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angiende ett 6verklagande enligt artikel 56 i domstolens stadga, som ingavs den
25 februari 2004,
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British Airways plc, Waterside (Forenade kungariket) foretritt av R. Subiotto,
solicitor, R. O’Donoghue, barrister, och W. Wood, QC,

klagande,

i vilket de andra parterna ar:

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av P. Oliver, A. Nijenhuis och
M. Wilderspin, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,

Virgin Atlantic Airways Ltd, Crawley (Férenade kungariket), foretritt av J. Scott,
solicitor, C. West, barrister, och N. Green, QC,

intervenient i forsta instans,
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meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas (referent) samt domarna
A. Borg Barthet och J. Malenovsky,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: bitridande justitiesekreteraren H. von Holstein,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 15 december 2005,

och efter att den 23 februari 2006 ha hoért generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

British Airways plc (nedan kallat British Airways) har yrkat att domstolen skall
upphéva den dom som meddelades av Europeiska gemenskapernas forstainstansratt
den 17 december 2003 i mal T-219/99, British Airways mot kommissionen
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(REG 2003, s. II-5917) (nedan kallad den 6verklagade domen). Genom denna dom
ogillade forstainstansrétten bolagets talan om ogiltigférklaring av 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), varigenom British Airways pafordes boter pa
6,8 miljoner euro f6r missbruk av dominerande stillning pa marknaden for
resebyratjanster for flygresor i Forenade kungariket.

Bakgrund till tvisten

Bakgrunden till tvisten i forevarande mal, sasom den framgar av de handlingar som
ingavs till forstainstansritten och angavs i punkterna 4—19 i den 6verklagade domen,
kan sammanfattas enligt f6ljande.

British Airways, som ér det storsta flygbolaget i Forenade kungariket, sl6t avtal med
de resebyrder som #r etablerade i denna medlemsstat och som ir anslutna till
International Air Transport Association (IATA). Avtalen gav resebyrierna ritt till en
grundprovision pa deras forsaljning av flygbiljetter till British Airways flygningar
(nedan kallade British Airways-biljetter) och inneholl dven tre sérskilda ekonomiska
incitamentsystem, ndmligen marknadsfoéringsavtal, globala avtal och darefter ett
resultatbonussystem, vilket var tillimpligt fran den 1 januari 1998.

Marknadsforingsavtalen gav vissa resebyraer, namligen de som varje ér salde British
Airways-biljetter for over 500 000 GBP, ytterligare ersdttning utéver grund-
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provisionen, bland annat en resultatbonus som var progressiv och berdknades
utifran forandringen av en resebyras intikter fran forsaljningen av British Airways-
biljetter, och det krivdes att denna forsiljning 6kade varje ar.

Den 9 juli 1993 ingav Virgin Atlantic Airways Ltd (nedan kallat Virgin) ett klagomal
till Europeiska gemenskapernas kommission, som avsidg bland annat dessa
marknadsforingsavtal.

Kommissionen beslutade att inleda ett forfarande rorande dessa avtal och
upprittade den 20 december 1996 ett meddelande om invindningar riktat till
British Airways. British Airways yttrade sig muntligen under det férhor som hélls
den 12 november 1997.

Den andra typen av incitamentsavtal, ndmligen de "globala avtalen”, ingicks med tre
resebyréer och gav resebyrderna ritt till en tilliggsprovision som beréiknades pa hur
mycket British Airways andel av resebyraernas virldsomspénnande forséljning hade
okat.

Den 17 november 1997 tillstillde British Airways alla resebyraer i Forenade
kungariket ett brev, vari bolaget beskrev villkoren f6r den tredje typen av
incitamentsavtal, ndmligen det nya resultatbonussystemet.
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Enligt detta system minskades grundprovisionen till 7 procent f6r samtliga British
Airways-biljetter (de tidigare provisionssatserna uppgick till 9 procent for forsilj-
ningen av utrikesbiljetter och till 7,5 procent for forsiljningen av biljetter for
inrikesresor i Forenade kungariket), men varje resebyrd kunde erhalla en till-
laggsprovision pa hogst 3 procent for utrikesbiljetter och hogst 1 procent for biljetter
for inrikesresor. Hur stor den rorliga tilliggsdelen blev berodde pa forandringen av
resebyraernas forsiljning av British Airways-biljetter. Resultatnivan méttes genom
att en resebyras sammanlagda intékter fran forséljningen av British Airways-biljetter
som utfirdats en viss kalenderménad jaimfordes med motsvarande intékter samma
maénad foregdende ar. Den rorliga tilliggsdelen skulle erldggas s& snart forhallandet
mellan intikterna under den aktuella perioden och intikterna under referensperio-
den var 95 procent, och maximinivin uppniddes nir forhallandet motsvarade
125 procent.

Den 9 januari 1998 ingav Virgin ett kompletterande klagomal som avsidg det nya
resultatbonussystemet. Den 12 mars 1998 upprittade kommissionen ett komplette-
rande meddelande om inviandningar rérande detta system.

Den 14 juli 1999 fattade kommissionen det omtvistade beslutet. 1 skil 96 i
motiveringen till beslutet angav kommissionen att British Airways, genom att
tillampa marknadsféringsavtalen och det nya resultatbonussystemet (nedan gemen-
samt kallade de aktuella bonussystemen) pa resebyrderna i Forenade kungariket,
missbrukat den dominerande stillning som bolaget har i denna medlemsstat pa
marknaden for resebyratjanster for flygresor. Detta missbruk hade till syfte och
resultat att utestdnga British Airways konkurrenter fran marknaderna for lufttran-
sport i Forenade kungariket, genom att belona resebyriernas lojalitet och gora
diskriminerande atskillnad mellan resebyraer.
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Talan vid forstainstansritten och den éverklagade domen

British Airways vickte, genom anstkan som inkom till forstainstansrittens kansli
den 1 oktober 1999, talan om ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet.

Genom den 6verklagade domen ogillade forstainstansritten talan.

Till stod for sin talan hade British Airways dberopat atta grunder, namligen att
kommissionen saknade behorighet, att icke-diskrimineringsprincipen hade asido-
satts, att definitionen av den relevanta branschmarknaden och den relevanta
geografiska marknaden var felaktig, att det saknades ett samband mellan de
branschmarknader som péstods ha paverkats, att det omtvistade beslutet fattades pa
en felaktig rattslig grund, att det inte forelag ndgon dominerande stéllning, att det
inte hade skett nagot missbruk av dominerande stillning och, slutligen, att
bétesbeloppet var orimligt hogt.

Forevarande Gverklagande avser endast den sjunde grunden. Genom denna grund,
vilken avsag att det inte hade skett ndgot missbruk av dominerande stéillning, bestred
British Airways kommissionens pastaende att de aktuella bonussystemen medfort en
diskriminering mellan resebyriderna i Forenade kungariket eller medfort en
uteslutningseffekt for konkurrerande flygbolag.
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For det forsta, vad betraffar frigan huruvida dessa system var diskriminerande,
erinrade forstainstansritten, i punkt 233 i den 6verklagade domen, om att missbruk
av en dominerande stillning kan bestd i att tillimpa olika villkor for likvirdiga
transaktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa far en konkurrensnackdel,
sasom foreskrivs i artikel 82 andra stycket ¢ EG.

I den foljande punkten i domen konstaterade forstainstansriatten att den okade
provisionssatsen fran British Airways tillimpades inte bara pa de British Airways-
biljetter som salts efter det att forsialjningsmalet natts utan pa alla British Airways-
biljetter som en resebyra salt under den aktuella perioden. Direfter fann
forstainstansritten, i punkt 236 i den o&verklagade domen, att de aktuella
bonussystemen snedvred den erséttningsnivd som resebyraerna erhéll i form av
provisioner fran British Airways, genom att olika ersattningsnivaer tillimpades pa
tjanster som var identiska och som tillhandahallits under samma period.

I punkt 238 i den 6verklagade domen angav forstainstansritten att de diskrimine-
rande villkoren for ersittning péaverkade férmagan for resebyrderna i Forenade
kungariket att konkurrera inbordes nir det giller att tillhandahalla resenérerna
resebyratjanster for flygresor och skapa efterfrigan pa saddana tjénster fran de
konkurrerande flygbolagens sida.

I punkt 240 i den 6verklagade domen drog forstainstansrétten slutsatsen att det var
motiverat att kommissionen slog fast att de aktuella bonussystemen innebar ett
missbruk av British Airways dominerande stillning pa marknaden for rese-
byratjanster for flygresor i Forenade kungariket, eftersom de medforde diskrimine-
ring bland de resebyraer som ar etablerade i denna medlemsstat och foljaktligen
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medférde en konkurrensnackdel i den mening som avses i artikel 82 andra stycket
¢ EG for vissa av resebyraerna.

For det andra, vad betriffar fragan huruvida de flygbolag som konkurrerar med
British Airways utestdngdes till foljd av att de aktuella bonussystemen skapade en
lojalitet, erinrade forstainstansritten, i punkterna 245 och 246 i den 6verklagade
domen, om att enligt domstolens rittspraxis anses visserligen méngdrabattsystem
som endast 4r knutna till volymen av inkép fran en dominerande tillverkare i
allménhet inte, i strid med artikel 82 EG, hindra tillverkarens kunder fran att géra
sina inkép hos konkurrenterna, men om en sidan tillverkare tillimpar ett
rabattsystem som hinger samman med att ett inkdpsmal uppnas strider det mot
denna artikel (se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 november 1983 i
mal 322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461, punkt 71; svensk
specialutgava, volym 7, s. 351).

I punkt 270 i den o6verklagade domen angav forstainstansritten att det, for att
faststilla huruvida British Airways har missbrukat sin dominerande stillning genom
att tillimpa de aktuella bonussystemen pa resebyraerna i Férenade kungariket, &r
n6édvindigt att beddéma kriterierna och reglerna for beviljandet av denna bonus och
undersoka huruvida syftet med bonusen, genom att ge en forman som inte baseras
pé nagon ekonomisk motprestation som motiverar den, ér att franta eller inskranka
resebyréernas mojlighet att silja sina tjanster till valfria flygbolag och siledes hindra
de flygbolag som konkurrerar med British Airways fran att fa tilltrade till marknaden
for resebyratjinster for flygresor i Forenade kungariket.

