BRITISH AIRWAYS MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (forsta avdelningen)
17 december 2003 *

I mal T-219/99,

British Airways plc, Waterside (Férenade kungariket), foretritt av W. Allan och
O. Black, solicitors, W. Wood och H. Davies, barristers, med delgivningsadress i
Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av M. Erhart, i egenskap av
ombud, bitridd av A. Barav, barrister, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Riittegdngssprik: engelska,
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med stéd av

Virgin Adlantic Airways Ltd, Crawley (Forenade kungariket), foretritt av
P. Binetter, solicitor, N. Green och C. West, barristers, :

angiende en talan, med stdd av artikel 230 EG, om ogiltigforklaring av
kommissionens beslut 2000/74/EG av den 14 juli 1999 om ett f6érfarande enligt
artikel 82 i EG-férdraget (IV/D-2/34.780 Virgin/British Airways) (EGT L 30,
2000, s. 1),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN
(forsta avdelningen),

sammansatt av ordféranden B. Vesterdorf samt domarna M. Jaeger och H. Legal,

justitiesekreterare: avdelningsdirektoren J. Palacio Gonzilez,

med hidnsyn till det skriftliga férfarandet och efter férhandlingen
den 26 februari 2003,

foljande
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Dom

Bakgrund till tvisten

Enligt skil 2 i kommissionens beslut 2000/74/EG av den 14 juli 1999 om ett
forfarande enligt artikel 82 i EG-fordraget (IV/D-2/34.780 Virgin/British Airways)
(EGT L 30, 2000, s. 1) (nedan kallat det omtvistade beslutet) dr British Airways
plc (nedan kallat British Airways) Férenade kungarikets storsta flygbolag. Bolaget
har ett stjirnformigt trafiknit med flygplatserna i Londonregionen som centrum.
Under den aktuella perioden omfattade flygbolagets trafiknit fér reguljarflyg 15
destinationer i Forenade kungariket och 155 internationella destinationer i 72
linder. Ar 1997 var British Airways virldsledande ndr det giller antal
passagerarkilometer pa utrikes reguljirflyg och 1&g pd nionde plats ndr det giller
passagerarkilometer pd utrikes- och inrikesflyg tillsammans.

British Airways konsoliderade omsittning det rikenskapsar som avslutades den
31 mars 1998 var 8 642 miljoner pund sterling (GBP), pa vilken foretaget gjorde
nettovinster pA 460 miljoner GBP. Under samma rikenskapsir hade British
Airways i genomsnitt 60 675 anstillda.

Virgin Atlantic Airways Ltd (nedan kallat Virgin) ér ett privatigt bolag som ér
bildat enligt engelsk lag och som tillhandahéller passagerartransport med
reguljirflyg pa ett antal utrikeslinjer. Ar 1997 lg Virgin pa tjugoforsta plats i
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virlden nir det giller antal passagerarkilometer pd utrikes reguljarflyg och pa
trettiofdrsta plats ndr det giller passagerarkilometer pd utrikes och inrikes
reguljirflyg tillsammans. Virgins omsittning det rikenskapsir som avslutades den
30 april 1998 var ungefir 942 miljoner GBP. I slutet av dr 1997 hade Virgin
omkring 4 522 anstillda.

British Airways slot avtal med de resebyrier som ér etablerade i Forenade
kungariket och som ir anslutna till International Air Transport Association
(IATA), vilka avtal gav resebyrderna ritt till en grundprovision av standardtyp pa
deras forsilining av British Airways flygbiljetter. Aren 1976-1997 uppglck
provisionen till 9 procent pd forsiljningen av utrikesresor och till 7,5 procent pa
forsiljningen av inrikesresor.

Forutom systemet med grundprovision slot British Airways avtal med IATA-
anslutna resebyrder som inneholl tre sirskilda ekonomiska incitamentsystem,
nimligen marknadsféringsavtal, globala avtal och slutligen ett resultatbonus-
system.

Marknadsforingsavtalen och de globala avialen

Det forsta incitamentsystem som British Airways inforde var sd kallade
marknadsféringsavtal, som gav vissa IATA-anslutna resebyrder i Forenade
kungariket ytterligare ersittning utéver grundprovisionen, namligen f6ljande:

— En resultatbonus, och dirutéver viss sdrskild bonus som bygger pd hur
omfattande forsiljningen for British Airways dr per sektor.
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— Kontantersittning frin en fond som resebyrderna skulle anvinda till
utbildning av sin personal.

— Kontantersittning frin British Airways affirsutvecklingsfond for att 6ka
intikterna. Varje resebyrd skulle anvinda medlen f6r att finansiera
marknadsféringsatgirder till forméan for British Airways.

Enligt marknadsféringsavtalen var resebyrderna i Forenade kungariket dven
skyldiga att inte behandla British Airways mindre formanligt d4n ndgot annat
flygbolag, bland annat vad giller exponering av flygbolagens priser, produkter,
broschyrer och tidtabeller.

Marknadsféringsavtalen ingicks med en 16ptid pa ett dr och slots i princip bara
med IATA-anslutna resebyrder i Forenade kungariket som varje ar sélde British
Airways-biljetter for dver 500 000 GBP (nedan kallade trafikintdkter). Resebyraer
med 4rliga trafikintikter pd over S00 000 GBP men under 10 miljoner GBP
erbjéds standardmarknadsforingsavtal. British Airways férhandlade fram indivi-
duellt utformade marknadsfoéringsavtal med resebyrder som hade trafikintikter
p4 6ver 10 miljoner GBP.

Resultatbonusen var progressiv och beriknades pa hur mycket en resebyra okat
trafikintikterna for British Airways. Férutom den sedvanliga resultatbonusen gav
vissa linjer riitt till en sdrskild resultatbonus.
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For att resultatbonusen eller den sirskilda resultatbonusen skulle utbetalas
krivdes att resebyrderna varje ir kade forsiljningen av British Airways biljetter.
Visserligen utbetalades i allménhet ingen av de bida typerna av bonus for
inrikesresor i Férenade kungariket med British Airways, men inrikesresorna hade
betydelse for att na riktvirdet for forsiljningen, vilket beriknades pa de totala
trafikintdkterna, vilka omfattade ling- och kortdistansflygningar samt inrikesre-
SOr.

Forutom marknadsféringsavtalen ingick British Airways en annan typ av
incitamentavtal (nedan kallade de globala avtalen) med tre IATA-anslutna
resebyrier. Under vintersdsongen 1992/1993 inrittade British Airways globala
incitamentprogram med tre resebyrder. Avtalen gav resebyrderna ritt till en
tilliggsprovision som beriknades pi hur mycket British Airways andel av
byrdernas virldsomspinnande férsiljning hade 6kat.

Den 9 juli 1993 ingav Virgin ett klagomal till kommissionen som avsdg bland
annat marknadsféringsavtalen.

Kommissionen beslutade att inleda ett forfarande rérande de marknadsforings-
avtal som British Airways slutit med resebyrderna i Forenade kungariket och
upprittade den 20 december 1996 ett meddelande om anmirkningar riktat till
British Airways. British Airways yttrade sig under det forhor som hoélls den
12 november 1997.

Det nya resultatbonussystemet

Den 17 november 1997 tillstillde British Airways alla resebyrder i Forenade
kungariket ett brev och beskrev villkoren for en tredje typ av incitamentavtal, som
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bestod i ett nytt resultatbonussystem som skulle tilldmpas frin den 1 januari 1998
(nedan kallat det nya resultatbonussystemet).

Forutom den nya fasta provisionen pd 7 procent, som tillimpades pd samtliga
biljetter som saldes i Férenade kungariket, kunde varje resebyrd erhélla en till-
liggsbonus pd hoégst 3 procent for utrikesbiljetter och 1 procent for inrikesbil-
jetter. Hur stor den variabla bonusen pd inrikes- och utrikesbiljetterna blev
berodde pd hur mycket resebyrierna sdlde for British Airways rikning.
Resultatnivin mittes genom att resebyrins sammanlagda trafikintdkter frin
forsiljningen av British Airways-biljetter som utfdrdats en viss kalenderméanad
jimférdes med resultaten samma ménad foregdende ar.

Nir det giller utrikesbiljetter fick resebyrierna enligt det nya resultatbonus-
systemet forutom grundprovisionen pd 7 procent ytterligare 0,1 procent i variabel
bonus foér varje procentenhet over resultatriktvirdet pd 95 procent. For
inrikesbiljetter gav varje treprocentig 6kning av resultatriktvdrdet pd 95 procent
ritt till 0,1 procent i variabel bonus. Det hdgsta variabla belopp som resebyraerna
kunde f4 enligt det nya resultatbonussystemet var 3 procent for utrikesbiljetter
och 1 procent f6r inrikesbiljetter och i bada fallen krivdes en resultatnivd pa eller
over 125 procent.

Om resebyrdn en viss kalenderminad nidde resultatnivdn 112 procent for
utrikesbiljetterna gav det en variabel bonus pd 1,7 procent av ménadens
bonusinkomster fér utrikesresor ((112 - 95) x 0,1 procent). For inrikesbiljetterna
gav samma resultatnivd dock en variabel bonus pa 0,5 procent av kalendermé-
nadens bonusinkomster for inrikesresor ((112 - 95) + 3 x 0,1 procent). Den
variabla bonusen betalades enligt resultatbonussystemet ut varje ménad.
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Det nya resultatbonussystemet var avsett att gilla till och med den 31 mars 1999.
For december 1997 inrittade British Airways ett 6vergdngssystem som innebar att
det nya resultatbonussystemet anvindes tillsammans med de tidigare standard-
provisionerna pid 9 procent for utrikesbiljetter respektive 7,5 procent for
inrikesbiljetter. Den 8 februari 1999 tillkdnnagav British Airways att systemet
inte skulle forlingas under rikenskapséret 1999/2000.

Den 9 januari 1998 ingav Virgin ett kompletterande klagomal som avsig British
Airways nya resultatbonussystem. Den 12 mars 1998 upprittade kommissionen
ett kompletterande meddelande om anmarkningar rérande det nya systemet.

Kommissionens beslut

Den 14 juli 1999 fattade kommissionen det omtvistade beslutet med st6d av
ridets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta férordningen om
tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk
specialutgiva, omride 8, volym 1, s. 8). I beslutet angav kommissionen att var
och en av de flyglinjer som British Airways trafikerar till och fran flygplatser i
Férenade kungariket ir en potentiellt avskild marknad for lufttransporttjdnster
(skil 80) och att Férenade kungariket utgdr den relevanta geografiska marknaden

(skil 83).

Enligt skal 31 i det omtvistade beslutet tillhandahiller resebyrderna flygbolagen
tjanster som bestar i att marknadsfoéra flygbolagens lufttransporttjinster, hjdlpa
resendrerna att vilja limpliga transporttjinster och skota det administrativa
arbetet med att utfirda biljetter, ta emot resenirernas betalning och 6verfora den
till flygbolagen. I utbyte mot dessa tjinster fr resebyrderna provision frin
flygbolagen i proportion till sin biljettférsiljning.
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Kommissionen anser vidare att British Airways 4r den dominerande képaren pa
den brittiska marknaden for resebyratjinster for flygresor, pd grund av bland
annat den procentandel som f6rsiljningen av British Airways flygbiljetter utgor av
den totala forsiljningen av flygbiljetter inom Forenade kungariket genom IATA:s
avrikningssystem for resebyrder (skilen 90 och 91).

Iskilen 29 och 30 i det omtvistade beslutet beskriver kommissionen utformningen
av marknadsféringsavtalen och det nya resultatbonussystemet pa foljande sitt:

?29.

30.

De ovan beskrivna provisionssystemen for resebyrder har ett tydligt
gemensamt drag. Varje ging forsiljningsokningsmalen uppnas oOkar
provisionen pa alla biljetter resebyrdn sélt, inte bara pd de biljetter som
salts efter det att malet natts. Marknadsféringsavtalen ger resebyrderna ett
hogre bonusbelopp per biljett, riknat pd hela biljettforsiljningen.
Resultatbonussystemet ger en hdgre procentuell provisionssats pd rese-
byriernas sammantagna biljettforsiljning. Det innebdr att resebyrder som
dr ndra att nd en av trosklarna for att hoja provisionssatsen kan paverka
provisionsintikterna kraftigt genom att silja relativt fa ytterligare biljetter
med British Airways. For att motverka den effekten maste konkurrenter
till British Airways erbjuda en mycket hégre provisionssats pé alla biljetter
byrin siljer om de vill sporra resebyrierna till att féra 6ver en del av
forsiljningen fran British Airways till dem.

Ett exempel illustrerar effekterna av British Airways provisionssystem. Lat
oss anta att en resebyra siljer utrikesbiljetter for 100 000 [GBP] en manad
under referensaret. Om resebyrdn en minad siljer utrikesbiljetter med
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British Airways for 100 000 [GBP] ger det en grundprovision pd 7 % och
en resultatbonus pa 0,5 % ((100 % - 95 %) x 0,1 %) eller en sammanlagd
provisionsinkomst pd 7 500 [GBP] pd foérsiljningen av utrikesbiljetter
(100 000 x (7% + 0,5 %)). Om 1% av forsiljningen av utrikesbiljetter
fors over till ndgon av British Airways konkurrenter sjunker resultatbo-
nusen till 0,4 % ((99 % - 95 %) x 0,1 %) och den ligre taxan tillimpas da
pd hela resebyrins biljettférsiljining for British Airways. Resebyrans
provisionsinkomster pa forsiljningen av utrikesbiljetter med British
Airways sjunker till 7 326 [GBP] (99 000 x (7% + 0,4%)). Om
forsiljningen av utrikesbiljetter med British Airways minskar med 1 000
[GBP] ger det alltsd8 provisionsforluster pd 174 [GBP]. Provisions-
marginalen blir dirmed 17,4 %. I praktiken innebir detta att konkurren-
ter till British Airways som har tillricklig kapacitet att 6verta flygningar
for 1 000 [GBP] i sdlda biljetter fran British Airways mdste erbjuda 17,4 %
i forsiljningsprovision om inte resebyrdn skall forlora pé affiren [genom
forlorade provisionsintikter fran British Airways]. Visserligen maste dven
British Airways erbjuda den hogre provisionsmarginalen pé forsiljnings-
okningar men gynnas dndd jamfort med nya konkurrenter, som ju méste
erbjuda den hégre provisionen pa hela forsiljningen ...

Effekten blir 4nnu kraftigare om riktvirdet pa resebyrdernas biljettférsiljning
for British Airways raknas ut pd en procentandel som bestér av ett firre antal
biljetter. Effekten okar ocksd om resebyrdn bdde far tilliggsbonus enligt
resultatbonussystemet och annan provision enligt marknadsféringsavtal.”

I det omtvistade beslutet konstaterar kommissionen att British Airways, genom att
tillimpa marknadsforingsavtalen och det nya resultatbonussystemet pa resebyra-
erna i Forenade kungariket, har missbrukat den dominerande stillning som
bolaget har pd den brittiska marknaden f6r resebyritjdnster for flygresor
(skil 96).
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British Airways tillimpning av resultatbonussystemen pa resebyrierna i Férenade
kungariket utgoér missbruk av dominerande stillning, eftersom denna tillimpning
medfor dels att resebyrierna uppmuntras att bibeh&lla eller 6ka sin férsiljning av
British Airways-biljetter i stillet for att silja sina tjdnster till British Airways
konkurrenter, di dessa ekonomiska incitament inte ir beroende av den totala
storleken pa resebyriernas forsiljning av British Airways-biljetter (skél 102), dels
att olika villkor for likvdrdiga transaktioner pdtvingas resebyrderna (skil 109).

Slutligen anser kommissionen att British Airways missbruk pad den brittiska
marknaden f6r resebyratjinster for flygresor medfér snedvridning av konkurren-
sen mellan British Airways och andra flygbolag pa de brittiska marknaderna for
lufttransporttjinster (skilen 103 och 111).

Foljaktligen har det omtvistade beslutet féljande lydelse:

?Artikel 1

British Airways ... har évertritt artikel 82 [EG] genom att tillimpa provisions-
system och andra incitament pd resebyrder, fran vilka foretaget koper rese-
byratjinster for flygresor i Forenade kungariket, som genom att belona
resebyrdernas lojalitet och diskriminera mellan resebyrder har till syfte och
resultat att utestinga British Airways konkurrenter frin marknaden for lufttrans-
port i Forenade kungariket.
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Artikel 2

For de dvertriddelser som avses i artikel 1 skall British Airways ... dliggas boter
om 6,8 miljoner euro.

Forfarandet

British Airways har, genom ansékan som inkom till férstainstansrittens kansli
den 1 oktober 1999, vickt talan om ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet,
vilket bolaget delgavs den 27 juli 1999.

Virgin har, genom handling som ingavs den 10 april 2000, ansékt om att fa
intervenera i férfarandet till st6d f6r kommissionens yrkanden.

Aven bolaget Air France har, genom handling som inkom till férstainstansrittens
kansli den 25 april 2000, ansokt om att 3 intervenera i forfarandet, till stod for
British Airways yrkande om ogiltigférklaring. Air France har gjort gillande att
utgdngen i férevarande mal kommer att piverka kommissionens stillnings-
tagande i ett férfarande som avser de kommersiella incitamentsystem som Air
France tillimpar i férhallande till resebyrderna.
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Genom beslut av den 9 februari 2001 bifélls Virgins interventionsansdkan och
British Airways begdran om konfidentiell behandling av vissa handlingar i
forhallande till Virgin.

