AKZO MOT KOMMISSIONEN

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
av den 3 juli 1991°

Mat C-62/86

AKZO Chemie BV, med siite i Amersfoort (Nederlanderna), foretritt av advoka-
terna I. Van Bael, J.-F. Bellis och A. Vanderelst i Bryssel, med delgivningsadress
i Luxemburg hos advokatbyran F. Brausch, 8, rue Zithe, BP 1107,

sOkande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av forste juridiske radgivaren
B. van der Esch, bitriidd av T. van Rijn och L. Gyselen, rittstjinsten, i egenskap
av ombud, och med delgivningsadress hos juridiske radgivaren G. Berardis, Centre
Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

svarande.

Talan avser ogiltigforklaring av Europeiska gemenskapernas kommissions beslut av
den 14 december 1985 i ett forfarande for tillimpning av artikel 86 i EEG-fordraget
(IV/30.698 ~ ECS mot AKZO Chemie, EGT L 374, s. 1).

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J. C. Moitinho de Almeida och domarna
G. C. Rodriguez Iglesias, Sir Gordon Slynn, R. Joliet och M. Zuleeg,

generaladvokat: C. O. Lenz,
justitiesekreterare: bitrddande justitiesekreteraren J. A. Pompe,

som beaktat férhandlingsrapporten,

*
RittegAngssprak: nederlandska.
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som hort parternas framstéllning vid sammantrédet den 29 november 1988, under
vilket kommissionen foretriddes av T. van Rijn, rattstjinsten, och advokaten
T. Ottervanger, Rotterdam, och

‘som hort generaladvo/katens forslag till avgdrande, framlagt vid sammantride den
19 april 1989,

meddelar féljande
dom

1 Genom ansOkan som inkom till domstolens kansli den 5 mars 1986 har
AKZO Chemie BV i enlighet med artikel 173 andra stycket i EEG-fordraget
véckt talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 85/609/EEG av den
14 december 1985 i ett forfarande for tillimpning av artikel 86 1 EEG-
fordraget (IV/30.698 — ECS mot AKZO Chemie, EGT L 374, s. 1, fransk
version; vid Oversittningen fanns ingen svensk version att tillga).

2 Genom detta beslut har kommissionen konstaterat att AKZO har §vertritt
artikel 86 i fordraget genom att mot ett konkurrerande bolag, Engineering
and Chemical Supplies (Epsom and Gloucester) Ltd (nedan kallat "ECS”)
agera pi ett sitt som var avsett att undergriva dettas verksamhet och/eller
fororsaka att det drog sig tillbaka frin gemenskapsmarknaden. for orgamska
peroxider (artikel 1).

3 AKZO Chemie och dess dotterbolag utgér tillsammans avdelningen for
”specialkemikalier” i den nederlindska koncernen AKZO NV, som tillverkar
kemiska produkter och konstfibrer. ‘

4 AKZO UK, heldgt dotterbolag till AKZO Chemie (hirefter anvinds benim-
ningen AKZO for den ekoromiska enhet som bestdr av AKZO Chemie BV
och dess dotterbolag), framstiller i Férenade kungariket organiska peroxider,
som #r specialkemikalier som anvinds inom plastindustrin. Detta foretag
framstéller &ven dmnen baserade pa bensoylperoxid, en organisk peroxid som
anviands som blekmedel i mjol, samt kaliumbromat och vitaminblandningar,
som 4r tva andra mjoltillsatser. :
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Bensoylperoxid och kaliumbromat kan levereras i flera spidningar enligt
kundens behov. Bensoylperoxid séljs framst i spadningar pa 16 eller 20 %,
kaliumbromat levereras vanligen i spidningar pa 6 eller 10 %.

Enligt beslutet (punkt 17) erbjuder tre foretag (AKZO, ECS och Diaflex) ett
komplett eller nistan komplett sortiment av mjdltillsatser i Foérenade
kungariket och Irland.

De som koper tillsatser kan delas upp i tre kategorier. Den forsta utgors av
de tre storsta kvarnidgarna, som ir ungefér lika stora, Ranks (RHM), Spillers
och Allied Mills, som tillsammans star for cirka 85 % av efterfrigan. Den
andra utgdrs av kvarnindustrier som ir oberoende av de tre stora koncer-
nerna, de ”stora oberoende”, som star for 10 % av efterfrigan. Resterande
5 % kops av mindre kvarnindustrier, ”sma oberoende” verksamheter.

Fore konflikten mellan AKZO och ECS, som var anledning till det beslut
som denna talan giller, delade Ranks sina bestillningar mellan AKZO och
Diaflex. Spillers fick sina leveranser frimst frin AKZO och resten frin
Diaflex. Allied kopte sina tillsatser hos ECS genom sin inkdpscentral
Provincial Merchants. Coxes Lock, en av kvarnindustrierna i Allied-
koncernen, gjorde emellertid sina uppkép hos AKZO. ECS hade dessutom
tva tredjedelar av de ”stora oberoende” som kunder och AKZO den aterstéa-
ende tredjedelen.

Kommissionen konstaterade bl.a. foljande (artikel 1 i beslutet):

i) AKZO hade uttalat direkta hotelser mot ECS vid moéten i slutet av
1979, for att det foretaget skulle dra sig tillbaka frin marknaden for
organiska peroxider for anvindning i “plast”.

ii)  AKZO hade omkring december 1980 borjat att systematiskt offerera
och leverera mjéltillsatser till Provincial Merchants, Allied Mills och
ECS kunder bland de ”stora oberoende” till onormalt ldga priser, i
avsikt att skada ECS kommersiella 16nsamhet och tvinga detta foretag
att antingen lata AKZO O6verta kunden eller sdnka sitt pris till
forlustniva for att kunna behélla kunden.

iii) AKZO hade limnat sirskilda anbud till ECS kunder p4 mjdltillsatser
och samtidigt behallit de avsevirt hdgre priser (upp till 60 %) som
tillimpades gentemot andra képare som redan ftillhdrde dess fasta
kundkrets.
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iv)  AKZO hade erbjudit ECS kunder kaliumbromat och en vitamin-
blandning (trots att man normalt inte sdlde den sistndimnda produkten)
till ett lockpris i ett- paket tillsammans med bensoylperoxid for att
locka dem att tidcka hela s1tt behov av mJoltlllsatser hos AKZO och
dirmed utkonkurrera ECS.

v)  AKZO hade inom ramen for planen att skada ECS hallit priserna pa
mijoltillsatser 1 Forenade kungariket pa en onormalt l4g niva under en
lingre tid, vilket foretaget sjilvt kunde klara pa grund av sina storre
finansiella resurser Jamfort med ECS.

vi) AKZO hade fort en utmandvrerande affarspolitik gentemot RHM:s
och Spillers leverantdrer genom att skaffa noggranna upplysningar
fran deras kunder-om anbuden fran de andra leverantdrerna av mjol-
tillsatser (iven ECS) och sedan offerera ett pris som lag alldeles under
det ligsta- anbudet for att ta hem bestillningen, vartill kom (i Spillers
fall) kundens skyldighet att kopa hela sitt behov av mjoltlllsatser hos
AKZO.

I samma beslut dsmdes AKZO att betala ett bétesbelopp pé 10 miljoner ecu,
eller 24 696 000 nederlandska floriner (artikel 2) och dlades att omedelbart
upphora med Svertradelsen (artikel 3). - :

AKZO forbjods vidare i beslutet (artikel 3 tredje ~ femte styckena) att
offerera eller tillimpa priser eller andra forsaljningsvillkor fér mjoltillsatser
som skulle innebira att de kunder om vilka AKZO konkurrerade med ECS

- skulle fi betala andra priser &n de som bolaget tillimpade gentemot andra -

jamforbara kunder. Detta forbud hindrar dock inte att AKZO har olika priser
pa mjoltillsatser for olika slags kunder for att pé ett skaligt och objektivt sétt
avspegla skillnaderna i produktions- och leveranskostnader beroende pé
kundens irliga inkOpsvolym, bestéllningens storlek och andra faktorer av
kommersiellt slag. 1 detta avseende klargjordes det i beslutet att AKZO inte
fick erbjuda kvarnindustrier i koncernen Allied Mills avsevirt férdelaktigare
villkor #n de ”stora oberoende”. g

Till stéd for sin ansékan kar AKZO i huvudsak aberopat f6ljande grunder:

—  Forsta grunden: Det angripna beslutet dr behaftat med flera formfel pa
grund av oegentligheter i det administrativa forfarandet.
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—  Andra grunden: Det angripna beslutet strider mot artikel 86 i fordraget
eftersom kommissionen har tolkat och tillimpat begreppen domine-
rande stillning och missbruk av dominerande stillning felaktigt nir
den konstaterade att AKZO hade en sadan stillning och rubricerade
AKZO:s beteende som missbruk.

For en utférligare redogérelse for omstindigheterna, réttegangens férlopp
och parternas grunder och argument hinvisas till forhandlingsrapporten.
Handlingarna i malet i dessa delar aterges i det foljande endast i den méan
domstolens argumentation kraver det.

] — Forsta grunden: oegentligheter i det administrativa férfarandet

AKZO har hidvdat att beslutet dr behiftat med flera formfel pa grund av
oegentligheter i det administrativa forfarandet. I detta hinseende har AKZO
for det forsta hivdat att det inte har haft tillricklig insyn i akten, direfter att
kommissionens undersdkning var ofullstindig och vidare att beslutet
innehéller vissa anméirkningar som fSretaget inte har horts om.