I punkt 271 i den 6verklagade domen ansag forstainstansritten att det i detta fall
skulle bedémas huruvida de aktuella bonussystemen skapade en lojalitet hos

I-2382



23

24

BRITISH AIRWAYS MOT KOMMISSIONEN

resebyraerna i Forenade kungariket och huruvida dessa system var baserade pé en
ekonomiskt motiverad motprestation.

For det forsta, vad betriffar fragan huruvida de aktuella bonussystemen skapade en
lojalitet, konstaterade forstainstansritten, i punkterna 272 och 273 i ndimnda dom,
att sa var fallet av tva skil. De hojda provisionssatserna kunde, med hénsyn till sin
progressiva karaktir med en mycket pataglig marginaleffekt, 6ka exponentiellt fran
en period till en annan. Vidare ansag forstainstansritten att ju hogre intdkterna fran
forsaljningen av British Airways-biljetter var under referensperioden, desto storre
blev nackdelen for resebyrderna genom en oproportionerlig sinkning av resultatbo-
nusen vid en nedging, om 4n obetydlig, i forsiljningen under den period som
beaktades jamfért med referensperioden.

Betriffande British Airways invindning att de aktuella bonussystemen inte
férhindrade att konkurrenterna sl6t liknande avtal med resebyraerna i Férenade
kungariket, papekade forstainstansritten, i punkt 277 i den 6verklagade domen, att
antalet British Airways-biljetter som salts av dessa resebyraer pa samtliga flyglinjer
till och fran flygplatser beldgna i denna medlemsstat alltid har varit flera ganger
storre 4n saval biljettforsiljningen for var och en av British Airways fem storsta
konkurrenter som dessa konkurrenters totala sammanlagda férséljning. I punkt 278
i domen drog forstainstansritten slutsatsen att det hade styrkts att de konkurre-
rande foretagen inte hade mojlighet att erhalla intéikter i Férenade kungariket som
kunde utgora en tillrickligt stor ekonomisk grundval for att de pa ett effektivt sitt
skulle kunna infora ett bonussystem som var jamforbart med de aktuella
bonussystemen och som kunde motverka den uteslutningseffekt som de sistndmnda
bonussystemen medforde.
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For det andra, vad betriffar frigan huruvida de aktuella bonussystemen byggde pé
en ekonomiskt motiverad motprestation, papekade forstainstansritten, i punkt 279 i
den 6verklagade domen, att en dominerande stillning inte innebdr att ett foretag i
denna stéllning frantas mojligheten att inom rimliga grénser vidta sadana atgarder
som det anser limpliga for att skydda sina ekonomiska intressen nir dessa hotas. I
punkt 280 i domen preciserade dock forstainstansritten att skyddet f6r konkurrens-
stéllningen for ett sidant foretag maste vara grundat pa ekonomiska effektivitets-
kriterier for att vara tillatet.

I punkt 281 i den 6verklagade domen slog forstainstansritten fast att British Airways
inte hade lyckats visa att den lojalitet som de aktuella bonussystemen skapade
grundade sig pa en ekonomiskt motiverad motprestation. I punkterna 282 och 283 i
domen ansag forstainstansritten att den ytterligare ersittningen till resebyrierna
objektivt sett helt saknade samband med den motprestation som British Airways
erholl till foljd av forsaljningen av ytterligare flygbiljetter, eftersom nér resebyraerna i
Forenade kungariket uppnadde forsiljningsokningsmalen for British Airways-
biljetter medfoérde det att en hogre provisionssats tillimpades inte bara pa de
British Airways-biljetter som salts efter det att f6rséiljningsmélen hade natts, utan pa
alla British Airways-biljetter som hade salts under den aktuella perioden.

For ovrigt angav forstainstansritten, i punkt 285 i domen, att alla flygbolag
visserligen har intresse av att sélja ytterligare biljetter till sina flygningar hellre &n att
lita dessa platser std tomma. Den fordel som en hogre beliggning pa flygplanen
medférde skulle dock i detta fall anses vara mycket begrinsad pa grund av den
merkostnad som Okningen av ersittningen till resebyrin medférde for British
Airways till f6ljd av den retroaktiva tillimpningen av den hojda provisionen.

Foljaktligen drog forstainstansritten, i punkterna 286—288 i den 6verklagade domen,
slutsatsen att de aktuella bonussystemen saknade en ekonomiskt motiverad
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motprestation och dérfér huvudsakligen skall anses ha haft till syfte att utgora
ersattning for den 6kade forsaljningen av British Airways-biljetter fran en period till
en annan och foljaktligen 6ka de brittiska resebyrdernas lojalitet gentemot British
Airways. Foljaktligen medforde systemen att de flygbolag som konkurrerade med
British Airways hindrades fran att fa tilltrdde till eller expandera p& den brittiska
marknaden for resebyratjanster for flygresor, och de lade pa sa sitt hinder i vigen for
att den existerande konkurrensen upprittholls eller utvecklades pad ndmnda
marknad.

Forstainstansritten papekade for 6vrigt, i punkt 290 i domen, att British Airways
medgav under forhandlingen att det inte fanns nagot exakt samband mellan
eventuella stordriftsfordelar som uppstér till f6ljd av de ytterligare British Airways-
biljetter som siljs efter det att forsdljningsmélen har uppnétts och den hojda
provision som utbetalas som motprestation till resebyrderna i Férenade kungariket.

Slutligen godtog inte forstainstansritten, i punkt 293 i domen, British Airways
argument att kommissionen inte hade visat att de aktuella bonussystemen medférde
en uteslutningseffekt. Forstainstansritten papekade att vid faststillandet av en
overtradelse av artikel 82 EG behover det inte styrkas att missbruket i fraga har haft
nagon konkret inverkan pa de berdrda marknaderna, utan det ricker att styrka att
det missbruk som ett foretag med en dominerande stéllning har gjort sig skyldigt till
syftar till att begransa konkurrensen.

I den foljande punkten i den 6verklagade domen ansag forstainstansritten inte bara
att de aktuella bonussystemen kunde ha en begransande inverkan pa marknaderna
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for resebyrétjanster for flygresor och for lufttransport i Férenade kungariket, utan
aven att kommissionen konkret hade styrkt att de omtvistade affirsmetoderna hade
en begrinsande inverkan pa dessa marknader.

I det avseendet angav forstainstansritten for det forsta att, eftersom 85 procent av de
biljetter som saldes i Forenade kungariket vid tidpunkten for de patalade
hindelserna sildes genom resebyraer, British Airways beteende pa marknaden for
resebyrétjanster for flygresor i denna medlemsstat "utan tvekan [maste] ha medfort
en uteslutningseffekt pa de brittiska lufttransportmarknaderna till nackdel fér de
konkurrerande flygbolagen” (punkt 295 i den éverklagade domen). For det andra
ansag forstainstansritten att "[n]ér ett féretag med dominerande stéllning faktiskt
vidtar atgirder som far den effekten att konkurrenterna utesluts dr den omstéindig-
heten att det forvintade resultatet inte uppnas inte tillriacklig for att det inte skall
anses vara fraga om missbruk av dominerande stéllning i den mening som avses i
artikel 82 EG” (punkt 297 i domen).

Slutligen fann forstainstansritten, i punkt 298 i den o6verklagade domen, att
okningen av marknadsandelarna for vissa av British Airways konkurrenter — en
Okning som i absoluta tal var lig med hénsyn till de smd marknadsandelar som
konkurrenterna ursprungligen hade — inte innebar att British Airways affirs-
metoder inte hade nigon effekt, eftersom "[d]et kan antas att konkurrenternas
marknadsandelar utan dessa affirsmetoder skulle ha kunnat 6ka d4nnu mer”.

Forstainstansritten fann séledes, i punkt 300 i den 6verklagade domen, att talan inte
kunde bifallas pa den sjunde grunden.
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Parternas yrkanden

British Airways har yrkat att domstolen skall

— upphiva hela eller delar av den 6verklagade domen,

— upphiva eller sitta ned det botesbelopp som faststilldes i det omtvistade
beslutet med ett belopp som domstolen anser lampligt inom ramen for sitt
utrymme f6r skonsmaéssig bedémning,

— vidta varje annan atgérd som domstolen finner lamplig, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att domstolen skall

— ogilla 6verklagandet i sin helhet, och
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— forplikta British Airways att ersitta kommissionens réttegdngskostnader i detta
forfarande.

Virgin har yrkat att domstolen skall

— avvisa Overklagandet eller i vart fall ogilla 6verklagandet som uppenbart
ogrundat genom motiverat beslut i enlighet med artikel 119 i domstolens
rittegdngsregler,

— i andra hand, ogilla 6verklagandet och faststilla den 6verklagade domen i sin
helhet, och

— under alla omstiandigheter forplikta British Airways att ersétta de rittegangs-
kostnader som &ar hinforliga till verklagandet, déaribland Virgins rittegangs-
kostnad.

Bedomning av éverklagandet

Till stod for sitt 6verklagande har British Airways aberopat foljande fem grunder:

— Det har skett en felaktig rattstillimpning genom att forstainstansritten
tillimpade ett felaktigt kriterium vid beddmningen av de aktuella bonussyste-
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mens uteslutningseffekt och drog slutsatsen att dessa system objektivt sett inte
var ekonomiskt motiverade.

Det har skett en felaktig réttstillimpning genom att forstainstansritten inte
beaktade den bevisning som styrkte att de provisioner som British Airways gav
inte hade nagon faktisk inverkan pa bolagets konkurrenter.

Det har skett en felaktig rittstillimpning genom att forstainstansrétten inte
undersokte huruvida det forelag en “nackdel f6r konsumenterna” i den mening
som avses i artikel 82 andra stycket b EG.

Det har skett en felaktig rittstillimpning genom att forstainstansritten felaktigt
ansag att det nya resultatbonussystemet hade samma inverkan som marknads-
foringsavtalen, trots skillnaden i lingd vad betriffar respektive period som
beaktades, och genom att den inte analyserade eller kvantifierade systemets
inverkan pa British Airways konkurrenter.

