DOM AF 21.3,2002 — SAG T-131/99

RETTENS DOM (Tredje Afdeling)
21. marts 2002 *

I sag T-131/99,

Michael Hamilton Shaw, Wixford, Alcester, Warwickshire (Det Forenede
Kongerige),

Timothy John Falla, Brighton (Det Forenede Kongerige),

ved solicitor J.H. Maitland-Walker, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsogere,

mod

Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber ved P. Oliver og K. Wiedner, som
befuldmegtigede, bistiet af barrister N. Khan, og med valgt adresse i
Luxembourg,

sagsogt,

* Processprog: engelsk.
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stattet af

Whitbread plc, London (Det Forenede Kongerige), ved N. Green, QC, solicitors
J. Flynn og M. Lowe, og med valgt adresse i Luxembourg,

intervenient,

angaende en pastand om annullation af Kommissionens beslutning 1999/230/EF
af 24. februar 1999 om en procedure i henhold til EF-traktatens artikel 85 (sag
IV/35.079/F3 — Whitbread) (EFT L 88, s. 26),

har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Tredje Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J. Azizi, og dommerne K. Lenaerts og

M. Jaeger,

justitssekretzer: fuldmegtig J. Palacio Gonzilez,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter mundtlig forhandling den
26. april 2001,

1I - 2027



DOM AF 21.3.2002 — SAG T-131/99

afsagt folgende

Dom!

Sagens faktiske omstendigheder

P4 tidspunktet for sagens faktiske omsteendigheder var Whitbread plc (herefter
»Whitbread«) en britisk virksomhed inden for levnedsmiddel-, drikkevare- og
fritidsomradet. Dens aktiviteter omfattede brygning, markedsfering og distribu-
tion af gl samt engrossalg af andre drikkevarer. Virksomheden var ejer af pubber,
som den bortforpagtede eller selv drev, og administrerede restauranter, hoteller,
pludsalg uden udskenkningsbevilling og fritidsklubber.

I det regnskabsdr, der sluttede i februar 1997, ejede Whitbread ca. 4 490 pubber
med udskankningsbevilling, hvoraf 2 170 blev ledet af en bestyrer, dvs. af en af
virksomhedens ansatte, 2 130 var bortforpagtet individuelt til forpagtere, der
skulle overholde en forpligtelse til keb af al, og 190 var bortforpagtet til
forskellige forpagtere uden kebsforpligtelse. Ud af de bortforpagtede ejendomme
var der for de 1 643 indgdet 20-drige forpagtningsaftaler, for de 276 5-drige
forpagtningsaftaler og for de 19 sikaldte »retraeteforpagtningsaftaler«.

De tre ovennzvnte standardforpagtningsaftaler var aftaler indgdet mellem
Whitbread og en forpagter, i henhold til hvilke Whitbread skulle stille en pub

1 — Der gengives kun de preemisser i nerverende dom, som Retten finder det relevant at offentliggere.
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med udskankningsbevilling og fast inventar til radighed for forpagteren med
henblik p4 drift af pubben, mens forpagteren skulle betale forpagtningsafgift og
patog sig en forpligtelse til at kabe de i forpagtningsaftalen specificerede ol hos
Whitbread eller dennes reprasentant og ikke hos nogen anden leverander.

Disse standardforpagtningsaftaler indeholdt siledes en eksklusiv kebsforpligtelse
og et konkurrenceforbud.

I henhold til den eksklusive kabsforpligtelse skulle den heraf bundne forpagter
(herefter »forpagteren«) kebe alle i aftalen specificerede olsorter, som han
onskede at szlge i sine lokaler, med undtagelse af en fadel og siden den 1. april
1998 en ol pa flaske hos Whitbread eller dennes reprasentant. De af den
eksklusive kebsforpligtelse omfattede alsorter stod opfert i forpagtningsaftalens
bilag om salgsbetingelser. Disse olsorter repreesenteredes af de elmeerker eller
-betegnelser, der var anfert i Whitbreads aktuelle prisliste. Bryggeriet kunne i
praksis frit optage, udskifte eller slette glmarker pd selskabets prisliste.
Forpagteren matte selge andre olsorter, hvis gllet var i flasker, ddser eller sma
beholdere, eller hvis det blev solgt som fadel, og der var szedvane herfor, eller det
var nedvendigt for at daxkke en tilstrekkelig efterspergsel fra forpagterens
kunder.

I henhold til konkurrenceforbuddet mdtte forpagteren ikke selge eller med
henblik p4 salg i pubben udstille eller anskaffe sig ol af samme sort som en i
aftalen specificeret ol, som ikke var leveret af Whitbread eller dennes
representant, eller anden ol, medmindre det var i flasker, déser eller andre sma
beholdere, eller det blev solgt som fadel, og der var seedvane herfor, eller det var
nedvendigt for at opfylde en tilstraekkelig eftersporgsel fra forpagterens kunder.
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Den administrative procedure

Den 24. maj 1994 anmeldte Whitbread de ovennzaevnte tre standardforpagtnings-
aftaler, nemlig den 20-4rige forpagtningsaftale, retreeteforpagtningsaftalen og den
5-3rige forpagtningsaftale. Whitbread anmodede om negativattest eller Kommis-
sionens bekrzftelse af, at forpagtningsaftalerne kunne omfattes af Kommis-
sionens forordning (EQJF) nr. 1984/83 af 22. juni 1983 om anvendelse af
traktatens artikel 835, stk. 3, pd kategorier af eksklusive kabsaftaler (EFT L 173,
s. 5), som zndret ved Kommissionens forordning (EF) nr. 1582/97 af 30. juli
1997 (EFT L 214, s. 27), eller individuel fritagelse i henhold til EF-traktatens
artikel 85, stk. 3 (nu artikel 81, stk. 3, EF), med tilbagevirkende kraft fra den
dato, hvor aftalerne blev indgget.

I forbindelse med den administrative procedure og i medfer af artikel 19, stk. 3, i
Rédets forordning nr. 17 af 6. februar 1962, forste forordning om anvendelse af
bestemmelserne i traktatens artikel 85 og 86 (EFT 1959-1962, s. 81), offentlig-
gjorde Kommissionen meddelelse 97/C 294/02 (EFT C 294, s. 2). Kommissionen
modtog 135 reaktioner herpd med bemarkninger fra interesserede parter,
herunder ved skrivelse af 27. oktober 1997 fra en gruppe forpagtere, som M.H.
Shaw var iblandt. Gruppen anmodede Kommissionen om at registrere deres
bemzrkninger som en formel klage over Whitbread i henhold til artikel 3, stk. 2, i
forordning nr. 17.

Ved skrivelse af 16. juli 1998 meddelte Kommissionen i medfer af artikel 6 i
Kommissionens forordning nr. 99/63 af 25. juli 1963 om udtalelser i henhold til
artikel 19, stk. 1 og 2, i Ridets forordning nr. 17 (EFT 1963-1964, s. 42)
forpagtergruppen, at Kommissionen ikke agtede at imedekomme deres klage.

Kommissionen vedtog herefter beslutning 1999/230/EF af 24. februar 1999 om
en procedure i henhold til EF-traktatens artikel 85 (sag IV/35.079/F3 —
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Whitbread) (EFT L 88, s. 26, herefter »den anfegtede beslutning«). De anmeldte
standardforpagtningsaftaler var ifolge Kommissionens beslutning omfattet af
artikel 85, stk. 1, EF, men Kommissionen fastslog med henvisning til artikel 85,
stk. 3, EF, at bestemmelsen ikke skulle finde anvendelse i tidsrummet fra den
1. januar 1990 til den 31. december 2008.

Retsforhandlinger og parternes pastande

Der er herefter den 27. maj 1999 blevet anlagt nzerverende sag af M.H. Shaw og
T.J. Falla, begge forpagtere, der for hver sin pub med Whitbread har indgaet en af
de i den anfzegtede beslutning omhandlede 20-arige standardforpagtningsaftaler,
og af WPP Luxembourg Appeal Group Limited, der er en sammenslutning af
forpagtere, der har indgdet standardaftaler som omhandlet i beslutningen med
Whitbread.

Ved kendelse af 29. november 1999 afviste Retten (Tredje Afdeling) sagen for sd
vidt angar WPP Luxembourg Appeal Group Ltd.

Ved kendelse af 10. januar 2000 meddelte formanden for Rettens Tredje Afdeling
Shaw fri proces.

Ved kendelse af 19. januar 2000 gav formanden for Tredje Afdeling Whitbread
tilladelse til at intervenere til stotte for Kommissionens pastande.
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15 P4 grundlag af den refererende dommers rapport besluttede Retten (Tredje
Afdeling) at indlede den mundtlige forhandling og anmodede som led i
foranstaltninger med henblik pd sagens tilretteleeggelse parterne om at besvare
skriftlige sporgsmal. Parterne har efterkommet denne anmodning,.

16 Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret Rettens mundtlige sporgsmal
under offentligt retsmade den 26. april 2001.

17 Sagsegerne har nedlagt felgende péstande:

— Den anfagtede beslutning annulleres.

— Kommissionen og Whitbread tilpligtes at betale sagens omkostninger.

18 Kommissionen har nedlagt felgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsegerne tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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19 Whitbread er indtradt til stotte for Kommissionens pastande, men har tillige
nedlagt pastand om afvisning af pastanden om annullation.

Formaliteten

20
tit

21 [ond]

1. Sporgsmadlet, om sagsogerne er individuelt berort af den anfegtede beslutning

Sammenfatning af parternes argumenter

22
il

24 [u]

Rettens bemarkninger

s Det bemarkes, at det af fast retspraksis folger, at andre personer end en
beslutnings adressater kun kan pastd, at de bergres individuelt som omhandlet i
artikel 230, stk. 4, EF, hvis beslutningen rammer dem pd grund af visse
egenskaber, som er sazrlige for dem, eller pd grund af en faktisk situation, der
adskiller dem fra alle andre og derfor individualiserer dem pa lignende made som
adressaten (Domstolens dom af 15.7.1963, sag 25/62, Plaumann mod Kommis-
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sionen, Sml. 1954-1964, s. 411, org.ref.: Rec. s. 197, pd s. 223, og af 23.5.2000,
sag C-106/98 P, Comité d’entreprise de la Société frangaise de production m.fl.
mod Kommissionen, Sml. I, s. 3659, premis 39).

I den foreliggende sag har sagsegerne nedlagt pastand om annullation af
beslutningen om fritagelse af en aftale, de havde indgdet, og som de har gjort
gzldende pilagde dem diskriminerende priser og siledes forhindrede dem i at
deltage i konkurrencen pé lige vilkir. De har ligeledes anlagt erstatningssag mod
Whitbread ved de engelske domstole, idet de mener, at den fritagne aftale palagde
dem forpligtelser i strid med traktatens artikel 85. En af de to sagsegere har
endvidere deltaget i den administrative procedure.

Nar henses til disse omstzndigheder, der — i modszatning til, hvad Whitbread
har gjort geldende — viser, at den anfagtede beslutning pavirker sagsegernes
egen retsstilling, befinder disse sig i en faktisk situation, der individualiserer dem
pé lignende made som adressaten for den pdgzldende beslutning. De er derfor
individuelt berert.

Det er uden betydning herfor, at de forpagtningsaftaler, sagsegerne har indgiet,
er blevet opsagt efter indgivelse af steevningen. Whitbread har i den forbindelse
henvist til dom af 17. november 1998 (sag C-70/97 P, Kruidvat mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 7183), hvori det blev fastsldet, at en sagseger ikke, blot fordi en
beslutnings lovlighed er relevant for afgerelsen af en sag, der verserer for en
national ret, kan gere geldende at vere tilstraekkeligt individualiseret i
artikel 230, stk. 4, EF’s forstand under en sag angdende pastand om annullation
af denne beslutning (dommen i sagen Kruidvat mod Kommissionen, praemis 32).

