JCB SERVICE MOD KOMMISSIONEN

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

F.G. JACOBS
fremsat den 15. december 2005 *

1. I denne appelsag nedleegger JCB Service
pastand om, at dommen afsagt af De
Europeeiske Fellesskabers Ret i Forste
Instans i sag T-67/01, JCB Service mod
Kommissionen *, ophaeves helt eller delvist.

2. Dommen stadfeestede i det veesentlige
Kommissionens beslutning®, som fastslog,
at JCB Service havde overtradt Feellesskabets
konkurrenceregler pa flere punkter, men
nedsatte den palagte bgde fra 39 614 000
EUR til 30 000 000 EUR.

3. Appellanten gor geeldende, at selskabets
ret til kontradiktion er blevet tilsidesat som
folge af en urimelig lang procedure for
Kommissionen, at der foreligger en tilside-
seettelse af uskyldsformodningen, ukorrekt
retlig kvalificering af faktiske omstsendighe-

1 — Originalsprog: engelsk.

2 — Sml II, s. 49.

3 — Kommissionens beslutning 2002/190/EF af 21.12.2000 om
en procedure i henhold til EF-traktatens artikel 81 (sag

COMP.F.1/35.918 — JCB) (EFT L 69, s. 1, herefter »den
anfeegtede beslutning«).

der, forvanskning af beviser, modsigelser i
argumentationen, ukorrekt anvendelse af
feellesskabsreglerne og tilsideseettelse af
grundleeggende principper om beder og af
reglerne om beregning af bader.

4. Kommissionen bestrider alle disse
anbringender og har iveerksat en kontraappel
med pastand om, at baden fastseettes til det
oprindelige belgb.

De relevante retsregler

5. Artikel 81 EF bestemmer: »Alle aftaler
mellem virksomheder, alle vedtagelser inden
for sammenslutninger af virksomheder og
alle former for samordnet praksis, der kan
pavirke handelen mellem medlemsstater, og
som har til formal eller til folge at hindre,
begreense eller fordreje konkurrencen inden
for fellesmarkedet [...] er forbudt [...]«.
Ifolge artikel 81, stk. 2, har sddanne aftaler
ingen retsvirkning.
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6. Ifolge artikel 81, stk. 3, kan det neevnte
forbud dog erkleeres uanvendeligt pa enhver
aftale, vedtagelse eller samordnet praksis,
»som bidrager til at forbedre produktionen
eller fordelingen af varerne eller til at
fremme den tekniske eller gkonomiske
udvikling, samtidig med at de sikrer for-
brugerne en rimelig andel af fordelen herved,
og uden at der

a) palegges de pageeldende virksomheder
begreensninger, som ikke er ngdvendige
for at na disse mal

b) gives disse virksomheder mulighed for
at udelukke konkurrencen for en
veesentlig del af de pageeldende varer.«

7. Bestemmelserne var pé tidspunktet for de
faktiske omstendigheder isser blevet gen-
nemfprt ved Réadets forordning nr. 17 og

4 — Forste forordning om anvendelse af bestemmelserne i
traktatens artikel [81] og [82] (EFT 1959-1962, s. 81) som
nu er opheevet, dog midlertidigt med undtagelse af artikel 8,
stk. 3, med virkning fra 1.5.2004 i medfer af Radets forordning
(EF) nr. 1/2003 af 16.12.2002 om gennemforelse af kon-
kurrencereglerne i traktatens artikel 81 og 82 (EFT 2003 L 1,
s. 1), hvorefter de nationale myndigheder nu udfsrer mange af
de opgaver, som for blev udfert af Kommissionen.
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Kommissionens forordning nr. 27/62° og
nr. 99/63°.

8. Artikel 2 i forordning nr. 17 bestemte:
»Kommissionen kan efter begering fra de
deltagende virksomheder og sammenslut-
ninger af virksomheder fastsla, at der ikke
efter de forhold, Kommissionen har kend-
skab til, findes anledning til i medfer af
traktatens [artikel 81, stk. 1, EF eller artikel 82
EF] at skride ind mod en aftale, vedtagelse
eller samordnet praksis.«

9. Begeering skulle indgives pa skema A/B,
som udger et bilag til forordning nr. 27/62,
og indeholde de detaljerede oplysninger, som
skal gives i henhold til skemaet. Men som det
er anfort i indledningen til skema A/B i
dettes udgave som bilag til forordning
nr. 3385/94, er »Kommissionen [...] ikke
forpligtet til at udstede en negativattest.
Artikel 2 i forordning nr. 17 bestemmer, at
»[...] Kommissionen kan fastslé [...]«. Kom-
missionen vedtager kun beslutninger om
negativattest, hvis der er grund til at lgse et
vigtigt fortolkningsproblem. I andre tilfzelde

5 — Farste forordning om gennemforelse af Ridets forordning
nr. 17 af 6.2.1962 (EFT 1959-1962, s. 132), opheevet og
erstattet af Kommissionens forordning (EF) nr. 3385/94 af
21.12.1994 om form, indhold og andre enkeltheder i
forbindelse med begeringer og anmeldelser indgivet i henhold
til Radets forordning nr. 17 (EFT L 377, s. 28).

6 — Kommissionens forordning nr. 99/63/EQF af 25.7.1963 om
udtalelser i henhold til artikel 19, stk. 1 og 2, i Radets
forordning nr. 17 (EFT 1963-1964, s. 42), opheevet og erstattet
af Kommissionens forordning (EF) nr. 2842/98 af 22.12.1998
om hering af parter i visse procedurer efter EF-traktatens
artikel 85 EF og 86 EF (EFT L 354, s. 18).
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besvarer den begeeringen ved afsendelse af en
administrativ skrivelse«”.

10. Safremt der ifglge Kommissionen var
tale om en overtraedelse af konkurrencereg-
lerne, skulle den i overensstemmelse med
bestemmelserne i artikel 2, stk. 1, i forord-
ning nr. 99/63 give de bergrte virksomheder
skriftlig meddelelse om de klagepunkter, der
fremfortes mod dem. Denne meddelelse
kaldes en meddelelse af klagepunkter.

11. Artikel 15 i forordning nr. 17 indeholdt
bestemmelser om bgder. Ifplge artikel 15,
stk. 2, kunne Kommissionen palaegge de
virksomheder eller sammenslutninger af
virksomheder, som overtradte artikel 81,
stk. 1, EF, bade pa op til 10% af omseetningen
i det foregiende regnskabsar under hensyn-
tagen bade til overtreedelsens grovhed og
varighed.

12. For at sikre gennemsigtighed og objek-
tivitet i forbindelse med sine beslutninger pa
omradet fastlagde Kommissionen i 1998
retningslinjer ®, hvorefter bedens storrelse
fastseettes i flere pa hinanden folgende faser.

7 — Se desuden Kommissionens meddelelse om procedurer i
forbindelse med anmodning om negativattest i henhold til
artikel 2 i Radets forordning nr. 17/62 (EFT 1982 C 343, s. 4).

8 — Retningslinjer for beregningen af bader i henhold til artikel 15,

stk. 2, i forordning nr. 17 og artikel 65, stk. 5, i EKSF-traktaten
(EFT 1998 C 9, s. 3) (herefter »retningslinjerne«).

13. Kommissionen fastszetter forst et grund-
beleb atheengigt af, om overtraedelsen er lidet
alvorlig, alvorlig eller meget alvorlig®, idet
der tages hensyn til overtreedelsens art,
overtreedelsens konkrete indvirkning pa mar-
kedet og det berprte geografiske markeds
udstreekning. Beden kan forhejes med en
procentsats under hensyn til overtreedelsens
varighed '°. Derefter tager Kommissionen
stilling til, om dette belgb skal forhgjes som
folge af, at der er tale om skeerpende
omsteendigheder, eller nedseettes i tilfeelde
af, at der foreligger formildende omstesendig-
heder . Yderligere justeringer kan baseres
pé visse objektive forhold ',

14. Ifelge artikel 15, stk. 5, litra a), i forord-
ning nr. 17 kan der ikke palegges bade for
handlinger, som foretages efter, at anmel-
delse er sket til Kommissionen, og inden
denne treeffer beslutning i henhold til, hvad
der nu er bestemmelsen i artike] 81, stk. 3,
EE, for sa vidt de ligger inden for graenserne
for den i anmeldelsen beskrevne erhvervs-
udevelse.

15. T henhold til forordning (EQ@F),
nr. 1983/83'% kan der meddeles gruppe-
fritagelse for eneforhandlingsaftaler. Forord-
ningens artikel 2 omhandlede de tilladte

9 — For »lidet alvorlige« overtreedelser udger den paregnelige
belgbsramme op til 1 mio. EUR, for »alvorlige« overtraedelser
op til 20 mio. EUR og for »meget alvorlige« overtraedelser over
20 mio. EUR (retningslinjernes punkt 1.A).

10 — Punkt 1.B.

11 — Punkt 2 og 3.

12 — Punkt 5, litra b).

13 — Kommissionens forordning af 22.6.1983 om anvendelse af
traktatens artikel 85, stk. 3, pa kategorier af eneforhandlings-
aftaler (EFT L 173, s. 1).
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konkurrencebegreensninger, isser pligt til
udelukkende at kobe aftalevarerne hos den
anden aftalepart med henblik pa videresalg
og at afholde sig fra aktivt salg. Artikel 3
bestemte dog, at artikel 1 eksempelvis ikke
fandt anvendelse, nar:

»c) forbrugerne i aftaleomridet kun kan
kebe aftalevarerne hos eneforhandleren,
og der heller ikke uden for aftaleomra-
det findes alternative leveringsmulighe-
der

d) aftaleparterne eller en af dem indskreen-
ker formidlernes eller forbrugernes
muligheder for at kebe aftalevarerne
hos andre forhandlere inden for det
feelles marked eller, dersom der ikke pa
dette findes alternative leveringsmulig-
heder, uden for dette, navnlig hvis
virksomhederne

2. ger andre rettigheder gaeldende eller
treeffer foranstaltninger for at for-
hindre forhandlere eller forbrugere i
at erhverve aftalevarerne uden for
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aftaleomradet eller forhindre disse
forhandlere eller forbrugere i at
afsaette disse produkter i aftaleom-
radet.«

De faktiske omstandigheder og retsfor-
handlingerne

16. JCB Service er et engelsk selskab, som
direkte eller indirekte ejer og kontrollerer de
28 selskaber i JCB-koncernen'*. JCB frem-
stiller og forhandler entreprengrmaskiner,
rydnings- og bygningsmateriel og landbrugs-
maskiner samt reservedele dertil. JCB’s di-
stributionsnet er organiseret pa nationalt
grundlag gennem et datterselskab eller en
eneimporter i hvert land.

17. Den 30. juni 1973 anmeldte JCB i
henhold til skema A/B, som er udferdiget i
henhold til forordning nr. 27/62, otte stan-
darddistributionsaftaler til Kommissionen.
Disse aftaler skulle indgis med koncernens
forhandlere eller storste videreforhandlere,
neermere bestemt i Det Forenede Kongerige,
Irland, Tyskland, Benelux-landene, Danmark
og Italien.

14 — I det folgende anvendes »JCB«, nar der henvises til JCB
Service som part i nerveerende sag og, medmindre det matte
give anledning til forvirring, til JCB-koncernen som helhed
og til de forskellige selskaber inden for koncernen i det
omfang, de repreesenterede koncernens aktiviteter.
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18. Den 27. oktober 1975 meddelte Kom-
missionen JCB, at de anmeldte aftaler
omfattede en raekke begreensninger, der var
i strid med den bestemmelse, der nu er
artikel 81 EF. Kommissionen anmodede JCB
om at eendre aftalerne og stillede selskabet
forskellige spgrgsmal.

