SCHOLLER / COMISION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
(Sala Segunda ampliada)

de 8 de junio de 19957

En el asunto T-9/93,

Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG, sociedad alemana, con domicilio social
en Nuremberg (Alemania), representada por los Sres. Ulrich Scholz, Abogado de
Nuremberg, y Rainer Bechtold, Abogado de Stuttgart, que designa como domicilio
en Luxemburgo el despacho de M® Loesch & Wolter, 8, rue Zithe,

parte demandante,

contra

Comisiéon de las Comunidades Europeas, representada por el Sr. Bernd Lange-
heine, miembro del Servicio Juridico, en calidad de Agente, asistido por el Sr. Alexan-
der BShlle, Abogado de Frankfurt am Main, que designa como domicilio en Luxem-
burgo el despacho del Sr. Georgios Kremlis, miembro del Servicio Juridico, Centre
Wagner, Kirchberg,

parte demandada,

apoyada por

* Lengua de procedimicnto: alemién.
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Mars GmbH, sociedad alemana, con domicilio social en Viersen (Alemania),
representada por el Sr. Jochim Sedemund, Abogado de Colonia, y el Sr. John
E. Pheasant, Solicitor, que designa como domicilio en Luxemburgo el despacho de
M¢ Michel Molitor, 14 A, rue des Bains,

parte coadyuvante,

que tiene por objeto que se anule la Decisién 93/405/CEE de la Comisidén, de
23 de diciembre de 1992, relativa a un procedimiento de aplicacién del articulo
85 del Tratado CEE con respecto a Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG (Asun-
tos 1V/31.533 y 1V/34.072; DO 1993, L 183, p. 1),

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Segunda ampliada),

integrado por los Sres.: B. Vesterdorf, Presidente; D.P.M. Barrington, A. Saggio,
H. Kirschner y A. Kalogeropoulos, Jueces; :

Secretario: Sr. H. Jung;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 16 de
noviembre de 1994;

dicta la siguiente
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Sentencia

Hechos que dieron lugar al recurso

La demandante notificé a la Comisién, mediante escrito de 7 de mayo de 1985, un
modelo de «acuerdo de suministro» por el que se regulaban sus relaciones con sus
distribuidores al por menor. El 20 de septiembre de 1985, la Direccién General de
Competencia de la Comisién envié al Abogado de la demandante un oficio de
archivo de las actuaciones (en lo sucesivo, «oficio»), en el que puede leerse:

«El 2 de mayo de 1985, solicité Ud., en nombre de Schoéller Lebensmittel GmbH
& Co. KG, de conformidad con el articulo 2 del Reglamento n® 17, la obtencién de
una declaracién negativa para un “acuerdo de suministro de helados”.

Por otra parte, conforme al articulo 4 de dicho Reglamento, notificé Ud. el con-
trato con cardcter preventivo. Posteriormente, mediante escrito de 25 de junio de
1985, facilité un contrato tipo que debia servir como referencia para los contratos
que celebrard Scholler en el futuro.

Mediante escrito de 23 de agosto de 1985, indicé Ud. claramente que la obligacién
de compra exclusiva a cargo del cliente contenida en el contrato tipo notificado, que
va acompaiiada de una prohibicién de competencia, puede ser denunciada por pri-
mera vez con un preaviso de, como méximo, seis meses al final del segundo afio de
contrato y, posteriormente, con el mismo preaviso al final de cada afio.

De los clementos de que tiene conocimiento la Comisién y que se basan funda-
mentalmente en las indicaciones que facilité Ud. en su solicitud, s¢ deduce que las
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duraciones fijas de los contratos que se celebren en el futuro no excederin de dos
afios. En consecuencia, la duracién media del conjunto de “acuerdos de suministro
de helados” de su cliente sera efectivamente inferior a cinco afios, requisito exigido
por el Reglamento (CEE) n° 1984/83 de la Comisién, de 22 de junio de 1983 (DO
L 173 de 30 de junio de 1983, p. 5; EE 08/02, p. 114) para la exencién por categoria
de los acuerdos de compra exclusiva.

En efecto, dichos elementos muestran que los “acuerdos de suministro de helados”
celebrados por Schéller, aun teniendo en cuenta la cantidad de acuerdos de la misma
naturaleza, no producen el efecto principal de eliminar la competencia para una
parte sustancial de los productos de que se trata. El acceso de terceras empresas al
sector del comercio al por menor sigue estando garantizado.

Por consiguiente, los “acuerdos de suministro de helados” de Scholler que fueron
notificados son compatibles con las normas sobre la competencia del Tratado CEE.
Por lo tanto, la Comisién no tiene que intervenir respecto a los contratos notifi-
cados por su cliente.

No obstante, la Comisién se reserva el derecho a reabrir el procedimiento si se
modificaran sensiblemente determinados elementos de hecho o de Derecho sobre
los que se basa la presente valoracién.

Por lo demis, quisiéramos indicar a su cliente que los “acuerdos de suministro de
helados™ ya existentes se valoran de forma similar y que, por lo tanto, no es nece-
sario notificarlos si las duraciones fijas de tales contratos no exceden de dos afios a
partir del 31 de diciembre de 1986 y si, posteriormente, pueden denunciarse con un
preaviso de seis meses, como mdiximo, al final de cada afio.

[..]»
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El 18 de septiembre de 1991, Mars GmbH (en lo sucesivo, «<Mars») presentd ante
la Comisién una denuncia contra la demandante y contra Langnese-Iglo GmbH (en
lo sucesivo, «Langnese») por infraccién de los articulos 85 y 86 del Tratado y soli-
cité que se adoptaran medidas cautelares para evitar el perjuicio grave e irreparable
que, en su opinidn, resultarfa del hecho de que la venta de sus helados en Alemania
quedara obstaculizada en gran medida por la aplicacién de acuerdos contrarios a
las normas sobre la competencia que la demandante y Langnese habian celebrado
con un gran nimero de minoristas.

Mediante Decisién de 25 de marzo de 1992, relativa a un procedimiento de aplica-
cién del articulo 85 del Tratado (IV/34.072 — Mars/Langnese y Scholler — Medi-
das cautelares; en lo sucesivo, «Decisién de 25 de marzo de 1992»), la Comisidn,
fundamentalmente, prohibid, con caricter cautelar, que la demandante y Langnese
invocaran sus derechos contractuales resultantes de los acuerdos celebrados por
dichas empresas o en su nombre, en la medida en que los minoristas se compro-
metian a comprar, ofrecer y/o vender exclusivamente helados de dichos fabricantes,
respecto a los articulos de heladerfa «Mars», «Snickers», «Milky Way» y «Bounty»,
cuando éstos se ofrecen al consumidor final en porciones individuales. Ademds, la
Comisién excluyd de la aplicacién del Reglamento (CEE) n°® 1984/83 de la Comi-
sién, de 22 de junio de 1983, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 a
determinadas categorias de acuerdos de compra exclusiva (DO L 173, p. 5; en lo
sucesivo, «Reglamento n°® 1984/83»), los acuerdos de exclusividad celebrados por la
demandante, en la medida necesaria para la aplicacién de la prohibicién antes men-
cionada.