A — Insyn i akten

AKZO har for det forsta hivdat att foretaget trots upprepade framstillningar
inte fatt tillgng till alla de undersdkningsrapporter som kommissionens
inspektorer upprittat, trots att dessa handlingar kunde innehalla upplysningar
som foretaget skulle ha kunnat anvénda i sitt forsvar och for att fa riktigheten
i sitt stéllningstagande bekréftad. Detta avslag star i strid med den praxis
som kommissionen i sina rapporter om konkurrenspolitiken har uppgett sig
ha for avsikt att folja.

I detta héinseende skall det erinras om domstolens dom av den 17 januari
1984, VBVB och VBBB mot Kommissionen, punkt 25 (43/82 och 63/82,
Rec. s. 19), i vilken sigs foljande: "Aven om iakttagandet av ritten till
forsvar kréver att det berdrda foretaget pa lampligt sétt har ldmnats tillfille
att yttra sig dver de handlingar som kommissionen har sttt sig pi i de
konstateranden som ligger till grund for dess beslut, finns det inte nigra
bestdmmelser som medfor skyldighet fér kommissionen att réja innehallet i
sina akter for de berdrda parterna”.

Invéndningen kan dérfér inte godtas.
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AKZO har vidare hdvdat att kommissionen har grundat sitt beslut pa tva
handlingar som bolaget inte har delgetts.

Den férsta av dessa handlingar skulle vara foretaget Steetley Chemicals (ett
foéretag som levererar ravaror till framstillning av kaliumbromat) svar till
kommissionen inom ramen fér en begéran om upplysningar som hade riktats
till det pa grundval av artikel 11 i férordning nr 17, Forsta forordningen om
tillimpning av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 13, s. 204, fransk version;
svensk specialutgdva, del 08, volym 01). Det framgar ' emellertid av
kommissionens forsvarsinlaga att den tagit hdnsyn till denna handling 1 sitt
beslut for att faststilla Diaflex produktionskostnader.

Kommissionen har inte bestritt att denna handling inte har kommit till
AKZ0O:s kdnnedom. Den har endast hinvisat till att AKZO visste, eller
dtminstone kunde anta, att de priser som Steetley Chemicals erbjod Diaflex
var avsevirt hogre dn de som tillimpades gentemot AKZO.

Det skall hirvid fastslds att eftersom svaret fran Steetley Chemicals inte
delgavs AKZO, trots att kommissionen dragit slutsatser av det, kan upplys-
ningarna i den handlingen inte anvindas i foreliggande process.

Den andra handlingen som AKZO inte haft tillgéng till var protokollet fran
ett uttalande av fOretaget Smith, ett av de "stora oberoende” foretagen, vid
en undersékning som kommissionen gjorde. Denna handling gillde den hjélp
som Diaflex pastods ha gett AKZO att kringgé det system med minimipriser
som kommissionen alagt dem inom ramen for tillfalliga atgirder genom
beslut 83/462/EEG av den 29 juli 1983 i ett forfarande enligt artikel 86 i
EEG-fordraget (IV/30.698 - ECS mot AKZO - tillfdlliga atgérder,
EGT L 252, s. 13, nedan kallat beslut om tillfilliga atgarder”).

Kommissionen har replikerat att detta uttalande, i en handskriven anteckning
av en av dess inspektorer, ingick i den akt som AKZO kunde ta del av i
kommissionens lokaler.

Det skall noteras att'denna anteckning inte finns med i de akter som ir in-
lamnade till domstolen, vare sig det giller akten avseende det administrativa
forfarandet eller i bilagorna till kommissionens inlagor. Kommissionen har
saledes inte foretett nagot bevis pa att denna handling har delgetts AKZO.
Under dessa omsténdigheter kan denna anteckning inte anvandas som bevis
for att AKZO:s beteende &r ett uttryck f6r missbruk.
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B — Ofulistéindig undersékning

AKZO har hiivdat att kommissionens understkning r ofullstdndig, sérskilt
darfér att den inte har tagit hinsyn till de ifrAgavarande féretagens kostnads-
struktur och den prispolitik som forts av AKZO:s stérsta konkurrenter inom
mjoltillsatssektorn.

Undersokningen gjordes for att faststdlla de faktiska omsténdigheter som
innebér att en 6vertriddelse har begatts och dess eventuella ofullstindigheter
ir inte oegentligheter i férfarandet. De skall bara beaktas vid en granskning
av om de faktiska omstindigheter som &beropats 4r korrekta och om
rubriceringen av Overtridelsen dr motiverad. En sadan granskning omfattas
av provningen av AKZO:s huvudgrunder.

C — Asidosittande av skyldigheten att hora foretaget

AKZO har gjort gillande att beslutet innehéller viktiga anmérkningar som
foretaget inte har haft tilifdlle att yttra sig om under det administrativa
forfarandet. Aven om AKZO har horts om riktigheten av vissa faktiska
omstindigheter, understryker féretaget att sa inte har skett i fraga om deras
rubricering som missbruk.

Anmarkningarna i fraga giller anvindningen av kaliumbromat som lockvara,
de f6rfragningar som AKZO riktade till vissa kunder for att skaffa
detaljerade upplysningar om konkurrenternas anbud och det exklusiva
inkOpsavtal som alagts en kund.

I meddelandet om anmirkningarna skall det tydligt anges vilka faktiska
omstindigheter kommissionen grundar sig pa och vilken rubricering de ges.

Detta krav har uppfylits vad géller anvéndningen av kaliumbromat som
lockvara. I tilldggsskrivelsen till meddelandet om anmérkningarna (punkt 10)
likstélls denna produkt, vid den tidpunkt di beteendet undersdktes, med de
vitaminblandningar som AKZO enligt kommissionen salde till lockpriser.

Vad giller AKZO:s inhdmtande av upplysningar och det exklusiva inkops-

avtalet skall det understrykas att kommissionen i meddelandet om anmérk-
ningarna (punkt 70) har rubricerat AKZO:s samlade strategi som missbruk,
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eftersom foretaget forsokte sl ut ECS fran plastsektorn genom att uttala
hotelser och sedan, efter att ha misstyckats med denna atgérd, sitta sin plan
iverket som syftade till ait tvinga ECS i likvidation. De olika leden i denna
plan har beskrivits i den del av meddelandet om anmérkningarna som rér
»genomforandet av planen att sld ut ECS” (punkt 27 ff.). Till dessa led
hérde inhimtandet av upplysningar och det exklusiva inkSpsavtalet.
Sokandens ritt till forsvar kan darfor inte anses vara krénkt.

AKZO har slutligen vad giller anmérkningarna avseende de onormalt ldga
priserna havdat att fOretaget inte har haft tillfdlle att yttra sig i friga om
huruvida vissa av dess produktionskostnader var fasta eller rérliga, trots att
detta har avgorande betydelse med tanke p& det kriterium som fOretaget
foreslar att man skall anvinda for att beddma om ett dominerande fOretags
beteende ir tillatet.

Den invindningen kan inte godtas. Parternas meningsskiljaktigheter om
huruvida vissa delar av kostnaderna &r av fast eller rorligt slag framkom
forst i AKZO:s svar pd meddelandet om anmérkningarna. AKZO har dock
haft tillfille att yttra sig som svar pa de fragor som kommissionens represen-
tanter stillde om detta vid forhoret den 18 juni 1985 (s. 33 ff. i forhandlings-
rapporten).

II — Andra grunden: sidosiittande av artikel 86 i fordraget

Enligt AKZO har kommissionen &sidosatt artikel 86 sétillvida att

— den i det angripna beslutet med ordtt har definierat sektorn for
organiska peroxider som den. relevanta marknaden, felaktigt har
betraktat marknaden for organiska peroxider som en enhetlig marknad
och slutligen grundat sig pa oriktiga faktorer for att faststilla den
pastddda dominerade stéllningen,

—  den i det angripna beslutet med oratt har ansett AKZO:s beteende vara
ett uttryck for missbruk.
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A — Dominerande stéllning
1. Avgrdnsning av den relevanta marknaden

Enligt beslutet 4r det huvudsakligen marknaden for organiska peroxider
(inklusive bensoylperoxid for anvindning inom plastindustrin) som ir den
relevanta marknaden, dirfor att det var frin den marknaden som AKZO pa
lang sikt forsokte utestinga ECS (punkt 66). I andra hand har missbruket
enligt beslutet férekommit pd marknaden fér mjoltillsatser (inklusive
bensoylperoxid fér anvindning i kvarnindustrin) i Férenade kungariket och
Irland (punkt 91).

Det skall forst provas om kommissionen hade grund for att definiera den
relevanta marknaden som marknaden for organiska peroxider.

AKZO har bestritt den avgransningen med hénsyn till att beslutet endast ror
det pastadda otillatna beteendet inom mjoéltillsatssektorn. Foretaget har hirvid
erinrat om att domstolen i dom av den 6 mars 1974, Commercial Solvents
mot Kommissionen, punkt 21 (6/73 och 7/73, Rec. s. 223) beddmde att den
marknad dér verkningarna av missbruket visar sig “har ingen betydelse i
fraga om bedémningen av den marknad som &r relevant nir det giller att
konstatera om det féreligger en dominerande stillning”.

Detta argument skall provas mot bakgrund av de sirskilda omstindigheterna
i foreliggande fall.