Det bemerkes for det forste, at betingelserne for at antage sagen til realitets-
behandling — idet der her ses bort fra det szrlige spergsmal om bortfald af retlig .
interesse — skal bedemmes i forhold til det tidspunkt, hvor sagen blev anlagt
(Domstolens dom af 27.11.1984, sag 50/84, Bensider m.fl. mod Kommissionen,
Sml. s. 3991, preemis 8). P4 det pageldende tidspunkt var sagsegerne stadig
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bundet af de omtvistede forpagtningsaftaler. For det andet var sagsegeren i den
sag, der gav anledning til ovennzvnte dom i sagen Kruidvat mod Kommissionen,
hvori sagsegeren havde anlagt sag med pastand om annullation af en individuel
beslutning om fritagelse af et selektivt distributionsnet, i retlig henseende kun
berort af beslutningen, fordi han af et af medlemmerne af nettet var blevet
indstaevnet for illoyal konkurrence ved en national ret. Denne nationale retssag
var derfor kun en biomstendighed, der fulgte af det generelle indbyrdes forhold
mellem dem, der er inden for, og dem, der er uden for nettet (generaladvokat
Fennellys forslag til afgerelse inden ovennzvnte dom i sagen Kruidvat mod
Kommissionen, Sml. I, s. 7185, punkt 51, som Domstolen henviste til i dommens
preemis 32). Sagsegerne i den foreliggende sag er derimod retligt berert af den
anfegtede beslutning, ikke alene pd grund af den nationale erstatningssag, men
ogsa fordi de var parter i den aftale, der blev fritaget i medfer af beslutningen.
Beslutningen indeholder en bekrzftelse af lovligheden af den aftale, de havde
ment var i strid med traktatens artikel 85, og som de bl.a. af denne grund ikke
fuldt ud havde opfyldt, hvilket var grunden til, at Whitbread havde opsagt deres
forpagtningsaftaler og rejst krav om betaling.

2. Retlig interesse i sogsmalet

Sammenfatning af parternes argumenter

Rettens bemarkninger

Det bemaerkes, at fysiske og juridiske personer skal godtgere, at de har en aktuel
interesse i annullation af den anfaegtede retsakt (Rettens dom af 17.9.1992, sag
T-138/89, NBV og NVB mod Kommissionen, Sml. I, s. 2181, praemis 33).
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Det er ikke bestridt, at sagsegerne havde en retlig interesse pa tidspunktet for
indlevering af steevningen.

Whitbread har gjort gzldende, at den retlige interesse i mellemtiden er bortfaldet
som felge af opsigelsen af forpagtningsaftalen. Whitbread har i den forbindelse
henvist til dom af 27. april 1995 (sag T-443/93, Casillo Grani mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 1375). I den sag, der gav anledning til dommen, havde den
sagsogende virksomhed nedlagt pistand om annullation af en beslutning,
Kommissionen havde truffet om at godkende stette til virksomhedens kon-
kurrent. Da virksomheden blev erklzret konkurs, mens sagen verserede, fandt
Retten, at det var ufornedent at treffe afgerelse i sagen, idet sagsegerens retlige
interesse i segsmadlet, der skyldtes, at sagsegeren konkurrerede med stottemod-
tageren, var bortfaldet ved konkurserkleringen. Inden den ndede frem til dette
resultat, pdpegede Retten szrligt, at den omtvistede stotte ikke var blevet udbetalt
til konkurrenten inden konkurserkleeringen, hvorfor den anfegtede beslutning
ikke havde kunnet pdvirke sagsegerens konkurrencesituation, inden sagsegeren
blev erkleret konkurs. I den pagezldende sag var det pd tidspunktet for den
begivenhed, der bragte den retlige interesse til opher, nemlig konkurserkleeringen,
retligt set klart, at sagsegerens konkurrencesituation ville blive forringet, men
kun i fremtiden. P4 tidspunktet for den begivenhed, der i den konkrete sag blev
anset for at medfere, at sagsogeren mistede sin retlige interesse, havde den
anfegtede retsakt siledes endnu ikke haft de virkninger, som var anledningen til
sagsanlegget.

I den foreliggende sag derimod indtridte disse virkninger, nemlig paleeggelsen af
aftaleforpligtelser, der af sagsegerne blev anset for konkurrencebegrensende,
allerede ved indgdelsen og ikrafttraedelsen af de omtvistede aftaler, dvs. inden den
begivenhed, som efter Whitbreads opfattelse medferte, at sagsogerne mistede den
retlige interesse, nemlig opsigelsen af forpagtningsaftalerne. .

Endvidere har sagsogerne efter opsigelsen af deres forpagtningsaftaler fortsat en
okonomisk og ikke-ekonomisk interesse i afgarelsen af tvisten, idet de ved de
engelske domstole har anlagt sager med pdstand om erstatning af det tab, de gor
geldende at have lidt ved at blive palagt en forpligtelse til at kabe ol, som de — i
modsztning til, hvad Kommissionen antog i den anfaegtede beslutnmg — mener
er i strid med traktatens artikel 85.
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Sagen kan derfor antages til realitetsbehandling.

Realiteten

Det bemearkes, at Fellesskabets retsinstanser ved provelsen af komplicerede
gkonomiske vurderinger, som Kommissionen har foretaget som led i det sken,
som i henhold til traktatens artikel 85, stk. 3, tilkommer den med hensyn til hver
af de heri indeholdte fire betingelser, udelukkende skal kontrollere, at form-
forskrifterne og reglerne om begrundelse er overholdt, at de faktiske omstaen-
digheder er materielt rigtige, samt at der ikke foreligger et 4benbart urigtigt sken
eller magtfordrejning (Domstolens dom af 17.11.1987, forenede sager 142/84 og
156/84, BAT og Reynolds mod Kommissionen, Sml, s. 4487, praemis 62, og
Rettens dom af 22.10.1997, forenede sager T-213/95 og T-18/96, SCK og FNK
mod Kommissionen, Sml. II, s. 1739, preemis 190).

Sagsegeren har bestridt forskellige vurderinger foretaget af Kommissionen i den
anfaegtede beslutning, nemlig af specifikationen af kebsforpligtelsen ved angivelse
af glsort, spergsmalet om kompensation for prisforskelle, forekomsten af andre
begransninger og spergsmilet, om der kan meddeles en individuel fritagelse,
hvor betingelserne herfor forst er opfyldt efter indgdelsen af den fritagne aftale.

1. Specifikationen af kobsforpligtelsen ved angivelse af olsort

Kommissionen anferte i den anfagtede beslutning (betragtning 42), at elkebs-
forpligtelsen i de pagzldende aftaler angik de i bilaget til forpagtningsaftalen
angivne plsorter. Den fastslog, at en sidan specifikation af forpligtelsen ved
angivelse af olsorter ikke opfylder betingelserne i artikel 6 i forordning
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nr. 1984/83, hvorefter gruppefritagelsen kun omfatter aftaler angdende »be-
stemte olsorter eller bestemte glsorter og bestemte andre drikkevarer, som anfert
i aftalen«, siledes at der skal foretages en specificering ved angivelse af merke
eller benzvnelse. Den konkluderede, at de pAgzeldende aftaler siledes ikke kunne
anses for omfattet af den pigzldende gruppefritagelse (betragtning 147-149 til
den anfaegtede beslutning).

I forbindelse med undersggelsen af, om der kunne ydes en individuel fritagelse,
konstaterede Kommissionen i betragtning 153 til den anfaegtede beslutning under
de generelle overvejelser angdende efterpravelsen af betingelsen om forbedring af
distributionen, at specifikationen af forpligtelsen ved angivelse af elsorter ansis
for at gare det lettere at administrere eksklusive elleveringsaftaler i Det Forenede
Kongerige end den specifikation, der var fastsat i forordning nr. 1984/83,
eftersom det gjorde det lettere at tilfaje udenlandske eller nye bryggeriers merker
pé bryggeriernes prislister, idet det ikke kraevede alle forpagternes accept. Det
gjaldt iseer i den konkrete sag, fordi Whitbread leverede et stort antal @l til
forpagterne og hyppigt tilfejede eller udskiftede @l pa prislisten, herunder
udenlandske merker.

Sammenfatning af parternes argumenter

Rettens bemaerkninger

Indledningsvis bemzrkes det, at betragtning 153 til den anfegtede beslutning
indeholder ét af de argumenter, Kommissionen fremferte i beslutningens
betragtning 150-154 for at nd frem til den konklusion, at de pigeldende aftaler
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medferte en forbedring af distributionen. Sagsegerne har ikke anfegtet andre
argumenter end det i betragtning 153 nzvnte, navnlig ikke argumentet om, at de
pigaeldende aftaler i vasentlig grad letter indretningen, moderniseringen,
vedligeholdelsen og driften af pubberne (betragtning 150 til den anfegtede
beslutning), eller argumentet om, at aftalerne motiverer videreforhandleren til
med alle til ridighed stiende midler at szlge de af aftalen omfattede varer, at de
forer til et langsigtet samarbejde mellem aftaleparterne, som ger det muligt for
dem at forbedre og sikre kvaliteten af de af aftalen omfattede varer og af de
kundeserviceydelser, som videreforhandleren skal prastere, og at de danner
grundlag for en mindre omkostningskrzvende tilretteleeggelse af produktion og
distribution og dermed for en afpasning af antal og karakter af udskenknings-
stederne til kundernes gnsker (betragtning 151 til den anfegtede beslutning).
Hvis det antages, at deres kritik af argumentet i betragtning 153 til den anfegtede
beslutning tages til folge, vil det ikke dermed vzere godtgjort, at de pigeeldende
aftaler ikke medferte en forbedring af distributionen. Det pageldende kritik-
punkt er derfor ikke i sig selv tilstreekkeligt til at godtgere, at en af betingelserne
for at yde den individuelle fritagelse ikke var opfyldt. Det er derfor uden relevans.

Subsidizert skal det med hensyn til sporgsmalet, om kritikken er berettiget, for det
forste bemerkes, at den fordel vedrerende udenlandske eller nye bryggeriers
adgang til det britiske gludskeenkningsmarked, som Kommissionen ansé for at
veere forbundet med specifikationen af kebsforpligtelsen ved angivelse af
plsorter — nemlig at det gjorde det lettere at tilfeje udenlandske eller nye
bryggeriers merker pd bryggeriernes prislister, idet det ikke kravede alle
forpagternes accept — ikke i alvorlig grad bereres af, at der til gengeld
palaegges forpagterne videregdende eksklusive kebsforpligtelser. I henhold til
forordning nr. 1984/83 angir kebsforpligtelsen ganske vist kun bestemte glsorter
eller bestemte glsorter og bestemte andre drikkevarer, som anfert i aftalen
(Domstolens dom af 28.2.1991, sag C-234/89, Delimitis, Sml. I, s. 935, preemis
36). Den vedrerer siledes ikke @l af samme sort, men kun andre glmerker end de
i aftalen specificerede. Det er derfor ikke utenkeligt, at forpagteren kunne
indkebe ol af samme sort som de i aftalen specificerede glmerker hos andre
virksomheder, og at disse virksomheder siledes kunne f& adgang til markedet
gennem forpagterne. Dette er imidlertid en helt teoretisk mulighed. Artikel 7,
stk. 1, litra a), i forordning nr. 1984/83 tillader udtrykkeligt, at leveranderen
palagger videreforhandleren en forpligtelse til pa de i aftalen angivne udskaenk-
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ningssteder ikke at szlge ol og andre drikkevarer, som tilbydes af andre
virksomheder end medkontrahenten, og som herer til samme sort som det i
henhold til aftalen leverede @l og andre drikkevarer.

I gruppefritagelsesordningen i forordning nr. 1984/83, der palegger en for-
pligtelse til specificering ved angivelse af @lmerker, er leveranderen siledes
berettiget til og vil i praksis ikke undlade at forbyde sine forpagtere at {4 leveret ol
af samme sort som de i aftalen specificerede meerker fra andre leveranderer.
Forpagtere, der er bundet af aftaler, der er fritaget i medfer af forordning
nr. 1984/83, som foreskriver specificering ved angivelse af almerker, er sdledes i
realiteten ikke frit stillet med hensyn til direkte at indgd kontrakter om levering
med udenlandske eller nye bryggerier. For s vidt angir de udenlandske eller nye
bryggeriers adgang til det relevante marked er det siledes uden betydning, om
aftalerne i overensstemmelse med ordningen i forordning nr. 1984/83 specificerer
forpligtelsen ved angivelse af glmarke, eller om de, som i de omtvistede aftaler,
specificerer forpligtelsen ved angivelse af olsort. Kommissionen fastslog med rette
i betragtning 153 til den anfegtede beslutning, at forpagteren under ingen
omstzendigheder — heller ikke hvor en aftale er fritaget i medfer af forordning
nr. 1984/83 — pé eget initiativ kan tilfeje maerker, da bryggeriet har ret til at
forbyde forpagteren at szlge andre mzrker af samme sort i pubben. Det folger
heraf, at forpagteren, hvad enten han har indgdet en aftale, der er fritaget i
medfer af forordning nr. 1984/83, eller en af de omtvistede aftaler, ikke kan
pévirke afskeermningsgraden pi det britiske eludskenkningsmarked i positiv
eller negativ retning.

