DOM AV DEN 6.4.1995 — MAL C-310/93 P

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 6 april 1995”7

I mi3l C-310/93 P,

BPB Industries plc, bolag bildat enligt engelsk ritt, Slough (Férenade kungariket),

och

British Gypsum Ltd, bolag bildat enligt engelsk ritt, Nottingham (Forenade
kungariket),

foretridda av Michael Waelbroeck och Denis Waelbroeck, bida advokater i Brys-
sel, och Gordon Boyd Buchanan Jeffrey, solicitor, med delgivningsadress i Luxem-
burg hos advokatbyridn Arendt et Harles, 4, avenue Marie-Thérese,

klagande,

angdende overklagande av dom meddelad den 1 april 1993 av férstainstansritten
(andra avdelningen) i mélet BPB industries och British Gypsum mot kommissio-

* Rittegingssprik: engelska.
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nen (T-65/89, Rec. s. 11-389), i vilket det fors talan om ogiltigférklaring av den
nimnda domen,

i vilket den andra parten ir:

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av Julian Currall, vid ritts-
tjinsten, i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg hos
Georgios Kremlis, vid rattstjansten, Centre Wagner, Kirchberg,

med stdd av

Iberian UK Ltd, tidigare Iberian Trading (UK) Ltd, bolag bildat enligt engelsk
ritt, London, foretritt av John E. Pheasant, solicitor, och Simon W. Polito, solici-

tor, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokatbyrin Loesch et Wolter, 8, rue
Zithe,

intervenient,

meddelar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

sammansatt av FEA. Schockweiler, avdelningsordférande, P.J.G. Kapteyn (referent),
samt G.E Mancini, C.N. Kakouris och J.L. Murray, domare,
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generaladvokat: P. Léger,
justitiesekreterare: R. Grass,

med hinsyn till referentens férhandlingsrapport,

och efter att generaladvokaten har foredragit forslag till avgérande den 13 decem-
ber 1994,

foljande

Dom

BPB Industries plc och British Gypsum Ltd (nedan kallade "BPB” och "BG”) har,
genom ansokan som inkom till domstolens kansli den 8 juni 1993, i enlighet med
artikel 49 i EEG-stadgan 6verklagat forstainstansrittens dom av den 1 april 1993 i
milet BPB Industries och British Gypsum mot kommissionen (T-65/89, Rec. s.
I1-389, nedan kallad “den &verklagade domen™) i vilken forstainstansritten ogillat
deras talan som syftade till ogiltigférklaring av kommissionens beslut 89/22/EEG
av den 5 december 1988 angdende tillimpning av artikel 86 i EEG-fordraget
(IV/31.900, BPB Industries PLC, EGT nr L 10, 1989, s. 50, rittelse i EGT nr L 52,
1989, s. 42, nedan kallat "beslutet”), och forpliktat dem att ersitta rittegingskost-
naderna.

Det framgir av de konstateranden som férstainstansritten gjort i den Sverklagade
domen (punkterna 2—10) att:

— BPB ir det brittiska holdingbolaget i en koncern som behirskar ungefir hilften
av kapaciteten for tllverkning av gipsplattor inom gemenskapen, och vars
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konsoliderade nettoirsomsittning uppgir till 1,116 miljarder ecu for det riken-
skapsir som gick ut i slutet av mars 1987. I Storbritannien ir BPB verksamt i
sektorerna byggnadsgips och gipsplattor, frimst genom dess heligda dotterbo-
lag, BG. I Irland tillverkas gipsbaserade produkter, och di sirskilt byggnads-
gips och gipsplattor, av BPB:s irlindska dotterbolag, Gypsum Industries plc,
som levererar till Irland liksom, genom BG, till Nordirland.

I Storbritannien producerar BG gipsplattor i itta fabriker beligna i Midlands
samt sydéstra och norra England. BPB levererar normalt till den brittiska gips-
plattemarknaden frin fabrikerna i Storbritannien, medan dess irlindska enheter
betjinar Irland och Nordirland.

De gipsplattor som anvinds i Férenade kungariket och i Irland distribueras
nistan helt genom grossister. Systemet med grossister gor det mojligt att garan-
tera en effektiv distributionskedja f6r byggforetagen. Grossisterna itar sig
bland annat féretagens kreditrisker. Under den aktuella perioden mirkte man
en koncentrationstendens bland grossisterna.

