HOFFMANN-LA ROCHE MOT KOMMISSIONEN

DOMSTOLENS DOM
av den 13 februari 1979 °

Mat 85/76

Hoffmann-La Roche & Co. AG, Basel, foretritt av advokaterna A. Deringer och
J. Sedemund, Ko6In, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokat Arendt, boite
postale 39,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, Bryssel, foretrddd av juridiske rad-
givaren E., Zimmermann, med delgivningsadress i Luxemburg hos Mario Cervino,
Bétiment Monnet, Kirchberg,

svarande.

Talan avser ogiltigférklaring av kommissionens beslut av den 9 juni 1976 i ett
forfarande for tillimpning av artikel 86 i EEG-fordraget (1V/29.020 - vitaminer).
DOMSTOLEN
sammansatt av ordféranden H. Kutscher, avdelningsordférandena J. Mertens de
Wilmars och Mackenzie Stuart samt domarna A. Donner, P. Pescatore, M. Seren-

sen, A. O’Keeffe, G. Bosco och A. Touffait,

generaladvokat: G. Reischl,
justitiesekreterare: A. Van Houtte,

meddelar féljande

Riittegdngssprak; tyska,
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dom
DOMSKAL

Genom den talan som vécktes den 27 augusti 1976 av det schweiziska
bolaget Hoffmann-La Roche & Co. AG (hiddanefter Roche) med séte i Basel,
har i férsta hand yrkats ogiltigférklaring av kommissionens beslut (IV/29.020
- vitaminer) av den 9 juni 1976 i ett férfarande for tillimpning av artikel 86
i EEG-fordraget,. vilket beslut delgavs sdékanden den 14 juni 1976 och
kungjordes i Europeiska gemenskapernas officiella tidning, nr L 223 av den
16 augusti 1976 (fransk version; vid Oversdttningen fanns ingen svensk

. version att tillga); i andra hand har yrkats ogiltigforklaring av artikel 3 i det

nimnda beslutet, enligt vilken sGkanden alagts béter med 300 000 berik-
ningsenheter eller 1 098 000 tyska mark.

I beslutet slogs fast att Roche pad marknaderna for vitamin A, B,, B,
(pantotensyra), Bg, C, E och H (biotin) hade en dominerande stéllning pa den

-gemensamma marknaden i den mening som avses i artikel 86 i fordraget och

att Roche brutit mot denna artikel och missbrukat sin dominerande stéllning
genom att fran och med 1964, men framforallt mellan 1970 och 1974, med
22 koépare av dessa vitaminer ha ingéit avtal som for koparna innebar en
forpliktelse eller, genom anvindandet av trohetsrabatter, ett incitament att
uteslutande eller foretrddesvis hos Roche ticka hela eller en visentlig del av
sitt behov av vitaminer (artikel 1 i beslutet).

I samma beslut alades Roche att omedelbart upphéra med Gvertridelsen

(artikel 2) och att erldgga boter i enlighet med vad som angetts ovan (artikel
3).

Till stéd for sin talan har sokanden anfort féljande grunder:

—  Forsta grunden: Det 6verklagade beslutet strider mot de grundliggan-
de principerna att regler om pafoljd skall vara bestimda till sin karak-
tir och forutsebara.

—  Andra grunden: Det 6verklagade beslutet dr behéftat med flera formfel
pd grund av brister i det administrativa f6érfarande som féregick
beslutet.

—  Tredje grunden: Det overklagade beslutet strider mot artikel 86 i
EEG-f6rdraget, eftersom kommissionen gjorde en felaktig tolkning
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och i vart fall en felaktig tillimpning av begreppen dominerande
stillning och missbruk av en dominerande stillning som kan paverka
handeln mellan medlemsstaterna, genom att sla fast att Roche hade en
sidan stillning och genom att betrakta de omtvistade avtalen som ett
uttryck for ett sidant missbruk.

—  Fjdrde grunden: Det Gverklagade beslutet strider mot artikel 15.2 i
radets foérordning nr 17 av den 6 februari 1962 (EGT nr 13, s. 204,
fransk version; svensk specialutgiva del 08, volym 01) genom att
Roche i beslutet dlades béter, eftersom de pastidda Gvertridelserna,
om de kan konstateras, varken begicks uppsatligen eller av oaktsam-
het.

Sokanden Aberopade ursprungligen dven att det Gverklagade beslutet stred
mot artikel 18 i radets férordning nr 17 av den 6 februari 1962 och mot
budgetférordning nr 68/313 av den 30 juli 1968 (EGT nr L. 199, s. 1, fransk
version; vid dversittningen fanns ingen svensk version att tillga) genom att
botesbeloppet omriknades till tyska mark, men har under forfarandets gang
forklarat sig avstd fran att aberopa denna grund. Prévningen skall dirfor
endast avse de fyra ovan nimnda grunderna.

Forsta grunden: Overtridelse av principen att regler om pafolid skall vara
bestimda till sin karaktdr och forutsebara

Enligt s6kanden méste begreppen dominerande stéillning och missbruk av en
sadan stiillning i artikel 86 i EEG-fordraget riknas till de mest obestdmda
och oklara begreppen i sivil gemenskapsritten som medlemsstaternas
nationella rdtt. Siledes f6ljer det av den grundliggande riittsprincipen
"nullum crimen, nulla poena sine lege” att kommissionen fir aligga de
pafoljder som foreskrivs vid 6vertridelse av denna bestimmelse férst sedan
dessa begrepp har blivit s& konkretiserade genom myndighetspraxis eller
rédttspraxis att foretagen vet vad de har att vitta sig efter.

S6kanden har emellertid inte bestritt kommissionens behodrighet att tolka och
fortydliga dessa begrepp i de bestut som den riktar till foretagen, utan endast
behorigheten att Aligga pafoljder si linge som dessa begrepp, sisom i
forevarande fall, inte har preciserats.

Hirav foljer att denna grund uteslutande ber6r de alagda boterna och darfor
bor provas samtidigt med de dvriga invindningarna mot aléiggandet av dessa.
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Andra grunden: Det administrativa forfarandets brister.

Sokanden gjorde i sin ansdkan i detta avseende i f6rsta hand gillande att det
ex officio~-férfarande som kommissionen inledde mot s6kanden med tillimp-
ning av artiklarna 3 och 15 i radets forordning nr 17, inleddes med stod av
handlingar som var avsedda for s6kandens interna bruk och som rittsstridigt
kommit i kommissionens besittning.

Sokanden har emellertid under sivil det skriftliga som det muntliga for-
farandet vid domstolen forklarat sig avstd fran denna grund och har sjilv
tillfért akten bl. a. de handlingar som enligt dess tidigare asikt hade kommit
till réttsstridig anvindning av kommissionen.

Under dessa forhallanden kan den grunden limnas utan beaktande, eftersom
domstolen inte finner anledning att préva den pa eget initiativ.

Sokanden har i andra hand hivdat att kommissionen i det dverklagade
beslutet tagit hinsyn till handlingar som inte redovisades under det admini-
strativa forfarandet och till bevis som kommissionen vigrade s6kanden att ta
del av med hénvisning till sin skyldighet att ta hinsyn till skyddet av affars-
hemligheter.

Sokanden har dérvid frimst avsett de handlingar som dberopades under punkt
12 i det o6verklagade beslutet, dvs. fyra interna cirkulir fran Roche som
enligt beslutet var daterade i september 1970 (ritteligen den 8 september
1972), i december 1970, i maj 1971 (rdtteligen mitten av augusti 1971) och
i augusti 1971 samt en redogdrelse fran European Bulk Managers Meeting

-~ den 12 och 13 oktober 1971 (ritteligen den 12 och 13 oktober 1972).

Sékanden har dessutom avsett dels de bevis som kommissionen inhdmtade
frdn andra vitamintillverkare och som 1lag till grund f6r kommissionens
berdkning av Roches marknadsandelar, dels de upplysningar som kommissio-
nen efter begiran erholl frin s6kandens kunder for att kunna sld fast huru-
vida de avtal vars ingdende enligt kommissionens mening utgjorde missbruk
av en dominerande stillning hade begridnsande inverkan pa konkurrensen och
handeln mellan medlemsstaterna.

Det ir en grundldggande gemenskapsrétislig princip att rétten till forsvar
skall iakttas i varje forfarande som kan leda till paféljder, sérskilt boter eller
viten. Denna princip skall iakttas dven i forfaranden av administrativ karak-
tér.
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Med tillimpning av denna princip dr kommissionen i enlighet med artikel
19.1 i radets férordning nr 17 skyldig att innan den fattar beslut om boter
limna dem som berérs av beslutet tillfille att yttra sig 6ver anmérkningarna
mot dem.

Dessutom féreskrivs i artikel 4 1 kommissionens férordning nr 99/63 av den
25 juli 1963 (EGT s. 2268, fransk version; svensk specialutgiva del 08,
volym 01) om sidana forhdr som avses i artikel 19 i férordning nr 17, att
kommissionen i sina beslut endast skall ta upp sddana anmérkningar mot
foretag och foretagssammanslutningar betriffande vilka dessa har haft tillfille

att yttra sig.

Domstolen har visserligen i en dom av den 15 juli 1970 (mil 45/69
Boehringer, Rec. s. 769) slagit fast att vad giller kravet att anmirkningar
skall delges - det forsta ledet i det administrativa forfarandet - dr det
tillrickligt att ett sidant meddelande, om 4n summariskt, klart anger de
visentliga omsténdigheter som kommissionen stdder sig pa. Detta géller dock
endast under forutsdttning att kommissionen “under det administrativa
forfarandet tillhandahdller de for forsvaret nddvindiga uppgifterna”.

Det foljer saledes savil av de ovan angivna bestimmelserna som av den
allménna princip som bestimmelserna innebér en tillimpning av, att iaktta-
gandet av ratten till forsvar medfor ett krav pa att det berdrda fOretaget
under loppet av det administrativa forfarandet har limnats tillfille att pa ett
tillfredsstéllande sétt fa yttra sig om riktigheten och relevansen hos de
omstindigheter och handlingar som ligger till grund for kommissionens
péstidende om att Overtridelse av artikel 86 i fordraget har skett.

Kommissionen har inte bestritt att den, eftersom den ansag sig skyldig att
skydda affarshemligheter, vigrade att tillstidlla Roche de uppgifter som den
inhdmtade frin detta foretags konkurrenter eller kunder och som lig till
grund for bl, a. berdkningen av marknadsandelarna och beddmningen av de
omtvistade avtalens konkurrensbegriinsande karaktir.

I artikel 20.2 i forordning nr 17 féreskrivs visserligen att “utan att det
paverkar tillimpningen av artiklarna 19 och 21 far kommissionen och
medlemsstaternas behoriga myndigheter samt dessas tjinstemédn och Ovriga
anstdllda inte r6ja upplysningar som de har inhimtat med stod av denna
férordning och som dr av sddant slag att de omfattas av sekretess”. Denna
regel maste dock forenas med hénsynen ftill rédtten till forsvar, vilket be-
krdftas av den uttryckliga hinvisningen till artikel 19.
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Artikel 20 limnar de foretag fran vilka upplysningar inhdmtas en garanti for
att deras intressen att bevara affirshemligheter skyddas och ger kommissio-
nen mojlighet att i sa stor utstrickning som mdjligt inhdmta de upplysningar
som dr nddvindiga for att den skall kunna utféra sina uppgifter enligt
artiklarna 85 och 86 i fordraget utan att foretagen har mdjlighet att vigra den
detta. Bestimmelsen innebér emellertid inte ett bemyndigande fér kommissio-
nen att genom ett sddant forfarande som avses i férordning nr 17 gentemot
det berdrda foretaget dberopa faktiska forhdllanden, andra omsténdigheter
eller handlingar som kommissionen inte anser sig kunna rdja, om végran att
roja dessa paverkar mdjligheten for foretaget i friga att pé ett tillfredsstillan-
de sitt kunna yttra sig om riktigheten eller rickvidden av dessa omstindig-
heter eller handlingar eller om de slutsatser som kommissionen drar med
hjélp av dessa.

Om emellertid brister av denna art faktiskt avhjilps under foérfarandet vid
EG-domstolen behdver de inte nddvindigtvis medféra att det dverklagade
beslutet ogiltigforklaras, sdvida inte rétten till férsvar pdverkats trots av-
hjélpandet i efterhand.

De handlingar som s6kanden asyftar dr i forsta hand de som kommissionen
tog hinsyn till under punkt 12 i det 6verklagade beslutet, dvs. de handlingar
betriffande vilka s6kanden fOrst kritiserat séttet pa vilket de kommit i
kommissionens besittning men dérefter sjélv tillfért domstolens akt, sa att de
har kunnat bli och ocksa blivit féremal for en kontradiktorisk férhandling.

Vad dérefter angdr de upplysningar som legat till grund for kommissionens
beddmning av marknadsandelarna och granskning av de omtvistade avtalens
verkningar, har parterna under det skriftliga forfarandet pd begiran av
domstolen utbytt upplysningar som resulterat i en gemensam handling. Av
denna framgar att kommissionen f6r samtliga vitaminer i friga har redovisat
grunderna for sin berikning av de virdeméssiga marknadsandelarna for &ren
1972, 1973 och 1974, sé att Roche pa grundval av de forsiljningssiffror som
i de av kommissionen ingivna handlingarna tillskrivits vissa konkurrenter har
kunnat berékna sina marknadsandelar i forhillande till de forsalda kvantiteterna.

Parterna har siledes kunnat enas om en berdkning av marknadsandelarnas
storlek sdvitt avser bade kvantitet och virde — men ddremot inte om vilket av
dessa tva kriterier som &r det avgérande - for vitaminerna A, B, och H samt
dven for vitaminerna C och E, vad betriffar de senare dock med férbehall
fér avgrinsningen av den relevanta marknaden mot bakgrund av dessa tva
vitaminers utbytbarhet med andra produkter inom vissa anvindningsomraden.
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Saledes dr det endast marknadsandelarna for vitaminerna B, och B, som
fortfarande &r tvistiga.