I modsztning til, hvad sagsegerne har gjort geldende, oger specificeringen af
forpligtelsen ved angivelse af elsort derfor ikke opdelingen af markedet. Heraf
folger ogsd, at sagsegernes anbringende om, at den kun indirekte adgang til
markedet, der fremmes ved denne specificering, er mindre tilfredsstillende end
den direkte adgang, der ville fremmes ved specificering af forpligtelsen ved
angivelse af olmerke, ma forkastes. Hvis specificeringen af forpligtelsen blev
foretaget ved angivelse af elmerke, ville udenlandske eller nye bryggerier pa
grund af artikel 7, stk. 1, litra a), i forordning nr. 1984/83 i praksis ikke direkte til
forpagterne kunne szlge ol af samme sort som den, de i den eksklusive kabsaftale
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angivne merker tilhorer. Specificering af forpligtelsen ved angivelse af meerke
fremmer derfor i praksis ikke en mere direkte adgang til det relevante marked end
specificering af forpligtelsen ved angivelse af sort.

For det andet fremmer specificeringen af forpligtelsen ved angivelse af glsort mere
effektivt udenlandske eller nye bryggeriers adgang til markedet end den
specificering ved angivelse af elmerke, der er truffet bestemmelse om i forordning
nr. 1984/83. Som Kommissionen med rette har papeget i betragtning 153 til den
anfagtede beslutning, giver denne specificering mulighed for, at der pé
prislisterne tilfejes udenlandske eller nye bryggeriers marker af en af de elsorter,
der er omfattet af den eksklusive slkebsaftale, uden at det kreever alle
forpagternes accept. Specificeringen af forpligtelsen ved angivelse af elmzrke
giver derimod kun udenlandske og nye bryggerier adgang til det relevante marked
pa langt vanskeligere vilkar. Disse bryggerier er pa grund af den ret, som i medfer
af artikel 7, stk. 1, litra a), i forordning nr. 1984/83 tilkommer det bort-
forpagtende bryggeri, i praksis — medmindre det bortforpagtende bryggeri giver
tilladelse til, at de kan szlge deres ol til dets forpagtere — tvunget til at indhente
hver forpagters individuelle samtykke.

For det tredje har sagsegerne ikke bestridt, at det, som Kommissionen anferte i
betragtning 173 til den anfzegtede beslutning, forholdt sig saledes, at Whitbread
pa grundlag af specificeringen af forpligtelsen ved angivelse af elsort i betydeligt
omfang har introduceret konkurrerende glmerker i de bortforpagtede pubber.
Det fremgér af den pagaldende betragtning, at Whitbread i perioden 1994-1998 i
gennemsnit havde introduceret tre fadelsmaerker om dret i de bortforpagtede
pubber, og at disse marker omfattede @l af typen ale, sasom Fullers London
Pride, Greene King IPA og Adams, og at Whitbread ogsd havde tilbudt ca. 30
flaskesl] af andre marker, herunder Budweiser, Hoegaarden Grand Cru og Leffe
Blonde.

Sagspgernes brede pastand om, at de britiske bryggerier ikke introducerede nogen
glmeerker fra udenlandske eller konkurrerende bryggerier, medmindre der var
tale om en anden glsort, tilbagevises siledes ved denne understottede kon-
statering.
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Det folger heraf, at sagsegeren ikke har godtgjort, at Kommissionen anlagde en
dbenbart urigtig vurdering, da den i betragtning 153 til den anfzegtede beslutning
konstaterede, at den teoretiske fordel forbundet med specificeringen af for-
pligtelsen ved angivelse af elsort var blevet en realitet i Whitbreads praksis, nir
der hens3s til det store antal el, Whitbread leverede til sine forpagtere, og den
hyppighed, hvormed bryggeriet tilfajede eller udskiftede ol pd sin prisliste,
herunder ol af udenlandske merker.

Anfegtelsen af Kommissionens vurdering af specificeringen af kebsforpligtelsen
ved angivelse af olsort mé derfor forkastes.

2. Kompensation for prisforskelle

I den anfzgtede beslutning rejste Kommissionen i forbindelse med undersggelsen
af, om betingelserne i traktatens artikel 835, stk. 3, var opfyldt, spergsmalet, om
en forbedring af distributionen, som ud fra en umiddelbar betragtning syntes
opnéet, ikke blev forskertset ved, at forpagterne blev opkraevet hgjere priser end
uafhengige pubverter. I den forbindelse fastslog Kommissionen, at der faktisk
fandt prisdiskrimination sted, men at den blev udlignet af de fordele, som kun
forpagterne havde.

Sagsogerne har anfegtet disse to elementer i Kommissionens argumentation. For
det forste er prisforskellene til skade for forpagterne efter deres opfattelse storre,
end Kommissionen har anfert. For det andet er de fordele, der skulle kompensere
for prisforskellene, ikke s& store som lagt til grund af Kommissionen i den
anfegtede beslutning.
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Prisforskellene

Kommissionen anferte i betragtning 160 til den anfaegtede beslutning, at der
ydedes rabatter til alle aftagere pd det britiske udskenkningsmarked, som ikke
havde en aftale med en eksklusiv kebsforpligtelse, og som handlede med
Whitbread, dvs. grossister, pubselskaber, andre bryggerier og individuelle
uafhzengige pubvearter. Endvidere var de rabatter, der ydedes til grossister, de
af bryggeriet bestyrede pubber, pubselskaber og andre bryggerier, i gennemsnit
hajere end dem, der ydedes til de individuelle uafhzngige pubveerter.

Kommissionen tog imidlertid ved vurderingen af disse rabatter kun hensyn til de
rabatter, der blev ydet til individuelle uafheengige pubverter, da den foretog en
sammenligning med situationen for de forpagtere, der var bundet til Whitbread.
Denne begrensning af genstanden for Kommissionens undersggelse blev
begrundet under henvisning til artikel 14, litra c), nr. 2, i forordning
nr. 1984/83. Det bestemmes heri, at Kommissionen kan lade fordelen ved
anvendelsen af denne forordning bortfalde, dersom den i en konkret sag fastslar,
at en aftale, som i medfer af forordningen er fritaget fra forbudet mod karteller,
alligevel har virkninger, som er uforenelige med betingelserne i traktatens
artikel 85, stk. 3, og iszer ndr leveranderen uden saglig grund over for en
videreforhandler, der er bundet af en eksklusiv kebsforpligtelse, anvender priser,
der er mindre fordelagtige end dem, der anvendes over for andre videre-
forhandlere »i samme distributionsled«.

Kommissionen har med hensyn hertil i betragtning nr. 162 til den anfegtede
beslutning anfert, at af de ovennzevnte forskellige kategorier af konkurrenter til
forpagterne var det kun de individuelle vafhengige pubverter, der var videre-
forhandlere i samme distributionsled som forpagterne, hvilket i den foreliggende
sag vil sige i detailsalgsleddet, og som kabte deres ol direkte hos Whitbread pa
markedsvilkir. De uafhangige pubverter blev derfor anvendt som reference-

gruppe.
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Kommissionen beregnede derefter forskellen pa prisen betalt af forpagterne og
den gennemsnitlige pris betalt af de individuelle vafhengige pubverter, og
opferte den i tabel 3 under betragtning 93 til den anfagtede beslutning. Heraf
fremgar, at prisforskellen, som i 1990/1991 var p4 21 GBP pr. tende ol, gradvis
blev sterre og ndede op pd 40 GBP pr. tende i 1996/1997.

Sammenfatning af parternes argumenter

[...]

Rettens bemaerkninger

Indledningsvis bemarkes, at Kommissionen i betragtning 20 til den anfagtede
beslutning tog hensyn til den mindre rolle, andre grossister end bryggerierne
spillede pa det britiske marked, da den konstaterede, at disse kun tegnede sig for
6% af leverancerne i 1995/1996 mod 5% i 1985. Heraf udledte den i betragtning
123 til den anfegtede beslutning, at det var vanskeligt for et udenlandsk eller et
nyt bryggeri at komme ind pd markedet ved egen hjelp. Bl.a. pd grundlag af
denne oplysning konkluderede Kommissionen i betragtning 127 til den anfaegtede
beslutning, at det britiske eludskaenkningsmarked var lukket, hvilket ikke er
blevet bestridt under sagen.

Ifolge sagsegerne havde den mindre rolle, andre grossister end bryggerierne
spillede, og den tilsvarende sterre rolle, de nationale bryggerier spillede i
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engros-handelen, vaesentlig betydning for elprisen, idet bryggerierne, nir de som
grossister handlede med de uafhzngige pubverter, ydede dem rabatter, som
Kommissionen undervurderede storrelsen af.

I den forbindelse har sagsegerne for det forste anfert, at Kommissionens
afgrensning af referencegruppen var for restriktiv, idet den ud over de
individuelle uafhengige pubvzrter burde have medtaget pubselskaber, pubber
bestyret af bryggerierne og klubber.

Det ma imidlertid fastslas, at de individuelle uafhzngige pubverter, som udger
den anvendte referencegruppe, var de eneste aftagere i samme distributionsled
som Whitbreads forpagtere, hvorfor der kunne foretages en reel sammenligning
med dem.

Det er ubestridt, at jo sterre maengder ol videreforhandlerne kebte, jo sterre var
Whitbreads rabatter. Ud fra denne betragtning var det kun de individuelle
uafhaengige pubverter, der befandt sig i en tilsvarende situation som Whitbreads
forpagtere, idet de i lighed med forpagterne var detailhandlere, der foretog
individuelt indkeb hos Whitbread. Det indkeb af Whitbreads ol, der blev
foretaget af pubber bestyret af pubselskaber eller af andre bryggerier end
Whitbread, skete derimod samlet for hele selskabet eller bryggeriet. Disse afgav
derfor ordrer pi langt storre mengder ol end de individuelle uafheengige
pubverter, og Whitbread indremmede af den grund hejere rabatter ved disse
samlede ordrer end ved ordrerne fra de individuelle uafthengige pubverter.

Det folger heraf, at Kommissionen ikke foretog nogen dbenbart urigtig vurdering
ved ikke at medtage pubberne bestyret af pubselskaber eller af bryggerier i
referencegruppen.
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For si vidt angdr den tredje kategori af de af sagsegerne nevnte etablissementer,
nemlig klubber, m3 det fastslis, at det fremgdr af betragtning 162 til den
anfzegtede beslutning, at rabatterne til de af bryggerierne uafheengige klubber
blev medtaget blandt rabatterne til de individuelle uafheengige pubverter. Disse
klubber indgik derfor i referencegruppen. De klubber, der métte veere bundet til
andre bryggerier end Whitbread, havde derimod det til fzlles med de pubber, der
bestyredes af pubselskaber eller bryggerier, at de ikke selv pd individuel basis
foretog indkeb af Whitbreads ol, men at indkebet blev foretaget samlet af det
bryggeri, de var bundet til, i et tidligere distributionsled. Med hensyn til indkeb af
Whitbreads ol og dermed med hensyn til eventuelle rabatter befandt disse klubber
sig derfor ikke i samme distributionsled som pubberne, der var bundet til
Whitbread, og kunne derfor ikke indgd i den referencegruppe, der skulle danne
grundlag for en reel sammenligning med ovenneavnte forpagteres situation. Som
Kommissionen har anfert i betragtning 161 til den anfegtede beslutning, var
klubberne endvidere kun i begranset omfang direkte konkurrenter til forpagterne
pd grund af den begrensede kundekreds.

Det folger heraf, at Kommissionen ikke foretog nogen &benbart urigtig vurdering
ved at udelade pubberne bestyret af pubselskaber eller af bryggerier af
referencegruppen.

Sagsegerne har for det andet gjort geldende, at den prisforskel, Kommissionen
lagde til grund, ikke svarede til de reelle rabatter, Whitbread tilbed.

