TETRA PAK / KOMMISSIONEN

RETTENS DOM
10. juli 1990*

I sag T-51/89,

Tetra Pak Rausing SA, Pully-Lausanne (Schweiz), ved advokat M. Waelbroeck,
Bruxelles, og barrister C. W. Bellamy, Q. C., Gray’s Inn, og med valgt adresse i
Luxembourg hos advokat E. Arendt, 34, rue Philippe-II,

sagsoger,
mod

Kommissionen for De Europziske Fellesskaber, forst ved L. M. Antunes og A.
Blomefield, senere ved J. Currall og A. Blomefield, Kommissionens Juridiske Tje-
neste, som befuldmagtigede, og med valgt adresse i Luxembourg hos Georgios
Kremlis, Kommissionens Juridiske Tjeneste, Centre Wagner, Kirchberg,

sagsogt,

angiende en pistand om annullation af Kommissionens beslutning 88/501/EQF af
26. juli 1988 (EFT L 272, s. 27) om en procedure i henhold til E@F-Traktatens
artikler 85 og 86 [[V/31.043 — Tetra Pak I (BT'G-licens)],

har
RETTEN,

sammensat af praesidenten J. L. Cruz Vilaga, afdelingsformendene D. Barrington,
A. Saggio og D. A. O. Edward samt dommerne C. Yeraris, R. Schintgen,
C. P. Briét, B. Vesterdorf, R. Garcia-Valdecasas, J. Biancarelli og K. Lenaerts,

generaladvokat: H. Kirschner
justitssekretzer: H. Jung

* Processprog: engelsk.
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pa grundlag af skriftvekslingen og efter mundtlig forhandling den 14. december
1989, ‘

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 21. februar 1990,

afsagt folgende

Dom

Faktiske omstendigheder og retsforhandlinger

Ved beslutning af 26. juli 1988 (EFT L 272, s. 27) (herefter benzvnt »beslutnin-
gen«) har Kommissionen fastsldet, at selskabet Tetra Pak Rausing SA, idet det i
forbindelse med dets overtagelse af Liquipak-koncernen erhvervede den eksklusive
patentlicens, som National Research and Development Council den 27. august
1981 havde meddelt et selskab i Liquipak-koncernen, Novus Corp., havde over-
tridt EQF-Traktatens artikel 86 fra datoen for erhvervelsen, og indtil Tetra Pak
Rausing SA opgav kravet pi eneret i henhold til den nzvnte licens.

Den nzvnte beslutning vedrerer markedet for kartonemballage til flydende lev-
nedsmidler, navnlig malk. Der findes p4 dette marked to forskellige emballagety-
per. Mlk, der behandles med ultrahej temperatur (UHT-mzlk), fyldes ved hj=lp
af serlige maskiner pa kartoner, der steriliseres og derefter lukkes umiddelbart
efter pafyldningen under strengt aseptiske forhold. Ved pafyldning af frisk, pasteu-
riseret maelk kreves derimod ikke et lige sa sterilt miljs, og der anvendes folgelig
et mindre avanceret udstyr.

Selskabet, som er beslutningens adressat (Tetra Pak Rausing SA, herefter benzvnt
»Tetra Pak«), har hjemsted i Schweiz og koordinerer strategien i en verdensom-
spendende koncern, der fremstiller udstyr, som hovedsagelig bruges til pafyldning
af melk 1 kartoner. Tetra Paks virksomhed omfatter sivel friskmaelkemballering,

II- 348



TETRA PAK / KOMMISSIONEN

som emballering af UHT-melk. Den bestir hovedsagelig i fremstilling af kartoner
til emballering samt fremstilling af pafyldningsmaskiner pa grundlag af koncernens
egen teknologi. Inden for aseptisk emballage leverer Tetra Pak det sikaldte »Te-
trabrik«-system. Inden for friskvareomradet forhandler virksomheden desuden an-
dre fabrikanters maskiner.

Koncernen, som har produktions- og distributionsdatterselskaber i samtlige med-
lemsstater, bortset fra Luxembourg og Grzkenland, havde i 1985 nzsten halvdelen
af sin totale omsatning — som er ca. 2 mia. ECU — i EF. Samme 4r var koncer-
nens markedsandel i EF ca. 90% inden for aseptisk emballage og ca. 50% for
emballage til frisk malk.

For Liquipak-koncernen blev overtaget af Tetra Pak, tilhorte den — eller blev
kontrolleret af — Allpak-koncernen (Canada) og en privat virksomhed. Koncer-
nens virksomhed bestar i udvikling og produktion af pafyldningsudstyr til flydende
levnedsmidler.

Elopak-koncernen, der er af norsk oprindelse, driver fortrinsvis virksomhed i Eu-
ropa. Den havde i 1987 en omsztning pa ca. 300 mio. ECU. Selv om Elopaks
virksomhed primart vedrarer frisk mzlk, iser levering af »gavltopkartoner«, hvor
koncernens hovedkonkurrent er Tetra Pak, var Elopak ogsa eneforhandler for Li-
quipak, ikke alene af dennes maskiner til pafyldning af pasteuriseret mezlk, men
for enhver maskintype, der matte blive udviklet for UHT-mzlk. Elopak bistod
Liquipak i dennes forseg pa at udvikle en ny pafyldningsmaskine, der skulle an-
vende den proces, der er beskyttet af den i sagen omuvistede eksklusivlicens.

Denne eksklusivlicens vedrerer en ny UHT-emballeringsproces for langtidsholdbar
melk, hvorved ultraviolet lys — der gor det muligt anvende en svag oplesning af
hydrogenperoxid — kombineres med varmebehandling, til forskel fra de frem-
gangsmader, der hidtil er blevet anvendt i Fellesskabet, og hvorved koncentreret
hydrogenperoxid kombineres med varme. Denne teknik, der er beregnet til anven-
delse ved den maskinelle pafyldning, kan bruges sivel ved de murstensformede
kartoner som ved de gavltopformede, hvilket ikke er tilfeldet med de processer,
der anvendes af de maskiner til aseptisk emballering, der i dag er pd markedet.
Disse maskiner kan ilke bruges til gavltopformede kartoner, hvor Elopak, som det
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anferes i beslutningen, har koncentreret sine udviklingsbestrebelser, og hvor virk-
somheden har den sterste knowhow.

