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Mal T-65/89

BPB Industries plc, ett bolag enligt engelsk ritt med site i Slough, Forenade
kungariket, och :

British Gypsum Limited, ett bolag enligt engelsk rétt med site i Nottingham,
Forenade kungariket,

foretradda av advokaten Michel Waelbroeck, Bryssel, och Gordon Boyd Buchanan
Jeffrey, solicitor, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokaterna Arendt och
Harles, 4, Avenue Marie-Thérese,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretrddd av juridiske
radgivaren Norbert Koch och Ida Langerman, rittstjansten, och dérefter av Julian
Currall och Berend-Jan Drijber, rittstjénsten, i egenskap av ombud, med delgiv-
ningsadress i Luxemburg hos Nicola Annecchino, rittstjansten, Centre Wagner,
Kirchberg,

svarande,



BPB INDUSTRIES OCH BRITISH GYPSUM MOT KOMMISSIONEN

med stdd av

Spanien, foretriitt av generaldirektSren med ansvar for samordning av gemenskaps-
rittsliga tvister Javier Conde de Saro, och abogado del Estado Rosario Silva de
Lapuerta, avdelningen for gemenskapsrittsliga tvister, bada i egenskap av ombud,
med delgivningsadress i Luxemburg hos Spaniens ambassad, 4-6 Boulevard
E. Servais,

och av

Iberian Trading (UK) Limited, ett bolag enligt engelsk ratt med site i London,
foretritt av John E. Pheasant, solicitor, och Simon W. Polito, solicitor, advokatfir-
man Lovell White Durrant, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokatfirman

Loesch och Wolter, 8 rue Zithe,
intervenienter.

Talan avser ogiltigforklaring av kommissionens beslut 89/22/EEG av den 5
december 1988 om ett forfarande for tillimpning av artikel 86 i EEG-fordraget
(IV/31.900 - BPB Industries plc, EGT 1989 L 10, s. 50, med rittelse i EGT 1989
L 52, s. 42, fransk version; vid Oversittningen fanns ingen svensk version att
tillga).

. EUROPEISKA GEMENSKAPERNAS
FORSTAINSTANSRATT (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J.L. Cruz Vilaga, och domarna A. Saggio
och C.P. Briét,
justitiesekreterare: H. Jung,

som beaktat det skriftliga forfarandet och vad som férekommit vid den muntliga
forhandlingen den 23 januari 1992,

meddelar féljande
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dom
De faktiska omstindigheterna

Detta mal r6r kommissionens beslut 89/22/EEG av den 5 december 1988
anglende ett forfarande enligt artikel 86 i EEG-fordraget (IV/31.900 - BPB
Industries plc, EGT 1989 L 10, s. 50, med réttelse i EGT 1989 L 52, s. 42,
nedan kallat “beslutet”), enligt vilket sokandena botfilldes for overtridelse
av artikel 86 i EEG-fordraget.

BPB Industries plc (nedan kallat BPB) #r det brittiska holdingbolaget for en
koncern som kontrollerar omkring halva produktionen av gipsskivor i gemen-
skapen och som hade en sammanlagd nettoomséttning pa 1 116 000 000 ecu
under - det rikenskapsar som 16pte ut den 31 mars 1987. I Storbritannien
verkar BPB pi marknaden for byggnadsgips och gipsskivor, huvudsakligen
genom ett heldgt dotterbolag British Gypsum Ltd (nedan kallat BG). I Irland
tillverkas gipsprodukter, sarskilt byggnadsgips och gipsskivor, av BPB:s
irlindska dotterbolag Gypsum Industries plc (nedan kallat GIL), som levere-
rar till den irlindska marknaden, och genom BG till Nordirland.

I Storbritannien tillverkar BG gipsskivor vid atta fabriker, som &r beligna i
Midlands samt i syddstra och norra England. BPB levererar vanligen till den
brittiska gipsskivemarknaden fran fabriker i Storbritannien, medan fabrikerna
i Irland levererar till Irland och Nordirland.

Gipsskivorna bestdr av ett inre skikt av gips mellan tva skikt av kraftigt
papper. De finns i olika storlekar och tillhandahélls huvudsakligen i tva
tjocklekar. De anvinds framst for takkonstruktioner och beklddning av
vaggar i bostider samt for uppforande och beklddning av innervéggar.

De gipsskivor som anvinds i Forenade kungariket och Irland tillhandahalls
nastan uteslutande av byggmaterialgrossister (nedan kallade grossisterna).
Dessa utgér en effektiv distributionskedja for byggfirmorna. De stir dven
kreditrisken for byggfirmorna. Under den aktuella perioden fanns det en
tendens till koncentration bland grossisterna.

Fore 1982 fanns ingen reguljir import av gipsskivor till Storbritannien. Detta
ir borjade Lafarge UK Ltd (nedan kallat Lafarge), ett bolag i den franska
Lafarge Coppée-koncernen, att importera gipsskivor tillverkade i Frankrike.
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Lafarge utvidgade gradvis sin import. P4 grund av leveranssvarigheter som
sammanhingde med beroendet av Lafarges fabrik i Frankrike kunde foretaget
emellertid inte uppritthalla normala leveranser till ett stort antal kunder.

I maj 1984 borjade Iberian Trading UK Ltd (nedan kallat Iberian) att impor-
tera gipsskivor tillverkade i Spanien av Espafiola de Placas de Yeso (nedan
kallat EPYSA). Dess priser var ldgre dn BG:s, i allménhet mellan 5 och 7
%, Aven om storre skillnader har noterats. Iberians sortiment av gipsskivor
begrinsades till de standardstorlekar som var mest efterfragade. Aven Iberian
rakade ut for leveranssvarigheter vid ett antal tillfallen.

Under 1985 och 1986 levererade BG cirka 96 % av alla gipsskivor som
saldes i Forenade kungariket, medan resten av marknaden delades mellan

Lafarge och Iberian.

Den 17 juni 1986 gav Iberian in en ansdkan till kommissionen i enlighet med
artikel 3 i radets férordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta férordning-
en om ftillimpning av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 1962, 13, s. 204,
fransk version; svensk specialutgava, del 08, volym 01, s.8, nedan kallad
foérordning nr 17) for att fa faststallt att BPB brutit mot artikel 86 i EEG-{or-
draget. Den 3 december 1987 besl6t kommissionen att inleda ett forfarande
enligt artikel 3.1 i férordning nr 17,

Sedan foretagen fatt tillfille att yttra sig Gver kommissionens anméarkningar
i enlighet med artikel 19.1 i férordning nr 17 och kommissionens forordning
nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963 om sidana férhor som avses i artikel 19.1
och 19.2 i radets férordning nr 17 (EGT 1963, 127, s. 2268, fransk version;
svensk specialutgava del 08, volym 01, s. 32) och sedan ridgivande kom-
mittén for kartell- och monopolfragor yttrat sig fattade kommissionen den 5
december 1988 det omtvistade beslutet som innehaller féljande beslutsdel:

"Artikel 1

British Gypsum Ltd har mellan juli 1985 och augusti 1986 brutit mot artikel
86 i EEG-fordraget genom att missbruka sin dominerande stillning vad géller
leverans av gipsskivor i Storbritannien med hjilp av ett system med be-
talningar till byggmaterialgrossister som accepterade att uteslutande kopa
gipsskivor fran British Gypsum Ltd.
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Artikel 2

BPB Industries plc har i juli och augusti 1985 brutit mot artikel 86 i EEG-
férdraget genom att under perioder av utstrickt leveranstid for byggnadsgips
tillimpa en strategi som prioriterade order fran kunder som inte handlade
med importerade gipsskivor, vilket utgjorde missbruk av féretagets domine-
rande stillning pa gipsskivemarknaden i Storbritannien.

Artikel 3

BPB Industries plc har via sitt dotterbolag British Gypsum Ltd brutit mot

artikel 86 i EEG-fordraget genom att missbruka sin dominerande stdllning p

gipsskivemarknaden i Irland och Nordirland di man

— i juni och juli 1985 med avsedd verkan utSvade patryckningar pa ett
konsortium av importorer och darigenom forméadde dem att avsta frin
import av gipsskivor till Nordirland,

—  gav en rad rabatter pa BG:s produkter till byggmaterialgrossister i

Nordirland under perioden juni-december 1985, pa v111kor att dessa
inte handlade med importerade gipsskivor.

Artikel 4
Foretagen aldggs boter i enlighet med foljande:

—  British Gypsum Ltd, ett bétesbelopp om 3 miljonef ecu for de i artikel
1 angivna Overtridelserna av artikel 86 i EEG-fordraget,

—  BPB Industries plc, ett bitesbelopp om 150 000 ecu for de i artikel 3
angivna 6vertrddelserna av artikel 86 i EEG-fordraget.

Artiklarna 5 och 6

(uteldmnade)”.

Forfarandet

Mot den bakgrunden vickte BPB och BG genom en ansékan som inkom till

domstolen den 23 februari 1989 forevarande talan om ogiltigférklaring av
kommissionens beslut.
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Det skriftliga forfarandet fullféljdes vid domstolen. Genom beslut av den 4
oktober 1989 tillit domstolen Spanien att intrdda som intervenient till stod
for svaranden. Genom beslut av den 15 november 1989 &verlimnade domsto-
len malet till forstainstansrétten i enlighet med artikel 14 i rdets beslut av
den 24 oktober 1988 om upprittandet av Europeiska gemenskapernas forsta-
instansritt. Genom beslut av den 18 januari 1990 tilldt férstainstansritten
Iberian att intrdda som intervenient till stdd f6r svaranden.

P4 grundval av referentens rapport beslét forstainstansritten att inleda det
muntliga forfarandet utan féregaende atgirder for bevisupptagning. Rétten
stillde emellertid som en processledande atgdrd genom en skrivelse fran
justitiesekreteraren av den 8 november 1991 ett antal fragor till svarandena,
som inkom med svar till forstainstansritten den 16 december 1991.

Vid den muntliga férhandlingen den 23 januari 1992 yttrade sig parterna och
intervenienterna och besvarade forstainstansrittens fragor.

Parternas yrkanden

I sin ans6kan har sokandena yrkat att forstainstansrétten skall

—  ogiltigférklara kommissionens beslut av den 5 december 1988 genom
vilket BPB aldggs att betala ett bdtesbelopp om 150 000 ecu och BG
ett botesbelopp om 3 000 000 ecu for en pastddd Overtridelse av
artikel 86 i EEG-fordraget,

—  forplikta svaranden att ersitta rittegngskostnaderna.

I sin replik har s6kandena yrkat att forstainstansritten skall

—  ogiltigférklara kommissionen beslut,

— i andra hand sitta ned de botesbelopp som dlagts BPB och/eller BG,

—  forplikta kommissionen att ersétta rittegingskostnaderna.

Svaranden har yrkat att forstainstansréatten skall

— ogilla talan,

11
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—  forplikta sdkandena att ersitta samtliga rittegingskostnader.
Spanien har i egenskap av intervenient yrkat att forstainstansrétten skall
— ogilla BG:s och BPB:s talan mot beslutet,
—  forklara beslutet giltigt och

—  forplikta sokandena att ersitta rittegingskostnaderna, inbegripet de
kostnader som férorsakats intervenienten.

Iberian har i egenskap av intervenient yrkat att frstainstansrétten skall
—  ogilla sdkandenas talan mot besiut 89/22/EEG,
— forklara beslutet giltigt i alla avseenden,

—  forplikta sokandena att ersitta alla réttegangskostnader i malet, inbe-
gripet de kostnader som fororsakats intervenienterna.

Yrkandet om ogiltigforklaring av beslutet

Till stod for sina yrkanden om ogiltigférklaring av beslutet har stkandena
aberopat tva olika grunder, dels &sidoséttande av ratten till férsvar, dels otill-
ricklig bevisning rérande overtridelsen.

Underldtenhet att kommunicera handlingar och att iaktta ritten till forsvar

- Parternas argument

Sokandena har yrkat att beslutet skall ogiltigforklaras eftersom kommissionen
inte 1atit dem ta del av samtliga relevanta handlingar den hade tiliging till
och denna underlatenhet varit till allvarlig nackdel for dem. De har sarskilt
anfort att BG inte haft tillgang till vissa handlingar som forefaller direkt avse
dess forhéllanden eller till vissa klagomal som framfdrts mot det. De hivdar
att de har anledning tro att vissa av de icke kommunicerade handlingarna inte -
saknar relevans.
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Sokandena avser sirskilt de handlingar som Gverldmnats till kommissionen
under inspektioner hos tredje man. De anser det vara ett allvarligt &sidosét-
tande av ritten till forsvar att helt végra tillgéng till uppgifterna i en handling
som Gverlamnats till kommissionen av tredje man. Sékandena har dven gjort
gillande att de icke kommunicerade handlingarna skulle ha kunnat anvéndas
for BG:s processforing och att det under dessa forhéllanden inte finns nagon
anledning att inte lata BG ta del av dessa handlingar. Avgorande for beslutet
att inte kommunicera en handling skall inte vara om kommissionen stdder sig
pa den eller inte, utan om innehallet i handlingen verkligen &r sidant att det
bor vara sekretessbelagt. Den omsténdigheten att kommissionen inte stoder
sig pa en handling betyder inte att den inte r relevant eller att kommissionen
inte paverkats av dess innehall och utgér inte tillrickligt skél for att vigra
kommunicera den.

Stkandena har anfort att det ir helt om6jligt for BG att ange vilka handlingar
som kommissionen valt att inte kommunicera och som de dérfor inte kunnat
ta del av. Bnligt sokandena hdvdar kommissionen felaktigt att den grundar
sitt beslut enbart pa handlingar som BG fatt del av. BG har hénvisat till en
skrivelse fran en grossist av den 23 december 1985, som kommissionen
4beropar i punkt 63 i beslutet for att visa att en dvertridelse begatts, trots att
BG inte tillatits ta del av den. Enligt bolaget framgar det av domstolens dom
av den 24 juni 1986 i milet AKZO Chemie mot kommissionen (53/85,
s. 1965) att kommissionen har skyldighet att lata ett foretag ta del av sddana
konfidentiella handlingar som kan skada foretagets intressen och att kommis-
sionen dirfor atminstone borde ha latit BG ta del av en sammanfattning av
dess underlag.

