DOM AV DEN 19.5.1999 — MAL T-175/95

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (férsta avdelningen)
den 19 maj 1999 *

I mal T-175/95,

BASF Coatings AG, tidigare BASF Lacke und Farben AG, bolag bildat enligt tysk
riatt, Munster-Hiltrup (Tyskland), féretritt av advokaten Ferdinand Hermanns,
Diisseldorf, delgivningsadress: advokatbyrdn Loesch et Wolter, 11, rue Goethe,
Luxemburg,

sOkande,

mot

Europeiska gemerniskapernas kommission, inledningsvis féretridd av Bernd Lange-
heine, direfter av Wouter Wils, bdda vid rittstjansten, i egenskap av ombud,
bitridda av advokaten Heinz-Joachim Freund, Bryssel, delgivningsadress: ratts-
yjdnsten, Carlos Goémez de la Cruz, Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

svarande,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 95/477/EG av
den 12 juli 1995 om ett forfarande for tillimpning av artikel 85 i fordraget

* Rattegingssprik: tyska.
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(BASF Lacke + Farben AG och SA Accinauto — drende 1V/33.802) (EGT L 272,
s. 16),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (forsta avdelningen)

sammansatt av ordféranden B. Vesterdorf samt domarna R.M. Moura Ramos
och P. Mengozzi,

justitiesekreterare: byradirektoren J. Palacio Gonzalez,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga férfarandet den
13 januari och 2 april 1998,

foljande

Dom
Bakgrund

Parterna i malet och den aktuella produkten

BASF Coatings AG (nedan kallat BASF eller sokanden), tidigare BASF Lacke und
Farben AG, som ir ett bolag bildat enligt tysk ritt med site i Miinster-Hiltrup
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(Tyskland), tillverkar bland annat fordonsreparationslacker av varumairket
Glasurit. Ar 1991 uppgick sokandens omsittning till 1 668 000 000 DM, varav
314 000 000 DM avsag fordonsreparationslacker i hela virlden och
243 000 000 DM dessa produkter inom gemenskapen.

Glasuritprodukterna salufors av:

— BASF-koncernens dotterbolag i Nederldnderna, Italien, Frankrike, Spanien,
Forenade kungariket, Irland, Osterrike, Sverige och Finland,

— fristaende aterforsiljare i Belgien, Luxemburg, Danmark och Portugal som ir
bundna av ensamaterférsiljaravtal,

— fem regionala ensamdterférsiljare i Tyskland,

— en fristdende dterférsiljare utan ensamritt i Grekland.

Accinauto SA (nedan kallat Accinauto) ir ett bolag bildat enligt belgisk ritt med
sdte i Bryssel som sedan dr 1937 salufér BASF-koncernens fordonsreparations-
lacker i Belgien och Luxemburg. Sedan ir 1974 ir det ensamiterférsiljare for
Glasuritprodukter i dessa linder. Dess omsittning under rikenskapsaret 1991
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uppgick till 738 000 000 BFR, varav ungefir 85 procent avsag forsiljning av
BASF-produkter.

I Forenade kungariket och Irland saluférs BASF-koncernens fordonsreparations-
lacker av BASF Coating and Inks Limited (nedan kallat BASF C & I), som ir ett
heligt dotterbolag inom BASF-koncernen.

Fordonsreparationslacker skall sirskiljas fran lacker f6r nya fordon, dven om de
har samma sammansittning och tillverkas i samma produktionskedjor. Lacker
for nya fordon ir avsedda for bilfabrikanter, medan fordonsreparationslacker ar
avsedda for reparationsverkstider. Fordonsreparationslacker salufors darfor i
helt andra férpackningar och kvantiteter dn lacker for nya fordon.

Under perioden 1985—1992 var slutkonsumenternas nettopriser fér fordonsre-
parationslacker, inbegripet priserna foér Glasuritprodukter, i genomsnitt hogre i
Forenade kungariket 4n i Belgien.

Det administrativa forfarandet

Den 28 januari 1991 ingav Ilkeston Motor Factories Ltd (nedan kallat IMF) och
Calbrook Cars Ltd, tva bolag etablerade i Forenade kungariket och dterforsiljare
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av fordonsreparationslacker, en anmiilan till kommissionen i vilken de pastod att
BASF och Accinauto hade asidosatt gemenskapens konkurrensregler.

Enligt klagandena hade de kopt Glasuritprodukter — IMF direkt och Calbrook
Cars Ltd via IMF — av Accinauto sedan ar 1986. Under sommaren 1990
stoppade Accinauto sina leveranser efter ingripande frin BASE. BASF och
Accinauto hade nimligen enligt klagandena ingitt en 6verenskommelse for att
forhindra parallellimport av Glasuritprodukter till Forenade kungariket.

Den 26 juni 1991 verkstillde kommissionen en undersékning i affirslokalerna
tillhorande BASF, BASF C & 1, Accinauto och Technipaint, ett bolag som bildats
ar 1982 av de bada verkstillande direktérerna i Accinauto och som har sitt site
pd samma plats som Accinauto.

Kommissionen erholl vidare skriftliga upplysningar av de olika parterna med stéd
av artikel 11 i radets férordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forord-
ningen om tillimpning av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 13, 1962, s. 204,
svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1, s. 8, nedan kallad férordning nr 17).

Den 12 maj 1993 riktade kommissionen ett meddelande om anmirkningar till
BASF och Accinauto.

Den 23 september 1993 dgde forhér rum i drendet.

Efter samrad med radgivande kommittén fér kartell- och monopolfrigor antog
kommissionen beslut 95/477/EG av den 12 juli 1995 om ett forfarande for
tillimpning av artikel 85 i fordraget (BASF Lacke + Farben AG och S.A.
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Accinauto — arende 1V/33.802) (EGT L 272, s. 16, nedan kallat det omtvistade
beslutet). Beslutet delgavs sé6kanden den 21 juli 1995.

Det omtvistade beslutet

Kommissionen konstaterar i det omtvistade beslutet att avtalet mellan BASF och
Accinauto, enligt vilket Accinauto frin och med den 8 oktober 1982 till och med
den 31 december 1991 var forpliktat att vidarebefordra forfragningar fran
kunder utanfor avtalsomradet till BASF (Kundenanfragen weiterzuleiten), stred
mot artikel 85.1 i EG-fordraget (nu artikel 81.1 EG). For sin delaktighet i
overtridelsen dlades BASF boter om 2 700 000 ECU och Accinauto béter om
10 000 ECU.

I 6vervigandena i beslutet pipekar kommissionen att Accinauto i artikel 2.2
forsta stycket i det ensamaterférsiljaravtal som slots mellan BASF och Accinauto
i juni—oktober 1982, med retroaktiv verkan frin och med den 1 januari 1982
(nedan kallat 1982 ars avtal), atog sig att ”vidarebefordra forfrdgningar frin
kunder” utanfér avtalsomradet till BASE. Kommissionen anser att detta uttryck
skall forstas sd, att den till vilken kundforfrigningarna ”vidarebefordras” trader i
stillet for den som ”vidarebefordrar”. Foéljaktligen har Accinauto inte ritt att
sjalvstindigt besluta om det skall silja till kunder utanfér Belgien och
Luxemburg. Det 4r BASF som bestimmer om och under vilka villkor Accinauto,
BASF eller tredje part far effektuera dessa bestillningar.

Kommissionen betonar i beslutet att dess tolkning av artikel 2 i avtalet bekriftas
av det sitt pa vilket parterna stindigt har tillimpat denna artikel.
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Nir IMF i mars 1986 for forsta gingen tog kontakt med Accinauto, erhéll
sistnimnda bolag ett ”specialtillstind” att paborja leveranser. BASF limnade
detta tillstind till Accinauto dirfor att det ville kanalisera och normalisera”
parallellexporten av Glasuritprodukter till Forenade kungariket. Denna uppgift
bekraftar enligt kommissionen att BASF redan iren 1985—1986 vidtog atgirder
mot parallellexport. Under nio mdnader mirkte BASF de produkter som sildes av
dterforsiljarna i Belgien, Nederldnderna och Tyskland for att utréna genom vilka
kanaler Glasuritprodukterna anlinde till den brittiska marknaden.

Enligt kommissionen begirde BASF i juni 1989 att Accinauto skulle stoppa
leveranserna till IMF och 6vriga brittiska kunder. Beslutet att stoppa den tidigare
tillitna parallellimporten till Férenade kungariket fattades siledes av BASE.

Enligt kommissionen f6ljde Accinauto emellertid inte det férbud som BASF 4lade
det. Frdn och med juli 1989 fakturerade Accinauto leveranserna till IMF genom

Technipaint och fortsatte saledes sina leveranser till Forenade kungariket utan att
BASF kinde till detta.

I slutet av maj 1990 stoppade Accinauto leveranserna till IMF sedan BASF skirpt
kontrollen. Enligt de uppgifter som limnats av BASF C & I hade problemet med
parallellimport forvirrats och detta bolag hade bevis for att det fanns en belgisk
killa.

Efter den dagen iakttog Accinauto 1982 4rs avtal utan nagon inskrinkning.
Enligt kommissionen upphérde inte 6vertridelsen av konkurrensreglerna férrin
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den 1 januari 1992, da ett nytt férsiljningsavtal undertecknat av parterna den
14 december 1992 och den 22 januari 1993 tridde i kraft med retroaktiv verkan.
Detta avtal innehdller inte lingre den aktuella klausulen enligt vilken Accinauto

ir skyldig att vidarebefordra forfragningar fran kunder utanfér avtalsomradet till
BASE.

Kommissionen ansdg att artikel 2:2 i 1982 irs avtal hade som syfte och verkan
att begrinsa konkurrensen mellan Accinauto och andra aterforsiljare av
fordonsreparationslacker av varumairket Glasurit, sirskilt mellan Accinauto och
BASF C & 1. Avtalet var av siddan art att det paverkade handeln mellan
medlemsstaterna genom att det begrinsade parallellimporten av Glasuritproduk-
ter fran Belgien till Forenade kungariket.

Kommissionen beslutade att aldgga BASF och Accinauto boter med hinvisning
till att forbudet mot passiv forsiljning strider mot malet att inrdtta en gemensam
marknad och utgor ett sirskilt allvarligt dsidosdttande av gemenskapsritten, som
ir entydig 1 denna friga, inbegripet betriffande de produkter och den marknad
som berors. Vidare faststillde kommissionen att BASF och Accinauto avsiktligt
har begatt denna overtridelse.

Forfarandet

Forevarande talan vicktes genom ansékan som inkom till forstainstansrittens
kansli den 25 september 1995.
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I ansokan begirde sokanden att forstainstansritten skulle férordna om foljande
processledande atgarder:

— forordna att sokandens styrelse skulle fi tillgdng till svarandens original-
handlingar avseende det administrativa forfarandet,

- — alternativt f6érordna att svaranden skulle inge samtliga handlingar avseende

det administrativa forfarandet till férstainstansritten for att handlingar som
ar till férdel for sokanden skulle kunna undersokas,

— forordna att sokanden skulle delges ett fullstandigt protokoll fran férhoret
den 23 september 1993 p3 tyska.