Det bemzrkes, at det fremgar af betragtning 53 til den anfegtede beslutning, at
Kommissionen ved beregning af prisforskellen tog udgangspunkt i den rapport,
der blev udarbejdet af Office of Fair Trading (herefter »OFT«) i maj 1995 efter
dens undersggelse af bryggeriernes engrosprispolitik, suppleret med resultaterne
fra andre undersogelser. Det fremgér af bilag 5 til Whitbreads interventions-
indlaeg, at OFT i forbindelse med forberedelsen af rapporten foretog en lang
reekke undersogelser hos Whitbread med henblik pa at fastsla prisforskellen.
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Endelig fremgdr det pd baggrund af bilag 4 til interventionsindlegget, at ogsa
Kommissionen under sagsbehandlingen inden vedtagelsen af den anfaegtede
beslutning i flere omgange anmodede om oplysninger om dette sporgsmal
foranlediget af et kontrolbeseg, den aflagde hos Whitbread den 17. og 18. marts
1997, og af et mode mellem repraesentanter for Kommissionen og Whitbread den
16. december 1997.

De i tabel 3 under betragtning 93 til den anfegtede beslutning neevnte
prisforskelle blev fastlagt pd grundlag af en indgdende undersegelse i Kommis-
sionen.

Sagspgerne har bestridt rigtigheden af denne konklusion, idet de har gjort
gzldende, at de uafhzngige pubber kunne f4 rabatter pd 85,53 GBP pr. tende ol,
og at den gennemsnitlige prisforskel pr. tonde i realiteten var pd 60 GBP.

Til stette for det forste underanbringende er der henvist til et tilbud, Whitbread i
november 1997 fremsatte over for en pub, hvis 4rlige salg af ol 18 over, hvad der
svarer til 400 tender el, og som sagsegernes advokat fremsendte til Kommis-
sionen ved skrivelse af 26. februar 1998. Det m& konstateres, at uanset om en
sidan pub for si vidt angdr mengden af solgt ol kan sammenlignes med
pubberne, der var bundet til Whitbread, og med de individuelle uafhengige
pubber, udger tallet pd 85,53 GBP bruttorabatten. Den prisforskel, Kommis-
sionen nzrmere fastlagde i betragtning 54 til den anfegtede beslutning, er
forskellen pa Whitbreads rabatter til de individuelle uafheengige pubber og
rabatterne til de bundne pubber. Endvidere er de rabatter til de individuelle
uafhaengige pubber, p&d grundlag hvilke prisforskellen blev beregnet, gennem-
snitlige tal, som er ansat pd grundlag af de rabatter, der blev givet til alle de
individuelle uafhangige pubber, Whitbread leverede til. Sagsegernes argument
md derfor forkastes.
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Det andet underanbringende i punkt 4.16 til stzevningen om, at den gennem-
snitlige prisforskel pr. tende i realiteten var pd 60 GBP, er ikke nzrmere blevet
forklaret eller antydningsvis bevist. Anbringendet blev allerede fremfeort i de
bemzrkninger, sagsegernes advokat den 27. oktober 1997 indgav pa vegne af tre
forpagtere, heriblandt Shaw, til Kommissionens meddelelse i medfer af artikel 19,
stk. 3, i forordning nr. 17. Den eneste oplysning, der eventuelt kunne anses for et
indicium, er de spergeskemaer, de pdgzldende tre pubverter udfyldte, og hvori
de anfarte, hvilke rabatter deres konkurrenter efter deres opfattelse fik.

De af ovennzevnte pubverter meddelte oplysninger kan ikke anses for beviser.
Der er kun tale om péstande uden nogen dokumentation, og de er kun blevet
fremsat af tre forpagtere ud af et samlet antal pd knap 2 000. Endvidere er de
rabatter, de pigzldende har oplyst, bruttotal, som ikke viser den prisforskel, som
Kommissionen har opgjort i betragtning 54 til den anfagtede beslutning.

Da det andet underanbringende ikke er blevet tilstraekkeligt godtgjort, ma det
ligeledes forkastes.

Anfegtelsen af Kommissionens vurdering af prisforskellen kan derfor ikke tages
til felge.

Sporgsmilet om kompenserende fordele

I den anfzgtede beslutning undersogte Kommissionen, om der blev kompenseret
for prisforskellen til skade for de bundne pubber ved de szrlige fordele, som kun
de fik. Den fastslog i betragtning 57-93 til den anfegtede beslutning, at der blev
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ydet fire fordele, som den foretog en vurdering af, nemlig den lave forpagtnings-
afgift, som de bundne pubber betalte (forpagtningstilskuddet), forretningsydelser,
indkebsfordele og investeringsfordele.

Kommissionen opstillede disse oplysninger i tabel 3 under betragtning 93 til den
anfzgtede beslutning, og det fremgdr heraf, at de kompenserende fordele er
lavere end prisforskellen i regnskabsarene for perioden fra 1990 til 1994, men
hajere i de efterfolgende regnskabsdr indtil 1997.

Sagsogerne har anfegtet Kommissionens vurdering af forpagtningstilskuddet,
forretningsydelserne, indkebsfordelene og investeringsfordelene. De har end-
videre anfaegtet Kommissionens vurdering af den bundne pubverts udsigter til
fortjeneste i forbindelse med overdragelse af forpagtningen. Endelig har de gjort
galdende, at Kommissionen skulle have foretaget en undersggelse af, om der i de
enkelte tilfeelde foreld kompenserende fordele.

Forpagtningstilskuddet

Kommissionen anferte i betragtning 57-66 til den anfegtede beslutning, at
forpagtningstilskuddet fremkom ved at sammenligne af den forpagtningsafgift,
der blev betalt for en bunden pub, med de tilsvarende udgifter, som afholdes af en
uafheengig pubveert. Hvis sammenligningen viser, at de uafheengige pubveerters
udgifter er hojere end den forpagtningsafgift, der betales af forpagterne, er dette
for forpagterne en fordel, der kan kompensere for de fornevnte prisforskelle.

Kommissionen opregnede de forskellige metoder, der kunne anvendes ved
fastseettelsen af forpagtningstilskuddet, og endte med at velge den metode,
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hvorefter tilskuddet beregnes som forskellen pd forholdet mellem forpagtnings-
afgift og omszetning i de bundne pubber og forholdet mellem forpagtningsafgift
og omsztning i de uafhengige pubber. Kommissionen lagde ved beregningen
folgende forudsztninger til grund:

— For uathangige pubber ansattes forpagtningsafgiften til 15% af omsaetnin-
gen.

— For bundne pubber svarede forpagtningsafgiften til 12,72% af omsztningen.

Kommissionen anferte, at tallet 12,72% stammede fra interne Whitbread-
dokumenter, som hovedsagelig var anvendt i forbindelse med fastsettelse af
forpagtningsafgiften eller genforhandling af forpagtningsafgiften for en gruppe pa
30 pubber udvalgt af Kommissionen. Kommissionen anferte, at Whitbread havde
meddelt den, at det gennemsnitlige forhold mellem forpagtningsafgift og
omsztning for alle Whitbreads pubber var 12,19%.

Kommissionen henviste (for regnskabsirene 1992/1993 til 1996/1997) til de
oplysninger om forpagtningsindtaegter og antal leverede tender, der var indsendt
af Whitbread for de pubber, der var bortforpagtet i henhold til anmeldte aftaler,
suppleret med Kommissionens egne sken baseret pd disse oplysninger.

Kommissionen beregnede ud fra disse forudsztninger forpagtningstilskuddet som
folger: Forst beregnedes storrelsen af det beleb, der svarede til 15% af
omsztningen i de bundne pubber, og fra dette belgb blev fratrukket et beleb
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svarende til 12,72% af den pigzldende omsztning, hvorefter det herved
fremkomne belgb blev divideret med det samlede antal tender, som Whitbread
havde solgt til de bundne pubber.

Resultaterne af denne beregning er anfert i tabel 3 i betragtning 93 til den
anfaegtede beslutning. Det fremgar sledes, at forpagtningstilskuddet pr. tende i
1990/1991 var pad 9 GBP, i 1991/1992 pa 11 GBP, i 1992/1993 péd 15 GBPD, i
1993/1994 p4a 15 GBP, i 1994/1995 pa 16 GBP, i 1995/1996 pa 17 GBP og i
1996/1997 pa 19 GBP. Forpagtningstilskuddet var den vigtigste kompenserende
fordel.

— Sammenfatning af parternes argumenter

— Rettens bemeerkninger

Sagsegernes anbringender vedrarer dels fastszettelsen af omseetningen, der danner
grundlag for beregningen af forpagtningstilskuddet, dels sporgsmalet, om der
blev taget tilstrackkeligt hensyn til den praksis, der bestod i »udelukkende at
justere i opadgdende retning«.

Hvad for det forste angir fastszttelsen af omsetningen har sagsegerne gjort
geldende, at Kommissionen udelukkende gik ud fra Whitbreads ensidige
overslag, som ikke var videre troverdige.
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Det bemzrkes, at det fremgdr af betragtning 58 til den anfegtede beslutning, at
skennet over den samlede omsztning for bundne pubber var beregnet pa
grundlag af en betalt forpagtningsafgift svarende til 12,72% af omsetningen.
Omsztningen blev siledes fastsat ud fra forpagtningsafgiften pd grundlag af et
anslet procentuelt forhold mellem forpagtningsafgiften og omsatningen.

Det fremgir af den anfagtede beslutning samt af Kommissionens besvarelse af
Rettens skriftlige spergsmdl, at Kommissionen ikke bare godtog den af Whit-
bread anvendte procentsats uden nogen efterprovelse.

Kommissionen anmodede i henhold til artikel 14, stk. 1, i forordning nr. 17 om at
f3 adgang til Whitbreads beger. Under denne kontrolundersggelse, der blev
foretaget hos et af Whitbreads regionale kontorer, udtog den blandt materiale om
knap 350 bundne etablissementer et udvalg pd 30 pubber, der var repraesentativt
for de etablissementer, der var bundet til Whitbread. Den undersegte for hver pub
mengden af solgt ol, som var leveret af Whitbread, de priser, som dette ol blev
solgt til, forpagtningsafgiften, der var blevet betalt, og hvilken procentdel af
omsztningen salget af andre artikler end Whitbreads el, serligt vin, spiritus,
tobaksvarer og nzeringsmidler, udgjorde. P4 grundlag af disse oplysninger ndede
den frem til, at forpagtningsafgiften gennemsnitligt udgjorde 12,72% af disse
pubbers omsztning.

Det folger heraf, at den pigzldende procentsats er fremkommet ved Kommis-
sionens kontrolbeseg og beregninger. Ganske vist anvendte Kommissionen bl.a.
Whitbreads interne dokumenter som grundlag, men i modsetning til, hvad
sagsogerne har anfert, vedrerte disse dokumenter ikke direkte de enkelte pubbers
omsztning, men angik szrdeles specifikke og forskelligartede faktiske forhold,
nemlig mzngden af ol, Whitbread leverede, de anvendte salgspriser for det
pagzldende ol, forpagtningsafgiften og den procentdel af omsztningen, salget af
andre artikler end Whitbreads ol udgjorde, og disses rigtighed og troveerdighed
kan ikke ud fra en umiddelbar betragtning drages i tvivl. Det ville kun forholde
sig anderledes i tilfzelde af bedrageri, hvilket sagsagerne ikke har gjort gzldende,
og som i gvrigt ikke er sandsynligt under hensyn til antallet og kompleksiteten af
de pageldende parametre.
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At Kommissionens beregninger var rigtige og serigst foretaget, bevidnes
endvidere af, at den for sit udvalg af pubber ndede frem til et procentuelt
forhold mellem forpagtningsafgift og omsztning pa 12,72%, hvilket var mindre
fordelagtigt for Whitbread end den procentsats, Whitbread havde beregnet for
alle sine bundne pubber, nemlig 12,19%. '

Endvidere har sagsegerne ikke gjort geeldende, at det procentuelle forhold mellem
forpagtningsafgiften og omsztningen for de pubber, de havde forpagtet, var
hejere end det, Kommissionen havde lagt til grund, som var udtryk for et
gennemsnit.

Det er derfor ikke godtgjort, at Kommissionen i den konkrete sag lagde en for hej
potentiel omsztning til grund.