Sokandena har hivdat att deras invdndningar mot kommissionens pastiende
att den inte paverkats av nigra handlingar som inte kommunicerats &r
befogade, eftersom kommissionen forst sedan BG framstéllt krav hérom lét
BG ta del av det vittnesmal fran byggkonsulten May som den anvénde i sitt
beslut. BG borde ha ritt att sjilv avgoéra vilka handlingar som &r relevanta.

Vad giller de handlingar som beskrivs i kommissionens skrivelse av den 19
februari 1988 har BG anfort att kommissionen underlétit att skilja mellan *
handlingar som éverldmnats konfidentiellt av tredje man och handlingar som
inneholl affirshemligheter. Betriffande de handlingar som nimndes i kom-
missionens svaromal anser BG att de borde ha fatt tillgang till dessa under
det administrativa forfarandet (generaladvokaten Warners forslag till
avgdrande i mal 30/78 Distillers Company mot kommissionen, Rec. 1980,
s. 2229, s. 2267).

13
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Kommissionen har hévdat att beslutet grundas uteslutande pa handlingar som
BG kunnat ta del av. Den har vidhallit att BG inte angivit nagra handlingar
som skulle ha legat till grund for kommissionens uppfattning, och vilka BG
inte haft tillgdng till. Enligt kommissionen omfattar inte rétten till aktinsyn
alla handlingar i ett drende som inte innehaller affirshemligheter. Den
hénvisar till domstolens dom av den 17 januari 1984 i de férenade malen
VBVB och VBBB mot kommissionen (43/82 och 63/82, Rec. 1984, s. 19,
punkt 25) och anser att den ovan citerade domen AKZO Chemie mot kom-
missionen, som &beropats av BG, giller en annan frdga, nimligen om det ir
mdjligt for kommissionen att ge en klagande vissa upplysningar.

Kommissionen anser att den i forevarande maél gett sokandena méjlighet att
ta del av vissa handlingar som inte ligger till grund f6r beslutet, och att den
saledes gitt langre dn vad den behovt. Nar kommissionen 14t BG ta del av
handlingarna i 4rendet, undantog den endast handlingar som Gverlimnats till
kommissionen av tredje man med forbehall av sekretess, ett foretags arsredo-
visning, tva foretags reklamblad, ett foretags organisationsplan och handling-
ar som ansigs vara av intresse for att eventuellt kunna avsléja dvertridelser
av artikel 85 som begétts av andra foretag 4n BPB. Dessutom gavs en icke
sekretessbelagd redogdrelse for dessa handlingar i kommissionens skrivelse
av den 19 februari 1988. Kommissionen anser att den redogérelsen var
tillracklig for att BG skulle kunna kontrollera att de inte hade nigon inverkan -
pa kommissionens slutsatser.

Vad giller den av BG omndmnda skrivelsen av den 23 december 1985 fran
en grossist anfér kommissionen att denna hade bifogats en skrivelse som BG
givit in till kommissionen den 30 september 1986 och att BG siledes haft
tillgang till bada dessa skrivelser. I friga om konsulten Mays rapport har
kommissionen anfort att den hela tiden har ansett denna vara tillginglig for
BG. Den hénvisar i det sammanhanget till sammanfattningen i bilagan till
meddelandet om anmirkningar och de handlingar som bifogats ansdkan.
Kommissionen har slutligen forklarat att den av sokandena anforda skillnaden
mellan affarshemligheter respektive andra uppgifter inte &r avgorande for om
ett foretag har rétt att ta del av handlingarna hos kommissionen eller inte.

— Forstainstansrittens bedomning
P

Kommissionen har, sisom fOrstainstansritten fann i sin dom av den 17
december 1991, Hercules Chemicals mot kommissionen (T-7/89, Rec. 1991
s. II-1711), i sin tolfte rapport om konkurrenspolitiken (s. 40-41) faststillt
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ett antal regler for aktinsyn i konkurrensérenden. Enligt dessa regler ”skall
kommissionen lita de berdrda foretagen i ett drende ta del av de handlingar
som ror dem. Foretagen skall informeras om innehéallet i kommissionens
handlingar genom en bilaga till meddelandet om anmérkningar eller till den
skrivelse, varigenom en ansdkan avvisas. I bilagan skall alla handlingar i
drendet foértecknas med angivande av vilka handlingar eller delar av hand-
lingar som fOretagen kan ta del av. De skall ges tillfille att ta del av dessa
handlingar i kommissionens lokaler. Om ett foretag 6nskar fi del av endast
ett fatal handlingar kan kommissionen ldmna ut kopior. Kommissionen anser
emellertid f6ljande handlingar vara sekretessbelagda och saledes icke till-
gingliga for det ber6rda foretaget: handlingar eller delar av handlingar som
innehaller andra foretags affirshemligheter, interna kommissionshandlingar
t.ex. anteckningar, utkast eller andra arbetspapper, 6vriga sekretessbelagda
uppgifter sdsom handlingar som gor det méjligt att identifiera klagande som
Onskar vara anonyma och upplysningar som kommissionen fatt in med forbe-
hall av sekretess.” Av detta drog fOrstainstansritten slutsatsen att kommis-
sionen "har en skyldighet att 1ata de fOretag som berdrs av en utredning
enligt artikel 85.1 i fordraget f3 tillgang till alla handlingar som den samlat
in under utredningen, antingen dessa ir till foretagens fordel eller inte, med
undantag av andra foretags affarshemligheter, interna kommissionshandlingar
och ovriga sekretessbelagda uppgifter” (punkterna 53 och 54).

I sin dom av den 18 december 1992 i de forenade malen T-10/92, T-11/92,
T-12/92 och T-15/92, Cimenteries CBR m. fl. mot kommissionen, Rec. 1992
s. 1I-2667 forklarade dessutom fOrstainstansritten att ”forfarandet for att fa
tillgang till handlingarna i konkurrensirenden har till syfte att lata mottagarna
av ett meddelande om anmérkningar fi kinnedom om det bevismaterial som
finns i kommissionens handlingar, sa att de pa ett tilifredsstillande sétt kan
svara pa de slutsatser som kommissionen kommit fram till i sitt meddelande
om anmirkningar pa grundval av detta material. Tillgngen till handlingarna
hor till de processrittsliga skyddsregler som syftar till att skydda riétten till
férsvar och att sérskilt sikerstilla det faktiska utvandet av ritten att horas
som foreskrivs i artikel 19.1 och 19.2 i férordning nr 17 och i artikel 2 i
férordning nr 99/63. Dirav foljer att rattigheten, att fa tillging till den
dokumentation som kommissionen upprittar, dr berittigad genom kravet pa
att de ifragavarande foretagen skall garanteras mojligheter att forsvara sig pa
ett tillfredsstidllande sétt mot de anmirkningar som riktas mot dem i med-
delandet om anmérkningar” (punkt 38).

15
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I foreliggande fall framgér det av de handlingar som givits in till forsta-
instansritten att kommissionen inte har nekat de sGkande foretagen insyn i
akten. Det framgar, bl.a. av s6kandenas egna handlingar, att kommissionen
i enlighet med sina ovan angivna &taganden i den tolfte rapporten om kon-

_ kurrenspolitiken som utgavs 1982 bifogade en bilaga till meddelandet om

anmirkningar, vilken inneh6ll en forteckning Gver alla de 2 095 handlingar
som utgjorde kommissionens akt. Av forteckningen, som ingavs som bilaga
6 till ansokan till forstainstansritten, framgar att den innehdll tva olika slag
av upplysningar, forutom datum for var och en av handlingarna. For det
forsta var handlingarna ordnade efter typ. S6kandena fick en uppstéllning av
handlingarna under 15 rubriker. I uppstillningen angavs for varje handling
eller grupp av handlingar den eller de siffror som svarade mot numret pa den
rubrik under vilken handlingen eller gruppen av handlingar aterfanns. For
det andra angavs i forteckningen, for varje handling eller grupp av handling-
ar om sokandena kunde ta del av den (A), delvis kunde ta del av den (B)
eller inte kunde ta del av den (N).

Det framgar att sex kategorier av handlingar inte gjorts tillgingliga for
sokandena. For det forsta kommissionens rent interna handlingar (handling-
arna nr 234, 235, 290-318, 321, 324-335, 337-347, 367-382, 1329-1330,
1535-1539, 1543, 1580-1589, 1594, 1880-1882, 1907-1971, 1985-2049,
2054-2095), for det andra viss korrespondens med utomstiende fOretag
(handlingarna nr 240, 252, 253-281, 322-323, 336, 348-361, 363-366, 385,
386-395, 1323-1328, 1529-1530, 1544-1546, 1559, 1596-1599, 1602-16-
07, 1613-1683, 1891-1903, 1972-1984), for det tredje viss korrespondens
med medlemsstaterna-(handlingarna nr 282-289, 1690-1691), for det fjarde
vissa offentliggjorda uppgifter och undersokningar (handlingarna nr 1904,
2051-2052), for det femte vissa utredningsrapporter (handlingarna nr
399-506)) och slutligen for det sjdtte ett svar pa en begédran om upplysningar
enligt artikel 11 i forordning nr 17 (handling nr 1699).

Det stér saledes klart att sokandena saknar fog for klagomalet att kommissio-
nen inte gjort vissa rent interna handlingar tillgéngliga for dem, eftersom
forstainstansritten redan har klargjort att sidana handlingar inte behdver
kommuniceras. Detsamma giéller viss korrespondens med medlemsstaterna
och offentliggjorda -handlingar och undersokningar. Detsamma giller dven
for utredningsrapporterna, svaret pa en begéran frdn kommissionen om upp-
lysningar och viss korrespondens med utomstdende foretag, som kommissio-
nen hade ritt att vigra limna ut pa grund av handlingarnas konfidentiella
karaktir. Ett foretag som tillstillts ett meddelande om anmérkningar och som
har en dominerande stillning p4 marknaden skulle i annat fall kunna vidta
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repressalier mot ett konkurrerande foretag, en leverantor eller kund som del-
tagit i kommissionens undersékning. Av samma skil kan s6kandena slutligen
inte gora gillande att det var fel att endast delvis 1ata dem ta del av den an-
sokan som ingavs till kommissionen enligt artikel 3 i férordning nr 17 (hand-
lingarna nr 1-233). Kommissionens vigran att kommunicera dessa handling-
ar till s6kandena kan saledes inte i detta fall pAverka beslutets lagenlighet.

Det skall dven framhallas att kommissionen i dupliken forklarat att den -
skrivelse fran en grossist som anges i punkt 63 i beslutet hade bifogats en
annan skrivelse som BG sjilvt givit in till kommissionen, och att detta inte
bestritts vid férhandlingen. BG kinde siledes till skrivelsen i fraga och
dessutom var handlingen med nummer 1312, sisom kommissionen hivdat,
under alla férhallanden fullt tillginglig f6r s6kandena, vilket framgér av den
tidigare nimnda bilaga 6 till ansdkan. Det skall dven framhallas att sbkande-
na i varje fall kunnat ta del av konsulten Mays rapport och att de inte kan
gora géllande att drendet handlagts felaktigt p4 den grunden att de inlednings-
vis vigrades tillgang till den handlingen.

Av vad som angetts ovan foljer att kommissionens handldggning av édrendet
skett med beaktande av sOkandenas ritt till forsvar och att sokandena, som
for ovrigt endast obestdmt och hypotetiskt hdvdar motsatsen, sarskilt vid
sammantridet infor kommissionen haft mdjlighet att framf6ra alla argument
och grunder till sitt forsvar. Hirav f6ljer att vad sdkandena anf6rt om asido-
sittande av deras ritt till forsvar saknar grund och dérfor inte kan godtas.

Konstaterande av overtridelsen

Sokandena har gjort gillande att det inte visats att nigon Gvertridelse av
artikel 86 i fordraget har dgt rum och har hirfor aberopat tva grunder. Den
forsta géller missbruket av dominerande stillning - att det foreligger en
sadan stillning bestrids emellertid inte -~ och den andra inverkan pa handeln
mellan medlemsstaterna.

1 — Missbruk av dominerande stillning

Den forsta grunden, dvs. att det inte visats att nigot missbruk av domineran-
de stillning forelegat, bestir av tre delar. For det forsta berors ensamleve-
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rantorsavtal och siljfrimjande bidrag, for det andra de prioriterade gips-
leveranserna och for det tredje de sirskilda atgirder som vidtogs i Irland och
Nordirland.

A — Ensamleverantdrsavtal och siljfrimjande bidrag
— Den angripna rittsakten

Enligt artikel 1 i beslutet brét BG mellan juli 1985 och augusti 1986 mot
artikel 86 i EEG-fordraget genom att missbruka sin dominerande stillning
vad giller leverans av gipsskivor i Storbritannien med hjilp av ett system
med betalningar till byggmaterialgrossister som accepterade att uteslutande
kopa gipsskivor fran BG.

Av beslutet framgar (punkterna 58, 60-64, 68-69) att BG fran och med
januari till och med juni 1985 inrdttade ett system med regelbundna betal-
ningar till grossister som var beredda att enbart handla hos BG. Betalning-
arna skulle ske i form av regelbundna bidrag frin BG till grossisternas utgif-
ter for annonser och reklam. Den nirmare utformningen skulle férhandlas pa
hogsta niva och arrangemangen skulle inte offentliggtras. I utbyte mot dessa
siljfrimjande bidrag skulle grossisterna ata sig att enbart-handla hos BG.
Den 2 juli 1985, eller eventuellt tidigare, beslét BG att man skulle erbjuda
en mycket stor kund att ansluta sig till systemet, eftersom denne var tvungen
att omprdva sin inkOpspolitik pa grund av konkurrensen fran andra grossister
som sélde gipsskivor fran Lafarge och Iberian. Manatliga utbetalningar i
engelska pund gjordes frdn och med augusti 1985. Senare erbjods andra
grossister, som alla utom en handlade med eller hade handlat med gipsskivor
fran Lafarge eller Iberian, liknande avtal. Manatliga utbetalningar gjordes till
dessa grossister. FOr betalningarna, som grundade sig pA muntliga avtal eller
brevvixlingar, stilldes vissa villkor bl.a. en skyldighet f6r mottagaren att
endast kdpa gipsskivor hos BG. Fran och med september 1986 upphtrde BG
successivt med dessa betalningar sedan man infort ett system som framjade
lagerhallning (Super Stockist Scheme).