En estas circunstancias y para adoptar, como consecuencia de la Decisién de 25 de
marzo de 1992, una decisién definitiva sobre los «acuerdos de suministro» de que
se trata, la Comisién adoptd, el 23 de diciembre de 1992, la Decisién 93/405/CEE,
relativa a un procedimiento de aplicacién del articulo 85 del Tratado CEE con
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respecto a Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG (Asuntos IV/31.533 y IV/34.072;
DO 1993, L 183, p. 1; en lo sucesivo, «Decisién»), cuya parte dispositiva establece
lo siguiente:

«Articulo 1

Los acuerdos celebrados por Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG, en virtud
de los cuales los minoristas establecidos en Alemania se comprometen a adquirir
tGnicamente los helados en porciones individuales 1 de dicha empresa con el fin de
revenderlos (exclusiva de los puntos de venta), constituyen una infraccién de lo
dispuesto en el apartado 1 del articulo 85 del Tratado CEE.

Articulo 2

La exencién prevista en el apartado 3 del articulo 85 del Tratado CEE no puede
concederse a los acuerdos mencionados en el articulo 1.

Artz’wlo 3

En el plazo de tres meses a partir de la fecha de notificacién de la presente Deci-
sién, la empresa Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG deberd comunicar el texto
de los articulos 1 y 2 a los revendedores con los que haya celebrado acuerdos como
los descritos en el articulo 1 que permanezcan vigentes, informéndoles expresamente
de la nulidad de los mencionados acuerdos.

1 — En el sentido de las aclaraciones sobre la clasificacién de productos en la versién de 21 de mayo de 1990, de la seccién de helados de
Ia Federacién alemana de la industria de Ia confiterfa.
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Articulo 4

Hasta el 31 de diciembre de 1997, Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG no
podri celebrar acuerdos como los descritos en el articulo 1.

[...]»

El mismo dfa se adopté una Decisién respecto a Langnese [Decisién 93/406/CEE
de la Comisién, de 23 de diciembre de 1992, relativa a un procedimiento de apli-
cacién del articulo 85 del Tratado CEE con respecto a Langnese-Iglo GmbH (Asun-
to IV/34.072; DO 1993, L 183, p. 19)].

Procedimiento

Mediante escrito presentado en la Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia el
10 de abril de 1992, la demandante interpuso un recurso que tiene por objeto que
se anule la Decisién de 25 de marzo de 1992 y, mediante escrito separado regisirado
en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el mismo dfa, la demandante for-
mulé también una demanda de medidas provisionales (asuntos T-28/92 y
T-28/92 R).

Mediante auto de 16 de junio de 1992, el Presidente del Tribunal de Primera Ins-
tancia, resolviendo con cardcter provisional, ordend medidas provisionales
(Langnese-Iglo y Schéller Lebensmittel/Comisién, T-24/92 R y T-28/92 R, Rec.
p. 11-1839).
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Mediante escrito presentado en la Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia el
2 de febrero de 1993, la parte demandante comunicé al Tribunal, conforme al arti-
culo 99 del Reglamento de Procedimiento, que desistia de su recurso y, mediante
auto del Presidente de la Sala Primera del Tribunal de Primera Instancia de 1 de
abril de 1993, se archivé el asunto T-28/92 haciéndolo constar en el Registro de

dicho Tribunal.

De conformidad con el parrafo cuarto del articulo 173 del Tratado CE, que repro-
duce las disposiciones del parrafo segundo del articulo 173 del Tratado CEE, la
demandante interpuso, mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de
Primera Instancia el 20 de enero de 1993, el presente recurso, que tiene por objeto
que se anule la Decisién.

Mediante escrito separado registrado en la Secretarfa del Tribunal de Primera Ins-
tancia el mismo dia, la demandante formulé también una demanda de suspensién
de la ejecucién de la Decisién, con arreglo a los articulos 185 del Tratado y 104 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia (asunto

T-9/93 R).

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
3 de febrero de 1993, Mars solicité que se admitiera su intervencién en el proce-
dimiento T-9/93 R, en apoyo de las pretensiones de la Comisién. Mediante escrito
presentado en la Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia el 4 de febrero de 1993,
Mars solicité también que se admitiera su intervencién en el asunto T-9/93, en apoyo
de las pretensiones de la Comisién.

Mediante auto de 19 de febrero de 1993, el Presidente del Tribunal de Primera Ins-
tancia admitié la intervencién de Mars en el asunto T-9/93 R y resolvi6 la demanda
de suspensién de la ejecucién formulada por la demandante (Langnese-Iglo y
Scholler/Comisién, asuntos acumulados T-7/93 R y 'T-9/93 R, Rec. p. II-131).
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Mediante auto de 12 de julio de 1993, el Presidente de la Sala Primera del Tribunal
de Primera Instancia admitié la intervencién de Mars en el asunto T-9/93 y acepté
una peticién de confidencialidad presentada por la demandante, de conformidad con
el apartado 2 del articulo 116 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Primera Instancia.

Langnese interpuso también un recurso que tiene por objeto que se anule la Deci-
sién de la que es destinataria (asunto T-7/93). También se admitié la intervencién
de Mars en dicho asunto.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda
ampliada) decidié iniciar la fase oral sin previo recibimiento a prueba. No obstante,
mediante escrito de 26 de septiembre de 1994, el Tribunal de Primera Instancia for-
mulé determinadas preguntas a las partes, instindolas a que respondieran por escrito.
La demandante y la parte demandada respondieron a las cuestiones formuladas
mediante escritos de 17 y de 19 de octubre de 1994, respectivamente. Mediante auto
de 9 de noviembre de 1994, el Presidente de la Sala Segunda ampliada acogié una
peticién de trato confidencial presentada por la demandante, con arreglo al apar-
tado 2 del articulo 116 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Primera
Instancia, en relacién con determinados datos que figuran en las respuestas de las
partes a las preguntas formuladas.

Durante la vista se respet6 el trato confidencial reservado a determinados datos por
los autos de 12 de julio de 1993 y de 9 de noviembre de 1994, antes citados. Lo
mismo sucede en la presente sentencia.

En la vista de 16 de noviembre de 1994 se oyeron los informes orales de las partes,
asi como sus respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal de Primera Ins-
tancia.
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Pretensiones de las partes

La parte demandante solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decisién de la Comisidn.

— Condene en costas a la Comisién.

La parte demandada solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso por infundado.

— Condene a la demandante al pago de las costas, incluidas las del procedimiento
sobre medidas provisionales.

La parte coadyuvante Mars solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso por infundado.

— Condene a la demandante al pago de las costas, incluidas las del procedimiento
sobre medidas provisionales.

En apoyo de su recurso, la demandante alega tres motivos basados, en primer lugar,
en una infraccién del apartado 1 del articulo 85 del Tratado, dado que los acuerdos
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de suministro controvertidos no producen un efecto sensible sobre el juego de la
competencia; en segundo lugar, en una infraccién del apartado 3 del articulo 85 del
Tratado, en la medida en que la Comisién denegé una exencién individual para los
acuerdos controvertidos y, en tercer lugar, en una infraccién del articulo 3 del Regla-
mento n° 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962, Primer Reglamento de aplica-
cién de los articulos 85 y 86 del Tratado (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22; en
lo sucesivo, «Reglamento n° 17»).