Hiir skall det forst understrykas att bensoylperoxid, en av de viktigaste
organiska peroxiderna inom plastindustrin, #ven dr en av de viktigaste
mjoltillsatserna pa grund av att det anviinds som blekmedel i mjél i Férenade
kungariket och Irland.

Det skall vidare fastslas att ECS fore 1979 var verksamt enbart inom
mjoltillsatssektorn. Det var namligen forst under detta ar som fOretaget beslot
att utvidga sin verksambhet till plastsektorn. ECS hade alltsi néir konflikten
borjade endast en mycket begrénsad del av den sistnimnda sektorn.

Det 4r dock ostridigt att plastsektorn var av stérre betydelse for AKZO dn

mjoltillsatssektorn, eftersom foretaget hade en betydligt stdrre omséttning
dir.

261



42

43

44

45

46

47

DOM AV DEN 3.7.1991 - MAL C-62/86

AKZO tillampade alltsa prisnedsittningar inom en sektor ~ den for m;joltill-
satser — som var visentlig for ECS, men som bara hade begrinsad betydelse
for AKZO.

AKZO hade dessutom mdjlighet att kompensera eventuella forluster inom
mjoltillsatssektorn med hjilp av det Sverskott foretaget hade i sin verksamhet

" inom plastsektorn, en méjlighet som ECS inte hade.

Det framgér slutligen av de uttalanden som gjorts av en hogre tjansteman hos
AKZO (bilaga 20 till meddelandet om anmérkningarna, s. 35) och som
kommer att beaktas vid provningen av grunden rorande hotelserna, att detta
foretag inte handlade i avsikt att stérka sin stéllning inom mijoltillsatssektorn,
utan for att behalla den stillning det hade inom plastsektorn genom att hindra
ECS att utéka sin verksamhet dér.

Under dessa omstindigheter hade kommissionen grund for att anse att
marknaden for organiska peroxider var den relevanta marknaden, dven om
det pastaidda missbruket var .avsett att undergrava ECS huvudsakliga
verksamhet pa en annan marknad. ’ :

Om marknaden for orgamiska peroxider skall amses vara den relevanta

" marknaden, har AKZO vidare gjort den inviindningen att kommissionen inte

har gjort en grundlig undersdkning av. den marknaden. Enligt AKZO har
kommissionen dels inte analyserat AKZO:s péastddda anbud till underpriser
inom denna sektor, trots att en stor del av ECS anklagelser gillde dessa
priser, dels inte undersokt om AKZO:s stillning inom sektorn f6r organiska
peroxider hade stirkts pd grund av dess beteende pa mjdltillsatsomradet.

T detta avseende ricker det att konstatera att dessa faktorer, som har att gora

*med beteendets karaktir av missbruk, inte &r relevanta for avgriansningen av
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den relevanta marknaden.

AKZO har slutligen hivdat att denna marknad inte under négra omstin-
digheter kan anses vara en enhetlig marknad, eftersom organiska peroxider
uppenbarligen inte &r utbytbara sinsemellan. De-kan inte heller anses hora till

‘en och samma marknad pa grund av de skulle kunna komplettera varandra,

eftersom kunderna inte vinder sig till en och samma leverantdr for att ticka
sina behov av peroxider.
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1 beslutet (punkt 7) anfors att organiska peroxider ar kemiska produkter som
har avgorande betydelse i framstillningen av plast, dir de anvinds som
“initiatorer” i olika processer. De tre huvudsakliga anvindningsomradena &r

—  som initiatorer i polymerisation eller sampolymerisation av vinylmono-
merer, ‘

—_ som hérdare i elastomerer och hartser,

—  som tvdrbindningsmedel for etylen/propylen och syntetiskt gummi
eller silikoner.

Det uppges dven i beslutet (punkt 8) att de tva forsta omréadena star for 40 %
av forbrukningen av organiska peroxider medan den tredje uppgar till cirka
10 % av forbrukningen.

Domstolen fastslog i dom av den 11 december 1980, L’Oréal mot De
Nieuwe AMCK, punkt 25 (31/80, Rec. s. 3775) att vid prévningen av om ett
foretag eventuellt har en dominerande stillning pa en viss marknad skall
"konkurrensmdjligheterna ... bedémas inom ramen for marknaden for samtli-
ga produkter som pa grund av sina egenskaper ar sirskilt dgnade att uppfylla
varaktiga behov och som endast i ringa grad dr utbytbara mot andra
produkter”.

Organiska peroxider kan visserligen individualiseras i friga om sammansétt-
ning, koncentration eller utformning for att motsvara kundernas speciella
behov. Icke desto mindre anvénds de till 90 % i olika processer inom plast-
industrin och 4r siledes dgnade att uppfylla varaktiga behov i den mening
som avses i ovannamnda dom. For Gvrigt dr organiska peroxider inte utsatta
for konkurrens fran andra produkter, sisom svavelprodukter, som anvénds
i vulkanisering -av syntetiskt gummi, eftersom dessa inte kan ersitta orga-
niska peroxider helt, da de inte har alla de tekniska egenskaper som krévs.

Av AKZO:s interna handlingar (bilaga 2 till meddelandet om anmirkning-
arna) framgar det slutligen att foretaget sjilvt anser att organiska peroxider
tillhér en enhetlig marknad, eftersom det goér en samlad vérdering av sin
marknadsandel for dessa produkter.

Av det ovan anforda foljer att de grunder som AKZO har gjort gillande for
att bestrida avgriansningen av den relevanta marknaden inte kan godtas.

263



55

56

264

DOM AV DEN 3.7.1991 - MAL C-62/86

2. Dominerande stillning

Kommissionen anser att AKZO har en dominerande stéllning p4 marknaden
for organiska peroxider och grundar sig dirvid pé foretagets marknadsandel
samt pad att det finns en rad faktorer som tillsammans med denna
-marknadsandel ger foretaget en markant dominans.

I punkt 69 i beslutet beskrivs dessa faktorer pa foljande sitt:

» i)

\))]

vi)

vii)

AKZO:s marknadsandel 4r inte bara stor i sig, utan lika stor som alla
de 6vriga producenternas tillsammans.

Bortsett fran Interox och Luperox har de 6vriga producenterna bara ett
begrinsat sortiment och/eller med bara lokal betydelse.

AKZ0:s marknadsandel (liksom de producenter som kommer pa andra
och tredje plats, dvs. Interox och Luperox) har varit stabil under den
undersokta perioden och AKZO har alltid motsttt alla angrepp frén
mindre producenter.

AKZO har #ven under perioder av lagkonjunktur lyckats behélla sin
samlade vinstmarginal genom att regelbundet hoja sina priser och/eller
forsaljningsvolymer.

AKZO erbjuder ett mycket stérre produktsortiment 4n ndgon av dess
konkurrenter, har den tekniskt och kommersiellt mest utvecklade
marknadsforingsorganisationen och ledande kunskaper i friga om
sékerhet och toxikologi. ‘

AKZO har enligt egen utsago visat sig kapabelt att effektivt sla ut
"besvirande’ konkurrenter fran marknaden (forutom ECS) eller
forsvaga dem visentligt. Bl.a. visar exemplet SCADO att AKZO ir i
stand till att utkonkurrera en mindre producent ndr fOretaget s
Onskar.

Efter att ha slagit ut sddana sma, men potentiellt farliga, producenter
har AKZO kunnat hoja priset pd den produkt som var utsatt for
konkurrens.” -
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AKZO har bestritt berikningen av dess marknadsandel och 4dven de andra i
beslutet anférda faktorernas riktighet eller relevans. I synnerhet har foretaget
gjort gillande att dess marknadsandel har berdknats felakfigt, eftersom
kommissionen inte borde ha betraktat marknaden for organiska peroxider
som en enhetlig marknad. AKZO har vidare havdat att den omstdndigheten
att ett foretag bjuder ut ett storre sortiment &n sina konkurrenter inte kan
utgora nagot indicium pa en dominerande stillning.

Dessa argument kan inte godtas. Marknaden for organiska peroxider har med
ritta betraktats som en enhetlig marknad och dirav foljer ait AKZO:s
marknadsandel bor beriknas pa grundval av samtliga organiska peroxider.
Mot den bakgrunden &r det klart att det faktum att foretaget erbjod ett storre
produktsortiment n vad dess storsta konkurrenter gjorde bidrog till att ge
AKZO en dominerande stillning pa den marknaden.

Det skall vidare fastslas att AKZO enligt sin egen interna dokumentation
under tiden 1979-1982 hade en stabil marknadsandel pia runt 50 %
(bilagorna 2 och 4 till meddelandet om anmérkningarna och tabell A i
bilagan till meddelandet om anmirkningarna). AKZO har for ovrigt inte
Jimnat ndgra upplysningar som visar att andelen har minskat under de
paféljande aren.

I fraga om marknadsandelarna fastslog domstolen (dom av den 13 februari
1979, mél 85/76 Hoffman-La Roche, punkt 41, Rec. s. 461) att sdrskilt stora
marknadsandelar i sig sjilva, utom i undantagsfall, utgor bevis for att det
foreligger en dominerande stéllning. Detta &r fallet vid en marknadsandel pa
50 % som i forevarande fall.

