DOM AV DEN 9.11.1983 - MAL 322/81

DOMSTOLENS DOM
av den 9 november 1983

Mal 322/81

NV Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin, med site i ’s-Hertogenbosch,
foretritt av advokaterna Ivo van Bael och Jean-Francois Bellis, Bryssel, och av
Siméon Moquet Borde & Co., genom advokaten Dominique Borde, Paris, med
delgivningsadress i Luxemburg hos Elvinger och Hoss, 15, Cote d’Eich,

sokande,

och

Frankrike, foretritt av Nogél Museux, directeur adjoint vid utrikesministeriets
rittstjinst, i egenskap av ombud, och Alexandre Carnelutti, secrétaire des affaires
étrangéres, stillféretrddande ombud, med delgivningsadress i Luxemburg hos
Frankrikes ambassad, 2, rue Bertholet,

intervenient,
mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Giuliano Marenco och
Pieter Jan Kuyper, rittstjéinsten, i egenskap av ombud, med delgivningsadress i
Luxemburg hos Oreste Montalto, réttstjansten, batiment Jean Monnet, Kirchberg,

svarande.

Talan avser ogiltigforklaring av Europeiska gemenskapernas kommissions beslut av
den 7 oktober 1981 i eit forfarande for tillimpning av artikel 86 i EEG-fordraget
(IV/29.491 - Bandengroothandel Frieschebrug BV/ Nederlandsche Banden-
Industrie-Michelin, EGT nr L 353, s. 33, fransk version; vid dversittningen fanns
ingen svensk version att tillga).

" .
Rittegangssprak: franska,
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MICHELIN MOT KOMMISSIONEN
DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden J. Mertens de Wilmars, avdelningsordférandena
T. Koopmans, K. Bahlmann och Y. Galmot samt domarna P. Pescatore,
Mackenzie Stuart, A. O’Keeffe, O. Due och U. Everling,

generaladvokat: P. VerLoren van Themaat,
justitiesekreterare: P. Heim,

meddelar f6éljande

dom
DOMSKAL

1 Genom ansokan som inkom till domstolens kansli den 28 december 1981 har
NV Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin (nedan kallat "NBIM™), ett
nederldndskt bolag med site i ’s-Hertogenbosch, i enlighet med artikel 173
andra stycket i EEG-fordraget vickt talan om i forsta hand ogiltigforklaring
av kommissionens beslut av den 7 oktober 1981 i ett forfarande for till-
limpning av artikel 86 i Férdraget om upprittandet av Europeiska ekonomis-
ka gemenskapen (IV/29.491) - Bandengroothandel Frieschebrug BV/NV
Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin (EGT nr L 353, s. 33, fransk
version), och i andra hand upphidvande av artikel 2 i detta beslut, genom
vilken NBIM Ailiggs boter, eller atminstone en nedséttning av boterna.

2 NBIM ir det nederlindska dotterbolaget till Michelinkoncernen. Det ansvarar
for tillverkning och forsiljning av Michelindéck i Nederlinderna, dér det har
en fabrik for tillverkning av nya varubils- och lastbilsdick.

3 I artikel 1 i det omtvistade beslutet har kommissionen konstaterat att NBIM,
p4d marknaden for nya ersittningsdéck for lastbilar, bussar, etc., fran 1975
till 1980 overtriidde bestimmelserna i artikel 86 i EEG-fordraget genom att

a) knyta dickhandlarna i Nederldnderna till sig genom att pa individuell
basis bevilja selektiva rabatter som var beroende av forséljnings-
"mdl”, och rabattsatser som inte var klart skriftligt bekriiftade, och
gentemot handlarna ha tillimpat olika villkor for likvirdiga prestatio-
ner,
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b) ar 1977 bevilja en extra bonus for inkGp av dick for lastbilar, bussar,
etc., samt for personbilsdick, som var beroende av att ett “mal”
uppniddes f6r inkp-av personbilsdick.

I artikel 2 har kommissionen alagt NBIM att betala boter pa 680 000 ecu
eller 1 833 184,80 nederlindska floriner.

" De viktigaste grunderna som skanden, med std av Frankrikes regering, har

gjort gillande mot detta beslut kan i huvudsak sammanfattas enligt foljande:

I — Kommissionens administrativa forfarande har inte genomforts i
vederborlig ordning eftersom

1.

kommissionen inte limnade ut handlingarna i drendet till NBIM,
sdrskilt resultaten av en undersékning som g]ordes bland déck-
anvandare och NBIM:s konkurrenter,

vkommlssmnen 1 sitt beslut inte hanv1sade t111 forhorsresultaten

eller till uttalanden fran vittnen och experter under férhoret, och
eftersom : o

~kommissionen under det administrativa forfarandet inte avgav de
kriterier enligt vilka den avsig att faststﬁlla boterna.

I — Kommissionen har felaktigt ansett att NBIM mnehade en dommeran—
de stillning genom att utgd fran

1.

en felaktig avgrinsning av den Vasenthga delen av den relevanta
gemensamma marknaden,

en felaktig bedommng av NBIM:s konkurrensstallmng vad
betraffar C

a) 4 ena sidan NBIM:s marknadsandel p4 den relevanta pro-

duktmarknaden, sirskilt denna marknads avgrinsning, och

b) 4 andra sidan vriga bevis som talar for eller emot fére-
komsten av en-dominerande stillning. '
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III — Xommissionen har felaktigt ansett att
1. NBIM:s rabattsystem, och
2. beviljandet av en extra bonus ar 1977

utgjorde ett missbruk i den mening som avses i artikel 86 i for-
draget.

IV — XKommissionen har felaktigt ansett att det beteende som NBIM
klandras f6r har kunnat paverka handeln mellan medlemsstater.

V — Kommissionen borde inte ha alagt NBIM béter eller borde atminsto-
ne ha faststillt ett ligre botesbelopp.

I —  Det administrativa forfarandets lagenlighet
1. Handlingarna i drendet har inte ldmnats ut

Enligt s6kanden har kommissionen krénkt rétten till férsvar genom att under
det administrativa forfarandet inte ha ldmnat ut handlingarna i drendet till
sokanden. Sokanden har dock endast preciserat denna anméirkning med
hiinsyn till resultaten av en undersékning av NBIM:s konkurrenters rabatt-
politik som kommissionen genomforde hos vissa aterforséljare.

Vad betriffar denna grund har kommissionen svarat att den i sitt beslut inte
har anvint sig av resultaten av denna undersokning, vilka endast bekriftade
vad den redan visste genom upplysningar fran Michelin. Enligt artikel 20 i
radets férordning nr 17 av den 6 februari 1962 (EGT s. 204, fransk version;
svensk specialutgava, del 08, volym 01) fick inte kommissionen l&mna ut de
upplysningar som den hade erhallit i sin undersdkning eftersom de rérde de
rabattsystem som tillimpades av NBIM:s konkurrenter.

Det skall i detta hinseende erinras om att iakttagandet av rétten till forsvar
utgdr en grundldggande princip i gemenskapsritten som kommissionen méste
beakta i sina administrativa forfaranden som med tillimpning av fordragets
konkurrensregler kan leda till pafoljder. Detta iakttagande kriver bl.a. att det
berdrda foretaget har limnats tillfdlle att yttra sig Gver de handlingar som
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kommissionen anvint till stéd for sitt pastdende om att en Svertridelse har
skett.

Eftersom kommissionen ansig att de upplysningar som inhiimtades under
denna undersdkning omfattades av sekretess, var den enligt artikel 20 i
forordning nr 17 forpliktad att inte ldmna ut dessa till NBIM. Foljaktligen

.kunde den i detta fall inte stddja sitt beslut pa dessa upplysningar om det, till

f6ljd av att upplysningarna inte kunde ldmnas ut, begrinsade NBIM:s mojlig-
heter att yttra sig om riktigheten eller rickvidden av dessa upplysningar eller
om de slutsatser som kommissionen drog av dessa.

Skilen till det omtvistade beslutet innehaller dock ingen uttrycklig hiinvisning
till den ifrgavarande undersokningen. Det forefaller inte heller som om
kommissionen implicit har st6tt sig pa detta underlag i drendet. I den man
kommissionen i sitt beslut har hénvisat till den rabattpolitik som tillimpas av
NBIM:s konkurrenter, handlar det om allménna konstateranden som NBIM
inte vid négon tidpunkt har ifragasatt, och som dessutom saknar betydelse for
beddmningen av NBIM:s beteende. Den ifrdgavarande undersékningen har
inte heller tillagts nigon betydelse under rittegangen vid domstolen.

Den omsténdigheten att kommissionen inte har hinvisat till den ifrdgavarande
undersdkningen i motiveringen till det omtvistade beslutet ricker emellertid
inte for att inte godta NBIM:s grund. For detta krivs det dessutom att det
konstateras att beslutet faktiskt grundas pa andra omstindigheter som be-
réttigar att det antogs, vilket hér samman med prévningen av talan i sak.