Slutligen har kommissionen under det skriftliga férfarandet pa begiran av
domstolen dven gett in protokollet fran det méte mellan Roche och Unilever
som anges under punkt 3 i det 6verklagade beslutet samt kommissionens
tjanstemannarapporter fran utférda undersékningar hos vissa av de kunder
med vilka Roche ingick de omtvistade avtalen eller, sivitt avser de foretag
som Onskade forbli anonyma, ett sammandrag av dessa rapporter.

Under dessa forhallanden kan den av s6kanden dberopade grunden att ritten
till férsvar krinkts numera inte godtas.

Tredje grunden: Asidoséttande av artikel 86 i fordraget

Enligt s6kanden handlade kommissionen i strid med artikel 86 i fordraget i
foljande avseenden:

L. I det 6verklagade beslutet gors den oriktiga bedémningen att sékanden
har en dominerande stillning, tolkas detta begrepp felaktigt och
tillimpas begreppet felaktigt i forevarande fall, sdrskilt vad giller
berikningen och relevansen av sivil marknadsandelarna som de andra
omstindigheterna som tas upp som indicier pa att den pastidda domi-
nerande stéllningen féreligger. .

II.  1det 6verklagade beslutet gérs den under alla omstindigheter felaktiga
bedomningen att sékanden missbrukade en dominerande stillning,
eftersom kommissionen gjorde en felaktig analys av sivil de ingangna
avtal som enligt kommissionens mening utgér missbruk som av dessa
avtals konkurrensbegrinsande verkningar.

II. I det 6verklagade beslutet gors den felaktiga beddmningen att sékan-
dens beteende kunde pi ett mirkbart sitt piverka handeln mellan
medlemsstater.

I — Frigan om forekomsten av en dominerande stéllning

Avsnitt 1. Avgrinsningen av de relevanta marknaderna

For att avgoéra om Roche har en sidan dominerande stillning som pastatts,
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bor en avgrinsning av de relevanta marknaderna goras sdvil geografiskt som
produktmissigt.

Den geografiska marknad som beaktats omfattar, i enlighet med vad som
framgar under punkt 3 och 6 i det dverklagade beslutet, den gemensamma
marknaden i dess helhet, dvs. de sex medlemsstaterna till och med den 31
december 1972 och de nio medlemsstaterna direfter.

Det &verklagade beslutet avser ofrpackade vitaminer tillhdrande tretton
grupper, varav atta tillverkas och saluftrs av Roche (A, B,, B,, B, (pantoten-
syra), Bs, C, E och H (biotin)) samt fem kOps fran tillverkarna och ater-
forsiljs av Roche (B,, D, PP, K och M).

Kommissionen fann att det f6reldg en dominerande stéllning inom sju av de
atta vitamingrupper ddr Roche var tillverkare, dvs. A, B,, B;, By, C, E
och H.

Parterna 4r Gverens om dels att var och en av dessa grupper har speciella
dmnesomséttningsfunktioner och dérfor inte 4r utbytbara mot de dvriga, dels
att dessa grupper inte konkurrerar med andra produkter inom de tre gemen-
samma anvindningsomradena, dvs. i livsmedel, i djurfoder eller som ldkemedel.

Med beaktande hérav fann kommissionen (punkt 20 i det Overklagade
beslutet) att var och en av vitamingrupperna utgdr en sirskild marknad. Efter
att forst ha pastatt att flera grupper tillsammans skulle kunna utgbra en
marknad, har Roche dérefter godtagit kommissionens stdndpunkt utom savitt
giiller C- och E-vitamingrupperna, vilka enligt Roche var fér sig tillsammans
med andra produkter tillhdr en mera omfattande marknad.

Det bor sdledes provas om kommissionens avgrinsning av marknaderna for
C- och E-vitamingrupperna &r, riktig.

Det star kiart att C- och E-vitaminerna vid sidan om anvindningen inom
likemedelsindustrin, i livsmedel eller i djurfoder - s& kallad bio-nutritiv
anvindning - #ven saluférs som bl.a. antioxidanter, jisningsmedel och
tillsatsimne - sd kallad "teknologisk” anvindning - samt att dessa vitaminer
i den man de efterfragas for teknologisk anvindning konkurrerar med andra
produkter som kan anvindas for samma dndamal.

Enligt Roches mening maéste dirav dras den slutsatsen att C- och E-vitami-
nerna tillhér stérre marknader som ocksa innefattar dessa andra produkter
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och att kommissionen gett en 6verdriven bild av Roches andel i de ndmnda
marknaderna genom att inte medrikna de senare produkterna.

Enligt kommissionens mening diremot kan de produkter som kan ersétta C-
och E-vitaminerna vid teknologisk anvdndning inte ingd i samma marknader
som dessa vitaminer, eftersom vitaminerna och produkterna i fraga inte 4r i
tillrdcklig grad utbytbara mot varandra just pd grund av vitaminernas dubbla
anviandningsomréaden.

Enligt kommissionen gar det inte heller att dela upp de vitaminer som
slutligen skall anviindas fér bio-nutritiva &ndamal och de vitaminer som skall
anvindas i teknologiska sammanhang i tva sirskilda marknader, eftersom det
till foljd av produktens tvd anvindningsomriden framférallt pa en expande-
rande marknad stér tillverkarna och koparna fritt att anvénda vitaminerna for
det dndamél som de finner mest férdelaktigt.

Kommissionen har slutligen anf6ért ait om man likvdl méste undanta de
vitaminer som Roche silde for teknologiska dndamal frin de relevanta
marknaderna, s& maste man gbra detsamma savitt avser konkurrenterna,
varfor marknadsandelarna i s fall blir oférindrade.

Om en produkt kan anvindas for olika 4ndamal och dessa olika anvindningar
motsvarar ekonomiska behov som ocksd skiljer sig at, finns goda skil for
antagandet att produkten beroende pd omstindigheterna kan hénforas till
olika marknader som i férekommande fall kan skilja sig 4t med hénsyn till
savil konkurrensstrukturen som konkurrensvillkoren.

Hirav kan emellertid inte den slutsatsen dras, att en sddan produkt utgor en
och samma marknad tillsammans med alla andra produkter som kan ersétta
den inom dess olika anviindningsomriden och med vilka den i férekommande

fall konkurrerar.

Begreppet relevant marknad (relevant market) innebdr ndmligen att pro-
dukterna pa denna marknad kan konkurrera effektivt, vilket forutsétter att
alla produkter som tillhdr en och samma marknad &r i tillrdcklig grad
utbytbara inom samma anvindningsomrade.

En sadan utbytbarhet forelag i vart fall inte under den aktuella tidsperioden
mellan alla vitaminer i C- respektive E-gruppen och alla de produkter som
beroende pi omstindigheterna kan ersiitta endera av de nimnda vitamingrup-
perna vid teknologisk anvindning, som ocksa den &r i hog grad varierande.
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Déremot dr det vid avgrinsningen av marknaderna for vitaminerna i C-
respektive E-gruppen mera tveksamt om samtliga vitaminer i var och en av
dessa grupper skall anses tillhora en marknad som motsvarar denna grupp
oavsett vitaminernas. senare anvindning eller om tvértom var och en av
grupperna maste uppdelas i tvd sdrskilda marknader, varvid den ena inne-
fattar vitaminer for bio-nutritiv anvindning och den andra vitaminer som
anvinds for teknologiska dndamal.

Det ir emellertid inte nddvéndigt att avgdra denna frdga for att gbra en
korrekt berdkning av- Roches och konkurrenternas marknadsandelar. Om
ndmligen denna uppdelning vore nédvindig miste den, som kommissionen
med ritta har anmérkt, goras f6r sdvil Roches konkurrenter som for Roche
sjalv och - i avsaknad av s¢kandens pastiende om motsatsen - i likadana
proportioner sa att marknadsandelarna procentuellt sett skulle bli de samma.

Slutligen har Roche pé en fraga fran domstolen uppgett att samtliga vitaminer
i vagje grupp var underkastade samma prissystem oavsett produktens senare
anvindning, s att en uppdelning av produkten i sirskilda marknader inte kan
goras. :

Av dessa Overviganden framgér att kommissionens avgrinsning av de
relevanta marknaderna 1 det dverklagade beslutet dr korrekt.

Avsnitt 2: De relevanta marknadernas struktur

Aven om varje vitamingrupp utgér en sirskild marknad, si har de olika
marknaderna bade vad géller produktions- och saluforingsstruktur icke desto
mindre vissa gemensamma drag som bor framhallas.

For det forsta dr parterna ense om att marknaderna for samtliga vitamin-
grupper expanderade kraftigt - om dn i olika proportioner — mellan 1950 och
1974, med en konstant produktionsSkning som f6ljd.

Vad sirskilt géller produktionen rider det dven enighet mellan parterna om
att den syntetiska framstillningen av vitaminer; framfor allt efter det att de
patent som till en icke forsumbar del innehades av Roche har upphort att
gilla, inte innebdr nigra speciella tekniska svarigheter men dock kréver
betydliga investeringar och mycket specialiserade anliggningar som i stor
omfattning &r specifika for varje vitamingrupp. Detta medforde att fabriker-
nas kapacitet under ovan nimnda period bestimdes med héinsyn till den
beriknade behovsokningen under en period pé tio ar.
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Denna marknadsstruktur férorsakade, trots den ovannimnda starka expansio-
nen, vad betriffar flertalet vitamingrupper en virldsomfattande ¢verkapacitet
i produktionsapparaten.

Detta forhallande illustreras pd ett sliende sitt genom anmirkningen i
protokollet frin métet mellan Unilever och Roche den 11 december 1972 att
Roches totala kapacitet ensam var tillrdcklig for att tillfredsstiilla hela
virldens efterfrigan och att Roche d& endast utnyttjade 50 procent av sin
kapacitet.

Under den tidsperiod som ligger till grund for kommissionens beslut var
denna produktionskapacitet savitt géller de tillverkare som agerade pi den
gemensamma marknaden koncentrerad till ett begrénsat antal foretag, totalt
nio stycken enligt en tabell under punkt 4 i det dverklagade beslutet. Antalet
tillverkare var dnnu mer begrdnsat inom varje enskild grupp, dvs. fyra i
A-vitamingruppen, tre i B,-vitamingruppen, tre i B;-vitamingruppen, fyra i
Bg-vitamingruppen, fem i C-vitamingruppen, fyra i E-vitamingruppen och tva
i H-vitamingruppen.

Vissa av tillverkarna kdpte och aterfdrsilde dessutom vitaminer som de inte
sjdlva tillverkade, medan en icke nirmare angiven méngd vitaminer salu-
fordes av stora handelshus som gjorde sina inkép fran andra én de i beslutet
omnidmnda nio tillverkarna.

Nir det géller efterfragan pa ofdrpackade vitaminer kéinnetecknas situationen
inom den gemensamma marknaden av ett relativt stort antal kdpare, for
Roches del cirka 5 000. En betydande del av denna efterfrigan — fér Roches
del beriknad till cirka 25 procent av dess forséljning inom den gemensamma
marknaden ~ var dock under den ifrdgavarande perioden koncentrerad till 22
stora fOretag, varav sju tillhérde likemedelssektorn, fem livsmedelssektorn
och tio djurfoderssektorn.

Alla dessa kunder kopte oberoende av sitt verksamhetsomrade ett stort antal
av, om inte alla, de ifragavarande vitaminerna; Unilever ensam forefaller att,
i varje fall i férhallande till Roche, utgdra ett undantag i detta hinseende och
endast vara kopare inom A-vitamingruppen.

Avsnitt 3: Betydelsen av de indicier med stod av vilka kommissionen
Jann att det foreldg en dominerande stéllning

Enligt kommissionens mening har Roche en dominerande stéllning pa de sju
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relevanta marknaderna (A, B,, B;, Bs, C, E och H). Kommissionen grundar
denna uppfattning pd dels sokandens marknadsandelar i forhallande till
konkurrenterna, dels férekomsten av en rad faktorer som, om marknads-
andelen inte ensam anses avgorande, likvil enligt kommissionen innebir att
Roche garanteras en utpriglad dominans pa de relevanta marknaderna.

Kommissionen har dérav dragit slutsatsen (beslutet, punkt 21) att Roche pa
de relevanta marknaderna har en s& total handlingsfrihet att Roche kan ligga
hinder i véigen for en effektiv konkurrens inom den gemensamma marknaden
och alltsa intar en dominerande stillning p4 dessa marknader”.

Roche har bestritt bade att kommissionens vérdering av foretagets marknads-
andelar dr riktig och att vriga indicier som tagits upp i det dverklagade
beslutet &r riktiga och relevanta.

Roche har vidare kritiserat kommissionen for att inte ha utrett och tagit
hénsyn till Roches beteende pé de relevanta marknaderna och dérvid sérskilt
de fOr vitaminerna fortldpande och omfattande prissinkningarna. Dessa
prissinkningar visar enligt Roches mening att det foreldg en effektiv konkur-
rens for vilken Roche méste vika. :

Artikel 86 ger uttryck for det allminna mal for gemenskapens verksamhet
som anges i artikel 3 f i fordraget, dvs. upprittande av en ordning som
sikerstiller att konkurrensen inom den gemensamma marknaden inte sned-
vrids.

Enligt artikel 86 ir det férbjudet for ett foretag att missbruka en domineran-
de stillning inom en vésentlig del av den gemensamma marknaden, i den
mén det kan paverka handeln mellan medlemsstater.

Med en s&dan dominerande stillning avses den situationen att ett foretag har
en sddan ekonomisk maktstillning att det fir mojlighet att hindra
uppritthdllandet av en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden,
genom att foretagets stillning tillater det att i betydande omfattning agera
oberoende 1. forhillande till konkurrenter, kunder och i sista hand
konsumenter.

En sidan stéillning utesluter visserligen inte i motsats till en monopolsituation
eller en monopolliknande situation att viss konkurrens férekommer, men den
mojliggdr for det dominerande foretaget, om inte att bestimma s dtminstone
att ha ett avsevirt inflytande pa de villkor under vilka denna konkurrens kan
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utveckla sig och att i vart fall i stor omfattning agera utan att behdva ta
hinsyn till konkurrensen och utan att fér den skull denna hallning skadar den
egna verksamheten.

