ERSTE GROUP BANK M.EL. MOT KOMMISSIONEN
DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
den 24 september 2009 *

I de férenade mélen C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P och C-137/07 P,

angiende 6verklaganden enligt artikel 56 i domstolens stadga, vilka ingavs den 1, den 2,
den 5 och den 6 mars 2007,

Erste Group Bank AG, tidigare Erste Bank der Osterreichischen Sparkassen AG
(C-125/07 P), Wien (Osterrike), foretritt av F. Montag, Rechtsanwalt,

Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG (C-133/07 P), Wien (Osterrike), foretritt av
S. Volcker och G. Terhorst, Rechtsanwilte,

Bank Austria Creditanstalt AG (C-135/07 P), Wien (Osterrike), foretritt av
C. Zschocke och J. Beninca, Rechtsanwilte,

Osterreichische Volksbanken AG (C-137/07 P), Wien (Osterrike), foretritt av
A. Ablasser, R. Bierwagen och F. Neumayr, Rechtsanwilte,
klagande,

* Rattegangssprak: tyska.
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i vilka den andra parten ér:

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av A. Bouquet och R. Sauer,
béda i egenskap av ombud, bitrddda av D. Waelbroeck, avocat, och U. Zinsmeister,
Rechtsanwiltin, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av  avdelningsordféranden = C.W.A.  Timmermans  samt
domarna J.-C. Bonichot, P. Kiris (referent), L. Bay Larsen och C. Toader,

generaladvokat: Y. Bot,
justitiesekreterare: handlaggaren B. Fiilop,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 13 mars 2008,

och efter att den 26 mars 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Erste Group Bank AG, tidigare Erste Bank der osterreichischen Sparkassen AG (nedan
kallat Erste), Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG (nedan kallat RZB), Bank Austria
Creditanstalt AG (nedan kallat BA-CA) och Osterreichische Volksbanken AG (nedan
kallat OVAG) har i forsta hand yrkat att domstolen ska upphiva den dom som
meddelades av Europeiska gemenskapernas forstainstansrétt den 14 december 2006
i de forenade malen T-259/02-T-264/02 och T-271/02, Raiffeisen Zentralbank
Osterreich m.fl. mot kommissionen (REG 2006, s. 1I-5169) (nedan kallad den
overklagade domen). Genom denna dom ogillade forstainstansratten deras talan om
ogiltigférklaring av kommissionens beslut 2004/138/EG av den 11 juni 2002 i ett
forfarande i enlighet med artikel 81 i EG-férdraget (drende COMP/36.571/D-1 —
Osterrikiska banker “"Lombardklubben”) (EUT L 56, 2004, s. 1) (nedan kallat det
omtvistade beslutet). Klagandena har i andra hand yrkat att domstolen ska sitta ned de
boter som var och en av dem alades genom artikel 3 i det omtvistade beslutet och i tredje
hand att domstolen ska upphéva forstainstansrattens dom och aterférvisa malet till
forstainstansritten.

I — Tillampliga bestimmelser

A — Forordning nr 17

L artikel 11.5 i rddets forordning nr 17 av den 6 februari 1962 — Forsta férordningen om
tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, s. 204) foreskrivs foljande:

"Om ett foretag eller en foretagssammanslutning inte lamnar de begérda upplys-
ningarna inom den tidsfrist som har faststillts av kommissionen eller lémnar
ofullstindiga uppgifter, skall kommissionen begira upplysningarna genom beslut.
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I beslutet skall anges vilka upplysningar som begérs, faststillas en lamplig tidsfrist inom
vilken upplysningarna skall lamnas och anges de paféljder som avses i artiklarna 15.1 b
och 16.1 ¢ samt upplysas om rétten att fa beslutet provat av domstolen.”

I artikel 15.2 i férordning nr 17 foreskrivs foljande:

”2. Kommissionen far aldgga foretag och foretagssammanslutningar boter om lagst
ettusen och hogst en miljon berdkningsenheter, eller ett hogre belopp som dock inte far
overstiga tio procent av foregdende rikenskapsars omsittning for varje foretag som har
deltagit i 6vertridelsen genom att uppsétligen eller av oaktsamhet

a) oOvertrada bestaimmelserna i fordragets artikel [81.1] eller artikel [82], eller

b) asidositta ett alaggande som har beslutats med stod av artikel 8.1.

Nir botesbeloppet faststélls skall hénsyn tas bade till hur allvarlig 6vertradelsen ér och
hur linge den pagatt.”
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B — Riktlinjerna

I inledningen till kommissionens meddelande "Riktlinjer for berdakning av boter som
doms ut enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget”
(EGT C9, 1998, s. 3) (nedan kallat riktlinjerna) anges foljande:

"De principer som anges i dessa riktlinjer bor gora det mojligt att sékerstilla
oppenheten och objektiviteten i kommissionens beslut, bade i forhallande till foretagen
och i forhéllande till EG-domstolen, samtidigt som de bekriftar det utrymme for
skonsmassig bedomning som lagstiftaren har givit kommissionen for att faststélla boter
pé upp till 10 procent av foretagens totala omsattning. Detta utrymme bor emellertid
utgora ett led i en sammanhdngande och icke diskriminerande politik som &r anpassad
efter de mal som efterstrivas vid bekdmpningen av 6vertradelser av konkurrensregl-
erna.

Den nya metod som anvénds for att faststélla botesbeloppet kommer hddanefter att
folja nedanstdende schema. Detta bygger pa ett grundbelopp som kan 6kas for att
beakta forsvarande omstindigheter och minskas f6r att beakta formildrande
omsténdigheter.”

I punkt 1 i riktlinjerna foreskrivs att det vid berdkningen av boterna ska faststéllas ett
grundbelopp pa grundval av kriterier som anges i artikel 15.2 i férordning nr 17,
nidmligen hur allvarlig 6vertriddelsen dr och hur linge den pagatt. I riktlinjerna anges
dven att man vid beddomningen av hur allvarlig Overtrddelsen &dr ska beakta
overtriadelsens art, dess konkreta paverkan pd marknaden, om den dr mitbar, och
omfattningen av den relevanta geografiska marknaden.
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C — Meddelandet om samarbete

I kommissionens meddelande om befrielse fran eller nedsdttning av boter i kartell-
arenden, vilket publicerats i Europeiska gemenskapernas officiella tidning den
18 juli 1996 (EGT C 207, s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete), betriaffande
vilket ett utkast, med rubriken "Information fran Europeiska kommissionen om dess
politik for ddomande av boter vid Overtrddelser av konkurrensreglerna”, hade
publicerats den 19 december 1995 (EGT C 341, s. 13), faststills de villkor pa vilka
foretag som samarbetar med kommissionen under dess undersékning av ett
kartelldrende kan befrias frdn boter eller beviljas en nedsittning av de boter som
annars skulle ha alagts dem, sasom framgar av avsnitt A punkt 3 i meddelandet.

I avsnitt A punkt 5 i meddelandet om samarbete anges foljande:

"Ett foretags samarbete med kommissionen dr endast en faktor bland flera som
kommissionen beaktar vid faststéllande av ett botesbelopp.

I avsnitt D i nimnda meddelande, som har rubriken "Visentlig nedsittning av boter”,
anges foljande:

”1. Om ett foretag samarbetar utan att alla de villkor som anges i avsnitt B eller C &r
uppfyllda kommer det att beviljas en nedséttning med 10-50 procent av det
bétesbelopp som det skulle ha alagts om det inte hade samarbetat.
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Detta kan ske i till exempel foljande fall:

— Ett foretag forser kommissionen med upplysningar, dokument eller annat
bevismaterial som bidrar till att faststélla att overtrddelsen har begitts, innan ett
meddelande om anmaérkningar* sinds ut. [*I 6verensstimmelse med terminologin
i forordning nr 1/2003 anvénds nedan begreppet ‘'meddelande om invidndningar’.
Overs. anm.]

— Ett foretag informerar kommissionen om att det inte bestrider de faktiska
omstdndigheter som kommissionen grundar sina anklagelser p4, efter det att det
har tagit emot ett meddelande om [invandningar].”

I avsnitt E punkt 3, om forfarandet, i samma meddelande anges bland annat f6ljande:

"Kommissionen dr medveten om att detta meddelande skapar berittigade forvént-
ningar som foretagen kommer att lita pa nér de avslojar forekomsten av en kartell for
kommissionen.”
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II — Bakgrunden till tvisten och det omtvistade beslutet

I den 6verklagade domen sammanfattade forstainstansratten bakgrunden till den talan

som vickts vid ratten pa foljande satt:

”1. Genom [det omtvistade beslutet] fastslog kommissionen att ett antal foretag traffat
avtal och deltagit i samordnade forfaranden i den mening som avses i artikel 81.1
EG.

2. Dessa foretag dr i synnerhet de atta banker som anges nedan, vilka &r de som [det
omtvistade beslutet] riktat sig till:

— Erste...

— [RZB].

— [BA-CA].
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— [OVAG].

Kommissionen har huvudsakligen klandrat dem till vilka det angripna beslutet
riktas for att ha infort vad kommissionen kallat Lombardnitverket, det vill séga en
rad regelbundna méten (nedan kallade métesgrupper), lika uttommande i sak som
intimt sammanfldtade i formen, inom ramen for vilket de med regelbundna
intervaller samratt angdende sitt upptriddande avseende de frimsta parametrarna av
intresse for konkurrensen pé den osterrikiska marknaden for banktjanster.

Kommissionen inledde det formella granskningsforfarandet efter att i april &r 1997
ha fatt tillgang till en handling vilken gav upphov till misstankar om att det pa den
osterrikiska bankmarknaden férekom avtal eller samordnade forfaranden i strid
med artikel 81 EG. Den 30 juni 1997 ingav det politiska partiet Freiheitliche Partei
Osterreichs (nedan kallat FPO) i enlighet med artikel 3 i ... férordning nr 17 ... ett
klagomél mot atta osterrikiska kreditinstitut som misstidnktes for att ha deltagit
i konkurrensbegréinsande avtal eller samordnade forfaranden.

Kommissionen utsatte den 23 och 24 juni [1998] ett flertal banker, bland vilka
merparten av mottagarna av [det omtvistade beslutet] ingick, fér oanmailda
efterforskningar. Kommissionen begéirde enligt artikel 11.2 i férordning nr 17 den
21 september 1998 upplysningar fran ett stort antal kreditinstitut som misstanktes
for att ha deltagit i dessa avtal eller samordnade forfaranden.
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Omedelbart efter att ha mottagit begdran om upplysningar erbjod de berorda
huvudbankerna kommissionen sitt ‘samarbete’ under undersdkningen, och att
frivilligt’ ldgga fram fakta (i motsats till att endast besvara begdran om
upplysningar), samtidigt som de avstod fran rétten till forhor. I gengild skulle
kommissionens generaldirektorat foér konkurrens aterkalla sin begdran om
upplysningar och endast forelagga foretagen ett mattligt administrativt vite.
Samtidigt som kommissionen vilkomnat bankernas samarbete har [den] avbéjt alla
forslag till uppgorelser angaende denna sak.

Samtliga mottagare har besvarat begdran om upplysningar. Vissa har dédrvid pastatt
att de avseende merparten av de stéllda fragorna varken har varit skyldiga att eller
kunnat besvara fragorna och heller inte skyldiga att frivilligt och inom ramen for
ovanndmnt samarbete Overlimna de handlingar som fragorna hénfort sig till.
Kommissionen har bestritt denna réttsinvindning.

Kort dérefter sinde de berérda huvudbankerna, bland vilka s6kandena ingdr, ... ett
132 sidor langt dokument till kommissionen med titeln ’Gemensam redogorelse for
sakforhallandena’. 1 de[tt]a beskrev de i detalj den historiska bakgrunden till
kartellen och sammanfattade kort vad som avhandlats i métesgrupperna, enligt vad
som framgick av de handlingar som beslagtagits och de handlingar som begérts in
fran dem, tillsammans med deras bedomning av detta. Samtidigt ingav de sexton
parmar med handlingar, ordnade efter respektive moétesgrupp, tillsammans med
detaljerade innehéllsforteckningar. For att kunna bedoma det eventuella virdet hos
de dokument som tillstallts kommissionen tillsammans med den gemensamma
redogorelsen for de faktiska omstidndigheterna begdrde kommissionen att
bankerna skulle ange huruvida det alltjgmt fanns handlingar som kommissionen
inte kénde till och i sa fall vilka. Kommissionens samtalspartners bedomde det vara
varken mojligt eller n6dvandigt att efterkomma denna begéran.

Kommissionen limnade den 13 september 1999 atta banker det meddelande om
invandningar som antagits den 11 september 1999. ... Kommissionen limnade den
22 november 2000 bankerna ett kompletterande meddelande om invindningar. ....
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Kommissionen antog [det omtvistade beslutet] den 11 juni 2002.

Lartikel 1 i [det omtvistade beslutet] har kommissionen angett att de atta banker till
vilka beslutet &r riktat har overtritt artikel 81.1 EG genom att delta i avtal och
samordnade férfaranden om priser, avgifter och reklamatgiarder som dgde rum fran
och med den 1 januari 1995 till och med den 24 juni 1998 i syfte att begrinsa
konkurrensen pad marknaden foér bankprodukter och tillhandahillandet av
banktjanster i Osterrike.

I artikel 3 i [det omtvistade beslutet] dlades mottagarna av beslutet att betala boter
enligt foljande:

— Erste: 37,69 miljoner euro.

— RZB: 30,38 miljoner euro.

— BA-CA: 30,38 miljoner euro.
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— OVAG: 7,59 miljoner euro.

I [det omtvistade beslutet] anges att 6verenskommelser mellan 6sterrikiska banker,
framfor allt avseende rintenivaer och avgifter, har haft en ling tradition i Osterrike,
och vilade énda in pa attiotalet delvis pa rittslig grund. Denna har sedermera
upphivts senast den 1 januari 1994, nir Republiken Osterrike ansléts till det
Europeiska ekonomiska samarbetsomrédet (EES) och [lagen om banksystemet
(Bankwesengesetz)] tridde i kraft.

Kreditinstitutionerna har emellertid inom ramen for sitt natverk fortsatt att triffa
avtal om i synnerhet in- och utlaningsréntor.

I avsnitt 5 i [det omtvistade beslutet] anges att de avtal som tréffats ... varit
innehallsméssigt mycket omfattande, i hogsta grad institutionaliserade, titt
sammanbundna med varandra och att [de] omfattade hela det nationella territoriet.
For varje bankprodukt fanns en sirskild motesgrupp, i vilken ansvariga
medarbetare p& andra eller tredje ledningsnivé deltog. I praktiken foljdes denna
innehéllsméssiga atskillnad dock inte sa strangt. Det forekom att innehallsméssigt
relaterade fragor som rorde olika motesgrupper behandlades vid ett och samma
mote. De enskilda grupperna var slutligen enligt [det omtvistade beslutet] delar av
en organisk helhet.
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I egenskap av 6verordnad instans triffades de ledande foretrddarna for de storsta
osterrikiska bankerna en ging i manaden, med undantag for augusti (Lombard-
klubben). Vid sidan om konkurrensneutrala &mnen av allméint intresse avtalade de
andringar av réntesatser, villkor, reklamatgéirder etc. Vid vissa av dessa moten
deltog representanter for den 6sterrikiska nationalbanken ....

P4 nivdn ndrmast under fanns de produktrelaterade @mnesmotesgrupperna.
Viktigast var de s kallade utléningsmotena och inldningsmoétena, vilka som
namnen antyder behandlade avstdmning av villkoren (det vill siga réntesatserna)
for utlaning och inléning. Dessa méten holls antingen separat eller gemensamt.
Mellan dessa grupper och Lombardklubben férekom ett sérskilt aktivt informa-
tionsutbyte.

Regionala moétesgrupper, som var manga och behandlade ménga olika saker,
triffades i samtliga Osterrikiska delstater. I vissa delstater hade den hierarkiska
strukturen i Lombardklubben replikerats.

I federala motesgrupper angiende in- eller utlining motte representanter for
bankerna i Wien sina lokala motsvarigheter. Moétets beslut géllde i princip for hela
det osterrikiska territoriet.

For verksamheten inom segmenten foretagskunder, de privatkunder som var
egenforetagare, hypotekslan och byggnadskreditiv fanns dessutom sirskilda
specialiserade motesgrupper (kallade Minilombard, storkundsansvarigegruppen,
egenforetagargruppen, hypotekarlogen respektive bolaneinstitut-inlanings-

gruppen).
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Slutligen holls regelbundet manga moten inom omraden som é&r relevanta
i konkurrenshénseende: I motesgruppen for finansdirektorer (treasurergruppen)
diskuterades statlig finansiering och réntesatser, inom de olika transaktions-
grupperna (sarskilt "transaktionsgruppen’, ’bankgruppen utland’ och ’6sterrikiska
kreditinstitutsforbundens organisationskommitté’ — ’organisationskomitee der
osterreichischen Kreditinstitutsverbidnde’) kommissioner och avgifter vid betal-
ningar och 6verforingar, i ’exportklubben’ (Exportklub’) diskuterades villkoren for
exportfinansiering och i 'bankgruppen viardepapper’ minimicourtage, avgifter och
rintesatser for sddana tjénster.

Bland dessa specialgrupper dr ‘controllergruppen’ (Controllerrunde’), dar repre-
sentanter for de storsta Osterrikiska bankernas ekonomiavdelningar deltog, sarskilt
anmdrkningsvird. Dér utarbetades till exempel enhetliga berdkningsgrunder och
gemensamma forslag for att uppna vinstforbéttringar. I och med detta 6kade
bankerna den 6msesidiga transparensen angdende sina respektive kostnads- och
berdkningskomponenter.