Artikel 82 andra stycket ¢ EG tillampades felaktigt vad betraffar bedémningen
av huruvida de aktuella bonussystemen var diskriminerande for resebyraerna i
Forenade kungariket.
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Den forsta grunden: Felaktig rdttstilldimpning vid forstainstansréttens bedomning av
de aktuella bonussystemens uteslutningseffekt

Inom ramen for denna grund har British Airways kritiserat konstaterandena i
punkterna 270—-298 i den 6verklagade domen att den bonus som British Airways gav
dels skapade en lojalitet och siledes medférde en uteslutningseffekt, dels inte var
ekonomiskt motiverad.

Den forsta grundens forsta del: Kriteriet for att bedoma de aktuella bonussystemens
eventuella uteslutningseffekt

— Parternas argument

British Airways har gjort gillande att forstainstansritten gjorde en felaktig
rattstillimpning genom att bedéma de aktuella bonussystemen enligt ett felaktigt
kriterium, ndmligen kriteriet att systemen skapade en lojalitet.

British Airways anser att det enligt artikel 82 EG endast &r férbjudet for ett foretag
med dominerande stéllning att anvinda andra metoder 4n sadana som réknas till
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normal konkurrens om varor och tjénster pa grundval av de ekonomiska aktorernas
transaktioner, det vill siga att anvinda andra metoder &n konkurrens genom
prestationer, till vilken tilldten priskonkurrens hor. Till denna tillitna konkurrens
hor att ett foretag méste ha mojlighet att ge sina handelspartner storre rabatter dn
vad konkurrenterna ger.

Vid bedémningen av huruvida de aktuella bonussystemen skapade en lojalitet gjorde
emellertid inte forstainstansritten nagon atskillnad mellan kundernas lojalitet till
f6ljd av den mer generdsa provisionen eller de lagre priserna och kundernas lojalitet
till foljd av konkurrensbegrinsande eller uteslutande &tgirder, som utestinger
konkurrenterna genom att skapa svéarigheter eller konstlade hinder for dessa.

British Airways anser att tvetydigheten i uttrycket “skapade en lojalitet”, som
forstainstansritten anvinde, medfor att det var praktiskt taget oundvikligt att de
aktuella bonussystemen ansdgs utgéra missbruk, eftersom de medf6érde att en
lojalitet skapades i och med att provisionerna var generdsa och attraktiva for
resebyraerna.

Det tillvigagangssitt som forstainstansritten siledes valde ar oférenligt med
domstolens rittspraxis. British Airways anser ndmligen att det framgar av dom av
den 13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen
(REG 1979, s. 461; svensk specialutgava, volym 4, s. 315), och domen i det
ovannamnda mélet Michelin mot kommissionen att det férhallandet att ett foretag
med dominerande stéllning ger hogre provisioner endast kan utgéra missbruk om
det uppstills krav pa att avtalsparten dr skyldig, de jure eller de facto, att uteslutande
eller huvudsakligen triffa Gverenskommelser med detta foretag eller om det
begrinsar avtalspartens formaga att fritt vélja vilket foretag den vill triffa
overenskommelser med. I dessa domar har det daremot inte ansetts strida mot
konkurrensriatten att ge hogre provisioner pa all forséljning om en troskel
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overskridits, eftersom det — &ven om en hdgre provision utgér ett starkt incitament
for avtalsparten att sdlja fler av det dominerande foretagets produkter — inte
innebér att avtalsparten godtar nagot som dr konkurrensbegrinsande och inte
hindrar att de konkurrerande foretagen ger varje form av provision som de anser
lamplig.

British Airways anser att denna atskillnad ar vasentlig. Savida det inte uppstills krav
pé att den andra parten uteslutande (eller huvudsakligen) triffar 6verenskommelser
med det dominerande foretaget eller sivida inte konkurrenternas marknader
atminstone begrinsas pa ett annat sétt, utgor en generds provision endast en form
av priskonkurrens.

Enligt British Airways borde forstainstansrétten ha tillimpat artikel 82 andra stycket
b EG for att gora &tskillnad mellan tillaten priskonkurrens och ett otillatet
konkurrensbegrinsande eller uteslutande beteende. Enligt nidmnda artikel kan
missbruk av en dominerande stéllning sirskilt bestd i att begrinsa produktion,
marknader eller teknisk utveckling till nackdel fér konsumenterna. Forstain-
stansritten borde siledes ha kontrollerat huruvida British Airways verkligen hade
begransat de konkurrerande flygbolagens marknader och, i s& fall, om detta hade
medfort en nackdel for konsumenterna.

Enligt British Airways forutsitter dock en sidan begriansning av konkurrenternas
marknader fran det dominerande foretagets sida mer &n att det bara ges en generos
bonus. Det &r endast tinkbart i tva situationer, och ingen av dessa ar for handen i
férevarande fall, ndmligen

— nir bonus beviljas pa villkor att den som erhéller den uteslutande eller
huvudsakligen traffar 6verenskommelser med foretaget i dominerande stéllning,
eller
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— nir den som beviljas bonusen inte fritt kan vilja mellan foretaget med
dominerande stéllning och dess konkurrenter. Sa ar fallet nar den som beviljas
bonusen inte kan rikna med vinst annat 4n genom en 6verordnad affirsmissig
bindning till foretaget med dominerande stillning eller ndr foretaget med
dominerande stéllning utévar en illojal priskonkurrens (sd kallad underpris-
sattning) och dess konkurrenter inte kan std emot denna press.

Férutom i dessa situationer innebdr artikel 82 andra stycket b EG inte nagot forbud
mot att ett foretag med en dominerande stillning antar en viss affarspolicy i fraga
om priser, tjanster eller provisioner enbart pa grund av att foretagets konkurrenter
anser det svart eller omgjligt att anpassa sig till dessa.

British Airways har slutligen hivdat att rittspraxis enligt domen i det ovanndmnda
mélet Michelin mot kommissionen inte &r tillimplig i férevarande fall pa grund av
att det foreligger vissa skillnader. Bolaget har i det avseendet gjort gillande att
resebyrderna, till skillnad frdn bolaget Michelins distributérer, i forvig och
skriftligen underrittades av British Airways bdde om troskelvardena och hojningen
av provisionernas procentsats, att de inte frintogs formanen om de inte erholl hojda
provisioner fran British Airways, eftersom alla resebyrder under alla omstéindigheter
erholl en grundprovision, och att British Airways inte utévade nigon press pa dem
for att de skulle uppnd de méal som krivdes for att de skulle erhdlla hojda
provisioner. Om dessa méil inte uppnaddes blev enligt British Airways f6ljden endast
att resebyraerna gick miste om mojligheten att erhalla en hogre provisionssats. Detta
utgor dock inte nagot missbruk.

Kommissionen och Virgin anser daremot att de kriterier som forstainstansratten
tillimpade for att bedoma de aktuella bonussystemens uteslutningseffekt dr korrekta
och Gverensstimmer med domstolens rittspraxis, sirskilt med domarna i de
ovannimnda malen Hoffmann-La Roche mot kommissionen och Michelin mot
kommissionen.
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Enligt kommissionen é&r i synnerhet domen i det ovannidmnda malet Michelin mot
kommissionen relevant i férevarande mal. Den domen rorde rabatter som dels var
knutna till villkoret att vissa mal vad giller volym uppnaddes, vilka berdknades i
forhallande till en tidigare forsiljningsperiod, dels var tillimpliga pa all forsiljning
som skett under den aktuella perioden och inte bara pa marginalforsiljningen.

S& dr dven fallet med de aktuella bonussystemen, eftersom den bonus som de
resebyréer som uppnidde volymmalen gavs berdknades pa deras totala forsiljning
och inte pa de biljetter som salts efter det att malen hade natts. Forstainstansritten
ansig med rdtta att denna egenhet hade "en mycket pataglig marginaleffekt”,
eftersom sa snart en resebyra var néra att nd mélen var den inte ldngre benégen att
erbjuda biljetter fran andra flygbolag &n British Airways, for att inte g miste om den
hojda provisionen inte bara pd marginalforsiljningen, utan pa all f6rséljning av
British Airways-biljetter under den aktuella perioden. For en sddan resebyra hade
forsaljningen av nagra biljetter, eller till och med bara en ytterligare biljett, en
multiplikatoreffekt p& den ersittning som foéranleddes av den samlade forséljningen
av British Airways-biljetter under den aktuella perioden.

Kommissionen har ifragasatt British Airways argument att de slutsatser som kan
dras av domen i det ovanndmnda mélet Michelin mot kommissionen inte kan
tillimpas pa forevarande mal pa grund av att det foreligger nigra ovisentliga
skillnader.

Kommissionen har forst papekat att den centrala delen i de bdda malen &r
gemensam. De incitamentsystem som British Airways infoért har ndmligen samma
kénnetecken som de rabatter som var aktuella i domen i malet Michelin mot
kommissionen, namligen att de belénade lojalitet snarare &n volym. Sadana system
far oundvikligen till f6ljd att resebyran inte fritt kan vilja det flygbolag som det vill
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triffa Ooverenskommelser med, vilket dr den affirsmetod som domstolen just
beivrade i den domen.

Vidare har kommissionen bestritt British Airways argument att det ovanndmnda
mélet Michelin mot kommissionen skiljer sig fran forevarande mal, genom att
aterforsiljarna var beroende av Michelin f6r att fi en vinst, medan sé inte 4r fallet
med de resebyrder som tréffat 6verenskommelser med British Airways i Forenade
kungariket. Kommissionen har ndmligen gjort géllande att de incitamentsystem som
British Airways utarbetade gjorde det mojligt att utéva betydande press pa
resebyraerna, dven om dessa inte riskerade att gora forluster om de inte uppnadde
forsaljningsmalen. I sjdlva verket vill British Airways begrinsa rickvidden av domen
i det ovanndmnda maélet Michelin mot kommissionen till att gilla ett mycket
begransat antal fall, trots att den domen inte innehéller ndgon omstindighet som
stoder en sddan bedomning.

Enligt kommissionen och Virgin utgor inte forstainstansrattens bedomning nagon
felaktig réttstillimpning. Det var sdledes med ritta som forstainstansritten slog fast
att de aktuella bonussystemen skapade en lojalitet hos resebyrderna i Forenade
kungariket pa grund av de kinnetecken som undersoktes i punkterna 272—-292 i den
overklagade domen, att systemen inte grundade sig pd en ekonomiskt motiverad
motprestation och att de begridnsade resebyrdernas frihet att triffa Overens-
kommelser med andra flygbolag, vilket foljaktligen medférde en uteslutningseffekt
och kunde begrinsa konkurrensen.