Air Frances interventionsansdkan avslogs didremot, pd grund av att bolaget
saknar intresse av utgingen i forevarande tvist, eftersom den kommande domens
eventuella inverkan pi ett beslut som kommissionen skulle kunna fatta rérande
Air France inte omfattas av foremalet for talan i det aktuella mélet.

Forstainstansritten forordnade att referenten skulle tjinstgora pd den forsta
avdelningen, och mélet tilldelades foljaktligen den avdelningen.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (forsta avdel-
ningen) att inleda det muntliga férfarandet. Som atgirder f6r processledning
anmodade forstainstansriitten British Airways och kommissionen att besvara
vissa frigor. British Airways och kommissionen efterkom denna begiran inom de
faststillda fristerna.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens muntliga fragor
vid férhandlingen den 26 februari 2003.

Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigférklara det omtvistade beslutet i sin helhet, och
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— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

Kommissionen har, med stdd av Virgin, yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Rittslig bedéomning

Till stéd for sin talan har British Airways dberopat &tta grunder, nimligen att
kommissionen saknade behérighet, att icke-diskrimineringsprincipen har dsido-
satts, att definitionen av branschmarknaden och den geografiska marknaden dr
felaktig, att det saknas ett tillrickligt nira samband mellan de branschmarknader
som pastas ha paverkats, att det omtvistade beslutet fattades pa en felaktig rittslig
grund, att det inte foreldg ndgon dominerande stillning, att det inte har skett
ndgot missbruk av dominerande stillning och, slutligen, att botesbeloppet ar
orimligt hogt.

Den forsta grunden: kommissionens behorighet

Parternas argument

British Airways har hivdat att kommissionen 6verskred sin behorighet genom att
fatta det omtvistade beslutet den 14 juli 1999, eftersom samtliga kommissions-
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ledaméter hade avgitt den 16 mars 1999 for att forhindra ett misstroendevotum
av parlamentet och dirfor endast hade behorighet att handligga 6pande drenden
i den mening som avses i artikel 201 EG, vilken 4r analogt tillimplig, till dess att
de nya kommissionsledaméterna utsdgs den 15 september 1999.

De skil som motiverar den begrinsning av kommissionens verksamhet som
foreskrivs i artikel 201 EG, vilken huvudsakligen bestdr i att parlamentet ges
konstitutionell befogenhet att frinta kommissionen dess politiska mandat, giller i
minst lika hég grad nir kommissionen i egenskap av organ avgar frivilligt, sdsom
skedde i detta fall, som nir det sker efter ett misstroendevotum av parlamentet.

Till skillnad frdn nir kommissionens ledamdter kvarstdr i dmbetet till dess
ersédttare har utsetts i enlighet med artikel 215 fjirde stycket EG, vilken avser det
fall ndr det uppstar vakanser inom en kommission som fullgér det mandat for
vilket den har utsetts, omfattar begreppet l6pande drenden, som kommissionens
ledaméter fortsétter att handligga i enlighet med artikel 201 andra stycket EG,
endast kommissionens dagliga verksamhet. Begreppet omfattar inte nya politiska
initiativ, sisom det omtvistade beslutet, vilket kommissionen tydligt hade for
avsikt att ge prejudikatvirde i férhallande till de flygbolag som har en stéllning pa
marknaden som liknar British Airways.

Aven om artikel 215 EG skulle anses tillimplig gav den inte kommissionen
befogenhet att fatta det omtvistade beslutet. I artikel 215 forsta stycket EG
foreskrivs att en kommissionsledamots dmbete upphor nér ledamoten begir sitt
entledigande eller avsiitts. Ordet dmbete omfattar ett beslut som avser tillimp-
ningen av artikel 82 EG, sdsom i detta fall, vilket understryks genom ordalydelsen
i artikel 213.2 EG, enligt vilken ledaméterna av kommissionen skall fullgora sina
skyldigheter under full oavhingighet.
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Kommissionen har hivdat att artikel 201 EG, i avsaknad av ett misstroendevotum
av parlamentet, inte ir tillimplig ens analogt nir kommissionens samtliga
ledaméter begir sitt entledigande, 4ven om det sker samtidigt. Det fallet regleras
namligen i artikel 215 EG.

Kommissionsledamoternas behérighet begrinsas inte pa ndgot sitt genom
sistnimnda bestimmelse, utan juridiskt sett dr ledaméterna behoriga och skyldiga
att utdva de befogenheter som de getts genom fordraget till dess deras eftertridare
har utsetts.

Under alla omstindigheter anser kommissionen att det omtvistade beslutet inte
utgdr ett nytt politiskt initiativ, utan ingdr bland kommissionens l6pande drenden.

Forstainstansrittens bedomning

Aftikel ZOi EG har féijande lydelse:

Om ett forslag om misstroendevotum ldggs fram rérande kommissionens
verksamhet fir Europaparlamentet inte ta stillning till forslaget forran tidigast tre
dagar efter det att detta framlagts och endast genom 6ppen omrdstning.

Om forslaget om misstroendevotum antas med en majoritet av tvd tredjedelar av
de avgivna rosterna och med [en] majoritet av Europaparlamentets ledaméter,
skall kommissionens ledaméter avgd. De skall fortsitta att handligga 16pande
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drenden till dess de har ersatts enligt artikel 214. I s4 fall skall mandattiden f6r de
ledaméter av kommissionen som utses att ersitta dem l6pa ut samma dag som
mandattiden skulle ha [6pt ut fér de ledaméter av kommissionen som samfllt har
tvingats avgd.”

I artikel 215 EG foreskrivs dessutom f6ljande:

»En kommissionsledamots dmbete skall, frinsett vid normala nytillsdttningar och
vid dédsfall, upphoéra nir ledamoten begir sitt entledigande eller avsitts.

For den avgdende ledamotens Aterstdende mandattid skall en ersittare utses av
medlemsstaternas regeringar i samforstdnd. Radet fir enhilligt besluta att nigon
ersiittare inte behover utses.

Om ordféranden begir sitt entledigande, avsitts eller avlider, skall en ersittare
utses for aterstoden av hans mandattid. Forfarandet enligt artikel 214.2 skall
tillimpas nir en sidan skall utses.

En ledamot av kommissionen skall kvarstd i dmbetet till dess en ersiittare har
utsetts, utom vid fall av avsittning cnligt artikel 216.”
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Jacques Santer, ordforande fér kommissionen, informerade i en skrivelse av den
16 mars 1999 ordféranden for konferensen med foretriddare f6r medlemsstaternas
regeringar om kommissionsledaméternas beslut att samfillt begira sitt entledi-
gande och 6verlimna sitt mandat for beslut av medlemsstaternas regeringar. [
denna skrivelse forklarade kommissionens ordférande och ledamoter att de, i
enlighet med bland annat artikel 215 fjarde stycket EG, skulle kvarstd i ambetet
till dess att ersdttare hade utsetts i enlighet med forfarandena i férdragen.

I ett uttalande av den 22 mars 1999 angav rddet att en ny kommission maste
utnidmnas si snart som mojligt, men det 6nskade samtidigt att kommissionens
ledaméter fram till dess att s& skedde skulle fortsitta att fullgora sina uppgifter i
enlighet med fordragen.

Det framgdr av artikel 201 EG att kommissionens ledamoter endast kan anses
”samfillt ha tvingats avgd”, i den mening som avses i artikel 201 andra stycket
EG sista meningen, om parlamentet dessférinnan har antagit ett forslag om
misstroendevotum under de omstindigheter som anges i denna text.

I avsaknad av ett misstroendevotum, som i detta fall, omfattas det fallet da
samtliga kommissionsledamoter begir sitt entledigande, dven om det sker
samtidigt, inte av bestimmelserna i artikel 201 EG.

Den omstindigheten att kommissionens ledaméter kunde erkidnna sitt politiska
ansvar genom att samfillt avgd har inte ndgon rittslig betydelse i det avseendet.
Enligt gemenskapens ordning for kompetensfordelning kan valet av rittslig grund
for en rittsakt inte enbart bero pi en institutions uppfattning, utan det skall ske
utifrdn objektiva kriterier som kan bli féremal fér domstolsprévning (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom av den 26 mars 1987 i mal 45/86,
kommissionen mot rddet, REG 1987, s. 1493, punkt 11; svensk specialutgdva,
volym 9, s. 55).

I1-5942



53

54

55

56

57

58

BRITISH AIRWAYS MOT KOMMISSIONEN

De berérda kommissionsledaméternas imbete skall siledes anses ha upphért nir
varje enskild ledamot begirde sitt entledigande i den mening som avses i
artikel 215 forsta stycket EG. Den omstindigheten att samtliga ledaméter begérde
sitt entledigande samtidigt kan inte paverka det faktum att det i varje enskilt fall
skedde frivilligt.

Som framgér av inledningen till beslut 1999/627/EG, EKSG, Euratom, fattat av
foretrddarna for regeringarna i Europeiska gemenskapernas medlemsstater av den
15 september 1999 om att utse ordféranden fér och ledaméterna av Europeiska
gemenskapernas kommission (EGT L 248, s. 30), ligger bland annat
artikel 215 EG till grund fér nimnda beslut.

Genom att i artikel 215 forsta stycket EG ange att en kommissionsledamots
dmbete upphor nir denne avgdr, hade fordragets upphovsmin bara for avsikt att
definiera de juridiska orsakerna till att kommissionsledaméternas &mbete upphor
under pagdende mandattid. Avsikten var inte att forhindra de avgdende
ledaméterna att utféra sina normala uppgifter till dess entledigandet pd egen
begiran trider i kraft nir de faktiskt ersitts.

Hirav foljer att de avgiende ledaméterna kvarstod i dmbetet till dess [deras]
cersittare [hade] utsetts” den 15 september 1999, i enlighet med vad som
foreskrivs i artikel 215 fjirde stycket EG. De behéll alltsd full behorighet fram till
och med detta datum.

Kommissionen 6verskred séledes inte sin behérighet ndr den fattade det
omtvistade beslutet den 14 juli 1999.

Talan kan foljaktligen inte bifallas pd den forsta grunden.
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Den andra grunden: adsidosittande av icke-diskrimineringsprincipen

Parternas argument

British Airways har gjort gillande att kommissionen &sidosatte icke-diskriminer-
ingsprincipen och att British Airways hamnade i en konkurrensmissigt mycket
ogynnsam situation genom att bolaget i det omtvistade beslutet forbjods att
tillimpa sina resultatbonussystem p4 resebyrderna i Férenade kungariket, utan att
kommissionen fattade ett liknande beslut rérande andra flygbolag som har en
minst lika stark stillning som kommissionen ansdg att British Airways hade och
som tillimpar samma typ av ekonomiska incitamentsystem.

Den omstindigheten att Virgins klagomal hade ingetts tidigare motiverade inte
beslutet att inleda ett Overtridelseférfarande enbart mot British Airways.
Kommissionens utrymme fér skonsmissig bedémning i frdga om anviandningen
av sina resurser i pagiende drenden kan inte rittfirdiga diskriminering, sirskilt
inte ndr diskrimineringen i sig medfor konkurrensbegriansande effekter till nackdel
for det berorda foretaget.

Kommissionen anser att det inte utgér nigon som helst diskriminering att det
omtvistade beslutet fattades sex ar efter det att Virgin hade ingett klagomalet.
Kommissionen anser att den har ett utrymme fér skonmissig bedomning att ge de
drenden som foreliggs den olika prioritet beroende pd deras gemenskapsintresse
(forstainstansrittens dom av den 18 september 1992 i mal T-24/90, Automec mot
kommissionen, REG 1992, s. II-2223, punkt 77; svensk specialutgdva, volym 13,
5. T1-61),

Enligt pressmeddelandet om “principer vad giller provisioner till resebyrier”,
vilket publicerades samma dag som det omtvistade beslutet fattades, utgor
beslutet ett forsta steg i utredningen av de provisioner som flygbolag betalar till
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resebyrderna. De principer som uppstilldes i pressmeddelandet ger dven klara
anvisningar till alla andra flygbolag som befinner sig i en situation som liknar den
som British Airways befinner sig i, och kommissionen méste vidta alla nédvindiga
atgirder for att se till att dessa principer foljs av andra flygbolag som befinner sig i
motsvarande situation.

Kommissionen anser att det omtvistade beslutet inte har haft nigon negativ
inverkan for British Airways p4 andra geografiska marknader 4n den brittiska. P4
de andra marknader dir British Airways inte har nigon dominerande stillning
kan bolaget anviinda sig av ekonomiska incitamentsystem f6r att motverka de
incitamentsystem som anvinds av konkurrerande foretag.

Det utbud som tillhandahills av andra flygbolag som i Foérenade kungariket
tillimpar olika bonussystem pa resebyrderna pdverkar inte det omtvistade
beslutet, enligt kommissionen. Det omtvistade beslutet avser British Airways i
egenskap av féretag med en dominerande stillning pd den brittiska marknaden
for resebyritjinster for flygresor, pd grund av det sdrskilda ansvar som denna
stillning medfor for foretaget.

Forstainstansrittens bedémning

Kommissionen kan endast kritiseras for diskriminering nir den har behandlat
likvirdiga situationer olika, vilket missgynnar vissa aktorer i forhédllande till
andra utan att denna skillnad i behandling kan motiveras av att det foreligger
objektiva skillnader av en viss betydelse (forstainstansrittens dom av den 7 juli
1999 i mal T-106/96, Wirtschaftsvereinigung Stahl mot kommissionens, REG
1999, s. 11-2155, punkt 103).
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Det faktum att en aktdr som befann sig i en situation som liknar en s6kandes inte
av kommissionen har befunnits skyldig till nigon &vertridelse kan under inga
omstindigheter motivera att den &vertridelse som lagts sokanden till last limnas
utan avseende, om den har faststillts pa vederborligt sitt (domstolens dom av den
31 mars 1993 i de forenade malen C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85,
C-117/85 och C-125/85-C-129/85, Ahlstrom m.fl. mot kommissionen, REG
1993, s. 1-1307, punkt 146; svensk specialutgdva, volym 14, s. I-111).

Grunden 4r dessutom baserad enbart pi det ostyrkta antagandet att de
ekonomiska incitamentsystem som de flygbolag som konkurrerar med British
Airways tillimpar pi resebyrierna strider mot artiklarna 81 EG och 82 EG.

Bortsett frin att det omtvistade beslutet foranleddes av det klagomdl rorande
British Airways som Virgin ingav redan 4r 1993, har kommissionen — fér att
effektivt kunna sikerstilla tillimpningen av gemenskapens bestimmelser pa
konkurrensomradet — ritt att ge olika prioritet it de klagomal som ingetts till
den, vilket skett i detta fall (domstolens dom av den 4 mars 1999 i mal C-119/97
P, Ufex m.fl. mot kommissionen, REG 1999, s. [-1341, punkt 88), beroende pa
deras gemenskapintresse, med hinsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet,
och i synnerhet de faktiska omstindigheter och rittsliga faktorer som den fatt
kinnedom om (domen i det ovan i punkt 61 ndmnda malet Automec mot
kommissionen, punkt 86).

Kommissionen 4r i det hinseendet skyldig att i varje enskilt fall bedéma hur
allvarliga de pastddda konkurrensbegrinsningarna dr (férstainstansréttens dom
av den 13 december 1999 i de forenade malen T-189/95, T-39/96 och T-123/96,
SGA mot kommissionen, REG 1999, s. 11-3587, punkt 53) liksom det aktuella
klagomilets tidsmissiga prioritet, sdsom i forevarande mail. Det ankommer
namligen pd kommissionen att avsluta sina utredningar inom rimlig tid (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 22 oktober 1997 i de
forenade madlen T-213/95 och T-18/96, SCK och FNK mot kommissionen,
REG 1997, s. I1-1739, punkterna 55 och 56).
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Nir kommissionen, som i forevarande fall, stir infor ett flertal omstdndigheter
som ger anledning att misstinka att flera stora foretag inom samma bransch
agerar pi ett sitt som strider mot konkurrensritten har den till och med ritt att
koncentrera sina anstringningar till ett av de berérda foretagen, samtidigt som
den uppmanar de ekonomiska akt6rer som pdstar sig ha lidit skada till f6ljd av de
andra foretagens eventuella vertridelser att vinda sig till nationella myndigheter
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 69 ndmnda mélet SGA
mot kommissionen, punkt 59).

Under férhandlingen gjorde kommissionen slutligen gillande att den inledde
utredningar mot Atta flygbolag med anledning av de klagomél som British
Airways ingav i juni och september 1998 och att den, genom skrivelse av den
6 februari 2003, underrittade British Airways om sin avsikt att avsluta
forfarandena. British Airways har inte bestritt detta.

Det ankommer siledes pa British Airways, om bolaget anser det befogat, att
inkomma med yttranden i det avseendet till kommissionen och angripa
kommissionens beslut att eventuellt inte vidta dtgirder med anledning av bolagets
klagomal.

Talan kan siledes inte bifallas pa den andra grunden.

