JCB SERVICE MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

FRANCIS G. JACOBS
féredraget den 15 december 2005 "

1. Genom forevarande 6verklagande har JCB
Service yrkat att forstainstansrittens dom i
mal T-67/01, JCB Service mot kommissio-
nen,” helt eller delvis skall upphivas.

2. Genom ovanndmnda dom faststilldes
huvudsakligen ett kommissionsbeslut * i vil-
ket JCB Services asidosittanden av gemen-
skapskonkurrenslagstifining slagits fast. Det
bétesbelopp som hade utdémts nedsattes
diremot fran 39 614 000 euro till
30 000 000 euro.

3. Klaganden gor gillande att hans ritt till
forsvar har krinkts och har angivit foljande
grunder: Forfarandet vid kommissionen har
varit alltfor langvarigt, presumtionen om att
nagon ér oskyldig har asidosatts, den ritts-
liga bedomningen av de faktiska omstandig-
heterna har varit felaktig, bevisningen har

1 — Originalsprik: engelska.

2 — Dom av den 13 januari 2004 i mal T-67/01, JCB Sevice mot
kommissionen (REG 2004, s. 11-49).

3 — Kommissionens beslut 2002/190/EG av den 21 december 2000
om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget (irende
COMP.F.1/35.918 — JCB) (EGT L 69, 2002, s. 1) (nedan kallat
det ifragasatta beslutet).

feltolkats, kommissionens resonemang har
varit motsigelsefullt, relevant gemenskaps-
lagstiftning har tillimpats pa felaktigt sitt,
grundliggande principer om foreliggande
och berdkning av boter har inte jakttagits.

4. Kommissionen har bestridit alla dessa
pastienden och har framstillt ett anslut-
ningsoverklagande om att bétesbeloppet
skall édndras tillbaka till sitt ursprungliga
belopp.

Rittslig ram

5. Enligt artikel 81.1 EG é4r "alla avtal mellan
foretag, beslut av féretagssammanslutningar
och samordnade férfaranden som kan
paverka handeln mellan medlemsstater och
som har till syfte eller resultat att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom
den gemensamma marknaden” férbjudna.
Enligt artikel 81.2 4r sddana avtal ogiltiga.
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6. Enligt artikel 81.3 4r det emellertid
mojligt att inte tillimpa detta férbud néar
det giller 6verenskommelser, beslut eller
samordnade forfaranden “som bidrar till att
forbittra produktionen eller distributionen
av varor eller till att frimja tekniskt eller
ekonomiskt framatskridande, samtidigt som
konsumenterna tillférsidkras en skilig andel
av den vinst som dérigenom uppnds och som
inte

a) alagger de berdrda foretagen begrins-
ningar som inte dr nédvindiga for att
uppné dessa mal,

b) ger dessa foretag mojlighet att sitta
konkurrensen ur spel for en visentlig
del av varorna i fraga”.

7. Vid den aktuella tidpunkten hade ndimnda
bestimmelser inforlivats, sirskilt genom
radets férordning nr 17 * och kommissionens

4 — Forordning nr 17 Forsta forordningen om tillimpning av
fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk
specialutgéva, omrade 8, volym 1, s. 8), numera upphévd och
ersatt, med tillfilllist undantag avseende artikel 8.3, med
radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002
om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i
fordraget (EUT L 1, 2003, s. 1), vilken tradde i kraft den 1 maj
2004 och enligt vilken ménga av de skyldigheter som tidigare
alegat kommissionen nu ankommer pa de nationella myndig-
heterna.
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forordningar nr 27> och nr 99/63 °.

8. Artikel 2 i férordning nr 17 hade féljande
lydelse: "Kommissionen kan efter ansékan av
berérda foretag eller foretagssammanslut-
ningar fastsla att det pa grundval av de
omstéindigheter som kommit till dess kdnne-
dom inte finns anledning for den att ingripa
med stéd av [artikel 81.1 EG eller 82 EG]
mot ett avtal, beslut eller forfarande.”

9. Sadan ansdkan skulle ske med formulér
A/B som fanns med som bilaga till férord-
ning nr 27, och innehélla de detaljerade
uppgifter som efterfragas i formuléret. Fol-
jande kan utldsas i inledningen till formulér
A/B som senare bifogades férord-
ning 3385/94: "Kommissionen &r ... inte
skyldig att ge icke-ingripandebesked. I artikel
2 i forordning nr 17 anges att ... kommis-
sionen kan intyga ... Kommissionen utfirdar
endast icke-ingripandebesked nir ett bety-
dande tolkningsproblem maste 16sas. I andra
fall svarar den pd ansékan genom att skicka

5 — Kommissionens férordning nr 27 Férsta tillampningsforord-
ningen till ridets férordning nr 17 av den 6 februari 1962
(EGT 35, 1962, 8. 1118; svensk specialutgava, omride 8, volym
1, s. 14), upphivd och ersatt med kommissionens forordning
(EG) nr 3385/94 av den 21 december 1994 om form, innehall
och &vriga detaljer betriffande ansbkningar och anmélningar
som faststills i radets férordning nr 17 (EGT L 377, s. 28;
svensk specialutgdva, omrade 8, volym 3, s. 42).

6 — Kommissionens férordning nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963
om sidana forhér som avses i artikel 19.1 och 19.2 i radets
forordning nr 17 (EGT P 127, s. 2268; svensk specialutgava;
omrade 8, volym 1, s. 32), upphdvd och ersatt med
kommissionens férordning (EG) nr 2842/98 av den 22
december 1998 om hérande av parter i vissa forfaranden
enligt artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget (EGT L 354, s. 18).
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en administrativ skrivelse (s.k. comfort let-
ter).” ’

10. Kommissionen skall, i de fall dar den
anser att ett asidosdttande har skett av
konkurrenslagstiftningen, i enlighet med
artikel 2.1 i férordning nr 99/63, skriftligen
informera berérda foretag om de anmirk-
ningar som har framstillts mot dem. Ett
sddant meddelande kallas meddelande om
anmairkningar (statement of objections).

11. I artikel 15 i forordning nr 17 aterfanns
foreskrifter om béter. Enligt artikel 15.2 fick
kommissionen aldgga de foretag eller fore-
tagssammanslutningar som hade dsidosatt
artikel 81.1 EG boter som inte fick 6verskrida
10 procent av foregiende ridkenskapsars
omsittning f6ér dessa foéretag, och den hade
ddrvid att ta hdnsyn till bade hur allvarlig
Gvertridelsen var och hur linge den hade
pagétt.

12. Fér att sidkerstilla oppenheten och
objektiviteten i dess beslut pa detta omrade
utfirdade kommissionen ar 1998 riktlinjer, 8
enligt vilka botesbeloppen skulle bestimmas
i flera pa varandra foljande etapper.

7 — Se ocksd kommissionens meddelande om férfaranden avse-
ende ansokningar om icke-ingripandebesked (EGT C 343,
1982, s. 4).

8 — Riktlinjer for berikning av béter som doms ut enligt artikel
15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT
C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna).

13. Forst skall kommissionen faststilla ett
grundbelopp beroende pa om overtridelsen
dr mindre allvarlig, allvarlig eller mycket
allvarlig. > Detta skall ske mot bakgrund av
overtradelsens art, dess konkreta péverkan
pa marknaden och omfattningen av den
relevanta geografiska marknaden. Sedan
kan detta botesbelopp 6kas enligt en pro-
centsats med beaktande av Gvertridelsens
varaktighet.'® Vidare skall kommissionen
avgdéra om ndmnda belopp skall 6kas ytter-
ligare pa grund av forsvarande omstandig-
heter eller om det skall minskas pa grund av
formildrande omstindigheter, ™™ och den
skall slutligen anpassa beloppen for de
planerade boterna med utgangspunkt i vissa
objektiva faktorer. '

14. I artikel 15.5 a i forordning nr 17 fore-
skrevs att boter inte skulle alaggas for
atgirder som hade vidtagits efter anmailan
till kommissionen och fore dess beslut om
tillampning av vad som numera ar artikel
85.3 EG, forutsatt att atgirderna lag inom
ramen for den verksamhet som hade beskri-
vits i anmalan.

15. I kommissionens férordning (EEG)
nr 1983/83" fanns foreskrifter om grup-
pundantag for ensamaterforsiljaravtal. I arti-
kel 2 i nimnda forordning angavs tillitna

9 — Overtradelsen kan medfora béter pa upp till 1 miljon euro,
upp till 20 miljoner euro respektive 6ver 20 miljoner euro
(punkt 1.A i riktlinjerna).

10 — Punkt 1.B.
11 — Punkterna 2 respektive 3.
12 — Punkt 5 b.

13 — Kommissionens forordning (EEG) nr 1983/83 av den 22 juni
1983 om tillimpning av artikel 81.3 EG pa grupper av
ensaméterforsiljaravtal (EGT L 173, s. 1; svensk special-
utgava, omrade 17, volym 1, s. 48).
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konkurrensbegrinsningar i det samman-
hanget, ndmligen skyldigheten att képa varor
som omfattas av avtalet for aterforsiljning
endast frin sin motpart samt att avsti fran
aktiv forsaljning. I artikel 3 foreskrevs
emellertid att artikel 1 inte skulle tillimpas
bland annat da

”c) konsumenterna kan fi tillgang till
sidana varor som omfattas av avtalet
endast hos ensamaterforsiljaren och
inte har nagon alternativ inképsméjlig-
het utanfor det avtalade omradet,

d) avtalsparterna, eller en av dem, gor det
svart for mellanhénder eller konsumen-
ter att fa tillgang till varor som omfattas
av avtalet fran andra aterforsiljare inom
den gemensamma marknaden eller, om
det inte finns nagon alternativ inkdps-
mdojlighet dir, utanfér den gemen-
samma marknaden, sdrskilt om
avtalsparterna, eller en av dem:

2. utnyttjar andra rattigheter eller vid-
tar andra dtgirder for att hindra
aterforsiljare eller konsumenter
fran att utanfor det avtalade omra-
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det fa tillgang till eller inom detta
omrade silja sddana varor som
omfattas av avtalet.”

Bakgrunden och foérfarandet

16. JCB Service &r ett engelskt bolag, som
direkt eller indirekt dger och kontrollerar de
28 bolag som ingar i JCB-koncernen. '* JCB
tillverkar och salufér byggmaskiner, schakt-
och byggutrustning, jordbruksmaskiner samt
reservdelar till dessa produkter. Bolagets
sdljorganisation organiseras landsvis genom
ett dotterbolag i varje land alternativt en
importér med ensamritt i varje land.

17. Den 30 juni 1973 anmilde JCB till
kommissionen, med formulir A/B som upp-
rittats i enlighet med férordning nr 27, atta
standarddistributionsavtal, vilka man
dmnade ingd med de viktigaste distributo-
rerna och aterforsiljarna som var knutna till
koncernen, sdrskilt i Forenade kungariket,
Irland, Tyskland, Benelux, Danmark och
Italien.

14 — I det foljande anvinder jag JCB nér JCB Services, som ér part
i forevarande mal, avses och ocks3, utom i de fall dar detta
skulle kunna orsaka férvirring, nér hela JCB-koncernen avses
samt de olika féretagen i koncernen i den man dessa deltagit i
koncernens verksamhet.
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18. Kommissionen meddelade i en skrivelse
av den 27 oktober 1975 JCB att de anmiilda
avtalen inneholl flera begransningar som inte
var forenliga med bestimmelserna i vad som
nu ér artikel 81 EG. Den begirde att avtalen
skulle dndras och stillde flera fragor till
foretaget.