— Domstolens bedémning

Vad f6rst betriffar anmérkningen om att forstainstansritten felaktigt inte grundade
sig pa kriterierna i artikel 82 andra stycket b EG vid bedémningen av huruvida de
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aktuella bonussystemen utgjorde missbruk, skall det papekas att listan &ver
missbruk i artikel 82 andra stycket EG inte dr uttémmande, och de missbruk som
anges déri utgor endast exempel pd missbruk av dominerande stillning (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 14 november 1996 i mal C-333/94 D, Tetra Pak
mot kommissionen, REG 1996, s. I-5951, punkt 37). Enligt fast réttspraxis ar
nédmligen upprikningen av missbruk i denna bestimmelse inte en uttémmande
upprakning av de sitt att missbruka en dominerande stillning som é&r forbjudna
enligt EG-fordraget (dom av den 21 februari 1973 i mél 6/72, Europemballage och
Continental Can mot kommissionen, REG 1973, s. 215, punkt 26, svensk
specialutgava, volym 2, s. 89, och av den 16 mars 2000 i de fdrenade
maélen C-395/96 P och C-396/96 P, Compagnie maritime belge transports m.fl.
mot kommissionen, REG 2000, s. I-1365, punkt 112).

Harav foljer att rabatter och bonusar som foretag med dominerande stillning
beviljar kan strida mot artikel 82 EG 4ven om de inte motsvarar nigot av de exempel
som anges i artikel 82 andra stycket EG. For att konstatera att lojalitetsrabatter hade
en uteslutningseffekt stodde sig saledes domstolen, i domarna i de ovanniamnda
malen Hoffmann-La Roche mot kommissionen och Michelin mot kommissionen, pa
artikel 86 i EEG-fordraget (sedermera artikel 86 i EG-fordraget, nu artikel 82 EG) i
dess helhet, och inte enbart pa artikel 86 andra stycket b i EEG-foérdraget. I 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 523, rorande lojalitetsrabatter, hdnvisade domstolen for ovrigt
uttryckligen till artikel 86 andra stycket ¢ i EEG-fordraget, enligt vilken missbruk av
dominerande stillning sarskilt kan besta i att tillampa olika villkor for likvardiga
transaktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa far en konkurrensnackdel.

Det saknas saledes fog for anmérkningen att forstainstansritten gjorde en felaktig
rattstillimpning genom att inte grunda sig pa kriterierna i artikel 82 andra stycket b
EG.
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Vidare framgar det inte att forstainstansridttens beddémning av de aktuella
bonussystemens uteslutningseffekt ar en f6ljd av en felaktig tillimpning av
domstolens rittspraxis.

I domarna i de ovanndmnda malen Hoffmann-La Roche mot kommissionen och
Michelin mot kommissionen konstaterade domstolen att vissa rabatter som gavs av
tva foretag med dominerande stéllning utgjorde missbruk.

Den forsta av dessa tva domar rérde rabatter som beviljades foretag som dgnade sig
at tillverkning eller forséljning av vitaminer. For att rabatterna skulle beviljas
uppstilldes f6r det mesta uttryckligen som villkor att avtalsparten under en viss
period skulle gora sina inkop hos bolaget Hoffmann-La Roche for att ticka hela eller
en vasentlig del av sitt samlade behov av vissa vitaminer. Domstolen ansag att ett
sddant rabattsystem utgjorde missbruk av en dominerande stillning och papekade
att trohetsrabatter for att ge koparen incitament att endast kopa fran foretaget med
dominerande stillning 4r oforenliga med malet att konkurrensen inom den
gemensamma marknaden inte skall snedvridas (domen i det ovannamnda malet
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 90).

I det andra malet var, till skillnad frdn i malet Hoffmann-La Roche mot
kommissionen, bolaget Michelins avtalsparter inte skyldiga att gora alla eller delar
av sina inkop hos det foretaget. De rorliga drsrabatter som foretaget gav var dock
knutna till mél, i den meningen att foretagets avtalsparter, for att fa rabatten, var
tvungna att uppnd individuellt utformade forsiljningsmal. I det malet fann
domstolen ett flertal faktorer som ledde den till slutsatsen att det aktuella
rabattsystemet utgjorde missbruk av en dominerande stillning. I synnerhet byggde
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systemet pa att en relativt lang period beaktades, ndmligen ett ar. Vidare hade
avtalsparterna ingen insyn i hur systemet fungerade, och skillnaderna mellan bolaget
Michelins marknadsandel och dess storsta konkurrenters marknadsandelar var stora
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda maélet Michelin mot
kommissionen, punkterna 81-83).

I motsats till vad British Airways har havdat kan man inte av dessa tva domar dra
slutsatsen att bonusar och rabatter som beviljas av foretag med en dominerande
stéllning endast utgér missbruk under de omstindigheter som anges i dessa domar.
Som generaladvokaten har angett i punkt 41 i sitt forslag till avgérande skall de
aktuella bonussystemen bedémas med hénsyn till de omstindigheter som
domstolen hittills har utgétt ifran, vilka dven kan Overforas till ett fall som det
forevarande.

Domen i det ovanndmnda malet Michelin mot kommissionen &r i det avseendet
sdrskilt relevant i forevarande mal, eftersom den ror ett rabattsystem som var
beroende av att individuella forséljningsmal uppnaddes, vilket varken utgjorde
méngdrabatter som enbart dr knutna till inképsvolymen eller lojalitetsrabatter i den
mening som avses i domen i det ovanndmnda malet Hoffmann-La Roche mot
kommissionen, eftersom aterforsiljarna enligt det system som inférdes av bolaget
Michelin inte var forpliktade att uteslutande eller till en bestimd del ticka sina
behov hos foretaget med dominerande stéllning.

Vad giller tillampningen av artikel 82 EG pa ett rabattsystem som &r beroende av
forsaljningsmal, framgar det av punkt 70 i domen i det ovanndmnda maélet Michelin
mot kommissionen att denna artikel, genom att férbjuda missbruk av en
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dominerande stillning p& marknaden, i den man det kan paverka handeln mellan
medlemsstater, omfattar sidant beteende som kan péverka strukturen pa en
marknad dir konkurrensen redan dr forsvagad just till foljd av ndrvaron av ett
foretag med dominerande stillning och som hindrar att den konkurrens som
fortfarande foreligger pa marknaden uppritthélls eller utvecklas, genom anvindning
av andra metoder &n siddana som rdknas till normal konkurrens om varor och
tjidnster pa grundval av de ekonomiska aktérernas transaktioner.

For att bedoma huruvida foretaget med en dominerande stillning har missbrukat
denna stillning genom att tillimpa ett sadant rabattsystem som det som beskrivits i
punkt 65 i férevarande dom, ansidg domstolen att det &r nodvindigt att beddéma
samtliga omstandigheter, sarskilt kriterierna och reglerna for beviljandet av rabatten,
samt att undersoka om syftet med rabatten, genom att ge en formén som inte
baserar sig pa ndgon ekonomisk motprestation som motiverar den, ir att frinta eller
inskranka koparens mojlighet att vélja sina inkopskallor, att hindra konkurrenternas
tilltrade till marknaden, att gentemot handelspartner tillimpa olika villkor for
likvirdiga prestationer eller att stirka den dominerande stillningen genom att
snedvrida konkurrensen (domen i det ovannidmnda malet Michelin mot kom-
missionen, punkt 73).

Harav foljer att det vid bedomningen av huruvida ett foretag med en dominerande
stéllning eventuellt gjort sig skyldigt till missbruk genom ett system med rabatter
eller bonusar som varken utgér méngdrabatter eller méngdbonusar, eller lojalitets-
rabatter eller lojalitetsbonusar i den mening som avses i domen i det ovanniamnda
malet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, skall det forst undersékas huruvida
dessa rabatter eller bonusar kan medfora en uteslutningseffekt, det vill sdga om de
dels kan forsvara eller rent av omdjliggora f6r konkurrenterna till det dominerande
foretaget att fa tilltrade till marknaden, dels forsvara eller rent av omdjliggora for
dess avtalsparter att vilja mellan flera inkopskillor eller handelspartner.
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Direfter skall det undersokas huruvida de beviljade rabatterna och bonusarna
objektivt sett 4r ekonomiskt motiverade. Enligt forstainstansrittens analys i
punkterna 279-291 i den 6verklagade domen ér det ndmligen tillatet for ett foretag
att visa att dess bonussystem som medfor en uteslutningseffekt dr ekonomiskt
motiverat.

Vad betriffar den forsta aspekten ges i domstolens rittspraxis ledning betriffande de
fall da rabatt- eller bonussystem som ett foretag med dominerande stéllning beviljar
inte bara utgor ett sarskilt fordelaktigt erbjudande pa marknaden, utan leder till en
uteslutningseffekt.

Forst och fraimst kan en uteslutningseffekt uppsta till foljd av malrabatter eller
malbonusar, det vill siga rabatter eller bonusar som &r knutna till att individuellt
faststéllda forséljningsmal uppnas (domen i det ovanndmnda mélet Michelin mot
kommissionen, punkterna 70-86).

Det framgar av forstainstansrittens konstateranden i punkterna 10 och 15-17 i den
overklagade domen att de aktuella bonussystemen var utformade med hinsyn till
individuella f6rsiljningsmal, eftersom bonussatsen var avhingig av hur varje
resebyras omsittning fran forsdljningen av British Airways-biljetter forindrades
under en viss period.

Det framgar dven av domstolens rittspraxis att avtalsparternas bindning till
foretaget med dominerande stillning och pressen pa dessa kan vara sirskilt stark nér
en rabatt eller bonus inte bara hanfor sig till 6kningen av omséttningen fran
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avtalsparternas inkop eller f6rsiljning av foretagets produkter under den period som
beaktas, utan dven omfattar all omsédttning hanforlig till dessa inkop eller
forsaljningar. Pa sa sitt kan forhéallandevis oansenliga variationer — oavsett om
det &r fridga om en Okning eller minskning — i omséttningen fran det dominerande
foretagets produkter fi oproportionerliga effekter for avtalsparterna (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Michelin mot kommissionen,
punkt 81).