I beslutet (punkterna 123, 124 och 127) slas fast att BG for att méta konkur-
rensen valde att belona ”lojala” kunder som tickte hela sitt behov av gipsski-
vor genom BG. Erbjudandet om sdljfrimjande bidrag till vissa utvalda
grossister snarare in ett generellt system baserat pa objektiva kriterier gjorde
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det mojligt att ytterligare stirka de nira affirsforbindelserna mellan BG och
betalningsmottagarna och att som ett resultat av systemets utestingande
karaktdr stdrka banden mellan BG och dessa kunder. Ensamritt eller "lojali-
tet” var ett mal i sig, dvs. att hindra grossisterna i fraga fran att kGpa och
silja importerade gipsskivor.

Enligt beslutet (punkterna 128-129) var betalningarna fran BG den direkta
orsaken till grossisternas beslut att sluta handla med importerade gipsskivor.
Avtalen om att endast handla hos BG innebar att grossisterna bands till BG
for framtiden, och detta utgjorde ett missbruk av en dominerande stillning
fran BG:s sida.

— Parternas argument

S6kandena har gjort géllande att kommissionen felaktigt har dragit slutsatsen
att BG inforde ett system med betalningar till grossister, bl.a. i avsikt att
dessa enbart skulle handla hos BG. De bestrider att leveransavtalen, som var
i kraft mellan juli 1985 och augusti 1986, kan ha utgjort missbruk av en
dominerande stéllning. Som grund hérfor har de anfort ett flertal argument.

For det forsta anser de att det rorde sig om normala forsiljningsavtal, som
forhandlades sérskilt med individuella kunder i enlighet med sedvanlig praxis
bland leverantSrer av byggnadsmaterial i Férenade kungariket, och att dessa
utgjorde ett svar pa grossisternas ckande efterfragan. Systemet tillimpades i
en situation didr markeslojaliteten var liten och innefattade ett erbjudande om
regelbundna betalningar till grossisterna i form av bidrag till deras annons-
och reklamkostnader, under forutsittning att dessa uppfyllde vissa villkor,
bl.a. att de skulle lagerfora ett stort sortiment gipsskivor och vidta siljfram-
jande atgirder.

Enligt s6kandena har kommissionen av de handlingar som anges i punkt 58
i beslutet felaktigt dragit slutsatsen att det huvudsakliga syftet med dessa
betalningar skulle ha varit att forséikra sig om att vara ensam leverantor till
dessa grossister och att dérigenom stinga marknaden for utlindsk konkur-
rens. Enligt sokandena ror dessa handlingar endast diskussioner om planer
och mdjliga strategier, vilka inte i sig sjilva kan utgéra en Overtridelse av
konkurrensreglerna. Hénvisningen till ensamritten var endast ett svar till
grossister som foreslog olika avtal om ensamleverans. Systemet var siledes
ett svar till vissa av BG:s kunder och utformades for att belona deras lojali-
tet. Det avsag i forsta hand att uppritta nira forbindelser med trogna och
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uppskattade kunder i en konkurrensutsatt miljo, som var under forandring pa
grund av dessa kunders 6kande efterfrigan. Stkandena bestrider att ensam-
leverantdrsavtal var ett nddvéndigt villkor for att en grossist skulle kunna fa
saljstod. De hanvisar till ett foretag som fatt sddant stod samtidigt som det
fortsatte att importera spanska gipsskivor. Enligt deras uppfattning framgar
saledes klart av handlingarna i mélet att inte alla de ursprungliga villkoren i
systemet: tillimpades.

Sokandena har dirutover anfort att BG inte gjorde skillnad mellan grossister
som ingick avtal om siljfrimjande bidrag och sadana som inte gjorde det. De
har gjort gillande att de grossister som handlade med Iberian aldrig upphor-
de att handla med BG och att systemet med séljfrimjande bidrag inte med-
forde att forbindelserna avbrots med grossister som inte accepterade dem.
Det kan vara andra faktorer som medfort att grossister upphdrde med att
bestilla importerade gipsskivor sedan de accepterat siljfrimjande bidrag,
exempelvis leveranssvarigheter nir det gillde importerade gipsskivor, kvali-
tetshansyn samt det faktum att importerade gipsskivor endast fanns i ett
begrinsat antal storlekar och. typer. "

Sokandena bestrider den slutsats kommissionen kommit till i punkt 239 i
beslutet, dvs. att grossisterna bundits till BG for framtiden. Dessa hade
moijlighet att nir som helst sdga upp sina avtal med BG eller att avboja
siljfraimjande bidrag och fortsitta att sdlja importerade gipsskivor.

Sokandena har dven anfort att BG i egenskap av huvudleverantdr av gipsski-
vor pa marknaden i Forenade kungariket hade ett ansvar for att distributionen
av gipsskivor holls pa en jimn och palitlig nivd. Den lojalitet frén grossister-
nas sida som BG 6nskade skapa var nddvindig for att sakerstilla kontinuitet
och regelbundenhet i leveranserna till hela marknaden pé fordelaktigast moj-
liga villkor. Detta skulle ha varit oméjligt om Iberian hade kunnat erbjuda
BG:s storsta kunder de mest efterfrigade produkterna med en mindre rabatt
och endast de minst l16nsamma produkterna och forsiljningsstéllena hade
blivit kvar for BG. Sokandena anser att BG:s handlingsstt bidragit till att
forbittra distributionen av gipsskivor i Forenade kungariket. De har dven
gjort gillande att leveranserna av spanska gipsskivor, vilka kénnetecknades
av laga priser och en begrinsning till ett fatal storlekar med hog efterfragan
samt oregelbundna leveranser innebar ett hot mot forsdljningen for hela
gipsskivemarknaden i Forenade kungariket.
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Med hénvisning till domstolens dom av den 13 februari 1979 i méal 85/76,
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, Rec. 1979 s 461, har stékandena
gjort géllande att de siljfrimjande avtal som ingicks med grossisterna upp-
fyller kraven for undantag enligt artikel 85.3 i EEG-fordraget. Att det inte
gjorts nagon anméilan utg6r inte hinder for undantag eftersom, sdsom angavs
i domstolens dom av den 18 mars 1970 i mal 43/69 Bilger, Rec. 1970
s. 127, ett avtal mellan en producent och en distributdr med site i samma
medlemsstat, enligt vilket den senare atar sig att uteslutande goéra sina inkdp
fran den forre inte behdver anmélas. Enligt s6kandena har kommissionen
felbedémt fragan genom att forklara att det inte finns nigot utrymme foér
undantag,.

Som svar pad kommissionens argument att grossister hindrats bygga upp till-
rickliga lager av konkurrerande produkter har sbkandena anfort att argumen-
tet endast vore korrekt om BG krévt att grossisterna skulle halla ett onormalt
brett sortiment av gipsskivor och dirigenom minska tillgingligt lagerutrym-
me for de mest efterfrigade storlekarna, som var de enda som importerades.
Sa var emellertid inte fallet.

Sokandena har gjort gillande att kommissionens pastiende att en ensamritt
uppstar sa snart ett foretag accepterar att avsta fran att handla med tredje part
om sa bara for en begrinsad del av sina behov, syftar till att dndra grunden
for beslutet. De anser att en s vid tolkning av ensamriittsbegreppet saknar
stdd i lag eller praxis. Enligt s6kandena 4r det normalt handelsbruk att skapa
langsiktiga affdrsforbindelser med vissa leverantdrer och det ligger i konkur-
rensens natur att ett avtal som sluts med en leverantdr utestinger en annan
leverantdr fran att uppné samma avtal. Ensamritt, vare sig formellt avtalad
eller ej, betyder enligt deras uppfattning att en grossist maste goéra alla eller
storre delen av sina inkdp fran en bestdmd leverantdr. Det dr darfor felaktigt
att som kommissionen hévda att anstringningarna att uppmuntra lojalitet eller
nira forbindelser med grossisterna i praktiken skulle resultera i ett avtal
mellan BG och dess kunder om att dessa skulle kdpa en viss del av de varor
de behovde fran BG,

Sokanden har dven framhallit att den omstindigheten att BG inte diskrimine-
rade kunder som kopte importerade gipsskivor visar att systemet inte syftade
till att binda grossisterna. De siljfrimjande bidragen hade inget samband
med rabattsystemet. Da de avsag att beldna grossister for deras séljanstrang-
ningar kan bidragen inte anses motsvara férmanligare villkor for dessa
kunder,
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Sokandena har slutligen anfort att det enligt deras uppfattning ar felaktigt att
hivda att de siljfrimjande bidragen var en reaktion pa importhotet eller att
det syftade till att forma Iberian att avhélla sig fran att importera eller att
forsvaga Iberian. Systemet riktade sig inte mot importerade gipsskivor som
sadana utan avsig att stirka gipsprodukternas stillning pA marknaden i for-
hallande till andra produkter, eftersom mérkeslojaliteten var svag. Eftersom
de siljfraimjande bidragen dessutom fSrutsatte att grossisterna kopte gipsski-
vor endast fran BG hade det ingen storre betydelse att det gavs anvisningar,
efter det att bidragen hade betalats ut, om att inga ytterligare bestéllningar
skulle laggas pa importerade gipsskivor.

Kommissionen har & sin sida inledningsvis anfort att vad den i sitt beslut
beskrivit som missbruk av dominerande stillning &r BG:s forsok att som ett
foretag i dominerande stéllning forsakra sig om grossisternas lojalitet for att
hindra leverans av vissa konkurrerande varor. Enligt kommissionen har det
knappast nigon stdrre betydelse att det ar sedvanlig praxis att betala ut
siljfrimjande bidrag. Aven sedvanlig praxis kan innebira missbruk om den
tillimpas av ett foretag i ledande stéllning.

Vad giller syftet med systemet anser kommissionen att ett avtal som syftar
till att reservera en viss kvantitet av utbudet eller efterfrigan for en eller
flera parter begrinsar konkurrensen oberoende av hur stor del av kdparens
eller séljarens totala behov som ticks av avtalet. Den inskrénkande verkan av
ett avtal om ensamritt ligger inte i att foretagets efterfrigan eventuellt
fullstdndigt upphor utan i att det avsiger sig sitt fria val av avtalsparter vad
avser de kvantiteter som reserverats enligt lojalitetsavtalet, oberoende av om
dessa kvantiteter utgdr 80, 60 eller till och med 30 % av kdparens behov.
Kommissionen erinrar hérvid om att BG sokte uppritta en forbindelse med
sina kunder som innefattade att importerade gipsskivor skulle utestingas och
att denna, om #n relativa, lojalitet som var ett villkor for att f4 bidragen
motsvarade ett ensamleverantdrsavtal. Enligt kommissionen ar det ovésentligt
om avtalet om siljstdd kan ha tjinat andra indamal #n att enbart uppnd
ensamritt eller lojalitet. Det saknas dven anledning att stélla sig frdgan om
detta var det huvudsakliga syftet eller inte, eftersom det &r tillrickligt for att
konstatera férekomsten av missbruk att ensamritten ir ett av syftena med
avtalen. Under det muntliga -forfarandet understrok kommissionen att idén
med lojalitetsbetalningar forst framfordes i en intern promemoria den 16
januari 1985. I promemorian - och dven i en senare promemoria fran den 1
maj 1985 - angavs som forsta villkor for att fi dessa bidrag att uteslutande
handla fran BG. Enligt protokollet fran det mote dir importfrigan hade
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diskuterats och idén fordes fram hade ordféranden endast svarat ”Look into
ways of getting exclusivity” ("Forsok att fa ensamratt”).

Betriffande frigan om BG behandlade sina kunder olika beroende p4 om de
hade skrivit under avtal om séljfrimjande bidrag eller ej, har kommissionen
anfort att detta saknar betydelse eftersom det i beslutet inte gors géllande att
BG gjort sig skyldigt till missbruk genom att behandla sina kunder olika.

Betriffande de framtida effekterna av de séljfrimjande bidragen har kom-
missionen anfort ait avtalen belnade tidigare lojalitet och att grossisterna
maste gora sig fortjanta av de erbjudna bidragen. Mdjligheten att nir som
helst sidga upp ett lojalitetsavtal undanréjer inte dettas karaktdr av missbruk.
Kommissionen anser dven att sokandenas pastaende att det var grossisterna
som begirde lojalitetsbidrag motséigs av utredningen i malet som visar att BG
diskuterade och planerade ett bidragssystem som skulle erbjudas pa vissa
villkor, varav ett var ensamritt. Enligt kommissionen gér ett foretag i domi-
nerande stéllning sig skyldigt till forsdk att utestinga en konkurrent, inte bara
nir det sjilvt tar initiativet till ensamleverantOrsavtal utan dven nir det
accepterar att inga sadana avtal pa begiran av sina kunder.

Vad giller 4beropandet av undantag enligt artikel 85.3 i EEG-fordraget har
kommissionen anfort att beslutet inte grundas pa artikel 85 utan pa artikel 86
i f6rdraget. Under alla forhallanden var forutsdttningarna for att bevilja
undantag enligt kommissionens uppfattning inte uppfyllda — och sdkandena
har for dvrigt aldrig begirt ndgot sidant undantag.

Enligt kommissionen kunde Iberians handlande, oberoende av under vilka
férhallanden detta foretag introducerade gipsskivor pa marknaden, inte berit-
tiga BG att genom ensamleverantorsavtal utse sig sjilvt till garant for till-
gingen pa gipsskivor, som pastas ha hotats av Iberians marknadsstrategi.

Kommissionen har avvisat s6kandenas pastaende att systemet med séljfram-
jande bidrag avsag att stirka marknaden for gipsprodukter, inte for BG:s
produkter. Den betvivlar for det forsta med stdd av Clarks vittnesmal som
bifogats anmilan, att mérkeslojaliteten betriffande gipsprodukter skulle vara
sa begrinsad som sokandena pastatt. For det andra anser kommissionen att
det dar omojligt att sérskilja de tvd syftena med ett system som avser att
sikerstilla kundernas lojalitet, dvs. 6nskan att forsiikra sig om en stillning
som ensamleverantOr till dessa samt énskan att hindra import av gipsskivor.
Lojalitet resulterar i utestingning oberoende av de underliggande syftena
eller motiven,
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Den spanska regeringen anser, bl.a. med hénvisning till punkt 59 i beslutet,
att BG:s interna handlingar, som kommissionen hade tillgang till, visar att
BG:s avsikt var att binda sina kunder till sig genom att betala dem som
motprestation for att fa stillningen som deras ensamleverantdr och pé s& vis
atervinna en del av den marknad som foretaget hade forlorat till importorer.
Aven utan sadan bevisning framgér detta syfte av de omstindigheter under
vilka BG:s system utvecklades. Den spanska regeringen har hirvid anfort att
lojalitetsbidrag uttryckligen &r forbjudna enligt artikel 86 c i EEG-fordraget,
vilket domstolen betonade i sin ovan nimnda dom i mal 87/76 Hoffmann-La
Roche.