19. Reviderade standardavtal avseende For-
enade kungariket och Irland tillsaindes kom-
missionen den 18 december 1975.

20. Den 13 januari 1976 meddelade kom-
missionen JCB Sales att vissa av problemen
hade 16sts men att andra kvarstod och
begirde in fortydliganden avseende flera av
klausulerna.

21. I mars 1976 besvarade JCB Sales denna
begiran och ldmnade detaljerad information
om de resterande problemen. Vid ett sam-
mantride med kommissionen limnade bola-
get ytterligare information samt en kopia av
avtalet med dess franska dotterbolag.

22. Direfter hidnde ingenting i drendet
forrian den 6 mars 1980 da JCB Sales tillsinde
kommissionen sitt standardavtal med distri-
butérer i Férenade kungariket, som ersatte
det utgingna avtal som hade anmalts ar
1975. Den 29 december 1995 tillsinde JCB
Sales kommissionen det standardavtal med
distributérer i Forenade kungariket som

ersatte 1980 ars avtal. Kommissionen besva-
rade aldrig dessa underrittelser som inte
hade skett med formulir A/B i enlighet med
férordning nr 27.

23. 1 ett avgorande som meddelades den 11
december 1995 ogillade Tribunal de com-
merce de Paris delvis en talan om illojal
konkurrens som hade anhéngiggjorts av JCB:
s dotterbolag i Frankrike mot foretaget
Central Parts SA, som kopte in JCB-reserv-
delar i Forenade kungariket for att sedan
salja dessa i Frankrike. JCB anklagade Cent-
ra] Parts for att utan tillitelse ha anvint en
JCB-skylt med omnémnandet auktoriserad
distributér. Avgorandet upphivdes ar 1998
av Cour d’Appel de Paris, som fastslog att
Central Parts hade #gnat sig 4t otillborlig
konkurrens i férhallande till JCB.

24. Den 15 februari 1996 ingav Central Parts
ett klagomal till kommissionen om forfar-
anden inom JCB i fraga om distributionen av
sistndmnda bolags produkter.

25. Den 5 november 1996 genomférde
kommissionen en inspektion hos JCB:s
franska dotterbolag samt hos tvd av dess
distributorer i Férenade kungariket.

26. Kommissionen sinde sedan ett forsta
meddelande om anmérkningar till JCB, i
vilket, sdsom JCB har papekat, den anmilan
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som hade gjorts ar 1973 inte behandlades.
Ett andra meddelande om anmérkningar, i
vilket anmaélan av ar 1973 togs upp, sindes
till JCB Service den 30 juli 1999 och
besvarades av nimnda bolag den 13 decem-
ber 1999. Ett nytt férhér holls med JCB den
16 januari 2000.

27. Den 21 december 2000 antog kommis-
sionen sitt beslut.'® I beslutet behandlades
de avtal som hade anmilts ar 1973, de
reviderade avtal som hade tillkdnnagivits
sedan dess samt JCB:s distributionsavtal
och forfaranden med ledning av vad som
hade framkommit av bevisningen.

28. I beslutet fastslds forekomsten av flera
begrinsningar av forsiljning som genomfors
av auktoriserade JCB-distributérer utanfor
deras tilldelade distrikt och tillhérande
straffatgirder som utloses vid sadan forsalj-
ning, férekomsten av samordnade forfaran-
den fér uppritthallande av aterforsiljarpriser
samt tillimpning av exklusiva képvillkor som
begrinsar korsvis forsiljning mellan distri-
butérer. Alla dessa forfaranden hade till syfte
eller resultat att hindra konkurrensen och
péverkade handeln mellan medlemsstaterna.
De strider didrmed mot artikel 81.1 EG. Efter
en prévning av huruvida forutsittningarna i
artikel 81.3 EG kunde anses vara tillgodo-
sedda kom kommissionen fram till att de inte
var det. Vad betriffar artikel 15.5 a i forord-
ning nr 17 slog kommissionen fast att endast
de avtal som den 30 juni 1973 hade anmilts
med formuldr A/B kunde anses ha blivit
vederbérligen anmilda. Ovriga avtal hade

15 — Se fotnot 3.
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inte anmilts pd detta sitt och flera av
forfarandena foll antingen utanfér ramen
fér de anmaélda avtalen eller innebar oegent-
lig tillimpning av desamma. I den mén de
anméilda klausulerna hade en restriktiv
verkan forstirktes denna av de oanmilda
begriansningarna. Slutligen undersdkte kom-
missionen 6vertridelsernas allvar och var-
aktighet och tog dirvid hiansyn till en
férsvarande omstindighet, namligen straff-
avgift for en distributor vid forsaljning
utanfér distriktet. Daremot fann kommissio-
nen inga férmildrande omstindigheter.

29. Kommissionen slog fast att Gvertradel-
serna var “mycket allvarliga” och att béter
mot bakgrund av overtridelsernas allvar
skulle aldggas med ett belopp av
25 000 000 euro, med en hojning pa 5
procent for varje ar av overtridelsens elva-
driga varaktighet (det vill sédga
13 750 000 euro) och med 864 000 euro for
den pekunidra bestraffning som hade till-
ampats.

30. Artikel 1 i det ifragasatta beslutet har
foljande lydelse:

"JCB Service och dess dotterbolag har éver-
tritt artikel 81 i férdraget genom att inga
avtal eller samordnade foérfaranden med
auktoriserade distributérer som syftar till
att begrinsa konkurrensen inom den gemen-
samma marknaden i avsikt att dela upp
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nationella marknader och ge absolut territo-
riellt skydd inom exklusiva distrikt utanfoér
vilka auktoriserade distributérer férhindras
att genomféra aktiv forsdljning och som
omfattar féljande:

a) Begrinsningar av passiv forsiljning som
genomfors av auktoriserade distributo-
rer i Forenade kungariket, Irland, Frank-
rike och Italien, och som inbegriper
forsaljning till icke auktoriserade distri-
butérer, slutanvidndare eller auktorise-
rade distributdrer utanfoér exklusiva
distrikt och, i synnerhet, i andra med-
lemsstater.

b) Begrinsningar av leveranskillor med
avseende pd kop av sddana varor som
omfattas av avtalet som genomférs av
auktoriserade distributérer i Frankrike
och Italien, vilka begrinsar korsvis for-
siljning mellan distributérer.

¢) Faststillande av rabatter eller aterfor-
siljarpriser for auktoriserade distribu-
torer i Forenade kungariket och
Frankrike.

d) Tillimpning av en serviceavgift pa for-
siljning till andra medlemsstater som
auktoriserade distributérer utanfor
exklusiva distrikt i Férenade kungariket
tar ut pa initiativ av och enligt fast-
stillda skalor som laggs fram av JCBam-

ford Excavators Ltd eller andra
dotterbolag i JCB Service, varvid distri-
butérernas ersittning blir beroende av
bestammelseort for forsiljningen.

e) Aterkallande av bidrag beroende pa
huruvida férséljning i Férenade kunga-
riket genomférs inom eller utanfoér
exklusiva distrikt, eller huruvida aukto-
riserade distributérer, i vars distrikt de
varor som omfattas av avtalet anvinds,
sluter avtal med séiljande auktoriserade
distributérer, varvid distributérernas
ersittning blir beroende av bestdmmel-
seort for forsiljningen.”

31. Enligt artikel 2 i det ifragasatta beslutet
avslds den ansdkan om undantag som
framstilldes den 30 juni 1973.

32. I artikel 3 foreskrivs att JCB skall upp-
héra med 6vertriddelserna och, i synnerhet,

»

a) meddela sina auktoriserade distributs-
rer i gemenskapen att de fir genomfora
passiv forsiljning till slutanvindare och
auktoriserade distributérer,
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b) #ndra sina avtal med sina auktoriserade
distributérer antingen genom att tillata
passiv forsiljning till icke auktoriserade
distributérer inom andra auktoriserade
distributorers exklusiva distrikt samt
aktiv och passiv forsdljning till icke
auktoriserade distributérer inom deras
egna distrikt, eller genom att tillita
auktoriserade distributérers aktiva och
passiva forsiljning till andra auktorise-
rade distributérer, till slutanvandare
eller till deras vederbérligen utsedda
ombud utanfor deras exklusiva distrikt,

¢) #ndra sina avtal med sina auktoriserade
distributérer i Italien och Frankrike
genom att tillita kép av de varor som
omfattas av avtalet frin andra auktori-
serade distributérer i gemenskapen och
informera alla auktoriserade distribut6-
rer i gemenskapen om detta,

d) meddela sina auktoriserade distributo-
rer i gemenskapen att varje begiran fran
dess dotterbolag om serviceavgifter fran
auktoriserade distributdrer utan bevis
pa foregidende oenighet mellan berérda
distributorer ar ogiltig och skall ignore-
ras,

e) meddela sina auktoriserade distributo-
rer i Forenade kungariket att bidrag
inom ramen for "Multiple Deal Trade
Support” ges oavsett om forsiljningen
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sker inom distributorernas distrikt eller
utanfor det eller om avtal med andra
distributérer utanfor distriktet hat slu-
tits.”

33. Enligt artikel 4 &liggs boéter pa
39 614 000 euro.

34, Den 22 mars 2001 viickte JCB Service
talan vid forstainstansritten om att det
ifragasatta beslutet skulle ogiltigforklaras.

35, Forstainstansritten meddelade sin dom
den 13 januari 2004. Den fastslog att flera av
overtridelserna inte kunde styrkas med led-
ning av den bevisning som férebringats och
att den hojning av bétesbeloppet som hade
skett med hdnvisning till den pekuniira
bestraffning som hade tillimpats gentemot
distributorer inte var godtagbar eftersom
bestraffningen var att anse som en tillimp-
ning av ett anmalt avtal. Mot denna bak-
grund ogiltigférklarade forstainstansritten
artiklarna 1 c—e samt 3 d och e i det
ifragasatta beslutet, nedsatte botesbeloppet
till 30 miljoner euro och ogillade talan i
ovrigt.

36. JCB framstillde forevarande o6verkla-
gande den 5 april 2004 och yrkade huvud-
sakligen att domstolen skall

— upphéva den 6verklagade domen i dess
helhet eftersom den &r oférenlig med
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gemenskapsritten genom att JCB:s ritt
till férsvar har asidosatts,

— iandra hand, upphiva domen i de delar
dar det i) faststills att det forelegat en
allmén begrinsning av passiv forséljning
som genomfors av auktoriserade distri-
butérer och en begriansning av distribu-
torernas inkopskillor i Frankrike och
Italien, som begrinsar korsvis forsilj-
ning mellan distributérer, och ii)
utdéms boter for dessa vertridelser,

— meddela slutlig dom om att det ifraga-
satta beslutet, i sin helhet eller delvis,
skall ogiltigférklaras samt att de
utdémda béterna skall annulleras alter-
nativt nedsittas.

37. Kommissionen har i sin svarsskrivelse
yrkat att domstolen skall ogilla 6verklagandet
i dess helhet, och den har i sitt anslutnings-
6verklagande yrkat att den 6verklagade
domen skall upphivas i den del den innebir
en nedsittning av béterna med den belopps-
hojning som gjorts med hanvisning till den
férsvarande omstindighet som utgérs av
straffatgirden som alades en distributor.

Inledande anmirkningar

38. Innan jag gar in pa grunderna foér
6verklagandet bor tva papekanden goras

nir det giller det forhallningssatt JCB till-
ampat i sin argumentation. Den baseras i stor
utstrickning pa den bevisning som kommis-
sionen och forstainstansritten har haft att ta
stallning till. I denna argumentation fram-
hélls sarskilt kommissionens tystnad under
ren 1975-1996.

