av
rattssdkerhet for ekonomiska aktorer. Detta fonster har varit stingt sedan en tid tillbaka.

68. Sammanfattningsvis dr det saledes tydligt att artikel 101.1 FEUF och dess foregangare var
direkt tillaimpliga fran och med ikrafttradandet av EEG-fordraget. De fortsatte att ha direkt effekt
under hela den perioden for att enskilda ska kunna gora géllande sina rittigheter vid behoriga
nationella domstolar. Framfor allt hade radet aldrig, genom tillaimpning av nuvarande artikel 103
FEUF, begriansat de nationella domstolarnas oberoende och lagstadgade befogenhet att tillimpa
artikel 101.1 FEUF i enlighet med den befogenheten och i linje med den typ av forfaranden som
de forfogade over enligt nationell rétt.

69. Dock kvarstar fragan om huruvida det finns eller forekom eventuella begransningar vad géller
det materiella tillimpningsomradet (ratione materiae) for artikel 101.1 FEUF i det sdrskilda fallet
med lufttransportsektorn.

3. Det materiella tillimpningsomrddet (ratione materiae) for artikel 101.1 FEUF

70. Svarandena och kommissionen hdvdar att eftersom radet inte utévade sin befogenhet enligt
artikel 103.2 ¢ FEUF for att lata hela lufttransportsektorn omfattas av fordragets
konkurrensregler, kunde inte de nationella domstolarna ha vidtagit atgdrder inom ramen for en
talan som véckts enligt artikel 101.1 FEUF om ogiltigférklaring av avtalen, det vill sdga &ven om
direkt effekt hade forelegat. Parterna hédnvisar till det specifika undantaget for hela
lufttransportsektorn fran foérordning nr 17/62 och den begrinsade tillimpningen av
konkurrensreglerna pa “rutter inom EU” avseende flygfrakttransporter genom foérordning
nr 3975/87. Det var forst fran och med den 1 maj 2004, da férordning nr 1/2003, i dess dndrade
lydelse, tradde i kraft, som lufttransportsektorn skulle borja omfattas av bestimmelserna i EU:s
konkurrenslagstiftning. *

71. Jag instimmer inte med dessa argument.

72. Enligt artikel 103.1 FEUF ska radet faststilla "de forordningar och direktiv som behévs for att
tillampa de principer som anges i” artikel 101 FEUF. I artikel 103.2 ges sedan exempel pa hur radet
kan foresitta sig att astadkomma detta. I led c anges det att radet "vid behov [far] ndrmare ange
rackvidden for bestimmelserna i [artikel 101 FEUF] inom olika naringsgrenar”.

“ En omstidndighet som s6kandena i det nationella mélet bestrider men som i slutindan ankommer pa den hianskjutande domstolen att
undersoka.

# Se artikel 45 i forordning nr 1/2003.
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73. Atgirdens tydligt fakultativa karaktir ir det som skiljer led c fran led b i artikel 103.2 FEUF
och kravet att "fylla ut” artikel 101.3 FEUF. Hénvisningen till "vid behov” i artikel 103.2 ¢ FEUF*
visar tydligt att tillimpningsomradet for principerna i artikel 101 FEUF per automatik var avsett
att tdcka hela ekonomin och att rddet ska besluta om huruvida dessa faktiska forhallanden ska
frangas for specifika ndringsgrenar.

74. Den tvingande nodvindighet av en inre marknad som ligger till grund for detta arrangemang
forvanar: tillimpningsomradet for artikel 101 FEUF skulle givetvis ha kunnat utformas i syfte att
successivt utvidga tillampningsomradet for EU:s konkurrenslagstiftning i sma "lattsmaélta” delar.
Pa sa sitt skulle sadana (specifika) sektorsovergripande synsitt kunna ha getts foretrade framfor
(de allmdnna) konkurrensreglerna just for transportomradet, sdsom har gjorts for den
gemensamma jordbrukspolitiken.*!