Intervenienten Iberian har for sin del anfort att lojalitetsbidrag fran en
dominerande leverantor till kunderna fungerar utestédngande och att féretaget
erfarit detta i och med att man upptéickte att man hindrades frén att upprétta
forbindelser med nya kunder. Vid det muntliga forfarandet forklarade
foretaget dven att BG:s atgéirder foranlett att man upphdrt med all forséljning
av gipsskivor i Forenade kungariket och Irland.

— Forstainstansréttens bedémning
Bevissituationen

Av utredningen i mélet framgar - bl.a. av den ovan ndmnda promemorian av
den 16 januari 1985, som ingivits av s6kandena sjilva och bifogats som
bilaga 13 till ans6kan, samt av protokollet fran BG:s Senior Management
Committee (ledningsgrupp), som ingivits av s6kandena och bifogats som
bilaga 14 till ansokan och som det hénvisas till i punkt 58 i beslutet - att det
i borjan av 1985 diskuterades inom BG vilka strategier som borde viljas for
att mota konkurrensen fran importerade gipsskivor fran Frankrike och
Spanien. Vid métet i Senior Management Committee uppmanade verkstillan-
de direktdren marknadsdirektdren “to give adequate consideration in formu-
lating the market strategy of how to reward loyalty to those merchants who
remained exclusively with” BG ("att vid utarbetandet av marknadsstrategin
ta vederborlig hansyn till hur de grossister kan beldnas for sin lojalitet som
fortsitter att handla enbart hos” BG). Samtidigt ansdg marknadsdirektdren att
det var lampligt att stodja grossister som var beredda att samarbeta med BG,
vilket framgér av ovanndmnda promemoria, dér det heter: ”The merchant
should buy his plasterboard, and accessories if appropriate, from us ex-
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clusively” (”grossisterna borde k&pa sina gipsskivor och eventuella tillbehdr
uteslutande fran oss”). I en promemoria fran den 1 maj 1985, som ingivits
av sokandena och bifogats som bilaga 15 till ansokan, och som det hinvisas
till i punkt 59 i beslutet, redogjorde BG:s marknadsdirektér, med hénvisning
till diskussionerna i Executive Meeting (sammantridet i foretagsledningen)
for de villkor som gruppen 6nskade tréffa dverenskommelse om. Det forsta
villkoret var stillning som ensamleverantor dvs. grossisten skulle ata sig att
kopa alla sina gipsskivor och dérmed sammanhingande varor uteslutande
fran BG. Enligt promemorian skulle en sddan atgird hindra att man forlorade
kunder och pa samma gang gora det mdjligt att atervinna marknadsandelar
som BG forlorat till sina konkurrenter.

Aven om BG har betonat att de handlingar till vilka det hidnvisas i punkt 58
i beslutet endast var diskussionsunderlag fér mdéjliga planer och strategier
framgér det av handlingarna i malet - vilket BG inte uttryckligen bestritt ~
att man fran och med juli 1985 genomforde den marknadsstrategi som beslu-
tats under de foregaende manaderna och att man sl6t individuella muntliga
eller skriftliga avtal med framfor allt grossister som handlade med eller hade
handlat med gipsskivor fran Lafarge eller Iberian. Som framgéar bl.a. av
punkt 68 i beslutet ~ vars riktighet inte har bestritts, och dir det anges att
BG under forfarandet infér kommissionen gav in kopior av skrivelser med
erbjudanden och accepter av méanatliga betalningar samt av en tidigare nimnd
skrivelse fran en grossist av den 23 december 1985, som ingivits som bilaga
A till dupliken, i vilket grossisten underrdttar BG om att han accepterar
siljfrimjande bidrag pa 500 brittiska pund per ménad som motprestation for
atagandet att enbart handla frin BG - atog sig dessa grossister bl.a. att kdpa
gipsskivor enbart fran BG medan BG atog sig att betala dem regelbundna
siljfrimjande bidrag. Fran och med september 1996 upphérde BG gradvis
med dessa bidrag i samband med att man inférde lagerhallningssystemet
(Super Stockist Scheme).

Det dr mot bakgrund av dessa faktiska omsténdigheter som det skall beddmas
om de ifragavarande avtalen utgjorde missbruk av BG:s dominerande stéll-
ning.

EnsamleverantOrsavtalens karaktir av missbruk

Forstainstansritten finner inledningsvis att sokandena med rétta gjort géllande
att siljfrimjande betalningar till kopare &r sedvanlig praxis och utgdr en del
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av det affirsmissiga samarbetet mellan en leverantdr och dennes distribu-
térer. P4 en normal konkurrensutsatt marknad ingds sddana avtal i bada
parters intresse. Leverantéren stker hirigenom trygga sin forséljning genom
att forsikra sig om en stadig efterfragan, medan distributdren for sin del far
leveranstrygghet och ddrmed sammanhidngande affirsméssiga férméner.

Det 4r inte ovanligt att ett affirsmissigt samarbete av detta slag som mot-
prestation innefattar att den som tar emot betalningen eller férménerna atar
sig att endast handla hos den leverantdren. S&dana ataganden kan i princip
inte forbjudas. Som fdrstainstansritten uttalade i sin dom av den 2 juli 1992
1 mal T-61/89 Dansk Pelsdyreavlerforening mot kommissionen, Rec. 1992
s. [I-1931, beror bedémningen av hur sddana ataganden paverkar markna-
dens funktion pa hur denna marknad ser ut. Som domstolen fann i sin dom
av den 28 februari 1991 i mal C-234/89, Delimitis mot Henninger Briu,
Rec. 1991 s. 1-935 ir det i princip nddvéndigt att undersdka sddana dtagan-
dens inverkan p& marknaden i deras specifika sammanhang.

Dessa overviganden, som giller f6r en normal konkurrensutsatt marknads-
situation, kan dock inte utan vidare godtas for en marknad dir konkurrensen
redan &r begrinsad just pa grund av en av de ekonomiska aktdrernas domine-
rande stillning. Ett fOretag som har en dominerande stillning har ett
sarskilt ansvar att inte genom sitt beteende skada en effektiv och
icke snedvriden konkurrens inom den gemensamma marknaden (domstolens
dom av den 9 november 1983 i mal 322/81 Michelin mot kommissionen,
Rec. 1983 s. 3461, punkt 57).

Vad ‘giller den omtvistade forpliktelsens karaktir finner forstainstansriitten,
i likhet med vad domstolen tidigare slagit fast, att ett féretag som har en
dominerande stillning pd en marknad missbrukar sin dominerande stéllning
i den mening som avses i artikel 86 i EEG-fordraget om det binder kopare
till sig — dven om det sker pa kOparnas begiran - genom en skyldighet eller
ett 16fte att dessa skall gora alla eller de flesta av sina inkdp uteslutande hos
detta foretag och oavsett om forpliktelsen géller utan vidare eller motsvaras
av en rabatt (domstolens ovan citerade dom i mal 85/76 Hoffmann-La Roche,
punkt 89; domstolens dom av den 3 juli 1991 i mal C-62/86 Akzo mot
kommissionen, Rec. 1991 s. 1-3359, punkt 149). Denna slutsats stéds av den
omstindigheten att i de fall en ekonomisk aktor, som i forevarande fall, har
en stark stillning pAd marknaden, innebédr ensamleverantdrsavtal fér en
betydande del av inkdpen ett oacceptabelt hinder for tilltrdde till marknaden.
Aven om det skulle visas att de siljfrimjande betalningarna utgjorde ett svar
pa krav frén grossisterna och dessas 6kande efterfragan kan detta inte under
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ngra forhéllanden rattfirdiga att det tas in en klausul om ensamritt i de
aktuella leveransavtalen. So6kandena kan foljaktligen inte géra gillande att
kommissionen inte visat att ifrAgavarande atgirder utgor ett missbruk och det
saknas ddrfér anledning att ta stilining till diskussionen mellan parterna
rorande begreppet ensamritt ndr det giller leveranser, eftersom det under
alla f6rhdllanden framgir av utredningen i malet att det omtvistade avtals-
villkoret géllde for alla eller praktiskt taget alla inkGp som kunderna gjorde.

Samtidigt som férekomsten av en dominerande stillning inte kan franta ett
foretag som befinner sig i en sadan stilining rétten att tillvarata sina egna
affdrsintressen nir dessa hotas, och foretaget i rimlig omfattning maste fa
mojlighet att vidta de atgirder som det anser vara limpliga for att skydda
sina affarsintressen, kan ett sadant beteende dock inte tillatas nér det just har
till syfte att forstirka och missbruka denna dominerande stéllning (se domsto-
lens dom av den 14 februari 1978 i mal 27/76 United Brands mot kommis-
sionen, Rec. 1978 s. 207). Varken argumentet att BG hade en skyldighet att
garantera fortlopande och regelbundna leveranser eller aberopandet av
Iberians affarsmetoder kan godtas (se fOrstainstansrittens dom av den 12
december 1991 i mal T-30/89 Hilti mot kommissionen, Rec, 1991 s, 11-1439,
punkt 118, och domstolens dom av den 11 november 1986 i mal 226/84
British Leyland mot kommissionen, Rec. 1986 s. 3263).

Forstainstansritten finner dessutom att missbruksbegreppet ir ett objektivt
begrepp (se punkt 91 i domstolens dom i ovan ndimnda mal 85/76 Hoffmann-
La Roche) och att ett féretag som har en dominerande stillning saledes kan
anses missbruka denna i den mening som avses i artikel 86 i EEG-fordraget
utan att det foreligger nagot uppsat. Vad sdkandena anfért om att BG aldrig
haft for avsikt att avskricka eller forsvaga Iberian saknar foljaktligen be-
tydelse for den rittsliga bedomningen av sakomstindigheterna.

Aven om man antar att ett av syftena med systemet skulle kunnat vara att
stirka marknaden for gipsprodukter i allménhet, som stkandena hévdat,
maste emellertid konstateras att detta leder till utbetalningar som #r helt bero-
ende av lojalitet uteslutande mot BG och vilka saledes har missbrukskaraktir,
oberoende av hur man bedémer pastdendet om bristande mérkeslojalitet,

Inte heller kan de ensamleverantorsavtal som sékandena upprittade réttfardi-
gas genom hénvisningen till konkurrenternas leveranssvarigheter, eftersom
stkandena inte med fog kan hidvda att deras kunder inte hade mojlighet att i
sin marknadsstrategi ta hdnsyn till dessa svarigheter.
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Argumentet att grossisterna nér som helst kunde séga upp sina avtal med BG
saknar betydelse eftersom ritten att siga upp ett avtal infe pa nigot sitt
hindrar dess faktiska tillimpning fram till dess att uppségningsritten utnytt-
jas. Harvid skall papekas att ett foretag med en dominerande stillning &r
tillrickligt starkt for att inte enbart tvinga sina kunder att ingé sidana avtal
utan ocksd att vidmakthilla dem, vilket leder till att rétten att sdga upp
avtalet blir illusorisk.

Vad giller argumentet att BG inte behandlade sina grossister olika kan endast
konstateras att detta inte liggs sokandena till last i beslutet, varfor argumen-
tet saknar betydelse.

Vad slutligen giller argumentet rérande tillimpningen av artikel 85.3 i EEG-
fordraget konstaterar forstainstansritten att beslutet for det forsta inte géller
tillimpningen av artikel 85.3 i EEG-fordraget utan artikel 86 och att, for det
andra, ett undantag enligt artikel 85.3 1 fordraget i vilket fall som helst inte
hindrar tillimpningen av artikel 86 i fordraget (forstainstansréttens dom av
den 10 juli 1990 i mal T-51/89, Tetra Pak mot kommissionen, Rec. 1990
s. 11-309).

Av vad som angetts ovan f6ljer att sokandena inte kan gora géllande att kom-
missionen felaktigt drog slutsaisen att systemet med betalningar till grossis-
terna, vilket bl.a. syftade till att garantera stillningen som ensamleverantor,
utgdr missbruk av dominerande stillning i den mening som avses i artikel 86
i EEG-fordraget.

Den forsta grunden for talan, som r6r missbruk av dominerande stéllning,
kan darfor inte godtas.

B — Prioriterade gipsleveranser
— Den angripna réttsakten

Enligt beslutets artikel 2 brét BG 1 juli och augusti 1985 mot “artikel 86 i
EEG-fordraget genom att under perioder av utstréckt leveranstid for bygg-
nadsgips tillimpa en strategi som prioriterade gipsbestillningar fran kunder
som inte handlade med importerade gipsskivor, vilket utgjorde missbruk av
foretagets dominerande stillning pa gipsskivemarknaden i Storbritannien.”
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Av punkterna 81-85 och 141-147 i beslutet framgér att BG i juli 1985
utarbetade och tillimpade ett system med prioriterade gipsleveranser till sina
"lojala” kunder, dvs. kunder som inte handlade med importerade gipsskivor.
I en BG-promemoria av den 29 juli 1985, som ingar som bilaga 20 i ansdkan
och delvis aterges i punkt 81 i beslutet, anges f6ljande: \
“In an effort to try to control the situation and also to create a position
whereby we can help those loyal merchants who have not regularly bought
and stocked imported plasterboard, arrangements have been made for us to
accommodate a small number of priority requests. Any priority deliveries
will be arranged largely at the expense of stockists of imported material and
the Sales Offices have been provided with a list of customers who we know
carry stocks and deal in either French or Spanish plasterboard”. ("For att
forsoka halla situationen under kontroll och dven skapa mojligheter att hjilpa
lojala grossister som inte regelbundet kopt och lagerfort importerade gipsski-
vor har vi sett till att vi kan effektuera ett mindre antal prioriterade be-
stallningar. Prioriterade leveranser kommer huvudsakligen att gd ut Over
grossister som lagerfor importerat material och forséljningsavdelningen har
férsetts med en forteckning 6ver kunder som vi vet haller lager av och
handlar med antingen franska eller spanska gipsskivor”.)

Enligt beslutet hade denna atgérd till syfte och verkan att fa bort de av BG:s
konkurrenter som handlade med importerade gipsskivor frdn marknaden,

Kommissionen anser enligt beslutet att denna atgird, som vissa “icke-lojala”
kunder informerades om enskilt av BG och som beskrevs i ett pressmedde-
lande fran en foretradare for BG, utgjorde missbruk av dominerande still-
ning, eftersom de grossister som kunde fi prioriterade leveranser utvaldes
efter kriterier som inte var objektiva utan hade utformats fér att belona
grossister som enbart salde BG:s gipsskivor.

