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British Airways plc, Waterside (Det Forenede Kongerige), ved solicitor R. Subiotto,
barrister R. O’Donoghue og W. Wood, QC,

appellant,

de gvrige parter i appelsagen:

Kommissionen for De Europeaiske Feellesskaber ved P. Oliver, A. Nijenhuis og
M. Wilderspin, som befuldmeegtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsogt i forste instans,

Virgin Atlantic Airways Ltd, Crawley (Det Forenede Kongerige), ved solicitor
J. Scott, barrister C. West og N. Green, QC,

intervenient i forste instans,
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har

DOMSTOLEN (Tredje Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A. Rosas (refererende dommer), og dommerne
A. Borg Barthet og J. Malenovsky,

generaladvokat: J. Kokott
justitssekreteer: assisterende justitssekreteer H. von Holstein,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 15. december 2005,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgarelse den 23. februar 2006,

afsagt falgende

Dom

British Airways plc (herefter »BA«) har ved sin appel nedlagt pastand om ophevelse
af dommen afsagt den 17. december 2003 af De Europeiske Feellesskabers Ret i
Forste Instans i sagen British Airways mod Kommissionen (sag T-219/99, Sml. II,
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s. 5917, herefter »den appellerede dom«), hvorved Kommissionen blev frifundet for
BA’s pastand om annullation af Kommissionens beslutning 2000/74/EF af 14. juli
1999 om en procedure i henhold til EF-traktatens artikel 82 (IV/D-2/34.780 —
Virgin/British Airways, EFT 2000 L 30, s. 1, herefter »den anfaegtede beslutning«),
hvori BA blev pélagt en bade pé 6,8 mio. EUR for misbrug af dominerende stilling pa
markedet for rejsebureautjenester for flyrejser i Det Forenede Kongerige.

Sagens baggrund

De faktiske omsteendigheder, der ligger til grund for denne sag, som de fremgér af de
sagsakter, der er fremlagt for Retten, og er fremstillet i den appellerede doms preemis
4-19, kan sammenfattes som folger.

BA, som er det storste luftfartsselskab i Det Forenede Kongerige, har med
rejsebureauer, der er godkendt af Den Internationale Luftfartsorganisation (IATA), i
denne medlemsstat indgaet aftaler, hvorefter rejsebureauerne har ret til en
grundprovision ud fra salg af flybilletter til BA’s flyvninger (herefter »BA-billetter«),
som blev formidlet af disse rejsebureauer, og som indeholdt tre forskellige
skonomiske tilskyndelsesordninger: »marketingaftaler«, »globale aftaler« og endvi-
dere en »resultatpraemieordning«, der gjaldt fra den 1. januar 1998.

Marketingaftalerne gav visse rejsebureauer — nemlig dem, der arligt solgte BA-
billetter for mere end 500 000 GBP — mulighed for at modtage bonus ud over
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grundprovisionen, navnlig en resultatpreemie, som blev beregnet efter en glidende
skala baseret pa stigningen i veerdien af rejsebureauets indteegter fra salg af BA-
billetter, og som var underordnet stigningen af dette salg fra ar til ar.

Den 9. juli 1993 indgav Virgin Atlantic Airways Ltd (herefter »Virgin«) en klage til
Kommissionen for De Europeeiske Fellesskaber, bl.a. over disse marketingaftaler.

Kommissionen besluttede at indlede en procedure med hensyn til de nevnte aftaler
og vedtog den 20. december 1996 en klagepunktsmeddelelse rettet til BA. BA afgav
mundtligt sine bemeerkninger hertil under en hering den 12. november 1997.

BA indgik med tre rejsebureauer en anden form for tilskyndelsesaftaler, kaldet
»globale aftaler«, som gav dem ret til tilleegsprovisioner beregnet pa grundlag af
stigningen i BA’s andel af deres salg pa verdensplan.

Den 17. november 1997 fremsendte BA til samtlige rejsebureauer i Det Forenede
Kongerige en skrivelse, hvori selskabet redegjorde for vilkarene i en tredje form for
tilskyndelsesaftale, nemlig den nye resultatpreemieordning.

I-2378



10

11

BRITISH AIRWAYS MOD KOMMISSIONEN

I medfer af denne ordning blev grundprovisionen saenket til 7% for alle BA-billetter
(hvorimod de tidligere provisionssatser udgjorde 9% for salg af udenrigsbilletter og
7,5% for salg af indenrigsbilletter i Det Forenede Kongerige), men hvert rejsebureau
kunne opnd en tilleegsprovision pa op til 3% p& udenrigsbilletter og 1% pa
indenrigsbilletter. Sterrelsen af den variable tilleegspreemie athang af udviklingen i
rejsebureauernes salg af BA-billetter. Dette resultat blev malt ved at sammenligne de
samlede indteegter fra rejsebureauets salg af BA-billetter i lobet af en bestemt
kalendermaned med indtegterne for den tilsvarende méned det forudgiende éar.
Den variable tilleegspreemie var skyldig, nar forholdet mellem indtaegterne i den
pégeeldende periode og i referenceperioden var 95%, og dens maksimumsniveau var
ndet, nar dette forhold svarede til 125%.

Den 9. januar 1998 indgav Virgin en supplerende klage vedrerende denne nye
resultatpreemieordning. Den 12. marts 1998 udstedte Kommissionen en supplerende
klagepunktsmeddelelse vedrerende denne ordning.

Den 14. juli 1999 vedtog Kommissionen den anfegtede beslutning, i hvis
betragtning 96 det anferes, at BA har misbrugt sin dominerende stilling i Det
Forenede Kongerige pa markedet for rejsebureautjenester for flyrejser ved at
anvende marketingaftalerne og den nye resultatpreemieordning (herefter »den
pageldende preemieordning«) i forhold til rejsebureauerne i denne medlemsstat.
Ved at belgnne rejsebureauernes loyalitet og diskriminere mellem disse havde denne
adfeerd til formal og til folge at udelukke BA’s konkurrenter fra de britiske markeder
for lufttransport.
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Retsforhandlingerne for Retten og den appellerede dom

Ved stevning indleveret til Rettens Justitskontor den 1. oktober 1999 anlagde BA
sag med pastand om annullation af den anfaegtede beslutning.

Retten har i den appellerede dom frifundet Kommissionen for BA’s annullations-
pastand.

Til stette for sine pastande havde BA paberabt sig otte anbringender om henholdsvis
Kommissionens manglende kompetence, tilsidesattelse af princippet om forbud
mod forskelsbehandling, fejlagtig afgreensning af det relevante produkt- og
geografiske marked, manglende sammenhseng mellem de produktmarkeder, som
heevdes at veere berert, vedtagelse af den anfeegtede beslutning pa et fejlagtigt
retsgrundlag, fejlagtig antagelse af, at der foreligger en dominerende stilling, fejlagtig
antagelse af, at der foreligger et misbrug af dominerende stilling, og endelig bedens
uforholdsmeessighed.

Alene det syvende anbringende er omfattet af denne appel. BA har ved dette
anbringende om, at der ikke foreligger misbrug af en dominerende stilling, anfegtet
Kommissionens pastand om, at de pageldende premieordninger har givet
anledning til forskelsbehandling af rejsebureauerne i Det Forenede Kongerige eller
har skabt en udelukkelsesvirkning i forhold til konkurrerende luftfartsselskaber.
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For det forste har Retten, hvad angér disse ordningers diskriminerende karakter, i
den appellerede doms premis 233 bemazerket, at artikel 82, stk. 2, litra c¢), EF
bestemmer, at misbrug af en dominerende stilling kan besta i anvendelse af ulige
vilkar for ydelser af samme veerdi over for handelspartnere, som derved stilles
ringere i konkurrencen.

Retten har i denne doms efterfolgende preemis fastslaet, at forhejelsen af den
provisionssats, som BA anvendte, ikke kun gjaldt for de BA-billetter, der var solgt,
efter at malet var néet, men for samtlige BA-billetter, som et rejsebureau havde solgt
i den pageeldende periode. Retten har herefter i neevnte doms preemis 236 fastslaet,
at de pageldende premieordninger ved at belgnne identiske ydelser, som er udfert i
lgbet af samme periode, forskelligt, fordrejede niveauet for det vederlag, rejse-
bureauerne modtog fra BA i form af provisioner.

Retten har i den appellerede doms preemis 238 vurderet, at de diskriminerende
betalingsbetingelser pavirkede de britiske rejsebureauers evne til at konkurrere med
hensyn til at levere rejsebureautjenester for flyrejser til de rejsende og til at skabe
eftersporgsel blandt de konkurrerende luftfartsselskaber efter sadanne tjenester.

Retten har i neevnte doms preemis 240 fastslaet, at Kommissionen med rette har
fastslaet, at de péageeldende preemieordninger beted, at BA misbrugte sin
dominerende stilling p& markedet for rejsebureautjenester for flyrejser i Det
Forenede Kongerige, idet ordningerne havde diskriminerende virkninger for
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rejsebureauerne i denne medlemsstat og derfor stillede visse af disse ringere i
konkurrencen, som omhandlet i artikel 82, stk. 2, litra c), EF.

For det andet har Retten hvad angar den udelukkelsesvirkning, som folger for de
med BA konkurrerende luftfartsselskaber af den pageeldende preemieordnings
loyalitetsskabende virkning, i den appellerede doms preemis 245 og 246 bemaerket,
at sifremt mengderabatordninger, der udelukkende har sammenhaeng med den
indkebte meengde hos en dominerende producent, i almindelighed ikke anses for i
strid med artikel 82 EF at hindre, at denne producents kunder foretager indkeb hos
dens konkurrenter, udger en rabatordning forbundet med gennemforelsen af et
kabsformal, som en sddan producent anvender, i henhold til Domstolens retspraksis
en tilsideseettelse af denne artikel (jf. i denne retning Domstolens dom af 9.11.1983,
sag 322/81, Michelin mod Kommissionen, Sml. s. 3461, preemis 71).