19. Andrede standardaftaler, som fandt
anvendelse i Det Forenede Kongerige og
Irland, blev fremsendt til Kommissionen den
18. december 1975.

20. Den 13. januar 1976 angav Kommissio-
nen over for JCB Sales, at visse problemer nu
var lgst, mens andre fortsat bestod, og
anmodede om neermere oplysninger om en
reekke kontraktbestemmelser.

21. JCB Sales besvarede denne anmodning i
marts 1976 og gav detaljerede oplysninger
vedrerende de resterende problemer. Under
et mode med Kommissionen afgav selskabet
yderligere oplysninger sammen med en kopi
af aftalen med dets franske datterselskab.

22, Der var herefter ikke nogen udvikling i
sagen for 6. marts 1980, hvor JCB Sales
sendte Kommissionen den eendrede stan-
dardforhandleraftale for Det Forenede Kon-
gerige, som efterfulgte den aftale, der var
blevet anmeldt i 1975. Herefter fremsendte

JCB Sales ved skrivelse af 29. december 1995
endnu en standardforhandleraftale for Det
Forenede Kongerige, som erstattede aftalen
af 1980. Kommissionen reagerede ikke pa
JCB’s skrivelser, som ikke var fremsendt pa
det i forordning nr. 27/62 foreskrevne skema
A/B.

23. Ved en dom afsagt af Tribunal de
Commerce de Paris den 11. december 1995
blev det spgsmal med pédstand om illoyal
konkurrence, som JCB’s datterselskab i Fran-
krig havde anlagt mod selskabet Central
Parts SA, som kebte JCB-reservedele i Det
Forenede Kongerige med henblik pa videre-
salg af disse i Frankrig, delvist forkastet. JCB
SA havde gjort geeldende, at Central Parts
uden tilladelse havde anvendt JCB-mezerket
og beneevnelsen autoriseret forhandler.
Denne dom blev i 1998 opheevet af Cour
d’appel de Paris, som fastslog, at Central
Parts havde gjort sig skyldig i illoyal kon-
kurrence over for JCB SA.

24. Den 15. februar 1996 indgav Central
Parts en klage til Kommissionen over den
handelspraksis, som JCB anvendte ved for-
handlingen af dets produkter.

25. Kommissionen gennemfprte den
5. november 1996 en kontrolundersggelse i
JCB’s franske datterselskabs forretningsloka-
ler samt hos to af JCB’s forhandlere i Det
Forenede Kongerige.

26. Kommissionen sendte derefter en forste
meddelelse af klagepunkter til JCB, hvori den
anmeldelse, som var foretaget i 1973, var
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blevet overset, hvilket JCB gjorde opmaerk-
som pa. En anden meddelelse af klagepunk-
ter, som tog anmeldelsen af 1973 i betragt-
ning, blev fremsendt til JCB den 30. juli 1999.
JCB besvarede denne den 13. december
1999. JCB blev hert pa ny den 16. januar
2000.

27. Kommissionen vedtog beslutningen den
21. december 2000'%. Den undersggte heri
de aftaler, som blev anmeldt i 1973, de
endrede aftaler, som blev fremsendt senere,
samt JCB’s forhandleroverenskomster og
forskellige former for praksis, som var belyst
gennem forskelligt bevismateriale.

28. Kommissionen fastslog, at der var for-
skellige begreensninger i de officielle JCB-
forhandleres salg uden for deres tildelte
omréder, og at der blev fastsat sanktioner, i
tilfeelde af at sddanne transaktioner fandt
sted, at der var en samordning med henblik
pa at opretholde faste videresalgspriser, og at
der blev stillet krav om eneleverandgraftaler,
som forhindrede krydsleverancer. Alle disse
arrangementer havde til formal eller til folge
at begreense konkurrencen og pavirkede
handlen mellem medlemsstaterne og kreen-
kede dermed bestemmelserne i artikel 81,
stk. 1, EF. Kommissionen vurderede, om
betingelserne i artikel 81, stk. 3, EF var
opfyldt, men konkluderede, at dette ikke var
tilfeeldet. Under henvisning til artikel 15,
stk. 5, litra a), i forordning nr. 17 vurderede
Kommissionen, at det udelukkende var de
aftaler, der den 30. juni 1973 blev anmeldt pa
skema A/B, som var anmeldt korrekt. De

15 — Neevnt ovenfor i fodnote 3.
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andre aftaler var ikke blevet anmeldt pa
denne made, og forskellige former for praksis
faldt enten uden for de anmeldte aftalers
anvendelsesomrade eller udgjorde en ulovlig
gennemforelse deraf. De eventuelle konkur-
rencebegraensende virkninger af de anmeldte
kontraktbestemmelser blev forsterket af de
ikke-anmeldte begreensninger. Endelig
underspgte Kommissionen overtreedelsernes
grovhed og varighed og tog en skeerpende
omsteendighed i betragtning — en gkono-
misk sanktion, som blev palagt forhandlerne
som straf for salg uden for deres omrade —
hvorimod den ikke fandt, at der var formil-
dende omstaendigheder.

29. Kommissionen ansa overtredelserne for
»meget alvorlige« og fastsatte pa dette
grundlag beden til 25 000 000 EUR, med et
tilleg pa 5% for hvert af de 11 ar, hvor
overtreedelserne havde fundet sted
(dvs. 13 750 000 EUR) og péa 864 000 EUR
som folge af den palagte gkonomiske sank-
tion som straffeforanstaltning.

30. Artikel 1 i den anfegtede beslutning har
folgende ordlyd:

»JCB Service og dets datterselskaber har
overtradt traktatens artike] 81 EF ved at
indga aftaler eller etablere samordnet praksis
med anerkendte forhandlere med det formal
at begrense konkurrencen inden for felles-
markedet og dermed opdele de nationale
markeder og skabe absolut beskyttelse i
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eneforhandlingsomraderne, uden for hvilke
de anerkendte forhandlere ikke ma drive
aktivt salg; aftalerne og den samordnede
praksis omfatter bl.a.:

a)

b)

9

d)

begreensninger i de anerkendte britiske,
irske, franske og italienske forhandleres
passive salg, herunder salg til forhand-
lere, der ikke er anerkendte, endelige
forbrugere eller anerkendte forhandlere
uden for eneforhandlingsomraderne og
iseer i andre medlemsstater

begreensninger i forsyningskilderne i
forbindelse med de anerkendte franske
og italienske forhandleres indkeb af
aftalevarer, hvilket hindrer krydsleve-
rancer mellem forhandlerne

fastseettelse af de rabatter eller videre-
salgspriser, der anvendes af de aner-
kendte forhandlere i Det Forenede
Kongerige og Frankrig

opkreevning af servicegebyrer pa salg til
andre medlemsstater, der gennemfares
af anerkendte forhandlere uden for
eneforhandlingsomraderne i Det For-
enede Kongerige pé initiativ af JC
Bamford Excavators Ltd eller andre af

e)

JCB Services datterselskaber efter tarif-
fer, som disse virksomheder har fastsat,
hvorved forhandlernes vederlag gores
atheengigt af de solgte produkters geo-
grafiske bestemmelsessted, og

inddragelse af tilskud afheengigt af, om
salget i Det Forenede Kongerige fore-
tages i eller uden for eneforhandlings-
omraderne, eller om de anerkendte
forhandlere, i hvis omrade aftalevarerne
anvendes, nar til enighed med de
anerkendte forhandlere, der seelger
dem, hvorved forhandlernes vederlag
gores atheengigt af de solgte produkters
geografiske bestemmelsessted.«

31. I artikel 2 i den anfegtede beslutning
afslog Kommissionen anmodningen om fri-
tagelse, der var indgivet den 30. juni 1973.

32. I artikel 3 palagde Kommissionen JCB at
bringe overtraedelserne til opher, og iseer at:

»a) meddele deres anerkendte forhandlere i

Feellesskabet, at de kan drive passivt salg
til endelige forbrugere og anerkendte
forhandlere
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b) endre deres aftaler med deres aner-
kendte forhandlere enten ved at tillade
passivt salg til forhandlere, der ikke er
anerkendte, i andre anerkendte for-
handleres eneforhandlingsomrader og
aktivt og passivt salg til forhandlere,
der ikke er anerkendte, i deres egne
omréder, eller ved at tillade anerkendte
forhandlere at drive aktivt og passivt
salg til andre anerkendte forhandlere, til
endelige forbrugere eller til deres behe-
rigt udpegede agenter uden for deres
eneforhandlingsomrader

c¢) e=ndre deres aftaler med deres aner-
kendte forhandlere i Italien og Frankrig
ved at tillade indkeb af aftalevarer fra
andre anerkendte forhandlere i Felles-
skabet og underrette alle anerkendte
forhandlere i Fellesskabet derom

d) meddele deres anerkendte forhandlere i
Fellesskabet, at krav om servicegebyrer,
som datterselskaberne fremsaetter over
for de anerkendte forhandlere, uden at
der har veeret tegn pa forudgiende
uenighed mellem de involverede for-
handlere, er ugyldige og skal ignoreres

e) meddele deres anerkendte forhandlere i
Det Forenede Kongerige, at tilskud efter
»Multiple Deal Trade Support«-ordnin-
gen ydes uden hensyn til, om salget
foregar i eller uden for forhandlernes
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omréde, eller om der er indgaet aftale
med andre forhandlere uden for omra-
det.«

33. 1 artikel 4 blev JCB palagt en bede pa
39 614 000 EUR.

34. Ved steevning indgivet til Retten i Forste
Instans den 22, marts 2001 har JCB Service
anlagt sag med pastand om annullation af
den anfeegtede beslutning.

35. Retten afsagde dom i sagen den
13. januar 2004. Retten fastslog, at flere af
overtreedelserne ikke var godtgjort ved de
fremlagte beviser, og at det ikke var beret-
tiget at forhgje beden pa grund af den
pkonomiske sanktion, som blev palagt for-
handlerne som straf, idet sanktionen var et
led i gennemforelsen af en anmeldt aftale.
Folgelig annullerede Retten den anfaegtede
beslutnings artikel 1, litra ¢) og d), samt
artikel 3, litra d) og e), nedsatte bpden til
30 000 000 EUR og frifandt i evrigt Kom-
missionen.

36. JCB appellerede den 5. april 2004
Rettens dom med pastand om, at Domstolen:

— opheever den appellerede dom i sin
helhed, idet JCB’s ret til kontradiktion
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er blevet tilsidesat ved denne dom i strid
med fellesskabsretten

— subsidizert ophaever dommen, for sa vidt
som dommen i) fastslar, at der er
foretaget en generel begreensning i de
autoriserede forhandleres passive salg
samt en begraensning i forsyningskil-
derne for forhandlere i Frankrig og
Italien, hvilket har forhindret kryds-
leverancer mellem forhandlerne, og ii)
paleegger JCB en bede for disse over-
treedelser

— treeffer endelig afgorelse og herefter helt
eller delvist annullerer den anfeegtede
beslutning samt opheever eller nedseet-
ter den palagte bade.

37. 1 sit svarskrift til Domstolen nedleegger
Kommissionen pastand om, at appellen
forkastes i sin helhed, og den har som
kontraappel nedlagt péstand om, at den
appellerede dom opheeves, for sa vidt angar
nedsexttelsen af bpden med det belpb,
hvormed den var blevet forhejet som folge
af den skeerpende omstendighed i form af
den gkonomiske sanktion, der blev palagt
forhandlerne.

Indledende bemaerkninger

38. For appelanbringenderne undersages,
skal der ggres to generelle bemerkninger,

dels vedrgrende det forhold, at JCB i sine
argumenter refererer omfattende til det
bevismateriale, som blev underspgt af Kom-
missionen og Retten, dels vedrgrende det
forhold, at JCB tillegger Kommissionens
tavshed i perioden 1975 til 1996 vasentlig
betydning.