Det falger ogsi af ovenstiende, at forholdet mellem forpagtningsafgiften og
omsztningen blev beregnet pd grundlag af oplysninger om salg af Whitbreads el.
I modszetning til, hvad sagsegerne har gjort gldende, bygger det derfor ikke pa
Whitbreads omszetning i forbindelse med bortforpagtning af pubber.

Den metode, Kommissionen i den foreliggende sag anvendte til ansettelse af
omsztningen i pubber, er siledes den samme, som den anvendte i Bass-beslut-
ningen. Deri fastslog den (betragtning 65, fodnoten pa s. 15), at Bass’ interne
dokumenter, hvoraf forholdet mellem forpagtningsafgift og omsetning i
pubberne var blevet udledt, indeholdt en detaljeret vurdering af hver enkelt
pubs aktiviteter, hvorfor der foreld et betydeligt talmateriale, som kunne
anvendes som referencegrundlag.
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Hvad for det andet angar spergsmalet, om der blev taget tilstraekkeligt hensyn til
den praksis, der bestod i »udelukkende at justere i opadgdende retning«,
bemzrkes det indledningsvis, at Kommissionen udtrykkeligt tog stilling til
betydningen af denne praksis i betragtning 52 til den anfzgtede beslutning. Den
fastslog heri, at denne praksis anvendes i forbindelse med forskellige typer
erhvervsejendomme og ikke kun pubber. Den fandt, at denne praksis fremmede
investeringer i fast ejendom, da det gjorde lejeindteegterne mere forudsigelige, og
at lejeniveanet uden denne praksis kunne vare hejere ved forpagtningsaftalens
indgielse, idet bortforpagterne ville enske at kompensere for den egede
usikkerhed ved forpagtningsindtegterne. Sagsegerne har ikke anfaegtet denne
vurdering.

Sagsegerne har gjort gaeldende, at der ikke blev taget hensyn til den pigeldende
praksis i forbindelse med vurderingen af forpagtningstilskuddet. Det bemarkes,
at forpagtningstilskuddet blev vurderet for hvert regnskabsidr i perioden
1990-1997, og at der med henblik herpd — som det fremgar af betragtning 58
til den anfegtede beslutning — blev taget hensyn til den forpagtningsafgift,
Whitbread havde oppebéiret for hvert regnskabsir. Kommissionens vurdering
blev siledes foretaget pa grundlag af den effektive arlige forpagtningsafgift, med
de eventuelle forhgjelser, der kunne vzre sket efter anvendelse af bestemmelsen
om genforhandling. Der blev siledes taget hensyn til den pdgzldende praksis ved
vurderingen af forpagtningstilskuddet.

Anfzgtelsen af Kommissionens vurdering af forpagtningstilskuddet kan derfor
ikke tages til folge.

Forretningsydelser

I betragtning 67-77 til den anfagtede beslutning nzevnte Kommissionen de
kriterier, pd grundlag af hvilke den havde foretaget en vurdering af de
forretningsydelser, som Whitbreads forpagtere havde fordel af, og som sammen
med forpagtningstilskuddet udgjorde fordele, der kunne kompensere for pris-
forskellene.
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— Sammenfatning af parternes argumenter

— Rettens bemzrkninger

For det forste ma det med hensyn til anbringendet vedrarende betragtning 68 til
den anfegtede beslutning konstateres, at der deri redegeres for den metode,
Whitbread foreslog til vurdering af verdien af forretningsydelserne. Metoden
bestdr i at udregne Whitbreads udgifter til ydelser, der leveredes gratis til
forpagterne, og at sammenligne disse udgifter med udgiften ved de ydelser,
Whitbread prasterede over for de individuelle uafheengige pubvearter. Denne
metode blev accepteret af Kommissionen i betragtning 77 til den anfegtede
beslutning.

Sagsegerne har gjort geldende, at der ved denne metode tages hensyn til de
forretningsydelser, der prasteres over for de individuelle nathaengige pubveerter,
men ikke til de ydelser, der prasteres over for pubber, der tilhgrer pubselskaber,
og klubber, som Whitbreads forpagtere konkurrerer med.

Sagswgerne har siledes angdende vurderingen af forretningsydelserne gentaget et
argument, der allerede blev fremfort vedrerende vurderingen af prisforskellene.

Med hensyn til dette argument er det ovenfor blevet fastslaet, at Kommissionen
ikke foretog nogen dbenbart urigtig vurdering, da den fandt, at referencegruppen
ved beregningen af prisforskellene kun skulle besta af individuelle uafhengige
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pubverter. De var de eneste, der befandt sig i en tilsvarende situation som
Whitbreads forpagtere, idet kun de befandt sig i samme distributionsled som
forpagterne.

Nir referencegruppen ved beregningen af prisforskellene med rette kun kan besta
af individuelle uafhzngige pubvarter, ma referencegruppen ved fastleeggelsen af
de fordele, der kompenserer for disse forskelle, vere den samme for at sikre
argumentationens holdbarhed.

Anbringendet vedrerende betragtning 68 til den anfzgtede beslutning ma derfor
forkastes.

For det andet ma det med hensyn til anbringendet vedrerende betragtning 69 til
den anfzgtede beslutning konstateres, at der deri redegeres for en anden metode,
som Whitbread foreslog til vurdering af forretningsydelserne. Metoden bestod i at
anvende et sken over drlige Whitbread-ledelsesdage brugt pd stette til for-
pagterne. Den blev med visse forbehold accepteret af Kommissionen i betragtning
74 til den anfzgtede beslutning.

Sagsagerne har gjort geldende, at Kommissionen med denne metode ikke tog
hensyn til, at den tid, Whitbreads ledelse brugte pa forpagternes situation, i vidt
omfang ogsi blev brugt til at kontrollere, at forpagterne overholdt deres
forpligtelser over for Whitbread i henhold til aftalen. Sagsegerne er af den
opfattelse, at denne aktivitet ikke var til fordel for forpagterne.

Det bemeaerkes, at Kommissionen i betragtning 74 til den anfegtede beslutning
som svar p3 lignende bemzrkninger fremsat under den administrative procedure
anfarte, at beregningsgrundlaget ved vurderingen af forretningsydelserne ikke var
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de samlede omkostninger ved det personale, der prasterede ydelserne, men det
tidsforbrug — beregnet i procent af den samlede arbejdstid — som Whitbread
mente, at disse medarbejdere havde haft til arbejde direkte i forpagternes
interesse. Af den samlede arbejdstid i Whitbreads to vigtigste funktioner, nemlig
forretningsudviklingschefens og ejendomsinspektorens funktioner, tegnede stot-
ten til forpagterne sig for en andel pd henholdsvis 78% og 55%.

Det folger heraf, at der ved metoden til vurdering af forretningsydelserne blev
taget hensyn til sagsegernes kritikpunkt.

De har endvidere gjort geeldende, at Kommissionen lagde Whitbreads ensidige
vurderinger til grund uden at efterprove rigtigheden og kvaliteten af de pastdede

fordele.

Dette anbringende savner ethvert grundlag. For det forste md det konstateres, at
selv. om Kommissionens vurdering af forretningsydelserne blev foretaget pa
grundlag af oplysninger fra Whitbread, hidrerte oplysningerne fra mange og
pracise dokumenter, nemlig — hvilket fremgdr af betragtning 74 til den
anfegtede beslutning — af rapporter om de besgg, udviklingschefen havde
gennemfert i perioden fra januar til november 1997 hos de 30 pubber, som
Kommissionens tjenestemzend havde udvalgt med henblik pd beregning af
forpagtningstilskuddet, referater af kvartalsvise og 4rlige undersogelser af
Whitbreads ejendomsinspektars tidsforbrug, eksempler pd tidsplaner samt
jobbeskrivelser af alle forpagterrelaterede funktioner inden for Whitbread.
Kommissionen foretog siledes ikke sin vurdering pd grundlag af Whitbreads
vurdering, men efter at have sammenholdt en lang raekke dokumenter, som
ganske vist var Whitbreads interne dokumenter, men hvis troveerdighed ikke kan
betvivles, navnlig under hensyn til deres grad af nejagtighed.
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Kommissionen praciserede dernzest udtrykkeligt i betragtning 77 til den
anfegtede beslutning, at den for at reducere fejlmargenen til et minimum
baserede sin vurdering af verdien af denne kompenserende fordel pa en lidt
lavere vaerdi end Whitbread. Veardien af disse fordele blev derfor nedsat med
10%, og tallene for forretningsydelser i tabel 3, der var indsat i betragtning 93 til
den anfagtede beslutning, blev justeret tilsvarende.

Med hensyn til det tredje anbringende vedrerende betragtning 73 til den
anfzegtede beslutning er dette en gentagelse af en bemzrkning fremsat af en
rekke forpagtere under den administrative procedure om, at den lagerforings-
service, Whitbread ydede forpagterne, ogsd blev ydet til andre pubber.

Sagsegerne har under henvisning hertil anfort, at de fleste af de administrative
ydelser, som blev ydet forpagterne, ligeledes blev ydet til uatheengige kunder.

Det m4 for det forste med hensyn til Whitbreads lagerforingsservice fastslas, at
det fremgir af betragtning 74-77 til den anfagtede beslutning, at denne ydelse
ikke indgik i beregningen af den kompenserende fordel, forpagterne fik af
forretningsydelserne. Ifalge Kommissionens forklaringer i punkt 17 i svarskriftet
var rsagen til ikke at medtage denne service netop, at den pigzldende ydelse
ogsid kom andre pubber til gode og derfor ikke var en fordel udelukkende for
forpagterne. Sagsogerne har endvidere ikke anfert, hvilke andre ydelser der ogsa
kom andre kunder til gode og derfor ikke burde medtages i vurderingen af
forretningsydelserne.
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Anfzgtelsen af Kommissionens vurdering af Whitbreads forretningsydelser. over
for forpagterne kan derfor ikke tages til folge.

Indkebsfordele

Kommissionen anferte i betragtning 78-86 til den anfegtede beslutning, hvilke
kriterier den havde anvendt til vurdering af indkebsfordelene, der bestod i, at
Whitbreads forpagtere kunne f& forskellige varer og tjenesteydelser (gas,
forsikring, kreditkort, glasartikler, chips og nedder, frostvarer, vandbesparende
udstyr, slagtervarer, skadedyrsbekeempelse osv.) fra leveranderer, hos hvem
Whitbread ifelge bryggeriet havde opnéet fordelagtige vilkdr. Denne mulighed
udgjorde ligesom ogsa forpagtningstilskuddet og forretningsydelserne en fordel,
der kunne kompensere for prisforskellen.

— Sammenfatning af parternes argumenter

— Rettens bemzrkninger

I betragtning 85 til den anfegtede beslutning henviste Kommissionen til en
undersegelse, som kort tid inden var blevet gennemfert omfattende 155
forpagtere, af »1997 Buying Guide« (indkebsvejviser for 1997), der indeholdt
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Whitbreads tilbud om levering, idet forpagterne blev bedt om at give en karakter
fra 1 til 5. Af de 155 adspurgte gav 37 (24%) den hgjeste karakter, 49 (32%)
karakteren 2, 42 (24%) karakteren 3, 13 (8%) karakteren 4 og 11 (7%) den
laveste karakter 5. Tre forpagtere svarede ikke.

Hvad for det forste angdr relevansen af undersegelsen synes undersegelsens
resultat, selv om der kun blev udspurgt et begrenset antal forpagtere, at kunne
tillegges en vis betydning, idet nasten alle de adspurgte forpagtere, dvs. 98%,
havde indvilliget i at svare, og 56% af dem havde givet Whitbreads tilbud
karakteren 1 eller 2 og dermed en karakter, som mindst kunne anses for god,
80% karakteren 1, 2 eller 3 og dermed en karakter, som mindst kunne anses for
tilfredsstillende, og kun 20% karakteren 4 eller 5 svarende til et udtryk for
utilfredshed. Under hensyn til den heje deltagelse blandt de adspurgte forpagtere
og den meget positive vurdering, de gav udtryk for med hensyn til kvaliteten af
Whitbreads tilbud, kan der ikke af det lave antal deltagere i undersogelsen
udledes noget indicium for, at forpagterne anlagde en negativ vurdering af disse

tilbud.

For det andet m4 det afsnit af betragtning 85 til den anfagtede beslutning, der
angdr den pigeldende undersagelse, ses i sin rette sammenheeng.