Kommissionen har vidare med ritta anfort andra faktorer som bekréaftar
AKZO:s dominans pa marknaden. Forutom att foretaget betraktar sig som
virldsledande pa peroxidmarknaden skall det fastslds att AKZO enligt egen
utsago har den mest utvecklade marknadsforingsorganisationen ur kommer-
siell och teknisk synvinkel och st6rre kunskaper &n konkurrenterna i fraga
om sikerhet och toxikologi (bilagorna 2 och 4 i meddelandet om anmérk-
ningarna).

De grunder som AKZO har anfort for att bestrida att foretaget hade en

dominerande stillning pa marknaden for organiska peroxider i sin helhet kan
darfor inte godtas.
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B — Missbruk av en dominerande stillning

1. Inledande dverviganden — kriteriet for vad som dr tilldtet nir det giller
ett dominerande foretags beteende i fraga om priser

Enligt det angripna beslutet (punkt 75) hade AKZO missbrukat sin domi-
nerande stallning genom att forsoka sla ut ECS fran marknaden fér organiska
peroxider, i huvudsak genom kraftlga och langvarlga prissdnkningar inom
mjoltillsatssektorn. 4

Enligt kommissionen gor inte artikel 86 kostnaderna till det avgérande
kriteriet for att faststilla huruvida prisséankningar som vidtas av ett domine-
rande foretag &r missbruk (punkt 77 i beslutet). Genom ett sadant kriterium
beaktas inte de allménna malen for gemenskapens konkurrensregler i artikel
3 i fordraget, bl.a. nddvandigheten av att forhindra angrepp pa en effektiv
konkurrensstruktur inom den gemensamma marknaden. Genom ett schablon-
méssigt kriterium laggs inte tillricklig vikt vid den strategiska aspekten pa ett
beteende inriktat pd prissinkningar. Syftet med en prissdnkning skulle kunna
vara att begrinsa konkurrensen, oavsett om den angripande parten sitter sina
priser over eller under omkostnaderna, hur man &n tolkar dessa kostnader
(punkt 79 i bestutet). . :

En noggrann analys av det dominerande foretagets kostnader skulle dock
kunna ha stor betydelse i bedmningen av om dess prispolitik 4r normal eller
onormal. Utestingningseffekterna av en prissinkningskampanj som genom-
f6rs av en dominerande producent skulle kunna vara s uppenbara i sig att
det ‘inte skulle finnas nigot behov av att faststdlla en avsikt att sld ut en

konkurrent. Nér daremot den laga prisnivan kan tolkas pi flera satt, skulle

det kunna visa sig nodvindigt att, for att bevisa en Overtradelse, dven
faststilla att det foreligger en avsikt att sld ut en konkurrent eller begrinsa
konkurrensen (punkt 80 i beslutet).

AKZO har bestritt relevansen i kommissionens kriterium for vad som ar
tillatet, vilket enligt dem &r oklart eller i varje fall icke tillaimpligt. Foretaget
gOr gillande att kommlssmnen borde ha anvant ett objektivt kriterium,
baserat pa kostnaderna.
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I detta avseende har AKZO anfort att fragan om en viss prisnivé ér tillaten
inte kan skiljas fran den konkreta marknadssituation ddr detta ,pris har
faststillts. Missbruk foreligger inte nir ett dominerande foretag efterstrévar
ett optimalt férséljningspris och en positiv kostnadstickningsmarginal. Ett
pris 4r optimalt nir foretaget skiligen kan forvinta sig att ett annat pris, eller
inget prisanbud, pi kort sikt leder till ett mindre fordelaktigt resultat.
Kostnadstickningsmarginalen r positiv nér virdet pa bestéllningen &verstiger
summan av de rorliga kostnaderna.

Ett kriterium som #r baserat pa att man pa kort sikt efterstrévar ett optimalt
pris kan inte forkastas med motiveringen att det skulle dventyra foretagets
livskraft pa lang sikt. Forst efter en viss tid skulle det berdrda féretaget
kunna vidta Aatgirder for att upphidva forluster eller avskilja en
verksamhetsgren som gir med forlust. Under tiden skulle foretaget vara
tvunget att godta ”optimala bestallningar” for att minska sitt underskott och
sdkerstilla kontinuiteten i driften.

Enligt domstolens dom av den 13 februari 1979, Hoffman-LaRoche mot
Kommissionen, punkt 91 (mél 85/76, Rec. s. 461), dr missbruksbegreppet ett
objektivt begrepp som omfattar sadana beteenden av ett foretag med
dominerande stillning som kan paverka strukturen hos en marknad dér
konkurrensen redan ir forsvagad just till foljd av det ifrdgavarande fOretagets
existens och som, genom att andra metoder anvénds &n sidana som raknas
till normal konkurrens om varor och tjinster pa grundval av de ekonomiska
aktorernas transaktioner, medfér att hinder liggs i végen for att den pa
marknaden #nnu existerande konkurrensen upprétthélls eller utvecklas.

Hiarav foljer att artikel 86 i fordraget forbjuder ett dominerande foretag att
sla ut en konkurrent och dirigenom stirka sin stéllning genom att anvinda
sig av andra medel 4n de som hér till en konkurrens genom prestationer. Ur
den synvinkeln kan emellertid inte all konkurrens med priser anses vara
tillaten.

Priser som #r ligre #n de genomsnittliga rorliga kostnaderna (dvs. de
kostnader som varierar i forhallande till den producerade mingden), och som
ett dominerande foretag tillimpar for att forsoka sla ut en konkurrent, skall
betraktas som missbruk. Ett dominerande foretag har egentligen inget
intresse av att tillimpa sidana priser, om det inte dr for att sla ut sina
konkurrenter for att sedan kunna hoja sina priser med hjilp av sin
monopolsituation, eftersom varje forsdljning medfér en forlust, némligen
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samtliga fasta kostnader (dvs. de kostnader som #r konstanta oavsett vilka
kvantiteter som produceras) och atminstone en del av de rorliga kostnaderna
per producerad enhet.

Priser som 4r ligre 4n de genomsnittliga totala kostnaderna, som omfattar
fasta och rorliga kostnader, men som 4r hdgre 4n de genomsnittliga rorliga
kostnaderna, skall betraktas som missbruk nir de faststills inom ramen for
en plan som syftar till att sla ut en konkurrent. Dessa priser kan nimligen
utestdnga foretag frdn marknaden, vilka kanske ir lika effektiva som det
dominerande foretaget, men vilka pa grund av sin mindre ekonomiska styrka
inte kan motsta den konkurrens de utsétts for.

- Det ar dessa kriterier som skall tillimpas i foreliggande fall.

Eftersom det tillimpliga kriteriet for vad som &r tilltet 4r baserat pa det
dominerande fOretagets kostnader och strategi, kan AKZO:s invéindning om
att kommissionens underskning av konkurrenternas kostnadsstruktur och
prispolitik var otillracklig uppenbart inte godtas.

2. De olika aspekterna av missbruket

Det pastddda missbruket giller de hotelser som AKZO skulle ha uttalat mot
ECS 1 slutet av 1979 och de priser som foretaget offererade eller beviljade
for tre mjoltillsatser fran december 1980, da de forsta omtvistade anbuden
lamnades, till juli 1983, da ovannimnda beslut om tillfilliga Atghrder
fattades, vilket dlade AKZO ett system med minimipriser.

a) Hotelserna

Kommissionen har konstaterat att AKZO uttalade direkta hotelser mot ECS
vid méten med detta foretags ledning i slutet av ar 1979 i avsikt att tvinga
ECS att dra sig tillbaka fran marknaden for organiska peroxider for
anvéndning inom plastindustrin (artikel 1 i i beslutet).
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AKZO har bestriit att det hotade ECS. Foretaget siger sig bara ha meddelat
ECS att det inte kunde riikna med ett fortsatt samarbete inom mjoltillsats-
sektorn, om detta foretag fortsatte med att limna anbud till mycket laga
priser inom plastsektorn. Foére konflikten levererade ECS och AKZO
niamligen vissa mj6ltillsatser till varandra till nedsatta priser for att komplet-
tera en otillricklig produktion eller ticka ett behov av en produkt som néagot
av foretagen inte sjilvt tillverkade. AKZO levererade siledes en del av den
bensoylperoxid som ECS behévde och ECS levererade vitaminblandningar
till AKZO.

For att kunna uttala sig om huruvida anmirkningen &r vélgrundad ar det
nddvindigt att fastsla vad som sades den 16 november och den 3 december
1979. Domstolen férfogar Gver protokoll fran dessa moten som fOrts av
ansvariga hos ECS, ett uttalande av en av AKZO:s hdgre tjanstemin och en
anteckning som gjorts av en annan ansvarig i detta foretag.

Uppgifterna i de olika handlingar som upprittats av ECS hdgre tjinstemén ar
i huvudsak samstimmiga (bilagorna 12, 13, 14, 15, 16, 17 och 18 till
meddelandet om anmérkningarna). Det framgér bl.a. av dessa att AKZO vid
det forsta motet tillkéinnagav sin avsikt att genomfora en allmén prissénkning
inom mjbltillsatssektorn, om ECS fortsatte att silja bensoylperoxid inom
plastsektorn, och sitt beslut om att det var nodvéndigt sélja till ett pris som
lag under dess sjilvkostnadspriser, dven om man méste gora en forlust pa
kanske 250 000 pund sterling. Under det andra moétet skall AKZO ha
bekriftat att man var beredd att om nodvindigt sdlja till priser som lag under
dess sjilvkostnadspriser.