Den 1 sagen omhandlede eksklusivlicens blev med virkning fra den 27. august 1981
- meddelt Novus Corp. af National Research and Development Council, nu British
Technology Group (herefter benevnt »BTG«). Licensen omfatter sivel de paten-
ter, der er udtaget pd BTG’s steriliseringsteknik, som knowhow vedrerende denne
nye proces. I EF er der udstedt patenter i Irland, Spanien og Belgien. Der er indgi-
vet patentansegning i Italien, og der er tillige i henhold til den europziske patent-
konvention indgivet ansegning for bl. a. Det Forenede Kongerige, Frankrig, For-
bundsrepublikken Tyskland og Nederlandene.

Eksklusivlicensen blev omfattet af ordningen med gruppefritagelse i henhold til
Kommissionens forordning (EQF) nr. 2349/84 af 23. juli 1984 om anvendelse af
Traktatens artikel 85, stk. 3, pa kategorier af patentlicensaftaler (EFT L 219,
s. 15), med forbehold for forordningens artikel 9, hvorefter Kommissionen kan
opheave fritagelsen, safremt betingelserne i artikel 85, stk. 3, ikke er opfyldt.

I 1986 overiog Tetra Pak det amerikanske selskab Liquipak International Inc.
Hermed overtog Tetra Pak ogsd de selskaber i Liquipak-koncernen, som Novus
Corp. i 1984 havde overdraget BTG-licensen til. Da Tetra Pak overtog Liquipak,
var den nye version af den maskine, der anvendte BTG-processen, og som Liqui-
pak havde udviklet med bistand fra Elopak, endnu ikke blevet afprovet pa marke-
det. Efter at Tetra Pak havde meddelt, at det overtog Liquipak, standsede Elopak
samarbejdet. Elopak ansd maskinen for nasten driftsklar. Efter Tetra Paks opfat-
telse skulle der derimod gennemferes en omfattende og bekostelig forskning, far
BTG-processen kunne udnyttes.

For si vidt angar parternes markedsstilling, fremgir det af Kommissionens beslut-
ning, at pd tidspunktet for de i sagen omhandlede omstendigheder var der i EF
kun to virksomheder — Tetra Pak samt PKL, et datterselskab af den tyske kon-
cern Rheinmetall AG — der kunne levere maskiner til aseptisk emballering af
melk i nevneverdig betydning. Af de ovenfor nzvnte tekniske grunde, samt fordi
producenterne af aseptiske maskiner i praksis ogsi leverer kartonerne til deres
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egne maskiner, er det en forudsztning for, at en virksomhed kan skaffe sig adgang
til markedet for udstyr til aseptisk emballering sédvel som kartonmarkedet, at den
har sin egen teknik til aseptisk pafyldning.

Den 26. juni 1986 indgav Elopak-koncernen en klage til Kommissionen i henhold
til artikel 3 i Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962, forste forordning om
anvendelse af bestemmelserne i Traktatens artikel 85 og 86 (EFT 1959-1962,
s. 81) med det formal at fi konstateret, at Tetra Pak havde overtrddt Traktatens
artikel 85 og 86. Efter at Kommissionen den 3. marts 1987 havde fremsendt sine
klagepunkter og efter en hering den 25. juli 1987, meddelte Tetra Pak ved skri-
velse af 26. november 1987 Kommissionen, at selskabet gav afkald p4 enhver ene-
ret i henhold til BTG-licensen. Selv om den péklagede overtradelse blev bragt til
opher under den administrative procedure, fandt Kommissionen det hensigtsmzs-
sigt at vedtage en beslutning, hvorved overtredelsen konstateredes, navnlig for at
klargere Kommissionens retsopfattelse pa det i sagen omhandlede punkt. Eftersom
sporgsmalet i sagen ikke har veret provet tidligere, pilagde Kommissionen ikke
Tetra Pak en bede.

Kommissionen behandler i beslutningen forst artikel 86 og derefter artikel 85. Ve-
drerende artikel 85 har Kommissionen anfort de forhold, der begrundede, at den
kunne have trukket fritagelsen for eksklusivlicensen tilbage, si lenge overtradel-
sen af artikel 86 forela.

Kommissionen afsluttede sin gennemgang af artikel 86 med at fastsla, at »Tetra
misbrugte sin dominerende stilling ved at overtage denne eksklusivlicens [dvs.
BTG-licensen], hvorved den styrkede sin i forvejen dominerende stilling og van-
skeliggjorde nye konkurrenters adgang til markedet« (beslutningens betragtning
60).

Ved stevning, indgivet til Domstolens Justitskontor den 11. november 1988, har
Tetra Pak herefter pistdet beslutningen annulleret. Hele skriftvekslingen er forle-
bet ved Domstolen.

Ved kendelse af 15. november 1989 har Domstolen henvist nerverende sag til
Retten i medfor af artikel 3, stk. 1, og artikel 14 i Radets afgorelse af 24. oktober
1988 om oprettelse af De Europziske Fellesskabers Ret i Forste Instans. Retten
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har ved beslutning af 16. november 1989 henvist sagen til plenum. I medfer af
artikel 2, stk. 3, i Radets nzvnte afgerelse har Rettens prasident udpeget en
generaladvokat.

P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten besluttet at indlede
den mundtlige forhandling uden forudgiende bevisforelse. Parterne har afgivet
mundtlige indleg i retsmedet den 14. december 1989, og generaladvokaten har
fremsat forslag til afgerelse den 21. februar 1990.

Parternes pastande

Tetra Pak har nedlagt folgende pastande:

— Kommissionens beslutning af 26. juli 1988 om en procedure i henhold til EJF-
Traktatens artikler 85 og 86 [IV/31.043 — Tetra Pak I (BT'G-licens)] annulle-
res.

— Kommissionen tilpligtes at afholde sagens omkostninger.
Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber har nedlagt felgende pastande:
— Sagsegte frifindes.

— Sagsegeren tilpligtes at afholde sagens omkostninger.