For det forste er den kun et af de argumenter, hvormed Kommissionen i
forbindelse med vurderingen af rigtigheden og omfanget af de af Whitbread
péstiede indkebsfordele imedegik den bemzerkning, som adskillige forpagterne
var fremkommet med under den administrative procedure om, at forpagterne selv
kunne opnd mere fordelagtige tilbud end dem, Whitbread havde forhandlet sig
frem til, og dette i visse tilfzelde hos samme leverander.
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Efter Kommissionens opfattelse medferer den navnte indsigelse ikke, at Whit-
breads indkebstilbud ikke kan anses for at vere en fordel, der kan kompensere
for prisforskellen. I den forbindelse har den ud over at henvise til den kritiserede -
undersegelse fremfart tre argumenter. For det forste var Whitbreads indkebstil-
bud til forpagterne oprindeligt blevet forhandlet for de pubber, bryggeriet selv
drev, og videregivelsen af tilbuddene til forpagterne gav dem derfor mulighed for
at f4 adgang til en liste over leveranderer, der havde bevist deres veerd ved at
levere til det betydelige antal pubber, Whitbread drev (betragtning 86 til den
anfaegtede beslutning). Dernzst gav de tilbud, der var blevet forhandlet gennem
Whitbread, forpagteren et udgangspunkt for prisforhandlinger, der i sig selv
udgjorde en fordel (betragtning 83 til den anfaegtede beslutning). Endelig
accepterede mange forpagtere Whitbreads tilbud: 1 010 forpagtere dybfrostvarer,
988 forsikring, 842 flydende gas i store mengder, 384 kredit- og betalingskort,
251 glasartikler, 177 gas, 158 chips og nadder og 239 slagterservice (betragtning
85 til den anfagtede beslutning). Der var derfor objektive indicier for, at
forpagterne viste interesse for Whitbreads tilbud.

Det bemzerkes, at disse tre argumenter ikke er blevet imedegdet af sagsegerne.

Endvidere satte Kommissionen Whitbreads opfattelse af omfanget af indkebs-
fordelene for forpagterne i perspektiv og tog hensyn til forpagternes bemeerkning
om, at de kunne opnid mere fordelagtige tilbud end dem, Whitbread havde
forhandlet. For at reducere fejlmargenen mest muligt, lagde den en veerdi af den
»kompenserende fordel« til grund, der svarede til den af Whitbread ansatte
nedsat med 25% (betragtning 86 til den anfegtede beslutning).

Anfazgtelsen af Kommissionens vurdering af de fordele, Whitbread gav for-
pagterne, med hensyn til indkeb mé derfor forkastes.
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Investeringsomkostninger

I betragtning 87-92 i den anfzgtede beslutning redegjorde Kommissionen for,
hvilke kriterier den havde lagt til grund ved vurderingen af den fordel, der bestod
i Whitbreads investering i de forpagtede pubber. Ud over forpagtningstilskuddet,
forretningsydelserne og indkebsfordelene var denne investering ogsa en fordel,
der kunne kompensere for prisforskellen.

— Sammenfatning af parternes argumenter

— Rettens bemerkninger

Det fremgir af betragtning 88 til den anfegtede beslutning, at nasten alle
forpagterne under den administrative procedure gjorde geldende, at Whitbreads
investeringer i de bortforpagtede pubber medferte en forhgjelse af forpagtnings-
afgiften, som uden mulighed for nedszttelse fandt anvendelse indtil udlebet af
forpagtningsaftalen, der kunne have en lgbetid pa 20 ar.

P4 foranledning af denne indsigelse, som sagsegerne pd ny har fremfert, foretog
Kommissionen inden vedtagelsen af den anfzgtede beslutning en fornyet kontrol
af, hvorvidt og i hvilket omfang investeringsomkostningerne faktisk udgjorde en
fordel, der kompenserede for prisforskellen.
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I betragtning 87 til den anfegtede beslutning redegjorde Kommissionen for en
metode til vurdering af fordelen forbundet med investeringsomkostningerne
under hensyntagen til forhgjelsen af forpagtningsafgiften. Efter denne metode
beregnes fordelen ved i belabet til investeringsomkostninger at fradrage den deraf
folgende gennemsnitlige forhgjelse af forpagtningsafgiften over en periode pa fem
ar.

En rzkke forpagtere havde indvendt, at denne beregning kun tog hensyn til
forhgjelsen af forpagtningsafgiften over en periode pa fem &r efter omkostningens
afholdelse, selv om forpagtningsaftalen kunne lobe i op til 20 4r. Kommissionen
svarede herpa med rette i betragtning 90 til den anfegtede beslutning, at selv om
det naturligvis er korrekt, at forhgjelsen af forpagtningsafgiften finder anvendelse
i mere end fem 4r, gor dette sig ogsa gzldende for den fordel, som forpagteren far
af investeringen.

Kommissionen foretog dog endnu en kontrol af rigtigheden af den pageldende
fordel under anvendelse af andre vurderingsmetoder. Den forste metode bestod i
det vaesentlige i at sammenligne de omkostninger, som forhgjelsen af forpagt-
ningsafgiften indebar for forpagterne pa leengere sigt, med Whitbreads forudga-
ende investeringsomkostninger. P4 grundlag af denne beregning fastslog
Kommissionen i betragtning 91 til den anfegtede beslutning, at investerings-
ombkostningerne trods forhejelsen af forpagtningsafgiften udgjorde en fordel i 16
ar og dermed i nzesten alle tilfzelde indtil udlebet af forpagtningsaftalen.

Formélet med den anden metode, der er beskrevet i betragtning 92 til den
anfegtede beslutning, var i det veasentlige at sammenholde storrelsen af
investeringsomkostningerne med den anslede foregelse af forpagterens for-
tjeneste efter betaling af forpagtningsafgiften og dermed under hensyntagen til
forhgjelsen af forpagtningsafgiften som felge af investeringsomkostningerne.
Ogsa pé grundlag af denne metode fastslog Kommissionen, at der var en fordel.
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Det folger heraf, at det pid grundlag af de tre vurderingsmetoder kunne
konstateres, at de investeringsomkostninger, Whitbread afholdt i forpagternes
interesse, udgjorde en fordel for forpagterne, selv om de var forbundet med en
forhgjelse af forpagtningsafgiften.

Dette skyldes to omstendigheder, som fremkommer ved Kommissionens to
supplerende beregningsmetoder. For det ferste — hvilket den ferste metode
viser — har Whitbreads investeringsomkostninger den fordel for forpagteren, at
han ikke selv skal aftholde udgifterne til investering, som ifelge Kommissionens
konklusioner oversteg forhgjelsen af forpagtningsafgiften. For det andet —
hvilket den anden metode viser — giver disse udgifter forpagteren mulighed for
at nyde godt af en stigning i fortjenesten over lengere tid, som ifelge
Kommissionens resultater ogsd oversteg forhgjelsen af forpagtningsafgiften.

Kommissionen tog siledes i den anfaegtede beslutning fuldt ud hensyn til
sagsogernes kritikpunkter.

Anfzgtelsen af Kommissionens vurdering af Whitbreads investeringsomkost-
ninger til fordel for de bundne pubber ma derfor forkastes.

Forpagterens udsigt til fortjeneste i tilfzlde af overdragelse af forpagtningsaftalen

Kommissionen anferte i betragtning 39 til den anfzgtede beslutning i forbindelse
med den generelle gennemgang af de i beslutningen omhandlede aftaler, at
forskellene mellem den 20-drige forpagtningsaftale og de to andre anmeldte
standardforpagtningsaftaler, nemlig den femdrige forpagtningsaftale og retrae-
teaftalen, navnlig 13 i, at forpagteren ikke matte overdrage forpagtningen af
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pubben i de forste tre ar af forpagtningsaftalens labetid, og hvis forpagteren
derefter gnskede at overdrage forpagtningsaftalen, skulle forpagteren — hvis
Whitbread kraevede det — overdrage den til Whitbreads kandidat pd markeds-
vilkar, og aftalen matte ikke overdrages til et bryggeri. Kommissionen anforte
endvidere, at der havde fundet henved 640 overdragelser sted i perioden fra marts
1994 til august 1998, og at forpagterne i mange tilfzlde havde fiet en fortjeneste
ved overdragelsen. Whitbread var ved 56 af 91 overdragelser i seksmaneders-
perioden frem til august 1998 blevet informeret om den fortjeneste, som
forpagteren havde opndet, idet Kommissionen bemerkede, at forpagteren ikke
var forpligtet til at informere Whitbread om fortjenesten. Den gennemsnitlige
fortjeneste for disse 56 forpagtere var 59 000 GBP.

— Sammenfatning af parternes argumenter

— Rettens bemzrkninger

Det bemaerkes, at den del af begrundelsen for den anfegtede beslutning, som der
her er gjort indsigelse imod, indgir i den generelle gennemgang af de i
beslutningen omhandlede aftaler. Den er ikke blevet gentaget i den faktuelle
analyse af de konkurrencebegrensende bestemmelser i aftalerne (betragtning
42-94 til den anfagtede beslutning) og navnlig ikke i forbindelse med de juridiske
betragtninger, som Kommissionen anferte som begrundelse for at yde en
individuel fritagelse i den foreliggende sag (betragtning 150-178 til den anfaegtede
beslutning). Selv hvis der i denne del af begrundelsen skulle vzere anlagt en
abenbart urigtig vurdering, ville dette derfor ikke kunne fi betydning for den
dispositive del af den anfzgtede beslutning.

Sagsegernes argumentation md derfor forkastes.
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Sporgsmalet, om der var en forpligtelse til at efterprove, om der foreld
kompenserende fordele pd individuelt plan

— Sammenfatning af parternes argumenter

— Rettens bemerkninger

Den anfegtede vurdering af de kompenserende fordele blev foretaget i forbin-
delse med undersegelsen af, om der kunne indremmes en individuel fritagelse,
efter at det var blevet fastsldet, at Whitbreads aftalenet havde bidraget vasentligt
til en afskeermning af det pigzldende marked. Ved denne vurdering skulle der
derfor tages udgangspunkt i den samme analyse, som anvendtes ved vurderingen
af de anmeldte aftalers indvirkning pd markedet, og dermed situationen for
forpagterne set under ét og ikke pid den enkelte forpagter isoleret set. Ved
indremmelsen af den individuelle fritagelse er det ikke afgorende at vide, at de
fordele, som de anmeldte aftaler medferte, ikke fuldt ud kompenserede denne
eller hin forpagter for prisforskellen, hvis der blot skete en kompensation for den
gennemsnitlige forpagters vedkommende, og kompensationen derfor kunne have
virkning pd markedet generelt.

Som Kommissionen med rette har bemearket, er sagspgernes argumentation pa
dette punkt under alle omstandigheder uden relevans, eftersom ingen af dem har
fremlagt nogen indicier med henblik pid at godtgere, at vurderingen af de
kompenserende fordele i tabel 3 i den anfegtede beslutning ikke passede pa
sags@igerens egen situation.
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Sporgsmdlet, om der foreld andre begransninger

Kommissionen har i den anfzgtede beslutning undersegt den konkurrencemees-
sige indvirkning af den eksklusive kebsforpligtelse og konkurrenceforbuddet
(szrligt betragtning 102-138 og 143-178) i de anmeldte standardforpagtnings-
aftaler. Kommissionen rejste ogsd (i betragtning 139-142 til den anfagtede
beslutning) spergsmélet, om andre bestemmelser i disse standardforpagtnings-
aftaler kunne have en konkurrencebegrensende virkning og besvarede efter en
kort underspgelse sporgsmalet benzgtende. Blandt bestemmelserne undersogte
den forbuddet mod uden Whitbreads samtykke at opstille spilleautomater.

Sammenfatning af parternes argumenter

Rettens bemeerkninger

Hvad for det forste angir anbringendet om, at der ikke var blevet taget hensyn til,
at standardaftalerne indeholdt en kebsforpligtelse ved angivelse af elsorter,
bemzrkes det blot, at Kommissionen udtrykkeligt tog stilling til denne
specificering af forpligtelsen ved angivelse af elsort, da den i betragtning 153
til den anfegtede beslutning fastslog, at en sddan specificering skulle gore det
lettere at handtere eksklusive glleveringsaftaler i Det Forenede Kongerige end en
specificering ved angivelse af olmerker. Endvidere har sagsegerne faktisk
anfegtet denne vurdering i punkt 4.11 i stevningen, og dette anbringende er
allerede blevet forkastet af Retten.