2. Underldtenhet att diskutera forhorsresultaten och utsagorna frin
vittnen och sakkunniga

For att bevisa att forfarandet inte genomfordes i vederborlig ordning har
sokanden dessutom gjort gillande att kommissionen i sitt bestut varken har
omndmnt resultaten av det férhdr som holls under det administrativa for-
farandet eller utsagorna fran vittnen och sakkunniga under forhoret.

Som svar pd detta har kommissionen &beropat det stora antal artiklar i
beslutet som dgnas at att vederligga NBIM:s argument, och har for 6vrigt
framhallit att den har beaktat alla bevis och vitinesmal som har framlagts
under frfarandet.
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Denna grund gér i huvudsak ut pa att beslutet inte &r vederborligen motive-
rat.

Det skall i detta hinseende erinras om att dven om kommissionen enligt arti-
kel 190 i fordraget dr skyldig att ange de faktiska omsténdigheter som
berittigar beslutet och de Gverviganden som har féranlett den att anta
beslutet, innebdr denna bestimmelse inie att kommissionen maste ta upp
samtliga faktiska och rittsliga fragor som har behandlats under det admini-
strativa férfarandet.

I sin motivering till det omtvistade beslutet har kommissionen redogjort for
de faktiska och rittsliga omstindigheter pa vilket det grundas. Kommissionen
har dessutom, pa olika stillen, uttryckligen hinvisat till vittnesutsagorna
under forhoret, och har yttrat sig om de argument som NBIM lagt fram
under férfarandet.

Grunden avseende bristande motivering kan darfér inte godtas.

3. Underldtenhet att under det administrativa forfarandet ange de kriteri-
er enligt vilka kommissionen avsag att faststilla boterna

Enligtvsﬁkanden har kommissionen krénkt ritten till forsvar genom att under
det administrativa férfarandet inte ange de kriterier enligt vilka den avség att
faststilla eventuella boter.

Vad betriffar denna grund har kommissionens svarat att de noggranna
overviganden som leder till faststéllande av botesbeloppet beror pd det
administrativa forfarandets forlopp, och att kommissionen dérfor inte i forvig
kan faststéilla detta belopp innan foretaget har horts.

I detta hiéinseende ricker det att erinra om att - vilket domstolen uttalat i sin
dom av den 7 juni 1983 i mélen 100-103/80 SA Musique Diffusion
Frangaise m. fl. mot Kommissionen (Rec. 1983, s. 1825) —~ det skulle
innebira ett oriktigt féregripande av kommissionens beslut om kommissionen
skulle uttala sig om nivan pa de avsedda béterna innan foretaget har ldmnats
tillfille att yttra sig 6ver anméirkningarna mot det.

I sitt meddelande om anmérkningar av den 5 mars 1980 har kommissionen
uttryckligen angett att den hade for avsikt att aligga NBIM béter med ett
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belopp som skulle faststillas med hansyn till hur linge Gvertrddelsen pagatt
och hur allvarlig den var. Kommissionen som fann att dvertridelsen var

allvarlig gav NBIM tillfille att forsvara sig inte enbart mot konstaterandet av

en Overtridelse utan dven mot éléiggandet av boter.

FoIJakthgen kan inte heller denna grund godtas, och det kan slas fast att det
inte har visats att kommissionens administrativa férfarande inte har genom-
forts i vederborlig ordning.

II - —  NBIM:s dominerande stillning

Genom en férsta grupp av grunder som avser innehallet i det omtvistade
beslutet har s6kanden bestritt att féretaget innehar en dominerande stillning
i Nederlinderna p& marknaden for nya ersittningsdick for tunga fordon.
NBIM har huvudsakligen gjori- gillande att kommissionens bedomning av
foretagets stillning pd marknaden #r behiftad med fel eftersom kommissio-
nen 4 ena sidan har begrinsat sin analys till att enbart omfatta den neder-
lindska marknaden och’ grundat den pi en-felaktig avgrinsning av den
relevanta produktmarknaden och, & andra sidan, har anvint irrelevanta
faktorer for att Konstatera en dominerande stillning och ignorerat sddana
kriterier som utesluter forekomsten av en sidan stéllning. :

1. Den relevanta visentliga delen av den gemensamma marknaden

I detta sammanhang har s6kanden inledningsvis invint mot kommissionens
konstaterande ‘att den visentliga delen av den gemensamma marknaden pd
vilken NBIM innehar en dominerande stilining utgérs av Nederlénderna.
Enligt NBIM ir denna geografiska avgransning av marknaden for snéiv. Den
motsigs av den omstindigheten att kommissionen sjilv grundar sig pé
faktorer som ror Michelinkoncernen i dess helhet, sisom dess- tekniska
forsprang eller finansiella styrka, vilka enligt NBIM hanfor sig till en mycket
storre, till och med virldsomfattande marknad. Aven NBIM:s storsta konkur-
renter utdvar sin verksamhet pd vérldsmarknaden.

Kommissionen har gjort géllande att denna kritik mindre riktar sig mot
definitionen av marknaden 4n mot de kriterier som har tillimpats for att
faststilla ‘den dominerande stillningen. Eftersom décktillverkare i allménhet
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viljer att sélja sina produkter pé olika nationella marknader genom nationella
dotterbolag, utdvas den konkurrens som NBIM utsitts for pd nederlindskt
territorium.

Det bor i detta hinseende anmérkas att kommissionen inte riktar sitt beslut
till Michelinkoncernen i dess helhet, utan endast till dess nederldndska dotter-
bolag, vars verksamhet 4r koncentrerad till den nederléindska marknaden. Det
ir ostridigt att dven NBIM:s storsta konkurrenter utdvar sin verksambhet i
Nederldnderna genom nederlindska dotterbolag till sina respektive koncer-
ner.

Kommissionens anmirkning géller NBIM:s beteende gentemot aterforsiljare
av dick, och sirskilt dess rabattpolitik. I detta hiinseende anpassas normalt
den handelspolitik som fors av de olika dotterbolagen till de koncerner som
konkurrerar med varandra pé europeisk eller till och med pé global niva, till
de sirskilda forhallanden som rader pd varje marknad. I praktiken gér de
aterforsiljare som dr etablerade i Nederldnderna sina inkdp endast fran
leverantdrer som #r verksamma i Nederldnderna. Kommissionen har dirfor
med ritta bedomt att den konkurrens som NBIM utséits for huvudsakligen
utévas pa den nederlédndska marknaden, och att det 4r pA denna nivd som de
objektiva konkurrensvillkoren &r lika fér de ekonomiska aktbrerna.

Detta konstaterande har inget samband med frigan huruvida, under dessa
omstindigheter, de faktorer som rér Michelinkoncernens och samtliga dess
konkurrenters situation, och som hinfér sig till en mycket stdrre marknad,
kan beaktas vid bedomningen av om det foreligger en dominerande stéllning
pa den ifrdgavarande produktmarknaden.

Den relevanta visentliga delen av den gemensamma marknaden utgérs darfor
i detta fall av det nederlindska territoriet och det dr foljaktligen pa den
nederlindska marknaden som NBIM:s stillning skall bedémas.

2. Bedomningen av NBIM:s konkurrensstéilining

Innan en nidrmare provning sker av de grunder och argument som ror be-
démningen av NBIM:s konkurrensstéllning skall det erinras om - vilket dom-
stolen upprepade gangar har fastslagit, senast i sin dom av den
13 februari 1979 i mdlet 85/76 Hoffmann-La Roche (Rec. s. 461) - att
artikel 86 i fordraget ger uttryck for det allménna mdl for gemenskapens
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verksamhet som anges i artikel 3 f i fOrdragei, dvs. upprittandet av en
ordning som sékerstiller att konkurrensen inom den gemensamma marknaden
inte snedvrids.

Av detta foljer att det enligt artikel 86 dr forbjudet for ett foretag att miss-
bruka en dominerande stillning inom den gemensamma marknaden eller
inom en vésentlig del av denna, i den mén det kan paverka handeln mellan
medlemsstater, dvs. missbruka en ekonomisk styrka som gér det mojligt for
foretaget att hindra upprétthéllandet av en effektiv konkurrens pa den rele-
vanta marknaden genom att det dirigenom i betydande omfattning kan
upptrida oberoende i forhallande till sina konkurrenter, sina kunder och, i
sista hand, i forhéllande till konsumenterna.

Det édr utifrdn detta som de olika kriterier och bevis som parterna har
dberopat avseende forekomsten av en dominerande stillning skall provas.
Dessa kriterier och bevis ror dels NBIM:s marknadsandel pi den relevanta
produktmarknaden, dels de 6vriga faktorer som maste beaktas vid bedom-
ningen av NBIM:s stillning i forhallande till sina konkurrenter, sina kunder

-och till konsumenterna.

a)  NBIM:s andel pd den relevanta produkimarknaden

S6kanden har inledningsvis bestritt ati foretaget innehar den marknadsandel
som kommissionen har lagt till grund for sitt antagande om det foreligger en
dominerande stéllning, och har gjort géllande att kommissionen har utgatt
fran en falsk och godtycklig avgrinsning av den relevanta produktmark-
naden, '

Kommissionen har i sitt omtvistade beslut aberopat den omstindigheten att
NBIM mellan ar 1975 och ar 1980 innehade 57 till 65 % av marknaden i
Nederlinderna for nya ersittningsdidck for lastbilar, bussar och liknande
fordon, medan dess storsta konkurrenter endast innehade 4 till 8 %.