Innan 3r 1982 férekom det ingen regelbunden import av gipsplattor till Stor-
britannien. Detta ir bérjade Lafarge UK Ltd (nedan kallat "Lafarge”), ett bolag
i den franska koncernen Lafarge Coppée, att importera gipsplattor som produ-
cerades i Frankrike. Lafarge 6kade gradvis sin import. P4 grund av svarigheter
med leveranser orsakade av bolagets beroende av dess produktionsenhet i
Frankrike kunde Lafarge inte garantera normala leveranser till ett stort antal
kunder.

I maj 1984 borjade Iberian Trading UK Ltd (nedan kallat "Iberian”) att impor-
tera gipsplattor som tillverkades i Spanien av Espafiola de Placas de Yeso. Detta
bolags priser var ligre in BGs, skillnaden varierade i allminhet mellan fem och
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sju procent dven om prisskillnaderna ibland var stérre.Det utbud av produkter
som Iberian levererade var begrinsat till gipsplattor av ett begrinsat antal
dimensioner bland de mest efterfrigade modellerna. Aven Iberian rikade vid
flera uillfillen ut for leveranssvarigheter.

— Aren 1985 och 1986 levererade BG omkring 96 procent av de gipsplattor som
sildes i Forenade kungariket, Lafarge och Iberian delade p3 resten av markna-
den.

— Den 17 juni 1986 tillstallde Iberian kommissionen en begiran med syfte att i
enlighet med artikel 3 i ridets férordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta
forordningen om tillimpning av férdragets artiklar 85 och 86 (EGT nr 13,
1962, s. 204, nedan kallad “forordning nr 17”) {3 faststillt att BPB begitt ver-
tridelser av artikel 86 i EEG-foredraget. Den 3 december 1987 beslutade kom-
missionen att inleda férfarandet under de villkor som foreskrivs i artikel 3.1 i
férordning nr 17.

— Efter att ha gett foretagen méjlighet att svara pd kommissionens klagomal i
enlighet med artikel 19.1 i férordning nr 17 och kommissionens férordning nr
99/63/EEG av den 25 juli 1963 om siddana férhér som avses i artikel 19.1 och
19.2 i ridets forordning nr 17 (EGT nr 127, 1963, s. 2268), och efter att ha hort
den ridgivande kommittén for kartell- och monopolfrigor, fattade kommissio-
nen den 5 december 1988 det omtvistade beslutet.

Detta beslut hade fsljande lydelse:

»Artikel 1

Mellan juli 4r 1985 och augusti dr 1986 Svertridde British Gypsum Ltd artikel 86
i EEG-fordraget genom att missbruka sin dominerande stillning vad giller
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utbudet av gipsplattor i Storbritannien genom ett system av betalningar till bygg-
varuhandlare som gick med pi att képa gipsplattor uteslutande frin British Gyp-
sum Ltd.

Artikel 2

I juli och augusti ir 1985 6vertridde British Gypsum Ltd artikel 86 i EEG-
fordraget genom att infdra ett system som favoriserade kunder som inte handlade
med importerade gipsplattor pi si sitt att dessas order avseende byggnadsgips gavs
foretride under perioder nir leveranstiden for denna produkt forlingts, vilket
utgjorde ett missbruk av dess dominerande stillning vad giller utbudet av gipsplat-
tor i Storbritannien.

Artikel 3

BPB Industries plc har, genom sitt dotterbolag British Gypsum Ltd, 6vertritt arti-
kel 86 i EEG-férdraget genom att missbruka sin dominerande stillning vad giller
utbudet av gipsplattor i Irland och Nordirland

— i juni och juli ir 1985 genom att framgingsrikt utova patryckningar mot ett
konsortium av importérer och dirigenom f3 till stind ett avtal vari konsortiet
utfister sig att inte importera gipsplattor till Nordirland,

— genom ett ge byggvaruhandlare i Nordirland en serie rabatter pi BG:s produk—
ter under tiden juni—december &r 1985 pa villkoret att dessa inte silde impor-
terade gipsplattor.
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Artikel 4

— British Gypsum Ltd férpliktas att betala béter om 3 miljoner ecu for de 6ver-
tridelser av artikel 86 av EEG-fordraget som anges i artikel 1, ovan,

— BPB Industries plc forpliktas att betala boter om 150 000 ecu for de dvertri-
delser av artikel 86 i EEG-fordraget som anges i artikel 3, ovan.

BPB:s och BG:s talan om ogiltigférklaring av beslutet resulterade i den 6verkla-
gade domen vars domslut har féljande lydelse:

”1) Artikel 2 i beslutet 89/22/EEG ... ogiltigférklaras i den min den roér juli
mdnad 1985.