39. Med hensyn til Kommissionens og
Rettens og Domstolens respektive roller ved
vurderingen af, om der er sket en over-
treedelse af Feellesskabets konkurrenceregler,
bemeerkes for det forste, at den bergrte
virksomhed over for Retten bade kan
anfegte gyldigheden af en beslutning om
overtraedelse af konkurrencereglerne vedta-
get af Kommissionen og sterrelsen af den
palagte bade.

40. For si vidt angér ferste led, omfatter
Rettens kompetence udelukkende en legali-
tetsprovelse, hvorunder den kan kontrollere,
om Kommissionen har begiet dbenbare fejl i
sin vurdering af de faktiske omsteendigheder.
For si vidt angdr andet led, har Retten
derimod ubegrenset kompetence til at
endre bgden. Det er imidlertid ikke en
opgave for Retten pd ny at vurdere sagen
pd samme made som Kommissionen, men
snarere at kontrollere, om beslutningen lider
af eventuelle mangler, enten som matte veere
paberabt af sagspgeren, eller som vedrgrer
ufravigelige retsgrundseetninger, hvilket Ret-
ten skal tage op af egen drift.

41. Under en appelsag er Domstolens kom-
petence veesentligt mere begrenset. Dom-
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stolen kan ikke efterprove faktum, medmin-
dre der foreligger en klar forvanskning af
bevisernes indhold, eller der er sket en
ukorrekt retlig kvalificering af de faktiske
omstaendigheder *°. Domstolens rolle er ude-
lukkende at bedsmme, om appellanten har
pavist, at Retten har begiet retlige fejl i sin
provelse af gyldigheden af Kommissionens
beslutning.

42. I neerverende appel synes JCB i mange
tilfeelde dels at anse Retten som ophavsmand
til beslutningen om, at selskabet overtradte
konkurrencereglerne, og som den instans,
der palagde beden, dels at anmode Dom-
stolen om at vurdere hele bevismaterialet pa
ny. Imidlertid er Domstolens provelse
begreenset som anfprt ovenfor.

43. For det andet fremgir det klart af
procedurereglerne i forordning nr. 17/62,
nr. 27/62 og nr. 99/63 "7, at Kommissionen
kan udstede en negativattest (eller en skri-
velse i form af et »comfort letter«) som svar
pad en anmeldelse, som ikke udviser over-
treedelse af konkurrencereglerne, men at den
ikke er forpligtet til dette. Eftersom der er
udtrykkelig hjemmel til at udstede de nezevnte
attester og skrivelser, er det kun sidanne
attester og skrivelser, der kan give anledning
til en berettiget forventning om, at den
anmeldte praksis ikke udger en overtreaedelse

16 — Jf. Domstolens dom af 7.1.2004, forenede sager C-204/00 P,
C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P og
C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mod Kommissionen,
Sml. I, s. 123, preemis 47 ff; jf. desuden punkt 73 og 74
nedenfor.

17 — Se punkt 7 ff. ovenfor.
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af konkurrencereglerne. Der kan ikke drages
nogen konklusion af Kommissionens blotte
tavshed, hvilket Retten anferte i dommens
preemis 80. S& meget mere kan der ikke
drages nogen konklusion af Kommissionens
tavshed vedrerende bestemmelser, som er
anmeldt til denne, i relation til lovligheden af
forhold, der ikke udtrykkeligt er neevnt i
anmeldelsen.

Forste appelanbringende: ret til kontra-
diktion og uskyldsformodning

44. JCB gor geeldende, at Retten har over-
tradt fellesskabsretten ved at tilsideseette i)
JCB’s ret til kontradiktion og ii) JCB’s ret til at
nyde godt af en formodning om, at selskabet
var uskyldigt.

Retten til kontradiktion

Den appellerede dom

45. 1 fgrsteinstansen gjorde JCB geeldende,
at Kommissionen havde tilsidesat sin for-
pligtelse til at handle inden for en rimelig
frist, hvilken forpligtelse folger savel af et
almindeligt feellesskabsretligt princip, der er
anerkendt i retspraksis, som af artikel 6,
stk. 1, i den europwziske konvention til
beskyttelse af menneskerettigheder og
grundlzeggende frihedsrettigheder (EMK).
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46. Retten anlagde en sondring mellem dels
underspgelsen af de aftaler, som blev
anmeldt i 1973, hvilken undersogelse afslut-
tedes med afslaget pd anmodningen om
fritagelse, dels undersggelsen af den klage,
som blev indgivet i 1996, og hvis konklusi-
oner fremgar af de ovrige artikler i den
dispositive del af den anfaegtede beslut-
ning '®,

47. For sa vidt angar anmeldelserne af 1973,
bemeerkede Retten, at Kommissionen ved at
veere 27 ar om at vedtage en beslutning
havde tilsidesat forpligtelsen til at handle
inden for en rimelig frist, men vurderede, at
denne tilsidesaettelse hverken kunne have
haft indflydelse pa lovligheden af afslaget pa
anmodningen om fritagelse eller pa lov-
ligheden af overtraedelsesproceduren '”. Den
blotte omstendighed, at en anmodning om
fritagelse ikke blev afsldet inden for en
rimelig frist, kunne ikke gore afslaget ulov-
ligt *°. Tilsidesaettelse af forpligtelsen til at
handle inden for en rimelig frist berettiger
ikke til at annullere en beslutning, medmin-
dre det godtgeres, at forsinkelsen har pavir-
ket de pageldende virksomheders evne til at
forsvare sig effektivt®. I den anfwegtede
beslutning er overtraedelsesproceduren ikke
baseret pa anmeldte forhold, men derimod
pa en praksis, som afveg fra bestemmelserne
i de anmeldte aftaler. Folgelig kunne for-
sinkelsen ikke have indflydelse pa lovlighe-
den af overtraedelsesproceduren, som vedrg-
rer denne praksis %, I alle tilfzelde har JCB

18 — Preemis 37 i den appellerede dom.

19 — Preemis 38.

20 — Praemis 39, med citat af domme af 14.2.2001, sag T-26/99,
Trabisco mod Kommissionen, Sml. I, s. 633, preemis 52, og
sag T-62/99, Sodima mod Kommissionen, Sml. II, s. 655,
preemis 94.

21 — Praemis 40, med citat af dom af 20.4.1999, forenede sager
T-305/94 — T-307/94, T-313/94 — T-316/94, T-318/94,
T-325/94, T-328/94, T-329/94 og T-335/94 Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mod Kommissionen, Sml II, s. 931,
preemis 122.

22 — Preemis 41.

ikke gjort geeldende, at forsinkelsen har
medfert bestemte proceduremangler, men
har alene anfort, at Kommissionens adfeerd
er udtryk for darlig sagsbehandling **.

48. For sa vidt angar behandlingen af den
klage, der blev indgivet i 1996, blev proce-
durens samlede varighed ikke anset for at
veere urimelig i betragtning af sagens kom-
plekse karakter. Procedurens lange varighed
vil kun kunne medfgre en annullation, hvis
det pavises, at der herved er sket tilside-
seettelse af retten til kontradiktion. JCB har
blot paberabt sig, at procedurens lange
varighed er udtryk for Kommissionens par-
tiskhed og darlige sagsbehandling **.

Parternes argumenter

49. Appellanten har gjort geeldende, at
Retten har begaet en retlig fejl ved at se bort
fra konsekvenserne af Kommissionens til-
sideseettelse af appellantens ret til kontradik-
tion. Retten foretog en urimelig indskreen-
kende behandling af JCB’s argumenter og
tilsidesatte derved i) sin forpligtelse til at tage
stilling til de rejste spprgsmdl og i) over-
trddte princippet iura novit curia, hvorefter
Retten i det tilfeelde, hvor den bliver gjort
opmeerksom pa en specifik tilsideseettelse af

23 — Preemis 42.
24 — Preemis 43-45.

[ - 8949



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT JACOBS — SAG C-167/04 P

rettigheder, af egen drift skal vurdere reek-
kevidden af en sddan tilsideseettelse og de
rettigheder, der seges beskyttet. JCB gor
geeldende, at selskabet udtrykkeligt pabe-
rabte sig Kommissionens tilsideseettelse af
dets ret til kontradiktion under anmeldelses-
proceduren. JCB fremheevede forpligtelsen til
at tage hensyn til varigheden af alle stadier i
anmeldelsesproceduren og understregede
urimeligheden i den lange sagsbehandlings-
tid. JCB paberibte sig derfor tydeligt sel-
skabets manglende mulighed for at tilrette-
leegge et effektivt forsvar.

50. Kommissionen vurderer, at JCB over for
Retten udelukkende paberabte sig sin ret til
kontradiktion generelt i relation til den
pastédede lange sagsbehandlingstid i forbin-
delse med anmeldelses- og overtraedelses-
proceduren uden at definere, hvorledes
selskabets mulighed for at forsvare sig var
blevet berert i disse procedurer. JCB’s forsag
pa at udvide sine argumenter under appellen
ber afvises. Maksimen iura novit curia kan
ikke medfere, at Retten skal udfylde kort-
fattede argumenter. Dette kan udelukkende
accepteres, safremt argumenterne stpttes af
faktiske omstendigheder. Appellantens
anbringende er, at god sagsbehandlingsskik
ikke er blevet fulgt, hvilket er uden forbin-
delse til forsinkelsen i fritagelsesproceduren
eller til den argumentation, som blev frem-
fort i forsteinstansen.

51. Subsidizert gor JCB geeldende, at Retten
af egen drift burde have taget den lange
sagsbehandlingstid under pakendelse som et
forhold, der bergrer ufravigelige retsgrund-
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seetninger, idet der i sig selv er tale om en
tilsidesaettelse af et veesentligt formelt krav.

52. Kommissionen vurderer, at Retten ikke
af egen drift kunne have taget et konkret
sporgsmal vedrgrende retten til kontradik-
tion i relation til sagsbehandlingstiden under
pakendelse, idet sdidanne problemer generelt
ikke foreligger abenbart og ikke gjorde det i
neerveerende sag.

Bedgmmelse

53. Retten ansd forsinkelsen mellem de
forste anmeldelser foretaget af JCB til Kom-
missionen i 1973 og vedtagelsen af den
anfeegtede beslutning i 2000 for beklagelig,
men fastslog, at den ikke havde haft ind-
flydelse pa JCB’s rettigheder som den, der
skulle forsvare sig.

54. Jeg finder, at denne anskuelse er korrekt.

55. For sa vidt angar det forhold, at det i
beslutningen blev konstateret, at JCB havde
overtradt artikel 81 EL er det klart, at denne
konstatering ikke pa noget punkt udeluk-
kende var baseret pa gennemforelsen af de
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aftaler, som blev anmeldt forskriftsmaessigt i
1973 og 1975. Selv om Kommissionen
vurderede, at de konkurrencebegreensende
folger af de anmeldte bestemmelser blev
forsteerket af de ikke-anmeldte begraensnin-
ger®®, er det klart, at den adferd, der blev
anset for en overtreedelse, og med hensyn til
hvilken en bede blev palagt, i sin helhed
enten var stpttet pa bestemmelserne i de
aftaler, som ikke var blevet anmeldt for-
skriftsmeessigt, eller pa en adfserd, som ikke
havde forbindelse til nogen af aftalerne 2,

56. For sa vidt angér det forhold, at Kom-
missionen i sin beslutning afslog anmod-
ningen om fritagelse fra 1973 og kreevede, at
JCB skulle bringe visse former for praksis til
opher, var den eneste folge af forsinkelsen, at
JCB kunne fortseette sin adfeerd i leengere tid.