Den tredje grunden: definitionen av den relevanta branschmarknaden och den
relevanta geografiska marknaden dr felaktig

Som framgdr av det omtvistade beslutet (se punkt 22 ovan) ansig kommissionen
att den relevanta marknaden, vid faststiillandet av huruvida British Airways hade
en dominerande stillning, var den brittiska marknaden f6r resebyratjinster for
flygresor.
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Parternas argument

British Airways har bestritt kommissionens analys och hivdat att marknaden for
tjinster som resebyrderna tillhandahiller flygbolagen — om det antas att det finns
en sidan marknad — inte kan utgdra den relevanta branschmarknaden med
hinsyn till omstindigheterna i detta fall.

Enligt British Airways har kommissionen gjort gillande att de konkurrensbe-
gransningar som uppticktes i de omtvistade resultatbonussystemen beror pa
British Airways stillning i egenskap av kopare av tjinster som resebyrder i
Forenade kungariket tillhandahaller. Kommissionen har dérigenom fringétt dels
sitt vanliga tillvigagingssitt vid definitionen av den relevanta marknaden, och till
folid av detta foregripit konstaterandet att det féreldg en dominerande stillning
och i sista hand missbruk, dels sitt tillkinnagivande om definitionen av relevant
marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning (EGT C 372, 1997, s. 5).

Resebyraerna utgdr en distributionskanal som ger flygbolagen méjlighet att sélja

- platser pa sina flygningar och som fungerar som detaljhandlare. P4 marknaderna

for mirkesprodukter skall dock konkurrensens karaktir bedomas genom att man
som relevanta marknader skall beakta produktmarknaderna i fraga och inte
marknaderna for inkop av tjanster for detaljhandelsforsiljning som tillhandahalls
av de forsiljningsstillen som tillverkarna anvinder for att sélja sina produkter.

British Airways stillning i forhillande till resebyrderna utgér inte en limplig
utgingspunkt vid bedémningen av bolagets marknadsinflytande. For att definiera
den aktuella branschmarknaden, i syfte att bedéma hur de ekonomiska foérdelar
som resebyrierna beviljas inverkar pd konkurrensen, skall det faststdllas huruvida
en ensam leverantor av lufttransporttjinster pa en viss flyglinje med framgéng kan
hoja sina priser.
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Som kommissionen medgav i skilen 80 och 81 i det omtvistade beslutet beror
svaret pa i vilken utstrickning de resenirer som vill resa pa en viss flyglinje anser
att andra flyglinjer utgodr verkliga alternativ. Kommissionen anvinder detta
synsitt nir den undersoker passagerartransport med flyg till och frin Forenade
kungariket, men den har felaktigt hivdat att det finns en sdrskild marknad for
resebyritjinster for flygresor.

British Airways har hivdat att om marknaden for resebyrdernas distribution av
flygbiljetter minskade s mycket att den blev obetydlig skulle den enligt
kommissionens synsitt forbli den relevanta marknaden. British Airways anser
dock att de andra formerna av distribution hindrar att det kan anses att ett
flygbolag har inflytande pd denna marknad trots att det har en dominerande
marknadsandel nir det giller distribution av biljetter genom resebyrder.

Om det fanns fyra kategorier av destinationer (Forenta staterna, Europa, Afrika
och Fjirran Ostern) och en enda leverantdr av lufttransporttjinster for varje
kategori skulle varje flygbolag kunna utdva ett betydande inflytande pa sina egna
flyglinjer utan att utsiittas for press av 6vriga bolag. Enligt kommissionens
bedémning har dock inte ndgot av dessa bolag nédvindigtvis en dominerande
stillning i friga om kdp av resebyritjinster, eftersom vart och ett av bolagen
endast str for 25 procent av inkOpen av dessa tjdnster.

Ett flygbolag som inte har en dominerande stillning pd marknaden for
resebyratjinster for flygresor, men som ensam trafikerar en viss flyglinje eller
ett fatal flyglinjer, skulle slutligen kunna agera helt sjdlvstindigt i forhdllande till
konkurrenterna och resebyrierna i friga om dessa linjer. Trots detta omfattas en
sddan situation inte av artikel 82 EG enligt kommissionens bedémning.
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British Airways har tillagt att iven om den relevanta branschmarknaden bestar av
resebyritjinster for flygresor dr den relevanta geografiska marknaden mer
omfattande 4n bara Férenade kungariket. Ett stort antal betydelsefulla resebyrder
dr verksamma i flera linder. Resebyrierna gor dessutom i allt storre utstrickning
affirer med flygbolag p3 internationell nivd, vilket framgdr av de globala avtal
som British Airways har slutit med vissa resebyrder.

Kommissionen har erinrat om att enligt skil 31 i det omtvistade beslutet handlar
resebyrderna for flygbolagens rikning, i egenskap av sjilvstindiga mellanmin
som tillhandahaller tjinster pd helt oberoende grund (domstolens dom av den
1 oktober 1987 i mal 311/85, VVR, REG 1987, s. 3801, punkt 20; svensk

specialutgdva, volym 9, s. 187).

De tjdnster som resebyrderna tillhandahiller i samband med flygresor, och som
flygbolagen betalar genom en provision i proportion till biljettf6rséljningen,
bestdr i att marknadsféra de flygbolag med vilka man slutit avtal, hjilpa
resendrerna att vilja flygbolag och limpliga flygningar, utfirda biljetter, ta emot
resendrernas betalning och éverfora den till flygbolagen.

Enligt kommissionen finns det inte ndgot hinder for att konstatera att en
dominerande képare gjort sig skyldig till missbruk av dominerande stillning. En
sddan kopare omfattas nimligen av gemenskapens konkurrensregler.

Kommissionen har papekat att den har klassificerat resebyratjinster f6r flygresor
som en sirskild marknad (kommissionens beslut 91/480/EEG av den 30 juli 1991
om ett forfarande enligt artikel [81] i férdraget (drende nr 1V/32.659 — IATA
Passenger Agency Programme) (EGT L 258, s. 18)) liksom andra marknader som
har samband med flygresor, sdsom datoriserade bokningssystem for flygresor
(kommissionens beslut 88/589/EEG av den 4 november 1988 om ett férfarande
enligt artikel [82] i fordraget (IV/32.318, London European — SABENA)
(EGT L 317, 5. 47)).
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Slutligen anser kommissionen att det faktum att den relevanta geografiska
marknaden begrinsades till Férenade kungariket dr motiverat av olika
omstindigheter som avser den aktuella verksamhetens lokalisering till det
brittiska territoriet. Det skall sdrskilt pdpekas att kunderna normalt bokar sina
biljetter i det land dir de 4r bosatta och att férbindelserna mellan resebyraerna
och flygbolagen upprittas land f6r land.

Férstainstansrittens bedémning

I det omtvistade beslutet ansig kommissionen att den branschmarknad som skulle
beaktas vid faststiillandet av British Airways dominerande stdllning omfattar de
tjinster som flygbolagen képer av resebyrderna foér marknadsforing och
distribution av deras flygbiljetter (skil 72). Enligt kommissionen medf6r denna
flygbolagens praxis att det skapas en marknad for resebyrétjdnster f6r flygresor
som skiljer sig fran lufttransportmarknaderna.

Kommissionen ansdg dessutom att den relevanta geografiska marknaden i det
aktuella fallet var Férenade kungariket, pd grund av den nationella omfattningen
av resebyrdernas verksamhet.

Det skall papekas att det framgar av fast rittspraxis (domstolens dom av den
9 november 1983 i mil 322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461,
punkt 37, svensk specialutgiva, volym 7, s. 351, f6rstainstansrittens dom av den
30 mars 2000 i mil T-65/96, Kish Glass mot kommissionen, REG 2000, s. II-
1885, punkt 62, vilken efter dverklagande faststilldes genom domstolens bestut
av den 18 oktober 2001 i mal C-241/00 P, Kish Glass mot kommissionen, REG
2001, s. I-7759) att man vid prévningen av ett foretags eventuellt dominerande
stillning p4 en viss branschmarknad skall bedéma konkurrensméjligheterna pé
marknaden fér alla produkter eller tjinster som p& grund av sina egenskaper ir
sirskilt limpade for att tillgodose konstanta behov och endast i begrinsad
omfattning #dr utbytbara mot andra produkter eller tjinster. Eftersom avgrins-
ningen av den relevanta marknaden skall ligga till grund for bedomningen av om
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det berérda foretaget har mojlighet att hindra uppritthillandet av en effektiv
konkurrens och i betydande omfattning upptrida oberoende i férhéllande till sina
konkurrenter, och i detta fall i férhillande till sina tjinsteleverantorer, racker det
inte att endast undersoka de ifrigavarande tjinsternas objektiva egenskaper, utan
man méste dven beakta konkurrensvillkoren samt efterfrdge- och utbudsménstret
p& marknaden.

Av British Airways inlagor framgdr att bolaget har medgett att det finns en
sjilvstindig marknad for resebyratjinster for flygresor, eftersom bolaget i
punkt 11.34 i sin ansokan har hivdat att resebyrierna sjilva dr verksamma pa
en konkurrensutsatt marknad genom att de konkurrerar inbordes om att
tillhandahalla sina kunder bidsta méjliga tjanster.

Aven om resebyrderna handlar f6r flygbolagens rikning, vilka sjilva tar hela
risken med och behallningen av de transporttjinster som tillhandahélls och sluter
transportavtal direkt med resenirerna, utgor de icke desto mindre sjilvstindiga
mellanmin som tillhandahiller tjinster pd helt oberoende grund (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 84 nimnda milet VVR,
punkt 20).

Som kommissionen har pdpekat i skdl 31 i det omtvistade beslutet bestar
resebyrdernas sirskilda verksamhet dels i att ge rddgivning till potentiella
resenirer, boka och utfirda flygbiljetter, ta emot betalningen for transporten och
overfora den till flygbolagen, dels i att tillhandahilla flygbolagen reklam- och
marknadsforingstjinster.

British Airways sjilvt har i det hanseendet hdvdat att resebyrderna, dtminstone pa
kort sikt, dr och forblir en nodvindig distributionskanal for flygbolagen som
mojliggor for dem att pa ett effektivt sitt sdlja platser pa de flygningar som de
erbjuder och att det finns ett 6msesidigt beroende mellan resebyrderna och
flygbolagen, vilka ensamma inte kan marknadsfora sina lufttransporttjanster pd
ett andamalsenligt sitt.
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Som British Airways vidare har papekat erbjuder resebyrderna ett storre utbud av
flyglinjer samt av avgings- och ankomsttider &n vad flygbolagen skulle kunna
erbjuda. Resebyrierna gor en sdllning av informationen om olika flygningar at de
resendrer som stills infor ett 6kat antal olika prisstrukturer pa lufttransportom-
radet, vilket beror pd de prissdttningssystem i realtid som flygbolagen tillimpar.

British Airways har vidare medgett att den funktion som resebyrderna fyller i
fraga om distribution av flygbiljetter dr férklaringen till att flygbolagen forsoker
att ge dem formdner for att de skall sdlja platser pd deras flygningar. Att de
tjinster som resebyrierna tillhandahiller flygbolagen ér oersittliga bekriftas av
alla de ersittningar som flygbolagen ger resebyréerna.

British Airways har slutligen pipekat att de stora resebyrderna férhandlar enskilt
om avtal om distribution av flygbiljetter och att de siledes kan f3 flygbolagen att
konkurrera sinsemellan.

Att de tjinster som resebyrderna tillhandahiller flygbolagen har en specifik
karaktir, och att flygbolagen inte pa allvar kan éverviga att Gverta resebyrdernas
roll och sjilva utféra samma tjinster, bekréftas av det faktum att 85 procent av
forsiljningen av flygbiljetter i Férenade kungariket vid tiden for de aktuella
hindelserna skedde genom resebyréer.

Saledes skall resebyratjinster for flygresor anses utgora en ekonomisk verksamhet
som flygbolagen, vid den tidpunkt d4 det omtvistade beslutet fattades, inte kunde
ersitta med en annan distributionsform f6r sina biljetter. Dessa tjdnster utgor
foljaktligen en sirskild tjinstemarknad som #r skild frdn marknaden for
lufttransport.
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Den omstindigheten att de konkurrensbegransningar som kommissionen anser
att British Airways resultatbonussystem medfor beror pa den stillning som British
Airways har, inte i egenskap av leverant6r, utan som kopare av resebyratjidnster
for flygresor, saknar betydelse for definitionen av den relevanta marknaden.
Artikel 82 EG ir nidmligen tillimplig bidde pd de foretag som eventuellt
konstateras ha en dominerande stillning i férhallande till sina leverantérer, som
i detta fall, som pd de foretag som kan ha en dominerande stillning i férhéllande
till sina kunder.

Vid forhandlingen medgav British Airways for ovrigt att bdde en siljare och en
kopare kan ha en dominerande stillning i den mening som avses i artikel 82 EG.

Hirav foljer att British Airways inte med framgang kan hivda att det, for att
definiera den aktuella branschmarknaden i syfte att bedoma hur de ekonomiska
fordelar som bolaget beviljar resebyrder i Forenade kungariket inverkar pa
konkurrensen, skall faststillas huruvida en ensam leverantor av lufttransport-
tjanster pa en viss flyglinje med framgang kan hoja sina priser.

En sddan faktor dr eventuellt relevant med avseende pa varje enskild flyglinje, men
den gor det inte mojligt att mita den ekonomiska styrka som British Airways har,
inte i egenskap av leverantor av lufttransporttjanster utan som kopare av
resebyrétjinster, p& samtliga flyglinjer till och frin brittiska flygplatser, dels i
forhdllande till samtliga andra flygbolag betraktade dven de i egenskap av kopare
av resebyritjdnster for flygresor, dels i forhillande till resebyrder i Forenade
kungariket.

British Airways invdndningar att den branschmarknad som kommissionen
beaktade inte dr relevant, vilka avser en eventuell marginalisering av distribu-
tionen av flygbiljetter genom resebyrder, att flygbolagen uteslutande ar
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specialiserade pa geografiska destinationer och att ett flygbolag med monopol-
stillning pé vissa flyglinjer kan agera helt oberoende, saknar séledes betydelse.

Argumenten avser hypotetiska situationer eller situationer som helt saknar
samband med konkurrensvillkoren pd branschmarknaden i friga, vilken bestér av
resebyratjinster for flygresor savil tjinsteleverantérerna emellan som mellan de
flygbolag som utnyttjar dessa tjinster.

Kommissionen gjorde siledes inte en felaktig bedémning ndr den klassificerade
den relevanta branschmarknaden som marknaden f6r de tjdnster som resebyra-
erna tillhandahaller flygbolag, i syfte att faststilla huruvida British Airways har en
dominerande stillning i egenskap av den som efterfrigar tjinsterna.

Nir det giller den geografiska marknad som skall beaktas framgér det av fast
rittspraxis att den kan definieras som det omrade didr konkurrensforhdllandena
for samtliga ekonomiska aktorer dr lika eller tillréckligt enhetliga i friga om just
de berdérda produkterna eller tjansterna. Det dr dock inte nédvindigt att dessa
villkor ir fullstindigt enhetliga (férstainstansrittens dom av den 6 oktober 1994 i
mal T-83/91, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1994, s. II-755, punkt 91,
svensk specialutgiva, volym 16, s. II-1, vilken efter éverklagande faststilldes
genom domstolens dom av den 14 november 1996 i mil C-333/94 P, Tetra Pak
mot kommissionen, REG 1996, s. I-5951).

Det kan knappast ifrigasittas att de allra flesta resendrer bokar flygbiljetter i det
land dér de 4r bosatta. British Airways har hivdat att samtliga biljetter som siljs
av resebyrder i Férenade kungariket inte nddvindigtvis siljs till personer som ér
bosatta i det landet, och bolaget har dirigenom medgett att de transaktioner som
sker utanfér Forenade kungariket inte gér att kvantificra.
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Som kommissionen har angett i skiil 83 i det omtvistade beslutet férhindrar IATA-
reglerna om sekvensanvindning av flygbiljetternas kuponger att biljetter som sélts
utanfér Forenade kungariket anvinds pa flygningar frin brittiska flygplatser.
British Airways har inte bestritt detta.

Eftersom distributionen av flygbiljetter sker pd nationell niva, koper flygbolagen
vanligtvis distributionstjansterna for dessa handlingar inom landet, vilket framgér
av de Overenskommelser som British Airways har triffat i det syftet med
resebyrderna i Forenade kungariket.

Det ir dven ostridigt att flygbolagen organiserar sina kommersiella tjanster pa
nationell nivd och att resebyrdernas hantering av flygbiljetter sker i enlighet med
IATA:s nationella betalningshanteringssystem, i detta fall genom betalningshan-
teringssystemet for Forenade kungariket (Billing and Settlement Plan for the
United Kingdom, nedan kallat BSPUK).

British Airways har inte heller bestritt kommissionens péstdende att British
Airways tillimpar sina resultatbonussystem p4 ett enhetligt sdtt pd resebyrierna i
Forenade kungariket inom hela medlemsstaten.