39. For det forsta, vad giller kommissionens
och domstolarnas respektive uppgifter vid
provningen av Gvertridelser av gemenska-
pens konkurrenslagstiftning, far det berorda
foretaget, nar kommissionen i ett beslut
faststillt att overtradelse har skett och béter
skall utdémas, begira att forstainstansritten
skall préva bade beslutets giltighet och det
faststillda bétesbeloppet.

40. Nar det giller denna forsta del, skall
domstolsprévningen endast avse lagligheten.
Inom ramen f6r denna prévning skall det
granskas huruvida kommissionen vid sin
utredning har begatt nigra uppenbara fak-
tiska fel. Vad betriffar den andra delen, ar
behorigheten didremot obegrinsad avseende
en dndring av bétesbeloppet. Det ankommer
emellertid inte pd férstainstansritten att
trida in i kommissionens stille och préva
arendet pa nytt. Den skall i stillet kontrollera
huruvida beslutet kan anses ogiltigt pa grund
av fel som antingen har &beropats av
sokanden eller kan hiénféras till tvingande
ritt och vilka rétten ddrmed skall ta upp pa
eget initiativ.

41. Nir det giller 6verklaganden har Euro-
peiska gemenskapernas domstol en langt
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mer begransad behérighet. Den fir inte gora
nagon ny prévning av de faktiska omstéin-
digheterna utom i de fall dir bevisningen
klart har missuppfattats eller om den ritts-
liga bedémningen av de faktiska omstindig-
heterna varit felaktig.'® Domstolens enda
uppgift bestar i att faststilla huruvida kla-
ganden kunnat visa att forstainstansritten, i
sin proévning av kommissionsbeslutets giltig-
het, gjort sig skyldig till felaktig réttstillimp-
ning.

42. Ay forevarande 6verklagande framgar att
JCB i flera avseenden tycks betrakta
forstainstansratten som den som har slagit
fast att bolaget asidosatt konkurrenslagstift-
ning och ocksd den som utdémt béterna.
JCB har begirt att domstolen pa nytt skall ta
stallning till all bevisning. Domstolens beho-
righet inom ramen for ett 6verklagande dr
emellertid begrinsad pa det sétt som beskri-
vits ovan.

43. For det andra framgir det tydligt av de
forfaranderegler som faststills i férordning-
arna nr 17, nr 27 och nr 99/63 " att &ven om
kommissionen far utfirda ett icke-ingri-
pande besked (eller ett comfort letter)
avseende en anmilan som framstir som
forenlig med konkurrenslagstiftningen, har
den ingen skyldighet att géra det. Eftersom
anmailningarna #4r reglerade, kan endast
sdidana anmélningar som har skett pa fore-
skrivet sdtt ligga till grund for ett rimligt
antagande om att anmilda atgérder inte
innebidr nagon overtridelse. Inga slutsatser

16 — Se dom av den 7 januari 2004 i de forenade malen C-204/00
P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 B, C-217/00 P och
C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen (REG
2004, s 1123, punkt 47 och foljande punkter, se ocksa
punkterna 73 och 74 nedan.

17 — Se ovan, punkt 7 och féljande punkter.
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kan, sdsom forstainstansriatten har papekat i
punkt 80 i sin dom, dras enbart med ledning
av den omstindigheten att kommissionen
varit tyst. A fortiori kan man, med ledning av
kommissionens tystnad i friga om anmilda
atgirder, inte dra nagra slutsatser vad
betraffar forenligheten av atgérder som inte
uttryckligen har omnédmnts i en sadan
anmalan.

Forsta grunden for overklagande: ritten
till forsvar och oskuldspresumtionen

44. JCB gor gillande att forstainstansritten
har asidosatt gemenskapsritten genom att
krinka i) bolagets ritt till forsvar och ii) dess
ritt att omfattas av oskuldspresumtionen.

Réitten till forsvar

Den 6verklagade domen

45. 1 forsta hand gor JCB gillande att
kommissionen har asidosatt den skyldighet
som den har att handla inom skilig tid som
foljer dels av en allmén gemenskapsrittslig
princip som faststillts i réttspraxis, dels av
artikel 6.1 i Europeiska konventionen om
skydd f6r de ménskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna.
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46. Férstainstansritten skiljde mellan under-
sokningen av de avtal som hade anmilts ar
1973, vilken avslutades genom att ansdkan
om undantag avslogs, och utredningen av det
klagomal som hade ingivits ar 1996 ur vilken
de oOvriga slutsatserna i det ifrdgasatta
beslutet kan hirledas. *®

47. Nar det giller de anmailningar som
gjordes 1973 faststillde forstainstansritten
att kommissionen genom att dréja 27 ar med
sitt beslut hade brustit i skyldigheten att
handla inom skilig tid, men den slog fast att
denna brist inte kan ha inverkat pa vare sig
lagenligheten av beslutet att avsld ansdkan
om undantag eller forfarandet for faststil-
lelse av 6vertridelsen. ™ Ett beslut om att
avsld ansékan om undantag blir inte ratts-
stridigt av endast det skilet att det inte
antagits inom skilig tid.?* Om det inte
faststillts att dréjsmalet har péaverkat de
berérda féretagens mojlighet att faktiskt
férsvara sig, motiverar inte underlatelsen
att handla inom skilig tid att det administ-
rativa forfarandet ogiltigforklaras. >' Slutsat-
sen i det ifrdgasatta beslutet att Gvertridelse
har skett &r inte grundad pa de omstindig-
heter som varit féremal fér anmélan utan pa
atgirder som skiljer sig fran dem i de
anmailda avtalen. Drojsmaélet kan foljaktligen
inte ha nagon betydelse for lagligheten av
forfarandet avseende dessa atgirder.??
Under alla forhallanden har inte JCB pastatt

18 — Punkt 37 i domen.

19 — Punkt 38.

20 — Punkt 39, dir det hinvisas till dom av den 14 februari 2001 i
mél T-26/99, Trabisco mot kommissionen (REG 2001,
s. 11-633, punkt 52), och i mal T-62/99, Sodima mot
kommissionen (REG 2001, s. II-655, punkt 94).

21 — Punkt 40, ddr det hanvisas till dom av den 20 april 1999 i de
forenade malen T-305/94-T-307/94, T-313/94-T-316/94,
T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 och T-335/94 LVM
mot kommissionen (REG 1999, s. II-931), punkt 122.

22 — Punkt 41.

att drojsmalet ledde till nagon bestimd
processuell oegentlighet, utan endast att
kommissionens agerande tyder pa att dren-
det handlagts illa, **

48. Vad betriffar 1996 ars klagomal framstar
forfarandets totala varaktighet inte som
oskilig mot bakgrund av att drendet varit
komplicerat. Aterigen skulle dréjsmalet inte
kunna medféra en ogiltigforklaring sévida
det inte faststills att dréjsmalet medférde att
klagandens ratt till forsvar asidosattes. JCB
har dessutom begrinsat sig till att hivda att
den langa tid forfarandet tagit visar att
kommissionen var partisk och behandlade
arendet illa, **

Argument

49. Klaganden gor gillande att forstainstans-
ratten har gjort sig skyldig till en felaktig
rattstillimpning genom att inte beakta kon-
sekvenserna av att kommissionen &sidosatt
klagandens ritt till férsvar. Genom sin
omotiverat restriktiva tolkning av JCB:s
argument har forstainstansritten asidosatt
i) sin skyldighet att ta stillning till de fragor
som tas upp och ii) principen domstolen
kinner till ritten (jura novit curia), enligt
vilken domstolen, om den uppmirksammas
pa en Overtrddelse, pa eget initiativ skall
bedéma &vertradelsens omfattning och vilka
rittigheter som borde ha skyddats. JCB

23 — Punkt 42.
24 — Punkterna 43-45.
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hévdar att man uttryckligen har lyft fram att
kommissionen krinkt bolagets ritt till for-
svar under anmilningsférfarandet. JCB fram-
héver vidare skyldigheten att beakta var-
aktigheten av varje enskild etapp i anmail-
ningsforfarandet. Bolaget betonar dirvid det
oskiliga i att forfarandet i sin helhet tagit
orimligt lang tid. Det framstir saledes som
uppenbart att JCB avsett att gora gillande att
bolaget berévats ritten att effektivt kunna
forsvara sig.

50. Kommissionen hivdar att JCB vid
forstainstansritten endast generellt abero-
pade sin ritt till férsvar i samband med att
bolaget gjorde gillande att anmilnings- och
Gvertradelseforfarandena varat orimligt linge
utan att narmare ange hur bolagets formaga
att forsvara sin stillning hade péaverkats i
samband med dessa foérfaranden. JCB:s for-
sok att vidga sina argument inom ramen for
6verklagandet kan inte godtas. Domstolen
kan inte med hénvisning till principen att
domstolen kinner till ritten forvintas ta
hansyn till ytterligare lakoniska argument
som endast skulle kunna godtas om de hade
sin grund i faktiska omsténdigheter. Klagan-
dens pastiende har framstillts utan att
foreskriven ordning har iakttagits, och det
saknar samband med bade dréjsmalet med
undantagsforfarandet och de argument som
ursprungligen fordes fram.

51. I andra hand gér JCB gillande att
férstainstansritten pa eget initiativ borde ha
tagit upp det orimliga dréjsmalet eftersom
det dr en fraga som omfattas av tvingande
ritt och redan i sin egenskap av sadan skall
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betraktas som ett asidosidttande av en
visentlig processuell forutsittning.

52. Kommissionen menar att férstainstans-
ritten inte pd eget initiativ kunde ha tagit
upp nagon sirskild friga om ritten till
forsvar som hor samman med forfarandets
varaktighet eftersom sadana fragor normalt
sett inte #dr uppenbara och inte heller i
forevarande fall var det.

Bedémning

53. Forstainstansritten slog fast att férdroj-
ningen mellan de forsta anmélningarna som
JCB liamnade till kommissionen ar 1973 och
antagandet av det ifrdgasatta beslutet ar
2000, hur beklagligt det &n ar, inte har haft
nagon inverkan pa de rittigheter som JCB
har i sin egenskap av svarande.

54. Denna standpunkt férefaller vara riktig.

55. I den man det i nimnda dom faststilldes
att JCB hade asidosatt artikel 81 EG, ér det
klart att denna bedémning inte i ndgon del
enbart var grundad pa sjilva tillimpningen
av de avtal som hade anmilts i foreskriven
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ordning aren 1973 och 1975. Aven om
kommissionen fann att de restriktiva effek-
terna av anmilda begransningar forstarktes
av icke anmilda begransningar,* framstar
det som klart att alla de éatgirder som
konstaterades utgora Gvertridelser och bela-
des med boter var grundade antingen pa
bestimmelser som inte hade anmilts i
vederborlig ordning eller pd ageranden som
inte var hinférliga till nagot avtal. *®

56. I den mén beslutet innebar ett avslag pa
1973 ars anstkan om undantag och JCB
alades att upphora med vissa foérfaranden
innebar drojsmalet endast att JCB kunde
fortsitta med de aktuella férfarandena under
en langre period.

57. 1 den man JCB enligt beslutet alades att
betala béter, framstir det som klart att de
avtal som ar 1973 anmildes i vederborlig
ordning inte togs med i bedémningen nar
beloppet faststilldes och att detta endast
baserades pa andra avtal eller ageranden. >

58. JCB har heller inte limnat nagon till-
fredsstillande redogorelse fér hur bolagets
ratt till forsvar har paverkats av det aktuella
dréjsmalet. JCB har ndmnt sin ritt att féra en

25 — Se punkt 205 i det ifragasatta beslutet.

26 — Se sirskilt punkterna 149, 158, 163, 171, 175 och 252 i det
ifrigasatta beslutet.