57. For sa vidt angér det forhold, at Kom-
missionen i sin beslutning palagde JCB en
bede, er det klart, at der ved bedefastseettel-
sen blev set bort fra de aftaler, som blev
anmeldt forskriftsmeessigt i 1973, og at
boden udelukkende blev fastsat pa 2%rundlag
af andre aftaler eller anden adfeerd .

58. JCB har ikke givet nogen fyldestgarende
forklaring pa, hvorledes dets ret til kontra-
diktion skulle veere blevet pévirket af den
omtvistede forsinkelse. JCB anfgrer selska-

25 — Se betragtning 205 i den anfeegtede beslutning.

26 — Se iseer betragtning 149, 158, 163, 171, 175 og 252 i den
anfeegtede beslutning.

27 — Se betragtning 231 ff. i den anfegtede beslutning.

bets ret til at indgd i en dialog med
Kommissionen og til at anleegge sag mod
Kommissionen for retsstridig passivitet.
Ingen af disse rettigheder kan imidlertid
have veeret berert, blot ved at tiden er gaet,
0g JCB havde stadig mulighed for at anmelde
selskabets yderligere aftaler og andre former
for praksis pa den forskriftsmeessige made,
som det var bekendt med.

59. Folgelig havde den tid, som gik mellem
de forste anmeldelser og vedtagelsen af den
anfegtede beslutning, ingen betydning for
JCB’s ret til kontradiktion, og der er siledes
ikke grund til at vurdere, om Retten af egen
drift skulle have taget sporgsmadlet under
pakendelse. Det bemeerkes ganske enkelt, at
Retten vurderede JCB’s argumenter og
besluttede, at spegrgsmalet om dets ret til
kontradiktion ikke var berort %,

60. Der er dog intet i denne vurdering, der
ma tages som en undskyldning for Kommis-
sionens useedvanlig lange sagsbehandling for
JCB’s anmodning om fritagelse, som langt
overskrider greenserne for acceptabel admi-
nistrativ praksis. Imidlertid havde forsinkel-
sen ikke den péastiede betydning for JCB's ret
til kontradiktion.

28 — Preemis 45 i den appellerede dom.
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Uskyldsformodningen

Den appellerede dom

61. I forsteinstansen gjorde JCB geeldende,
at Kommissionen ikke havde overholdt
princippet om uskyldsformodning og ikke
havde veeret upartisk i sin vurdering af de
faktiske omsteendigheder ved at se bort fra
visse beviser, som talte til selskabets fordel,
og ved at formode, at selskabet var skyldigt i
strid med princippet om uskyldsformodning.

62. Retten vurderede, at en almindelig for-
modning om, at den pageeldende virksomhed
er skyldig, kun kan leegges Kommissionen til
last, hvis dens konstateringer vedrgrende
sagens faktiske omsteendigheder i beslutnin-
gen ikke stottes af de beviser, den har
fremlagt.

63. Retten undersggte endvidere fire
eksempler pd den partiskhed, som ifslge
JCB skulle veere lagt for dagen — et internt
notat af 16. maj 1995, en intern skrivelse af
13. april 1995, to domme afsagt af franske
domstole og en optagelse af et interview
mellem Kommissionen og en JCB-forhandler
den 6. november 1996 — og bemzerkede
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sammenfattende, at det ikke fremgik af den
mide, hvorpa den administrative procedure
er blevet gennemfprt, at Kommissionen
havde fortolket dokumenterne og de faktiske
omsteendigheder tendentiest eller ensidigt,
eller at den havde opfert sig partisk i forhold
til JCB 2,

Parternes argumenter

64. JCB gor geeldende, at den appellerede
dom tilsidesatte selskabets ret til at nyde
godt af en formodning om, at det var
uskyldigt, hvilket betyder, at enhver beret-
tiget tvivl vedrerende beviserne skal komme
den anklagede til gode ifplge det besleegtede
princip in dubio pro reo.

65. For det forste fandt Retten pa baggrund
af den omstendighed, at der var udstedt en
anden meddelelse af klagepunkter, fejlagtigt,
at en almindelig formodning om, at den
pageeldende virksomhed er skyldig, kun kan
leegges Kommissionen til last, hvis dens
fremstilling af sagens faktiske omsteendighe-
der i beslutningen ikke var stottet af de
beviser, den fremlagde. Retten burde have
bemeerket, at allerede den forste meddelelse
af klagepunkter, som var baseret pa de
anmeldte aftaler, tilsidesatte princippet om
uskyldsformodning, hvis denne ikke i det
mindste indeholdt indicier for, at den pageel-
dende adfeerd ikke la »inden for greenserne
for den i anmeldelsen beskrevne erhvervs-
udovelse« *°,

29 — Preemis 53-60 i den appellerede dom.

30 — Se artikel 15, stk. 5, litra a), i forordning nr. 17, neevnt ovenfor
i punkt 14.
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66. For si vidt angér notatet og skrivelsen fra
1995 og optagelsen fra 1996 *' undlod Retten
for det andet at leegge de beviser, som
Kommissionen havde set bort fra eller fejl-
fortolket, til grund og derved tilsidesatte den
sin pligt til at sikre, at princippet om
uskyldsformodning blev overholdt.

67. For det tredje afviste Retten betydningen
af forskellige nationale domstoles afgorelser
og begrundede ikke pa tilstreekkeligt grund-
lag denne afvisning. Cour d’appel de Paris
vurderede, at leveringsneegtelsen over for
Central Parts udelukkende var begrundet i
Central Parts’ ulovlige adfeerd. Retten kan
ikke stotte sig pa JCB'’s pastaede adferd over
for Central Parts’ parallelimport, som grund-
lag for at konstatere, at JCB har overtradt
artikel 81 EF*%, og samtidig benzegte betyd-
ningen af appelrettens afgorelse. JCB citerer
endvidere en dom afsagt af tribunal de
commerce i Nimes og beslutninger truffet
af de franske og irske konkurrencemyndig-
heder, som ifglge JCB alle er til fordel for
selskabet.

68. For det fjerde gor JCB geeldende, at
Retten sa bort fra en fax fra 1996 og et notat
fra 1997, som ifslge selskabet begge udgor et
bevis for dets uskyld, og dermed endnu en
gang tilsidesatte princippet om uskyldsfor-
modning.

31 — Se punkt 63 ovenfor.
32 — Praemis 92 og 98 i den appellerede dom.

69. Kommissionen har anfert, at JCB for-
veksler maksimen in dubio pro reo, som er en
standard for bevisbedgmmelsen, med det
mere generelle princip om uskyldsformod-
ning, som er omtvistet i neerveerende sag. For
at der er tale om en tilsideseettelse af
sidstneevnte princip, kreeves mere end blot
en fejl ved bevisbedemmelsen.

70. Notatet fra 1995 udger ikke et bevis
for JCB’s uskyld, for sa vidt det ikke
godtgeres, at der blev handlet i overens-
stemmelse med indholdet deraf, og Retten
vurderede, at der var tilstreekkelige beviser
for fortsatte begreensninger i det passive salg
til eksport indtil 1998. Retten ansé endvidere
Kommissionens forklaring p4, at den sa bort
fra optagelsen fra 1996, for ganske sandsyn-

lig.

71. Retten vurderede de citerede nationale
afgorelser, men ansa dem med fgje for ikke at
veere relevante for de seerlige overtreedelser,
som er genstand for neervaerende sag.
Beslutningerne truffet af de franske og irske
konkurrencemyndigheder blev ikke paberabt
for Retten i denne forbindelse. Argumen-
terne herom ber folgelig afvises. Med de
ovrige argumenter tilstreebes der en fornyet
provelse af den bedgmmelse af de faktiske
omstendigheder, som Retten foretog, og
disse argumenter bor derfor ligeledes afvises.

33 — Se punkt 63 ovenfor.
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Bedgmmelse

72. JCB’s anbringende géir i det veesentlige
ud p4, at Retten fejlagtigt konkluderede ud
fra bevismaterialet, at Kommissionen ikke
havde udvist partiskhed over for JCB, hvilket
var i strid med princippet om uskyldsfor-
modning, som Retten burde have bragt i
anvendelse.

73. JCB forspger hermed — i det mindste
generelt sagt — at fremseette krav om en ny
bedgmmelse af de beviser, som blev forelagt
for Retten. Eftersom appel er begreenset til
retsspprgsmal, har Domstolen i princippet
ikke kompetence til at foretage en sidan
bedgmmelse. Domstolen skal udelukkende
vurdere, om Retten har gengivet beviserne
forkert, eller om der af akterne i sagen folger
en indholdsmeessig urigtighed af konstate-
ringerne **,

74. Ingen af disse situationer ses at foreligge
her. Selv om JCB citerer retspraksis vedre-
rende urigtig gengivelse af beviser og dben-
bare indholdsmeessige urigtigheder, vedrerer
de punkter i dommen, der kritiseres af
selskabet, konklusionerne, som Retten drog
ud fra dens underspgelse af beviserne.
Rettens konklusioner ligger efter min opfat-
telse klart inden for greenserne af en normal

34 — Jf. feks. dom af 2.3.1994, sag C-53/92 P, Hilti mod
Kommissionen, Sml. I, s. 667, preemis 42, af 1.6.1994, sag
C-136/92 P, Kommissionen mod Brazzelli Lualdi m.fl., Sml I,
s. 1981, preemis 47-49, og senest dom af 14.7.2005, sag
C-40/03 P, Rica Foods mod Kommissionen, Sml. I, s. 6811,
premis 60.
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bedgmmelse og har intet udseende af en
urigtig gengivelse af beviserne. JCB paviser
pa intet tidspunkt, at Retten har tillagt de for
den forelagte dokumenter en forkert betyd-
ning — i modseetning til de sager, hvor
Domstolen konstaterede, at der forela en
urigtig gengivelse af beviserne %,

75. JCB’s enkelte argumenter kan behandles
kort,

76. Pa den ene side kan fremsendelse af en
meddelelse af klagepunkter under ingen
omsteendigheder alene anses for bevis for
en skyldformodning. Hvis det var tilfeeldet,
ville der kunne geres indsigelse mod enhver
anleeggelse af straffesager, iveerkseettelse af
straffelignende sager eller indledning af
underspgelser. Det er udelukkende i den
efterfolgende procedure, at der kan frem-
komme sadanne beviser, og i nerveerende
sag var fejlene i den forste meddelelse af
klagepunkter blevet korrigeret i den anden
meddelelse af klagepunkter.

77. Pa den anden side underspgte Retten de
beviser, JCB citerede som eksempler pa
Kommissionens pastiende partiskhed (idet
Kommissionen undlod at leegge bevisernes
pastiede disculperende egenskaber til
grund). Rettens konklusion var ikke, at

35 — Jf. f.eks. dom af 27.1.2000, sag C-164/98 P, DIR International
Film m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 447, preemis 43-48,
af 3.4.2003, sag C-277/01 P, Parlamentet mod Samper, Sml. I,
s. 3019, preemis 45-49, og af 11.9.2003, sag C-197/99 P,
Belgien mod Kommissionen, Sml. I, s. 8461, preemis 64-67.
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beviserne ikke godtgjorde selskabets uskyld,
men derimod at der ikke var noget i
Kommissionens behandling af beviserne,
som tydede pa partiskhed. JCB gor i appel-
sagen geeldende, at beviserne var disculpe-
rende, hvilket er en helt anden sag. Den
blotte eksistens af disculperende beviser
medferer ikke altid, at der ikke konstateres
en overtreedelse, nar der er andre beviser,
som peger i modsat retning. P4 samme méde
kan det ikke nedvendigvis konkluderes, at
der foreligger partiskhed, nar der vedtages en
beslutning, der gar parterne imod.

78. Jeg er derfor af den opfattelse, at det
forste appelanbringende i appelsagen ikke
kan realitetsbehandles og/eller er ugrundet
og derfor ma forkastes.