Mellan dessa motesgrupper, vilka saledes huvudsakligen arbetade med villkor f6r
in- och utlaning samt avgifter, fanns det ett regelbundet informationsflode. Ofta
ajournerades Overliggningar i en motesgrupp tills samforstand nétts i en annan. Pa
grund av Lombardklubbens 6verordnade stéllning avvaktades i kontroversiella
drenden klubbens principbeslut.

For att avtalen som gjorts i de ndimnda grupperna i Wien skulle verkstillas
(respektive avstimmas) i hela Osterrike, utbytte de centrala grupperna i Wien dven
regelbundet information med de olika regionala grupperna i delstaterna. Det
forekom att de regionala grupperna skickade ombud till de nationella inldnings-
och/eller utlaningsmétena.
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Kommissionen har i [det omtvistade beslutet] konstaterat att under den period som
undersokningen avsag (det vill siga fran den 1 januari 1994 till slutet av juni 1998)
genomfordes enbart i Wien, det vill sdga utan hénsyn till de talrika regionala
motena, minst 300 méten. ...

Kommissionen har understrukit den sérskilda roll som huvudbankerna haft
i ndtverket avseende samordning inom och foretriddarskap for deras respektive
sektorer, det vill sdga Erste (tidigare GiroCredit) for sparkassesektorn, RZB for
Raiffeisensektorn och OVAG for folkbanksektorn. Enligt kommissionen tjinade
denna roll direkt till att stirka Lombardnitverkets funktion. A ena sidan
organiserade huvudbankerna det 6msesidiga informationsutbytet mellan Wien
och delstaterna inom respektive bankgrupp, & andra sidan foretridde de sin grupps
intressen gentemot Gvriga grupper inom kartellen. Enligt kommissionen har dven
de andra deltagarna uppfattat dem som foretradare for dessa grupper. Saledes har
de tréffade avtalen inte endast gillt mellan dessa foretag utan mellan grupperna.”

III — Talan vid forstainstansritten och den 6verklagade domen

De étta foretag mot vilka sanktionsatgirder vidtagits genom det omtvistade beslutet,

déribland de fyra klagandena i de forevarande méalen om &verklagande Erste, RZB, BA-
CA och OVAG, inkom med ansokningar som registrerades vid forstainstansrittens

kansli den 30 augusti och den 2 september 2002. De yrkade, med stod av artikel 230 EG,
i forsta hand att beslutet helt eller delvis skulle ogiltigforklaras och i andra hand att de
boter som var och en av dem alagts skulle upphévas eller séttas ned.

Genom den 6verklagade domen ogillade forstainstansritten den talan som bland annat

vickts av Erste, BA-CA och OVAG och forpliktade dessa tre parter att ersitta
rattegdngskostnaderna.
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Forstainstansritten ogillade dven den talan som vickts av RZB samt kommissionens
anslutningsyrkande och forpliktade RZB att bédra sin réttegangskostnad och ersitta
90 procent av kommissionens réttegdngskostnad.

IV — Parternas yrkanden i malet om 6verklagande

Erste har yrkat att domstolen ska

i forsta hand upphédva den 6verklagade domen i den del klagandens talan om
ogiltigforklaring ogillas, och

ogiltigforklara det omtvistade beslutet i den del Erste alaggs boter,

i andra hand sétta ned det botesbelopp som Erste alagts genom artikel 3 i det
omtvistade beslutet,

i tredje hand upphéva den overklagade domen och é&terforvisa malet till
forstainstansritten, och

i vart fall forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.
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RZB har yrkat att domstolen ska

— i forsta hand upphéva den 6verklagade domen i den del klagandens talan om
ogiltigforklaring ogillas, och

— ogiltigforklara artikel 3 i det omtvistade beslutet savitt avser RZB,

— i andra hand sitta ned det botesbelopp som RZB élagts genom artikel 3 i det
omtvistade beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.

BA-CA har yrkat att domstolen ska

— i forsta hand upphéva den 6verklagade domen i den del klagandens talan om
ogiltigforklaring ogillas, och

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet savitt avser BA-CA,

— iandra hand sitta ned det botesbelopp som BA-CA alagts genom artikel 3 i det
omtvistade beslutet, och
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— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.

OVAG har yrkat att domstolen ska

— i forsta hand upphéva punkterna 2 och 4 i den 6verklagade domen, och

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet savitt avser OVAG,

— i andra hand sitta ned det bétesbelopp som OVAG alagts genom artikel 3 i det
omtvistade beslutet,

— 1itredje hand aterférvisa malet till forstainstansritten, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna eller, for det fall mélet
aterforvisas till forstainstansrétten, forklara att beslut om rattegdngskostnader
kommer att meddelas senare.

Kommissionen har i vart och ett av férevarande mal yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandena, och
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— forplikta klagandena att ersétta rittegdngskostnaderna.

V — Grunderna for yrkandena om upphivande av den éverklagade domen

Erste har dberopat foljande fyra grunder:

— Krénkning av rétten till forsvar.

— Asidosittande av artikel 81.1 EG till foljd av att handeln mellan medlemsstater inte
markbart hade paverkats.

— Asidosattande av artikel 15.2 i forordning nr 17 till f6ljd av att Erste tillskrevs ansvar
for GiroCredits beteende for perioden fore forvéirvet av detta foretag.

— Asidosittande av nimnda artikel jamford med riktlinjerna for berikning av boter
och faststillande av deras belopp.
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RZB har aberopat foljande fyra grunder:

— Asidosittande av artikel 81 EG till foljd av att paverkan pa handeln mellan
medlemsstater inte styrkts.

— Asidosittande av riktlinjerna till folid av att de berérda bankernas méten
kvalificerats som mycket allvarliga 6vertrddelser.

— Asidosittande av forordning nr 17 och riktlinjerna till foljd av att RZB felaktigt
tillskrevs marknadsandelarna for hela "Raiffeisensektorn”.

— Felaktig rittstillimpning vid beddmningen av foretagets samarbete med kommis-
sionen.

BA-CA har aberopat foljande tre grunder:

— Felaktigt konstaterande, vid faststéllandet av botesbeloppet, av att motesgrupperna
hade fatt ekonomiska verkningar.

— Omstéindigheter som motiverade en nedséttning av boterna vid faststéllandet av
grundbeloppet har inte beaktats.
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— Foretagets samarbete i form av svaren pd begdran om upplysningar, den
gemensamma redogorelsen for sakforhallandena, det frivilliga 6verlimnandet av
ytterligare handlingar och svaret pd meddelandet om invandningar har inte
beaktats.

OVAG har dberopat foljande tre grunder:

— Felaktigt konstaterande av att det forelag hinder f6r handeln mellan medlemsstater.

— Felaktigt tillskrivande av den decentraliserade sektorn vid indelningen i kategorier.

— Formildrande omsténdigheter har inte beaktats.

VI — Malen om overklagande

Genom beslut av domstolens ordférande den 25 oktober 2007, efter det att parterna och
generaladvokaten horts i denna fraga, forenades de fyra malen vad giller det muntliga
forfarandet och domen, i enlighet med artikel 43 i rattegangsreglerna.
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Med beaktande av att klagandenas grunder i stor omfattning sammanfaller bor dessa
behandlas tillsammans.

A — De grunder som avser ett dsidosdttande av artikel 81.1 EG

1. Den grund som avser felaktig réttstillimpning avseende bedémningen av villkoret
om paverkan pa handeln mellan medlemsstater

Erste, RZB och OVAG har alla tre aberopat denna grund, som bestar av tre delar.

a) Grundens forsta del: Felaktig rattstillimpning avseende bedomningen av huruvida
en kartell som omfattar hela det nationella territoriet markbart kan paverka handeln
mellan medlemsstater

i) Parternas argument

RZB och OVAG har hivdat att forstainstansritten gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning genom att, i punkt 181 i den 6verklagade domen, bedéma "att det i vart
fall foreligger en stark presumtion for att en konkurrensbegrinsning som omfattar en
medlemsstats hela territorium kan bidra till en marknadsavskdrmning och paverka
samhandeln inom gemenskapen”.
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I detta hinseende har RZB for det forsta gjort gallande att forstainstansritten gjorde en
forenklad tolkning av villkoret om paverkan pa handeln mellan medlemsstater nér den
ansag att kommissionen inte ér skyldig att visa att marknaden avskdrmats.

Forstainstansritten har, i punkterna 182—-184 i den 6verklagade domen, missuppfattat
innebdrden av domstolens dom av den 21 januari 1999 i de forenade mélen C-215/96
och C-216/96, Bagnasco m.fl. (REG 1999, s. I-135).

For det andra anser RZB att forstainstansriatten har gjort en felaktig tolkning av
domstolens réttspraxis genom att forklara att den omsténdigheten att motesgrupperna
omfattade hela Republiken Osterrikes territorium i sig ar tillricklig for att anse att
handeln mellan medlemsstater paverkats.

Paverkan av handeln mellan medlemsstater forutsitter ndmligen, utéver den
“territoriella tickningen”, att minst en annan faktor &r for handen, nédmligen, i detta
fall, den som avser att marknaden avskdrmats.

RZB har dessutom framhéllit att forstainstansrétten, i punkt 181 i den dverklagade
domen, har kastat om bevisbordan genom att ligga denna pa foretaget, medan det
ankom pa kommissionen att lagga fram bevis for 6vertridelsen av artikel 81.1 EG och
for att kartellen kan paverka handeln mellan medlemsstater.

OVAG har fér sin del ocksd kritiserat det forhallandet att forstainstansritten har
begrinsat inneborden av kriteriet avseende avskdrmningen av marknaderna.
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Foretaget har tillagt att forstainstansrétten, i punkt 166 i den 6verklagade domen, har
bortsett fran den sdrskilda beskaffenheten av en bedémning i efterhand av en avslutad
overtradelse. Rétten har felaktigt underlatit att prova avtalens konkreta paverkan pa
handeln mellan stater.

OVAG har iven papekat att forstainstansrittens motivering dr motsigelsefull och
otillrdcklig. I punkt 164 i den 6verklagade domen fann forstainstansrétten ndmligen att
avskdrmningen av marknaden inte dr nagot starkt indicium av vilket det gér att dra
slutsatsen att handeln mellan medlemsstater paverkats. I punkt 181 i domen hivdade
forstainstansritten tviartom att det finns ett ndra samband mellan en kartells
avskdrmning av marknaden och kartellens mojlighet att paverka den gransover-
skridande handeln.

Kommissionen har gjort géllande att forstainstansrétten inte har gjort sig skyldig till
felaktig rattstillimpning.

ii) Domstolens beddmning

Det ska for det forsta erinras om att domstolen har slagit fast att det, for att ett beslut, ett
avtal eller ett forfarande ska anses kunna péverka handeln mellan medlemsstater, kravs
att det med tillrécklig grad av sannolikhet, pa grundval av en rad objektiva réttsliga eller
faktiska omsténdigheter, kan forutses att beslutet, avtalet eller forfarandet direkt eller
indirekt, faktiskt eller potentiellt inverkar pa handelsflodet mellan medlemsstater, pa ett
sadant sitt att det kan komma att hindra foérverkligandet av en gemensam marknad
mellan medlemsstater. Denna inverkan fir inte heller vara obetydlig (dom av den
23 november 2006 i mal C-238/05, Asnef-Equifax och Administracién del Estado,
REG 2006, s. I-11125, punkt 34 och dér angiven rittspraxis).

Péverkan p& handeln inom gemenskapen foljer i allménhet av flera faktorer i forening,
som var for sig inte nodvéindigtvis dr avgorande. For att faststilla huruvida ett
samordnat forfarande mirkbart paverkar handeln mellan medlemsstater ar det
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nodvindigt att bedoma det i dess ekonomiska och réttsliga sammanhang (domen i det
ovanndmnda malet Asnef-Equifax och Administracién del Estado, punkt 35 och dér
angiven rattspraxis).

Vidare har domstolen tidigare slagit fast att den omsténdigheten att en konkurrens-
begriansande samverkan endast avser saluféring av produkter i en enda medlemsstat
inte dr tillracklig for att utesluta att handeln mellan medlemsstater skulle kunna
paverkas. En konkurrensbegrinsande samverkan som beror en medlemsstats hela
territorium har ndmligen genom sjilva sin karaktir till resultat att avskdrmningen av
marknaderna pd nationell nivd forstirks och att den ekonomiska integration som
efterstravas i EG-fordraget foljaktligen hindras (domen i det ovanndmnda mélet Asnef-
Equifax och Administracion del Estado, punkt 37 och dir angiven réttspraxis).

Av detta foljer, till skillnad fran vad klagandena har pastitt, att forstainstansrétten hade
ritt ndr den, i punkt 181 i den 6verklagade domen, i sin bedomning utgick fran att det
forelag en stark presumtion for att handeln mellan medlemsstaterna paverkats, och
samtidigt angav den att ”[denna presumtion] ... endast [kan] fringds om bedomningen
av sdrdragen i dverenskommelsen och den kontext i vilken den forekommer visar
motsatsen”.

Forstainstansratten gjorde denna analys i punkterna 182-185 i den 6verklagade
domen. I punkt 183 i den 6verklagade domen konstaterade den sérskilt f6ljande: "Den
samordning som skett inom ramen fér Lombardnétverket innefattade ... inte bara s&
gott som alla kreditinstitut i Osterrike, utan dven ett mycket stort antal produkter och
banktjanster, bland annat in- och utlaning. Den har mot den bakgrunden kunnat
péverka konkurrensvillkoren i hela denna medlemsstat.” I punkt 185 i domen provade
ratten huruvida det kunde ha skett en avskdrmning av marknaden, varvid den bedémde
att "Lombardnédtverket kan ... ha bidragit till att upprétthalla ... hinder for tilltréde till
marknaden ... genom att det gjort det mojligt att bevara strukturerna pd den
osterrikiska bankmarknaden ...”.

Efter att i detalj, i punkterna 111-121 i den 6verklagade domen, ha angett det mal som
efterstravades med var och en av métesgrupperna, kunde forstainstansritten saledes,
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utan att gora sig skyldig till felaktig rattstillimpning, i punkt 185 i domen, slé fast att
Lombardnétverket hindrade ett fritt tilltrdde till den osterrikiska marknaden, varfor
kartellen kunde fa en gransoverskridande verkan.

Forstainstansritten drog foljaktligen, i punkt 186 i den &verklagade domen, den
korrekta slutsatsen att avtalet i fraga hade kunnat medfora en avskdrmning av
marknaden och hade kunnat paverka handeln mellan medlemsstater.

For det andra har forstainstansratten, till skillnad fran vad RZB har hiavdat, inte kastat
om bevisbordan. Efter en analys konstaterade rétten i stillet, med utévande av sitt
utrymme for skonsmassig bedomning av de faktiska omsténdigheterna, att klagandena
inte hade kullkastat presumtionen att kartellen, betraktad i sin helhet och omfattande
hela Osterrike, hade kunnat paverka handeln mellan stater.

Det kan for det tredje konstateras att forstainstansréttens resonemang i punkt 181 i den
overklagade domen inte motséger det som angetts i punkt 164 i samma dom.

I nimnda punkt 164 forklarade forstainstansritten endast att den inte godtog
klagandenas argumentering att endast pévisandet av en kartells avskdrmning av
marknaden kunde laggas till grund for slutsatsen att kartellen kunde paverka handeln
mellan medlemsstater.

For det fjarde foljer det av fast rattspraxis att det enligt artikel 81.1 EG inte krévs att den
samverkan som avses i denna bestimmelse mirkbart har péverkat handeln inom
gemenskapen, utan det som krévs &r att det har visats att samverkan i fraga kan ha en
sadan verkan (domen i det ovanndmnda malet Asnef-Equifax och Administracién del
Estado, punkt 43 och dér angiven réttspraxis).

1- 8846



47

48

49

50

51

ERSTE GROUP BANK M.FL. MOT KOMMISSIONEN

OVAG kan féljaktligen inte med framgang hivda att forstainstansritten var skyldig att
prova kartellens konkreta paverkan pa handeln mellan medlemsstater.

Av det foregdende foljer att 6verklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den
undersokta grundens forsta del.

b) Grundens andra del: Felaktig rattstillimpning av forstainstansrdtten genom att
finna att kommissionen hade ritt att gora en samlad bedémning av métesgruppernas
gransoverskridande verkan och genom den felaktiga, otillrackliga och motségelsefulla
definitionen av den relevanta marknaden.

i) Parternas argument

OVAG har som férsta anmirkning hivdat att férstainstansritten gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning nir den, i punkt 168 och foljande punkter i den 6verklagade
domen, fann att kommissionen gjorde en riktig beddmning nir den foretog en samlad
provning av motesgruppernas griansoverskridande verkan, i stillet for att gora en
separat provning av varje motesgrupps mojlighet att paverka handeln mellan
medlemsstater.

Klaganden har hévdat dels att forstainstansriatten gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning nér den inte gjorde en separat provning av verkan pa handeln inom
gemenskapen av de motesgrupper som hade skilda verksamheter, dels att rétten inte
gjorde en korrekt beddmning av den réttspraxis som f6ljer av domen i de ovanndmnda
forenade malen Bagnasco m.fl.

OVAG har som andra anmirkning kritiserat forstainstansrittens resonemang,
i punkt 172 i den 6verklagade domen, enligt vilket "definitionen av den relevanta
marknaden inte fyller samma funktion vid tillimpningen av artikel 81 EG som vid
tillimpningen av artikel 82 EG”. Klaganden har hévdat att forstainstansrétten borde ha
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gjort sin bedomning, avseende vilken paverkan pa handeln som de avtal haft som
ingétts inom ramen for de olika motesgrupperna, pa grundval av en snévare definition
av de relevanta marknaderna.