27 — Se punkt 231 och foljande punkter i det ifrdgasatta beslutet.

dialog med kommissionen och sin ritt att
vicka talan avseende kommissionens under-
latenhet att agera. Ingen av dessa rittigheter
paverkas emellertid enbart av att tid forflyter,
och JCB hade fortfarande majlighet att, i for
bolaget kind, vederbérlig ordning anméla
nya avtal och foérfaranden som bolaget
tillampade.

59. Saledes hade den tid som forflutit mellan
de forsta anmilningarna och antagandet av
det ifragasatta beslutet ingen som helst
inverkan pa JCB:s ritt till forsvar. Det &r
didrmed inte nédvindigt att préva huruvida
férstainstansrdtten pa eget initiativ i detta
hénseende borde ha tagit upp nagon ytterli-
gare friga. Det ricker med att konstatera att
forstainstansriitten efter att ha beaktat JCB:s
argument slog fast att bolagets ratt till
forsvar inte hade dventyrats, >3

60. Det finns inget i den bedémningen som
péa nagot satt skulle kunna réttfirdiga kom-
missionens extraordindra dr6jsmal med
handlaggningen av JCB:s ansokan om undan-
tag. Drojsmalet ligger langt utanfér vad som
ryms inom godtagbar forvaltningspraxis,
men det inverkade inte pa JCB:s ritt till
forsvar sdsom har gjorts gillande.

28 — Punkt 45 i den overklagade domen.
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Oskuldspresumtionen

Den &verklagade domen

61. I forsta hand gér JCB gillande att
kommissionen har asidosatt principen om
oskuldspresumtion och varit partisk i sin
bedémning av omstindigheterna genom att
inte ta hénsyn till bevisning som varit till
JCB:s fordel och, i strid med principen om att
hellre fria dn filla, utgatt fran att bolaget var
skyldigt.

62. Forstainstansritten slog fast att kom-
missionen inte kunde anklagas for att till-
dampa en allmén presumtion om skuld annat
dn om de faktiska omstidndigheter som
faststillts i beslutet saknade stéd i den
bevisning som kommissionen hade fore-
bringat.

63. Ritten undersokte fyra av de exempel pa
partiskhet som JCB hade dberopat — ett
internt meddelande av den 16 maj 1995, ett
internt brev av den 13 april 1995, tva
avgoranden som hade meddelats av franska
domstolar samt ljudupptagningen av ett
samtal som hade &gt rum den 6 november
1996 mellan tjinstemén fran kommissionen
och en JCB-distributér — och kom fram till
att man med ledning av hur det ifragava-
rande administrativa 6rfarandet hade hand-
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lagts inte kunde sluta sig till att kommissio-
nen skulle ha tolkat dokumenten och
omstindigheterna pa ett ensidigt eller vinklat
sitt, eller upptritt partiskt i forhallande till
JCB.”

Argument

64. JCB gor gillande att den 6verklagade
domen inneburit en krinkning av bolagets
ratt att omfattas av oskuldspresumtionen,
som innebdr att allt rimligt tvivel i enlighet
med den angrinsande principen in dubio pro
reo skall anvindas till svarandens férdel

65. For det forsta drog forstainstansritten
med ledning av ett andra meddelande om
anmirkningar den felaktiga slutsatsen att
kommissionen inte kunde anklagas for att
tillimpa en allmén presumtion om skuld
annat d4n om de faktiska omstindigheter som
faststillts i beslutet saknade stéd i den
bevisning som kommissionen férebringat.
Ritten borde i stillet ha slutit sig till att
redan ett forsta meddelande om anmirk-
ningar som har sin grund i anmailda avtal
innebir ett asidosittande av oskuldspresum-
tionen, sdvida man av meddelandet inte i vart
fall kan sluta sig till att det aktuella
handlandet inte "ligger inom ramen for den

verksamhet som har beskrivits i anmélan”. *°

29 — Punkterna 53—60 i den éverklagade domen.
30 — Se artikel 15.5 a i férordning nr 17 (ovan punkt 14).
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66. For det andra, vad betriffar meddelandet
respektive brevet fran ar 1995 samt 1996 ars
samtalsupptagning, > underlit forstainstans-
ritten att beakta den bevisning som hade
forbisetts eller feltolkats av kommissionen.
Riitten har ddrmed brustit i sin skyldighet att
garantera att oskuldspresumtionen tillimpas.

67. For det tredje avfirdade forstainstans-
ritten avgéranden fran flera nationella dom-
stolar som irrelevanta utan att ange till-
rickliga skil dérfor. Cour d’Appel de Paris
faststillde att den enda anledningen till att
Central Parts hade forvigrats leverans var
sistndmnda bolags otillbérliga agerande. For-
stainstansritten kan inte forlita sig pa JCB:s
pastadda agerande nidr det giller Central
Parts parallellimport for att sla fast att JCB
gjort sig skyldig till vertriadelse av artike] 81
EG? och samtidigt forneka att avgérandet
fran Cour d’Appel de Paris dger relevans. JCB
har ocksa aberopat ett avgérande fran Cour
de Commerce i Nimes samt beslut som
antagits av franska och irldndska konkurrens-
myndigheter och menar att alla dessa
avgoranden ér fordelaktiga for dess forsvar.

68. For det fjirde gér JCB gillande att
forstainstansratten har underlatit att beakta
ett fax fran 1996 och ett meddelande fran
1997 vilka, enligt bolaget, bigge utgér bevis-
ning som &r fordelaktig for dess forsvar.
Dirigenom skulle ritten &n en ging ha gjort
sig skyldig till asidosittande av oskuldspre-
sumtionen.

31 — Se ovan punkt 63.
32 — Punkterna 92 och 98 i den 6verklagade domer.

69. Kommissionen héivdar att JCB har for-
vixlat principen in dubio pro reo, som tjinar
som standard fér bedomning av den bevis-
ning som forebringats, och den mer all-
minna regeln om oskuldspresumtion, som &r
aktuell i forevarande fall. For att den sist-
ndmnda skall anses ha asidosatts krivs det
mer dn enbart en felaktig bedémning av den
bevisning som férebringats.

70. 1995 ars meddelande * kan inte anses
vara till klagandens férdel om det saknas
bevis som visar att meddelandet haft en
inverkan, och forstainstansritten slog fast att
det fanns tillrdckliga bevis for att de alagda
begransningarna av den passiva exportfor-
siljningen fortsatte fram till ar 1998. Vidare
slog forstainstansritten fast att kommissio-
nens forklaring till varfér den hade bortsett
frin 1996 irs samtalsupptagning var full-
stindigt rimlig.

71. Forstainstansritten beaktade de natio-
nella avgoranden som har aberopats men
kom ritteligen fram till att dessa saknade
betydelse for de Gvertridelser som ér aktuella
i malet. Eftersom de franska respektive
irlindska konkurrensmyndigheternas beslut
i sammanhanget inte aberopades vid
forstainstansritten, maste argumenten i
denna del avvisas. Avsikten med de Gvriga
argumenten &r att fa till stind en omprév-
ning av forstainstansrittens bedémning av
sakomstdndigheterna, och ocksé dessa maste
avvisas.

33 — Punkt 62 ovan.
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Bedémning

72. JCB goér i huvudsak gillande att
forstainstansratten med ledning av bevis-
ningen drog den felaktiga slutsatsen att
kommissionen inte har agerat partiskt i
férhéllande till JCB och att den inte har
asidosatt oskuldspresumtionen, som den
borde ha tillimpat.

73. Ur ett bredare perspektiv énskar JCB
saledes fa till stind en ny beddmning av den
bevisning som férebringats vid forstainstans-
ritten. Eftersom overklaganden endast far
avse rittsfrigor ankommer det i princip inte
pa domstolen att utféra en sadan prévning.
Domstolen kan endast ta stillning till om
férstainstansritten har missuppfattat bevis-
ningens uppenbara karaktir eller om vésent-
liga fel i bedémningen framgir av hand-
lingarna i malet. **

74. Ingen av dessa situationer tycks vara
aktuell hir. Aven om JCB har aberopat
rittspraxis som berér férvanskning av bevis-
ningens uppenbara karaktir och uppenbara
visentliga fel, avses i de delar i domen som
bolaget ifragasidtter slutsatser som
forstainstansritten kommit fram till med
ledning av en beddémning av bevisningen
som, enligt min uppfattning, faller vil
innanfér ramen fér en normal sidan och
inte tycks innehdlla nagra forvanskningar.

34 — Se exempelvis dom av den 2 mars 1994 i mal C-53/92 P, Hilti
mot kommissionen (REG 1994, s. 1-667), punkt 42, och av
den 1 juni 1994 i mal C-136/92 P, kommissionen mot
Brazzelli Lualdi mAl. (REG 1994, s. I-1981), punkterna 4749,
samt den nyare domen av den 14 juli 2005 i mal C-40/03 P,
Ricca Foods mot kommissionen (REG 2005, s. [-6811),
punkt 60.
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JCB har — till skillnad frén vad som varit
fallet i de domar dér domstolen slagit fast att
bevisningen hade missuppfattats — inte
kunnat peka pa nagot sakligt fel som
forstainstansratten skulle ha begatt vid sin
tolkning av handlingarna i malet. >

75. Jag kommer nu att kortfattat behandla
JCB:s specifika argument.

76. For det forsta kan upprittandet av ett
meddelande om anmirkningar under inga
férhallanden i sig anses styrka en presumtion
om skuld. Om si var fallet, skulle invénd-
ningar kunna framféras varje ging ett
forfarande eller en utredning avseende olika
former av Gvertridelser inleds. Det &r forst
under det efterfoljande férfarandet som
bevisning av ifragavarande slag kan fore-
bringas, och i forevarande fall rittades miss-
taget i det forsta meddelandet om anmérk-
ningar till i det andra meddelandet.

77. For det andra granskade forstainstans-
ratten den bevisning som JCB har éberopat
som exempel pa kommissionens péstidda
partiskhet (eftersom kommissionen underlit
att ta hdnsyn till den péastddda omstindig-
heten att bevisningen var till klagandens
férdel). Den slutsats som ritten kom fram till

35 — For en jamforelse, se exempelvis dom av den 27 januari 2000
i mal C-164/98 P, DIR International Film m.fl. mot
kommissionen (REG 2000, s. 1-447), punkterna 43-48, av
den 3 april 2003 i mal C-277/01 B, parlamentet mot Samper
(REG 2003, s. 1-3019), punkterna 45-49, och av den
11 september 2003 i méal C-197/99 P, Belgien mot
kommissionen (REG 2003, s. I-8461), punkterna 64—67.
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innebdr inte att bevisningen inte i nagot
avseende kunde anses vara till férdel f6r JCB,
utan att inget i kommissionens hantering av
bevisningen tyder pa att kommissionen
skulle ha agerat partiskt. JCB:s argument
inom ramen for dverklagandet syftar emel-
lertid till att visa att bevisningen varit till
bolagets fordel, vilket dr nagot helt annat.
Sjalva forekomsten av fordelaktig bevisning
maste inte nédvindigtvis foranleda en for-
delaktig bedémning om det ocksd finns
bevisning av annat slag. Det dr heller inte
givet att partiskhet kan faststillas pa grund-
val av fordelaktig bevisning bara for att ett
oférdelaktigt beslut har fattats.

78. Jag anser foljaktligen att den forsta
grunden fér 6verklagande skall avvisas eller
att talan inte kan vinna bifall pa densamma.
Overklagandet skall darfér avvisas eller
ogillas i denna del.

Andra grunden for 6verklagande: asido-
sittande av artikel 81 EG

79. JCB gor gillande att forstainstansritten
gjort sig skyldig till felaktig réttstillimpning
genom att i) "férdéma” bolaget for att det
infort ett allmént férbud mot passiv forsilj-
ning i Frankrike, i Férenade kungariket och i
Irland, ii) "fordéma” bolaget for att det har
begrinsat distributérernas inképskallor i
Frankrike och i Italien samt iii) genom att
vigra ogiltigforklara avslaget pa bolagets
ansékan om undantag.