Milet, som ursprungligen tilldelades férsta avdelningen i utékad sammansitt-
ning, tilldelades férsta avdelningen genom forstainstansrittens beslut av den
4 december 1997, fattat med stod av artiklarna 14 och 51 i rittegangsreglerna.

Pa grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (férsta avdel-
ningen) att det inte fanns anledning bifalla sékandens yrkande om processledande
dtgdrder. Forstainstansritten beslutade dven att inleda det muntliga forfarandet
utan att vidta foregaende dtgirder for processledning eller bevisupptagning.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pd forstainstansrittens muntliga fragor

vid den férhandling som dgde rum den 13 januari 1998.
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29 Till foljd av att en ny domare tilltridde sitt dmbete vid forstainstansritten
indrades forsta avdelningens sammansitining genom forstainstansrittens beslut
av den 10 mars 1998.

30 Med hinvisning till artikel 33.2 i rittegangsreglerna beslutade forstainstansrétten
(forsta avdelningen), i sin nya sammansittning, med stdd av artikel 62 i
rattegdngsreglerna att det muntliga forfarandet skulle aterupptagas.

31 Parterna var inte nirvarande vid forhandlingen den 2 april 1998. P4 forslag av
sokanden tillit forstainstansritten, efter att ha hort svaranden, parterna att
hinvisa till sina muntliga yttranden av den 13 januari 1998 utan att horas pa nytt
och att inge dessa yttranden i skriftlig version. Dessa inkom till forstain-
stansrittens kansli den 14 april 1998.

Parternas yrkanden

32 Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet i den del som avser s6kanden,

— 1 andra hand upphiva eller nedsitta de boter den dlagts i artikel 2 i detta
beslut,
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— forplikta svaranden att ersitta rittegingskostnaderna,

— forplikta svaranden att ersitta kostnaderna for en bankgaranti som sékanden
tvingats uppritta som garanti for bétesbeloppet.

33 Svaranden har yrkat att férstainstansritten skall

— ogilla talan,

— forplikta s6kanden att ersitta rittegingskostnaderna.

Yrkandena om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet

34 Sokanden har dberopat tre grunder till stod for sin talan. Sékanden anser for det
forsta att kommissionen har dsidosatt visentliga formforeskrifter genom att inte
iaktta sokandens ratt till férsvar. Denna grund kan delas in i tva delar, nimligen
dels att sokanden inte har fitt tillgdng till kommissionens handlingar, dels att hela
protokollet fran forhoret inte 6versatts till tyska. Sokanden anser for det andra att
kommissionen har asidosatt artikel 85.1 i férdraget genom atr felaktigt dra
slutsatsen att 1982 ars avtal stred mot denna bestimmelse. For det tredje anser
sokanden att kommissionen har missbrukat sitt utrymme for skonsmissig
bedomning nir den faststillde bstesbeloppet.
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Den forsta grunden: Huruvida kommissionen har dsidosatt vasentliga formfore-
skrifter

Den forsta delen: Huruvida sokanden har vigrats tillgang till handlingarna i
drendet

— Parternas argument

Enligt sokanden har dess ritt till forsvar dsidosatts under det administrativa
forfarandet, eftersom kommissionen har vigrat sokanden tillgang till samtliga
handlingar. som upprittades under nimnda férfarande. For att ett kontradikto-
riskt forfarande skall kunna anses foreligga enligt férordning nr 17 maéste
kommissionen bereda de berérda foretagens ombud mojlighet att ga igenom
originalhandlingarna och besluta vilka handlingar de énskar dberopa till stod for
sin argumentation. Kommissionen kan inte sjilv besluta vilka handlingar som ir
anvindbara for forsvaret.

Sokanden har papekat att kommissionen endast bifogade kopior pa en del av de
handlingar som finns i drendet till meddelandet om anmarkningar, nimligen en
lista 6ver handlingarna i drendet samt nitton appendix och tre separata piarmar
med bilagor. Det framgick emellertid inte tillrickligt tydligt av denna lista vilken
slags handlingar det var friga om vilka, enligt kommissionens ensidiga bedom-
ning, inneholl klagandenas affirshemligheter eller utgjorde svarandens interna
handlingar. Vidare saknades sidnumrering pa de delgivna kopiorna eller sa var
denna sidnumrering olisbar, vilket hindrade sékanden fran att kontrollera att de
var fullstindiga och i dverensstimmelse med originalen.

Det faktum att forhorsombudets kompetensomrade har utokats genom en ny
bestimmelse, enligt vilken foretagen via detta ombud kan férsikra sig om att de
kopior de fatt tillgdng till 6verensstimmer med originalen, bevisar att svaranden
har medgett att dess praxis i frdga om tillgang till handlingarna i drenden strider
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mot rittssikerhetens krav. Det framgdr av den handling fran internationella
handelskammaren i Paris som bifogats repliken att denna uppfattning delas av
det europeiska niringslivet.

Enligt sokanden har kommissionen i férevarande fall, genom att avsli sékandens
begaran om att fa tillgang till originalhandlingarna i drendet och att f4 ta kopior
pé handlingar som den inte har delgetts, inte uppfyllt de skyldigheter som 4ligger
den enligt forstainstansrittens rittspraxis (forstainstansrittens dom av den
17 december 1991 i mal T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen,
REG 1991, s. 1I-1711, punkt 54, svensk specialutgiva, volym 11, av den
18 december 1992 i de férenade milen T-10/92, T-11/92, T-12/92 och T-15/92,
Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, REG 1992, s. 1I-2667, punkt 38,
svensk specialutgava, volym 13, av den 1 april 1993 i mal T-65/89, BPB
Industries och British Gypsum mot kommissionen, REG 1993, s. II-389,
punkt 30, svensk specialutgdva, volym 14, och av den 29 juni 1995 i mal
T-30/91, Solvay mot kommissionen, REG 1995, s. II-1775, punkterna 59 och
81).

Enligt sokanden kan inte nigon av de delgivna handlingarna anses vara till dess
fordel. Det idr siledes troligt att kommissionen medvetet har underlitit att delge
sokanden de handlingar i drendet som ir viktiga for sokandens forsvar. Sékanden
har pdpekat att det finns en méjlighet att vissa icke delgivna handlingar visar att
den inte pa nagot sitt har hindrat parallellimport av Glasuritprodukter under
aren 1986—1991.

Kommissionen anser att den i forevarande fall har f6ljt de regler om tillging till
handlingar som foljer av domstolens och férstainstansrittens rittspraxis
(domarna i de ovannimnda mélen Hercules Chemicals mot kommissionen,
punkt 54, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, punkt 41, BPB Industries
och British Gypsum mot kommissionen, punkt 31, och efter &verklagande
domstolens dom av den 6 april 1995 i mil C-310/93 P, BPB Industries och British
Gypsum mot kommissionen, REG 1995, s. 1-865). Enligt kommissionen kan
sokanden av denna rittspraxis inte dra slutsatsen att den har ritt att f3 tillgéng
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till originathandlingarna f6r att kunna underséka om kopiorna ir fullstindiga
och 1 6verensstimmelse med dessa och for att forsikra sig om att den har fatt
tillgang till alla handlingar som ir till férdel och till nackdel foér den.

Enligt kommissionen har delgivning av handlingar inte skett beroende pd om de
ar till fordel eller till nackdel for sokanden. Sokanden har av kommissionen
erhallit en komplett sammanfattning av samtliga handlingar i drendet samt
kopior pa samtliga dokument, med undantag for de handlingar som ir
konfidentiella. Eftersom det av denna sammanfattning tillrackligt klart och
precist framgar vilka handlingar som inte ar tillgingliga fér sokanden, eller
endast till viss del ir tillgingliga, har kommissionen inte helt och hallet vigrat att
limna ut handlingar sisom den pastods ha gjort i forstainstansrittens ovan-
nimnda dom i malet Solvay mot kommissionen (punkterna 94 och 95) och i dom
av den 29 juni 1995 i mal T-36/91, ICI mot kommissionen (REG 1998, s. 11-1847,
punkterna 100 och 104).

Kommissionen har betonat att s6kanden inte har begirt att fa tillgdng till vissa
specifika handlingar som nimns i sammanfattningen och som den inte delgavs pa
grund av att de innehéll affirshemligheter rérande Accinauto och vissa utom-
stiende foretag. Om sokanden hade framstillt en sddan begidran skulle
kommissionen ha kunnat héra de berérda foretagen och besluta i vilken mén
kommissionen hade kunnat limna ut handlingarna i friga utan att isidositta
dessa foretags ritt till skydd av deras affirshemligheter.

Kommissionen har vidare erinrat om att sokanden inte har utnyttjat den
mojlighet att vinda sig till forhoérsombudet for att fa bekriftat att sammanfatt-
ningen ir fullstindig som den erbjéds genom skrivelse av den 15 september 1993.

Kommissionen anser siledes att skandens pastdende att handlingar av vikt for
sokandens forsvar skulle ha undanhallits endast grundas pd spekulationer och
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antaganden. Sokanden har inga bevis for att sidana handlingar verkligen
existerar.

— Forstainstansrittens bedémning

Enligt rittspraxis har forfarandet foér att f3 tillgdng till handlingarna i
konkurrensirenden till syfte att lita mottagarna av ett meddelande om anmark-
ningar fa kinnedom om det bevismaterial som finns i kommissionens handlingar,
sa att de pa etr tillfredsstillande sitt kan beméta de slutsatser som kommissionen
kommit fram till i sitt meddelande om anmirkningar pa grundval av detta
material. Ritten att fa tillgang till handlingarna i drendet hor till de process-
rittsliga skyddsregler som syftar till att skydda ritten till forsvar och att sirskilt
sikerstilla det faktiska utévandet av ritten att yttra sig som foreskrivs i
artikel 19.1 och 19.2 i férordning nr 17. Kommissionen ir forpliktad att ge de
foretag som berors av ett forfarande for tillimpning av artikel 85.1 1 fordraget
tillgang till alla handlingar, vare sig de ir till for- eller nackdel for foretaget, som
kommissionen inhidmtat under undersokningen, med undantag for andra foretags
affirshemligheter, kommissionens interna dokument och annan konfidentiell
information (domarna i de ovannimnda mailen Hercules Chemicals mot
kommissionen, punkt 54, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, punk-
terna 38 och 41, domen av den 1 april 1993 i det ovannimnda malet BPB
Industries och British Gypsum mot kommissionen, punkterna 29 och 30, och
domen i det ovannimnda maélet Solvay mot kommissionen, punkt 59).