NBIM har inte ifragasatt dessa siffror, men har gjort gillande att kommissio-
nen har felbedémt konkurrensforhallandena genom att undanta sdrskilt
varubils- och personbilsdick samt regummerade dick. Om till exempel
regummerade dick for tunga fordon skulle riknas med, skulle NBIM:s
marknadsandel endast uppga till omkring 37 %, vilket inte skulle vara
tillréickligt f6r att kunna faststilla att det foreligger en dominerande stillning.
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aa) Marknaden for ersdtiningsddck for tunga fordon

Enligt sokanden #r avgrinsningen av den relevanta produktmarknad som
kommissionen har utgétt fran bade for vid, eftersom olika typer och dimen-
sioner av dick for tunga fordon inte dr utbytbara ur konsumenternas syn-
vinkel, och fér snilv, eftersom varubils- och personbilsdick dr undantagna
trots att marknadssituationen for dessa dick dr jimforbar. Dessutom #r
kommissionens argumentering i beslutet motsiridig eftersom kommissionen
i sin bedémning har utgétt fran dels slutanvindaren, dels aterforsiljaren. Om
man skulle utgd fran aterforsiljarnas samlade omsittning, skulle forsiljningen
av Michelindick for tunga fordon i genomsnitt endast utgdra 12-18 %, vilket
utesluter varje mojlighet till en dominerande stillning.

Kommissionen har forsvarat den avgriansning av den relevanta produktmark-
naden som den har utgtt fran i sitt beslut genom att géra géllande att det i
fraga om en tekniskt homogen produkt inte gar att skilja mellan olika mark-
nader beroende pa produktens sirskilda dimension, storlek eller typ. I detta
hiinseende maste elasticiteten i utbudet mellan olika ddcktyper och dédckdi-
mensioner beaktas. A andra sidan ir det mojligt att utifrdn kriterierna om
produkternas utbytbarhet och elasticitet i efterfrigan skilja mellan en mark-
nad for dick for tunga fordon och en marknad for personbilsdick, eftersom
det sirskilda efterfrigemonstret kiinnetecknas av att de som koper dick for
lastbilar och bussar fér det mesta utgdrs av kunniga yrkesméssiga kpare.

Sasom domstolen vid upprepade tillfdllen har framhéllit, senast i sin dom av
den 11 december 1980 i malet 31/80 L’Oréal (Rec. s. 3775), skall man vid
provningen av ett foretags eventuellt dominerande stéillning p& en viss
marknad, beddma konkurrensméjligheterna inom ramen foér den marknad
som omfattar alla de produkter som, i forhallande till sina utmirkande
egenskaper, dr sirskilt limpade att tillgodose konstanta behov och endast i
begrinsad omfattning dr utbytbara mot andra produkter. Det finns dock
anledning att notera att avgransningen av den relevanta marknaden tjdnar till
att beddma om det berdrda foretaget har mojlighet att hindra upprétthéallandet
av en effektiv konkurrens och i en betydande omfattning upptrida oberoende
i forhallande till sina konkurrenter, sina kunder och till konsumenterna. Det
ricker dirfér inte att endast undersoka de ifrdgavarande produkternas
objektiva egenskaper, utan man maste dven beakta konkurrensvillkoren samt
efterfrige- och utbudsménstret pa marknaden.
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Detta var for 6vrigt anledningen till att kommissionen och NBIM enades om
att nya originalutrustningsdick inte skulle beaktas vid beddmningen av
marknadsandelar. Till f6ljd av det sérskilda efterfrigemdnstret for sidana
déck, vilket kidnnetecknas av direktorder fran biltillverkare, regleras konkur-
rensen inom detta omrade av helt andra regler och faktorer.

Vad betriffar ersdttningsdick skall det forst och framst konstateras att det pa
anvindarnivd inte foreligger nagon utbytbarhet mellan personbils- och
varubilsdéck, & ena sidan, och déck for tunga fordon, & andra sidan. Konkur-
rensen pa marknaden for dick for tunga fordon paverkas inte alls av person-
bils-och varubilsdick.

For ovrigt skiljer sig efterfrigemonstret f6r var och en av dessa produki-
grupper. De som koper déck for tunga fordon utgors till storsta delen av
yrkesmissiga kopare, sérskilt av transportfSretag, for vilka inkopet av
ersittningsdick - sisom kommissionen har anfSri - utgér en avsevird
utgiftspost, och som av den déckaterforsiljare som de handlar fran begir rad
och konstant specialservice som &r anpassad till deras sérskilda behov.
Genomsnittskparen av personbils- eller varubilsdick képer diremot endast
déck vid enstaka tillfillen och forvintar sig normalt inte, iven om det rér sig
om en yrkesutdvare, nagra rad och specialservice anpassad till sirskilda
behov. Forsiljningen av dick for tunga fordon kriver dirfor ett sirskilt
specialiserat distributionsndt som skiljer sig fran distributionsvillkoren fér
personbils- och varubilsdéck.

Slutligen skall det framhéllas att det inte foreligger nagon elasticitet i utbudet
mellan déck for tunga fordon och personbilsdick till foljd av visentliga
skillnader i produktionstekniken och de anliggningar och maskiner som krivs
for denna. Den omsténdigheten att det krévs tid och avsevirda investeringar
att ligga om produktionsanldggningarna fran tillverkning av dick for litta
fordon till tillverkning av dick for tunga fordon, och vice versa, innebir att
det inte finns nagot mérkbart samband mellan de tva dickkategorierna som
mdjliggdr en anpassning till den efterfrigan som rader pi marknaden. Detta
var for Ovrigt anledningen till att NBIM ar 1977, da utbudet av dick for
tunga fordon var otillréickligt, beslutade sig for att bevilja en extra bonus i

stillet for att anvidnda Gverskjutande produktlonskapacuet pa omréidet for

personbilsdick for att tillgodose efterfragan. -

Kommissionen har med ritta i forsta hand undersékt marknads- och efter-
frigemonstret hos aterforsiljarna, gentemot vilka NBIM tillimpade det
omtvistade forfarandet. NBIM har sjilv forklarat, om #n i ett annat samman-
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hang, att foretaget var tvunget att dndra sitt rabattsystem f6r att kunna ta
hénsyn till utvecklingen i rikining mot stdrre specialisering hos sina aterfor-
siljare, bland vilka vissa, t.ex. verkstiiderna, inte ldngre silde dick for tunga
fordon och varubilar. Detta bekriftar den skillnad i efterfraigemonstret som
foreligger mellan olika grupper av Aaterforsiljare. NBIM har inte heller
bestritt att dven alla dess konkurrenter skiljer mellan dick for tunga fordon,
f6r varubilar och for personbilar, sirskilt med hinsyn till rabattvillkoren,
dven om de olika tillverkarnas sérskiljande mellan vissa dicktyper kan
uppvisa inbdrdes avvikande detaljer.

Den omstindigheten att det beteende som klandras i detta fall berér aterfor-
siljarna gor det dock inte mdjligt att dra slutsatsen att NBIM:s stillning bor
bedomas p& grundval av andelen Michelinddck for tunga fordon i aterfor-
sdljarnas totala omséttning. Eftersom det dr friga om att underséka huruvida
NBIM innehar en dominerande stéllning i friga om vissa produkter, har det
ringa betydelse att aterforséljarna dven handlar med andra produkter, si
linge de ifrdgavarande produkterna och dessa andra produkter inte kon-
kurrerar inbordes.

A andra sidan tilliter varken avsaknaden av elasticitet i utbudet, mellan olika
dacktyper och dickdimensioner for tunga fordon, som beror pa skillnader i
produktionsvillkoren, eller avsaknaden av utbytbarhet och elasticitet i
efterfrigan mellan dessa didcktyper och dickdimensioner vad betriffar
anvéndarens sérskilda behov, att det - vid bedémningen av om det foreligger
en dominerande stillning - skiljs mellan en rad mindre delmarknader for
dessa dicktyper och didckdimensioner, vilket NBIM har foreslagit. Dessa
skillnader mellan olika dicktyper och déckdimensioner dr nimligen inte
visentliga pa aterforséljarniva dir det giller att ticka kundkretsens efter-
frigan pa hela sortimentet didck f6r tunga fordon. Sadana skillnader i en
produkts typer och dimensioner &r dessutom, i avsaknad av varje specialise-
ring for de berdrda foretagen, inte avgorande for bedémmningen av ett
foretags stiillning pa marknaden eftersom konkurrensvillkoren pi marknaden
dr desamma for samtliga av produktens typer och dimensioner med hiinsyn
till att de pa det tekniska planet liknar och utgér komplement till varandra.