Forstainstansritten konstaterade att de aktuella bonussystemen gav upphov till en
dylik situation. Varje gang forsiljningsdkningsmélen uppnéddes ckade provisionen
pé alla British Airways-biljetter som resebyran salt, och inte bara pa de biljetter som
salts efter det att méalen hade natts (punkt 23 i den 6verklagade domen). Det kunde
sdledes vara av avgorande betydelse for en resebyrds samlade provisionsintikter
huruvida den sélt nagra ytterligare British Airways-biljetter efter att ha uppnatt en
viss omsittning (skilen 29 och 30 i det omtvistade beslutet, vilka &terges i punkt 23 i
den 6verklagade domen). Forstainstansrétten beskrev detta sidrdrag och dess foljder i
punkterna 272 och 273 i den overklagade domen och papekade att de hojda
provisionssatsernas progressiva karaktir hade en "mycket pataglig marginaleffekt”
samt understrok de genomgripande effekter som en obetydlig minskning av
forsiljningen av British Airways-biljetter kunde fa pa resultatbonussatserna.

Slutligen har domstolen ansett att den press som ett foretag med dominerande
stillning som beviljar rabatter med sadana sidrdrag utovar pa aterforsiljarna
ytterligare forstarks nér foretagets marknadsandelar dr mycket storre 4n kon-
kurrenternas (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannidmnda malet
Michelin mot kommissionen, punkt 82). Domstolen har slagit fast att under dessa
forhallanden &r det sdrskilt svart for det dominerande foretagets konkurrenter att
bjuda oOver siddana rabatter eller bonusar som grundar sig p& den totala
forsaljningsvolymen. Foretaget med dominerande stéllning 4r pa grund av sin
betydligt stérre marknadsandel som regel en oundviklig handelspartner pa
marknaden. De rabatter eller bonusar som ett sadant foretag beviljar pa grundval

I-2401



76

77

78

DOM AV DEN 15.3.2007 — MAL C-95/04 P

av den totala omsittningen Overtréffar oftast, i absoluta tal, vida dven de mest
generdsa erbjudandena fran foretagets konkurrenter. For att locka till sig det
dominerande foretagets avtalsparter eller for att fa tillrackligt manga bestallningar
fran dessa maste konkurrenterna erbjuda dem betydligt hogre rabatter eller bonusar.

I detta fall konstaterade forstainstansritten i punkt 277 i den 6verklagade domen att
British Airways marknadsandel var avsevirt storre én marknadsandelarna for de fem
storsta konkurrenterna i Forenade kungariket. Dirav drog forstainstansritten, i
punkt 278 i namnda dom, slutsatsen att de konkurrerande flygbolagen inte kunde ge
resebyraerna samma formaner som British Airways, darfor att de inte hade mojlighet
att erhalla intédkter i Férenade kungariket som skulle kunna utgoéra en tillrickligt stor
ekonomisk grundval for att kunna infora ett liknande bonussystem som British
Airways system.

Foljaktligen undersokte forstainstansrdtten med rétta i punkterna 270-278 i den
overklagade domen huruvida de aktuella bonussystemen skapade en lojalitet som
eventuellt kunde medféra en uteslutningseffekt.

Savitt avser bedomningen av forhallandena pd marknaden och konkurrenssitu-
ationen skall det erinras om att det inte ankommer pa domstolen, i ett mal om
Overklagande, att ersitta forstainstansrittens bedémning med sin egen. Enligt
artikel 225 EG och artikel 58 forsta stycket i domstolens stadga skall niamligen ett
Overklagande vara begrinsat till rattsfragor. Bedomningen av de faktiska omstan-
digheterna utgor inte — utom i det fall dd de faktiska omstindigheterna eller
bevisningen eventuellt har missuppfattats, vilket inte har gjorts gillande i
férevarande mal — en rittsfriga som i sig dr understélld domstolens prévning (se,
for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 15 september 2005 i
mal C-37/03 P, BiolD mot harmoniseringsbyran, REG 2005, s. I-7975, punkterna 43
och 53, och av den 21 september 2006 i méal C-113/04 P, Technische Unie mot
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kommissionen, REG 2006, s. I-8831, punkt 83, samt beslut av den 28 september 2006
i mal C-552/03 P, Unilever Bestfoods mot kommissionen, REG 2006, ej publicerat i
rattsfallssamlingen, punkt 57). British Airways anmérkning att bolagets konkurren-
ter hade ekonomiska mojligheter att ge resebyraerna konkurrenskraftiga moterbju-
danden kan siledes inte provas i sak.

Detsamma giller British Airways pastaende att forstainstansritten 6verskattade de
aktuella bonussystemens “mycket patagliga marginaleffekt”. British Airways sétter
ndmligen déarigenom i fraga forstainstansriattens bedoémning av de faktiska
omstindigheterna och bevisningen, vilket utgér en anmérkning som inte kan
provas i sak i ett mal om 6verklagande.

Det framgér av det ovan anforda att i den del 6verklagandet kan prévas pa den forsta
grundens forsta del skall det lamnas utan bifall.

Den forsta grundens andra del: Forstainstansrittens bedémning av relevansen av
huruvida de aktuella bonussystemen objektivt sett var ekonomiskt motiverade

— Parternas argument

British Airways anser att forstainstansratten i punkt 279 och foljande punkter i den
overklagade domen felaktigt konstaterade att British Airways provisioner inte
grundade sig pa en ekonomiskt motiverad motprestation. Enligt British Airways ar
det ekonomiskt motiverat att ett flygbolag belonar de resebyréer som ger flygbolaget
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mojlighet att 6ka sin forséljning och som hjélper det att tdcka sina hoga fasta
kostnader tack vare tillskottet av ytterligare passagerare.

Kommissionen och Virgin har bestritt denna stindpunkt. Kommissionen har
framhallit British Airways kortfattade argumentation i det avseendet. Det ricker inte
att uppge att flygbranschen kénnetecknas av hoga fasta kostnader for att motivera de
initiativ som ett flygbolag tar i syfte att ticka en del av dessa kostnader. Under alla
omstindigheter har 4dven de konkurrerande bolagen hoga fasta kostnader.
Utestingande atgdrder av ett foretag i dominerande stillning, sasom British
Airways, minskar de konkurrerande bolagens intédkter och gor det &nnu svarare for
dem att ticka dessa kostnader.

Virgin har gjort gillande att ett méngdrabattsystem som enbart dr knutet till
volymen pé de ink6p som gjorts hos ett féretag med dominerande stéllning i princip
ar ekonomiskt motiverat, eftersom méngdrabatterna anses aterspegla effektivitets-
vinster och stordriftsférdelar som foretaget uppnatt. Vid forstainstansritten medgav
dock British Airways sjilvt att det inte fanns négot samband mellan, & ena sidan, de
eventuella stordriftsfordelar som uppkommit genom de British Airways-biljetter
som saldes efter det att forsiljningsmalen hade nétts och, 4 andra sidan, de hojda
provisionssatser som resebyrderna i Forenade kungariket gavs som motprestation
for att mélen hade 6verskridits.

— Domstolens bedémning

De rabatter eller bonusar som ett féretag med en dominerande stillning beviljar sina
avtalsparter utgor inte nédvandigtvis missbruk som ar férbjudet enligt artikel 82 EG.
Enligt fast rattspraxis skall endast sddana rabatter eller bonusar som inte grundar sig
pé nagon ekonomisk motprestation som motiverar dem anses utgéra missbruk (se,
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for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndamnda malen Hoffmann-La Roche
mot kommissionen, punkt 90, och Michelin mot kommissionen, punkt 73).

Som det har konstaterats ovan i punkt 69 i forevarande dom var det med ritta som
forstainstansritten, efter att ha bedomt att de aktuella bonussystemen medférde en
uteslutningseffekt, undersokte huruvida systemen objektivt sett var ekonomiskt
motiverade.

Bedémningen av huruvida ett rabatt- eller bonussystem som inforts av ett foretag
med dominerande stillning dr ekonomiskt motiverat skall ske pd grundval av
samtliga omstindigheter i det enskilda fallet (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda mélet Michelin mot kommissionen, punkt 73). Det skall
faststillas huruvida den uteslutningseffekt som ett sidant system ger upphov till,
vilken dr of6rdelaktig for konkurrensen, kan uppvigas av eller rent av 6vervinnas
genom fordelar i effektivitetshdnseende som &aven gynnar konsumenten. Om
systemets uteslutningseffekt saknar samband med fordelarna fér marknaden och
konsumenterna eller om den géar utéver vad som krévs for att uppné dessa fordelar,
skall systemet anses utgora missbruk.

I forevarande fall utgick forstainstansriatten med ritta fran de kriterier som slagits
fast i domstolens réttspraxis och undersokte huruvida de aktuella bonussystemen
var ekonomiskt motiverade. I punkterna 284 och 285 i den 6verklagade domen tog
forstainstansritten stillning till de argument som British Airways framforde, vilka
sdrskilt avsag de hoga fasta kostnaderna inom lufttransport och betydelsen av
flygplanens beldggning. Pa grundval av sin bedémning av omstdndigheterna i detta
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fall drog forstainstansritten slutsatsen att de aktuella systemen objektivt sett inte var
ekonomiskt motiverade.

Domstolen konstaterar i det sammanhanget att British Airways argument rérande
de hoga fasta kostnaderna inom lufttransport och betydelsen av flygplanens
beldggning inte kan provas i sak av de skil som angetts i punkt 78 i forevarande
dom. Genom dessa argument ifragasitter nimligen British Airways i sjdlva verket
den beddmning av de faktiska omstindigheterna och bevisningen som forstainstans-
ratten gjorde. Det ankommer dock inte pa domstolen, i ett mal om 6verklagande, att
ersitta forstainstansrittens beddmning av foérhéllandena p& marknaden och
konkurrenssituationen med sin egen.

Foljaktligen kan overklagandet inte prévas pa den forsta grundens andra del.