Vidare maste skillnad goras mellan en dominerande stéllning och motsvaran-
de for oligopol karaktiristiska beteenden i det avseendet att beteendena i ett
oligopol paverkar varandra 6msesidigt, medan ett foretag i en dominerande
stillning i stor utstrickning sjélv kan bestimma sitt beteende.

En dominerande stéllning kan vara foljden av ett flertal faktorer som var for
sig inte behdver vara avgorande, men bland vilka férekomsten av omfattande
marknadsandelar ir av stor betydelse.

Innehavet av en betydande marknadsandel som bevis for att det foreligger en
dominerande stéllning 4r inte en oftrinderlig faktor. Betydelsen hirav
varierar fran marknad till marknad beroende pa marknadernas struktur och
da sdrskilt vad giller produktionen, utbudet och efterfragan.

Aven om var och en av vitamingrupperna utgor en sirskild marknad uppvisar
de emellertid, vilket genomgangen av deras struktur har visat, tillrdckligt
manga gemensamma drag for att samma kriterier skall kunna tillimpas pa
dem vad avser marknadsandelarnas betydelse for beddmningen av om det
féreligger en dominerande stéllning eller inte.

For ovrigt kan det med ritta antas att sédrskilt stora marknadsandelar i sig
sjdlva, utom i undantagsfall, utgér bevis for att det foreligger en domineran-
de stillning, 4ven om marknadsandelarnas betydelse kan skifta fran en
marknad till en annan.

Ett foretag som har sérskilt stora marknadsandelar under en lingre tidsperiod
befinner sig genom omfattningen av sin produktion och siit utbud i en
maktposition som gor det dominerande foretaget till en oundginglig handels-
partner och som redan av denna anledning, atminstone under relativt langa
tidsperioder, ger foretaget i friga en for den dominerande stillningen
karaktiristisk handlingsfrihet. Innehavarna av betydligt mindre andelar kan
inte snabbt uppfylla en efterfrigan fran dem som inte lingre vill anviinda sig
av foretaget med den avsevirt storre andelen.

I det 6verklagade beslutet togs forutom marknadsandelarna upp en rad andra

omstindigheter som i forening med de nimnda marknadsandelarna ansags
tillférséikra Roche en dominerande stillning i vissa fall.
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Dessa indicier, som av kommissionen betecknats som tilldggskriterier, &r
foljande:

a) Roches marknadsandelar dr inte endast av betydande storlek, utan det
ir dessutom ett avsevirt avstand mellan dessa och de storsta konkur-
renternas marknadsandelar (beslutet, punkterna 5 -och 21).

b) Roche tillverkar ett langt stérre urval av vitaminer d&n konkurrenterna
(beslutet, punkt 21).

c) Roche é&r virldens storsta tillverkare av vitaminer och dess omséttning
ir storre &n alla de andra tillverkarnas sammanlagda omséttning.
Roche star ocksd i spetsen f6r en multinationell koncern, som i om-
sittningshinseende dr vérldens storsta likemedelskoncern (beslutet,
punkterna 5-6 och 21).

d)  Aven om Roche inte lingre har patent pa vitamintillverkningen s har
Roche pa grund av sin roll som banbrytare pa omridet i fraga fort-
farande teknologiska férdelar i forhallande till konkurrenterna, vilka
fordelar visar sig i Roches mycket utvecklade hjilp- och informations-
service fOor kunderna (beslutet, punkterna 7 och 8).

€) Roche har ett mycket utbrett och specialiserat forsiljningsnitverk
(beslutet, punkt 8).

f Négon potentiell konkurrens foreligger inte (beslutet, punkt 21).

Kommissionen har vidare under forfarandet vid domstolen gjort gillande att
Roches férméga att bibehalla sina marknadsandelar i stort sett intakta trots en
livlig konkurrens utgér ytterligare ett indicium pd f6retagets dominerande
stéllning.

Fore provningen av om de av kommissionen beaktade indicierna faktiskt kan
konstateras i Roches fall bor det, eftersom s6kanden férnekat deras relevans,
understkas om omstindigheterna i friga med hinsyn tagen till de relevanta
marknadernas sirdrag och de innehavda marknadsandelarna dr av sidant slag
att de 4r 4gnade att pavisa forekomsten av en dominerande stillning.

Hirvid kan marknadsandelarnas bibéhéllande inte anses utgéra ett godtagbart
kriterium, eftersom deras bibeballande lika gédrna kan vara foljden av en
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effektiv konkurrens som av en dominerande stillning vilken ger foretaget i
fraga mojlighet att agera oberoende av konkurrensen. Kommissionen, som
har vitsordat att det féreldg konkurrens, har inte angett vilka faktorer som
skulle vara orsak till marknadsandelarnas stabilitet ddr sidan konstaterats.

I fall ddr det foreligger en dominerande stillning kan emellertid det for-
héllandet att marknadsandelarna bibehalls vara ett tecken pa att denna
stéllning bevaras. Dessutom kan de metoder som anvénds for att bevara den
dominerande stillningen eventuellt utgéra missbruk i den mening som avses
i artikel 86 i fordraget.

Inte heller kan den omstindigheten att Roche enligt uppgift tillverkar ett
stérre urval vitaminer 4n sina konkurrenter tillerkéinnas bevisvirde.

Enligt kommissionen utgdr detta férhallande ett indicium pa att det foreligger
en dominerande stdllning, eftersom “Roche, med hénsyn till att atskilliga
anvindares behov avser flera vitamingrupper, kan anvéinda en forséljnings-
strategi och sérskilt en prisstrategi som i forhéllande till de andra tillverkar-
nas strategier 4r mycket mindre beroende av konkurrensférhallandena pé
vatje marknad”.

Kommissionen slog emellertid sjilv fast att varje vitamingrupp utgér en egen

marknad och inte alls, eller endast i liten utstrickning, dr utbytbar med andra

grupper eller produkter (beslutet, punkt 20); vitaminerna i de olika grupperna

utgdr dérfor produkter som ér i lika hdg grad olika sinsemellan som vitami-
nerna dr olika i forhallande till andra produkter inom likemedels-, livsmedels-
och djurfoderssektorn.

Det har for Gvrigt inte bestritts att Roches konkurrenter inom framférallt
kemiindustrin, utdver de vitaminer som de sjilva tillverkar, dven salufor
andra produkter som ocksa efterfragas av vitaminkOparna. Det forhallandet
att Roche har méjlighet att erbjuda flera vitamingrupper garanterar dérfor
inte ensamt Roche en f6érdel i férhallande till konkurrenterna som, utdver ett
smalt eller mindre brett vitaminsortiment, kan erbjuda andra produkter som
ocksa efterfragas av vitaminkOparna.

Av liknande 6verviganden foljer att de omstdndigheterna att Roche &ir
virldens storsta tillverkare av vitaminer, att dess omséttning ér stdrre dn alla
de andra tillverkarnas sammanlagda omsittning och att fOretaget star i
spetsen fOr vérldens storsta likemedelskoncern inte kan anses utgdra ett
indicium pa att foretaget har en dominerande stéllning,
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Enligt kommissionens mening dr dessa tre omstindigheter ett tecken pa att
det foreligger en dominerande stillning, eftersom "dérav f6ljer att sokanden
intar en Overldgsen stillning inte enbart pd den gemensamma marknaden utan
dven pa virldsmarknaden; s6kanden atnjuter darfér en mycket stor handlings-
frihet genom att till £6ljd av sin stillning l4tt kunna anpassa sig till utveck-
lingen pé& de olika regionala marknaderna. Ett foretag som verkar pa hela
vérldsmarknaden och som har en marknadsandel som innebér att foretaget
ldmnar alla sina konkurrenter langt bakom sig, behéver inte bekymra sig
nimnvirt {0r eventuella konkurrenter pa den gemensamma marknaden”.

En sidan argumentation, som bygger pa fordelarna med stordrift och mgjlig-
heten att anpassa sin strategi i férhallande till de olika regionala marknader-
na, ir inte dvertygande, eftersom utgingspunkten ir att varje vitamingrupp
utgor en sirskild produktgrupp som kréver speciella anldggningar och utgdr
en sirskild marknad. Den samlade produktionsvolymen av sirskilda sins-
emellan olika produkter ger nimligen inte Roche nagra konkurrensfordelar
i forhéllande till de konkurrenter inom bl. a. kemiindustrin som pé vérldsni-
vé dven tillverkar andra produkter &n vitaminer och i princip har samma
mdjligheter till kompenserande avséttning som foljer av en betydande samlad
tillverkning av produkter som skiljer sig lika mycket {ran varandra som de
sinsemellan olika vitamingrupperna.

Diremot utgdr forhillandet mellan det berérda foretagets och — sérskilt de
storsta — konkurrenternas marknadsandelar, ett foretags teknologiska for-
sprang i forhallande till konkurrenterna, forekomsten av ett forstklassigt
forsiljningsnitverk och avsaknaden av potenticll konkurrens anvindbara
indicier; den forsta faktorn utgdr ett sidant indicium eftersom den méjliggér
en virdering av konkurrensférmagan hos konkurrenterna till det berdrda
foretaget, den andra och tredje faktorn eftersom de i sig sjilva skapar
tekniska och forsiljningsméssiga fordelar och den fjirde faktorn eftersom den
ir resultatet av att nya konkurrenters tilltride till marknaden f6rhindras.

Vad giller fragan huruvida det foreligger en potentiell konkurrens eller inte
skall emellertid slds fast att, &ven om det 4r riktigt att fabrikernas kapacitet
pa grund av de erforderliga investeringarnas storlek - och detta giller for
samtliga berérda vitamingrupper — bestdms med hénsyn till den forvéintade
expansionen for en ldngre period med f6ljden att nya tillverkares tilltride till
marknaden forsvaras, s méste hinsyn dven tas till den omstindigheten att
férekomsten av en outnyttjad produktionskapacitet av betydande storlek
skapar ett potentiellt konkurrensforhillande mellan de etablerade tillverkarna.
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Likvil befinner sig Roche i detta hinseende i en privilegierad situation,
eftersom foretagets produktionskapacitet enligt vad Roche sjilv medgivit, var
tillrickligt stor for att under den period som avses i det Gverklagade beslutet
ensam kunna tillfredsstilla virldsefterfragan utan att for den skull denna
overkapacitet forsatte foretaget 1 fraga i en ekonomiskt eller finansiellt
besvirlig situation,

Det dr mot bakgrund av dessa Gverviganden som Roches marknadsandelar
pa var och en av de relevanta marknaderna skall bedomas liksom, sésom ett
komplement, de omsténdigheter som i kombination med marknadsandelarna
gor det mojligt att faststilla den eventuella férekomsten av en dominerande
stéllning.

Avsnitt 4: Tillimpningen av de relevanta kriterierna pa de olika
vitamingrupperna

a) A-vitamingruppen

Parterna dr Gverens om att Roches marknadsandel pid den gemensamma
marknaden savél virde- som kvantitetsmissigt kan berdknas till 47 procent.

Enligt kommissionens uppgifter, som limnats obestridda av Roche, kan
Ovriga tillverkares andelar under 1974 beriknas till 27, 18, 7 respektive 1
procent.

Eftersom den relevanta marknaden siledes uppvisar vad som kidnnetecknar en
sndv oligopolistisk marknad dir konkurrensen redan pa grund av sistndimnda
marknads karaktir &r férsvagad, visar Roches marknadsandel, som dr lika
stor som de tva ndrmaste konkurrenternas sammanlagda andelar, att Roche
férfogar 6ver en sirskild handlingsfrihet nér det giller att bestimma fore-
tagets beteende da det stélls infor konkurrens.

Roches teknologiska forsprang i forhéallande till konkurrenterna pa grund av
sin stillning som uppfinnare och innehavare av ett flertal patent pa A-vitamin-
omréidet, vilket forsprang bestar dven efter det att patenten upphort att giilla,
utgdr ett kompletterande indicium pa forekomsten av en dominerande stillning.

Sasom anforts ovan giller detsamma vad betrdffar franvaron av potentiell
konkurrens fran nya foretag, medan den potentiella konkurrensen som kan
hinforas till de befintliga foretagens produktionsdverkapacitet snarare
gynnade Roche, sisom framgér av ett utdrag ur Management Information
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frn mitten av augusti 1971 med bl. a. f6ljande uttalande: ” Although BASEF
will continue to intensify its activities, we expect to achieve a further steady
increase of our turnover. However, the present overcapacity of production is
such, that a firming of prices cannot be expected for the next few years.
Such a development would, of course, be accelerated if one of our smaller
competitors ceased production.” :

Kommissionen gjorde saledes en riktig bedémning da den fann att sokanden
har en dominerande stillning pad A-vitaminmarknaden.

Det forhallandet att Roche méste forvirva rimaterial till produktionen av
vitaminer inom A-gruppen frén ett annat kemiindustriforetag, som ocksa
tillverkade A-vitaminer och som dirfor var konkurrent till Roche, har inte
den karaktiren att det 4ndrar de slutsatser som kommissionen kommit fram
till, eftersom Roche aldrig har pastatt sig ha haft nagra svarigheter vad giller
priser eller tidpunkter for leverans.

b) B,-vitamingruppen

I det 6verklagade beslutet beriknade kommissionen Roches marknadsandel
till 86 procent.

I den under det skriftliga forfarandet gemensamt uppréttade handlingen har
kommissionen redogjort for grunderna for sina berdkningar av Roches
marknadsandelar sdvil viarde- som kvantitetsméissigt. Av de av kommissionen
ingivna tabellerna framgér vidare att all statistiskt redovisad vitaminimport
till den gemensamma marknaden har beaktats.

P& grundval av dessa fakta har kommissionen kommit fram till f6ljande
procentsatser.

Vitamin B, 1972 1973 1974
Roches marknadsandel (6 medlemsstater) (9 medlemsstater) (9 medlemsstater)
virdemissig andel 87 % 81,2 % 80,6 %
kvantitetsméssig andel 84,5 % 74,8 % 80,8 %

Roche har i huvudsak endast anfort att ”da (Roche) vad géller konkurrensen
dr hinvisad till rena uppskattningar, kan bevis om motsatsen inte liggas
fram”, men att enligt dess egna berdkningar Roches andel av vérldsmarkna-
den ir betydligt mindre och att dess andel pd den gemensamma marknaden
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inte 6verstiger 50 procent.