OVAG har dessutom pétalat en motsigelse mellan punkt 174 i den 6verklagade domen,
i vilken forstainstansriatten konstaterar att ”de olika banktjénster som avses i 6verens-
kommelserna inte sinsemellan [dr] utbytbara”, och punkt 175 i ndmnda dom, i vilken
ritten forklarar att ’kommissionen ... inte [har] varit skyldig att gbra ndgon separat
provning av marknaderna for de olika banktjénster som avhandlats i métesgrupperna”.

Kommissionen har gjort géllande att forstainstansrétten inte har gjort sig skyldig till
felaktig rattstilliampning.

ii) Domstolens bedémning

— Den anmirkning som avser att forstainstansrétten har tolkat rattspraxis felaktigt

Vid beddmningen av huruvida ett avtal har en sadan verkan som avses i artikel 81 EG
krévs att hdnsyn tas till det konkreta sammanhang i vilket det ingér, bland annat det
ekonomiska och rittsliga ssmmanhang i vilket de berorda foretagen ar verksamma, de
aktuella produkternas eller tjansternas beskaffenhet samt strukturen och de faktiska
villkoren pa den relevanta marknaden (se domen i det ovanndmnda malet Asnef-
Equifax och Administracion del Estado, punkt 49 och dir angiven réttspraxis).

Forstainstansrdtten har i punkterna 111-126 i den 6verklagade domen bekriftat
kommissionens slutsats att det fanns en principdverenskommelse mellan samtliga
banker som deltog i kartellen om att priskonkurrensen skulle undanréjas for en stor del
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av banktjénsterna, riktade till savél enskilda som foretag, inklusive “storkunder”. Rétten
bekriftade dven att motesgrupperna skulle kvalificeras som en enda allomfattande
kartell.

Eftersom det, sdsom forstainstansrétten konstaterat, rorde sig om en allomfattande
kartell som omfattade de viktigaste aktorerna inom den finansiella sektorn i en
medlemsstat och ett stort antal olika finansiella produkter och tjinster, gjorde rétten en
riktig bedomning nér den konstaterade att avtalen i fraga, som grundade sig pa en
samlad plan som genomf6rdes inom ramen for de olika moétesgrupperna, utgjorde en
enda overtridelse som motiverade och krévde en samlad prévning av huruvida denna
allomfattande kartell kunde paverka handeln inom gemenskapen.

Savitt avser domen i de ovannidmnda forenade malen Bagnasco m.fl, kan det
konstateras, i likhet med vad forstainstansritten har gjort i punkt 171 i den 6verklagade
domen, att domstolen i ndimnda mal inte behovde foreta en samlad prévning av den
péverkan som villkoren i de tvd aktuella fallen i malet vid den nationella domstolen
kunde ha pa handeln mellan medlemsstaterna. I det ena fallet hade avtalet ndmligen
inte till syfte eller resultat att begréinsa konkurrensen, medan det i det andra fallet inte
kunde paverka handeln mellan medlemsstater.

Till skillnad fran de karteller som ér i fraga i forevarande mél var frdgan om en samlad
provning av avtalen med avseende pé villkoret om paverkan pa handeln mellan
medlemsstaterna f6ljaktligen inte aktuell i nimnda dom. Av detta f6ljer att klagandena
inte med framgang kan aberopa den domen for att ifragasétta det som har konstaterats
i punkt 56 i forevarande dom.

Mot denna bakgrund ska OVAG:s anmirkning, att forstainstansritten, vid bedém-
ningen av villkoret om péaverkan pa handeln mellan medlemsstater, var skyldig att géra
en separat provning av avtalen i fraga, underkdnnas.
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— Den anmirkning som avser att forstainstansrittens analys avseende definitionen av
den relevanta marknaden var felaktig, otillrdcklig och motségelsefull

Vad forst avser punkt 172 i den 6verklagade domen fastslog forstainstansratten, efter att
ha erinrat om att definitionen av den relevanta marknaden inte fyller samma funktion
vid tillimpningen av artikel 81 EG som vid tillimpningen av artikel 82 EG, att
definitionen av den relevanta marknaden saknar all relevans om kommissionen har
fastslagit att det ifrdgavarande avtalet har snedvridit konkurrensen och har kunnat
paverka handeln mellan medlemsstater pé ett markbart sitt.

Den anmirkning som OVAG har framstillt mot denna bedémning saknar all verkan,
eftersom forstainstansritten, i punkterna 172—174 i den 6verklagade domen, prévade
den invdndning som klaganden framstéllt, som syftade till att ifragasitta den metod
som kommissionen anvint for att bestimma paverkan pa handeln inom gemenskapen,
och inte drog nagra slutsatser av sin analys.

Vad for det andra avser forstainstansrittens motivering i punkt 174 i den 6verklagade
domen, att de olika banktjénster som avses i avtalen inte sinsemellan &r utbytbara, och
i punkt 175, att kommissionen inte var skyldig att gora nagon separat provning av
marknaderna for de olika banktjinsterna, kan OVAG inte vinna framging med sin
anmdrkning. Forstainstansratten har namligen pa ett tillfredsstéllande sétt angett
skélen till varfor en sndv definition av marknaden skulle vara konstlad, med beaktande
av att flertalet kunder hos universalbankerna efterfragar en rad banktjénster och att
péverkan pa handeln for 6vrigt kan vara indirekt, och den relevanta marknaden kan
vara en annan dn den marknad f6r produkter och tjanster som avses med kartellen.

Av det foregiende foljer att OVAG inte kan vinna framging med sin anmirkning att
forstainstansrittens analys avseende definitionen av den relevanta marknaden var
felaktig, otillracklig och motsagelsefull. Foljaktligen kan 6verklagandet inte heller vinna
bifall savitt avser den undersokta grundens andra del.
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¢) Grundens tredje del: Bevisning om att kartellen méarkbart hade paverkat handeln
inom gemenskapen saknas

i) Parternas argument

Erste har havdat att forstainstansritten, i punkterna 153—187 i den 6verklagade domen,
borde ha konstaterat att artikel 81 EG inte var tillimplig, eftersom kommissionen inte
hade visat att kartellen i frdga méarkbart hade paverkat handeln. Enligt denna klagande
har eventuell gransoverskridande verkan av det mellan bankerna ingdngna avtalet varit
begrinsad.

Kommissionen har hévdat att Erstes pastdenden ér felaktiga.

ii) Domstolens bedémning

Enligt fast rittspraxis krdvs inte enligt artikel 81.1 EG att den samverkan som avses
i denna bestimmelse mirkbart har paverkat handeln inom gemenskapen, utan det
kravs i stéllet att samverkan i fraga kunde ha en sddan verkan (domen i det ovanndmnda
maélet Asnef-Equifax och Administracién del Estado, punkt 43).

I detta hdnseende faststéllde forstainstansrétten, i punkterna 111-121, 179 och 183-
185 i den oOverklagade domen, att avtalet omfattade néstan alla Osterrikiska
kreditinstitut, ett mycket stort antal bankprodukter och banktjanster samt hela det
oOsterrikiska territoriet, och att det fanns en risk att det kunde paverka handelsvillkoren
i hela denna medlemsstat.
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Aven om férstainstansritten inte uttryckligen har prévat huruvida handeln inom
gemenskapen mérkbart hade paverkats, har den inte desto mindre tagit fasta pa de
omsténdigheter som, utan att fringa bedomningen av det villkor som anges i punkt 36
i forevarande dom, gor det mojligt att dra slutsatsen att kartellen kunde paverka
handeln inom gemenskapen.

Av detta foljer att overklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den undersokta
grundens tredje del.

Av det foregéende foljer att den grund som avser en felaktig réttstillimpning avseende
bedomningen av villkoret om péverkan pa handeln mellan medlemsstater ska
underkdnnas i dess helhet.

2. Den grund som avser en felaktig réttstillimpning avseende tillskrivandet av ansvar
for overtridelsen

a) Parternas argument

Erste har hiavdat att forstainstansréitten hade fel nar den, i punkt 323 och foljande
punkter i den 6verklagade domen, slog fast att Erste skulle svara for den Gvertradelse
som begatts av GiroCredit innan detta foretag forvirvades av Erste, tidigare Die Erste
Osterreichische Spar-Casse-Bank AG (nedan kallat EO), och att kommissionen inte
handlade rattsstridigt nér den tillskrev Erste ansvar for detta beteende i dess egenskap
av GiroCredits réttsinnehavare.

Erste har som forsta anmérkning gjort gillande att forstainstansritten gjorde en oriktig
bedomning av de ekonomiska och juridiska banden mellan GiroCredit och Groupe
BA. Erste har hérvid erinrat om att fram till dess att aktiemajoriteten i GiroCredit
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forvirvades den 20 maj 1997, dgdes aktiemajoriteten i GiroCredit av Groupe BA som
sjilv deltog i Lombardklubben. Denna koncern hade kontrollen 6ver GiroCredit inte
enbart pa grund av att den var den framste aktiedgaren i GiroCredit, utan 4ven genom
tillsittning av ledamoterna i GiroCredits styrelse och ledning och genom att de hogsta
ledande befattningarna inom foretaget innehades av anstillda vid Groupe BA. Folj-
aktligen borde GiroCredits beteende under denna period ha tillskrivits BA-CA.

Forstainstansrdttens konstaterande att den juridiska person som ansvarade for
GiroCredits bankverksamhet fore 6vergangen av detta foretag var GiroCredit Bank
der osterreichischen Sparkassen AG dr ocksa felaktigt i réttsligt hanseende, eftersom
dven sistndmnda foretag kontrollerades och styrdes av Groupe BA.

Erste har som andra anmérkning framhallit att forstainstansrétten dessutom gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning genom att, i punkterna 328—336 i den 6verklagade
domen, bedéma att kommissionen hade mojlighet att besluta om sanktioner for
antingen dotterbolaget, som deltagit i 6vertradelsen, eller fér moderbolaget, som
kontrollerat dotterbolaget under den aktuella perioden, dven vid en ekonomisk
succession, och att kommissionen foljaktligen kunde tillskriva klaganden ansvar for
GiroCredits beteende i stiillet for det tidigare moderbolaget.

Kommissionen anser att det klart ska skiljas mellan fragan vilken juridisk person som ar
ansvarig for det foretag som deltagit i Overtrddelsen och fragan under vilka
forutséttningar beteendet hos ett dotterbolag, som ér en skild juridisk person, kan
tillskrivas moderbolaget. Kommissionen har angett att dess synsitt inte &r oréttvist,
eftersom Erste sjélvt deltog i kartellen.
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b) Domstolens bedémning

Erste har genom sina tva anmaérkningar, som ska provas tillsammans, bestritt att
foretaget, sdsom skett genom det omtvistade beslutet, ska tillskrivas ansvar for
GiroCredits beteende fore den 1 oktober 1997, da klaganden fusionerades med
GiroCredit.

D4 ett foretag har 6vertratt konkurrensreglerna ska det, enligt principen om personligt
ansvar, ansvara for overtridelsen (se, for ett liknande resonemang, dom av den
8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999,
s. [-4125, punkt 145, och av den 16 november 2000 i mal C-279/98 P, Cascades mot
kommissionen, REG 2000, s. [-9693, punkt 78).

Domstolen konstaterar, med avseende pa fragan ndr en enhet som inte begick
overtriadelsen likval kan paforas sanktioner for 6vertridelsen, att den situation da den
enhet som har begétt overtradelsen rittsligt sett har upphort att existera omfattas av
detta fall (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda maélet
kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 145).

Domstolen har saledes tidigare slagit fast att dd en enhet som har Overtritt
konkurrensreglerna dndras i rittsligt eller organisatoriskt avseende, medfér denna
dndring inte nédvindigtvis att ett nytt foretag bildas som ér befriat fran ansvar fér den
tidigare enhetens 6vertrddelser av konkurrensreglerna, om det i ekonomiskt hdnseende
foreligger identitet mellan de bada enheterna (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 28 mars 1984 i de férenade malen 29/83 och 30/83, Compagnie royale asturienne
des mines och Rheinzink mot kommissionen REG 1984, s. 1679, punkt 9, och 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. [-123, punkt 59).

Vidare kan ett foretag héllas ansvarigt for ett annat foretags konkurrensbegransande
beteende, om det sistndmnda foretaget inte sjélvstandigt har bestdmt sitt agerande pa
marknaden, utan i huvudsak har tillimpat instruktioner som det har fatt av det
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forstnamnda foretaget, sarskilt nar detta beror pa de ekonomiska och juridiska band
som binder samman foretagen (dom av den 16 november 2000 i mal C-294/98 P,
Metsd-Serla m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. I-10065, punkt 27, och av den
2 oktober 2003 i mél C-196/99 P, Aristrain mot kommissionen, REG 2003, s. I-11005,
punkt 96). Den omsténdigheten att ett dotterbolag &r en skild juridisk person utesluter
foljaktligen inte att moderbolaget kan tillskrivas ansvar for dotterbolagets beteende.

Erste har med sin argumentering framhallit att GiroCredits beteende vid den tidpunkt
som avses i det omtvistade beslutet bestamdes av dess dgare moderbolaget, det vill sdga
Groupe BA, och att det foljaktligen ér sistndimnda foretag som borde ha tillskrivits
ansvar for de 6vertradelser som begatts av GiroCredit vid den aktuella tidpunkten. Erste
har séledes ifragasatt forstainstansrittens bedomning, i punkt 331 i den 6verklagade
domen, att kommissionen hade mdjlighet att besluta om sanktioner for antingen
dotterbolaget, som deltagit i 6vertrddelsen, eller for moderbolaget, som kontrollerat
dotterbolaget under den period som avsags i det omtvistade beslutet.

I detta hinseende gjorde forstainstansritten en riktig bedomning nér den slog fast att
kommissionen inte ar skyldig att i forsta hand prova om villkoren for att tillskriva
moderbolaget ansvar for den overtriddelse som begatts av foretaget dr uppfyllda.
Kommissionen kan i princip ndmligen inte anses vara skyldig att forst gora en sddan
provning innan den kan 6verviga huruvida den ska vinda sig mot det foretag som har
begatt Overtridelsen, dven om detta foretag sdsom juridisk enhet har genomgatt
forandringar. Principen om personligt ansvar, som det har erinrats om i punkt 77
i forevarande dom, utgor inte nagot hinder for att kommissionen forst avser att vidta
sanktionsatgarder mot sistnimnda foretag innan den undersoker huruvida over-
tridelsen eventuellt kan tillskrivas moderbolaget. Om sé inte var fallet skulle, sdsom
forstainstansratten har papekat i punkt 335 i den 6verklagade domen, kommissionens
undersokningar avsevirt tyngas av nédvindigheten av att vid varje fall av succession av
kontrollen av ett foretag behdva underséka huruvida foretagets upptradande kan
tillskrivas det tidigare moderbolaget.

Det ska for 6vrigt understrykas att Erste, som sjalvt deltog i den kartell som avses i det
omtvistade beslutet, vid tidpunkten for 6vertagandet av GiroCredits verksamheter,
kande till att detta foretag kunde bli féremal for ett forfarande angaende dvertradelser
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avartikel 81 EG och att detiegenskap av foretagets rittsinnehavare utsatte sig for risken
att botfillas som en f6ljd av ndmnda forfarande.

Erste kan foljaktligen inte vinna framgéng med den andra anmérkning som foretaget
framstallt till stod for forevarande grund.

Savitt avser den forsta anmirkningen avseende forstainstansrittens provning av de
ekonomiska och juridiska banden mellan GiroCredit och Groupe BA, ér det tillrackligt
att konstatera att kommissionen hade ritt att vidta sanktionsétgérder for dotterbolaget
GiroCredits Overtridelse av artikel 81 EG och att den foljaktligen kunde faststélla att
ansvaret for detta foretag skulle tillskrivas Erste i dess egenskap av 6vertagande bolag.
Forstainstansritten gjorde foljaktligen en riktig bedomning nér den, i punkt 336 i den
6verklagade domen, slog fast att det inte var n6dvéndigt att prova huruvida GiroCredits
beteende hade kunnat tillskrivas Groupe BA. Erstes argumentering om den faktiska
kontroll som Groupe BA hade 6ver GiroCredit saknar foljaktligen all verkan.

Av det foregaende foljer att den grund som avser en felaktig rattstillimpning avseende
tillskrivandet av ansvar for 6vertridelsen ska underkénnas i dess helhet.

B — De grunder som avser ett dsidosdttande av artikel 15.2 i forordning nr 17

1. Den grund som avser en felaktig rittstillimpning vid beddmningen av hur allvarlig
Overtrddelsen var

BA-CA, Erste och RZB har ifragasatt forstainstansrittens bedomning av hur allvarlig
overtrddelsen var. Denna grund bestér av sju delar.
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a) Grundens forsta del: En bedémning som strider mot riktlinjerna

i) Parternas argument

RZB har gjort géllande att forstainstansratten var motsagelsefull, i synnerhet genom att,
i punkterna 237 och 254 i den 6verklagade domen, inte prova fragan huruvida
overtradelsen ska anses vara mycket allvarlig, i enlighet med de bestimmelser som den
hénvisat till i punkt 226 i ndmnda dom.

Kommissionen har papekat att 4&ven om den faktiskt inte far ga utover de riktlinjer som
den faststallt for egen del, géller inte detta for forstainstansrétten inom ramen for dess
obegrinsade behorighet. Dessutom framgér det tydligt av réttspraxis att riktlinjerna
bara utgor en "minimireglering” i vilken det inte gors ndgon uttémmande uppriakning
av vilka omstidndigheter som ska beaktas. Det ir till och med mojligt att avvika fran
riktlinjerna, om det finns omsténdigheter som motiverar det.

ii) Domstolens bedémning

Domstolen erinrar inledningsvis om att det vid faststillandet av botesbeloppet, enligt
rattspraxis, ska tas hénsyn till hur linge &vertrddelserna har pagatt och till alla de
faktorer som kan paverka bedomningen av hur allvarliga 6vertradelserna &ér (dom av
den 28 juni 2005 i de forenade malen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P—C-208/02 P
och C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. I-5425,
punkt 240).