Motivo basado en una infraccién del apartado 1 del articulo 85 del Tratado

El motivo consta de tres partes. En primer lugar, la demandante imputa a la Comi-
si6n haberse basado en una delimitacién del mercado de referencia demasiado res-
trictiva. A continuacién, afiade que la Comisién ha prescindido de los efectos de
los acuerdos de suministro sobre el juego de la competencia. Por tltimo, afirma que
la Comisién no estaba facultada, en virtud del articulo 3 del Reglamento n° 17, para
prohibir todos los acuerdos de exclusividad existentes, incluidos los que no estin
comprendidos en la prohibicién dictada por el apartado 1 del articulo 85 del Tra-
tado.

Primera parte del motivo, rvelativa a la delimitacién del mercado

La demandante alega que la delimitacién tanto del mercado de los productos como
del mercado geogrifico realizada por la Comisién es errénea.

Mercado de los productos

En el punto 87 de su Decisién, la Comisién ha delimitado el mercado de los pro-
ductos al de los helados de fabricacién industrial en porciones individuales vendi-
dos a través de todos los canales de distribucidn, salvo los servicios de venta a domi-
cilio.
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Exposicién sucinta de las alegaciones de las partes

La demandante alega que el mercado afectado comprende el helado en general, inde-
pendientemente de la forma en que se fabrica (industrial o artesanalmente), del
nimero de porciones y del envase en que se ofrece. En su opinién, no existe nin-
guna diferencia notable en cuanto a las propiedades, la utilizacién final, las carac-
teristicas de fabricacién y el precio que excluya cualquier intercambiabilidad o equi-
valencia de los productos o que pueda justificar que se distingan mercados diferentes
para determinados tipos de helados. :

Segtin la demandante, el concepto de mercado de los productos debe definirse en
funcién de las necesidades y del punto de vista del consumidor. Recuerda que, a
tenor de la Comunicacién de la Comisién, de 3 de septiembre de 1986, relativa a
los acuerdos de menor importancia no contemplados en el apartado 1 del articulo
85 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (DO C 231, p. 2,
puntos 11 y 12; en lo sucesivo, «Comunicacién relativa a los acuerdos de menor
importancia»), los productos que forman parte de un mercado deben ser «inter-
cambiables, aspecto que ha de apreciarse desde el punto de vista de los usuarios,
que normalmente toman en consideracién de manera conjunta las propiedades, el
precio y el uso de los productos». Por lo tanto, la Comisién se equivoca cuando
afirma que el punto de vista del consumidor no es el «tinico» elemento que permite
delimitar, en el caso de autos, el mercado de los productos y cuando lo examina
«desde perspectivas distintas». Los elementos determinantes para la delimitacién del
mercado de los productos son la necesidad uniforme de los consumidores de degus-
tar una porcién de helado y el hecho de que todas las formas del comercio al por
menor revendan el helado a los consumidores sin transformarlo esencialmente.

En cuanto al helado fabricado de manera artesanal, la demandante destaca que la
eleccién del consumidor es independiente de la cuestién de si el vendedor despacha
un helado fabricado artesanal o industrialmente para el consumo inmediato. El pla-
cer que se espera obtener de la degustacién de una porcién de helado es el mismo
en todos los casos. Ademis, segtin la demandante, los helados de fabricacién indus-
trial en porciones individuales se encuentran a menudo en competencia con los
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helados fabricados de forma artesanal en determinados establecimientos de hoste-
lerfa que dan lugar a prestaciones de servicios mdltiples, a saber, en los estableci-
mientos de comidas rdpidas, las cafeterias, los vagones restaurante, etc.

Por lo que respecta a los distintos tipos de helado de fabricacién industrial, la
demandante alega que, desde el punto de vista cualitativo, el helado de fabricacién
industrial es idéntico sean cuales fueren los diferentes envases en los que se presenta.
Por consiguiente, segiin la demandante, carecen de importancia el tamaiio y la forma
del envase en el que los helados se ofrecen a los consumidores. Todos estos tipos
de helado se distribuyen por los distintos canales de distribucién existentes y, segtin
la demandante, estdn destinados a satisfacer una misma necesidad desde el punto de
vista del consumidor. En apoyo de esta tesis, la demandante afiade, por una parte,
que las estaciones de servicio ofrecen en parte, por ejemplo, helados en envases
familiares y, por otra, que las panaderfas, las pastelerias o los quioscos pueden tam-
bién despachar en porciones individuales y vender para el consumo inmediato tanto
helado fabricado de forma artesanal como helado de fabricacién industrial envasado
para grandes consumidores. Por otra parte, la demandante considera que cerca del
14 % de todos sus clientes, a saber, los detallistas que venden para la degustacién
inmediata en la calle, como por ejemplo las estaciones de servicio, los quioscos, etc.,
compran tnicamente la combinacién de porciones individuales envasadas y helados
vendidos en envases que contienen varias porciones individuales, llamados «multi-
packs», lo que demuestra que la delimitacién del mercado realizada por la Comi-
sién es errénea.

A continuacién, la demandante alega que el lugar donde se vende y degusta el helado
carece de influencia sobre la satisfaccién de las necesidades de los consumidores.
La necesidad del consumidor de degustar una porcién de helado es la misma, bien
se manifieste en su hogar, en su lugar de trabajo, en la calle, de viaje o en otro lugar.
Por consiguiente, deben incluirse todos los diferentes tipos de helados, sin distin-
guir entre los canales de distribucién por los que se venden. En consecuencia, la
Comisién se ha equivocado al excluir los helados suministrados por los servicios
de venta a domicilio.

Por dltimo, la demandante afirma que la Comisién se ha equivocado al remitir a la
jurisprudencia segin la cual incluso «productos idénticos pueden pertenccer a
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mercados diferentes, cuando responden a una demanda especifica» (véase el punto
79 de la Decisién). Segiin la demandante, no existe una demanda «especifica» de los
consumidores segiin los diferentes tipos de envase y éstos no responden a «nece-
sidades econémicas que a su vez también son diferentes» a efectos de la jurispru-
dencia (véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de febrero de 1979,

- Hoffmann-La Roche/Comisién, 85/76, Rec. p. 461).

La Comisién toma como punto de partida, para la delimitacién del mercado, el
punto de vista del consumidot. Asi, en su opinién, deben excluirse, en primer lugar,
los helados ofrecidos como parte de un servicio de hosteleria, dado que dicho mer-
cado forma, segiin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (véase la sentencia de
28 de febrero de 1991, Delimitis, C-234/89, Rec. p. I-935), un mercado distinto. En
tal caso se trata, segtin la Comisién, de una parte de los helados de fabricacién
industrial, destinados a los grandes consumidores, y de los helados artesanales.

A continuacién, la Comisién indica que, teniendo en cuenta la relacién especifica,
inherente a los productos, que existe entre la posibilidad de refrigeracién y el con-
sumo, el lugar de consumo de los helados resulta decisivo para la determinacién de
la intercambiabilidad de los productos en relacién con el Derecho de la competen-
cia, sobre todo teniendo en cuenta que muchas veces una necesidad nace de forma
impulsiva y efimera.