Med hinsyn till principen om jamlikhet i medel, som i ett konkurrensmal
forutsitter att det berorda foretaget har en lika stor kinnedom om handlingarna i
malet som kommissionen, ankommer det inte pA kommissionen ensam att avgora
om handlingar som har beslagtagits i samband med bevisupptagningen kan
rentvd det berorda foretaget. Foljaktligen skall kommissionen dtminstone
uppritta en tillrickligt detaljerad lista 6ver handlingar som inte bifogas
meddelandet om anmirkningar, sd att det foretag som mottar detta meddelande
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skall kunna begira att fa tillgang till specifika handlingar som kan vara till nytta
for dess forsvar (domen i det ovannimnda maélet Solvay mot kommissionen,
punkterna 83 och 101).

I férevarande fall har kommissionen gett sokanden en lista éver handlingarna i
drendet samt nitton appendix och tre separata parmar med bilagor som inneholl
kopior pa de handlingar som var tillgidngliga f6r den senare.

Det framgdr av listan 6ver de 1 336 sidorna i kommissionens akt att handlingarna
eller grupperna av handlingar hade delats in i tolv olika kategorier beroende pa
deras art och innehall och i sex olika kategorier beroende pd deras konfi-
dentialitetsgrad. Soékanden fick inte tillgdng till ndgra handlingar i kategori F.
Sokanden hade endast delvis tillgang till den enda handling som klassificerats i
kategori D. I listan angavs for varje handling antalet sidor och tidpunkten fér
upprittande, med undantag, betriffande de handlingar som inte limnats ut, fér
de handlingar som utgjorde sidorna 97, 103—105, 108—110, 167, 171,
622—626, 690 och 897—899 i akten.

Sedan den mottog denna lista, som den erhéll tillsammans med meddelandet om
anmirkningar, har sokanden inte ingett ndgon sirskild begiran till kommissionen
om att fa tillgang till en eller flera handlingar som den inte hade fatt tillgang till. I
sin skrivelse av den 16 juni 1993 har den nidmligen endast begirt att f3 tillgang
till kommissionens samtliga originalhandlingar, med hianvisning till att den endast
erhillit kopior pa en del av de handlingar som kommissionen samlat in under
utredningen och att den, med anledning av att sidnumreringen var olidsbar, har
haft svart att kontrollera att kopiorna var fullstindiga och i éverensstimmelse
med originalhandlingarna.

Forstainstansritten konstaterar under dessa omstiandigheter att kommissionens
viagran att lata sokanden fa tillgdng till originalhandlingarna inte kan jimféras
med situationen i de drenden som gav upphov till domarna i de ovannimnda
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mdlen Solvay mot kommissionen och ICI mot kommissionen. Till skillnad frén
sokandena i dessa drenden férfogade BASF 6ver en lista 6ver samtliga handlingar
i drendet, inklusive de icke delgivna handlingarna, som upprittats av kommis-
sionens generaldirektorat. Denna lista var tillricklig for att sokanden skulle 3
kinnedom om ifrigavarande handlingar och i férekommande fall for att
sokanden skulle kunna bestrida kommissionens beslut att inte limna ut
handlingar av en viss art, bland annat bilagor till klagomalet eller handlingar
som aterfanns hos Accinauto, som sékanden eventuellt hade kunna dberopa till
stod for sitt forsvar.

Eftersom sokanden aldrig framstillde ndgon begiran, i vilken den angav att den
onskade fa tillgang till handlingar med ett visst ursprung eller en viss kategori
handlingar, har kommissionen inte beretts majlighet att uppfylla de skyldigheter
som den har gentemot det foretag som vill f3 tillgdng till handlingar som
innehdller affirshemligheter avseende utomstiende foretag eller andra foretag
som ir involverade i forfarandet. Under dessa omstindigheter kan kommissionen
inte kritiseras for att inte ha forfarit pd ett av de sitt som anges i punkterna 92
och 93 i domen i det ovannimnda malet Solvay mot kommissionen, nimligen ha
upprittat icke konfidentiella versioner av alla de handlingar som inneholl
affarshemligheter avseende klagandena och Accinauto eller, om detta skulle ha
visat sig vara svart att genomféra, ha vint sig till dessa foretag for att erhilla
handlingar dir kinsliga uppgifter har strukits.

Hirav foljer att kommissionen med ritta kunde stédja sig pa den sekretessplike
som den har i friga om vissa handlingar nir den avslog sokandens begiran att f3
tillgang till samtliga handlingar i malet.

Eftersom BASF inte heller vid forstainstansritten har angett vilka handlingar som
felaktigt har ansetts konfidentiella eller vilka handlingar den har velat ha en icke
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konfidentiell version av, har den inte visat att det finns ett behov av sidana
atgirder for processledning som den har begirt.

Enbart sokandens pastiende att det bland de delgivna handlingarna saknas
handlingar som ir till fordel for denne ir inte tillrackligt for ate fasestdlla ate
sddana handlingar verkligen existerar bland de handlingar som kommissionen
med ritta har kunnat underlata att limna ut till sékanden péd grund av att de dr
konfidentiella (domen av den 1 april 1993 i det ovannimnda malet BPB
Industries och British Gypsum mot kommissionen, punkt 33, och domen av den
6 april 1995 i det ovannimnda maélet BPB Industries och British Gypsum mot
kommissionen, punkt 27).

Under dessa omstindigheter kan sokandens yrkande att svaranden skall beordras
limna ut samtliga handlingar i drendet till sékanden inte bifallas.

Nir ett foretag inte framfor ndgra sirskilda uppgifter som gor att det finns skal
att ifrdgasitta att vissa handlingar i drendet skall anses vara konfidentiella,
aligger det inte gemenskapsdomstolarna att undersoka varje handling som inte
limnats ut, f6r att bedoma kommissionens argument for att inte limna ut dem
(domen av den 6 april 1995 i det ovannimnda malet BPB Industries och British
Gypsum mot kommissionen, punkt 30).

Vidare kan inte heller sokandens alternativa yrkande att kommissionen skall
beordras att inge samtliga handlingar i drendet till forstainstansritten bifallas.

Betriaffande sokandens argument att de delgivna kopiorna saknade sidnumrering
eller att denna sidnumrering var olasbar, vilket hindrade sokanden fran att
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kontrollera att de ir fullstindiga och i éverensstimmelse med originalet, skall det
medges att bristfillig kopiering och sidnumrering av handlingar kan medféra att
dessa blir svdra att forsta. Kommissionen kan dock inte i forevarande fall anses
ha asidosatt ritten till forsvar pd grund av den bristande sidnumreringen.
Sokanden har nimligen inte gjort gdllande att kommissionen har vigrat limna ut
lisbara och korrekt sidnumrerade kopior. S6kanden har inte heller valt att vinda
sig till forhérsombudet for att fi bekriftat att kopiorna dr fullstindiga jaimfort
med originalhandlingarna, trots att den foreslagits detta.

De argument skall ocksd underkinnas som hinfor sig till den kritik som riktats
mot kommissionens foérfarande for utlimnande av handlingar, i synnerhet fran
internationella handelskammaren i Paris, och det faktum att denna kritik
erkindes som befogad nir kommission antog beslut 94/810/EKSG, EG av den
12 december 1994 om kompetensomradet for férhorsombudet vid kommissio-
nens behandling av konkurrensirenden (EGT L 330, s. 67; svensk specialutgava,
omrade 8, volym 3, s. 13). Genom dessa allminna argument kan det inte
faststillas att rétten till forsvar har dsidosatts, vilket 4r en friga som madste
undersokas mot bakgrund av de specifika omstindigheterna i varje enskilt fall
(domen i det ovannimnda maélet Solvay mot kommissionen, punkt 60).

Av vad ovan anforts foljer att talan inte kan bifallas pa grundens forsta del.

Den andra delen: Huruvida sékanden hade ritt att fa hela férhorsprotokollet pa
tyska

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har dsidosatt artikel 3.1 i ridets
férordning nr 1 av den 15 april 1958 om vilka sprik som skall anvindas i
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Europeiska ekonomiska gemenskapen (EGT 17, 1958, s. 385; svensk specialut-
giva, omride 1, volym 1, s. 14) genom att inte ge sokanden tillgang till ett
protokoll fran forhoret den 23 september 1993 helt och héllet avfattat pa tyska. I
denna artikel foreskrivs féljande: ”Skriftliga handlingar som ndgon av gemens-
kapens institutioner stiller till en medlemsstat eller en person som lyder under en
medlemsstats jurisdiktion skall avfattas pa den statens sprak.”

Enligt sokanden utgér férhérsprotokollet en sddan handling i forfarandet som
avses i artikel 19.1 i forordning nr 17 och i artikel 2.1 i kommissionens
forordning nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963 om siddana forhor som avses i
artikel 19.1 och 19.2 i forordning nr 17 (EGT 127, 1963, s. 2268; svensk
specialutgiva, omrade 8, volym 1, s. 32). I egenskap av berort foretag hade
sokanden ritt att fa protokollet pa spriket i den stat dir den ar etablerad (dom av
den 15 juli 1970 i mal 41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970,
s. 661, punkterna 48 och 49; svensk specialutgiva, volym 1, s. 457).

Det faktum att sokanden inte hade tillging till en skriftlig oversittning av de
yttranden som limnades av 6vriga parter vid forhoret som uttryckte sig pa
franska och engelska, bland annat de yttranden som limnades av foretradare for
Accinauto, klagandena och medlemsstaterna, hindrade sokanden frin att pa
bista sitt forbereda sitt forsvar under det administrativa forfarandet. Aven om
dessa yttranden simultantolkades vid férhéret genom kommissionens forsorg,
hade sokanden behévt en tysk oversittning av hela protokollet for att kunna
forstd de anmiarkningar som riktades mot den, i synnerhet for att sokanden skulle
kunna utreda vissa omstindigheter som togs upp vid detta tillfille tillsammans
med sina anstillda som inte var nirvarande vid detta férhor. Sokandens ratt till
forsvar har foljaktligen dsidosatts.

Kommissionen anser diaremot att féorhorsprotokollet inte utgér en “handling” i
den mening som avses i artikel 3 i ovannamnda férordning nr 1 av den 15 april
1958. Det framgar av rittspraxis att denna bestimmelse i konkurrensmal endast
giller meddelanden om anmirkningar och beslut under det administrativa
forfarandet. Kommissionen har papekat att kommentarer frdn foretridare for

IT-1603



65

66

67

68

DOM AV DEN 19.5.1999 — MAL T-175/95

olika parter skall antecknas i protokollet och protokollet éversinds till parterna
enbart for att de skall kunna kontrollera att deras egna yttranden ir korrekt
nedtecknade (f6rstainstansrittens dom av den 14 juli 1994 i mal T-77/92, Parker
Pen mot kommissionen, REG 1994, s. I1-549, punkterna 72—75). Protokollet ir
inte en handling som upprittas till forman fér de féretag som deltar i férfarandet.