Som stéd for att den senare uppskatiningen skall gilla i stillet f6r kommis-

"sionens har sdkanden hivdat att ”om till dessa siffror liggs den fermente-

ringskapacitet, i synnerhet inom USA, pa 200-300 ton om &ret som reduce-
rades till ett minimum i bérjan av 1970 men som nir som helst ater kan tas
i bruk, utgér marknadsandelen inte mer 4n cirka 50 procent”. S6kanden har
sdledes — utan nigon nirmare precisering - gjort gillande antingen att det
foreligger en potentiell konkurrens eller att den egna produktionskapaciteten
i USA har minskat.

Om det forsta antagandet skulle visa sig vara riktigt, skulle detta ge an-
ledning att formoda att Roches konkurrenter delvis har uteslutits fran mark-

naden efter 1970.

Utgar man diremot fran att Roche — vilket inte dr klarlagt - syftar pa en
begrinsning av den egna produktionskapaciteten, kan denna omstindighet
anforas som ett motargument mot kommissionens berikningar endast om det,
vilket inte skett, kan pavisas att det inte férekommit en motsvarande be-
grinsning av konkurrenternas kapacitet och att den ndédvandiga foljden hirav
i vart fall blev en minskning av Roches marknadsandelar pa den gemensam-
ma marknaden och inte en rationalisering av produktionen.

Trots att en produktionséverkapacitet i férekommande fall kan utgdra en
potentiell konkurrensfaktor som kan inverka pa forekomsten av en
dominerande stillning - dven om det ovan har konstaterats att sa inte var
fallet for Roches vidkommande under den aktuella perioden —, si har detta
inte ndgon inverkan pd hur de faktiskt uppnaddda marknadsandelarna skall
beriknas.

Det finns under dessa forhallanden ingen anledning att pd grundval av de
ovan ndmnda invindningarna ifragasitta kommissionens korrigerade
berdkningar, som for ovrigt far anses vara tillrdckligt tillforlitliga for att
kunna godtas. De marknadsandelar som framgér av dessa berdkningar ir s
stora att de i sig sjilva visar att det férelag en dominerande stillning,

c) B,-vitamingruppen (pantotensyra)
Kommissionen har medgivit att de siffror som tagits upp i det 6verklagade

beslutet bér korrigeras och parterna ir Gverens om att marknadsandelarna
skall beriknas till féljande procentsatser.
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Vitamin B, 1972 1973 1974
Roches marknadsandel (6 medlemsstater) (9 medlemsstater) (9 medlemsstater)
viirdemissig andel 28,9 % 34,9 % 51 %
kvantitetsmiissigandel 18,9 % 23,4 % 41,2 %

Virde- eller kvantitetsmissiga marknadsandelar av denna storleksordning,
som enligt uppgift i parternas gemensamma yttrande var 6 procent ligre for
1971 &n f6r 1972, utgdr inte i sig ett tilirdckligt indicium pa att det forelag
en dominerande stillning under stérre delen av den av kommissionen be-
aktade perioden.

Det har ddremot framkommit att kommissionens korrigering berodde pa att
den hade forbisett den import som foretagits av en japansk konkurrent med
en marknadsandel som under 1973 uppgick till 30 procent.

Kommissionen har vidare inte uppgett vilka kompletterandel indicier som i
forening med den korrigerade marknadsandelen skulle visa att det &nda
forelag en dominerande stéillning pa just denna marknad.

Dessa overviganden leder till slutsatsen att det inte med tillrécklig grad av
sikerhet dr visat att Roche under den aktuella perioden hade en dominerande
stillning vad géller B,-vitamingruppen.

d) B;-vitamingruppen

Kommissionen berdknade forst Roches marknadsandel till 95 procent medan
Roche, som inte har inkommit med nagra uppgifter vad betriffar den gemen-
samma marknaden, har vitsordat att foretagets andel av virldsmarknaden
uppgick till 60-70 procent.

Parterna har efter att ha konfronterats med varandras uppgifter (bilaga 1 e
och 2 g i det gemensamma yttrandet) inte kunnat enas om en gemensam
virdering. Kommissionen har efter korrigering av sin vérdering redovisat
foljande procentsatser.

Vitamin B, 1972 1973 1974
Roches marknadsandel (6 medlemsstater) (9 medlemsstater) (9 medlemsstater)
virdemissig andel (B, + H) 87 % 90 % 83,9 %
kvantitetsmissig andel 84,2 % 86 % 88,4 %
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Det skall anmérkas att dven om marknadsandelarna atminstone virdemissigt
inbegriper bade grupp B, och H till f6ljd av att vitaminerna i dessa grupper
lyder under samma tullposition, har Roche emellertid inte gjort géllande att
denna omsténdighet dr av sidan beskaffenhet att de ddrav foljande storleks-
ordningarna skall justeras.

Roche har utan nigon nirmare forklaring hidvdat att procentsatserna skall
reduceras med atminstone 20 procent. Aven om detta godtas utan vidare ir
Roches marknadsandelar inda sa stora att de visar att Roche hade en domine-
rande stéllning.

Detta dr sa mycket mera fallet som ingen av Roches fyra nirmaste konkur-
renter hade marknadsandelar som under den aktuella tidsperioden uppgick till
10 procent och vissa av dessa hade en marknadsandel som med storsta
sannolikhet understeg 5 procent.

¢) C-vitamingruppen

I det overklagade beslutet berdknade kommissionen Roches marknadsandel
till 68 procent, medan Roche under forfarandets gang har hidvdat att den
uppgick till 50 procent.

Efter att ha konfronterats med varandras stindpunkter har parterna enats om
att marknadsandelarna skall berdknas till foljande procentsatser, under
forutsitining att det endast &r vitaminmarknaden som beaktas.

Vitamin C 1972 1973 1974
Roches marknadsandel (6 medlemsstater) (9 medlemsstater) (9 medlemsstater)
viirdemiissig andel 65,7 % 66,2 % 64,8 %
kvantitetsmissig andel 64,4 % 63,8 % 63 %

Enligt Roche skall procentsatserna korrigeras pa si sitt att den relevanta
marknaden ocksa omfattar de produkter som konkurrerar med C-vitaminerna
nir det giller teknologisk anviindning. Roche har anfort att dess marknads-
andel i si fall inte skulle Gverstiga 47 procent.

De ovan redovisade Overvigandena betriffande avgrinsningen av den
relevanta marknaden fér vitaminer som &r avsedda for savil bio-nutritiv som
teknologisk anvindning har lett till att Roches resonemang inte kan godtas.
De marknadsandelar som parterna har kunnat enas om f6r C-vitaminmarkna-
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den som sadan skall darfor ldggas till grund for beddmningen. Dessa mark-
nadsandelar visar att det féreldg en dominerande stillning.

Aven pi denna marknad - dir det for 6vrigt radde brist under 1971 - var
avstindet mellan Roches marknadsandel (64,8 procent) och de nirmaste
konkurrenternas (14,8 procent respektive 6,3 procent) si stort att det be-
kréftar kommissionens slutsats.

f) E-vitamingruppen

I det 6verklagade beslutet beridknade kommissionen Roches marknadsandel
for E-vitaminerna till 70 procent, medan Roche under férfarandets gang har
hévdat att den uppgick till 40 procent.

Efter att ha konfronterats med varandras stdndpunkter har parterna i sitt
gemensamma yttrande enats om att marknadsandelarna skall beriknas till
f6ljande procentsatser, under forutséttning att det endast dr E-vitaminmarkna-
den som skall beaktas.

Vitamin E 1972 1973 1974
Roches marknadsandel (6 medk ) (9 medl ) (9 medlemsstater)
virdemissig andel 54 % 64 % 58 %
kvantitetsmissigandel 50 % 60 % 54 %

Enligt Roches berikning var dess marknadsandel for 1970 och 1971 ytterli-
gare 7 procent liigre in marknadsandelen for 1972.

Enligt Roches uppfattning bor ~ pd samma grunder som har anf6rts angaende
C-vitaminerna - den relevanta marknaden ocksa omfatta de produkter som
konkurrerar med E-vitaminerna nér det giller teknologisk anvéndning. Roche
har anfort att dess marknadsandel f6r 1974 i s3 fall inte dversteg 40 procent.

Roches stdndpunkt i friga om avgrinsningen av den relevanta marknaden har
pd de skil som anfbrts ovan inte kunnat godtas. De marknadsandelar som
parterna enats om skall dirfor liggas till grund for bedémningen.

Betydelsen av dessa marknadsandelar, som redan i sig sjdlv dr stor, blir dnnu
strre genom att konkurrenternas marknadsandelar - efter den ovan nimnda
korrigeringen ~ for 1974 virdemissigt kan beriknas ha uppgatt till 16, 6
respektive 1 procent for de 6vriga tillverkarna och 19 procent for en eller
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flera importérer, som i allménhet utgjordes av handelshus med en verksam-
het som bedrevs fran tredje land.

Detta forhallande motsvarar i dnnu hégre grad dn for A-vitaminerna vad som
kénnetecknar en sniv oligopolistisk marknad i vilken Roches marknadsandel
dr mycket stdrre dn de tvd ndrmaste konkurrenternas sammanlagda mark-
nadsandelar.

Kommissionen faststillde didrfor med ritta att det foreldg en dominerande
stillning pa denna marknad.

g) H-vitamingruppen

Sokanden har vitsordat att Roche pA denna marknad haft en marknadsandel
pa 100 procent och att dess marknadsandel under den aktuella tidsperioden
fortfarande uppgick till 93 procent. Deita innebir att Roche hér hade en
monopolstillning.

h) Sammanfattning

Av Overvigandena ovan foljer att kriterierna for en dominerande stéllning
var uppfyllda savitt avser vitamingrupperna A, B,, B,, C, E och H, medan
det inte &r visat att en sadan stéllning férelag savitt avser vitaminerna B,.

Avsnitt 5: Sokandens beteende pa marknaden

Det méste emellertid vidare provas om inte de ovan redovisade slutsatserna
vederldggs av sOkandens beteende pd de relevanta marknaderna. Enligt
s6kanden visar detta beteende inte endast att det foreldg en livlig konkurrens
utan ocksd vilket tryck denna konkurrens utdvade pa sékanden.

Sékanden har dérvid sdrskilt aberopat det forhallandet att priserna for de
olika vitamingrupperna stindigt 611 och att s6kandens marknadsandelar
minskade i vissa medlemsstater.

Sokanden har dven aberopat vissa uppgifter i olika interna handlingar,
sdrskilt de av s6kanden regelbundet utgivna "Management Information” och
“Marketing News” som innehaller en analys av marknadssituationen for
varje vitamingrupp, samt dokumentationen fran ”European Bulk Managers
meeting” som organiserades av Roche i Basel i oktober 1972.
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Domstolen har redan, sdrskilt i en dom av den 14 februari 1978 (United
Brands, mal 27/76, Recueil 1978, s. 207), slagit fast att det férhallandet att
det foreligger konkurrens — dven en livlig sddan - pa en viss marknad inte
utesluter att ett foretag kan ha en dominerande stillning pi denna, eftersom
en siddan stillning i huvudsak karaktiriseras av att fOretaget kan bestdmma
sitt beteende utan att i sin marknadsstrategi behdva ta hinsyn till denna kon-
kurrens och utan att fér den skull lida skada pa grund av sitt upptridande.

Att ett foretag tvingas till prissinkningar pd grund av trycket fran de pris-
sinkningar som skett pa konkurrenternas initiativ dr emellertid i allménhet
oforenligt med det oberoende beteende som ér karaktdristiskt for en domine-
rande stillning.

Stkanden har i en bilaga till ansdkan gett in ett antal diagram innehallande
tvd olika indikatorer utvisande prisfall respektive produktionsokningar for
Roches olika vitamingrupper pé vérldsmarknaden under en tidsperiod som -
beroende p4 omstindigheterna - striicker sig fran aren 1940-1954 och fram
till och med utgangen av 1974. '

Hirvid skall emellertid anmérkas att diagrammen i fraga avser forhallandena
pa virldsmarknaden och att Roche, som sjilv vid ett flertal tillfdllen har
betonat skillnaden i prisfluktuationer fran en medlemsstat till en annan,
foljaktligen inte kan gora géllande att variationerna pd vérldsmarknaden
nddvéindigtvis dr representativa f6r prisutvecklingen inom gemenskapen.

Aven om man utgr fran att prisutvecklingen pa virldsmarknaden ér repre-
sentativ fOr den allmidnna pristrenden pd den gemensamma marknaden,
framgar det emellertid vid en granskning av diagrammen att vitamingrupper-
na i stor omfattning utsattes for avsevirda prisfall sa linge som produktionen
Okade 1angsamt. Diremot dimpades prisfallen avsevirt och ersattes till och
med gradvis av stor stabilitet frn den tidpunkt d& produktionen inom varje
vitamingrupp uppvisade en betydande 6kning, dvs. frin och med 1964 for
A-vitaminerna, frin och med 1956 f6r B,-vitaminerna, frin och med 1966
for Bg-vitaminerna, fran och med 1958.f6r C-vitaminerna, frdn och med
1960 for B,-vitaminerna och frén och med 1965 for E-vitaminerna, medan
priskurvan fér H-vitaminerna (biotin) var stabil fram till 1970 och direfter
foll svagt samtidigt som produktionen 6kade.

Dessa uppgifter visar snarare pa ett samband mellan 4 ena sidan priserna och
4 andra sidan produktionsvolymen och kostnaderna, &n pa ett samband
mellan priserna och konkurrenstrycket.
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Roche har som svar pa nagra frigor fran domstolen gett in ett antal tabeller
(bilaga 4 a-i i det gemensamma yttrandet) som utvisar dels prisvariationerna
inom varje medlemsstat mellan 1970 och 1976 for det vitamin som enligt
Roche dr mest representativt for varje grupp, dels de genomsnittspriser for
hela gemenskapen som erhailits utifrdn de inhemska priserna.