En estas circunstancias, deben excluirse también, segiin la Comisién, los «multi-
packs», los helados en envases familiares y los helados en porciones individuales
suministrados por los servicios de venta a domicilio destinados a ser almacenados
en congeladores privados, ya que no se dispone de tales productos para la satisfac-
cién de una necesidad fuera del hogar. A este respecto, la Comisién alega que de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que incluso productos idénticos pue-
den pertenecer a mercados de productos distintos cuando responden a una demanda
especifica (véanse las sentencias de 6 de marzo de 1974, Istituto Chemioterapico
Italiano y Commercial Solvents/Comisién, asuntos acumulados 6/73 y 7/73, Rec.
p. 223; Hoffmann-La Roche/Comisién, antes citada, y de 9 de noviembre de 1983,
Michelin/Comisién, 322/81, Rec. p. 3461).
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No obstante, el punto de vista del consumidor no constituye, segin la Comisién,
el dnico elemento determinante. En su opinién, deben tenerse en cuenta también
tanto los diferentes canales de distribucién por los que se ofrecen al consumidor
los helados como las distintas condiciones de competencia que caracterizan las dis-
tintas fases de la distribucién, dado que los acuerdos de suministro controvertidos
afectan al acceso al comercio al por menor de los fabricantes y/o los mayoristas.
En efecto, dado que el apartado 1 del articulo 85 del Tratado prohibe toda restric-
cién del juego de la competencia en cualquier fase del comercio entre el productor
y el consumidor final (véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de octubre
de 1980, Van Landewyck y otros/Comisién, asuntos acumulados 209/78 a
215/78 y 218/78, Rec. p. 3125), el punto de vista del consumidor no puede consti-
tuir, en el caso de autos, el tinico elemento decisivo para valorar los efectos de los
acuerdos de suministro sobre la competencia.

En estas circunstancias, segin la Comisién, deben excluirse del mercado de los
productos, por una parte, los helados artesanales, ya que no constituyen un objeto
de transaccién en un mercado en el que la oferta estdi compuesta por fabricantes
de helados industriales y por mayoristas y la demanda est4 representada por mino-
ristas, y, por otra, los helados denominados «scooping», dado que el comercio
al por menor cumple funciones de distribucién distintas respecto a este tipo de
helado y respecto a los helados en porciones individuales y los canales de
distribucién de estos dos grupos de productos coinciden inicamente de forma mar-
ginal. A este propésito, la Comisién afirma que la estructura de la demanda puede
tomarse en consideracién para la delimitacién del mercado (véase la sentencia
Michelin/Comisién, antes citada).

En cuanto a los helados envasados para grandes consumidores, la Comisién afiade
que presentan, ademds, particularidades diferentes que justifican su exclusién del
mercado de referencia.

La parte coadyuvante, Mars, considera que el mercado delimitado por la Comisién
debe subdividirse en dos submercados: el comercio tradicional, por una parte, y el
comercio de alimentacién al por menor, por otra, dado que el presente procedi-
miento sélo afecta, sustancialmente, al submercado de helados en porciones
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individuales, que se distribuyen en el comercio tradicional, ya que el acceso a dicho
sector estd cerrado para los nuevos competidores debido a la existencia de contra-
tos de exclusividad.

Segtin Mars, también debe sefialarse que mas del 60 % de todos los helados en por-
ciones individuales se distribuyen a través del comercio tradicional. A este respecto,
Mars afiade que la Comisién también demostré la existencia de importantes dife-
rencias estructurales entre ambos submercados, que pueden justificar una subdivi-
sién en Derecho alemin. Segiin Mars, los mismos productos pueden ser clasifica-
dos en mercados diferentes cuando se venden a través de canales de distribucién
diferentes.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Para comprobar el fundamento de la definicién del mercado adoptada por la Comi-
sién, en el punto 90 de su Decisién, el Tribunal de Primera Instancia recuerda, con
caricter preliminar, que la delimitacién del mercado de referencia es esencial para
analizar los efectos de los contratos de exclusividad sobre el juego de la competen-
cia y, en particular, para analizar las posibilidades de que nuevos competidores
nacionales y extranjeros se implanten en el mercado de los helados o amplien su
cuota de mercado (véase la sentencia Delimitis, antes citada, apartados 15 y 16).

A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia sefiala, a continuacién, que, segtin
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, es necesario tomar en consideracién el
punto de vista del consumidor. Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado, en un asunto
relativo a la aplicacién del articulo 86 del Tratado, que las posibilidades de compe-
tencia sélo pueden determinarse en funcién de las caracteristicas de los productos
de que se trata, conforme a las cuales dichos productos son particularmente idé-
neos para satisfacer necesidades constantes y serfan poco intercambiables con otros
(véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de febrero de 1973, Europemba-
llage y Continental Can/Comisién, 6/72, Rec. p. 215). Por lo que respecta al con-
cepto de mercado de los productos, el Tribunal de Justicia ha declarado, de forma
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mds especifica, que dicho concepto implica que pueda existir una competencia efec-
tiva entre los productos que forman parte de él, lo que supone un grado suficiente
de intercambiabilidad para el mismo uso entre todos los productos que forman parte
de un mismo mercado (véase la sentencia Hoffmann-La Roche/Comisién, antes
citada). Ademds, por lo que respecta a la posibilidad de tomar en consideracién
otros elementos, el Tribunal de Primera Instancia sefiala que de la jurisprudencia se
deduce que el examen no puede, en su caso, limitarse tinicamente a las caracteris-
ticas objetivas de los productos de que se trata, sino que también deben tomarse en
consideracién las condiciones de competencia y la estructura de la demanda y de la
oferta en el mercado (véase la sentencia Michelin/Comisién, antes citada, aparta-

do 37).

En consecuencia, corresponde al Tribunal de Primera Instancia examinar el funda-
mento de la delimitacién del mercado de los productos adoptada por la Comisién
a la luz de estas consideraciones. A este respecto, hay que recordar que, en el punto
80 de su Decisién, la Comisién afirmé que los helados «scooping» y los helados
artesanales que se venden para su consumo «inmediato» en la calle, es decir, fuera
de un servicio de hosteleria, asi como los helados en porciones individuales vendi-
dos en el mismo lugar, constituyen, desde el punto de vista del consumidor, pro-
ductos equivalentes.

El Tribunal de Primera Instancia considera, por una parte, que, en consecuencia, la
Comisién excluyé acertadamente los helados ofrecidos como parte integrante de un
servicio de hostelerfa, a saber, una parte de los helados industriales envasados para
grandes consumidores y de los helados artesanales, dado que dicho mercado forma,
seguin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (véase la sentencia Delimitis, antes
citada, apartado 16), un mercado distinto, ya que el consumo de helados en los res-
taurantes estd caracterizado, por lo general, por una prestacién de servicios y se
encuentra sometido con menor frecuencia que su compra, por ejemplo, en un comer-
cio de alimentacién a consideraciones de caricter econémico.