2) Ovriga yrkanden i ansokan ogillas.

»
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Till stod for sitt 6verklagande har klagandena 3beropat fyra férstahandsgrunder
och en andrahandsgrund.

Den forsta grunden rér Svertridelse av artiklarna 86 och 190 i EEG-fordraget
genom att forstainstansritten funnit att det var onddigt att faststilla moderbolagets
inflytande pi dess heligda dotterbolag, och férutsatt att det forstnimnda styrde
det sistnimnda samt att beslutet att hilla BPB ansvarigt for den &vertridelse som
konstaterats 1 artikel 3 i beslutet var tillrackligt motiverat.

Den andra grunden ror Svertridelse av artiklarna 85.3 och 86 i EEG-fordraget
genom att forstainstansritten funnit att leveransavtalen och betalningarna for
reklam hérde under artikel 86 och att iven om det skulle féreligga ett undantag
enligt artikel 85.3 s3 hindrar detta inte tillimpningen av artikel 86.

Den tredje grunden rdr Svertridelse av artikel 86 genom att forstainstansritten
funnit att de prioriterade leveranserna av gips utgjorde ett missbruk av domine-
rande stillning.

Den fjirde grunden rér &vertridelse av forstainstansritten till forsvar i det att
forstainstansritten funnit att kommissionens vigran att limna ut vissa dokument
till sokandena pi grund av dokumentens konfidentiella karaktir inte i det aktuella
fallet var av sidan art att den paverkar beslutets legalitet.
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I andra hand begir klagandena jaimkning av det utdémda bétesbeloppet.

Angéende de tre forsta grunderna

Av de anledningar som anges i punkterna 20—31, 42—69 och 76—86 i generalad-
vokatens forslag till avgérande skall den forsta, andra och tredje grunden ogillas.

Angaende den fjirde grunden

Genom denna grund klandras forstainstansritten for att ha faststillt att det admi-
nistrativa férfarandet infér kommissionen genomférts i enlighet med ritten till for-
svar.

Klagandena har nimligen inf6r férstainstansritten (punkt 21 i den 6verklagade
domen) yrkat att beslutet skulle ogiltigforklaras, eftersom kommissionen inte lim-
nat ut samtliga de relevanta dokument som denna hade tillging till och att denna
underlitelse inneburit allvarlig skada for sékandena.

For att komma till slutsatsen att det administrativa fdrfarande skett med respekt
for ritten till forsvar har forstainstansritten erinrat om att kommissionen i sin rap-
port om konkurrenspolitiken (s. 40 och 41), alagt sig sjilv ett antal regler rérande
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ullgingen till akten i konkurrensmil, och att ritten av dessa, 1 sin dom av den 17
december 1991, Hercules Chemicals mot kommissionen (T-7/89, Rec. s. 1I-1711,
punkterna 53 och 54), dragit slutsatsen att kommissionen har en ”skyldighet att
forse de foretag som ir inblandade i ett forfarande med tillimpning av artikel 85.1
1 EEG-f6rdraget med samtliga handlingar som ir till deras f6rdel eller nackdel som
den insamlat under undersékningen, med undantag f6r andra foretags affirshem-
ligheter, kommissionens interna handlingar och annan konfidentiell information”
(punkt 29 i den 6verklagade domen).

Forstainstansritten har vidare erinrat om att den i sin dom av den 18 december
1992, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen (T-10/92, T-11/92, T-12/92,
T-15/92, Rec. s. 11-2667, punkt 38), faststillt att ”forfarandet att hilla akten till-
ginglig i konkurrensmil syftar till att géra det mojligt fér den som erhiller ett
meddelande om anmirkningar att ta reda pi vilken bevisning som férekommer 1
kommissionens akt f6r att kunna uttala sig om de slutsatser som kommissionen
kommit fram till i meddelandet om anmirkningar” (punkt 30 i den &verklagade
domen).

Forstainstansritten har vidare erinrat om att meddelandet om anmirkningar, i
enlighet med de ovan nimnda férpliktelser som kommissionen 3lagt sig, innehsll
en bilagd lista som sammanfattade samtliga de 2 095 handlingar som utgjorde kom-
mussionens akt, med preciseringar f6r varje handling eller grupp av handlingar om
denna eller dessa var eller inte var tillgingliga fér sékandena, och som angav sex
kategorier av dokument som sdkandena inte kunde i ut: for det forsta, kommis-
sionens helt interna handlingar; f6r det andra, viss korrespondens med medlems-
staterna; for det tredje, viss korrespondens med féretag som inte ir parter i milet;
for det fjirde vissa publicerade studier och informationer; for det femte, vissa
granskningsrapporter; for det sjitte, ett svar pi en begiran om upplysningar, 1
enlighet med artikel 11 i férordning nr 17 (punkterna 31 och 32 i den &verklagade
domen).