— Parternas argument

Sokandena har bestritt kommissionens uppfattning att BG missbrukat sin
dominerande stéllning genom att systematiskt prioritera bestallningar av gips
fran kunder som inte lagerférde importerade gipsskivor. De anser att kom-
missionen inte visat att BG hade en dominerande stéllning pa gipsmarknaden.
Den kan f6ljaktligen inte gora gillande att BG anvént sig av gipsmarknaden
for att missbruka sin dominerande stéllning pa gipsskivemarknaden.
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Enligt sokandena har kommissionen inte visat att BG inf6érde ett system med
prioriterade leveranser eller att de grossister som handlade med importerade
gipsskivor till foljd av dessa importer nigonsin rakat ut for forsenade
leveranser frdn BG. S6kandena har dessutom bestritt att de, nir de tillfalligt
prioriterade sina lojala kunder, pa nigot sitt gjorde sig skyldiga till miss-
bruk. De har likasd gjort gillande att det &r ett felaktigt konstaterande nér det
i punkt 81 i beslutet anges att “en bestéllning frin en grossist som stod
upptagen pa forteckningen skulle senareliggas om det blev nodviandigt for att
effektuera en prioriterad bestéllning”.

Sokandena har forklarat att man i juli 1985 inte kunde ni malet med leverans
inom tre dagar och dirfér angavs en leveranstid pa fyra dagar till alla
kunder, dven sddana som eventuellt kopt gipsskivor med ursprung i Spanien.
Enligt sokandena hade personalen fatt order om att for det fall tvd grossister,
varav den ena kopte spanska gipsskivor och den andra gipsskivor fran BG,
bade begirde prioriterad leverans och produktionen endast réckte till fér en
bestéllning, s skulle man vilja den kund som hade de mest utvecklade
affarsférbindelserna med BG.

Enligt BG lag i detta ingen bestamd avsikt att paskynda leveranser till lojala
grossister. I praktiken kunde man under den aktuella perioden uppfylla kun-
dernas vanliga 6nskemadl. Ingen kund, vare sig han kopte gipsskivor uteslu-
tande fran BG eller inte, utsattes for onddig eller ogrundad forsening. Enligt
s6kandena dr inte prioriterade leveranser av gips inom hogst en dag nagon
stdrre fordel, inte ens nér tillgingen &r begrinsad. Kommissionens krav pa
likabehandling av kunderna ar orealistiskt nér tillgangen &r begrinsad. I en
sddan situation maste prioriteringar goras.

Vid férhandlingen har sdkandena redogjort for omstindigheterna kring den
férsenade leveransen av en braddskande gipsbestillning fran en kund som
tidigare inte varit "lojal” mot BG. De framholl att de bestdllda varorna hade
levererats med endast en dags forsening. Enligt sékandena var fordelen for
lojala” kunderna hypotetisk och av mycket begrinsad betydelse.

Kommissionen har gjort gillande att det konstaterade missbruket, i motsats
till vad s6kandena hdvdat, inte har nigot samband med s6kandenas stillning
pé gipsmarknaden. Kommissionen har for 6vrigt aldrig hidvdat att BG var
dominerande p& den marknaden. Prioriterade gipsleveranser var endast en av
de fordelar som BG gav sina kunder for att forsidkra sig om stillningen som
ensamleverantr av gipsskivor.
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Kommissionen har vidgatt att den extra forsening som icke lojala grossister
rakat ut for inte dverstigit en dag. Detta var for 6vrigt anledningen till att
nagra boter inte faststdlldes for detta missbruk. Kommissionen anser emeller-
tid att BG, som é&r ett foretag med en dominerande stéillning, har gjort sig
skyldigt till missbruk genom att s6ka forsékra sig om grossisternas lojalitet.
Enligt dess uppfattning 14g garantin f6r denna lojalitet i de prioriterade leve-
ranserna, nagot som ir vardefullt i tider av begrénsad tillging. Ett foretag
med dominerande stéllning bor ha som grundliggande regel att behandla
kunderna lika och lojaliteten kan inte motivera att denna regel inte foljs.
Detta skulle uppenbart innebédra att man tillimpade olika villkor for lik-
vérdiga transaktioner.

Kommissionen anser att BG har anvént sin ekonomiskt starka stillning for att
erbjuda sina lojala kunder fordelaktigare villkor och pé si vis utestinga en
konkurrent. Enligt svaranden kan sidana fordelaktigare villkor bestd av
rabatter, men ocksa av erbjudanden, direkt eller indirekt, av andra formaner
i syfte att forsikra sig om stillningen som ensamleverantér av gipsskivor. Att
erbjuda prioriterade gipsleveranser var en sidan forman.

Enligt den spanska regeringen 4r det svart att forstd sdkandenas pastiende att
kommissionen inte visat att BG hade en dominerande stéllning pa gipsmark-
naden. Det framgar ndmligen av beslutet att sivil BG:s dominerande still-
ning som missbruket av denna stillning avsdg gipsskivemarknaden. Den
omsténdigheten att det dr sedvanlig praxis att ge foretriide at fasta kunder
under perioder av begrinsad tillgang innebér dessutom inte att detta inte kan
utgdra missbruk nir det, som i forevarande fall, avser att forstiirka verkan av
andra atgirder som foretagits i ett visst syfte, nimligen att hindra import.

Iberian har hévdat att ett system med prioriterade leveranser till sin natur 4r
utestdngande. Foretaget har framhéllit att bdde det ekonomiska och psykolo-
giska inflytande som ett foretag med dominerande stillning utdvar tenderar
att gora varje Overtridelse av konkurrensreglerna ytterst skadlig for foretag
som tar upp konkurrensen med ett sidant foretag. Aven om leveransfor-
seningarna aldrig &versteg en dag och den begriinsade tillgangen inte holl i
sig, minskade detta inte de utestéingande effekterna av s6kandenas handlande.

— Forstainstansréttens bedomning

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att analysen av den relevanta
marknaden, definierad genom hénvisning till produkterna, aterges i punkter-

31



93

%4

32

DOM AV DEN 1.4,1993 - MAL T-65/89

na 13-20 och 106-109 i beslutet. Enligt punkt 106 ”géller detta fall BPB:s
affirsbeteende i egenskap av leverantdr av gipsskivor, och dess verkan pa
konkurrensen och handeln pa gipsskivemarknaden, sarskilt i forhallanden till
konkurrerande leverantorer av gipsskivor. Gipsskivor skall siledes a priori
anses vara den relevanta produkten.” Kommissionen har foljaktligen rétt nar
den gor gillande att fraigan om BG har en dominerande stillning pa gipsmat-
knaden inte ir relevant for malets avgdrande.

Forstainstansritten finner att forutsittningen for att de atgérder som vidtas pa
gipsmarknaden skall kunna ha som syfte eller resultat att paverka konkurren-
sen pa gipsskivemarknaden for det forsta &r att andra niringsidkare dn BG,
och sirskilt distributbrer som triffas av dessa atgérder, dr verksamma pa
bada marknaderna ~ vilket inte bestritts — och for det andra att gipsmark-
nadens funktion uppvisar vissa sirdrag. I det avseendet anges i beslutet, i
punkterna 143 och 146, att de omtvistade atgdrderna ar s mycket mera
verkningsfulla som ko&parnas méjligheter att hitta en annan leverantor pé
gipsmarknaden 4r sméa pa grund av produktens tekniska egenskaper, vilket
patagligt begrinsar mojligheten att ersitta och att byta leverantor och stiller
koparna pa gipsmarknaden i en beroendestéllning i forhallande till sin leve-
rantdr. Det pastidda felet i punkt 81 i beslutet kan for dvrigt inte, dven om
det faststilldes, ha haft nigon betydelse for kommissionens resonemang.
Grossisterna kunde séledes inte pi likvirdiga villkor undvika de leveranstider
for gips som deras leverantor BG bestimde for dem. Foljaktligen hade den
vidtagna atgérden, i den mén den bestraffade sddana gipskopare som inte var
»lojala” mot foretaget pa gipsskivemarknaden, helt klart till syfte att paverka
den marknadens funktion. ~

Betriffande fragan om de ifrigavarande atgarderna utgdr missbruk konsta-
terar forstainstansritten att det visserligen, som sdkandena havdat, dr tillatet
for ett foretag med en dominerande stillning, och &ven normalt handelsbruk,
att under perioder med begrinsad tillgang faststalla kriterier for prioritering
av bestillningar, men dessa kriterier maste vara objektiva och far inte pé
nigot sitt vara diskriminerande. De maste vara objektivt sett motiverade och
beakta reglerna om lojal konkurrens mellan néringsidkare. Artikel 86 i
fordraget forbjuder ett dominerande foretag att stérka sin stallning genom att
anvinda sig av andra medel 4n de som hor till en konkurrens genom presta-
tioner (domstolens ovan nimnda dom av den 3 juli 1991 i mal C-62/86,
AKZO mot kommissionen, punkterna 69 och 70). De kriterier BG valt i
forevarande fall uppfyller inte detta krav, eftersom de grundades pa en
stskillnad mellan 4 ena sidan kunder som handlade med gipsskivor som
importerats och tillverkats av vissa av BG:s konkurrenter och 4 andra sidan
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"lojala” kunder som gjorde sina inkSp hos BG. Eit sidant kriterium, enligt
vilket leverans av likvirdiga prestationer sker pa olika villkor ir i sig sjilvt
konkurrensbegrinsande genom sitt diskriminerande syfte och den utestéing-
ande verkan som kan f6lja av det. Denna slutsats paverkas inte av det faktum
att den period under sommaren 1985 da missbruket dgde rum var begrinsad,
eller av pastaendet att den forsening som drabbade vissa kunder jaimfért med
de “lojala” kunderna inte kunde &verstiga en dag. Kommissionen tog for
Ovrigt hinsyn till dessa omsténdigheter, och faststéllde inga boter fér BG pa
denna punkt.

Forstainstansritten noterar dessutom att pi en marknad dir konkurrens-
strukturen redan har forsvagats genom ett dominerande foéretags beteende
riskerar varje extra begrinsning av konkurrensstrukturen att innebéra miss-
bruk av den dirigenom férvirvade dominerande stéllningen (domstolens ovan
nimnda dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffmann-La Roche).

Hiérav foljer att BG:s forsok att utestdnga sina konkurrenter genom att priori-
tera bestdllningar av gips frdn kunder som inte handlade med importerade
gipsskivor, en atgird som inte rimligen kan fornekas, utgoér missbruk enligt
artikel 86 i fordraget av dess dominerande stillning p4 marknaden for leve-
rans av gipsskivor, vilket sirskilt framgéar av de icke ifrdgasatta punkterna 84
och 145 i beslutet.

Av det som angetts ovan foljer att den andra delen av grunden for talan vari-
genom sOkandena bestrider att de missbrukat sin dominerande stéllning skall
ogillas i den form den aberopas.

Emellertid finner domstolen, som har en skyldighet att ex officio ta upp till-
rackligt uppenbara fall av asidoséttande av kommissionens aligganden enligt
artikel 190 i fordraget (forstainstansriittens ovannimnda dom av den 2 juli
1992 i mél T-61/89, Dansk Pelsdyravlerforening mot kommissionen) att det
visserligen i artikel 2 i beslutet hanvisas till ett system som tillimpades i juli
och augusti 1985 men att det dr ostridigt att det i motiveringen till beslutet
(punkt 141 och sérskilt punkt 169), dir kommissionen redogdr for anledning-
en till att den att inte faststllt nigra boter for den delen av 6vertridelsen,
endast hénvisas till dtgérder som genomférdes i augusti 1985. Eftersom det
emellertid 4r obestritt att dessa atgirder endast gillde en kort tid borde kom-
missionen desto tydligare ha angivit den tidsperiod under vilken de kunde ha
snedvridit konkurrensen pa den aktuella marknaden. Kommissionen har
dessutom som svar pa forstainstansrittens fragor forklarat att artikel 2 i
beslutet inte stred mot punkt 169 i dess motivering och uttryckligen vidgatt
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att beslutet gillde atgirder som ”planlades” i juli 1985. En Gvertradelse av
artikel 86 kan emellertid endast beivras om den har vederbdrligen konstate-
rats. Beslutet ir dirfor pa denna punkt behéftat med en bristande motivering

. och dessutom av felaktig rattstillimpning, varfor forstainstansrétten finner att

artikel 2 i beslutet skall ogiltigforklaras, dock endast till den del den avser de
atgirder som genomférdes -under juli 1985.

C — Metoder som anvindes i Irland och Nordirland
— Den angripna rattsakten

I artikel 3 i beslutet anger kommissionen att BPB via sitt dotterbolag BG
missbrukat sin dominerande stillning pi gipsskivemarknaden i Irland och
Nordirland genom att i juni och juli 1985 utova pétryckningar p ett konsor-
tium av importdrer och dirigenom forma dessa att avstd fran import av
gipsskivor till Nordirland, och genom att under perioden juni-december 1985
ge rabatter till byggmaterialgrossister i Nordirland p& villkor att dessa inte
handlade med importerade gipsskivor.

Enligt beslutet (punkterna 4 och 86) &r BPB genom sitt dotterbolag GIL den
enda tillverkaren av gipsskivor pa den irlindska On. Enligt foretagets egen
uppskattning 4r dess marknadsandel 93 % i Irland och 90 % i Nordirland. 1
Nordirland siljer BG gipsskivor som importeras frin Irland, dér de tillverkas
av GIL. '

De 4tgirder som genomfrdes i Irland och Nordirland beskrivs i punkterna
86-103 i beslutet och beddms med avseende pa artikel 86 i fordraget i
punkterna 148-152.

I beslutet (punkt 88) hanvisas till en intern BG-rapport om import till Nordir-
land, enligt vilken nigra grossister bad BG om hjilp att skydda dem mot
import. Enligt rapporten var de itgirder BG vidtog som svar pa deras
begiiran framgangsrika och fick till foljd att den aktuella importdrens for-

'bindelser med handlarna blockerades.