Retten har i den appellerede doms preemis 270 fundet, at der ved afgorelsen af, om
BA har misbrugt sin dominerende stilling ved at anvende de pageldende
preemieordninger over for rejsebureauerne i Det Forenede Kongerige, skal henses
til de kriterier samt de regler, hvorefter rabatten blev ydet, og at det ma undersoges,
om disse preemier havde til formél gennem tildelingen af en fordel, der ikke er
betinget af nogen gkonomisk modydelse, som begrunder denne fordel, at fjerne eller
begraense rejsebureauernes muligheder for at afseette deres ydelser til luftfartssel-
skaberne efter et frit valg og siledes speerre de med BA konkurrerende luftfartssel-
skaber adgangen til markedet for rejsebureautjenester for flyrejser i Det Forenede
Kongerige.

Retten har i den appellerede doms preemis 271 fundet, at det i denne sag skulle
afgores, om de pageldende preemieordninger havde loyalitetsskabende virkninger i

I-2382



23

24

BRITISH AIRWAYS MOD KOMMISSIONEN

forhold til rejsebureauerne i Det Forenede Kongerige, og i givet fald om disse
ordninger var baseret pa en gkonomisk begrundet modydelse.

Retten har for det forste hvad angdr de péageldende preemieordningers loyalitets-
skabende virkninger i nsevnte doms preemis 272 og 273 af to arsager fastsléet, at en
sddan virkning foreld. Dels kunne de forhgjede provisionssatser under hensyntagen
til deres progressivitet, som udviser en veesentlig marginaleffekt, blive forhgjet
eksponentielt fra den ene periode til den anden. Dels har Retten fundet, at folgerne
for rejsebureauerne i form af en uforholdsmeessig nedsaettelse af resultatpreemierne
ville blive mere udtalte, jo hgjere indtegterne fra salg af BA-billetter havde veeret i
referenceperioden, i tilfeelde af en stor tilbagegang, eller endda lille, i det neevnte salg
i lobet af den periode, der blev vurderet, i forhold til denne referenceperiode.

Retten har endvidere hvad angér BA’s indsigelse, hvorefter de pageldende
preemieordninger ikke forhindrede selskabets konkurrenter i at indga lignende
aftaler med rejsebureauerne i Det Forenede Kongerige, i den appellerede doms
preemis 277 bemeerket, at det antal BA-billetter, som er solgt af de naevnte
rejsebureauer til alle luftruter til og fra lufthavnene i denne medlemsstat, vedvarende
har veeret flere gange storre end savel salget af billetter for hver af de fem storste
konkurrenter til BA som disse salg tilsammen. Retten har heraf i denne doms
preemis 278 udledt, at der er fort tilstreekkeligt bevis for, at de konkurrerende
virksomheder ikke var i stand til i Det Forenede Kongerige at opné indtaegter ved
salg, som kunne udgere et tilstraekkeligt stort gkonomisk grundlag for at indfere en
preemieordning, som kunne sammenlignes med de péageldende preemieordninger,
og som kunne modvirke den udelukkelsesvirkning, disse skabte.
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Hvad dernzest angar spergsmalet om, hvorvidt de pageeldende preemieordninger er
baseret pa en gkonomisk begrundet modydelse, har Retten i den appellerede doms
preemis 279 bemeerket, at eksistensen af en dominerende stilling ikke afskeerer en
virksomhed, der har denne stilling, fra i rimeligt omfang at udfere de handlinger, den
skenner forngdne med henblik pé at beskytte sine egne handelsmsessige interesser,
nar disse trues. Det er imidlertid i denne doms preemis 280 preeciseret, at
beskyttelsen af en sadan virksomheds konkurrencestilling for at veere lovlig skal
kunne begrundes i hensynet til gkonomisk effektivitet.

Retten har i den appellerede doms praemis 281 fundet, at BA ikke havde pavist, at de
pageldende premieordningers loyalitetsskabende virkninger var baseret pa en
pkonomisk begrundet modydelse. Retten har i denne doms praemis 282 og 283 i den
forbindelse vurderet, at eftersom opfyldelsen af stigningsmalene for de britiske
rejsebureauers salg af BA-billetter udlgser en provision, der er beregnet pa grundlag
af en hojere procentsats, ikke kun hvad angir de BA-billetter, de har solgt efter
opnéelsen af disse mal, men hvad angédr samtlige BA-billetter, som er solgt i den
pageldende periode, har det yderligere vederlag til disse rejsebureauer ingen
objektiv tilknytning til den modydelse, der folger for BA af salget af de ekstra
flybilletter.

Endvidere har Retten i naevnte doms preemis 285 angivet, at selv om ethvert
luftfartsselskab har interesse i at seelge ekstra billetter til sine fly frem for at lade
pladserne veere ubesatte, vil den fordel, som opnés ved en storre udnyttelsesgrad af
flyene, veere ganske begrenset i denne sag som folge af den meromkostning, som
pafores BA ved foregelsen af rejsebureauets vederlag som folge af anvendelsen af den
forhojede provision med tilbagevirkende kraft.

Folgelig har Retten i den appellerede doms premis 286-288 fastslaet, at de
pageldende preemieordninger, idet de ikke var udtryk for en gkonomisk begrundet
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modydelse, ma anses for at have til formal at belenne stigningen i salget af BA-
billetter fra en periode til den nzeste og dermed at styrke de britiske rejsebureauers
loyalitet over for BA. Disse ordninger heemmede dermed adgangen til eller
udviklingen pé det britiske marked for rejsebureautjenester for flyrejser fra de med
BA konkurrerende luftfartsselskaber og var siledes til hinder for opretholdelsen af
det eksisterende konkurrenceniveau eller udviklingen af denne konkurrence pa det
neevnte marked.

Retten har i gvrigt i denne doms preemis 290 bemeerket, at BA under retsmadet har
erkendt, at der ikke er nogen eksakt forbindelse mellem pd den ene side de
eventuelle stordriftsfordele, der opnas ved de ekstra BA-billetter, som er solgt, efter
at salgsmalene er opfyldt, og pa den anden side forhgjelserne af satserne for de
provisioner, der udbetales til rejsebureauerne i Det Forenede Kongerige.

Endelig har Retten i dommens preemis 293 afvist BAs argument, hvorefter
Kommissionen ikke havde godtgjort, at den pégeldende preemieordning havde en
udelukkelsesvirkning. Retten har i denne forbindelse anfort, at det med henblik pé
fastslaelsen af, at der er sket tilsidesaettelse af artikel 82 EF, ikke er nedvendigt at
pavise, at det konstaterede misbrug har konkret virkning pa de bererte markeder,
eftersom det er tilstreekkeligt at bevise, at den dominerende virksomheds adfeerd,
som udger et misbrug, har til formal at begreense konkurrencen.

Retten har i den folgende preemis i den appellerede dom endvidere ikke blot fundet,
at de pageldende preemieordninger kunne have konkurrencebegraensende virk-
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ninger pd markederne for rejsebureautjenester for flyrejser og for lufttransport-
ydelser i Det Forenede Kongerige, men ligeledes, at Kommissionen konkret havde
pévist, at den omtvistede praksis kunne have konkurrencebegreensende virkning pa
de neevnte markeder.

Retten har i denne forbindelse for det farste fremfort, at eftersom rejsebureauerne pé
tidspunktet for sagens faktiske omstendigheder formidlede 85% af de billetter, der
blev solgt i Det Forenede Kongerige gennem rejsebureauer, har BA’s adfeerd pa
markedet for rejsebureautjenester for flyrejser i denne medlemsstat »ikke kunnet
undga at skabe en udelukkelsesvirkning pa de britiske lufttransportmarkeder til
skade for de konkurrerende luftfartsselskaber« {(den appellerede doms praemis 295).
Retten har for det andet vurderet, at »nar en virksomhed, der har en dominerende
stilling, faktisk gennemfeorer en praksis med henblik pa at fortreenge dens
konkurrenter, er det ikke tilstreekkeligt til at udelukke et misbrug af en dominerende
stilling som omhandlet i artikel 82 EF, at det onskede resultat ikke blev opnaet«
(dommens premis 297).

Endelig har Retten i den appellerede doms praemis 298 fastslaet, at foregelsen af
markedsandelene for visse af BA’s konkurrenter — en forogelse af begraenset omfang
absolut set, i betragtning af de ringe markedsandele, de havde til at begynde med —
ikke beted, at BA’s praksis ikke havde nogen virkning, fordi »det mé antages, at uden
denne praksis ville disse konkurrenters markedsandele have kunnet stige
yderligere«.

Retten har saledes i den appellerede doms praemis 300 fastslaet, at det syvende
anbringende burde forkastes.

I-2386



35

36

BRITISH AIRWAYS MOD KOMMISSIONEN

Parternes pastande

BA har for Domstolen nedlagt folgende péistande:

— Den appellerede dom opheeves helt eller delvis.

— Den bade, der folger af den anfeegtede beslutning, annulleres eller nedseettes
med et belgb, som Domstolen matte finde passende under udevelse af sin
skensmaessige befgjelse.

— Der traeffes bestemmelse om enhver anden foranstaltning, som Domstolen
matte finde passende.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har nedlagt folgende pastande for Domstolen:

— Appellen forkastes i sin helhed.
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— BA tilpligtes at betale Kommissionens omkostninger i denne sag.

Virgin har nedlagt foelgende pastande for Domstolen:

— Det fastslas, at BA’'s appel mé afvises og/eller findes under alle omsteendigheder
dbenbart ugrundet og mi forkastes ved begrundet kendelse i henhold til
procesreglementets artikel 119.

— Subsidicert forkastes appellen, og den appellerede dom stadfeestes i det hele.

— Under alle omstendigheder tilpligtes BA at betale sagens omkostninger,
herunder Virgins omkostninger.

Om appellen

BA har til stotte for sin appel gjort folgende fem anbringende geeldende:

— Der er sket urigtig retsanvendelse, i det omfang Retten har anvendt et urigtigt
kriterium til at vurdere de pageeldende preemieordningers udelukkelsesvirk-

I-2388



BRITISH AIRWAYS MOD KOMMISSIONEN

ning og til at fastsla, at disse ordninger ikke var objektivt gkonomisk
begrundede.

Der er sket urigtig retsanvendelse, i det omfang Retten ikke har taget hensyn til
beviserne for, at BAs provisioner ikke havde nogen faktisk virkning over for
konkurrenterne.