Firbudet mot passiv forsdljning i Frankrike, i
Firenade kungariket och i Irland

Den 6verklagade domen

80. I forsta hand havdar JCB att kommissio-
nen inte har kunnat styrka att restriktioner
har tillimpats avseende godkinda distribu-
torer i Forenade kungariket, i Irland, i
Frankrike och i Italien vad betriffar passiv
forsaljning till slutanvindare och auktorise-
rade distributérer utanfér deras exklusiva
distrikt, och att det enda uttryckliga férbudet
i avtalen asyftat forséljning till icke-auktori-
serade distributérer.

81. Nar det giller Forenade kungariket
anmirkte forstainstansridtten att det inte
fanns nagot sadant allmént forbud i klausul
4 i det avtal som dndrades ar 1975, men att
kommissionen varit av uppfattningen att
klausulen hade tolkats som om den innehéll
ett sddant. Forstainstansritten granskade de
handlingar som legat till grund for kommis-
sionens bedsmning *® och kom fram till att
"restriktiva dtgirder som skiljer sig fran dem
som atergavs i de anmilda avtalen har

vidtagits i Férenade kungariket”. >

36 — Dessa framgar av punkterna 84-91 i det ifrigasatta beslutet.
37 — Punkterna 86-89 i den 6verklagade domen.
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82. Vad betrdaffar Irland utférde
forstainstansritten en liknande analys. I de
avtal som anmaildes ar 1973 och ar 1975
fanns det ingen klausul om férbud mot
forsiljning i parti till icke auktoriserade
ombud. Enligt ett avtal fran 1992 som inte
anmaildes var diremot bade aktiv och passiv
forsaljning, forutom forsiljning till godkand
aterforsiljare, forbjuden. An en gang gransk-
ade forstainstansritten de handlingar som
hade legat till grund fér kommissionens
bedémning*® och kom dirvid fram till att
dokumenten utgjort tillrickligt beldgg for att
faststilla att restriktioner hade tillimpats vad
giller passiv forsiljning utanfér distrikten.
Det undantag som medgivits av Irish Com-
petition Authority (Irlands konkurrensmyn-
dighet), och som JCB hinvisat till, ansags
sakna betydelse fér kommissionens utévande
av dess befogenheter enligt gemenskaps-
ritten och ansags under alla omstindigheter
grunda sig pa ett avtal som inte hade anmalts
till kommissionen. >

83. Nir det giller Frankrike slog
forstainstansritten fast att det icke anmilda
standardaterforsiljaravtalet innehéll ett
uttryckligt férbud mot passiv forsiljning
utanfér distrikten. Under alla omstindig-
heter kunde man med ledning av de hand-
lingar som kommissionen hade aberopat *°
faststilla forekomsten av en begridnsande
atgird. Det beslut av det franska konkur-
rensradet som JCB hade hinvisat till ansags
sakna betydelse eftersom beslutet rérde en
annan distributionsorganisation och andra
aterforsiljaravtal, *!

38 — Punkt 122 i det ifrdgasatta beslutet.

39 — Punkterna 90-95 i den éverklagade domen.
40 — Sarskilt punkt 113 i det ifrdgasatta beslutet.
41 — Punkterna 96-100 i den 6verklagade domen.
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Argument

84. Vad betriffar Frankrike har JCB gjort
foljande anforanden. Avtalet for aterforsal-
jare kan inte tolkas s, att det uttryckligen
férbjuder passiv forsiljning, Férstainstansrat-
ten fastslar pa ett annat stille i domen ** att
ett av de tre dokumenten — ett brev om
serviceavgifter — inte dr bevis nog Av ett
annat av dessa dokument framgar det att det
férekommit konkurrens mellan distributérer
som inkriktade pa varandras distrikt.

85. Kommissionen har genmailt enligt {6l
jande. Det ifragasatta beslutet var inte
grundat pa nigot pastiende om ett uttryck-
ligt forbud i avtalet for aterforsiljare utan pa
avtalets faktiska tillimpning. Forstainstan-
sritten har inte ifrdgasatt bevisvirdet av
brevet om serviceavgifter. Av det andra
dokumentet som har éberopats framgar det
Klart att det forekommit avtal om distrikts-
forsaljning. JCB har inte aberopat det tredje
dokumentet, som var féremal for prévning
bade i beslutet och i domen.

86. Nir det giller Forenade kungariket och
Irland goér JCB i huvudsak gillande att

42 — Punkterna 139-145 i den éverklagade domen.
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forstainstansritten har missforstatt den skrift-
vixling som varit foremal for rittens gransk-
ning och att kommissionens argumentation
ar ett forklatt forsok att fa till staind en ny
bedémning av bevisningen.

Bedomning

87. Jag kan inte hitta nagot i denna del av
JCB:s argumentation som skulle kunna avse
eventuella 6vertrddelser av artikel 81 EG.
Vad klaganden forséker visa ar att
forstainstansratten med ledning av bevis-
ningen har kommit fram till felaktiga slut-
satser. Sdsom jag har erinrat dr domstolen
inte behorig att ompréva den bedémning
som lett fram till dessa slutsatser utom i de
fall da det har skett en foérvanskning av
bevisningens uppenbara innebord.

88. I detta hinseende kan forstainstans-
ritten ha missforstitt inneborden av det
franska avtalet for aterforsiljare* nir den
faststillde att avtalet innehdll ett uttryckligt
forbud mot passiv férsiljning.

43 — Den aktuella klausulen har foljande lydelse: "Det befullmék-
tigade ombudet forbinder sig ocksd att varken silja eller
leverera JCB-produkter eller -delar fran anliggning, dotter-
bolag eller lager som befinner sig utanfor distriktet. Det
befullmiktigade ombudet férbinder sig att varken direkt eller
indirekt marknadsfora JCB-produkter eller -delar utanfor
distriktet.”

89. Emellertid avser denna eventuella for-
vanskning, sdésom kommissionen har pépe-
kat, en aspekt som saknar betydelse for det
ifragasatta beslutets giltighet eftersom beslu-
tet inte har sin grund i villkoren i avtalet utan
i hur det tillimpades.

90. For 6vrigt framstar det som klart att JCB
endast soker fa till stind en ny bedémning av
den bevisning som har foérebringats vid
férstainstansritten, och det ankommer inte
pa denna domstol att utféra nagon sadan
inom ramen for ett 6verklagande.

Begrinsningar av inkopskillor i Frankrike
och Italien

Den 6verklagade domen

91. I forsta hand hivdar JCB att kommissio-
nen felaktigt trott att inneb6rden av avtalen
fér Frankrike och Italien var att auktorise-
rade férsiljare endast hade ritt att erhalla
sina leveranser fran det nationella JCB-
dotterbolaget och att korsvis férsaljning
mellan distributérer var férbjuden. Det enda
syftet med de omtvistade klausulerna var
emellertid att sékerstilla att aterférsiljarna
enbart marknadsférde JCB-produkter. Kom-
missionen utredde inte heller huruvida de
omtvistade klausulerna faktiskt hade till-
ampats.
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92. Férstainstansritten slog fast att de avtal
som inte anmildes hade ett begrinsande
syfte, att avtalen tillimpades i Frankrike men
inte i Italien, men att deras faktiska verkan
saknade betydelse i det aktuella fallet med
beaktande av deras syfte, ** och att kommis-
sionen foljaktligen med ritta ansag att Gver-
tridelsen i denna del kunde faststillas. **

Argument

93. JCB hidvdar att forstainstansrittens
bedémning i detta avseende strider mot
gruppundantaget enligt férordning
nr 1983/83% och tidigare enligt forord-
ning 67/67,% som de aktuella klausulerna
borde ha omfattats av.

94. Kommissionen gor gillande att denna
argumentation dr helt ny och foljaktligen
skall avvisas, att JCB inledningsvis varit av
uppfattningen att dess franska och italienska
avtal inte omfattades av gruppundantaget
samt att tillgang till alternativa leveranskillor

44 — Detta foljer av rittspraxis enligt dom av den 13 juli 1966 i de
férenade mélen 56/64 och 58/64, Consten och Grundig mot
kommissionen (REG 1966, s. 299, svensk specialutgéva,
volym 1, s. 277), av den 6 april 1995 i mal T-143/89, Ferriere
Nord mot kommissionen (REG 1995, s. II-917, punkterna 30
och 31, av den 17 juli 1997 i mal C-219/95 P, Ferriere Nord
mot kommissionen (REG 1997, s. I-4411), punkterna 13-15,
och av 30 juni 1966 i mél 56/65, Société Technique Miniére
(REG 1966, s. 235, svensk specialutgava, volym 1, s. 251).

45 — Punkterna 111-118 i den 6verklagade domen.
46 — Se ovan, punkt 15.

47 — Kommissionens forordning nr 67/67/EEG av den 22 mars
1967 om tillimpning av artikel [85.3] i fordraget pa grupper
av ensaméterforsiljaravtal (EGT 57, s. 849).
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utanfoér det avtalade distriktet under alla
omstindigheter dr ett krav enligt artikel 3 ¢
och 3 d punkt 2 i férordning nr 1983/83.

Bedémning

95. JCB har inte bestridit att argumentet ar
nytt och att det inte foérdes fram vid
férstainstansritten, och det har heller inte
hévdat att det avser en fraga som omfattas av
tvingande ritt och som forstainstansritten
borde ha tagit upp pa eget initiativ. Det ar
uppenbart att argumentet asyftar giltigheten
av kommissionens beslut och att
férstainstansritten inte kan kritiseras for att
ha underlatit att bemota det. Saledes maste
det inte bara avvisas.*® Det kan heller inte
under nagra som helst omstindigheter anses
utgora beldgg for att den 6verklagade domen
inneburit felaktig réttstillimpning.

Viéigran att ogiltigforklara avslaget pd ansé-
kan om undantag

Den 6verklagade domen

96. I forsta hand gor JCB gillande att
bolagets ansékan om undantag varit vél-
grundad eftersom distriktsexklusivitet i for-

48 — Se exempelvis den ovannimnda (ovan fotnot 34) domen i
malet Brazzelli Lualdi, punkt 59.
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ening med det selektiva urvalet av ater-
forsiljare, i enlighet med villkoren i artikel
81.3 EG,® inte var till men for konsumen-
terna utan tvirtom forbittrade distributio-
nen av produkter, och att kommissionen inte
har angivit nagot giltigt skal for avslag pa
denna ansékan. JCB hanvisar sirskilt till tva
mal dir omstidndigheterna, enligt bolaget,
varit jimférbara — BMW och Ivoclar™ —
och dir undantag medgavs.

97. Forstainstansritten slog fast att JCB
begransat sig till att generellt pastd att det
ifrigavarande avtalet (det standardavtal for
distribution—export avseende Irland, Sverige
och Kanaléarna som anmaildes ar 1973)
uppfyllde villkoren for undantag utan att
exakt ange vilka férdelar det var som gjorde
att avtalet borde bli féremal for ett sadant
beslut. Kommissionen har i punkterna 201—
222 i det ifragasatta beslutet limnat en
utforlig redogorelse for skilen till avslaget
pa ansékan. Dessutom har kommissionen
visat att de beslut om undantag som JCB har
hanvisat till inte kan anses vara jamforbara. 5*

49 — Se ovan, punkt 6.