Andet appelanbringende: tilsidesattelse
af artikel 81 EF

79. JCB gor geeldende, at Retten har begéet
en retlig fejl ved i) at »fordemme« selskabet
for at have palagt sine franske, britiske og
irske forhandlere et generelt forbud mod
passivt salg, ved ii) at »fordemme« selskabet
for at have begraenset forsyningskilderne for
dets franske og italienske forhandlere og ved
ifi) at neegte at annullere afslaget pa sel-
skabets anmodning om fritagelse.

Forbud mod passivt salg i Frankrig, Det
Forenede Kongerige og Irland

Den appellerede dom

80. I forsteinstansen gjorde JCB geeldende,
at Kommissionen ikke havde godtgjort, at
der var iveerksat begransninger i de autori-
serede britiske, irske, franske og italienske
forhandleres passive salg til endelige forbru-
gere og autoriserede forhandlere uden for
eneforhandlingsomriderne, og at det eneste
udtrykkelige forbud i aftalerne vedrorte salg
til ikke-autoriserede forhandlere.

81. Angdende Det Forenede Kongerige
bemeerkede Retten, at § 4 i aftalen, som blev
endret i 1975, ikke indeholdt et sadant
generelt forbud, men at Kommissionen
havde gjort geeldende, at aftalen var blevet
fortolket siledes, at den indeholdt dette
forbud. Retten undersggte de forskellige
dokumenter, Kommissionen stgttede sig pa
som grundlag for sin konklusion®®, og
fastslog, at »der i Det Forenede Kongerige
var iveerksat en restriktiv praksis, som afviger
fra indholdet af de anmeldte aftaler«®’.

36 — Dokumenterne neevnes neermere i den anfeegtede beslutnings
betragtning 84-91.

37 — Preemis 86-89 i den appellerede dom.
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82. Angaende Irland foretog Retten i Forste
Instans en lignende analyse. De aftaler, som
blev anmeldt i 1973 og 1975, indeholdt ingen
bestemmelser, som forbyder engros-salg til
ikke-autoriserede forhandlere, men den ikke-
anmeldte aftale fra 1992 indeholdt en
bestemmelse, som forbyder bade aktivt og
passivt salg undtagen til en godkendt videre-
forhandler. Retten underspgte igen de for-
skellige dokumenter, Kommissionen stattede
sig pa som grundlag for sin beslutning **, og
fastslog, at det var godtgjort, at der var
iveerksat begreensninger i det passive salg
uden for det tildelte omrade. Fritagelsen
meddelt af den irske konkurrencemyndig-
hed, som JCB havde henvist til, var irrelevant
for Kommissionens udgvelse af sine befgjel-
ser i henhold til Feellesskabets konkurrence-
regler. Under alle omstendigheder var fri-
tagelsen baseret pa en aftale, som ikke er
blevet anmeldt til Kommissionen *°,

83. Angdende Frankrig vurderede Retten, at
den ikke-anmeldte standardforhandlingsaf-
tale indeholdt et udtrykkeligt forbud mod
passivt salg uden for det tildelte omrade. I
alle tilfeelde godtgjorde de dokumenter, som
Kommissionen citerede *°, eksistensen af en
begreensning i praksis. Afggrelsen truffet af
det franske konkurrenceradd, som var pabe-
rabt af JCB, var irrelevant for den forelig-
gende sag, idet den vedrorte et seerskilt
distributionsnet og en szerskilt forhandlings-
aftale ",

38 — Betragtning 122 i den anfeegtede beslutning.

39 — Praemis 90-95 i den appellerede dom.

40 — Iseer i betragtning 113 i den anfegtede beslutning.
41 — Preemis 96-100 i den appellerede dom.
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Parternes argumenter

84. Angéende Frankrig gor JCB geeldende, at
forhandlingsaftalen ikke kan fortolkes som et
udtrykkeligt forbud mod passivt salg. JCB
gor geeldende, at det ene af de tre doku-
menter — en skrivelse vedrerende eftersalgs-
servicegebyrer — andetsteds ** af Retten blev
anset for utilstreekkeligt bevis, og at et andet
af disse dokumenter godkendte eksistensen
af et konkurrencemeessigt pres mellem for-
handlere, som treenger ind pid andre for-
handleres omréder.

85. Kommissionen har heroverfor anfort, at
den anfegtede beslutning pa ingen made var
baseret pd en pastand om et udtrykkeligt
forbud i forhandlingsaftalen, men derimod
pa den faktiske gennemfgrelse af aftalen, at
Retten ikke satte spprgsmalstegn ved bevis-
veerdien af skrivelsen vedrgrende eftersalgs-
servicegebyrerne, at det andet dokument,
hvortil der henvises, tydeligt angiver eksi-
stensen af aftalerne om omradespecifikt salg,
og at JCB ikke gor noget geldende vedre-
rende det tredje dokument, som blev under-
spgt bade i beslutningen og i dommen.

86. Angiende Det Forenede Kongerige og
Irland ger JCB i det veesentlige geeldende, at

42 — 1 preemis 139-145 i den appellerede dom.
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Retten fejlfortolkede de forskellige skrivelser,
som den undersggte. Dette er ifgplge Kom-
missionen et camoufleret forsgg pa at opna
en fornyet vurdering af beviserne.

Bedgmmelse

87. Jeg kan ikke finde noget i denne del af
JCB’s argumentation, som vedrgrer en mulig
tilsideseettelse af artikel 81 EF. Appellanten
forspger over for Domstolen at pavise, at
Retten drog forkerte konklusioner ud fra de
forelagte beviser. Som jeg allerede har
bemeerket, har Domstolen ikke kompetence
til at efterpreve konklusionerne, medmindre
der er en forvanskning af bevisernes klare
betydning.

88. I dette tilfelde synes det muligt, at
Retten har forvansket betydningen af den
franske forhandlingsaftale *’, idet den kon-
kluderede, at der var et udtrykkeligt forbud
mod passivt salg.

43 — Den relevante bestemmelse heri lyder: »Den udpegede
forhandler forpligter sig ligeledes til ikke at selge eller
distribuere JCB-produkter og -reservedele fra et forretnings-
sted, datterselskab eller lager beliggende uden for det tildelte
omréde. Den udpegede forhandler forpligter sig til ikke at
markedsfere JCB-produkter og -reservedele direkte eller
indirekte uden for det tildelte omrade.«

89. Som Kommissionen imidlertid har
anfert, vedrerer den mulige forvanskning et
punkt, som ikke er relevant for den anfeg-
tede beslutnings gyldighed, idet den ikke blev
baseret pd bestemmelserne i aftalen, men
derimod pé iveerkseettelsen deraf.

90. For sa vidt angir de gvrige punkter, er
det klart, at JCB udelukkende spger at opna
en fornyet bedgmmelse af de beviser, som
blev forelagt for Retten, og det tilkommer
ikke Domstolen at foretage en sadan bedem-
melse under appellen.

Begreensning af forsyningskilder i Frankrig og
Italien

Den appellerede dom

91. I forsteinstansen gjorde JCB geeldende,
at Kommissionen fejlfortolkede aftalerne i
Frankrig og Italien, idet Kommissionen
vurderede, at aftalerne forpligtede de autori-
serede forhandlere til udelukkende at fore-
tage deres indkeb hos JCB’s nationale datter-
selskab og forbgd krydsleverancer, hvorimod
formalet med de omtvistede aftalebestem-
melser alene var at sikre, at forhandlerne kun
markedsforte JCB-produkter. JCB gjorde
desuden geeldende, at Kommissionen ikke
har undersggt, om de anfeegtede aftalebe-
stemmelser faktisk blev handheevet.
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92. Retten vurderede, at de ikke-anmeldte
aftaler havde til formal at begreense kon-
kurrencen, at de blev handhseevet i Frankrig
og formentlig ogsa i Italien, men at deres
faktiske folge var irrelevant i betragtning af
deres formal **, og at Kommissionen derfor
med fgje havde anset denne del af over-
traedelsen for bevist *°,

Parternes argumenter

93. JCB ger geeldende, at Rettens konstate-
ringer pa dette punkt ikke er i overens-
stemmelse med gruppefritagelsesbestemmel-
serne i forordning nr. 1983/83 %, tidligere i
forordning nr. 67/67/EQEY, idet de rele-
vante bestemmelser i aftalerne kunne have
veeret fritaget.

94. Kommissionen ger geeldende, at dette
anbringende er fuldsteendig nyt og dermed
ber afvises. Kommissionen gor endvidere
geeldende, at JCB i fersteinstansen stiltiende
havde indremmet, at de franske og italienske
aftaler ikke var omfattet af gruppefritagelsen,
og endelig gor Kommissionen geeldende, at

44 — 1 overensstemmelse med retspraksis: dom af 13.7.1966,
forenede sager 56/64 og 58/64, Consten og Grundig mod
Kommissionen, Sml. 1965-1968, s. 245, org.ref.: Rec. s. 429, af
6.4.1995, sag T-143/89, Ferriere Nord mod Kommissionen,
Sml. I, s. 917, preemis 30 og 31, af 17.7.1997, sag C-219/95 P,
Ferriere Nord mod Kommissionen, Sml. I, s. 4411, preemis
13-15, og af 30.6.1966, sag 56/65, Société Technique Miniére,
Sml. 1965-1968, s. 211, org.ref: Rec. s. 337.

45 — Preemis 111-118 i den appellerede dom.

46 — Se punkt 15 ovenfor.

47 — Kommissionens forordning af 22.3.1967 om anvendelse af
traktatens artikel 85, stk. 3, pa kategorier af eneforhandlings-
aftaler (EFT 1967, s. 9).
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artikel 3, litra ¢), og litra d, nr. 2, i forordning
nr. 1983/83 kreever, at der er adgang til
alternative leveringskilder uden for aftaleom-
radet.

Bedgmmelse

95. JCB har ikke beneegtet, at der er tale om
et nyt argument, som ikke har veeret fremlagt
for Retten, eller pastiet, at der er tale om et
sporgsmal vedrosrende ufravigelige rets-
grundseetninger, som Retten skulle have
taget under pakendelse af egen drift. Argu-
mentet vedrerer tydeligvis gyldigheden af
Kommissionens beslutning, og Retten kan
ikke kritiseres for ikke at have undersggt det.
Folgelig bor argumentet afvises*®, men i
ovrigt bemerkes, at argumentet pa ingen
mide paviser retlige fejl i den appellerede
dom.

Afvisningen af at annullere afslaget pd
anmodningen om fritagelse

Den appellerede dom

96. 1 forsteinstansen gjorde JCB geeldende,
at selskabets anmodning om fritagelse i

48 — Jf. f.eks. Brazzelli Lualdi-dommen, neevnt ovenfor i fodnote
34, preemis 59.
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henhold til artikel 81, stk. 3, EF* var
berettiget, eftersom kombinationen af omra-
deeksklusivitet og selektiv udveelgelse af
forhandlerne i dets distributionssystem ikke
var til skade for forbrugerne, men derimod
indebar en forbedring af varedistributionen.
JCB gjorde yderligere geeldende, at Kommis-
sionen ikke havde fremfeort nogen gyldig
grund til at afs]d selskabets anmodning om
fritagelse. JCB citerede navnlig to sager —
BMW og Ivoclar®® — hvor der var blevet
meddelt fritagelse.

97. Retten fastslog, at JCB blot havde frem-
sat en generel pastand om, at den pageel-
dende aftale (standardforhandlings- og eks-
portaftalen for Irland, Sverige og Kanalgerne
anmeldt i 1973) opfyldte betingelserne for
fritagelse, uden at angive, hvilke konkrete
fordele i den omhandlede aftale der kunne
begrunde en fritagelse. Kommissionens
begrundelse for afslaget pa anmodningen er
udferligt gengivet i den anfsegtede beslut-
nings betragtning 201-222. Hertil kommer, at
Kommissionen har pavist, at beslutningerne
om fritagelse, som JCB henviser til, ikke er
sammenlignelige >'.