Der er sket urigtig retsanvendelse, i det omfang Retten ikke har undersogt, om
der var tale om »skade for forbrugerne« som omhandlet i artikel 82, stk. 2,
litra b), EF.

Der er sket urigtig retsanvendelse, i det omfang Retten med urette har fundet, at
den nye resultatpreemieordning havde samme virkninger som marketingafta-
lerne pa trods af forskellen i varigheden af de perioder, der er taget hensyn til
herved, og hverken har analyseret eller opgjort den naevnte ordnings
indvirkning pa BA’s konkurrenter.

Der er sket urigtig anvendelse af artikel 82, stk. 2, litra c), EF, hvad angar
vurderingen af de pageeldende preemieordningers diskriminerende virkning pa
rejsebureauerne i Det Forenede Kongerige.
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Det forste anbringende om urigtig retsanvendelse ved Rettens vurdering af de
pageeldende preemieordningers udelukkelsesvirkninger

BA har med dette anbringende anfegtet de konstateringer, der fremgar af den
appellerede doms preemis 270-298, hvorefter de premier, BA har tildelt, dels har
loyalitetsskabende virkning og siledes medfarer udelukkelsesvirkning, dels ikke er
begrundet ud fra et gkonomisk synspunkt.

Forste anbringendes forste led om kriteriet til vurdering af de pageeldende
preemieordningers eventuelle udelukkelsesvirkning

— Parternes argumenter

BA har for det forste gjort geldende, at Retten har foretaget urigtig retsanvendelse
ved at vurdere de pagaeldende preemieordninger efter et ukorrekt kriterium, nemlig
kriteriet vedrerende de naevnte ordningers loyalitetsskabende virkning.

Det er BA’s opfattelse, at det i henhold til artikel 82 EF blot er forbudt for en
dominerende virksomhed at anvende andre midler end dem, der geelder for en
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normal konkurrence pa varer eller tjenesteydelser baseret pa ydelser fra erhvervs-
drivende, dvs. ved anvendelse af andre midler end en konkurrence pa fortjenester,
som den lovlige priskonkurrence er besleegtet med. Det hgrer til denne lovlige
konkurrences natur, at en virksomhed skal have frihed til at yde sine handels-
partnere storre rabatter end dem, der ydes af konkurrenterne.

Retten har ved undersogelsen af de pageeldende preemieordningers loyalitets-
skabende virkning ikke sondret mellem kundernes loyalitet som folge af hgjere
provision eller laveste priser og kundernes loyalitet som folge af konkurrencebe-
greensende eller udelukkende adferd, som fortraenger konkurrenterne ved at skabe
vanskeligheder eller kunstige hindringer for disse.

Det er BA’s opfattelse, at tvetydigheden af begrebet »loyalitetsskabende«, som Retten
har anvendt, medferer, at det praktisk talt var uundgdeligt at straffe de pageeldende
preemieordninger, niar de havde en loyalitetsskabende virkning i den forstand, at
provisionerne var gavmilde og tiltreekkende for rejsebureauerne.

Den tilgang, Retten saledes har anlagt, er uforenelig med Domstolens retspraksis.
BA har nemlig fundet, at det folger af dommen af 13. februar 1979, Hoffmann-La
Roche mod Kommissionen, (sag 85/76, Sml. s. 461), og dommen i sagen Michelin
mod Kommissionen, at en dominerende virksomheds tildeling af hgjere provisioner
kun kan udggre misbrug, hvis den er betinget af, at medkontrahenten retligt eller de
facto er forpligtet til udelukkende eller hovedsageligt at handle med denne
virksomhed, eller hvis den begrenser medkontrahentens ret til frit at veelge den
virksomhed, han vil handle med. Disse domme straffer derimod ikke tildelingen af
storre provisioner for alle salg, nar en teerskel overskrides, eftersom en hgjere
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provision, selv om den er et steerkt incitament for medkontrahenten til med fordel at
selge den dominerende virksomheds varer, ikke medforer, at medkontrahenten
accepterer en hvilken som helst konkurrencebegreensning, og den forhindrer ikke de
konkurrerende virksomheder i at tildele enhver form for provision, som de finder
passende.

BA har fundet, at denne sondring er grundleeggende. En genergs provision er blot en
form for priskonkurrence, medmindre den er betinget af, at den anden part
udelukkende (eller hovedsageligt) handler med den dominerende virksomhed, eller
den begreenser konkurrenternes salgsmuligheder pa anden vis.

Det er BAs opfattelse, at Retten for at sondre mellem lovlig priskonkurrence og
konkurrencebegraensende eller udelukkende adfeerd skulle have anvendt artikel 82,
stk. 2, litra b), EF, hvorefter misbrug af en dominerende stilling iseer kan besta i at
begreense produktion, afsetning eller teknisk udvikling til skade for forbrugerne.
Retten skulle sdledes have efterprgvet, om BA reelt havde begrenset de
konkurrerende luftfartselskabers afseetning, og i givet fald om forbrugerne herved
var péfert en skade.

Det er BA’s opfattelse, at en dominerende virksomheds begrensning af konkur-
renternes salgsmuligheder forudseetter mere, end at der blot ydes genergse preemier.
Man kan kun forestille sig dette i to tilfeelde, hvoraf ingen er relevante i den
foreliggende sag, nemlig:

— nar tildelingen af preemier er betinget af, at modtageren heraf udelukkende eller
hovedsageligt handler med den dominerende virksomhed, eller
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— nir modtageren af preemierne ikke frit kan vezlge mellem den dominerende
virksomhed og dennes konkurrenter. Dette er tilfeeldet, ndr denne modtager kan
forvente at opna overskud gennem en afgorende forretningsmaessig binding til
den dominerende virksomhed, eller nar denne virksomhed udgver unfair
priskonkurrence (»underbudspriser«), og dennes konkurrenter ikke kan modsta
dette pres.

Ud over i disse tilfeelde forbyder artikel 82, stk. 2, litra b), EF ikke, at en dominerende
virksomhed vedtager en bestemt handelspolitik angéende priser, tjenesteydelser eller
provision, alene fordi dens konkurrenter finder det vanskeligt eller umuligt at
indrette sig efter disse.

Endelig har BA hzaevdet, at dommen i sagen Michelin mod Kommissionen ikke kan
anvendes p& den foreliggende sag som folge af visse forskelle. BA har i denne
forbindelse gjort geldende, at rejsebureauerne til forskel fra selskabet Michelins
forhandlere pd forhind var skriftligt informeret af BA om béde teersklerne og
forhojelsen af provisionssatsen, at de ikke blev frataget en fordel, hvis de ikke
modtog forhgjede provisioner fra BA, idet alle bureauerne under alle omstaendighe-
der modtog en grundprovision, og at BA ikke udevede noget pres pa dem, for at de
skulle nd de mal, som tildelingen af forhejet provision athang af. Det er BA’s
opfattelse, at den eneste folgevirkning, der er forbundet med manglende opnaelse af
disse mal, for rejsebureauerne var en fortabt mulighed for at opnd en hgjere
provisionssats. Dette udger dog ikke et misbrug.

Kommissionen og Virgin er derimod samstemmende af den opfattelse, at Retten for
at vurdere de pageldende praemieordningers udelukkelsesvirkning har anvendt
kriterier, der er rigtige og i overensstemmelse med Domstolens retspraksis, navnlig
dommen i sagen Hoffmann-La Roche mod Kommissionen og i sagen Michelin mod
Kommissionen.
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Det er Kommissionens opfattelse, at serligt dommen i sagen Michelin mod
Kommissionen er relevant for den foreliggende sag. Denne dom vedrerte bonusser,
som dels var betinget af, at der blev opnéet visse mangdemalseetninger beregnet i
forhold til en forudgdende salgsperiode, dels gjaldt for det samlede salg, der blev
udfert i den pageeldende periode, og ikke de enkelte marginale salg.

Dette er ligeledes tilfeeldet med de pageeldende premieordninger, eftersom de
preemier, som blev ydet de rejsebureauer, der opfyldte maengdemalseetningerne, blev
beregnet ud fra deres samlede salg og ikke ud fra de billetter, der blev solgt efter
opfyldelsen af disse mal. Retten har med rette betegnet denne szeregenhed som en
»vaesentlig marginaleffekt, idet et rejsebureau, nar det var tet pa at opné de nsevnte
mal, ikke leengere var tilbgjelig til at tilbyde billetter fra andre luftfartsselskaber end
BA, hvis man ikke ville udseette sig for ikke at kunne modtage den forhgjede
provision ikke kun for de marginale salg, men for det samlede gennemforte salg af
BA-billetter i den pagaeldende periode. For et sddant rejsebureau ville salget af nogle
billetter, endog blot én ekstra billet, dermed medfare en forggelse af det vederlag,
der var skabt af det samlede salg af BA-billetter i den pageeldende periode.

Kommissionen har bestridt BA's argument, hvorefter man ikke kan anvende
dommen i sagen Michelin mod Kommissionen pa den foreliggende sag som folge af
nogle uvzesentlige forskelle.

Kommissionen har for det forste bemeerket, at det centrale forhold er feelles i de to
sager. Tilskyndelsesordningerne, som BA har ivaerksat, udviser nemlig de samme
kendetegn som de rabatter, der var omhandlet i dommen i sagen Michelin mod
Kommissionen, dvs. at loyalitet blev bedre honoreret end salgsmeengden. En
uundgaelig folge af sadanne ordninger er, at et rejsebureau ikke frit kan veelge det
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luftfartsselskab, som det ensker at handle med. Det var netop denne praksis,
Domstolen fordemte i sidstnaevnte dom.

Kommissionen har endvidere bestridt BA’s argument, hvorefter tvisten, der 1& til
grund for dommen i sagen Michelin mod Kommissionen, adskiller sig fra den
foreliggende sag, for sa vidt som forhandlerne var atheengige af Michelin for at opna
en fordel, hvorimod dette ikke er tilfeeldet for de rejsebureauer, der handler med BA i
Det Forenede Kongerige. Kommissionen har nemlig gjort geeldende, at de
tilskyndelsesordninger, BA udviklede, gav mulighed for at udeve et betydeligt pres
pé rejsebureauerne, selv om de ikke risikerede at lide tab, hvis de ikke opfyldte
salgsmalene. BA onsker reelt at indskreenke raekkevidden af dommen i sagen
Michelin mod Kommissionen til et meget begraenset antal tilfeelde, skont denne dom
ikke indeholder forhold til stette for en sadan analyse.