British Airways har inte heller bestritt att de omtvistade ekonomiska incitamenten
endast ir tillimpliga pd forsiljningen av British Airways-biljetter i Forenade
kungariket, dven om incitamenten ingdr i de 6verenskommelser som triffats med
resebyrder som har verksambhet i fler 4n en medlemsstat.
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Till skillnad frin vad British Airways har gjort géllande styrker det faktum att
British Airways har slutit globala avtal med vissa resebyrier inte att resebyrderna i
allt stérre utstrickning gor affirer med flygbolag pd internationell nivd. Som
framgar av skil 20 i det omtvistade beslutet, vilket inte har bestritts av British
Airways, slot British Airways globala avtal med endast tre resebyrder och enbart
for vintersisongen 1992/1993. Dessa avtal kompletterade dessutom enbart de
lokala avtal som ingétts i de aktuella ldnderna.

Det framgar saledes inte att det var felaktigt av kommissionen att anse att den
relevanta geografiska marknaden var marknaden i Férenade kungariket, i syfte
att visa att British Airways har en dominerande stillning p4 denna marknad i
egenskap av kopare av resebyritjinster for flygresor som tillhandahills av
resebyrder i Forenade kungariket.

Hirav foljer att talan inte kan bifallas p4 den grund som avser att definitionen av
den relevanta branschmarknaden och den relevanta geografiska marknaden ér
felaktig.

Den fjirde grunden: avsaknaden av ett nddvindigt samband mellan de
branschmarknader som paverkats

I det omtvistade beslutet konstaterade kommissionen att de omtvistade
forfarandena inverkat pa flera marknader. Som framgér av bland annat skilen
111 och 112 i det omtvistade beslutet ansig kommissionen att de resultatbonus-
system som British Airways tillimpade medférde en diskriminering mellan
resebyraer i Férenade kungariket pd den brittiska marknaden for resebyratjinster
for flygresor och att dessa forfaranden tenderade att minska antalet rese-
byratjanster for flygresor som siljs till andra flygbolag och forsimra forsilj-
ningsvillkoren fér dessa tjinster. British Airways missbruk pd marknaden for
resebyratjinster for flygresor ansigs dessutom medféra allvarliga konkurrensbe-
gransande konsekvenser pd de brittiska lufttransportmarknaderna, till nackdel for
de flygbolag som konkurrerar med British Airways (skilen 103 och 113).
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Parternas argument

British Airways har hivdat att det inte finns ett tillrickligt nidra samband — vilket
krivs enligt artikel 82 EG — mellan & ena sidan den brittiska marknaden f6r
resebyritjinster for flygresor, vilken British Airways pdstids dominera, och &
andra sidan de brittiska marknaderna for lufttransport, pa vilka British Airways
inte har en dominerande stéllning,.

British Airways anser att kommissionens bedémning bygger pa ett cirkelresone-
mang, eftersom den anser att British Airways framgingar pd de brittiska
marknaderna for lufttransport medfér en dominerande stillning f6r British
Airways pa den brittiska marknaden for resebyratjinster, och att ett missbruk av
denna dominerande stillning har fatt skadliga effekter pd de forstnimnda
marknaderna.

British Airways har vidare hidvdat att dess marknadsandelar pd de brittiska
marknaderna f6r lufttransport adr alltfor sma for att orsaka bekymmer och att dess
egenskap av kopare av resebyritjinster i Férenade kungariket inte ger bolaget
moijlighet att kontrollera tillhandahillandet av dessa tjdnster.

Kommissionen anser att den har identifierat den marknad som bestir av de
tjanster for flygresor som tillhandahélls av resebyrder i Forenade kungariket, pd
vilken British Airways har en dominerande stillning som den har missbrukat pa
grund av den otillitna diskriminering som gjorts mellan dessa aktorer och den
uteslutningseffekt som British Airways agerande har medfort pd denna marknad.
Kommissionen beaktade dven de uteslutningseffekter som missbruket medférde
for de flygbolag som konkurrerar pd branschmarknaderna for lufttransport till
och frin Forenade kungariket.

Forstainstansriatten har understrukit att artikel 82 EG inte innehdller nigra
sdrskilda villkor som har att géra med var pd produkt- eller tjinstemarknaden
missbruket forekommer (domen av den 6 oktober 1994 i det ovan i punkt 108
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nimnda maélet Tetra Pak mot kommissionen, punkt 113) och att domstolen har
ansett att forstainstansrittens bedomning inte kunde ifrigasittas i det avseendet
(domen av den 14 november 1996 i det ovan i punkt 108 nimnda malet Tetra Pak
mot kommissionen, punkt 24).

Aven om forevarande mél skiljer sig frin det ovan i punkt 108 ndmnda malet
Tetra Pak mot kommissionen som féranledde domen av den 6 oktober 1994,
genom att det missbruk av dominerande stillning som British Airways gjort sig
skyldigt till har fatt verkningar bide pd den dominerade marknaden och pa andra
marknader, ir det enligt kommissionen ostridigt att den brittiska marknaden f6r
resebyratjinster fér flygresor har nidra samband med marknaderna f6r lufttran-
sport fran, inom och till Forenade kungariket.

Intervenienten Virgin har erinrat om att British Airways har bestritt att
marknaden for resebyritjinster for flygresor dr autonom i férhallande till
marknaden for lufttransport. British Airways har darfér inte lingre rétt att hivda
att de bida marknaderna dr helt avskilda och helt saknar samband med varandra.

Virgin har tillagt att resebyrdernas formdga att utéva ett avgorande inflytande pa
resendrens val av flygbolag inte kan ifrdgasittas pa allvar. Aven den bonus som
flygbolagen betalar till resebyrderna pdverkar avsevirt de bokningar som
resebyrderna utfor &t de reseniirer som dverlimnar it dem att vilja flygbolag.

Forstainstansrittens bedomning

Missbruk av en dominerande stiillning som sker pd en dominerad branschmark-
nad, men som fr effekter p4 en annan marknad dir det ber6rda foretaget inte har
en dominerande stillning, kan omfattas av artikel 82 EG om den andra
marknaden har ett tillrickligt nira samband med den férsta marknaden (se, for
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ett liknande resonemang, domstolens dom av den 6 mars 1974 i de férenade
malen 6/73 och 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano och Commercial Solvents
mot kommissionen, REG 1974, s. 223, punkt 22, svensk specialutgdva, volym 2,
s. 229, och av den 3 oktober 1985 i mal 311/84, CBEM, REG 1985, s. 3261,
punkt 26).

I detta fall ingdr de omtvistade resultatbonussystemen bland en rad Gverens-
kommelser som British Airways har triffat med resebyrderna i Forenade
kungariket om tillhandahillande av resebyratjinster for flygresor, daribland
utfirdande av bolagets flygbiljetter till resenirerna och tillhandahallande av
dartill hérande reklam- och marknadsféringstjinster.

Som redan har papekats ovan har det medgetts att resebyrderna fungerar som
detaljhandlare och att de, dtminstone pa kort sikt, kommer att behilla denna
funktion och féljaktligen ha mycket stor betydelse for flygbolagen.

De tjianster som flygbolagen silunda siljer till resendrerna genom resebyrderna i
Forenade kungariket bestdr av de lufttransporttjanster avseende reguljirflyg som
dessa bolag tillhandaha&ller till och fran brittiska flygplatser.

Forstainstansritten papekar i det avseendet att vid tidpunkten for British Airways
omtvistade affirsmetoder sildes 85 procent av alla flygbiljetter i Forenade
kungariket genom resebyrder for flygresor.

Det finns siledes ett obestridligt samband mellan 4 ena sidan de resebyratjdnster
for flygresor som resebyrierna i Férenade kungariket tillhandahéller flygbolagen
och 4 andra sidan de lufttransporttjinster som flygbolagen tillhandahiller pa de
brittiska Iufttransportmarknaderna, vilka bestdr av flyglinjerna till och frin
flygplatser i Forenade kungariket.
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For ovrigt grundas British Airways argument pd antagandet att ett sidant
samband foreligger mellan marknaderna i friga. I punkt 10.28 i sin ansdkan har
British Airways ndmligen noterat att om en resebyrd vigrar att marknadsfora
British Airways flygningar kan det medféra en ekonomisk férlust totalt sett for
British Airways. En sidan inkomstférlust kan dock endast uppstd om antalet
flygbiljetter som utfirdas for British Airways rdkning minskar.

Omvint har British Airways, i punkt 4.39 i sin ansokan, pdpekat att de f6rméner
som flygbolagen ger resebyrierna medfér betydande kostnadsbesparingar,
eftersom de kan medféra en okad efterfrigan pd lufttransporttjénster.

Det var siledes korrekt av kommissionen att sli fast att det féreldg ett sddant
samband som krdvs enligt artikel 82 EG mellan den brittiska marknaden for
resebyratjinster som flygbolagen kdper av resebyrderna och de brittiska
marknaderna for lufttransport.

Under dessa omstindigheter kan talan inte bifallas pd den fjarde grunden.

Den femte grunden: felaktig rittslig grund

Forordning nr 17 lag till grund for det omtvistade beslutet och utgdr den forsta
forordningen om tillimpning av artiklarna 81 EG och 82 EG samt innehaller de
allminna reglerna for genomférandet av de bdda bestimmelserna.
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I artikel 1 i radets férordning nr 141 av den 26 november 1962 om undantag frdn
tillimpning av forordning nr 17 fér transportomradet (EGT 124, 1962, s. 2751;
svensk specialutgdva, omride 7, volym 1, s. 36) foreskrivs féljande: "Férordning
nr 17 skall inte tillimpas pa avtal, beslut och samordnade forfaranden inom
transportomridet som har till syfte eller resultat att faststilla transporttaxor och -
villkor, begrinsa eller kontrollera transportutbudet eller dela upp transportmark-
nader. Den skall inte heller tillimpas pd sidant missbruk av en dominerande
stillning, som avses i [artikel 82 EG], inom transportmarknaden.”

Enligt tredje skilet i forordning nr 141 motiverar emellertid transportomradets
sirskilda karaktir undantag fran tillimpning av férordning nr 17 endast for
sddana avtal, beslut och samordnade férfaranden som direkt beror tilthanda-
héllandet av transporttjinster.

Slutligen antog rddet den 14 december 1987 forordning (EEG) nr 3975/87 om
forfarandet for tillimpning av konkurrensreglerna pi foretag inom luftfarts-
sektorn (EGT L 374, s. 1).

Parternas argument

British Airways har hivdat att dven for det fall branschmarknaden i friga ar
marknaden for resebyritjdnster for flygresor omfattas de affirsmetoder som
British Airways har klandrats for inte av den férordning som kommissionen har
anvint som rittslig grund for det omtvistade beslutet, det vill sdga férordning
nr 17, utan av férordning nr 3975/87.

I mal C-264/95 P, kommissionen mot UIC, som féranledde domstolens dom av
den 11 mars 1997 (REG 1997, s. I-1287, punkt 28), i vilken domstolen faststdllde
forstainstansrittens dom av den 6 juni 1995 i mal T-14/93, Union internationale
des chemins de fer mot kommissionen (REG 1995, s. 1I-1503), godtog inte
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domstolen pistdendet — som i det fallet framfordes av kommissionen — att
ridets férordning (EEG) nr 1017/68 av den 19 juli 1968 om tillimpning av
konkurrensregler pd transporter pd jirnvdg, landsvdg och inre vattenvigar
(EGT L 175, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 7, volym 1, s. 54) endast ar
tillimplig pa avtal och samordnade forfaranden som direkt avser tillhandahal-
landet av transporttjinster, av det skilet att det relevanta avsnittet i artikel 1 i
forordning nr 1017/68 var precist och detaljerat och inte innehéll ordet *direkt”.

Kommissionen har férsokt att skilja det ovan i punkt 142 nimnda madlet
kommissionen mot UIC frin férevarande tvist genom att hidvda att definitionen av
tillimpningsomridet for forordning nr 1017/68 dr mer omfattande dn defini-
tionen av tillimpningsomridet for férordning nr 3975/87, eftersom den
forstnamnda texten hinvisar till alla ”avtal, beslut och samordnade férfaranden
som har till syfte eller resultat att faststélla transportpriser och -villkor, begrinsa
eller kontrollera transportutbudet, dela upp transportmarknader”. Som dom-
stolen slog fast i domen i det ovan i punkt 142 nimnda mélet kommissionen mot
UIC ir dock lydelsen densamma i artikel 1 i férordning nr 141, varigenom hela
transportsektorn undantas fran tillimpningsomrédet for férordning nr 17.

Det framgar dven av lydelsen i férordning nr 3975/87 att denna réttsakt inte dr
avsedd att ha enbart det begrinsade tillimpningsomridet som kommissionen har
foreslagit. I artikel 2 foreskrivs att forbudet i artikel 81.1 EG inte ér tillimpligt pd
sddan konkurrensbegrinsande samverkan som anges i bilagan. Bilagan omfattar
under punkt k konkurrensbegrinsande samverkan som avser ”avrikning och
avstaimning av konton mellan flygbolag och deras auktoriserade ombud genom en
plan eller ett system for centraliserad och automatiserad avstdmning, inbegripet
alla tjanster som dr nédvindiga eller kompletterande i det avseendet”. Om
kommissionens pastiende var korrekt skulle sddan konkurrensbegrinsande
samverkan inte under nigra omstindigheter omfattas av forordning nr 3975/87.

Enligt kommissionens egen beddmning har de affirsmetoder som British Airways
kritiserats fér paverkat eller dtminstone huvudsakligen paverkat lufttransport-
sektorn (skilen 118 och 120 i det omtvistade beslutet). Den omtvistade
resultatbonusen utgdr dessutom en av de direkta kostnaderna for forséljning av
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en flygbiljett och paverkar det nettopris som flygbolaget erhéller i utbyte mot den
Iufttransporttjinst som tillhandahalls, och innebir dven ett indirekt faststdllande
av “transporttaxorna” i den mening som avses i forordning nr 141.

Kommissionens val av felaktig rittslig grund har medfért att British Airways har
berdvats ett processrittsligt skydd, med beaktande av skillnaderna mellan de
skyddsregler som foreskrivs i férordning nr 17 och i férordning nr 3975/87.

British Airways anser dessutom att kommissionen saknade behorighet att fatta det
omtvistade beslutet i den man det paverkar flyglinjer mellan Europeiska unionen
och tredje land. Tredje land omfattas inte av tillimpningsomradet for f6rordning
nr 3975/87, vilket endast omfattar lufttransport mellan flygplatser inom
gemenskapen.

Enligt kommissionens mening foreligger det inte ndgot tvivel om att rese-
byratjanster for flygresor — i egenskap av verksamhet som dr sammanhéingande
med eller som indirekt har samband med lufttransportmarknaden i egentlig
mening — inte omfattas av det undantag frin tillimpningsomradet f6r forordning
nr 17 som féreskrivs i artikel 1 i férordning nr 141, utan tvirtom omfattas av
férordning nr 17.

I tredje skilet i forordning nr 3975/87 pdpekas vad som idr specifikt for
lufttransportsektorn, och férordningen dr endast tillimplig pa avtal som direkt
har samband med tillhandahillandet av lufttransporttjinster.

Det omtvistade beslutet avser dock endast de tjinster som British Airways koper
av resebyrierna. Savil det pitalade missbruket som de huvudsakliga effekterna av
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detta intriffade pA marknaden for resebyrtjdnster for flygresor (skédlen 85 och
112 i det omtvistade beslutet). De konkurrensbegrinsande arrangemang som
British Airways och resebyrderna i Forenade kungariket kom Gverens om avser
inte lufttransporttjinster” och har inte ndgot direkt samband med tillhanda-
hillandet av sddana tjdnster.

Férordning nr 1017/68 idr inte relevant i forevarande fall, oavsett vilket
tillimpningsomrade férordningen har, och de bidda domarna rérande Union
internationale des chemins de fer som nimnts ovan i punkt 142 avser f6érordning
nr 1017/68 och inte férordning nr 3975/87.

I artikel 1 i forordning nr 1017/68 ges en omfattande definition av férordningens
tillimpningsomride, medan artikel 1.2 i férordning nr 3975/87, i dess lydelse
enligt radets forordning (EEG) nr 2410/92 av den 23 juli 1992 (EGT L 240, s. 18),
enbart avser ”lufttransport mellan flygplatser i gemenskapen”.

Vidare avser férevarande tvist varken transportutbudet eller faststdllandet av
transportpriser som uttryckligen ndmns i artikel 1 1 férordning nr 1017/68.

Om resebyritjinster for flygresor, som British Airways har latit forstd, inte
omfattades av tillimpningsomridet for férordning nr 3975/87, samtidigt som de
dr uteslutna fran tillimpningsomridet for férordning nr 17 genom férordning
nr 141, skulle det medféra att de inte omfattades av ndgra gemenskapsbe-
staimmelser alls, vilket 4r omojligt.
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Forstainstansrittens beddmning

De resultatbonussystem som British Airways har tillimpat ingdr i de avtal som
slutits mellan British Airways och resebyrderna i Férenade kungariket for att
tillhandahalla British Airways resebyritjinster, bland annat distribution av British
Airways flygbiljetter, och de omfattar foljaktligen inte de lufttransporttjinster i
egentlig mening som British Airways tillhandahdller resenédrerna.

Dessa lufttransporttjinster ingdr nimligen i individuella avtal som slutits mellan
British Airways och resenirerna och omfattas siledes inte av det omtvistade
beslutet.