Kommissionen har dérfor, vid bedomningen av huruvida NBIM innehar en
dominerande stillning, med ritta utgatt fran foretagets andel pa marknaden
for erséttningsdéck for lastbilar, bussar och liknande fordon, och uteslutit
personbils- och varubilsdéck.
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bb)  Beaktande av konkurrensen frin regummerade diick

For att styrka att dess marknadsandel 4r mindre #n vad kommissionen har
hivdat har s6kanden ocksé gjort gillande att kommissionen fran den relevan-
ta marknaden godtyckligt har undantagit regummerade dick, vilka enligt
NBIM bade kvalitets- och prisméssigt utgor ett verkligt aliernativ for konsu-
menterna. NBIM har till stéd for detta argument lagt fram flera berikningar
som bevis for att regummerade diick konkurrerar med nya dick.

Enligt kommissionen bér regummerade déick undantas fran den relevanta
marknaden eftersom de inte 4r utbytbara moti nya diick. Detta beror for det
forsta pa att konsumenterna anser att regummerade dick #r simre rent
sikerhetsmissigt. For det andra sker regummeringen till stérsta delen pa
bestillning av transportforetagen sjilva, s att det dirfor 4r friga om en
marknad for tillhandahallande av tjénster. Slutligen utgér regummerade diick
en sekunddr produkt i jimforelse med nya dick vilka, pa sétt och vis, utgér
révaran fOr regummeringen, nigot som till stor del utesluter att de ersitts av
regummerade déck. Konkurrensen maste foljaktligen bedomas pid den
primédra marknaden, vilken utg6r nyckeln till hela marknaden.

Det skall i detta hdnseende inledningsvis erinras om att dven om férekomsten
av ett konkurrensférhallande mellan tva produkter inte forutsitter en fullstin-
dig utbytbarhet for ett visst bruk, behéver total avsaknad av konkurrens fran
andra delvis utbytbara produkter inte foreligga for att man skall kunna
konstatera en produkts dominerande stilining, nir denna konkurrens inte
inverkar pa foretagets formaga ati mérkbart paverka de villkor under vilka
denna konkurrens kan utvecklas, och i vart fall att i en betydande omfattning
upptrdda utan att behdva ta hinsyn till konkurrensen utan att detta medfor
skada for foretaget.

Av de faktiska omstindigheter som har fastslagits utifrdn parternas anféran-
den, liksom av de utsagor fran vittnen som horts under det férhor som dgde
rum under det administrativa forfarandet, framgar att det inte kan fornekas
att det finns viss utbytbarhet mellan nya déick och regummerade déick, men
att denna utbytbarhet 4r begréinsad och inte foreligger i friga om samtliga
anvindningsindamal. Aven om NBIM har lagt fram berdkningar for att visa
att regummerade déck pris- och kvalitetsméssigt kan jimféras med nya dick,
och att vissa anvéndare faktiskt betraktar de bada produktgrupperna som
utbytbara vad géller bruk, har foretaget likviil medgett att ett regummerat
déck kan-ha ett mindre virde in ett nytt dick vad giller sikerhet och
palitlighet, och kommissionen har dessutom faststillt att vissa anvindare
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hyser betinkligheter - vare sig berittigade eller inte — mot att anvinda
regummerade dick, sérskilt pa ett fordons framaxel.

For att kunna beddma vilken inverkan denna begrinsade konkurrens frén
regummerade dick har pA NBIM:s stillning pA marknaden, mdste det tas i
beaktande att Atminstone en del regummerade dick inte bjuds ut till fér-
sdljning utan regummeringen sker pa bestdllning av anvindaren, eftersom
vissa transportforetag anser det viktigt att lata regummera sina egna déck-
stommar for att vara sikra pi att inte fi nagra skadade stommar. Parterna dr
visserligen oense om hur ménga procent déick som regummeras pa detta sétt
i form av tillhandahéllande av en tjinst. Kommissionen har beddémt denna
procentsiffra till 80-95 % av regummerade déck medan NBIM har uppskattat
den till endast 15-20 % och gjort gillande att bestéllningen i de flesta fall
gbrs i aterforsiljarens och inte i anvéndarens namn. Trots denna oenighet
mellan parterna kan det emellertid konstateras att en del av de regummerade
dick som nar anviindarledet inte konkurrerar med nya déck eftersom regum-
meringen utgdr en tjinst som regummeringsforetagen tillhandahaller direkt
till anvindarna.

Vid beddmningen av betydelsen av NBIM:s marknadsandel i férhallande till
dess konkurrenters marknadsandelar gar det dessutom inte att bortse frén att
marknaden for renoverade dick dr en sekundéir marknad som &r beroende av
utbuds- och prissituationen pa marknaden for nya dick, eftersom alla regum-
merade dick tillverkas av didck som en gang har varit nya, och eftersom ett
dick endast kan regummeras ett begrénsat antal ganger. En betydande del av
efterfrigan méste siledes tillgodoses av nya déck. Under dessa omstindig-
heter har ett foretag, som innehar en dominerande stéllning pd marknaden f6r
nya dick, en priviligierad stilllning gentemot konkurrerande regummerings-
foretag, vilket gor det mojligt for det att upptrdda mer sjélvstindigt pa
marknaden dn ett regummeringsforetag.

Av Gvervigandena ovan foljer att den begriinsade konkurrens som tillverkare
av nya déck utsitts for frin regummeringsféretagen inte ér tillréicklig for att
franta en tillverkare av nya déck den ekonomiska styrka han innehar till f6ljd
av sin dominerande stillning p4 marknaden for nya dick. Vid beddmningen
av NBIM:s stillning i forhallande till konkurrenternas styrka och antal har
kommissionen diirfor med ritta beaktat marknadsandelen pa mellan 57 och
65 % pa marknaden f6r nya erséttningsdéck for tunga fordon. I jimforelse
med de marknadsandelar pd mellan 4 och 8 % som innehas av NBIM:s
storsta konkurrenter utgér denna marknadsandel, dven med beaktande av en
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viss konkurrens frin regummerade dick, eit viktigt bevis for NBIM:s
Overldgsna styrka i férhallande till sina konkurrenter.

b) Ovriga kriterier och bevis som talar for eller emot forekomsten av en
dominerande stdlining

Sokanden har vidare ifrigasait relevansen av de Gvriga kriterier och bevis
som kommissionen grundat sig-pa for att styrka forekomsten av en domine-
rande stillning. Stkanden har hivdat.att det inte 4r det enda foretag som

‘forfogar Gver handelsrepresentanter, och att dess storsta konkurrenter faktiskt

forfogar Gver en storre personalstyrka i relativa tal 4n det sjilv. Dess breda
produktsortiment innebér ingen konkurrensfordel eftersom de olika déckty-
perna inte ir utbytbara och eftersom NBIM inte kraver ait aterfOrséljarna
koper hela dess décksortiment.

Sokanden har dessutom hivdat att kommissionen inte har beaktat flera bevis
som talar mot en dominerande stillning.. Aterforsiljarnas nettomarginal for
Michelinddck 4r t.ex. jimforbar med nettomarginalen for konkurrerande
dick, och kilometerkostnaden for Michelindéck 4r den mest gynnsamma for
anvindarna. NBIM har sedan ar 1979 gatt med foriust. Eftersom dess
produktionskapacitet inte ir tillricklig kan dess konkurrenter, som dven dr

finansiellt starkare och har en bredare produktion 4n Michelinkoncernen, nir

som helst ersétta de kvantiteter som NBIM levererar. Slutligen utgors de som
anvinder dick for tunga fordon av kunniga -yrkesmissiga kopare vilket
innebér att dessa har mdjlighet att agera som motvikt till décktillverkarna.

I detta hiinseende bor det forst anmiirkas att for att bedoma NBIM:s respekti-
ve dess konkurrenters ekonomiska styrka pa marknaden i Nederldnderna

~ maste man beakta de fordelar som dessa foretag kan ha genom ait tillhdra

foretagskoncerner som &r verksamma pa europeisk eller till och med pa
global niva. Till dessa fordelar hor Michelinkoncernens férsprang i for-
hallande till dess konkurrenter i friga om investeringar, forskning och ett
sdrskilt brett produktsortiment - som kommissionen dberopat i sitt beslut - -
och som inte har ifragasatts i foreliggande fall. Vad giller vissa déicktyper &r
faktiskt Michelinkoncernen den enda leverantéren pa marknaden som erbju-
der dessa i-sitt sortiment. : '

Denna situation dr grunden for att ett stort antal anvédndare av déick for tunga
fordon tydligt féredrar NBIM pa marknaden i Nederldnderna. Eftersom ett
transportforetags dickinkdp utgor en betydande investering och eftersom det
tar lang tid att i praktiken forsikra sig om en viss dédcktyps eller ett visst
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dickfabrikats 16nsamhet, har NBIM siledes en stillning som gor foretaget
foga sarbart for konkurrens. Till foljd av detta kan en aterforsiljare som &r
etablerad i Nederlinderna normalt inte avstd fran att sélja Michelindéck.