75. Sa dr emellertid inte fallet.* Jag anser séledes, framfor allt mot bakgrund av utformningen av
artiklarna 101 och 103 FEUF, att fordraget utgar fran synsittet att konkurrensreglerna ska
tillampas fullt ut pa samtliga ndringsgrenar. For att astadkomma detta faststills ett Gverlag
obegriansat materiellt tillimpningsomrade (ratione materiae) for artikel 101 FEUF i syfte att
astadkomma en fungerande inre marknad ®, endast med forbehall for mojligheten att ”vid behov”
gora det specifika sektorsovergripande undantag som ges i artikel 103.2 ¢ FEUF.

76. I motsats till vad svarandena och kommissionen hdvdar visar inte férordningarna nr 17/62
och nr 3975/87 att radet forsokte begransa det materiella tillimpningsomradet (ratione materiae)
for artikel 101.1 FEUF. Genom forordning nr 17/62 inréttas huvudsakligen ett forfarandemdissigt
system for kommissionens tillimpning av (f.d.) artikel 85.1 och 85.3 i EEG-fordraget (nu
artikel 101.1 och 101.3 FEUF.* Ingenting ndmndes om det materiella tillimpningsomradet
(ratione materiae) for artikel 101.1 FEUF. Pa samma sitt foreskrevs det inte heller i forordning
nr 141/62 om éndring av forordning nr 17/62 att det administrativa system som inforts genom
forordning nr 17/62 inte ska tillimpas pa transportsektorn (och ddarmed lufttransporter).* Detta
undantag ror dock inte det materiella tillimpningsomradet (ratione materiae) for artikel 101.1
FEUF nér de nationella domstolarna tillaimpar denna pa lufttransportsektorn.

77. Slutligen var det endast med avseende pa den administrativa tillampningen av EU:s
konkurrensregler som forordning nr 3975/87 delvis tillimpades pa lufttransportsektorn. Sasom
forklaras i skdl 2 i den forordningen var den partiella tillimpningen nédvéindig eftersom
"kommissionen inte [hade] nagra mojligheter ... att direkt undersoka fall av misstdnkta
overtradelser av artiklarna 85 och 86 i fordraget inom omradet for lufttransporter”.*
Forordningen innehaller aterigen inga begransningar av tillimpningsomradet for artikel 101.1
FEUF i en enskild skadestandstalan vid de nationella domstolarna.

% Pa samma sitt anges "v pripadé potieby” pa tjeckiska, “in voorkomende gevallen” pa nederldndska, "eventualmente” p4 italienska, "le cas
échéant” pa franska, "gegebenfalls” pa tyska och "eventualmente” pa spanska.

51 Se, for ett liknande resonemang, artikel 42 FEUF och dom av den 14 november 2017, APVE m.fl. (C-671/15, EU:C:2017:860,
punkterna 36—38).

2. Domen i malet Asjes, punkt 45.

5 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 1 juni 1999, Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, punkt 36).

% Se, exempelvis, skil 2, 6 och 8 i forordning nr 17/62. Se dven artiklarna 2, 6.1, 8.1 och 9.3 i den forordningen.
% Sasom forklaras i skil 1 i forordning nr 141/62. Se dven artikel 1 i denna.

s Skal 2 i forordning nr 3975/87.
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78. Hela arrangemanget for den péastadda icke-tillimpningen av (nuvarande) artikel 101 FEUF pa
lufttransportomradet avsdg med andra ord endast det administrativa verkstillandet av
principerna i den bestimmelsen.”” Forordningarna nr 17/62 och nr 3975/87 paverkade inte
domstolarnas rdttsliga tillimpning, inom ramen for sina respektive befogenheter som de var och
en hade enligt nationell rdtt, av de principer som numera &terfinns i artikel 101.1 FEUF.* Jag
instimmer i sjdlva verket med sokandena och Eftas 6vervakningsmyndighet i detta avseende: att
den “parallella mojligheten” att eventuellt genomfora forbudet i artikel 101.1 FEUF inte
paverkades av radets sekundarlagstiftning.

79. Avsaknaden av specifika bestimmelser i nationell rdtt som reglerar den rittsliga
tillimpningen av artikel 101 FEUF kan séledes inte utgora hinder for att Rechtbank Amsterdam
(Distriktsdomstolen i Amsterdam) tillimpar artikel 101.1 FEUF inom lufttransportsektorn, nar
den bestimmelsen aberopas vid den for att fa till stand en faststillelsedom och skadestand pa
grund av svarandenas konkurrensbegriansande beteende betriffande rutter mellan EU och
tredjelander fore den 1 maj 2004.