Por otra parte, el Tribunal de Primera Instancia considera que deben excluirse tam-
bién, como afirma la Comisién, los helados almacenados en congeladores privados
en ¢l domicilio de los consumidores, ya que no se dispone de dichos helados para
la satisfaccién de una necesidad fuera del hogar, en particular de una necesidad nacida
de forma impulsiva, y presentan un grado minimo de intercambiabilidad con los
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productos que se venden en la calle (véase la sentencia Michelin/Comisién, antes
citada, apartados 48 y 49). Se trata de los helados en envases familiares, productos
que se compran, en general, para su almacenamiento en el hogar, y de los helados
en porciones individuales entregados a domicilio. A este respecto, el Tribunal de
Primera Instancia estima que la Comisién consider$ acertadamente que el lugar de
consumo era un factor determinante para la delimitacién del mercado en el caso de
autos, ya que se trata de productos cuyo plazo de conservacién sin posibilidad de
refrigeracién es muy limitado y cuyo consumo debe producirse, por lo tanto, obli-
gatoriamente en las inmediaciones de la dltima posibilidad de conservacién en frio.

A continuacién, por lo que respecta a los helados vendidos en «multipacks», el Tri-
bunal de Primera Instancia indica que de la Decisién se deduce que este tipo de
helado lo ofrecen, por regla general, el comercio de alimentacién y los servicios de
venta a domicilio y, en consecuencia, no se dispone de él para la satisfaccién de una
necesidad impulsiva fuera del hogar. En efecto, la demandante ha alegado que cerca
del 14 % de todos sus clientes compran tinicamente la combinacién porciones indi-
viduales envasadas y «multipacks». No obstante, de las respuestas de la demandante
a las preguntas formuladas a este respecto por el Tribunal de Primera Instancia
resulta, por una parte, que este porcentaje no comprende solamente los minoristas
del comercio tradicional, sino también los del comercio de alimentacién y, por otra,
que en 1993 sélo un niimero muy limitado de minoristas del comercio tradicional
vendié la citada combinacién. Ademais, dado que la demandante no impugnd, durante
la vista, la afirmacién que hizo la Comisién en sus respuestas a las preguntas del
Tribunal de Primera Instancia, segtin la cual los «multipacks» sélo representan alre-
dedor de un 4 % del volumen total de ventas realizado con la categoria de clientes
a la que se refirié la demandante, el Tribunal de Primera Instancia considera que la
Comisién no se ha equivocado al estimar que los «multipacks» no estin destina-
dos, por regla general, al consumo inmediato y al excluir, en consecuencia, los hela-
dos presentados en este tipo de envase del mercado de los productos.

De los puntos 81 y siguientes de la Decisién se deduce que, segiin la Comisién, a
la vista de las distintas condiciones de competencia que caracterizan las diversas fases
de la distribucién y los canales de distribucién paralelos por los que se ofrecen al
consumidor los productos de que se trata, deben excluirse también, por una parte,
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todos los helados artesanales, es decir, los helados artesanales que se venden en la
calle fuera de un servicio de hostelerfa, debido a que, en un mercado que sélo se
refiere a [a venta a los minoristas, dichos helados no constituyen un objeto de tran-
saccién y, por otra parte, los helados de fabricacién industrial envasados para gran-
des consumidores, debido a que este tipo de helado presenta varias particularidades
respecto a los helados de fabricacién industrial en porciones individuales.

Por lo que respecta a los helados fabricados de forma artesanal, el Tribunal de Pri-
mera Instancia sefiala que de los autos se deduce que este tipo de helado se ofrece
generalmente en el lugar de produccién o en sus cercanias. En consecuencia, no estd
comprendido en los acuerdos de suministro controvertidos, dado que estos helados
no son ofrecidos ni demandados por las distintas formas de comercio al por menor,
afirmacién que la demandante no discute. En estas circunstancias, el Tribunal de
Primera Instancia considera que la valoracién de los efectos que los acuerdos de
suministro controvertidos pueden ejercer sobre el juego de la competencia, en par-
ticular por lo que respecta al acceso a los minoristas, no puede variar si se incluyen
dichos helados en el mercado de los productos. En consecuencia, la Comisién los
excluyé acertadamente del mercado de los productos.

Por lo que respecta a los helados de fabricacién industrial envasados para grandes
consumidores, destinados a ser despachados en porciones individuales, a saber, los
helados «scooping», es necesario recordar que su exclusién del mercado de los pro-
ductos se justifica, en los puntos 84 a 86 de la Decisién, en virtud de tres conside-
raciones. En primer lugar, la Decisién indica que el comercio al por menor desem-
pefia funciones de distribucién diferentes, determinadas por las distintas
caracteristicas de los productos, lo que hace que los canales de distribucién de los
dos grupos de articulos de que se trata sélo se superpongan de forma marginal. En
segundo lugar, la Decisién sefiala que la transformacién adicional que se exige para
los helados «scooping», su divisién en porciones, produce el efecto de que los hela-
dos en porciones individuales y los helados «scooping» sélo se ofrezcan conjunta-
mente, en cantidades importantes, en el sector de la hostelerfa. Ademis, el comer-
cio de alimentacién y el comercio tradicional especializado, que distribuyen, con
diferencia, la mayor parte de los helados de fabricacidn industrial en porciones indi-
viduales, no estidn preparados, por lo general, para la venta de helados envasados
para grandes consumidores. En tercer lugar, la Decisién afirma que existen diferen-
cias entre ambas categorias de productos desde el punto de vista de la técnica de
produccién.
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Ahora bien, el Tribunal de Primera Instancia observa que la Comisién no ha pre-
sentado elementos de hecho que acrediten que existen estructuras de demanda dife-
rentes para ambas categorias de productos, en el sentido de la sentencia
Michelin/Comisién, antes citada, que puedan justificar por si solas una delimitacién
del mercado que excluya los helados «scooping» vendidos en la calle. En efecto, el
Tribunal de Primera Instancia considera que, aunque existen distintos canales de
distribucién, esta circunstancia no basta por si sola, en el caso de autos, para excluir
los helados envasados para grandes consumidores despachados en porciones indi-
viduales para el consumo fuera de un servicio de hosteleria. A este respecto, el Tri-
bunal de Primera Instancia estima que la demandante ha alegado acertadamente que
la simple divisién en porciones individuales que efectiia un comerciante en el comer-
cio tradicional no constituye un «servicio de hosteleria» en el sentido de la senten-
cia Delimitis, antes citada. Ademds, la Comisién no ha demostrado que la opera-
cién de divisién en porciones afecte a la eleccién del consumidor entre un helado
«scooping» y un helado en porciones individuales, en los puntos de venta en que
dichos helados se ofrecen conjuntamente, es decir, en la calle. En efecto, la Comi-
sién ha afirmado incluso que ambos tipos de helados constituyen, desde el punto
de vista del consumidor, productos equivalentes (véase el apartado 41 supra). Ade-
mas, el Tribunal de Primera Instancia considera que el hecho de que pueda existir
una diferencia entre ambos productos en cuanto a la técnica de produccién no basta,
por si solo, para distinguir dos mercados distintos cuando el consumidor no tiene
en cuenta dicha diferencia de manera determinante.