Bedémningen av hur allvarliga 6vertridelserna &r ska goras med hénsyn till ett stort
antal omstandigheter, sdsom de sdrskilda omsténdigheterna i drendet, dess samman-
hang och béternas avskrackande verkan, utan att det har faststéllts ndgon tvingande
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eller uttommande forteckning 6ver de kriterier som absolut ska tas i beaktande (domen
i de ovannidmnda forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen,
punkt 241 och dir angiven rittspraxis).

Det ankommer foljaktligen pa forstainstansritten att kontrollera hur kommissionen
har utovat sitt utrymme for skonsméssig bedomning av dessa omstandigheter.

Forstainstansritten var foljaktligen inte motségelsefull vare sig genom att, i punkt 237
i den 6verklagade domen, sla fast att kommissionen kunde gora en helhetsbedémning
av hur allvarlig 6vertrddelsen var utifran samtliga relevanta omstandigheter, inklusive
sddana omstandigheter som inte uttryckligen nédmns i riktlinjerna, eller genom att,
i punkt 254 i ndimnda dom, forklara att en horisontell priskartell omfattande en s&
betydelsefull ekonomisk sektor inte kan undga att kvalificeras som mycket allvarlig.

Overklagandet kan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den undersokta grundens

tredje del

b) Grundens andra del: Felaktig rattstillaimpning betréffande 6vertradelsens art

Grundens andra del bestar av fyra anmérkningar.
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i) Parternas argument

RZB har for det forsta hivdat att forstainstansrétten gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning nér den, i punkt 240 i den Overklagade domen, slog fast att
overtrddelsens art tillmdts mycket stor vikt vid kvalificeringen av en o6vertriddelse
som mycket allvarlig, medan de andra kriterierna, det vill séga 6vertrddelsens konkreta
péverkan pa marknaden och omfattningen av den relevanta geografiska marknaden,
tillméats mindre vikt.

For det andra anser klaganden att forstainstansrétten ocksa gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning nir den, i punkterna 249-264 i den 6verklagade domen, lade
sadana omstdndigheter som inte rdknas upp i riktlinjerna till grund f6r sin bedémning,
det vill siga omstandigheter som avser banksektorns betydelse for ekonomin, att
kartellen omfattade ett stort antal bankprodukter och att en 6vervildigande majoritet
av de Osterrikiska bankerna deltog i motena.

RZB har for det tredje kritiserat forstainstansratten for att inte ta hansyn till regeringens
instéllning att vilja skydda banksektorn mot den fria marknaden. Forstainstansratten
ansag vidare felaktigt att ingripanden av statliga myndigheter i beteenden som avses
i artikel 81 EG édr en forsvarande omsténdighet vid berdkningen av boterna.

RZB har for det fjarde gjort gdllande att forstainstansratten hade fel nér den, i punkt 256
iden 6verklagade domen, slog fast att boternas avskriackande verkan inte skulle beaktas
vid prévningen av hur allvarlig sjilva 6vertridelsen var.

Kommissionen har gjort gillande att RZB:s pastaenden inte kan tas upp till sakprévning
eller att det saknas grund f6r dem.
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ii) Domstolens bedémning

Vad betréffar den forsta anmérkningen gjorde forstainstansratten, som i punkt 240
i den 6verklagade domen forklarade att de tre aspekterna av bedomningen av huruvida
overtriddelsen &r allvarlig inte vdger lika tungt inom ramen for en helhetsbedémning
och att vertréadelsens art tillméts mycket stor vikt, sig inte skyldig till nagon felaktig
réittstillimpning nér den lade riktlinjerna till grund f6r bedémningen. Horisontella
begransningar sdsom priskarteller och kvoter for uppdelning av marknader eller andra
forfaranden som ér till skada for en val fungerande inre marknad anses i riktlinjerna
vara mycket allvarliga 6vertrédelser.

I detta hidnseende konstaterade forstainstansritten sarskilt, i punkt 121 i den
overklagade domen, att det fanns en principéverenskommelse mellan samtliga
banker som deltog i kartellen om att priskonkurrensen skulle undanréjas for en stor
del av banktjénsterna, riktade till savél enskilda som foretag, inklusive "storkunder”,
vilket dr kdnnetecknande for en sddan begrinsning som avses i riktlinjerna.

Det framgar dessutom av riktlinjerna att en 6vertradelses art kan vara tillracklig for att
kvalificera 6vertradelsen som mycket allvarlig, oberoende av dess konkreta paverkan pé
marknaden och dess geografiska omfattning.

Slutligen gjorde forstainstansrétten, i punkt 241 i den 6verklagade domen, en riktig
bedémning nir den ansag att det fanns ett inbordes samband mellan dessa tre kriterier.

Klaganden kan foljaktligen inte vinna framging med den forsta anméirkningen
avseende grundens andra del.

Den andra anmérkningen avseende grundens andra del ska underkidnnas av samma skél
som angetts i punkt 93 i férevarande dom.
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Vad betriffar den tredje anmérkningen kan det konstateras att forstainstansritten,
i punkt 260 i den 6verklagade domen, inte har péstatt att de statliga myndigheternas
ingripanden var en forsvarande omsténdighet som, till nackdel for foretagen, kunde
paverka de botesbelopp som alades.

Klaganden kan foljaktligen inte vinna framging med den tredje anmérkningen
avseende grundens andra del.

Vad betriffar den fjarde anméarkningen kan det konstateras att forstainstansratten, efter
en analys som bland annat gjorts i punkt 256 i den 6verklagade domen, i punkt 264
i domen drog slutsatsen att de omsténdigheter som foretagen aberopat inte kunde
péverka giltigheten av bedomningen i det omtvistade beslutet att avtalen inom ramen
for Lombardnitverket utgjorde en oGvertrddelse av mycket allvarlig art. RZB har
emellertid inte visat pé vilket sitt ett beaktande av boternas avskrackande verkan vid
provningen av hur allvarlig sjdlva overtrddelsen var, om det antas att ett sddant
beaktande borde ha skett, hade kunnat éndra rattens slutsats. Den fjarde anméarkningen
saknar foljaktligen verkan.

Nédmnda anmérkning ska foljaktligen underkénnas.

Det foljer av det ovan anforda att i den del 6verklagandet kan provas savitt avser den
undersokta grundens andra del ska det lamnas utan bifall.
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¢) Grundens tredje del: Felaktig rattstillimpning betriffande "6vertrddelsens konkreta
paverkan pa marknaden”

i) Parternas argument

RZB har hédvdat att forstainstansrétten gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning
ndr den ansdg att kommissionen hade ritt att sluta sig till att kartellen hade haft en
konkret paverkan pa marknaden utifran den omsténdigheten att 6verenskommelserna
"genomforts”. Denna bedomning strider mot lydelsen av riktlinjerna och visar att
forstainstansritten forvixlade “genomférandet” av avtal, som utgor ett villkor for
tillimpning av artikel 81 EG, med det striktare kriteriet en "konkret paverkan pa
marknaden”, som é&r relevant vid faststdllandet av hur allvarlig 6vertradelsen ér. Ett
sadant resonemang strider mot domen i det ovanndmnda malet Cascades mot
kommissionen. Vidare visar de ekonomiska expertutlitanden som getts in av
klagandena att avtalen avseende védsentliga produkter inte hade nagon inverkan pé
vilka villkor som faktiskt tillampades.

BA-CA anser att det har gjorts en oriktig bedomning av 6vertridelsens konkreta
péverkan pa marknaden. Det framgér av ovanndmnda ekonomiska expertutlatanden
att motena inte medforde sddan paverkan pa marknaden.

BA-CA har dessutom gjort géllande att forstainstansritten asidosatte principerna om
bevisprovningen vid granskningen av de ekonomiska expertutlatandena. Genom att
kréva att sddana expertutlatanden ska omfatta "hela den potentiella verkan 6verens-
kommelserna haft pd marknaden” gick forstainstansrétten namligen utéver vad som
kan krévas av ett ekonomiskt expertutlaitande som har till syfte att bevisa att avtalen inte
genomforts och att det inte fanns nagot orsakssamband mellan bankernas motes-
grupper och konkurrensen pa marknaden.

Kommissionen har angett att de expertutlatanden som bankerna gett in endast avsag
tva bankprodukter och inte avtalets potentiella verkan pd marknaden. Genomf6randet,
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om &n partiellt, av ett avtal vars syfte dr konkurrensbegransande &r under alla
omsténdigheter tillrackligt for att ndmnda avtal ska kunna anses paverka marknaden.

ii) Domstolens bedémning

Domstolen konstaterar att forstainstansrdtten, vid bedomningen av hur allvarlig
overtradelsen var, inte endast konstaterade att 6verenskommelserna hade genomforts.

I punkt 285 i den overklagade domen konstaterade forstainstansriatten namligen
korrekt att priskartellen hade haft en konkret paverkan pa marknaden. Ritten tog fasta
pé att kartellens medlemmar hade vidtagit atgarder for att meddela de 6verenskomna
priserna for sina kunder, genom att instruera sina anstéllda att anvinda dem som en
utgangspunkt i forhandlingar och genom att bevaka att konkurrenterna och deras egna
forséljningsstéllen tillampade dessa.

Efter att ha foretagit en provning i punkterna 289-294 i den dverklagade domen drog
forstainstansratten sedan, i punkt 295 i ndimnda dom, utan att gora sig skyldig till
felaktig rattstillimpning, f6ljande slutsats: "Med hdnsyn till det stora antal exempel i det
[omtvistade] beslutet pa genomférande av 6verenskommelserna som inte bestritts kan
inte den omstindigheten att vissa avtal inte efterlevts av en eller flera banker, att
bankerna inte klarat av att uppritthalla de rantenivaer som 6verenskommits eller att
oka sin lonsambhet, eller att det férekommit viss konkurrens mellan dem kullkasta
kommissionens slutsats att Gverenskommelserna genomforts och att de paverkat
marknaden.”

Av detta foljer att den undersokta grundens tredje del ska underkénnas i dess helhet.
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d) Grundens fjarde del: Felaktig rattstillimpning avseende bedémningen av "omfatt-
ningen av den relevanta geografiska marknaden”

i) Parternas argument

RZB har kritiserat forstainstansrétten for att, i punkterna 308-313 i den dverklagade
domen, inte ha undersokt argumentet att Republiken Osterrikes uppenbart och
obestridligt begransade territoriella utstrackning utgor hinder for att kvalificera den
konstaterade overtriddelsen som mycket allvarlig. Vidare strider resonemanget, i de
ovanndmnda punkterna 308-313, mot lydelsen av riktlinjerna och kommissionens
beslutspraxis.

Kommissionen har bestritt RZB:s pastaenden.

ii) Domstolens bedémning

Till skillnad fran vad RZB har hiavdat underlit forstainstansritten inte att préva det
argument som avser den begrinsade omfattningen av den relevanta geografiska
marknaden. Rétten forklarade nédmligen uttryckligen, i punkterna 308-313 i den
overklagade domen, varfor Republiken Osterrikes begrinsade territoriella utstrickning
inte kunde anses utgora hinder for att kvalificera 6vertradelsen som mycket allvarlig.

Enligt fast rittspraxis har kommissionen dessutom ett stort utrymme for skonsmassig
bedomning vid faststdllande av botesbelopp och den ér inte bunden av sina tidigare
bedomningar (se domen i de ovannédmnda férenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen, punkterna 209-213, och dom av den 19 mars 2009 i mal C-510/06 P,

I - 8864



124

125

126

127

ERSTE GROUP BANK M.FL. MOT KOMMISSIONEN

REG 20009, s. [-1843, Archer Daniels Midland mot kommissionen, punkt 82). Av detta
foljer att klaganden inte med framgéng kan &beropa kommissionens beslutspraxis infor
gemenskapsdomstolen.

Slutligen &r det, vid bedomningen av den prévning som gjorts av en 6vertradelse, inte
forbjudet vare sig enligt riktlinjerna eller enligt férordning nr 17 att begrédnsa
provningen av den relevanta geografiska marknaden till hela eller en del av en
medlemsstats territorium.

Foljaktligen kan dverklagandet inte vinna bifall savitt avser den undersokta grundens
fjarde del.

e) Grundens femte del: Felaktig rattstillimpning avseende bedomningen av hur den
selektiva lagforingen har inverkat pa kvalificeringen av 6vertriddelsen samt &sidosat-
tande av motiveringsskyldigheten

i) Parternas argument

RZB har framstllt tvd anmérkningar.

Med den forsta anmérkningen avses att forstainstansritten hade fel ndr den
underkidnde klagandens argument att kvalificeringen av 6vertradelsen som mycket
allvarlig &r of6renlig med kommissionens beslut att endast lagfora nagra av de foretag
som deltagit i 6vertridelsen.
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Med den andra anmirkningen avses att forstainstansritten har &sidosatt sin
motiveringsskyldighet genom att inte besvara argumenten att den hoga bétesnivan
ar oforenlig med den symboliska arten av ett forfarande mot hela den &sterrikiska
banksektorn och att det leder till en snedvridning av konkurrensen att endast alagga
10 procent av bankerna boter.

Kommissionen anser att klagandens péstdenden endast 4r en upprepning av de
argument som anforts vid forstainstansritten.

ii) Domstolens bedémning

RZB har genom sin forsta anmérkning endast upprepat de argument som redan anforts
vid forstainstansritten, utan att klart ange pa vilket sétt réitten gjort sig skyldig till
felaktig rattstilliampning.

Det ska erinras om att enligt fast rattspraxis foljer det av artikel 225 EG, artikel 58 forsta
stycket i domstolens stadga och artikel 112.1 c i réittegangsreglerna att det i ett
overklagande klart ska anges pé vilka punkter den dom som det yrkas upphévande av
ifragasitts samt de réttsliga grunder som sérskilt dberopas till stod for detta yrkande. Ett
overklagande som endast upprepar eller ordagrant aterger de grunder och argument
som har framforts vid forstainstansritten uppfyller inte de krav pad motivering som
foljer av dessa bestimmelser (se dom av den 3 mars 2005 i mal C-499/03 P, Biegi
Nahrungsmittel och Commonfood mot kommissionen, REG 2005, s. 1-1751,
punkterna 37 och 38 och dér angiven rattspraxis).

RZB kan foljaktligen inte vinna framgang med den forsta anmérkningen.
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Vad betriffar den andra anmérkningen, avseende en bristande motivering, ska det
erinras om att forstainstansréttens skyldighet att motivera sina avgéranden inte kan
tolkas sd, att forstainstansritten dr tvungen att i detalj bemota varje argument som
aberopats av en s6kande (se dom av den 6 mars 2001 i mal C-274/99 P, Connolly mot
kommissionen, REG 2001, s. I-1611, punkt 121, och av den 9 september 2008 i de
forenade maéalen C-120/06 P och C-121/06 P, FIAMM m.fl. mot radet och
kommissionen, REG 2008, s. I-6513, punkt 91).

Genom att i punkt 315 i den Gverklagade domen sla fast att kommissionen, som
kriterium for till vilka det omtvistade beslutet skulle riktas, pa ett legitimt sétt hade
beaktat foretagens frekventa deltagande i de viktigaste motesgrupperna, utan att det
kunde utgéra hinder for att kvalificera Overtrddelsen som mycket allvarlig, har
forstainstansritten, som inte var skyldig att prova ovriga argument, vilka foljaktligen
saknade verkan, uppfyllt sin motiveringsskyldighet.

RZB kan foljaktligen inte vinna framgang med den andra anmérkningen.

Det foljer av det ovan anforda att i den del 6verklagandet kan provas savitt avser den
undersokta grundens femte del ska det lamnas utan bifall.
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f) Grundens sjétte del: Underlatenhet att gora en helhetsbedomning av hur allvarlig
overtréddelsen &r

i) Parternas argument

RZB har kritiserat forstainstansrétten for att inte gora en helhetsbeddmning av hur
allvarlig 6vertrddelsen &r, med beaktande av samtliga aspekter som ndmns i riktlinjerna
samt yttre omstdndigheter, det vill sdga den osterrikiska banksektorns ekonomiska
betydelse, att det inte var nédvindigt att ge boterna en avskriackande verkan och den
selektiva lagforingen. RZB har hivdat att om forstainstansriatten hade foretagit en sddan
bedomning skulle den ha funnit att 6vertridelsen i fraga inte kunde kvalificeras som
mycket allvarlig.

Kommissionen anser att RZB inte kan vinna framgéng med dessa péstdenden.

ii) Domstolens bedémning

Till skillnad fran vad RZB har havdat har forstainstansrétten inte missbedomt vikten av
vare sig de kriterier som uttryckligen ndmns i riktlinjerna eller omstandigheter som inte
uttryckligen ndmns i riktlinjerna.

Vid bedémningen av hur allvarlig en 6vertrédelse dr ska kommissionen ndmligen inte
bara ta hénsyn till de sédrskilda omsténdigheterna i fallet, utan d4ven det sammanhang
i vilket 6vertrddelsen har begatts. Den ska éven, i syfte att faststélla botesbeloppet,
sakerstilla att dess atgirder har avskridckande verkan, i synnerhet betraffande de typer
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av overtrddelser som sérskilt kan vara till men for genomfoérandet av gemenskapens
maél (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet Archer Daniels
Midland mot kommissionen, punkt 63).

I den 6verklagade domen, sirskilt punkterna 249, 250 och 254, gjorde forstainstans-
ratten en riktig bedomning nir den bland annat anség att en horisontell priskartell hor
till mycket allvarliga Overtrddelser, dven om det inte foreligger ndgon annan
konkurrensbegransning sdsom en avskdrmning av marknader, och att en sddan
6verenskommelse, inom en sa betydelsefull sektor som banksektorn, som omfattar ett
stort antal bankprodukter och i vilken en mycket stor majoritet av naringsidkarna
deltar, i princip inte kan undgé att kvalificeras som mycket allvarlig, oavsett i vilket
sammanhang den forekommer (se, for ett liknande resonemang, dom av den
22 maj 2008 i mal C-266/06 P, Evonik Degussa mot kommissionen och réadet,
punkt 104).