Dessa méten foranledde ECS att hos High Court i London begira att AKZO
skulle forbjudas att verkstilla sina hotelser med hénvisning till att det var
fraga om en dvertridelse av artikel 86 i fordraget. Det var inom ramen for
den processen som en ansvarig p& AKZO under ed fick dterge vad som sades
under motena. Aven detta uttalande (bilaga 20 till meddelandet om
anmérkningarna, s. 35) visar att AKZO var berett att sélja till priser som lag
under dess sjilvkostnadspriser och vid behov géra en forlust om ECS inte
drog sig tillbaka fran plastmarknaden.

Vad som sades under dessa méten bekriftades dven av en anteckning av den
7 december 1979 som gjorts av en hogre tjdnsteman pa AKZO (bilaga 21 till
meddelandet om anmirkningarna). Dir anges att AKZO skulle vidta
drastiska atgirder inom mjolsektorn om inte ECS avstod frin att leverera
sina produkter till plastindustrin. Anteckningen innehdll dessutom en

269



82

83

84

85

86

87

270

DOM AV DEN 3.7.1991 - MAL C-62/86

detaljerad plan med sifferberikningar av atgiarder som skulle sittas i verket
om inte ECS gav efter. Det framgér bl.a. av denna plan att AKZO skulle
forsoka ta 6ver ECS samtliga kunder genom att offerera hela sortimentet av
mjoltillsatser till férlustpriser.

Med stod av dessa samstdmmiga faktauppgifter kan man sluta sig till att

AKZO i slutet av 1979 hotade ECS for att f& det fOretaget att dra sig ur
marknaden for organiska peroxider fér anvindning inom plastindustrin.

b) AKZO:s beteende i fraga om priser.

- 1) AKZO:s kostnader

Med hénsyn till det kriterium som skall tillimpas vid bedémningen av ett
dominerande foretags beteende ‘i friga om priser &r det nodvéndigt att
faststilla vilka totala kostnader och vilka rérliga kostnader AKZO hade for
var och en av de ifrdgavarande tillsatserna under den relevanta perioden.

AKZO:s totala kostnader -

Kommissionen har i tilliggsskrivelsen till meddelandet om anmérkningarna
(tabell F) bifogat en beridkning av AKZO:s totala kostnader baserade pa
foretagets bokfdring. Kommissionen har dock klargjort att AKZO:s faktiska
totala kostnader torde vara hégre dn vad den berikningen visar (punkt 9 i
tilliggsskrivelsen till meddelandet om anrhirkningarna och tabell G).-

AKZO har till sin inlaga bilagt en rapport frin en revisionsbyra som bl.a.

innehéller en berdkning av dessa kostnader f6r samma perlod (bilaga 3 till
talan, bilaga 7 t111 repliken).

"Dessa berdkningar visar att AKZO:s totala kostnader ibland &r l4gre, ibland

hogre 4n i de berdkningar som har gjorts av kommissionen.

Kommissionen har inte bestritt dessa siffror under rittegangen i domstolen.
Den har for det forsta bekraftat att dessa siffror stodjer “dess 6vertygelse om
att den kostnadsberikning som den sjélv har gjort pd grundval av AKZO:s
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egna handlingar var korrekt” (punkt 104 i férsvarsinlagan). For det andra
har kommissionen framhallit att dessa siffror inte motsiger dess pastaende
om ”att de priser som AKZO erbjudit ECS fasta kunder nistan alltid var
forlustbringande” (punkt 52 i dupliken).

Under dessa omstindigheter skall AKZO:s totala kostnader anses vara de
som framgar av den rapport som bilagts dess inlaga.

Dessa kostnader, uttryckta i pund sterling per ton, &r foljande:

—  for 16 % bensoylperoxid

1981: 557,90; 1982: 578,10; 1983: 519,20
—  for 20 % bensoylperoxid

1981: 649,60; 1982: 700,29; 1983: 582,57
—  for 6 % kaliumbromat

1981: 290,14; 1982: 316,84; 1983: 308,14
—  f6r 10 % kaliumbromat

1981: 350,34; 1982: 370,98; 1983: 360
—  for vitaminblandningar (nutramin)

—  1981: 665,86; 1982: 714,40.

AKZO:s rorliga kostnader

Parterna har lagt fram mycket avvikande berikningar av AKZO:s rorliga
kostnader. Dessa skillnader beror huvudsakligen pa att parterna dr oeniga om
huruvida vissa delar av kostnaderna #r fasta eller rorliga.
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I beslutet (punkt 54) anges att sddana delar av kostnaderna som arbetskraft,
underhall, lagring och expedition skall betraktas som rorliga kostnader med
hénvisning till att de betraktas si i de flesta bokf6ringssystem.

AKZO har gjort gillande att det enda kriteriet for att avgéra om en kostnad
ar fast eller rorlig ar att faststilla om den varierar med den producerade
méngden. I férevarande fall bér kostnaderna for arbetskraft betraktas som
fasta. Det framgir ndmligen av en jamfOrelse mellan utvecklingen av
arskostnaden for arbetskraft under aren 1980-1985 med arskostnaden for de
kvantiteter som producerats under samma period att det inte finns nagot
samband mellan dessa bada parametrar (bilaga 3 i talan, revisionsberittelsen,
sérskilt bilaga 7 till denna).

Kommissionen har genmalt dels att AKZO:s rdkenskaper visar att en stor del
av det som foretaget betraktar som fasta kostnader faktiskt varierar med dnd-
ringarna i produktionen (punkt 99 i forsvarsinlagan), dels att AKZO i mars
1984 anstilllde tva nya arbetstagare for att utdka sin produktionskapacitet och
att det ddrmed fanns ett samband mellan arbetsstyrkan och produktions-
volymen (punkt 48 i dupliken).

Det skall understrykas att det inte ir kostnadens art som avgoér om den hér
till fasta eller r6rliga kostnader. Det dr siledes nédvindigt att préva om
kostnaderna for arbetskraft i férevarande fall varierar med de producerade
kvantiteterna. :

Av de siffror som angetts av AKZO framgar att det inte finns nagot direkt
samband mellan de producerade kvantiteterna och kostnaden for arbetskraft.
Under 1982 och 1983 nir AKZO:s produktion av bensoylperoxid Skade,
minskade kostnaderna for arbetskraften, med avdrag for inflationen. Omvént
6kade kostnaderna for arbetskraften, med avdrag for inflationen, i detta
féretag under 1983 och 1984, medan produktionen av kaliumbromat avtog.
Kostnaderna for arbetskraft skall alltsd i detta fall betraktas som fasta
kostnader.

Under dessa omstindigheter skall AKZO:s rorliga kostnader anses vara de
som framgér av de handlingar som detta féretag har framlagt fér domstolen.
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Dessa kostnader, uttryckta i pund sterling per ton, r féljande:
—  foér 16 % bensoylperoxid

1981: 298,30; 1982: 324,70; 1983: 314,1.0
—  for 20 % bensoylperoxid

1981: 352,80; 1982: 383,10; 1983: 359,50
—  for 6 % kaliumbromat

1981: 169,40; 1982: 188,60; 1983: 200,70
—  for 10 % kaliumbromat

1981: 229,60; 1982: 242,74; 1983: 252,56
—  f6r vitaminblandningar (nutramin)

1981: 541,02 1982: 578,00.

ii) Onormalt 1aga priser till ECS kundkrets

Kommissionen har konstaterat att AKZO omkring december 1980
systematiskt borjade erbjuda och leverera mjoltillsatser till Provincial
Merchants, Allied Mills och ECS kunder bland de ”stora oberoende” till
onormalt laga priser i avsikt att skada ECS 16nsamhet (artikel 1 ii i beslutet).

Anbuden till Allied och kvarnindustrierna i Allied-koncernen

AKZO har bestritt att féretaget skulle ha offererat tillsatser till Allied och
kvarnindustrierna i Allied-koncernen till onormalt laga priser i avsikt att
skada ECS. For det forsta hade AKZO inte nigon sidan avsikt. Foretaget
hade bara forsokt vinna nya kunder for att 6ka sin omsittning och pa sa sitt
minska det patagliga fall i sina vinstmarginaler som framkallats genom ECS
anbud till Ranks och Spillers under 1980. For det andra kunde inte de
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offererade priserna kallas onormalt laga, dels var de priser som offererats
Allied i januari 1981 desamma som ECS offererade Spillers i oktober 1980,
dels var de priser som offererades under den berdrda perioden hogre dn de
genomsnittliga rérliga kostnaderna.

AKZO erbjod Allied och kvarnindustrierna i Allied-koncernen foljande
priser:

—  for 16 % bensoylperoxid:

januari 1981 - januari 1983: 517,90 pund sterling; i februari 1983:
512 pund sterling

— for 10 % kaliumbromat:

fran och med januari 1981: 314,90 pund sterling

—  for vitaminblandningar:

i september 1981: 565 pund sterling; i oktober 1982: 455 pund
sterling fOr en billig blandning.

Vad betréffar vitaminblandningarna (salda 1981), 16 % bensoylperoxid och
10 % kaliumbromat ar dessa priser ldgre &n AKZO:s genomsnittliga totala
kostnader, men higre in de genomsnittliga rorliga kostnader som angetts
ovan (se punkterna 89 och 97). Det pris pa 455 pund sterling som AKZO
offererade 1982 for en billig vitaminblandning &r i varje fall ligre 4n de
totala genomsnittliga kostnaderna, som uppgar till 714,40 pund sterling for
en standardvitaminblandning.