Fastleggelse af det i sagen relevante retsspergsmal

Sagsegeren har for selve argumentationen til stotte for sin pastand naermere preeci-
seret det i sagen omtvistede spergsmal. I et indledende afsnit i steevningen, der er
placeret for gennemgangen af den ene sogsmalsgrund, som segsmaélet stottes pa,
har sagsegeren siledes anfort, at det som folge af selskabets frivillige afkald pa
eneretten til at udnytte licensen, »i nerverende sag neppe har interesse, at sagse-
geren for Domstolen nzrmere redeger for sin opfattelse vedrerende speorgsmailet,
om der foreligger en dominerende stilling, og om Liquipak-teknologiens mang-
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lende betydning...«. Sagsegeren har siledes alene anfegtet Kommissionens beslut-
ning af 26. juli 1988 under henvisning til, at artikel 86 ikke kan finde anvendelse,
nar der er meddelt fritagelse i henhold til artikel 85, stk. 3. Endvidere har sagsoge-
ren under den mundtlige forhandling udtrykkeligt bekreftet, at sagen er anlagt for
at fa afgjort dette retsspergsmal, hvorfor det ikke er nedvendigt at komme ind pa
de faktiske omstendigheder, der i beslutningen er lagt til grund for konstateringen
af, at sagsegeren har misbrugt en dominerende stilling.

Sagsegerens fastleggelse af det 1 sagen relevante retsspeorgsmal, er taget til efterret-
ning af sagsegte.

Rettens provelse af beslutningens lovlighed skal herefter udelukkende foretages pa
grundlag af den af sagsegeren i stzvningen fremforte segsmélsgrund. Herved be-
merkes, at sogsméilet alene stottes pa, at Kommissionen har overtraddt artikel 85,
stk. 3, og artikel 86, idet den har anvendt artikel 86 pa en aftale, der er fritaget
efter artikel 85, stk. 3. Rettens provelse af den omtvistede beslutning skal folgelig
alene foretages pa grundlag af de retlige anbringender, som sagsegeren har anfert,
og som omtales i det folgende, hvorimod der ikke skal tages stilling til den bedem-
melse af sagens faktiske omstzndigheder, som Kommissionen foretog, og som den
lagde til grund for konstateringen af, at artikel 86 er overtradt. Eftersom sagsege-
ren ikke har anfegtet de faktiske omstendigheder, der anfores i beslutningens be-
grundelse, kan disse ikke anfagtes for Retten.

Sagsegerens eneste sogsmilsgrund: Overtredelse af Traktatens artikel 85, stk. 3,
og af artikel 86

Tetra Pak har anfagtet den omtvistede beslutning som stridende mod artikel 85,
stk. 3, og artikel 86, idet Kommissionen anser forbudsbestemmelsen i artikel 86 for
anvendelig pA en aftale, der er omfattet af en gruppefritagelse efter artikel 85, stk.
3. Argumentationen omfatter tre afsnit. Sagsegeren har for det forste paberabt sig
en fortolkning pa grundlag af sammenh@ngen mellem de relevante bestemmelser i
Traktaten og i den afledede ret, for det andet retssikkerhedsprincippet og for det
tredje princippet om ensartet anvendelse af fallesskabsretten.
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a) Fortolkning pi grundlag af sammenhengen mellem Traktatens artikel 85 og 86 og
bestemmelser i afledet ret

Sagsegeren har anfert, at Kommissionen ikke kan anvende artikel 86 pa en ad-
feerd, der er fritaget i henhold til artikel 85, stk. 3, da artikel 85 og 86 har samme
formal. Sagsegeren har til stette herfor henvist til Domstolens dom af 21. februar
1973, »Continental Can«, hvorefter »... artiklerne 85 og 86 ikke [kan] fortolkes pa
modstridende vis, nir de tilsigter gennemferelsen af samme mal« (pramis 25, sag
6/72, Sml. 5. 215). Eftersom fritagelsen udger en »positiv virksomhed« — saledes
som den blev betegnet af Domstolen i dom af 13. februar 1969, der ganske vist
vedrerte forholdet mellem artikel 85, stk. 3, og nationale konkurrencebestemmel-
ser (Walt Wilhelm, premis 5, sag 14/68, Sml. 1969, s. 1) — kan en adferd ikke
vere udtrykkeligt tilladt i henhold til artikel 85, stk. 3, og samtidig vaere forbudt i
henhold til artikel 86.

Sagsegeren har til statte for dette anbringende anfart, at klagepunktet over for
sagsegeren i beslutningen i det vasentlige vedrerer eneretten i kraft af licensafta-
len. Kommissionen har dermed ved anvendelsen af artikel 86 anlagt en sondring,
der ikke anerkendes i konkurrenceretten, mellem p4 den ene side eksklusivlicen-
sen, der er omfattet af en gruppefritagelse, og pa den anden side erhvervelsen af
den licensbaserede eneret i forbindelse med overtagelsen af et konkurrerende sel-
skab, Liquipak, der ifslge beslutningen udger en overtrzdelse af artikel 86, uanset
at begge dispositioner ifelge sagsegeren har samme konkurrencebegraensende virk-
ning.

Sagsegeren, der herefter anser artikel 86 for uanvendelig pa en aftale, der er frita-
get i henhold til artikel 85, stk. 3, anferte endvidere i retsmedet, at sifremt en
virksomhed, der har en dominerende stilling, bliver part i en aftale, der er omfattet
af en gruppefritagelse efter artikel 85, stk. 3, kan dette kun udgere et misbrug efter
artikel 86, hvis der foreligger yderligere omstendigheder, der vedrerer forhold
uden for aftalen, samt kan tilregnes virksomheden. Sagsegeren har herved henvist
til dom af 11. april 1989, hvori Domstolen udtalte, at der navnlig kan konstateres
misbrug af en dominerende stilling, sifremt det lykkes en virksomhed, der indtager
en dominerende stilling, at pitvinge konkurrenter eller kunder urimelige kon-
traktsbetingelser (Ahmed Saeed, iszr premis 37, 42 og 46, 66/86, Sml. s. 803).