Forstainstansrétten provade ocksd klagandenas Ovriga argument, bland annat
i punkterna 254264 i den odverklagade domen. Den drog dock slutsatsen, i nimnda
punkt 264, att dessa argument inte kunde paverka bedéomningen att avtalen inom
ramen for Lombardnétverket var av sddan art att de utgjorde en mycket allvarlig
overtradelse.

Forstainstansritten gjorde sig dirmed inte skyldig till ndgon felaktig réttstillampning
i detta hinseende, sdsom har konstaterats i punkt 93 i forevarande dom. Det ska for
ovrigt papekas att rétten i sin provning, till skillnad fran vad RZB har havdat, inte har
bortsett fran de kriterier som ndmns i riktlinjerna, enligt vilka &ven sddana horisontella
priséverenskommelser som har konstaterats i detta fall ska kvalificeras som mycket
allvarliga 6vertradelser.

Klaganden kan foljaktligen inte vinna framgéng med den undersokta grundens sjitte
del.
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g) Grundens sjunde del: Felaktig rattstillimpning vad betrdffar kommissionens
indelning av klagandena i kategorier av 6vertradelser

Inom ramen for grundens sjunde del har klagandena framstallt fem anmérkningar.

i) Parternas argument

Erste, RZB och OVAG har som férsta anmirkning — som avser avsaknad av rittslig
grund, asidosittande av principen om personligt ansvar, principen om att sanktioner
ska vara proportionerliga och likhetsprincipen p& grund av att huvudbankerna
tillskrevs marknadsandelarna for bankerna i de decentraliserade sektorerna — ifragasatt
principen om tilldelning av marknadsandelar for deras respektive decentraliserade
sektorer vid indelningen i kategorier.

Erste, RZB och OVAG har hirvid for det férsta hivdat att forstainstansritten gjorde sig
skyldig till felaktig réttstillimpning nér den, i punkterna 356 och 373 i den 6verklagade
domen, bedomde att kommissionen, genom att tillskriva dem ndmnda marknads-
andelar vid berdkningen av béterna, inte tillskrev dem ansvar for de 6vertriddelser som
begitts inom de decentraliserade sektorerna, utan endast &lade huvudbankerna
sanktioner "for deras eget upptrddande”.

Ett sddant tillskrivande av marknadsandelar ér i sjdlva verket detsamma som om Erste,
RZB och OVAG tillskrevs ansvar for de évertriddelser som begatts av bankerna inom
deras decentraliserade sektorer, eftersom stéllningen pa marknaden inom namnda
sektorer i sin helhet beaktas vid berdkningen av boterna.
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Erste, RZB och OVAG anser foljaktligen att tillskrivandet av marknadsandelar borde ha
bedomts med beaktande av de kriterier som domstolen har utvecklat betraffande
tillskrivande av ansvar for Overtrddelser inom en bolagskoncern, det vill sdga
mojligheten till kontroll av foretaget och forekomsten av en ekonomisk enhet.

Kommissionen har gjort gillande att det avgdrande kriteriet vid indelningen i kategorier
ar jamforelsen med den faktiska styrkan pa marknaden, som grundar sig pa de
decentraliserade bankernas stabila forbindelser med sina huvudbanker.

Erste har for det andra hdvdat att artikel 15.2 i forordning nr 17, jamford med punkt 1 A
sjétte stycket i riktlinjerna, sidosattes da huvudbankerna tillskrevs marknadsandelarna
for omkring 70 6sterrikiska sparkassor. Det dr enligt dessa bestimmelser ndmligen inte
mojligt att tillskriva ett foretag marknadsandelarna for utomstiende foretag inom
samma verksamhetssektor.

Erste och RZB har éven gjort géllande att ett sddant tillskrivande av marknadsandelar
strider mot principen om personligt ansvar for 6vertradelser av konkurrensreglerna
samt principen att sanktioner ska vara proportionerliga.

RZB och OVAG har slutligen hivdat att férstainstansritten dven har &sidosatt
likhetsprincipen. RZB har harvid kritiserat forstainstansratten for att vid indelningen
i kategorier likstdlla huvudbankerna for de decentraliserade sektorerna med stora
centrala banker. Enligt RZB borde forstainstansratten ha undersokt huruvida inte
endast en del av marknadsandelen f6r varje berord sektor skulle ha beaktats for att ta
hénsyn till att en huvudbank enbart ldmnar information, nér den deltar i motes-
grupperna, eftersom den inte kan agera i bankernas namn eller ge instruktioner om att
eventuella avtal ska genomforas.
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Kommissionen har pépekat att tillskrivandet av marknadsandelar i det omtvistade
beslutet inte grundar sig pa sdrskilda konstateranden avseende de decentraliserade
bankernas faktiska deltagande i 6vertradelserna, utan enbart pa den omstandigheten att
kommissionen vidtagit sanktionsatgdrder mot huvudbankerna for deras eget beteende.
Kommissionen har tillagt att den i drendet inte tillskrivit ndgon ansvar for nagon
utomstiendes beteende.

Betriffande RZB har kommissionen understrukit att de boter som huvudbankerna
alagts inte 6verskrider taket pa 10 procent av deras omséttning, i enlighet med artikel 15
i forordning nr 17.

Detta ar foljaktligen en skillnad jamfort med den situationen att huvudbanken och de
decentraliserade bankerna utgjorde en ekonomisk enhet, vilket skulle ha krévt att
koncernens totala omséttning beaktades.

Kommissionen har slutligen gjort gillande att det argument som syftar till att
undersoka huruvida boéterna dr proportionerliga inte kan tas upp till sakprévning,
eftersom domstolen inte kan gora en skilighetsbedomning som éndrar den bedémning
som forstainstansrétten gjort.

Erste och OVAG har som andra anmirkning hivdat att forstainstansritten har krankt
deras ratt till forsvar genom att, i punkt 369 i den 6verklagade domen, sla fast att
uppgiften i meddelandet om invdndningar att klagandena var huvudbanker inom
sparkassesektorn och folkbankssektorn ér tillrdcklig for att deras ratt till férsvar ska ha
iakttagits.

Erste och OVAG har dessutom hivdat att det inte var tillrickligt av kommissionen att
gora ett allmint pastdende, utan den borde ha informerat foretagen om vilka slutsatser
den avséig att dra av sakomstandigheterna rorande 6vertréadelsen, sarskilt dess avsikt att
tillskriva dem marknadsandelarna for deras decentraliserade sektor.
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Erste, RZB och OVAG har som tredje anmirkning klandrat forstainstansritten for att
inte bedoma deras roll och funktioner inom bankgrupperna korrekt.

Erste har bestritt forstainstansrattens bedomning i punkt 401 i den 6verklagade domen
att Erste agerat som “foretriadare” for sparkassesektorn i bankernas motesgrupper.

OVAG har papekat att foretaget, tvirtemot vad férstainstansritten fann, inte hade
nagon mojlighet att forplikta de enskilda folkbankerna och att foretaget och dessa
banker inte utgoér en ekonomisk enhet.

RZB har gjort gillande att det, tvirtemot vad som angetts i punkt 405 i den 6verklagade
domen, inte besatt "storre kunskaper och [hade] tillgang till battre information” jamfort
med bankerna inom dess decentraliserade sektor. RZB har under alla omstdndigheter
hévdat att forstainstansrittens konstateranden avseende foretagets forbindelser med
dess decentraliserade sektor utgjorde hinder for att tillskriva foretaget samtliga
marknadsandelar for denna sektor.

RZB har slutligen papekat att foretaget inte har en sddan kapacitet att orsaka enskilda
skada som kan jamforas med kapaciteten hos stora hierarkiskt organiserade banker och
att det inte heller kan dra vinning av de omtvistade forfarandena, eftersom den inte har
nagon egen betydande marknadsandel och inte heller tar del av bankernas vinster inom
sektorn.

Erste har som fjirde anméirkning hdvdat att forstainstansréitten hade fel nér den,
i punkterna 455 och 458 i den 6verklagade domen, bekriftade kommissionens
bedomning avseende de marknadsandelar som innehades fore eller efter foretagets
fusion med GiroCredit. Erste anser att det borde ha placerats i en ldgre kategori.
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Forstainstansritten gjorde sig séledes skyldig till felaktig réttstillimpning nér den,
i punkt 457 i den 6verklagade domen, slog fast att Erstes placering i den forsta kategorin
skulle besta. Forstainstansritten asidosatte dessutom principerna om likabehandling
och proportionalitet genom att den, med avseende pa indelningen i kategorier, inte
gjorde nagon atskillnad mellan innehav av marknadsandelar pa 30 respektive 17
procent.

Kommissionen har gjort gillande att det var riktigt av den att placera Erste i den forsta
kategorin efter fusionen med GiroCredit, oavsett vilken som var den exakta
marknadsandelen. Kommissionen har éven framhallit att argumentet att den skulle
ha beaktat marknadsandelar och EO:s beteende tvad ginger inte kan tas upp till
sakprovning, eftersom Erste i realiteten endast vill fa till stdnd en omprovning av de
faktiska omsténdigheterna.

OVAG har som femte anmirkning hivdat att férstainstansritten missuppfattade de
faktiska omstandigheterna nér den, i punkt 401 i den 6verklagade domen, konstaterade
att klaganden “vid de viktigaste motesgruppernas moten” var foretrddare for de
enskilda folkbankerna. OVAG har tillagt att informationsutbytet samt de verksamheter
som skulle ha bestatt i att samordna och foretrdda de decentraliserade folkbankerna
aldrig har bevisats.

Det var dessutom fel av forstainstansritten att hinvisa till ett avgorande av Osterrikes
forfattningsdomstol av den 23 juni 1993, som ingetts av kommissionen for att
rittfirdiga det forhallandet att OVAG tillskrivits marknadsandelarna fér bankerna
inom sektorn (punkterna 392-401 i den 6verklagade domen). Forstainstansrétten har
saledes antingen gjort ett konstaterande av de faktiska omsténdigheterna vars
oriktighet framgar av handlingarna i malet eller missuppfattat bevisningen. Ritten
har i vart fall verskridit sitt utrymme fér skénsmissig bedémning. OVAG har i sin
replik sérskilt framhallit att forstainstansrétten har missuppfattat bevisningen och att
denna missuppfattning ska proévas av domstolen.

OVAG har slutligen hivdat att forstainstansritten inte uttryckligen har undersokt den
situation som detta foretag befann sig i, till skillnad fran vad ritten gjorde i friga om
Erste och RZB och deras respektive sektorer.
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Kommissionen har papekat att klaganden inte har avgett nagon forklaring och har
begirt att anméarkningen ska underkdnnas. Savitt avser hanvisningen till avgérandet av
Osterrikes forfattningsdomstol har kommissionen bestritt att det skulle ha skett ndgon
som helst missuppfattning.

ii) Domstolens bedémning

Vad betriffar den forsta anméirkningen dr kommissionens tillskrivande av de
marknadsandelar som innehades av bankerna inom de decentraliserade sektorerna
inte en atgdrd genom vilken huvudbankerna tillskrivs ansvar for de forstndimnda
bankernas overtradelse, sdsom forstainstansratten konstaterat i punkterna 355-357
i den 6verklagade domen.

Den forsta atgidrden ska ndmligen skiljas fran den andra, eftersom den, sasom
forstainstansritten har bedomt, ska sikerstilla att nivin pa de boter som huvud-
bankerna alagts pa ett korrekt satt aterspeglar hur allvarlig deras egen 6vertradelse ar,
i detta fall den avgorande roll som de har haft i olika enheter i egenskap av foretradare
for bankerna inom de decentraliserade sektorerna, dven for att tillvarata dessa bankers
intressen, och i egenskap av centrum for informationsutbyte. Denna roll utgor ett
indicium pa deras faktiska inflytande pa de decentraliserade bankernas beteende.

For att bedoma hur allvarligt detta beteende ar ska det, i enlighet med punkt 1 A fjarde
och sjatte styckena i riktlinjerna, tas hénsyn till foretagens faktiska ekonomiska
kapacitet att snedvrida konkurrensen och deras sérskilda vikt, och siledes till den
faktiska paverkan p& konkurrensen av deras Gvertradelse.

Forstainstansratten gjorde emellertid sig inte skyldig till felaktig rattstillimpning ndr
den bedomde att detta forutsitter att det éven tas hédnsyn till de stabila strukturella
forbindelser som huvudbankerna har med de decentraliserade bankerna, sérskilt
genom foretriadarskap och informationsutbyte. Det dr ndmligen pa grund av dessa
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forbindelser som huvudbankernas faktiska ekonomiska styrka, och féljaktligen deras
kapacitet att skada konkurrensen, kan vara storre d4n den som motsvaras av deras egen
omsattning.

Om det inte togs hinsyn till de decentraliserade enheternas marknadsandelar skulle
boternas avskriackande verkan, det allmdnna krav som kommissionen enligt punkt 1 A
fjarde stycket i riktlinjerna ska ta vigledning av vid berdkningen av boterna, riskera att
inte kunna sakerstéllas.

Av det ovan anforda framgar att forstainstansrétten, utan att gora sig skyldig till felaktig
rattstillimpning, vid prévningen av indelningen i kategorier, i punkt 357 i den
6verklagade domen kunde sli fast att kommissionen hade tagit fasta pa huvud-
bankernas eget beteende och inte tillskrivit dem ansvar fér den Overtrddelse som
begatts av bankerna inom deras sektorer.

Klagandena kan saledes inte med framgéng gora géllande att principen om personligt
ansvar, principen om att sanktioner ska vara proportionerliga och likhetsprincipen
samt punkt 1 A sjétte stycket i riktlinjerna har &sidosatts.

Den forsta anmirkningen avseende den undersokta grundens sjunde del ska
foljaktligen underkénnas.

Domstolen konstaterar genast att den andra anmérkningen ska underkénnas.

Domstolen har tidigare namligen slagit fast att kommissionen uppfyller sin skyldighet
att iaktta foretagens ritt att yttra sig genom att i sitt meddelande om invandningar
uttryckligen ange att den kommer att underséka huruvida de berorda foretagen ska
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aldggas boter samt de huvudsakliga faktiska och rattsliga grunder som kan medf6ra att
boter dlaggs, sasom hur allvarlig den pastadda 6vertréidelsen dr och hur lange den pagatt
samt huruvida den begatts uppsatligen eller av oaktsamhet. Genom att gora detta ger
kommissionen foretagen de upplysningar som ér nédviandiga for att de ska kunna
forsvara sig, inte bara mot ett konstaterande av 6vertriddelsen, utan dven mot aldggandet
av boter (se domen i de ovannidmnda forenade méalen Dansk Rgrindustri m.fl. mot
kommissionen, punkt 428 och dir angiven rittspraxis).

Nir det giller nivan pé& de avsedda boterna framgar det av fast réttspraxis att det skulle
innebéra ett oriktigt foregripande av kommissionens beslut att ge sadana upplysningar
innan foretagen beretts tillfille att yttra sig 6ver invindningarna mot dem (se domen
i de ovannidmnda forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen,
punkt 434 och dir angiven rittspraxis).

Forstainstansrétten gjorde foljaktligen en riktig bedomning nir den, i punkt 369 i den
overklagade domen, ansidg att dessa villkor var uppfyllda i fallet, eftersom
kommissionen i meddelandet om invindningar hade angett att Erste, RZB och
OVAG var huvudbanker inom sina respektive sektorer och att en sddan uppgift siledes
var tillracklig for att deras ritt till forsvar ska anses ha iakttagits.

Vad betriffar den tredje anmarkningen kan det konstateras att forstainstansrétten,
i punkterna 389408 i den 6verklagade domen, har provat kommissionens bedémning,
i det omtvistade beslutet, av de centrala bankernas roll.

Klagandena avser i realiteten endast att fa till stind en ny provning av de faktiska
omsténdigheterna, vilka inte kan bli foremal for granskning inom ramen for ett
overklagande.
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Klagandena kan f6ljaktligen inte vinna framgang med den tredje anmérkningen.

Erste har som fjarde anmérkning hivdat att forstainstansrétten felaktigt férklarade att
foretagets placering i den forsta kategorin skulle bestd och att den ddrmed asidosatte
principerna om likabehandling och proportionalitet. Domstolen erinrar hirvid om att
den i ett mal om 6verklagande inte kan gora en skilighetsbedomning som éndrar den
bedémning som forstainstansratten med stod av sin obegransade behorighet har gjort
av det botesbelopp som har élagts foretag pa grund av att de asidosatt gemenskaps-
ritten. Nér forstainstansriatten med stod av denna behorighet faststéller de boter som
ska alaggas foretag som har deltagit i en 6verenskommelse eller ett samordnat
forfarande som strider mot artikel 81.1 EG, far den emellertid inte gora étskillnad
mellan dessa olika foretag (dom av den 25 januari 2007 i mal C-411/04 P, Salzgitter
Mannesmann mot kommissionen, REG 2007, s. 1-959, punkt 68 och dir angiven
rattspraxis).