De resultatbonussystem som kommissionen har kritiserat British Airways for att
tillimpa pd resebyrderna i Forenade kungariket skall siledes inte anses ha ett
direkt samband med den lufttransporttjinst i egentlig mening som reseniren och
flygbolaget avtalat om.

Som framgir av tredje skilet i férordning nr 141 motiverar emellertid
transportomrddets sirskilda karaktir undantag frin tillimpning av ridets
férordning nr 17 endast fér sidana avtal, beslut och samordnade forfaranden
som “direkt berér tillhandahdllandet av transporttjanster” (domstolens dom av
den 24 oktober 2002 i mal C-82/01 P, Aéroports de Paris mot kommissionen,
REG 2002, 5. 1-9297, punkt 18).

I artikel 1 i férordning nr 141 undantas sdledes endast konkurrensbegrdnsande
samverkan “som har till syfte eller resultat att faststilla transporttaxor och
-villkor, begrinsa eller kontrollera transportutbudet eller dela upp transport-
marknader” frin tillimpning av férordning nr 17 (domen i det ovan i punkt 158
nimnda mélet Aéroports de Paris mot kommissionen, punkt 18), och ”missbruk
av en dominerande stillning, som avses i ... artikel [82 EG], inom trans-
portmarknaden”.
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160 British Airways har, genom att hiinvisa till domen i det ovan i punkt 142 nimnda

161

162

163

164

malet kommissionen mot UIC, forgives dberopat att ordalydelsen 4r identisk i
artikel 1 i férordning nr 1017/68 och i artikel 1 i forordning nr 141, vilken
begrinsar tillimpningsomradet for forordning nr 17 jimfort med de forordningar
som ir tillimpliga pd all transport, fér att hivda att férordning nr 3975/87 ér
tillimplig i detta fall.

For det férsta framgar det av andra skilet i frordning nr 3975/87 att forordning
nr 1017/68 endast ir tillimplig pd inlandstransport (jirnvig, landsvég och inre
vattenvigar). British Airways kan siledes inte med framgdng gora gillande att
forordning nr 3975/87 ir relevant i detta fall genom att dberopa férordning
nr 1017/68, vilken har ett annat materiellt tillimpningsomréde.

Det framgér nimligen av andra skilet i fsrordning nr 3975/87 att kommissionen,
innan férordningen tridde i kraft, inte hade ndgra mojligheter att direkt utreda
misstinkta Overtridelser av artiklarna 81 EG och 82 EG inom lufttransportsek-
torn.

For det andra har forordningens upphovsmiin, med beaktande enligt femte skilet i
forordning nr 3975/87 av vissa sirskilda egenskaper som kinnetecknar trans-
portverksamheten i stort, slagit fast att lufttransportsektorn har vissa egenskaper
som ir specifika for denna sektor, vilket framgdr av tredje skilet i samma
forordning.

For det tredje framgér det av systematiken i de bestimmelser som dr tillimpliga pa
lufttransport att gemenskapslagstiftaren hade foér avsikt att begrinsa tillimp-
ningsomradet for forordning nr 3975/87 till att enbart avse verksamhet som
direkt berdr tillhandahillandet av lufttransporttjinster just pa grund av sektorns
specifika karaktir. En sddan avsikt saknas i forordning nr 1017/68.
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Det framgir siledes av titeln till forordning nr 3975/87 att den reglerar
*forfarandet for tillimpning av konkurrensreglerna pd foretag inom luftfarts-
sektorn” till skillnad fran forordning nr 1017/68 som avser “tillimpning av
konkurrensregler pi transporter pd jirnvig, landsvig och inre vattenvdgar”.
Denna skillnad i ordalydelsen bekriftar att en verksamhet omfattas av tillimp-
ningsomradet for forordning nr 3975/87 endast om den har direkt samband med
tillhandahillandet av lufttransporttjinster (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 158 nidmnda mélet Aéroports de Paris mot
kommissionen, punkt 22).

I forsta skilet i ridets forordning (EEG) nr 3976/87 av den 14 december 1987 om
tillimpning av artikel [81.3] i fordraget pd vissa grupper av avtal och samordnade
forfaranden inom luftfartssektorn (EGT L 374, s. 9), vilken antogs samma dag
som férordning nr 3975/87, anges dessutom att det i férordning nr 17 faststills
forfaranden for tillimpning av konkurrensreglerna pd andra avtal, beslut och
samordnade férfaranden “in de som har en direkt koppling till tillhandahéllande
av lufttransporttjinster” (domen i det ovan i punkt 158 nimnda malet Aéroports
de Paris mot kommissionen, punkt 24).

Dessutom foreskrivs det i artikel 1.2 i forordning nr 3975/87, i dess lydelse enligt
forordning nr 2410/92, att ”denna férordning enbart avser lufttransport mellan
flygplatser i gemenskapen”.

P4 samma sitt avser artikel 4a i forordning nr 3975/87, vilken infordes genom
rddets férordning (EEG) nr 1284/91 av den 14 maj 1991 om &ndring av
férordning nr 3975/87 (EGT L 122, s. 2), endast forfaranden som har till syfte
eller resultat att “direkt dventyra férekomsten av lufttransporttjanster”, vilket
forutsitter en direkt koppling till tillhandahdllande av lufttransporttjanster
(domen i det ovan i punkt 158 nidmnda madlet Aéroports de Paris mot
kommissionen, punkt 23).
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British Airways argument, som ir himtat frin textens lydelse, avseende det
undantag som foreskrivs i artikel 2 i foérordning nr 3975/87 jimférd med
bokstaven k i bilagan till denna forordning i frdga om konkurrensbegrinsande
samverkan som avser avrikning och avstimning av konton mellan flygbolag och
deras auktoriserade ombud, dr foljaktligen inte alls avgorande.

Denna konkurrensbegrinsande samverkan dr rent teknisk och skall enligt det
normativa sammanhang som beskrivits ovan ses separat frdn sidana Gverens-
kommelser som de som triffats mellan British Airways och resebyrderna i
Forenade kungariket om att tillhandahélla resebyratjinster i egentlig mening.

Slutligen finns det inte ndgot fog for British Airways pdstienden att de
forfaranden som lidggs bolaget till last huvudsakligen fir effekter pd luft-
transportmarknaden. Valet av tillimplig forordning dr ndmligen beroende av
vilket slag av forfaranden som det idr friga om och inte av att marknaden dar
verkningarna av dessa forfaranden visar sig forst identifieras (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovan i punkt 142 nimnda mélet kommissionen mot
UIC, punkt 42).

Under alla omstindigheter framgar det av skilen 85 och 112 i det omtvistade
beslutet att kommissionen lokaliserade sivil det missbruk av dominerande
stillning som British Airways anklagats for som vissa av verkningarna av detta
missbruk till den brittiska marknaden for resebyrdtjinster for flygresor, vilket
ricker for att motivera en tillimpning av foérordning nr 17 i detta fall.

Kommissionen gjorde sig siledes inte skyldig till ndgon felaktig rattstillimpning
nir den fattade det omtvistade beslutet med stéd av foérordning nr 17.

Talan kan foljaktligen inte bifallas p4 denna grund.
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Den sjiitte grunden: att det inte foreldg nigon dominerande stillning

Parternas argument

For det forsta har British Airways kritiserat kommissionen for att den ansag att
bolaget hade en dominerande stillning pd den brittiska marknaden for
resebyritjinster for flygresor utan att vederborligen beakta den hirda konkurrens
som bolaget utsitts f6r pa de brittiska lufttransportmarknaderna.

Oavsett det totala antalet flyglinjer som British Airways trafikerar kan bolaget
inte i nigon betydande omfattning agera oberoende vare sig i forhéllande till sina
konkurrenter pi varje flyglinje eller i forhdllande till de resendrer som har
mojlighet att vilja flygbolag pa varje flyglinje.

British Airways har foér det andra kritiserat kommissionen for att den inte
forklarade pa vilket sitt bolagets pastidda dominerande stillning pé den brittiska
marknaden for resebyratjinster for flygresor hirrorde” frin att det var “mycket
framgangsrikt” pa de brittiska lufttransportmarknaderna.

British Airways har for det tredje pdpekat att de marknadsandelar som
kommissionen anser att bolaget, i egenskap av kund hos resebyrderna, har pa
den brittiska marknaden fér resebyritjinster for flygresor inte visar att det har en
dominerande stillning pd denna marknad. Kommissionen har endast rdknat
samman den totala férsiljningen av British Airways-biljetter pa samtliga flyglinjer
till och fran flygplatser i Forenade kungariket, trots att dessa flyglinjer utgor
skilda marknader.
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British Airways anser dessutom att kommissionen beriknade British Airways
marknadsandelar pd ett felaktigt sitt. De procentandelar som kommissionen
beaktade omfattade dven férsiljningen utanfér Forenade kungariket, vilket
medforde att British Airways marknadsandelar 6éverskattades. Vid sina berik-
ningar utgick Kommissionen frn forsiljningen av flygbiljetter genom BSPUK,
vilket endast en del av resebyrferna i Férenade kungariket anvinder sig av.
Kommissionen gjorde inte nigon analys av de transaktioner som utférdes av de
andra resebyrderna utan den antog endast att de transaktioner som skedde genom
BSPUK motsvarade 80-85 procent av samtliga biljetter som siljs genom
resebyrder. Den férsiljning som British Airways tillskrevs och som skedde inom
ramen fér BSPUK omfattade slutligen transaktioner som utforts av andra bolag
som anvinde British Airways som ombud och som inte deltog i de avtal som
ingatts mellan British Airways och resebyrderna i Forenade kungariket.

British Airways har hdvdat att kommissionen inte beaktade inverkan av den
forsiljning som skedde genom andra kanaler dn resebyrder, som exempelvis
direktforsilining via telefon eller Internet. Som kommissionen uttryckligen
medgav i skdl 72 i det omtvistade beslutet paverkar dock denna forsiljning
flygbolagens styrka pd marknaden f6r resebyratjinster f6r flygresor.

Genom att understryka British Airways sirskilt starka stillning i forhallande till
de storsta resebyrderna bortsdg kommissionen fran det faktum att resebyraernas
sammanlagda f6rsiljning av British Airways-biljetter klart hade sjunkit och att de
tjinster som vissa av de storsta resebyrferna tillhandaholl British Airways
utgjorde en relativt liten andel av deras verksamhet.

Om man tillimpar det kriterium som avser marknadsandelarnas stabilitet eller det
kriterium som avser konkurrenskinsligheten, vilka har faststillts i rdttspraxis
(domstolens dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot
kommissionen, REG 1979, s. 461; svensk specialutgdva, volym 4, s. 315), kan
man inte av British Airways andelar pd den brittiska “marknaden” for
resebyratjinster for flygresor dra slutsatsen att bolaget alltid har en dominerande
stillning pd denna marknad.
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En korrekt analys av uppgifterna om British Airways marknadsandelar veder-
ligger snarare konstaterandet att det foreligger en dominerande stéllning. British
Airways marknadsandel har nimligen minskat frdn 47,7 procent i bérjan av
1990-talet till 39,7 procent. Marknadsandelarna fér dvriga flygbolag, i synnerhet
Virgin och British Midland, har diremot 6kat snabbt.

Att en stor procentandel av biljetterna siljs genom en resebyrd medfor inte, till
skillnad fran vad kommissionen hivdade i skil 92 i det omtvistade beslutet, att
flygbolaget i friga blir en *obligatorisk affirspartner” for resebyran. I praktiken
erbjuder varje resebyrd biljetter fran ett flertal flygbolag. Resebyrderna har
nidmligen en stark férhandlingsposition och det dr kunderna som gor det slutliga
valet av resebyra.

Till skillnad fran de distributérer som var verksamma pa de marknader som var i
friga i det ovan i punkt 182 nimnda malet Hoffmann-La Roche mot
kommissionen och i det ovan i punkt 91 nimnda madlet Michelin mot
kommissionen har resebyrierna normalt inga lager och de har inte heller nagot
egentligt behov av att silja British Airways-biljetter. De flyglinjer som British
Airways trafikerar trafikeras dven av andra bolag och resebyréerna kan tillgodose
resenirernas val s§ linge de kan silja British Airways-biljetter.

Om British Airways verkligen hade en dominerande stillning skulle det slutligen
inte ha nigot intresse av att ldgga betydande belopp pa att forbittra sina tjdnster
for att kunna konkurrera effektivare med andra bolag.

Kommissionen har hivdat att den, for att faststiilla British Airways dominerande
stillning pa den brittiska marknaden for resebyratjinster for flygresor, beaktade
hur stora procentandelar av de IATA-anslutna resebyriernas forsiljning som
avsig British Airways-biljetter och en rad sammanhingande faktorer, sdsom
British Airways storlek, omfattningen av bolagets utbud av lufttransporttjinster
och dess trafiknit.
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Enligt kommissionen ir det uppenbart att British Airways kunde agera oberoende
i forhallande till resebyrderna i Férenade kungariket och bland annat ensidigt
ersdtta grundprovisionen pi 7,5 procent for inrikesresor och 9 procent for
utrikesresor med en grundprovision pa 7 procent.

Forstainstansrittens bedomning

Den dominerande stillning som asyftas i artikel 82 EG avser en situation dir ett
foretag har en sidan ekonomisk styrka att det har mojlighet att férhindra en
effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden, genom att foretaget i betydande
omfattning kan agera oberoende i forhillande till konkurrenter, kunder och, i
sista hand, konsumenter (férstainstansrittens dom av den 12 december 2000 i
méal T-128/98, Aéroports de Paris mot kommissionen, REG 2000, s. II-3929,
punkt 147).

Som har framgétt vid prévningen av den tredje grunden valde kommissionen att
dra slutsatsen att British Airways har en dominerande stéllning pd den brittiska
marknaden for resebyratjinster for flygresor, vilken marknad bland annat
omfattar distribution av flygbiljetter, som resebyrderna i Forenade kungariket
tillhandahéller flygbolagen.

Som pépekats ovan i punkt 101 saknar det relevans att British Airways skall anses
utgora ett foretag med en dominerande stillning i egenskap av kopare av tjinster
och inte i egenskap av tjinsteleverantor.
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Hirav foljer att antalet platser som erbjuds pd de férbindelser som British
Airways trafikerar p3 samtliga flyglinjer till och fran brittiska flygplatser, vilka
motsvarar antalet British Airways-biljetter som kan siljas genom resebyrder i
Forenade kungariket, utgor ett lampligt kriterium for att méta British Airways
ekonomiska styrka i forhallande till resebyrderna och andra bolag som koper
sddana distributionstjinster.

British Airways har sjilvt pipekat att dess stjarnformiga trafiknit i Forenade
kungariket gor det mojligt for bolaget att erbjuda fler flygningar till och fran de
flygplatser i Forenade kungariket som utgoér knutpunkter och foljaktligen
transportera ett stérre antal passagerare dn de andra flygbolagen, som trafikerar
linjer for direktflyg.

Det var sdledes korrekt av kommissionen att rakna samman alla British Airways-
biljetter som slts genom resebyrder i Forenade kungariket pa samtliga flyglinjer
till och fran flygplatser i Férenade kungariket, vid berikningen av British Airways
marknadsandelar pa den brittiska marknaden f6r resebyratjanster for flygresor.

Under dessa forhallanden kan British Airways inte bortse frin det totala antalet
flyglinjer som bolaget trafikerar, for att bestrida att den i stor utstrickning har
formdga att agera oberoende i forhdllande till konkurrenterna pa varije flyglinje, i
forhdllande till resebyrderna och resenirerna, vilka har méjlighet att vilja
flygbolag.

British Airways kan inte heller klandra kommissionen for att den inte forklarade
varfér bolagets dominerande stillning pd den brittiska marknaden for rese-
byrétjanster for flygresor berodde pd dess framgdngar pa lufttransportomradet.
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197 Vid faststillandet av huruvida British Airways eventuellt har en dominerande

198

199
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201

stiallning p4 den brittiska marknaden for resebyratjanster for flygresor saknas det
nimligen anledning att bedéma bolagets ekonomiska styrka utifran konkurrensen
mellan de bolag som tillhandahéller lufttransporttjinster pd varje enskild flyglinje
som British Airways och dess konkurrenter trafikerar till och fran brittiska
flygplatser.

Som har framgatt vid prévningen av den tredje grunden dr dessa olika brittiska
lufttransportmarknader avskilda frin resebyratjanster for flygresor, som exem-
pelvis distribution av flygbiljetter.

Nir det giller pastdendet att kommissionen gjorde en felaktig bedémning av de
faktiska omstindigheterna kan British Airways inte med framgdng gora gillande
att kommissionen inte beaktade inverkan av forsiljningen av flygbiljetter via
telefon eller Internet, med hénsyn till den specifika karaktiren pé de tjanster som
resebyrderna tillhandahéller med avseende p& marknadsf6ringsvillkoren.

Tjinsternas specifika karaktir har for ovrigt foranlett British Airways att hdvda
att resebyrderna fyller en viktig funktion for flygbolagen i egenskap av
mellanmin. Denna specifika karaktir bekriftas dessutom av den omstindigheten
att forsiljningen av flygbiljetter som sker genom resebyrder i Férenade kungariket
utgdr 85 procent av alla flygbiljetter som siljs i denna medlemsstat.