50 — Kommissionens beslut 75/73/EEG av den 13 december 1974
om ett forfarande enligt artikel [81] i EG-fordraget
(IV/14.650 — Bayerische Motoren Werke AG) (EGT L 29,
1975, s. 1) och kommissionens beslut 85/559/EEG av den
27 november 1985 om ett férfarande enligt artikel [81] i EEG-
férdraget (IV/30.846 — Ivoclar) (EGT L 369, p. 1).

51 — Punkterna 160-169 i den 6verklagade domen.

Argument

98. JCB gor, for det forsta, gillande att
forstainstansritten felaktigt har begréinsat
sin prévning till endast ett av de anmilda
avtalen trots att ans6kan om undantag avsag
alla dessa avtal och ocksd omfattade de
reviderade versioner som anmildes under
aren 1973-1995.

99. For det andra har forstainstansritten
motsagt sig sjilv genom att godta det
resonemang som kommissionen har redo-
gjort for i punkterna 201-222 i det ifraga-
satta beslutet. Detta resonemang har sin
grund i bland annat tre pastidda over-
tradelser som forstainstansritten pa ett
annat stille i sin dom > avfirdat som inte
tillrdckligt belagda.

100. Foér det tredje har forstainstansritten
gjort en felaktig tolkning av reglerna om
undantag. Eftersom det inte funnits nagon
begrinsning avseende passiv forsiljning,
borde de principer som legat till grund fér
BMW- och Ivoclar-besluten ha tillimpats
analogiskt och medf6rt undantag.

101. Slutligen begick forstainstansritten ett
misstag nar ratten fastslog®® att JCB inte

52 — Se punkterna 133, 145 och 154 i den 6verklagade domen.
53 — Punkt 166.

[ -8959



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-167/04 P

hade angivit exakt vilka fordelarna var med
bolagets sdljorganisation. Dessa foérdelar
framgir av punkterna 207 och 208 i det
ifragasatta beslutet, och sékanden hade ritt
att anvinda sig av dem.

102. Kommissionen havdar att JCB enbart
forsoker fa till stand en allmén omprévning
av vad forstainstansrétten har slagit fast nar
det giller kommissionens fakta- och eko-
nomimassigt sammansatta utredning. Dessa
argument maste avvisas redan pa den
grunden.

103. Nir det giller de specifika argumenten
anser kommissionen, for det forsta, att den
omstindigheten att fdrstainstansritten
endast hénvisar till det standardavtal for
distribution—export avseende Irland, Sverige
och KanalGarna som anmaildes ar 1973 beror
pa ett enkelt skrivfel som inte skall tillmétas
nagon betydelse eftersom kommissionens
utredning omfattade alla anmilda avtal och
faststilldes av forstainstansritten, som dess-
utom forsikrade att inga béter skulle alaggas
avseende nagot av de anmailda avtalen.

104. For det andra gjordes hidnvisningen till
punkterna 201-222 i det ifrdgasatta beslutet
endast i referenssyfte. Forstainstansrittens
huvudsakliga analys utgér en separat del av
domen. Under alla omstidndigheter hénvisa-
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des det i beslutet>® till andra 6vertridelser
som forstainstansritten ansag %5 var av cent-
ral betydelse och vilka hade bidragit till
slutsatsen att villkoren i artikel 81.3 EG inte
var tillgodosedda.

105. Fér det tredje invander JCB &n en ging
mot slutsatsen att det forekommit begrins-
ningar i friga om passiv forsiljning, vilket
skulle skilja bolagets situation fran den i
BMW- och Ivoclar-mélen. Dessutom var det,
enligt de BMW-avtal for vilka undantag hade
medgivits, ocksa tillitet med férsiljning
utanfor distriktet sa linge marknadsférings-
plikten var tillgodosedd. I JCB-avtalen
begrinsades bade aktiv och passiv forsiljning
samt korsvis forsiljning mellan distributérer.
Avtalen kan foljaktligen inte anses vara
jamforbara. I Ivoclaravtalen handlade det
om forsiljningsstillen for flera miérken, och
undantaget forlangdes inte.

106. Slutligen asyftas genom forstainstans-
rittens hinvisning till de férdelar som
avtalen innebar, de kumulativa villkor som
aterfinns i artikel 81.3 EG samt sikerstil-
landet av att konsumenterna tillférsikras en
andel av dessa fordelar. Forstainstansratten
slog med rétta fast att JCB inte kunnat styrka
att de ovannidmnda villkoren hade uppfyllts
utan hade i detta hinseende néjt sig med ett
allméint konstaterande.

54 — I punkterna 209, 214, 215 och 218.
55 — Punkt 185 i den 6verklagade domen.
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Bedémning

107. Jag delar kommissionens uppfattning
att det inte ankommer péa denna domstol att
prova JCB:s argument i den min dessa
enbart syftar till att fa till stind en ny
prévning av kommissionens utredning i det
ifragasatta beslutet. Dessa argument 4r dess-
utom problematiska pa andra sitt.

108. Néar det giller den forsta punkten
forefaller JCB:s kritik sakna relevans. Det
framgér klart av punkterna 201-222, sirskilt
av punkt 205, i det ifrdgasatta beslutet att
kommissionen granskade alla anmalda avtal
med utgangspunkt i det sitt pa vilket dessa
tillimpades. Forstainstansritten godtog
denna granskning utan att inskrinka sin
provning till endast ett avtal. Att ritten —
felaktigt eller inte — konstaterat att ansékan
endast avsett ett avtal saknar sadledes bety-
delse.

109. Vad betriffar den andra punkten kan
den omsténdigheten att forstainstansritten i
punkt 161 i sin dom angett att "den generella
fragan huruvida JCB:s distributionssystem
skulle kunna bli foremal for ett beslut enligt
artikel 81.3 EG ... behandlas i skilen 201-
222 i det ifragasatta beslutet”, i kombination
med att rdtten pa det hela taget godtog den
slutsats som hade dragits med ledning av
ovanstiende, inte tolkas som en indikation
pa att den skulle ha godtagit varje enskild del
i kommissionens resonemang i denna del av
beslutet, i synnerhet eftersom ritten pa

andra stillen i domen funnit att delar av
detta resonemang inte kunde godtas. JCB
har, for sin del, anfért att beslutet ”inter alia”
— och saledes endast delvis — hade sin
grund i de tre pastidda oOvertrddelser som
forstainstansriitten underkint som inte till-

rackligt underbyggda.

110. Vad betriffar den tredje punkten skulle
JCB:s argumentation endast dga relevans om
konstaterandet att restriktioner av passiv
forséljning har forekommit underkéndes,
och det ankommer inte pd denna domstol
att utfora nagon sadan prévning inom ramen
for ett Gverklagande.

111. Vad betriffar den sista punkten ar det
klart att kommissionen i punkterna 207 och
208 i det ifragasatta beslutet angivit fordelar
med JCB:s distributionssystem, vilka ocksa
kommmit konsumenterna till del. Lingre
fram i beslutet foljer en forteckning &ver
andra sdrdrag som inte inneburit nagra
sadana fordelar samt restriktioner som inte
varit oundgéngliga. Med ledning av dessa slas
det i punkterna 221 och 222 fast att inte alla
de kumulativa villkor som aterfinns i artikel
81.3 EG varit uppfyllda, och att undantag
foljaktligen inte kan medges. For att undan-
réja denna slutsats skulle JCB ha behévt visa
att samtlign av de kumulativa villkoren var
uppfyllda. Bolaget har inte pastitt nagot
sadant och den mahinda olyckliga formuler-
ingen av punkt 166 i den 6verklagade domen
saknar i detta avseende betydelse.
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112. Jag anser siledes att den andra grunden
for 6verklagandet skall avvisas alternativt att
talan inte kan vinna bifall pd densamma.
Overklagandet skall darfér avvisas eller
ogillas i denna del.

Tredje grunden for 6verklagandet: utdo-
mande och berikning av béter

Den édverklagade domen

113. I férsta hand gor JCB gillande att man
med ledning av de faktiska omstandigheterna
inte kan faststilla nagon overtradelse. Dessa
omstindigheter var hidmtade fran de
anmailda avtalen och boter hade foljaktligen
inte kunnat utdémas. Dessutom var de
utdémda boterna oproportionerliga i jamfo-
relse med de boter som under liknande
férhallanden hade utdémts for Volkswagen
och Opel.”® Kommissionen &verdrev de
pastadda 6vertrddelsernas allvar och tog
ingen hdnsyn till deras faktiska inverkan,
och heller inte till i vilken mén restriktio-
nerna faktiskt tillimpades, deras varierande
intensitet ¢ver tiden eller till nagra férmild-
rande omstdndigheter sasom det individuella
undantag som hade medgivits av Irish
Competition Authority eller avgérandet fran
Cour d’Appel de Paris.

56 — Kommissionens beslut 98/273/EG av den 28 januari 1998 om
ett forfarande enligt artikel [81] i EG-fordraget (drende
1V/35.733 — VW) (EGT L 124, s. 60) och kommissionens
beslut 2001/146/EG av den 20 september 2000 om ett
forfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget (&rende
COMP/36.653 — Opel) (EGT L 59, 2001, s. 1), som
aberopades i punkt 171 i den 6verklagade domen.

I-8962

114. Forstainstansriatten framholl att béter
inte kunde utdémas enligt artikel 15.5 a i
férordning nr 17 for atgirder som lag inom
ramen for den verksamhet som hade beskri-
vits i de avtal som anmaildes ar 1973 och ar
1975. Eftersom négra av ¢vertriadelserna inte
heller kunde faststillas, skall bétesbeloppet
endast bedémas i férhallande till de restrik-
tioner av passiv forsiljning som avses i artikel
1 a i det ifragasatta beslutet, som gar lingre
an foreskrifterna i de anmilda avtalen, och
sddana restriktioner av passiv forsiljning
som aterfinns i artikel 1 b men inte
omfattades av anmalan. >’

115. Vid bestimningen av beloppet skall
hénsyn tas till omstdndigheterna kring 6ver-
tridelsen och Gvertriddelsens allvar. Med
ledning av férordning nr 17 och sina egna
riktlinjer fér berikning av béter, faststillde
kommissionen bétesbeloppet till 39 614 000
euro — 25 000 000 euro med beaktande av
6vertridelsens allvar, ytterligare 13 750 000
euro (5 procent per ar) med beaktande av
dess varaktighet, vilken uppskattades till elva
ar, samt 864 000 euro pa grund av forsvar-
ande omstindigheter. >®

116. De faststillda overtridelserna beteck-
nades som allvarliga pd grund av den
skadliga inverkan de hade pa den inre
marknadens smidiga funktion, genom att de
asyftade, och resulterade i, en avskirmning
av nationella marknader. Overtridelserna

57 — Punkterna 175-177 i den overklagade domen.
58 — Punkterna 178-180.
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motiverar siledes ett hogt botesbelopp. JCB
var dessutom ett relativt betydelsefullt fre-
tag inom de Europeiska gemenskaperna och
den aktuella sektorn, >

117. Mot bakgrund av de omstindigheter
som kommissionen har aberopat stracker sig
den totala period under vilken évertridelsen
begatts siledes Gver tio ar, fran ar 1989 till
1998, och inte elva ar. ®°

118. De boter som alades Volkswagen och
Opel utdémdes under andra omstéindigheter,
och kommissionen ér inte bunden av att
berdkna béterna som en andel av respektive
foretags omsittning. Inte heller kan kom-
missionen anses vara skyldig att exakt f6lja
sin tidigare praxis eller tillimpa en exakt
matematisk formel. Foljaktligen kan den
omstindigheten att de botesbelopp som
alagts Volkswagen, Opel respektive JCB
motsvarar olika andelar av respektive fore-
tags omséttning, inte betraktas som ett bevis
pa att en diskriminerande behandling har
tillimpats. ®*