C. Forhallandet mellan artikel 53 i EES-avtalet och EU:s grundldggande konkurrensregler

80. Den norska regeringen och Eftas dvervakningsmyndighet gor géllande att eftersom artikel 53 i
EES-avtalet i sak dr identisk med artikel 101 FEUF, ska dessa bada bestaimmelser tolkas pa ett
enhetligt sdtt i enlighet med homogenitetsprincipen. Vid foérhandlingen forklarade Eftas
overvakningsmyndighet dessutom att avsaknaden av en motsvarande bestammelse till artikel 104
FEUF i EES-avtalet inte skulle paverka denna homogena tolkning av artikel 101 FEUF och
artikel 53 i EES-avtalet, eftersom artikel 104 FEUF hursomhelst inte medfér en begridnsning av
artikel 101 FEUF.

81. Kommissionen medger att artikel 101 FEUF och artikel 53 i EES-avtalet ska tolkas pa ett
enhetligt sitt. Vid forhandlingen ifragasatte dock kommissionen att avsaknaden av en
motsvarande bestimmelse till artikel 104 FEUF inte skulle paverka denna uppgift, framfor
allteftersom artiklarna 104 och 105 FEUF leder till att de nationella domstolarna frantas
behorigheten att direkt tillaimpa artikel 101.1 FEUF.

82. Svarandena &r i huvudsak av samma uppfattning som kommissionen. De anser att
“overgangsbestimmelserna” enligt artiklarna 104 och 105 FEUF utgjorde hinder for den direkta
effekten av artikel 101.1 FEUF, vilket innebar att artikel 53.1 i EES-avtalet ocksd maste tolkas sa,
att den inte hade direkt effekt innan Gemensamma EES-kommittén forklarade att férordning
(nr 1/2003 var tillamplig i EES fran och med den 19 maj 2005.

83. Mot bakgrund av mina slutsatser i avsnitt B i detta forslag till avgorande delar jag argumenten
fran den norska regeringen och Eftas 6vervakningsmyndighet.

57 Sdasom kommissionen sjilv forklarade i sina yrkanden i malet Asjes "utgor avsaknaden av tillimpningsbestimmelser i enlighet med
artikel 87 [avseende det materiella tillimpningsomréidet (ratione materiae) av artikel 85 i EEG-fordraget] inte nagot hinder for att de
nationella domstolarna, i forekommande fall, uttalar sig om huruvida ett avtal eller ett visst forfarande ar forenligt med
konkurrensreglerna, eftersom dessa regler har direkt effekt”.

Sasom redan har forklarats i punkterna 43—-47 ovan i detta forslag till avgérande har dessa férordningar, genom att endast tilldela
administrativ behorighet for vissa undersokningar av eventuella 6vertréidelser av konkurrensritten, dven indirekt gett behorighet att
utféra domstolsprovning av sddana administrativa beslut (se artikel 9 i férordning nr 17/62 respektive artikel 7 i férordning nr 3975/87).
Det ska upprepas att dessa bestimmelser sjilvfallet inte paverkade andra eventuella fall av rattslig tillimpning av artikel 101 FEUF,
oberoende av i vilka andra typer av forfaranden som talan kan ha vickts vid nationella domstolar.
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84. Det ar obestridligen sa att EES-avtalet utgor en integrerad del av unionsrdtten.* I fall dar
bestammelserna &r ovillkorliga och tillriackligt precisa ska de ha direkt effekt i medlemsstaterna.®
Domstolen har &dven slagit fast att enligt homogenitetsprincipen® ska bestammelserna i
EES-avtalet, som i sak dr identiska med fordragets bestimmelser, tolkas pa ett enhetligt sitt. >

85. Bade i artikel 101 FEUF och i artikel 53 i EES-avtalet faststills ett forbud, verkan av det
forbudet och ett eventuellt undantag fran det forbudet. Mot bakgrund av homogenitetsprincipen
ska dessa tva bestimmelser saledes tolkas pa ett enhetligt sitt.® Foljaktligen maste &dven
artikel 53.1 i EES-avtalet, i likhet med artikel 101.1 FEUF, anses ha direkt effekt och medfora
rattigheter for enskilda, vilka de nationella domstolarna &r skyldiga att skydda.