Alla dessa anbud kan bara forklaras med att AKZO ville skada ECS och inte
med att de ville aterstilla sina marginaler. Det framgar av en anteckning som
gjorts av en av AKZO:s foretridare (bilaga 51 till meddelandet om anmérk-
ningarna) att fOretaget hade faststéllt de priser som offererades Allied i
januari 1981 med den berdkningen att de var klart ldgre 4n de priser som
tillimpades av ECS gentemot Allied. Detta visar att AKZO:s avsikt inte bara
var att ta hem bestillningen; i sa fall hade de inte sdnkt sina priser mer dn
nodvindigt for att uppni detta. Genom att offerera Allied ett pris som
motsvarade ECS pris till Spillers hade AKZO dessutom syftet att sitta sina
priser pa lagsta mojliga niva utan att bryta det atagande som foretaget hade
gjort infor High Court i London att inte sinka sina forsdljningspriser pa
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bensoylperoxid for att sla ut ECS.
Det ir saledes med ritta som kommissionen har ansett att AKZO hade

erbjudit och levererat mjoltillsatser till Allied Mills och kvarnindustrierna i
Allied-koncernen till onormalt 1ga priser i avsikt att skada ECS 18nsamhet.

Anbuden till ECS ”stora oberoende” kunder

Nir det giller anmérkningen pi de anbud som ldmnats till ECS “stora
oberoende” kunder har AKZO i huvudsak gjort gillande samma argument
som foretaget hade for att bestrida anmirkningen angaende de onormalt 1iga
anbuden till Allied-koncernen.

Det skall konstateras att AKZO har offererat foljande priser till ECS “stora
oberoende” kunder:

—  for 16 % bensoylperoxid:

i januari 1981: 532 pund sterling; fran och med april 1981: 530 pund
sterling

— for 6 % kaliumbromat:

i december 1980: 260 pund sterling; i januari och april 1981: 245
pund sterling; i juni 1983: 320 pund sterling

—  for 10 % kaliumbromat:

i december 1980: 339 pund sterling; i maj 1981: 336 pund sterling; i
maj 1982: 325 pund sterling

—  for vitaminblandningar:
i december 1980: 595 pund sterling; i maj 1981: 575 pund sterling; i
oktober 1982 (nutramin 50): 489 pund sterling; i juni 1983 (nutramin
50): 757 pund sterling.

Det skall framhallas att AKZO:s anbud #r ligre 4n deras genomsnittliga
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totala kostnader, men hégre 4n de genomsnittliga rorliga kostnaderna, sdsom
de definierats ovan (se punkterna 89 och 97), och att de nir det giller
anbudet i oktober 1982 pa vitaminblandningar t.o.m. &r ldgre &n de rorliga
kostnaderna.

Anbuden i juni 1983 pa 6 % kaliumbromat och vitaminblandningar dr hogre
in de genomsnittliga totala kostnaderna. De &r dock inte betecknande for
AKZO:s beteende under den ifragavarande perioden. De intriffade faktiskt
tvd dagar fore forhoret med anledning av begiran om tillfdlliga
dtgirder (23 juni 1983) och nigot mer &n en méanad innan beslutet om
tillfalliga atgérder antogs (29 juli 1983).

Det skall ocksa framhallas att de priser som AKZO offererade till denna
grupp av ECS kunder i december 1980 visar att AKZO:s avsikt var att skada
ECS och inte att aterstilla sina egna vinstmarginaler. Dessa priser ir
namligen klart l4gre 4n vad som var nédvindigt for att konkurrera med ECS,
eftersom skillnaden, jimfort med de priser som ECS vid det tillfallet
beviljade denna kundkategori, &r storre dn 70 pund sterling for 16 %
bensoylperoxid, mer &n 100 pund sterling for 6 % kaliumbromat och mer &n
60 pund sterling for vitaminblandningar. )

Det ér saledes med ritta som kommissionen har konstaterat att AKZO hade
erbjudit och levererat mjoltillsatser till ECS kunder bland “de stora
oberoende” till onormalt 1aga priser i avsikt att skada ECS 16nsamhet.

iii) Selektiva priser

Kommissionen har ocksa patalat att AKZO har lamnat selektiva anbud till
ECS kunder men behallit de markbart hogre priser som foretaget tillimpade
gentemot jamforbara képare i dess fasta kundkrets (artikel 1 iii i beslutet).

Det framgir av kommissionens inlaga att anméirkningen géller tvd olika
kundkategorier. For det forsta ligger kommissionen AKZO till last att fore-
taget har erbjudit ECS "stora oberoende” kunder fordelaktiga priser, medan
foretaget behallit markbart hdgre priser gentemot de ”stora oberoende” som
var deras egna kunder. Foér det andra anser kommissionen det vara en
Overtrédelse av artikel 86 att AKZO har offererat fordelaktigare priser till de
enskilda kvarnindustrierna i Allied-koncernen &n till de ”stora oberoende”
som ingick i foretagets fasta kundkrets.



12

113

114

115

116

AKZO MOT KOMMISSIONEN

Den selektiva karaktiren hos anbuden till de ”stora oberoende”

Enligt AKZO saknar anmérkningen savil faktisk som rittslig grund. Faktisk,
dérfor att foretaget inte hade satt olika priser beroende pa om det gillde dess
egen kundkrets eller ECS kundkrets. Jimforelsen borde ha gjorts mellan de
kunder om vars bestillningar ECS och AKZO konkurrerade och de av
AKZO:s kunder som inte fatt konkurrerande anbud. Anmérkningen saknar
enligt AKZO rittslig grund dérfor att AKZO inte har skadat BCS genom att
sitta sina priser hogre gentemot en del av sina fasta kunder.

AKZO0 har inte bestritt att foretaget har tilldmpat olika priser till k6pare av
jAmforbar storlek. Foretaget har inte heller gjort gillande att dessa skillnader
berodde p& produkternas kvalitet eller srskilda produktionskostnader.

De priser som AKZO tillimpade gentemot sina egna kunder var hogre n de
genomsnittliga totala kostnaderna, medan de priser som offererade ECS
kunder var ligre 4n detta genomsnitt,

AKZO0 kunde séledes 4dtminstone delvis kompensera sig for de forluster man
gjorde pa forséljningen till ECS kunder genom de vinster som gjordes pa for-
siljningen till de ”stora oberoende” som ingick i dess kundkrets. Detta
beteende visar att AKZO:s avsikt inte var att tillimpa en generell lagpris-
politik, utan att anta en strategi for att skada ECS. Anmérkningen ar darfor
vilgrundad.

Den selektiva karaktiren hos anbuden till de enskilda kvarnindustrierna i
Allied-koncernen

Kommissionen anser att AKZO skulle ha avstatt fran att fr.o.m. januari 1981
offerera fordelaktigare priser till de enskilda kvarnindustrierna inom Allied-
koncernen, som huvudsakligen &r ECS kunder, dn de som beviljades de
"stora oberoende” som ingick i dess egen kundkrets. Kommissionen motive-
rar sin asikt med att de enskilda kvarnindustrierna i Allied-koncernen och de
“stora oberoende” dr jimférbara kunder. I detta avseende understryker
kommissionen att AKZO fére januari 1981 tillimpade samma priser gentemot
Coxes Lock, den enda enskilda kvarnindustrin i Allied-koncernen som
tillhérde dess kundkrets, som gentemot de ”stora oberoende”.
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AKZO har bestritt anmarkningen med hénvisning till att de enskilda kvarn-
industrierna i Allied-koncernen och de ”stora oberoende” inte ér jimférbara
kunder.

Det skall fastslas att de priser som AKZO under konflikten offererade de
enskilda kvarnindustrierna i Allied-koncernen var desamma som erbjudits
Provincial Merchants, Allied-koncernens inkopscentral. Dessa priser var
faktiskt fordelaktigare 4n de priser foretaget bevxljade de ”stora oberoende”
som ingick i dess egen kundkrets. :

I detta avseende skall det forst konstateras att AKZO:s politik inte har

" hedfort ndgon diskriminering mellan de enskilda kvarnindustrierna i Allied-

koncernen. AKZO offererade faktiskt fr.o.m. januari 1981 samma priser till

~ samtliga kvarnindustrier inom Allied-koncernen, inklusive Coxes Lock, och
" det kan dirfor inte anmérkas pd att AKZO skulle ha beviljat de enskilda

kvarnindustrier inom Allied-koncernen som var ECS kunder fordelaktigare
priser 4n de som de beviljade den enda kvarnindustrin i koncernen som
tillhorde dess egen kundkrets.

Det skall vidare understrykas att det inte har forekommit nagon diskrimi- ‘
neringspolitik som kan karaktiriseras som missbruk mellan de enskilda
kvarnindustrierna i Allied-koncernen och de ”stora oberoende”, eftersom
dessa bada kundkategorier inte ar jimforbara. For det forsta har Allied-
koncernens inkdpscentral (30 % av inkopen av bensoylperoxid) alltid, oavsett
leverantdr, erhallit fordelaktigare priser 4n de ”stora oberoende” som bara
koper mindre kvantiteter (sammanlagt 10 % av inkdpen av bensoylperoxid).
For det andra kan en kvarnindustri i Allied-koncernen alltid fylla sina behov
av tillsatser genom sin inkdpscentral. Ett anbud till en enskild kvarnindustri
har fol]akthgen ingen riktig chans att accepteras om det inte ligger i den
pnsmva som erbjuds 1nkopscentralen Man kan rimligen inte férvénta sig att
en enskild kvarnmdustrl skall godta att betala ett hogre pris till sin leverantor
4n det som den kan fa genom inkOpscentralen.