Forstainstansritten gjorde sig foljaktligen inte skyldig till nagon felaktig rattstill-
lampning nédr den konstaterade att de aktuella bonussystemen skapade en lojalitet,
att de siledes medforde en uteslutningseffekt och att de inte var motiverade ur
ekonomisk synvinkel.

Foljaktligen kan 6verklagandet inte bifallas pa nidgon del av den forsta grunden.
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Den andra grunden: Felaktig rdttstillimpning genom att forstainstansrétten inte
undersokte de troliga effekterna av de provisioner som British Airways beviljade eller
beaktade bevisen for att provisionerna inte hade ndgon faktisk inverkan pd de
konkurrerande flygbolagen

Parternas argument

Som andra grund har British Airways i huvudsak gjort gillande att forstainstans-
ratten inte undersokte de troliga effekterna av de aktuella bonussystemen, det vill
siga huruvida det forelig en uteslutningseffekt eller ej, trots att det enligt
artikel 82 EG krivs att de verkliga eller troliga effekterna av de péatalade
affirsmetoderna undersoks i varje enskilt fall, i stillet for att man enbart utgar
fran deras form eller presumtioner om att det foreligger en sddan effekt.

British Airways har klargjort att det inte alls hiavdar att det i varje mal maste bevisas
att det foreligger verkliga konkurrensbegriansande effekter, men bolaget har gjort
gillande att det i detta fall forelag klara bevis for att de aktuella bonussystemen inte
hade nagon faktisk inverkan. Dessa bevis visade att de konkurrerande flygbolagens
marknadsandelar i Forenade kungariket hade oOkat under den pastadda over-
tridelseperioden och att British Airways-biljetternas andel av resebyraernas
forsiljning hade minskat. Enligt British Airways borde forstainstansritten ha
beaktat dessa uppenbara bevis for att det inte foreldig nigon uteslutningseffekt.
Eftersom forstainstansritten i andra mal har beaktat bevis for en 6kning av det
dominerande foretagets marknadsandelar och for att konkurrenternas marknads-
andelar minskat for att styrka forekomsten av missbruk, borde forstainstansrétten i
detta fall omvint ha godként relevansen av bevis for motsatsen for att vederlagga
anklagelserna om missbruk.
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Forstainstansritten godtog dock inte dessa bevis i den 6verklagade domen, utan
hivdade i punkt 295 att eftersom resebyraerna i Férenade kungariket vid tidpunkten
for de patalade hindelserna skoétte 85 procent av forsdljningen av samtliga
flygbiljetter i denna medlemsstat maste British Airways beteende "utan tvekan ha
medfort” en uteslutningseffekt till nackdel for de konkurrerande flygbolagen. I
punkt 298 i samma dom anforde forstainstansrdtten att British Airways
konkurrenter skulle ha uppnétt ett biittre resultat utan detta beteende. Forstain-
stansrétten tillade felaktigt i punkt 297 i den 6verklagade domen att nér ett foretag
med dominerande stillning vidtar atgirder som syftar till att utestinga konkurren-
terna dr den omstindigheten att resultatet inte uppnas inte tillricklig f6r att det inte
skall anses vara fraga om missbruk.

Virgin anser att 6verklagandet inte kan prévas pa denna grund, och kommissionen
anser att 6verklagandet inte kan bifallas pa denna grund. Kommissionen har sarskilt
gjort géllande att forstainstansritten ingaende undersokte de troliga effekterna av de
aktuella bonussystemen i punkt 271 och f6ljande punkter i den 6verklagade domen,
innan den gjorde en uppskattning av effekterna i punkterna 294 och 295 i samma
dom. Den har tillagt att det, for att visa att ett forfarande utgér missbruk, enligt fast
rattspraxis ricker att visa att det riskerar att begriansa konkurrensen, utan att det ar
nodvindigt att bevisa att det faktiskt har medfort en sddan effekt. Kommissionen har
framhallit att domstolen, i punkt 73 i domen i det ovanndmnda malet Michelin mot
kommissionen, slog fast att det skulle undersékas om “syftet” med rabatten var att
den skulle ha vissa begrinsande effekter.

Domstolens bedémning

Betriffande British Airways argument att forstainstansritten inte undersokte de
troliga effekterna av de aktuella bonussystemen ricker det att konstatera att
forstainstansritten, i punkterna 272 och 273 i den 6verklagade domen, klargjorde
systemens funktion.
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Efter att ha framhallit den “mycket patagliga marginaleffekten”, vilken héngde
samman med de hoéjda provisionssatsernas progressiva karaktir, beskrev
forstainstansritten den exponentiella effekten pa dessa satser av Okningen av
antalet British Airways-biljetter som saldes under efterfoljande perioder, och omvént
den oproportionerliga sinkningen av dessa satser, dven for det fall det skett en
obetydlig nedgéng i forsdljningen av British Airways-biljetter jamfort med
féregaende period.

P& grundval av detta kunde forstainstansritten, utan att gora en felaktig rattstill-
lampning, dra slutsatsen att de aktuella bonussystemen hade skapat en lojalitet.
Harav foljer att det saknas fog fér den anmérkning varigenom British Airways gor
gillande att forstainstansritten inte undersokte systemens troliga effekter.

Vidare skall det papekas att British Airways i punkt 99 i sitt 6verklagande har
medgett att forstainstansritten i den Overklagade domen med rétta ansig att
resebyréerna hade lockats att 6ka sin f6rséljning av bolagets biljetter. British Airways
har dven i punkt 113 i sitt 6verklagande hivdat att om forstainstansritten hade
undersokt de aktuella bonussystemens verkliga eller troliga inverkan pa kon-
kurrensen mellan resebyraer, skulle den ha funnit att denna inverkan var férsumbar.

Harav f6ljer att British Airways inte pa allvar har bestritt att systemen hade till syfte
att skapa en lojalitet hos resebyraerna, och att foljaktligen paverka de konkurrerande
flygbolagens situation.

Vad betriffar British Airways pastaenden rérande den bevisning som visar att de
aktuella bonussystemen inte medférde nagon uteslutningseffekt och som
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forstainstansritten inte beaktade i tillrdcklig utstriackning, racker det att konstatera
att denna del av den andra grunden inte kan provas inom ramen for ett
overklagande av de skil som redan angetts i punkt 78 i forevarande dom.

I den del 6verklagandet kan provas pad den andra grunden skall det sdledes ldmnas
utan bifall.

Den tredje grunden: Felaktig réttstilldmpning genom att forstainstansrdtten inte
undersokte huruvida British Airways beteende hade medfort en “nackdel for
konsumenterna” i den mening som avses i artikel 82 andra stycket b EG

Parternas argument

Som tredje grund har British Airways anfort att forstainstansritten gjorde en felaktig
rattstillimpning genom att inte undersoka huruvida de aktuella bonussystemen hade
medfort en nackdel for konsumenterna, vilket krivs enligt artikel 82 andra stycket b
EG, enligt domstolens tolkning av ndmnda artikel i domen i de ovanndmnda
forenade malen Suiker Unie m.fl. mot kommissionen. Forstainstansritten gjorde
inte nagon analys av detta krav, utan begrinsade sig till att i punkt 295 i den
overklagade domen undersoka vilken inverkan British Airways beteende hade pa
bolagets konkurrenter pd marknaderna for lufttransport i Férenade kungariket.

Med hinvisning till domen i det ovanndmnda maélet Europemballage och
Continental Can mot kommissionen anser kommissionen och Virgin att 6ver-
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klagandet inte kan bifallas pa denna grund, eftersom artikel 82 EG inte endast avser
missbruk som kan leda till direkt skada for konsumenterna, utan ocksd missbruk
som skadar dessa genom att det paverkar strukturen for effektiv konkurrens.

Domstolens bedémning

Som angetts i punkterna 57 och 58 i forevarande dom kan rabatter eller bonusar
som beviljas av ett féretag med dominerande stéllning strida mot artikel 82 EG aven
om de inte motsvarar nigot av de exempel som anges i artikel 82 andra stycket EG.

Sasom domstolen redan har slagit fast i punkt 26 i domen i det ovanndmnda malet
Europemballage och Continental Can mot kommissionen avser artikel 82 EG inte
endast missbruk som kan leda till direkt skada for konsumenterna, utan ocksa
sddant missbruk som skadar dessa genom att det paverkar den struktur for effektiv
konkurrens som avses i artikel 3.1 g EG.

Forstainstansritten kunde saledes, utan att gora en felaktig réttstillimpning,
underldta att undersoka huruvida British Airways beteende hade orsakat
konsumenterna en nackdel i den mening som avses i artikel 82 andra
stycket b EG, och i stillet i punkterna 294 och 295 i den 6verklagade domen
undersoka huruvida de aktuella bonussystemen hade haft en begrénsande inverkan
pa konkurrensen och anse att kommissionen i det omtvistade beslutet hade visat att
det forelag en sadan inverkan.
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Mot bakgrund av det ovan anforda kan overklagandet inte bifallas pa den tredje
grunden.

Den fidrde grunden: Felaktig rattstilldmpning genom att forstainstansritten ansdg
att det nya resultatbonussystemet hade samma inverkan som marknadsforingsav-
talen, trots skillnaden i ldngd vad betrdffar den period som beaktades, och genom att
den inte analyserade eller kvantifierade de aktuella bonussystemens inverkan pd
British Airways konkurrenter

British Airways fjirde grund bestar av tvd delar. Den forsta delgrunden avser
skillnaderna mellan marknadsforingsavtalen och det nya resultatbonussystemet, och
den andra delgrunden avser beviskraven for att de aktuella bonussystemen har en
uteslutningseffekt.

Den fjarde grundens forsta del: Skillnaderna mellan marknadsforingsavtalen och det
nya resultatbonussystemet

— Parternas argument

Som den fjarde grundens forsta del har British Airways kritiserat att forstainstans-
ratten ansag att marknadsforingsavtalen och det nya resultatbonussystemet hade
samma begrénsande inverkan pa konkurrensen, trots att det forelag betydande
skillnader mellan dessa. I synnerhet uppgick den period som beaktades for
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beviljandet av bonus inom ramen {6r marknadsforingsavtalen till ett &r, medan den
uppgick till en manad i fraga om det nya resultatbonussystemet. Att en sa kort
period som en ménad beaktades kan dock inte medfora en pétaglig uteslutnings-
effekt.