Av tabellerna framgar att icke obetydliga prisvariationer faktiskt férekom,
sdvil uppat som nerat.

Dessa prisvariationer skiljde sig emellertid mérkbart at i de olika medlems-
staterna for en och samma produkt under en och samma tidsperiod, vilket
visar att det forelag en avskirmning av marknaderna och later férmoda att
det férekom en hiremot korresponderande prisstrategi.

Det dr anmérkningsvirt att det dven vad betriffar H-vitaminet (biotin), for
vilket Roche har vitsordat att Roches marknadsandel uppgick till 100 procent
f6r 1970 och 93 procent for 1974, kan konstateras avsevirda prissdnkningar
(bilaga 4 i det gemensamma yttrandet). Priserna, uttryckta i schweiziska
franc och genomsnittliga fér hela den gemensamma marknaden, foll frén
40,54 schweiziska franc under 1970 till 30,72 schweiziska franc under 1973
och dérefter till 29,85 schweiziska franc under 1974, Dessa prisfall kan for
ett foretag som innehade mellan 100 procent och 93 procent av marknaden
inte anses hinfoérliga till konkurrenstrycket. De ir snarare resultatet av en
avsiktlig och frivillig prisstrategi som i vart fall inte talar emot att det forelag
en dominerande stillning.

Denna slutsats bekriftas i stor utstrdckning av de olika interna handlingar
som namnts ovan.

Vad sirskilt giller H-vitaminerna (biotin) framgir det av ”"Management
Information” av den 8 september 1972 att en forsta konkurrent ~ foretaget
Sumitomo - borjade tillverka biotin i slutet av 1971, men féredrog att silja
en del av sin produktion till Roche och att avsitta aterstoden i USA. Vidare
framgar av nimnda handling att Roche, nér foretaget forutsag att ytterligare
en tillverkare skulle komma att upptrida pd marknaden under 1973, besluta-
de att forekomma denna och 6verge sin "inflexible price policy at once”.

Det var just under 1973 som ett betydande prisfall kunde konstateras for
H-vitaminet.

Dessa omsténdigheter visar att Roche, langt ifrdn att vara utsatt for konkur-
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renstryck, genom sin stillning pd marknaden var i stdnd att tillimpa en
prisstrategi for att forebygga ett sadant tryck.

Dessutom rekommenderar samma nummer av Management Information bland
Ovriga forebyggande atgirder ingdendet av trohetsavtal.

Vad géller C-vitaminerna, dir Roches marknadsandel mellan 1972 och 1974
kan beriknas till cirka 65 procent, innehdller Marketing News av den 6
december 1971 pd grund av bristen pa denna produkt en rekommendation till
Roches foretridare och dotterbolag att med hinsyn till den langsiktiga
marknadsstrategin ”give preference to the food industry, both in respect of
supplies and price advantages” i forhallande till likemedelsindustrin, som
forvintades kunna delvis ticka sitt behov hos méklare.

P4 grundval av de redovisade procentsatserna och handlingarna i 6vrigt kan
det visserligen slas fast att - delvis icke obetydliga - prisvariationer férekom
pa marknaderna for de olika vitaminerna. Dessa variationer har dock i en del
fall inte nigot samband med férekomsten av konkurrens, medan det i andra
fall oftast &r Roche som &tminstone har rollen som prisledare.

Av de ingivna handlingarna sammantagna framgéar vidare att Roche férfogar
Over en forstklassig forsiljnings- och marknadsféringsorganisation genom
vilket det dr mdjligt inte endast att genomfGra systematiska marknads-
undersdkningar utan ocksi att uppdaga varje avsikt fran eventuella konkur-
renters sida att trdda in pd marknaden f6r ndgon av produkterna. Denna
organisation ir dirvid i stind att reagera omedelbart och att forekomma
sddana fOérsok genom lampliga atgérder. »

Av dessa dverviganden sammantagna f6ljer att de pastddda och faktiskt
konstaterade prisvariationerna inte visar att det foreldg nagot konkurrenstryck
som var av beskaffenhet att dventyra Roches héga grad av oberoende i sin
marknadsstrategi. Prisvariationerna i frga 4r inte heller av den beskaffen-
heten att de motsfiger slutsatsen att en dominerande stéllning foreldg som for
varje vitamingrupp grundar sig pA marknadsandelarnas storlek i forening med
de ovriga indicierna.

Kommissionen fann siledes med rétta i det Overklagade beslutet att det
forelag en dominerande stillning vad giller marknaderna for A-, B,-, B¢ C-,

E- och H-vitaminer.

Diremot gjorde kommissionen en felaktig beddmning nér den fann att det
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foreldg en sddan dominerande stillning vad géller marknaden for B;-vitami-
ner.

II — Férekomsten av missbruk av en dominerande stillning
Avsnitt 1: Inledande dverviiganden

Enligt det dverklagade beslutet missbrukade sokanden sin dominerande
stillning genom att med 22 stora kdpare av vitaminer ingd forséljningsavtal
~ ungefir 30 stycken (av vilka vissa f6r 6vrigt endast utgjorde forlingningar
av tidigare avtal, med eller utan &ndringar) - varigenom dessa kopare
férband sig att képa hela eller en betydande del av sitt behov av vitaminer
eller av vissa uttryckligen angivna vitaminer endast frin Roche eller var-
igenom koparna fick incitament till detta genom I6fte om prisnedsittningar,
som enligt kommissionen mening utgjorde trohetsrabatter.

Enligt kommissionen (punkterna 22-24 i det 6verklagade beslutet) utgjorde
de ifragasatta exklusiva inkdpsavtalen och trohetsrabatterna missbruk i den
mening som avses i artikel 86 i fordraget dels pa grund av att de snedvred
konkurrensen mellan tillverkarna genom att de berfvade det dominerande
foretagets kunder varje mdjlighet att sjilv vilja sina ink&pskillor, dels pa
grund av att de innebar en tillimpning av olika villkor for likvirdiga trans-
aktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa stilldes i ett oftrdel-
aktigt konkurrenslige genom att Roche fran tvd olika kdpare tog ut olika
priser fér samma mingd av samma produkt, beroende pa om kdparna gick
med pa att avstd fran inkdp frdn Roches konkurrenter eller inte.

Avtalen i fraga avser forséljning av vitaminer frin en eller flera av de
vitamingrupper for vilka det har slagits fast att det foreldg en dominerande
stéllning, till kopare som pa den gemensamma marknaden hade foretag for
vilka dessa vitaminer helt eller delvis var avsedda.

Avtalen i fraga, som hiddanefter anges med koparens namn, framglr av
foljande forteckning,

1. Afico/Nestlé: ett avtal med en varaktighet pa ett ar fran och med den
1 januari 1968, med f6rldngning vid underlaten uppséigning.

2. American Cyanamid: eft avtal med en varaktighet pa ett ar fran och
med den 1 januari 1971 med forlingning vid underliten uppsigning.
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Animedica: tvd avtal, varav det ena multinationellt av den 12 januari
1973 och det andra angiende leverans till Férbundsrepubliken
Tyskland av den 9 maj 1972, bada med en varaktighet pé ett &r med
forlangning vid underlaten uppségning.

Beecham: tre pa varandra foljande avtal av den 1 april 1972, den 1
april 1973 och den 31 december 1973 avseende perioderna den 1 april
1972 — den 31 mars 1973, den 1 april 1973 - den 31 december 1973
respektive aret 1974. '

Capsugel/Parke Davis: eit avtal av den 22 mars 1967 med verkan frin
och med den 15 mars 1967.

Dawe’s: eft avtal med verkan frin och med den 1 augusti 1971 utan
uppgift om varaktigheten.

Guyomarc’h: eff avtal med verkan frén och med den 1 maj 1972 med
en varaktighet pa ett r med f6rldngning vid underldten uppségning.

Isaac Spencer: tva avtal, det forsta omfattande perioden den 1 juli -
den 31 december 1973 och det andra aret 1974.

Merck: ire avtal, det forsta av den 3 mars 1972, avseende A-vitami-
per, slutet f6r fem &r och dérefter med fOrlingning vid underliten
uppsigning pa tva 4r i taget; det andra av den 3 mars 1972, avseende
E-vitaminer och med villkor som- var nistan identiska med det fore-
giende avtalet sdvitt avsdg varaktigheten; det tredje av den 5 juli
1971, avseende B,-vitamin, f6r en period som rickte fram till och med
den 31 december 1976, direfter med forlingning vid underlaten
uppsigning pa tva ar i taget. '

Nitrovit/Imperial Foods: fvd avtal, det ena av den 22 d¢cember 1972
och det andra av den 11 januari 1974, bada med en giltighetstid pa ett
ar i taget. '

Organon: et avtal av den 15 april 1970, dndrat den 10 oktober 1974
och omfattande ettirsperioder med forléngning vid underlaten uppségning.

Pauls and Whites: fre avtal av den 2 mars 1972, den 16 juli 1973 och
den 22 januari 1974, omfattande den 1 april 1972 - den 31 mars
1973, den 1 april 1973 - den 31 december 1973 respektive aret 1974.
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Protector: ert avtal med verkan frdn och med den 1 juli 1968 och
avseende aret 1968, faktiskt forldngt fran ar till ar och i vart fall till
utgangen av 1972,

Provimi: eft avtal av den 30 september 1972 utan bestdimmelser om
varaktigheten, dndrat den 27 november 1974.

Radar: eff avtal av den 23 februari 1971 som omfattade aret 1971 och
hinvisade till ett motsvarande, tidigare inginget avtal avseende aret
1970.

Ralston Purina: eff avtal av den 19 januari 1970, avseende aret 1970,
forlangt till dtminstone utgangen av 1974,

Ramikal: ez avtal av den 22 augusti 1972 med verkan fran och med
den 1 januari 1972, som var av obestimd varaktighet och ersatte ett
avtal fran 1964.

Sandoz: est avtal som géllde for aret 1965 och med f6rldngning vid
underliten uppsidgning fran ar till ar.

Trouw: ett avtal av den 1 juli 1971 med verkan frin och med den 1
januari samma 4r, dndrat den 27 november 1972.

Unilever: tre avtal av den 9 januari 1974, de tva forsta om leveranser
av A-vitaminer, typ B, respektive Ovriga typer av A-vitaminer till
Forenade kungariket och det tredje om leveranser pa kontinenten.
Samtliga tre avtal gillde for aren 1974 och 1975.

Upjohn: ers avtal med verkan frén och med den 1 november 1967,
utan uppgift om varaktigheten.

Wryeth: ett avtal med verkan frin och med den 1 januari 1964, utan
uppgift om varaktigheten.

Avsnitt 2: Genomgang av de omtvistade avtalen

Vad betréffar rickvidden av koparens inkopsférpliktelse kan avtalen, fven
om de dr avfattade vid olika tillfdllen och med inte alltid identiska orda-
lydelser, indelas i tre kategorier.
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Vissa av avtalen inneholl for koparens del en bindande utfistelse att uteslu-
tande hos Roche ticka

a) hela eller néstan hela sitt behov av sddana oftrpackade vitaminer som
Roche framstilide: Afico/Nestlé, Dawe’s, Organon, Provimi (utom
sdvitt avsidg 10 procent for kontrollkdp), Ralston Purina, Upjohn
(samtliga vitaminer utom fyra speciella A-vitaminer avsedda for
djurfoder och f6r vilka Roche till Upjohn upplit licens till sitt varu-
mérke Injacom),

b)  hela sitt behov av vissa, uttryckligen angivna vitaminer: Merck (A-
och Bg-vitaminer, utéver de 200 ton per ar som Merck sjilv fram-
stdllde, samt E-vitaminer),

c) en i avtalet angiven procentuell andel av sitt totala behov (American
Cyanamid, Animedica Deutschland och Animedica International:
80 %) eller av sitt behov av vissa ndrmare angivna vitaminer
(Guyomarc’h: 75 % av behovet av A-, B-, C- och E-vitaminer),

d) eller slutligen ”“den 6vervidgande delen” (major part, iiberwiegender
Teil) av sitt behov av vitaminer eller av vissa vitaminer (Beecham,
Isaac Spencer, Nitrovit, Pauls and Whites, Ramikal, Trouw).

~ Vissa av avtalen innehdll for koparens del en utféstelse att ”give preference

to Roche” (Wyeth) eller gav uttryck fér avsikten att kGpa endast fran Roche
(Capsugel/Parke Davis) eller att uppmana sina dotterbolag till detta (Sandoz)
vad gillde antingen hela vitaminbehovet, vissa nirmare angivna vitaminer
(Capsugel/Parke Davis: A, B,, B,, B,, C, E och H), eller en ndrmare
angiven procentuell andel av sitt samlade behov (Protector: 80 %).

Slutligen uppvisade de med Merck respektive Unilever ingingna avtalen
vissa sérdrag, varfor forpliktelserna i dessa bor provas separat.

De flesta av avtalen ingicks pa obestéimd tid, antingen i enlighet med sjdlva
ordalydelsen eller genom anvindandet av en avtalsklausul om forldngning vid
underlaten uppsédgning, och de var uppenbarligen avfattade med sikte pa
inrdttandet av avtalsforbindelser som skulle vara under atskilliga &r framat.

En §vervigande del av avtalen ingicks fran och med 1970 och gillde under
hela eller del av perioden 1970-1974.
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Med undantag for avtalen med Unilever, innehdll samtliga de ovan nimnda
avtalen l6ften om prisnedséttningar eller rabatter — under olika beteckningar
- som skulle berdknas pa grundval av de under en viss tidsperiod, oftast hel-
eller halvér, samlade inkdpen av vitaminer och oberoende av vitamingrupp.

Avtalen med Beecham, Isaac Spencer, Nitrovit, Pauls and Whites, Sandoz
och Wyeth var speciella i den betydelsen att procentsatsen for de féreskrivna
prisnedsittningarna inte var fast, utan steg - i allmdnhet med 1-3 procent —
beroende pa den arliga inképsméngden.