86. Mot bakgrund av den likvirdiga effekten av artikel 101 FEUF och artikel 53 i EES-avtalet kan
jag inte se att jag skulle dra nagra andra slutsatser géllande artikel 53.1 i EES-avtalet dn vad jag
gjorde betriffande artikel 101.1 FEUF i punkterna 55-68 i detta forslag till avgorande. De
nationella domstolarna kan darfor tillampa artikel 53.1 i EES-avtalet for att faststilla att ett visst
konkurrensbegrinsande beteende strider mot den bestammelsen.

87. Av samma skdl som dem rorande artikel 101 FEUF maste jag dven avvisa svarandenas
argument ndr det giller det materiella tillimpningsomradet (ratione materiae) for artikel 53.1 i
EES-avtalet. Det &r riktigt att det i artikel 1 i protokoll 21 till EES-avtalet anges att Eftas
overvakningsmyndighet forst ska “ge verkan at de principer som faststdlls” i artikel 53 i
EES-avtalet. Den speglar artikel 103 FEUF atminstone i detta avseende. Det finns dock ingenting
i handlingarna i malet som tyder pa att artikel 1 i protokoll 21 till EES-avtalet har tillimpats for
att begrdnsa vare sig tillimpningsomradet for artikel 53 i EES-avtalet eller de nationella
domstolarnas behorighet att tillimpa den bestimmelsen. Sasom jag forklarat i punkterna 76-78 i
detta forslag till avgorande ledde aldrig de olika sekundérrattsakter som radet antog i enlighet med
artikel 103.2 ¢ FEUF, och som inférlivades i EES-avtalet fran och med den dag d& de anmiildes, till
nagon begrinsning av det materiella tillimpningsomradet (ratione materiae) for artikel 53 i
EES-avtalet.

88. Denna slutsats paverkas inte av det faktum att det saknas en motsvarande bestaimmelse till
artikel 104 FEUF i EES-avtalet. Sasom jag forklarat i punkt 44 i detta forslag till avgorande
medfor inte artikel 104 FEUF nagon begrénsning av artikel 101 FEUF sett till dess strukturella
rackvidd eller tillaimpning. Avsaknaden av en sddan bestdmmelse kan saledes inte paverka
rackvidden for eller tillimpningen av artikel 53 i EES-avtalet. Syftet med artikel 104 FEUF var i
vart fall att 6verbrygga perioden mellan ikrafttradandet av fordragets konkurrensregler och den
tidpunkt déa radet vidtar atgarder for att inrdtta ett administrativt arrangemang for att hantera
artikel 101 FEUF, framfor allt punkt 3 i denna.®

* Dom av den 15 juni 1999, Andersson och Wakerés-Andersson (C-321/97, EU:C:1999:307, punkterna 26 och 27), och dom av den
2 april 2020, Ruska Federacija (C-897/19 PPU, EU:C:2020:262, punkt 49 och dér angiven réttspraxis).

% Se dom av den 5 februari 1976, Conceria Bresciani (87/75, EU:C:1976:18, punkt 25), och dom av den 26 oktober 1982, Kupferberg
(104/81, EU:C:1982:362, punkt 23). Vad giller EES-avtalet, se dom av den 22 januari 1997, Opel Austria/rddet (T-115/94, EU:T:1997:3,
punkterna 101 och 102).

¢ Se artiklarna 6, 105 och 106 i EES-avtalet och artikel 3 i avtalet mellan Eftastaterna om uppréttande av en 6vervakningsmyndighet och en
domstol.

¢ Dom av den 23 september 2003, Ospelt och Schléssle Weissenberg (C-452/01, EU:C:2003:493, punkt 29 och dir angiven réttspraxis),
samt dom av den 6 oktober 2009, kommissionen/Spanien (C-153/08, EU:C:2009:618, punkterna 48 och 49).

% Se, analogt, Eftadomstolens dom av den 30 maj 2018, Fjarskipti/Siminn, E-6/17, Efta Court Report 2018, s. 81, punkt 28.

¢ Ibidem, punkterna 29 och 32 och dir angiven rittspraxis. Se &ven Eftadomstolens dom av den 17 september 2018, Nye Kystlink AS/Color
Group AS och Color Line AS, E-10/17, Efta Court Report 2018, s. 293, punkt 71.

