g

W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (femte avdelningen)

den 29 juni 2012*

"Konkurrens — Konkurrensbegridnsande samverkan — Den tyska och den franska
naturgasmarknaden — Beslut i vilket en Gvertridelse av artikel 81 EG konstateras — Uppdelning av
marknaden — Overtréddelsens varaktighet — Boter”

I mal T-360/09,
E.ON Ruhrgas AG, Essen (Tyskland),
E.ON AG, Diisseldorf (Tyskland),
foretradda av advokaterna G. Wiedemann och T. Klose,
klagande,

mot

Europeiska kommissionen, foretradd av V. Di Bucci, A. Bouquet och R. Sauer, samtliga i egenskap av
ombud, bitrddda av advokaten M. Buntscheck,

svarande,
angdende, i forsta hand, en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut K (2009) 5355 slutligt
av den 8 juli 2009 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] (drende COMP/39.401 — E.ON/GDF) och, i
andra hand, en talan om nedséttning av de boter som paforts sokandena,
meddelar

TRIBUNALEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden S. Papasavvas (referent) samt domarna V. Vadapalas och K. O’Higgins,
justitiesekreterare: handldggaren T. Weiler,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 23 september 2011,

foljande

* Rattegdngssprak: tyska.
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DOM AV DEN 29.6.2012 — MAL T-360/09
E.ON RUHRGAS OCH E.ON MOT KOMMISSIONEN

Dom
Tillampliga bestimmelser

1. Unionsrdtten

I Europaparlamentets och radets direktiv 98/30/EG av den 22 juni 1998 om gemensamma regler for
den inre marknaden for naturgas (EGT L 204, s. 1) (nedan kallat forsta gasdirektivet) faststills
gemensamma regler for 6verforing, distribution, leverans och lagring av naturgas. I direktivet faststélls
regler om naturgassektorns organisation och funktion, inbegripet kondenserad naturgas (LNG),
tilltrade till marknaden och drift av systemen, samt de kriterier och forfaranden som ska tillimpas vid
beviljande av tillstand for overforing, distribution, leverans och lagring av naturgas.

Enligt forsta gasdirektivet dr medlemsstaterna skyldiga att stegvis konkurrensutsitta marknaden for
leverans av naturgas till storkonsumenter och att ge tredje man tillgang till befintliga dverféringssystem.

Enligt artiklarna 29.1 och 30 i forsta gasdirektivet skulle medlemsstaterna sitta i kraft de lagar och
andra forfattningar som dr nodvindiga for att folja detta direktiv senast den 10 augusti 2000.

Forsta gasdirektivet upphévdes fran och med den 1 juli 2004 genom Europaparlamentets och radets
direktiv 2003/55/EG av den 26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre marknaden for
naturgas och om upphévande av direktiv 98/30/EG (EUT L 176, s. 57).

2. Nationell rdtt

Tysk rdtt

Lag om energiforsorjningen (Energiewirtschaftsgesetz) (nedan kallad EnWG fran ar 1935) av den
13 december 1935 (RGBL I, s. 1451) inneholl bestimmelser om myndigheternas tillstandsgivning och
tillsyn i forhallande till tyska gasbolag.

Enligt 103 § lag om forbud mot konkurrensbegransningar (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen)
(nedan kallad GWB) av den 27 juli 1957 (BGBL. I, s. 1081) var vissa 6verenskommelser mellan bolag for
energidistribution samt mellan sddana bolag och kommuner undantagna fran férbudet mot att inga
avtal som snedvrider konkurrensen. Detta undantag omfattade bland annat sa kallade
avgransningsavtal, genom vilka foretagen hade traffat Overenskommelse om att inte leverera
elektricitet eller gas till varandras territorier, samt exklusiva koncessionsavtal genom vilka en kommun
beviljade ett bolag en exklusiv koncession som gav bolaget mojlighet att anvinda offentlig mark for att
bygga och driva nétverk for overforing av elektricitet och gas. For att kunna genomféras skulle dessa
avtal inges till den behoriga konkurrensmyndigheten, vilken hade befogenhet att forbjuda avtalen om
den ansag att de utgjorde ett missbruk av det lagstadgade undantaget.

Lag om nya bestimmelser rorande energiférsorjningen (Gesetz zur Neuregelung des
Energiewirtschaftsrecht) av den 24 april 1998 (BGBIL. 1998 I, s. 730) upphévde med omedelbar verkan det
undantag som var tillimpligt pa avgransningsavtalen och de exklusiva koncessionsavtalen enligt 103 §
GWB. Denna lag ersatte dven EnWG fran ar 1935 med lag om rationell energiforsorjning (Gesetz tiber die
Elektrizitits- und Gasversorgung — Energiewirtschaftsgesetz) (nedan kallad EnWG fran &r 1998).

Genom lag om &éndring av lagen om nya bestimmelser rorande energiforsorjningen (Erstes Gesetz zur

Anderung des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts) av den 20 maj 2003 (BGBL. 2003
I, s. 685) dndrades EnWG@G fran ar 1998 i syfte att genomfora forsta gasdirektivet.
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DOM AV DEN 29.6.2012 — MAL T-360/09
E.ON RUHRGAS OCH E.ON MOT KOMMISSIONEN

Fransk rdtt

I artikel 1 i lag 46-628 av den 8 april 1946 om nationalisering av elektricitet och gas (loi sur la
nationalisation de I'électricité et du gaz) (JORF av den 9 april 1946, s. 2651) (nedan kallad 1946 ars
lag), som upphdvdes genom beslut 2011-504 av den 9 maj 2011 om en kodifiering av
energibestimmelserna (ordonnance portant codification de la partie législative du code de I'énergie)
(JORF av den 10 maj 2011, s. 7954), foreskrevs foljande:

"Fran och med antagandet av denna lag nationaliseras:

2°  Produktion, overforing, distribution, import och export av brannbar gas.

»

Fore dndringen genom lag 2004-803 av den 9 augusti 2004 om allméannyttiga tjanster for elektricitet
och gas samt om elektricitets- och gasforetag (loi relative au service public de I'électricité et du gaz et
aux entreprises électriques et gaziéres) (JORF av den 11 augusti 2004, s. 14256), foreskrevs foljande i
artikel 3 forsta stycket i 1946 ars lag:

"Forvaltningen av nationaliserade gasforetag ska anfortros ett offentligt industriellt och kommersiellt
organ kallat Gaz de France (GDF), Service National.”

Fram till dess att lag 2003-8 av den 3 januari 2003 om marknaderna for gas och elektricitet samt om
allménnyttiga tjanster for energiférsorjning (loi relative aux marchés du gaz et de I'électricité et au
service public de 'énergie) (JORF av den 4 januari 2003, s. 265) (nedan kallad 2003 érs lag) trddde i
kraft, hade Gaz de France enligt 1946 ars lag monopol pa import och export av gas.

2003 ars lag, som syftade till att genomfora forsta gasdirektivet, innebar att den franska gasmarknaden
oppnades upp for konkurrens. Lagen 6ppnade bland annat for tillgang till nétverk och leverans av naturgas
till kunder som uppfyller vissa kriterier samt upphévde monopolet betréffande import och export av gas.

Gaz de France ombildades till ett aktiebolag genom lag 2004-803.
Bakgrund till tvisten

1. De berorda foretagen

Den forsta sokanden, E.ON Ruhrgas AG, som dr resultatet av sammanslagningen av E.ON AG och
Ruhrgas AG och som dgs till hundra procent av den andra sokanden, E.ON, sedan den 31 januari
2003, ar den storsta leverantoren av naturgas i Tyskland och en av de frimsta aktorerna pa den
europeiska marknaden. I beslutet av den 18 september 2002 om att godkdnna denna sammanslagning
uppstillde tyska myndigheter krav pa att E.ON Ruhrgas skulle genomfora ett program for avyttring av
gas (nedan kallat avyttringsprogrammet) avseende sammanlagt 200 TWh.

E.ON iér ett tyskt foretag som producerar, overfor, distribuerar och tillhandahéller energi, framst
naturgas och elektricitet.

GDF Suez SA, ir resultatet av sammanslagningen mellan Gaz de France (nedan kallat GDF) och Suez
den 22 juli 2008. Det &r ett franskt foretag som har verksamhet inom hela energikedjan inom
elektricitet och naturgas, bade i grossistledet och i detaljhandelsledet. Foretaget &ér historiskt aktor i
Frankrike och den framsta leverantdren av naturgas i landet. Foretaget dr dven en av de framsta
leverantorerna av naturgas i Europa.
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2. MEGAL-avtalet

Genom en Overenskommelse av den 18 juli 1975 (nedan kallat MEGAL-avtalet), beslutade GDF och
Ruhrgas att gemensamt bygga och driva gasledningen MEGAL. Denna gasledning, som ér i fullt bruk
sedan den 1 januari 1980, dr en av de visentligaste gasledningarna som gor det mojligt att importera
gas till Tyskland och Frankrike. Ledningen, som ar 461 kilometer lang, gar genom sddra Tyskland och
forbinder den tjeckisk-tyska griansen med den fransk-tyska grinsen mellan Waidhaus (Tyskland) och
Medelsheim (Tyskland).

I bilaga 2 till MEGAL-avtalet definieras inmatnings- och uttagspunkterna for gas som kops av GDF
respektive Ruhrgas. I Overenskommelsen faststélls for Ruhrgas ett visst antal uttagspunkter fran
MEGAL-ledningen och ytterligare uttagspunkter kan ldggas till vid behov. Nar det giller GDF anges
uttagspunkten for ndmnda gasledning, betrédffande samtliga kvantiteter gas som transporteras i denna
gasledning for detta foretags rakning, som en punkt beligen pa grinsen mellan Tyskland och
Frankrike nédra Habkirchen (Tyskland), sa linge som parterna till MEGAL-avtalet inte traffar nagon
annan 6verenskommelse.

I enlighet med MEGAL-avtalet bildade GDF och Ruhrgas det gemensamma foretaget MEGAL GmbH
Mittel-Europdische Gasleitungsgesellschaft, numera MEGAL Mittel-Europdische
Gasleitungsgesellschaft mbH & Co. KG (nedan kallat MEGAL). Detta foretag anfortroddes uppgiften
att bygga och driva MEGAL-ledningen samt att skota oOverforingen av gas genom gasledningen.
Aganderitten till gasledningen tillkom MEGAL.

Med tillimpning av MEGAL-avtalet bildade GDF och Ruhrgas dven det gemensamma foretaget
MEGAL Finance Co. Ltd (nedan kallat MEGAL Finco). Detta foretag hade till uppgift att anskaffa och
forvalta det kapital som var nédvandigt for byggandet av MEGAL-ledningen.

Den 18 juli 1975 undertecknade Ruhrgas och GDF tretton skrivelser (nedan kallade foljeskrivelserna) i
syfte att precisera vissa tekniska och finansiella aspekter samt operationella aspekter gillande
forvaltningen av MEGAL-ledningen. Bland dessa skrivelser aterfinns skrivelsen ”"Direktion I” och
skrivelsen "Direktion G”.

Skrivelsen kallad Direktion G har foljande lydelse:

”

Den overforingskapacitet som ska tilldelas [GDF] inom ramen for ett avtal avseende 6verforing av gas avser
den gas som har kopts eller som ska kopas av [GDF] och som ska levereras till [MEGAL] och/eller till
[MEGAL Finco] for [GDE:s] rdkning for transit till Frankrike och avsedd for forbrukning i Frankrike.

Den overforingskapacitet som har eller kommer att tilldelas Ruhrgas inom ramen for ett avtal avseende
overforing av gas avser overforing for ovriga transitindamal samt transport av gas genom gasledningen och
gas som tas ut fran gasledningen i Forbundsrepubliken Tyskland, vilken dr avsedd for forbrukning i
Forbundsrepubliken Tyskland eller vilken kops av Ruhrgas for transit genom Forbundsrepubliken Tyskland.

»

Skrivelsen kallad Direktion I har féljande lydelse:

”

GDF atar sig att inom ramen for MEGAL-avtalet inte leverera eller tillhandahélla gas i ndgon form,
direkt eller indirekt, till kunder i Férbundsrepubliken Tyskland.

»
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Den 22 juni 1976 anmilde Ruhrgas och GDF bildandet av MEGAL och MEGAL Finco till
Bundeskartellamt (den tyska konkurrensmyndigheten).

Genom ett avtal av den 13 augusti 2004 (nedan kallad 2004 ars avtal) bekrédftade GDF och E.ON
Ruhrgas att de sedan ldnge ansag att skrivelserna Direktion G och Direktion I var "ogiltiga”. Namnda
avtal upphévde dessa skrivelser med retroaktiv verkan.

Den 5 september 2005 undertecknade GDF och E.ON Ruhrgas ett konsortieavtal (nedan kallat 2005
ars avtal) som tridde i kraft den 13 oktober 2005. I avtalet omformulerades deras avtalsférhéllande
betriffande MEGAL. 1 konsortieavtalet stipulerades att MEGAL-parterna forfogar o6ver
"nyttjanderattigheter” i forhallande till sin andel i MEGAL-ledningens kapacitet. Detta avtal
kompletterades av ett tillfilligt avtal av den 9 september 2005.

Den 23 mars 2006 ingick GDF och E.ON ett avtal som innebar att alla 6vriga avtal rorande MEGAL
som ingdtts mellan dessa parter fore 2005 ars avtal upphorde att gélla.

3. Det administrativa forfarandet

Den 5 maj 2006 antog kommissionen flera beslut riktade till GDF och E.ON samt till deras dotterbolag
angaende deras skyldighet att underkasta sig en inspektion i enlighet med artikel 20 i radets férordning
(EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 [EG]
och 82 [EG] (EGT L 1, 2003, s. 1). Inspektioner dgde rum den 16 och den 17 maj 2006.

Med tillaimpning av artikel 18 i forordning nr 1/2003 skickade kommissionen vid flera tillfillen begdran
om upplysningar till GDF, E.ON och E.ON Ruhrgas (nedan gemensamt kallade de aktuella foretagen).

Den 18 juli 2007 inledde kommissionen ett forfarande i enlighet med artikel 11.6 i férordning nr
1/2003.

Den 9 juni 2008 skickade kommissionen ett meddelande om invindningar till de aktuella foretagen.
Som svar pa detta meddelande ingav foretagen skriftliga yttranden och redogjorde for deras instdllning
vid ett muntligt horande som dgde rum den 14 oktober 2008.

Den 27 mars 2009 underrittade kommissionen de aktuella foretagen om sadana ytterligare faktiska
omstdndigheter som beaktats efter antagandet av meddelandet om invandningar och anmodade
foretagen att yttra sig skriftligt angdende dessa omstédndigheter. Kommissionen medgav dven de
aktuella foretagen tillgang till icke-konfidentiella versioner av deras respektive svar pa meddelandet
om invdandningar samt de handlingar som kommissionen samlat in efter antagandet av detta
meddelande. De aktuella foretagen inkom med sina yttranden den 4 maj 2009 (GDF) och den 6 maj
2009 (s6kandena).

Det angripna beslutet

Den 8 juli 2009 antog kommissionen beslut K (2009) 5355 slutlig av om ett forfarande enligt artikel 81
[EG] (drende COMP/39.401 — E.ON/GDF) (nedan kallat det angripna beslutet). En sammanfattning av
beslutet offentliggjordes i Europeiska unionens officiella tidning den 16 oktober 2009 (EUT C 248, s. 5).

I det angripna beslutet angav kommissionen att det berérda beteendet bestod i ett avtal och/eller ett
samordnat forfarande i den mening som avses i artikel 81 EG mellan de aktuella foretagen. Beteendet
innebar ett atagande att inte trdda in pa varandras hemmamarknader — eller att endast gora det i
begrinsad utstrickning — och att saledes skydda sina nationella marknader genom att avsta ifran att
sdlja den gas som Gverfors genom MEGAL-ledningen pa den andra partens nationella marknad.
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Kommissionen konstaterade bland annat att MEGAL-avtalet, dess bilaga 2 och skrivelserna Direktion
G och Direktion I utgjorde avtal i den mening som avses i artikel 81.1 EG, eftersom de aktuella
foretagen hade uttryckt en vilja att anta ett visst beteende pa marknaden. Enligt kommissionen
begrinsade dessa avtal foretagens kommersiella beteende genom att begrinsa deras anvidndning av
den gas som Overfors genom MEGAL-ledningen.

Kommissionen framholl dven att de aktuella foretagen hade traffats vid flera tillfillen for att diskutera
deras omsesidiga forsdljningsstrategier i Frankrike och i Tyskland betriffande den gas som overfors
genom MEGAL-ledningen och for att utbyta upplysningar om deras respektive strategi. Enligt
kommissionen syftade dessa kontakter och utbyte av kommersiellt kénsliga upplysningar till att
paverka foretagens kommersiella beteende, att genomfora innehéllet i skrivelserna Direktion G och
Direktion I samt att anpassa skrivelsernas innehdll till de nya villkoren pa marknaden med anledning
av avregleringen av de europeiska gasmarknaderna (nedan kallad avregleringen), utan att de
inskrankningar som faststéllts i skrivelserna for den skull upphéavdes.

Kommissionen ansag foljaktligen att de aktuella foretagens beteende, som bestod i ett ursprungligt
avtal om uppdelning av marknaderna och samordnade forfaranden i form av regelbundna méten i
syfte att traffa overenskommelser och att genomfoéra nimnda avtal under mer dn 25 ar, utgjorde en
enda fortlopande 6vertrddelse och "var till sitt syfte konkurrensbegransande”.

Nar det géller tidpunkten da overtradelsen inleddes, fann kommissionen att dvertrddelsen i Tyskland
hade inletts fran och med den dag dd MEGAL-ledningen togs i drift, det vill sdga den 1 januari 1980.
I Frankrike ansdg kommissionen att overtrdadelsen hade inletts den dag da forsta gasdirektivet borde ha
genomforts, det vill siga den 10 augusti 2000. Pa grund av det lagstadgade monopolet avseende import
och leverans av gas, som foljde av 1946 ars lag, ansdg kommissionen ndmligen att det aktuella
beteendet inte hade kunnat inskrinka konkurrensen fére avregleringen av gasmarknaden. Aven om
forsta gasdirektivet hade genomforts i Frankrike ar 2003, framholl kommissionen att konkurrensen
hade kunnat inskrénkas fran och med den 10 augusti 2000, eftersom GDF:s konkurrenter fran och
med detta datum borde ha kunnat genomfora leveranser till kvalificerade kunder i Frankrike.

Niar det giller tidpunkten for overtrddelsens upphorande, framholl kommissionen att dven om de
aktuella foretagen officiellt hade upphéavt skrivelserna Direktion G och Direktion I fran och med den
13 augusti 2004, upphorde de inte att tillimpa de inskrankningar som hindrade GDF frén att anvinda
uttagspunkterna frain MEGAL-ledningen i Tyskland forrdn i slutet av september 2005, med undantag
for sadana volymer som kopts inom ramen for avyttringsprogrammet. Kommissionen ansag vidare att
det forhallandet att GDF fran och med ar 2004 hade kopt gas fran E.ON Ruhrgas som hérrérde fran
MEGAL-ledningen med avsikt att leverera den i Tyskland inte innebar att Overtrddelsen hade
upphort, eftersom GDF:s forsédljning av gas i Tyskland som hérrérde fran MEGAL-ledningen
motsvarade de volymer som GDF hade kopt inom ramen for avyttringsprogrammet.

Mot denna bakgrund ansidg kommissionen att den 6vertrdadelse som GDF och E.ON Ruhrgas gjort sig
skyldiga till atminstone hade pagatt fran och med den 1 januari 1980 till och med den 30 september
2005 savitt avser den Overtradelse som begatts i Tyskland och atminstone fran och med den
10 augusti 2000 till och med den 30 september 2005 savitt avser den Overtrddelse som begitts i
Frankrike. Eftersom E.ON forvirvade kontrollen 6ver E.ON Ruhrgas den 31 januari 2003 var E.ON
enligt kommissionen “gemensamt och solidariskt ansvarigt” med E.ON Ruhrgas for en overtrddelse
som pagatt fran och med den 31 januari 2003 till och med den 30 september 2005.

Kommissionen paforde saledes de aktuella foretagen boter med stod av artikel 23.2 i forordning nr
1/2003. For detta dndamal tillimpade kommissionen den metod som anges i riktlinjer for berdkning
av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i férordning nr 1/2003 (EUT C 210, 2006, s. 2) (nedan
kallade 2006 ars riktlinjer).

Kommissionen ansag hérvid att den forséljning som berdrdes av 6vertradelsen var forsdljning av gas som
overfordes av de aktuella foretagen genom MEGAL-ledningen till kunder i Tyskland och till kvalificerade
kunder i Frankrike, med undantag for forséljning som genomférdes inom ramen for avyttringsprogrammet.
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Med hénsyn till 6vertrddelsens allvar, tillimpade kommissionen en utgédngsandel pa 15 procent av den
berorda forséljningen.