49 — Se punkt 6 ovenfor.

50 — Kommissionens beslutning 75/73/EQF af 13.12.1974 om en
procedure i henhold til E@F-traktatens artikel [81]
(IV/14.650 — Bayerische Motoren Werke AG) (EFT L 29,
s. 1) og Kommissionens beslutning 85/559/EQF af 27.11.1985
om en procedure i henhold til E@F-traktatens artikel [81]
(IV/30.846 — Ivoclar) (EFT L 369, s. 1).

51 — Praemis 160-169 i den appellerede dom.

Parternes argumenter

98. JCB gor for det forste geeldende, at
Retten med urette udelukkende baserede
sin bedemmelse pé en af de anmeldte aftaler,
hvorimod anmodningen om fritagelse omfat-
tede alle aftaler, der var blevet anmeldt i
perioden 1973 til 1995 samt de @endrede
udgaver af disse.

99. For det andet gor JCB gexldende, at
Retten modsagde sig selv ved at tilslutte sig
Kommissionens vurdering i den anfeegtede
beslutnings betragtning 201-222, der bla. var
baseret pa tre pastdede overtraedelser, som
Retten andetsteds > vurderede til ikke at
veere tilstraekkelig godtgjort.

100. For det tredje gor JCB geeldende, at
Retten fejlfortolkede reglerne vedrerende
fritagelser. Der var ingen begrensning i de
passive salg, hvorfor principperne bag beslut-
ningerne i BMW- og Ivoclar-sagerne skulle
have veeret anvendt analogt og fort til
fritagelse.

101. Endelig gor JCB geeldende, at Retten
med urette anfprte >3, at JCB ikke preecist

52 — I preemis 133, 145 og 154 i den appellerede dom.
53 — I preemis 166.
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havde anfert, hvilke fordele distributions-
nettet medferte. Disse fordele blev beskrevet
i den anfeegtede beslutnings betragtning 207
og 208, og ansggeren var berettiget til at
paberabe sig dem.

102. Kommissionen ggr geweldende, at JCB
blot seger at opna en generel genoptagelse af
den provelse af Kommissionens vurdering af
komplekse faktuelle og gkonomiske forhold,
som Retten foretog. Argumenterne ber
derfor afvises udelukkende af den grund.

103. For si vidt angér de enkelte argumen-
ter, vurderer Kommissionen for det forste, at
det forhold, at Retten udelukkende henviste
til standardforhandlings- og eksportaftalen
for Irland, Sverige og Kanalgerne, som blev
anmeldt i 1973, var en simpel skrivefejl, der
ikke kan tilleegges betydning, idet Kommis-
sionens analyse vedrerte alle anmeldte afta-
ler, hvilket blev bekreeftet af Retten, som
endvidere sikrede sig, at der ikke var palagt
bede i relation til nogen af de anmeldte
aftaler.

104. For det andet skete henvisningen til
den anfeegtede beslutnings betragtning 201-
222 udelukkende til oplysning. Rettens
materielle analyse er adskilt herfra. I alle
tilfeelde blev der i beslutningen ** henvist til

54 — I betragtning 209, 214, 215 og 218.
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andre overtraedelser, som Retten fandt®® var
af afgerende betydning, og som var relevante
for konklusionen om, at kriterierne i arti-
kel 81, stk. 3, EF ikke var opfyldt.

105. For det tredje forseger JCB igen at
seette sporgsmalstegn ved konstateringen af
begreensningerne i det passive salg, hvilket er
det forhold som adskiller den aktuelle sag fra
BMW- og Ivoclar-sagerne. Det bemeerkes
endvidere, at de fritagne BMW-aftaler ogsa
tillod aktivt salg uden for det tildelte omrade
under forudseetning af opfyldelse af visse
markedsforingsmeessige krav. JCB-aftalerne
begreensede bade aktivt og passivt salg og
krydsleverancer, og der kan siledes ikke
foretages en sammenligning mellem de to
seet aftaler. Ivoclar-aftalerne vedrerte multi-
brand salgssteder, og fritagelsen blev ikke
fornyet.

106. Endelig vedrerer henvisningen, som
Retten foretog til fordelene ved aftalerne,
de kumulative krav i artikel 81, stk. 3, EE
eller kravet om, at fordelene ogsa skal
komme forbrugerne til gode. Retten vurde-
rede med rette, at JCB ikke havde godtgjort,
at selskabet opfyldte disse krav, men at det pa
dette punkt udelukkende havde fremsat
generelle pastande.

55 — I preemis 185 i den appellerede dom.
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Bedgmmelse

107. Jeg er enig med Kommissionen i, at det
ikke ligger inden for Domstolens kompe-
tence at undersege JCB’s argumenter, idet
selskabet udelukkende sgger at opnid en
fornyet pregvelse af Kommissionens analyse
i den anfesegtede beslutning. Dertil kommer,
at der er andre problemer med argumen-
terne.

108. For sa vidt angér forste punkt, synes
JCB’s kritik at veere irrelevant. Det fremgar
tydeligt af betragtning 201-222, og iseer
betragtning 205, i den anfeegtede beslutning,
at Kommissionen vurderede alle anmeldte
aftaler, herunder den made, hvorpa aftalerne
blev héndheevet. Retten godkendte denne
vurdering uden at begreense sin undersagelse
til en enkelt aftale. Det er derfor uden
betydning, at Retten — ved en fejltagelse
eller af anden grund — anferte, at anmod-
ningen kun vedrgrte én aftale.

109. For si vidt angir andet punkt — at
Retten i dommens preemis 161 anforte, at
»det generelle spergsmal, om JCB’s distribu-
tionssystem kan geres til genstand for en
beslutning i henhold til artikel 81, stk. 3, EF
[...] er behandlet i betragtning 201-222 til
den anfegtede beslutning«, sammenholdt
med det forhold, at Retten godkendte den
samlede konklusion, som Kommissionen
drog — bemczerkes, at dette ikke kan antages
at betyde, at Retten godkendte hvert enkelt
led i Kommissionens vurdering i den neevnte

del af beslutningen, iseer nar Retten andet-
steds fastslog, at visse dele af denne vurde-
ring ikke var gyldige. JCB anfprer selv, at
beslutningen »bla.« — og dermed kun
delvist — var stottet pa de tre pastéede
overtreedelser, Retten afviste som ikke vee-
rende tilstraekkelig godtgjort.

110. For sa vidt angér tredje punkt, kunne
JCB’s argument kun veere relevant, hvis
fremstillingen af de faktiske omsteendighe-
der, som péviste eksistensen af begraensnin-
gerne i det passive salg, blev kendt urigtig,
men det ligger uden for Domstolens kom-
petence at underspge et sadant spesrgsmal
under appellen.

111. For sa vidt angdr det sidste punkt,
fremgir det tydeligt af den anfegtede
beslutnings betragtning 207 og 208, at
Kommissionen anferte visse fordele ved
JCB’s distributionssystem, som ogsd kom
forbrugerne til gode. I beslutningen anfores
derefter andre egenskaber, som ikke
udgjorde en fordel for forbrugerne, sével
som unedvendige begreensninger, hvilket
forte frem til den konstatering i betragtning
221 og 222, at ikke alle betingelserne i
artikel 81, stk. 3, EF var opfyldt, og at der
derfor ikke kunne meddeles fritagelse. For at
tilsidesaette denne konklusion skulle JCB
have pavist, at alle de kumulative betingelser
var opfyldt. JCB ger ikke geeldende, at
selskabet har pévist dette, og den maske
noget uheldige formulering af preemis 166 i
den appellerede dom er dermed uden betyd-
ning i denne henseende.
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112. Jeg er derfor af den opfattelse, at det
andet appelanbringende ikke kan realitets-
behandles og/eller er ugrundet og derfor ma
forkastes.

Tredje appelanbringende: paleggelse og
beregning af baden

Den appellerede dom

113. I farsteinstansen gjorde JCB geeldende,
at sagens faktiske omsteendigheder urigtigt
blev anset for at udgere en overtrzedelse, og
at de i gvrigt var knyttet til anmeldte aftaler
og derfor ikke kunne udgere grundlaget for
en bade. JCB gjorde yderligere geeldende, at
bgden var urimelig, isser nir man sammen-
ligner den med de beder, som under lignende
omsteendigheder er blevet palagt virksomhe-
der som Volkswagen og Opel*°. Kommis-
sionen har overdrevet de péstiede over-
treedelsers grovhed og har undladt at tage
disses faktiske virkninger i betragtning eller
underspge, i hvilket omfang begreensnin-
gerne faktisk var blevet gennemfort, og har
ligeledes undladt at tage hensyn til, at
begreensningerne har varieret med hensyn
til intensitet i den betragtede periode.
Endvidere har Kommissionen ikke taget
hensyn til formildende omstendigheder
som feks. den individuelle fritagelse, som
var meddelt af den irske konkurrencemyn-
dighed, eller den dom, som blev afsagt af
Cour d’appel de Paris.

56 — Kommissionens beslutning 98/273/EF af 28.1.1998 om en
procedure i henhold til EF-traktatens artikel [81] (IV/35.733
— VW) (EFT L 124, s. 60) og Kommissionens beslutning
2001/146/EF af 20.9.2000 om en procedure i henhold til EF-
traktatens artikel 81 (sag COMP/36.653 — Opel) (EFT L 59,
s. 1), hvortil der henvises i preemis 171 i den appellerede dom.
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114. Retten bemeerkede, at i henhold til
artikel 15, stk. 5, litra a), i forordning nr. 17
kan der ikke paleegges bader for handlinger,
som ligger inden for greenserne for den i
anmeldelserne fra 1973 og 1975 beskrevne
erhvervsudevelse. Eftersom visse overtrzedel-
ser endvidere ikke var blevet godtgjort, skulle
baden udelukkende fastssttes i relation til
begreensningerne i det passive salg, som
omtales i artikel 1, litra a), i den anfeegtede
beslutning, og som var mere vidtgdende end
bestemmelserne i de anmeldte aftaler, og i
relation til begreensningerne i forsynings-
kilderne, som omtales i artikel 1, litra b), i
den anfeegtede beslutninsg, og som ikke var
omfattet af anmeldelsen >’.

115. Baden skal fastseettes pa grundlag af
omsteendighederne i forbindelse med over-
treedelsen og dennes grovhed. I henhold til
forordning nr. 17 og Kommissionens egne
retningslinjer for beregningen af beder har
Kommissionen fastsat beden til 39 614 000
EUR — 25 000 000 EUR er palagt under
hensyn til overtraedelsens grovhed, og
13 750 000 EUR (5% pr. ér) er tillagt under
hensyn til en skennet varighed pa 11 ar og
864 000 EUR som folge af skeerpende
omsteendigheder >,

116. De overtraedelser, som er godtgjort, ma
anses for at veere alvorlige som folge af den
skade, de pafarte det indre markeds funktion,
navnlig ved den afskeermning af de nationale
markeder, som de havde til formal og til folge
at gennemfere. De begrunder fplgelig i sig

57 — Preemis 175-177 i den appellerede dom.
58 — Preemis 178-180.
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selv en betragtelig bpde. JCB var endvidere
en forholdsmeessig stor virksomhed pa
feellesskabsplan og inden for den omhand-
lede sektor’.