Sokanden kan i vart fall inte gora gillande att kommissionen har &sidosatt en
forfaranderegel, eftersom sokandens yttranden vid férhoret atergavs pa tyska och
eftersom sokanden inte har gjort gillande att visentliga uppgifter rorande
sokanden var felaktiga eller saknades i protokollet.

— Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansratten erinrar om att enligt artikel 9.4 i ovannimnda forordning
nr 99/63 av den 25 juli 1963 skall ”[d]et visentliga innehillet i de yttranden som
avges av varje person som hérs... antecknas i ett protokoll som skall lisas och
godkinnas av honom”.

I forevarande fall 4r det ostridigt att sokanden har haft mojlighet att f3 kinnedom
om det vasentliga innehallet i sina yttranden vid forhoret den 23 september 1993,
vilka antecknats pa tyska i protokollet, och att sokanden inte har gjort gillande
att visentliga uppgifter rérande denne var felaktiga eller saknades i protokollet.

Sokanden har vidare inte bestritt att den tack vare simultantolkning hade
mojlighet att ta del av de yttranden som limnades av 6vriga deltagare i forhoret.
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Sokanden kan inte till stod for sitt pastdende att ritten till forsvar har asidosatts
gora gillande att det saknas en tysk 6versittning av de delar av protokollet som
redigerats pd ett annat sprdk. Det forhillandet att Oversittning saknas kan
nimligen inte i férevarande fall medféra att det administrativa forfarandet skall
anses vara ogiltigt (domarna i de ovannimnda mdilen ACF Chemiefarma mot
kommissionen, punkt 52, och Parker Pen mot kommissionen, punkt 74).

Sokandens svarigheter att férbereda sitt forsvar kan inte dndra denna bedomning,
eftersom den var féretridd vid férhoret och eftersom den av kommissionen har
erhillit en skriftlig version av de yttranden som limnats av 6vriga deltagare pa
originalspraket.

Talan kan dirfor inte bifallas pa grundens andra del. Hirav foljer att talan inte
kan vinna bifall pd den forsta grunden.

Den andra grunden: Huruvida kommissionen dsidosatte artikel 85.1 i fordraget
ndr den fastslog att 1982 ars avtal stred mot denna bestammelse

Sokanden har i huvudsak bestritt att 1982 drs avtal utgjorde en 6verenskommelse
som stred mot artikel 85.1 i fordraget och som syftade till att forhindra
parallellimport av Glasuritprodukter till Férenade kungariket. Kommissionen har
gjort en felaktig bedomning, for det forsta nir den tolkade artikel 2.2 1 1982 ars
avtal, for det andra nir den drog slutsatsen att dess tolkning st6ds av hur parterna
genomférde avtalet, for det tredje nir den analyserade avtalets inverkan pa
konkurrensen och pa handeln mellan medlemsstaterna och for det fjirde nir den
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faststillde den tidpunkt di den pastddda overtridelsen av konkurrensreglerna
upphorde.

Den forsta delen: tolkningen av artikel 2.2 i 1982 &rs avtal

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att uttrycket “vidarebefordra forfragningar fran
kunder” i artikel 2.2 i 1982 34rs avtal endast avser vidarebefordran av
information som den behover fér att pi ett bittre sitr kunna planera sin
forsiljningsorganisation och affirsstrategi samt for att kunna uppfylla markna-
dens leveransbehov vid leveranssvarigheter.

Den har gjort gillande att begreppet ”vidarebefordra” betyder ”informera” bade
i artikel 2.1 och 2.2. T denna artikel foreskrivs siledes ingen skyldighet att
vidarebefordra bestillningar, eftersom denna implicit foljer av den ensamater-
forsiljarritt pi avtalsomradet som Accinauto erhillit enligt artikel 1. Vidare
avser artikel 2 endast ”forfrigningar” frin kunder, vilka enbart syftar till att
erhalla upplysningar om leveransmojligheter och leveransvillkor. Denna artikel
avsag siledes inte kundbestillningar.

Enligt sokanden anges det inte i artikel 2.2 i avtalet att sokanden maste godkinna
Accinautos forsiljning utanfor sitt avtalsomrdde. Det ir tillricklig att jamfora
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denna klausul med klausulen om tillverkarens godkinnandeforbehall i ett
aterforsiljaravtal for Nigeria som sokanden ocksa ingick dr 1982.

Sokanden har papekat att Accinauto, enligt artikel 4.1 och 4.2 i 1982 ars avtal,
atog sig att regelbundet informera sbkanden om det allminna marknadsliget och
att uppritta en arlig forsiljningsrapport. Eftersom artikel 4 endast avsig
information om verksamheten pd avtalsomrddet, ticktes informationen om
forfragningar till Accinauto frin kunder utanfér avtalsomradet enbart av
artikel 2.2 i avtalet. Sokanden har pdpekat att den dven hade ett stort intresse
av information om férsiljningen utanfér avtalsomrddet, bland annat for att
undvika att denna forsiljning skulle riknas med i varje aterforsiljares omsattning
inom dess avtalsomrdde. Vissa stéd som BASF betalade till sina aterforsiljare,
bland annat bidrag for reklamkostnader, beriknades nimligen med utgdngspunkt
i deras omsittning pa deras respektive avtalsomrade.

Sokanden har vidare papekat att den historiska bakgrunden ir relevant for att
forsta vilken vikt parterna i friga har lagt vid fragan om avtalets forenlighet med
gemenskapens konkurrensregler. Det tidigare ensamadterférsiljaravtalet mellan
Accinauto och foregingaren till BASF anmildes till kommissionen ar 1969. Efter
invindningar frin denna strok parterna ar 1970 en klausul enligt vilken
Accinauto inte skulle ha ritt att silja de aktuella varorna utanfor avtalsomradet.

Med hinsyn till den historiska bakgrunden férsikrade sokandens chefsjurist, vid
den tidpunkt da de forhandlingar foérdes som ledde fram till 1982 ars beslut,
sokanden atr artikel 2.2 i dess dndrade lydelse var férenlig med gemenskapsrat-
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ten. Eftersom parterna ansig det uppenbart att denna klausul var i sin ordning,
ansdg de inte att det var nédvindigt att anmila 1982 rs avtal till kommissionen.

Kommissionen anser inte att sokandens argument till stod for sin tolkning av
skyldigheten att vidarebefordra i artikel 2.2 4r 6vertygande. Den har upprepat att
denna klausul innehdller ett dolt forbud mot passiv exportforsiljning utan
foregdende godkinnande och inte endast en skyldighet att vidarebefordra
information.

— Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten erinrar om att artikel 2.2 i 1982 ars avtal r placerad under
rubriken “Ensamdterforsiljarritt och konkurrensforbud”. 1 artikel 2.2 forsta
stycket foreskrivs foljande: ”Aterférsiljaren forpliktar sig act till [BASF] vidare-
befordra forfragningar fran kunder utanfér avtalsomridet och att utanfér
avtalsomrddet varken virva kunder, inritta filialer eller halla lager for forsiljning
av produkter som omfattas av avtalet.”

Det ir ostridigt i malet att det i den senare delen av avralsklausulen i friga
foreskrivs ett forbud for aterforsiljaren att aktivt bedriva forsdljningsverksamhet
utanfér avtalsomradet, ett forbud som ir forenligt med gemenskapens kon-
kurrensregler. Tvisten avser dirfor endast frigan hur den del av den aktuella
klausulen som avser passiv férsiljning till kunder utanfoér avtalsomradet skall
tolkas.

For att kunna avgéra om de parter som ingitt 1982 4rs avtal har kommit 6verens
om att begransa aterforsiljarens frihet att passivt silja de produkter som omfattas
av ensamdterférsiljaravtaler till kunder i andra medlemsstater och om parterna
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foljaktligen har ingatt ett avtal som strider mot artikel 85.1 i fordraget, skall
forstainstansritten ta hinsyn till flera omstindigheter. Férutom ordalydelsen av
artikel 2.2 och tillimpningsomradet fér andra klausuler i avtalet som har ett
samband med aterforsiljarens skyldighet i denna klausul, maste férstainstans-
ritten dven ta hinsyn till faktiska och rittsliga omstindigheter vid ingaendet och
genomférandet av detta avtal, vilka bidrar till att klargora avtalets syfte.

Det framgar tydligt av lydelsen av artikel 2.2 att parterna har kommit 6verens om
sirskilda regler for hur forfrigningar fran kunder utanfér avtalsomradet skall
behandlas. Det preciseras dock varken varfor dessa forfragningar skall vidare-
befordras till tillverkaren eller vilka foljder detta fir for aterforsiljarens frihet att
dgna sig it passiv forsiljning, i synnerhet nir forsiljningen sker till kunder i andra
medlemsstater.

Forstainstansritten papekar att det inom ramen for en bokstavstolkning av denna
klausul saknar betydelse att skyldigheten att vidarebefordra avser forfragningar,
vilka endast avser att utréna Accinautos leveransmojligheter och leveransvillkor,
men inte bestillningar fran kunder utanfér avtalsomridet. Om en forfrigan som
vidarebefordras med tillimpning av denna klausul besvaras nekande, dr det,
sdsom kommissionen har betonat, meningslést for kunden att limna en
bestillning till Accinauto. I och med att aterforsiljaren dr skyldig att vidare-
befordra de forfrigningar som foregdr bestillningarna gar det inte att dra
slutsatsen att han helt och hillet har bibehallit sin beslutandefrihet och att han
utan inskrinkningar kan verkstilla bestillningarna.

Betriffande inforandet av artikel 2.2 i avtalet och faststillandet av dess syfte i
forhallande till andra klausuler om informationsutbyte mellan parterna, kan
forstainstansritten for det forsta inte godta sokandens pastdende att skyldigheten
att vidarebefordra i artikel 2.1 och 2.2 4r av samma art som den informations-
skyldighet som foreskrivs i artikel 4 i samma avtal. Accinauto atar sig visserligen
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enligt artikel 4.1 och 4.2 att regelbundet informera BASF om forsiljningen och
marknadssituationen inom avtalsomridet, men denna information ir allmin och
skall endast preciseras i sammanstillningar som upprittas i slutet av varje
kalenderar. I artikel 2.1 och 2.2 foreskrivs diremot att aterforsiljaren eller
tillverkaren omedelbart skall informeras om forfrigningar kommer frin kunder
inom avtalsomradet eller frin kunder utanfér detta omride. Forstainstansritten
konstaterar darfor att skyldigheten att vidarebefordra i artikel 2, i och med att
det féreskrivs en 6msesidig anmilan av sirskilda leveransforfrigningar, ir av
annan art 4n den informationsskyldighet som foreskrivs i artikel 4.