Nar det giller den tid som overtradelsen pagick och som beaktades for faststallandet av botesbeloppet,
faststillde kommissionen, savitt avser Frankrike, perioden till den 10 augusti 2000 till den
30 september 2005, det vill siga fem ar, en manad och 20 dagar. Kommissionen ansag, savitt avser
Tyskland, att det fanns anledning att begrénsa den period for vilken boter skulle paféras. Denna
period lopte fran den 24 april 1998, det datum da den tyska lagstiftaren upphdvde det faktiska
monopol som forelag i landet pa grund av det undantag som gillde for avtalen om uppdelning av
marknaden, till och med den 30 september 2005, det vill sdga sju ar och fem manader.

Nar det géller den aktuella overtriddelsens art tillimpade kommissionen avseende kartellen éven en
ingdngsandel pa 15 procent av den berorda forséljningen.

Med hinsyn till de sérskilda omstédndigheterna i det aktuella fallet, ansag kommissionen att det fanns
anledning att undantagsvis faststilla ett identiskt grundbelopp for de bada aktuella foretagen. For att
inte forfordela nagot av foretagen, faststillde kommissionen grundbeloppet till ett belopp som
motsvarade det ldgsta forséljningsvardet. Kommissionen faststillde siledes samma grundbelopp for
boterna for samtliga aktuella foretag, det vill sdga 553 miljoner euro.

Eftersom kommissionen inte konstaterade nagra forsvarande eller formildrande omsténdigheter,
gjordes inte nagon justering av grundbeloppet.

Kommissionen alade saledes E.ON och E.ON Ruhrgas (sasom gemensamt och solidariskt ansvariga) att
betala boter pa 553 miljoner euro samt dlade GDF att betala béter till samma belopp.

Artiklarna 1 och 2 i det angripna beslutets artikeldel har foljande lydelse:
"Artikel 1

[De aktuella foretagen] har begatt en Overtrddelse av artikel 81.1 [EG] genom att inga ett avtal och
delta i samordnade forfaranden inom naturgassektorn.

I fraga om [GDF] och E.ON Ruhrgas ..., pagick overtradelsen i Tyskland fran den 1 januari 1980 till
atminstone den 30 september 2005, och i Frankrike fran den 10 augusti 2000 till &tminstone den
30 september 2005. E.ON:s ... 6vertradelse pagick mellan den 31 januari 2003 och den 30 september
2005.

Artikel 2

For overtradelsen och dvertradelserna enligt artikel 1 faststélls foljande boter:

a) E.ON Ruhrgas ... och E.ON ..., aldggs gemensamt och solidariskt 553 000 000 EUR.

b) GDF ... aliggs 553 000 000 EUR.

”

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena vickte forevarande talan genom ansokan som inkom till forstainstansréttens kansli den
18 september 2009.
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P& grundval av referentens rapport beslutade tribunalen (femte avdelningen) att inleda det muntliga
forfarandet och, som processledande atgird enligt artikel 64 i tribunalens rattegangsregler, anmoda
parterna att skriftligen besvara en fraga och att inge vissa handlingar. Parterna efterkom denna
anmodan inom utsatt tid.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens fragor vid forhandlingen den 23 september
2011.

I skrivelse av den 18 november 2011 begidrde sokandena att det muntliga forfarandet skulle aterupptas
pé grund av att de fatt kinnedom om en ny omstdndighet. I skrivelse av den 12 december 2011 yttrade
sig kommissionen angaende denna begiran och ansig dérvid att det inte var motiverat att ateruppta
det muntliga forfarandet.

I beslut av den 20 januari 2012 avslog tribunalen begiran om att det muntliga forfarandet skulle
aterupptas.

Sokandena har yrkat att tribunalen ska

— i forsta hand, ogiltigforklara det angripna beslutet, eller

— 1iandra hand, i lamplig man nedsétta de boter som paforts sokandena i det angripna beslutet, samt
— forplikta kommissionen att ersdtta rattegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokandena att ersitta rattegangskostnaderna.

Rittslig bedomning

Sokandena har i forsta hand yrkat att det angripna beslutet ska ogiltigforklaras och i andra hand att de
boter som paforts sokandena ska séttas ned.

1. Yrkandet om att det angripna beslutet ska ogiltigforklaras

Till stod for yrkandet om att det angripna beslutet ska ogiltigférklaras har sokandena aberopat fem
grunder. Dessa avser ett asidosdttande av artikel 81.1 EG, felaktig rittstillimpning i samband med
bedomningen av  den  pastadda  Overtrddelsens  varaktighet, ett  asidosdttande av
likabehandlingsprincipen, ett pastdende om att de aktuella Gvertrdadelserna ar preskriberade och ett
asidosdttande av principerna om faststillande av ansvar for 6vertrddelser av konkurrensratten.

Den forsta grunden: Huruvida kommissionen asidosatte artikel 81.1 EG

Denna grund dr uppdelad i sex delar. Den forsta delgrunden avser ett asidosdttande av artikel 81.1 EG,
med héansyn till att de inskréankningar som foreskrivs i skrivelserna Direktion G och Direktion I samt i
bilaga 2 till MEGAL-avtalet utgor tillatna accessoriska begrdansningar. Den andra delgrunden avser
felaktig rattstillaimpning vid faststdllandet av GDF och E.ON Ruhrgas som potentiella konkurrenter
fore den avreglering som dgde rum i april 1998 (i Tyskland) och i borjan av ar 2002 (i Frankrike). Den
tredje delgrunden avser en oriktig bedomning av skrivelsen Direktion G. Den fjarde delgrunden avser
att skrivelserna Direktion G och Direktion I samt bilaga 2 till MEGAL-avtalet inte hade nagot
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konkurrensbegriansande syfte. Den femte delgrunden avser ett asidoséttande av artikel 81.1 EG med
hansyn till att verkan av de accessoriska begriansningarna inte innebar en inskrinkning av
konkurrensen. Den sjitte delgrunden avser felaktig rittstillimpning genom att "kontrakten” ansags
utgora avtal eller samordnade forfaranden.

— Den forsta delgrunden

I denna del har sokandena gjort gillande att kommissionen asidosatte artikel 81.1 EG, eftersom de anser att
skrivelserna Direktion G och Direktion I samt bilaga 2 till MEGAL-avtalet utgjorde tillitna accessoriska
begrdnsningar som var nodvéindiga for att avtalskonstruktionen avseende MEGAL-ledningen skulle
fungera och att inskrdankningarna var proportionella i forhéllande till de efterstravade syftena. Vid
forhandlingen angav sokandena ndrmare att de ansag att skrivelsen Direktion G inte innehéll nigon
konkurrensbegrénsning, men att argumentet rérande de accessoriska begransningarna éven var tillimpligt
pa denna skrivelse, eftersom den hénvisade till skrivelsen Direktion I.

Tribunalen ska prova argumenten rérande skrivelsen Direktion G i den tredje delen av forevarande
grund.

Tribunalen erinrar om att begreppet accessorisk begransning omfattar alla begréansningar som har direkt
samband med och &dr nodvindiga for att genomfora en huvudtransaktion (tribunalens dom av den
18 september 2001 i mél T-112/99, M6 m.fl. mot kommissionen, REG 2001, s. II-2459, punkt 104).

Med en begrinsning som har direkt samband med genomférandet av en huvudtransaktion avses alla
begriansningar som har en underordnad betydelse jamfort med denna transaktion och som har ett
uppenbart samband med denna (domen i det ovan i punkt 62 nidmnda méalet M6 m.fl. mot
kommissionen, punkt 105).

Vad avser villkoret att en begriansning ska vara nodviandig maste tva provningar goras. For det forsta ska
det provas om begransningen objektivt sett dr nodvandig for att genomfora huvudtransaktionen. For det
andra ska det provas om begrénsningen star i proportion till denna transaktion (se domen i det ovan i
punkt 62 ndmnda malet M6 m.fl. mot kommissionen, punkt 106 och dir angiven réttspraxis).

Vad giller villkoret att en begrénsning ska vara objektivt nodvindig, framhaller tribunalen att eftersom
det inte finns en skalighetsregel i gemenskapens konkurrensritt, vore det foljaktligen felaktigt att, i
samband med bedomningen av om en klausul utgor en accessorisk begransning, tolka villkoret att en
begransning ska vara objektivt nodvindig som att det ska goras en avvigning mellan ett avtals
konkurrensbeframjande respektive konkurrensbegrinsande konsekvenser (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovan i punkt 62 nimnda malet M6 m.fl. mot kommissionen, punkt 107).

Denna standpunkt motiveras inte bara av intresset av att sla vakt om den dndamalsenliga verkan av
artikel 81.3 EG, utan dven av intresset av enhetlighet. Eftersom artikel 81.3 EG inte forutsitter att en
bedomning gors av den huvudsakliga begrinsningens positiva och negativa konsekvenser for
konkurrensen, géller samma sak for de begrédnsningar som har samband med denna (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovan i punkt 62 nimnda malet M6 m.fl. mot kommissionen, punkt 108).

Provningen av huruvida begriansningen objektivt sett &dr nodviandig for att genomfora
huvudtransaktionen kan foljaktligen enbart bli relativt teoretisk. Det ar inte fraga om att bedoma om
begriansningen, mot bakgrund av konkurrenslidget pa den berérda marknaden, dr nodvandig for att
huvudtransaktionen ska bli kommersiellt framgangsrik. Det dr snarare fraga om att, med hénsyn till de
sdrskilda omstidndigheter som giller for huvudtransaktionen, avgéra om begrénsningen ar nodvindig
for att genomfora denna. Om det visar sig svart eller rentav omojligt att genomfora
huvudtransaktionen utan  begrdnsningen, ska denna anses objektivt nodvindig for
huvudtransaktionens genomforande (domen i det ovan i punkt 62 nidmnda malet M6 m.fl. mot
kommissionen, punkt 109).
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Aven om en begrinsning ir objektivt nédvindig for att genomféra en huvudtransaktion, maste man
kontrollera att dess giltighetstid samt materiella och geografiska tillimpningsomrade inte 6verskrider
vad som &r nodvandigt for att genomfora den ndmnda transaktionen. Om begransningens giltighetstid
eller tillimpningsomrade overskrider vad som ar nodviandigt for att genomfora transaktionen, ska
begransningen bli foremal for en sdrskild bedomning enligt artikel 81.3 EG (se domen i det ovan i
punkt 62 nimnda mélet M6 m.fl. mot kommissionen, punkt 113 och dér angiven réttspraxis).

Tribunalen papekar att eftersom bedomningen av om ett atagande 4ar accessoriskt till en
huvudtransaktion forutsatter att svaranden goér komplicerade ekonomiska bedomningar, ska
domstolsprovningen endast avse en kontroll av att reglerna for handldggning och for motivering har
foljts, att de faktiska omstandigheterna dr materiellt riktiga, att det inte gjorts nagon uppenbart oriktig
bedomning och att det inte forekommit maktmissbruk (se domen i det ovan i punkt 62 nimnda maélet
M6 m.fl. mot kommissionen, punkt 114 och dir angiven réttspraxis).

Om det har faststillts att en begrédnsning har direkt samband med och dr nédvindig for att genomfora
en huvudtransaktion, ska beddomningen av om denna begriansning &r forenlig med konkurrensreglerna
goras i samband med att huvudtransaktionen beddms. Om huvudtransaktionen i sig inte omfattas av
det forbud som foreskrivs i artikel 81.1 EG, giller detsamma for de begridnsningar som har direkt
samband med och dr nddvindiga for denna transaktion. Om huvudtransaktionen déremot utgér en
begriansning enligt denna bestammelse, men omfattas av ett undantag enligt artikel 81.3 EG, omfattar
detta undantag dven de ndmnda accessoriska begridnsningarna (domen i det ovan i punkt 62 nidmnda
malet M6 m.fl. mot kommissionen, punkterna 115 och 116).

Tribunalen papekar att kommissionen i forevarande fall ansag att foljeskrivelserna inte kunde utgoéra
tillatna accessoriska begransningar, eftersom de inneholl bestimmelser om en uppdelning av
marknaden. Kommissionen fann dven i punkt 255 i det angripna beslutet att foljeskrivelserna varken
framstod som nodvédndiga eller proportionerliga for att uppnad syftet att ingd ett avtal om ett
gemensamt foretag i avsikt att gemensamt bygga och driva MEGAL-ledningen. Enligt kommissionen
hade de aktuella foretagen ndmligen inte visat att det skulle vara omojligt att sékerstélla byggandet av
MEGAL-ledningen utan de begrinsningar som paférdes Ruhrgas och GDF. Enligt kommissionen
framgéar detta av Ruhrgas uttalanden enligt vilka Ruhrgas, for det fall GDF inte hade godtagit att
begréinsa sin forsdljning av gas i Tyskland, hade byggt gasledningen for eget bruk och erbjudit GDF
kapacitet for overforing av gas till Frankrike. Kommissionen anser inte att argumenten om att Ruhrgas
besparats investeringar visar att de aktuella begrénsningarna var nodviandiga och proportionerliga.
Kommissionen anforde vidare i punkt 256 i det angripna beslutet att de aktuella foretagens
standpunkt i samband med anmélan om deras sammanslagning till Bundeskartellamt visar att de inte
ansag att foljeskrivelserna hade ett oskiljaktigt samband med huvudavtalet.

Tribunalen ska forst prova sokandenas argument som syftar till att visa att de begransningar som
foreskrevs i foljeskrivelserna var nodvéindiga for byggandet av MEGAL-ledningen och dess funktion.
Sokandena har gjort géllande att avtalskonstruktionen avseende gasledningen hade ett legitimt syfte,
namligen byggandet av en gasledning for att forbéttra naturgasforsorjningen och 6ppna upp
naturgasmarknaderna i Tyskland och Frankrike. For att uppna detta syfte var det enligt sokandena
nodvandigt att bilda ett gemensamt foretag som Overldt dganderétten av denna gasledning till GDF,
vilket garanterade sdkerheten i forsorjningen. Sokandena har éven gjort gillande att GDF i egenskap
av delagare hade kunnat konkurrera med Ruhrgas i Tyskland, vilket skulle ha dventyrat detta bolags
investering i den nya gasledningen. Detta forhallande gjorde det saledes nddvindigt med de
accessoriska begransningarna i foljeskrivelserna.

Tribunalen konstaterar, sdsom parterna sjilva har medgett i deras svar pa meddelandet om
invindningar och vid forhandlingen, att Ruhrgas sjilvt hade byggt gasledningen och erbjudit GDF
kapacitet for overforing av gas till Frankrike om restriktionerna inte hade tagits in i foljeskrivelserna.

Av vad sokandena har anfort framgar saledes att den aktuella avtalskonstruktionen avseende
MEGAL-ledningen inte var nddvandig for att byggandet av en gasledning som gor det mojligt att
forbéttra forsorjningen och dppna upp marknaderna skulle genomforas.

10 ECLL:EU:T:2012:332



75

76

77

78

79

80

81

82

83

84

DOM AV DEN 29.6.2012 — MAL T-360/09
E.ON RUHRGAS OCH E.ON MOT KOMMISSIONEN

Nar det giller sokandenas argument om att Ruhrgas byggande av en gasledning och ingaendet av ett
transitavtal med GDF inte skulle ha gjort det mojligt att garantera sdkerheten i forsorjningen till
Frankrike, papekar tribunalen att dessa argument inte visar att ett transitavtal inte hade gjort det
mojligt for GDF att sdkerstilla en forsorjning som uppfyller kraven enligt dess skyldighet att
tillhandahalla offentliga tjénster. De av sokandena aberopade problemen mellan Ukraina och Ryska
federationen tycks inte kunna dverforas pa den aktuella situationen som berdr tva bolag.

Dessutom saknas det bevisning till stod for sokandenas pastienden om att for det fall Ruhrgas sjélvt
skulle ha byggt en gasledning, hade den utan tvivel sett annorlunda ut an MEGAL-ledningen och
GDF hade da inte haft en jimférbar sikerhet i forsérjningen. Aven om det skulle anses finnas fog for
dessa pastdenden, kan en sddan omsténdighet i sig inte visa att foljeskrivelserna hade ett direkt
samband med och var nédvéindiga for genomférandet av transaktionen.

Av detta foljer att bildandet av ett gemensamt foretag mellan Ruhrgas och GDF inte var nodvandigt for
genomforandet av det syfte som angetts ovan i punkt 72. Foljaktligen var de begransningar som foreskrevs
i foljeskrivelserna inte nodvindiga, eftersom Ruhrgas hade kunnat vara ensam é&gare till gasledningen.

Aven om det antas att bildandet av ett gemensamt foretag skulle anses vara nddvindigt fér byggandet
och driften av MEGAL-ledningen, papekar tribunalen att sokandena inte har visat att
huvudtransaktionen skulle ha varit svar att genomféra utan de begransningar som foreskrivs i
foljeskrivelserna. Sokandena har ndmligen inte aberopat nagon bevisning med stod av vilken det
framgar att en eventuell konkurrens fran GDF pé den tyska marknaden skulle ha varit mer dn bara en
kommersiell risk och skulle ha utgjort en fara savdl for Ruhrgas investeringar som for att hela
transaktionen skulle &ventyras, trots att sokandena har medgett att mojligheten att erhalla kunder i
Tyskland var av underordnad betydelse for GDF vid tidpunkten for byggandet av ndamnda gasledning.

Tvirtemot sokandenas péastdenden innebar de leveransforbud som 6verenskommits mellan GDF och
Ruhrgas inte nagon mojlighet att skydda det gemensamma foretaget MEGAL, eftersom det framgar av
lydelsen i foljeskrivelserna att leveransforbuden avsdg moderbolagens verksamhet och inte
dotterbolagens verksamhet.

Av det ovanstiende foljer att sokandena inte har visat att de begrdnsningar som foreskrivits i
foljeskrivelserna var objektivt nodvandiga for att genomfora huvudtransaktionen, det vill sédga
byggandet och driften av MEGAL-ledningen.

Utan att det dr nodvéandigt att prova sokandenas argument om att kommissionen gjort en felaktig
tolkning av domstolens dom av den 28 januari 1986 i mal 161/84, Pronuptia de Paris (REG 1986,
s. 353; svensk specialutgava, volym 8, s. 403), om begréinsningens giltighetstid och dess materiella och
geografiska tillimpningsomrade samt om att handlingar inte ingetts till Bundeskartellamt, konstaterar
tribunalen att kommissionen gjorde en riktig bedomning nér den fann att ndmnda skrivelser inte
kunde utgora tillatna accessoriska begriansningar.

Talan kan foljaktligen inte bifallas pa den forsta delen av den forsta grunden.

— Den andra delgrunden

I denna del, som anforts i andra hand, har sokandena gjort géllande att de aktuella foretagen inte var
potentiella konkurrenter i Tyskland fore borjan av ar 2000 och i Frankrike fére borjan av ar 2002.
Foljaktligen stred inte foljeskrivelserna och bilaga 2 till MEGAL-6verenskommelsen mot artikel 81.1 EG.

Tribunalen erinrar om att artikel 81.1 EG, med hénsyn till villkoren i denna artikel betrédffande

inverkan pa handeln mellan medlemsstaterna och inverkan pa konkurrensen, endast ér tillimplig pa
sektorer som &r Oppna for konkurrens (se, analogt, nir det giller liknande villkor i artikel 87.1 EG,
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forstainstansrittens dom av den 15 juni 2000 i de forenade malen T-298/97, T-312/97, T-313/97,
T-315/97, T-600/97-T-607/97, T-1/98, T-3/98-T-6/98 och T-23/98, Alzetta m.fl. mot kommissionen,
REG 2000, s. 11-2319, punkt 143).

Bedomningen av konkurrensvillkoren pa en given marknad ska inte bara baseras pa den nuvarande
konkurrensen mellan de foretag som redan finns pa den aktuella marknaden, utan &ven pa den
potentiella konkurrensen, for att faststdlla om det finns verkliga och konkreta mojligheter for de
berérda foretagen att konkurrera med varandra med hdnsyn till marknadens struktur och det
ekonomiska och rittsliga ssmmanhang som rader pa marknaden, eller om en ny konkurrent kan trada
in pa den relevanta marknaden och konkurrera med de etablerade foretagen (domstolens dom av den
28 februari 1991 i mal C-234/89, Delimitis, REG 1991, s. I-935, punkt 21, svensk specialutgava, volym
11, s. I-65, forstainstansrattens dom av den 15 september 1998 i de forenade malen T-374/94,
T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night Services m.fl. mot kommissionen, REG 1998,
s. 11-3141, punkt 137, och tribunalens dom av den 14 april 2011 i mal T-461/07, Visa Europe och
Visa International Service mot kommissionen, REU 2011, s. II-1729, punkt 68).

For att undersoka om ett foretag utgor en potentiell konkurrent pd en marknad, ska kommissionen
prova huruvida foretaget skulle ha haft faktiska och konkreta mojligheter att intrdda pa ndmnda
marknad och konkurrera med dér etablerade foretag om det aktuella avtalet inte hade tillimpats. En
sddan bevisning far inte enbart vila pa ett antagande utan maste ha stod i de faktiska
omsténdigheterna eller en analys av den relevanta marknadens struktur. Saledes kan ett foretag inte
kvalificeras som en potentiell konkurrent om inte dess marknadsintride atfoljs av en hallbar
ekonomisk strategi (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 85 nidmnda malet Visa
Europe och Visa International Service mot kommissionen, punkterna 166 och 167).