Med undantag for Animedica International, Guyomarc’h, Merck By,
Protector och Upjohn innehdll avtalen en sa kallad engelsk klausul, enligt
vilken kunderna - pa olika villkor som skall provas nedan - gentemot Roche
kunde aberopa fordelaktigare erbjudanden som de fatt frin Roches konkur-
renter, med den konsekvensen att den berérda kunden, om Roche inte
anpassade sina priser, befriades fran sin exklusiva inkOpsférpliktelse sdvitt
avsag det inkdp som var i friga eller, i fall dir en sidan bindande f6rpliktel-
se inte var avtalad, kunde goéra sina ink0p fran vederbdrande konkurrent, i
bada fallen utan att f6r den skull férlora de ovanndmnda rabatterna sévitt
avsag redan gjorda eller framtida inkép.

Det dr mot bakgrund av dessa séirdrag som det skall provas om Roche genom
de omtvistade avtalen missbrukade sin dominerande stilining.

Avsnitt 3: Rubriceringen av de exklusiva inkopsforpliktelserna och
rabattsystemen i forhallande till artikel 86 i fordraget

For ett foretag som har en dominerande stillning pa en marknad innebér det
i enlighet med artikel 86 i fOrdraget ett missbruk av den dominerande
stéllningen att binda kopare genom en skyldighet eller ett [6fte att gora alla
eller de flesta av sina ink&p uteslutande hos detta foretag, dven om det sker
pa koparnas begéiran och oavsett om forpliktelsen giller utan vidare eller
motsvaras av en rabatt.

S4 dr dven fallet om det dominerande foretaget, utan att binda koparna
genom en formell forplikielse, antingen enligt avtal med koparna eller
ensidigt tillimpar ett system med trohetsrabatter, dvs. rabatter som ges under
villkor att kunden - for dvrigt oavsett om denne kdper for avsevirda eller
obetydliga belopp - gor alla eller en betydande del av sina inkdp uteslutande
hos foretaget med dominerande stillning.
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Savil exklusiva ink&psforpliktelser av detta slag, med eller utan rabatter,
som trohetsrabatter fér att ge koparen incitament att endast kopa frin fére-
taget med dominerande stillning dr ofrenliga med maélet att konkurrensen
inom den gemensamma marknaden inte skall snedvridas. De grundar sig
ndmligen inte - frinsett di exceptionella forhallanden foreligger som kan
medfSra att ett avtal mellan féretag inom ramen for artikel 85, sérskilt punkt
3 i denna, dr tilldtet - pa en ekonomisk transaktion som motiverar en sddan
boérda eller forman, utan syftar till att franta eller inskrdnka mgjligheten for
koparen att vdlja sina inkOpskillor och till att hindra andra tillverkares
tilltrdde till marknaden.

I motsats till méngdrabatterna, som uteslutande &r kopplade till volymen pa
de inkdp som gors hos den berdrda tillverkaren, tjénar trohetsrabatten till att
genom beviljandet av en finansiell forman hindra att kunderna gor sina inkop
hos konkurrerande tillverkare.

Trohetsrabatterna innebir dessutom att olika villkor tillimpas for likvérdiga
transaktioner med vissa handelspartner, genom att tva kdpare som koper lika
stora méingder -av en och samma produkt betalar olika pris, beroende pd om
de gor alla sina inkdp hos foretaget med dominerande stillning eller an-
vinder flera olika inkdpskillor.

Dé sluiligen ett sddant férfarande tillimpas av ett foretag som sirskilt pd en
expanderande marknad har en dominerande stillning, tjinar detta till att
stirka foretagets dominerande stillning genom en konkurrens som inte
grundar sig pé transaktioner och som darf6r 4r snedvriden.

Den av sokanden foreslagna tolkningen, enligt vilken missbruk av en domi-
nerande stillning forutsétter att detta missbruk har férverkligats med hjélp av
den ekonomiska styrka som foretaget erhallit till f61jd av den dominerande
stillningen, kan inte godtas till stéd for att det inte skulle féreligga missbruk
av en dominerande stéllning.

Missbruksbegreppet ar ett objektivt begrepp. Det omfattar sidana beteenden
av ett foretag med dominerande stillning som kan paverka strukturen hos en
marknad dér konkurrensen redan dr forsvagad just till f6ljd av det ifrga-
varande fOretagets existens och som, genom att andra metoder anvénds dn
sddana som réknas till normal konkurrens om varor och tjdnster pa grundval
av de ekonomiska akttrernas transaktioner, medfor att hinder 14ggs i vigen
for att den pad marknaden dnnu existerande konkurrensen uppritthélls eller
utvecklas.
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Avsnitt 4: De omtvistade rabatternas karaktir

Sokanden har emellertid hivdat att de avtalade rabatterna i stillet fér trohets-
rabatter skall anses utgdra mingdrabatter, eller att de skall anses motsvara en
ekonomisk prestation fran kundens sida som motiverade en motprestation av
detta slag.

Vid prévningen av denna grund skall atskillnad goéras mellan om avtalen
foreskriver enhetliga eller progressiva rabatter.

a) Avtalen med enhetliga rabatter

Det skall forst konstateras att s6kandens resonemang inte kan godtas savitt
avser avtalen med enhetliga rabatter.

Helt oavsett att vid en regelritt exklusivforpliktelse beviljandet eller inte av
en rabatt i sista hand &r irrelevant, innehdller inget av de nimnda avtalen
nagon forpliktelse som géller bestimda eller dtminstone berdknade kvantiteter
eller som &r kopplad till inkdpsvolymerna; i stéllet hinfor sig alla forpliktel-
ser till "behoven” eller en brakdel av dessa behov.

For ovrigt har parterna sjélva i de flesta av avtalen rubricerat ifrdgavarande
klausul som trohetsrabatt (American Cyanamid, Organon, Provimi, Ralston
Purina och Trouw) eller anvint sig av uttryck som i hog grad understryker
kopplingen mellan exklusiviteten och den beviljade rabatten.

I avtalet med Dawe’s stipuleras att rabatten ges som “motprestation” (in
return) for exklusiviteten. I avtalet med Ramikal &r det friga om en "f6rtro-
lig rabatt” (vertraulicher Jahresbonus), som “utgdr en dkta bonus for era
inkdp fran Roche” (eine echte Vergiitung auf ihre Beziige von Roche) och
som ges oberoende av redan forviirvade méngdrabatter.

I fyra avtal, dvs. avtalen med Afico/Nestlé, Capsugel/Parke Davis, Provimi
(frén och med 1974) och Upjohn, utgir de for de samlade inkdpen beviljade
rabatterna enligt avtalens ordalydelse visserligen pa grund av att kunderna i
fraga stillde sig som garant for att Roche skulle erhalla betalning for de
fakturor som avsag order som kom direkt fran dessa kunders dotterbolag.

Det kan dock svérligen antas att rabatter, som i alla hinseenden beriknas pa

samma grunder som de rabatter som i andra avtal erkiinns vara trohets-
rabatter, skall utgéra motprestation for en utfistelse av virldsomspénnande
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foretag som Nestlé, Parke Davis och Upjohn att gentemot Roche garantera
sina dotterbolags betalningsférmaga.

Inte heller kan Roches argument godtas att det atminstone for vissa vitami-
ner, sisom biotin (H-vitamin), skulle vara friga om introduktionsrabatter,
eftersom avtalen inte gor eller tillater att det gdrs nagon skillnad beroende pa
rabatternas funktion mellan de olika rabatterna, som 4r generella och enhet-
liga for varje kunds samlade behov eller for en betydande del av dessa
behov.

b) Avtalen med progressiva rabatter
En del av de omtvistade avtalen, dvs. Beecham (1972, 1973 och 1974),'Isaac

Spencer (1973 och 1974), Nitrovit (1973 och 1974) och Pauls and Whites
(1972, 1973 och 1974) innechéller dels en forpliktelse angdende ”den Over-

-végande delen” av kOparens behov, dels en klausul enligt vilken rabatten

skulle utgd med stigande procentsats - i allméinhet fran 1 till 2 procent och
sedan till 3 procent - beroende pd om koparen under en period pé ett &r
tickte en procentuellt sett storre eller mindre del av sitt uppskattade behov.
De ndmnda avtalen innehdller i samtliga fall en virdemadssig uppskatining (i
pund sterling) av det totala behovet och i tva fall (Pauls and Whites 1972 och
Beecham 1972) dven en kvantitetsmissig uppskattning fér var och en av de
i avtalet angivna vitaminsorterna.

Som exempel kan nimnas avtalet med Beecham (den 1 april 1972 - den 31
mars 1973) enligt vilket det arliga behovet virderades till hégst 300 000
pund och den foreskrivna rabatten uppgick till 1 procent om omséttningen
uppnidde 60 procent, motsvarande 180 000 pund, till 1,5 procent om
omsittningen uppnddde 70 procent, motsvarande 210 000 pund, och till
2 procent om omséttningen uppnadde 80 procent, motsvarande 240 000
pund.

Motsvarande metoder anvinds i de andra avtalen, varvid behovet uppskattas
olika fran fall till fall och fran &r till 4r, uppenbarligen med sikte pa en
anpassning till kundens uppképsformaga.

Aven om avialen i fraga innehaller element som vid en forsta anblick kan
tyckas vara av mingdkaraktir savitt avser deras samband med en rabatt for
de samlade inkdpen, s& framgér det emellertid vid en granskning av dessa
avtal att det i realiteten ror sig om en sirskilt utvecklad form av trohets-
rabatter.
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Det dr forst och frimst anmirkningsvirt att denna sérskilda form av rabatt
infogas i just de avtal dir ink6psforpliktelsen avfattas pd minst tvingande
sitt, dvs. “den Gverviigande delen av behovet”, vilket ger den berérda
képaren en betydande handlingsfrihet.

Den salunda utformade forpliktelsens vaghet kompenseras i stor utstrickning
av att en uppskattning av arsbehovet skulle goras och att rabatten steg i
férhallande till den procentuella andel av behovet som tdcktes, varvid den
progressiva rabatten uppenbarligen utgjorde ett starkt incitament att técka
storsta mdjliga procentuella andel av behovet hos Roche.

Detta berdkningssitt for rabatterna skiljer sig frin méngdrabatter som
uteslutande ir kopplade till volymen pa inkdpen hos den berérda tillverkaren,
pa sa sitt att de omtvistade rabatterna inte star i férhallande till objektivt
bestimda méngder som giller for alla presumtiva kdpare, utan star i for-
hallande till de uppskattningar som gors fran fall till fall f6r varje kund
beroende pa dennes formodade inkOpsférmaga. Dirvid dr det avsedda malet
inte en sa stor mingd som mdjligt utan en si stor andel av behovet som

mojligt.

Kommissionen fann siledes med ritta att de nidmnda avtalen innehaller
trohetsrabatter som innebfr missbruk av en dominerande stillning.

Avsnitt 5: Den engelska klausulen

Samtliga ifrdgavarande avtal med undantag av fem (Animedica International,
Guyomarc’h, Merck By, Protector och Upjohn) innehéller en si kallad
engelsk klausul enligt vilken kunden, om denne frin nigon av Roches
konkurrenter far ett priserbjudande som dr fordelaktigare &n de priser som
skall utga enligt de omtvistade avtalen, kan begéra att Roche anpassar sina
priser i forhallande till erbjudandet. Om Roche inte efterkommer denna
begéran stir det kunden fritt att avvika fran sin utfistelse om exklusiva inkop
och goéra sina inkGp hos vederbérande konkurrent utan att for den skull
forlora sin trohetsrabatt enligt avtalen i friga om &vriga, redan genomftrda
eller framtida inkSp hos Roche.

Enligt sékandens mening undanrGjdes sivil exklusivavtalens som trohets-
rabatternas konkurrensbegrinsande verkan genom denna klausul.

Genom den engelska klausulen undanréjdes enligt sékanden de ifragavarande
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rabatternas “attraherande verkan” sirskilt vad giller de avtal som inte
innehaller nagon uttrycklig exklusiv ink&psforpliktelse, eftersom kunden inte
stalldes infor alternativen att antingen godta Roches mindre fordelaktiga
erbjudanden eller férlora trohetsrabatterna fér samtliga redan genomférda
inkép hos Roche.

Det ir obestridligt att denna klausul kan avhjilpa vissa av de orittvisa
konsekvenser som de forhallandevis langfristiga exklusiva inkopsforpliktel-
serna eller generella trohetsrabatterna kan f& for koparna.

Det skall emellertid anmirkas att kdparens mojlighet att utnyttja konkurren-
sen till sin fordel & mer begrénsad #n vad det kan forefalla vid forsta
anblicken.

Klausulen i friga saknas némligen i avtalen med Guyomarc’h, Merck By,
Animedica International, Protector och Upjohn och innehdller dessutom
villkor som begrinsar dess rickvidd och som faktiskt ger Roche stort
utrymme for skdnsmissig bedomning nér det géller att avgdra om kunden
kan dberopa klausulen eller inte.

Vissa av avtalen innehéller den preciseringen att erbjudandet inte endast skall
komma frin seridsa konkurrenter utan ocksa fran betydande konkurrenter pa
Roches niva, eller att erbjudandena skall vara jimforbara inte bara i friga
om produktkvalitet utan ocksa nir det giller erbjudandets kontinuitet. Detta
stiarker exklusiviteten genom att de inkdp som #r férdelaktigare men endast
av tillfallig karaktir darigenom utesluts.

I andra fall anges att erbjudandet skall komma fran tillverkare med uteslutan-
de av varuméklare och handelsagenter, vilket far till f6ljd att sddana utom-
europeiska konkurrenter som agerar pa marknaden genom handelshusens
férmedling utesluts. Detta har slagits fast i samband med den genomgéng av
marknadsandelarna som bada parterna har foretagit pa begiran av domstolen.

I en rad avtal knyts den engelska klausulen direkt till en forsikran frin
Roche att tilldmpa de mest fordelaktiga priserna ”pa den lokala marknaden”.
Denna klausul giller dédrfor endast inom denna ram, vilket inte bara be-
grinsar klausulens rickvidd utan ocksa leder till en avskdrmning av markna-
derna som &r oftrenlig med den gemensamma marknaden.