Det er Kommissionens og Virgins opfattelse, at den gennemgang, som Retten har
foretaget, ikke er beheeftet med urigtig retsanvendelse. Retten har sdledes med rette
fastslaet, at de pageeldende preemieordninger havde en loyalitetsskabende virkning i
forhold til rejsebureauerne i Det Forenede Kongerige som folge af de kendetegn, der
er gennemgaet i den appellerede doms preemis 272-292, at de ikke var stettet pa en
okonomisk begrundet modydelse, at de begreensede rejsebureauernes frihed til at
handle med andre luftfartsselskaber, at de derfor havde en udelukkelsesvirkning, og
at de kunne begrense konkurrencen.

— Domstolens bemaerkninger

Hvad for det forste angar anbringendet om, at Retten med urette ikke har lagt
kriterierne i artikel 82, stk. 2, litra b), EF til grund for at vurdere, om de pageeldende
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preemieordninger havde karakter af misbrug, skal det bemeerkes, at listen over
misbrug, der fremgar af artikel 82, stk. 2, EF, ikke er udtemmende, hvorfor den
praksis, der er neevnt heri, kun udger eksempler pd misbrug af en dominerende
stilling (jf. i denne retning dom af 14.11.1996, sag C-333/94 P, Tetra Pak mod
Kommissionen, Sml. I, s. 5951, preemis 37). Det folger nemlig af fast retspraksis, at
opregningen af forskellige former for misbrug i denne bestemmelse ikke
udtemmende angiver de former for udnyttelse af en dominerende stilling, der er
forbudt i henhold til EF-traktaten (dom af 21.2.1973, sag 6/72, Europemballage og
Continental Can mod Kommissionen, Sml. s. 215, preemis 26, og af 16.3.2000,
forenede sager C-395/96 P og C-396/96 P, Compagnie maritime belge transports
m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 1365, preemis 112).

Det folger heraf, at de bonusser og preemier, som dominerende virksomheder
tildeler, ligeledes kan veere i strid med artikel 82 EF, selv om de ikke svarer til nogen
af de eksempler, der er neevnt i denne artikels stk. 2. Domstolen har saledes i
dommen i sagen Hoffmann-La Roche mod Kommissionen og i sagen Michelin mod
Kommissionen for at fastsla, at loyalitetsbonusserne havde fortreengende virkning,
lagt EQF-traktatens artikel 86 (EF-traktatens artikel 86, nu artikel 82 EF) til grund i
det hele og ikke udelukkende dens stk. 2, litra b). Domstolen har i evrigt i dommen
af 16. december 1975 (forenede sager 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73,
113/73 og 114/73, Suiker Unie m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 1663, preemis 523)
vedrerende loyalitetsrabatter udtrykkeligt henvist til E@F-traktatens artikel 86,
stk. 2, litra c), hvorefter den praksis, der udger misbrug af en dominerende stilling,
navnlig kan bestd i over for handelspartnere at anvende ulige vilkar for ydelser af
samme veerdi, hvorved de som folge heraf stilles ringere i konkurrencen.

Det anbringende, hvorefter Retten har foretaget urigtig retsanvendelse, for sa vidt
som den ikke har lagt kriterierne i artikel 82, stk. 2, litra b), EF til grund, er saledes
ugrundet.
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Det ses i ovrigt ikke, at den vurdering, Retten har anlagt med hensyn til de
pageldende preemieordningers fortreengende virkning, er en folge af en urigtig
anvendelse af Domstolens praksis.

Domstolen fastslog i dommen i sagen Hoffmann-La Roche mod Kommissionen og i
sagen Michelin mod Kommissionen, at visse bonusser, som to dominerende
virksomheder havde tildelt, havde karakter af misbrug.

Den forste af disse to domme vedrerte bonusser, som blev tildelt virksomheder, der
udavede aktiviteter med produktion eller salg af vitaminer, og hvis tildeling i de
fleste tilfeelde udtrylckeligt var knyttet til den betingelse, at medkontrahenten i en
bestemt periode helt eller hovedsageligt skulle foretage indkeb for sit samlede behov
for visse vitaminer hos selskabet Hoffmann-La Roche. Domstolen fandt, at en siddan
ordning udgjorde et misbrug af en dominerende stilling, og udtalte, at ydelsen af
loyalitetsbonusser for at tilskynde keberen til udelukkende at foretage indkeb hos
den dominerende virksomhed er uforeneligt med méalseetningen om, at konkurren-
cen inden for feellesmarkedet ikke fordrejes (dommen i sagen Hoffmann-La Roche
mod Kommissionen, praemis 90).

Til forskel fra tvisten, der 1& til grund for denne dom, var Michelins
medkontrahenter i den tvist, der 14 til grund for den anden dom, ikke forpligtet
til helt eller delvist at foretage deres indkeb hos denne virksomhed. De af den
naevnte virksomhed ydede variable arlige rabatter var imidlertid knyttet til
maélseetninger i den forstand, at Michelins medkontrahenter skulle néa individuelle
salgsresultater for at opna rabatterne. Domstolen udledte i denne sag en lang reekke

I-2397



64

65

66

DOM AF 15.3.2007 — SAG C-95/04 P

faktorer, som forte den til at finde, at den péageeldende rabatordning udgjorde
misbrug af en dominerende stilling. Denne ordning var seerligt baseret pa
hensyntagen til en forholdsvis lang periode, nemlig et ar, dens virkemade var
uigennemsigtig for medkontrahenterne, og der var store forskelle mellem selskabet
Michelins og dets storste konkurrenters markedsandele (jf. i denne retning dommen
i sagen Michelin mod Kommissionen, premis 81-83).

I modseetning til, hvad BA har gjort geeldende, kan det af disse to domme imidlertid
ikke udledes, at preemier og rabatter, der tildeles af dominerende virksomheder, kun
udger misbrug i de heri beskrevne tilfeelde. Som generaladvokat Kokott har anfert i
punkt 41 i forslaget til afgorelse, skal de pageeldende preemieordninger undersoges i
forhold til de elementer, som Domstolens hidtidige praksis har taget udgangspunkt i,
og som ligeledes kan overfores til en sag som den foreliggende.

Dommen i sagen Michelin mod Kommissionen er i den forbindelse szerligt relevant
som led i den foreliggende sag, eftersom den vedrorer en rabatordning, der athang af
gennemforelsen af individuelle salgsmal, som hverken udgjorde meengderabatter,
der udelukkende var forbundet med salgsmeengderne, eller loyalitetsrabatter som i
dommen i sagen Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, eftersom den ordning,
Michelin havde iveerksat, ikke medferte nogen forpligtelse for forhandlerne til
udelukkende eller med deekning af en vis andel at foretage indkeb til deekning af
deres behov hos den dominerende virksomhed.

Hvad angar anvendelsen af artikel 82 EF pa en rabatordning, der athenger af
salgsmal, folger det af praemis 70 i dommen i sagen Michelin mod Kommissionen, at
denne artikel ved at forbyde misbrug af en dominerende stilling p4 markedet, i det
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omfang samhandelen mellem medlemsstaterne kan pavirkes derved, er rettet mod
adfeerd, som kan pavirke strukturen af et marked, hvor konkurrencegraden allerede
er sveekket netop som folge af tilstedeveerelsen af en virksomhed i en sadan stilling,
og som har til virkning at skabe hindringer for opretholdelsen af den grad af
konkurrence, der stadig findes pa markedet, eller for udviklingen af denne
konkurrence, idet der anvendes metoder, der adskiller sig fra dem, der regulerer
en normal konkurrence med hensyn til varer eller tjenesteydelser pa grundlag af de
erhvervsdrivendes ydelser.

Med henblik péa at afgere, om en dominerende virksomhed har misbrugt denne
stilling ved at anvende en rabatordning som den, der er beskrevet i denne doms
preemis 65, har Domstolen fastslaet, at man skal vurdere samtlige omstendigheder,
navnlig kriterierne og reglerne for tildeling af rabatter, og at det ma undersgges, om
rabatten ved en fordel, hvortil der ikke svarer nogen begrundet modydelse af
okonomisk art, har skullet fjerne eller begreense keberens muligheder for at foretage
indkeb efter et frit valg og speerre konkurrenterne adgangen til markedet, idet der
over for handelspartnere anvendes ulige vilkar for ydelser af samme veerdi, og den
dominerende stilling soges forsteerket gennem en fordrejning af konkurrencen
(dommen i sagen Michelin mod Kommissionen, preemis 73).

Det folger heraf, at det for at bedemme en eventuel karakter af misbrug i en
dominerende virksomheds rabat- eller preemieordning, der hverken udger
maengderabatter eller -preemier eller loyalitetsrabatter eller -preemier i henhold til
dommen i sagen Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, skal efterproves, om
disse rabatter eller preemier kan skabe en fortreengende virkning, dvs. om de kan
gore den dominerende virksomheds konkurrenters adgang til markedet mere
vanskelig, eller endog umulig, og om de kan gore det mere vanskeligt, eller endog
umuligt, for medkontrahenterne at veelge mellem flere leveranderer eller handels-
partnere.
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Det skal endvidere underseges, om der er en objektiv gkonomisk begrundelse for de
indremmede rabatter og preemier. I medfer af den analyse, Retten har udfert i den
appellerede doms premis 279-291, stir det en virksomhed frit for at godtgere, at
dens preemieordning, der har fortreengende virkning, er gkonomisk begrundet.

Vedrgrende det forste punkt fremgér der holdepunkter af retspraksis hvad angar de
tilfeelde, hvori de rabat- eller preemieordninger, som en dominerende virksomhed
har tildelt, ikke blot er udtryk for et seerligt gunstigt tilbud pa markedet, men
ligeledes medferer en fortreengende virkning.

Forst og fremmest kan en fortreengende virkning folge af malsatte rabatter eller
preemier, dvs. hvis tildeling er knyttet til opfyldelsen af individuelt bestemte salgsmal
(dommen i sagen Michelin mod Kommissionen, premis 70-86).