A continuacién, el Tribunal de Primera Instancia observa que de los autos se deduce
que los helados «scooping» se venden también, al menos en parte, en la calle fuera
de un servicio de hosteleria, es decir, en el comercio tradicional especializado. De
los autos resulta, ademds, que no sélo los quioscos, sino también las
panaderias/pastelerias, confiterias, heladerias, cines, piscinas y estaciones de servi-
cio cuentan con el equipo necesario para vender los helados «scooping», y que, por
otra parte, dichos puntos de venta estdn también en condiciones de ofrecer helados
en porciones individuales. Por su parte, la Comisién reconoci6, al menos implici-
tamente, durante la fase escrita del procedimiento, que una parte de los helados
envasados para grandes consumidores se ofrece, en forma de helados «scooping»,
para el consumo inmediato fuera de un servicio de hosteleria.

En consecuencia, se plantea la cuestién de si la Comisién no habria debido incluir
la parte de los helados envasados para grandes consumidores despachados en
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porciones individuales y vendidos, en competencia con los helados en porciones
individuales, en la calle en varios tipos de puntos de venta, ya que estas dos cate-
gorias de productos son intercambiables desde el punto de vista del consumidor.
No obstante, hay que recordar que del punto 140 de la Decisién, que no ha sido
discutido por la demandante, se deduce que los helados destinados a los grandes
consumidores se distribuyen en el comercio tradicional a través de contratos de
exclusividad. En estas circunstancias, el Tribunal de Primera Instancia considera que
la decisién de no incluir los helados «scooping» en el mercado de referencia no ha
modificado de forma sustancial la valoracién realizada en cuanto a los efectos de
los acuerdos de suministro controvertidos sobre el juego de la competencia, en par-
ticular por lo que se refiere a la cuestién de si el acceso al mercado estaba cerrado
o considerablemente obstaculizado por la existencia de tales acuerdos. Por consi-
guiente, el Tribunal de Primera Instancia estima que no procede anular la Decisién
por no haber incluido los helados «scooping» en el mercado de los productos.

De ello resulta que no puede acogerse el motivo de la demandante relativo a la
delimitacién del mercado de los productos.

Mercado geogrdfico

Exposicién sucinta de las alegaciones de las partes

Segiin la demandante, si se acepta la definicién del mercado de los productos que
ella propone, entendido como el del helado en sentido amplio, es necesario tam-
bién no limitar el mercado geogrifico al mercado nacional alemin, teniendo en
cuenta, por una parte, que la Comisién ha tomado en consideracién en su Decisién
el hecho de que la demandante, Langnese y Mars no sélo actian en Alemania sino
también en otros muchos paises y, por otra, que el desarrollo del mercado interior
europeo va a seguir reduciendo las diferencias nacionales existentes.
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La Comisién afirma que el mercado geogrifico es el mercado alemdn. En primer
lugar, alega que la prop1a demandante admite que sigue habiendo diferencias a escala
nacional. A continuacién, la distribucién de los helados, incluidos los acuerdos de
suministro controvertidos celebrados por la demandante, se organiza totalmente en
el marco nacional. Ademds, las estructuras del mercado y la presencia en el mismo
varfan segtin los Estados miembros. Por ltimo, la Comisién afiade que las norma-
tivas en materia de fabricacién de helados no estin armonizadas.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

En primer lugar, debe sefialarse que de la Decisién se deduce, sin que la deman-
dante lo haya negado, que la distribucién de los helados de fabricacién industrial
siempre se efecttia a escala nacional y que las caracteristicas nacionales se reflejan
en las diferencias de estructura de mercado, de gama y de precios. También ha que-
dado acreditado que los acuerdos controvertidos se celebran a escala nacional. Por
otra parte, habida cuenta de que la demandante no ha negado expresamente la per-
tinencia de una delimitacién del mercado geogrifico limitada al mercado aleman
cuando el mercado de los productos se define como el de los helados de fabrica-
cién industrial en porciones individuales, el Tribunal de Primera Instancia estima
que la Comisién ha considerado acertadamente y de conformidad con la jurispru-
dencia que el mercado alemin es el mercado geogrifico afectado (véanse, en este
sentido, la sentencia Delimitis, antes citada, apartado 18, v la sentencia Michelin,
antes citada, apartados 25 a 28). En consecuencia, no puede acogerse el motivo rela-
tivo a la delimitacién del mercado geogrifico.

De ello resulta que debe desestimarse la primera parte del motivo, basada en una
delimitacién errénea del mercado.
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Segunda parte del motivo, relativa al efecto de los contratos de compra exclusiva
sobre el juego de la competencia

Exposicién sucinta de las alegaciones de las partes

La demandante alega que, independientemente de la delimitacién del mercado de
referencia, la Comisién no ha efectuado un analisis del mercado suficientemente
profundo y conforme con los criterios establecidos por la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia. En apoyo de esta alegacién, la demandante recuerda que de la
sentencia Delimitis, antes citada, se deduce que los efectos de las redes de acuerdos
existentes en un mercado sobre el acceso a dicho mercado dependen de la relacién
entre el nimero de puntos de venta vinculados por compromisos y el ndmero de
puntos de venta no vinculados, de la duracién de los compromisos suscritos, asi
como de la relacién entre las cantidades de productos afectadas por compromisos y
las que no lo estdn.

Segiin la demandante, la Comisién no puede limitarse a afirmar que sus acuerdos
de suministro cubren alrededor del [...] % (més del 10 %) de los puntos de venta
existentes en el mercado de referencia y del volumen de ventas que se realiza a través
de los mismos.

En efecto, en opinién de la demandante, de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia resulta que el examen de la cuestién de si un contrato de compra exclusiva
produce efectos restrictivos sobre la competencia no depende tnicamente de los
efectos directamente vinculados al contrato concreto, sino del contexto econémico
y juridico en el que éste se sitiia y en el que puede contribuir, junto con otros con-
tratos, a un efecto acumulativo sobre el juego de la competencia. Este contexto glo-
bal comprende, por una parte, los acuerdos que el fabricante haya celebrado con
otros clientes (véanse las sentencias de 11 de julio de 1974, Dassonville, 8/74, Rec.
p. 837, y de 19 de abril de 1988, Erauw-Jacquery, 27/87, Rec. p. 1919) y, por otra,
los contratos similares celebrados por los demds fabricantes con sus clientes (véan-
se las sentencias del Tribunal de Justicia de 12 de diciembre de 1967, Brasserie de
Haecht, 23/67, Rec. p. 525, y Delimitis, antes citada). Ademads, el efecto acumula-
tivo producido por acuerdos similares en el mercado es sélo un elemento mis. A la

II- 1637



59

60

61

SENTENCIA DE 8.6.1995 — ASUNTO T-9/93

luz de estos principios debe analizarse, segtin la demandante, el efecto de los acuer-
dos de suministro sobre el acceso de los competidores al mercado.