%  Se punkterna 30-33 ovan i detta forslag till avgérande.
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89. Nagon sadan dvergangsperiod fanns dock inte ens for EES-avtalet. Férordningarna nr 17/62,
nr 141/62 och nr 3975/87 utgjorde en del av EES-avtalet enligt bilaga XIV fran och med det
datum dé avtalet delgavs. Slutsatsen paverkas inte heller av artikel 56 i EES-avtalet, eftersom den
endast anger den delade (och duopoliserade) behorigheten mellan kommissionen och Eftas
overvakningsmyndighet att tillampa artikel 53 i EES-avtalet.

90. Saledes finns det, enligt min mening, heller inga begridnsningar av det materiella
tillimpningsomradet (ratione materiae) for artikel 53.1 i EES-avtalet som skulle utgora hinder for
sOkandena att dberopa den direkta effekten av artikel 53.1 i EES-avtalet vid den hanskjutande
domstolen for att yrka pa en faststillelsedom och skadestind med avseende pa svarandenas
samordning av olika delar av priset pa flygfrakttransporter pa rutter mellan EES-lander utanfor
EU och tredjelédnder fore den 19 maj 2005.

D. Sett i ett storre sammanhang: det offentliga och det privata verkstillandet av
konkurrensreglerna

91. Jag anser inte att det kriavs nagon separat behandling av karaktidren hos artikel 6 i férordning
nr 1/2003, dven om detta dr en del av den hdnskjutande domstolens fraga, med tanke pa de
slutsatser som redan har dragits i detta forslag till avgérande. Sdsom antyds i tidigare avsnitt har
medlemsstaternas domstolar i sjdlva verket alltid haft behorighet att tillimpa (det materiella
forbudet i) artikel 101.1 FEUF inom ramen for sina respektive befogenheter och for de forfaranden
som de har att prova. Det saknas séledes anledning for domstolen att inom ramen for forevarande
mal prova huruvida, och fran exakt vilken tidpunkt som, det éven fanns en sekundérrattslig "kélla”
till behorighet enligt artikel 6 i forordning nr 1/2003.

92. Jag vill aterigen betona att de nationella domstolarna redan atnjuter behorighet enligt
nationell riatt “inom ramen for sina respektive befogenheter”. Sdsom svarandena och
kommissionen med rétta har papekat medforde inte "6vergangsbestimmelserna” i artiklarna 103
och 104 FEUF nagra uttryckliga befogenheter for de nationella domstolarna. De nationella
domstolarna kan namligen inte, savida inte sa uttryckligen foreskrivs i en nationell lag, tillskrivas
undersoknings- eller aklagarbefogenheter utifran artikel 101.1 FEUF eller artikel 53.1 i EES-avtalet
liknande dem som tilldelas de behoriga administrativa myndigheter i medlemsstaterna som
vanligen har i uppgift att undersoka konkurrensréttsliga 6vertridelser i sarskilda administrativa
eller till och med straffrittsliga forfaranden. Av samma anledning skulle de nationella
domstolarna dessutom inte ha kunnat frantas ndgot genom namnda ram. Den konstitutionella
ramen har helt enkelt vare sig gett eller frantagit de nationella domstolarna nagot. Det finns
ingen primair eller sekundar unionsrétt som har syftat till att begrénsa de nationella domstolarnas
behorighet att direkt tillaimpa artikel 101.1 FEUF eller artikel 53.1 i EES-avtalet, i fall dir dessa
bestammelser aberopas i ett mal som anhingiggjorts vid dem, for att skydda de subjektiva
rattigheter som foljer av unionsratten.

93. Detta illustreras av den skadestandstalan som sokandena har vickt i forevarande mal. Precis
som alla andra nationella domstolar i Europeiska unionen har den hénskjutande domstolen
behorighet att faststilla ett sadant ansvar i enlighet med tillimpliga nationella bestimmelser. For
att bedoma huruvida en overtrddelse kan medfora ett sadant ansvar ar i regel den forsta
omstdndighet som maste styrkas i det avseendet huruvida ett foretag har asidosatt sina

% Se punkt 29 i tillkdnnagivandet om samarbete mellan nationella domstolarna och Eftas évervakningsmyndighet vid tillimpning av
artiklarna 53 och 54 i EES-avtalet (EGT C 112, 1995, s. 7).
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lagstadgade skyldigheter. En sddan bedomning dr dock en naturlig del av (det privatréttsliga)
beslutet om potentiellt ansvar och inte nagot offentligréttsligt verkstallandesystem (som leds av
administrativa myndigheter).