Det folger af de konstateringer, Retten har gjort i den appellerede doms preemis 10
og 15-17, at de pageeldende preemieordninger var udarbejdet ud fra individuelle
salgsmal, eftersom preemiesatsen athang af udviklingen i den omseetning, der
hidrerte fra hvert rejsebureaus salg af BA-billetter i en bestemt periode.

Det folger ligeledes af Domstolens praksis, at medkontrahenternes forpligtelse i
forhold til en dominerende virksomhed og det pres, der udeves pa dem, kan veere
seerligt steerkt, nar en rabat eller en preemie ikke blot vedrerer den omseetnings-
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stigning, som medkontrahenterne har gennemfort i den periode, der tages i
betragtning, vedrorende salg eller keb af denne virksomheds varer, men ligeledes
omfatter den samlede omseetning vedrerende disse kab eller disse salg. P4 denne
made medferer forholdsvis beskedne forandringer — séavel stigninger som fald — i
omsatningen af den dominerende virksomheds varer uforholdsmeessige virkninger
pd medkontrahenterne (jf. i denne retning dommen i sagen Michelin mod
Kommissionen, preemis 81).

Retten har fastslaet, at de péageeldende premieordninger skaber en lignende
situation. Gennemforelsen af malene for salgsstigning medferte for alle de BA-
billetter, det pageeldende rejsebureau havde solgt, og ikke udelukkende for de
billetter, der var solgt, efter at de neevnte mal var opnaet, en forhgjelse af den
udbetalte provision (den appellerede doms preemis 23). Det kunne séledes veere af
afgerende betydning for et rejsebureaus samlede provisionsindteegter, at det solgte
nogle ekstra BA-billetter efter at have naet en vis omseetning (betragtning 29 og 30
til den anfegtede beslutning, gengivet i den appellerede doms premis 23). Retten,
som har beskrevet dette kendetegn og virkningerne heraf i den appellerede doms
preemis 272 og 273, har bemeerket, at progressiviteten i de forhgjede provisionssatser
udviser »en veesentlig marginaleffekt«, og har understreget de betydelige konse-
kvenser for resultatpreemiesatserne, som et mindre fald i salget af BA-billetter kunne
have.

Endelig har Domstolen fundet, at det pres, som en dominerende virksomhed, der
tildeler rabatter med sddanne kendetegn, udever pa forhandlerne, styrkes yderligere,
nar denne virksomhed besidder markedsandele, der veesentligt overstiger dens
konkurrenters (jf. i denne retning dommen i sagen Michelin mod Kommissionen,
preemis 82). Domstolen har fundet, at det under disse betingelser er seerligt
vanskeligt for den naevnte virksomheds konkurrenter at fremszaette bedre tilbud, nar
de er stillet over for rabatter eller praemier stottet pa den samlede salgsmeengde. Den
dominerende virksomhed udger som felge af sin betydeligt storre markedsandel
overordnet set en uomgengelig forretningspartner pa markedet. De rabatter eller
preemier, som en sadan virksomhed tildeler pa grundlag af den samlede omsetning,
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overgar betydeligt pa alle mader selv de mest gavmilde tilbud fra virksomhedens
konkurrenter. De naevnte konkurrenter skal for at tiltreekke den dominerende
virksomheds medkontrahenter eller for at modtage tilstreekkelige ordrer fra disse
tilbyde dem meerkbart hgjere rabat- eller preemiesatser.

Retten har i det foreliggende tilfeelde i den appellerede doms praemis 277 fastslaet, at
BA’s markedsandel var betydeligt storre end de fem storste konkurrenters
markedsandele i Det Forenede Kongerige. Retten har i neevnte doms preemis 278
heraf udledt, at de konkurrerende luftfartsselskaber ikke var i stand til at yde
rejsebureauerne de samme fordele som BA, eftersom de i Det Forenede Kongerige
ikke kunne opnd indtegter ved salg, som kunne udgere et tilstreekkeligt stort
okonomisk grundlag for at indfere en preemieordning, der kunne sammenlignes
med BAs.

Retten har som folge heraf i den appellerede doms premis 270-278 med rette
undersagt, om de pageldende preemieordninger havde loyalitetsskabende virk-
ninger, der kunne skabe en eventuel fortreengende virkning.

Det skal bemeerkes, at det for sa vidt angar vurderingen af oplysningerne om
markedet og konkurrencesituationen ikke tilkommer Domstolen som led i en
appelsag at erstatte Rettens vurdering med sin egen. I henhold til artikel 225 EF og
artikel 58, stk. 1, i Domstolens statut er appellen begrenset til retsspgrgsmal.
Vurderingen af de faktiske omstendigheder udger derfor ikke, nar det ikke drejer sig
om en eventuel urigtig gengivelse af faktiske omstendigheder eller beviser, hvilket er
ikke er gjort geeldende i den foreliggende sag, et retsspergsmal, der som sadant er
undergivet Domstolens provelsesret (jf. i denne retning navnlig dom af 15.9.2005,
sag C-37/03 P, BiolD mod KHIM, Sml. I, s. 7975, preemis 43 og 53, og af 21.9.2006,
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sag C-113/04 P, Technische Unie mod Kommissionen, Sml. I, s. 8831, preemis 83,
samt kendelse af 28.9.2006, sag C-552/03 P, Unilever Bestfoods mod Kommissionen,
Sml. I, s. 9091, preemis 57). BA’s anbringende, hvorefter selskabets konkurrenter var
okonomisk i stand til at give rejsebureauerne konkurrencedygtige modtilbud, ma
sdledes afvises.

Det forholder sig pa samme méade med BA's anbringende om, at Retten har
overvurderet de pageldende ordningers »vaesentlige marginaleffekt«. BA har nemlig
herved rejst tvivl om Rettens vurdering af de faktiske omstaendigheder og beviserne,
hvilket udger et anbringende, der ikke kan antages til realitetsbehandling som led i
en appel.

Det folger af det ovenstaende, at forste anbringendes forste led delvist ma afvises og
delvist er ugrundet.

Forste anbringendes andet led om Rettens vurdering af relevansen af en objektiv
pkonomisk begrundelse for de pageeldende preemieordninger

— Parternes argumenter

BA er af den opfattelse, at Rettens konstatering i den appellerede doms praemis 279
ff., hvorefter BA’s provisioner ikke var stottet pd en okonomisk begrundet
modydelse, er urigtig. Efter BA's opfattelse er det gkonomisk begrundet, at et
luftfartsselskab belenner de rejsebureauer, som giver selskabet mulighed for at oge
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salget, og som hjaelper det med at fa deekning for dets hgje faste omkostninger takket
veere bibringelsen af yderligere passagerer.

Kommissionen og Virgin har bestridt dette synspunkt. Kommissionen har
fremhevet BA’s kortfattede argumentation i denne forbindelse. Det er ikke
tilstreekkeligt at erklere, at luftfartssektoren er kendetegnet ved faste hgje
omkostninger, for at begrunde de initiativer, et luftfartsselskab tager for at deekke
en del af disse omkostninger. De konkurrerende selskaber ma under alle
omstendigheder beere de faste hgje ombkostninger. Udelukkelsespraksis fra en
dominerende virksomhed som BA nedszetter disse selskabers indtegter og gor det
endnu mere vanskeligt for disse at fa daekning for deres omkostninger.

Virgin har gjort geldende, at en ordning med mengderabatter, der udelukkende er
knyttet til den gennemforte kebsmengde hos en dominerende virksomhed, i
princippet er gkonomisk begrundet, eftersom meengderabatterne antages at afspejle
de effektivitetsgevinster og stordriftsfordele, denne virksomhed har opnéet. BA har
imidlertid for Retten selv anerkendt, at der ikke var forbindelse mellem de eventuelle
stordriftsfordele, der var opnaet ved salget af BA-billetter, efter at salgsmalet var
néet, og forhgjelsen af provisionssatserne til rejsebureauerne i Det Forenede
Kongerige som modydelse for overskridelse af de nsevnte mal.

— Domstolens bemeerkninger

De bonusser og praemier, en dominerende virksomhed yder sine medkontrahenter,
er ikke ngdvendigvis misbrug og siledes forbudt i henhold til artikel 82 EF. Ifolge
fast retspraksis skal kun bonusser og preemier, som ikke er betinget af en gkonomisk
ydelse, der begrunder dem, anses for misbrug (jf. i denne retning dommen i sagen
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Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, preemis 90, og i sagen Michelin mod
Kommissionen, preemis 73).

Som det er fastsldet i denne doms preemis 69, undersogte Retten, efter at den havde
fundet, at de pigeldende preemieordninger havde en fortreengende virkning, med
rette, om disse ordninger var objektivt gkonomisk begrundede.

Vurderingen af den gkonomiske begrundelse for en bonus- eller praeemieordning,
som en dominerende virksomhed har iveerksat, sker pa grundlag af den pégeeldende
sags samlede omsteendigheder (jf. i denne retning dommen i sagen Michelin mod
Kommissionen, preemis 73). Det skal afgeres, om den fortreengende virkning, som
folger af en sddan ordning, og som er ugunstig for konkurrencen, kan opvejes, endog
overvindes, af effektivitetsfordele, som ligeledes er til gavn for forbrugeren. Safremt
dennes ordnings fortreengende virkning er uden forbindelse til fordelene for
markedet og forbrugerne, eller de gar ud over, hvad der er nodvendigt for at opna
disse fordele, skal den neevnte ordning anses for at udgere et misbrug.

I den foreliggende sag har Retten, idet den med rette har lagt de kriterier, der saledes
er udledt af Domstolens praksis, til grund, undersegt, om de péageldende
preemieordninger var gkonomisk begrundede. Retten har i den appellerede doms
preemis 284 og 285 taget stilling til BA’'s argument, som iseer vedrerte det hgje niveau
af faste omkostninger ved lufttransport og betydningen af udnyttelsesgraden af
flyene. Retten er pa baggrund af sin vurdering af omsteendighederne i sagen néet til
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den konklusion, at de neevnte ordninger ikke havde nogen objektiv gkonomisk
begrundelse.