I punkterna 91 och 92 i beslutet hanvisas dven till en BG-promemoria av den
14 juni 1985 enligt vilken ett konsortium av de storsta grossisterna i Nord-
irland hade bildat en agentur for import av gipsskivor frin Spanien. BG



105

106

107

108

BPB INDUSTRIES OCH BRITISH GYPSUM MOT KOMMISSIONEN

meddelade dessa grossister att det anség den nordirlindska marknaden som
sin egen och avsag att behalla stdrsta méjliga del av den. Av promemorian
framgick det att grossister som importerade gipsskivor inte skulle fi nagon
form av rabatt, samtidigt som BG erbj6éd Gvriga grossister i Nordirland en
rabatt pa gips och ytterligare rabatt pA BG:s gipsskivor av samma storlek
som dem som importerades. Sidana rabatter forutsatte att BG utsags till
ensamleverantdr. Lojala grossister skulle dessutom fa sina leveranser priori-
terade om det uppstod leveranssvarigheter. Den 17 juni 1985 meddelade BG
skriftligen grossisterna i Nordirland dessa atgirder.

Enligt beslutet (punkt 94) foreslogs i ett internt meddelande infor ett mote
med importérerna den 2 juli 1985 pa BG:s huvudkontor Atgirder som skulle
genomféras om dessa var beredda att komma &verens med BG om att
upphora med importen. Vid det métet - som foljdes av ett annat den 15 juli
1985 i Belfast (punkt 95) - utdvade BG patryckningar pa importdrerna for att
fa dem att forbinda sig att inte importera gipsskivor.

I beslutet anges (punkt 97) att det av en anteckning till dagordningen for
sammantrddet i BPB:s foretagsledning i juli 1985 framgér att en grupp
grossister hade importerat gipsskivor via Belfast och att BG reagerat genom
att ge rabaiter till lojala kunder. Enligt anteckningen hade denna atgird
“resulterat i att man fatt gruppen av grossister till forhandlingsbordet och det
verkar nu som om de dr beredda att upphora med importen efter vara
overldggningar”,

I punkt 98 i beslutet anges att BG den 7 augusti 1985 bekriftade att man gav
kvantitetsrabatter till de grossister i Nordirland som hade uppnatt en viss
arlig omsattning av BG-produkter, pa villkor att de medverkade till att frimja
forséljningen av BG:s produkter och gav BG stillning som ensamleverantér.
BG upphérde med denna rabatt i slutet av 1985 eftersom man ansag att den
anvindes av vissa mottagare for priskonkurrens med andra grossister.

I beslutet tilliggs det (punkt 100) att BG vid ett méte den 12 september 1985
med de grossister som hade importerat gick med pa att retroaktivt betala dem
tre fjérdedelar av de rabatter som hade forbehallits lojala grossister intill dess
att de beslutade att instilla ytterligare import. Detta skedde som ”en mot-
prestation” for de instillda importerna.

BG:s beslut att slopa rabatter f6r de nordirlindska grossister som man visste

avsag att importera spanska gipsskivor var, fortfarande enligt beslutet (punkt
148), avsett att straffa dessa grossister. De extra rabatter som erbjods alla
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grossister pa villkor att de gjorde sina inkdp uteslutande hos BG och inte
handlade med importerade varor var ocks4 avsedda att siraffa importorerna.
Dessa patryckningar forstirktes av andra incitament till att upphdra med
import, sisom hemliga kvantitetsrabater eller 16fte om betalning om impor-
ten upphorde.

I beslutet (punkterna 149-151) betecknas alla ovan nimnda atgirder som
missbruk av dominerande stillning pa si vis att de dels var avsedda att fa
importen att upphora och lyckades dérmed, dels stérkte BG:s stillning som
ensamleverantor till grossisterna.

— Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att BG:s beteende i Nordirland inte kan ha
utgjort missbruk av dominerande stéllning. De hivdar att det skett en feltolk-
ning i beskutet av forhillandena pa den nordirléndska marknaden. Inférandet
av rabatter var inte avsett att motverka konkurrens frin importerade gipsski-
vor utan utgjorde svar pd ett hot fran en grupp om fyra grossister i Nord-
irland om att silja importerade gipsskivor frin Spanien till ?extrapris”.
Enligt BG forsokte foretaget forsvara sina och sina kunders legitima intressen
och dess ‘atgirder bidrog till att uppréatthalla och starka konkurrensen.

Enligt BG:s uppfattning har i det hinseendet dven et dominerande foretag en
legitim rétt att forsvara sig mot atgarder som allvarligt stér marknaden. BG
anser det omdijligt att konkurrera med produktkvalitet mot attraktiva priser
som erbjods av skrupelfria grossister pd varor fran en billig leveranskilla till
skada for deras konkurrenter.

Som svar pa den spanska regeringens yttrande har sokandena gjort gillande
att det var efter det att GIL hade ingett ett klagomal om dumpning som
EPYSA hade skrivit under ett prisitagande visavi kommissionen, vilket
denna godkinde i sitt beslut av den 26 mars 1985, 85/209/EEG, om god-
kinnande av ataganden inom ramen for ett antidumpningsforfarande rérande
import till Republiken Irland och Nordirland av gipsskivor med ursprung i
Spanien och om slutforande av. utredningen (EGT L 89, s. 65, fransk
version; vid dversittningen fanns ingen svensk Gversattning att tillga). Den
spanska regeringen utgar saledes felaktigt frén att utredningen avskrivits. BG
reagerade pa dessa nya forhillanden p& marknaden genom ait foresla minsk-
ningar -av rabatterna till de fyra grossisterna och Oka rabatterna till Gvriga
grossister. Detta kan inte anses utgdra missbruk.
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i L

Med avseende pa de villkor som var forknippade med rabattsystemet, dvs. en
forpliktelse att uteslutande kdpa produkter frin BG, har kommissionen
framhallit att ett dominerande foretag endast far konkurrera med prestationer.
Den har anfort att s6kandena medgivit att de vidtagna atgiirderna gjort det
svart for importdrer av gipsskivor att komma in pid marknaden.

Vid den muntliga férhandlingen anférde kommissionen dels att de atgirder
BG vidtagit syftade till att hindra de ifrigavarande fyra grossisterna fran att
anvinda sig av importen for att angripa BG:s stéllning, dels att det dump-
ningsirende som sokandena hénvisat till 4gde rum i borjan av ar 1985, dvs.
innan missbruket konstaterades.

Den spanska regeringen har vidhallit att det, i motsats till vad s6kandena an-
fort, inte har konstaterats att importpriserna utgjorde illojal konkurrens. Det
dr hur som helst inte tillatet att bryta mot lagen med motiveringen att man
vill géra slut pa en pastatt otillaten situation. Enligt den spanska regeringen
har kommissionen avskrivit klagomalet om dumpning. De atgirder som de
irlindska grossisterna vidtog genom att bilda en grupp for gemensam import
frén Spanien var det enda séttet att undvika det tryck som BPB utdvade.

Iberian har 4 sin sida anfort att det dr uppenbart att sbkandenas beteende pa
den nordirléndska marknaden begrinsade konkurrensen. Enligt dess uppfatt-
ning var det en oundviklig foljd av rabatterna till grossister i Nordirland att
avsittningsméjligheterna forsvann och nya konkurrenter pa s vis effektivt
utestingdes.

— Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansratten erinrar inledningsvis om att samtidigt som forekomsten av
en dominerande stillning inte kan frinta ett foretag som befinner sig i en
sadan stillning rétten att tillvarata sina egna affirsintressen nir dessa hotas
och att foretaget i rimlig omfattning méaste fa mojlighet att vidta de atgirder
som det anser vara lampliga for att skydda foretagets affirsintressen, kan ett
sidant beteende dock inte tillitas nir det just har till syfte att forstirka och
missbruka denna dominerande stillning (domstolens ovannimnda dom av den
14 februari 1978, mal 27/76, United Brands).
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Ett foretag med en dominerande stillning far inte pa eget initiativ vidta
repressalier mot affirsmetoder som det anser olagliga eller illojala. Det
saknar foljaktligen betydelse om de atgérder som anges i beslutet vidtogs
som reaktion pa de “extrapriser” som tillimpades av vissa konkurrenter
eller, sasom sokandena har hiivdat med hinvisning sarskilt till de handlingar
som ingdr som bilaga 22 och 23 i ansokan, for att hindra de “extrapriser”
som vissa grossister hade for avsikt att tillimpa pa importerade produkter.
Den enda frigan av betydelse dr om det ifrigasatta beteendet, genom att man
anvinde andra konkurrensmedel 4n de som styr en normal konkurrens for
produkter pA grundval av de ekonomiska aktorernas prestationer, hade till
syfte eller kunde fa till resultat att piverka monstret pa en marknad dér
konkurrensen redan var forsvagad just till f6ljd av det ifrigavarande fore-
tagets nirvaro (domstolens ovanniimnda dom av den 9 november 1983 i mal
322/81, Michelin mot kommissionen).

I det avseendet finner forstainstansritten for det forsta att det framgar
tillrackligt klart av den framlagda skriftliga bevisningen - som inte bestritts
pa denna punkt - pa sitt som tidigare behandlats i samband med redogorel-
sen for beslutet, att BG beslot att upphdra med den 4-procentiga rabatt man
gav de nordirlindska grossisterna, ndr man fick kiinnedom om att de avsag
importera gipsskivor frin Spanien. Samtidigt beslét foretaget att ge en rabatt
pa 5 % till de grossister som accepterade att uteslutande kopa fran BG. En
sadan atgird var pa grund av sin diskriminerande natur klart avsedd att
straffa de grossister som avsdg att importera gipsskivor och att avhélla dem
fran att gora detta, och pa s vis yiterligare stirka BG:s stillning pa gipsski-
vemarknaden.

For det andra utgdr det, sasom domstolen anfort (i ovannimnda dom i
Michelin-malet), ett missbruk enligt artikel 86 i fordraget nir en leverantor
med dominerande stillning, som kunden dérfor 4r mer eller mindre beroende
av, tillimpar nigon form av lojalitetsrabatter som innebér att leverantoren
genom ekonomiska férmaner sdker hindra sina kunder fran att géra inkdp
fran leverantdrens konkurrenter. I foreliggande fall var de rabatter som under
perioden juni-december 1985 gavs till nordirlindska byggrossister helt klart
avsedda att hindra dessa fran att kopa produkter frin konkurrerande leveran-
torer, eftersom det foreligger tillrdckliga bevis for att rabatterna, som
forutsatte ensamritt till leverans, nddvindigtvis medforde att mottagarna inte
handlade med importerade gipsskivor. I det avseendet 4r.det utan betydelse
om ensamritten till leverans, som var en forutsittning for rabatten, endast
utgjorde ett av flera villkor som uppstélldes for grossisterna, vilket sokande-
na gjort géllande.
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Av vad som angetts ovan foljer att den tredje grunden for talan, dvs. att det
inte visats att det foreligger ett sidant missbruk av en dominerande stillning
som konstaterats i beslutet, inte kan godtas.

Sammanfattningsvis foljer av det som angetts ovan dels att den &beropade
grunden, att det inte visats att de omtvistade atgirderna var att betrakta som
missbruk, inte kan godtas, dels att artikel 2 i beslutet skall ogiltigforklaras
till den del det avser de atgérder som genomférdes under juli 1985.

II — Inverkan pd handeln mellan medlemsstater

Den andra grunden genom vilken bestritts att det féreligger en dvertriddelse
av artikel 86 i fordraget giller verkningarna av BG:s agerande pa handeln
mellan medlemsstater.

— Den angripna rittsakten

Inverkan pa handeln mellan medlemsstater av det ovan beskrivna agerandet
behandlas i punkterna 153-59 i beslutet. Vad giller BG:s missbruk av sin
dominerande stéllning pa marknaden i Storbritannien konstateras i punkt 153
i beslutet att BG var den enda producenten i landet och att de enda konkur-
renterna var importérer. De atgérder BG vidtog var foljaktligen dgnade att
fa en avsevird inverkan pa importen frén 6vriga medlemsstater, speciellt fran
Frankrike och, efter dess intride i gemenskapen den 1 januari 1986, fran
Spanien,

Enligt beslutet (punkterna 154-157) medforde de tgéirder som BG vidtog for
att binda sina kunder till sig ndr det gillde gipsskiveleveranser och for att
avhilla dem fran att handla med importerade gipsskivor att bide Lafarge och
Iberian utestdngdes fran handel med grossisterna. Nir handeln mellan
staterna redan begrinsas av andra faktorer utgér varje handling som ytterli-
gare kan begrinsa den en dvertridelse av fordragets konkurrensregler. Detta
dr sdrskilt fallet nér utestingandet av sidan handel far till f6ljd att en mono-
polliknande stéllning i en medlemsstat forstirks. 1 foreliggande fall var det
viktigt att skydda handeln mellan medlemsstater inte enbart som en killa till
faktisk konkurrens utan dven som en méjlig dppning till en etablering av nya
produktionsanldggningar i Storbritannien. De atgirder som BG vidtog var
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diven Agnade att utestinga eller forsvaga Iberian och férstirka BG:s domine-
rande stillning pa den brittiska marknaden, sarskilt dess ledande stéllning
visavi Lafarge och andra potentiella importorer.

Vad giller de atgirder BG vidtog i Nordirland anges, i beslutet i punkterna
158 och 159, att undanrdjandet av konkurrens frén det grossistkonsortium
som importerade spanska gipsskivor kunde leda till ett aterupprittande av
BG:s monopol och dess maktstillning pd marknaden, och dessa atgérder
paverkade dven de gipsskivor som tillverkades av EPYSA, vilka &vergétt till
fri omsttning i Irland, liksom importerade gipsskivor frdn en annan med-
lemsstat. Eftersom BG var den enda leverantren av gipsskivor i Nordirland
och sa gott som samtliga gipsskivor som fSretaget levererade i Nordirland
var framstillda i Irland och importerade dérifran, gav de &tgérder som
vidtogs for att férhindra import av gipsskivor fran Spanien upphov till ett
handelsménster som inte skulle ha funnits om inte dessa atgdrder vidtagits.
De paverkade séledes direkt handeln mellan medlemsstater.

— Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att de &tgirder som enligt kommissionen band
kunderna nir det gillde gipsskiveleveranser, dven om man ansig att de hade
bevisats, inte var dgnade att pdverka handeln. Den enda handel som skulle ha
kunnat paverkas var den mellan Forenade kungariket, Spanien och Frankri-
ke. En stor del av de affirsmetoder som i beslutet anses std i strid med
artikel 86 Agde rum innan Spanien blev medlem av gemenskapen. Vad giller
handeln med Frankrike hade Lafarge enligt sokandena uppnétt sina for-
siljningsmal i Forenade kungariket och sokte inga nya kunder. Enligt
sokandena var gipsskivemarknadens struktur och beskaffenhet i Forenade
kungariket och Irland sidan att BG:s agerande inte kunde péverka och
faktiskt inte paverkade den internationella handeln. P4 grund av fraktkost-

- naderna for gipsskivor sjovigen och fordelarna med att ha produktionen nira

marknaderna 4r det ekonomiskt sett inte majligt att i stor skala och for en
lingre tid forsérja marknaderna i Storbritannien och Irland frdn utlandet,
vilket for 6vrigt kommissionen har vidgatt under forhoret. P4 gipsskivemark-
naden finns det dessutom sérskilda behov av regelbundna leveranser och av
ett brett utbud av produkter som leverantorer vilka inte har sin produktion
inom Forenade kungariket’eller Irland inte kan erbjuda. Vad sérskilt géller
Nordirland har sdkandena bestritt att de normala handelsmdnstren mellan
Irland och Nordirland skulle ha 4ndrats genom BG:s péstddda agerande och
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hirvid hinvisat till domstolens dom av den 31 maj 1979 i mal 22/78 Hugin
Kassaregister AB och Hugin Cash Register Ltd mot kommissionen, Rec.
1979 s. 1869.

Sokandena har slutligen anfort att de gipsskivor som importerades till Nord-
irland séldes till underpris, vilket bekriftades genom de anti-dumpnings-
atgiarder som faststilldes av gemenskapen. Vad géller tillimpningen av BG:s
system med prioriterade gipsleveranser har BG hévdat att kommissionen
bortsett fran det vittnesmal som f6retagets marknadsdirektér J.H. Garner
avgav vid forhoret, och att kommissionens teoretiska argument saknar
betydelse med avseende pa de foreliggande sakférhillandena. Det fanns inga
andra konkurrenter én Iberian och Lafarge, och de konkurrerade endast i
mycket begrinsad utstrickning. Redland och Knauf, som var verkliga
konkurrenter, hindrades inte frin att komma in pad marknaden i Forenade
kungariket. S6kandena har dven anfort att importen fran Spanien till Nordir-
land fortsatte genom Ulster Partitions Ltd.

Kommissionen har bestritt sbkandens péastaende att BG:s beteende inte kunde
paverka handeln mellan medlemsstater. Den har framhallit att Iberian och
Lafarge faktiskt importerade gipsskivor och att deras import inte var obetyd-
lig. Dessutom hade ett annat foretag startat import av gipsskivor till Nord-
irland efter den av BG vidtagna atgérden, vilket visar att det var ekonomiskt
lonsamt. Nir den existerande handeln inom gemenskapen stoppades, ledde
detta till en forstdrkning av en monopolliknande stillning i en medlemsstat,
varvid konkurrensstrukturen inom gemenskapen paverkades. Det var viktigt
att skydda handeln mellan medlemsstater som en kélla till faktisk konkurrens
med BG och som en mdjlig inledning till etablerandet av nya produktions-
anldggningar i Storbritannien. Enligt kommissionen hade BG:s missbruk,
som bestod i att binda kunder till sig for gipsskiveleveranser, och som inletts
pa grund av importen fran Frankrike och Spanien, inneburit att BG:s kunder
inte kunde képa nagra importerade gipsskivor fran andra medlemsstater.

Vad giller BG:s argument rérande importen fran Spanien vid en tidpunkt da
Spanien dnnu inte var medlem av gemenskapen har kommissionen framhallit
att den tagit hinsyn till detta faktum vid faststillelsen av boéterna.

Vad betréffar forhillandena i Nordirland skiljer sig, enligt kommissionens
uppfattning, det aktuella fallet frin det ovan angivna Hugin-fallet, eftersom
det i forevarande fall faktiskt forekom handel med gipsskivor mellan Fore-
nade kungariket och Irland 4 ena sidan och de Ovriga medlemsstaterna & den
andra. Kommissionen har understrukit att de handelsmdnster som BG
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hinvisat till 4r de som skulle ha funnits utan det aktuella missbruket. I det
monstret ingick import fran Spanien och Irland. Missbruket var dérfor dgnat
att direkt paverka handeln mellan medlemsstater.

Kommissionen har hinvisat till beslutet ndr det giller frdgan huruvida
gipsskivorna frdn Spanien importerades till Irland och Nordirland till mark-
nadspriser. Enligt kommissionens uppfattning bekriftar Redlands och Knaufs
verksamhet dess beddmning; Redland hade enbart pa grund av sin import
tagit 5 % av marknaden redan innan de startade tillverkning i Storbritannien.

Den spanska regeringen har hivdat att skandena har fel nér de pastér att de
affirsmetoder som kommissionen anser strida mot artikel 86 i fordraget dels
lag i tiden fore Spaniens medlemsskap i gemenskapen och dels inte kunde i
nimnvird man ha skadat internationell handel, eftersom atgérderna ifrdga
enligt artikel 1 i beslutet fortsatte till augusti 1986, vid vilken tidpunkt
Spanien redan var medlem av gemenskapen. Dessutom var inte EPYSA det
enda foretag som led skada, detsamma gillde det franska foretaget Lafarge
och det brittiska foretaget Iberian. Den omsténdigheten att det gjordes forsok
att komma in p4 marknaderna i Storbritannien och Irland visar ocksa att
handel mellan staterna var méjlig. Den spanska regeringen anser siledes att
s6kandenas beteende kunde ha en direkt eller indirekt, faktisk eller potentiell
inverkan pa importen mellan medlemsstater och att det dirfor var dgnat att
hindra det inbérdes ekonomiska utbyte som fordraget syftar till.

— Forstainstansrattens beddmning

Vad giller villkoret att handeln mellan medlemsstaterna méste ha paverkats
bor inledningsvis erinras om att det dr nddvindigt och tillrickligt for att
artikel 86 skall bli tillimplig att missbruket dr 4gnat att péverka
handeln mellan medlemsstaterna. Det &r inte nddvéndigt att styrka att
denna handel faktiskt paverkas vid tillfdllet i friga. Villkoret om in-
verkan pa handeln maste anses uppfyllt om det styrks att handeln inom
gemenskapen faktiskt har paverkats eller att den &tminstone potentiellt kunde
ha paverkats i betydande grad (se sérskilt domstolens ovanniamnda dom av

- den 9 november 1983, mél 322/81 Michelin, punkt 104, och av den 23 april

1991, mal C-41/90 Hofner och Elser, Rec. 1991 s. I-1979, punkt 32).
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1 forevarande mal finner forstainstansritten att de omtvistade atgdrderna
skdrmade av marknaden i Foérenade kungariket genom att direkt paverka det
faktiska eller potentiella handelsflodet mellan Frankrike och Spanien & ena
sidan och Férenade kungariket 4 den andra. Handelsflodet mellan Irland och
Nordirland paverkades ocksa. Gynnandet av kunder som inte handlade med
importerade gipsskivor hindrade marknadsféringen av importerade gipsskivor
inom Forenade kungariket. Slutligen hade de atgirder som vidtogs pa den
irlindska on en tendens att, sisom kommissionen hivdat, vidmakthaila
existerande handelsm&nster genom att hindra import, eftersom alla produkter
som salufordes i Nordirland bestod av importerade produkter som tillverkats
i Irland av GIL. Dessa dtgirder medf6érde andra handelsmdnster dn vad som
skulle ha férelegat p4 en marknad som var Oppen for konkurrens.

Vad giller stkandenas argument att det inte dr mdjligt ekonomiske sett att i
stor skala och for en lingre tid forsdrja marknaderna i Férenade kungariket
och att det inte foreligger forutséttningar f6r handel mellan medlemsstaterna,
vare sig faktiska eller potentiella, finner fOrstainstansrétten att det faktiskt
forekom import till Storbritannien fran Spanien och Frankrike vid tiden for
de omtvistade atgérderna. Enligt de obestridda uppgifterna i punkterna 32
och 36 i beslutet uppgick denna import under 1985 till 3,3 miljoner kvadrat-
meter for Lafarge och 1,8 miljoner kvadratmeter fér Iberian. Denna import
paverkades direkt av de omtvistade atgirderna. Det saknas dérfér anledning
att besvara fragan om Lafarge, sdsom sOkandena gér gillande, ansag att det
hade uppnatt sina f6rsdljningsmal i Storbritannien och inte Gnskade Oka
forséljningen dér.

Vad giller argumentet att den strategi som avses i artikel 2 - till den del den
anvindes under augusti 1985 - och artikel 3 i beslutet foregick Spaniens
anslutning till gemenskapen skall for det férsta anmérkas att domstolen i sin
dom av den 16 mars 1974 i de férenade malen 6/73 och 7/73 Commercial
Solvents mot kommissionen, Rec. 1974 s, 223, slar fast att den omstin-
digheten att forfarandena i friga paverkar handeln med en eller flera tredje
lander inte i sig &r tillrdckligt f6r att utesluta mojligheten att villkoret om
paverkan pa handeln, som &r en forutsittning for tillimpning av artikel 85
eller 86, kan anses uppfyllt. De atgirder som vidtogs av BG i Storbritannien
i detta fall paverkade inte enbart importen fran Spanien utan forsvarade dven
forsdljningen 1 Forenade kungariket av gipsskivor som tillverkats i tredje
land och som hade &vergatt till fri omséttning pd andra medlemsstaters
territorium.
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Vad slutligen giller det system som avses i artikel 1 i beslutet anser forsta-
instansrétten dels att det delvis tillimpades efter den 1 januari 1986 da
Spanien blev medlem av gemenskapen, dels att forpliktelsen att uteslutande

- kdpa av BG aven kunde gora det svirare for en importdr att komma in pa

den brittiska marknaden och dirfoér &tminstone potentiellt kunde paverka
handelsmonstren inom gemenskapen. Med hénsyn till sokandenas starka
stillning pa marknaden i Storbritannien och vérldsmarknaden méste denna
paverkan bed6mas som tillrickligt betydande.

Av ovanstdende 6verviganden foljer att BG:s atgirder och agerande var
agnade att utdva en tillrickligt betydande, faktisk eller potentiell, paverkan
pa handeln inom gemenskapen. Den dberopade grunden, att de ifrdgasatta
itgirderna inte kunde ha paverkat denna handel, kan dérfor inte godtas.

Yrkanden rorande ansvaret for évertriidelsen och botesbeloppets storlek

Sasom angivits ovan (punkt 10) aliggs BG genom artikel 4 i beslutet boter

om 3 miljoner ecu fér systemet med ensamritt till leveranser enligt artikel 1
i beslutet och BPB béter om 150 000 ecu for de atgérder som-vidtogs i
Irland och Nordirland och som anges i artikel 3 i beslutet. Inga boter alades
for de prioriterade gipsleveranserna, som behandlas i artikel 2 i beslutet.
Stkandena har ifragasatt savil att BPB alagts boter for atgirderna i Irland
som storleken pa de alagda boterna.

BPB:s boter

— Den angripna rdttsakien

I beslutet (punkt 165) anges att “kommissionen finner att missbruket .i
Nordirland ‘av BPB:s dominerande stillning pa den irlandska 6n likas& bor
foranleda boter”.
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— Parternas argument

Sokandena har hivdat att beslutet skall upphévas pa grund av otillricklig
motivering sa vitt géller de boter som alagts BPB. Det saknas anledning att
stilla BPB till svars fér BG:s agerande i Nordirland. Enligt s6kandenas
uppfattning innehaller beslutet ingen motivering for detta. Tvirtom hinvisas
i beslutet endast till atgdrder som vidtagits av BG i de delar, punkterna
87-103, dér hiandelserna i Nordirland beskrivs samt i punkterna 141-152 dar
kommissionen analyserar de rittsliga slutsatser den drar hidrav. De enda
hinvisningar som gors till BPB i beslutet ~ och som for 6vrigt 4r felaktiga —
dr rutinrapporterna frin BPB:s ledning. Av dessa rapporter framgér klart att
BPB informerades forst efterat och 6versiktligt och att det inte deltog i de
atgdrder som angavs i rapporterna. Enligt sokandena saknas det darfor skil
att aldgga BPB boter.

Sokandena har gjort géllande att beslutet enbart géller vad som hinde i
Nordirland, inte hela den irlindska 6n, och anser att det &r irrelevant att
gipsskivorna tillverkades i Irland av GIL - ett annat foretag i koncernen. Vad
som #r av betydelse &r att skivorna sildes av BG. Det rabattsystem som
tillimpades i Nordirland skottes av BG och inte av BPB. BG:s verksamhet
drevs helt oberoende.

Vid férhandlingen har s6kandena hivdat att beslutet skall ogiltigférklaras pa
den grunden att det saknas skil att géra BPB ansvarigt i BG:s stille for
missbruket av dominerande stillning i Nordirland. Enligt deras uppfattning
har kommissionen forst i sin inlaga till forstainstansrétten motiverat varfor
den valt att agera pa detta vis. Det saknas grund for att gbra ett moderbolag
ansvarigt for ett dotterbolags atgirder enbart av den anledningen att moder-
bolaget informerats om atgirderna. De har framhallit att till skillnad frin
férhallandena i domstolens dom av den 25 oktober 1983, mél 107/82 AEG
mot kommissionen, Rec. 1983 s. 3151, har den marknadsforingsstrategi som
BPB:s dotterbolag antog inte faststillts av moderbolaget. Stkandena anser
slutligen att om kommissionens motivering ir riktig &r det svart att forsta
varfor inte béterna for BG:s atgirder i Storbritannien ilades BPB.

Enligt kommissionen méste BPB:s pastiende att det saknas skél att gbra bola-
get ansvarigt for dotterbolagets atgirder vad géller marknaden i Nordirland
tillbakavisas. Den har gjort géllande att BPB har en dominerande stillning pa
gipsskivemarknaden i Irland, som den missbrukat genom éatgirder som
vidtagits av dess heligda dotterbolag BG. BPB och BG méste siledes be-
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traktas som utgdrande ett och samma foretag vad avser atgdrderna i Nordir-
land. BPB:s ledning holls hela tiden underrittad om de atgirder som BG
vidtog i Nordirland for att bekdmpa importen.