94. I annat fall skulle sddana verkstéllandeatgérder aldrig vara nidgot annat én av "uppfoljande”
karaktér, i huvudsak underordnad en tidigare (och sett till dess rdackvidd formodligen identisk)
offentligrittslig forklaring i detta avseende. I alla andra fall skulle "fristaende” atgérder uteslutas
fran tillampningsomradet for artikel 101.1 FEUF.

95. Detta synsiitt (eller sdkerligen det utfallet) strider dock helt och hallet mot systemets natur och
domstolens praxis.” Med tanke pa den tamligen tunga bevisborda som varje sékande kan stéllas
infor i "fristdende” privatréttsliga atgarder for konkurrensrittsliga 6vertradelser kommer sddana
atgirder sannolikt att vara séllsynta i praktiken. Av denna anledning kommer ett beslut fran en
offentlig myndighet, till exempel kommissionen, i en parallell eller féregaende undersékning
sannolikt att vara av avgorande betydelse for "fristaende” atgéirder.® Dock &r det felaktigt att
hdvda att det réttsliga behovet av samstimmighet och samordning pa detta riattsomrade innebar
att nationella domstolar hindras fran att utéva sina uppgifter enligt unionsrédtten och nationell
ratt: att skydda subjektiva rittigheter som dven foljer av direkt tillimpliga unionsréttsliga
bestammelser.

96. Den specifika karaktiren hos ett sidant pastaende blir an mer uppenbar om hénsyn tas till hur
varje annat forvaltningsréttsligt omrade verkstills, oavsett om det ror sig om exempelvis miljoratt,
lagstiftning inom omradet for folkhélsa eller allmén sdkerhet eller bestimmelser om sékerhet pa
arbetsplatsen. Pa dessa omraden finns sannolikt en sdrskild, specialiserad offentlig myndighet pa
nationell nivd som har i uppdrag att utova tillsyn 6éver och genomdriva tillaimpliga materiella
bestammelser. Skulle dock nagon hdvda att ett beteende inte skulle kunna ge upphov till
privatréttsliga skadestandsansprak fran den person som eventuellt lidit skada bara eftersom en
viss offentlig myndighet inte undersokte eller lagforde beteendet (eller faktiskt gjorde detta, men
av nadgon anledning avbrot eller begransade de administrativa forfarandena)?

97. Jag kan inte, av alla dessa skal, godta den insiktsfulla analysen fran High Court of Justice of
England and Wales (Overdomstolen (England och Wales) i mal Emerald Supplies Ltd/British
Airways plc,® som den hdnskjutande domstolen har dberopat och som parterna i férevarande
mal har diskuterat. Sdsom jag har velat framhalla i de foregdende avsnitten i detta forslag till
avgorande kréavdes for det forsta ingen uttrycklig behorighetsklausul enligt unionsrétten for att
de nationella domstolarna skulle vara behoriga att tillimpa innehallet i artikel 101.1 FEUF pa ett
sjalvstandigt satt, inom ramen for sina respektive befogenheter som redan foreskrivs i nationell
ratt, till exempel skadestandstalan, i motsats till vad som ar fallet vid administrativt
verkstéllande.”™ For det andra dr domarna i malen de Geus, Asjes och Saeed delvis forlegade,

¢ Se, exempelvis, dom av den 20 september 2001, Courage och Crehan (C-453/99, EU:C:2001:465, punkt 26), dom av den 13 juli 2006,
Manfredi m.fl. (C-295/04-C-298/04, EU:C:2006:461, punkt 60), dom av den 6 november 2012, Otis m.fl. (C-199/11, EU:C:2012:684,
punkt 41), dom av den 6 juni 2013, Donau Chemie m.fl. (C-536/11, EU:C:2013:366, punkt 21), dom av den 14 juni 2011, Pfleiderer
(C-360/09, EU:C:2011:389, punkt 28), dom av den 5 juni 2014, Kone m.l. (C-557/12, EU:C:2014:1317, punkt 21), dom av den
14 mars 2019, Skanska Industrial Solutions m.fl. (C-724/17, EU:C:2019:204, punkt 25), och dom av den 12 december 2019, Otis
Gesellschaft m.fl. (C-435/18, EU:C:2019:1069, punkt 22).