" Foljaktligen har anmérkningen om att anbuden till de enskilda kvarnindustri-

erna i Allied-koncernen skulle vara selektiva ingen grund.
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iv) Lockpriser

Kommissionen har vidare anmirkt pa att AKZO har offererat ECS kunder
kaliumbromat och en vitaminblandning (trots att féretaget normalt inte
levererade den sistnimnda produkten) till ett lockpris i ett paket tillsammans
med bensoylperoxid for att fi deras bestillning pad hela sortimentet av
mjoltillsatser och pa sé sitt utestinga ECS (artikel 1 iv i beslutet).

Lockpriser pa kaliumbromat

Det framgar av handlingarna att det missbruk som enligt kommissionen laggs
AKZO till last skulle besta i att foretaget har offererat ECS kunder kalium-
bromat till onormalt laga priser for att fa dem att bestélla alla sina tillsatser
av AKZ0.

AKZO har anfort att det faktum att en produkt anvédnds i en lockprispolitik
bara har betydelse nér man offererar minimikvantiteter av den produkten.
Eftersom foretaget tvirtom alltid har levererat stora kvantiteter av kalium-
bromat, anser det att anméirkningen r ogrundad. AKZO har understrukit att
denna produkt inte bara har offererats till ECS kunder.

I detta avseende skall det fastslas att det framgar av en jimfOrelse mellan
produktionskostnaderna for kaliumbromat och fér bensoylperoxid att kalium-
bromat offererades till forhallandevis fordelaktigare priser d4n bensoylperoxid.

De férdelaktigare priserna for kaliumbromat, en produkt som AKZO normalt

offererade samtidigt som bensoylperoxid, syftade till att gora det utbjudna
sortimentet av tillsatser mer attraktivt. Anmérkningen dr dirfér valgrundad.

Lockpriser pa vitaminblandningar

Kommissionen anser att det dr missbruk fran AKZO:s sida att de har
offererat vitaminblandningar till onormalt laga priser till ECS kunder, medan
foretaget inte levererade denna produkt till sin egen kundkrets.
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AKZO har bestritt anmirkningen och understryker att den motséigs av de
faktiska omstindigheterna. Vissa kvarnindustrier till vilka AKZO offererat
hela sortimentet av tillsatser, &ven vitaminblandningar, hade enligt AKZO
valt att bara kdpa bensoylperoxid och kaliumbromat. Denna produkt hade
bara kunnat offereras till mycket laga priser, som en service till kunderna, pa
grund av de konkurrenskraftiga priser som tillimpades av Vitrition, den
storsta leverantdren av vitaminblandningar.

Det skall framhéllas att det faktum att vissa kunder valde att inte kdpa
vitaminblandningar inte motsiger att det frin AKZO:s sida féreldg en
lockprispolitik.

Tva omstindigheter visar att anmérkningen 4r vilgrundad. For det forsta
gjorde AKZO sitt sortiment av tillsatser attraktivare genom att fér ECS kun-
der inkludera vitaminblandningar, trots att féretaget inte sdlde den produkten -
till sina storsta kunder, Ranks och Spillers. For det andra offererade
foretaget dessa blandningar till sérskilt fordelaktiga priser, eftersom de i
vissa fall inte téckte de genomsnittliga rérliga kostnaderna ~ vilket foretaget
har erkint - (punkt 185 i anstkan). Vitritions konkurrenskraftiga priser
motiverar inte att AKZO offererade produkten till priser som, med hinsyn

till dess egen kostnadsstruktur, var onormalt laga.

v) Onormalt laga 'priser under en ldngre tid

Kommissionen har anmérkt pa att AKZO inom ramen for planen att skada
ECS har hallit priserna pa mjoltillsatser i Férenade kungariket pa onormalt
lag nivd under en lidngre tid, en situation som AKZO kunde bira eftersom
foretaget hade storre finansiella resurser 4n ECS (artikel 1 v i beslutet).

AKZO och kommissionen dr Overens om att denna anmirkning géller
priserna till Ranks och Spillers. ’

Priserna till Ranks

AKZO har hédvdat att dess priser inte var uttryck for missbruk eftersom de
motiverades av anpassningar for att mdta ECS och Diaflex anbud.

Kommissionen har inte i princip ifrigasatt ett dominerande foretags ritt att
anpassa sina priser. Den haller dock inte med om att AKZO:s priser skulle
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ha sinkts pi grund av den hirda konkurrensen frin Diaflex (punkt 45 i
beslutet). Flera olika handlingar visar ndmligen att AKZO hade kontroll 6ver
Diaflex priser. Dirav foljer ait AKZO:s anpassning till Diaflex priser i det
hir fallet var otillaten.

Av de handlingar som kommissionen hinvisar till framgar bl.a. foljande:

— 1 juni 1979 radgjorde Diaflex och AKZO om en hdjning av priserna
till Ranks och Spillers (bilaga 119 till meddelandet om anmérkning-
arna).

—  En av Diaflex radgivare hinvisade 1980 till en "oskriven lag” som
forbjod Diaflex att ta kunder frin AKZO (bilaga 117 till meddelandet
om anmérkningarna).

— 1 november 1980 upplyste Diaflex AKZO om storleken pa ett anbud
fran ECS till Ranks. Enligt den handlingen maste Diaflex och AKZO
sinka sina priser till Ranks om de ville behalla kunden (bilaga 38 till
meddelandet om anmérkningarna).

— I november 1982 fick en av AKZO:s tjinstemin i uppdrag att ta
kontakt med Diaflex for att férma dem att hoja sina priser (bilaga 120
till meddelandet om anmérkningarna).

Det framgir av dessa handlingar att AKZO och Diaflex hade néra kontakt
om prispolitiken under tiden fore beslutet om tillfilliga tgérder. Under dessa
omstindigheter hade kommissionen skil att anse att AKZO:s anpassning till
Diaflex priser var otilliten. Det finns foljaktligen ingen anledning att ta
hinsyn till Diaflex anbud vid prévningen av denna anmérkning.

Vad giller 20 % bensoylperoxid skall det noteras att AKZO under tiden
januari 1981 - mars 1982 tillimpade ett pris pa 640 pund sterling gentemot
Ranks, utan konkurrens fran andra foretag &n Diaflex. I mars 1982 sidnkte
AKZO sitt pris till 629 pund sterling for att avvirja ett anbud pa
motsvarande belopp frin en oberoende grossist. Detta anbud motiverar inte
att AKZO beholl detta pris fram till beslutet om tillfélliga dtgarder, eftersom
foretaget senare inte stod infdr nigra andra konkurrerande anbud. Priserna
pi 640 pund sterling och 629 pund sterling var ligre dn AKZO:s
genomsnittliga totala kostnader, men hogre 4n dess genomsnittliga rorliga
kostnader, som angetts ovan (se punkterna 89 och 97).
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Vad giller 10 % kaliumbromat tillimpade AKZO fran januari 1981 till mars
1982 ett pris pd 314 pund sterling, fran mars 1982 till februari 1983 ett pris
pa 309 pund sterling, fran februari 1983 till juni 1983 ett pris pa 325 pund
sterling och fr.o.m. juni 1983 ett pris pa 339 pund sterling. Dessa priser,
som beviljades utan konkurrerande anbud, var ligre dn foretagets genom-
snittliga totala kostnader, men hégre #4n dess genomsnittliga rorliga
kostnader.

Foljaktligen paverkades inte AKZO:s priser till Ranks av konkurrerande
anbud, utom det pa 629 pund sterling f6r bensoylperoxid (mars 1982).

Genom att under en léngre tid halla priser som var ligre 4n de genomsnitt-
liga totala kostnaderna, utan att det var objektivt motiverat, kunde AKZO
skada ECS genom att avhalla detta foretag fran att forsoka Gverta dess
kundkrets.

Priserna till Spillers

Av skil som anftrts ovan skall Diaflex -anbud till Spillers inte beaktas.

Vad betréffar 16 % bensoylperoxid skall det noteras att AKZO gav. Spillers
ett pris pa 489 pund sterling under tiden november 1980 - mars 1982, Detta
pris var ligre &n AKZO:s genomsnittliga totala kostnader, men hogre én dess
genomsnittliga rérliga kostnader, som de definierats ovan (se punkterna 89
och 97). Detta kan inte forklaras med att det var nddvindigt att beméta
konkurrerande anbud.

I fortsdttningen- tillimpade AKZO- &nnu fordelaktigare priser for bensoyl-
peroxid gentemot Spillers (425 pund sterling fr.o.m. mars 1982 och 435
pund sterling fr.o.m. juni 1983), som dock inte omfattade fraktkostnaderna,
av AKZO virderade till 35 pund sterling per ton (bilaga 3 till talan). Det
framgér inte av handlingarna- att det under denna tid skulle ha funnits
konkurrerande anbud. :

Vad-betriffar 10 % kaliumbromat skall det framhéllas att AKZO under hela
den ifrigavarande perioden, utan konkurrerande anbud, offererade priset 309
pund sterling, vilket var ldgre 4n dess genomsnittliga totala kostnader, men
hégre in dess genomsnittliga rorliga kostnader.
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Hirav foljer att AKZO:s priser till Spillers, liksom dess priser till Ranks,
inte paverkades av konkurrerande anbud.