Det gar inte att mot dessa argument invinda, vilket NBIM har gjort med st6d
av den franska regeringen, att NBIM pa detta sitt bestraffas for sina pro-
dukters och tjinsters kvalitet. Konstaterandet av forekomsten av en domine-
rande stilining innebdr nimligen inte i sig nadgon anmirkning mot det
berdrda foretaget, utan innebir endast att fOretaget, oberoende av hur det
uppnatt denna stillning, har ett sérskilt ansvar att inte genom sitt beteende
skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens inom den gemensamma
marknaden.

Det finns ocksid anledning att understryka betydelsen av NBIM:s ndt av
handelsrepresentanter, genom vilka féretaget ndr som helst kan vinda sig
direkt till ddckanvindarna. NBIM har varken fornekat det faktum att detta
nit i absoluta tal &r betydligt mer omfattande &n konkurrenternas, eller
ifragasatt beskrivningen i det omtvistade beslutet av de uppgifter som utfors
inom ramen for detta nit, vars effektivitet och kvalitet dr obestridd. Den
direkta tillgngen till anviindarna samt standarden pa de tjdnster som detta
nit kan ge anvindarna gor det mojligt for NBIM att uppritthdila och for-
stirka sin stéllning pd marknaden och bittre férsvara sig mot konkurrensen.

Vad giller de ovriga kriterier och bevis som NBIM har aberopat for att
bestrida forekomsten av en dominerande stéllning, skall det anmérkas att en
tillfillig olonsamhet eller rentav forluster inte dr oforenliga med en domine-
rande stillning. Den omstindigheten att de priser som tillimpas av NBIM
inte utgdr missbruk eller att priserna inte ens dr sérskilt hdga utesluter inte
heller att det foreligger en dominerande stdllning. Slutligen kan varken
storleken, den finansiella styrkan och spridningsgraden hos NBIM:s konkur-
renter pa virldsmarknaden, eller den motvikt som uppstéir genom att de som
koper dick for tunga fordon utgdrs av yrkesutovare, frinta NBIM dess
privilegierade stillning pa den nederlindska marknaden.

Det maste dirfor faststillas att de Ovriga kriterier och bevis som i fore-
liggande fall har betydelse for konstaterandet av att det foreligger en domine-
rande stillning, bekriftar att NBIM innehar en sidan stéllning.

De grunder genom vilka NBIM har bestritt att det innehar en dominerande

stillning pa en viisentlig del av den gemensamma marknaden kan darfor inte
godtas.
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Il —  Missbruk av en dominerande stiillning

Genom en andra grupp av grunder har sokanden angripit det omtvistade
beslutet genom att det klandrar foretaget for att ha missbrukat sin domi-
nerande stillning, i den mening som avses i artikel 86 i fordraget, pa den
nederlindska marknaden for nya ersittningsdéck for tunga fordon. Foretaget
har bestritt att det, vilket kommissionen konstaterat i det omtvistade beslutet,
har begrinsat dterforsdljarnas val, behandlat dem olika och begriinsat de
ovriga tillverkarnas tilltrdde till marknaden pa tva olika siti, niimligen dels
genom sitt allménna rabattsystem och dels genom att bevilja en extra bonus
ar 1977, vilken var beroende av att ett forsdljningsmal for personbilsdick

uppfylldes.

1. . Rabattsystemet i allminhet

NBIM har gjort gillande att kommissionen i sitt besiut har felbedomt det
ifrdgavarande rabattsystemets egenskaper. Det har varit fraga om en enkel

. méngdrabatt vars legitima syfte endast har varit att stimulera aterforsiljarna

till ytterligare inkop samt att ge beloning for den prestation som bestir i att
ett gemensamt avtalat forséljningsmal for Michelindéck uppnatts. Att for-
bjuda ett sidant system skulle vara lika med att tvinga det dominerande
foretaget till en tillbakaging och att bestraffa sjilva forekomsten av den
dominerande stéliningen.

Enligt kommissionen utgjorde. det rabattsystem som NBIM tillimpade ett
missbruk eftersom det baserades pa faststéillandet av individuella och selekti-

~va forsiljningsmal som inte tydligt var skriftligt formulerade och genom

vilka dickéterférsiljarna knots till NBIM, och eftersom systemet inbegrep
tillimpning av olika villkor for likvirdiga prestationer. Enligt kommissionen
ror det sig om en form av trohetsrabatter, vilka behandlats i domstolens
tidigare ndmnda dom av den 13 februari 1979, dvs. rabatter som forutsitter
att kunden ticker 4tminstone en visentlig del av sina totala behov genom
inkdp hos det dominerande foretaget, och som saledes frintar kunden dess
val mellan olika leveranskillor.
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Den franska regeringen har till stéd for NBIM:s stindpunkt gjort géllande att
ett rabattsystem som grundas pa forsdljningsmdl ine i sig sjdlvt kan antas
utgdra ett missbruk. Endast forekomsten av andra omstindigheter, vilket
enligt den franska regeringen inte foreligger i detta fall, kan gora systemet
oftrenligt med artikel 86.

a)  Rabattsystemets funktion

Under forhandlingen vid domstolen framgick att det omtvistade rabattsyste-
met - forutom den fasta fakturarabatten och kassarabatten for betalningar
fore forfallodagen, vilka rabatter var identiska for alla dterforséljare och som
inte #r omtvistade i foreliggande fall - omfattade en 16rlig arsrabatt av vilken
en del forst utbetalades varje ménad och senare kvartalsvis i form av ett
forskott pa arsrabatten. Procentsatsen for denna rorliga arsrabait, faststdlldes
i forhallande till aterforsiljarens omsittning av Michelinddck f6r tunga
fordon, varubilar och personbilar for det féregaende aret, utan aft skilja
mellan olika kategorier, enligt en progressiv rabattskala som dock Gvergavs
ar 1978. Forskottet pa Arsrabatten 1dg i allménhet 4 % under, men ibland
over, den procentsats som foljde av denna rabattskala.

Den rérliga arsrabatten, eller i varje fall den hogsta rabattsatsen, kunde inte
erhallas forrén aterforsiljaren under det ifragavarande aret hade uppnatt ett
forsiljningsmal, uttrycke i ett visst antal salda ddck for tunga fordon, och
som faststilldes eller avtalades vid arets borjan. Fram till &r 1978 fanns det
tre mal: et maximi-, ett genomsnitts- och ett minimimal, av vilka den
slutliga rabatten var beroende. Fran och med ar 1979 faststdlldes ett enda
forsdljningsmal for beviljandet av den rorliga arsrabatten.

Kommissionen har inte bestritt de forklaringar som NBIM gett under ritte-
gangen vid domstolen om att skillnaderna mellan den rabattsats som be-
viljades vid uppnaendet av det hogsta forsiljningsmalet, och den som be-
viljades om det ldgsta malet inte uppniddes var smd, nimligen mellan 0,2
och 0,4 %. Det finns dérfor anledning att utgé fran denna skillnad, som i det
omtvistade beslutet dock kom att framstd som mycket storre.

Varken rabattsystemet i dess helhet eller rabattskalan har nigonsin offent-
liggjorts av NBIM. Det har inte heller fornekats att de kriterier enligt vilka
forsiljningsmalen faststilldes eller avtalades inte var kdnda pa férhand.
Dessa mél diskuterades av aterforsiljaren och NBIM:s handelsrepresentant i
borjan av varje ar. Dessa diskussioner bekréftades i praktiken aldrig skrift-
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ligen av NBIM, men vid dessa samtal nedtecknades eller utbyttes dock
handskrivna anteckningar i forekommande fall. Det har diremot inte be-
visats, vilket hivdas i punkt 28 fjirde stycket i kommissionens beslut, att
aterforsiljarna tvekade att klaga pa denna avsaknad av skriftlig bekriftelse.
Denna punkt skall dirfor inte beaktas. :

b) Tillimpningen av artikel 86 pa ett system med mdlrabatter

Vad giller tillimpningen av ariikel 86 pi eit rabattsystem som, sisom det
som beskrivits ovan, dr beroende av férsiljningsmal, skall det inledningsvis
erinras om att artikel 86, genom att forbjuda missbruk av en dominerande
stillning pA marknaden, i den méin det kan paverka handeln mellan med-
lemsstater, omfattar sddant beteende som kan péverka monsiret p en mark-
nad dir konkurrensen redan 4r forsvagad just till f6ljd av det ifrAgavarande
foretagets nérvaro, och som hindrar att den konkurrens som fortfarande
foreligger paA marknaden uppritthalls eller utvecklas, genom anvindning av
andra konkurrensmedel dn de som styr en normal konkurrens for produkter
eller tjénster pa grundval av de ekonomiska aktorernas prestationer.