Genom den engelska klausulen undanr6js inte heller den till f6ljd av trohets-
rabatterna uppkomna olika behandlingen av kOpare i samma situation,
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beroende pa om de forbehéller sig ritten att fritt vilja sina ink6pskillor eller
inte.

Det skall sirskilt understrykas att den engelska klausulen dven under de mest
gynnsamma forhéallanden inte patagligt mildrar den konkurrenssnedvridning
som framkallas av de exklusiva ink6psklausulerna och trohetsrabatterna pi en
marknad, som redan uppvisar en férsvagad konkurrensstruktur genom att ett
foretag med dominerande stéllning #r verksamt pa den.

Genom att dldgga kunderna att fér Roche avslgja konkurrenternas fordelakti-
gare erbjudanden med de ovan ndmnda nirmare uppgifterna - pa ett sidant
sdtt att Roche utan svarighet kan identifiera konkurrenten i friga - innebdr
den engelska klausulen genom denna sin beskaffenhet att sokanden far
tillgéng till sddana upplysningar om marknadssituationen samt om konkurren-
ternas mojligheter och initiativ som dr sirskilt véirdefulla for Roches egen

marknadsstrategi.

Om ett foretag med dominerande stéllning i avtalen med sina kunder kriver
eller astadkommer att kunderna férpliktar sig att upplysa féretaget i fraga om
konkurrenternas erbjudanden, medan det kan ligga i dessa kunders uppenbara
afférsintresse att inte avslgja dessa erbjudanden, férstirker detta missbruket
av den dominerande stéillningen.

I enlighet med den engelska klausulens verkningssitt ankommer det slutligen
pa Roche sjilv att avgdra om detta foretag genom att anpassa sina priser
skall tillita konkurrens.

Roche kan siledes med hjilp av de egna kundernas upplysningar variera sin
marknadsstrategi 1 férhallande till dessa och konkurrenterna.

Av dessa omstindigheter sammantagna f6ljer att kommissionen gjorde en
riktig tolkning och tillimpning av artikel 86 i fordraget, da den fann att de
i de omtvistade avtalen inskrivna engelska klausulerna inte ér av beskaffenhet
att franta avtalen deras karaktir av missbruk av den dominerande stillningen.

Avsnitt 6: De beaktade kriteriernas tillimpning pa de omtvistade
avialen (utom savitt avser avtalen med Unilever och Merck)

De avtal som innehéller en uttrycklig exklusiviorpliktelse avseende antingen
hela koparnas samlade behov av vitaminer eller av vissa sirskilt angivna
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vitamingrupper (Afico, Dawe’s, Organon, Provimi, Ralston Purina och
Upjohn) eller en mycket betydande procentuell andel dirav (Animedica
Deutschland, Animedica International, American Cyanamid och Guyomarc’h)
uppfyller kriterierna f6r ett sidant konkurrensbegrinsande beteende som
beskrivits ovan och som innebdr missbruk av en dominerande stillning.

Detsamma géller for de avtal genom vilka kdparen utféster sig att hos Roche
ticka "den Overvdgande delen” (major part, iiberwiegender Teil) av sitt
behov (Beecham, Pauls and Whites, Nitrovit, Isaac Spencer, Ramikal och
Trouw), sa mycket mer som de anvinda formuleringarnas mindre tvingande
karaktir, i enlighet med vad som ovan slagits fast, kompenseras av de
rabatter som ar speciellt utformade for detta dndamal.

Samma slutsatser géller vad betréffar de avtal som, dven om det kan vara
ovisst om de innehéller nagon bindande inkopsforpliktelse, genom de ovan
analyserade rabatterna innebir ett starkt tryck pa koparna att lita Roche bli
deras enda leverantdr for hela eller delar av deras behov av vitaminer eller
av vissa vitamingrupper.

Kommissionen fann med ritta (det Gverklagade beslutet, punkterna 11 och
24) att detta incitament ytterligare fOrstirks genom att rabatten avser de
samlade inkdpen av vitaminer tillhdrande de olika grupperna, pa si sitt att
den kopare som vill vinda sig till en konkurrerande tillverkare betriffande
ett vitamin - varvid bortses fran tillimpningen av den engelska klausulen
vars rickvidd har behandlats i det foregaende - likval ar forhindrad att gora
det, eftersom denna kopare i sa fall skulle forlora sin rabatt for alla de 6vriga
vitaminer som han fortsitter att képa hos Roche.

Med beaktande av att de olika vitamingrupperna — vilket vitsordats av bade
sdkanden och kommissionen - utgdr icke utbytbara produkter och tillhor
sirskilda marknader, utgér rabattsystemets bindning till samiliga inkdp
dessutom ett sddant missbruk enligt artikel 86 andra stycket d i fordraget som
bestar i att "stélla som villkor for att ingé avtal att den andra parten tar sig
ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har
nagot samband med foremalet for avtalet”.

Slutligen skall anmérkas att dven om - sidsom Roche hidvdar - en kopares
utfdstelser att endast kopa fran Roche inte skulle kunna fa till f6ljd att
kdparen stims f6r kontraktsbrott utan endast medfér att denne forlorar sina
rabatter, innehéller avtalen ett tillrickligt tryck att Jata Roche fa ensamriitten
att silja, vilket i sig utgor ett missbruk av.en dominerande stéllning.
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Avsnitt 7: De beaktade kriteriernas tillimpning pa avtalen med Merck
och Unilever

a) Avtalen med Merck

Roche ingick tre avtal med Merck, det forsta dagtecknat den 5 juli 1971
avseende Mercks inkOp av Bg-vitaminer, det andra dagtecknat den 3 mars
1972 avseende dess inkép av A-vitaminer samt det tredje dagtecknat samma
dag och avseende dess inkOp av E-vitaminer.

I inledningen till det forsta avtalet, som giller en produkt f6r vilken sékan-
dens marknadsandel uppgér till ungefir 80 procent, anges att "Roche inom
kort skall fordubbla kapaciteten hos sina produktionsanldggningar som for
ndrvarande uppgér till cirka 500 ton per &r” och att Roche dirfor ar in-
tresserad av att téicka en del av Mercks behov samt ait “Merck ir beredd att
pa de villkor som faststélls nedan hos Roche téicka den del av sina behov som
overstiger Mercks nuvarande kapacitet pa cirka 200 ton per ar”.

Enligt artikel 6 och 7 i avtalet dr det leveranspris som Merck skall betala lika
med det genomsnittspris som tas ut vid forsdljning av samma produkt till
tredje man med en rabatt pd 20 procent, dock skall Roche ”under alla
omstindigheter tillimpa de for Merck mest fordelaktiga priserna och vill-
koren”.

Enligt artikel 12 forbjuds Merck att aterforsilja ndimnda vitaminer till Roches
konkurrenter utan dennes tillstind,

Enligt artikel 11 utféster sig Roche att anskaffa " pyridoxal-5-fosforsyreester”
endast frin Merck och enligt samma artikel utféister sig Merck att forse
Roche med den senares hela behov av denna produkt pa samma villkor som
giller for Mercks inkdp av Bg-vitaminer.

Avtalet ingicks enligt dess artikel 13 for en period pa fem ar och forlangs
ddrefter vid underlaten uppsidgning med tva ar at géngen.

Avtalet innehaller ingen s kallad engelsk klausul.

De tva andra avtalen, som #r daterade den 3 mars 1972 och som avser
Mercks inkdp av A- och E-vitaminer, dr allmiint sett av samma karaktir som
det avtal som analyserats ovan.
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De tva avtalen ir sinsemellan olika pa s& sitt att i inledningen till det avtal
som avser E-vitaminer aterfinns en forklaring om att "Roche inom kort skall
genomfdra en avsevird utdkning av sina anldggningar for produktionen av E-
vitamin och dérfor onskar svara for de regelbundna leveranserna till Merck”,
medan avtalet om A-vitaminer inte innehaller nagon forklaring av detta slag.

De tvd avtalen av den 3 mars 1972 innehéller - till skillnad fran avtalet av
den 5 juli 1971 - inga bestimmelser om dubbelsidiga exklusiva inkdp, men
diremot en klausul enligt vilken Merck skali befrias frin sin exklusiva
inkopsforpliktelse om Merck erhaller ett fordelaktigare erbjudande och Roche
inte anpassar sina priser i forhallande till detta.

De tva avtalen innehaller slutligen ett forbud for Merck att utan Roches
tillstdnd till Roches konkurrenter aterforsilja de vitaminer som omfattas av
avtalen.

Av de sirdrag som beskrivits ovan framgér att Mercks exklusiva inkdps-
forpliktelser sdvitt avser B~ och E-vitaminerna har till syfte att i forvig
tillforsikra Roche en fast avsdttning for en produktion som enligt planerna
skulle utékas och att i vart fall undandra en icke obetydlig del av denna
produktionsékning fran risken att utsittas fér konkurrens.

En exklusiv inkopsforpliktelse av denna karaktir och med denna varaktighet
till f6rman for ett féretag med dominerande stillning innebér ett missbruk
fran detta foretags sida i den mening som avses i artikel 86 i fordraget.

Aven om samma syfte inte uttryckligen framgar vad giller A-vitaminet och
dven om det inte r uteslutet att avtalet i fraga — vilket ett flertal stringa
tekniska specificeringar i avtalstexten later antyda - motsvarar Mercks
onskan att forsikra sig om regelbundna och bestindiga leveranser av en
produkt som Merck sjilv endast tillverkade i sma mingder, s& dndrar
emellertid detta ingenting i det forhéllandet att det dr forbjudet f6r ett foretag
med dominerande stillning att, sirskilt under sa linga tidsperioder som de
som anges i avtalet i friga, binda sina kOpare genom exklusiva ink&ps-
forpliktelser.

Den exklusiva inkdpsforpliktelsen i forening med de sérskilt omfattande
rabatterna, som efter omstéindigheterna uppgar till 12,5-20 procent (A-
vitamin), 15-20 procent (E-vitamin) och 20 procent (Bg-vitamin), samt
férbudet mot aterforsiljning till vitamintillverkare visar avsikten att begrinsa
konkurrensen.
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Det skall anmirkas att i fall som de forevarande, sidrskilt vad giller avtalet

av den 5 juli 1971 som innehaller dubbelsidiga exkiusiva inkGpsforpliktelser,
den fragan kan stillas om inte det omtvistade beteendet omfattas av artikel 85
i fordraget och i férekommande fall av punkt 3 i denna artikel.

Det forhillandet att avtal av detta slag kan omfattas av artikel 85 och sirskilt
av punkt 3 i denna innebir emellertid inte att en tillimpning av artikel 86 &r
utesluten. Den senare bestimmelsen avser nidmligen uttryckligen sidana
férhallanden som uppenbart hirrér ur avtalsforbindelser. I dessa fall star det
kommissionen fritt att, sérskilt med hinsyn till de dubbelsidiga forpliktelser-
nas karaktéir och de olika kontrahenternas konkurrenslige pa marknaden eller
marknaderna, genomfora férfarandet pa grundval av antingen artikel 85 elier

86.
b) Avtalen med Unilever
Roche ingick den 9 januari 1974 tre avtal med Unilever,

I det f6rsta av dessa avtal, som ingicks mellan Food Industries Ltd., i egen-
skap av ombud for Unilever, och Roches dotterbolag i Forenade kungariket,
uppskattas forst och frimst kGparens behov av syntetiska A-vitaminer, typ B,
till 130-134 tusen miljarder (m.m.) internationella enheter for aret 1974,

Vidare foreskrivs att avtalet géller dven for dret 1975 och att kdparen till
f6ljd hirav senast i december 1974 skall meddela sitt berdknade behov.

Det andra avtalet, som ingicks mellan samma parter, avser leveranser av
andra A-vitaminer dn typ B och innehaller i 6vrigt samma bestdmmelser som
det forsta avtalet.

Det tredje avtalet ingicks direkt mellan Roche i Basel och Unilever Inkoop
Mij i Rotterdam. Det innehéller en bestimmelse enligt vilken Roche ”agreed
to supply the requirements of your group (Continent only) for the following
products: vitamin A for margarine about 30 m.m. in 1974, between 27 and
33 m.m. in 1975; Béta-carotene (all forms) about 6 000 kg in 1974, between
5 400 kg and 6 600 kg in 1975”.

I de tre avtalen anges de avtalade priserna, vilka i avtalet med Food
Industries Ltd. for ovrigt kompletteras med en véxelkursklausul.

I de tre avtalen foreskrivs inga rabatter. De tva avtalen med Food Industries
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innehaller dock en forsikran av Roche om att i foérhdllande till Unilever
tillimpa varje férdelaktigare pris som Roche tillimpar i forhallande till tredje
man. | avtalet for kontinenten foreskrivs diaremot att Roche, om Unilever far
fordelaktigare anbud fran nigon konkurrent, skall leverera till detta pris eller
tillita kOparen att kdpa den ifrdgavarande kvantiteten hos konkurrenten.

Som avtalen #r avfattade rader det inget tvivel om att dessa avser att under
aren 1974 och 1975 ticka Unilevers samlade behov av ifragavarande vitami-
ner.

Eftersom det ror sig om avtal med en formell exklusiv inkdpsforpliktelse, &r
frigan huruvida avtalen dessutom foreskriver nagra rabatter inte avgérande
for hur avtalen skall betraktas i férhallande till artikel 86 i fordraget.

Det faktum att Roches avtalspart sjilv ar ett miktigt féretag och att avtalet
helt klart inte &r resultatet av patryckningar som Roche utdvat mot sin
avtalspart, utesluter inte fOrekomsten av ett missbruk av dominerande
stillning nér missbruket i detta fall bestar i det ytterligare ingrepp i konkur-
rensstrukturen som foljer av skyldigheten att endast kopa fran Roche, pa en
marknad dir konkurrensen redan #r forsvagad pa grund av nirvaron av ett
foretag med dominerande stéllning. ‘

Avtal av detta slag kan endast vara tillitna i enlighet med och under de
villkor som anges i artikel 85.3 i fordraget. Emellertid har ingen av avtals-
parterna anseit det pakallat att anvinda sig av denna mdjlighet.