Sagsegeren har anfert, at den omstendighed, at artikel 86 er uanvendelig ps en
aftale, der er fritaget, ikke er til hinder for gennemforelsen af formalene med arti-
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kel 86, idet Kommissionen under alle omstendigheder pa grundlag af en skens-
messig vurdering kan beslutte at trekke fritagelsen tilbage. Tetra Pak har til statte
for, at anvendelsen af artikel 86 er betinget af, at fritagelsen forinden er trukket
tilbage, navnlig henvist til artikel 7, stk. 2, i Radets forordning (EQJF) nr. 3976/87
af 14. december 1987 om anvendelse af Traktatens artikel 85, stk. 3, pa visse kate-
gorier af aftaler og samordnet praksis inden for luftfartssektoren (EFT L 374,
s. 9) og til artikel 8, stk. 2, i Radets forordning (EQF) nr. 4056/86 af 22. decem-
ber 1986 om fastszttelse af de nzrmere retningslinjer for anvendelsen af Trakta-
tens artikel 85 og 86 pa setransport (EFT L 378, s. 4). Ifelge de nzvnte bestem-
melser kan Kommissionen, sifremt en aftale, der er omfattet af en gruppefrita-
gelse, alligevel har virkninger, der er forbudt ifelge artikel 86, tilbagekalde frita-
gelsen og treffe alle passende foranstaltninger med henblik pd at bringe overtrae-
delserne af artikel 86 til opher.

Sagsegeren »erkender, at der ikke er knyttet en udtrykkelig undtagelsesbestem-
melse til forbuddet i artikel 86« (replikken, afsnit IIT). Til stette for, at artikel 86
ikke finder anvendelse pi en adfwerd, der er fritaget efter artikel 85, stk. 3, har
sagsogeren imidlertid anlagt en fortolkning af betingelserne for at anvende artikel
86, der hviler pi opbygningen af artikel 85, og som reelt indebarer, at der er en
uskreven dispensationshjemmel i sager om misbrug af en dominerende stilling.
Sagsogeren har anfert, at der ved afgerelsen af, om en adferd har karakter af
misbrug, »skal ske en analog anvendelse af den procedure i to faser, der udtrykke-
ligt er fastsat i artikel 85, dvs. det skal underseges, om den pagzldende adfaerd har
til formal eller til folge at hindre, begranse eller fordreje konkurrencen inden for
fellesmarkedet, og i bekraftende fald, om denne adfeerd ikke desto mindre totalt
bidrager til at forbedre konkurrencen, idet den fremmer den tekniske eller gkono-
miske udvikling«.

Kommissionen har afvist denne fortolkning, som Tetra Pak har baseret p4 bestem-
melsernes sammenhzang, og har herved anlagt en anden fortolkning af artikel 85
og 86. Under henvisning til generaladvokatens forslag til afgerelse i Ahmed Saeed-
sagen har Kommissionen navnlig anfert, at eftersom der ikke kan gives tilladelse til
misbrug i et fellesskab, der hviler pa retsstatsprincippet, kan der ikke lovligt gores
undtagelse fra forbuddet mod misbrug af en dominerende stilling (ferste forslag til
afgorelse, fremsat den 28. april 1988, punkt 41, Sml. s. 818). Kommissionen har
anfert, at Domstolen i sagen udtrykkeligt fastslog, at der for s& vidt angar misbrug
af en dominerende stilling ikke kan meddeles nogen som helst fritagelse (nzvnte
dom, sag 66/86, premis 32). Kommissionen kan felgelig ikke give sagsegeren
medhold i, at artikel 86 ikke finder anvendelse pa en aftale, der er fritaget efter
artikel 85, stk. 3, si lenge fritagelsen ikke er tilbagekaldt, da man ellers, idet tilba-
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gekaldelsen af en fritagelse har virkning ex nunc, ville indfere en fritagelsesmulig-
hed for misbrug af en dominerende stilling.

Retten skal indledningsvis bemarke, at spargsmailet, om artikel 86 kan finde an-
vendelse, nir der foreligger en gruppefritagelse — som er det centrale sporgsmal i
denne sag og opstar pa grund af hensynet til en logisk sammenhzng ved gennem-
forelsen af artiklerne 85 og 86 — ikke hidtil har vaeret genstand for en udtrykkelig
afgorelse fra EF-Domstolen. Forholdet mellem artikel 85 og 86 er imidlertid i et
vist omfang blevet klarlagt af Domstolen, der udtrykkeligt har fastsliet, at den
omstendighed, at artikel 85 finder anvendelse pa en aftale, ikke udelukker anven-
delsen af artikel 86. I en sag, hvor dette spergsmal forel4, kendte Domstolen for
ret, at Kommissionen enten kan anvende den ene eller den anden af disse to be-
stemmelser p4 den omtvistede adfzerd: »At kontrakter... kan falde ind under artikel
85, serlig artikel 85, stk. 3, udelukker imidlertid ikke, at artikel 86 kan finde an-
vendelse... siledes at det i disse tilfzlde stir Kommissionen frit for at gennemfare
proceduren i henhold til artikel 85 eller i henhold til artikel 86, navnlig under
hensyn til arten af de gensidige forpligtelser og kontrahenternes konkurrencemas-
sige stilling pa det eller de pigzldende markeder« (dom af 13. februar 1979,
Hoffmann-La Roche, premis 116, 85/76, Sml. s. 461). Domstolen har bekraftet
denne praksis i Ahmed Saeed-dommen, hvor den udtalte, at under visse omsten-
digheder »kan artiklerne 85 og 86 fuldt ud anvendes samtidigt« (ovennzvnte dom i
sag 66/86, preemis 37). Det sporgsmal, der foreld i sidstnzvnte sag, for si vidt
angar forholdet mellem artiklerne 85 og 86, var imidlertid, om anvendelsen af en
aftale, der som sddan kan vere omfattet af forbuddet i artikel 85, stk. 1, i princip-
pet kan udgere et misbrug af en dominerende stilling (premis 34). Sagen vedrerte
saledes ikke forholdet mellem en fritagelse i henhold til artikel 85, stk. 3, og an-
vendeligheden af artikel 86.