For det andra framgdr det av artikel 2.1 att sokandens skyldighet att till
dterforsiljaren vidarebefordra samtliga forfragningar och all information som
kan mojliggora forsiljning av de aktuella produkterna pa avtalsomradet foljer av
att den inte har ritt att anvénda andra distributionsnit pd nimnda omrade. Den
skyldighet att vidarebefordra som foreskrivs i denna klausul, i likhet med
forbudet att anvinda andra distributionsnit, utgér sjilva innehillec i den
ensamritt som Accinauto beviljats, eftersom skyldigheten ar en forutsittning for
att denna ratt faktiske skall kunna utnyttjas. Hirav foljer att forstainstansritten
inte kan godta sokandens tolkning att begreppet ”vidarebefordra” i artikel 2.1
och 2.2 enbart betyder att den andra parten skall ”informeras” om leveransfor-
fragningar.

Eftersom aterforsiljarens skyldighet att vidarebefordra i artikel 2.2 i avtalet
endast avser forfragningar frén kunder utanfér avtalsomradet, kan slutsatsen inte
dras art denna klausul enbart syftar till att férbittra sokandens mojligheter att
planera sin forsiljningsorganisation och affirsstrategi. Kommissionen har med
rdtta pdpekat att om sokanden vill hélla sig informerad om kvantiteten av och
kvaliteten pa de produkter som de férfragningar som riktats till Accinauto avser,
skulle skyldigheten att vidarebefordra dven gilla forfragningar frin kunder inom
avtalsomradet. Denna information skulle sékanden for ovrigt ha kunnat erhilla i
form av allmin information eller genom sammanstillningar, sisom foreskrivs i
artikel 4 i avtalet, och inte fore varje leverans. BASF kan inte heller gora gillande
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att det pa forhand behovde information om destinationen fér de produkter som
bestillts frin Accinauto fér att enhetligt kunna dela upp begridnsade leverans-
kvantiteter mellan sina aterforsiljare. Sokandens intresse av att erhalla informa-
tion om exportforsiljningen, bland annat fér att rikna ut det reklambidrag som
den beviljade varje 4terforsiljare, hade 4dven kunnat tillgodoses genom en
skyldighet att uppritta sammanstillningar éver denna f6rsiljning.

Forstainstansritten anser siledes att sokandens forklaring av syftet med skyldig-
heten att vidarebefordra i artikel 2.2 i 1982 4rs avtal inte dr av sadan art att den
kullkastar kommissionens pastidende att denna klausul innehéller ett dolt forbud
mot passiv exportforsiljning utan foregiende godkinnande.

Vidare ger den historiska bakgrunden en férklaring till varfér den omtvistade
klausulen ir otydligt formulerad och till det dolda exportforbud som foreskrivs i
denna. Sokanden kan inte forneka det implicita innehallet i denna klausul med
hanvisning till att ett uttryckligt exportférbud féreskrivs i ett ensamaterforsaljar-
avtal for Nigeria som sokanden ocksa ingick ar 1982. Eftersom detta avtal inte 4r
underkastat gemenskapens konkurrensregler, kunde parterna formulera sina
avsikter pa ett tydligare sitt.

Under dessa omstindigheter skall det undersokas om kommissionens tolkning
av artikel 2.2 dven bekriftas av att parterna har genomfort en 6verenskommelse
om att hindra parallellimport av Glasuritprodukter till Férenade kungariket.
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Den andra delen: avtalets genomforande

— Parternas argument

Sokanden anser att det framgir av det sitt pa vilket det omtvistade avtalet har
genomforts att kommissionen har gjort en felaktig tolkning av begreppet
”vidarebefordra”. Den anser att dess tolkning av detta avtal stods av de fakrtiska
omstindigheterna.

Nar IMF i mars 1986 for forsta gingen riktade en forfrigan till Accinauto, tog
Pierre Dudouet, verkstillande direktor i detta bolag, endast kontakt med
sokanden i syfte att informera sig om situationen p4 marknaden och om huruvida
de begirda produkterna fanns tillgingliga. Pierre Dudouet exporterade sillan
produkter och trodde att bestillningarna till den brittiska marknaden kunde
omfatta mycket stora kvantiteter. D& de av IMF begirda produkterna var
lattsdlda och da, enligt vad som var brukligt pa fordonsreparationsmarknaden,
produkterna skulle levereras med kort varsel, skulle eventuella leveransforse-
ningar ha kunnat vara forédande for kunderna. I motsats till vad kommissionen
har pastart begirde Accinauto siledes sokandens godkinnande varken for att
leverera produkterna till IMF eller for att faststilla tillimpliga villkor avseende
denna forsiljning.

Accinauto levererade de begirda produkterna till IMF och affirsforbindelserna
mellan de tva bolagen utvecklades direfter i positiv riktning. Fram till 4r 1990
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okade IMF sina bestillningar konstant och Accinauto beviljade IMF storre
rabatter.

I slutet pd denna period bidrog en férsimrad vixelkurs pd engelska pund och
prisokningar i Belgien och Nederlinderna till att parallellimporten av Glasurit-
produkter till Férenade kungariket stagnerade. Av detta skil delade sokanden
inte den oro betriffande parallellimporten som BASF C & I gav uttryck for i sitt
telefax av den 28 mars 1990.

D3 det emellertid blev brist pa vissa Glasuritprodukter ombads Pierre Dudouet
att prioritera leveranser till kunder inom avtalsomradet.

Frin och med juni 1989 fakturerades Accinautos forsiljning till IMF via bolaget
Technipaint enbart for att skilja exporten frin forsiljningen i Belgien. Denna
dtgdrd blev m&jlig att genomfora dr 1989 till foljd av att ett nytt datorsystem togs
i bruk. Diarigenom fick Accinauto bittre éverblick éver sina transaktioner och
kunde begrinsa premiebetalningarna till sina medarbetare. Aven BASF var man
om att transaktionerna skulle registreras separat, eftersom det bidrog till
reklamkostnaderna inom avtalsomradet.

I motsats till vad som anges i punkterna 75 och 76 i overvigandena i det
omtvistade beslutet stoppade inte Accinauto sina leveranser till IMF i slutet av
maj 1990 utan férst i december 1990. Den forsta bestillning som Accinauto
erholl efter leveransen i slutet av maj 1990 var daterad den 4 december 1990.
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IMF gjorde inga nya bestillningar mellan dessa datum, trots hinvisningen till en
framtida bestillning i den skrivelse som IMF:s advokater skickade till Accinauto
den 3 juli 1990.

Accinauto fattade sjilvstindigt beslutet att stoppa leveranserna till IMF med
hanvisning till att detta foretag inte var tillforlitligt och dessutom hade upptritt
hotfullt. Sedan augusti 1989 hade IMF inte betalat sina fakturor i tid. Vid ett
mote med Accinauto den 5 juni 1990 hade IMF insisterat pa ytterligare
leveranser, trots att det var svirt att fi tag pa ett stort antal Glasuritprodukter.
IMF hotade Accinauto med att inlimna ett klagomil om &vertridelse av
konkurrensreglerna och med att etablera en filial i Belgien for att kunna gna sig
at direktexport till Férenade kungariket.

Genom skrivelse av den 7 februari 1991 informerade Accinauto, genom att

"bifoga en kopia pd Accinautos skrivelse till IMF av den 19 december 1990, for

forsta gingen sokanden om att det definitivt hade brutit sina affirsforbindelser
med IMFE

Sékanden har anklagat kommissionen for att inte ha beaktat aberopade
leveranssvérigheter, betriffande vilka sokanden lade fram trovirdig bevisning
under det administrativa forfarandet. Sokanden brottades under den aktuella
perioden med betydande leveranssvirigheter, som berodde p3 olika faktorer. De
viktigaste produktsortimenten, bland annat de populiraste basfirgerna, paver-
kades av dessa leveranssvarigheter.

Sokanden inforde ett informationsnit mellan sig och aterforsiljarna, bland annat
Accinauto, for att kunna sikerstilla regelbundna leveranser p4 den europeiska
marknaden vid en bristande tillgdng pd produkter. For att kunna uppfylla sin
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leveransplikt gentemot kunder som bestillt Glasuritprodukter ville sokanden fa
overblick over varuflodet och forsiljningssituationen pi de olika nationella
marknaderna.

Vidare ansdg sokanden att den ritteligen kunde forvinta sig att ensamater-
forsiljarna skulle prioritera gamla kunder inom sina respektive avtalsomraden
och inte anvinda de knappa resurserna till att acceptera nya bestillningar eller
genomfora leveranser utanfor avtalsomradet.

Att sokandens agerande ir tillitet framgdr av 6vervigandena i kommissionens
forordning (EEG) nr 1983/83 av den 22 juni 1983 om tillimpning av artikel 85.3
i fordraget pad grupper av ensaméterforsiljaravtal (EGT L 173, s. 1, svensk
specialutgava, omrade 17, volym 1, s. 48, nedan kallad férordning nr 1983/83)
och av 6vervidgandena i kommissionens férordning nr 67/67/EEG av den 22 mars
1967 om tillimpning av artikel 85.3 i fordraget pd grupper av ensamrittsavtal
(EGT 57, 1967, s. 849). Det ir siledes tillatet att i ett ensamiterforsiljaravtal
inféra en klausul om att tillverkarna kan kontrollera om Aterforsiljaren foljer det
huvudsakliga syftet med ett sidant avtal, det vill siga att agera intensivt pa
avtalsomradet.

Sokanden anser att den dberopade bristen pa produkter ger en annan bild av de
omstindigheter som kommissionen har faststillt och leder till en annan
forklaring av de faktiska omstindigheterna 4n den som faststilldes i det
omtvistade beslutet (domstolens dom av den 29 juni 1978 i mal 77/77, BP mot
kommissionen, REG 1978, s. 1513, punkterna 32 och 33, och av den 28 mars
1984 i de forenade malen 29/83 och 30/83, CRAM och Rheinzink mot
kommissionen, REG 1984, s. 1679, punkt 16).

Kommissionen har upprepat sin slutsats att det bekriftas av det sitt pa vilket
parterna har genomfért artikel 2.2 i avtalet, i synnerhet fran och med mars 1986,
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att tillverkaren forbeholl sig ritten att godkidnna passiv forsiljning. De .
forklaringar som sokanden har limnat idr varken trovirdiga eller kan kullkasta
kommissionens rittsliga bedomning av de faktiska omstindigheterna i det
omtvistade beslutet. Kommissionen har vidare betonat att s6kanden redan under
det. administrativa forfarandet hinvisade till sina leveranssvirigheter, vilka
analyserades noga i detta férfarande.

Svaranden har pédpekat att sokandens version av de faktiska omstindigheterna
inte stimmer overens med vad som sigs i handlingarna i drendet. Det framgar av
ett internt meddelande av den § juni 1990, nimnt i punkterna 43 och 52 i
overviagandena i beslutet, att BASF hade gett Pierre Dudouet ”specialtillstind”
att leverera till IMF till f6ljd av den forsta forfrigan som IMF framstillde till
Accinauto i mars 1986. Det framgar av andra handlingar att leveranserna till IMF
verkligen stoppades pa uppmaning av BASF och att Accinauto fran och med juni
1989 fakturerade denna forsiljning via Technipaint i avsikt att délja den.
Accinauto stoppade slutligen exporten i maj 1990 sedan sokanden skirpt sin
kontroll.