British Airways kan inte heller med framgang kritisera kommissionen f6r att den
beaktade den forsiljning av British Airways-biljetter som skedde utanfér
Forenade kungariket nir den faststillde bolagets marknadsandelar pi den
brittiska marknaden for resebyratjanster for flygresor.
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British Airways har nimligen som svar pd en friga av forstainstansrdtten medgett
att det var omdojligt att uppskatta antalet transaktioner som skett utanfor
Forenade kungariket. Kommissionen kunde siledes inte gora ndgon atskillnad
beroende pd om biljetterna silts inom Forenade kungariket eller ej. Som har
framgétt vid provningen av den tredje grunden bokar emellertid resenirerna
normalt flygbiljetterna i det land dir de dr bosatta. S6kanden har féljaktligen inte
visat att kommissionens bedomning avsdg ett antal biljetter som snedvred
uppskattningen av British Airways marknadsandelar pa den brittiska marknaden
for resebyrétjanster for flygresor.

Forstainstansritten kan inte godta British Airways argument att BSPUK inte ir ett
representativt system. Aven om endast 4 634 av 7 000 resebyrder i Forenade
kungariket 4r anslutna till BSPUK ir det ostridigt att det dr de storsta
resebyrderna som dr medlemmar i detta nationella betalningshanteringssystem.

Med hinsyn till att den 6vervigande delen av flygbiljettférsdljningen sker via
BSPUK om man ser till den totala biljettforsdljning som sker genom resebyrder i
Forenade kungariket framgar det att det var korrekt av kommissionen att anse att
de sex storsta flygbolagens andelar i den totala flygbiljettférsiljningen inte kunde
avvika i ndgon storre utstrickning frdn den f6rsiljning som bokférts genom
BSPUK. i

For ovrigt framgdr det av skil 34 i det omtvistade beslutet att British Airways
sjilvt uppgav under det administrativa forfarandet att bolaget under perioden
januari-november 1998 hade sdlt 85 procent av sina i Forenade kungariket
utfardade flygbiljetter via IATA-anslutna resebyrder och inom ramen for BSPUK.
Det framgdr emellertid av skil 33 i det omtvistade beslutet, vilket sokanden inte
har bestritt i det avseendet, att 4 108 av de 4 634 resebyrder som deltar i BSPUK
ar IATA-anslutna, det vill sidga cirka 89 procent.
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Det har inte heller bestritts att férsiljningen av British Airways-biljetter via de
IATA-anslutna resebyrierna i Férenade kungariket utgjorde 66 procent av de tio
storsta flygbolagens forsiljning inom BSPUK under samma rikenskapsar.

Den omstidndigheten att 2 366 resebyrder inte deltar i BSPUK kan under dessa
omstindigheter inte anses visentligt minska British Airways andel av den
flygbiljettforsiljning i Férenade kungariket som sker genom resebyraer.

Samma sak giller den biljettférsiljning som andra flygbolag utfér genom att
anvinda British Airways som ombud och som inte omfattas av de pitalade
resultatbonussystemen. Som kommissionen har pdpekat — utan nagra invind-
ningar frin British Airways — har bolaget endast uppgett att denna forsiljning
kunde uppga till § procent eller ligre.

Det skall dven prévas huruvida kommissionens resonemang for att faststilla
British Airways dominerande stillning, p& grundval av de faktiska uppgifter som
den lagenligt beaktade, bygger pa en oriktig bedémning.

I det avseendet skall héinsyn tas till det mycket betydelsefulla indicium som
foretagets ytterst stora marknadsandelar utgdr liksom férhallandet mellan det
berdrda foretagets och de nirmaste konkurrenternas marknadsandelar (domen i
det ovan i punkt 182 nimnda malet Hoffmann-La Roche mot kommissionen,
punkterna 39 och 48), och detta giller sirskilt om de ndrmaste konkurrenterna
endast har mycket smd marknadsandelar (se, for ett liknande resonemang,
domstolens dom av den 14 februari 1978 i mdil 27/76, United Brands mot
kommissionen, REG 1978, s. 207, punkt 111; svensk specialutgdva, volym 4,
s. 9).
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Som framgar av tabellen nedan, vilken dr himtad frin skil 41 i det omtvistade
beslutet och vars materiella riktighet British Airways inte har lyckats vederldgga
(se punkterna 199-208 ovan), skall British Airways marknadsandelar av den
totala flygbiljettférsilining som skett genom BSPUK inte bara anses vara ytterst
stora, utan de ir alltid flera ginger storre 4n marknadsandelarna f6r var och en av
de fem storsta konkurrenterna pa den brittiska marknaden for resebyratjanster
for flygresor.

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998
British Airways 46,3 45,6 43,5 42,7 40,3 42,0 39,7
American Airlines - 54 7,3 7,7 7,6 3,6 3,8
Virgin 2,8 3,0 3,7 4,0 4,0 5,8 5,5
British Midland 3,6 34 32 3,0 2,7 - -
Qantas 3,0 2,7 3,0 2,6 6,4 3,0 3,3
KLM 2,5 - - - - 3,8 53

British Airways ekonomiska styrka till foljd av dess marknadsandelar forstirks
ytterligare av den plats som bolaget ligger pd i vérlden ndr det giller antal
passagerarkilometer pa utrikes reguljirflyg, av omfattningen av bolagets utbud av
transporttjanster och av dess stjirnformiga trafiknit.

Enligt British Airways egna uppgifter gor bolagets trafiknit det mojligt att erbjuda
ett storre urval av flyglinjer och en hogre turtithet pd flyglinjerna jaimfért med de
fem andra konkurrenterna.
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Det framgar vidare av skil 38 i det omtvistade beslutet att British Airways ar
1995 trafikerade 92 av de 151 utrikeslinjer som utgick frén flygplatsen Heathrow
och 43 av de 92 linjerna frin Gatwick, det vill siga ménga génger fler 4n det antal
flyglinjer som trafikeras av var och en av de tre eller fyra ndrmaste
konkurrenterna fran dessa tva flygplatser. British Airways har inte bestritt detta.

Samtliga de férbindelser som British Airways trafikerar pa flyglinjerna till och
fran flygplatser i Forenade kungariket fir den kumulativa effekten att resenérerna
till 6vervigande del kdper British Airways-biljetter genom resebyraer i Forenade
kungariket, och samtidigt sker minst lika mdnga transaktioner mellan British
Airways och dessa resebyrder for att tillhandahalla resebyratjdnster f6r flygresor, i
synnerhet distribution av British Airways flygbiljetter.

Hirav foljer med nédvindighet att resebyrderna i stor utstriickning 4r beroende
av de intikter som de erhiller frin British Airways som motprestation for de
resebyratjinster for flygresor som de tillhandahéller.

British Airways saknar siledes fog for att bestrida sin stdllning som obligatorisk
affarspartner for resebyrder i Forenade kungariket och for pastdendet att
resebyrderna inte har ndgot egentligt behov av att sélja British Airways-biljetter.
British Airways argument vederligger inte konstaterandet i skdl 93 i det
omtvistade beslutet att British Airways har en sirskilt stark stédllning i férhallande
till sina ndrmaste konkurrenter och gentemot de viktigaste resebyrderna.

Det framgar siledes av de faktiska omstindigheterna i malet att British Airways
genom ett cirkuldr av den 17 november 1997 ensidigt kunde sinka sina dittills
gillande provisionssatser frin och med den 1 januari 1998 och lata det nya
resultatbonussystemet omfatta samtliga resebyrder for flygresor i Forenade
kungariket.
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Under dessa omstindigheter kan varken den eventuella obetydliga andel som
forsiljningen av British Airways-biljetter utgdér av vissa av de stOrsta rese-
byrdernas verksamhet (for 6vrigt har det enbart pastitts att denna andel dr
obetydlig) eller de pastddda vixlingarna i British Airways andel av den totala
flygbiljettférsiljningen som sker genom resebyrderna i Forenade kungariket
piverka kommissionens konstaterande att British Airways har en dominerande
stillning pa den brittiska marknaden for resebyratjanster for flygresor.

Att resebyrderna i Férenade kungariket i hog grad dr beroende av British Airways
och att bolaget har en motsvarande handlingsfrihet i férhéllande till de andra
bolag som utnyttjar resebyratjinster for flygresor kan inte heller paverkas av den
omstindigheten att resebyrderna normalt inte har nigra flygbiljetter i lager.

En sidan omstindighet avser nimligen enbart logistiska aspekter och kan inte
pdverka British Airways dominerande stillning till f6ljd av bolagets stora
inflytande pd den brittiska marknaden f6r resebyritjinster for flygresor.

Argumentet att British Airways, i egenskap av foretag med en dominerande
stillning, inte skulle ha ndgot intresse av att ligga betydande belopp pa att
forbittra sina tjdnster for att kunna konkurrera effektivare med konkurrerande
flygbolag saknar relevans, eftersom det avser de brittiska lufttransportmarkna-
derna och inte den brittiska marknaden for resebyrdtjnster for flygresor, vilken
beaktades for att faststilla British Airways dominerande stillning.

Av samma skal ir slutligen varken den procentuella nedgdngen i férsiljningen av
British Airways flygbiljetter eller okningen av marknadsandelarna for vissa

I - 5980



224

225

226

227

BRITISH AIRWAYS MOT KOMMISSIONEN

konkurrerande bolag tillrickligt omfattande f6r att British Airways dominerande
stillning pa den brittiska marknaden f6r resebyratjinster for flygresor skall kunna
ifrgasittas.

I forevarande mal kan minskningen av British Airways marknadsandelar inte i sig
utgdra bevis for att det inte foreligger ndgon dominerande stdllning. British
Airways stillning pa den brittiska marknaden {6r resebyrétjdnster for flygresor dr
nidmligen fortfarande i mycket stor utstrackning dominerande. Som framgar av
tabellen i punkt 211 ovan har under hela den tid som kommissionen ansag att
overtradelsen pagick avsevirda skillnader forelegat mellan & ena sidan British
Airways marknadsandelar och & andra sidan marknadsandelarna f6r bolagets
ndrmaste konkurrent och de kumulerade marknadsandelarna f6ér bolagets fem
huvudkonkurrenter pd den brittiska marknaden f6r resebyratjdnster.

Det var sildes korrekt av kommissionen att anse att British Airways hade en
dominerande stillning pid den brittiska marknaden for resebyratjinster for
flygresor.

Talan kan féljaktligen inte bifallas pd den sjitte grunden.

Den sjunde grunden: att nagot missbruk av dominerande stillning inte har skett

British Airways har bestritt kommissionens pastdende att bolagets resultatbonus-
system har medfort en diskriminering mellan resebyrierna i Férenade kungariket
eller medfort en uteslutningseffekt fér konkurrerande flygbolag.
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Huruvida British Airways resultatbonussystem i férhillande till resebyrderna i
Forenade kungariket 4r diskriminerande

— Parternas argument

British Airways har gjort gillande att kommissionen inte har styrkt att det har
forekommit diskriminering mellan resebyrderna i Forenade kungariket, vilken har
uppstatt till f5ljd av att olika kriterier har tillimpats eller vilken inte dr motiverad
av legitima affirsmissiga hinsyn.

Den omstindigheten att tvd resebyrder som silt olika antal British Airways-
biljetter kan f4 samma férmaner och att tvd resebyrder som sdlt samma antal
British Airways-biljetter kan erhdlla olika férmdner styrker inte pd ndgot sitt att
det foreligger en diskriminering i den mening som avses i artikel 82 andra stycket
c EG.

Resebyrier av olika storlek kan tvirtom gora samma anstringningar och ligga
ner samma resurser pa forsiljningen av British Airways-biljetter. Att berdkningen
av resultatbonusen sker p3 grundval av resebyrdns forsiljning under foregdende
referensperiod har fordelen att resebyrans storlek beaktas.

Enligt kommissionen medférde British Airways resultatbonussystem en otilliten
diskriminering mellan resebyrierna, eftersom systemen grundades pd i vilken
utstrickning resebyrderna nddde upp till eller férbéttrade nivin pé forsiljningen
av British Airways-biljetter jimfort med foregdende referensperiod, och inte pa
grundval av en annan biljettférsiljningsvolym eller den servicenivd som British
Airways har erbjudits.
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kungariket i férhillande till andra resebyrder med tanke pd den hirda
konkurrensen dem emellan. De ekonomiska incitamentsystem som British
Airways tillimpade paverkade resebyrdernas formaga att konkurrera inbordes
genom att snedvrida nivin p de provisioner som utbetalades till resebyraerna.

— Forstainstansrittens bedémning

I artikel 82 andra stycket ¢ EG foreskrivs att missbruk av en dominerande
stdllning kan bestd i att tillimpa olika villkor f6r likvdrdiga transaktioner med
vissa handelspartner, varigenom dessa fir en konkurrensnackdel.

Som kommissionen papekade i skil 29 i det omtvistade beslutet dr det ostridigt att
varje ging resebyrierna i Forenade kungariket uppnddde forsiljningséknings-
malen for British Airways-biljetter 6kade provisionssatsen fran British Airways,
inte bara pa de British Airways-biljetter som sélts efter det att forsiljningsmalet
natts utan dven pa alla British Airways-biljetter som resebyrderna sdlt under den
aktuella referensperioden.

Resultatbonussystemen kunde siledes medféra att olika provisionssatser till-
limpades pd de intikter pd exakt samma belopp som tva resebyrder fitt fran
forsiljningen av British Airways-biljetter, pd grund av att respcktive resebyras
omsittning och foljaktligen 6kningstakt varit olika under den f6regiende
referensperioden.
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Resultatbonussystemen snedvred den ersittningsnivd som de berorda resebyra-
erna erholl i form av provisioner fran British Airways, genom att olika
ersdttningsnivier tillimpades pa tjinster som trots allt var identiska och som
tillhandahallits under samma referensperiod.

Som British Airways sjilvt har papekat dr dock konkurrensen hdrd mellan
resebyrierna i Forenade kungariket, och deras kapacitet att konkurrera inbordes
ar beroende av deras formiga att till en rimlig kostnad tillhandahélla platser pa
flygningar som ir anpassade till resendrernas onskemal.

Resebyriernas formaga att konkurrera inbérdes nir det giller att tillhandahilla
resendrerna resebyritjinster for flygresor och skapa efterfragan pa sddana tjanster
fran flygbolagens sida paverkades naturligtvis av de diskriminerande villkoren for
ersittning som foljde av British Airways resultatbonussystem, eftersom denna
formaga dr beroende av den enskilda resebyrins ekonomiska resurser.

De argument som British Airways har framfort rérande betydelsen av rese-
byrdernas storlek i Foérenade kungariket saknar relevans. De kritiserade
resultatbonussystemen var i sig grundade pd en faktor som saknade samband
med foretagens storlek, eftersom de baserades pd omfattningen av resebyrdernas
okning av forsiljningen av British Airways-biljetter i forhillande till den troskel
som bestod av antalet British Airways-biljetter som silts under foregéende
referensperiod.

Under dessa omstindigheter var det motiverat att kommissionen slog fast att
British Airways resultatbonussystem innebar ett missbruk av British Airways
dominerande stillning p den brittiska marknaden for resebyratjinster, eftersom
de medférde diskriminering mellan resebyrderna i Forenade kungariket och
foljaktligen medforde en konkurrensnackdel i den mening som avses i artikel 82
andra stycket ¢ EG for vissa av resebyrderna.
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Huruvida de flygbolag som konkurrerar med British Airways utestingdes till {6ljd
av att British Airways resultatbonussystem skapade lojalitet

Forstainstansritten vill forst pdpeka att missbruksbegreppet enligt fast rittspraxis
ir ett objektivt begrepp. Det omfattar sddana beteenden av ett foretag med
dominerande stillning som kan pdverka strukturen pid en marknad dir
konkurrensen redan dr foérsvagad just till féljd av det ifrigavarande foretagets
existens och som, genom att andra metoder anvinds 4n sddana som riknas till
normal konkurrens om varor och tjinster pd grundval av de ekonomiska
aktdrernas transaktioner, medfér att hinder liggs i vidgen for att den pa
marknaden finnu existerande konkurrensen uppritthills eller utvecklas (domen i
det ovan i punkt 182 nimnda milet Hoffmann-La Roche mot kommissionen,
punkt 91, och domen i det ovan i punkt 91 nimnda mélet Michelin mot
kommissionen, punkt 70, domstolens dom av den 3 juli 1991 i mil C-62/86,
AKZO mot kommissionen, REG 1991, s. [-3359, punkt 69, svensk specialutgiva,
volym 11, s. 249, och férstainstansrittens dom av den 7 oktober 1999 i mal
T-228/97, Irish Sugar mot kommissionen, REG 1999, s. 11-2969, punkt 111).

Konstaterandet att det foreligger en dominerande stillning innebir f6ljaktligen
inte i sig nigon anmirkning mot det berdrda foretaget, utan innebér endast att
foretaget, oberoende av hur det uppnatt denna stillning, har ett sdrskilt ansvar att
inte genom sitt agerande skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens pa den
gemensamma marknaden (domen i det ovan i punkt 91 nimnda mélet Michelin
mot kommissionen, punkt 57, och domen i det ovan i punkt 241 nimnda mélet
Irish Sugar mot kommissionen, punkt 112).