Det bemarkes, at spergsmilet, om artikel 86 kan finde anvendelse, nir der er
meddelt fritagelse efter artikel 85, stk. 3, som udgangspunkt falgelig skal besvares
pa grundlag af Traktatens ordning vedrarende beskyttelse af den frie konkurrence,
navnlig som fastlagt i artikel 85 og 86 samt i gennemfarelsesforordningerne til
disse bestemmelser. Artiklerne 85 og 86 supplerer hinanden, idet de har et fwlles
generelt form3l, der er fastlagt i Traktatens artikel 3, litra f), hvorefter Fellesskab-
ets virke indebarer »gennemferelse af en ordning, der sikrer, at konkurrencen in-
den for fxllesmarkedet ikke fordrejes«. Alligevel udger artiklerne efter Traktatens
system to uafhaengige retsforskrifter, der regulerer forskellige sagsforhold. Dette
blev understreget af Domstolen i Continental Can-dommen, hvor den fastslog, at
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»artikel 85 og 86 ... pa forskellige planer [behandler] samme genstand, nemlig op-
retholdelsen af en effektiv konkurrence inden for fzllesmarkedet«. Domstolen
havde i en forudgdende passus udtalt, at »artikel 85 omhandler aftaler mellem
virksomheder, vedtagelser inden for sammenslutninger af virksomheder og sam-
ordnet praksis, mens artikel 86 handler om en eller flere virksomheders ensidige
handlinger« (nzvnte dom, 6/72, premis 25).

For si vidt angdr den nzrmere karakteristik af den adferd, som i den anfzgtede
beslutning henfores under artikel 86, skal Retten bemzrke, at den blotte overta-
gelse af en eksklusivlicens af en virksomhed, der indtager en dominerende stilling,
ikke i sig selv udger et misbrug efter artikel 86. Der ma nemlig ved anvendelsen af
denne bestemmelse tages hensyn til omstendighederne ved en sidan overtagelse,
navnlig dennes virkninger p4 konkurrencen pa det pigeldende marked. Dette stot-
tes ogsd af Domstolens praksis, hvori misbrug defineres som »et objektivt begreb,
som omfatter en af en markedsdominerende virksomhed udvist adferd, som efter
sin art kan pavirke strukturen pd et marked, hvor konkurrencen netop som falge
af den pageldende virksomheds tilstedevarelse allerede er afsvaekket, og som be-
virker, at der legges hindringer i vejen for at opretholde den endnu bestiende
konkurrence pa markedet eller udviklingen af denne konkurrence som felge af, at
der tages andre midler i brug end i den normale konkurrence om afsztning af
varer og tjenesteydelser, der udspiller sig pd grundlag af de erhvervsdrivendes
ydelser« (Hoffmann-La Roche-dommen, nzvnt ovenfor, premis 91, 85/76). Kom-
missionen har siledes med god grund ikke anfegtet eksklusivlicensen som sidan,
men har derimod under udtrykkelig henvisning til artikel 86 kritiseret den konkur-
rencebegrensende virkning af sagsegerens overtagelse af licensen. Det fremgar
klart af beslutningens begrundelse og konklusioner, at den af Kommissionen kon-
staterede overtredelse af artikel 86 netop henferes til det forhold, at Tetra Pak
overtog eksklusivlicensen »under de specielle omstendigheder i denne sag«. De
serlige omstendigheder, som Kommissionen herved henviser til, er, som den ud-
trykkeligt har anfort, at overtagelsen af eneretten i henhold til licensen ikke alene
»styrkede Tetras meget betydelige dominans, men... ogsa [havde] en hindrende ef-
feke eller... i det mindste [medferte] en betydelig forsinkelse for en ny konkurrents
adgang til markedet, hvor kun ringe eller slet ingen konkurrence findes« (beslut-
ningens betragtning 45; jf. ogsd betragtning 60). Den afgerende begrundelse for,
at overtagelsen af eksklusivlicensen blev karakteriseret som et misbrug, var siledes
helt konkret sagsogerens stilling pi det pagzldende marked og iswr, siledes som
det fremgér af beslutningen (betragtning 27), den omsteendighed, at en virksomhed
kun — pa det i beslutningen omhandlede tidspunkt — kunne konkurrere effektivt
med sagsegeren pid markedet for aseptisk mzlkeemballering, hvis virksomheden
havde adgang til at anvende den af BTG-licensen beskyttede proces. Overtagelsen
af Liquipak var blot det middel — som Kommissionen ikke i sagen har tillagt
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serlig betydning for anvendelsen af artikel 86 — hvorved sagsegeren erhvervede
eneretten i henhold til BTG-licensen, siledes at andre virksomheder blev frataget
muligheden for at konkurrere med sagsegeren.

Efter det anforte kan sagsegerens anbringende om, at der skal foreligge et yderli-
gere moment, der vedrerer forhold uden for aftalen, heller ikke tiltreedes. Det be-
merkes i denne forbindelse, at Domstolen i Ahmed Saeed-dommen, som sagsege-
ren har henvist til, fastslog, at »anvendelsen af billetpriser for ruteflyvning, som
folger af bilaterale eller multilaterale aftaler, under visse omstzndigheder kan ud-
gore et misbrug af en dominerende stilling pa det pigzldende marked, iser nar det
er lylkedes en virksomhed, som indtager en dominerende stilling, at tvinge andre
transportvirksomheder til at anvende overdrevent haje eller lave priser eller ogsa
udelukkende at anvende én bestemt billetpris pi en rute« (jf. ovennavnte dom,
66/86, premis 46). Selv om Domstolen siledes som begrundelse for, at artikel 85
og 86 var samtidigt anvendelige p4 de omtvistede aftaler om billetpriser, henviste
til en yderligere omstendighed — 1 den nzvnte sag konkret i form af virksomhe-
dens udevelse af pression over for konkurrenterne — ma det siledes under alle
omsteendigheder fastslas, at for s3 vidt angir den narverende sag, indeholder den
anfegtede beslutning en yderligere omstendighed, der giver forholdet karakter af
et misbrug 1 betydningen i artikel 86 og dermed gor denne bestemmelse anvende-
lig. Denne yderligere omstendighed foreligger i sagens szrlige omstendigheder,
nemlig det forhold, at Tetra Paks overtagelse af eksklusivlicensen i praksis forte til
at udelukke enhver konkurrence pa det pigzldende marked. Dette forhold frem-
heves i den anfagtede beslutning og er ikke blevet bestridt af sagsegeren.