Det skal i denne sammenheng fastslds, at BA’s argumenter om det haje niveau for
faste omkostninger ved lufttransport og betydningen af udnyttelsesgraden af flyene
ma afvises ud fra betragtningerne i denne doms preemis 78, idet BA ved disse
argumenter reelt anfaegter Rettens vurdering af faktiske omstendigheder og beviser.
Det tilkommer ikke Domstolen som led i en appelsag at erstatte Rettens vurdering af
oplysningerne om markedet og konkurrencesituationen med sin egen.

Det forste anbringendes andet led ma saledes afvises.

Retten har siledes uden at gore sig skyldig i urigtig retsanvendelse fastslaet, at de
pégeeldende preemieordninger havde en loyalitetsskabende virkning, at de saledes
medforte en fortreengende virkning, og at de ikke var begrundet ud fra et gkonomisk
synspunkt.

Det forste anbringende skal saledes forkastes i sit hele.
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Det andet anbringende om urigtig retsanvendelse, for sd vidt som Retten hverken har
undersogt den sandsynlige virkning af de provisioner, BA har tildelt, eller taget
hensyn til de beviser, hvorefter de ncevnte provisioner ikke havde nogen materiel
indvirkning pd de konkurrerende luftfartsselskaber

Parternes argumenter

BA har med sit andet anbringende i det vaesentlige gjort geeldende, at Retten ikke har
undersoagt den sandsynlige virkning af de pageeldende preemieordninger — dvs. om
der foreld udelukkelsesvirkning — pa trods af, at det i henhold til artikel 82 EF er et
krav, at den reelle og sandsynlige virkning af en omtvistet praksis undersages i hvert
enkelt tilfeelde, snarere end at man blot leegger deres form eller formodningen om en
sddan virkning til grund.

BA har i denne forbindelse — idet selskabet har preeciseret, at det pa ingen méde
haevder, at det i hver sag skal godtgeres, at der foreligger en reel konkurrencebe-
greensende virkning — gjort geeldende, at der i den foreliggende sag foreld beviser,
der klart antydede, at de pageldende premieordninger ikke havde nogen materiel
virkning. Disse beviser godtger, at de konkurrerende luftfartsselskabers markeds-
andele i Det Forenede Kongerige steg i perioden for den péstaede overtreedelse, og at
andelen af BA-billetter i rejsebureauernes salg faldt. Det er BA’s opfattelse, at Retten
skulle tage hensyn til disse klare beviser for, at der ikke foreld udelukkelsesvirkning.
Derimod burde Retten, eftersom den som led i andre sager for at underbygge
tilstedeveerelsen af et misbrug har taget hensyn til beviser, der godtger, at den
dominerende virksomheds markedsandele steg, og at dens konkurrenters markeds-
andele faldt, i denne sag anerkende bevisernes relevans i modsat retning for at
udelukke pastandene om misbrug.

I-2407



94

95

96

DOM AF 15.3.2007 — SAG C-95/04 P

Retten har i den appellerede dom forkastet disse beviser, idet den i preemis 295 har
lagt til grund, at eftersom rejsebureauerne i Det Forenede Kongerige pé tidspunktet
for de omtvistede omsteaendigheder forestod salget af 85% af de solgte flybilletter i
denne medlemsstat, har BA’s adferd »ikke kunnet undgé at skabe« en udelukkel-
sesvirkning pad de britiske lufttransportmarkeder til skade for de konkurrerende
luftfartsselskaber, og i samme doms premis 298 har den lagt til grund, at BA’s
konkurrenter ville have opnéet et bedre resultat, hvis denne adfeerd ikke forela.
Retten har med urette i den appellerede doms preemis 297 tilfojet, at nir en
dominerende virksomhed gennemferer en praksis med henblik pa at udelukke sine
konkurrenter, er det ikke tilstreekkeligt til at udelukke et misbrug, at resultatet ikke
blev opniet.

Virgin har fundet, at dette anbringende méa afvises, og Kommissionen, at det ma
forkastes som ugrundet. Kommissionen har navnlig gjort geeldende, at Retten i den
appellerede doms preemis 271 ff. udferligt har undersegt den sandsynlige virkning af
de pageeldende praemieordninger, inden den i preemis 294 og 295 har foretaget en
vurdering af denne virkning. Kommissionen har tilfajet, at det for at bevise, at en
praksis udger et misbrug, i henhold til fast retspraksis er tilstreekkeligt at godtgere,
at der er en risiko for, at denne praksis begreenser konkurrencen, uden at det er
ngdvendigt at bevise, at den rent faktisk har haft denne virkning. Kommissionen har
understreget, at Domstolen i preemis 73 i dommen i sagen Michelin mod
Kommissionen siledes har fundet, at det skulle underseges, om de pageldende
rabatter »sggte« at have visse begreensende virkninger.

Domstolens bemeerkninger

Hvad angar BA’s argument, hvorefter Retten ikke har undersogt de pageeldende
preemieordningers sandsynlige virkning, skal det blot fastslas, at Retten i den
appellerede doms praemis 272 og 273 har klargjort disse ordningers funktion.
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Retten har, efter at den har understreget den veesentlige marginaleffekt, der er
knyttet til de forhgjede provisionssatsers progressivitet, beskrevet den eksponentielle
virkning pa disse satser af forggelsen af antallet af solgte BA-billetter i de folgende
perioder og omvendt den uforholdsmeessige nedseettelse af de neevnte satser selv i
tilfeelde af en lille tilbagegang i salget af BA-billetter i forhold til den forudgaende
periode.

Retten har pa denne baggrund uden at foretage urigtig retsanvendelse kunnet fastsl3,
at de pageldende premieordninger havde haft loyalitetsskabende virkning. Det
folger heraf, at det anbringende, hvorved BA har kritiseret Retten for ikke at have
efterprovet de neevnte ordningers sandsynlige virkning, er ugrundet.

Det skal i avrigt bemeerkes, at BA i punkt 99 i appelskriftet har anerkendt, at Retten i
den appellerede dom med rette har fundet, at rejsebureauerne blev tilskyndet til at
oge deres salg af billetter udstedt af BA. BA har endvidere i punkt 113 i sit
appelskrift gjort geeldende, at Retten, safremt den havde undersegt de pageeldende
preemieordningers reelle eller sandsynlige pavirkning af konkurrencen mellem
rejsebureauerne, ville have fastslaet, at denne pavirkning var ubetydelig.

Det folger heraf, at BA ikke alvorligt har bestridt, at disse ordninger sogte at gore
rejsebureauerne loyale og dermed at pavirke de konkurrerende luftfartsselskabers
situation.

Hvad angér BA’s pastande vedrerende de beviselementer, som skulle godtgore, at de
pageldende preemieordninger ikke havde fortreengende virkning, og som Retten
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ikke har taget tilstraekkeligt hensyn til, skal det blot fastslas, at denne del af det andet
anbringende af de grunde, der allerede er anfert i denne doms praemis 78, ma afvises
som led i en appel.

Det andet anbringende skal saledes delvist afvises og delvist forkastes som ugrundet.

Det tredje anbringende om urigtig retsanvendelse, i det omfang Retten ikke har
undersogt, om BA's adferd medforte en »skade for forbrugerne« i henhold til
artikel 82, stk. 2, litra b), EF

Parternes argumenter

BA har med sit tredje anbringende anfert, at Retten har foretaget urigtig
retsanvendelse ved ikke at undersege, om de pageldende preemieordninger
medforte en skade for forbrugerne, som det kreeves i artikel 82, stk. 2, litra b), EF,
som den er fortolket af Domstolen i dommen i sagen Suiker Unie m.fl. mod
Kommissionen. Retten har uden at foretage nogen analyse af denne betingelse
indskraenket sig til i den appellerede doms preemis 295 at undersoge indvirkningen
af BA’s adfeerd pa selskabets konkurrenter pd markederne for lufttransport i Det
Forenede Kongerige.

Kommissionen og Virgin har under henvisning til dommen i sagen Europemballage
og Continental Can mod Kommissionen fundet, at dette anbringende er ugrundet,
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eftersom artikel 82 EF ikke blot omfatter praksis, der kan péafere forbrugerne direkte
skade, men ligeledes praksis, som forvolder dem skade ved at skade en effektiv
konkurrencestruktur.

Domstolens bemeerkninger

Det skal for det forste, som det er fremfort i den foreliggende doms preemis 57 og 58,
bemaerkes, at de bonusser og praemier, som en dominerende virksomhed tildeler,
kan veere i strid med artikel 82 EF, selv om de ikke svarer til nogen af de eksempler,
der er naevnt i denne artikels stk. 2.

Derudover omfatter artikel 82 EF, som Domstolen tidligere har fastslaet i praemis 26
i dommen i sagen Europemballage og Continental Can mod Kommissionen, ikke
blot praksis, der kan pafere forbrugerne direkte skade, men ligeledes praksis, som
forvolder dem skade ved at skade en effektiv konkurrencestruktur som ngevnt i
artikel 3, stk. 1, litra g), EF.

Retten kunne folgelig uden at foretage urigtig retsanvendelse undlade at undersoge,
om BA’s adfeerd havde péfert forbrugerne en skade i henhold til artikel 82, stk. 2,
litra b), EF, men i den appellerede doms premis 294 og 295 efterpreve, om de
pageldende praemieordninger havde haft konkurrencebegrensende virkning, og
finde, at Kommissionen i den anfeegtede beslutning havde godtgjort, at en sddan
virkning forela.
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Under hensyn til disse overvejelser ma det tredje anbringende forkastes som
ugrundet.

Det fjerde anbringende om urigtig retsanvendelse, idet Retten fandt, at den nye
resultatpremieordning havde samme virkninger som marketingaftalerne pd trods af
forskellen i varigheden af de perioder, der er taget hensyn til, og pd trods af manglen
pd analyse og opgorelse af de pdgeldende preemieordningers virkning pd BA’s
konkurrenter

Det fjerde anbringende, som BA har paberabt sig, er sammensat af to led. Forste led
vedrorer forskellene mellem marketingaftalerne og den nye resultatpreemieordning,
mens andet led vedreorer kravene til beviset for de pageldende preemieordningers
fortreengende virkning.