I punkt 457 i den 6verklagade domen har forstainstansritten vid provningen av Erstes
anmarkning uttalat foljande:

"Nér det giller invindningen om att [Groupe] BA:s marknadsandel, som var ndrmare
12-13 procent, av misstag inkluderats i den marknadsandel pa 30 procent som i [det
omtvistade beslutet] tillskrivits den enhet som huvudbanken och sparkassorna utgjort
skall det konstateras att &ven om [Groupe] BA:s marknadsandel skulle avriknas
motiverar den aterstaende marknadsandelen pa 17—18 procent alltjamt en placering
i den forsta kategorin, eftersom denna marknadsandel ar klart ndrmare riktvirdet
22 procent an riktvirdet 11 procent som gillde for den andra kategorin. Denna
invandning skall sdledes lamnas utan avseende inom ramen for laglighetsprévningen av
kommissionens beslut, eftersom den, dven om den skulle visa sig vara korrekt, inte
skulle medfora ndgon dndring i det slut som angetts i det angripna beslutet. For 6vrigt
anser forstainstansritten, inom ramen for sin fria provningsritt, att placeringen av
Erste i den forsta kategorin dr motiverad av hinsyn till andamaélet att fastsla ett lampligt
botesbelopp.”
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Det ska harvid preciseras att i fraga om indelningen av kartellens medlemmar i olika
kategorier, vilket lett till en schablonisering av det utgangsbelopp som faststillts for de
foretag som omfattades av samma kategori[erna], slog forstainstansratten, i punkt 424
i den overklagade domen, fast foljande:

"Kommissionen har i forevarande mal inte faststillt exakta troskelvarden mellan de fem
kategorierna som den delat in foretagen i, utan den har i sin svarsinlaga angett vissa
'riktvirden’ runt vilka [marknadsandelarna for foretagen i samma kategori befinner sig
]. Skillnaderna mellan dessa riktviarden dr begripliga och objektivt motiverade nar det
giller de forsta till fijarde kategorierna. Riktvirdet fran andra till fjarde kategorin
motsvarar ndmligen i varje steg hélften av det for den ndrmast hogre kategorin, och
detsamma géller det till kategorin svarande utgangsbeloppet.”

Av handlingarna i méalet framgar att kategorierna i drendet faststillts med hédnsyn till de
marknadsandelar som innehades av varje foretag och att riktvirdena faststéllts till cirka
22 procent, cirka 11 procent, cirka 5,5 procent, cirka 2,75 procent och mindre dn
1 procent for den sista kategorin.

Forstainstansritten gjorde f6ljaktligen en riktig bedomning nér den slog fast att oavsett
vilken som var Erstes faktiska marknadsandel, det vill sdga 17, 18 eller 30 procent,
kunde denna hinforas till riktvéirdet pa 22 procent, vilket lett till att foretaget placerats
i den forsta kategorin.

Vidare faststélls inte i riktlinjerna, i friga om det botesbelopp som kan aldggas dem som
har deltagit i en konkurrensbegrinsande samverkan, nagon enkel metod for
berdkningen av boterna (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovanndmnda
forenade mélen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 266 och dér angiven
réttspraxis).

Av detta foljer att forstainstansritten, utan att gora sig skyldig till felaktig
rattstillaimpning, kunde anse, med utdvande av sin obegrinsade behorighet, att
Erstes placering i den forsta kategorin skulle besta.
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Den fjarde anmirkningen avseende den undersokta grundens sjunde del ska
foljaktligen underkannas.

Vad betriffar den femte anmirkningen kan OVAG for det forsta inte vinna framgéng
med argumentet att forstainstansritten inte har undersokt den situation som detta
foretag befann sig i.

I punkterna 389-408 i den oOverklagade domen undersokte forstainstansrétten
nidmligen alla de forbindelser som fanns mellan huvudbankerna och deras decent-
raliserade sektor. Vidare konstaterade ritten betriffande OVAG, i punkt 400 i domen,
att foretaget bekriftat att det tillhandaholl bankerna inom dess sektor tjanster avseende
saddant som dessa banker inte kunde utfora sjilva pa grund av deras begrinsade storlek
och deras brist pa resurser.

Savitt avser avgorandet av Osterrikes forfattningsdomstol erinrade forstainstansritten,
i punkt 393 i den 6verklagade domen, om bakgrunden till den talan som véckts vid
nimnda domstol, och den analyserade forfattningsdomstolens redogorelse for de
centrala bankernas roll och deras forbindelser med de decentraliserade bankerna.
Forstainstansratten anforde att enligt forfattningsdomstolen hade detta nédra samman-
lankade nétverk av réttigheter och skyldigheter utvecklats under ménga decennier,
savidl ndr det gillde Raiffeisensektorn, som berordes av dess avgorande, som
folkbankerna och sparkassorna.

Det ska i detta sammanhang framhallas att OVAG:s pastidenden om en oriktig
faststillelse av de faktiska omstdndigheterna, en missuppfattning av bevisningen och ett
overskridande av utrymmet for skonsmissig bedomning i sjdlva verket utgor ett
ifragasdttande av forstainstansréittens bedomning av uppgifter i bevisning som har
forebringats av en part.

Det ankommer emellertid endast pa forstainstansriatten att bedoma vilket virde som
uppgifterna i malet ska tillmétas. Med forehall for det fall bevisningen har missupp-
fattats, utgdr denna bedomning saledes inte en rittsfrdga som, som sadan, &r
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understilld domstolens provning (se dom av den 21 september 2006 i mal C-113/04 P,
Technische Unie mot kommissionen, REG 2006, s. I-8831, punkt 83 och dér angiven
rattspraxis).

Det ir i detta hinseende tillrickligt att konstatera att OVAG inte har limnat ngra
uppgifter som styrker att det skett en sddan missuppfattning som foretaget sérskilt har
gjort gillande.

Detsamma giller den missuppfattning som klaganden anser att forstainstansritten har
gjort sig skyldig till i punkt 401 i den 6verklagade domen.

Den femte anmirkningen avseende den undersokta grundens sjunde del ska
foljaktligen underkédnnas i dess helhet.

Den undersokta grundens sjunde del ska foljaktligen underkdnnas i dess helhet.
Detsamma giller, pd grund hérav, den grund som avser felaktig réttstillimpning
avseende bedomningen av hur allvarlig 6vertrddelsen var.

2. Den grund som avser felaktig rattstillimpning, bristande motivering och missupp-

fattning av bevisningen i fraga om forekomsten av formildrande omstandigheter

Denna grund bestar av tre delar.
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a) Grundens forsta del: Felaktig réttstillimpning, missuppfattning och motsagelsefulla
domskail betriaffande OVAG:s passiva beteende

i) Parternas argument

OVAG har kritiserat den 6verklagade domen i den del som forstainstansritten
underkint samtliga anméarkningar avseende det forhallandet att det inte tagits ndgon
hénsyn till formildrande omstandigheter.

OVAG har som forsta anmirkning klandrat forstainstansritten for att begrinsa sig till
att &terge lydelsen av riktlinjerna utan att underséka omstindigheterna i malet,
i synnerhet OVAG:s sarskilda roll inom Lombardnatverket.

OVAG anser genom den andra anmirkningen att férstainstansritten gjorde sig skyldig
till felaktig réttstillimpning i punkt 483 i den 6verklagade domen nir den grundade sin
bedomning p& bankernas deltagande i motesgrupperna, ett kriterium som é&ven
tillimpades inom ramen for indelningen av bankerna i kategorier. Forstainstansrétten
har hérigenom kopplat samman fragan om indelningen av bankerna efter deras styrka
pé marknaden med frégan huruvida en formildrande omsténdighet ska anses foreligga.
Enligt OVAG kan faststillandet av en fsrmildrande omstindighet inte vara beroende av
ett foretags “sporadiska” deltagande i moten. Enligt riktlinjerna kravs ndmligen att
kommissionen gor en separat bedomning av foretagens roll och inte en manikeisk "allt
eller inget”-redovisning.

OVAG har som tredje anmirkning pétalat en missuppfattning av bevisningen som
forstainstansrdtten har gjort sig skyldig till nér det giller den redogorelse for
sakforhallandena som framgar av handlingarna i akten avseende dess deltagande
i kartellen. Klaganden har namligen aldrig pastatt att den tagit avstand fran kartellen,
utan genomgéende understrukit sin oansenliga roll i kartellen (punkt 484 i den
overklagade domen).
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OVAG har som fjirde anmirkning, avseende motsigelsefulla domskal, anfort att
forstainstansrittens beddmning i punkterna 485 och 486 i den 6verklagade domen é&r
motsigelsefull. OVAG kvalificerades namligen som en "stor bank” och "foretridare for
en sektor”, trots att kommissionen inte gjorde nagon undersdkning av dess lokaler,
klaganden inte ingick i den "slutna kretsen av banker” och klaganden endast deltog i ett
begrinsat antal moéten.

Kommissionen anser att dessa anmérkningar saknar relevans av det enkla skélet att
domstolen inte kan gora en skilighetsbedomning som é&ndrar den beddmning som
forstainstansritten gjort.

ii) Domstolens bedomning

Genom att, i punkterna 482 och 486 i den 6verklagade domen, hénvisa till rattspraxis
betréffande dels de omstandigheter som indikerar att ett foretag haft en passiv roll i en
kartell, dels ett foretags deltagande i ett eller flera moéten och genom att,
i punkterna 483-485 och 487-489 i den 6verklagade domen, undersoka det sétt pa
vilket kommissionen beaktade beteendet hos vart och ett av foretagen har
forstainstansritten inte endast atergett riktlinjerna. Rétten gjorde darigenom tvirtom
en utforlig prévning av de omstindigheter som hade aberopats av OVAG.

Den forsta anmérkningen avseende grundens forsta del ska foljaktligen underkénnas.

Vad betriffar den felaktiga rattstillimpning som det har pastétts att forstainstansrétten
hade gjort sig skyldig till i punkt 483 i den 6verklagade domen ska det erinras om att
domstolen har slagit fast att ett bestamt foretag kan héllas ansvarigt for en 6vertrédelse
av artikel 81.1 EG nér foretaget har deltagit i motena med kinnedom om deras syfte,
dven om foretaget ddrefter inte har vidtagit nagon av de atgdrder som man kommit
overens om under dessa moten (se dom av den 15 oktober 2002 i de férenade mélen
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C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och
C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, REG 2002,
s. [-8375, punkt 509).

Forstainstansritten gjorde sig inte skyldig till nagon felaktig rattstillimpning nir den,
i punkt 483 i den 6verklagade domen, bedomde att kommissionen hade valt ut
adressaterna for det omtvistade beslutet pa grund av deras flitiga deltagande i de
viktigaste motesgrupperna.

Till skillnad fran vad OVAG har pastitt avviker nimnda kriterium dessutom fran det
som tillimpats vid bankernas indelning i kategorier. I det senare fallet tillimpas
namligen det kriterium som nédmns i punkt 1 A sjétte stycket i riktlinjerna avseende
bankernas ekonomiska styrka.

Forstainstansritten gjorde sig inte skyldig till ndgon felaktig rattstillimpning nér den,
i punkt 487 i den 6verklagade domen, slog fast att den differentiering mellan bankerna
som kunde folja av deras roll i motesgrupperna redan hade "beaktats inom ramen f6r
bankernas indelning i olika kategorier”. Ratten hade namligen fore detta konstaterande
gjort en noggrann analys av de banker som haft en mer betydelsefull roll
i motesgrupperna och deras stéillning pd marknaden och funnit att det var samma
banker som berérdes.

Ay detta f6ljer att den andra anmérkningen avseende den undersokta grundens forsta
del ska underkénnas.

Vad betriffar den tredje anmérkningen konstaterar domstolen att klaganden inte har
lamnat ndgon uppgift som visar att bevisningen har missuppfattats.
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Den tredje anmérkningen avseende den undersokta grundens forsta del ska foljaktligen
underkédnnas.

Nér det giller den fjarde anmérkningen kan det, sdsom kommissionen har gjort
géllande, konstateras att klagandens pastdenden har aberopats som formildrande
omsténdigheter for forsta gingen i mélet om 6verklagande.

Om en part tillats att vid domstolen for forsta gangen dberopa en ny grund som han inte
hade &beropat vid forstainstansritten, skulle detta enligt fast rattspraxis emellertid
innebdra att han vid domstolen, som har en begriansad behorighet i samband med ett
overklagande, kunde anhéngiggdra en mer omfattande tvist én den som forstainstans-
ratten har provat. Domstolen édr inom ramen for ett 6verklagande saledes endast
behorig att prova forstainstansriattens beddmning av de grunder som har behandlats vid
den instansen (se bland annat domen i de ovanndmnda forenade malen Dansk
Rorindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 165).

Dessa pastaenden kan foljaktligen inte tas upp till provning i malet om 6verklagande.

Den undersokta grundens forsta del ska foljaktligen underkénnas i dess helhet.
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b) Grundens andra del: Felaktig rattstillimpning avseende de offentliga myndig-
heternas deltagande i bankernas métesgrupper

i) Parternas argument

BA-CA har hivdat att forstainstansritten gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning
ndr den, i punkt 505 i den oOverklagade domen, inte beaktade de offentliga
myndigheternas deltagande som en formildrande omstandighet.

Det f6ljer namligen av kommissionens beslutspraxis och domstolens réttspraxis att det
forhallandet att den nationelle lagstiftaren eller myndigheterna tolererar ett beteende
utgor en formildrande omstédndighet som saledes motiverar att bétesbeloppet sitts ned,
oavsett hur stora de ber6rda foretagen ér.

BA-CA har sirskilt klandrat forstainstansritten for att, i punkt 505 i den 6verklagade
domen, ha slagit fast att det forhallandet att de offentliga myndigheterna tolererade
overtradelsen inte kunde beaktas, i synnerhet med hénsyn till de avsevirda resurser
som bankerna forfogat 6ver for att skaffa sig korrekt och exakt juridisk information”.
For det forsta strider ett sadant villkor mot domstolens rittspraxis, sarskilt domen av
den 9 september 2003 i mal C-198/01, CIF (REG 2003, s. I-8055), punkt 57. For det
andra ger ett sadant villkor upphov till diskriminering till férfang for vissa féretag, med
héansyn till deras verksamhetsforemal.

Kommissionen anser i forsta hand att dessa péstdenden inte kan tas upp till
sakprovning, eftersom de utgor en upprepning av omstindigheter som har anforts
vid forstainstansrétten. I andra hand anser kommissionen att pastdendena saknar
grund.
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ii) Domstolens bedémning

Forstainstansratten har i punkt 505 i den 6verklagade domen uttalat f6ljande:

"Nir det giller vissa offentliga myndigheters deltagande ([den Osterrikiska national-
banken], finansministeriet och Wirtschaftskammer) i métena dr de omstdndigheter
som sOkandena anfort inte tillrickliga for att ge upphov till rimligt tvivel [om] huruvida
métesgrupperna varit férenliga med gemenskapens konkurrensritt. Aven om det inte
ar uteslutet att en nationell rittslig ram eller upptradandet hos nationella myndigheter
kan utgora formildrande omsténdigheter (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovan i punkt 258 nimnda maélet CIF, punkt 57) skall de 6sterrikiska myndigheternas
godkinnande eller tolerans i férevarande mal inte beaktas i detta avseende, i synnerhet
med hénsyn till de avsevirda resurser som bankerna forfogat 6ver for att skaffa sig
korrekt och exakt juridisk information.”

Den forsta meningen i nimnda punkt ér en bedémning som forstainstansratten gor av
de faktiska omsténdigheterna och som inte med framgang kan ifragasattas i ett mal om
overklagande.

Savitt avser den andra meningen i ndmnda punkt kan det genast konstateras att
forstainstansritten inte har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning.

Vad forst avser domen i det ovanndmnda malet CIF gillde tolkningsfrigan, till skillnad
fran vad BA-CA har hévdat, den roll som den nationella konkurrensmyndigheten har
inom ramen for artikel 81 EG, nir den konkurrensbegrinsande samverkan patvingas
eller frimjas av en nationell lagbestimmelse som legitimerar eller forstarker dess
verkan. Domstolen slog i punkt 57 i den domen fast att ”... ndr graden av
sanktionsatgird skall faststéllas, kan [de ber6rda foretagens beteenden] bed6émas
mot bakgrund av att nationell lagstiftning utgjorde en formildrande omsténdighet”. Av
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detta foljer att domen i malet CIF inte alls gillde de offentliga myndigheternas
deltagande i den konkurrensbegrinsande samverkan.

Sasom generaladvokaten understrok i punkt 404 i forslaget till avgorande upphévdes
dessutom den Osterrikiska lag enligt vilken det var tilltet for bankinstitut att samordna
sitt upptrddande senast den 1 januari 1994, det vill séga ett ar fore den period da
overtradelsen som omfattas av det omtvistade beslutet dgde rum.

For det andra kan BA-CA inte med framgéng hévda att likhetsprincipen har asidosatts.
Domstolen har ndmligen vid flera tillfillen slagit fast att kommissionens tidigare
beslutspraxis inte utgor den réttsliga ramen for aldggande av boter pa konkurrensom-
radet och att beslut i andra drenden kan vara végledande vid faststéllelsen av om det
forekommer diskriminering (se dom av den 21 september 2006 i mél C-167/04 P, JCB
Service mot kommissionen, REG 2006, s. [-8935, punkt 205).

Av det foregdende foljer att de anmérkningar som har framstillts av BA-CA ska
underkénnas och att 6verklagandet foljaktligen inte kan vinna bifall savitt avser den
undersokta grundens andra del.

¢) Grundens tredje del: Felaktig rittstillimpning avseende métenas offentliga karaktér

i) Parternas argument

BA-CA har hivdat att forstainstansrétten, i punkt 506 i den 6verklagade domen, gjorde
sig skyldig till felaktig rdttstillimpning nédr den, i syfte att bevilja foretaget en
nedsittning av boterna, inte tog hénsyn till att métesgrupperna var allmént kdnda.
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For det forsta dsidosatte forstainstansrétten principerna om bevisprovning nér den inte
i sak provade de handlingar som hade ingetts av BA-CA och som visade att
motesgruppernas syfte och innehéll var allmént kdnda.