1-905



17

19

DOM AV DEN 6.4.1995 — MAL C-310/93 P

I artikel 33 skriver forstainstansritten:

”av denna undersékning framgar att sokandena inte med framging kan klaga pa
att kommissionen inte utgett vissa helt interna dokument som férstainstansritten
redan bestimt inte beh6ver limnas ut. Samma 16sning giller korrespondensen med
medlemsstaterna. Samma sak giller de publicerade studierna och dokumenten.
Samma [6sning bér anvindas vad giller granskningsrapporterna, svaret pi en for-
frigan till kommissionen eller viss korrespondens med féretag som inte var parter
1 milet, vilka kommissionen hade ritt att vigra att limna ut p3 grund av dessas
konfidentiella karaktir. Ett foretag som fir ett meddelande om anmirkningar och
som ir i dominerande stillning pd marknaden ir av detta skal bojt att vidta himnd-
tgirder mot konkurrerande foretag, leverantérer eller kunder som har samarbe-
tat med kommissionen under dennas undersokning. Av samma anledning kan
sokandena inte hivda att det ir fel att det klagomil som kommissionen behandlat
pé grundval av artikel 3 i forordning nr 17, endast delvis stillts till deras férfo-
gande (dokumenten 1—233). Foljaktligen ir kommissionens vigran att limna ut de
dokumenten inte i det aktuella fallet av sidan art att den paverkar beslutets lagen-
lighet”.

Till stéd for detta yrkande har klagandena i férsta hand dberopat att f6rstainstans-
ritten gjort fel nir den funnit att kommissionen fullgjort sin skyldighet att ge ut
samtliga dokument till f6rdel och nackdel som fanns i dennas akter och som inte
var av konfidentiell karaktir.

I andra hand har klagandena hivdat att forstainstansritten sjilv borde ha under-
sokt de dokument som fanns i akten.
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Slutligen har klagandena kritiserat det faktum att fdrstainstansritten godkint att
kommissionen inte limnat ut vissa dokument av det enda och otillrickliga motivet
att om si skulle ske kunde den som limnat uppgifterna bli utsatt for himndatgir-
der. Omstindigheten att man kategoriskt vigrar dem tillging till informationen i
ett dokument som inte ir konfidentiellt i strikt mening innebdr, enligt klagandena,
att proportionalitetsprincipen Gvertrids.

For att underska om den dberopade grunden ar vilgrundad skall det f6rst erinras
om att respekten for ritten till f6rsvar bland annat kriver att det berérda foretaget
fart mojlighet att framféra sin synpunkt pd de dokument som kommissionen
anvint till stdd for sitt pistiende om férekomsten av en 6vertridelse (domstolens
dom av den 9 november 1983, Michelin mot kommissionen, 322/81, Rec. s. 3461,
punkt 7).

Forstainstansritten har direfter konstaterat att klagandena inte har ifrigasatt att
ritten utan att dsidositta principen om ritten till forsvar, kunnat faststilla att kom-
missionen inte varit skyldig att limna ut interna dokument och annan konfidentiell
information. Klagandena har inskrinkt sig till att klandra forstainstansritten for att
ha isidosatt denna princip genom att ange att de dokument som nimnts i punkt 33
i den 6verklagade domen ingick i de specificerade kategorier som inte skulle lam-
nas ut eller, di den i varje fall inte tillrickligt har motiverat denna slutsats.

Slutligen ir det, sisom generaladvokaten anmirkt i punkt 125 i sitt forslag il
avgorande, si att klagandena inte infor forstainstansritten iberopat att dokument
till deras fordel inte limnats ut, utan den omstindigheten att de dokument som
inte limnats ut skulle ha kunnat vara till nytta f6r deras argumentation. De har
hivdat att kriteriet for huruvida ett dokument skall limnas ut borde vara dess kon-
fidentiella karaktir och inte dess eventuella anvindning av kommissionen (punkt
22 i den ifrigasatta domen).
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Det skall siledes undersékas om forstainstansritten hade grund f6r att konstatera
att de dokument som inte limnats ut horde till de kategorier av handlingar som
kommissionen med ritta kunde vigra att limna ut pa grund av dessas konfidenti-
ella karaktir.