Anbringendet kan derfor ikke tages til folge.
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170 Hvad for det andet angir anbringendet om forsikringsbinding bemerkes det, at

171

sags@gerne i steevningen kun har anfert falgende:

»Kommissionen har ikke taget hensyn til de supplerende eller yderligere
begrensninger i forpagtningsaftalen, sisom:

2) forsikringsforpligtelsen [...]«.

Det bemzrkes, at stzevningen ifelge artikel 19, stk. 1, i statutten for Domstolen,
som i henhold til samme statuts artikel 46, stk. 1, finder tilsvarende anvendelse pa
rettergangsmaden ved Retten, og artikel 44, stk. 1, litra ¢) og d), i Rettens
procesreglement bl.a. skal indeholde en angivelse af spgsmélets genstand,
sagsegerens pastande og en kort fremstilling af segsmalsgrundene. Uafhengigt
af, hvilket ordvalg der benyttes, skal denne angivelse vere s klar og precis, at
sagsogte fir mulighed for at tilrettelzegge sit forsvar og Retten for at gennemfore
den retslige efterprovelse i givet fald uden at matte indhente yderligere oplys-
ninger. For at et segsmal kan antages til realitetsbehandling, er det af retssikker-
hedshensyn og af hensyn til en god retspleje nedvendigt, at de veesentlige faktiske
og retlige omstendigheder, som segsmailet stottes pA — i det mindste kortfat-
tet — fremgdr pd en sammenhzngende og forstielig made af selve staevningen
(Rettens dom af 24.2.2000, sag T-145/98, ADT Projekt mod Kommissionen, Sml.
II, s. 387, premis 65 og 66). Tilsvarende krav gzlder, nir et argument fremfores
til stotte for et anbringende (Rettens dom af 14.5.1998, sag T-352/94, Mo och
Domsj6é mod Kommissionen, Sml. II, s. 1989, preemis 333 og 334).
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Under hensyn til, at det pAgzldende argument er blevet fremfert sd kortfattet og
summarisk, at det ikke er muligt at afgere, hvilken bestemmelse i forpagtnings-
aftalen der er tale om, eller at vide, af hvilke faktiske og retlige grunde sagsogerne
mener, at denne bestemmelse er konkurrencebegransende, kan det ikke antages
til realitetsbehandling.

Det er uden betydning herfor, at sagsegerne i replikken har oplyst, at den
pageldende begrensning bestod i, at »bygningen forsikres af ejeren for
forpagterens regning (bestemmelse 3(iv) i standardkontrakten), hvorved der er
tale om en indirekte forpligtelse med hensyn til forsikring«.

Den omstendighed, at argumentet er medtaget i replikken, kan ikke afhjeelpe
tilsideszettelsen af ovennaevnte bestemmelser. Endvidere har den neevnte bestem-
melse i aftalen, nemlig standardaftalens bestemmelse 3, litra iv), ikke det af
sagspgerne pastdede indhold. Sagsegernes supplerende bemerkninger, der er
gengivet ovenfor, er si kortfattede og summariske, at det under alle omstzendig-
heder ikke er muligt at vide, af hvilke faktiske og retlige grunde den pageeldende
bestemmelse i aftalen skulle veere konkurrencebegraensende.

Hvad for det tredje angir anbringendet om, at forpligtelsen havde virkninger
uden for forretningslokalerne, bemaerkes det, at sagsegerne i stzevningen kun
anforte folgende:

»Kommissionen har ikke taget hensyn til de supplerende eller yderligere
begrensninger i forpagtningsaftalen, sdsom:
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3) forpligtelsens virkninger ogsd uden for forretningslokalerne.«

Da dette argument ogsi er blevet fremfort si kortfattet og summarisk, at det ikke
er muligt at afgere, hvilken bestemmelse i forpagtningsaftalen der er tale om, eller
at vide, af hvilke faktiske og retlige grunde sagsegerne mener, at denne
bestemmelse er konkurrencebegrensende, kan det heller ikke antages til reali-
tetsbehandling.

For det fjerde har sagsegerne i stzevningen anfert folgende:

»Kommissionen har ikke taget hensyn til de supplerende eller yderligere
begraensninger i forpagtningsaftalen, sdsom:

4) forbuddet mod anden lensom virksomhed i forretningslokalerne (jf. f.eks.
punkt 5.2 ovenfor).«

Sagseogerne har siledes henvist til begrensningen angdende opstilling af
spilleautomater og anfert, at den m3 anses for at have til formal eller til virkning
at begrense konkurrencen, idet den fungerer som en »ulovlig begrensning i
afledte rettigheder«.
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Det bemeerkes i den forbindelse for det farste, at bortset fra at henvise til reglen
om opstilling af spillemaskiner har sagsegerne ikke oplyst, hvilke bestemmelser i
forpagtningsaftalen de sigter til med hensyn til et forbud mod anden lensom
virksomhed i de forpagtede lokaler. Bortset fra henvisningen til reglen om
opstilling af spilleautomater opfylder anbringendets formulering ikke kravene i
procesreglementets artikel 44, stk. 1, litra c). Anbringendet mé derfor i nzevnte
omfang delvis forkastes.

I betragtning 38 til den anfegtede beslutning konstaterede Kommissionen, at en
forpagter ikke ma opstille spilleautomater i pubben uden samtykke fra Whit-
bread, der dog i forbindelse med 20-rige forpagtningsaftaler ikke kan nagte at
give samtykke uden rimelig grund.

Kommissionen anferte i betragtning 140 til den anfzgtede beslutning, at denne
aftalebestemmelse i lyset af den indflydelse, spilleautomater har pa salgsstedets
karakter, ikke var konkurrencebegraensende. Til stotte herfor har den henvist til
betragtning 52 til meddelelse vedrerende Kommissionens forordning (EQF)
nr. 1983/83 og nr. 1984/83 af 22. juni 1983 om anvendelse af traktatens
artikel 85, stk. 3, pd kategorier af henholdsvis eneforhandlingsaftaler og
eksklusive kobsaftaler (EFT 1984 C 101, s. 2).

Det fremgir heraf, at det ifolge Kommissionen er uden betydning for gruppe-
fritagelsen i henhold til forordning nr. 1984/83, at opstilling af spilleautomater i
bortforpagtede pubber krever bortforpagterens godkendelse. Denne kan gyldigt
modszaette sig opstilling under henvisning til salgsstedets karakter eller begreense
sin godkendelse til visse typer automater.
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Det bemzrkes i den forbindelse, at den pigeldende bestemmelse i forpagtnings-
aftalen, der ikke indeholder et egentligt forbud mod opstilling af spilleautomater,
men kun krever Whitbreads forudgiende godkendelse, ligger inden for bort-
forpagterens ret til at bestemme, hvad de bortforpagtede lokaler anvendes til. Det
kan ikke bestrides, at spilleautomater kan @ndre en pubs karakter og dermed
have endog stor indflydelse pa dens vaerdi, dvs. f4 maerkbare konsekvenser for
bortforpagterens ejendom.

Det fremgir i wovrigt af betragtning 38 til den anfegtede beslutning, som
sagsogerne ikke har gjort indsigelse mod, at Whitbread uden videre samtykkede i
opstilling af spillemaskiner i de bortforpagtede pubber, hvis spilleautomatleve-
randeren blev valgt fra en liste over godkendte leveranderer, og godkendelsen var
givet ud fra objektive kvalitative kriterier med hensyn til f.eks. servicestandard og
pkonomisk soliditet.

Den pageldende bestemmelse blev siledes gennemfort pd en sddan made, at den
ikke var til hinder for, at forpagteren kunne opstille disse maskiner, og
forpagteren var kun forpligtet til at vzlge en leverander pd grundlag af objektive
kvalitative kriterier.

Under disse omstzendigheder kan den pigzldende aftalebestemmelse ikke anses
for at vaere en »ulovlig begraensning i afledte rettigheder« eller mere generelt for
at have til formal eller virkning at begranse konkurrencen.

Anbringendet mé derfor forkastes.
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Anbringendet vedrorende Kommissionens manglende kompetence til i medfor af
traktatens artikel 85, stk. 3, at meddele en individuel fritagelse, for hvilken
betingelserne forst er opfyldt efter indgdelse af den fritagne aftale

I den anfagtede beslutning anferte Kommissionen i betragtning 182, at
standardaftalerne er aftaler efter artikel 4, stk. 2, nr. 1, i forordning nr. 17, da
»der heri kun deltager virksomheder fra en medlemsstat, og de pagzldende
aftaler [...] ikke vedrerer indforsel eller udfersel mellem medlemsstater«. Den
udledte heraf, at aftalerne var omfattet af artikel 6 i forordning nr. 17, hvorefter
reglen om, at en fritagelse forst kan have virkning fra anmeldelsesdagen, ikke
geelder for sddanne aftaler.

Kommissionen bemzrkede i betragtning 167 til den anfaegtede beslutning, at den
ved en vurdering af, om betingelserne i traktatens artikel 85, stk. 3, er opfyldt,
iseer i tilfelde, hvor der anmodes om fritagelse med tilbagevirkende kraft, ikke
kan foretage en generel vurdering af hele den forudgéende periode, men ma
undersege, om betingelserne er opfyldt til enhver tid. Da de anmeldte aftaler er
standardaftaler, der deekker flere hundrede individuelle aftaler, da oplysningerne
er meget komplekse, og da der kun i begreenset omfang foreligger oplysninger,
der dakker andre perioder end et 4r, fandt Kommissionen det rimeligt at
begraense vurderingen af, om betingelserne i artikel 85, stk. 3, var opfyldst, til en
vurdering pd arsbasis.

Den fastslog i betragtning 168 til den anfegtede beslutning, at det fremgik af
tabel 3 under betragtning 93 til den anfegtede beslutning, at prisforskellen fra
regnskabsaret 1994/1995 og frem mere end opvejedes af de kompenserende
fordele, der kunne opgeres. Den anerkendte dog, at prisforskellen ikke helt blev
kompenseret i regnskabsérene 1990/1991, 1991/1992, 1992/1993 og 1993/94,
idet der hertil manglede mellem 3 og 6 GBP pr. tende.
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Den bemzrkede dog i samme betragtning 168, at disse tal ikke i sig selv var nok
til at konkludere, at gennemsnitsforpagteren var betydeligt darligere stillet i
konkurrencen i disse 4r, hvor der ikke blev kompenseret for prisforskellen. Disse
tal udgjorde kun mellem 1 og 3% af elprisen, og der var kompenserende fordele,
der »ikke kunne kvantificeres«, sisom den noget mindre risiko, en forpagter lob i
forhold til en uafhengig pubvert.

Kommissionen har i den forbindelse henvist til betragtning 94 til den anfzegtede
beslutning, hvori den anferte, at Whitbread foruden disse »kvantificerbare
kompenserende fordele« i flere hundrede tilfzelde havde accepteret, at forpagt-
ningsaftalen blev hzvet pi grund af forpagterens personlige forhold eller
forretningsforhold. I et begrnset antal tilfeelde havde Whitbread accepteret en
nedszttelse af forpagtningsafgiften. Dette partnerskabslignende forhold og den
omstzendighed, at forpagtningsafgiften var lavere end for en uafhezngig pub,
stottede den pastand, at forpagtere ikke leb samme risiko som uafhaengige
pubveerter.

Kommissionen fandt i betragtning 169 til den anfagtede beslutning, at der i hele
standardkontrakternes lobetid ikke var grund til at antage, at der ikke havde
fundet en forbedring af distributionen sted pd grund af standardkontrakterne.
Denne konklusion blev efter dens opfattelse underbygget af, at Whitbreads
individuelle uafthzengige kunder i perioden 1991-1997, som omfatter den laengste
okonomiske recession i britisk historie, procentuelt tegnede sig for uerholdelige
fordringer, der var tre gange si hgje som blandt Whitbreads forpagtere.