Enligt kommissionen kan de leveranssvarigheter som sékanden har hinvisat till
inte forklara avtalsparternas agerande, eftersom bristsituationen endast foreldg
mellan ar 1988 och slutet av ar 1990. Den har péapekat att det inte finns nagra
spar, i skriftvixlingen mellan sokanden och dess aterforsiljare rérande paral-
lellimporten till Férenade kungariket, av att man fruktade att leveranserna till
andra nationella marknader eventuellt skulle vara otillrickliga. Att Accinautos
specialtillstind drogs tillbaka berodde inte pd de leveranssvdrigheter som
sokanden har hinvisat till utan pa att parallellimporten var till skada for BASF
C & I och medférde en prissinkning i Férenade kungariket.

I vart fall dr de slutsatser som sékanden har dragit av domen i det ovannimnda
maélet BP mot kommissionen och av 6vervigandena i férordning nr 1983/83
telaktiga. Tillverkaren kan inte tvinga ensamdterforsiljaren att enbart silja
produkterna till kunder inom avtalsomrddet genom att forbehdlla sig en
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motsvarande ritt- att vidgra leverera produkterna till iterforsiljaren vid en
bristsituation”. En sadan klausul skulle strida mot férordning nr 1983/83.
Kommissionen har papekat att sokanden dven mdste acceptera nackdelarna med
denna forordning for att kunna dra nytta av férdelarna med den.

— Forstainstansrittens bedéomning

Forstainstansritten papekar inledningsvis att den 6vertridelse av konkurrensreg-
lerna som fastslas i det omtvistade beslutet avser det faktum att parterna har
ingatt ett avtal i syfte att hindra parallellimport av Glasuritprodukter till
Forenade kungariket. Bedomningen av det sitt pd vilket 1982 &rs avtal har
genomforts syftar siledes enbart till att bekrifta att kommissionens tolkning av
artikel 2.2 i avtalet ir riktig.

Sokanden har i detta sammanhang férnekat att det foreligger ett orsakssamband
mellan de faktiska omstindigheter som tas upp i det omtvistade beslutet och
genomférandet av ett pastatt avtal som strider mot artikel 85.1 i fordraget. Enligt
sokanden forklaras avtalsparternas agerande av de leveranssvarigheter som BASF
brottades med under referensperioden samt av affirsmissiga beslut som
Accinauto fattade sjilvstindigt.

Kommissionen har emellertid med ritta papekat att BASF:s leveranssvarigheter
endast foreldg dren 1988—1990 medan det omtvistade avtalet var gillande
aren 1982—1991.

De dberopade leveranssvirigheterna kan siledes inte foérklara varfor BASF under
aren 1985—1986 mirkte de produkter som sildes av aterforsiljarna i Belgien,
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Nederlinderna och Tyskland for att utréna genom vilka kanaler Glasurit-
produkterna anldnde till den brittiska marknaden.

Dessa svarigheter bekriftar inte heller sékandens forklaring till varfor den hade
kontakt med Accinauto i mars 1986, innan den forsta leveransen till IMF dgde
rum. Det foreldg nimligen inga objektiva skil som tvingade Pierre Dudouet att pa
forhand ta reda pa om de bestillda produkterna fanns tillgingliga.

Vidare intensifierades affirsforbindelserna mellan Accinauto och IMF ar 1989,
trots att BASF brottades med allvarliga problem under hela detta 4r. Nir dessa
affirsrelationer avbréts i juni 1990, hade den dberopade bristsituationen till stor
del redan avhjilpts.

Det framgdr for 6vrigt av interna meddelanden fran BASF och av skrivelser fran
BASF C & I och Accinauto till BASF att problemet med parallellimporten var
dess effekt pa det brittiska dotterbolagets verksamhet snarare dn att denna import
gav upphov till leveranssvarigheter som kunde paverka leveranserna till kunder i
Belgien och Luxemburg.

Hairav foljer att de svarigheter som storde sokandens leveranser i férevarande fall
inte i vidsentlig omfattning inverkade pd genomférandet av 1982 &rs avtal.
Sokandens argument att dess agerande var tilldtet i en bristsituation, bland annat
mot bakgrund av domen i det ovannimnda malet BP mot kommissionen och
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6vervigandena i férordning nr 1983/83, ir sledes inte relevanta vid prévningen i
detta mal.

Forstainstansritten konstaterar att Accinauto, enligt ett internt meddelande fran
BASF av den § juni 1990, hade erhallit ett ”specialtillstdnd” att leverera till IMF:

”Innehavaren till firman [IMF] i Derby insisterar pd ytterligare leveranser av
fordonsreparationslacker for bilar genom Accinauto (1989 cirka 10 ton). For
denna kund hade Pierre Dudouet pa sin tid ett specialtillstind till leverans genom
herr Kunath. Vid det tillfillet gavs tillstind for en begrinsad leverans fran
Bryssel. Bakgrund: Ingen volymokning genom andra &terforsiljare i Belgien.
Skulle ytterligare leveranser inte medges hotar man med rittsliga atgirder....
Pierre Dudouet avvaktar information om hur drendet skall drivas vidare!”

I en skrivelse av den 7 juni 1989 till BASF hinvisade Pierre Dudouet till det

'sammanhang i vilket detta tillstdnd hade beviljats och bibehallits fram till den

dagen:

- "For tre till fyra ar sedan beslutade Glasurit, till f6ljd av den betydande

parallellimporten till England, att med var hjilp sitta pd ett sirskilt mirke for
varje kund pa de produkter som vi siljer fér att leveransens ursprung enkelt skall
kunna bevisas.... Vi har kommit 6verens med Glasurit om att férséka kanalisera
och normalisera de hir inképen f6r att kunna félja vara kunders inképsvolymer
oberoende av forsiljningen utanfoér avtalsomridet.... Vi gor Er uppmirksamma
pa att om vi avslutar detta nitverk kan vi inte lingre garantera att vara 70
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forsiljare eller storre karosseriverkstider inte frestas eller tillfrigas om att gora
) Te karosser tader tillfrdg g
affirer med Storbritannien, vilket patagligt skulle stéra var inre marknad.”

Det framgar tydligt av dessa handlingar att Accinauto, till skillnad frin vad
sokanden har pastitt, inte agerade sjdlvstindigt inom ramen fér sina affirs-
forbindelser med IMF. Att BASF stringt kontrollerade Accinautos export
bekriftas av ett annat internt meddelande daterat i juni 1990:

“Hirmed bifogas Accinautos svar pd var friga hur mycket [Glasurit]produkter
som exporterats fran Belgien till Storbritannien. Vi bér utgd fran att Pierre
Dudouet siger sanningen. Han vet mycket vil att han dr beroende av oss och han
kommer inte att vilja riskera nigot.”

Talan kan foljaktligen inte bifallas pd den grunden att kommissionen felbedomt
genomforandet av 1982 irs avtal.

Den tredje delen: Huruvida avtalet inverkade pa konkurrensen och pa handeln
mellan medlemsstaterna

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen inte i tillricklig utstrickning har
tagit hinsyn till de sirdrag som den brittiska marknaden fér fordonsrepara-
tionslacker uppvisar.
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Den har pastitt att kostnaderna for att marknadsféra sidana produkter var och
ir hogre 1 Forenade kungariket dn pa 6vriga europeiska marknader. Det relativt
sena inforandet pa den brittiska marknaden av produkter enligt den sa kallade
“nya tekniken” medférde att BASF C & I adrogs hoga kostnader for att sprida
denna teknik och for att sikra att service efter forsiljningen fanns att tillgd hos
verkstiderna. Niringsidkare som salufor flera marken och parallellimportorer,
som varken erbjuder tekniskt stod eller ett komplett produktsortiment, drar nytta
av de tjanster som tillverkaren eller ensamaterforsiljaren tillhandahéller utan att
det kostar dem nagot.

Sokanden har uppgett att parallellimporten av Glasuritprodukter ékade pa grund
av den prisskillnad pd marknaden foér fordonsreparationslacker som forelag
mellan Férenade kungariket och gemenskapens ovriga medlemsstater. Denna
prisskillnad forklarades frimst av de hogre marknadsféringskostnaderna i
Férenade kungariket, men dven av det system for priskontroll som belgiska
staten inforde i Belgien i borjan av 1980-talet for att forhindra prisokningar for
slutkonsumenterna.

Kommissionen gjorde en felaktig bedomning nir den fastslog att Glasurit-
produkternas stillning pad den brittiska marknaden och de existerande pris-
skillnaderna mellan Belgien och Forenade kungariket var sddana att de gynnade
en betydande parallellimport, vilken stoppades genom 1982 ars avtal.

Sokanden har bestritt riktigheten av de marknadsandelar som anges i punkt 16 i
overvigandena i det omtvistade beslutet och som pdstds representera andelen
parallellimport av Glasuritprodukter av den totala forsiljningen av dessa
produkter pa den brittiska marknaden i Forenade kungariket under aren
1986—1990. I sjdlva verket var det arliga virdet pa parallellimporten mycket
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lagre an 2 000 000 DM per ar, eftersom Accinautos totala forsiljning till IMF lag
langt under 500 000 DM per &r, dven under de bista 4ren.

BASF har uppgett att det pris som ir av intresse vid en konkurrensbedémning ar
aterforsiljarens nettoforsiljningspris, vilket motsvarar “katalogpriset” minus
rabatter som ges till koparen. Emellertid minskar enligt sokanden prisskillna-
derna mellan Belgien och Forenade kungariket avsevirt om jamforelsen gors
mellan nettof6rsdljningspriserna i stillet for “katalogpriserna”. Sékanden har
som exempel hinvisat till skillnaderna mellan de “katalogpriser” och de
nettopriser som Accinauto och BASF C & I 4r 1988 tog ut fér produkterna i
linjerna 21 och 54. Hirav foljer enligt sékanden att parallellimport endast var
lonsam d& importorerna beviljades tillrickligt stora rabatter.

Vad giller prisskillnaderna har sokanden presenterat nya siffror. Den anser att det
bevisas av bilagorna 55 och 56 som den har gett in i milet att de rabatter som
BASF C & 1 beviljade kunde uppgéd till 52 procent, vilket innebir att
nettoférsiljningspriset i Férenade kungariket 1ig mycket nira de nettopriser
som Accinauto tog ut i Belgien, trots skillnaderna mellan “katalogpriserna”.
Sokanden har erinrat att den, tillsammans med sitt svar pA meddelandet om
anmirkningar, limnade in en tabell som jimfér priserna under dren 1988—1991.
Denna tabell visar att BASF silde en del varor till ett ligre pris i Forenade
kungariket 4n i Belgien, vilket forklarar varfér IMF hela tiden krivde att
Accinauto skulle limna storre rabatter.