Vad sirskilt géller beviljande av kundrabatter av ett foretag med domi-

nerande stillning har domstolen, i sina domar av den 16 december 1975 i

férenadelmélgn 40-48, 50, 54—56; 111, 113 och 114/73, Suiker Unie m.fl.
(Rec. s. 1663) och av den 13 februari 1979 i malet 85/76, Hoffmann-

- La Roche (Rec. s. 461), beslutat att till skillnad fran en méingdrabatt, som

endast ir knuten till volymen av inkép fran den berdrda tillverkaren, utgor
en trohetsrabatt, som syftar till att hindra kunderna fran ait gora sina inkGp
hos konkurrenterna genom att erbjuda finansiella forméner, ett missbruk i
den mening som-avses i artikel 86 i fordraget.

Vad betriffar det i foreliggande fall omtvistade systemet, vilket kdnnetecknas
av tillimpning av forsiljningsmél, maste det anmirkas att detta system inte
ar ett rent méngdrabattsystem som uteslutande ar knutet till méngden inkdpta
varor, eftersom den progressiva skalan for det foregiende arets omsittning
endast visar de grénser inom vilka systemet giller. NBIM har for dvrigt sjdlv

- framhéllit att de flesta aterforsiljare, som kopte mer &n 3 000 déck per 4r, i

vart fall tillhorde den grupp som erhéll de hégsta rabatterna. A andra sidan
var aterforsiljarna enligt det omtvistade systemet inte forpliktade att uteslu-
tande eller till en bestdmd del ticka sina behov hos NBIM, vilket skiljer detta
system fran trohetsrabatter av det slag som domstolen tog stéllning till i
ovannidmnda dom av den 13 februari 1979.
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For att beddma huruvida NBIM har missbrukat sin dominerande stilining
genom detta rabattsystem ar det nddvindigt att beddma samtliga omstin-
digheter, sirskilt kriterierna och reglerna for beviljandet av rabatten, samt att
underséka om syftet med rabatten, genom att ge en férmaén som inte baseras
p& nigon ekonomisk motprestation som berittigar den, 4r att frinta eller
inskrinka koparens mojlighet att vélja sina inkopskéllor, att hindra kon-
kurrenternas tilltrdde till marknaden, att gentemot handelsparinerna tillimpa
olika villkor for likvirdiga prestationer eller att stirka den dominerande
stillningen genom att snedvrida konkurrensen.

Mot bakgrund av dessa Overviganden maste de grunder genom vilka s¢kan-
den har kritiserat de tvd anmirkningarna i det omtvistade beslutet angaende
rabattsystemet i allménhet provas, dvs. att NBIM har knutit ddckaterforsal-
jarna i Nederldnderna till sig och gentemot dessa tillimpat olika villkor for
likvirdiga prestationer.

c) Angdende fragan att dterforsiljarna knutits till NBIM

Sokandens forsta grund i detta sammanhang riktas mot kommissionens kon-
staterande i det omtvistade beslutet att det av samtliga omstindigheter fram-
gar att NBIM genom sitt rabattsystem har knutit didckforsiljarna nira till sig.

Till stod for denna anmérkning har kommissionen i motiveringen till beslutet
redogjort for att syftet med rabattsystemet var att sétta stark press pa aterfor-
sidljarna for att de varje ar skulle Gvertridffa foregiende ars omséttning av
Michelinddck och hoja andelen Michelinddck i sin totalfrsiljning, vilket
framgir av den systematiska berdkning som handelsrepresentanterna utfort
angaende den stillning NBIM har haft hos varje aterforsiljare i jimforelse
med dess konkurrenter (den s.k. “température Michelin”). Dédrmed skuile
NBIM pa ett tydligt sitt ha missbrukat sin dominerande stillning.

Det skall dock anmérkas att kommissionen under rittegdngen vid domstolen
har medgett att NBIM inte lingre for in den s.k. "température Michelin” pa
kundkorten, samt att det har varit omdjligt att bevisa ett direkt samband
mellan & ena sidan denna “température Michelin” och & andra sidan for-
siljningsmélen och rabatterna. Kommissionen har inskrinkt sig till att
anmérka att det med stor sannolikhet forelag ett indirekt samband mellan
“température Michelin” och rabattsystemet. Ett sidant pistiende, som inte
stoder sig pd nagra som helst bevis och som fornekas av NBIM, ricker dock
inte for att faststillla att det omtvistade rabattsystemet i detta hiinseende stred
mot artikel 86.
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Kommissionen har dessutom gjort gillande att ett sysiem som baseras pd
arliga forsiljningsmal sitter stor press pa aterforsiljaren att gbra sina inkOp
fran-en och samma leverantor, pa grund av aterforsiljarnas osdkerhet i friga
om rabattsatserna samt risken att férlora en viss del av rabatten om for-
siljningsmélet inte uppnds, vilket i detta fall forstirktes genom bristen pa
insyn i systemet och den omstindigheten att NBIM:s handelsrepresentanter
regelbundet uppmirksammade aterforsiljarna pa de eventuella férmanerna
med att gora en sista bestéllning vid drets slut och pa foljderna av att inte
uppné forsiljningsmaélen.

NBIM har fornekat att aterférsiljarna var beroende av foretaget och har
sirskilt hinvisat till de smi variationerna i den rabatt som var beroende av
forsiljningsmalen, vilka uppvigdes av den fordel foretaget erholl genom att
bittre kunna planera sin produktion. NBIM har gjort géllande att alla aterfor-
siljare kiinde till hur foretagets rabattsystem fungerade eftersom det hade
tillimpats under Iang tid, och att det dirfor inte heller rddde négon osdkerhet
bland aterforsdljarna om detta. Syftet med det omtvistade rabattsystemet var
att belona inkép av Okande varuméngder. Att forbjuda ett dominerande
foretag att tillimpa ett sadant system skulle vara lika med att ddma det till
tlllbakagang

Det skall i detta hiinseende forst och frimst konstateras ati de rabattvariatio-
ner pa mellan 0,2 och 0,4 % som var beroende av att forsiljningsmalen
uppnaddes, sasom de faststilides under rittegingen vid domstolen, faktiskt
4r laga. Trots detta kan verkningarna av de ifrdgavarande rabatterna inte
enbart beddmas pd grundval av procentvarlatlonerna av de rabatter som &r
knutna till forsaljmngsmalen

Det omtvistade rabattsystemet grundades pa en arlig referensperiod. Varje
sadant system, enligt vilket rabatter beviljas i forhallande till silda kvantiteter
under en relativt 1ang referensperiod, medfér dock att trycket pd kdparna
Okar i slutet av denna referensperiod att uppna den ink&pskvantitet som &dr
nddvindig for att erhdlla formanen, eller for att undvika den forutsedda
forlusten for hela perioden. I forevarande fall paverkade de fordndringar i
rabattsatserna som bérodde pa en sista, om in liten, bestillning, den vinst-
marginal som aterforsiljaren erholl for hela aret pa inkop av Michelindéck
for tunga fordon. Under dessa férhallanden kunde redan sméd variationer

- utdva ett kannbart tryck pa aterforsiljarna.
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Denna verkan forstirktes ytterligare av de stora skillnaderna mellan NBIM:s
marknadsandel och dess storsta konkurrenters marknadsandelar. En konkur-
rent till NBIM som, sdrskilt vid drets slut, ville erbjuda en aterférsiljare en
konkurrensfordel i samband med en bestéllning, var faktiskt tvungen att ta
hinsyn till det absoluta virdet av NBIM:s arliga malrabatt och faststélla sin
egen rabattsats mycket hogt i forhallande till aterforsiljarens mycket mindre
omfattande ink6p hos denne. Trots NBIM:s uppenbarligen laga rabattsats var
det ddrfor mycket svart fér dess konkurrenter att kompensera aterforséljarna
for de formaner eller forluster som foljde av att NBIM:s mél uppniddes
respektive inte uppnaddes.

Dessutom medférde bristen pa insyn i NBIM:s hela rabattsystem, vars regler
for Gvrigt fndrades vid flera tillfillen under den ifrdgavarande perioden, samt
den omstiindigheten att varken rabattskalan eller forsiljningsmalen och de tili
dem knutna rabatterna skriftligen meddelades aterforsiljarna, en osidkerhet
for aterforsiljarna som i allménhet inte med visshet kunde f6rutse konsekven-
serna av att uppna eller inte uppna sina férsiljningsmat.