Vid genomgéngen av de omtvistade avtalen med Merck respektive Unilever
har inte framkommit ndgon sérskild omstindighet som skulle kunna medfdra
att avtalen i friga inte faller in under missbruksbegreppet, som i princip
omfattar varje exklusiv inkopsforpliktelse till forman for ett foretag som har
en dominerande stillning.

III - Paverkan pa konkurrensen och handeln mellan medlemsstater

Sokanden har fornekat att de prisskillnader som denne genom trohetsrabatter
tillimpar pa sina olika kunder beroende p4 om dessa accepterar att kdpa
uteslutande hos Roche eller inte, innebir att dessa far en konkurrensnackdel -
i den mening som avses i artikel 86 c¢ i fordraget. Denna skillnad kan
nimligen enligt sdkanden inte ha nigon mirkbar verkan pa den inbdrdes
konkurrensen mellan Roches kunder.
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Roche synes i repliken vidare ha hivdat att det beteende som Roche kritise-
ras fOr inte dr av beskaffenhet att kunna paverka handeln mellan medlemssta-
ter,

Vad betréffar den forsta punkten framgar det klart av sivél de omtvistade
avtalens ordalydelse som av §vervigandena i Management Informations och
protokollet frin métet mellan Unilever och Roche i London den 11 december
1972 vilken betydelse Roche sjélv tillmiter de beviljade rabatterna.

Under dessa forhillanden kan det inte antas att dessa rabatter saknar be-
tydelse f6r kunderna.

Eftersom det dessutom &r fraga om ett beteende av ett foretag som har en
dominerande stillning pa en marknad dédr konkurrensstrukturen redan av
detta skél 4r forsvagad, kan inom tillimpningsomradet for artikel 86 varje
ytterligare begrinsning av denna konkurrensstruktur utgéra missbruk av en
dominerande stéllning.

Vad giller paverkan pid handeln mellan medlemsstater stir det forst och
frimst klart att marknaden for var och en av de aktuella vitaminerna omfattar
gemenskapens hela territorium, bestdende av forst sex och senare nio med-
lemsstater.

Forbuden i artikel 85 och 86 skall totkas och tillimpas mot bakgrund av
artikel 3 f i fordraget, dir det foreskrivs att gemenskapens verksamhet skall
innefatta upprittande av en ordning som sikerstéller att konkurrensen inom
den gemensamma marknaden inte snedvrids, och artikel 2 i fordraget, dir
gemenskapen ges i uppgift att “frimja en harmonisk utveckling av den
ekonomiska verksamheten inom gemenskapen som helhet”.

Genom férbudet i artikel 86 mot missbruk av en dominerande stillning pa
marknaden i den man det kan paverka handeln mellan medlemsstater asyftas
foljaktligen inte endast forfaranden varigenom konsumenterna direkt kan
skadas utan dven sidana forfaranden som indirekt skadar dessa genom att de
innebdr ingrepp i en sidan effektiv konkurrensstruktur som avses i artikel 3
f i fordraget.

For Gvrigt innebir vissa av de engelska klausulerna redan genom sin orda-
lydelse ett uppritthallande av marknadernas avskdrmning, sirskilt genom att
gora det mojligt att tillimpa olika priser fran en medlemsstat till en annan.
Detta konstaterande bekréftas av det ovan redan nimnda forhallandet att
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variationerna i pris for en och samma vitaminsort under samma tidsperiod
mérkbart skiljde sig at frdn en medlemsstat till en annan.

Av det ovan anférda f6ljer att det omtvistade beteendet kunde péverka savil
konkurrensen som handeln mellan medlemsstater.

Fjérde grunden: Béterna
a) Pafoljdsreglernas obestimda karakiér

Sokanden har gjort géllande att begreppen “en dominerande stillning” och
“missbruk” av en sadan stéllning i artikel 86 i férdraget 4r si allmént hallna
och obestdmda till sin karaktir, att kommissionen inte kan aldgga Roche
nagra boter for dvertridelse av denna bestimmelse forridn dessa begrepp har
blivit s& konkretiserade genom myndighetspraxis eller rittspraxis att de
enskilda réttssubjekten vet vad de har att ritta sig efter.

Enligt artikel 87 i fordraget ligger det radet att anta de bestimmelser som
behovs sérskilt for att ” genom inférande av boter och viten sikerstilla att de
forbud som anges i artiklarna 85.1 och 86 iakttas™.

For att genomféra denna bestdimmelse antog radet forordning nr 17 av den
6 februari 1962, i vars artikel 15.2 foreskrivs att kommissionen far &lédgga
foretag och foretagssammanslutningar boter upp till ett visst i bestimmelsen
nirmare angivet belopp om de uppsatligen eller av oaktsamhet Overtrider
bestimmelserna i artikel 85.1 eller artikel 86 i fordraget.

A andra sidan kan kommissionen enligt artikel 2 i samma férordning ”efter
ans6kan av berdrda foretag eller féretagssammanslutningar fastsla att det pa
grundval av de omsténdigheter som kommit till dess kinnedom inte finns
anledning for den att ingripa med stod av fordragets artikel 85.1 eller artikel
86 mot ett avtal, beslut eller forfarande”.

Foretagen har siledes alltsedan 1962 kidnnedom om 4 ena sidan att de
riskerar bdter om de 6vertrdder forbuden i artikel 86 och 4 andra sidan att de
genom ett speciellt férfarande kan f klarhet i dessa férbuds tillimpnings-
omréide savitt angar dem.

Dessa forbuds karaktir och de forutsittningar som méste vara uppfyllda for
att forbuden skall tilldmpas &r for vrigt, trots den med nddvandighet allmént
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hallna lydelsen av artikel 86, inte som sdkanden hivdat obestimda och
of6rutsebara.

P4 grund av sin tidigare tillimpning var artikel 86 i fGrdraget under
1970-1974, dvs. under den period som ligger till grund for kommissionens
beslut om béter, vad innehallet betriffar utan tvekan tillrickligt bestdmd for
att Roche pa ett adekvat sitt skulle kunna ta hinsyn till denna artikel i sitt
beteende vad géller bade Roches dominerande stéllning och dess kritiserade
forfaranden.

Artikel 86 ingar, forsavitt den avser forekomsten av en dominerande stéll-
ning och forbudet mot missbruk av denna, i ett system med bestimmelser -
som t. ex. artiklarna 3 f, 37.1, 40.3 andra stycket, 85 och 90 i férdraget ~
vilka alla har till syfte upprittandet av en effektiv och icke snedvriden
konkurrens pa en marknad som uppvisar sidana kinnetecken som 4r karaktd-
ristiska f6r en enhetlig marknad.

Vid anvindandet av uttrycken “dominerande stillning” och *missbruk”,
hiinvisas i artikel 86 till begrepp som inte 4r nya, utan som i det visentliga
i de flesta medlemsstaterna redan har konkretiserats genom praxis som
utformats av de myndigheter som har ansvar f6r att kontrollera och bekimpa
konkurrensbegridnsande beteenden.

Vad sirskilt géller begreppet dominerande stillning kan det for en forstandig
niringsidkare inte rada nigot tvivel om att innehavet av betydande marknads-
andelar, dven om detta inte nddvindigtvis och alltid dr det enda avgdrande
indiciet pa att det foreligger en dominerande stillning, dock har en i detta
avseende avsevird betydelse som néringsidkaren med nddvindighet maste ta
hinsyn till ndr det géller hans beteende pa marknaden.

Vid en sddan beddmning av réckvidden hos artikel 86 forelag for Roches del,
i vart fall betriffande flertalet av de relevanta marknaderna, inget inslag av
ofdrutsebarhet eller ens befogad osiikerhet.

Vad giller trohetsrabatternas forenlighet med forbudet i artikel 86 var
tillimpningen av denna bestimmelse pd ett sidant system med exklusiva
inkdp och rabatter som utarbetats av sdkanden inte of6rutsebar. For detta
talar inte endast de erfarenheter som varje foretag av sdkandens storlek som
ir verksamt pa hela den gemensamma marknaden méste ha av praxis hos de
myndigheter i medlemsstaterna som ansvarar for tillimpningen av konkur-
rensritten, utan dven de tydliga formuleringarna i artikel 86 b om begréns-
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ning av marknader, i artikel 86 d om f6rbud mot att stélla som villkor f6r att
ingd avtal att den andra parten dtar sig ytterligare forpliktelser som inte har
nagot samband med foremalet for avtalet och sérskilt i artikel 86 ¢ om
tilldmpning av olika villkor for likvirdiga transaktioner med vissa handels-
partner.

Det kan sd mycket mindre vara tal om en oforutsebarhet som en uppmérksam
niringsidkare maste rikna med om inte sannolikheten sa tminstone méjlig-
heten av att artikeln var tillimoplig, och artikel 2 i férordning nr 17 tilldt ett
klargbrande pa férhand av om artikel 86 var tillimplig pa tveksamma fall.
Sokanden fann sig dock inte bora utnyttja denna mdojlighet f6r att uppna den
rittssikerhet som s6kanden nu klagar &ver att ha varit i avsaknad av.

Sokanden har slutligen aberopat kommissionens besiut av den 5 december
1969 (EGT nr L 323, s. 21, fransk version; vid 6versittningen fanns ingen
svensk version att tillgd) i ett forfarande enligt artikel 85 i EEG-fordraget
(IV-24.470-1, Pirelli/Dunlop).

Enligt s6kanden framgar det av detta beslut att dubbelsidiga exklusiva
inkdpsavtal dr tillitna om de innehdller en engelsk klausul.

Det &beropade beslutet avsag ett avtal om framstillning av dick fér émse-
sidig rdkning mellan tva foretag utan dominerande stillning pd marknaden.
Avtalet syftade till att underlitta de tvd parternas intride pd varandras
marknader.

Dessutom var klausulen om anpassning av priserna i avtalet mellan Dunlop
och Pirelli inte forsedd med sddana talrika begrinsningar och villkor som
aterfinns i de omtvistade avtalen och som i hogsta grad begrinsar denna
klausuls rickvidd.

Ett foretag med dominerande stillning kunde inte rimligtvis anta att ett under
dessa omstindigheter ldmnat icke-ingripandebesked kunde tjina som prejudi-

kat for att rittfirdiga foretagets egna beteende inom ramen for artikel 86.

Av dessa Gverviganden foljer att den grund som stdder sig pa att begreppen
1 artikel 86 har en obestdmd karaktir inte kan godtas.

b) Tillimpningen av artikel 15 i férordning nr 17

Sokanden har vidare gjort géllande att det av handlingarna i mélet samman-
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tagna och av sGkandens beteende framgar att dess handlande inte kan betrak-
tas som uppsatligt eller ovarsamt, eftersom s6kanden for det forsta inte ansag
sig ha en dominerande stillning pa de relevanta marknaderna och for det
andra ansdg att de omtvistade avtalen var férenliga med artikel 86 i for-
draget.

Forslagen och anvisningarna i Management Information och de &vriga
interna handlingarna angaende betydelsen och de forvintade verkningarna av
exklusivavtal och av ett trohetsrabatissystem for att bibehdlla Roches mark-
nadsandelar, visar att sokanden uppsatligen foljde en affdrsstrategi som
syftade till att forhindra nya konkurrenters tilltrdde till marknaderna.

Forekomsten av ett sddant uppsit bekriftas av att antalet avtal som fore-
skriver exklusiva inkdp eller innehaller ett incitament till detta har mang-
dubblats sedan 1970.

Dessutom foljer det av storleken pa stkandens marknadsandelar, i vart fall
sdvitt avser flertalet av vitamingrupperna, att sokandens Gvertygelse om att
stkanden inte hade en dominerande stédllning endast kan vara resultatet av en
otillrécklig understkning av strukturen hos de marknader pa vilka sdkanden
var verksam eller av en vigran att ta hinsyn till dessa marknadsstrukturer.

Forutséttningarna for en tillimpning av artikel 15 i forordning nr 17 var
saledes uppfyllda.

c) Botesbeloppets storlek

Av utredningen i mélet framgar att kommissionen gjorde en felaktig be-
domning savitt avser sokandens dominerande stillning p4 marknaden for
vitaminerna i grupp B;.

For 6vrigt har kommissionen angéende de marknadsandelar som skulle visa
att det foreldg en dominerande stédllning 14mnat ingaende upplysningar endast
for aren 1972, 1973, 1974 och i viss utstrickning for aret 1971. Den period
under vilken overtridelsen skall anses ha pagatt och som skall beaktas vid
faststidllandet av botesbeloppets storlek skall darfor reduceras till ndgot mer
an tre ar och understiger alltsa de fem &r som kommissionen tagit hinsyn till.

Slutligen stér det klart att Roche redan under det administrativa forfarandet

forklarat sig beredd att dndra de omtvistade avtalen och faktiskt har dndrat
dem i samrdd med kommissionens enheter.
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1 Med beaktande av dessa omstindigheter bor botesbeloppet sittas ned. Det

bor limpligen faststilias till 200 000 berdkningsenheter eller 732 000 tyska
mark, medan s6kandens talan i vrigt skall ogillas.

Rittegingskostnader

1z I enlighet med artikel 69.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas
att ersétta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats.

I enlighet med artikel 69.3 kan domstolen besluta att vardera parten skall
bira hela eller del av sin kostnad, om parterna 6msom tappar malet pi en

eller flera punkter eller om sérskilda omstindigheter motiverar det.

Parterna har 6msom tappat mélet pa vissa punkter. Vardera parten bor dérfor
bira sin kostnad.

Pa dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

foljande:

1 Det bitesbelopp pa 300 000 berikningsenheter eller 1 098 000 tyska
mark som Hoffmann-La Roche & Co. AG alagts i artikel 3 forsta stycket
i kommissionens beslut (IV-29.020) av den 9 juni 1976 siitts ned till 200
000 beriikningsenheter eller 732 000 tyska mark.

2) Sokandens talan i dvrigt ogillas.

3 Vardera parten skall béra sina rattegangskostnader.

Kutscher Mertens de Wilmars Mackenzie Stuart Donner Pescatore
Serensen O’Keeffe Bosco Touffait

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 13 februari 1979.

A. Van Houtte H. Kutscher

justitiesekreterare ' ordforande
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