% For att forebygga eventuell risk fér motstridiga beslut — se, i allmdnhet, dom av den 14 december 2000, Masterfoods och HB (C-344/98,
EU:C:2000:689, punkterna 59 och 60), vilka i forekommande fall ger upphov till en "Zwartveld-ansékan” — se beslut av den 13 juli 1990,
Zwartveld m.fl. (C-2/88-IMM, EU:C:1990:315, punkt 22).

% Dom fran High Court of Justice of England and Wales (Chancery Division) av den 4 oktober 2017 i mal Emerald Supplies Ltd/British
Airways plc [2017] EWHC 2420 (Ch), som faststélldes av Court of Appeal of England and Wales (Civil Division) den 29 januari 2019 i
mal La Gaitana Farms SA & Ors/British Airways plc [2019] EWCA Civ 37.

7 Till skillnad fran domen i mélet Emerald Supplies Ltd/British Airways plc [2017] EWHC 2420 (Ch), 41-52.
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enligt min uppfattning. De kan inte tillimpas pa de sdrskilda omstdndigheterna i det nationella
malet, eftersom i sjdlva verket ingen av de fragor som foranledde det stéllningstagande som
gjordes i dessa uppstod i mélet vid den nationella domstolen.™

98. Med andra ord godtar jag helt enkelt inte, i det sdrskilda sammanhang som é&r aktuellt i
forevarande mal, den reduktion pars pro toto (delen i stillet for det hela) som vissa berérda
parter har anfort, samtidigt som jag fullt ut medger behovet av intern samstimmighet inom
ramen for artikel 101 FEUF. Det faktum att en del av forfarandet for den administrativa
tillimpningen av artikel 101 FEUF var centraliserat i vissa skeden kan helt enkelt inte innebdra
att ingen annan kunde ha tillimpat det innehdll som gar att hiarleda ur denna bestimmelse,
inbegripet i fall dar det star klart att befrielser eller undantag inte ar mojliga.

99. Forevarande mal har i sjdlva verket varit en intressant resa bakat i tiden, rent av en 6vning i
rattslig arkeologi, som gar dnda tillbaka till ar 1962. Detta forslag till avgorande avgriansas
visserligen till stor del av den numera forlegade rdttsliga ramen, men det gor inte den
bakomliggande logiken. Pa det strukturella planet dr unionsréttsliga bestimmelser, som har direkt
effekt, verkstallbara vid de nationella domstolarna, oavsett om (delar av) den administrativa
behorigheten att verkstéilla dessa eventuellt har centraliserats till vissa administrativa
myndigheter. I det sérskilda fallet med konkurrensrétten betyder detta att foretag som bryter mot
bestdmmelserna om réttvis konkurrens inte kan gomma sig bakom avsaknaden av administrativt
verkstdllande och maste rdkna med att skadestandstalan kommer att véckas direkt vid
medlemsstaternas behoriga domstolar av de parter som pastar sig ha lidit skada.

V. Slutsats

100. Jag foreslar att domstolen besvarar den friaga som Rechtbank Amsterdam
(Distriktsdomstolen i Amsterdam, Nederlanderna) har hanskjutit fér forhandsavgérande:

En part som péstar sig ha lidit skada av samordningen av olika delar av priset som flygfraktforetag
tar ut pa flygfrakttransporter pa rutter mellan flygplatser inom unionen och/eller EES och mellan
flygplatser beldgna inom dessa territorier och tredjelander kan &beropa en overtridelse av
artikel 101.1 FEUF och artikel 53.1 i EES-avtalet vid en nationell domstol for att dessa
flygfraktforetag ska bevilja parten en littnad &ven for den period da artiklarna 104 och 105 FEU
fortfarande var tillimpliga.

"t Till skillnad fran domen i mélet Emerald Supplies Ltd/British Airways plc [2017] EWHC 2420 (Ch), 53-63.
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