Alla dessa faktorer bidrog till att skapa en situation i vilken aterforséljarna
utsattes for ett avsevart tryck, sdrskilt vid slutet av aret, att uppnd NBIM:s
forsiljningsmal om de inte ville 16pa risken for forluster, som konkurrerande
tillverkare med svérighet kunde uppviiga med rabatter som de sjilva kunde
erbjuda. Genom sitt nétverk av handelsrepresentanter kunde NBIM nér som
helst padminna aterforsiljarna om denna situation for att stimulera dem att
gobra bestéillningar hos NBIM.,

En sadan situation kan hindra terf6rsiljarna att, vid varje tidpunkt och mot
bakgrund av situationen pa marknaden, fritt kunna viélja det mest forméanliga
erbjudandet fran olika konkurrenter och byta leverantor utan kinnbar ekono-
misk nackdel. Den begrinsar ddrmed aterforsiljarnas mojlighet att vilja sina
inkopskillor, och forsvarar konkurrenternas tilltrade till marknaden. Varken
viljan att sélja mer eller viljan att béttre kunna planera produktionen kan
berittiga en sadan begrinsning av kundens valfrihet och oberoende. Aterfér-
siljarnas beroendestillning, som skapats av det omtvistade rabattsystemet,
uppvigs siledes inte av ndgon ekonomiskt motiverad motprestation.

Det maste foljaktligen fastslas att NBIM, genom att knyta aterforséljarna i
Nederldnderna till sig genom ovan beskrivna omtvistade rabattsystem, har
missbrukat sin dominerande stéllning p4 marknaden for nya erséttningsdéck
for tunga fordon, i den mening som avses i artikel 86 i férdraget. Den grund
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som sokanden &beropat mot detta konstaterande i det omtvistade beslutet kan
dérfér inte godtas.

d)  Diskriminering av vissa dterforsiljare

Genom en andra grund, som avser rabattsystemet i allménhet, har s6kanden

bestritt kommissionens konstaterande att NBIM:s rabattsystem innebar
tillimpning av olika villkor gentemot aterforsiljarna for likvirdiga prestatio-
ner, i den mening som avses i artikel 86 c i fordraget, eftersom éterforséljare
som befann sig i jimforbara situationer erholl olika rabatter. Enligt NBIM
var dessa rabatter inte diskriminerande. Skillnaderna mellan olika aterf6r-
sdljares rabattsatser var foljden av tillimpningen av en rabattskala som var
beroende av aterforsiljarens totalinkdp fran NBIM under foregiende ar.

Till st6d for sitt konstaterande har kommissionen under rittegingen vid
domstolen stott sig pa .en jimforelse mellan den rabatt som olika aterfor-
sdljare erhdll och de kvantiteter dick for tunga fordon som dessa aterfor-
séljare &rligen kopte in, samt pa en tabell som visar det antal dick som salts
av de olika dickkategorier for vilka olika rabattsatser beviljades under ar
1976. Den har i samband med detta konstaterat en rad motsidgelser och
oregelbundenheter som den anser bevisar férekomsten av diskriminering.

Av vad ovan anforts betriffande rabattsystemets funktion framgéar dock att
den rorliga arsrabattens storlek i forsta hand inte var beroende av den
kvantitet dick for tunga fordon som aterforséljaren képt in, utan av dennes
omsitining av samtliga kategorier Michelindick. Kommissionen har under
réttegdngen vid domstolen dessutom medgeit att den felaktigt har tolkat vissa
upplysningar i de kundkort som NBIM anvinde inom ramen for sitt rabatt-
system. Det gér inte att utsluta ait detta forklarar de motségelser och oregel-
bundenheter som kommissionen trott sig ha avslojat i de handlingar som den

~ har granskat.

Det dr visserligen riktigt att ett system som baseras pa individuella for-
séljningsmal, som varje ar faststills eller avialas for varje aterforsiljare,
nédvindigtvis omfattar vissa skillnader mellan de rabattsatser som beviljas
olika aterforsdljare som har kOpt in samma mingd didck, och att NBIM
dessutom har medgett att det inte kunde tillimpa sin rabattskala mekaniskt
eftersom vissa dterforsiljare inte accepterade en automatisk sidnkning av
rabatten till foljd av en nedgang i omséttningen. Det har dock inte styrkts att
sddana skillnader i behandlingen av olika aterforséljare beror pa tillimp-
ningen av ‘ojdmlika kriterier, och att dessa inte dr motiverade till f6ljd av
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legitima affirsmissiga overviganden. Det gir foljaktligen inte att dra den
slutsatsen att NBIM har diskriminerat vissa aterforséljare.

Det kan siledes fastslds att kommissionen inte har lyckats bevisa att det
omtvistade rabattsystemet innebar tillimpning av diskriminerande rabatter till
olika aterforsiljare. Det omtvistade beslutet skall féljaktligen ogiltigforklaras
vad giller det som faststills i dess artikel 1 a, att NBIM har Overtrétt
bestimmelserna i artikel 86 genom att tillimpa olika villkor for sina aterfor-
sdljare for likvdrdiga prestationer.

2. Den extra bonusen ar 1977

Sokanden har vidare bestritt kommissionens konstaterande i det omtvistade
beslutet, att NBIM har missbrukat sin dominerande stillning genom att &r
1977 bevilja en extra bonus pi 0,5 % for inkop av déck for lastbilar och
bussar, etc., som var beroende av att ett bestimt inkopsmal uppnaddes for
personbilsdéck.

Enligt kommissionen syftade denna extra bonus till att tvinga aterforsiljarna
till en sdrskild anstringning pa marknaden for personbilsdéck, for att kunna
erhalla en forméan vid forsiljningen av dick for tunga fordon. Detta utgjorde
enligt kommissionen ett handelsbruk liknande det som avses i artikel 86 d.

NBIM har hivdat att kommissionen har utgatt fran en felaktig tolkning av de
faktiska omstindigheterna. Den extra bonusen som beviljades ar 1977 kan
inte betraktas som en bonus for dick for tunga fordon eftersom den var
knuten till att ett mal for personbilsdick uppnaddes. NBIM har dessutom
bestritt att beviljandet av denna extra bonus var knutet till ett sérskilt mal,
som avvek fran det normalt faststiillda malet for forsiljning av personbils-
dick.

Det skall i detta hiinseende inledningsvis anmérkas att NBIM, vilket framgar
av parternas anféranden under rittegangen vid domstolen, pa omrédet for
personbilsdick, tillimpade ett rabattsystem som liknade det som tillimpades
for forsiljningen av dick for tunga fordon. Inom ramen for detta system
hojde NBIM under 4r 1977 den erbjudna satsen for den rorliga arsrabatten
med 0,5 % for varje aterforsiljare for forsdljning av personbilsdick.
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Det ir ostridigt att NBIM under ar 1977, till foljd av en tillfallig brist, inte
kunde tillgodose efterfragan pa didck for tunga fordon pa den nederléindska
marknaden. Aterforsiljarna hade alltsi inte mojlighet att uppni sina for-
séljningsmal for didck for tunga fordon. Det var under dessa omsténdigheter
som NBIM beviljade den omtvistade extra bonusen.

Av vad ovan anforts framgér att oavsett om denna extra bonus var knuten till
ett sirskilt hogre mal, och oavsett om denna rabatt meddelades i borjan av
aret eller forst i september 1977, utgjorde den en del av den rorliga érs-
rabatten for forsiljning av personbilsdick. Aven om anledningen till att

‘NBIM beviljade denna bonus var att kompensera aterforsdljarna for de

forluster de lidit till foljd av NBIM:s oférméga att leverera de kvantiteter
dick for tunga fordon som gjorde det méjligt for dem att uppni sina for-
siljningsmal pa detta omrade, kvarstar det faktum att denna rabatt beviljades
for forsiljning av personbilsdick enlig ett for dessa faststéllt forséljningsmal
och beviljades oavsett kvantiteten silda dick for tunga fordon.

Denna bonus kan foljakiligen inte, sdsom kommissionen har gjort, betecknas
som en bonus for forsiljning av dick for tunga fordon. Genom att bevilja
denna bonus gjorde NBIM inte en formédn, som beviljades fér forsiljning pa
en marknad, beroende av att ett forsiljningsmil p& en annan marknad -
uppnaddes. Kommissionens argument att det omtvistade beteendet liknar en
tilliggsforpliktelse i den mening som avses i artikel 86 d saknar dirfor
grund. :

Det skall saledes fastslas att kommissionen inte har styrkt att NBIM, genom
att bevilja en extra bonus ar 1977, har missbrukat sin dominerande stéllning
pa marknaden for dédck for tunga fordon. Till f6ljd av detta bor artikel 1 b i
det omtvistade beslutet ogiltigférklaras.

IV —  Inverkan pa handeln mellan medlemsstaterna

Sokanden har bestritt att det av foretaget tillimpade rabattsystemet har
kunnat paverka handeln mellan medlemsstaterna, i den mening som avses i
artikel 86.i fordraget.

Kommissionen har i sitt beslut gjort géllande att de dvriga tillverkarna, vars
mojligheter att tringa in pa den nederldndska marknaden minskade till f6ljd
av den omsténdigheten att aterforsiljarnas inkdpsfrihet begrénsades, till stors-
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ta delen hade sina produktionsanlédggningar i andra medlemsstater och att 25
till 28 % av de dick for tunga fordon som konkurrerade med Michelinddck
pa den nederléndska marknaden kom frin andra medlemsstater i gemenskapen.