Virgin anser att 6verklagandet inte kan provas pa nigon del av den fjarde grunden,
eftersom den avser beddmningar av de faktiska omstindigheterna, och att
overklagandet under alla omsténdigheter inte kan bifallas pa denna grund.

Kommissionen har héivdat att det saknas stod for argumentet att det nya
resultatbonussystemet inte kan ha haft nagon uteslutningseffekt.

— Domstolens bedémning

I den overklagade domen slog forstainstansriatten uttryckligen fast att saval
marknadsforingsavtalen som det nya resultatbonussystemet skapade en lojalitet
(punkterna 271-273 i den 6verklagade domen), 4ven om den pépekade skillnaderna
mellan systemet och avtalen savitt avser lingden pa de perioder som beaktades
(punkterna 11 och 15 i den 6verklagade domen). Det framgér av den 6verklagade
domen att forstainstansrétten, oberoende av skillnaden i lingd mellan de perioder
som beaktades, fiste avgorande betydelse vid det férhallandet att savél avtalen som
systemet kunde medfora exponentiella 6kningar av provisionssatserna frin en
period till en annan, pa grund av deras "mycket patagliga marginaleffekt” (punkt 272
i den overklagade domen), och att British Airways konkurrenter, med hénsyn till
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deras avsevirt mindre marknadsandelar, inte hade mojlighet att uppviga avtalens
och systemets oinskridnkta inverkan genom moterbjudanden (punkt 278 i den
overklagade domen).

Denna bedémning av omsténdigheterna i detta fall omfattas under alla omstindig-
heter av bedémningen av de faktiska omstindigheterna och bevisningen, vilken
uteslutande aligger forstainstansritten. Av de skil som redan angetts i punkt 78 i
férevarande dom ankommer det inte pa domstolen, i ett mal om 6verklagande, att
ersdtta forstainstansrittens beddmning av forhéllandena p& marknaden och
konkurrenssituationen med sin egen. Detta giller sirskilt bedomningen av lingden
pé de perioder som beaktades och den eventuella inverkan av denna omstindighet
pé de aktuella bonussystemens uteslutningseffekt.

Foljaktligen kan 6verklagandet inte provas pa den fjarde grundens forsta del.

Den fjarde grundens andra del: Beviskraven avseende de aktuella bonussystemens
uteslutningseffekt

— Parternas argument

Som den fjarde grundens andra del har British Airways gjort gillande att
forstainstansritten felaktigt underlit att prova samtliga omsténdigheter i det
enskilda fallet for att avgéra huruvida de flygbolag som var konkurrenter till British
Airways paverkades negativt av de aktuella bonussystemen. Forstainstansritten
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gjorde inte nagot forsok att faststilla huruvida, och i vilken utstrickning, dessa bolag
var forhindrade att ge moterbjudanden, utan den utgick enbart fran allménna
antaganden. Forstainstansritten begrinsade sig saledes till allménna pastienden,
sdsom den “mycket pétagliga marginaleffekten” och mdojligheten att provisions-
satserna kunde "6ka exponentiellt” fran en period till en annan.

Enligt British Airways dr ett sddant ytligt tillvigagingssitt inte forenligt med det som
domstolen anvéinde i domarna i de ovannamnda malen Hoffmann-La Roche mot
kommissionen och Michelin mot kommissionen. I dessa domar fann inte domstolen
att det forelag missbruk av en dominerande stéllning enbart pa grund av att en
kraftig rabatt gavs enligt dessa system om en troskel uppnaddes. Tvirtom
undersokte domstolen en rad sérskilda omstiandigheter som sammantaget tydde
pa att incitamentsystemen medforde en konkret uteslutning.

Enligt British Airways borde forstainstansritten ha tillimpat ett sadant till-
vigagangssitt och undersokt den absoluta och relativa storleken pd den férman
som erholls nir troskeln naddes, antalet trosklar, frdgan huruvida troskeln eller
trosklarna ligger nédra koparens totala behov, fragan huruvida marknaden kan
komma att utvecklas eller ej, hur linge den aktuella perioden varade och hur stor
procentandel av den totala marknaden som omfattades av prissinkningen (i detta
fall resebyratjansterna). I den overklagade domen beaktades dock inte nagon av
dessa omstidndigheter. Forstainstansritten snarare antog att mdjligheten att erhalla
en hogre genomsnittlig provision i utbyte mot en o6kad forséljning av British
Airways-biljetter oundvikligen medforde en otillaten uteslutningseffekt for de
konkurrerande flygbolagen.

Kommissionen anser att argumentet, som avser att begrinsningen av marknaderna
for British Airways konkurrenter inte kvantifierades, inte kan provas i sak enligt
artiklarna 42.2 och 118 i domstolens rittegangsregler. En sadan kvantifiering gjordes
nédmligen av kommissionen i skil 30 i motiveringen till det omtvistade beslutet, och
British Airways ifragasatte inte i forsta instans denna del av kommissionens
argumentation.
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— Domstolens bedémning

Som den fjarde grundens andra del har British Airways anfort att forstainstansratten
anvinde ett ytligt tillvigagangssitt vid sin analys av de aktuella bonussystemens
inverkan, och sérskilt att den i sina 6verviganden underlét att kvantifiera systemens
uteslutningseffekt och gjorde allméinna péstdenden, sdsom provisionssatsernas
"mycket patagliga marginaleffekt” frdn en period till en annan.

Till skillnad fran vad kommissionen har gjort gillande kan det inte anses att denna
delgrund skall avvisas enligt artiklarna 42.2 och 118 i domstolens réttegingsregler,
pé grund av att British Airways underlét att i forsta instans bestrida denna del av det
omtvistade beslutet, det vill siga berdkningarna i skdl 30 i motiveringen till det
omtvistade beslutet, vilka var avsedda att illustrera den mycket patagliga effekt som
forsiljningen av nagra ytterligare British Airways-biljetter hade pa en resebyrés
provisioner.

British Airways anmirkning avser nadmligen inte i sig de berdkningar som
kommissionen angav som exempel, utan forstainstansrittens bedéomning av de
aktuella bonussystemen. Overklagandet kan saledes provas pa den fjarde grundens
andra del.

Overklagandet kan dock inte bifallas p& denna delgrund, eftersom den bedémning
som gjordes av forstainstansritten och som har ifragasatts av British Airways skall
betraktas mot bakgrund av berdkningarna i det omtvistade beslutet. I punkt 23 i den
overklagade domen har forstainstansritten ndamligen uttryckligen citerat skal 30 i
motiveringen till beslutet. Hirav foljer att forstainstansrittens éverviganden, som
British Airways kritiserade, innehaller en tillracklig kvantifiering. Den anmérkning
som avser att det saknades en motivering for forstainstansréittens beddmning att
British Airways konkurrenter inte hade mojlighet att ge moterbjudanden som skulle
kunna uppvéiga de aktuella bonussystemen stéds saledes inte av de faktiska
omsténdigheterna.

I-2416



124

125

126

127

BRITISH AIRWAYS MOT KOMMISSIONEN

Foljaktligen kan 6verklagandet inte bifallas pa den fjarde grundens andra del.

I den del 6verklagandet kan provas pa den fjarde grunden skall det sdledes limnas
utan bifall.

Den femte grunden: Forstainstansréttens felaktiga tilldmpning av artikel 82 andra
stycket ¢ EG vad betrdffar bedémningen av huruvida de aktuella bonussystemen var
diskriminerande for resebyrderna i Forenade kungariket

Domstolen papekar inledningsvis att overklagandet skall prévas pa den femte
grunden, oberoende av domstolens konstateranden betriffande British Airways fyra
forsta grunder, vilka avser huruvida de aktuella bonussystemen utgjorde missbruk
till foljd av uteslutningseffekten for de foretag som konkurrerar med British Airways
pé grund av att dessa system objektivt sett inte var ekonomiskt motiverade. British
Airways har niamligen fortfarande ett intresse av att bestrida att dessa system &r
forbjudna enligt artikel 82 andra stycket ¢ EG, eftersom det paférda botesbeloppet
kan sittas ned om det konstateras att det inte foreligger nagot missbruk i den
mening som avses i ndimnda bestimmelse.

Parternas argument

Som femte grund, vilken avser punkterna 233-240 i den 6verklagade domen vari
forstainstansritten faststillde kommissionens konstateranden rorande de aktuella
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bonussystemens diskriminerande effekt, har British Airways i huvudsak kritiserat
forstainstansritten for att den pa grundval av en felaktig tillimpning av artikel 82
andra stycket ¢ EG drog slutsatsen att dessa system medforde diskriminering mellan
resebyrderna i Forenade kungariket.

Enligt British Airways utgick forstainstansritten endast frdn antagandet, vilket anges
i punkt 238 i den 6verklagade domen, att enbart den omstindigheten att tvd
resebyraer erholl olika provisionssatser trots att de fran forsiljningen av British
Airways-biljetter fick intdkter pa exakt samma belopp "naturligtvis” hade mérkbar
inverkan pa deras formaga att konkurrera inbordes.

Enligt British Airways ricker dock inte bara en skillnad i behandling, sdsom att tvé
resebyréer erhéller olika provisionssatser, for att artikel 82 andra stycket ¢ EG skall
vara tillimplig. Enligt bestimmelsen &r skillnader i behandling endast forbjudna om
de transaktioner som jamfors ér likviardiga, om de villkor som tillimpas pa dessa &r
olika och om den resebyra som fir en lagre provision fir en konkurrensnackdel
jamfort med de resebyraer som far en hogre provision.

British Airways har gjort gillande att forstainstansritten gjorde en felaktig
rattstillimpning med avseende pa artikel 82 andra stycket ¢ EG, genom att anse
att transaktioner som ror en resebyrd som okar sin forséljning och transaktioner
som ror en resebyra som inte 6kar sin forsidljning utgor "likvardiga transaktioner” i
den mening som avses i ndmnda artikel. Situationen for de resebyréer vars
forsaljning av British Airways-biljetter 6kade under en viss period dr namligen inte
jamforbar med situationen for andra resebyrier som inte har haft en sddan 6kning.
En resebyrd som oOkar sin omsittning fran forsdljningen av ett visst flygbolags
biljetter ar till sarskild nytta for detta flygbolag, eftersom resebyran gér det mojligt
fér bolaget att ticka sina hoga fasta kostnader tack vare tillskottet av ytterligare
passagerare, vilket motiverar att resebyran belonas.
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Vidare anser British Airways att det dven var fel av forstainstansritten att inte
undersoka huruvida resebyrderna fick en konkurrensnackdel, vilket krivs enligt
artikel 82 andra stycket ¢ EG.