P4 baggrund af det anferte er det Rettens opfattelse, at efter den ved Traktaten
indferte ordning for beskyttelse af konkurrencen kan meddelelse af fritagelse, si-
vel individuel som gruppefritagelse, i henhold til artikel 85, stk. 3, aldrig tillige
bevirke en dispensation fra forbuddet i artikel 86. Dette stattes savel af ordlyden af
artikel 85, stk. 3, der kun hjemler fritagelse for forbuddet mod konkurrencebe-
grensende aftaler mv. i artikel 85, stk. 1, ved en erklering om, at denne bestem-
melse er uanvendelig, som af opbygningen af artikel 85 og artikel 86, der som
tidligere anfert er selvstendige retsforskrifter, der supplerer hinanden og princi-
pielt omfatter sagsforhold, som er forskellige og undergivet forskellige bestemmel-
ser. Mens gennemforelsen af artikel 85 siledes sker i to trin, nemlig ferst en kon-
statering af, at artikel 85, stk. 1, er overtradt, og derefter, hvis omstzndighederne
taler herfor, en fritagelse for det i bestemmelsen fastsatte forbud, safremt aftalen
dog opfylder betingelserne i stk. 3, udelukker artikel 86 efter selve sin genstand —
nemlig et misbrug — enhver mulighed for at gore undtagelse fra forbuddet i denne
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bestemmelse (jf. den ovenfor nzvnte dom Ahmed Saeed, premis 32, 66/86). Et
generelt krav om, at Kommissionen skal trzffe beslutning om, at fritagelsen trek-
kes tilbage, for den anvender artikel 86, vil i virkeligheden, da fritagelsen ikke
tilbagekaldes med tilbagevirkende gyldighed, vere ensbetydende med, at en frita-
gelse efter artikel 85, stk. 3, samtidig har virkning som en fritagelse for forbuddet
mod misbrug af en dominerende stilling. Af de netop angivne grunde er dette ikke
foreneligt med selve beskaffenheden af den overtredelse, som forbudsbestemmel-
sen i artikel 86 vedrerer. Det falger i1 gvrigt af principperne om retsreglernes trin-
folge, at en fritagelse i henhold il afledet ret ikke uden traktatmzssig hjemmel
herfor kan dispensere fra en bestemmelse i Traktaten, konkret artike] 86.

Efter at det siledes er fastslaet, at meddelelsen af en fritagelse principielt ikke er til
hinder for at anvende artikel 86, skal det dernzst underseges, om de forhold, der
er lagt til grund i forbindelse med fritagelsen i henhold til artikel 85, stk. 3, ikke er
til hinder for at anvende artikel 86.

Hertil bemerkes, at efter artikel 85, stk. 3, kan forbuddet i stk. 1, erkleres uan-
vendeligt pi aftaler eller kategorier af aftaler, der opfylder betingelserne i stk. 3.
Det fastslas bl. a. i sidstnzevnte bestemmelse, at aftalen ikke m& give virksomhe-
derne mulighed for at udelukke konkurrencen for en vasentlig del af de pagel-
dende varer.

Det bemzrkes, at spergsmilet om fritagelse i praksis har forskellig karakter, alt
efter om det drejer sig om en individuel fritagelse eller en gruppefritagelse. Ved
meddelelse af en individuel fritagelse vil Kommissionen siledes forinden have fast-
sldet, at vedkommende aftale opfylder betingelserne i artikel 85, stk. 3. Nar en
beslutning om individuel fritagelse er truffet, kan det hermed anses for godtgjort,
at den pigeldende aftale har visse egenskaber, der ogsd er relevante for en even-
tuel anvendelse af artikel 86. Kommissionen skal folgelig, nar den behandler
sporgsméilet om anvendelse af artikel 86, og forudsat at de faktiske og retlige for-
hold er uzndret, tage hensyn til de forhold i sagen, der tidligere blev lagt til grund
ved den i henhold til artikel 85, stk. 3, meddelte fritagelse.
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Forordninger om meddelelse af gruppefritagelse finder llgesom beslutninger om
individuel fritagelse ubestrideligt principielt kun anvendelse pa aftaler, der opfylder
betingelserne i artikel 85, stk. 3. Modsat en individuel fritagelse er en gruppefrita-
gelse imidlertid efter sagens natur ikke betinget af, at det i hvert enkelt tilfelde er
konstateret, at Traktatens fritagelsesbetingelser faktisk er opfyldt. For at en aftale
kan fritages, er det tilstrekkeligt, at den opfylder betingelserne herfor i den rele-
vante forordning om gruppefritagelse. Den enkelte aftale underkastes ingen kon-
kret bedemmelse, for s vidt angar betingelserne i artikel 85, stk. 3. En gruppefri-
tagelse kan derfor ikke generelt tillegges samme retsvirkninger som en negativat-
test med hensyn til artikel 86. Heraf folger, at sifremt aftaler mellem virksomhe-
der, der indtager en dominerende stilling, er omfattet af en gruppefritagelsesfor-
ordning, dvs. nir en sidan forordning ikke indeholder nogen udelukkelsesklausul,
skal gruppefritagelsens retsvirkninger, for s3 vidt angar spergsmilet om anvendelse
af artikel 86, alene bedemmes pa grundlag af bestemmelserne i artikel 86.