A este respecto, refiriéndose al mercado del helado en Alemania, la demandante
afirma, en primer lugar, que el grado de dependencia, a saber, las cantidades de
helado en porciones individuales vendidas en el marco de los acuerdos de suminis-
tro impugnados por la Comisién, es particularmente reducido. La demandante con-
sidera que, aun cuando se acepte la delimitacién del mercado efectuada por la Comi-
sién, los contratos de compra exclusiva de sus competidores no llegan a cubrir mds
del 18 % de las cantidades vendidas en el mercado. El grado de dependencia que
crean los contratos celebrados por la demandante sélo asciende a aproximadamente
un [...] %. Por lo tanto, no se sobrepasa el grado de dependencia del 30 %, que la
Comisién considera aceptable en el Decimoguinto Informe sobre la Politica de
Competencia de 1985. La demandante afiade que la Comisién se ha equivocado al
incluir las cantidades vendidas a través de mayoristas en sus célculos del grado de
dependencia, dado que estos tiltimos celebran acuerdos de compra exclusiva en
nombre propio y bajo su propia responsabilidad.

En segundo lugar, la demandante considera que la Comisién no ha tenido suficien-
temente en cuenta la duracién relativamente corta de los acuerdos de suministro.
De las cldusulas de los contratos controvertidos resulta que pueden denunciarse al
final de cada afio natural tras la expiracién del segundo afio siguiente a su entrada
en vigor. Segin la demandante, dos terceras partes de los contratos vigentes en un
momento determinado tienen asf una duracién fija inferior a un afio. Ademds, cada
afio se denuncia una tercera parte de todos los contratos de exclusividad y, por
consiguiente, el acceso a los puntos de venta afectados esté abierto a cualquier com-
petidor.

Habida cuenta de estas circunstancias, segtin la demandante, el acceso al comercio
especializado tradicional no queda obstaculizado ni cerrado por la red de contratos
de exclusividad existente.

IT- 1638



63

SCHOLLER / COMISION

En los puntos 68 a 71 de su Decisién, la Comisién sefiala, en primer lugar, que la
obligacién de compra exclusiva impuesta por la demandante a los revendedores
constituye una restriccién de la competencia tanto entre productos de la misma
marca como entre productos de marcas distintas. En consecuencia, segiin la Comi-
sién, el revendedor no puede tomar en consideracién las ofertas de productos pro-
cedentes de otros proveedores, habida cuenta de la prohibicién contractual que le
vincula. Segiin la Comisién, las obligaciones de compra exclusiva dificultan o impi-
den la creacién de las estructuras independientes de distribucién necesarias para el
acceso de nuevos competidores al mercado de referencia o para reforzar una posi-
cién ya alcanzada en el mercado. En su opinién, la obligacién contractual de com-
prar exclusivamente los productos objeto del contrato implica ipso facto la prohi-
bicién de distribuir productos de la competencia. La combinacién de ambas
intensifica, en el caso de autos, la restriccién de competencia.

A continuacién, la Comisién sefiala, en el punto 105 de su Decisién, que el volu-
men de negocios de la demandante y la cuota de mercado que representan los acuer-
dos de suministro controvertidos son muy superiores a los umbrales previstos en
su Comunicacién relativa a los acuerdos de menor importancia. En su opinién, estos
hechos bastan para afirmar que los acuerdos de suministro limitan de forma sen-
sible las posibilidades de los competidores alemanes y de los competidores de los
demds Estados miembros de establecerse en el mercado de referencia o de ampliar
en éste su cuota de mercado y que, por consiguiente, estin comprendidos en la
prohibicién del apartado 1 del articulo 85 del Tratado. Segiin la Comisién, en el caso
de autos no es necesario efectuar un anélisis de los efectos producidos por las redes
de acuerdos de la misma naturaleza celebrados por otras empresas en el mercado
de referencia.

En sus escritos y durante la vista, la Comisién ha afiadido que, en efecto, los efec-
tos acumulativos de redes paralelas sélo deben tomarse en consideracién, segiin la
jurisprudencia, cuando la red de acuerdos de la misma naturaleza de la empresa
cuyos contratos se examinan a la luz del Derecho de la competencia no retine por
si sola el requisito del efecto sensible (véanse las sentencias Brasserie de Haecht y
Delimitis, antes citadas).
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La parte coadyuvante, Mars, reconoce que el grado de dependencia se sittia entre el
25 % y el 30 %, ya se acepte la delimitacién del mercado efectuada por la Comi-
sién o la realizada por la demandante. No obstante, esta cifra no refleja las verda-
deras condiciones del mercado en el comercio tradicional, ya que los cdlculos se
basan en una media.

Segiin Mars, es necesario analizar de forma especifica la situacién en el comercio
tradicional, dado que mas del 60 % de todos los helados en porciones individuales
se distribuyen a través de dicho mercado y la demandante celebr6 acuerdos de sumi-
nistro s6lo en esta parte del mercado de referencia.

Segtin los estudios realizados por la coadyuvante, el grado de dependencia en el
comercio tradicional ascendia, en el afio 1990, a mas del 70 %. Ademads, deben tenerse
en cuenta las cuotas de mercado de la demandante y el grado de concentracién. En
opinién de Mars, la demandante alcanzd en 1992 una cuota de mercado del 33,4 %
para las ventas de helados en porciones individuales en el comercio tradicional. La
cuota de Langnese ascendié al 60 %. Por consiguiente, estos dos grandes fabrican-
tes disponfan en conjunto de una cuota de mercado superior al 90 %. Segin Mars,
no cabe duda de que la demandante y Langnese ocupan una posicién dominante en
este mercado. En consecuencia, no se puede dudar seriamente de que los contratos
de exclusividad celebrados por la demandante estén comprendidos en el apartado
1 del articulo 85 del Tratado.

Por lo que respecta a las principales alegaciones formuladas por la demandante para
demostrar que el acceso al comercio especializado tradicional no queda cerrado ni
obstaculizado, Mars sefiala, en primer lugar, que los puntos de venta mds intere-
santes desde el punto de vista econémico estin precisamente vinculados por con-
tratos de exclusividad. En segundo lugar, Mars afirma que la duracién efectiva de
los contratos es mucho més larga que las estimaciones presentadas por la deman-
dante, sobrepasando probablemente los diez afios. En efecto, por regla general, los
minoristas no deciden denunciar sus contratos. :
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Ademis, un nuevo competidor que llegara al mercado se verfa enfrentado al pro-
blema de que, para el minorista vinculado por un contrato de exclusividad, se trata
de una «decisién de todo o nada». Pocos comerciantes estarian dispuestos a renun-
ciar a la gama de productos del competidor dominante y a escoger los productos
menos conocidos del nuevo competidor.

El simple hecho de que, segtin sus propios datos, Mars disponga en el comercio de
alimentacién al por menor respecto a los «multipacks» para los que no existen con-
tratos de exclusividad de una cuota de mercado cercana al 17 %, que es, por con-
siguiente, diez veces superior a su cuota de mercado relativa a las barras de helado
en el comercio tradicional (aproximadamente el 1,7 %), constituye una prueba sufi-
ciente de que el acceso al comercio tradicional estd cerrado.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Con caricter preliminar, es necesario sefialar que Ja Comisién ha considerado acer-
tadamente, en los puntos 68 a 70 de la Decisién, que la cldusula contenida en los
acuerdos de suministro, que prevé que el minorista se compromete a vender en su
punto de venta Gnicamente productos comprados directamente a la demandante,
implica tanto una obligacién de compra exclusiva como una prohibicién de com-
petencia, que pueden crear una restriccién de la competencia, a efectos del apartado
1 del articulo 85 del Tratado, tanto entre productos de la misma marca como entre
productos de marcas diferentes.