Aven om en dominerande stillning inte innebir att ett foretag i denna stillning
frantas ritten att skydda sina ckonomiska intressen nir dessa hotas och dven om
detta foretag har mojlighet att inom rimliga grinser vidta sidana atgédrder som det
anser lampliga for att skydda sina intressen, kan sidant agerande emellertid inte
godtas nir det syftar till att forstirka och missbruka den dominerande stéllningen
(domen i det ovan i punkt 210 nimnda malet United Brands mot kommissionen,
punkt 189, forstainstansrittens dom av den 1 april 1993 i mal T-65/89, BPB
Industries och British Gypsum mot kommissionen, REG 1993, s. 1I-389, punkt 69,
svensk specialutgdva, volym 14, s. 1, av den 8 oktober 1996 i de forenade
méalen T-24/93-T-26/93 och T-28/93, Compagnic maritime belge transports m.fl.
mot kommissionen, REG 1996, s. II-1201, punkt 107, och domen i det ovan i
punkt 241 nimnda madlet Irish Sugar mot kommissionen, punkt 112).
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Vad sirskilt giller beviljande av rabatter av ett foretag med dominerande stillning
framgar det av fast rittspraxis att en lojalitetsrabatt som ges i utbyte mot att
kunden &tar sig att enbart eller nistan enbart géra sina inkop hos ett foretag med
dominerande stillning strider mot artikel 82 EG. En sidan rabatt syftar nimligen
till att hindra kunderna fran att gora sina inkop hos konkurrenterna genom att
erbjuda ekonomiska féorméner (domstolens dom av den 16 december 1975 i de
forenade malen 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73,
Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkt 518, domen i det
ovan i punkt 182 nimnda méilet Hoffman-La Roche mot kommissionen,
punkterna 89 och 90, domen i det ovan i punkt 91 némnda mélet Michelin
mot kommissionen, punkt 71, och domen i det ovan i punkt 244 nimnda mélet
BPB Industries och British Gypsum mot kommissionen, punkt 120).

Mer allmént skall ett rabattsystem som hindrar kunderna fran att gora sina inkép
hos konkurrenterna pa marknaden anses strida mot artikel 82 EG om det till-
limpas av ett foretag med dominerande stillning. Av det skilet har domstolen
ansett att 4ven en rabatt som hinger samman med att ett férsiljningsmal uppnas
strider mot artikel 82 EG (domen i det ovan i punkt 91 nimnda mdlet Michelin
mot kommissionen, punkt 86).

Mingdrabattsystem som endast dr knutna till volymen av ink6p fran en
dominerande tillverkare anses i allmédnhet inte, i strid med artikel 82 EG, hindra
kunderna fran att gora sina inkdp hos konkurrenterna (domstolens dom i det
ovan i punkt 91 nimnda milet Michelin mot kommissionen, punkt 71, och av
den 29 mars 2001 i mil C-163/99, Portugal mot kommissionen, REG 2001, s. I-
2613, punkt 50). Om en 6kning av den levererade kvantiteten medfor en ldgre
kostnad for leverantdren, har denne nimligen ritt att lita kunden komma i
atnjutande av denna kostnadsminskning genom en fordelaktigare prissittning
(generaladvokaten Mischos forslag till avgdrande i det ovanndmnda milet
Portugal mot kommissionen, REG 2001, s. I-2618, punkt 106). Mangdrabatterna
anses siledes aterspegla effektivitetsvinster och stordriftsfordelar som det
dominerande foretaget har uppndtt.
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inte strider mot artikel 82 EG, forutsatt att det inte framgdr av kriterierna och
reglerna for beviljande av rabatten att systemet inte grundas pd en ekonomiskt
motiverad motprestation, utan att den — i likhet med en lojalitets- och mélrabatt
— syftar till att hindra kunderna fran att géra sina inkép hos konkurrerande
tillverkare (domen i det ovan i punkt 182 nimnda mélet Hoffmann-La Roche mot
kommissionen, punkt 90, domen i det ovan i punkt 91 nimnda malet Michelin
mot kommissionen, punkt 73, och domen i det ovan i punkt 241 ndmnda mélet
Irish Sugar mot kommissionen, punkt 114).

Av denna rittspraxis framgdr allmint att alla rabattsystem som skapar lojalitet
och som tillimpas av ett féretag med dominerande stillning syftar till att hindra
kunderna frin att gora sina inkép hos konkurrenterna, vilket strider mot
artikel 82 EG, oavsett om rabattsystemet #r diskriminerande eller ej. Samma sak
giller ett resultatbonussystem som skapar lojalitet och som tillimpas av en képare
som har en dominerande stillning i forhallande till sina tjdnsteleverantérer (se
ovan punkt 101).

I domen i det ovan i punkt 91 nimnda mélet Michelin mot kommissionen godtog
domstolen inte kommissionens anméirkning att det rabattsystem som tillimpades
av Michelin var diskriminerande, men den slog samtidigt fast att ett sddant system
stred mot artikel 82 EG eftersom det gav aterforsiljarna en beroendestillning i
forhallande till Michelin.

— Parternas argument

British Airways har hivdat att kommissionen, till skillnad frdn vad som krdvs
enligt domen i det ovan i punkt 182 nimnda milet Hoffmann-La Roche mot
kommissionen, endast férutsatte att British Airways forfaranden medférde en
uteslutningseffekt, I det omtvistade beslutet saknas helt en analys av luft-
transportmarknaderna liksom empiriska bevis f6r den skada som British Airways
resultatbonussystem péstds ha medfore for konkurrenterna, kunderna eller
konsumenterna.
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Kommissionen tycks, utan ndgon som helst bevisning till stod hirfor, ha antagit
att resebyrderna kan kontrollera en betydande del av bll]ettforsal]mngen till
nackdel for konsumenterna, trots att de endast i mycket liten utstrickning kan
paverka resenirernas val av flygbolag.

British Airways resultatbonussystem hindrade inte konkurrenterna fran att sluta
liknande avtal med resebyrierna i Férenade kungariket. Eftersom British Airways
stod for mindre n S0 procent av den totala biljettférsdljningen pid den av
kommissionen definierade marknaden fanns det inte ndgot skil att dra slutsatsen
att andra bolag, betraktade gemensamt, ansig att det var olonsamt att erbjuda
formaner motsvarande dem som British Airways erbjod. De stora resebyrderna,
vilka stir for strax under 50 procent av den totala forsiljningen av British
Airways-biljetter, férhandlade fram individuella avtal och kunde siledes férma
flygbolagen att konkurrera inbérdes.

Utformningen av British Airways resultatbonus var under alla omstindigheter
inte sddan att resebyrderna lockades att gynna British Airways jaimfort med andra
flygbolag. De formaner som resebyrderna gavs var beroende av en rad faktorer,
diribland forsiljningsmilens nivd och i vilken utstrickning de berorda
resebyrderna uppnatt dessa mal.

British Airways formaner utbetalades pa grundval av antalet biljetter som salts
och inte p& grundval av hur stor procentandel av transaktionerna som resebyrdn
utfort for British Airways rikning. Aven om en resebyra 6kade sin forsiljning av
British Airways-biljetter kunde den andel av resebyrins verksamhet som avsig
British Airways ha minskat medan den andel av verksamheten som avsig andra
flygbolag samtidigt hade okat.

Lojalitetsavtalen var ett sitt for bolaget att utova konkurrens, utan att avtalen pa
nigot sitt snedvred konkurrensen. Den takt med vilken de andra flygbolagens
marknadsandelar 6kade tyder pa att lojalitetsavtalen inte medférde den uteslut-
ningseffekt som kommissionen har gjort gillande.
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De férméner som resebyrderna gavs medférde betydande kostnadsbesparingar till
formén for konsumenterna, genom att British Airways fick stérre utrymme for att
sinka sina priser och/eller att erbjuda fler flygningar pd vissa flyglinjer.

British Airways har tillbakavisat kommissionens kritik rorande utformningen av
bolagets lojalitetsavtal. For det forsta anser British Airways att diskontinuiteten
hos resebyriernas prisfédrmaner endast skulle vara relevant om det hade medfért
en uteslutningseffekt, vilket inte var fallet. Man kan i vilket fall som helst inte
forutsitta att denna diskontinuitet gynnade British Airways. Nar det giller
lufttransportsektorn som helhet skulle det i praktiken vara oméjligt att forutsiga
huruvida formanerna i friga systematiskt gynnade British Airways eller andra
flygbolag.

For det andra var berikningen av férsiljningsméalen med hinvisning till resultaten
under féregiende rikenskapsar, vilken kritiserades av kommissionen i skilen 48
och 109 i det omtvistade beslutet, bide rimlig ur parternas synvinkel och gynnsam
nir det giller effekterna. Under alla omstindigheter gick det endast att med tiden
mita i vilken utstrickning avtalen i friga hade fungerat som incitament.

British Airways har pipekat att kommissionens tvé forsta anméirkningar saknar
relevans i friga om det resultatbonussystem som bolaget tillimpade under
perioden december 1997-mars 1999. I det systemet foreskrevs sévil en
kontinuerlig 6kning av resebyrdernas férmdaner som att berdkningen av dessa
skulle ske manadsvis och inte &rligen.

For det tredje har British Airways gjort gillande att det saknas grund for
kommissionens invindning, i skiilen 48 och 102 i det omtvistade beslutet, att det
helt saknas samband mellan de férméner som resebyrderna gavs och de
kostnadsbesparingar som gjorts. En rimlig ekonomisk politik vore att uppmuntra
ett foretag att tillimpa rabattsystem oavsett om ndgra besparingar gjorts.
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Lojalitetsavtalen utgor ett praktiskt hjilpmedel for att bevilja férmédner som
hiinger samman med resultatet utan att man for den skull behover gora den svéra
eller rent av oméjliga berikningen av det exakta forhdllandet mellan biljettens
pris och dess kostnad, vilket i hog grad ir férinderligt. P4 grund av de fasta
kostnadernas nivd inom lufttransportsektorn skulle en forbdttrad anvindning av
kapaciteten sinka den genomsnittliga enhetskostnaden och f6ljaktligen medfora
en kostnadsbesparing fér British Airways som bolaget har ritt att dela med
resebyrderna och kunderna.

British Airways har for det fjirde papekat att kommissionen, genom att anse att
den lojalitet som de omtvistade resultatbonussystemen skapade berodde pa att
British Airways trafikerar ett storre antal flyglinjer 4n andra flygbolag (skil 91 i
det omtvistade beslutet), inte beaktade det faktum att den totala rabatt som
British Airways erbjod var likvirdig med att betala olika stora rabatter pa olika
flyglinjer. Aven om de mindre flygbolagen kan ha en hogre genomsnittlig
forsiljningskostnad har de dock inte uteslutits frin de olika marknaderna i fraga
eller forhindrats att konkurrera pa ett effektivt sitt.

Enligt kommissionen och Virgin faststilldes det, i domen i det ovan i punkt 182
nidmnda mélet Hoffmann-La Roche mot kommissionen och i domen i det ovan i
punkt 91 nimnda milet Michelin mot kommissionen, en princip enligt vilken en
leverantér med dominerande stillning kan ge rabatter som idr relaterade till
effektivitetsvinster, men inte rabatter eller incitament f6r att frimja kundernas
lojalitet (skil 101 i det omtvistade beslutet).

En rabatt som beviljas av ett foretag med en dominerande stillning pd grundval av
de 6kade inkdp som sker under en viss period, utan att denna rabatt kan anses
utgdra en normal mingdrabatt, utgér missbruk av den dominerande stillningen,
eftersom en sidan metod endast har till syfte att till sig binda de kunder som
beviljas rabatterna och att placera konkurrenterna i konkurrensmissigt underlage
(domen i det ovan i punkt 241 nimnda madlet Irish Sugar mot kommissionen,
punkt 213).
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I artikel 82 EG uppstills inte nigot krav pa att det méste styrkas att det kritiserade
agerandet har haft nigon faktisk eller direkt inverkan pd konsumenterna.
Konkurrensritten har till syfte att skydda marknadens struktur mot konstlade
snedvridningar och dirigenom pd bista sitt skydda konsumenternas intressen pa
medelling och ling sikt.

Nir, som i detta fall, alla kriterier dr uppfyllda som domstolen ansdg vara
avgorande i domen i det ovan i punkt 91 nidmnda madlet Michelin mot
kommissionen for att sld fast att ett rabattsystem utg6r missbruk, dr det inte
nddvindigt att dessutom visa att kriterierna for ett siddant system som det
domstolen ansag utgjorde missbruk i domen i det ovan i punkt 182 nimnda mélet
Hoffmann-La Roche mot kommissionen #r uppfyllda och att effekterna av ett
sddant system ir f6r handen.

Utformningen av de bonussystem som British Airways tillimpade medférde en
exponentiell kning av den provisionsmarginal som resebyrdn erholl for varje
ytterligare segment som sélts for British Airways rikning ndr man ndrmade sig
grinsen fér en ytterligare provision. Det skulle ha varit oméjligt for konkurre-
rande flygbolag av mindre storlek att erbjuda provisioner av denna storlek. Med
hinsyn till provisionsmarginalens niva till f6ljd av systemet i fraga salde British
Airways ett stort antal biljetter med forlust.

Missbruket berodde pa att tilliggsprovisionen inte hdngde samman med British
Airways kostnadsbesparingar eller effektivitetsvinster i dess transaktioner med
resebyrderna, utan snarare med i vilken utstrickning resebyrderna hade natt upp
till eller 6verskridit nivan for féregiende rikenskapsdrs forsdljning av British
Airways-biljetter, oavsett resebyrans storlek, effektivitet eller de tjinster som den
tilthandahdllit British Airways.
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Med tanke pa att resebyrderna fortfarande 4r den klart viktigaste distributions-
kanal som flygbolagen anvinder for férsdlining av lufttransporttjinster i
Forenade kungariket, medférde British Airways missbruk pd den brittiska
marknaden for resebyritjinster for flygresor dven en allvarlig uteslutningseffekt
for de konkurrerande flygbolagen p4 de brittiska Iufttransportmarknaderna.

Den omstindigheten att avregleringen av de brittiska lufttransportmarknaderna
har gjort det méjligt for British Airways konkurrenter att ta marknadsandelar
fran British Airways visar inte att bolagets ekonomiska incitamentsystem inte har
haft konkurrensbegrinsande effekter.

— Forstainstansrittens bedomning

For att faststilla huruvida British Airways har missbrukat sin dominerande
stillning genom att tillimpa sina resultatbonussystem pa resebyrderna i Forenade
kungariket ir det nddvindigt att bedéma kriterierna och reglerna for beviljandet
av denna bonus och underséka huruvida syftet med bonusen, genom att ge en
férman som inte baseras p4 nigon ekonomisk motprestation som motiverar den,
ir att frnta eller inskrinka resebyriernas mojlighet att silja sina tjanster till
valfria flygbolag och siledes hindra de flygbolag som konkurrerar med British
Airways fran att 3 tilltrdde till den brittiska marknaden fér resebyratjinster for
flygresor (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 182 nimnda
mélet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 90, domen i det ovan i
punkt 91 nimnda mélet Michelin mot kommissionen, punkt 89, och domen i det
ovan i punkt 241 nimnda mélet Irish Sugar mot kommissionen, punkterna 114
och 197).
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I detta fall skall det bedémas huruvida marknadsféringsavtalen och det nya
resultatbonussystemet skapade en lojalitet hos resebyrierna i Forenade kungariket
och huruvida dessa system baserades pa en ekonomiskt motiverad motprestation
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 91 nimnda mélet
Michelin mot kommissionen, punkt 73, domen i det ovan i punkt 246 ndmnda
milet Portugal mot kommissionen, punkt 52, och domen i det ovan i punkt 241
nimnda malet Irish Sugar mot kommissionen, punkt 114).

Vad f6rst betriffar den lojalitet som systemen i friga skapade konstaterar
forstainstansritten att de héjda provisionssatserna, pd grund av sin progressiva
karaktdr med en mycket pataglig marginaleffekt, kunde 6ka exponentiellt fran en
referensperiod till en annan allteftersom antalet British Airways-biljetter som
resebyrderna silde kade under efterfoljande referensperioder.

Omvint var fallet s4 att ju hogre intdkterna frin forsiljningen av British Airways-
biljetter var, desto stdrre blev nackdelen {6r de berorda resebyrderna genom en
oproportionerlig sinkning av resultatbonusen, dven for det fall det skett en
obetydlig nedging i forsiljningen av British Airways-biljetter jaimfért med
foregiende referensperiod. British Airways kan dirfér inte bestrida att de
omtvistade systemen skapade en lojalitet.

For att bestrida att resultatbonussystemen skapade en lojalitet hos resebyrderna,
kan British Airways inte med framgéing gora gillande att resebyrderna endast i
obetydlig omfattning kan padverka resenérernas val av flygbolag. British Airways
har nimligen sjilvt hivdat att resebyrderna tillhandahéller en anvindbar tjanst
genom att gora en sdllning av informationen till resenérerna, vilka stills infor ett
okat antal olika prisstrukturer pd lufttransportomrédet.
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Aven om det, sisom British Airways har gjort gillande, ir riktigt att de formaner
som resebyrderna gavs var beroende av forsiljningsmdlens nivd och i vilken
utstrickning dessa mal uppndtts skall det anses som fastslaget att resultatbonusen
skapade en lojalitet hos resebyrderna.