Harav foljer med nodvéndighet att dven om ett foretags avsikt att intrdda pa en marknad eventuellt dr
av betydelse for provningen av huruvida foretaget kan betraktas som en potentiell konkurrent pa denna
marknad, dr den grundliggande omstdndighet som en sadan kvalificering ska grundas pa likval dess
formaga att intrdda pa denna marknad (domen i det ovan i punkt 85 ndmnda malet Visa Europe och
Visa International Service mot kommissionen, punkt 168).

I forevarande fall ska situationen pé den franska gasmarknaden sérskiljas fran situationen pa den tyska
gasmarknaden.

Nar det giller den franska marknaden &r det utrett att det monopol pé import och leverans av gas som
GDF atnjot sedan ar 1946 upphévdes forst den 1 januari 2003, och detta trots att fristen for att
inforliva det forsta gasdirektivet med nationell rétt 16pte ut den 10 augusti 2000. Fram till och med
atminstone sistnamnda datum forelag saledes ingen konkurrens, inte ens potentiell, pd den franska
gasmarknaden, och det aktuella beteendet kunde inte pa denna marknad omfattas av artikel 81 EG.

Nar det géller perioden efter den 10 augusti 2000, framgar det av skél 290 i det angripna beslutet att
vissa kunder fran och med detta datum forklarades vara kvalificerade och gasleverantorer kunde trida
in pa den franska marknaden. Detta har for ovrigt inte heller bestritts av sokandena, varken i deras
inlagor till tribunalen eller i deras svar pa meddelandet om invéndningar.

Tribunalen framhéller att denna mojlighet att byta leverantdr var resultatet av antagandet av forsta
gasdirektivet tva ar tidigare. Sokandena hade siledes mdjlighet att forbereda sitt intrdde pa den
franska marknaden redan fran juni 1998.

Ruhrgas kunde saledes trdda in pa den franska marknaden fran och med augusti 2000. Det forhallandet
att intrddet pa marknaden endast berérde en begrdnsad kundkrets, sasom framgar av skil 12 i det
angripna beslutet, ar inte tillrackligt for att det ska kunna faststdllas att sokandena saknade en faktisk
och konkret mojlighet att trdda in pa marknaden.

Kommissionen gjorde foljaktligen en riktig bedomning nar den fann att Ruhrgas och GDF utgjorde
potentiella konkurrenter pa den franska marknaden fran och med den 10 augusti 2000.
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Nar det giller den tyska marknaden, tillbakavisade kommissionen i skédl 30 i det angripna beslutet
pastaendet att GDF aldrig var en potentiell konkurrent till Ruhrgas fore avregleringen. Kommissionen
har framhallit att tysk ratt aldrig har férbjudit nya leverantérer fran att intrdda pa marknaden. Daremot
var det tillatet for befintliga aktorer att uppstélla betydande hinder for marknadsintrdde genom att ingé
avtal som var undantagna fran en tillimpning av konkurrenslagstiftningen. Vidare angav kommissionen
att undantaget for dessa avtal inte var absolut, utan att det var underkastat vissa villkor. De avtal for
vilka ett undantag dberopades méste ha anmalts till den behoriga konkurrensmyndigheten, vilken kunde
forbjuda ett avtal om den ansag att detta utgjorde ett missbruk av det lagstadgade undantaget. Slutligen
har kommissionen med hénvisning till drendena Wingas och Mobil framhallit att mojligheten att
leverera i konkurrens trots de mycket betydande hindren for intrdide pa marknaden inte endast var
teoretisk. Kommissionen drog slutsatsen att det var majligt for GDF att sdlja gas pd Ruhrgas traditionella
forsorjningsomrade, trots de betydande hindren fér marknadsintréde, vilket innebar att GDF kunde anses
som en potentiell konkurrent till Ruhrgas under hela den berérda perioden.

Kommissionen framholl vidare i skél 294 i det angripna beslutet att varken EnWG fran ar 1935 eller
103 § GWB foreskrev nagot lagstadgat monopol fér Ruhrgas eller for ndgon annan befintlig aktor pa
tyskt territorium. Detta har for 6vrigt inte bestritts av sokandena.

Sokandena anser emellertid att det inte fanns nagon faktisk, konkret och realistisk mojlighet till
marknadsintrdde och att GDF foljaktligen inte var en potentiell konkurrent till Ruhrgas. Sokandena
anser att all konkurrens var utesluten fore avregleringen i april 1998, och att GDF i praktiken inte
kunde bli en konkurrent till Ruhrgas i Tyskland forran ar 2000.

Det ska saledes goras en édtskillnad mellan & ena sidan perioden 1980 till 1998 och & andra sidan
perioden 1998 till 2000.

Nar det for det forsta giller perioden 1980 till 1998, konstaterar tribunalen att det inte rader nagon
tvist mellan parterna om att avgriansningsavtalen, det vill siga de avtal genom vilka bolag for offentliga
tjidnster mellan sig 6verenskommer om att inte leverera gas till ett visst territorium, och avtalen om
exklusiv koncession, det vill sdga avtal genom vilka en lokal myndighet beviljar en exklusiv koncession
till ett bolag som tillhandahaller offentliga tjénster varigenom detta bolag tillats anvdnda offentlig mark
for att bygga och driva nét for gasforsorjning, fram till och med den 24 april 1998 var undantagna fran
bestaimmelserna som forbjuder konkurrensbegransande avtal i GWB med stod av 103 § forsta stycket i
denna lag.

Det framgar visserligen av skdl 23 i det angripna beslutet att dessa avtal madste anmilas till
Bundeskartellamt for att kunna genomforas och att denna myndighet hade befogenhet att forbjuda
avtalen om den ansdg att de aktuella avtalen utgjorde missbruk av bestimmelserna. Denna mdjlighet
har dock néstan aldrig tillimpats, vilket framgar av fotnot 27 i det angripna beslutet.

Det framgar vidare av skal 24 i det angripna beslutet att en kumulerad tillimpning av avgransningsavtal
och exklusiva koncessionsavtal de facto hade lett till ett system med exklusiva forsorjningsomraden
inom vilka ett enda gasforetag skotte forsorjningen till gaskunder, utan att det for den skull forelag
nagot rattsligt forbud for andra bolag att leverera gas.

Kommissionen har for o6vrigt i skdl 371 i det angripna beslutet medgett att de befintliga tyska
leverantorerna hade ett faktiskt monopol inom deras respektive férsorjningsomrade.

Mot denna bakgrund finner tribunalen att den tyska gasmarknaden, atminstone till och med den
24 april 1998, kiannetecknades av att det forelag faktiska geografiska monopol.

Tribunalen konstaterar att denna situation pa den tyska gasmarknaden fram till och med den 24 april

1998 kunde leda till att all konkurrens var utesluten, nar det géller savil den faktiska konkurrensen
som den potentiella konkurrensen pa denna marknad. Tribunalen framhaller att den tidigare har
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faststallt att geografiska monopol som innehades av lokala distributionsbolag hindrade all konkurrens
dem emellan vid den aktuella tidpunkten (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av
den 21 september 2005 i mal T-87/05, EDP mot kommissionen, REG 2005, s. II-3745, punkt 117).

Varken mot bakgrund av det angripna beslutet eller handlingarna i malet kan det anses styrkt att det,
sasom fordras enligt den rdttspraxis som angetts ovan i punkterna 85 och 86, fram till och med den
24 april 1998 fanns en faktisk och konkret mojlighet for GDF att trdda in pa den tyska gasmarknaden
och konkurrera med sokandena om det aktuella avtalet inte hade tillampats och trots de ovan i
punkterna 95-102 beskrivna forhallanden som kannetecknade den tyska gasmarknaden.

Den omstdndighet som anforts i skdl 294 i det angripna beslutet, det vill sdga att det i Tyskland inte
foreldg nagot lagstadgat monopol, saknar saledes relevans. For att faststdlla om det pa en marknad
foreligger en potentiell konkurrens, maste kommissionen undersoka de faktiska och konkreta
mojligheterna for de berérda foretagen att konkurrera med varandra eller fér att en ny konkurrent ska
kunna trdda in pa denna marknad och konkurrera med de etablerade foretagen. Kommissionens
undersokning ska goras pa grundval av en objektiv bedomning av dessa mojligheter. Det saknar dérfor
betydelse huruvida den omstédndigheten att det inte finns nagra sddana mojligheter beror pa ett
monopol som grundar sig direkt pd den nationella lagstiftningen eller, indirekt, pa den faktiska
situation som é&r en foljd av genomforandet av denna lagstiftning.

Pastaendet i skdl 30 i det angripna beslutet att GDF inte bara hade ritt, ur rattslig synvinkel, att silja
gas inom Ruhrgas traditionella forsorjningsomrade utan att detta faktiskt var mojligt (trots de
ansenliga hinder som forelag for tilltrade), kan inte i sig utgora tillracklig bevisning for en potentiell
konkurrens. Den rent teoretiska mojligheten for GDF att trdda in pa marknaden utgor namligen inte
en tillracklig omstdndighet for att visa att det foreligger en sddan konkurrens. Dessutom vilar ett
sadant pastaende endast pa ett antagande och utgor inte en bevisning som stods av faktiska
omstdndigheter eller en analys av den relevanta marknadens struktur i enlighet med den réttspraxis
som angetts ovan i punkt 86. De exempel som &beropats till stod for pastaendet saknade for ovrigt
relevans, vilket framgar nedan av punkterna 108—112.

Detsamma giller den omstdndighet som anforts i skdl 240 i det angripna beslutet. Dar hdavdades att de
berorda foretagen utgjorde viktiga aktorer inom den europeiska gassektorn, vilka borde anses utgora
nya naturliga konkurrenter pa varandras marknader eller konkurrenter som var val placerade och som
i princip hade alla mojligheter att lyckas trada in pa den angransande marknaden. Slutligen angavs att
Tyskland och Frankrike utgdér angrédnsande marknader som &r ndra sammanldnkade, vilket Okar
mojligheterna att lyckas. Sddana allmdnna och abstrakta uppgifter kan ndamligen inte utgora bevisning
som styrker att GDF, trots den konkurrenssituation som foreldg pad den tyska gasmarknaden, hade
kunnat trdda in pa denna marknad, om det aktuella avtalet inte hade tillimpats.

Samma skal kan dven anforas mot de omstandigheter som angavs i punkt 240 i det angripna beslutet
angdende det forhallandet att de aktuella foretagen hade den styrka, de fordelar och den infrastruktur
som utgor nodvindiga forutsdttningar for att kunna trdda in pa marknaden, samt det forhéallandet att
GDF:s dotterbolag EEG och PEG och dess minoritetsandelar i GASAG och VNG innebar visentliga
fordelar for att stirka dess position pa denna marknad.

Vidare finner tribunalen att exemplen i form av drendena Wingas och Mobil, som anforts i skilen 30
och 243 i det angripna beslutet till stod for pastaendet att mojligheterna for marknadstilltréade inte var
rent teoretiska, inte framstar som relevanta.

Nar det giller drendet Wingas, papekar tribunalen att det rorde sig om ett gemensamt foretag, vilket
innehades av BASF och Gazprom och vilket lyckades fa tilltrade till den tyska gasmarknaden pa
1990-talet tack vare sistndmnda bolags gasforsorjning och byggandet av ett vidstrackt ndt av nya
gasledningar som placerades parallellt med de gasledningar som tillhorde Ruhrgas och andra befintliga
leverantorer (skél 30 i det angripna beslutet). Enligt kommissionen var situationen for Wingas speciell,
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och i skél 100 i beslut av den 29 september 1999 i drende IV/M.1383 — Exxon/Mobil (nedan kallat
beslutet i drendet Exxon/Mobil ) anférde kommissionen att Wingas erfarenheter hade sma mojligheter
att kunna aterupprepas, eftersom detta foretag var en lyckad forening mellan en mycket stor (eller till
och med den storsta) industriella gaskonsumenten i Tyskland och en mycket stor rysk producent.

Nar det giller darendet Mobil, erinrar tribunalen om att dven detta bolag fick tilltrade till den tyska
gasmarknaden pa 1990-talet genom att forhandla sig till en tillgdng till de nidtverk som tillhorde de
befintliga forvaltarna av overforingsniatverk. Tribunalen konstaterar dock att kommissionen sjilv
papekade att Mobil befann sig i en nagot speciell situation i Tyskland (se skél 251 i beslutet i drendet
Exxon/Mobil). Kommissionen framholl bland annat att detta foretag producerade en betydande del av
tysk gas och tillhorde det tyska gasetablissemanget, vilket enligt kommissionen utan tvivel var skélet till
att foretaget hade kunnat importera gas till Tyskland utan att forfoga Over ett eget ndtverk av
hogtrycksledningar, och detta tack vare en tillgang for tredje man till nétverket. Kommissionen angav
dven att Mobil befann sig i en unik position (se skil 219 i beslutet i drendet Exxon/Mobil).

Nér det géller kommissionens argument om att Wingas och Mobil édr tva mycket olika foretag, vilket
visar att tilltrade till marknaden var mdijligt, finner inte tribunalen detta Overtygande, eftersom det
faststills att deras respektive situation &r speciell och hade sméa mojligheter att kunna éterupprepas.

Med hénsyn till de specifika omstiandigheterna i drendena Wingas och Mobil, finner tribunalen att
dessa exempel inte visar att det forelag en faktisk och konkret mojlighet for en ny marknadsaktor att
fa tilltréde till den tyska gasmarknaden och konkurrera med etablerade foretag.

Under alla forhallanden innehaller det angripna beslutet inte nagra omstandigheter, inte heller pa ett
allmént plan, som betréffande perioden den 1 januari 1980 till den 24 april 1998 syftar till att visa —
trots de omstiandigheter som innefattade forekomsten av regionala monopol péa den tyska gasmarknaden
— att byggandet av anslutningsledningar eller ingdendet av avtal om tillgang till natverk med befintliga
aktorer lings MEGAL-ledningens strickning inte utgjorde en ekonomisk hallbar strategi, i den mening
som avses i den rdttspraxis som angetts ovan i punkt 86, och utgjorde en faktisk och konkret mojlighet
for en aktor sasom GDF, som ér deldgare i MEGAL-ledningen, att fi tilltrade till denna marknad och
konkurrera med de foretag som ér etablerade dér. I synnerhet finns det inte ndgon omstindighet med
stod av vilken det kan faststillas att GDEFE:s tilltrdde till marknaden, pa ndmnda sitt, hade kunna
genomforas tillrackligt snabbt for att hotet om ett potentiellt tilltrade till marknaden hade kunnat
paverka marknadsdeltagarnas beteenden eller genomféras till ekonomiskt godtagbara kostnader.
Tribunalen konstaterar siledes att det angripna beslutet inte innehéller nagon uppgift med stod av
vilken det foljer att kommissionen gjorde en undersokning av forekomsten av en potentiell konkurrens i
enlighet med de krav som uppstills i den réttspraxis som ndmns ovan i punkt 86.

Nar det giller kommissionens argument att det nodvéndigtvis foreldg en potentiell konkurrens pa den
tyska marknaden, eftersom det annars inte hade varit nodvéandigt att inga skrivelsen Direktion I, finner
tribunalen, med hénsyn till de hinder for tilltrade som redogjorts for ovan och de sdrskilda
egenskaperna hos de nya marknadsaktorerna, att denna omsténdighet inte kan anses tillricklig for att
visa att GDF objektivt var en potentiell konkurrent. Denna omsténdighet kan pa sin hojd styrka att
Ruhrgas fruktade for att en sadan konkurrens skulle kunna dga rum i framtiden. Tribunalen papekar
vidare att skrivelsen Direktion G, som innehdll ett forbud mot leveranser i Frankrike, ingicks fran och
med ar 1975, trots att det forelag ett lagstadgat monopol. I motsats till vad kommissionen har latit
forsta innebdr forekomsten av ett leveransforbud saledes inte nodvandigtvis att det forelag en
potentiell konkurrens vid tidpunkten for undertecknandet av skrivelsen Direktion I.

Med hinsyn till det ovanstiende konstaterar tribunalen att kommissionen inte har visat att det foreldg en
potentiell konkurrens pa den tyska gasmarknaden under perioden den 1 januari 1980 till den 24 april 1998.

Kommissionen framholl i skédl 372 i det angripna beslutet att den tyska lagstiftaren, genom att den

24 april 1998 upphédva det undantag frén konkurrensritten som gillde for avgrdnsningsavtal, klart
hade faststillt att gassektorn skulle 6ppnas upp for konkurrens fran och med detta datum. Genom
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detta papekande tycks kommissionen for Ovrigt medge, dtminstone underforstatt, att den tyska
lagstiftaren fore detta datum sjdlv ansag att gassektorn inte var Oppen for konkurrens och att det
foljaktligen inte forelag nagon potentiell konkurrens.

Nar det giller perioden den 24 april 1998 till den 10 augusti 2000, erinrar tribunalen om att det
undantag som var tillimpligt pa avgransningsavtal och exklusiva koncessionsavtal inte lingre gillde
under denna period pa grund av tidigare lagéndringar.

Sokandena anser emellertid att det inte forelag nagon potentiell konkurrens pa den tyska marknaden
fore borjan av ar 2000.

Sokandena har inte aberopat nagon omstdndighet i ansokan till stod for deras pastdende och har
endast hénvisat till skdl 207 i det angripna beslutet och till GDF:s svar pd meddelandet om
inviandningar, vilket inte utgor bilaga till ansokan utan till repliken.

Av rittspraxis foljer att d&ven om innehallet i ansokan kan understddjas och kompletteras i specifika
avseenden, genom hédnvisning till vissa avsnitt i bifogade handlingar, kan en generell hdnvisning till
andra handlingar, dven sadana som bilagts ansokan, inte kompensera avsaknaden av vésentliga delar
av den rittsliga argumentering som ska aterfinnas i sjdlva ansokan (domstolens dom av den 31 mars
1992 i mal C-52/90, kommissionen mot Danmark, REG 1992, s. [-2187, punkt 17, och
forstainstansriattens dom av den 21 maj 1999 i mal T-154/98, Asia Motor France m.fl. mot
kommissionen, REG 1999, s. 1I-1703, punkt 49).

En hénvisning till argument som anforts i GDF:s svar pd meddelandet om invéndningar, vilket inte ens
bilagts ansokan, kan séledes inte godtas.

Nar det giller fragan huruvida den tyska marknadens struktur &ven kunde utgora ett hinder for
tilltrade till marknaden under perioden den 24 april 1998 till den 10 augusti 2000, konstaterar
tribunalen inte desto mindre att det inte foreligger ndgon omstidndighet som i sig ér tillracklig for att
det betriffande den aktuella perioden helt skulle kunna uteslutas att det forelag en potentiell
konkurrens pa den tyska marknaden.

Mot denna bakgrund konstaterar tribunalen att det inte dberopats ndgon omstandighet som kan visa
att kommissionen gjorde en felaktig bedomning nédr den faststillde att det forelag en potentiell
konkurrens péa den tyska gasmarknaden under perioden den 24 april 1998 till den 10 augusti 2000.

Med hénsyn till det ovanstaende ska talan vinna bifall pa den andra delgrunden nér det géller den tyska
marknaden under perioden den 1 januari 1980 till den 24 april 1998. Talan kan i ovriga delar inte
bifallas i denna del.

— Den tredje delgrunden

I den tredje delgrunden har sokandena hévdat att det pa grundval av skrivelsen Direktion G inte kunde
foreligga nagon overtradelse av artikel 81 EG savitt avser den franska marknaden. De har hérvid gjort
gdllande att lydelsen i skrivelsen inte inneholl nagot leveransforbud, att det saknades intresse av nagot
sadant forbud och att E.ON Ruhrgas tilltrdde till den franska marknaden fran och med ar 2003 talar
emot forekomsten av ett sadant forbud.

Nar det for det forsta géller lydelsen i skrivelsen Direktion G, papekar tribunalen att det forhéallandet
att denna skrivelse inte ar uppréttad pa ett sitt som ar identiskt eller symmetriskt med skrivelsen
Direktion I, i sig saknar betydelse for kommissionens mojlighet att gora bedomningen att dessa
skrivelser hade ett liknande foremal, det vill sdga att dela upp de nationella gasmarknaderna och
begriansa de aktuella foretagens tilltrdde till respektive nationell marknad.
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Tribunalen ska saledes prova huruvida kommissionen mot bakgrund av innehallet i skrivelsen
Direktion G hade fog for bedomningen att ndmnda skrivelse syftade till att forbjuda Ruhrgas att
saluféra gas som transiteras genom MEGAL-ledningen i Frankrike. Det ska hdrvid erinras om att
skrivelsen Direktion G har foljande lydelse:

”

Den overforingskapacitet som ska tilldelas [GDF] inom ramen for ett avtal avseende Gverforing av gas
avser den gas som har kopts eller som ska kopas av [GDF] och som ska levereras till [MEGAL]
och/eller till [MEGAL Finco] for [GDF:s] rakning for transit till Frankrike och avsedd for forbrukning i
Frankrike.