Kommissionen har vidare underldtit att beakta det faktum att inte bara
Accinauto utan dven andra aterforsiljare i dvriga medlemsstater kunde utgora
en leveranskilla for parallellimport till Forenade kungariket. Enligt sokandens
senaste uppgifter sdlde ett stort antal foretag, forutom Accinauto, Glasurit-
produkter for import till Foérenade kungariket under referensperioden. Paral-
lellimportérerna var helt pd det klara med vilka leveranskillor som fanns i
gemenskapens olika medlemsstater och gjorde gemensamma inkép hos de
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terforsiljare som holl de ligsta priserna inom varje produktlinje. Detta bekriftas
av att IMF kopte vissa produkter av Accinauto pa uppdrag av Calbrook Cars Ltd,

medan det bolaget kopte andra produkter pa bittre villkor i Nederlinderna och
Tyskland.

Enligt sokanden utgjorde Accinautos export endast en liten del av den totala
parallellimporten av tvikomponentlacker av varumirket Glasurit till Férenade
kungariket. Denna export motsvarade ndmligen inte mer dn 1 procent av
forsiljningen av dessa produkter pd den brittiska marknaden. Sékanden har
saledes bestritt kommissionens slutsats att det omtvistade avtalet mirkbart
paverkade handeln mellan medlemsstaterna.

Kommissionen har svarat att de prisskillnader som fastslds i det omtvistade
beslutet framgir av handlingar som &terfanns hos BASF och att dessa pris-
skillnader uppmuntrade till parallellexport frin Belgien till Férenade kungariket.
Det dr inte faststillt att BASF C & 1 beviljade sidana hoga rabatter som
sokanden har pastitt, vilket skulle ha minskat de faktiska skillnaderna mellan
nettofdrsiljningspriserna pa Glasuritprodukter i linjerna 21 och 54. Om dessa
rabatter i genomsnitt verkligen uppgick till 50 procent var de mycket hogre 4n de
rabatter som beviljades inom andra avtalsomradden. Sokanden har i vart fall sjalv
medgett i sin ansokan att prisskillnaderna mellan Férenade kungariket och de
ovriga medlemsstaterna var ett av skilen till parallellimporten.

Kommissionen anser sig vidare ha visat att det omtvistade avtalet var sidant att
det mirkbart kunde piverka handeln mellan medlemsstaterna och har erinrat om
att den inte ir skyldig att bevisa att handeln mellan medlemsstaterna verkligen
har pdverkats mirkbart (domstolens dom av den 1 februari 1978 i mal 19/77,
Miller mot kommissionen, REG 1978, s. 131, punkt 15). Den har péapekat att
den har genomfort de undersokningar som var nédvindiga och att den i det
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omtvistade beslutet har redogjort for sina slutsatser betriffande de berorda
foretagens stillning pa marknaden, omfattningen av deras produktion och export
liksom deras prispolitik.

De nya tabeller som sokanden har ingett, angiende de rabatter som BASF C & I
beviljade fyra av sina viktigaste kunder ren 1988 och 1989, ir inte vertygande.
Det framgir inte heller av bilaga 54 att prisskillnaderna mellan Belgien och
Forenade kungariket var obetydliga. Kommissionen har papekat att den har
medgett att prisskillnaderna betriffande produkterna i linjerna 21 och 54, som
var mycket stora under dren 1985—1986, minskade betydligt under &ren
1989—1990. Det var namligen till f6ljd av parallellimporten som sokanden
forsokte jamna ut prisskillnaderna mellan de tv4 linderna, vilket visar hur viktigt
det idr ate parallellimport kan utévas frite.

— Forstainstansrittens bedomning

Enligt artikel 85.1 i fordraget ar alla avtal mellan foretag som har till syfte eller
resultat att hindra konkurrensen inom den gemensamma marknaden férbjudna,
under forutsittning att de kan piverka handeln mellan medlemsstater. Det
framgdr av fast rittspraxis att en klausul som syftar till att forhindra att en
kopare vidaresiljer eller exporterar den vara han anskaffat till sin natur r dgnad
att avskdrma marknaderna och siledes paverka handeln mellan medlemsstaterna
(domstolens dom i det ovannimnda malet Miller mot kommissionen, punkt 7,
och dom av den 31 mars 1993, kallad ”pappersmassedomen”, i de férenade
méilen C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 och
C-125/85—C-129/85, Ahlstrom Osakeythi6 m.fl. mot kommissionen,
REG 1993, s. I-1307, punkt 176; svensk specialutgiva, volym 14). Nir det
visar sig att forsiljningen f6r dtminstone en av parterna i det konkurrensbe-
gransande avtalet utgor en icke ovisentlig andel av den aktuella marknaden, ir
artikel 85.1 i fordraget tillimplig (domarna i de ovannimnda malen Miller mot
kommissionen, punkt 10, och Parker Pen mot kommissionen, punkt 44).

I férevarande fall har sékanden varken bestritt kommissionens definition av den
relevanta produktmarknaden, det vill siga den brittiska marknaden for
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fordonsreparationslacker, eller det faktum att dess marknadsandel pd denna
marknad ar 1991 uppgick till 16 procent, varav 12 procent representerade
Glasuritprodukterna. Sékanden har endast bestritt att parallellimporten uppgick
till sidana volymer som svaranden har pdstatt i punkt 16 i det omtvistade
beslutet. Med hinsyn till sdkandens stillning pd den relevanta marknaden samt
det faktum, vilket sékanden sjilv har bekriftat, att priserna pd Glasuritproduk-
terna under dren 1986—1991 i genomsnitt var hogre pa denna marknad dn i de
ovriga medlemsstaterna, bland annat i Belgien, har kommissionen med ritta
dragit slutsatsen att det omtvistade avtalet kunde paverka handeln mellan
medlemsstaterna. '

Foérstainstansritten konstaterar under dessa omstindigheter att detta avtal, pa
grund av sitt syfte, utgdr en konkurrensbegriansning som ir forbjuden enligt
artikel 85.1 1 fordraget, utan att det ir nédvindigt att undersoka om- det, sdsom
sokanden har hivdat, inte mirkbart har paverkat den relevanta marknaden
(domstolens dom av den 13 juli 1966 i de forenade malen 56/64 och 58/64,
Consten och Grundig mot kommissionen, REG 1966, s. 429, svensk specialut-
gdva, volym 1, s. 277, och férstainstansrittens dom av den 7 juli 1994 i mal
T-43/92, Dunlop Slazenger mot kommissionen, REG 1994, s. 11-441, punkt 127).

Hirav foljer att sokandens évriga invindningar mot kommissionens bedémning
att det skett en Overtridelse av ovannimnda bestimmelse i fordraget inte ar
relevanta, eftersom dessa inviandningar, oavsett om de ar vilgrundade eller inte,
inte kan leda till slutsatsen att ett avtal med sidant syfte och sddan omfattning
som det forevarande inte strider mot gemenskapens konkurrensregler.

Den fjiarde delen: Den tidpunkt da 6vertradelsen upphorde

— Parternas argument

For det fall att forstainstansritten skulle fastsld att sokanden har asidosatt
konkurrensreglerna, har sokanden gjort gillande att denna o6vertrddelse upp-
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horde senast i slutet av juni 1990. Det framgar enligt sokanden tydligt av dess
skrivelse till Accinauto av den 21 juni 1990 att det bolaget fritt kunde bestimma
over sin forsiljning. Kommissionen har i vart fall sjilv medgett att skrivelsen av
den 22 juni 1990, som BASF skickade till IMF:s advokater och som Accinauto
erholl en kopia av, var tillrickligt begriplig och tydlig pa denna punkt.

Svaranden har upprepat att det konkurrensbegrinsande avtalet inte upphorde
forrin da parterna upphivde den omtvistade klausulen. Den anser att Accinauto
med hinsyn till omstindigheterna inte kunde tolka kopian pa den skrivelse som
skickats till klagandens advokater i juni 1990 p4 si sitt att sokanden avsade sig
den ritt att godkinna exporten som den hade forbehallit sig i artikel 2.2 i 1982
ars avtal. Syftet med denna skrivelse var endast att férhindra eventuella krav fran
IMFE.

— Forstainstansrittens bedémning

Eftersom den overtriddelse som fastslogs i det omtvistade beslutet bestod i att
parterna hade ingdtt och deltagit i ett ensamaterforsiljaravtal i vilket en av
klausulerna stod i strid med artikel 85.1 i fordraget, har kommissionen pa goda
grunder dragit slutsatsen att nimnda 6vertridelse inte upphorde férrin vid den
tidpunkt di de tva parterna upphivde den aktuella klausulen. Det framgir av
rdttspraxis att det faktum att en klausul som syftar till att begrinsa konkurrensen
inte har genomforts av de avtalsslutande parterna inte ir ett tillrickligt skal ate
undanta klausulen frin férbudet i artikel 85.1 i1 fordraget (domen i det
ovannimnda mdlet Miller mot kommissionen, punkt 7, och den ovannimnda
pappersmassedomen, punkt 175). I foérevarande fall framgir det inte av de
skrivelser som s6kanden har dberopat att parterna i praktiken hade for avsikt att
upphiva den omtvistade klausulen. Sdsom kommissionen har papekat avsig de
tydliga formuleringarna i skrivelsen av den 22 juni 1990 i sjilva verket att
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forsvaga de pistdenden om konkurrensbegrinsande beteende som klaganden
IMF hade framfort till parterna.

Av vad anférts ovan féljer att talan kan inte bifallas pa den.grunden att
artikel 85.1 i fordraget asidosatts.

Den tredje grunden: Huruvida kommissionen missbrukat sitt bedomningsut-
rymme ndr den faststillde bétesbeloppet

— Parternas argument

Sékanden anser att kommissionen 6verskred sitt utrymme f6ér skonsmissig
bedémning nir den vid faststillandet av botesbeloppet underlit att beakea att den
pistddda overtridelsen var mindre allvarlig och endast pagick under en
begrinsad tid och att s6kanden befann sig i en svdr ekonomisk situation och
saknade uppsat. '

BASF anser att frigan hur allvarlig évertridelsen ir skall bedomas mot bakgrund
av den inverkan som det pastitt konkurrensbegrinsande avtalet hade pa handeln.
Det omtvistade avtalet hade emellertid ingen inverkan, eftersom det inte
genomfordes av parterna. Aven om det skulle ha tillimpats paverkade det inte
den l6pande parallellimporten frin Belgien till Férenade kungariket. Leverans
vigrades endast en gang, nimligen i december 1990. Detta beslut fattades dock
inte till f6ljd av avtalet utan det fattades sjilvstindigt av Accinauto. Vidare var
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omfattningen av den parallellimport som berordes av 1982 4rs avtal obetydlig
jamfort med den totala forsiljningen av Glasuritprodukter i Férenade kungariket.