Kommissionen och Virgin dr ddremot eniga om att enligt de aktuella bonussystemen
behandlades jamforbara foérhallanden pa olika siatt utan nagot sakligt skal
Kommissionen har siarskilt gjort gillande att de transaktioner som utférs av
resebyraer som séljer British Airways-biljetter ar likvardiga, eftersom héjningarna av
provisionssatserna inte hinger samman med nagra produktivitetsvinster som British
Airways gjort, genom att ingen ytterligare tjanst har tillhandahallits bolaget av de
resebyréer som okat sin forsiljning jamfort med referensperioden. Kommissionen
har tillagt att det inte foreskrivs i nagra bestimmelser att det skall goras en fordjupad
analys av de berorda resebyrédernas konkurrensnackdel. Virgin anser att denna
nackdel hur som helst dr uppenbar.

Domstolens bedomning

Artikel 82 andra stycket ¢ EG utgér ett forbud for ett foretag med dominerande
stillning att diskriminera genom att tillimpa olika villkor for likvirdiga trans-
aktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa far en konkurrensnackdel (dom
av den 29 mars 2001 i mal C-163/99, Portugal mot kommissionen, REG 2001, s. I-
2613, punkt 46).

I forevarande fall &r det utrett att British Airways tillimpade olika provisionssatser
pé resebyraer verksamma i Forenade kungariket beroende pa om dessa hade uppnatt
sina forsdljningsmal jamfort med referensperioden eller ej.
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Det kvarstar att prova dels huruvida det var korrekt av forstainstansritten att utga
fran att resebyraernas transaktioner var likvirdiga for att ddrav dra slutsatsen att de
aktuella bonussystemen var diskriminerande, p& grund av att de kunde medféra att
olika provisionssatser tillimpades pd resebyrder som sélt samma antal British
Airways-biljetter, dels huruvida forstainstansritten, utan att géra en felaktig
rattstillampning, kunde avstd fran att gora utforliga konstateranden rorande
férekomsten av en konkurrensnackdel.

— Den femte grundens forsta del: Huruvida resebyrdernas transaktioner var
likvirdiga

Som den femte grundens forsta del har British Airways kritiserat forstainstansrittens
analys av huruvida de transaktioner som utférdes av de resebyraer som hade uppnatt
sina forsdljningsmal i fraga om forsdljningen av British Airways-biljetter och de
transaktioner som utférdes av de resebyrder som inte hade uppnatt dessa mal var
jamférbara. Som forsta anmarkning har British Airways klandrat f6rstainstansrétten
for att den inte beaktade den storre ekonomiska nytta som ett flygbolag — frén sin
synpunkt sett — har av de transaktioner som utférs av sidana resebyraer som
uppnétt sina forséljningsmal eller 6kat sin omséttning.

I sistndmnda avseende, vilket avser forstainstansrittens bedomning av omstén-
digheterna i det enskilda fallet, varav det kunde utlisas huruvida resebyriernas
transaktioner var jamforbara eller tviartom olika for ett flygbolag som British
Airways, racker det att erinra om att bedémningen av de faktiska omstandigheterna
och bevisningen uteslutande aligger forstainstansrétten. Det ankommer séledes inte
pé domstolen, i ett mal om 6verklagande, att ersitta forstainstansriattens bedémning
av forhallandena pa marknaden och konkurrenssituationen med sin egen. Anmérk-
ningen kan f6ljaktligen inte provas i sak.

Vad betriffar den andra anmérkningen, vilken avser att forstainstansritten gjorde en
felaktig rattstillimpning med avseende pa artikel 82 andra stycket ¢ EG genom att
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den ansag att transaktioner som rérde en resebyra som hade o6kat sin forséljning av
British Airways-biljetter och transaktioner som rérde en resebyra som inte hade okat
denna forsdljning utgjorde "likvirdiga transaktioner” i den mening som avses i
niamnda bestimmelse, papekar domstolen att forstainstansritten, i punkt 234 i den
overklagade domen, erinrade om att varje gng resebyrderna i Forenade kungariket
uppnéadde forsaljningsokningsmalen for British Airways-biljetter 6kade provisions-
satsen fran British Airways inte bara pa marginalforsaljningen, utan pa all forséljning
av British Airways-biljetter under den aktuella perioden.

Dirav drog forstainstansritten den logiska slutsatsen att de aktuella bonussystemen
medforde att olika ersattningsnivéer tillimpades pa forséljningen av ett identiskt
antal British Airways-biljetter av resebyraerna i Férenade kungariket beroende pé
om resebyraerna hade uppnatt sina forsiljningsokningsmal jamfort med referens-
perioden eller ej.

Det framgar séledes inte att forstainstansritten gjorde en felaktig réttstillimpning
nér den ansag att de transaktioner som utforts av resebyraer, vars forséljning av
British Airways-biljetter i absoluta tal uppgick till samma nivd under en viss period,
var likvdrdiga. Det saknas sdledes fog for den andra anmérkningen.

I den del 6verklagandet kan provas pa den femte grundens forsta del skall det saledes
limnas utan bifall.

— Den femte grundens andra del: Kraven vad giller konstaterandet att det foreligger
en konkurrensnackdel

Som den femte grundens andra del har British Airways hdvdat att enbart
forstainstansrittens konstaterande i punkt 238 i den 6verklagade domen, dar det
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anges att resebyrderna, savitt avser deras kapacitet att konkurrera inbérdes,
"naturligtvis [paverkades] av de diskriminerande villkoren for ersittning som f6ljde
av ... resultatbonussystem|en]” i fréga, vid en korrekt tillimpning av artikel 82 andra
stycket ¢ EG inte ricker, eftersom det krivdes konkreta bevis fér en konkurrens-
nackdel.

Det sarskilda forbudet mot diskriminering i artikel 82 andra stycket ¢ EG utgor en
del av den ordning som sékerstiller att konkurrensen inom den inre marknaden inte
snedvrids, i enlighet med artikel 3.1 g EG. Det dominerande féretagets afférs-
beteende fir inte snedvrida konkurrensen pa en marknad i foregaende eller i
efterfoljande led, det vill sdga konkurrensen mellan foretagets leverantorer eller
kunder. Foretagets avtalsparter fir inte gynnas eller missgynnas pa det omrade dar
de konkurrerar inbordes.

For att villkoren for att tillimpa artikel 82 andra stycket ¢ EG skall vara uppfyllda ér
det foljaktligen nodvindigt att faststilla att det dominerande foretagets beteende pa
en marknad inte bara dr diskriminerande, utan att det dven syftar till att snedvrida
detta konkurrensforhallande, det vill sdga att hamma konkurrensstillningen for en
del av foretagets handelspartner i foérhallande till andra (se, for ett liknande
resonemang, domen i de ovannimnda forenade malen Suiker Unie m.fl. mot
kommissionen, punkterna 523 och 524).

I det avseendet finns det inte nagonting som hindrar att diskriminering av
handelspartner som konkurrerar med varandra kan anses utgéra missbruk sa snart
det dominerande foretagets beteende, med hénsyn till samtliga omsténdigheter i det
enskilda fallet, syftar till en konkurrenssnedvridning mellan dessa handelspartner. I
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en sddan situation kan det inte krdvas att det dessutom bevisas att varje enskild
handelspartners konkurrensstillning faktiskt har forsdmrats pa ett kvantifierbart
satt.

I punkterna 237 och 238 i den 6verklagade domen konstaterade forstainstansritten
att konkurrensen ar hard mellan resebyraerna i Férenade kungariket, och att deras
kapacitet att konkurrera med varandra &r beroende av tva omstdndigheter, ndmligen
for det forsta "deras formaga att till en rimlig kostnad tillhandahélla platser pa
flygningar som &r anpassade till resendrernas 6nskemal” och f6r det andra deras
individuella ekonomiska resurser.

I den del av den 6verklagade domen som avser bedémningen av huruvida de aktuella
bonussystemen skapade en lojalitet konstaterade forstainstansrdtten vidare att
systemen kunde leda till exponentiella och betydande foréndringar av resebyraernas
intdkter.

Med beaktande av denna faktiska situation kunde forstainstansritten, vid sin
bedémning av de aktuella bonussystemen med avseende péa artikel 82 andra stycket
¢ EG, direkt och utan nagon utforlig ytterligare utredning dra slutsatsen att
resebyrdernas mojligheter att konkurrera med varandra hade péaverkats av British
Airways diskriminerande erséttningsvillkor.

Det kan séledes inte anses att forstainstansritten gjorde en felaktig rattstillaimpning
genom att inte kontrollera, eller genom att endast summariskt kontrollera, om och i
vilken utstrackning dessa villkor hade paverkat konkurrenssituationen foér British
Airways handelspartner. Foljaktligen var det korrekt av forstainstansritten att anse
att de aktuella bonussystemen medférde en diskriminerande effekt i den mening
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som avses i artikel 82 andra stycket ¢ EG. Overklagandet kan siledes inte bifallas pa
den femte grundens andra del.

Overklagandet kan siledes inte bifallas p& ndgon del av den femte grunden.

Eftersom ingen av de grunder som British Airways har &beropat till stod for sitt
overklagande kan godtas, skall overklagandet ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 122 forsta stycket i rittegdngsreglerna skall domstolen, nir over-
klagandet ogillas, besluta om rittegangskostnaderna. Enligt artikel 69.2 i ritte-
gangsreglerna, som enligt artikel 118 i samma rittegéngsregler skall tillimpas i
mal om overklagande, skall tappande part forpliktas att ersitta réittegdngs-
kostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen och Virgin har yrkat att British
Airways skall forpliktas att ersitta riattegangskostnaderna. Eftersom British Airways
har tappat malet, skall kommissionens och Virgins yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1) Overklagandet ogillas.

2) British Airways plc skall ersitta rattegangskostnaderna.

Underskrifter

I-2424