Den o6verforingskapacitet som har eller kommer att tilldelas Ruhrgas inom ramen for ett avtal avseende
overforing av gas avser overforing for ovriga transitindamal samt transport av gas genom gasledningen
och gas som tas ut fran gasledningen i Forbundsrepubliken Tyskland, vilken ar avsedd for forbrukning
i Forbundsrepubliken Tyskland eller vilken kops av Ruhrgas for transit genom Forbundsrepubliken
Tyskland.

»

Tribunalen papekar att skrivelsen Direktion G, med hénsyn till dess lydelse, visserligen inte
uttryckligen forbjuder Ruhrgas att leverera eller tillhandahédlla gas som transiteras genom
MEGAL-ledningen i Frankrike.

Sasom kommissionen har pépekat i skdl 198 i det angripna beslutet, kan skrivelsen Direktion G
emellertid tolkas sd att den gas som GDF overfor genom MEGAL-ledningen ska levereras till
Frankrike och den gas som Ruhrgas overfor genom gasledningen ska tas ut i Tyskland eller
transporteras for ovriga transitindamal, vilket innebér att Ruhrgas inte far leverera gas som overfors
genom denna gasledning till Frankrike. Uttrycket "6verforing for ovriga transitindamaél” ska tolkas
mot bakgrund av foregaende stycke, i vilket GDF tilldelas overforingskapacitet for gas som levereras
"for [GDF:s] rdakning for transit till Frankrike”. Detta uttryck innebdr saledes att Ruhrgas har
overforingskapacitet for att leverera gas som befinner sig i transit till andra ldnder dn Frankrike. Det
foljer saledes av denna skrivelse att den gas som Ruhrgas kunde o6verféra genom MEGAL-ledningen
skulle vara avsedd antingen for forbrukning i Tyskland eller for transit till andra lander dn Frankrike.

Aven om skrivelsen Direktion G inte uttryckligen férbjuder Ruhrgas att silja gas i Frankrike, innebar
den inte desto mindre en begrinsning av dess mojligheter att overfora gas till detta land genom
MEGAL-ledningen och foljaktligen att sélja gas som overforts genom denna gasledning.

Denna tolkning bekréftas av en lasning av skrivelsen Direktion G och bilaga 2 till MEGAL-avtalet i
férening. I nidmnda avtal foreskrivs namligen i artikel 5.13 a bland annat att inmatnings- och
uttagspunkterna anges i avtalets bilaga 2 och att Ruhrgas har ritt att ta ut gas frain MEGAL-ledningen
vid samtliga uttagspunkter. Enligt punkt 2.2 i bilaga 2 till detta avtal, som anger uttagspunkterna fran
denna gasledning for gas som oOverfors for Ruhrgas rdkning, far detta foretag endast gora uttag i
Tyskland. Det foreskrivs inte ndgon ratt till uttag for Ruhrgas i Medelsheim didr den aktuella
gasledningen ansluts till det franska néatverket. Den gas som overfors for Ruhrgas rikning kunde
saledes inte tas ut i Frankrike och kunde fo6ljaktligen inte heller sdljas i detta land. Sdsom kommer att
visas nedan i punkterna 194 och 195 kan innehallet i skrivelsen av den 21 maj 2002, som &beropats av
sokandena, inte paverka denna slutsats.

Kommissionen gjorde saledes inte nagot fel ndr den i skdl 222 i det angripna beslutet ansag att

skrivelsen Direktion G hade till syfte att hindra Ruhrgas frdn att forse franska kunder med gas som
overforts genom MEGAL-ledningen.
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Tribunalen finner vidare att inte nagot av sokandenas argument som grundar sig pa att de
omstdndigheter som kommissionen anfort i det angripna beslutet inte utgor stod for dess tolkning,
framstar som vélgrundade.

Nar det giller sokandens argument angaende det forhallandet att det saknades intresse av ett
leveransforbud avseende Frankrike med hénsyn till GDF:s importmonopol i Frankrike, kan detta
argument inte vinna framgéng, eftersom ett sadant forbud, sasom kommissionen har papekat, hade till
syfte att forebygga eventuella rdttsliga och faktiska forédndringar under gasledningens livstid. Detta ar
for ovrigt helt i overensstimmelse med sokandenas argumentation angdende behovet av att komma
overens om skrivelsen Direktion I trots avsaknaden av en potentiell konkurrens pa den tyska
marknaden fore ar 1998 (se nedan punkt 147).

Nar det giller sokandenas argument angéende det forhallandet att sokandena intrddde pa den franska
marknaden fran och med ar 2003, kan detta inte paverka kommissionens slutsats i det angripna
beslutet betrdffande den konkurrensbegransande karaktaren pa skrivelsen Direktion G, sasom framgar
av lydelsen i ndmnda skrivelse ldst i férening med bilaga 2 till MEGAL-avtalet.

Av det ovanstaende foljer att talan inte kan bifallas pa den tredje delgrunden.

— Den fjarde delgrunden

I denna del har sokandena havdat att skrivelserna Direktion G och Direktion I inte kan ha till syfte att
begransa konkurrensen, eftersom de utgor tillaitna accessoriska begridnsningar. Alternativt anser
sokandena att syftet med foljeskrivelserna var neutralt med hénsyn till det ekonomiska sammanhanget
vid denna tidpunkt.

For det forsta godtar tribunalen inte sokandenas argument angdende forekomsten av tillatna
accessoriska begrinsningar, eftersom det framgéar ovan av punkterna 60—82 att skrivelserna Direktion
G och Direktion I inte kan kvalificeras som sadana.

For det andra erinrar tribunalen om att det foljer av artikel 81.1 EG att alla avtal mellan foretag, beslut
av foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som kan paverka handeln mellan
medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen
inom den gemensamma marknaden &r oforenliga med den gemensamma marknaden och forbjudna.

Villkoren att ett samordnat forfarande maste ha ett konkurrensbegrinsande syfte respektive ett
konkurrensbegriansande resultat utgor inte kumulativa utan alternativa villkor vid bedomningen av
huruvida ett sddant avtal omfattas av forbudet i artikel 81.1 EG. Enligt fast rattspraxis leder emellertid
den omsténdigheten att detta villkor &r alternativt, vilket markeras genom konjunktionen eller”, till att
man forst maste beakta sjilva syftet med avtalet med hansyn till det ekonomiska sammanhang i vilket
det ska tillimpas. Om en analys av avtalets innehdll inte pavisar en tillrackligt stor skadlighet for
konkurrensen bor sedan avtalets resultat provas. For att avtalet ska kunna omfattas av forbudet bor
det krivas att sidana omstdndigheter foreligger som visar att konkurrensen faktiskt pa ett mérkbart
sdtt har hindrats, begrdnsats eller snedvridits. Det framgar &dven av rittspraxis att det inte &r
nodvandigt att undersoka vad ett avtal har for resultat, om det redan framgar att det har ett
konkurrensbegriansande syfte (se domstolens dom av den 6 oktober 2009 i de forenade malen
C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P, GlaxoSmithKline Services m.fl. mot
kommissionen m.fl., REG 2009, s. I-9291, punkt 55 och dar angiven réttspraxis).

Vid bedémningen av fragan om huruvida ett avtal ska anses vara konkurrensbegransande ska ledning
sOkas i innehéllet i avtalets bestimmelser, de mal som detta strivar efter att uppnd och det
ekonomiska och juridiska sammanhang avtalet ingar i. Dessutom é&r det sa att d&ven om partsavsikten
inte dr av avgorande betydelse for att faststélla ett avtals begrdansande syfte, sa foreligger det inte nagot

18 ECLL:EU:T:2012:332



143

144

145

146

147

148

149

150

DOM AV DEN 29.6.2012 — MAL T-360/09
E.ON RUHRGAS OCH E.ON MOT KOMMISSIONEN

hinder for kommissionen eller unionsdomstolarna att beakta densamma (se domen i de ovan i punkt
141 namnda forenade malen GlaxoSmithKline Services m.fl. mot kommissionen m.fl., punkt 58 och
dér angiven réttspraxis).

Ett avtal kan for 6vrigt anses ha ett begriansande syfte d&ven om det inte har som enda syfte att begriansa
konkurrensen utan éven efterstravar andra legitima syften (se domstolens dom av den 6 april 2006 i
maél C-551/03 P, General Motors mot kommissionen, REG 2006, s. I-3173, punkt 64 och dér angiven
rattspraxis).

Slutligen papekar tribunalen att domstolen vid flera tillfillen har faststillt att avtal som avskdrmar de
nationella marknaderna vid de nationella grénserna eller forsvarar integrationen av de nationella
marknaderna, och sarskilt avtal som innebir ett forbud for eller en begrédnsning av parallellexporten,
utgor avtal som har till syfte att begridnsa konkurrensen i den mening som avses i artikel 81 EG (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 141 ndmnda malet GlaxoSmithKline Services
m.fl. mot kommissionen m.fl., punkt 61 och dar angiven réttspraxis).

I forevarande fall papekar tribunalen, i likhet med vad kommissionen har anfort, att byggandet av en
gasledning sasom MEGAL-ledningen utgor en investering som é&r avsedd att brukas under mycket lang
tid. Ruhrgas har namligen forklarat att amorteringstiden for investeringarna avseende denna gasledning
var 25 ar och kommissionen har anfort, utan att motsigas av sokandena, att en gasledning i allmédnhet
har en livslingd pa 45 till 65 ar.

Tribunalen konstaterar att mot bakgrund av artiklarna 2 EG och 3 EG, i deras lydelse vid tidpunkten
for undertecknandet av skrivelserna Direktion G och Direktion I, hade gemenskapen redan vid denna
tidpunkt som mal att uppritta en gemensam marknad. Genomforandet av detta mal innebar bland
annat ett forbud mot kvantitativa restriktioner mellan medlemsstaterna vid import och export av
varor samt mot alla 6vriga atgirder med motsvarande verkan. Aven domstolen hade redan vid denna
tidpunkt haft tillfalle att framhalla att en isolering av de nationella marknaderna &r oférenlig med ett
av fordragets viktigaste mal, ndmligen forenandet av de nationella marknaderna till en enda inre
marknad (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 3 juli 1974 i mal 192/73, Van
Zuylen, REG 1974, s. 731, punkt 13; svensk specialutgiva, volym 2, s. 331).

Mot denna bakgrund finner tribunalen att vid tidpunkten fér undertecknandet av foljeskrivelserna,
kunde en avreglering inte uteslutas pa lang sikt och utgjorde en del av de rimligen forutsebara
framtidsutsikterna. Detta forhallande har for 6vrigt i huvudsak bekriftats av E.ON, som i sitt svar pa
meddelandet om invdndningar, vilket framgar av skél 245 i det angripna beslutet, angav att skrivelsen
Direktion I hade antagits "som en forsiktighetsatgard ... for att undvika att dven rent teoretiska risker,
forknippade med en siddan fordndring av de rittsliga och ekonomiska villkoren som det var omdjligt att
helt utesluta, inte dventyrade projektet”. Detta har dven medgetts av sokandena i sina inlagor.

Syftet med skrivelserna Direktion G och Direktion I kan séledes inte anses vara neutralt, eftersom de
syftade till att dela upp marknaderna mellan de aktuella foretagen for det fall en dndring av de
rattsliga och faktiska forhallandena skulle dga rum, och sirskilt for det fall den franska och den tyska
marknaden skulle avregleras. Kommissionen gjorde saledes en riktig bedomning nér den i skal 227 i
det angripna beslutet faststéllde att ndmnda skrivelser hade ett konkurrensbegransande syfte.

Talan kan foljaktligen inte bifallas pa den fjarde delgrunden.

— Den femte delgrunden

Sokandena har i denna del gjort gdllande att skrivelserna Direktion G och Direktion I samt bilaga 2 till
MEGAL-avtalet inte kunde péaverka handeln mellan medlemsstaterna.
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Det ska erinras om att artikel 81.1 EG endast ér tillamplig pa avtal som kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna. For att ett beslut, ett avtal eller ett forfarande ska anses kunna paverka handeln
mellan medlemsstater, kravs enligt fast réttspraxis att det med tillracklig grad av sannolikhet, pa
grundval av en rad objektiva rittsliga eller faktiska omstédndigheter, 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 forverkligandet av en gemensam
marknad mellan medlemsstater (dom av den 23 november 2006 i méal C-238/05, Asnef-Equifax och
Administraciéon del Estado, REG 2006, s. I-11125, punkt 34 och dér angiven rattspraxis).

Paverkan pa handeln inom gemenskapen foljer i allménhet av flera faktorer i férening, som var for sig
inte nodvéndigtvis dr avgorande. For att faststdlla huruvida en konkurrensbegrinsande samverkan
markbart paverkar handeln mellan medlemsstater &r det nodvindigt att bedoma den i dess
ekonomiska och rittsliga sammanhang (se domen i det ovan i punkt 151 ndmnda mélet Asnef-Equifax
och Administraciéon del Estado, punkt 35 och dir angiven rattspraxis). Det saknar i detta avseende
betydelse huruvida den konkurrensbegréinsande samverkans paverkan pa handeln varit negativ, neutral
eller positiv. En konkurrensbegransning anses niamligen kunna paverka handeln mellan
medlemsstaterna nér den kan avleda handelsflodena, bort fran den riktning som de annars skulle ha
haft (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 29 oktober 1980 i de forenade
malen 209/78-215/78 och 218/78, Van Landewyck m.fl. mot kommissionen, REG 1980, s. 3125,
punkt 172; svensk specialutgava, volym 5, s. 345).

Dessutom édr risken for att en konkurrensbegrinsande samverkan ska paverka handeln mellan
medlemsstaterna, det vill sdga dess potentiella verkan, tillracklig for att den ska omfattas av
tillimpningsomradet for artikel 81 EG, och det dr inte nodvindigt att visa en faktisk paverkan pa
samhandeln (domstolens dom av den 21 januari 1999 i de forenade malen C-215/96 och C-216/96,
Bagnasco m.fl.,, REG 1999, s. I-135, punkt 48, och forstainstansriattens dom av den 14 december 2006 i
de férenade malen T-259/02-T-264/02 och T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich m.fl. mot
kommissionen, REG 2006, s. II-5169, punkt 166). Det krivs emellertid att samverkans potentiella
paverkan pa samhandeln dr markbar eller, med andra ord, inte betydelselos (domstolens dom av den
28 april 1998 i mal C-306/96, Javico, REG 1998, s. I-1983, punkterna 12 och 17).

En konkurrensbegrinsande samverkan som berér en medlemsstats hela territorium har dessutom
genom sjélva sin karaktdr till resultat att avskdrmningen av marknaderna pa nationell niva forstarks
och att den ekonomiska integration som efterstrivas i EG-fordraget foljaktligen hindras (domen i det
ovan i punkt 151 ndmnda malet Asnef-Equifax och Administracién del Estado, punkt 37).

Tribunalen konstaterar att kommissionen saledes felaktigt faststillde att de aktuella avtalen och
samordnade forfarandena kunde ha en maérkbar inverkan pa handeln mellan medlemsstaterna fére den
24 april 1998, eftersom kommissionen inte hade visat att det forelag nagon potentiell konkurrens pa den
tyska gasmarknaden under perioden den 1 januari 1980 till den 24 april 1998 (se ovan punkt 116) och
det ar utrett att den franska marknaden var stingd for konkurrens atminstone fram till augusti 2000.

Detta géller i énnu hogre grad med hénsyn till att kommissionen bland annat grundade sin slutsats i
detta hénseende, sasom framgar av skil 263 i det angripna beslutet, pa det forhallandet att detta avtal
och dessa forfaranden hindrade den grinsoverskridande konkurrensen pa den tyska och den franska
gasmarknaden. Eftersom det inte forelag nagon konkurrens pa dessa bada marknader, kunde
konkurrensen inte hindras och féljaktligen kunde handeln mellan medlemsstaterna inte paverkas.

For perioden den 24 april 1998 till den 10 augusti 2000 kan sokandenas argument angdende inverkan pa
handeln mellan medlemsstater ddremot inte godtas, eftersom de inte har lyckats ifragasétta forekomsten
av en potentiell konkurrens pa den tyska gasmarknaden (se ovan punkt 124). Inskrankningen av denna
potentiella konkurrens kunde saledes ha en markbar inverkan pa handeln mellan medlemsstater.

Talan ska saledes delvis bifallas pa den femte delen av den forsta grunden.

20 ECLL:EU:T:2012:332



159

160

161

162

163

164

165

166

167

168

DOM AV DEN 29.6.2012 — MAL T-360/09
E.ON RUHRGAS OCH E.ON MOT KOMMISSIONEN

— Den sjitte delgrunden

Sokandena anser att for det fall kommissionen i det angripna beslutet ville sla fast, genom
motsagelsefulla konstateranden, att kontakterna mellan de aktuella foretagen mellan dren 1999 och
2005 utgjorde samordnade forfaranden eller avtal, oberoende av foljeskrivelserna, asidosatte
kommissionen artikel 81.1 EG.

I forevarande fall framgar det av det angripna beslutet att kommissionen inte ansag att de kontakter
som &dgde rum mellan dren 1999 och 2005 utgjorde oberoende overtrddelser i forhallande till
overtriadelserna med anledning av skrivelserna Direktion G och Direktion I (se bland annat skélen 162
och 163 i det angripna beslutet). Kommissionen har for 6vrigt bekréftat detta forhallande i sina inlagor.

Nar det vidare giller sokandenas argument angdende motsédgelsefulla konstateranden i det angripna
beslutet, papekar tribunalen att skélen 177, 199 och 223 i det angripna beslutet maste ldsas i forening
med foregaende eller efterfoljande skél, och att det dar anges att de avtal och samordnade forfaranden
som konstaterats var en foljd av MEGAL-avtalet och skrivelserna Direktion G och Direktion I (se
sarskilt skdlen 178, 181, 197 och 198 i det angripna beslutet).

Talan kan foljaktligen inte bifallas pa sokandenas sjitte delgrund.

Sokandenas argument dr under alla forhéllanden grundlosa, eftersom kommissionen i det angripna
beslutet visade att de aktuella foretagen hade utbytt information angéende de strategier som de hade
for avsikt att anta pa varandras respektive marknad (se bland annat de handlingar som ndamns i skilen
84, 87, 120, 121 och 180 i det angripna beslutet).

Tviartemot sokandenas pastdenden, hade de aktuella foretagen verkligen utbytt information som ar
relevant fran konkurrenssynpunkt. Detta informationsutbyte ingick i en helhetsplan och var foremal
for systematiska sammantrdden, eftersom informationsutbytet avsag de aktuella foretagens
konkurrenssituation i Frankrike och Tyskland samt var foremal for regelbundna sammantriaden, vilket
framgar av sammantrédena kallade "Tour d’horizon” som namns i skilen 63, 97, 114, 116, 121, 122,
131 och 132 i det angripna beslutet. Sokandenas argument att dessa informationsutbyten inte dgde
rum mellan ansvariga foretrddare eller mellan experter utan mellan olika medarbetare ar inte relevant,
eftersom detta forhallande inte paverkar det konkurrensbegriansande innehallet i dessa
informationsutbyten. Aven om ett stort antal av dessa sammantriaden syftade till att behandla legitima
diskussionsamnen, kan detta forhallande emellertid inte motivera sammantrdden som &@ven innefattade
ett samordnat forfarande som &r forbjudet enligt artikel 81.1 EG.

Talan kan foljaktligen inte bifallas pa den sjétte delgrunden, eftersom denna del ér verkningslos eller i
vart fall ogrundad.

Det foljer av det ovanstiende att talan delvis ska bifallas pa den andra och den femte delen av
forevarande grund. Talan kan inte bifallas pa 6vriga delar av denna grund.

Tribunalen ogiltigforklarar foljaktligen artikel 1 i det angripna beslutet i den del det konstateras att en
overtrddelse begatts i Tyskland under perioden den 1 januari 1980 till den 24 april 1998.

Den andra grunden: Huruvida kommissionen gjort en felaktig rattstillimpning vid beddmningen av
overtrddelsens varaktighet

I denna grund, som &beropats alternativt, har sokandena ifragasatt kommissionens beddmning
avseende den aktuella Overtrddelsens varaktighet. Sokandena har gjort gillande att de aktuella
foretagen upphédvde avtalen som lag till grund for overtradelsen fran och med december 2001 eller
januari 2002 eller dnnu tidigare, och senast den 13 augusti 2004. Vidare har sokandena gjort géllande
att de aktuella foretagens ageranden dessforinnan inte utgjorde ett genomforande av ndimnda avtal.
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— Den aktuella 6vertrddelsens upphorande

Tribunalen erinrar om att det ankommer pa kommissionen att forete bevisning om de overtrddelser
som den har konstaterat och att anfora den bevisning som kravs for att styrka forekomsten av de
faktiska omstidndigheter som utgor en overtridelse (se forstainstansréttens dom av den 8 juli 2004 i de
forenade malen T-67/00, T-68/00, T-71/00 och T-78/00, JFE Engineering m.fl. mot kommissionen,
REG 2004, s. 1I-2501, punkt 173 och dér angiven rittspraxis).

Det framgar av fast réttspraxis att det aligger kommissionen att visa inte bara att det foreldg en
konkurrensbegransande samverkan utan ocksa hur linge denna varade (se forstainstansrattens dom av
den 29 november 2005 i mal T-62/02, Union Pigments mot kommissionen, REG 2005, s. I1I-5057,
punkt 36 och dér angiven réttspraxis).