Som svar pé fOrstainstansréttens fragor har kommissionen forklarat att medan
BG var ritt adressat for beslutet nér det géllde de férhallanden som konstate-
rats pd marknaden i Storbritannien sd var detta inte fallet betriffande den
irlindska marknaden. Ddr hade man varit tvungen att ta hidnsyn till fore-
komsten av tvd dotterbolag till BPB, eftersom detta holdingbolag var direkt
engagerat i den irlindska marknaden, vilket framgar av punkterna 90, 97 och
102 i beslutet. Detta ér skilet till att kommissionen i friga om den irlindska
marknaden ansag att moderbolaget borde vara adressat for beslutet.

Den spanska regeringen har anfort att BG #r ett heldgt dotterbolag till BPB
och anser att det senare ir ansvarigt f6r BG:s agerande i Nordirland. Den
omstindigheten att dotterbolaget 4r en sdrskild juridisk person ir inte till-
rickligt for att man skall kunna utesluta méjligheten att dess beteende skall
tillskrivas moderforetaget (domstolens dom av den 14 juli 1972, mél 48/69,
ICI mot kommissionen, Rec. 1972 s. 619). Den spanska regeringen har
framhéllit att BG:s och BPB:s beteende var samstimt och att de tva foretagen
darfér maste anses utgéra en enda ekonomisk enhet. De bor darfor vara
solidariskt ansvariga for det patalade beteendet.

— Forstainstansrittens bedomning

Vid beddmningen av beslutets lagenlighet vad giller frégan om ansvaret for
BG:s agerande pa den irlindska marknaden skall forstainstansritten faststilla
om kommissionen, som den hivdat, i beslutet tillrickligt motiverat att BPB
gjorts ansvarigt for BG:s agerande.

Ett moderforetag kan gdras ansvarigt for ett dotterbolags handlingar ndr
dotterbolaget, fastdn det &r en sérskild juridisk person, inte sjdlvstindigt
bestdémmer sitt upptridande pa marknaden, utan i huvudsak tillimpar instruk-
tioner som det far av moderforetaget (domstolens ovan angivna dom av den
14 juli 1972, mél 48/69, ICI mot kommissionen, punkt 133). Ett heldgt
dotterbolag foljer i princip med nddvéndighet den politik som fastliggs av
moderforetaget (domstolens ovan nimnda dom av den 25 oktober 1983, mal
107/82, AEG mot kommissionen, punkt 50).
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Forstainstansritten finner i forevarande fall att BPB #r ett holdingbolag som
ar verksamt i Storbritannien genom BG, som det kontrollerar till 100 %. I
Storbritannien salufor BG sjilv sina egna produkter. I Irland tillverkas gips-
produkterna av GIL, dven det ett heldgt dotterbolag till BPB. I Nordirland
saljs koncernens produkter av BG. Aven om en liten del av dessa produkter
vid tidpunkten i friga framstilldes av BG sjilvt, importerades majoriteten av
de salda produkterna fran Irland av BG, som for detta dndamil kdpte de
aktuella produkterna fran GIL.

Till skillnad frin situationen pd marknaden i Storbritannien vilar BPB:s
dominerande stillning pa den sammanlagda marknaden i Irland och Nordir-
land - vilken for Gvrigt inte har bestritts ~ pa tva dotterbolag, av vilka det
ena bolaget marknadsfor produkter i Nordirland som producerats av det
andra medan det sistnimnda bolaget svarar bade for produktion och mark-
nadsforing av sina egna produkter i Irland. Hérav foljer att inget av BPB:s
dotterbolag till skillnad fran vad som géller pa den brittiska marknaden kan
anses ha en dominerande stéllning eller missbruka en sadan pa den irldndska
marknaden sedd som en helhet, sdrskilt inte som hela BPB-gruppen drog
fordel av BG:s agerande i Nordirland da dotterbolaget GIL &kade sina
leveranser av gipsskivor till det andra dotterbolaget, BG, i en omfattning som
var direkt avhingig av hur verksamt detta senares missbruk var i Nordirland.

I sammanhanget maste dven betonas att BPB och BG utgér en enda ekono-
misk enhet, vilket for 6vrigt bekriftades av de klargdranden som gavs under
den muntliga férhandlingen, samt att det framgér av punkterna 90, 97 och
102 i beslutet att BPB:s ledning holl sig fortlépande informerad om dotterbo-
lagens agerande pd den irlindska marknaden, medan beslutet inte visar pa
nagot sadant intresse vad géller marknaden i Storbritannien.

Med hinsyn till de omstindigheter som saledes pavisats, och vilka dessutom
de omtvistade affdrsmetoderna tenderade att bibehalla, kan s¢kandena inte
med fog hivda att det var fel av kommissionen att under de aktuella for-
hallandena gora BPB ansvarigt fér BG:s agerande i Nordirland och dirfor
iligga BPB de omtvistade boterna. Denna slutsats dndras inte av vare sig
BG:s i affirshinseende oberoende stillning eller av att man betréffande
marknaden i Storbritannien valde att i stillet tillskriva BG missbruket pa
grund av de skil som angivits ovan (punkterna 152 och 153).

Vad giller argumentet att kommissionen i beslutets motivering inte angivit

varfor béterna for BG:s agerande pa marknaden i Storbritannien inte alades
BPB, anser forstainstansritten att kommissionen visserligen kunde ha alagt
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moderbolaget dessa boter, eftersom BPB och BG utgér en enda ekonomisk
enhet, men att beslutet inda ger en for den rittsliga motiveringen tillracklig
beskrivning av de forhillanden som kénnetecknade var och en av de tva
marknaderna, och dirigenom motiverar den for respektive fall valda 10s-
ningen. I det avseendet kunde kommissionen lagenligt och utan att bryta mot
artikel 190 i fordraget under forfarandet och sérskilt som svar pd de muntliga
och skriftliga frigor som forstainstansritten stéllde klargdra de uppgifter som
motiveringen i beslutet grundas pa. Den pastatt otillrdckliga motiveringen har
i detta fall under alla forhallanden inte hindrat sbkandena fran att ligga fram
sina argument eller forsvarat for forstamstansratten att utbva sin laglig-

hetskontroll. ‘

Den aberopade grunden att kommissionen felaktigt alagt BPB boter for BG:s
agerande i Nordirland kan fo6ljaktligen inte godtas.

Botesbeloppet

— Den angripna rittsakten

De uppgifter som kommissionen lagt till grund for att faststilla boterna for
BG och BPB behandlas i punkterna 162-174 i beslutet. Enligt beslutet utgor
det system ‘varigenom utvalda grossister i Storbritannien knéts till BG ett
allvarligt missbruk av BG:s dominerande stillning, i synnerhet eftersom de
flesta betalningarna ingér i ett system som BG erbjod till Iberians stora
kunder och eftersom betalningarna utgjorde Vederlag for stillningen som
ensamleverantor.

Enligt beslutet rorde det sig om uppsatligt missbruk. I Storbritannien sag BG
avsiktligt till att binda kunderna till sig genom de atgérder som vidtogs. I
Nordirland var BG:s agerande speciellt avpassat for att fa en grupp grossis-

-ters import att upphora och att binda grossisterna till BG for att méta kon-

kurrensen fran importerade varor (punkt 170). Vid faststillandet av biterna
har kommissionen beaktat att Spanien dnnu inte var medlem av gemenskapen
nir ensamleverantdrsavtalen i Storbritannien ingicks och att systemet endast
upprittholls under sju manader efter Spaniens anslutning (punkt 173).

Enligt beslutet bdr dven missbruket pa. Nordirland av BPB:s dominerande
stdllning i Irland botesbeldggas (punkt 165).
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— Parternas argument

Vad giller frigan om agerandet varit uppsétligt har s6kandena anfort att det
pastddda missbruket varken syftade till att binda kunder till BG eller att
hindra import till Nordirland. BPB levererade dessutom ¢ver huvud taget inte
gipsskivor till Irland och Nordirland. BPB:s kiinnedom om BG:s agerande i
Nordirland inskriinkte sig till omnimnanden i rutinrapporter frin BG till
BPB:s ledning. For klarhetens skull har s6kandena i sin replik bekriftat att
de 1 andra hand yrkar nedséttning av botesbeloppet.

Kommissionen har inledningsvis anfort att sokandena inte uttryckligen yrkat
nedsittning av botesbeloppet i sin ansokan. Vad géller frigan om det omtvis-
tade agerandet varit uppsatligt anser kommissionen att det inte kan foreligga
nagot tvivel om att savil ensamleverantdrsavtalen i Storbritannien som de
atgdrder som vidtagits for att hindra import varit uppsatliga. Kommissionen
har dessutom erinrat om att de prioriterade gipsleveranserna inte botes-
belagts.

Som svar pé fragor som forstainstansrétten stéllt har kommissionen forklarat
att det i beslutet beaktats att BG:s Overtridelse varade mycket ldngre 4n
BPB:s. Dessutom hade de tgidrder som genomftrdes pa marknaden i Nordir-
land endast begriansad paverkan p& handeln mellan medlemsstaterna. BG:s
overtridelse géllde for 6vrigt marknaden i Storbritannien, en avsevért storre
marknad 4n den irlindska.

— Forstainstansrdttens bedomning

Inledningsvis skall konstateras att skandena, &ven om de inte uttryckligen
anger i sin anstkan att deras yrkande om upphévande av beslutet skall forstas
som innefattande i andra hand ett yrkande om nedsittning av det alagda
botesbeloppet, dnda i ansdkan har angivit att “botesbeloppet dr fér hégt”.
Yrkandet att forstainstansritten skall upphiva beslutet maste déarfér under
foreliggande omstindigheter forstas som att det dven innefattar ett yrkande
om nedsittning av det dlagda botesbeloppet. Kommissionens argument att
sOkandena inte uttryckligen yrkar en nedséttning av botesbeloppet kan darfor
inte godtas.
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Enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 kan kommissionen endast botesbeldgga
dvertradelser av artikel 86 i fordraget som har begtts uppsatligen eller av
oaktsamhet.

Av forstainstansrittens dverviganden ovan framgar att det i beslutet styrkts
att BG mellan juli 1985 och augusti 1986 6vertradde artikel 86 i fordraget
genom att missbruka sin dominerande stallning pa gipsskivemarknaden i
Storbritannien och att BPB genom sitt dotterbolag BG &vertrddde artikel 86
i fordraget genom att missbruka sin dominerande stéllning pa gipsskivemark-
naden i Irland och Nordirland.

Vad giller fragan huruvida Gvertridelserna begétts uppséatligen eller av oakt-
samhet konstaterar forstainstansrétten att det enligt fast réttspraxis (se bl.a.
domstolens dom av den 8 februari 1990 i mal C-279/87 Tipp-Ex mot kom-
missionen, Rec. 1990, s. I-261) inte krivs att foretaget varit medvetet om att
det overtradde forbudet i de for foretag gillande konkurrensbestdémmelserna
i fordraget for att en Gvertridelse skall anses uppsatlig; det &r tillrackligt att
foretaget inte kan ha varit omedvetet om att det omtvistade agerandet hade
som syfte eller kunde fi som resultat att snedvrida konkurrensen pa den
gemensamma marknaden.

Enligt forstainstansritten framgar det redan av det i beslutet beskrivna
agerandet, som i sjilva verket kénnetecknades av ett krav pd att handel
endast skulle ske med sidana gipsskivor som tillverkades av sékandena, att
dessa inte kunde ha varit omedvetna om att ett siddant agerande innebar en
Overtridelse av artikel 86 i fordraget. Vid tillimpningen av férordning nr 17
maste ett sddant agerande foljaktligen anses ha varit uppsatligt.

Dessutom framgar av Gvervdgandena ovan (punkterna 151-156) att BPB,
oavsett vad sokandena hivdat, deltog i de omtvistade atgéirderna i Nord-
irland, som det fick regelbundna informationer om och som behandlades vid
dess egna direktionssammantriden.

Sékandena har yrkat att boterna skall sdtias ned for den héndelse de inte
undanrdjs. Av skilen till beslutet och de ytterligare forklaringar som givits
vid forhandlingen framgar att kommissionen beaktat hur allvarliga over-
tradelserna dr och hur linge de pagétt, foretagens totala omséttning, respekti-
ve marknaders storlek, den omsténdigheten att Spanien dnnu inte var medlem
i gemenskapen nir systemet med séljfrimjande bidrag respektive rabattsyste-
met 1 Nordirland inférdes samt slutligen den omsténdigheten att systemet
med siljfrimjande bidrag endast uppratth6lls under sju ménader efter Spani-
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ens anslutning till gemenskapen. Kommissionen har dirigenom fSrebragt
tillrécklig utredning om att den paféljd som alagts stod i proportion till de
overtridelser som begatts, och dven yrkandet om nedséttning av bdterna skall
darfor avslas. Den partiella ogiltigforklaringen av artikel 2 i beslutet géller
en invindning rérande omstindigheter som inte foranlett boter.

Av ovanstiende foljer att det var befogat att faststélla béter och till det
belopp som skedde samt att beslutet var riktat till ritt adressater. S6kandenas
yrkande om ogiltigforklaring eller dndring av artikel 4 i beslutet skall dérfor
avslas.

Av allt det som angetts ovan f6ljer att artikel 2 i beslutet skall ogiltigférkla-
ras till den del det avser det system som tillimpades under juli 1985 och att
aterstiende delen av talan skall ogillas.

Rittegangskostnader

I enlighet med artikel 87.2 i rittegangsreglerna skall tappande part férpliktas
att ersitta rittegangskostnaderna om detta yrkas, Eftersom kommissionen har
yrkat att s6kandena skall forpliktas betala kostnaderna skall de med hénsyn
till omstindigheterna i forevarande fall ersitta rittegdngskostnaderna,
inbegripet intervenienten Iberians kostnader.

I enlighet med artikel 87.4 i rittegingsreglerna skall medlemsstater som
intervenerat i ett mal bira sina kostnader. Spanien skall darfor béra sina egna
rittegdngskostnader.

P4 dessa grunder beslutar

1)

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

Artikel 2 i kommissionens beslut 89/22/EEG av den 5 december 1988
angiende ett forfarande enligt artikel 86 i EEG-fordraget (I1V/31.900,
BPB Industries ple) ogiltigforklaras till den del det avser juli 1985.
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2)  Talan ogillas i 6vrigt.

3) Sokandena skall bira rittegangskostnaderna, inbegripet intervenienten
Iberians kostnader.
4) Spanien skall bira sina egna rittegangskostnader.
Cruz Vilaga . Saggio Briét

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 1 april 1993

H. Jung ‘ : J.L. Cruz Vilaga

Justitiesekreterare Ordférande
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