For det andra har BA-CA gjort géllande att forstainstansritten felaktigt har atergett
foretagets redogorelse for sakforhallandena, eftersom foretaget inte har hévdat att det
forhéllandet att motesgrupperna var allmént kdnda bevisade att de var réttsenliga.

For det tredje har forstainstansritten gétt langre 4n vad som dr mojligt att krdva genom
attanse att allmdnheten maste ha en fullstindig kunskap om diskussionerna vid métena
for att det ska vara mojligt att bevilja en nedséttning av boterna.

Kommissionen anser i forsta hand att dessa pastdenden inte kan tas upp till sakprévning
och i andra hand att det saknas grund fér dem. Enligt kommissionen finns det ingen
rattspraxis enligt vilken deltagarna i en konkurrensbegransande samverkan kan anse att
deras forfaranden ér tillatna av det skilet att vissa beteenden &r allmént kinda. Om sa
var fallet, skulle det ricka att offentliggéra vissa forfaranden for att undvika boter.
Forstainstansratten har hérvid tydligt visat att allmén kdnnedom inte ar avgorande.

ii) Domstolens bedémning

BA-CA kan inte vinna nigon framgang med de tva forsta pastdendena. Foretaget har
ndmligen inte ldmnat sddana uppgifter som krivs for en provning av huruvida
forstainstansrétten har missuppfattat den bevisning som den lade till grund for sina
konstateranden i punkt 506 i den 6verklagade domen.
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Nir det giller det tredje pastiendet kan det konstateras att forstainstansritten inte har
angett att allmdnheten maste ha en fullstindig kunskap om den konkurrensbe-
gransande samverkan, utan endast att hela dess omfattning maste vara allmént kand.
BA-CA kan foljaktligen inte vinna framgang med detta pastaende.

Av det foregaende foljer att grundens tredje del ska underkidnnas och att 6verklagandet
foljaktligen inte heller kan bifallas savitt avser den grund som giller felaktig
rattstillimpning, bristande motivering och missuppfattning av bevisningen i fraga
om forekomsten av formildrande omstandigheter.

3. Den grund som avser &sidoséttande av meddelandet om samarbete

Denna grund bestar av tva delar.

a) Grundens forsta del: Forstainstansritten har gjort en oriktig bedomning av
kommissionens utrymme for skonsmaéssig bedomning

i) Parternas argument

BA-CA har hivdat att forstainstansritten har gjort en oriktig bedomning av det
utrymme for skonsmaissig bedomning som kommissionen har vid genomférandet av
meddelandet om samarbete och av granserna for réittens domstolsprévning.
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Punkt D i meddelandet om samarbete ger ndmligen inte kommissionen nagot utrymme
for skonsmissig bedomning néar det géller fragorna dels huruvida de upplysningar som
lamnats av foretaget har underldttat kommissionens arbete, dels huruvida det foretag
som har samarbetat har rétt till en nedséttning av boterna. Hanvisningen till domen i de
ovannimnda férenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen kan inte
heller motivera att kommissionen har ett obegrdnsat utrymme for skonsmassig
bedémning i dessa fragor. Dessutom omfattas bedomningen av ett féretags samarbete
av forstainstansrattens obegriansade behorighet, till skillnad fran vad ratten slog fast
i punkt 532 i den 6verklagade domen.

Kommissionen anser att OVAG:s pastienden ir felaktiga.

ii) Domstolens bedomning

Domstolen konstaterar genast att 6verklagandet inte kan vinna bifall savitt avser
grundens forsta del.

I punkt 394 i domen i de ovanndmnda forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen slog domstolen ndmligen fast att kommissionen har ett utrymme for
skonsmaissig bedomning nér det giller att underséka huruvida de upplysningar eller
handlingar som foretagen frivilligt har lamnat har underlittat dess arbete och huruvida
foretagen har rétt till nedséttning enligt avsnitt D punkt 2 i meddelandet om samarbete.

Forstainstansratten kunde foljaktligen, utan att gora sig skyldig till felaktig
rattstillampning, i punkt 532 i den overklagade domen sld fast att en sadan
undersokning av kommissionen endast ar foremal for en begriansad prévning.
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Av detta foljer att overklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den undersokta
grundens forsta del.

b) Grundens andra del: Felaktig rattstillimpning avseende tillimpningen av medde-
landet om samarbete

i) Den forsta anmirkningen: Felaktig rittstillimpning avseende kravet pé tillférande av
ett "mervirde” genom samarbetet samt asidosittande av likabehandlingsprincipen

— Parternas argument

RZB och BA-CA har hévdat att forstainstansrétten gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning nér den, i punkt 553 i den Overklagade domen, slog fast att
kommissionen hade rdtt att kriva att samarbetet tillforde ett "mervirde” for att
botesbeloppet skulle kunna sittas ned.

BA-CA har dven gjort géllande att forstainstansrdtten genom att tillimpa detta
kriterium har asidosatt likabehandlingsprincipen. Ett iakttagande av ndmnda princip
borde ha lett till att banken beviljades en storre nedsittning av botesbeloppet, eftersom
dess samarbete var storre, dven i kvalitetshénseende, 4n de andra bankernas samarbete.
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— Domstolens beddmning

Det forsta argumentet kan inte tas upp till sakprovning i ett mél om 6verklagande,
eftersom det endast utgér en upprepning av samma argument som anforts vid
forstainstansrétten.

Betréffande det andra argumentet ska det erinras om att domstolens kontroll i ett
mél om 6verklagande bestar i att undersoka dels huruvida forstainstansrétten pa ett
juridiskt korrekt sitt har beaktat samtliga faktorer som ér visentliga fér bedomningen
av hur allvarligt ett visst handlande varit mot bakgrund av artikel 81 EG och artikel 15
i forordning nr 17, dels huruvida forstainstansréitten har gjort en rittsligt till-
fredsstillande prévning av samtliga argument som klaganden har anfort avseende
undanrdjande eller nedséttning av boterna (se domen i de ovanndmnda férenade
mélen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 244 och dér angiven
rattspraxis).

Vad ddremot giller botesbeloppets storlek ankommer det inte pa domstolen att gora en
skilighetsbedomning som dndrar den bedomning som forstainstansratten med stod av
sin obegridnsade behorighet har gjort (se, for ett liknande resonemang, domen i de
ovannimnda forenade mélen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 245).

Det kan i detta hinseende konstateras att forstainstansrétten, i punkterna 553-557
i den 6verklagade domen, forst undersokte och darefter faststéllde att mervardet av de
handlingar som hade ingetts av klagandena inte motiverade en storre nedséttning av
boterna. En sddan bedémning av de faktiska omstdndigheterna omfattas endast av
forstainstansriattens behorighet, eftersom domstolen, enligt fast réttspraxis som det
redan har erinrats om i férevarande dom, inte kan éndra denna beddmning i ett mél om
overklagande.

Av detta foljer att denna anmérkning inte ska tas upp till sakprévning, eftersom syftet
med den ér att fa till stdnd en ny provning av den nedséttning av boterna som gjorts.
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ii) Den andra anmaérkningen: Felaktig rattstillimpning avseende provningen av
omfattningen av foretagens samarbete, asidoséttande av principerna om likabehand-
ling, skydd for beréttigade forvantningar, iakttagande av rétten till férsvar och bristande
motivering

Den andra anmérkningen bestar av sex delar.

— Den andra anmérkningens forsta del

Parternas argument

RZB har som forsta argument, avseende motsigelsefulla domskal, havdat att
forstainstansritten har underlatit att dra en slutsats av det forhallandet att vissa svar
som lamnats till kommissionen inte bara var frivilliga (punkt 542 i den 6verklagade
domen), utan gick lingre dn de upplysningar som kommissionen hade begirt
(punkt 552 i den 6verklagade domen).

RZB har som andra argument gjort gillande att den standpunkt som utvecklats
i punkt 541 iden 6verklagade domen leder till att kommissionen, till de foretag som den
anser ingar i en kartell, kan rikta en mycket vagt formulerad begéran om upplysningar
med konsekvenser for de foretag som inte besvarar begéran. Genom att stélla enkla
standardfragor till foretagen utévar kommissionen ddrmed en obeveklig press pa dessa
foretag som tvingar dem att vittna mot sig sjilva. Ett sddant resonemang utgdr en
krankning av rétten till forsvar, sdisom denna ritt har slagits fast i dom av den
18 oktober 1989 i mél 374/87, Orkem mot kommissionen (REG 1989, s. 3283; svensk
specialutgava, volym 10, s. 217), punkt 32.
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RZB har angett att denna réttspraxis inte paverkas av den regel som domstolen gjort
gillande i dom av den 29 juni 2006 i mal C-301/04 P, kommissionen mot SGL Carbon
(REG 2006, s. I-5915), punkt 48, eftersom de fragor som behandlades var mera precist
formulerade och mera konkreta én i forevarande mal.

Enligt kommissionen har RZB bortsett fran det férhallandet att kommissionen endast
kan ta hénsyn till upplysningar som f6ljer av ett frivilligt samarbete i den mening som
avses i meddelandet om samarbete om de underlittar kommissionens arbete med att
faststilla och vidta atgérder mot en 6vertradelse och utgor ett verkligt samarbete. De
upplysningar som lamnats av RZB beskriver emellertid endast Lombardnétverkets
historiska sammanhang och det innehall vid kartellens moten som kommissionen
redan forfogade 6ver. Det erforderliga "mervardet” foreligger foljaktligen inte.

Kommissionen har dessutom understrukit att den, vid tidpunkten dé den stéllde fragor
till foretagen, kinde till att alla bankprodukter behandlades vid ett stort antal
motesgrupper som ingick i ett natverk. Ramen for 6vertradelsen och foljaktligen syftet
med utredningen hade ddrmed klart faststéllts, sdrskilt i fraga om vilka foretag som
hade deltagit i motesgrupperna, 6vertriddelsens art och avtalens syfte.

Kommissionen har slutligen preciserat att fragorna rérde samtliga de motesgrupper
som hade triffats regelbundet. Foretagen skulle foljaktligen inte vélja ut eller uppskatta
vilka méten som kunde utgora en Gvertradelse av artikel 81 EG.

Domstolens bedomning

Vad betriffar det forsta argumentet framgar det, till skillnad fran vad RZB har hévdat,
att forstainstansrattens domskal inte dr motségelsefulla i det att det i punkt 542 i den
overklagade domen anges att det ”... framgér ... av punkt 546 i det [omtvistade] beslutet

I-8895



266

267

268

269

270

DOM AV DEN 24.9.2009 — FORENADE MALEN C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P OCH C-137/07 P

att kommissionen har ansett svaren pé fragorna om motenas innehall vara frivilliga”
och i punkt 552 i domen anges att “[kJommissionen ... i punkt 553 i det [omtvistade]
beslutet [har] erkdnt att bankerna i den gemensamma redogorelsen for de faktiska
omsténdigheterna har ldmnat mer upplysningar én vad som begirts.”

Det forsta konstaterandet avser tillhandahallandet av handlingar och upplysningar
inom ramen f6r den begéran om upplysningar som kommissionen riktade till bankerna
den 21 september 1998 under det forfarande som avses i artikel 11.2—11.4 i férordning
nr17.

Det andra konstaterandet ror ddremot innehallet i den gemensamma redogorelsen for
sakforhallandena som ingetts av bankerna under det féregdende forfarandet, men efter
det att de avgett svaren pd ovanndmnda begéran om upplysningar.

Forstainstansratten hade ocksa ritt nér den, i punkt 545 i den 6verklagade domen, slog
fastatt ”... samma bedémning avseende nedsittning av boterna i alla hdandelser [skulle]
gora sig gillande dven med en annan bedémning av frivilligheten vid 6verldmnandet av
dessa handlingar”, eftersom kommissionen redan hade medgett en nedséttning av
boterna med 10 procent.

Av detta foljer att det forsta argumentet avseende den andra grundens forsta del ska
underkénnas.

Savitt avser det andra argumentet, om iakttagande av rétten till forsvar, erinrar
domstolen om att det dr en grundliggande gemenskapsrittslig princip att ritten till
forsvar ska iakttas i varje forfarande som kan leda till sanktionsatgarder, sirskilt boter
eller viten, och att denna princip dven ska iakttas i administrativa forfaranden (se dom
av den 29 juni 2006 i mal C-308/04 P, SGL Carbon mot kommissionen, REG 2006,
s. [-5977, punkt 94).
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Aven om kommissionen, i syfte att sikerstilla att artikel 11.2 och 11.5 i férordning nr 17
far en dndamalsenlig verkan, har ritt att aldgga ett foretag att lamna alla nédvéndiga
upplysningar om de faktiska omsténdigheter som det kan ha kinnedom om och vid
behov fa del av dartill hérande handlingar som foretaget &r i besittning av, d&ven om
dessa kan anvindas for att faststilla att foretaget sjalvt eller ett annat foretag har gjort
sig skyldigt till konkurrensbegrinsande beteende, kan kommissionen likvil inte genom
ett beslut om begdran om upplysningar krinka foretagets ritt till forsvar (domen i det
ovannidmnda mélet Orkem mot kommissionen, punkt 34).

Det ér i detta fall emellertid tillrackligt att konstatera att kommissionen aldrig har fattat
ett beslut i den mening som avses i artikel 11.2 och 11.5 i férordning nr 17. Argumentet
att forstainstansrdtten, i punkt 541 i den o6verklagade domen, inte har foljt den
rttspraxis som f6ljer av domen i det ovanndmnda malet Orkem mot kommissionen
ska f6ljaktligen underkénnas.

Det andra argumentet ska foljaktligen underkénnas, liksom dérmed é&ven den andra
anmérkningens forsta del i dess helhet.

— Den andra anmérkningens andra del: Felaktig rattstillimpning avseende bedom-
ningen av den gemensamma redogorelsen for sakforhéllandena

Parternas argument

RZB och BA-CA har for det forsta hdvdat att forstainstansritten gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning nér den, i punkt 556 i den 6verklagade domen, bedomde att
forklaringar avseende de faktiska omstindigheterna som ror konkurrensstridiga
forfaranden inte kan anses som samarbete under forfarandet i den mening som avses
i meddelandet om samarbete, av den anledningen att foretagen kan anvinda
redogorelsen som ett forsvarsmedel. Enligt BA-CA finns det ingen réttsregel enligt
vilken en handling som anvénds av parterna som forsvarsmedel inte samtidigt kan ge
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kommissionen viardefulla och anvdndbara upplysningar avseende sakomsténdighe-
terna som bidrar till att 6vertradelsen faststills.

RZB har for det andra gjort gillande att forstainstansréitten gjorde en oriktig
bedémning, eftersom kommissionens resonemang strider mot dess egen beslutspraxis.
RZB har hirvid hénvisat till kapitel II avdelning A punkt 9 a och kapitel IV
i kommissionens tillkdnnagivande om immunitet mot béter och nedséttning av boter
i kartellarenden (EUT C 298, 2006, s. 17).

BA-CA har for det tredje hivdat att forstainstansritten hade fel nér den slog fast att
kommissionen, vid sin bedémning av nyttan av bankernas frivilliga samarbete, kunde
beakta den omstindigheten att de inte i den gemensamma redogorelsen for
sakforhédllandena hade tillhandahallit kommissionen “samtliga handlingar avseende
motesgrupperna”.

Enligt BA-CA finns det ingen sadan regel. Med hénsyn till hur omfattande
overtréddelsen var, var det dessutom endast vid olika tidpunkter som foretaget kunde
tillhandahalla dessa handlingar.

BA-CA har for det fjarde gjort gillande att den 6verklagade domen ér motségelsefull.
Trots att den gemensamma redogorelsen for sakforhallandena bidrog till faststallandet
av overtradelsen har forstainstansratten namligen inte beviljat ndgon nedséttning av
béterna till formén for BA-CA.
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Domstolens bedémning

Forstainstansritten gjorde utan att gora sig skyldig till vare sig felaktig réttstillimpning
eller motségelsefulla domskal, en riktig bedomning nér den, i punkterna 554—558 i den
overklagade domen, slog fast att kommissionen korrekt ansag att de handlingar som
hade bifogats den gemensamma redogorelsen for sakforhallandena inte utgjorde "nya
omstdndigheter”, tog hédnsyn till ”"denna ofullstindighet” i vad som bifogats
redogorelsen och till den omstédndigheten att "bankerna anvdnt denna redogorelse
for att presentera sin egen syn pa motesgrupperna och siledes som ett férsvarsmedel.”

Det ska namligen erinras om att kommissionen har ett utrymme for skonsméssig
bedomning i detta avseende, sdsom framgér av sjélva ordalydelsen i avsnitt D punkt 2
i meddelandet om samarbete och sirskilt av de inledande orden "Detta kan ske i till
exempel foljande fall ...” (domen i de ovanndmnda férenade mélen Dansk Rerindustri
m.fl. mot kommissionen, punkt 394).

Dessutom ska det framfor allt papekas att en nedséttning pa grundval av meddelandet
om samarbete endast 4r motiverad nér de uppgifter som lamnats och mer allmént det
berorda foretagets beteende i detta hanseende kan anses visa att foretaget verkligen har
samarbetat (domen i de ovanndmnda forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen, punkt 395).

Det f6ljer ndmligen av sjélva begreppet samarbete, sdsom det framstéllts i meddelandet
om samarbete, sdrskilt i inledningen och avsnitt D punkt 1, att en nedsittning endast
kan beviljas pa grundval av namnda meddelande nir det berorda foretagets beteende
visar pa saddan samarbetsvilja (domen i de ovannidmnda férenade malen Dansk
Rorindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 396).
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Sasom forstainstansritten har konstaterat, i punkterna 554—557 i den overklagade
domen, kan RZB och BA-CA emellertid inte gora géllande att de har haft ett sddant
beteende, eftersom de lidmnade en redogorelse for sakfoérhallandena som var
ofullstindig, bekriftande och saknade "mervirde”.