Muligheden for at anvende artikel 86 pa en aftale, der er omfattet af en gruppefri-
tagelse, bekraftes endelig ved en nzermere gennemgang af gruppefritagelsesforord-
ningerne. Det fremgar heraf nemlig for det forste, at disse forordninger ikke prin-
cipielt undtager markedsdominerende virksomheder fra fritagelsesordningen, dvs.
de kontraherende virksomheders stilling pi de respektive markeder tillegges ikke
betydning. Dette gzlder siledes for bl. a. den nwvnte fritagelsesforordning nr.
2349/84 om patentlicensaftaler, der er relevant i nerverende sag. Det fremgér for
det andet af denne gennemgang, at muligheden for en samtidig anvendelse af arti-
kel 85, stk. 3, og artikel 86 udtrykkeligt er fastsldet i flere fritagelsesforordninger,
hvori det bestemmes, at gruppefritagelsen ikke er til hinder for anvendelse af arti-
kel 86. Dette er siledes bl. a. tilfxldet i de tre forordninger om gruppefritagelse,
som Kommissionen udstedte den 26. juli 1988 pa lufttransportomradet, og i hvis
betragtninger det udtrykkeligt anferes, at gruppefritagelsen ikke er til hinder for
anvendelse af artikel 86. Der er tale om forordning (EJF) nr. 2671/88 om anven-
delse af Traktatens artikel 85, stk. 3, pa visse kategorier af aftaler mellem virksom-
heder, vedtagelser inden for virksomhedssammenslutninger og samordnet praksis
inden for ruteflyvning vedrerende fxlles planlzgning og samordning af kapacitet,
indtzegtsdeling, takstkonsultationer og fordeling af afgangs- og ankomsttider i luft-
havne, forordning (EQJF) nr. 2672/88 om anvendelse af Traktatens artikel 85, stk.
3, pa visse kategorier af aftaler mellem virksomheder om edb-reservationssystemer
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for lufttransportydelser, og endelig forordning (EQF) nr. 2673/88 om anvendelse
af Traktatens artikel 85, stk. 3, pa visse kategorier af aftaler mellem virksomheder,
vedtagelser inden for virksomhedssammenslutninger og samordnet praksis vedre-
rende serviceydelser under mellemlandinger (EFT L 239, hhv. s. 9, 13 og 17). Li-
geledes fastslds det udurykkeligt i artikel 8, stk. 1, i Radets ovennzvnte forordning
nr. 4056/86, at misbrug af dominerende stilling som omhandlet i Traktatens artikel
86 forbydes, uden at forudgiende afgorelse er pikrazvet.

Det fremgar i det hele af det anforte, at det forste anbringende, der er fremfort i
forbindelse med den eneste segsmalsgrund, og som vedrerer sammenhzngen mel-
lem artikel 85, stk. 3, og artikel 86, er uden grundlag.

b) Anbringendet om retssikkerhedsprincippet

Sagsegeren har henvist til retssikkerhedsprincippet til stotte for selskabets anbrin-
gende om, at forholdet mellem artikel 85, stk. 3, og artikel 86, indebzrer, at det
principielt er uteenkeligt at anvende artikel 86 pa en aftale, der er fritaget i henhold
til artikel 85, stk. 3. Sagsegeren har anfort, at det folger af artikel 85 og 86, som
fortolket i lyset af retssikkerhedsprincippet, at sifremt en adferd er fritaget efter
artikel 85, stk. 3, kan den ikke vere forbudt efter artikel 86. Kommissionen kan
her via sin befgjelse til at tilbagekalde fritagelsen fastholde balancen mellem hensy-
net til en klar retstilstand for virksomhederne og opretholdelsen af en effektiv kon-
kurrence.

Sagsegeren har herved understreget, at den omstendighed, at der meddeles frita-
gelse, sammen med Kommissionens befojelse til at tilbagekalde fritagelsen, giver
virksomhederne ret til at formode, at deres forhold ikke indebzrer en overtradelse
af artikel 85 og 86, sa lenge Kommissionen ikke har besluttet at trekke fritagelsen
tilbage.

Modsat Kommissionen finder sagsegeren ikke, at der kan opnis retlig sikkerhed
ved virksomhedens ansegning om en negativattest. Nodvendigheden af en sidan
ansegning begrenser fordelene ved ordningen med gruppefritagelse, hvis hoved-
formal er, at virksomhederne skal kunne indg4 og anvende aftaler uden forelag-
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gelse for Kommissionen. At en negativattest ikke giver samme sikkerhed som frita-
gelse fremgir af, at der blandt de aftaler, der er fritaget i henhold til den oven-
naevnte forordning nr. 2349/84, anferes visse aftaler, der principielt ikke henherer
under artikel 85, stk. 1. Kommissionen har begrundet denne ordning med hensynet
til virksomhedernes retssikkerhed (forordningens betragtning 18 og artikel 2). Sag-
segeren har navnlig anfert, at en ansegning om negativattest ikke udelukker, at
der palegges en bade pa grundlag af forhold, der ligger for ansegningens indgi-
velse og for den beslutning, der fastslar overtreedelsen [Kommissionens beslutning
af 14. december 1984, John Deere (EFT 1985, L 35, s. 58, betragtning 38)]. Sag-
segeren har videre anfert, at den situation kan foreligge, at aftalen ikke kan hénd-
haves ved national ret, mens Kommissionens undersegelse gennemfores. Sagsoge-
ren har endelig anfort, at negativattesten ikke binder de nationale myndigheder.

Kommissionen har modsat anfert, at ordningen i forordningerne om gruppefrita-
gelse, herunder bestemmelserne, der er indfert af hensyn til virksomhedernes rets-
sikkerhed, kun vedrerer anvendelsen af artikel 85. Artikel 86 indeholder et forbud,
der finder anvendelse fra det tidspunkt, da overtrzdelsen blev begéet, og retssik-
kerhedshensynet kan tilgodeses i forbindelse med anvendelsen af denne bestem-
melse, sifremt der indgives begzring om negativattest i medfer af artikel 2 i oven-
navnte forordning nr. 17, hvilket Domstolen har fastsldet i Hoffmann-La Roche-
dommen, jf. ovenfor, sag 85/76, preemis 134).

Retten skal forst bemarke, at Domstolen i en fast praksis har knesat retssikker-
hedsprincippet og princippet om beskyttelse af den berettigede forventning og det
heraf folgende krav om, at Fzllesskabets lovgivning skal vaere klar og forudbereg-
nelig for retssubjekterne (dom af 12. november 1981, Salumi, premis 10,
212/80-217/80, Sml. s. 2735; jf. nermere vedrerende konkurrenceretten isaer
domme af 6. april 1962, Bosch, 13/61, Sml. 1954-1964, s. 293, 298, og af 30. april
1986, »Nouvelles Frontiéres«, premis 64, 209/84-213/84, Sml. s. 1425).

Det skal herefter underseges, om anvendelsen af artikel 86 bliver forudsigelig i
tilfelde, hvor en aftale opfylder betingelserne i henhold til en gruppefritagelse.
Retten skal her fastsla, at ordningen med gruppefritagelse foruden hensynet til en
enklere administration navnlig har til formal at skabe en klar retstilstand for de
kontraherende virksomheder, for si vidt angr deres aftales gyldighed i henhold til
artikel 85, si lenge Kommissionen ikke har trukket gruppefritagelsen tilbage. Ord-
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ningen fritager ikke virksomheder med en dominerende stilling fra forpligtelsen til
at overholde artikel 86. Domstolen har tvartimod i dom af 9. november 1983 fast-
slaet, at enhver virksomhed, der har en dominerende stilling, »er serlig forpligtet
til ikke ved sin adferd at skade en effektiv og ufordrejet konkurrence pé felles-
markedet« (Michelin, preemis 57, 322/81, Sml. s. 3461). En virksomhed kan heref-
ter ikke under henvisning til en pastdet uforudsigelighed med hensyn til anvendel-
sen af artikel 86 gere gzldende, at den ikke er omfattet af forbuddet i denne
bestemmelse.