Efter at have konstateret, at Whitbreads standardaftaler opfyldte betingelserne i
traktatens artikel 85, stk. 3, lige siden det tidspunkt, hvor en af de anmeldte
aftaler farste gang blev indgdet pd markedet, dvs. den 1. januar 1990, fastslog
Kommissionen, at det tidspunkt, fra hvilket den anfzgtede beslutning skulle have
virkning, skulle settes til den 1. januar 1990.
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Sammenfatning af parternes argumenter

Rettens bemeerkninger

I steevningen har sagsegerne anfert, at det fremgar af tabel 3 i den anfegtede
beslutning, at prisforskellen i regnskabsarene 1990/1991, 1991/1992, 1992/1993
og 1993/1994, som ifplge sagsogerne var den periode, hvor de fleste af
forpagtningsaftalerne i gruppen af anmeldte standardaftaler blev indgéet, ikke
blev kompenseret ved de fordele, Whitbread indremmede forpagterne, og at
denne tendens forst eendrede sig fra regnskabsdret 1994/1995. De har endvidere
anfert, at Kommissionen indremmede den individuelle fritagelse, fordi de
kompenserende fordele, nar de blev opgjort, var sterre end prisforskellen. De
har heraf udledt, at Kommissionen fritog forpagtningsaftalerne pa grund af et
faktisk forhold, der ikke foreld pa det tidspunkt, hvor de fleste af de anmeldte
forpagtningsaftaler blev indgaet.

Efter sagsogernes opfattelse skal det vurderes i forhold til tidspunktet for aftalens
indgdelse, om der kan indremmes en individuel fritagelse i medfer af traktatens
artikel 85, stk. 3. Hvis aftalen ikke opfylder betingelserne i denne artikel pa
tidspunktet for aftalens indgdelse, har den i henhold til traktatens artikel 81,
stk. 2, pd grund af nullitet ingen retsvirkning. Nulliteten er definitiv, og det er
uden betydning, om der senere indtraffer omstzendigheder, som, hvis de havde
foreligget pa tidspunktet for indgaelsen af aftalen, ville have gjort det muligt at
indremme en individuel fritagelse.
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Sagsegerne har siledes gjort geldende, at Kommissionen indremmede fritagelse
for aftalerne pd grundlag af omstzndigheder, som ikke foreld pa tidspunktet for
deres indgielse, og anfert, at der var tale om en fritagelse »med tilbagevirkende
kraft«. Den tilbagevirkende kraft, som sagsegerne har paberdbt sig, ma ikke
forveksles med den i den anfzgtede beslutning omtalte tilbagevirkende kraft, som
vedrerer det forhold, at den pigzldende beslutning om en procedure i henhold til
EF-traktatens artikel 85, stk. 3, i medfer af artikel 4, stk. 2, nr. 1, og artikel 6,
stk. 2, i forordning nr. 17 fik virkning fra en dato forud for anmeldelsen af de
pagezldende aftaler, hvilket ikke er blevet anfaegtet. :

Sagsagernes anbringende hviler p den forudsztning, at Kommissionen fandt, at
betingelserne for at anvende traktatens artikel 85, stk. 3, forst var opfyldt fra
regnskabsaret 1994/1995, og srligt, at Kommissionen udelukkende havde
foretaget sin vurdering pa grundlag af tallene i tabel 3 under betragtning 93 til
den anfzgtede beslutning og dermed pa forholdet mellem prisforskellen og de
deri nzevnte kompenserende fordele, idet det af tabellen fremgir, at fordelene
forst fra regnskabsdret 1994/1995 fik et omfang, der oversteg prisforskellen.

I realiteten gik Kommissionen ikke udelukkende ud fra de pdgzldende tal, men
argumenterede for at godtgere, at betingelserne i traktatens artikel 85, stk. 3, og
serligt betingelsen om forbedring af distributionen ogsa var opfyldt i regnskabs-
drene 1990/1991, 1991/1992, 1992/1993 og 1993/1994, hvor prisforskellen ikke
helt opvejedes af de fordele, Whitbread gav sine forpagtere, idet der hertil
manglede mellem 3 og 6 GBP pr. tende.

Som nzevnt ovenfor anferte Kommissionen i betragtning 168 til den anfaegtede
beslutning, at disse tal ikke i sig selv var nok til at heevde, at forpagteren var
betydeligt dirligere stillet i konkurrencen i de pdgzldende regnskabsdr. Denne
konklusion byggede pa de to argumenter: at disse tal kun udgjorde mellem 1 og
3% af gelprisen, og at der var kompenserende fordele, der »ikke kunne
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kvantificeres«, sdsom den noget mindre risiko, en forpagter lgber i forhold til en
uafhengig pubvert.

For sa vidt angdr den sidste pastand henviste Kommissionen i betragtning 168 til
den anfegtede beslutning til betragtning 94. Den pédgeldende betragtning
indeholder to oplysninger, der kan stette pdstanden. For det forste havde
Whitbread i flere hundrede tilfzelde accepteret, at forpagtningsaftalen blev heevet
pd grund af forpagterens personlige forhold eller forretningsforhold, og i et
begrenset antal tilfzelde havde Whitbread accepteret en nedsettelse af for-
pagtningsafgiften. For det andet henviste Kommissionen til, at forpagtnings-
afgiften for de bundne pubber var lavere end forpagtningsafgiften for uafheengige
pubber.

Under hensyn til denne argumentation er det ganske uden relevans, at sagsegerne
i deres argumentation i stzevningen lagde til grund, at Kommissionen i den
anfaegtede beslutning selv havde givet udtryk for, at de fordele, de anmeldte
aftaler gav, som gjorde det berettiget at indromme en individuel fritagelse, ikke
foreld i hele den periode, fritagelsen var geeldende for.

Forst i replikken bestred sagsogerne Kommissionens argumentation herom, idet
de rejste tvivl om, hvorvidt en forpagter lober en mindre risiko end ejeren af en
uafhzngig pub.

Det ma for det forste fastslds, at sagsegerne herved kun har bestridt et af de to
argumenter, der dannede grundlag for Kommissionens vurdering dels af, at
standardforpagtningsaftalerne opfyldte betingelserne i traktatens artikel 85,
stk. 3, i hele den periode, som den anfegtede beslutning var gzldende for,
herunder perioden fra den 1. januar 1990, hvor fritagelsen blev meddelt, til den
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28. februar 1994, hvor regnskabsiret 1993/1994 sluttede (jf. tabel 3 under
betragtning 93 til den anfegtede beslutning), dels af, at det ikke alene, fordi
prisforskellen i sidstnzevnte periode ikke fuldt ud blev kompenseret, kunne
konkluderes, at gennemsnitsforpagteren var betydeligt darligere stillet i kon-
kurrencen i denne periode (betragtning 168 og 184 til den anfaegtede beslutning).

Sagsegerne har siledes ikke bestridt det andet argument, Kommissionen frem-
forte, nemlig om, at den prisforskel, der stadig eksisterede, efter at der var taget
hensyn til de kompenserende fordele, der kunne opgeres, kun var pd mellem 1 og
3% af elprisen i perioden fra den 1. januar 1990 til den 28. februar 1994.

Dette argument hidrerer fra Kommissionens argumentation i betragtning 159 til
den anfegtede beslutning, som sagsegerne heller ikke har bestridt, hvorefter
prisdiskriminering uden saglig grund kun har en markbar negativ indvirkning pé
forpagterens konkurrenceevne, hvis den er betydelig og af leengere varighed.

Rigtigheden heraf godtgeres ved Kommissionens konstatering i betragtning 169
til den anfagtede beslutning — som ikke er anfegtet af sagsegerne — af, at
Whitbreads individuelle uafthzengige kunder i perioden 1991-1997, som omfatter
den lengste gkonomiske recession i britisk historie, procentuelt tegnede sig for
uerholdelige fordringer, der var tre gange si heje som blandt Whitbreads
forpagtere.

For det andet bemzrkes det, at sagsegernes anfegtelse af Kommissionens andet
argument kun angr et eksempel til illustration heraf. Den anfegtede pastand om,
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at en forpagter lober en noget mindre risiko end en nafheengig pubvert, fremfores
i betragtning 168 til den anfzegtede beslutning kun som en kompensation, »der
ikke kunne kvantificeres«.

Endvidere nsevnte Kommissionen andre eksempler pd kompensationer, »der ikke
kunne kvantificeres«, som ikke er bestridt af sagsegerne. I betragtning 94 til den
anfagtede beslutning henvises der siledes til, at Whitbread i flere hundrede
tilfelde havde accepteret, at forpagtningsaftalen blev heevet pd grund af
forpagterens personlige forhold eller forretningsforhold, og i et mere begraenset
antal tilfelde accepteret en nedszttelse af forpagtningsafgiften. Ligeledes blev det
i betragtning 150 til den anfaegtede beslutning bemerket, at bortforpagtning af et
salgssted til en aftalt forpagtningsafgift som i Whitbreads standardaftaler iser i
lyset af den restriktive udstedelse af udskenkningsbevillinger i Det Forenede
Kongerige er en made, hvorpd en forpagter kan fd mulighed for at drive et
salgslokale, og siledes giver nytilkomne mulighed for med lave omkostninger at
komme ind pd sludskenkningsmarkedet.

Det bemeerkes for det tredje, at Kommissionens vurdering af, at der var en mindre
handelsmessig risiko for forpagterne, bygger pd to faktiske omstandigheder,
nemlig dels, at der eksisterede et »partnerskabslignende« forhold, idet Whitbread
ret nemt accepterede opsigelse af forpagtningsaftaler og nedsattelse af for-
pagtningsafgift, dels, at de bundne pubber havde fordel af en lavere forpagtnings-
afgift end de uafhengige pubber.

Den forste oplysning, nemlig om, at der eksisterede et »partnerskabslignende«
forhold, er ikke udtrykkeligt blevet bestridt af sagsegerne.

IT - 2079



217

218

219

220

221

DOM AF 21.3.2002 — SAG T-131/99

Den anden oplysning, nemlig om, at der blev ydet et forpagtningstilskud til de
bundne pubber, er ganske vist blevet bestridt, men Retten har forkastet
anbringendet herom.

Herefter finder Kommissionen ud fra disse forudsztninger, der hverken er blevet
bestridt eller kan bestrides, uden at anlegge et dbenbart urigtigt sken at kunne
fastsld, at forpagterne leb en mindre risiko end de uafhengige pubverter.

Det er uden betydning herfor, at en uafthengig pubvert — som anfert af
sagsagerne — med tiden kunne opni et tilsvarende afkast af den investerede
kapital, mens en forpagter var tvunget til at have en forpagtningsaftale med lang
lobetid, hvor forpagtningsafgiften kun kunne justeres opad, indeholdende en
olkebsforpligtelse, og hvor den pagzldende métte lgbe risikoen for et tab uden
kompensation for forbedringer, han havde foretaget, af lokalerne.

Dette argument, der drager lensomheden og endog levedygtigheden af de bundne
pubber i tvivl, tilbagevises af det i betragtning 169 til den anfegtede beslutning
nevnte forhold, som ikke er bestridt af parterne, at Whitbreads individuelle
uathengige kunder i perioden 1991-1997 — omfattende det meste af regn-
skabsarene 1990/1991, 1991/1992, 1992/1993 og 1993/1994 — hvor der var
den leengste gkonomiske recession i britisk historie, procentuelt tegnede sig for
uerholdelige fordringer, der var tre gange si heje som blandt Whitbreads
forpagtere.

Sagsegerne har sdledes ikke godtgjort, at Kommissionen anlagde et dbenbart
urigtigt sken, da den i betragtning 168 og 184 til den anfzgtede beslutning fandt,
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at standardaftalerne havde opfyldt betingelserne i traktatens artikel 85, stk. 3,
siden den 1. januar 1990 og dermed i regnskabsarene 1990/1991, 1991/1992,

1992/1993 og 1993/1994.

222 Anbringendet ma derfor forkastes.

3 Sagsegte skal herefter i det hele frifindes.

Sagens omkostninger

24 I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 2, palegges det den tabende part
at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da sagsegerne
har tabt sagen, ber det i overensstemmelse med sagsegtes pdstand herom
pilegges dem at betale sagens omkostninger.

25 I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 4, tredje afsnit, beerer inter-
venienten sine egne omkostninger.
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P34 grundlag af disse premisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Tredje Afdeling)

1) Kommissionen for De Europziske Fallesskaber frifindes.

2) Sagspgerne barer deres egne omkostninger og betaler Kommissionens
omkostninger.

3) Intervenienten berer sine egne omkostninger.

Azizi Lenaerts Jaeger

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 21. marts 2002.

H. Jung M. Jaeger

Justitssekreteer Afdelingsformand
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