Vad giller kommissionens vigran att till klagandena limna ut helt interna doku-
ment, korrespondensen med medlemsstaterna och de studier och informationer
som publicerats, ricker det att anmirka att fSrstainstansritten med ritta kunnat
konstatera, dels att de tvd forsta kategorierna av dokument hade en konfidentiell
karaktir, dels att den andra kategorin rérde dokument som per definition var till-
gangliga for klagandena.

Vad giller korrespondensen med fSretag som inte var parter i mélet och svaret pd
en begiran om upplysningar skall det anmirkas att ett foretag i en dominerande
stillning pd marknaden ir bgjt att vidta himndatgirder mot konkurrenter, leveran-
torer eller kunder som samarbetat med kommissionen under dennas undersékning.
Dirav foljer att under sidana forhallanden ir féretag som inte ar parter i milet och
som under kommissionens undersokning forser kommissionen med dokument
som de tror kan leda till att de utsitts for himndatgirder, endast kan gora det om
de vet att deras begiran om konfidentiell handliggning respekteras.

Forstainstansritten har alltsd gjort ritt 1 att faststilla att kommissionen kunde
vigra att limna ut handlingar pé grund av deras konfidentiella karaktir.

Vad giller granskningsrapporterna har klagandena i sitt 6verklagande erkint att det
handlar om granskningar som utférts hos féretag som inte var parter i milet. I
detta avseende ricker det att anmirka att dokument som kan limna
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uppgifter om 6vertridelser som andra gjort, och som inte har nigon anknytning
till det aktuella fallet, inte kan limnas ut till klagandena.

Vad giller klagandenas anmirkningar mot forstainstansratten att denna inte till-
rickligt skulle ha motiverat sitt beslut rérande kommissionens vigran att till dem
limna ut de ovannimnda dokumenten, skall det anmirkas att deras pistienden
rorande ett pastitt brott mot ritten till f5rsvar endast presenteras "pi ett tvivelak-
tigt och hypotetiskt sitt”, sisom framgir av fOrstainstansrittens konstateranden 1i
punkt 35 i den ifrigasatta domen.

Med hinsyn till detta konstaterande visar resonemanget i den ifrigasatta domen,
sisom det sammanfattats ovan (punkterna 14—17), klart férstainstansrittens motiv
for att forkasta dessa pastienden. Man kan under dessa omstindigheter inte heller,
sisom klagandena, kritisera frstainstansritten for att den Gversiktligt undersokt
arten av dokumenten 1 fallet utan att p3 eget initiativ unders6ka varje dokument,
som inte limnats ut, for att beddma kommissionens argument for att inte limna ut
dem.

Klagandena har ocksi klandrat forstainstansritten for att den inte har bedomt att
kommissionen itminstone borde ha forsett dem med en icke konfidentiell sam-
manfattning av vissa dokument.

Aven denna anmirkning bor férkastas. Det har inte visats att klagandena begirt en
sédan sammanfattning och inte heller att en sddan begiran var berittigad.
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Av allt det ovanstiende framgir att klagandena inte har grund for sitt pastiende ate
térstainstansritten brutit mot principen om respekt for ritten till férsvar och den
tredje grunden skall dirfor avslds som ogrundad.

Angiende andrahandsgrunden

Di det ror en andrahandsgrund ricker det med att anmirka att det inte 4r dom-
stolens uppgift att, nir den uttalar sig om rittsfrigor inom ramen for ett 6verkla-
gande, genom en skilighetsbedémning jimka de botesbelopp som férstainstansrit-
ten, i sin fulla domsritt, faststillt.

Eftersom inte nigon av de anf6érda grunderna kan godtas, skall 6verklagandet ogil-
las i sin helhet.

Rittegingskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna rérande férfarandet vid 6verklagande enligt
artikel 118 skall den part som forlorar milet ersitta rittegingskostnaderna. Efter-
som klagandena f6rlorat malet skall de ersitta samtliga rittegingskostnader i denna
instans, diri inbegripet intervenientens kostnader.
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P3 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

1) Overklagandet ogillas.

2) Klagandena forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna, diri inbegripet
intervenientens kostnader.

Schockweiler Kapteyn Mancini

Kakouris Murray

Avkunnad vid offentlig férhandling i Luxemburg den 6 april 1995.

R. Grass F.A. Schockweiler

Justitiesekreterare Ordférande pi sjitte avdelningen
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