Genom att under en lingre tid hélla priser som var ldgre &n dess
genomsnittliga totala kostnader, utan att det var objektivt motiverat, kunde
AKZO skada ECS genom att avhalla detta foretag fran att fors6ka overta
dess kundkrets.

iv) Inhimtande av upplysningar om konkurrerande anbud och det exklusiva
inkGpsavtalet

Kommissionen anser det dven som missbruk fran AKZO:s sida att foretaget
har fort en affarspolitik som syftade till utestingning av RHM:s och Spillers
leverantdrer genom att frin dessa kunder skaffa exakta upplysningar om
anbuden fran de andra leverantdrerna av mjoltillsatser och darefter lémna
anbud till ett pris som lag alldeles under det l4gsta konkurrerande anbudet,
vartill (i Spillers fall) kommer kundens skyldighet att ticka hela sitt behov av
mjoltillsatser hos AKZO (artikel 1 vi i beslutet).

I friga om inhimtandet av upplysningar skall det framhéllas att ett sadant
handlande inte kan betraktas som ett normalt konkurrensmedel nér det, som
i forevarande fall, ingar i en plan som syftar till att sld ut en konkurrent.

I fraga om det exklusiva inkdpsavialet skall det erinras om att domstolen i
dom av den 13 februari 1979, punkt 89 i ovannidmnda méil Hoffman-
La Roche mot Kommissionen, uttalade att for ett foretag som har en
dominerande stillning p4 en marknad innebér det i enlighet med artikel 86 i
fordraget ett missbruk av den dominerande stéillningen att binda kdpare
genom en skyldighet eller ett 16fte att gora alla eller de flesta av sina inkop
uteslutande hos detta foretag, dven om det sker pa kdparens begiran.

Det avtal som AKZO sl6t med Spillers skall saledes betraktas som missbruk.

III — Tvéangsatgirderna

AKZO har hivdat att vissa av de atgirder som foretaget har &lagts for att
upphora med Gvertrddelsen skall upphévas.
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Genom dessa atgirder, som framgér av artikel 3 tredje och femte styckena
i beslutet, forbjuds AKZO att tillimpa differentierade priser gentemot kunder
av jamforbar storlek, i synnerhet att ge de enskilda kvarnindustrierna i
Allied-koncernen fordelaktigare priser 4n de ”stora oberoende”.

Forbudet mot differentierade priser

- Artikel 3 tredje stycket i beslutet har féljande lydelse:

"I synnerhet, men utan att det paverkar de andra skyldigheter som foljer av
artikel 1 i-vi, skall AKZO Chemie BV och dess dotterbolag (utom for effek-
tuering av bestéllningar till priser som antagits fore dagen for anmilan av
detta beslut) avstd fran att lamna anbud eller tillimpa priser eller- andra
forsdljningsvillkor for mjoltillsatser inom gemenskapen som skulle innebira
att de kunder om vilka AKZO Chemie BV konkurrerar med ECS far betala
andra priser 4n de som tillimpas av AKZO Chemie BV gentemot jAmforbara
kunder.”

Enligt AKZO 4ar atgérden orittvis. Om ECS forsokte 6verta dess kunder,
skulle den ndmligen stélla foretaget infr alternativet att antingen anpassa sig
och offerera alla sina kunder av jamforbar storlek samma priser som fore-
taget hade varit tvunget att g& med pa for att behalla kunden, vilket skulle bli
mycket kostsamt, eller forlora kunden.

I detta avseende skall det understrykas att den angripna bestimmelsen syftar
till att forhindra att Gvertridelsen upprepas och till att eliminera konsekven-
serna av den. Det &r ur den synvinkeln som bestimmelsen skall ses. For det
forsta férbjuder den AKZO att pa nytt forsoka ta dver ECS kunder genom att
offerera dem fordelaktiga priser utan att ge sin egen kundkrets samma
formén. For det andra forbjuder den foretaget att anpassa sig till ECS priser
utan att ge sina egna kunder samma fordel, for den hindelse ECS skulle
forsoka aterta de kunder som AKZO orittmitigt har dvertagit:

Den situation som AKZO har anfort till stdd for sitt pastaende asyftas dock
inte med denna bestimmelse. Den forbjuder ndmligen inte AKZO att goéra
defensiva prisjusteringar, inte ens i forhallande till ECS priser, for att behalla
kunder som varit deras frin borjan.
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Den klandrade bestimmelsen kan inte anses vara oriftvis, eftersom den
endast forbjuder AKZO ait fortsitta med sitt otillitna beteende och gér det
mojligt for ECS att aterstdlla situationen som den var fore konflikten.
Invindningen kan dérfor inte godtas.

Anbud till enskilda kvarnindustrier i Allied-koncernen

Artikel 3 femte stycket har foljande lydelse:

»For att utesluta alla tvivel klargdrs det hidrmed att anbud frin AKZO
Chemie BV for leverans av mjdltillsatser till olika kvarnindustrier i koncer-
nen Allied Mills inte skall innehalla villkor som dr mérkbart foérdelaktigare

s »

4n de som lamnas till de ’stora oberoende’.

Vid prévningen av anmirkningen om de selektiva priserna har det faststallts
att de enskilda kvarnindustrierna i Allied-koncernen och de ”stora oberoen-
de” inte befann sig i samma situation. Det forelag saledes inte nigon diskri-
minering som ir férbjuden enligt artikel 86.

Genom att foreligga AKZO att offerera de enskilda kvarnindustrierna i
Allied-koncernen samma priser som bolaget ger de ”stora oberoende” har
kommissionen alagt foretaget ett villkor som gir utver vad som ar
nodvandigt for att sikerstilla att forbudet mot diskriminering i artikel 86 ¢ i
fordraget iakttas. Artikel 3 femte stycket i det angripna beslutet skall darfor
ogiltigforklaras.

1V — Boterna

AKZO har i andra hand yrkat att de boter som foretaget 4domits i artikel 2 i
beslutet skall upphévas, eller atminstone sittas ned.

I detta avseende skall det understrykas att AKZO:s Overtridelse r sirskilt
allvarlig, eftersom det klandrade beteendet syftade till att hindra en kon-

kurrent fran att utvidga sin verksamhet pa en marknad dir AKZO hade en
dominerande stéllning.
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13~ Tre faktorer bidrar dock till att bétesbeloppet kan sittas ned. Vad giller de
onormalt 14ga priser som AKZO har offererat eller beviljat bade sin egen och
ECS kundkrets skall det forst framhallas att missbruk av det slaget omfattas
av ett rittsomridde dér konkurrensreglerna inte har varit klart preciserade.
Hinsyn maste &ven tas till den begrinsade aterverkan av konflikten mellan
AKZO0 och ECS, eftersom &vertridelsen inte i nagon stérre grad paverkade
de bada foretagens andelar av mjoltillsatssektorn. Det framgér ndmligen av
beslutet (punkt 18) att ECS fore konflikten hade 35 % av marknaden i denna
sektor mot 30 % 1984, medan AKZO:s andel 6kade fran 52 till 55 %.
Slutligen kunde kommissionen inte betrakta det asidoséttande av beslutet om
tillfélliga atgérder, som anpassningen till Diaflex priser utgjorde, som en for-
svarande omsténdighet som kan motivera det héga botesbeloppet. Detta
beslut gjorde det ndmligen mojligt att anpassa sig till priserna vad giller alla
konkurrenter, utan undantag vad giller anpassning till Diaflex priser. Det
ankom foljaktligen pad kommissionen att anvinda sig av- de sanktions-
mojligheter som den hade forbehdllit sig, si snart den hade bevis for att
Diaflex inte var en verklig konkurrent och att anpassnmgarna saledes inte
hade gjorts i god tro.

16+ Under dessa omstandlgheter bor botesbeloppet sittas ned med en fjardedel
och faststillas till 7 500 000 ecu, dvs. 18 522 000 nederlandska floriner.

Rittegangskostnader

15 I enlighet med artikel 69.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas
att ersétta rittegingskostnaderna. Sékanden har i huvudsak tappat malet och
skall dérfor ersitta rittegingskostnaderna, #ven kostnaderna for det
interimistiska forfarandet.

Pa dessa grunder beslutar -

DOMSTOLEN (femte avdelningen)
féljande dom: -

1) Artikel 1 iii i kommissionens beslut 85/609/EEG av den 14 december
1985 i ett forfarande for tillimpning av artikel 86 i EEG-fordraget
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2)

3)

4)

5)

Slynn

AKZO MOT KOMMISSIONEN

ogiltigforklaras i den man den rér de anbud som AKZO limnat till de
enskilda kvarnindustrierna i Allied-koncernen.

Artikel 3 femte stycket i beslutet ogiltigforklaras.

Botesbeloppet faststills till 7 500 000 ecu, dvs. 18 522 000 nederlindska
floriner.

Talan i ovrigt ogillas.
Sokanden skall ersiitta rittegingskostnaderna, dven kostnaderna for det
interimistiska forfarandet.

Moitinho de Almeida Rodriguez Iglesias

Joliet Zuleeg

Avkunnad vid offentligt sammantréde i Luxemburg den 3 juli 1991.

J.-G. Giraud J. C. Moitinho de Almeida

Justitiesekreterare Ordférande pa femte avdelningen

287