Fjerde anbringendes forste led vedrorende forskellene mellem marketingaftalerne og
den nye resultatpreemieordning

— Parternes argumenter

BA har med sit fjerde anbringendes forste led gjort geldende, at Retten har fundet,
at marketingaftalerne og den nye resultatpreemieordning havde samme konkurren-
cebegraensende virkning, skent der var betydelige forskelle mellem dem. Seerligt var
den periode, der blev taget hensyn til ved preemietildeling, som led i marke-
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tingaftalerne et ar, mens den for den nye resultatpreemieordning var en maned. En
hensyntagen til en periode pa blot en méaned kan ikke skabe nogen meerkbar
fortreengende virkning.

Virgin har gjort geeldende, at det fjerde anbringende mé afvises i det hele, for sa vidt
som det vedrgrer bedemmelsen af faktiske omstendigheder, og at det under alle
omstendigheder er ugrundet.

Kommissionen har gjort geeldende, at det argument, hvorefter den nye resultatprae-
mieordning ikke kan have haft fortreengende virkning, er ugrundet.

— Domstolens bemaerkninger

Det skal fastslas, at Retten i den appellerede dom udtrykkeligt har erkendt, at der var
en loyalitetsskabende virkning bade hvad angar marketingaftalerne og de nye
resultatpreemieordninger (den appellerede doms preemis 271-273), selv om Retten
har fremhevet forskellene mellem denne ordning og disse aftaler hvad angar
varigheden af de perioder, der blev taget hensyn til (neevnte doms preemis 11 og 15).
Det fremgar af den appellerede dom, at Retten uafheengigt af forskellen i varigheden
af de perioder, der er taget hensyn til, har tillagt det afgorende betydning, at savel de
neevnte aftaler som den neevnte ordning kunne medfore eksponentiel forhojelse af
provisionssatserne fra den ene periode til den anden som folge af deres »veesentlige
marginaleffekt« (den appellerede doms preemis 272), samt at BA’s konkurrenter i
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betragtning af deres vaesentligt mindre markedsandele ikke kunne modveje disse
aftalers og denne ordnings absolutte virkning ved modtilbud (den appellerede doms
preemis 278).

Under alle omstendigheder hgrer denne vurdering af omsteendighederne i denne
sag under vurderingen af de faktiske omstendigheder og beviserne, som
udelukkende tilkommer Retten. Af de grunde, der tidligere er angivet i denne
doms preemis 78, tilkommer det ikke Domstolen som led i en appelsag at erstatte
Rettens vurdering af oplysningerne om markedet og konkurrencesituationen med
sin egen, navnlig hvad angér varigheden af de perioder, der er taget hensyn til, og
dette forholds eventuelle pavirkning af de pageeldende preemieordningers fortreen-
gende virkning.

Fjerde anbringendes forste led ma séaledes afvises.

Fjerde anbringendes andet led vedrerende kravene til beviset for de pageeldende
preemieordningers fortreengende virkning

— Parternes argumenter

BA har med sit fierde anbringendes andet led gjort geeldende, at Retten med urette
har undladt at undersoge alle denne sags omstzendigheder for at afgere, om de med
BA konkurrerende luftfartsselskaber blev negativt pavirket af den péageldende
preemieordning. Retten har pa ingen made forsegt at afgere, om og i hvilket omfang
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disse selskaber blev hindret i at fremsaette modtilbud, og har blot lagt generelle
overvejelser til grund. Retten har saledes indskreenket sig til generelle erkleeringer
som »en veesentlig marginaleffekt« og muligheden for en »eksponentiel forhgjelse«
af provisionssatserne fra den ene periode til den anden.

Det er BA’s opfattelse, at denne overfladiske tilgang er i strid med den, Domstolen
anvendte i dommen i sagen Hoffmann-La Roche mod Kommissionen og i sagen
Michelin mod Kommissionen. Domstolen fandt i disse domme ikke, at der forela
misbrug af en dominerende stilling, alene med den begrundelse, at den
omstendighed, at man naede en teerskel, i de omhandlede ordninger medferte en
stor bonus. Domstolen undersegte derimod en raekke konkrete forhold, som samlet
set antydede, at tilskyndelsesordningerne medferte en reel fortraengning.

Det er BA’'s opfattelse, at Retten burde have fulgt denne tilgang og undersogt: de
fuldsteendige belgb fra den opnaede begunstigelse, nar teersklen blev naet, antallet af
teerskler, om teersklen eller tersklerne var tet pa keberens samlede behov, om
markedet kunne udvikle sig; varigheden af den pagaeldende periode, og den samlede
procentdel af markedet, der er underlagt prisnedsettelsen (i denne sag rejse-
bureautjenester). I den appellerede dom blev ingen af disse forhold overvejet. Retten
har snarere formodet, at muligheden for at opna en hgjere gennemsnitlig
provisionssats som modydelse for en forogelse af salget af BA-billetter uundgaeligt
medforte en fortreengende virkning i forhold til de konkurrerende luftfartsselskaber.

Kommissionen har gjort geldende, at argumentet om, at begreensningen af BA’s
konkurrenters afsetningsmuligheder ikke er opgjort, ma afvises i henhold til
procesreglementets artikel 42, stk. 2, og artikel 118, eftersom Kommissionen havde
foretaget en siadan opgerelse i betragtning 30 til den anfegtede beslutning, og
eftersom BA ikke havde bestridt denne del af Kommissionens argumentation ved
behandlingen i forste instans.
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— Domstolens bemaerkninger

BA har med det fjerde anbringendes andet led gjort geeldende, at Retten har anlagt
en overfladisk tilgang i sin analyse af de pageldende preemieordningers virkninger,
iseer at den ikke har opgjort sine overvejelser vedrsrende disse ordningers
fortreengende virkning, og at den har anvendt generelle konstateringer sdsom
»veesentlig marginaleffekt« pa provisionssatserne fra den ene periode til den anden.

Dette led skal i modsaetning til, hvad Kommissionen har gjort geeldende, ikke afvises
i henhold til procesreglementets artikel 42, stk. 2, og artikel 118, fordi BA i forste
instans har undladt at anfegte den del af det, der vedrerer den anfegtede
beslutning, nemlig de beregninger, der fremgéir af betragtning 30 til denne
beslutning, som skulle godtgere den meget veesentlige virkning, salget af nogle fa
ekstra BA-billetter havde pa den provision, et rejsebureau modtog.

BA’s anbringende vedrerer nemlig ikke selve de beregninger, Kommissionen har
opstillet som eksempler, men den vurdering, Retten har foretaget af de pageeldende
preemieordninger. Fjerde anbringendes andet led kan séledes antages til realitets-
behandling.

Anbringendet er dog ugrundet, eftersom Rettens vurderinger, som BA har bestridt,
skal overvejes i sammenhaeng med de beregninger, der er indeholdt i den anfegtede
beslutning. Retten har nemlig i den appellerede doms preemis 23 udtrykkeligt citeret
betragtning 30 til denne beslutning. Det falger heraf, at Rettens overvejelser, som BA
har kritiseret, er tilstreekkeligt opgjort. Anbringendet om, at Rettens vurdering,
hvorefter BA's konkurrenter ikke kunne fremsaette modtilbud som modveegt til de
pageldende premieordninger, ikke er begrundet, savner derfor ethvert faktisk
grundlag.
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Som folge heraf ma fjerde anbringendes andet led forkastes som ugrundet.

Fjerde anbringende skal siledes delvist afvises, delvist forkastes som ugrundet.

Femte anbringende om Rettens urigtige anvendelse af artikel 82, stk. 2, litra c), EF for
sd vidt angdr de pdgeldende preemieordningers diskriminerende virkning pad
rejsebureauer i Det Forenede Kongerige

Det skal indledningsvis bemserkes, at femte anbringende — uanset Domstolens
konklusioner angéende BA’s fire forste anbringender, som vedregrer de pigeeldende
preemieordningers karakter af misbrug som folge af en fortreengende virkning i
forhold til BA’s konkurrenter uden objektiv okonomisk begrundelse — skal
undersoges, idet BA fortsat har en interesse i at bestride, at de nsevnte ordninger
er forbudte i henhold til artikel 82, stk. 2, litra c¢), EF, eftersom storrelsen af den
palagte bode kan nedseettes, hvis det fastslas, at der ikke foreligger misbrug i
henhold til denne bestemmelse.

Parternes argumenter

BA har med sit femte anbringende, som vedrorer den appellerede doms praemis 233-
240, hvori Retten har bekreeftet Kommissionens konstateringer af de pageldende
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preemieordningers diskriminerende virkning, i det veesentlige kritiseret Retten for, at
den pa grundlag af en urigtig anvendelse af artikel 82, stk. 2, litra c), EF har fastslaet,
at disse ordninger havde diskriminerende virkning blandt rejsebureauerne i Det
Forenede Kongerige.

Det er BA’s opfattelse, at Retten udelukkende har stottet sig pa den formodning, der
er fremsat i den appellerede doms preemis 238, om, at den blotte omsteendighed, at
to rejsebureauer modtog forskellige provisionssatser, skent de opnéede identiske
indtegter fra salg af BA-billetter, »naturligvis« pavirkede deres konkurrenceevne
betydeligt.

Det er BA’s opfattelse, at det, for at artikel 82, stk. 2, litra c), EF finder anvendelse,
ikke er tilstreekkeligt, at der er sket en enkel forskelsbehandling som i tilfeeldet, hvor
to rejsebureauer modtog forskellige provisionssatser. Forskellig behandling er i
henhold til denne bestemmelse kun forbudt, hvis de sammenlignede ydelser er af
samme veerdi, hvis betingelserne, der anvendes pa ydelserne, er forskellige, og hvis
det bureau, der fik en lavere provision, blev stillet ringere i konkurrencen i forhold til
de bureauer, der modtog en hajere provision.

BA har gjort geldende, at Retten har foretaget urigtig retsanvendelse i forhold til
artikel 82, stk. 2, litra c), EF ved at finde, at transaktioner vedrgrende et rejsebureau,
der oger sit salg, og transaktioner vedrerende et bureau, der ikke oger sit salg, er
»ydelser af samme veerdi« i den neevnte artikels forstand. Situationen for de
rejsebureauer, hvis salg af BA-billetter er steget i en bestemt periode, kan nemlig
ikke sammenlignes med situationen for de andre bureauer, som ikke har oplevet en
sddan stigning. Det rejsebureau, som eger sin omszetning fra salg af billetter udstedt
af et bestemt luftfartsselskab, er serlig nyttigt for dette selskab, eftersom
rejsebureauet giver selskabet mulighed for at fa deekket sine hgje faste omkostninger
takket veere tilforslen af ekstra passagerer, hvilket begrunder en belgnning af
rejsebureauet.
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Retten har ligeledes med urette ikke undersogt, om rejsebureauerne er blevet stillet
ringere i konkurrencen, som det kreeves i henhold til artikel 82, stk. 2, litra c), EF.