Foérstainstansritten kan inte heller godta British Airways invdndning att
»lojalitetsavtalen” inte férhindrade konkurrenterna att sluta liknande avtal med
resebyrderna i Forenade kungariket. British Airways fem storsta konkurrenter pa
den brittiska marknaden for resebyratjinster for flygresor kan inte anses ha haft
férmdga att ge resebyrderna samma férmdner.

Det skall i det avseendet papekas att antalet British Airways-biljetter som sélts av
resebyrderna i Forenade kungariket pd samtliga flyglinjer till och frdn brittiska
flygplatser under hela den period som de omtvistade resultatbonussystemen har
tillimpats alltid har varit flera ginger storre dn sdvil biljettforsdljningen f6r var
och en av de fem storsta konkurrenterna som dessa konkurrenters totala
sammanlagda forsiljning.

Under dessa omstindigheter har det styrkts att de konkurrerande foretagen inte
hade mojlighet att erhlla intikter i Férenade kungariket som skulle kunna utgéra
en ftillrickligt stor ekonomisk grundval fér att de, i syfte att motverka den
uteslutningseffekt som systemet medforde fér dem pad den brittiska marknaden for
resebyratjanster for flygresor, pa ett effektivt sdtt skulle kunna inf6ra ett liknande
bonussystem som British Airways system.

Vad fér det andra betriffar frigan huruvida de resultatbonussystem som British
Airways tillimpade byggde pi en ekonomiskt motiverad motprestation vill
forstainstansritten pipeka att det idr riktigt att en dominerande stillning inte
innebdr att ett foretag i denna stillning frintas mojligheten att inom rimliga
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grinser vidta sidana &tgirder som det anser limpliga for att skydda sina
ckonomiska intressen nir dessa hotas (domen i det ovan i punkt 241 nimnda
milet Irish Sugar mot kommissionen, punkt 112).

For att vara tillatet maste dock skyddet for konkurrensstillningen {6r ett foretag
som, i likhet med British Airways, har en dominerande stillning dtminstone vara
grundat pa ckonomiska effektivitetskriterier (domen i det ovan i punkt 241
nimnda malet Irish Sugar mot kommissionen, punkt 189).

I forevarande fall har dock British Airways inte lyckats visa att den lojalitet som
resultatbonussystemen skapade grundades pa en ekonomiskt motiverad motpre-
station.

Nir resebyrderna i Forenade kungariket uppnddde forséljningsokningsmalen f6r
British Airways-biljetter medforde det att en hdgre provisionssats tillimpades, inte
bara pa de British Airways-biljetter som salts efter det att forsiljningsmélen natts,
utan pd alla British Airways-biljetter som sélts under den aktuella referensperio-
den.

Den ytterligare ersittningen till resebyrderna forefaller sdledes objektivt sett helt
sakna samband med den motprestation som British Airways erhéll till f6ljd av
forsiliningen av ytterligare flygbiljetter.

British Airways resultatbonussystem kan dirfor inte anses utgbra en motpresta-
tion for cffektivitetsvinster eller kostnadsbesparingar till f6ljd av den férséljning
av British Airways-biljetter som skett cfter det att forséljningsmdalen uppnatts.
Tvirtom skall den retroaktiva tillimpningen av hoéjda provisionssatser pé
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samtliga British Airways-biljetter som en resebyrd har slt under den aktuella
referensperioden till och med kunna anses medféra att forsiljningen av vissa
British Airways-biljetter skett till ett pris som inte stdr i proportion till de
produktivitetsvinster som British Airways har uppnitt genom férséljningen av
dessa ytterligare biljetter.

Som British Airways har hivdat har visserligen alla flygbolag intresse av att silja
ytterligare platser pd sina flygningar hellre dn att lata dessa platser std tomma.
Den fordel som en hogre beliggning pa flygplanen medfor skall dock normalt sett,
i ett fall som detta, anses vara mycket begriinsad pd grund av den merkostnad som
okningen av ersittningen till resebyrin medfor fér British Airways till foljd av den
retroaktiva tillimpningen av den héjda provisionen.

Eftersom de omtvistade resultatbonussystemen sdledes saknade en ekonomiskt
motiverad motprestation skall de huvudsakligen anses ha haft till syfte att utgéra
ersittning for den 6kade forsiljningen av British Airways-biljetter frin en
referensperiod till en annan och foljaktligen 6ka de brittiska resebyrdernas
lojalitet gentemot British Airways.

Resebyrderna avskricktes dirigenom frin att erbjuda sina resebyratjanster till de
flygbolag som konkurrerade med British Airways, vilket med nddvindighet
medférde hinder for konkurrenternas tilltride eller expansion pd den brittiska
marknaden f6r resebyrétjinster.

British Airways kan inte ha haft nigot annat intresse av att tillimpa bonus-
systemen #n att utkonkurrera de konkurrerande flygbolagen och pé si sitt ligga
hinder i vigen fér att den existerande konkurrensen uppritthalls eller utvecklas pa
den brittiska marknaden for resebyratjinster for flygresor.
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I synnerhet kan British Airways inte med framging gora gillande att den
ytterligare forsiljningen av biljetter, ndr man uppnatt en viss beldggning pé ett
flygplan, med nédvindighet ger vinst. Sdsom nyss har angetts utg6r nimligen
motprestationen fér de biljetter som en resebyrd har salt nir f6rséljningsoknings-
malet vl har uppndtts en merkostnad, genom en retroaktiv tillimpning av den
okade provisionen pi samtliga British Airways-biljetter som silts under den
aktuella referensperioden, vilken kan motsvara eller Gverstiga denna vinst.

For ovrigt medgav British Airways sjilvt under férhandlingen att det inte fanns
ndgot exakt samband mellan eventuella stordriftsfordelar som uppstar till f6ljd av
de extra British Airways-biljetter som siljs efter det att forsiljningsmélen har
uppnitts och den héjda ersittningen som utbetalas som motprestation till
resebyrderna i Forenade kungariket.

Till skillnad frdn vad British Airways har gjort gillande kan bolagets
resultatbonussystem siledes inte anses utgéra normal konkurrens cller anses
medfora en sinkning av bolagets kostnader. De argument som British Airways
har anfort till stdd fér motsatsen styrker inte att resultatbonussystemen objektivt
sett var ekonomiskt motiverade.

Det var siledes befogat av kommissionen att sld fast att British Airways
missbrukat sin dominerande stillning pd den brittiska marknaden for rese-
byratjinster for flygresor genom att begrinsa resebyrdernas frihet att till-
handahélla valfria flygbolag sina tjdnster pd grund av tillimpningen av
resultatbonussystem som inte grundades pi ndgon ekonomiskt motiverad
motprestation, och foljaktligen begrinsa flygbolagens tilltriide till den brittiska
marknaden for resebyrdtjinster for flygresor.

Slutligen kan inte British Airways gora gillande att kommissionen inte har visat
att bolagets affirsmetoder medférde en uteslutningseffekt. Vid faststéllandet av en
overtriadelse av artikel 82 EG behover det ndmligen inte styrkas att missbruket i
fraga har haft ndgon konkret inverkan pd de berérda marknaderna. Det ricker i
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det avseendet att styrka att det missbruk som ett foretag med en dominerande
stillning har gjort sig skyldigt till tenderar att begrinsa konkurrensen eller med
andra ord att féretagets agerande kan ha en sidan inverkan.

Det framgir inte bara att de omtvistade affirsmetoderna kunde ha en
begrinsande inverkan pad de brittiska marknaderna for resebyratjanster for
flygresor och fér lufttransport, utan dven att kommissionen konkret har styrkt att
en sadan inverkan foreldg.

Eftersom resebyrderna i Forenade kungariket vid tidpunkten for de pdtalade
hindelserna skétte 85 procent av forsiljningen av samtliga flygbiljetter i Férenade
kungariket mdste British Airways missbruk pd den brittiska marknaden for
resebyritjianster for flygresor utan tvekan ha medfért en uteslutningseffekt pa de
brittiska lufttransportmarknaderna till nackdel f6r de konkurrerande flygbolagen,
pd grund av det samband som féreligger mellan marknaderna i friga, vilket har
konstaterats i samband med prévningen av den fjirde grunden.

P4 grund av denna inverkan pd de brittiska lufttransportmarknaderna till £6ljd av
de bonussystem som British Airways tillimpade kan forstainstansritten inte godta
British Airways argument att det i det omtvistade beslutet helt saknas en analys av
lufttransportmarknaderna liksom empiriska bevis for den skada som bolagets
ekonomiska incitamentsystem pastds ha medfért for de konkurrerande flygbo-
lagen eller resenirerna.

Nir ett foretag med dominerande stilining faktiskt vidtar atgdrder som far den
effekten att konkurrenterna utesluts ir den omstindigheten att det férvintade
resultatet inte uppnas inte tillricklig for att det inte skall anses vara friga om
missbruk av dominerande stillning i den mening som avses i artikel 82 EG.
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Okningen av marknadsandelarna fér vissa av de flygbolag som konkurrerar med
British Airways, vilken i absoluta tal dr lig med hédnsyn till de smi
marknadsandelar som konkurrenterna ursprungligen hade, innebir f6r Gvrigt
inte att British Airways affirsmetoder inte hade nigon effekt. Det kan antas att
konkurrenternas marknadsandelar utan dessa affirsmetoder skulle ha kunnat 6ka
dnnu mer (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 243 nimnda
mélet Compagnie maritime belge transports m.fl. mot kommissionen, punkt 149).

Kommissionen gjorde siledes en korrekt bedémning nér den slog fast att British
Airways hade dvertritt artikel 82 EG genom att tillimpa resultatbonussystem pa
resebyrderna i Férenade kungariket, vilka var diskriminerande i forhéllande till
vissa av dem som omfattades av systemen jimfort med andra och vilka hade till
syfte och verkan, utan nigon ekonomiskt motiverad motprestation, att beléna
resebyrdernas lojalitet gentemot British Airways och foljaktligen utestinga de
konkurrerande flygbolagen bide frin den brittiska marknaden f6r resebyra-
tjanster for flygresor och, som en nédvindig foljd hérav, frén de brittiska
lufttransportmarknaderna.

Hirav foljer att talan inte kan bifallas p& den sjunde grunden.

Den dttonde grunden: att botesbeloppet dr orimligt hogt

Parternas argument

British Airways anser att det bétesbelopp som bolaget pafordes, vilket uppgick till
6 800 000 curo, ir orimligt hogt med hiinsyn till kommissionens meddelande om
riktlinjer fér berikning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i forordning nr 17
och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade

riktlinjerna).
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British Airways anser att boternas grundbelopp, det vill sdga 4 000 000 euro,
vilket skall dterspegla 6vertriadelsens allvar, omfattning och inverkan, ir alltfor
hégt med beaktande av punkt 1 A i riktlinjerna. Dir foreskrivs att man vid
bedémningen av overtridelsens allvar skall beakta de évertridande foretagens
ekonomiska kapacitet att vdlla andra aktorer, sirskilt konsumenterna, betydande
skada. Det har dock inte faststillts att British Airways bonussystem medf6rde
ndgon skada for konsumenterna.

Vidare har British Airways papekat att dvertridelser med lang varaktighet enligt
tredje strecksatsen i punkt 1 B i riktlinjerna skall medfora ett tilliggsbelopp pa
10 procent av det botesbelopp som faststillts for 6vertradelsens allvar. Att hoja
bétesbeloppet med 70 procent, det vill siga 10 procent per r frin ar 1992, ir
oproportionerligt. Varaktigheten av British Airways agerande visar hur ldngsamt
kommissionens utredning fortskred. Under hela foérfarandet var British Airways 1
god tro om att dess ekonomiska incitamentsystem var forenliga med gemen-
skapsritten.

Slutligen anser British Airways att den omstindigheten att bolaget hyste rimliga
tvivel angdende bonussystemens karaktir av overtridelse och att det till fullo
samarbetade med kommissionen under hela det administrativa forfarandet utgdr
formildrande omstindigheter som bor medfora en nedsittning av botesbeloppet
enligt punkt 3 i riktlinjerna.

Kommissionen har hdvdat att det missbruk av dominerande stillning som
konstaterades i férevarande fall skall anses utgdra en allvarlig 6vertridelse av
gemenskapens konkurrensritt. Det har redan tidigare slagits fast att exklusiva
rabattsystem strider mot konkurrensritten. Resekostnadernas betydelse for den
brittiska ekonomin har understrukits och det har noterats att British Airways,
trots avregleringen pd lufttransportomrddet, har behdllit sina genomsnittliga
marknadsandelar pa de brittiska lufttransportmarknaderna.
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Artikel 82 EG avser inte bara forfaranden som kan orsaka konsumenterna
omedelbar skada, utan dven forfaranden som skadar konsumenterna genom att
skada en effektiv konkurrensstruktur.

Enligt riktlinjerna klassificeras fér 6évrigt missbruk av dominerande stillning i
form av bland annat diskriminering, uteslutningar och lojalitetsrabatter som ett
foretag med dominerande stillning beviljar i syfte att utestdnga sina konkurrenter
fran marknaden som allvarliga 6vertridelser.

De omtvistade forfarandena som utgdr missbruk inleddes 4r 1992 i férhallande
till vissa resebyrder. Under perioden januari 1998-mars 1999 utvidgades
missbruket genom resultatbonussystemet till att omfatta alla resebyrder i
Forenade kungariket, och dess effekter for de resebyrder som ingdtt marknadsfo-
ringsavtal forstirktes. Forfarandenas varaktighet motiverade en 70-procentig
héjning av det botesbelopp som péfordes med hinsyn till Gvertradelsens allvar.

Fragan huruvida ett administrativt férfarande pagdtt under skilig tid skall
beddmas med héinsyn till de sdrskilda omstindigheterna i varje enskilt fall (domen
i det ovan i punkt 241 nimnda maélet Irish Sugar mot kommissionen, punkt 278).
I detta fall pagick det administrativa férfarandet inte under en orimligt lang tid
och var inte heller orsaken till de konstaterade dvertridelsernas varaktighet.

Enligt riktlinjerna utgdr det en formildrande omstindighet om foretaget upphor
med 6vertridelsen vid kommissionens forsta ingripanden. Efter det att British
Airways mottog det forsta meddelandet om anmirkningar den 20 december 1996
utvidgade emellertid bolaget de resultatbonussystem som dittills hade tillimpats
péa de resebyrder som uppnddde en viss rlig forsdljningsvolym i frdga om British
Airways-biljetter till att omfatta alla resebyrder i Forenade kungariket.
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Forstainstansrittens bedomning

Eftersom artikel 82 EG omfattar ett blott objektivt ingrepp i sjdlva konkurrens-
strukturen som siddan (domstolens dom av den 21 februari 1973 i mal 6/72,
Europemballage och Continental Can mot kommissionen, REG 1973, s. 215,
punkt 26), kan forstainstansritten inte godta British Airways argument att det
saknas bevis for att bonussystemen har orsakat konsumenterna skada.

British Airways kan inte heller kritisera att béternas grundbelopp héjdes genom
att gora gillande att kommissionens utredning fortskred ldngsamt. Utredningen
drog obestridligen ut pa tiden pd grund av att British Airways fortsatte med
overtridelserna och att 6vertriddelserna forvirrades.

Minaden efter det att forhoret med anledning av det forsta meddelandet om
anmirkningar hélls den 12 november 1997 forstirkte ndmligen British Airways
de konkurrensbegrinsande effekterna av det ursprungliga resultatbonussystemet
genom att ldta det nya incitamentsystemet omfatta alla brittiska resebyrder som
siljer flygresor.

British Airways beaktade inte de invindningar som kommissionen framférde
betriffande bolagets forsta resultatbonussystem och det kan darfor naturligtvis
inte anses att British Airways under hela det administrativa frfarandet var i god
tro om att dess incitamentsystem var forenliga med gemenskapens konkurrens-
ratt.

Eftersom British Airways under det administrativa forfarandet utokade sina
konkurrensbegrinsande affirsmetoder kan bolaget inte heller 8beropa att det till
fullo samarbetade med kommissionen under hela forfarandet. Det var sdledes
korrekt av kommissionen att inte beakta nigra formildrande omstindigheter till
British Airways forman.
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Forstainstansritten faststiller siledes det botesbelopp som kommissionen har
pafort, eftersom beloppets nivd dverensstimmer med riktlinjerna och utgér en
limplig sanktionsitgird med hinsyn till samtliga omstdndigheter i detta fall.

Hirav féljer att forstainstansritten inte kan godta British Airways argument att
det bétesbelopp som bolaget pafordes var orimligt hogt.

Mot bakgrund av det ovan anférda skall talan ogillas i sin helhet.

Rittegdngskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegingsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna, om detta har yrkats.

Kommissionen och intervenienten Virgin har yrkat att British Airways skall
forpliktas att bira sin rittegdngskostnad och ersitta deras rittegangskostnader.
Eftersom British Airways har tappat madlet, skall kommissionens och Virgins
yrkanden bifallas.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall bira sin rittegdngskostnad och ersitta kommissionens och
intervenientens rattegangskostnader.

Vesterdorf Jaeger Legal

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 17 december 2003.

H. Jung B. Vesterdorf

Justitiesekreterare Ordférande
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