For s& vidt angdr nervarende sag, bemearkes under alle omstzndigheder, at selv
om retssikkerhedshensynet ikke kunne gore artikel 86 uanvendelig pa sagsegerens
overtagelse af den i sagen omhandlede eksklusivlicens, besluttede Kommissionen
imidlertid under hensyn hertil at sanktionere sagsegerens overtredelse mildere,
idet den i betragtning af, at overtradelserne var »forholdsvis recente« ikke pilagde
sagsegeren en bade (beslutningens betragtning 62, punkt 2).

Det fremgar i det hele af det anferte, at det andet anbringende er uden grundlag.

c) Princippet om fellesskabsrettens ensartede anvendelse

Sagsegeren har for det tredje paberabt sig princippet om ensartet anvendelse af
feellesskabsretten. Sagsegeren har anfert, at sifremt artikel 86 fandt anvendelse pa
en adferd, der er omfattet af en gruppefritagelse, ville de nationale domstole i
medfer af den direkte virkning af artikel 86, som Domstolen principielt har fast-
sliet 1 dom af 30. januar 1974, BRT mod SABAM (127/73, Sml. s. 51), med hjem-
mel i denne bestemmelse have kompetence til at forbyde en adfzrd, som Kommis-
sionen har fritaget. Dette er ifelge sagsegeren uforeneligt med princippet om ens-
artet anvendelse af fallesskabsretten, hvis betydning Domstolen understregede i
Walt Wilhelm-dommen, jf. ovenfor (14/68, premis 9). Sagsegeren har herefter
anfort, at den eneste fortolkning af forholdet mellem artikel 85, stk. 3, og artikel
86, der er i overensstemmelse med principppet om ensartet anvendelse af felles-
skabsretten, er, at artikel 86 anses for uanvendelig, nar der er meddelt fritagelse.
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Kommissionen har anfert, at anbringendet om fxllesskabsrettens ensartede anven-
delse i virkeligheden hviler pi Tetra Paks grundsynspunkt, hvorefter artikel 86

ikke finder anvendelse pi en adferd, der er omfattet af en fritagelse; sagsogerens

argumentation hviler folgelig pa et urigtigt grundlag. Spergsmalet om de nationale
myndigheders anvendelse af fellesskabsretten er i @vrigt af sekundeer betydning og
i den foreliggende sag rent teoretisk. Ved anvendelse af Traktatens artikel 177 kan
det under alle omstendigheder sikres, at fxllesskabsretten gennemferes ensartet,
nar der foreligger en gruppefritagelse.

Retten skal hertil bemzrke, at det fremgar af Domstolens faste praksis, at »forbud-
dene i artikel 86... [har] umiddelbar virkning og medferer rettigheder for de rets-
undergivne, som de nationale retter skal beskytte« (dom af 30. april 1974, Sacchi,
praemis 18, 155/73, Sml. s. 409; jf. tillige de ovennzvnte domme BRT mod SA-
BAM, premis 16, 127/73, og Ahmed Saeed, premis 32, in fine, 66/86). For sa vidt
som artikel 86 efter gzldende fllesskabsret finder anvendelse pa en aftale, der
som sidan er fritaget efter artikel 85, kan de nationale retters kompetence med
hensyn til anvendelsen af artikel 86, derfor ikke begrenses, blot fordi den om-
handlede adferd er fritaget i medfer af artikel 85, stk. 3. Modsat Walt Wilhelm-
sagen, som sagsegeren har henvist til, er anvendelsen af artikel 86 pa en adferd,
der er omfattet af en fritagelse i henhold til artikel 85, stk. 3, ikke i strid med
principperne om fexllesskabsrettens forrang og ensartede anvendelse. Ved anven-
delsen af artikel 86, iser pi en adfzrd, der er fritaget efter artikel 85, stk. 3, virker
de nationale retter tvaertimod som fllesskabsrettens almindelige judicielle instan-
ser. Retterne anvender herved — hvilket pahviler dem som felge af EF-konkurren-
cereglernes forrang og virkning — simpelthen de fellesskabsretlige principper om
forholdet mellem artikel 85, stk. 3, og artikel 86. Princippet om ensartet anven-
delse af fellesskabsretten — i nervarende sag artikel 85, stk. 3, samt gennemforel-
sesbestemmelserne hertil og artikel 86 — er derfor fulde ud tilgodeset, nir en na-
tional ret anvender artikel 86 pi en adferd, der er fritaget efter artikel 85, stk. 3,
nemlig ved anvendelse af proceduren for prazjudiciel foreleggelse af et fortolk-
ningssporgsmal i medfer af Traktatens artikel 177.

Det tredje anbringende til statte for sagsegerens segsmalsgrund er siledes uden
grundlag.

Det fremgir i det hele af det anferte, at sagsogte skal frifindes.
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Sagens omkostninger
I henhold til procesreglementets artikel 69, stk. 2, der ifelge artikel 11, stk. 2, i
Radets ovennavnte afgerelse af 24. oktober 1988 finder tilsvarende anvendelse i
sager for Retten, demmes den part, der taber sagen, til at afholde sagens omkost-

ninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Sagsegeren har ikke fiet medhold i sin
eneste segsmélsgrund, og ber derfor betale sagens omkostninger.

Pi grundlag af disse premisser

udtaler og bestemmer

RETTEN
1) Sagsagte frifindes.

2) Sagsegeren betaler sagens omkostninger.

Cruz Vilaga Barrington Saggio Edward Yeraris

Schintgen ~ Briét  Vesterdorf  Garcia-Valdecasas  Biancarelli  Lenaerts

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 10. juli 1990.

H. Jung J. L. Cruz Vilaga

Justitssekreter President
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