Kommissionen og Virgin er derimod enige om, at de pageeldende preemieordninger
uden objektiv begrundelse har behandlet sammenlignelige faktiske forhold
forskelligt. Kommissionen har navnlig gjort geeldende, at rejsebureauernes ydelser
med salg af BA-billetter er af samme veerdi, idet foregelsen af provisionssatserne
ikke er forbundet med de produktivitetsindtaegter, som BA har opnaet, hvorved der
ikke ville blive ydet nogen ekstra tjeneste til BA af de rejsebureauer, der havde oget
deres salg i forhold til referenceperioden. Kommissionen har tilfejet, at det ikke er
retligt kreevet, at der foretages en dybtgiende analyse af, h vorvidt de pageeldende
rejsebureauer stilles ringere i konkurrencen. Virgin har fundet, at det under alle
omstendigheder er klart, at disse blev stillet ringere.

Domstolens bemeerkninger

I henhold til artikel 82, stk. 2, litra c), EF forbydes enhver forskelsbehandling
foretaget af en virksomhed med en dominerende stilling, der bestar i at anvende
ulige vilkér for ydelser af samme veerdi over for handelspartnere, som derved stilles
ringere i konkurrencen (dom af 29.3.2001, sag C-163/99, Portugal mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 2613, preemis 46).

I den foreliggende sag star det fast, at BA har anvendt forskellige provisionssatser for
rejsebureauer i Det Forenede Kongerige, alt efter om disse havde opfyldt deres
salgsmadl i forhold til referenceperioden.
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Det skal endvidere undersoges, om Retten med rette har lagt til grund, at
rejsebureauernes ydelser havde samme veerdi, for heraf at udlede, at de pageeldende
preemieordninger, som kunne medfere anvendelse af forskellige provisionssatser pa
rejsebureauer, der havde solgt det samme antal BA-billetter, udgjorde forskels-
behandling, samt om Retten uden at foretage urigtig retsanvendelse kunne afvise
detaljerede konstateringer om tilstedeveerelsen af en konkurrencemsessig ulempe.

— Femte anbringendes forste led om, hvorvidt rejsebureauernes ydelser havde
samme veerdi

BA har med femte anbringendes forste led kritiseret Rettens analyse af sammen-
ligneligheden af de ydelser, som rejsebureauer, der har opfyldt deres salgsmal for BA-
billetter, har leveret, og ydelser leveret af rejsebureauer, der ikke har opfyldt disse
mal. BA har navnlig gjort geldende, at Retten ikke har taget hensyn til, at den
okonomiske nytteveerdi af ydelser fra rejsebureauer, der har opfyldt deres salgsmal
eller har oget deres omseetning, ud fra luftfartsselskabets synspunkt er mere
betydelig.

Det skal om dette sidste punkt vedrerende Rettens vurdering af omstsendighederne i
denne sag, hvoraf det kan udledes, om rejsebureauernes ydelser var sammenlignelige
eller derimod forskelligartede for et luftfartselskab som BA, blot bemeerkes, at
vurderingen af de faktiske omsteendigheder og af bevismidlerne udelukkende
tilkommer Retten. Det tilkommer séledes ikke Domstolen som led i en appelsag at
erstatte Rettens vurdering af oplysningerne om markedet og konkurrencesituationen
med sin egen. Dette klagepunkt ma saledes afvises.

Hvad angar det andet klagepunkt om den pastiede urigtige retsanvendelse, Retten
har foretaget i forhold til artikel 82, stk. 2, litra c¢), EF — for sa vidt som den har
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fundet, at transaktioner vedrerende et rejsebureau, der oger sit salg af BA-billetter,
og transaktioner vedrorende et bureau, der ikke oger sit salg, er »ydelser af samme
veerdi« i den neevnte artikels forstand — skal det fremheeves, at Retten i den
appellerede doms preemis 234 har bemeerket, at rejsebureauerne i Det Forenede
Kongeriges opfyldelse af deres mél om foragelse af salget af BA-billetter medforte en
forogelse af den provisionssats, BA udbetalte, ikke kun for de marginale salg, men
for samtlige BA-billetter, som var solgt i den pageeldende periode.

Retten har heraf folgelig udledt, at de pageeldende premieordninger medforte
vederlag af forskellig storrelse for rejsebureauerne i Det Forenede Kongeriges salg af
det samme antal BA-billetter, alt efter om disse bureauer havde naet deres mal om
foregelse af salget i forhold til referenceperioden.

Det fremgar derfor ikke, at Retten har foretaget urigtig retsanvendelse ved at finde,
at ydelserne fra rejsebureauer, hvis salg af BA-billetter globalt havde veeret pa samme
niveau i lobet af en bestemt periode, udgjorde ydelser af samme veerdi. Dette andet
klagepunkt ma saledes forkastes.

Folgelig skal femte anbringendes forste led delvist afvises, delvist forkastes som
ugrundet.

— Femte anbringendes andet led vedrorende kravene om at blive stillet ringere i
konkurrencen

BA har med femte anbringendes andet led gjort geldende, at Rettens blotte
konstatering med henblik pa anvendelsen af artikel 82, stk. 2, litra c), EF i den
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appellerede doms premis 238, hvorefter rejsebureauerne i deres evne til at
konkurrere med de andre »naturligvis [pavirkes] af de diskriminerende betalings-
betingelser, som er en del af BA’s resultatpreemieordninger«, ikke er tilstreekkelig,
eftersom der kraevedes et konkret bevis for at blive stillet ringere i konkurrencen.

Det seerlige forbud mod forskelsbehandling, som er fastsat i artikel 82, stk. 2, litra c),
EF, er en del af den ordning, som i overensstemmelse med artikel 3, stk. 1, litra g), EF
sikrer, at konkurrencen inden for det indre marked ikke fordrejes. En dominerende
virksomheds forretningsadfeerd ma ikke fordreje konkurrencen pa et marked i et
tidligere eller efterfolgende led, dvs. konkurrencen mellem leveranderer eller
mellem denne virksomheds kunder. Den naevnte virksomheds medkontrahenter mé
ikke favoriseres eller stilles ringere i den konkurrence, de forer indbyrdes.

Folgelig skal det, for at betingelserne for anvendelse af artikel 82, stk. 2, litra c), EF er
opfyldt, fastslas, at en dominerende virksomheds adfeerd pa et marked ikke blot er
diskriminerende, men at den ligeledes tilsigter at fordreje dette konkurrenceforhold,
dvs. heemme en del af denne virksomheds handelspartneres konkurrencemeessige
stilling i forhold til andres (jf. i denne retning dommen i sagen Suiker Unie m.fl. mod
Kommissionen, preemis 523 og 524).

Der er i denne henseende intet til hinder for, at forskelsbehandlingen af
handelspartnere, som befinder sig i konkurrenceforhold, kan anses for misbrug fra
det gjeblik, hvor den dominerende virksomheds adfeerd i betragtning af alle
omsteendighederne i sagen tilsigter at medfore konkurrencefordrejning mellem disse
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handelspartnere. I en sédan situation kreeves det kun, at der derudover fores bevis
for effektiv kvantificerbar fordrejning af handelspartnernes konkurrencestilling
enkeltvis betragtet.

Retten har i den appellerede doms preemis 237 og 238 fastslaet, at rejsebureauerne i
Det Forenede Kongerige forer en intens konkurrence, og at deres evne til at
konkurrere med de andre er atheengig af to forhold, nemlig for det forste »deres
evne til at formidle flyseeder, som er tilpasset de rejsendes onsker, til en rimelig pris«
og for det andet deres egne skonomiske midler.

Retten har endvidere i den appellerende dom som led i undersogelsen af de
pageldende praemieordningers loyalitetsskabende virkning fastslaet, at disse kunne
fore til eksponentielle og betydelige sendringer i rejsebureauernes indteegter.

Retten kunne under hensyntagen til disse faktiske omsteendigheder som led i sin
underspgelse af de pageeldende preemieordninger i forhold til artikel 82, stk. 2,
litra c), EF direkte og uden detaljerede mellemled na til den konklusion, at de
neevnte bureauers konkurrencemuligheder var blevet pavirket af de diskriminerende
betalingsbetingelser, BA havde iveerksat.

Det kan saledes ikke leegges Retten til last, at den har foretaget urigtig retsanvendelse
ved ikke at kontrollere eller kun summarisk at kontrollere, om og i hvilket omfang
de neevnte betingelser havde pavirket konkurrencesituationen mellem BA’s handels-
partnere. Retten har saledes med rette kunnet finde, at de pageldende praemieord-

I-2423



150

151

152

DOM AF 15.3.2007 — SAG C-95/04 P

ninger havde en diskriminerende virkning i henhold til artikel 82, stk. 2, litra c), EF.
Femte anbringendes andet led bor derfor forkastes som ugrundet.

Det femte anbringende skal siledes forkastes i sit hele.

Eftersom ingen af de anbringender, BA har paberabt sig til stotte for sin appel, kan
tages til folge, skal appellen forkastes.

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 122, stk. 1, treeffer Domstolen afgerelse om
sagens ombkostninger, safremt appellen forkastes. I medfer af procesreglementets
artikel 69, stk. 2, som i henhold til dets artikel 118 finder anvendelse i appelsager,
péleegges det den tabende part at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt
péstand herom. Kommissionen og Virgin har nedlagt pastand om, at BA paleegges at
betale sagens omkostninger, og da BA har tabt sagen, bor selskabet palegges at
betale sagens omkostninger.

Pa grundlag af disse preemisser udtaler og bestemmer Domstolen (Tredje Afdeling):

1) Appellen forkastes.

2) British Airways plc betaler sagens omkostninger.

Underskrifter
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