117. Efter de omstendigheder, som Kom-
missionen anferte, burde overtraedelsens
samlede varighed have veeret ansat til 10 ar
(frg0 1989 til og med 1998) i stedet for 11
ar ™,

118. De bgder, som blev palagt Volkswagen
og Opel, blev pélagt under andre omsteen-
digheder, og Kommissionen er ikke forpligtet
til at beregne bpderne som en procentdel af
omseetningen eller i detaljer at folge sin
tidligere praksis eller anvende en bestemt
matematisk formel. Folgelig er den omsteen-
dighed, at de beder, der er pélagt Volkswa-
gen, Opel og JCB, modsvarer forskellige
procentdele af deres respektive omseetnings-
tal, ikke et udtryk for forskelsbehandling ©'.

119. For sa vidt angar formildende omstaen-
digheder kunne JCB ikke med foje heevde, at
den omstendighed, at Kommissionen ikke
officielt har taget stilling til selskabets aftaler,

59 — Preemis 182 og 183.
60 — Preemis 184 og 185.
61 — Preemis 186-189.

var udtryk for en »stiltiende godkendelse,
idet en sadan opfattelse savner grundlag i
Feellesskabets konkurrenceret. Afgprelserne
truffet af den irske konkurrencemyndighed
og dommen afsagt af Cour d’appel de i Paris
vedrorte ikke de samme forhold 2.

120. Kommissionen har imidlertid med
urette lagt til grund, at der forela skeerpende
omstaendigheder som folge af den gkonomi-
ske sanktion, JCB pélagde et datterselskab for
overtraedelse af en bestemmelse i en beherigt
anmeldt aftale ¢,

121. T betragtning af at forhejelsen af beden
som folge af skeerpende omstendigheder
ikke var begrundet, og af at der skal tages
hensyn til de tre dele af overtreedelsen, som
ikke var tilstraekkeligt godtgjort, fandt Retten
det derfor begrundet inden for rammerne af
sin fulde provelsesret i henhold til artikel 229
EF og artikel 17 i forordning nr. 17 at
nedszette baden til 30 mio. EUR **,

122. JCB ger nu geeldende, at Retten i) har
tilsidesat grundleeggende principper for
badefastsaettelsen — princippet om god
forvaltningsskik, princippet om beskyttelse

62 — Preemis 190.
63 — Preemis 191 og 192.
64 — Preemis 193 og 194.
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af den berettigede forventning og ligebe-
handlingsprincippet — og ii) har anvendt
reglerne om beregning af bader forkert ved
bedemmelsen af grovheden og varigheden af
de pastiede overtraedelser savel som med
hensyn til forekomsten af formildende og
skeerpende omsteendigheder.

Grundlceggende principper for bodefastscet-
telse

Parternes argumenter

123. JCB gor for det forste geeldende, at den
tilsideseettelse af princippet om god forvalt-
ningsskik, som Retten fandt forela som folge
af den urimelig lange tid, der gik med at
besvare anmeldelserne, burde have medfort
en betydelig nedseettelse af baden.

124. For det andet tog Retten ikke hensyn til
JCB’s berettigede forventning om, at selska-
bets distributionsaftaler med stor sandsyn-
lighed ville blive fritaget, nar henses til den
foretagne anmeldelse og den indledende
korrespondance med Kommissionen, og i
lyset af de afgprelser, der var truffet af
nationale domstole og konkurrencemyndig-
heder.
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125. For det tredje tilsidesatte Retten lige-
behandlingsprincippet ved ikke at anerkende
JCB’s argument om, at bgden var urimelig
stor i forhold til de begder, der under
sammenlignelige omstendigheder var blevet
pélagt Volkswagen og Opel, og ved ikke at
have nedsat bgden til det niveau, den ville
veere blevet fastsat til pa et tidligere stadium,
sdfremt Kommissionen havde handlet med
papasselighed.

126. Kommissionen understreger i sit svar
pé de forste to punkter og anden del af tredje
punkt, at der ikke blev pélagt bede i relation
til de anmeldte aftaler, men udelukkende i
relation til en adfeerd, som var mere vidt-
giende end aftalerne, og som ikke var
anmeldt. Sagsbehandlingen var siledes ikke
urimelig lang, nar dette tages i betragtning.
Der kunne ikke stgttes nogen berettiget
forventning pA Kommissionens stillingtagen,
eller mangel pé stillingtagen til de anmeldte
aftaler, og Kommissionen kunne ikke have
pélagt en bede pa et tidspunkt, hvor den
endnu ikke havde modtaget en klage fra
Central Parts over den ikke-anmeldte
adfeerd.

127. For sa vidt angér de beder, som blev
palagt Volkswagen og Opel, gor Kommis-
sionen geeldende, at Retten besvarede JCB’s
argument med den begrundede vurdering i
dommens preemis 187-189.
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Bedgmmelse

128. Jeg er enig med Kommissionen i, at den
lange tid, der medgik ved at underspge og
afsld anmodningen om fritagelse af de
anmeldte aftaler, ikke kan have indflydelse
pa bodefastseettelsen, uanset hvor kritisabel
forsinkelsen maétte vere.

129. Retten anferte tydeligt i dommens
preemis 175-177, at i henhold til artikel 15,
stk. 5, litra a), i forordning nr. 17 ville den
ikke tage hensyn til handlinger, som la inden
for greenserne for den i anmeldelserne fra
1973 og 1975 beskrevne erhvervsudevelse.
Retten undersogte udelukkende lovligheden
af beslutningen om beden i relation til
begreensningerne i det passive salg, som
omtales i artikel 1, litra a), i den anfeegtede
beslutning, og som var mere vidtgdende end
bestemmelserne i de anmeldte aftaler ®°, og i
relation til begreensningerne i forsynings-
kilderne, som omtales i artikel 1, litra b), i
den anfeegtede beslutning, og som ikke var
omfattet af anmeldelsen.

130. En sddan begrsensning af undersogel-
sens omfang synes korrekt. Retten kunne
folgelig ikke lovligt tage Kommissionens
lange sagsbehandling i betragtning og ned-
seette boden i relation til en adferd, som
Kommissionen ikke brugte en urimelig

65 — Se desuden preemis 86-89 i den appellerede dom.

behandlingstid pa at undersgge®. Denne
behandlingstid kunne ikke medfere, at JCB
fik berettigede forventninger i relation til en
adfeerd, som selskabet ikke havde anmeldt®’,
og der er ingen grund til at nedseette baden
til et niveau, som den matte have haft,
séfremt Kommissionen havde veeret vidende
om den péageldende adfeerd pa et tidligere
tidspunkt.

131. For s& vidt angir sammenligningen
med de bgder, som blev palagt Volkswagen
og Opel, bemeerkes, at Retten klart besvarede
JCB’s argument i dommens preemis 186-189,
og JCB har ikke anfeegtet Rettens henvisning
til Kommissionens sken ved bedemmelsen af
sagens mange faktiske omsteendigheder. JCB
synes snarere at sgge at anvende en bestemt
formel, hvilket strider mod den retspraksis,
som Retten citerede ®®, og som JCB i evrigt
ikke anfegtede.

Regler vedrorende beregningen af boder

Parternes argumenter

132. JCB gor geeldende, at Retten i sin
vurdering af sterrelsen af de palagte boder

66 — Se desuden punkt 47 og 55 ovenfor.

67 — Se desuden punkt 7 ff. samt punkt 43 ovenfor.

68 — Dommen i sagen Ferriere Nord mod Kommissionen, nevnt
ovenfor i fodnote 44, samt dom af 20.3.2002, sag T-23/99, LR
AF 1998 mod Kommissionen, Sml II, s. 1705, preemis 234,
236 og 279, og af 14.5.1998, sag T-354/94, Stora Kopparbergs
Bergslags mod Kommissionen, Sml. II, s. 2111, preemis 119.
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skulle have fulgt Kommissionens retnings-
linjer , siledes som den gjorde i Archer
Daniels Midland-sagen’®. Ved ikke at gore
dette har Retten begiet en raekke retlige fejl.

133. For det forste begik Retten en formel
fejl ved at anfore, at den omhandlede praksis
udgjorde en »alvorlig« overtreedelse, og
samtidig opretholde den bade, som paleegges
for »meget alvorlige« overtraedelser. 1 alle
tilfeelde berettiger hverken arten eller virk-
ningen af den péstdede praksis klassifikati-
onen »meget alvorlig«.

134. For det andet konkluderede Retten med
urette, at overtraedelsen varede i 10 ar.
Imidlertid burde varigheden have veret
bedgmt i lyset af Kommissionens efterladen-
hed. Kommissionens lange tavshed fik JCB til
med rette at tro, at selskabets distributions-
net ikke var i strid med konkurrencereglerne.
Safremt Kommissionen havde handlet kor-
rekt, ville der ikke have forekommet nogen
ulovlig praksis. Under disse omsteendigheder
burde varigheden ikke have veeret anvendt til
at forhaje badens storrelse. I alle tilfeelde kan
de beviser, som Retten lagde til grund ved
konstateringen af overtreedelserne, ikke
stotte konstateringen af en overtradelse
med en varighed pa 10 ar, og Retten burde
ikke i preemis 184 i sin dom have henvist til
de andre beviser, som Kommissionen lagde
til grund.

69 — Se punkt 12 ff. ovenfor.

70 — Dom af 9.7.2003, sag T-224/00, Archer Daniels Midland og
Archer Daniels Midland Ingredients mod Kommissionen,
Sml. I, s. 2597, preemis 42.
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135. For det tredje tog Retten ikke hensyn til
de formildende omstaendigheder. Den
pastiede ulovlige praksis blev ikke begaet
med forseet, men var et resultat af Kommis-
sionens efterladenhed og darlige sagsbehand-
ling. JCB iveerksatte ikke samme praksis i
Italien, og selskabet var berettiget til med
rimelighed at betvivle, at den omhandlede
adfeerd udgjorde en overtraedelse.

136. Endelig foretog Retten en ukorrekt
bedommelse af de pastiede skeerpende
omstaendigheder, iseer de interne personale-
meddelelser vedrgrende kartelregler.

137. Kommissionen bemeerker, at retnings-
linjerne udtrykker dens politik for beregnin-
gen af bader i henhold til forordning nr. 17.
Kommissionen pélegger herved sig selv
yderligere generelle regler. Reglerne geelder
ikke for andre institutioner og geelder kun
indtil det tidspunkt, hvor Kommissionen
ophaever eller sendrer dem. Hverken Retten
eller Domstolen er bundet af retningslin-
jerne.

138. I alle tilfeelde er JCB's forste formelle
punkt udelukkende af semantisk karakter, og
den omhandlede praksis falder tydeligt i
kategorien »meget alvorlige« overtreedelser
i retningslinjernes forstand.
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139. For sa vidt angér overtreedelsens varig-
hed, er den lange tid, som medgik ved
undersogelsen af de anmeldte aftaler, irrele-
vant for underspgelsen af de overtreedelser,
som ikke var blevet beherigt anmeldt.

140. For sa vidt angar formildende og
skeerpende omsteendigheder, soger JCB
endnu en gang med urette at skabe en
sammenheeng mellem den lange tid, som
medgik ved undersegelsen af de anmeldte
aftaler, og undersggelsen af den ikke-
anmeldte praksis. De interne meddelelser
vedrgrende kartelreglerne viser, at JCB var
vidende om reglerne, men der savnes bevis
for, at selskabet handlede i overensstemmelse
dermed.

Bedgmmelse

141. Det er klart, at Kommissionens ret-
ningslinjer ikke kan veere bindende for
Retten, idet denne har fuld provelsesret
med henblik pa at sendre storrelsen af en
bade. JCB haevder ikke, at selskabet i forste-
instansen gjorde geeldende, at Kommissio-
nen afveg fra retningslinjerne, hvilket det
ville have pahvilet Retten at patale.