NBIM har, med stéd av den franska regeringen, hidvdat att ett beteende som
ir begrinsat till en enda medlemsstats territorium inte kan paverka handeln
mellan medlemsstater. Kommissionens argument grundar sig pa en formodan
att handeln paverkas, och baseras pa en rent abstrakt och teoretisk analys.
Kommissionen har inte konkret styrkt att NBIM:s beteende har paverkat
konkurrensen och avskdrmat marknaden i Nederldnderna.

Det skall i detta hinseende konstateras att om ett foretag med en domineran-
de stillning hindrar konkurrenters tilltrdde till marknaden, &r det ovisentligt
om detta beteende endast har 4gt rum inom en enda medlemsstats territorium
nir det kan aterverka pa handelsstrommarna och konkurrensen pi den
gemensamma marknaden.

I foreliggande fall 4r det ostridigt att det foreligger betydande handelsstrom-
mar till foljd av den omstéindigheten att stora konkurrenter ir etablerade i
andra medlemsstater. Rabattsystemets verkningar pa konkurrenternas mojlig-
heter att fa tilltriide till den nederlindska marknaden har redan undersokts
inom ramen for undersdkningen av huruvida NBIM:s beteende utgjorde ett
missbruk. For dvrigt skall det erinras om att enligt artikel 86 krévs det inte
att det styrks att det beteende som kan karakteriseras som ett missbruk
faktiskt mirkbart har paverkat handeln mellan mediemsstater, utan endast att
det styrks att detta beteende kan ha en sidan verkan.

Av vad ovan anférts framgar att grunderna for att bestrida att NBIM:s rabatt-
system har kunna paverka handeln mellan medlemsstater inte kan godtas.

A% — Traststiillandet av béterma

Vad giller faststillandet av boterna har sdkanden invént att foretaget inte kan
anklagas for nagot uppsat eller nagon oaktsamhet vad betriffar det om-
tvistade beteendet, eftersom det var omdjligt for NBIM att forutse en plotslig
indring av kommissionens administrativa forfarande och av domstolens
rittspraxis pa omradet for rabatter. I andra hand har sdkanden begirt en
nedsittning av boterna.
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I detta hiinseende maste det understrykas att NBIM kinde till de faktiska
omstindigheter som berittigade bade konstaterandet av att det forelag en
dominerande stillning pd marknaden och bedémningen att det omtvistade
rabattsystemet utgjorde ett missbruk av denna stillning. Detta system infor-
des med avsikt. Den omsténdigheten att varken kommissionen eller dom-
stolen hittills har uttalat sig om ett rabattsystem som uppvisar samma egen-
skaper som det omtvistade systemet frantar inte NBIM dess ansvar. I vilket
fall som helst borde NBIM, med hénsyn till kommissionens tidigare beslut
och domstolens réttspraxis, ha véntat sig att detta system skulle falla inom
tillimpningsomradet for artikel 86 i fordraget.

Av detta foljer att kommissionen med ritta har &lagt NBIM béter i enlighet
med artikel 15.2 i férordning nr 17.

Det botesbelopp som kommissionen enligt denna sista bestimmelse far aldgga -
kan uppga till ldgst tusen och hogst en miljon berdkningsenheter eller ett
hogre belopp som dock inte far Gverstiga tio procent av foregdende riken-
skapsars omsdttning for det berorda foretaget. Vid faststillandet av bétesbe-
loppet inom dessa grénser skall enligt denna bestdmmelse hinsyn tas bade till
hur allvarlig 6vertridelsen dr och hur linge den pagait.

Vad giller den tid som Gvertridelsen har pagitt 4r det ostridigt att det
omtvistade systemet i vart fall har tillimpats mellan ar 1975 och 1980. Vad
giller NBIM:s argument att kommissionen sjilv kunde ha férkortat 6vertri-

- delsens varaktighet genom att handla snabbare, méiste man beakta de svarig-

heter som var férbundna med att underséka ett rabattsystem som inte skrift-
ligen faststillts och vars villkor var svéra att fi insyn i. Under dessa om-
standigheter var det beréttigat att kommissionen beaktade hela tidsperioden
for att kunna faststélla hur ldnge overtridelsen pagatt.

For att beddma hur allvarlig vertridelsen har varit méste, alltefter omstin-
digheterna, en lang rad faktorer beaktas, bland andra sirskilt foretagets
storlek och ekonomiska styrka, vilka kan avspeglas i foretagets totala om-
séttning och den del av denna omsittning som hénfér sig till de varor som
var foremal for Gvertridelsen. De argument som NBIM har dberopat mot
tilltligheten att beakta omsittningen har dock i vart fall ingen grund. For
6vrigt ankommer det pd domstolen att inom ramen for sin behorighet pa
detta omréde sjilv bedoma omstidndigheterna i fallet och overtridelsens art
for att faststilla botesbeloppet.
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Det skall i detta hiinseende fastslas att kommissionens anmérkningar mot den
extra bonus som beviljades ar 1977 inte har statt sig vid domstolens prov-
ning. A andra sidan har kommissionens huvudsakliga anméirkning av rabatt-
systemet i allménhet bekréftats. Det #r riktigt att det inte har bevisats att
detta system har varit diskriminerande, och att skilinaderna i rabatterna bero-
ende pa forsdljningsmalen har varit betydligt mindre dn vad som framgatt av
det omtvistade beslutet. Kommissionen har dessutom varit tvungen att medge
att den tolkat de kundkort som anvindes av NBIM felaktigt, och den har inte
kunnat beldgga sitt pastiende om att syftet med de av NBIM faststillda
forsdljningsmalen har varit att tvinga aterforsiljarna att sténdigt 6ka andelen
Michelindick i deras totala omsittning. Aven om emellertid dessa omstindig-
heter skulle kunna utgéra grund for att faststilla ett ligre botesbelopp dn det
som kommissionen bestimt, dndrar de pa det stora hela inte det allvarliga i
NBIM:s missbruk av den dominerande stéllningen.

Botesbeloppet skall foljaktligen faststillas med beaktande av konstaterandet
att det, bortsett fran den extra bonusen &r 1977, har funnits ett rabattsystem
som, oavsett de relativt smé skillnader i rabattstorlekarna och oavsett att en
diskriminerande tillimpning inte har bevisats, har haft en negativ inverkan pa
den fria konkurrensen inom den gemensamma marknaden, vilket utgdr en
grundliggande princip i fordraget. Under dessa omsténdigheter &r det berétti-
gat att faststdlla botesbeloppet till 300 000 ecu eller 808 758 nederldndska
floriner.

Sasom anforts ovan skall artikel 1 a i det omtvistade beslutet ogiltigférklaras
vad giller konstaterandet att NBIM har tillimpat olika villkor for likvirdiga
prestationer gentemot sina aterforsiljare. Dessutom skall artikel 1 b angdende
den extra bonusen for ar 1977 ogiltigférklaras. De i artikel 2 i beslutet
Alagda boterna faststills till 300 000 ecu eller 808 758 nederléndska floriner.
Talan i ovrigt skall ogillas.

IV  —  Riittegingskostnader

I enlighet med artikel 69.2 i réttegangsreglerna skall tappande part forpliktas
att ersitta rittegingskostnaderna om detta yrkats. I enlighet med punkt 3 i
samma artikel kan domstolen besluta att kostnaderna skall delas eller att
vardera parten skall béra sin kostnad om parterna dmsom tappar malet pa en
eller flera punkter.
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116 I foreliggande fall har vardera parten, inklusive intervenienten, tappat pé
vissa av punkterna. Vardera parten skall dirfor bira sin rittegangskostnad.

Pa dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

féljande dom:

1) Artikel 1 a i kommissionens beslut av den 7-oktober 1981 (IV/29.491 -
Bandengroothandel Frieschebrug BV/ Nederlandsche Banden-Industrie-
Michelin (EGT nr L 353, s. 33)) ogiltigforklaras, i den man den faststil-
ler att NBIM gentemot aterforsiljare av diick i Nederlinderna tillimpade
olika villkor for likviirdiga prestationer. Aven artikel 1 b i detta beslut
ogiltigforklaras.

2) Det bitesbelopp som alagts sokanden genom artikel 2 i detta beslut
faststills till 300 000 ecu, eller 808 758 nederlindska floriner, att betalas
i nederlindska floriner.

3) Talan i dvrigt ogillas.

4) Vardera parten, inklusive intervenienten, skall biira sina réittegangskost-

nader.
Mertens de Wilmars Koopmans Bahlmann Galmot
Pescatore Mackenzie Stuart O’Keeffe Due Everling

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 9 november 1983,

PA justitiesekreterarensuppdrag
H. A. Riihl , : J. Mertens de Wilmars
Avdelningsdirektor . Ordférande
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