119. Vad betriffar férmildrande omsténdig-
heter, kan JCB inte med framging gora
gillande att avsaknaden av ett formellt still-
ningstagande fran kommissionens sida i

59 — Punkterna 182 och 183.
60 — Punkterna 184 och 185.
61 — Punkterna 186-189.

fraiga om bolagets avtal skall anses ha
inneburit ett "tyst godkidnnande”, eftersom
ett sidant synsitt dr frimmande inom
gemenskapens konkurrenslagstiftning. I de
beslut som antogs av Irish Competition
Authority respektive Cour d’Appel de Paris
var omstéindigheterna annorlunda. *>

120. Kommissionen slog fast att den straff-
avgift som JCB hade alagt ett dotterbolag for
asidosittande av en klausul i ett vederborli-
gen anmailt avtal var att betrakta som en
forsvarande omstindighet. Atgirden borde
dock aldrig ha kvalificerats som en sidan, **

121. Mot bakgrund av att den okning av
beloppet som gjordes pa grund av forsvar-
ande omstindigheter inte var motiverad och
att tre delar i den overtridelse som hade
slagits fast i det ifragasatta beslutet inte
kunde styrkas, slog forstainstansritten, med
stdd av sin fulla provningsritt enligt artikel
229 EG och artikel 17 i férordning nr 17, fast
att bétesbeloppet skulle nedsittas till
30 miljoner euro. **

122. JCB gor nu gillande att forstainstans-
ritten i) har asidosatt grundliggande princi-
per — om god férvaltning, skyddet for
berittigade férvantningar och likabehandling

62 — Punkt 190.
63 — Punkterna 191 och 192.
64 — Punkterna 193 och 194.
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— vilka skall tillampas i samband med att
béter utdoms och ii) felaktigt har tillampat
reglerna for berdkning av botesbelopp nir
det giller overtriddelsens allvar och varaktig-
het samt forekomsten av férmildrande eller
férsvarande omstindigheter.

Grundldggande principer som dr tilldmpliga
vid utdiémande av boter

Argument

123. JCB gor, for det forsta, giallande att det
asidosattande av principen om god forvalt-
ning som férstainstansritten konstaterat mot
bakgrund av att reaktionen pa anmilan drojt
orimligt ldnge borde ha lett till en avsevird
nedséttning av botesbeloppet.

124. For det andra underlit forstainstans-
ritten att ta hénsyn till JCB:s berdttigade
férvantningar om att dess distributionsavtal,
efter anmilan och inledande skriftvixling
med kommissionen, och med stéd i beslut
fran nationella domstolar och konkurren-
smyndigheter, med stor sannolikhet skulle
kunna bli féremal for ett undantag.
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125. For det tredje asidosatte forstainstans-
ratten principen om likabehandling genom
att inte beméta JCB:s invindning om att
bétesbeloppet var oproportionerligt hogt i
jamforelse med de boter som under jamfor-
bara férhallanden hade domts ut i malen
Volkswagen och Opel och genom att inte
nedsitta botesbeloppet till en niva som skulle
ha faststallts i ett tidigare skede om kom-
missionen hade agerat mer aktsamt.

126. Vad betriffar de forsta tva argumenten
och den andra delen i det tredje argumentet
har kommissionen betonat att b&ter inte
utdéomdes fér de anmilda avtalen utan
enbart for agerande som faller utanfor dessa
avtal och som inte hade anmilts. Det
administrativa forfarandet kunde saledes i
det avseendet inte anses ha varat orimligt
lange. Huruvida kommissionen intagit en
viss instéllning eller inte i forhéllande till de
anmilda avtalen kan inte ha skapat nagra
berittigade foérvintningar. Kommissionen
kunde dessutom inte déma ut nagra boter
férrdn den hade tagit emot klagomal fran
Central Parts om det oanmélda agerandet.

127. Nar det giller de béter som alades
Volkswagen och Opel hdvdar kommissionen
att forstainstansriitten har bemétt JCB:s
argument genom att i punkterna 187-189 i
sin dom redovisa motiven till sin bedémning.
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Bedémning

128. Jag delar kommissionens uppfattning
att drojsmalet med utredningen av och
avslaget pd ansdkan om undantag for de
anmailda avtalen, hur diskutabelt det dn ma
vara, inte kan ha haft nagon inverkan pa
faststillandet av bétesbeloppet.

129. Forstainstansritten har i punkterna
175-177 1 sin dom Kklargjort att den, i
enlighet med artikel 155 a i férordning
nr 17, inte skulle beakta atgirder som lag
inom ramen for den verksamhet som hade
beskrivits i de avtal som anmaéldes aren 1973
och 1975. Forstainstansrittens prévning av
huruvida beslutet om béter var lagligt
grundades enbart pa sadana begridnsningar
av passiv forsiljning som avses i artikel 1 a i
det ifragasatta beslutet och som skiljer sig
frain dem som atergavs i de anmilda
avtalen ® samt sadana begrinsningar i fraga
om inképskillor som avses i artikel 1 b i det
ifragasatta beslutet och som inte omfattades
av anmilan.

130. En siddan avgrinsning av prdvningen
framstar som helt korrekt. Férstainstansrat-
ten hade sdledes ingen laglig rétt att med
hénvisning till kommissionens dr&jsmal ned-
sitta botesbeloppet for ett agerande, nér inte

65 — Se dven punkterna 86—89 i den overklagade domen.

utredningen avseende agerandet hade for-
drojts.®® JCB kunde inte pa grundval av
dréjsmaélet hysa nagra berittigade forvint-
ningar om ett agerande som bolaget inte
hade anmilt®” och det finns inget som
motiverar en nedsiittning av bétesbeloppet
till en nivd som skulle ha faststillts om
kommissionen hade fatt kdnnedom om
agerandet tidigare.

131. Vad betriffar jamforelsen med béterna
foér Volkswagen och Opel, dr det faststillt att
forstainstansritten i sin dom har bemétt
JCB:s argument i punkterna 186—189 och att
JCB inte har invint mot domstolens hinvis-
ning till kommissionens utrymme fér skons-
missig bedémning nir det giller vilka av de
faktorer som ér inblandade som skall beak-
tas. Bolaget har i stillet, i strid med den
praxis som forstainstansritten har hénvisat
till, ®® men aterigen utan att framfora nagra
invindningar mot den, gjort géllande att en
strikt formel skall tillimpas.

Reglerna for berdkning av boter

Argument

132. JCB har gjort gillande att forstainstans-
ratten vid faststillandet av det bétesbelopp

66 — Se dven ovan, punkterna 47 och 55.

67 — Se @ven ovan, punkt 7 och féljande punkter samt punkt 43.

68 — Domen i madlet Ferriere Nord mot kommissionen (ovan
fotnot 44), dom av den 20 mars 2002 i mél T-23/99, LR AF
1998 mot kommissionen (REG 2002, s. II-1705), punkterna
234, 236 och 279, samt beslut av den 14 maj 1998 i mal
T-354/94, Stora Kopparbergs Bergslags mot kommissionen
(REG 1998, s. 11-2111), punkt 119,
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som domdes ut, borde ha f5ljt kommissio-
nens riktlinjer ®® sasom den gjorde i domen i
malet Archer Daniels Midland. ° Genom sin
underlitelse att gbra det har ritten i flera
avseenden gjort sig skyldig till felaktig ratts-
tillimpning.

133. For det forsta begick ritten ett allvarligt
formellt fel genom att fastsla att de omtvis-
tade atgirderna var att anse som “allvarliga”
Gvertridelser och samtidigt déma ut béter
for "mycket allvarliga” 6vertrddelser. Under
alla forhallanden motiverar varken de
pastadda atgirdernas art eller inverkan att
de klassificeras som “mycket allvarliga”.

134. For det andra drog domstolen den
felaktiga slutsatsen att overtriddelsen hade
varat i tio ar. Varaktigheten skall emellertid
bedémas mot bakgrund av kommissionens
vardsloshet. Den sistndmndas langa tystnad
gjorde att JCB hade rimlig anledning att anta
att dess distributionsnitverk var férenligt
med konkurrenslagstiftningen. Om kommis-
sionen hade handlat aktsamt skulle ingen
otillborlig atgird ha vidtagits. I ett sadant
sammanhang kan inte varaktigheten moti-
vera nagon héjning av botesbeloppet. Under
alla férhallanden kan man med ledning av
den bevisning som forstainstansritten utgick
ifran nar den faststillde 6vertridelserna, inte
sluta sig till att dessa hade varat i tio ars tid.
Ritten borde heller inte i punkt 184 i sin
dom ha hinvisat till annan bevisning, som
kommissionen har forlitat sig pa.

69 — Se ovan, punkt 12 och foljande punkter.

70 — Dom av den 9 juli 2003 i mél T-224/00, Archer Daniels
Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot
kommissionen (REG 2003, s. I1-2597), punkt 42.
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135. For det tredje underlit forstainstans-
ritten att ta hénsyn till forekomsten av
formildrande omstidndigheter. De pastatt
otillborliga atgirderna genomférdes inte
avsiktligt utan var ett resultat av kommissio-
nens vardsloshet och bristfilliga forvaltning.
JCB tillimpade inte samma atgérder i Italien.
Bolaget hade anledning att hysa rimligt tvivel
om huruvida atgirderna utgjorde en Gver-
tradelse.

136. Slutligen gjorde forstainstansritten en
felaktig bedomning av de pastatt férsvarande
omstindigheterna och sirskilt av den interna
kommunikationen avseende foreskrifter om
karteller.

137. Kommissionen har anfért att dess
policy for faststillande av béter, inom ramen
for forordning nr 17, framgar av riktlinjerna.
I dessa aterfinns kompletterande regler av
6vergripande karaktir som kommissionen
sjdlv, men ingen annan institution, maéste
efterleva och endast fram till dess att den
aterkallar eller &andrar dem. Varken
forstainstansritten eller domstolen &r
bundna av dem.

138. Under alla omstindigheter dr JCB:s
forsta formella grund rent semantisk. De
omtvistade forfarandena faller klart inom
kategorin "mycket allvarliga” overtridelser, i
den mening som avses i riktlinjerna.
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139. Niar det giller 6vertridelsernas varak-
tighet, saknar det orimliga dréjsmélet med
provningen av de anmilda avtalen betydelse
fér utredningen av overtriddelser som inte
hade anmalts i vederborlig ordning.

140. Nér det giller férmildrande respektive
férsvarande omstandigheter, férséker JCB dn
en gang felaktigt knyta samman den forse-
ning som berdérde de anmalda avtalen med
utredningen av de icke-anmilda avtalen. Av
den internkommunikation som berérde fore-
skrifter om karteller framgar det att JCB var
medvetna om foreskrifterna, men det finns
inget som styrker att dessa skulle ha till-
lampats.

Bedémning

141. Det kan konstateras att forstainstans-
ritten, i utévandet av dess obegrinsade
behorighet vad giller éndring av botesbe-
loppen, inte kan anses vara bunden av
kommissionens riktlinjer. JCB gor heller inte
ansprak pa att i forsta instans ha gjort
gillande nagra avvikelser fran riktlinjerna
frin kommissionens sida, vilka borde ha
sanktionerats av denna domstol.

142. Mot denna bakgrund kan forstainstans-
rittens bruk av termen allvarlig inte tolkas
som att den strikt avser kategorin allvarliga
men inte mycket allvarliga Gvertriadelser
enligt riktlinjerna. Under alla férhallanden
omfattas de konstaterade overtridelserna
helt klart av foljande definition av vad som
menas med en mycket allvarlig 6vertradelse:

»

begriansningar .. for uppdelning av
marknader ... som hindrar den inre mark-
nadens funktion, sdsom t.ex. foérfaranden
som syftar till att avskdrma de nationella
marknaderna ...” och vilka har ”... en [stor]
paverkan p& marknaden, .. och som kan fa
konsekvenser for stora omraden av den
gemensamma marknaden ..".”" Saledes
fanns det ingen anledning for forstainstans-
ratten att faststélla botesbeloppet till en niva
som motsvarade mindre allvarliga overtra-
delser.