142. Med anvendelsen af udtrykket »alvor-
lig« kan Retten ikke anses for i sneever
forstand at have henvist til kategorien
»alvorlige« i modseetning til »meget alvor-

lige« overtreedelser som beskrevet i retnings-
linjerne. I alle tilfeelde er de konstaterede
overtreedelser klart omfattet af definitionen
pa meget alvorlige overtreedelser som vee-
rende: »[...] praksis, der er til skade for det
indre markeds funktion, sdsom afskeermning
af nationale markeder [...]« og som har »[...]
en [storre] indflydelse pa markedet, [...] hvis
virkninger kan gore sig geeldende inden for
store dele af faellesmarkedet [...]«”". Folgelig
havde Retten ikke grund til at fastsaette
beden til et niveau, som geelder for mindre
alvorlige overtraedelser.

143. Jeg er enig med Kommissionen i, at den
lange tid, der medgik ved at besvare de
anmeldte aftaler — hvor utilfredsstillende det
end méitte veere i sig selv — ikke har
indflydelse pa varigheden af de overtreedel-
ser, der bestod i en praksis, som enten ikke
var anmeldt, eller som var mere vidtraek-
kende end den erhvervsudevelse, der var
beskrevet i de anmeldte aftaler. Selv om
Kommissionen straks havde besvaret de
oprindelige anmeldelser, ville dens svar ikke
have belyst over for JCB, om andre former
for praksis end dem, som var anmeldt, ville
veere tilladte enten alene eller sammen med
de anmeldte aftaler. Den lange sagsbehand-
lingstid kan heller ikke direkte eller indirekte
veere en formildende omstendighed ved
vurdering af grovheden af den ikke-anmeldte
praksis eller berettige til nogen formodning
eller usikkerhed om dens lovlighed.

144. For s& vidt angar beviserne for, at
overtreedelsen varede i 10 ar, seger JCB at
stptte sig til datoerne pa de dokumenter,

71 — Punkt 1.A i retningslinjerne.
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Retten udtrykkeligt citerede péa et tidligere
sted i sin dom som bevis for overtraedelsen.
Dette forekommer mig at veere en misfor-
staelse. I sin vurdering af, om Kommissionen
pa baggrund af de fremlagte beviser havde
godtgjort, at der foreld en overtreedelse, var
Retten ikke forpligtet til at opstille en dato-
liste over alle de dokumenter, som stgttede,
at der var tale om en overtraedelse. Folgelig
var Retten ved vurderingen af overtraedelsens
varighed ikke udelukket fra at henvise til
andre af de faktiske omsteendigheder, som
Kommissionen havde citeret, hvilket Retten
da ogsa gjorde i preemis 184 i sin dom.

145. For sa vidt angar péastanden om, at
Retten skulle have undladt at tage hensyn til
den omstendighed, at den omhandlede
praksis ikke var iveerksat i Italien, heevder
JCB, at Retten »anerkender, at passive salg
uden for de tildelte omrader var hyppige,
hvorved selskabet citerer to preemisser i den
appellerede dom. I disse to premisser’?
refererer Retten imidlertid blot til JCB’s egne
argumenter vedrgrende dette forhold, men
fremkommer ikke med bemerkninger om
korrektheden deraf.

146. Hvad endelig for si vidt angar det
interne notat, som Kommissionen ansa for
at udgere en skeaerpende omstendighed, men
som JCB derimod ansad for at udgere en
formildende omstaendighed ”®, anser jeg det
ikke for direkte forkert at anse det for at
udgore en skerpende omsteendighed, at en

72 — Preemis 102 og 117.

73 — »[...] et notat af 16. maj 1995 fra direktoren for salgs-
afdelingen, sendt til ledelserne for koncernens selskaber,
hvori det er anfert, at forbuddet mod parallelimport er i strid
med Kommissionens beslutninger og Domstolens praksis«
(preemis 54 i den appellerede dom).
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virksomhed, der indlader sig pa en konkur-
rencebegreensende praksis, er vidende om, at
en sadan praksis er uforenelig med feelles-
skabsretten og ikke bor iveerkseettes.

147. Folgelig er jeg af den opfattelse, at
ingen af JCB’s appelanbringender har pavist,
at Retten har begaet retlige fejl i sin dom, og
appellen bar derfor forkastes.

Kontraappel: manglende hensyntagen til
en skerpende omstendighed

Den appellerede dom

148. Retten bemeerkede i preemis 191 og 192
i sin dom, at Kommissionen i den anfegtede
beslutning havde forhejet beden med
864 000 EUR, idet den ansi en gkonomisk
sanktion, som JCB havde palagt en forhand-
ler for overtraedelse af § 4 i forhandlings-
aftalen for Det Forenede Kongerige (forbud
mod salg til ikke-autoriserede forhandlere),
og som repreesenterede den tabte fortjeneste
pé salg af reservedele som folge af salgene
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uden for det tildelte omrade, for at veere en
gengeldelsesforanstaltning og dermed en
skeerpende omstzendighed 7, Imidlertid er
en bestemmelse i en anmeldt aftale omfattet
af bgdeimmuniteten i henhold til artikel 15,
stk. 5, i forordning nr. 17, og Kommissionen
kunne folgelig ikke lovligt forheje beden for
denne handling. Retten nedsatte derfor
beden med det beleb, hvormed den var
blevet forhgjet.

Parternes argumenter

149. Kommissionen gor geldende, at Retten
begik en retlig fejl i sin fortolkning af
artikel 15, stk. 5, i forordning nr. 17. Den
skeerpende omsteendighed var ikke den
anmeldte § 4, men derimod skeerpelsen af
dennes konkurrencebegreensende virkning
som fplge af en gkonomisk sanktion, som
ifolge JCB’s udtrykkelige anmeldelse ikke
ville blive palagt, og som derfor efter
betydningen af artikel 15, stk. 5, litra a), ikke
»ligger inden for den i anmeldelsen anforte
erhvervsudgvelse«. Formilet med denne
bestemmelse er at tilskynde virksomhederne
til at oplyse om alle forhold i anmeldelserne,
og bestemmelsen skal derfor ikke fortolkes
pd en siddan made, at en ikke-anmeldt
praksis, der sammen med anmeldte bestem-
melser forsteerker den konkurrencebegreen-
sende virkning, som disse bestemmelser
matte have alene, beskyttes mod at blive
palagt en bede. Kommissionen anmoder
Domstolen om at opheeve den appellerede
dom, for sa vidt som denne har nedsat bgden
med 864 000 EUR.

74 — Belobet pa 864 000 EUR svarer til det dobbelte af den
okonomiske sanktion, som JCB palagde forhandleren.

150. JCB bemerker for det forste, at sel-
skabets anmodning om kompensation fra
dets forhandler udelukkende udgjorde en
iveerkseettelse af den omhandlede bestem-
melse — kompensationen var en form for
»udenretslig erstatning i kontrakt« — og ikke
en iveerksaettelse af en ikke-anmeldt praksis.
Kommissionens erklering om, at JCB
udtrykkeligt havde anmeldt, at der ikke ville
blive anvendt sanktioner over for parterne i
aftalerne for Det Forenede Kongerige, var
udelukkende baseret pa den omsteendighed,
at de ovrige anmeldte aftaler indeholdt
sidanne sanktioner. Men parterne er ikke
forpligtet til ved udformningen af en aftale at
anfgre, hvilke sanktioner der vil finde
anvendelse i tilfeelde af misligholdelse. Anfga-
rer parterne ikke disse sanktioner, har de
efter omstendighederne stadig ret til at
kreeve erstatning. Muligheden for at kreeve
erstatning var nedvendig for at sikre gyldig-
heden af eneforhandlingsaftalen og for at
forhindre ulovlig forskelsbehandling af for-
handlerne. Endelig bemeerkes, at Kommis-
sionens beskrivelse af anmodningen om
kompensation som en »gengeldelsesforan-
staltning« er ukorrekt, idet sadanne foran-
staltninger i retningslinjerne er beskrevet
som foranstaltninger, der treeffes mod »andre
virksomheder med henblik pa at gennemfore
en praksis, som udger en overtreedelse«.

Bedpmmelse

151. I pkt. 40 i den anfegtede beslutning
anforte Kommissionen:

»I de to A/B-skemaer, som JCB skulle
udfylde for Det Forenede Kongerige, skulle
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selskabet oplyse om indholdet i aftalen eller
den samordnede praksis og iseer, under afsnit
II, (3), (f), »sanctions which may be taken
against participating undertakings (penalty
clause, expulsion, withholding of supplies,
etc.)« (sanktioner, der kan iveerksaettes over
for deltagende virksomheder (pgnalstipula-
tion, eksklusion, leveringsneegtelse osv.)). 1
begge skemaer blev der svaret »No«. Dette
svar blev ikke givet uden omtanke eller
mekanisk. I skema A/B, der ledsagede den
aftale for Danmark, der ogsa blev anmeldt
den 30. juni 1973, blev der neevnt en bede pa
250 GBP eller tre gange prisen pa reserve-
dele, der var indkebt hos andre end JCB.«

152. Denne erkleering blev ikke draget i tvivl
i den appellerede dom, og JCB bestred ej
heller beviserne i form af de omhandlede
A/B-skemaer.

153. Det forekommer mig klart, at svaret
»Nej« i de skemaer, hvori aftalerne for Det
Forenede Kongerige blev anmeldt, betyder, at
sanktioner sisom den sanktion, der blev
palagt den omhandlede forhandler, falder
uden for den erhvervsudevelse, som er
beskrevet i anmeldelsen, og sanktionen
kunne dermed ikke nyde godt af beskyttelsen
i medfer af artikel 15, stk. 5, i forordning
nr. 17. I alle tilfeelde forbed den omhandlede
bestemmelse i den anmeldte aftale salg til
ikke-autoriserede forhandlere, hvorimod den
omhandlede sanktion blev palagt i relation til
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salg uden for det tildelte omrade ”, hvilket
klart ikke er omfattet af gennemfarelsen af
en anmeldt bestemmelse.

154. Retten begik derfor en retlig fejl pa
dette punkt i dommens premis 191 og 192.
Dommen ber derfor opheeves, for sa vidt den
nedseetter baden med 864 000 EUR.

Sagens omkostninger

155. T henhold til procesreglementets arti-
kel 69 sammenholdt med artikel 122 paleg-
ges det den tabende part at betale sagens
ombkostninger, hvis der er nedlagt pastand
herom.

156. Eftersom Kommissionen har nedlagt
pastand om betaling af omkostninger, ber
det péleegges JCB at betale appelsagens
omkostninger.

75 — Se preemis 191 i den appellerede dom.
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157. T henhold til Rettens procesreglements
artikel 87, stk. 3, palagde Retten JCB at beere
tre fjerdedele af sine egne omkostninger og
Kommissionen at beere sine egne ombkost-
ninger og betale en fjerdedel af JCB's
omkostninger, idet begge parter til dels
havde faet medhold.

158. Safremt der gives medhold i kontraap-
pellen, hvilket jeg mener, der skal, skifter

Forslag til afgorelse

»graden af medhold« i den oprindelige sag
lidt til fordel for Kommissionen. Imidlertid
er der tale om en meget lille forskel, som
efter min opfattelse ikke kan retfeerdiggore
en anderledes fordeling af omkostningerne
end i den appellerede dom. I gvrigt har
Kommissionen ikke nedlagt pastand om en
sendret fordeling af omkostninger.

159. Jeg foreslar derfor, at Domstolen treeffer folgende afgarelse:

— JCB’s appel forkastes.

— Den appellerede dom opheeves, for sd vidt den nedseetter den i den anfegtede
beslutning palagte bade med 864 000 EUR, og folgelig fastseettes baden til

30 864 000 EUR.

— JCB palegges at betale appelsagens omkostninger.

[-8971