Vid den talan om ogiltigférklaring enligt artikel 230 EG, aligger det dessutom unionsdomstolarna att
endast prova den angripna rattsaktens lagenlighet (se domen i de ovan i punkt 169 nimnda forenade
maélen JFE Engineering m.fl. mot kommissionen, punkt 174 och dar angiven réttspraxis).

Niar en talan om ogiltigforklaring har vickts mot ett beslut i vilket kommissionen konstaterat att
konkurrensbestaimmelserna overtrétts och pafor dem till vilka beslutet riktar sig boter, aligger det
saledes den domstol vid vilken talan har vickts att beddoma om den bevisning som kommissionen har
aberopat i beslutet &r tillracklig for att faststélla att den patalade overtradelsen foreligger (se domen i
de ovan i punkt 169 nimnda forenade malen JFE Engineering m.fl. mot kommissionen, punkt 175 och
ddr angiven réttspraxis).

Om domstolen anser att det foreligger tvivel ska foretride ges at den 16sning som gynnar det foretag
till vilket beslutet om faststéllelse av overtrdadelsen riktar sig. Domstolen kan saledes inte faststélla att
kommissionen har styrkt att den aktuella Overtrddelsen forelegat om denna fraga enligt domstolen
fortfarande &r foremal for tvivel, sdrskilt i samband med en talan om ogiltigforklaring av ett beslut om
paférande av boter (se domen i de ovan i punkt 91 nimnda forenade malen JFE Engineering m.fl. mot
kommissionen, punkt 177 och dir angiven réttspraxis).

Kommissionen maste saledes inforskaffa tillrackligt exakt och konsekvent bevismaterial som utgor
overtygande stod for att den péastddda Overtrddelsen har dgt rum (se domen i de ovan i punkt 91 ndmnda
forenade malen JFE Engineering m.fl. mot kommissionen, punkt 179 och dér angiven rattspraxis).

Det ska emellertid framhallas att varje del av den bevisning som kommissionen har &beropat inte
nodvandigtvis maste motsvara dessa kriterier med avseende pa varje del av overtrddelsen. Det é&r
tillrackligt att en samlad bedomning av alla indicier som institutionen har aberopat motsvarar detta
krav (se domen i de ovan i punkt 169 ndmnda malen JFE Engineering m.fl. mot kommissionen, punkt
180 och dar angiven réttspraxis).

Det foljer av fast réttspraxis att det, for att bevisa att ett foretag har deltagit i en konkurrensbegréansande
samverkan, rdcker att visa att det berorda foretaget deltog i moten déar oOverenskommelser av
konkurrensbegriansande art ingicks, utan att det behover bevisas att foretaget Oppet tog avstand fran
dessa Overenskommelser. Nar deltagandet i dessa moéten dr bevisat, avilar det foretaget att anfora
omstidndigheter som visar att det deltog i motena utan nagon som helst konkurrensfientlig instéllning
genom att styrka att foretaget hade forklarat for sina konkurrenter att det deltog i sammantréddena med
en annan instdllning &n dessa (se dom av den 19 mars 2009 i mal C-510/06 P, Archer Daniels Midland
mot kommissionen, REG 2009, s. [-1843, punkt 119 och dér angiven réttspraxis).

Det som ér avgorande for bedomningen av huruvida det berérda foretaget har velat ta avstand fran den
rattsstridiga overenskommelsen ar foljaktligen att de ovriga deltagarna i en konkurrensbegrinsande
samverkan har forstatt nimnda foretags avsikt (domen i det ovan i punkt 176 nimnda maélet Archer
Daniels Midland mot kommissionen, punkt 120).
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Det dr mot bakgrund av dessa 6verviganden som tribunalen ska prova sokandenas argument angaende
den aktuella 6vertrddelsens upphorande.

Niar det giller pastdendet om att den aktuella 6vertrddelsen hade upphort fore slutet av ar 2001,
framhaller tribunalen att sokandena har medgett att det inte finns nagon direkt bevisning som styrker
att ett av de aktuella foretagen skulle ha tagit avstand fran de aktuella avtalen. Sokandena har daremot
aberopat en anteckning rorande ett sammantrdde den 4 februari 1999, av vilken det framgar att vissa
personer inom GDF under sammantrddet med arbetsgruppen for MEGAL: avgifter ville att en
separat gasforsiljning via MEGAL-ledningen i Tyskland skulle beaktas. GDF angav hdrvid att dess
syfte var att optimera dess stdllning som transportor och aktiedgare och att foretaget, vid en éndring
av reglerna for tredje mans marknadstilltrade, skulle forsvara sina intressen samtidigt som dess
historiska koppling till Ruhrgas beaktades.

Tribunalen konstaterar att de péastdenden som gjorts i anteckningen rorande sammantrddet den
4 februari 1999 och rorande det forhallandet att GDF avsag att optimera sin stdllning inte ar
tillriackliga for att styrka att Ruhrgas eller GDF tveklost tagit avstand fran de aktuella avtalen.

Vidare foreligger det, sdisom kommissionen har papekat, annan bevisning som visar att de aktuella
avtalen ar 2000 inte ansags som obsoleta eller utan verkan. Tvd interna e-postmeddelanden fran GDF
av den 9 och 17 februari 2000, vilka nidmns i skdl 65 i det angripna beslutet, hinvisar i detta
hianseende uttryckligen till skrivelserna Direktion G och Direktion I. Harvid angavs att den forsta av
dessa skrivelser innebar en "betydande uppdelning av marknaden” mellan de aktuella foretagen "vilket
reser fragan om det juridiska vdrdet av en sddan handling (inget alls!)” och att den andra av dessa
skrivelser, vilken ansags vara "utmarkt”, innebar en 6verenskommelse mellan de bada féretagen om att
GDF inte skulle leverera gas (direkt eller indirekt) till en kund i Tyskland.

Tribunalen godtar inte sokandenas argument enligt vilket GDEF:s interna e-postmeddelanden av den 9
och 17 februari 2000 berér GDF och foljaktligen saknar relevans for Ruhrgas. Det finns ndmligen inte
nagon bestimmelse eller ndgon allmén princip i unionsrdtten som utgoér hinder for att kommissionen
mot ett foretag aberopar uttalanden fran andra klandrade foretag. I annat fall skulle bevisbordan for
beteenden som strider mot artiklarna 81 EG och 82 EG, vilken avilar kommissionen, vara omojlig att
biara och oforenlig med den uppgift att Overvaka att dessa regler tillimpas pa ratt sitt som
kommissionen tilldelats enligt EG-fordraget (se domen i de ovan i punkt 169 ndmnda férenade malen
JEE Engineering m.fl. mot kommissionen, punkt 192 och dédr angiven rédttspraxis, och
forstainstansréttens dom av den 8 juli 2008 i mal T-54/03, Lafarge mot kommissionen, ej publicerad i
rattsfallssamlingen, punkt 57 och dér angiven rattspraxis). Detsamma géller interna handlingar som
hérrér fran ett annat klandrat foretag. De handlingar som kommissionen pétriffat vid en
undersokning i andra klandrade foretags lokaler kan ndmligen anvindas som bevis mot ett annat
klandrat foretag (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 24 oktober 1991 i
mal T-3/89, Atochem mot kommissionen, REG 1991, s. II-1177, punkterna 31-38, och av den
11 december 2003 i mal T-59/99, Ventouris mot kommissionen, REG 2003, s. I1I-5257, punkt 91).
Med hinsyn till arten av de aktuella forfarandena och de ddarmed forknippade svarigheterna nér det
giller bevisupptagningen, &r kommissionen for 6vrigt inte nédvandigtvis tvungen att grunda sig pa de
handlingar som utvéxlats mellan de aktuella foretagen eller som &r gemensamma for dessa.
Kommissionen kan saledes grunda sig pa interna handlingar fran de aktuella foretagen om dessa
handlingar gor det mojligt att styrka en 6vertradelse.

Sasom kommer att visas nedan i punkterna 184—240 foreligger flera andra skriftliga bevis av senare
datum, i vissa fall upprittade av den forsta sokanden, vilka motsdger sokandenas argument att de
aktuella foretagen hade tagit avstand fran de aktuella avtalen fran och med ar 2001.

Nar det giller framstéllandet av ett konkurrerande anbud fran GDF frdn och med ar 2000, dr detta inte

tillrdckligt med hansyn till ovan angiven bevisning for att styrka ett otvetydigt och offentligt
avstandstagande frdn de aktuella avtalen. Detta giller i 4n hogre grad eftersom det &r vanligt ndr det
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giller konkurrensbegrinsande samverkan att vissa deltagare punktvis forhindrar genomforandet av
avtalet for att anvdnda detta till deras fordel (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i
punkt 182 nimnda mélet Lafarge mot kommissionen, punkt 773 och dér angiven réttspraxis). Vidare
maste forekomsten av detta anbud i hog grad relativiseras, eftersom GDF beslutade att sélja gas pa
den tyska marknaden forst ar 2001, vilket framgar av skdlen 73 och 74 i det angripna beslutet.
Forséljningen var mycket svag under perioden 2001-2005 och fram till och med oktober 2005 avstod
GDF fran att sdlja nagra betydande kvantiteter i sodra Tyskland (det vill siga det omrdde som berdrs
av MEGAL-ledningen).

Det framgar av det foregaende att tribunalen inte kan godta sokandenas argument om att den aktuella
samverkan hade upphort fore december 2001.

For att styrka att den aktuella 6vertradelsen hade upphort fran och med slutet av ar 2001 eller borjan
av ar 2002 har sokandena vidare i huvudsak grundat sig pa ett fax som Ruhrgas skickade till GDF den
7 januari 2002. I faxet angavs att skrivelserna Direktion G och Direktion I ska anses som obsoleta,
vilket saledes innebar ett upphorande av 6vertriadelsen.

Tribunalen papekar inledningsvis att det fax som Ruhrgas skickade till GDF den 7 januari 2002
skickades med anledning av ett sammantride mellan de aktuella foretagen som &dgde rum den
14 december 2001. P& forsdttsbladet till ndmnda fax anges att det bifogats ett utkast till forteckning
over avtalen mellan de aktuella foretagen och hur bestimmelserna i dessa avtal skulle tillimpas nér
det giller begreppet "nyttjanderitt”. En forteckning 6ver bestimmelserna i MEGAL-avtalet, over dess
bilagor och foljeskrivelser, ddribland skrivelserna Direktion G och Direktion I, aterfinns i bilaga till det
berérda faxet. Denna bilaga har som fortryckt text 6verst pa varje sida lydelsen "Ny MEGAL-struktur —
Omvandling av grundavtalet och tillhérande avtal till ett nytt konsortieavtal”. Skrivelsen Direktion G
beskrivs dir som att den avser de aktuella foretagens kapacitetsataganden, varvid fragan stélldes
huruvida det dr mojligt att inga avtal om Overforing genom MEGAL med tredje man. Skrivelsen
Direktion I beskrivs ddr som att den avser det forhallandet att nagon leverans eller forsorjning fran
GDF inte ska dga rum i Tyskland. Nar det giller fragan hur dessa skrivelser ska tillampas, anviands i
faxet betrédffande hdnvisningen till ndimnda skrivelser termen “obsolet”.

Tribunalen finner att det fax som Ruhrgas skickade till GDF den 7 januari 2002, med hanvisning till
lydelsen i sin helhet och sammanhanget i vilket det ingar, inte alls inneholl uppgifter om att de aktuella
foretagen ansag att skrivelserna Direktion G och Direktion I redan var obsoleta, utan endast anger att
dessa foretag forutsig att dessa skrivelser skulle bli obsoleta mot bakgrund av det nya avtal som holl pa
att forhandlas fram. Termen ”obsolet” pekar ndmligen pa att de aktuella foretagen ansag att det var
nodvindigt att infora sadana bestimmelser i det nya avtalet. Detta bekriftas av det forhallandet att det,
betriffande de bestimmelser vars tillimpning inte betecknats som obsolet, uttryckligen anges att de
maste integreras i det nya avtalet eller i dess bilagor, i forekommande fall med dndringar. Dessutom
anges i forsattsbladet till ndmnda fax att det ror "befintliga avtal”. Kommissionen gjorde séledes en riktig
bedomning i skal 80 i det angripna beslutet nédr den faststillde att detta fax hénvisade till den roll som
foljeskrivelserna borde ha i framtiden med hénvisning till det nya MEGAL-avtalet och begreppet
"nyttjanderétt”. Det gar saledes inte att av nimnda fax dra slutsatsen att de aktuella foretagen ansag att
skrivelserna Direktion G och Direktion I var obsoleta vid tidpunkten da det skickades.

Det forhallandet att kommissionen i skal 80 i det angripna beslutet angav att tolkningen av faxet som
Ruhrgas skickade till GDF den 7 januari 2002 "inte [var] helt klar”, kan inte paverka denna slutsats och
frambringa ett tvivel till forman for sokandena. Denna mening ska ndmligen lasas tillsammans med
resten av skdlet, dar det utan nagon tvetydighet framgar att ndimnda fax inte gjorde det mojligt att
faststilla att de aktuella foretagen ansag att foljeskrivelserna var obsoleta vid den aktuella tidpunkten.

For fullstindighetens skull pépekar tribunalen att punkt 2.1 i bilaga 2 till MEGAL-avtalet, som

definierar uttagspunkterna for gas som overfors av GDF, endast faststiller en uttagspunkt for detta
foretag fran MEGAL-ledningen vid den fransk-tyska gréansen och inte nidgon uttagspunkt i Tyskland.
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Denna avtalsbestimmelse bekréftar saledes att det var omdjligt for GDF att ta ut gas fran
MEGAL-ledningen som omfattas av skrivelse Direktion I. Det fax som Ruhrgas skickade till GDF den
7 januari 2002 innehaller inte ndgon uppgift om att denna skrivelse ska anses som “obsolet”, utan att
den bor “integreras i beskrivningen av gasledningen”.

Nar det sedan giller sokandenas argument angaende det forhallandet att Ruhrgas interna anteckning kallad
"briefing” infér sammantrédet "Tour d’horizon” den 20 december 2001 och GDEF:s interna anteckning av den
24 september 2002, som ndmnts av kommissionen i skilen 115 och 116 i det angripna beslutet, saknade
tillrackligt bevisvarde, papekar tribunalen att dessa handlingar, d&ven om de inte uttryckligen hénvisar till
skrivelserna Direktion G och Direktion I, visar att Ruhrgas och GDF inte hade for avsikt att aggressivt borja
konkurrera med varandra. I den foérberedande skrivelsen infér sammantradet den 20 december 2001 ndmns
att Ruhrgas vid detta mote onskade uppmarksamma GDF pa att ett forsaljningskontor hade 6ppnats i Paris
och att dess roll var att visa sin ndrvaro i Frankrike och inte att aggressivt intrdda pa den franska marknaden.
Detsamma géller anteckningen av den 24 september 2002 i vilken det anges att GDF anser att de stora tyska
aktorerna behover ett alibi i Tyskland for att visa att marknaden dr 6ppen for konkurrens och att de aktuella
foretagen kan ha ett gemensamt intresse av att tréffa en "deal med ett verkligt strategiskt innehall” som gor
det mojligt for dem att utbyta positioner i Europa.

Kommissionen gjorde séledes en riktig bedomning nér den i skdl 114 i det angripna beslutet faststéllde
att omstindigheterna i handlingarna i drendet visade att de aktuella foretagen ansag att den konkurrens
som de utsattes for utgjorde ett gemensamt bekymmer, d&ven om den inte rorde den gas som
overfordes genom MEGAL-ledningen.

Slutligen godtar inte tribunalen s6kandenas argument angaende en oriktig bedomning av den bevisning
som avser tiden efter det fax som E.ON Ruhrgas skickade till GDF den 7 januari 2002.

Nar det giller skriftvixlingen mellan de aktuella foretagen av den 13 och 21 maj 2002, fann
kommissionen i skdl 81 i det angripna beslutet att den bekréftade att Ruhrgas ansig att skrivelsen
Direktion G var bindande och att inget av de aktuella foretagen hade latit forsta att vare sig denna
skrivelse eller skrivelsen Direktion I var obsoleta. Det foreligger inte ndgon omstindighet som kan
paverka denna bedomning. Skrivelsen fran Ruhrgas till GDF av den 21 maj 2002, som skickades som
svar pa GDEF:s skrivelse av den 13 maj 2002, hdnvisar uttryckligen till skrivelsen Direktion G. Dér
papekas namligen att den 6verforing som gjorts for ett annat foretag frain MEGAL-ledningen helt stod
i Overensstimmelse med denna skrivelse. Om denna skrivelse hade ansetts vara obsolet eller inte vara
bindande for de aktuella foretagen, da skulle Ruhrgas inte ha angett att den aktuella 6verfoéringen stod
i overensstimmelse med namnda skrivelse.

Sokandenas argument att Ruhrgas hade hénvisat till skrivelsen Direktion G enbart i andra hand och
enbart till punkt 3 i ndimnda skrivelse stods inte av innehallet i skrivelsen av den 21 maj 2002. I denna
skrivelse ndmns uttryckligen ett avsnitt i punkt 1 i skrivelsen Direktion G utan att det anges att Ruhrgas
iberopade detta avsnitt i andra hand. Aven om det antas att Ruhrgas enbart i andra hand hinvisade till
skrivelsen Direktion G och enbart till punkt 3 i denna skrivelse, visar detta under alla omstédndigheter
inte att den forsta sokanden ansag att denna skrivelse var obsolet och detta forhallande tycks tvirtom
bekréfta att Ruhrgas ansag att den berdrda skrivelsen var tillamplig i dess forhéllande till GDF.

Nar det giller Ruhrgas protokoll fran sammantriadet den 23 maj 2002, framgar det klart att GDF
garanterade att foretaget vid denna tidpunkt inte hade for avsikt att sdlja gas fran MEGAL-ledningen i
sodra Tyskland. Sokandenas pastdenden att detta uttalande fran GDF endast utgjorde
forhandlingstaktik har inget stod i ndimnda skrivelse. Tvirtom framgar det av dess innehall att detta
uttalande gjordes i samband med en diskussion mellan de aktuella foretagen och kan saledes inte
anses vara helt ensidigt. Slutligen kan det forhallandet att den forsta sokanden inte stédllde nagon fraga
angaende detta eller godtog uttalandet i fraga, tvartemot vad sokandena har havdat, inte styrka att det
inte foreldg nagot avtal eller samordnat forfarande, eftersom detta inte utgjorde ett Oppet
avstandstagande i den mening som avses i ovan i punkt 176 ndmnda rattspraxis.
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Nar det giller faxet av den 24 maj 2002 bekréftar detta att sammantradet den 23 maj 2002 dgde rum.
Dessutom ndmns dér inte bara GDF:s vdgran att langfristigt sdlja kapacitet avseende systemet
"Waidhaus/Medelsheim”, utan dven en mojlighet att i enskilda fall géra undantag om omarbetningen
av avtalskonstruktionen for MEGAL-ledningen skulle slutforas. I likhet med vad sokandena har gjort
gdllande, finner tribunalen att faxet inte innehaller ett utbyte av affarshemligheter.

I sina inlagor har kommissionen forklarat att faxet av den 24 maj 2002 enbart ndimndes i skil 86 i det
angripna beslutet som ytterligare bevis for att sammantréadet faktiskt hade dgt rum. Kommissionen har
angett att overvdgandena angdende utbyte av affirshemligheter i samma skél hanfor sig till GDF:s
uttalanden sasom de framgar av protokollet fran sammantrddet den 23 maj 2002. Denna tolkning
Overensstaimmer inte med lydelsen i ndmnda skdl. Detta kan under alla forhallanden inte paverka
kommissionens sammantagna slutsats att sammantrdadet den 23 maj 2002 visar pd GDEFE:s vilja att
fortsdtta att tillimpa foljeskrivelserna, sasom framgar ovan av punkt 196.

Hérav foljer att tribunalen inte godtar sokandenas argument om att den aktuella
konkurrensbegransande samverkan upphorde fran slutet av ar 2001 eller borjan av ar 2002.

Nar det vidare giller pastaendet om att 6vertradelsen upphorde fran och med borjan av ar 2003, anser
sokandena att kommissionen i otillracklig man beaktade den vittnesutsaga som en anstélld vid Ruhrgas
avgett under ed och enligt vilken GDF:s mojlighet att ta ut gas fran alla uttagspunkter pa
MEGAL-ledningen erkdndes fran och med ar 2003 och vid flera andra tillfillen fore 2004 ars avtal.
Detta bekriftas av e-postmeddelanden som utvéixlades den 8 september 2003 dér hanvisning gors till
ett sammantridde den 6 augusti 2003 och till ett utkast till prelimindrt avtal enligt vilket GDF och
E.ON Ruhrgas fick anvinda anslutnings- och uttagspunkter i hela ”systemet”.