143. Jag instimmer med kommissionen om
att dréjsmalet med att reagera pa de avtal
som hade anmalts, dven om det i sig ar
otillfredsstallande, inte inverkar pa varaktig-
heten av de Overtradelser som bestatt i
atgirder som antingen inte hade anmilts
eller faller utanfér ramen for de atgéarder som
hade beskrivits i de anmilda avtalen. Aven
om kommissionen snabbt hade reagerat pa
de ursprungliga anmaélningarna hade JCB av
den forstndmndas svar inte kunnat utlisa om
andra atgirder 4n de som hade anmilts
kunde tillatas, varken i sig eller i kombina-
tion med de anmilda avtalen. Ett sadant
dréjsmal kan heller inte, vare sig direkt eller
indirekt gora att icke-anmailda atgérder blir
mindre allvarliga eller motivera nagra anta-
ganden eller tvivel betriffande deras laglig-
het.

144. Nir det giller bevis for att den kon-
staterade overtridelsen hade varat i tio ar gor
JCB gillande att man for att faststalla 6ver-

71 — Punkt 1 A i riktlinjerna.
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tridelsen skall forlita sig pa dateringen av de
dokument som forstainstansritten sdrskilt
hénvisar till i den forsta delen av sin dom.
Detta framstar for mig som missvisande.
Férstainstansritten hade vid sin prévning av
huruvida kommissionen kunde styrka en
Gvertridelse med ledning av den bevisning
som forebringats, ingen skyldighet att upp-
ritta en kronologisk forteckning 6ver alla de
handlingar som hade legat till grund for
denna faststillelse. Féljaktligen kan ritten
inte anses ha varit forhindrad att vid sin
bedémning av Overtridelsens varaktighet
aberopa andra omstindigheter som kommis-
sionen hade fort fram, vilket rétten ocksa gor
i punkt 184 i sin dom.

145. Nir det giller férstainstansrittens
pastidda underlatenhet att beakta den
omstindigheten att éatgirden inte hade
genomforts i Italien, hdvdar JCB att denna
domstol "medgivit att det var vanligt att
passiv forsaljning férekom utanfor de exklu-
siva distrikten”, och aberopar dirvid tva
punkter i den &verklagade domen. I dessa
tva punkter’? hinvisade emellertid
forstainstansritten endast till JCB:s egna
argument utan att sld fast huruvida dessa
var giltiga eller inte.

146. Slutligen, nar det giller internmedde-
landet som enligt kommissionen skulle
betraktas som en forsvarande omsténdighet
men som JCB har framstillt som en for-
mildrande omstindighet,”® kan det enligt
min mening inte anses som uppenbart

72 — Punkterna 102 och 117.

73 — ”... meddelande fran chefen for forsdljningsavdelningen av
den 16 maj 1995, vilket sindes till ledningen f6r bolagen
inom koncernen och i vilke[t] det angavs att férbudet mot
parallellimport stred mot kommissionens beslut och EG-
domstolens rattspraxis” (punkt 54 i den 6verklagade domen).
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felaktigt att betrakta ett bolags konkurrens-
begransande atgirder som en férsvarande
omstindighet nir bolaget i fraga bevisligen
varit medvetet om att sidana atgirder &r
oférenliga med gemenskapslagstiftningen
och inte borde tillimpas.

147. Jag anser foljaktligen att inget av de
argument som JCB har fort fram inom
ramen for sitt Overklagande visar att
férstainstansritten i sin dom pa négot sitt
skulle ha gjort sig skyldig till felaktig rétts-
tillimpning och att &verklagandet dédrmed
skall ogillas.

Anslutningséverklagande: underlatenhet
att beakta en forsvarande omstindighet

Den 6verklagade domen

148. 1 punkterna 191 och 192 i sin dom
anforde forstainstansritten att kommissio-
nen i det ifrigasatta beslutet hade okat
bétesbeloppet med 864 000 euro eftersom
ratten hade bedomt att den straffavgift
motsvarande utebliven vinst avseende for-
sdljning av reservdelar som var ett resultat av
forsaljning utanfor de tilldelade distrikten,
som JCB hade tillampat betriffande en
aterforsiljare for asidosittande av klausul 4
i aterforsiljaravtalet for Forenade kungariket
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(forbud mot forsaljning till icke auktorise-
rade ombud), skulle anses utgora en repres-
salie och darmed en forsvarande omstandig-
het.”* En klausul i ett anmilt avtal atnjuter
emellertid skydd mot botesforeliggande med
stod av artikel 15.5 i férordning nr 17.
Kommissionen hade siledes ingen laglig ritt
att pd denna grund 6ka bétesbeloppet.
Forstainstansritten nedsatte darfor béterna
med ett belopp som motsvarade hojningen.

Argument

149. Kommissionen gér gillande att
forstainstansritten har gjort en felaktig tolk-
ning av artikel 15.5 i férordning nr 17. Den
férsvarande omstidndigheten utgjordes inte
av klausul 4 i dess anmilda lydelse utan av
den forstirkning av dess restriktiva verkan
som orsakades av den pekuniira bestraffning
som enligt JCB:s uttryckliga anmélan inte
borde ha adlagts och som foljaktligen, i
enlighet med artikel 15.5a, inte "ligger inom
ramen for den verksamhet som har beskrivits
i anmilan”. Bestdimmelsen syftar till att
uppmana foretag att inkomma med full-
stindigt transparenta anmélningar. Den skall
inte tolkas som ett skydd mot bétesforel-
dggande for icke-anmailda édtgérder som, om
de tillimpas i férening med anmaélda klau-
suler kan forstirka den restriktiva verkan
som de anmélda klausulerna redan har.
Kommissionen yrkar att domstolen skall
upphiva den 6verklagade domen i den del
denna innebédr en nedsittning av botesbe-
loppet med 864 000 euro.

74 — Beloppet 864 000 euro motsvarar det dubbla beloppet av den
pekunidra bestraffning som JCB alade sin distributér.

150. JCB har, for det férsta, svarat att
bolagets begidran om ersittning frin dess
distributér endast utgjorde en tillimpning av
den aktuella klausulen — ersittningen var ett
slags “privatrattsligt kontraktuellt skade-
staind” — och inte av icke anmilda atgirder.
Kommissionens péstiende att JCB uttryck-
ligen hade anmilt att inga sanktionsatgéirder
skulle vidtas mot parterna i avtalen avseende
Férenade kungariket grundades enbart pa
den omstindigheten att siddana sanktions-
atgirder aterfanns i de andra anmélda
avtalen. Men parter har ingen skyldighet att
vid den tidpunkt da ett avtal upprittas ange
sarskilt vilka sanktionsatgirder som kommer
att tillimpas vid en eventuell 6vertrddelse.
Om sanktionsatgirderna inte har specifice-
rats, far parterna begira skadestand i de fall
detta kan anses lampligt. Skadestand var
nddvandigt for att garantera att det selektiva
aterforsiljaravtalet upprittholls och for att
férhindra otillborlig diskriminering mellan
distributérerna. Slutligen var det fel av
kommissionen att beteckna den aktuella
begiran som en "repressalie” eftersom det
med sadana atgérder enligt riktlinjerna avses
atgirder som har vidtagits mot “andra fére-
tag i syfte att fi dem att 'respektera’ de
olagliga forfarandena”.

Bedémning

151. I punkt 40 i det ifragasatta beslutet
anférde kommissionen féljande:

"I de tva A/B-blanketterna som lamnades for
Forenade kungariket ombads JCB ge infor-
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mation om innehéllet i avalet eller om det
samordnade forfarandet och, mer specifikt, i
avsnitt IL3 f om ’sanctions which may be
taken against participating undertakings
(penalty clause, expulsion, withholding of
supplies, etc.)’ (sanktioner som kan vidtas
gentemot deltagande foretag [bestimmelse
om straffavgifter, uteslutning, innehallande
av leveranser etc.]). I bada blanketterna var
det svar som gavs "No” (Nej). Detta svar gavs
inte pa ett nonchalant eller slentrianmassigt
satt. I den A/B-blankett som var bifogad
avtalet f6r Danmark, som ocksd anmildes
den 30 juni 1973, redovisades en straffavgift
pé 250 pund sterling eller tre gnger priset pa
de reservdelar som hade kopts frian andra
inkopskillor dn JCB.”

152. Inga invéndningar framstilldes mot
detta pastiende i den 6verklagade domen
och JCB har heller inte ifragasatt den bevis-
ning som utgérs av de ifragavarande A/B-
blanketterna.

153, Det framstar som klart for mig att det
nekande svar som angivits péd blanketterna
som anvindes for att anmdila avtalen for
Forenade kungariket innebdr att sadana
sanktionsatgirder som den straffavgift som
alades den ifrdgavarande distributéren faller
utanfér ramen f6ér den verksamhet som
beskrivits i anmélan. Atgirden skulle saledes
inte kunna atnjuta det skydd som ges enligt
artikel 15.5 i forordning nr 17. Under alla
omstindigheter var forsiljning till icke auk-
toriserade aterforsiljare forbjuden enligt den
relevanta klausulen i det anmaélda avtalet.
Den straffavgift som berérs hade emellertid
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alagts for forsdljning utanfor det tilldelade
distriktet,”® nagot som uppenbarligen inte
kan anses utgéra tillimpning av en anmild
bestammelse.

154. Forstainstansritten begick sidledes i
detta hinseende ett misstag i punkterna 191
och 192 i sin dom. Domen skall darfér
upphiivas i den delen den innebér en ned-
sittning av botesbeloppet med 864 000 euro.

Rittegangskostnader

155. Enligt artikel 69 i rittegangsreglerna
jamford med artikel 122 i dessa regler, skall
tappande part férpliktas att betala
rattegangskostnaderna om detta har yrkats
av den vinnande parten.

156. Kommissionen har yrkat att JCB skall
forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna.
Eftersom JCB har tappat éverklagandet, skall
sékandenas yrkande bifallas.

75 — Se punkt 191 i den 6verklagade domen.
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157. Forstainstansritten beslutade att JCB
skulle béra tre fjirdedelar av sin rittegangs-
kostnad och att kommissionen skulle béra
sin rittegangskostnad samt en fjardedel av
den rittegangskostnad som JCB hade féror-
sakats i enlighet med artikel 87.3 i
forstainstansrittens réittegingsregler efter-
som talan delvis hade vunnit bifall.

158. Om anslutningséverklagandet vinner
bifall, och jag anser att detta bér ske,

Forslag till avgorande

kommer “vinnande-tappande-proportio-
nerna” vad giller den ursprungliga talan att
skifta en aning mot kommissionen. Skillna-
den ir emellertid obetydlig och motiverar,
enligt min uppfattning, inte nagon férdnd-
ring av det beslut om rittegangskostnader
som faststilldes i den 6verklagade domen.
Kommissionen har heller inte yrkat nagon
sadan fordndring,

159. Mot bakgrund av det ovan anférda anser jag att domstolen skall

— ogilla JCB:s 6verklagande,

— upphéva den 6verklagade domen i den del denna innebir en nedsittning av det
botesbelopp som utdomdes i det ifragasatta beslutet med 864 000 euro och i
stillet faststélla ndmnda botesbelopp till 30 864 000 euro, samt

— besluta att JCB skall bédra kostnaderna for dverklagandet.
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