Den andra anmirkningens andra del ska foljaktligen underkénnas.

— Den andra anmérkningens tredje del: Felaktig rattstillimpning avseende bedom-
ningen vad betriffar den omstdndigheten att RZB medgett att 6vertrddelsen hade ett
konkurrensbegransande syfte och att likabehandlingsprincipen hade asidosatts

Parternas argument

RZB har forebratt forstainstansriatten for att, i punkt 559 i den 6verklagade domen,
bortse fran det sérskilda virdet av foretagets medgivande, trots att kommissionen lade
denna omsténdighet till grund for slutsatsen att det inte var nddvéndigt att undersoka
motesgruppernas konkreta verkan.

Bedomningen i punkt 559 i den overklagade domen utgdr i sjilva verket ett
asidosittande av likabehandlingsprincipen, eftersom RZB, trots sina medgivanden
har behandlats pa samma sétt som 6vriga banker. RZB har begirt att domstolen ska
korrigera det fel som begatts av forstainstansrétten och anser att det &r motiverat att
satta ned boterna med minst 10 procent.

Kommissionen har gjort géllande att den tidigare, i punkt 426 i det omtvistade beslutet,
hade forklarat och visat att syftet med motesgrupperna var att begrénsa konkurrensen
och att medgivandet inte tillforde nagot.
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Domstolens bedémning

Forstainstansrdtten gjorde sig inte skyldig till felaktig réttstillimpning nir den,
i punkt 5591 den 6verklagade domen, bedomde att det "ankommer ... pd kommissionen
att i varje enskilt fall bedoma huruvida detta erkdnnande har underléttat dess arbete”.

Kommissionen har niamligen, sdsom har angetts i punkt 248 i férevarande dom, ett
utrymme for skonsmaissig bedomning av foretagens samarbete under forfarandet.

Dessutom har medgivandet inte underldttat kommissionens arbete, utan, sdsom
forstainstansritten konstaterat, endast bekréftat kommissionens egna konstateranden.
RZB kan darfor inte vinna framgang med sitt argument att likhetsprincipen har
asidosatts.

Den andra anmérkningens tredje del ska f6ljaktligen underkénnas.

— Den andra anmaérkningens fjarde del: Omvénd bevisboérda vad betriffar vardet av
RZB:s samarbete och asidosittande av principen om skydd for berittigade
férvantningar

Parternas argument

RZB har klandrat forstainstansritten for att kasta om bevisbordan nir den,
i punkterna 546-551 i den Gverklagade domen, bedomde att klaganden, for att
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tillerkdnnas en nedsittning av boterna med 6ver 10 procent, skulle ha visat att
kommissionen inte hade kunnat styrka overtridelsen utan den bevisning som lagts
fram.

Bedomningen strider for det férsta mot innehéllet i avsnitt D punkt 2 andra
strecksatsen i meddelandet om samarbete, och diarmed har principen om skydd for
berittigade forvantningar &sidosatts. Bedomningen dr vidare oférenlig med kommis-
sionens skyldighet att i administrativa forfaranden faststélla de faktiska omstédndighe-
terna, gynnsamma likavél som ogynnsamma.

Enligt kommissionen dr RZB:s pastdenden felaktiga. Kommissionen har preciserat att
det av avsnitt D punkt 2 forsta strecksatsen i meddelandet om samarbete framgar att
den bevisning som har lagts fram ska bidra till att faststilla 6vertridelsen. Till foljd av
undersokningarna forfogade kommissionen emellertid 6ver de handlingar som var
nodvéndiga for att faststilla de visentliga omstdndigheterna och den hade foljaktligen
sjilv skaffat fram den bevisning som styrker Gvertridelsen. RZB har inte ifragasatt
denna bevisning.

Domstolens bedémning

Forstainstansratten har, i punkt 551 i den 6verklagade domen, slagit fast att “sokandena
inte har visat att de handlingar de 6verldmnat till svar p& begéran om upplysningar varit
nodvindiga for att kommissionen skulle kunna identifiera samtliga vésentliga
motesgrupper och heller inte att de bevis som kommissionen atkommit genom sina
kontroller utan dessa handlingar skulle ha varit otillrackliga som bevis f6r det vésentliga
i 6vertradelsen och for antagandet av beslutet att dldgga dem boter”.

I den méan syftet med RZB:s argumentering &r att bestrida denna bedémning som
forstainstansritten gjort av de faktiska omstdndigheterna kan den inte tas upp till
sakprovning i detta mal om 6verklagande.
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Vad betriffar den pastddda omkastningen av bevisbordan, ska det erinras om att dven
om kommissionen ér skyldig att férklara varfor den anser att de uppgifter som foretag
lamnar till foljd av ett meddelande om samarbete utgor ett bidrag som motiverar eller
inte motiverar en nedséttning av de boter som alaggs, ankommer det péa de foretag som
avser att bestrida kommissionens beslut i detta hénseende att visa att kommissionen,
om den inte hade haft sddana uppgifter som lamnats frivilligt av foretagen, inte skulle ha
varit i stdnd att styrka de védsentliga delarna av 6vertradelsen och foljaktligen att anta ett
beslut om éaldggande av boter.

Mot denna bakgrund gjorde forstainstansriatten en korrekt bedomning nédr den,
i punkt 551 i den 6verklagade domen, underforstatt fann att det ankom pa klagandena
att lagga fram ett sddant bevis.

Den andra anmaérkningens fjarde del ska foljaktligen underkéannas.

— Den andra anmérkningens femte del: Felaktig réttstillimpning och motsagelsefull
motivering vid forstainstansréittens bedomning av vérdet av de ytterligare handlingar
som tillhandahallits av BA-CA

Parternas argument

BA-CA har bestritt forstainstansriattens bedomning, i punkterna 560-563 i den
overklagade domen, av virdet av de 33 pairmar med mer én 10 000 sidor handlingar som
BA-CA tillstéllde kommissionen.

I-8903



301

302

303

304

305

DOM AV DEN 24.9.2009 — FORENADE MALEN C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P OCH C-137/07 P

BA-CA har for det forsta hdvdat att forstainstansratten underskattade foretagets
samarbete genom att hela tiden hoja de krav som ska vara uppfyllda for att en
nedsittning av boterna ska medges. BA-CA har sdrskilt kritiserat forstainstansrittens
jamforelse mellan vérdet av dessa handlingar och virdet av den gemensamma
redogorelsen for sakforhallandena.

BA-CA har vidare gjort géllande att forstainstansréittens motivering dr motségelsefull,
eftersom rétten, pd grund av den gemensamma redogorelsen for sakférhallandena,
i avsaknad av nya handlingar vigrade medge nedséttning av boterna. Detta trots att det
styrkts att BA-CA frivilligt 6verlamnat 10000 sidor nya handlingar, av vilka det ar
ostridigt att en del anvints inom ramen for det omtvistade beslutet.

Kommissionen har hidvdat att detta argument inte kan tas upp till sakprévning,
eftersom det utgor en upprepning av ett argument som anforts vid forstainstansrétten.
Kommissionen har dessutom understrukit att den omstandigheten att handlingar &r
nya, det vill sdga att de tidigare inte ingetts, inte i sig &r tillrdcklig for att ndmnda
handlingar ska anses som ett anvéndbart bidrag inom ramen for samarbetet.

Domstolens bedémning

Forstainstansritten har inte gjort sig skyldig till felaktig rattstillampning genom att,
i punkt 560 i den 6verklagade domen, sla fast att "en av bankernas 6verlimnande av
ytterligare handlingar endast [kan] motivera en ytterligare individuell nedséttning av
dess boter om detta samarbete verkligen har tillfért nya och anvéindbara omsténdig-
heter i jamforelse med dem som tillhandahéllits tillsammans med samtliga andra
foretag”.

En nedséttning pa grundval av meddelandet om samarbete dr ndmligen, sésom det har
erinrats om i punkterna 281-283 i férevarande dom, endast motiverad nér de uppgifter
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som lamnats kan anses visa att foretaget verkligen har samarbetat, varvid syftet med att
satta ned botesbeloppet bestar i att kompensera ett foretag for att det under det
administrativa férfarandet har bidragit till att underlétta fér kommissionen att faststalla
forekomsten av en dvertréidelse.

Forstainstansrétten hade konstaterat att de handlingar som ingetts av BA-CA inte var
nya och anvindbara i forhéllande till dem som ingetts genom den gemensamma
redogorelsen for sakomstidndigheterna. Ritten gjorde dérfor en korrekt bedomning nér
den, i punkt 562 i den 6verklagade domen, slog fast att kommissionen inte av detta skél
var skyldig att medge BA-CA nagon ytterligare nedséttning av boterna.

Av detta foljer att den andra anmirkningens femte del ska underkénnas.

— Den andra anmirkningens sjitte del: Underlatenheten att beakta BA-CA:s svar pa
meddelandet om invindningar

Parternas argument

BA-CA har ifragasatt forstainstansrattens bedomning, i punkt 564 i den dverklagade
domen, att kommissionen inte var tvungen att betrakta foretagets svar pA meddelandet
om inviandningar som ett samarbete.

Kommissionen anser att pastaendet fran BA-CA ar felaktigt.
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Domstolens bedémning

Det ska hirvid understrykas att meddelandet om invéndningar dr en forberedande
administrativ handling som, i syfte att sikerstilla att ratten till forsvar verkligen iakttas,
avgrinsar foremalet for det administrativa forfarande som kommissionen inlett, sé att
kommissionen hindras fran att i det slutliga beslutet stodja sig pa andra invindningar
(se sérskilt beslut av den 18 juni 1986 i de forenade malen 142/84 och 156/84, British
American Tobacco och Reynolds Industries mot kommissionen, REG 1986, s. 1899,
punkterna 13 och 14). Det ligger saledes i sakens natur att meddelandet om
invandningar ar preliminért och att kommissionen kan komma att éndra standpunkt
nir den senare fattar sitt beslut med hinsyn till parternas yttranden och andra
konstateranden av de faktiska omstidndigheterna (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda malet SGL Carbon mot kommissionen, punkt 62).

Kommissionen maste ndmligen beakta alla uppgifter som framkommit under hela det
administrativa férfarandet antingen for att kunna dra tillbaka invdndningar som visar
sig vara daligt underbyggda eller for att kunna sammanstélla och komplettera sina
faktiska och rittsliga argument till stod for de invdndningar som kvarstar. Ett
meddelande om invéndningar hindrar saledes inte p& nagot satt kommissionen fran att
dndra sin stdndpunkt till forman for de berérda foretagen (se beslutet i de ovanndmnda
forenade malen British American Tobacco och Reynolds Industries mot kommission-
en, punkt 13).

Det ar foljaktligen inte uteslutet att foretag, efter meddelandet om invéndningar,
sarskilt i sina svar pa detta meddelande, kan tillhandahalla kommissionen avgorande
upplysningar som motiverar att institutionen beviljar dem en nedséttning av bdterna
enligt meddelandet om samarbete.

Forstainstansratten har emellertid underforstatt, i punkt 564 i den 6verklagade domen,
ansett att sd inte var fallet betraffande det svar pd meddelandet om invdndningar som
BA-CA ldmnade i drendet.
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Mot denna bakgrund, och eftersom BA-CA inte har havdat att forstainstansrétten har
missuppfattat bevisningen i detta avseende, konstaterar domstolen att den andra
anmiérkningens sjatte del, och darmed dven den andra anmérkningen och den andra
delen i deras helhet, ska underkédnnas.

Av det ovan anforda foljer att i den del 6verklagandet kan provas betraffande den grund
som avser asidosidttande av meddelandet om samarbete ska det limnas utan bifall.

C — Den grund som avser att forstainstansrdtten inte har iakttagit ritten att yttra sig

a) Parternas argument

BA-CA har hévdat att forstainstansratten har missuppfattat inneborden av foretagets
rétt att yttra sig genom att inte hora ett aberopat vittne.

Kommissionen har gjort géllande att forstainstansritten inte ar skyldig att godta
aberopad bevisning om denna, sdsom i detta fall, saknar relevans for att klargora de
faktiska omsténdigheterna.

b) Domstolens bedémning

Det kan i detta hinseende konstateras att forstainstansrétten, i punkt 563 i den
overklagade domen, forklarade att begéran att hora ett vittne inte skulle bifallas
eftersom ”det erbjudna beviset inte [var] direkt relevant for bedomningen av
anvidndbarheten hos [ingivna] handlingar”.
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Det ska erinras om att forstainstansritten ensam ér behorig att avgora huruvida det
foreligger ett eventuellt behov av att komplettera den information som den har tillgdng
till i anhéngiggjorda mal (se bland annat dom av den 30 september 2003 i de férenade
malen C-57/00 P och C-61/00 P, Freistaat Sachsen m.fl. mot kommissionen, REG 2003,
s.1-9975, punkt 47, och av den 7 oktober 2004 i mél C-136/02 P, Mag Instrument mot
harmoniseringsbyran, REG 2004, s. I-9165, punkt 76).

Aven om en begiran om hérande av ett vittne, vilken framstillts i ansokan, dr
motiverad, ankommer det pa forstainstansritten att bedoma begirans relevans
i forhallande till tvistens foremal och behovet av att héra nimnda vittne (se domen
i de ovannimnda forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen,
punkt 68).

Klaganden har i malet om 6verklagande inte lagt fram bevis for att forstainstansritten,
genom att inte bifalla begéran om horande av vittnet, trots att BA-CA kunde besvara
ytterligare fragor fran rétten, har kriankt foretagets rétt att yttra sig.

Av detta foljer att 6verklagandet inte kan vinna bifall sévitt avser den undersokta
grunden.

D — Den grund som avser att forstainstansrdtten har dsidosatt sin motiverings-
skyldighet avseende faststillandet av bitesbeloppet samt rdtten att yttra sig

a) Parternas argument

BA-CA har klandrat forstainstansritten for att, i punkt 566 i den 6verklagade domen,
ha ut6vat sin obegréinsade behorighet i strid med motiveringsskyldigheten och utan att
lata de foretag som berordes av faststéllandet av boterna yttra sig.
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BA-CA har angett att de villkor pa grundval av vilka domstolen forklarade att sédana
skyldigheter inte forelag i domen av den 8 februari 2007 i mal C-3/06 P, Groupe Danone
mot kommissionen (REG 2007, s. I-1331), inte &r uppfyllda i forevarande mal.

BA-CA har bland annat framhéllit att de boter som bankerna alades ar 2002 var de sjitte
hogsta boter som nagonsin alagts av kommissionen och att forstainstansritten hade fel
nér den fyra ar senare betraktade boterna som “relativt laga”.

Kommissionen har papekat att 6vervigandena i punkt 566 i den 6verklagade domen
endast utgor kompletterande och avslutande Overviganden som redogor for
forstainstansréttens beddmning.

b) Domstolens bedémning

Det ska i detta hidnseende forst erinras om att det dr en grundliaggande gemenskaps-
rattslig princip, som vid flera tillfallen har framhallits i domstolens réttspraxis, att ritten
till forsvar ska iakttas i varje forfarande som kan leda till sanktionsatgirder, séarskilt
boter eller viten (domen i det ovanndmnda mélet Groupe Danone mot kommissionen,
punkt 68 och dir angiven rittspraxis).

Domstolens kontroll i ett méal om 6verklagande bestar i att undersoka dels huruvida
forstainstansratten pa ett juridiskt korrekt satt har beaktat samtliga faktorer som ar
vésentliga for bedomningen av hur allvarligt ett visst handlande varit mot bakgrund av
artiklarna 81 EG och 82 EG samt artikel 15 i férordning nr 17, dels huruvida
forstainstansratten har gjort en rittsligt tillfredsstillande provning av samtliga
argument som klaganden har anfort avseende undanrdjande eller nedséttning av
boterna (domen i det ovanndmnda maélet Groupe Danone mot kommissionen,
punkt 69 och dir angiven rittspraxis).
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Utan att det dr nodvéndigt att uttala sig om huruvida gemenskapsdomstolen, innan den
utovade sin obegrinsade behorighet, var skyldig att bereda klaganden tillfille att yttra
sig om en eventuell 4ndring av botesbeloppet, konstaterar domstolen att BA-CA har
kunnat gora sin uppfattning géillande pa ett &ndamalsenligt sétt.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 519 och féljande punkter i forslaget till
avgorande hade némligen fyra av de sex grunder som BA-CA anforde vid
forstainstansritten &beropats till stod for en nedséttning av det botesbelopp som
foretaget hade alagts. Dessa grunder rorde frimst kommissionens beddmning avseende
overtréadelsens kvalificering, huruvida det forelag nagra férmildrande omsténdigheter
och BA-CA:s samarbete under forfarandet.

Dessutom har forstainstansritten stillt flera fragor till BA-CA angéende forekomsten
av formildrande omstdndigheter och foretagets samarbete under forfarandet.

Det ska slutligen noteras att forstainstansrétten, i punkterna 216—571 i den 6verklagade
domen, mycket noggrant undersokte samtliga omstédndigheter som var relevanta for att
faststilla botesbeloppet.

Overklagandet kan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den undersékta grunden.

Av det ovan anforda foljer att 6verklagandet ska ogillas i sin helhet.
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VII — Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegangsreglerna, som enligt artikel 118 i rattegdngsreglerna ska
tillampas i mal om 6verklagande, ska tappande part forpliktas att ersétta rattegangs-
kostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Erste, RZB, BA-CA och
OVAG ska forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom klagandena har
tappat malet, ska kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:

1) Overklagandena ogillas.

2) Erste Group Bank AG, tidigare Erste Bank der osterreichischen Sparkassen
AG, Baiffeisen Zentralbank Osterreich AG, Bank Austria Creditanstalt AG
och Osterreichische Volksbanken AG ska ersitta riattegangskostnaderna.

Underskrifter
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