Tribunalen papekar att den forklaring som lamnades av en anstilld vid E.ON Ruhrgas gjordes ar 2008
och dr osdker nidr det giller de tillfillen da det uttalats att GDF hade rdtt att ta ut gas fran
MEGAL-ledningen. Trots att den anstdllde med sdkerhet endast anger ett enda sammantridde som
dgde rum i Essen (Tyskland) i borjan av ar 2003, har sokandena ndmligen inte aberopat nagon
bevisning som stoder att nimnda sammantridde dgde rum. De har inte heller ndrmare angett nagra
datum eller vilka som deltog i andra diskussioner under vilka E.ON Ruhrgas garanterade GDF att
foretaget kunde ta ut gas fran samtliga uttagspunkter pa MEGAL-ledningen i Tyskland. Mot denna
bakgrund kan kommissionen inte kritiseras for att den faster storre tilltro till 6vrig bevisning i drendet
an till bevisning som upprittats da foretaget redan var forvarnat (in tempore suspecto) (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansriattens dom av den 27 september 2006 i mal T-59/02, Archer
Daniels Midland mot kommissionen, REG 2006, s. 1I-3627, punkt 272) och som dessutom dr mer
precis. I likhet med vad kommissionen har framhallit avser den forklaring som ldmnats av en anstalld
vid E.ON Ruhrgas inte bilaga 2 till MEGAL-avtalet.

I det avtalsutkast som ndmns ovan i punkt 200 foreskrivs for ovrigt att GDF och E.ON Ruhrgas har ritt
att anvdnda anslutnings- och uttagspunkterna pa hela MEGAL-ledningen under forutsdttning att detta
inte paverkar den andra partens anvidndning av den aktuella punkten for vilken den har installerats,
och under forutsittning att det utgar en rimlig ersittning som baseras pa de relevanta kostnaderna
och att de operationella forfarandena for den gemensamma anvéndningen har reglerats i ett avtal.
Detta avtalsutkast skulle saledes ersdtta befintliga avtal som ingatts mellan de aktuella foretagen
betraffainde MEGAL enbart for sadant som uttryckligen angetts. For allt som inte uttryckligen angetts i
avtalsutkastet, skulle de befintliga avtalen fortsdtta att tillimpas. Det avtal som var ténkt att trada i kraft
den 1 oktober 2003 och gilla fram till och med det datum da avtalen for genomférande av
omstruktureringen skulle trdda i kraft eller fram till och med den 30 september 2004.

I de e-postmeddelanden som utvixlades den 8 september 2003 anges att denna handling enbart &r ett

utkast till f6ljd av de diskussioner som foérdes vid sammantradet den 6 augusti 2003. S6kandena har for
ovrigt medgett att det prelimindra avtalsutkastet i fraga aldrig undertecknades.
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Vid en genomlédsning av dessa handlingar i sin helhet, finner tribunalen att det av handlingarna inte alls
framgar att de aktuella foretagen ansdg att GDF och E.ON Ruhrgas kunde anvdnda samtliga
uttagspunkter pA MEGAL-ledningen, utan att det dar enbart anges att de aktuella foretagen planerade
att upphéva uppdelningen mellan GDF och E.ON Ruhrgas av uttagspunkterna pad denna gasledning.
Detta bekréftas av den omstindigheten att avtalsutkastet hanvisar till de tidigare avtalen som ”befintliga
avtal” och att det foreskrivs att de bestimmelser i dessa avtal som inte uttryckligen omfattas av
avtalsutkastet ska fortsitta att tillimpas till dess att ett slutligt avtal angdende omstruktureringen ingatts
eller fram till och med september 2004. Av dessa handlingar gér det saledes inte att dra slutsatsen att de
aktuella foretagen ansag att skrivelserna Direktion G och Direktion I inte langre var i kraft.

Sokandena har vidare pastétt att kontakten mellan de aktuella féretagen, som ndmnts av kommissionen
i skilen 87, 94, 115, 118, 121, 122 och 180 i det angripna beslutet, inte kan bevisa att avtalet fortsatter
att tillimpas, eftersom dessa kontakter med undantag for tva e-postmeddelanden inte har nagot
samband med MEGAL (se nedan punkterna 210 och 213). Tribunalen péapekar for det forsta att detta
péastaende inte dr korrekt. I anteckningen kallad ”briefing” frain GDF av den 29 augusti 2003 anges att
GDF koncentrerar sig pa de regioner i Tyskland som kan utgora ett utlopp for den gas som foretaget
producerar i “nederlindska Nordsjon” och att foretaget avstatt fran planer att ta ut gas fran
MEGAL-ledningen for forsiljning i sodra Tyskland, vilket 4r den marknad som Ruhrgas vérderar
hogst. I GDF Deutschlands affirsplan for Tyskland av den 30 april 2004 ndmns MEGAL vid flera
tillfallen. Den innehaller ett pastdende om att GDF:s forstiarkta nérvaro i Tyskland ska genomforas
genom inrdttandet av en ny reglering tillsammans med Ruhrgas som gor det mojligt for GDF att
utnyttja sina intressen i MEGAL for att bli en verklig 6verforingsaktor i Tyskland. Dar anges vidare
att mojligheten att inom kort i Tyskland forfoga 6ver en del av de kvantiteter som transiteras genom
MEGAL-ledningen utgoér ett villkor for att detta scenario ska lyckas.

Aven om MEGAL-avtalet inte uttryckligen nimns i de 6évriga handlingar som angetts ovan i punkt 205,
papekar tribunalen att dessa handlingar visar att de aktuella foretagen hade kontakter under vilka de
behandlade strategiska eller kansliga fragor och avstod fran att konkurrera med varandra pa sina
respektive nationella marknader eller dtminstone avsiktligt trddde in pa dessa marknader endast i
begransad utstrackning.

Kommissionen gjorde séledes en riktig bedomning nir den faststéllde att de aktuella foretagen hade
haft upprepade kontakter under vilka deras konkurrenssituation behandlades, att de atagit sig att inte
anta ett aggressivt beteende och att de i forekommande fall beklagade de fall da ett sadant beteende
antagits (skdl 114 i det angripna beslutet).

Tribunalen godtar i detta hdanseende inte sokandenas argument att vissa handlingar enbart innehaller
GDF:s egna reflexioner och rorde ensidiga klagomal eller skilda staindpunkter mellan de aktuella
foretagen. Detta argument stods ndamligen inte av innehallet i handlingarna. Flera handlingar, dven
sadana som upprittats ensidigt, utgor namligen i sjdlva verket protokoll fran méten mellan de aktuella
foretagen och visar saledes verkligen att det forekommit kontakter mellan foretagen rorande
konkurrensvillkoren. Férekomsten av klagomal eller skilda standpunkter visar dessutom att de bada
foretagen faktiskt haft kontakter angdende den andra partens forséljning av gas.

Det forhallandet att vissa uppgifter i handlingarna angédende sammanslagningar eller forvirv redan é&r
kénda i specialistkretsar — om det antas att detta kan styrkas — saknar relevans och kan saledes inte
paverka kommissionens slutsatser i det angripna beslutet. Under alla omstdndigheter framgar det av
innehallet i dessa handlingar att kommissionen inte gjorde négot fel nédr den slog fast att det av dessa
handlingar framgick att det skett ett utbyte av uppgifter angdende konkurrensen pa de nationella
marknaderna i samband med de kontakter som &gt rum mellan de aktuella foretagen.

Nar det giéller e-postmeddelandet av den 16 mars 2004, papekar tribunalen att den forséljningsansvariga

personen pa E.ON Ruhrgas i Frankrike genom detta meddelande underrittade tva anstéllda vid E.ON
Ruhrgas i Tyskland om ett sammantrdde som denne haft med en person anstilld vid GDF (som var en
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tidigare klasskamrat) angaende fragor om Overlatelse av gas i Frankrike och E.ON Ruhrgas och GDEF:s
eventuella intresse av att forsoka hitta losningar som gor det mojligt att uppna en "rimlig konkurrens”.
Av detta framgar att GDF, trots att det inte ville framsta som att det fruktade det tryck som utdvades av
den nationella energimyndigheten, inte bortsag ifran detta och inte hade uppskattat att alltfor 6ppet bli
foremal for kritik. Om det fanns ett sétt att visa att de nya marknadsaktorerna kunde fa tilltrdade till
omradet sodra Frankrike, skulle det uppskattas av foretaget. Av e-postmeddelandet framgar dven att
eftersom GDF oOnskade efterkomma kraven fran denna myndighet, hade den vid GDF anstillda
personen foreslagit ett utbyte enligt vilket GDF mot vederlag skulle foérsorja E.ON Ruhrgas med gas i
omradet sodra Frankrike. Den vid GDF anstillda personen avsag enligt e-postmeddelandet hérvid framst
att behandla fragor rorande MEGAL. Det framgér dven av detta e-postmeddelande att den vid GDF
anstillda personen angett att enligt dennes kinnedom om MEGAL-avtalet var all kapacitet som fanns i
MEGAL-ledningen i Medelsheim reserverad for GDF, vilket i sjdlva verket innebar att dven de volymer
som E.ON Ruhrgas importerade vid denna tidpunkt var olagliga.

Tribunalen finner att e-postmeddelandet av den 16 mars 2004, som forfattats innan undersokningen
inletts (in tempore non suspecto), i motsats till den forklaring under ed som en anstélld vid E.ON
Ruhrgas ldmnat och som aberopats av sokandena (se ovan punkt 201), siledes otvivelaktigt stoder
kommissionens slutsats att det forelag ett avtal om uppdelning av marknaderna mellan de aktuella
foretagen i mars 2004.

Inget av de argument som anforts av sokandena tycks kunna paverka denna slutsats. Nar det géller
argumentet att den vid GDF anstéllda personen som ndmns i e-postmeddelandet av den 16 mars 2004
inte var ansvarig vare sig for inkop eller for forséljning av gas, dr detta argument inte relevant mot
bakgrund av de uttryckliga och detaljerade uppgifter som utbyttes i samband med sammantradet. Néar
det giller de alternativa forklaringar som ldmnats av sokandena, saknar dessa stod och motsvaras inte
av innehallet i detta e-postmeddelande. Det forhallandet att ordet "olagligt” f6ljs av tre utropstecken
och foregas av uttrycket “enligt dennes vetskap” utgor inte en tillracklig omstandighet for att det ska
anses ha funnits tvivel angdende huruvida det verkligen forelag en uppdelning av marknaderna.

Nar det giller protokollet fran sammantradet "Tour d’horizon” den 29 mars 2004, papekar tribunalen
att en anstilld vid E.ON Ruhrgas genom denna handling hade upprittat ett protokoll fran ett
sammantrdde med foretrddare for GDF under vilket de sistndmnda hdvdade att GDF hade for avsikt
att delta i avyttringsprogrammet, av fruktan for att den ryska gasen skulle hamna ”i fel hdnder” och
for att ytterligare konkurrens inte skulle utvecklas langs MEGAL-ledningen. Det &r visserligen riktigt,
sasom sOkandena har papekat, att dessa pastaenden framst tycks avse konkurrens fran tredje man och
inte konkurrensen mellan de aktuella foretagen. Inte desto mindre framgar det av denna handling att
GDF och E.ON Ruhrgas ville styra de gaskvantiteter som saldes "langs MEGAL-ledningen”.

Aven om det antas att denna handling skulle kunna tolkas pa ett annat sitt, kan det under alla
omsténdigheter inte paverka kommissionens slutsats i det angripna beslutet, eftersom flera andra
skriftliga bevis pekar pa att avtalet om uppdelning av marknaderna fortsatte att tillimpas i borjan av ar
2004, sasom framgar ovan av punkterna 200-212.

Det framgar av det ovanstdende att tribunalen inte godtar sokandenas argument om att den aktuella
konkurrensbegriansande samverkan hade upphort fran och med borjan av ar 2003.

Nar det vidare giller sokandenas argument om att den pastddda konkurrensbegransande samverkan
hade upphort senast i augusti 2004, erinrar tribunalen inledningsvis om att de aktuella foretagen den
13 augusti 2004 hade undertecknat ett avtal enligt vilket de ”bekraftar att de sedan linge anser” att
skrivelserna Direktion G och Direktion I &r "ogiltiga” (se skél 104 i det angripna beslutet).

Kommissionen anser inte desto mindre att detta upphdvande var fiktivt, eftersom GDF fortsatte att

anse sig bunden av skrivelserna Direktion G och Direktion I samt bilaga 2 till MEGAL-avtalet.
Kommissionen ansag foljaktligen i skdl 300 i det angripna beslutet att den aktuella avtalsrittsliga
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inskrankningen tidigast upphorde forst i september 2005. Kommissionen beaktade det forhallandet att
det prelimindra avtalet av den 9 september 2005 gjorde det mojligt for GDF att silja
overforingskapacitet i MEGAL-ledningen fran och med den 1 oktober 2005 och att 2005 ars avtal
triddde i kraft den 13 oktober 2005. I ndimnda skél papekade kommissionen vidare att parallellt med
detta konstaterande, var det forst i oktober 2005 som forséljningen av gas fran denna gasledning till
kunder etablerade i Tyskland i ndgon markbar man oversteg det belopp for vilket foretaget hade kopt
gas inom ramen for avyttringsprogrammet. Kommissionen ansag séiledes att artikel 81 EG var
tillamplig, eftersom samverkan fortsatte efter det att det tidigare avtalet hade upphort och fortsatte att
ha verkan fram till dess att MEGAL-avtalet ersattes.

Det ér i detta hinseende nddvindigt att gora en atskillnad mellan den tyska marknaden och den
franska marknaden.

Nar det giller den tyska marknaden papekar tribunalen att kommissionen i skdl 108 i det angripna
beslutet dberopade en tidningsartikel av den 23 augusti 2004 i en specialiserad tidskrift. I artikeln
atergavs uttalanden av GDEF:s forsdljningsdirektor i Tyskland, och den inneholl mycket precisa
uppgifter angdende granserna for GDF:s mojligheter att ta ut gas fran MEGAL-ledningen. I denna
tidningsartikel havdas det bland annat att GDF dnnu inte hade triffat en slutgiltig uppgorelse med
E.ON Ruhrgas betriffande mojligheten att ta ut gas fran MEGAL-ledningen i Tyskland och att
mojligheterna att ta ut gas, vid tidningsartikelns uppréttande, var begriansade.

Den bevisning som ndamnts av sokandena, det vill siga protokollet fran sammantrédet den 23 juni 2004
och skrivelsen av den 26 augusti 2004, som forfattats med anledning av tidningsartikeln av den
23 augusti 2004, dr inte av sadan art att den kan kasta nagot tvivel over tidningsartikelns bevisvarde,
eftersom ndmnda bevisning motségs av andra handlingar av senare datum samt av GDF:s beteende pa
marknaden (se nedan punkterna 221-235). Aven om det framgar av skrivelsen av den 26 augusti 2004
att E.ON Ruhrgas vid flera tillfillen bekréftade att GDF kunde ta ut gas fran MEGAL-ledningen, foljer
det dven av denna skrivelse att uttaget var understdllt villkoret att forfoga Over kapacitet vid
avldsningsstationerna och att expansionsmdjligheterna vid stationerna, pa begdran av GDF, skulle
undersokas. Detta pekar i praktiken pa att GDF:s mojligheter att ta ut gas i Tyskland fortfarande vid
denna tidpunkt atminstone var begridnsade. Slutligen framgéar det klart av denna handling, sdsom
kommissionen har pépekat, att E.ON Ruhrgas forklarade for GDF att det inte var konstruktivt att
offentliggéra en beskrivning av eller diskussioner angdende mdojligheterna att ta ut gas fran
MEGAL-ledningen. Detta visar att det syfte som efterstravades av E.ON Ruhrgas framfor allt var att fa
GDF att forsta att det var bast att inte gora nagra offentliga uttalanden angaende detta d&mne.

Flera handlingar som uppréttats efter augusti 2004 visar saledes att overtriddelsen fortsatte pa den tyska
marknaden.

I skéal 111 i det angripna beslutet stodde sig kommissionen pa en intern anteckning fran GDF fran
januari 2005 i vilken det angavs att GDF:s kommersiella verksamhet sedan cirka tre ar tillbaka var
koncentrerad till regionerna i nordvastra Tyskland och att forvarvet av lotter fran E.ON Ruhrgas i ett
auktionsforfarande i maj 2004 darefter hade gjort det berittigat att aktivt paborja distribution och
forsaljning frain MEGAL-ledningen i sodra Tyskland. Kommissionen hdnvisade dven till GDF:s
utvecklingsplan for Tyskland av den 2 september 2005, av vilken det framgar att GDF av
avtalsrittsliga skél varken kunde ta ut gas fran olika uttagspunkter i MEGAL-ledningen eller direkt
sdlja sddan overforingskapacitet som foretaget forfogade over. Det forvintade tecknandet av ett nytt
avtal med E.ON Ruhrgas avseende driften av ledningen skulle kunna férdandra denna situation.

Nar det giller den interna anteckningen fran GDF fran januari 2005, kan tribunalen inte godta de
alternativa tolkningar som sokandena anfort, da dessa helt saknar stod. Tvdartom tycks beaktandet av
sammanhanget, och sirskilt de tidigare handlingarna som ndmnts i skal 102 i det angripna beslutet
samt GDF:s utvecklingsplan for Tyskland av den 2 september 2005, bekrifta kommissionens tolkning
att det berittigande som anforts av GDF avser MEGAL-avtalet.

ECLILEU:T:2012:332 29



224

225

226

227

228

229

230

231

DOM AV DEN 29.6.2012 — MAL T-360/09
E.ON RUHRGAS OCH E.ON MOT KOMMISSIONEN

Inte heller nir det giller GDF:s utvecklingsplan for Tyskland av den 2 september 2005 godtar
tribunalen sokandenas argument. Pastdendena att det citerade avsnittet pa ett schematiskt satt hade
kopierats fran en tidigare version och att omndmnandet av den 1 januari 2004 saknade innebord, ér
nidmligen inte av sadan art att de kan paverka ndmnda handlings bevisvarde. Det forhallandet att det
ifragavarande avsnittet beholls trots att andra delar av handlingen uppdaterades visar tvirtom att
situationen rorande forsédljningen av gas i Tyskland med anvidndning av  MEGAL-ledningen var
ofordndrad. Vidare papekar tribunalen att handlingen &r daterad den 2 september 2005, vilket séledes
inte innebdr nadgon motstridighet i forhallande till det datum som kommissionen hade faststdllt for
den aktuella 6vertrdadelsens upphorande.

Tribunalen godtar inte heller s6kandenas argument att det forhéllandet att GDF fortsétter att anse sig
vara bunden av avtalen, sdsom framgar av de interna handlingar som anforts i skal 111 i det angripna
beslutet, saknar betydelse for den forsta sokanden, eftersom denna pa ett giltigt sitt tagit avstand fran
den konkurrensbegrinsande samverkan. Sasom framgar av den réttspraxis som ndmns ovan i punkt
182, kan GDF:s interna handlingar anvidndas som bevisning mot den forsta sokanden. I férevarande
fall framgar det av dessa handlingar och GDF:s beteende pa marknaden att upphoérandet av den
konkurrensbegriansande samverkan inte hade tritt i kraft pa den tyska marknaden.

Vidare har kommissionen i skidlen 123, 124 och 131-133 i det angripna beslutet gjort géllande att
kontakter dgt rum mellan de aktuella foretagen efter augusti 2004. Kommissionen har harvid aberopat
flera handlingar som, dven om MEGAL-ledningen inte uttryckligen ndmns, gor det mojligt att faststélla
att de aktuella foretagen hade kontakter angdende GDF:s intrade pa den tyska marknaden och E.ON
Ruhrgas klagomal i detta avseende.

Det framgar namligen bland annat av en anteckning fran GDF av den 9 februari 2005 att E.ON
Ruhrgas anklagade GDF for att "forstora” vardet pa gas i Tyskland och dra fordel av den prisskillnad
som foreldg mellan industrisegmentet och det offentliga segmentet for att vinna nya kunder, samt att
GDF ansag det vara nodviandigt att "bearbeta denna fraga”. Under normala konkurrensforhallanden
skulle ett foretag inte tdnka sig att gora nagon “bearbetning” efter anklagelser fran dess konkurrent
angdende prissittningen. Detta visar saledes att GDF hade for avsikt att efterkomma de invéindningar
som framforts av E.ON Ruhrgas.

Tribunalen erinrar hérvid om att ndr en ekonomisk aktor tar till sig klagomal som en annan aktor framfort
angaende den konkurrens som denne orsakas pa grund av de produkter som forstnimnda aktor avsitter,
utgor de berdrda parternas beteende ett samordnat forfarande (domstolens dom av den 16 december 1975
i de forenade malen 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot
kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkt 283). Tribunalen konstaterar saledes att GDF, genom att ange
att det skulle "bearbeta denna fraga” ndr det gillde klagomélen fran E.ON Ruhrgas angéende de priser
som tillimpades i Tyskland, samt genom att upprétta en skrivelse i april 2005 efter det att E.ON Ruhrgas
framfort klagomal angdende dess prispolitik nar det gillde forséljning till det offentliga, tog till sig dessa
klagomal i den mening som avses i ndmnda rittspraxis, dven om det ansag, vilket sdrskilt framgar av
ndmnda skrivelse fran april 2005, att det var nodvandigt att relativisera E.ON Ruhrgas uppfattning.