Kommissionen gjorde en felaktig bedémning nir den faststillde att évertradelsen
pagick under hela avtalsperioden, det vill siga mellan den 8 oktober 1982, d&
avtalet ingicks, och den 1 januari 1992, di det nya avtalet tridde i kraft. For det
forsta har svaranden sjilv medgett att avtalets verkan inte borjade markas férran
fran och med &r 1986. For det andra vigrade Accinauto endast att verkstilla en
leverans och sokanden gjorde senast i juni 1990 klart f6r Accinauto att det hade

. rdtt att dgna sig at passiv forsiljning i gemenskapens 6vriga medlemsstater.

Sokanden anser dirfor att kommissionen var orittvis och uppenbart asidosatte
proportionalitetsprincipen nir den fastslog att overtridelsen omfattade hela
avtalsperioden.

Sokanden har dven gjort gillande att boternas funktion inte kan vara att
varaktigt forvirra ett foretags ekonomiska problem, dven om béterna skall
bestraffa en lagovertriddelse och ha en avskrickande verkan. Vid faststillandet av
botesbeloppet borde kommissionen inte helt och héllet ha bortsett frin att
BASF C & Igjorde stora forluster under dren 1985—1995 och att sékanden sjilv
forutsags gi med forluster 4r 1995. Under dessa omstindigheter hade ett
symboliskt botesbelopp varit lampligt.

S6kanden har 4n en gang betonat att de jurister som radfragades vid den tidpunkt
dd avtalet ingicks ansig att den omtvistade klausulen var férenlig med
gemenskapsratten. Parterna och deras medarbetare var dirfor under den tid
detta avtal var gillande inte medvetna om att de &sidosatte fordragets
konkurrensregler.

Kommissionen har erinrat om att exportférbud i sig ir mycket allvarliga

overtridelser av konkurrensreglerna, eftersom de pa konstlad vig uppritthaller
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prisskillnader mellan de olika medlemsstaternas marknader och dventyrar den
fria handeln inom gemenskapen (domstolens dom av den 7 juni 1983 i de
forenade méilen 100/80, 101/80, 102/80 och 103/80, Musique Diffusion frangaise
m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 1825, punkt 107; svensk specialutgava,
volym 7, s. 133). Hur stor marknadsandelen var fér den parallellimport som
overtridelsen avsdg idr utan betydelse f6ér frigan hur allvarlig 6vertradelsen var.
For 6vrigt har kommissionen redan vederlagt sokandens pastdende att 1982 ars
avtal saknade ekonomisk effekt, bland annat pa parallellimporten fran Belgien till
Forenade kungariket, samt pastdendet att avtalet inte inverkade pd Accinautos
beslut.

Svaranden anser att overtridelsen inleddes redan vid den tidpunkt da parterna
inférde en klausul 1 ensamaterforsiljaravtalet om att tillverkaren forbeholls en
godkinnanderitt och att den fortsatte under hela den period di avtalet var
gillande (domstolens dom av den 8 november 1983 i de férenade malen
96/82—102/82, 104/82 105/82, 108/82 och 110/82, IAZ m.fl. mot kommissio-
nen, REG 1983, s. 3369, punkt 59). Enbart det forhallandet att Accinauto inte
besvarade so6kandens skrivelser av den 21 och den 22 juni 1990 kunde inte
ritteligen medfora att 1982 drs avtal hade dndrats. Enligt artikel 12.2 i avtalet
madste dndringar i avtalet vara skriftliga.

Det saknades anledning att nedsitta boterna pa grund av de forluster som
sokanden och dotterbolaget BASF C & I hade drabbats av, eftersom kommis-
sionen inte dr skyldig att ta hiansyn till att beslutets mottagare gar med forlust. De
forluster som det brittiska dotterbolaget drabbades av under dren 1985—1989
kompenserades i vart fall av de vinster som BASF gjorde pa forsiljningen av
fordonsreparationslacker i Forenade kungariket under samma period.

Kommissionen har bestritt sokandens pastiende att den saknade uppsat att
begrinsa konkurrensen, eftersom parterna inte var medvetna om att de asidosatte
konkurrensritten. Den felaktiga rittsliga bedomning som sokandens jurister
eventuellt gjorde kan inte pa ndgot sitt férindra det faktum att sokandens avsikt
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var att tvinga Accinauto att vidarebefordra kundférfragningar och att siledes
kontrollera parallellimporten till Férenade kungariket.

Svaranden har for 6vrigt papekat att bétesbeloppet pd 2 700 000 ECU med god
marginal understiger tio procent av sékandens omsittning under foregiende
rikenskapsar, vilket 4r den Gvre grians som foreskrivs i artikel 15.2 i forordning
nr 17.

Forstainstansrittens bedomning

Enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 fir kommissionen besluta om att aligga
varje foretag som uppsitligen eller av oaktsamhet har 6vertritt artikel 85.1 i
fordraget boter om Ligst 1 000 ECU och hégst 1 000 000 ECU, eller ett hogre
belopp, som dock inte fir Sverstiga tio procent av foregiende rikenskapsirs
omsittning for varje foretag som deltagit i 6vertridelsen. Inom dessa grinser
skall botesbeloppet faststillas med hinsyn till hur allvarlig 6vertridelsen ir och
hur linge den pdgatt (domen i det ovannimnda milet Musique Diffusion
frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 118, och férstainstansrittens dom av
den 14 maj 1998 i mal T-327/94, SCA Holding mot kommissionen, REG 1998,
s. [I-1373, punkt 175).

Forstainstansritten erinrar om att det, f6r att en 6vertridelse av fordragets
konkurrensregler skall anses vara uppsétlig, inte 4r nodvindigt ate foretaget var
medvetet om att det dvertridde férbudet i dessa regler, utan det ricker att det var
medvetet om att det omtvistade beteendet syftade till att begrinsa konkurrensen
(domen i det ovannimnda mélet IAZ m.fl. mot kommissionen, punkt 45, och
forstainstansrittens dom av den 14 juli 1994 i mal T-66/92, Herlitz mot
kommissionen, REG 1994, s. II-531, punkt 45). Sisom framgar av forstain-
stansrattens tidigare konstateranden har sékanden inte kunnat undga att kinna
till att den omtvistade klausulen i 1982 ars avtal hade till syfte att begrinsa
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parallellimporten och dirmed att motverka fordragets syfte att genomfora den
inre marknaden genom att avskidrma olika nationella marknader. Det yttrande
fran en juridisk radgivare som sokanden har aberopat kan inte rentva sokanden 1
detta hinseende (domen i det ovannimnda malet Miller mot kommissionen,
punkt 18).

[ forevarande fall konstaterar forstainstansritten att kommissionen har respek-
terat den 6vre grins som foreskrivs i forordning nr 17, vilken avser det berérda
foretagets totala omsittning (domen i det ovannimnda malet Musique Diffusion
francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 119, och férstainstansrittens dom av
den 6 oktober 1994 i mal T-83/91, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1994,
s. II-755, punkt 247; svensk specialutgdva, volym 16). Svaranden uppgav vid
férhandlingen att beloppet pa 2 700 000 ECU utgor 7,5 procent av den omsitt-
ning pa 36 600 000 ECU som, enligt de uppgifter som sékanden har limnat,
forsiljningen av Glasuritprodukter uppgick till ar 1991 i Forenade kungariket,
Belgien och Luxemburg. Botesbeloppet utgor siledes endast 0,3 procent av
sokandens totala omsittning ar 1991, vilken uppgick till ungefir
834 000 000 ECU (1 668 000 000 DM, se punkt 1 ovan).

Enligt fast ratespraxis skall boternas storlek graderas alltefter omstiandigheterna
kring overtradelsen och hur allvarlig 6vertradelsen 4r. Vid bedémningen av hur
allvarlig 6vertridelsen dr skall konkurrensbegrinsningens art beaktas (forstain-
stansrittens domar i det ovannimnda malet Parker Pen mot kommissionen,
punkt 92, och dom av den 22 oktober 1997 i de férenade mélen T-213/95 och
T-18/96, SCK och FNK mot kommissionen, REG 1997, s. II-1739, punkt 246).

I det omtvistade beslutet faststillde kommissionen pad goda grunder att den
aktuella 6vertriddelsen var sirskilt allvarlig, bland annat med hinsyn till den
aktuella konkurrensbegrinsningens art och den starka stillning som BASF hade
pa den europeiska marknaden for fordonsreparationslacker.

Kommissionens bedémning av hur linge 6vertridelsen pagick ir vidare inte pa
nagot sitt felaktig, eftersom denna overtridelse bestod i att parterna ingick ett
avtal som till viss del stred mot artikel 85.1 i fordraget. Aven om fOrstain-
stansrdtten inte hade kunnat faststilla att parterna hade genomfort den
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omtvistade klausulen, kvarstar dock det faktum att enbart dess existens hade
kunnat skapa en “visuell och psykologisk” effekt som leder till en uppdelning av
marknaden (domarna i de ovannimnda maélen Miller mot kommissionen,
punkt 7, och Herlitz mot kommissionen, punkt 40). Overtriddelsen inleddes
siledes vid den tidpunkt dd 1982 &rs avtal ingicks och varade dnda fram till den
tidpunkt di den omtvistade klausulen faktiskt upphavdes.

Det skall dven pdpekas att kommissionen ansig det utgéra en férmildrande
omstandighet att 6vertridelsen upphorde den 1 januari 1992, det vill siga fore
den 12 maj 1993 da parterna mottog meddelandet om anmirkningar.

Slutligen kan kommissionen inte klandras fér att den inte ansag det utgora en
formildrande omstindighet att sékanden eventuellt befann sig i ekonomiska
svirigheter. Sokanden skulle nidmligen i sddant fall beviljas en oberittigad
konkurrensférdel jamfért med foretag som anpassat sig till marknadsvillkoren pa
ett bittre sitt (domen i det ovannimnda malet IAZ m.fl. mot kommissionen,
punkt 55).

Forstainstansritten drar darfor slutsatsen att kommissionen inte 6verskred det
utrymme f6r skonsmissig bedémning som den férfogar 6ver i detta hidnseende
nir den faststillde sokandens boter till 2 700 000 ECU.

Av vad anforts framgar att sokandens samtliga yrkanden skall ogillas, utan att det
ir nodvindigt att prova yrkandet om ersittning for kostnader fér den
bankgaranti som utstilldes som sikerhet for botesbeloppet.
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Rattegangskostnader

161 Enligt artikel 87.2 i rattegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att
sokanden skall forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna. Eftersom sékanden
har tappat malet, skall kommissionens yrkande bifallas.

Pa dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (forsta avdelninge;l)

f6ljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall ersitta rittegangskostnaderna.

Vesterdorf Moura Ramos Mengozzi
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Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 19 maj 1999.

H. Jung B. Vesterdorf

Justitiesekreterare Ordférande
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