Aven GDF:s forberedande skrivelse av den 5 september 2005 infor ett sammantride dagen dirpa
behandlade klagomal fran E.ON Ruhrgas angdende de priser som GDF erbjuder, varvid GDF sjilv
fragar sig hur E.ON Ruhrgas erhallit dessa priser. Detta visar att GDF beaktade E.ON Ruhrgas
klagomal och agerade darefter.

Med hénsyn till innehallet i de handlingar som ndmns ovan i punkterna 227-229, godtar tribunalen
foljaktligen inte sokandens argument att dessa handlingar rorde ensidiga uttalanden och klagomal fran
E.ON Ruhrgas med anledning av vilka GDF inte vidtagit nagra atgérder.

Niér det slutligen géller handlingarna som rérde sammantriadet den 21 september 2005, det vill sdga en

skrivelse kallad "briefing” av den 20 september 2005 som upprittats infor detta sammantrdade och ett
e-postmeddelande av den 22 september 2005 som innehdll en sammanfattning av sammantrédet, vilka
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anforts i skdlen 132 och 133 i det angripna beslutet, papekar tribunalen, sdsom sokandena har
framhallit, att dessa handlingar visserligen pavisar forekomsten av en forhandling mellan en kopare
(E.ON Ruhrgas) och en leverantér (GDF Deutschland). Inte desto mindre hade GDF, sasom framgar
av protokollet fran nimnda sammantridde och sasom kommissionen framholl i skél 135 i det angripna
beslutet, vid detta sammantrdde redovisat sin strategi och sina framgangar pa den tyska marknaden.

Det var saledes utan att gora nagot fel som kommissionen beaktade handlingarna roérande
sammantriddet den 21 september 2005 for att faststdlla att informationsutbytet mellan de aktuella
foretagen i hogre grad var att hianfora till samordning &n till konkurrens.

Vidare bekréftas den fortsatta overtrddelsen i Tyskland efter augusti 2004, sasom framgar av skal 112 i
det angripna beslutet, av GDF:s beteende pa marknaden, med hénsyn till att foretaget inte levererade
gas till kunder i sodra Tyskland utéver de volymer som féreskrivs enligt avyttringsprogrammet.

De alternativa forklaringar som sokandena ldmnat nér det giller GDF:s beteende pa marknaden kan
inte paverka denna slutsats. Det framgar namligen av rdttspraxis att det endast dr relevant att pavisa
att omsténdigheter forelegat som kastar ett annat ljus over de omstdndigheter som kommissionen
styrkt — och varigenom en annan sannolik forklaring skulle kunna ges dn den som kommissionen lagt
till grund for slutsatsen att en Overtrddelse av gemenskapens konkurrensregler forelegat — om
kommissionen enbart ldgger de aktuella foretagens upptridande pa marknaden till grund for
slutsatsen att det foreligger en overtrddelse (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovan i punkt
169 ndmnda forenade malen JFE Engineering m.fl. mot kommissionen, punkt 186 och dér angiven
rittspraxis). Detta dr emellertid inte fallet i det aktuella malet, eftersom kommissionen grundar sig pa
flera skriftliga bevis och sokandena, sasom framgér av det ovanstaende, inte har kunnat visa att denna
bevisning saknade bevisvirde.

Dessutom dr de omstdndigheter som anforts av sokandena inte forenliga med avtalsbestimmelserna i
bilaga 2 till MEGAL-avtalet, enligt vilka GDF inte har nagon rétt att ta ut gas frin MEGAL-ledningen i
Tyskland med mindre de aktuella foretagen kommer 6verens om nagot annat, och betriffande vilka det
inte foreligger nagon omstindighet som vid denna tidpunkt kan grunda standpunkten att dessa
bestimmelser hade upphévts eller att ndimnda foretag formellt hade kommit 6verens om att éndra dem.

Sasom kommissionen papekade i skdl 107 i det angripna beslutet, nimns ndmligen inte bilaga 2 till
MEGAL-avtalet i 2004 ars avtal, vilket sokandena medger. Det framgar ndmligen uttryckligen av
lydelsen i 2004 érs avtal att det enbart berorde vissa av foljeskrivelserna och inte 6vriga bestimmelser i
MEGAL-avtalet.

Vidare kan 2004 ars avtal inte anses vara ett "avtal med motsatt innehall” i den mening som avses i
punkt 2.1 i bilaga 2 till MEGAL-avtalet. Detta framgar namligen inte av lydelsen i 2004 ars avtal, trots
att det borde ha inneburit ett angivande i detta avtal av nya uttagspunkter pa MEGAL-ledningen som
GDF kunde nyttja, vilket inte &r fallet.

Nar det giller mojligheten att muntligen upphdva bilaga 2 till MEGAL-avtalet, ar en sddan mojlighet
inte forenlig med behovet av att ange nya uttagspunkter pa MEGAL-ledningen, sdsom angetts ovan i
punkt 237. Tribunalen godtar inte sokandenas argument som syftar till att gora gillande att bilagan
nodvéndigtvis hade upphévts pad grund av uttalandena i handlingarna av den 23 juni 2004 och den
26 augusti 2004, eftersom det med stod av dessa handlingar, sasom framgar ovan av punkterna
220-234, inte var mojligt att visa att den aktuella 6vertradelsen hade upphort.

Tribunalen godtar saledes inte sokandenas argument angdende bilaga 2 till MEGAL-avtalet.
Mot bakgrund av det ovanstdende finner tribunalen att kommissionen gjorde en riktig bedomning néar

den slog fast att den aktuella Overtradelsen pa den tyska marknaden pagick fram till och med den
30 september 2005.
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Nar det giller den franska marknaden konstaterar tribunalen i likhet med sokandena att i den del av
det angripna beslutet som avser provningen av vilket datum som den aktuella 6vertriddelsen upphorde,
det vill séga skilen 299-309, har kommissionen inte anfort nagon omstédndighet med stéd av vilken det
gar att konstatera att overtridelsen fortsatte pa denna marknad efter 2004 ars avtal.

Tribunalen konstaterar namligen inledningsvis att det inte foreligger ndgon skriftlig bevisning som
styrker att den aktuella Gvertradelsen fortsatte efter den 13 augusti 2004, vare sig i form av ett avtal
eller genom ett samordnat forfarande. Den sista skrivelsen som ror den franska marknaden &r E.ON
Ruhrgas interna skrivelse kallad “briefing” av den 26 juni 2004 angdende sammantriddet “Tour
d’horizon” den 2 juli 2004, vilket dgde rum fore den 13 augusti 2004, det vill siga datumet for 2004 ars
avtal. Ndr det ndrmare giller de sammantrdden och utbyten vid vilka de aktuella foretagen, sasom
angetts i skél 307 i det angripna beslutet, diskuterade sina respektive strategier pa varandras nationella
marknader efter augusti 2004, papekar tribunalen att kommissionen i nimnda skal inte hanvisar till
nagon specifik skriftlig handling angaende nagot sammantriade som rorde den franska marknaden. De
handlingar som ror sammantraden som agt rum efter den 13 augusti 2004, som namns i skilen 123,
124 och 130-136 i det angripna beslutet, avser endast den tyska gasmarknaden och inte den franska
marknaden.

Denna avsaknad av skriftlig bevisning medges for ovrigt indirekt av kommissionen i dess inlagor,
eftersom den gor gillande att den fortsatta Overtrddelsen i Frankrike foljer av det Omsesidiga
atagandet om uppdelning av marknaderna och avsaknaden av nagon omstidndighet som pekar pa ett
upphorande som enbart var tillimpligt pd den franska marknaden.

Nar det géller de begriansningar betraffande uttagspunkter pa MEGAL-ledningen som kunde gilla for
Ruhrgas i Frankrike, bland annat de begriansningar som kan folja av bilaga 2 till MEGAL-avtalet, har
sadana begrinsningar inte ens &beropats av kommissionen. I skdlen 299, 300 och 307 i det angripna
beslutet hdnvisar kommissionen endast till de avtalsrittsliga begransningar som hindrar GDF fran att
anvinda uttagspunkterna pa ndmnda gasledning i Tyskland for forsorjning av kunder. Oaktat de
bestammelser i bilaga 2 till MEGAL-avtalet som ror GDF, konstaterar tribunalen att E.ON Ruhrgas
under alla omstdndigheter kunde ta ut gas fran MEGAL-ledningen for att sdlja den i Frankrike, dven
om denna forséljning endast motsvarade en ringa del av marknaden och endast omfattade fa kunder,
sasom framgar av skélen 73 och 101 i det angripna beslutet.

Tribunalen pépekar slutligen att kommissionens pastdende, i skél 304 i det angripna beslutet, att det
forhallandet att de aktuella foretagen hade forhandlat fram ett nytt avtal pekade pa att dessa
fortfarande kdnde sig bundna av det befintliga avtalet, eller kommissionens pastiende att i avsaknad
av ett nytt avtal, var det tidigare avtalet fortfarande i kraft, inte kan anses utgora tillrackligt stod for
kommissionens slutsatser betrdffande den franska marknaden. Sddana overviganden kan inte anses
utgora tillriackligt exakta och konsekventa bevis for att overtrddelsen fortsatte i Frankrike efter 2004 ars
avtal.

Tribunalen konstaterar saledes att kommissionen i det angripna beslutet inte har anfért nagon
omstdndighet med stod av vilken det gar att dra slutsatsen att den aktuella 6vertradelsen fortsatte i
Frankrike efter 2004 ars avtal.

Med hiansyn till att det i artikel 1 i det angripna beslutet gors en atskillnad mellan o6vertrddelsens
varaktighet pa den tyska marknaden och dess varaktighet pd den franska marknaden, &r
kommissionen &ven skyldig att underbygga sin slutsats betriffande den sistndmnda marknaden.
Eftersom kommissionen i artikel 1 faststéllde att Overtrddelsen pagick under olika lang tid pa den
tyska marknaden och den franska marknaden, 4r kommissionen med andra ord skyldig att forebringa
den bevisning som &r nodvindig for att styrka att det forelag en overtrddelse pa dessa bada marknader
under de bada anforda tidsperioderna. Bevisbordan for att dvertradelsen dgt rum, och dirmed for dess
varaktighet, aligger ndmligen kommissionen (se domen i de ovan i punkt 169 nimnda forenade malen
JEE Engineering m.fl. mot kommissionen, punkt 341 och dér angiven réttspraxis).
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Dessa overviaganden paverkas inte av det forhallandet att Gvertrddelsen utgor en enda, fortlopande
overtrddelse. Denna omstdndighet, som avser karaktiren pa den konstaterade overtradelsen, saknar
namligen betydelse for det forhallandet att kommissionen — med héinsyn till att den avsiktligt i
artikeldelen i det angripna beslutet angav en separat varaktighet for overtrddelsen pa den franska
marknaden och pa den tyska marknaden — var skyldig att styrka de tidsperioder som angetts.

Tribunalen godtar inte heller kommissionens argument att leveransférbuden grundade sig pa ett avtal
om Omsesidiga ataganden, eftersom en sadan omstidndighet, &ven om det antas att leveransforbuden
grundade sig pa ett avtal om 0msesidiga ataganden, inte i sig kan styrka att den aktuella 6vertradelsen
inte upphorde trots ingdendet av 2004 ars avtal.

Mot bakgrund av det ovanstdende konstaterar tribunalen att kommissionen inte har forebringat nagon
skriftlig bevisning for den aktuella dvertradelsen pa den franska marknaden efter 2004 ars avtal.

— De aktuella foretagens beteende efter avregleringen av gasmarknaderna

Det foljer av fast rattspraxis att den konkurrensordning som inréttats genom artiklarna 81 EG och 82
EG innebdr att det dr de ekonomiska foljderna av avtalen eller av varje annan motsvarande form av
samverkan eller koordination som dr av intresse, snarare dn avtalets juridiska form. Vad foljaktligen
betriffar overenskommelser som inte lingre ar i kraft ar det, for att artikel 81 EG ska vara tillamplig,
tillrdckligt att 6verenskommelserna fortsitter att ha verkan dven efter den tidpunkt da de formellt har
upphort att gélla. Av detta foljer att den tid som en Overtrddelse pagatt inte ska bedomas i forhallande
till den period under vilken avtalet &ar i kraft, utan i forhallande till den period under vilken de
kritiserade foretagen har agerat pa ett sitt som strider mot artikel 81 EG (se forstainstansrattens dom
av den 12 december 2007 i de forenade malen T-101/05 och T-111/05, BASF och UCB mot
kommissionen, REG 2007, s. 11-4949, punkt 187 och dir angiven réttspraxis).

Tribunalen godtar inte, sdsom har visats ovan i punkterna 169-245, sokandens argument som syftar till att
visa att det aktuella avtalet upphorde att gilla fore augusti 2004 for den franska marknaden och fore
september 2005 for den tyska marknaden. Eftersom forekomsten av en &vertrddelse och, nir det giller
den tyska marknaden, den fortsatta tillimpningen av avtalet trots ett formellt upphévande har styrkts med
stod av skriftlig bevisning, ér det inte nddvéandigt att prova de aktuella foretagens beteende for ovanndmnda
tidsperioder och marknader. Det foljer ndmligen av fast réttspraxis att detta saknar betydelse, d&ven om det
antas att ndimnda foretag inte har tillimpat det aktuella avtalet och antagit ett sjilvstindigt beteende efter
avregleringen av gasmarknaderna, eftersom de faktiska verkningarna av ett avtal inte behdver beaktas om
avtalets syfte dr att begréinsa, hindra eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden (se
forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-23/99, LR AF 1998 mot kommissionen, REG 2002,
s. 1I-1705, punkt 47 och dir angiven réttspraxis). Dessutom foljer det av rittspraxis, sdsom tribunalen
erinrat om ovan i punkt 234, att det endast &r relevant att pavisa att omstiandigheter forelegat som kastar
ett annat ljus over de omstindigheter som kommissionen styrkt — och varigenom en annan sannolik
forklaring skulle kunna ges dn den som kommissionen lagt till grund for slutsatsen att en Gvertridelse av
gemenskapens konkurrensregler forelegat — om kommissionen enbart ligger de aktuella foretagens
upptrddande pa marknaden till grund for slutsatsen att det foreligger en Gvertradelse.

Nér det ddremot géller den franska gasmarknaden efter den 10 augusti 2004, framgér det ovan av
punkterna 241-245 att kommissionen i det angripna beslutet inte har anfért ndgon omstdndighet som
kan styrka att upphdvandet av avtalet var fiktivt. Med héansyn till den rittspraxis som ndmns ovan i
punkt 252, ar det foljaktligen av vésentlig betydelse att faststdlla huruvida kommissionen har visat att
avtalet, efter dess formella upphorande, fortsatte att ha verkan pa den franska marknaden.

I det angripna beslutet dberopade inte kommissionen E.ON Ruhrgas beteende pa den franska marknaden
for att visa att den konkurrensbegrinsande samverkan fortsatte pa denna marknad. I synnerhet hénvisade
inte kommissionen till E.ON Ruhrgas forsdljning i Frankrike, trots att kommissionen i skél 300 i det
angripna beslutet gjorde en sadan hénvisning betrdffande GDF:s forséljning i Tyskland.
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Vidare foljer det av den bevisning som sokandena har forebringat att E.ON Ruhrgas okade sin
forsaljning av gas i Frankrike vdsentligt under aren 2004/2005 (se bland annat skél 73 i det angripna
beslutet). Aven om E.ON Ruhrgas férsiljning i Frankrike 13g kvar pa en 1ag niva ar 2004 och ar 2005
samt endast omfattade en begridnsad krets kunder, bekriftar forsiljningsnivan att den aktuella
overtridelsen upphorde efter augusti 2004 pa den franska marknaden.

Av det ovanstaende foljer att kommissionen inte har visat att den aktuella 6vertrddelsen, savitt avser
den franska gasmarknaden, fortsatte efter den 10 augusti 2004 och fram till den 30 september 2005.

Talan ska séledes bifallas till viss del med stod av den andra grunden, och artikel 1 i det angripna
beslutet ska ogiltigforklaras i den del det konstateras att det forelag en Overtradelse i Frankrike under
perioden den 13 augusti 2004 till den 30 september 2005.

Den tredje grunden: Huruvida kommissionen asidosatte likabehandlingsprincipen

I forevarande grund har sokandena i huvudsak gjort gillande att kommissionen asidosatte
likabehandlingsprincipen genom att paféra dem boter, trots att den tidigare inte gjort det i liknande
arenden (drendena GDF/ENI och GDF/ENEL).

Tribunalen understryker att syftet med artikel 23.2 i férordning nr 1/2003 ar att kommissionen ska ges
befogenhet att alagga boter for att den ska kunna fullgora sin kontrolluppgift enligt unionsrétten (se, for
ett liknande resonemang, domstolens dom av den 7 juni 1983 i de forenade malen 100/80-103/80,
Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 1825, punkt 105, svensk specialutgava,
volym 7, s. 133, och forstainstansrittens dom av den 9 juli 2003 i mal T-224/00, Archer Daniels Midland
och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissionen, REG 2003, s. 1I-2597, punkt 105). I denna
uppgift ingar saval undersokning och bestraffning av enskilda 6vertradelser som plikten att fora en allméan
politik som syftar till att pd konkurrensomradet tillimpa de principer som faststéllts i fordraget och
paverka foretagens beteende i denna riktning. Av detta foljer att kommissionen ska se till att boterna har
en avskriackande verkan (tribunalens dom av den 28 april 2010 i de forenade malen T-456/05 och
T-457/05, Glitermann och Zwicky mot kommissionen, REU 2010, s. 1I-1443, punkt 79).

Vidare erinrar tribunalen om att enligt fast réttspraxis utgér kommissionens tidigare beslutspraxis inte
den rattsliga ramen for aldggande av boter pa konkurrensomradet, eftersom det endast ar i forordning
nr 1/2003 och i riktlinjerna som denna rittsliga ram definieras (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansrattens dom av den 30 september 2003 i mal T-203/01, Michelin mot kommissionen, REG
2003, s. 1I-4071, punkt 254 och dir angiven réttspraxis). Beslut i andra édrenden ar saledes enbart
viagledande vid faststillande av om det forekommer diskriminering, eftersom det ér foga troligt att
omstiandigheterna i dessa drenden, sasom marknader, produkter, foretag och aktuella perioder, ar
identiska (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 7 juni 2007 i mal C-76/06 P,
Britannia Alloys & Chemicals mot kommissionen, REG 2007, s. I-4405, punkt 60).

Inte desto mindre maste kommissionen, liksom varje institution i all sin verksamhet, iaktta
likabehandlingsprincipen, som innebar att lika situationer inte far behandlas olika och olika situationer inte
far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skil for en sadan behandling, nir den aldgger ett foretag
boter pa grund av overtradelse av konkurrensreglerna (se forstainstansrittens dom av den 13 januari 2004
i mal T-67/01, JCB Service mot kommissionen, REG 2004, s. II-49, punkt 187 och dér angiven rattspraxis).

Kommissionens tidigare beslut angadende boter kan emellertid endast vara relevanta med avseende pa
iakttagandet av principen om likabehandling om det visas att de faktiska omstdndigheterna i de
drenden som dessa tidigare beslut giller, ndmligen marknaderna, produkterna, linderna, foretagen och
de berorda tidsperioderna ér jaimforbara med dem i forevarande mal (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 201 nimnda malet Archer Daniels Midland mot kommissionen, punkt 316
och dér angiven rattspraxis).

34 ECLL:EU:T:2012:332



263

264

265

266

267

268

269

270

271

DOM AV DEN 29.6.2012 — MAL T-360/09
E.ON RUHRGAS OCH E.ON MOT KOMMISSIONEN

I forevarande fall dr de faktiska omstédndigheterna i de drenden som ligger till grund for de tidigare
beslut som aberopats av sokandena inte jimforbara med omstdndigheterna i forevarande mal, vilket
innebdar att dessa beslut inte dr relevanta med avseende pa iakttagandet av principen om
likabehandling, sasom krévs enligt den réttspraxis som ndmns ovan i punkt 262.

Det forhallandet att de berdrda beteendena har &gt rum inom gassektorn under motsvarande period,
vilken kénnetecknas av avreglering och saledes en omfattande utveckling inom sektorn, kan i sig
namligen inte styrka att omstdndigheterna i d&rendena GDF/ENI och GDF/ENEL éar jamforbara med
omsténdigheterna i forevarande mal.

I arendena GDF/ENI och GDF/ENEL beaktade kommissionen det forhallandet att det rorde sig om det
forsta beslutet angaende geografiska begransningar inom gassektorn. Detta dr emellertid inte fallet
betriffande forevarande mal.

Vidare skiljer sig de berorda begriansningarna at vad géller deras karaktdr. De begridnsningar som
behandlades i drendena GDF/ENI och GDF/ENEL utgjorde vertikala begransningar, eftersom de foljde
dels av ett transitavtal, dels av ett avtal som kunde anses utgora ett overforingsavtal eller ett avtal om
kop och forsdljning. Det framkom vidare av kommissionens granskning i dessa édrenden betraffande
tillampligheten av artikel 81.3 EG att kommissionen sjilv ansag att begrénsningarna utgjorde vertikala
begransningar. Detta dr emellertid inte fallet i forevarande mal, dér det &r frdga om en horisontell
begransning, eftersom den f6ljer av ett avtal mellan tva leverantorer angdende anvindningen av en
gasledning och avser deras respektive mojligheter att sélja gas pa varandras respektive marknad. Sasom
kommissionen har papekat skiljer sig dessutom drendena GDF/ENI och GDF/ENEL at fran forevarande
mal pa sa sitt att dessa drenden rorde en avtalsbestimmelse som ensidigt begridnsade det territorium
inom vilket ENI och ENEL kunde anvdnda den gas som omfattades av avtalet, medan detta inte &r fallet
i forevarande mal dér begrénsningen avser de aktuella foretagens respektive territorier.

Tvartemot sokandenas pastaenden, framgar det slutligen av den bevisning som tillforts akten i malet
(se bland annat ovan punkt 191) att parterna till det aktuella avtalet hade kdnnedom om att deras
beteende var olagligt, atminstone fran och med bdrjan av 2000-talet. Sokandena kan sédledes inte
dberopa god tro for att behandlas pa samma sétt som de berdrda foretagen i drendena GDF/ENI och
GDEF/ENEL, vilka inte kédnde till att deras beteende stred mot konkurrensritten.

Tribunalen finner, med héansyn till ovan angivna skillnader, att det forhallandet att overtriddelserna
berorde foretag av jamforbar storlek och identiska eller jamforbara medlemsstater inte medfor att
situationerna kan anses vara jaimforbara.

Mot denna bakgrund konstaterar tribunalen, tvirtemot vad sokandena har pastatt, att de aktuella
beteendena i forevarande mal och i drendena GDF/ENI och GDF/ENEL inte dr jamforbara och inte ar
av samma karaktdr. Talan kan saledes inte bifallas pa den grund som avser ett &sidosdttande av
likabehandlingsprincipen.

Den fjarde grunden: Huruvida de péstddda overtrddelserna till foljd av 1975 ars avtal ar preskriberade

Sokandena har gjort gillande att eftersom kommissionens befogenhet att pafora boter dr underkastad
en preskriptionsfrist pd fem ar och eftersom preskriptionstiden avbrots genom de kontroller som
genomfordes den 16 maj och den 17 maj 2006, kan sokandena endast lastas for de omsténdigheter
som dgde rum efter den 16 maj 2001. Sokandena anser att de i den andra grunden har visat att de
pastadda overtradelserna hade upphort precis efter avregleringen av gasmarknaderna i april 1998
betraffande Tyskland och i augusti 2000 betraffande Frankrike.

Sasom foljer av tribunalens 6verviganden angdende den andra grunden som aberopats av sdkandena,
upphorde de aktuella overtrddelserna i september 2005 ndr det géller overtradelsen i Tyskland och i
augusti 2004 nir det giller Gvertrddelsen i Frankrike. De omstidndigheter som var foremal for
utredning var saledes inte preskriberade vid tidpunkten for kommissionens kontroller.
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Talan kan foljaktligen inte bifallas pa sokandenas fjarde grund.

Den femte grunden: Huruvida den andra sokanden &r ansvarig for den forsta sokandens ageranden

Sokandena har gjort gillande att den andra sokanden inte kan héllas ansvarig for den aktuella
overtradelsen, eftersom denna sokande inte direkt deltog i dvertridelsen, och eftersom presumtionen att
ett moderbolag utovar ett avgorande inflytande over ett heldgt dotterbolags beteende har motbevisats.

Tribunalen finner det lampligt att forst prova det andra pastdendet.

Enligt fast réttspraxis kan ett dotterbolags beteende tillskrivas moderbolaget bland annat da
dotterbolaget, trots att det dr en fristdende juridisk person, inte sjilvstindigt bestimmer sitt beteende
pa marknaden, utan i huvudsak tillimpar instruktioner som det fir av moderbolaget (se domstolens
dom av den 10 september 2009 i mal C-97/08 P, Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, REG 2009,
s. 1-8237, punkt 58 och dir angiven rattspraxis).

Det forhaller sig ndmligen sd, eftersom moder- och dotterbolag i en sadan situation ingar i samma
ekonomiska enhet och foljaktligen utgor ett och samma foretag. Den omstidndigheten att ett
moderbolag och dess dotterbolag utgor ett och samma foretag i den mening som avses i artikel 81 EG
ger kommissionen mojlighet att tillstdlla moderbolaget ett beslut att pafora boter utan att det kravs att
moderbolaget personligen deltagit i 6vertrddelsen (domen i det ovan i punkt 275 nimnda mélet Akzo
Nobel m.fl. mot kommissionen, punkt 59).

I det specifika fallet da ett moderbolag innehar 100 procent av kapitalet i ett dotterbolag som Overtratt
gemenskapens konkurrensregler kan detta moderbolag utéva ett avgorande inflytande pa dotterbolagets
beteende. Vidare foreligger det en presumtion som kan motbevisas om att moderbolaget verkligen
utovar ett avgorande inflytande pa dotterbolagets beteende (se domen i det ovan i punkt 275 ndmnda
malet Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, punkt 60 och dér angiven réttspraxis).

Under dessa omstiandigheter &r det tillrackligt att kommissionen visar att moderbolaget innehade hela
aktiekapitalet i ett dotterbolag for att det ska presumeras att moderbolaget utovar ett avgorande
inflytande pa dotterbolagets affarspolitik. Kommissionen kan da halla moderbolaget solidariskt
ansvarigt for betalning av de boter som pafors dotterbolaget, forutsatt att moderbolaget, pa vilket det
ankommer att motbevisa presumtionen, inte kan forete tillricklig bevisning for att visa att
dotterbolaget siledes agerar sjalvstindigt pd marknaden (se domen i det ovan i punkt 275 ndmnda
malet Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, punkt 61 och dér angiven réttspraxis).

Tribunalen ska harvid beakta samtliga relevanta omstandigheter som ror de ekonomiska, organisatoriska
och juridiska banden mellan dotterbolaget och dess moderbolag. Sddana band kan variera fran fall till fall
(domen i det ovan i punkt 275 nimnda malet Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, punkt 74).

Denna bedomning ska i synnerhet inte inskrankas till enbart omstandigheter som i strikt mening hanfor sig
till dotterbolagets affarspolitik, sasom distributions- eller prisstrategi. Det racker inte att visa att det &r
dotterbolaget som styr dessa specifika delar av affirspolitiken, utan att erhalla ndgra riktlinjer i detta
avseende, for att faststilla dotterbolagets sjdlvstindighet. Huruvida moderbolaget har blandat sig i
dotterbolagets lopande verksamhet dr i dnnu mindre grad relevant (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 275 ndmnda malet Akzo Nobel mfl. mot kommissionen, punkt 73, och
generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande infor denna dom, REG 2009, s. I-8241, punkterna 87-94).

I forevarande fall ansag kommissionen i skdlen 280 och 281 i det angripna beslutet att E.ON skulle
anses ha utovat ett bestimmande inflytande och en effektiv kontroll 6ver E.ON Ruhrgas, eftersom
E.ON innehade hundra procent av aktiekapitalet i E.ON Ruhrgas och inte hade motbevisat
presumtionen i enlighet med den réttspraxis som ndmns ovan i punkt 277.
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Tribunalen papekar att det ar utrett att E.ON innehar hela aktiekapitalet i E.ON Ruhrgas sedan januari
2003. Sokandena anser ddaremot att de har motbevisat presumtionen, eftersom E.ON endast dr ett
holdingbolag utan nagon egen operativ verksamhet. Sokandena anser dessutom att det férhallandet att
E.ON:s styrelseordforande vid ett sammantridde den 27 maj 2004 medgav att denne inte kénde till
omstruktureringen av avtalskonstruktionen for MEGAL-ledningen, visar att moderbolaget inte hade
nagot inflytande 6ver dotterbolagets affarspolitik.

Nar det giller sokandenas pastaende att E.ON ér ett holdingbolag som inte blandar sig i E.ON Ruhrgas
affarsverksamhet, papekar tribunalen att enbart denna omstidndighet inte rdcker for att utesluta att
moderbolaget utovar ett avgorande inflytande pa detta dotterbolag. I en koncern ér ett holdingbolag ett
bolag som har till uppgift att samla innehaven i olika bolag och vars syfte dr att sdkerstélla en enhetlig
forvaltning (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrattens dom av den 8 oktober 2008 i mal
T-69/04, Schunk och Schunk Kohlenstoff-Technik mot kommissionen, REG 2008, s. 1I-2567, punkt 63).

Enligt sokandena ar E.ON:s styrelse ansvarig for "E.ON:s ledning i egenskap av integrerat elforetag” och
”[detta] omfattar foretagets strategiska utveckling, dess politik och finansieringsatgérder, dess allménna
inriktning pa marknaden samt dess riskhantering och kontinuerliga optimering av dess portfolj”. Dessa
uttalanden bekriftar saledes att E.ON:s funktion var att sdkerstilla en enhetlig forvaltning och
samordning, vilken var dgnad att paverka E.ON Ruhrgas beteende pa marknaden.

Vidare finner tribunalen mot bakgrund av sokandenas pastienden som ndmnts ovan i punkt 284,
sarskilt betrdffande den omstdndigheten att E.ON édr ansvarig for den allménna inriktningen pa
marknaden, att det forhallandet att E.ON:s styrelseordférande inte kdnde till detaljerna i
omstruktureringen av avtalskonstruktionen avseende MEGAL-ledningen inte &r tillrackligt for att visa
att Ruhrgas agerade sjalvstindigt pa marknaden, eftersom det endast &r frdga om en enstaka
omsténdighet och dessutom synnerligen teknisk.

Dessutom foljer det av protokollet fran sammantriadet den 27 maj 2004 att dven om
styrelseordforanden inte hade kdnnedom om detaljerna i omstruktureringen, kdnde han inte desto
mindre till det forhallandet att GDF onskade sdlja gas i Tyskland frain MEGAL-ledningen. Detta utgor
ytterligare en omstandighet som pekar pa moderbolagets intresse av de kommersiella fragor som rorde
dotterbolagets verksamhet.

Hérav foljer att tribunalen inte godtar sokandenas andra pastaende till stod for denna grund om att
presumtionen om att moderbolaget utovade ett avgorande inflytande pa det heldgda dotterbolagets
beteende hade motbevisats. Det har ndmligen inte visats att dotterbolaget faststillde sitt beteende pa
marknaden pa ett sjalvstindigt sétt. Det dr siledes inte nddvéandigt att prova kommissionens argument
att dessa handlingar inte kan upptas till sakprévning pa grund av att de foreteddes for forsta gangen
vid tribunalen.

Eftersom E.ON kunde hallas ansvarig for 6vertradelsen i egenskap av moderbolag som innehar hundra
procent av dotterbolagets aktiekapital, konstaterar tribunalen att det forsta pastaendet till stod for
denna grund ir verkningslést. Aven om det upptogs till prévning, skulle det inte kunna paverka
fragan om ansvaret for overtradelsen.

Nér det géller det forsta pastdendet som aberopats av sokandena till stod for denna grund, papekar
tribunalen att kommissionen i skal 280 i det angripna beslutet, under alla omstdndigheter, konstaterade
att E.ON varit direkt delaktig i 6vertrddelsen fran och med ar 2003, vilket var det datum da E.ON
Ruhrgas forvarvades, och att E.ON var direkt inblandat i sistndmnda foretags verksamhet. Till stod for
detta pastdende hianvisade kommissionen till ett sammantrade den 27 maj 2004 mellan GDF och E.ON:s
styrelseordforande, under vilket denne framforde klagomal pa GDEF:s aggressiva beteende i Tyskland och
forsakrade att E.ON inte 6nskade intrdda pa den franska marknaden pa ett aggressivt sitt.

Sokandena har havdat att detta sammantrdde inte visar att E.ON var direkt delaktigt i 6vertradelsen,
dels med hénsyn till att detta sammantrdde inte kan utgora en sjalvstindig overtradelse av artikel 81
EG och dels med hinsyn till att kommissionen gjorde en oriktig bedomning av sammantrddets
innehall, eftersom det inte rorde MEGAL-ledningen utan E.ON:s forvarvsstrategier.
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Det ar visserligen riktigt att kommissionen inte har pastatt att ssmmantradet den 27 maj 2004 utgjorde
en sjilvstindig overtrddelse av artikel 81 EG. Det framgar dock av protokollet fran detta sammantrade
att E.ON:s styrelseordférande hédvdade att “den vistra grdnsen for E.ON:s verksamhet i
Kontinentaleuropa [var] Tysklands véstra grins: nagot sérskilt intresse for Frankrike eller Spanien
saknas”, men att ”"[det ddremot foreldg] ett intresse for Italien och Schweiz”. Det finns ingenting i
protokollets innehall eller i dess sammanhang som utgér stod for att dessa uttalanden avsag
verksamhet i form av sammanslagningar eller forvirv, sdsom sokandena har gjort géllande.

Tvartom ror ovanstdende uppgifter som ndmns i protokollet fran sammantrddet den 27 maj 2004
foretagens affdrsstrategi, sarskilt GDF:s affdrsstrategi. Detta foretag fortsatte att uppfattas som att det
hade ett aggressivt och farligt beteende pd den tyska marknaden, sasom framgar av skdl 121 i det
angripna beslutet.

Tribunalen godtar foljaktligen inte sokandenas argument.

Mot bakgrund av det ovanstaende finner tribunalen att kommissionen gjorde en riktig bedémning nér
den ansdg att moderbolaget E.ON kunde héllas ansvarigt for E.ON Ruhrgas beteende. Talan kan
saledes inte bifallas pa den femte grund som anforts av sokandena.

2. Yrkandena om en nedsdttning av bétesbeloppet

Till stod for sina yrkanden om nedsdttning av botesbeloppet har sokandena anfort en enda grund
avseende att kommissionen beréknat botesbeloppet felaktigt.

Sokandena har hdvdat att kommissionen gjorde ett fel vid berdkningen av boterna, eftersom den
aktuella 6vertrddelsen p& den franska marknaden upphorde i augusti 2004 och inte i september 2005.
De boter som paforts sokandena bor siledes nedsittas i motsvarande man. I repliken har sékandena
preciserat att kommissionen vid berdkningen av botesbeloppet under alla omstindigheter inte borde
ha beaktat den forsta sokandens omsédttning efter ar 2004.

Det framgar av provningen av den andra grunden att kommissionen inte har visat att den aktuella
overtradelsen, savitt avser den franska gasmarknaden, pagick efter den 13 augusti 2004 och fram till
den 30 september 2005.

Tribunalen ska saledes dndra det angripna beslutet for att vid faststdllandet av det slutliga botesbelopp
som ska péaforas sokandena beakta den tid som 6vertradelsen pagick pa den franska marknaden, det vill
sdga fran och med den 10 augusti 2000 (se ovan punkt 93) till och med den 13 augusti 2004 (se ovan
punkt 257). Tribunalen finner for ovrigt att det inte foreligger nagot skdl som har samband med
omstidndigheter som omfattas av tvingande rétt och som tribunalen é&r skyldig att behandla ex officio
(se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 8 december 2011 i mél C-389/10 P, KME
Germany m.fl. mot kommissionen, REU 2011, s. 1-12789, punkt 131) som motiverar en nedsittning av
de boter som péforts sokandena.

Om tribunalen anvinder den metod som kommissionen tillimpade for att faststilla boterna, vilken
framgar av skilen 339 och 358-391 i det angripna beslutet, det vill sdga (utgangsandel tillimpad pa
den genomsnittliga arliga forsdljningen i Frankrike x oOvertrddelsens varaktighet i Frankrike) +
(ingadngsandel tillimpad pad den genomsnittliga arliga forsdljningen i Frankrike) + (utgédngsandel
tillimpad pa den genomsnittliga arliga forsdljningen i Tyskland x Overtradelsens varaktighet i
Tyskland) + (ingangsandel tillimpad pa den genomsnittliga érliga forséljningen i Tyskland), med
tillaimpning av de dndrade uppgifterna angdende overtridelsens varaktighet i Frankrike (4 ar i stéllet for
5,5 ar) och den genomsnittliga forsaljningen i proportion till 6vertradelsen pa den franska marknaden
for att beakta det forhallandet att tribunalen delvis har ogiltigforklarat det angripna beslutet, borde det
botesbelopp som ska paféras sokandena uppga till 267 miljoner euro.
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Tribunalen erinrar emellertid om att den fulla prévningsritt som tribunalen tillerkédnns enligt artikel 31
i forordning nr 1/2003 med tillimpning av artikel 229 EG innebédr — utéver en kontroll av paféljdens
laglighet, vilken endast tillater den att ogilla talan om ogiltigférklaring eller upphéva den ifragasatta
rattsakten — att den har behorighet att ersitta kommissionens bedémning med sin egen bedémning
och foljaktligen befogenhet att dndra den omtvistade réttsakten, dven om den inte ogiltigforklaras, for
att, exempelvis, med beaktande av samtliga faktiska omstdndigheter, &ndra det botesbelopp som
péaforts, nir fragan om detta har véckts (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
8 februari 2007 i mal C-3/06 P, Group Danone mot kommissionen, REG 2007, s. I-1331, punkterna
61 och 62, och dom av den 3 september 2009 i mal C-534/07 P, Prym och Prym mot kommissionen,
REG 2009, s. I-7415, punkt 86 och dar angiven réttspraxis).

Det ska i detta hianseende papekas att tribunalen varken ér bunden av kommissionens berdkningar eller
dess riktlinjer ndr den avgor en talan i enlighet med sin fulla provningsrétt (se, for ett liknande
resonemang, domen i de ovan i punkt 251 ndmnda forenade malen BASF och UCB mot
kommissionen, punkt 213 och dér angiven réttspraxis), utan ska gora sin egen bedomning med
beaktande av samtliga omstédndigheter i malet.

Tribunalen finner i forevarande fall att en tillimpning av den metod som kommissionen anvént for att
faststilla boterna, vilken atergetts ovan i punkt 299, inte tar hénsyn till samtliga relevanta
omsténdigheter.

En tillimpning av denna metod med anvdndande av de dndrade uppgifterna rorande varaktigheten av
overtrdadelsen i Frankrike och den genomsnittliga forséljningen i proportion till 6vertrddelsen pa den
franska marknaden under denna period, medfér ndamligen en minskning av de boter som paforts
sokandena som i forhallande till betydelsen av det konstaterade felet i hog utstrackning &ar
oproportionerlig. Trots att det fel som kommissionen gjort enbart avser den franska marknaden och
omfattar 12,5 ménader av de 5 ar och 1,5 manad som ursprungligen konstaterats av kommissionen
betriffande overtradelsen pa denna marknad, leder namligen en tillimpning av kommissionens metod
till en nedséttning av boterna med mer dn 50 procent.

Dessutom medfor en tillimpning av kommissionens metod vid faststillandet av botesbeloppet att
betydelsen av den overtrddelse som begatts pa den tyska marknaden underskattas i forhallande till den
overtrdadelse som begatts pa den franska marknaden.

Efter att ha hort parterna vid forhandlingen angaende de eventuella konsekvenserna for botesbeloppet
av en delvis ogiltigforklaring av det angripna beslutet savitt avser faststdllandet av botesbeloppet med
hénsyn till 6vertradelsens varaktighet, samt med beaktande av samtliga ovanstdende Overviganden,
sarskilt punkterna 303 och 304 ovan, beslutar tribunalen med hansyn till samtliga omstidndigheter i
forevarande mal, och i synnerhet den aktuella 6vertradelsens varaktighet och allvar, att faststilla det
slutliga botesbelopp som pafors sokandena till 320 miljoner euro.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rdttegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta rattegdngskostnaderna,
om detta har yrkats. Enligt artikel 87.3 forsta stycket i rattegangsreglerna kan tribunalen emellertid
besluta att kostnaderna ska delas eller att vardera parten ska bdra sin kostnad om parterna 6msom
tappar malet pa en eller flera punkter, eller om sdrskilda omstidndigheter motiverar det.

Mot bakgrund av att vardera parten delvis tappat malet, faststéller tribunalen att vardera parten ska
béra sina réttegangskostnader.

ECLILEU:T:2012:332 39



DOM AV DEN 29.6.2012 — MAL T-360/09
E.ON RUHRGAS OCH E.ON MOT KOMMISSIONEN

Mot denna bakgrund beslutar
TRIBUNALEN (femte avdelningen)

foljande:

1) Artikel 1 i kommissionens beslut K (2009) 5355 slutlig av den 8 juli 2009 om ett forfarande
enligt artikel 81 [EG] (drende COMP/39.401 — E.ON/GDF) ogiltigforklaras dels i den del det
konstateras att overtriddelsen i Tyskland pagick fran den 1 januari 1980 till atminstone den
24 april 1998, och dels i den del det konstateras att det forelag en Overtridelse i Frankrike

mellan den 13 augusti 2004 och den 30 september 2005.

2) Det botesbelopp som pafors E.ON Ruhrgas AG och E.ON AG enligt artikel 2 a i beslut K
(2009) 5355 slutlig faststills till 320 miljoner euro.

3) Talan ogillas i ovrigt.

4) Vardera parten ska bira sina rittegangskostnader.
Papasavvas Vadapalas O’Higgins

Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 29 juni 2012.

Underskrifter
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