En estas circunstancias, corresponde al Tribunal de Primera Instancia determinar si
la Comisién demostré de modo suficiente con arreglo a Derecho y desde un punto
de vista fictico que los acuerdos de suministro controvertidos producen, tal como
afirma, un efecto sensible sobre el juego de la competencia en el mercado.
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A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia sefiala, en primer lugar, que la
demandante ocupa una fuerte posicién en el mercado de referencia. Tal como resulta
de la Decisién, la demandante realizé en 1991 un volumen de negocios total de [...]
(mds de 1.000 millones) de DM, de los cuales [...] (mis de 900 millones) de DM en
el ambito de los helados. El grupo del mismo nombre realizé, en el mismo periodo,
un volumen de negocios consolidado de [...] (mds de 1.500 millones) de DM. A ello
se afiade que el grupo Siidzucker, que posee directa e indirectamente el 49 % del
capital de la demandante, ha declarado un volumen de negocios de 4.540 millones
de DM. Con arreglo a los puntos 31 y 35 de la Decisidn, la cuota que ocupaba la
demandante en el mercado de referencia ascendia en 1991 a cerca del [...] % en el
comercio de alimentacién y al [...] % (mis del 25 %) en el comercio tradicional.
Hay que indicar que la demandante ha confirmado durante la vista esta tltima cifra
en el supuesto de que se adopte la delimitacién del mercado acogida por la Comi-
sién. Por lo que respecta a la importancia cuantitativa de los acuerdos controver-
tidos en el mercado de referencia, el Tribunal de Primera Instancia sefiala que de
los autos se deduce que en todo este mercado, tal como lo ha definido la Comisién,
la demandante ha vinculado a través de dichos acuerdos a aproximadamente el [...] %
(mias del 10 %) de los puntos de venta y que el volumen vendido por la deman-
dante a través de tales puntos de venta representa también cerca del [...] % (mds del
10 %) del volumen total de ventas en dicho mercado.

Segtin la Comisién, estos Gltimos datos bastan para afirmar que los acuerdos limi-
tan de forma sensible las posibilidades de los competidores alemanes y de los com-
petidores de los demds Estados miembros de establecerse en el mercado de refe-
rencia o de ampliar en éste su cuota de mercado, sin que sea necesario examinar el
efecto acumulativo producido por las redes paralelas creadas por los demis provee-
dores de helados, dado que la cuota de mercado cubierta por los acuerdos contro-
vertidos, que representa ya aproximadamente el [...] % (més del 10 %) del mercado
de referencia, asi como el volumen de negocios realizado por las empresas partici-
pantes son claramente superiores a los umbrales previstos en la Comunicacién rela-
tiva a los acuerdos de menor importancia.

Ahora bien, hay que recordar que dicha Comunicacién sélo tiene por objeto defi-
nir los acuerdos que, segiin la Comisién, no producen un efecto sensible sobre la
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competencia o el comercio entre Estados miembros. El Tribunal de Primera Ins-
tancia considera que, no obstante, de ello no se puede deducir con certeza que una
red de contratos de compra exclusiva pueda automaticamente impedir, restringir o
falsear de manera sensible el juego de la competencia por el mero hecho de que
exceda de los umbrales que alli se han previsto. Por otra parte, del propio tenor
literal del punto 3 de la Comunicacién resulta que es perfectamente posible que, en
casos particulares, determinados acuerdos celebrados entre empresas que excedan
de los umbrales indicados sélo afecten en una medida insignificante al comercio
entre Estados miembros o a la competencia y, en consecuencia, no se les apliquen
las disposiciones del apartado 1 del articulo 85 del Tratado.

Por lo que respecta a la cuestién de si los contratos de compra exclusiva estdn com-
plendldos en la prohibicién del ap'u'tado 1 del articulo 85 del Tratado, es necesario,
segiin la jurisprudencia, examinar si el conjunto de acuerdos similares celebrados
en el mercado de referencia y de los demds elementos del contexto econémico y
juridico en el que se inscriben los contratos de que se trata pone de manifiesto que
dichos contratos tienen como efecto acumulativo cerrar el acceso de nuevos com-
petidores nacionales y extranjeros a este mercado. Si el examen pone de manifiesto
que no es asi, los contratos individuales que constituyen el haz de acuerdos no
pueden perjudicar el juego de la competencia a efectos del apartado 1 del articulo
85 del Tratado. Por el contrario, si el examen revela que el mercado es dificilmente
accesible, es necesario analizar a continuacién en qué medida contribuyen los acuer-
dos controvertidos al efecto acumulativo producido, dado que sélo estin prohibi-
dos los contratos que contribuyen de forma significativa a una posible comparti-
mentacién del mercado (véase la sentencia Delimitis, antes citada, apartados

23 y 24).

A continuacidn, procede recordar que, como declard el Tribunal de Justicia en su
sentencia Brasserie de Haecht, antes citada, la valoracién de los efectos de un con-
trato exclusivo entrafia la necesidad de tomar en consideracién ¢l contexto econé-
mico y juridico en el que éste se sittia y en el que puede contribuir, junto con otros
contratos, a un efecto acumulativo sobre el juego de la competencia.
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De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deduce ademads, por lo que respecta
a la incidencia de las redes de contratos de exclusividad sobre el acceso al mercado,
por una parte, que ésta depende, especialmente, del nimero de puntos de venta
vinculados por contrato a los fabricantes en relacién con el ndmero de minoristas
que no lo estin, de las cantidades a las que se refieren dichos compromisos, asi como
de la proporcién entre tales cantidades y las vendidas por los minoristas no vincu-
lados. Por otra parte, el grado de dependencia que resulta de una red de acuerdos
de compra exclusiva, aunque sea relativamente importante para la valoracién de la
compartimentacién del mercado, constituye, no obstante, tan sélo un elemento,
entre otros, del contexto econémico y juridico en el que debe valorarse un contrato
o bien, como sucede en el caso de autos, una red de contratos (véase la sentencia
Delimitis, antes citada, apartados 19 y 20).

En cuanto al grado de dependencia, interpretado como el porcentaje de puntos de
venta vinculados por contratos de exclusividad y del volumen de ventas realizadas
a través de tales puntos de venta, el Tribunal de Primera Instancia considera que
debe determinarse en el caso de autos teniendo en cuenta las posibilidades de acceso
a los minoristas en todo el mercado de referencia, tal como ha sido previamente
delimitado por la Comisién, a saber, tanto en el comercio tradicional como en el
comercio de alimentacién, dado que la delimitacién del mercado tiene por funcién
definir el marco en el que deben valorarse los efectos que producen los acuerdos
controvertidos en el juego de la competencia.

A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia sefiala, en primer lugar, que, como
se ha indicado anteriormente (apartado 73), si se tiene en cuenta el volumen de
ventas de helados en porciones individuales realizadas en el mercado de referencia,
se obtiene un grado de dependencia de aproximadamente un [...] % (més del
10 %), imputable a los contratos de compra exclusiva celebrados por la demandante.
Por lo que respecta al efecto acumulativo resultante de otros acuerdos similares en
el mercado, el Tribunal de Primera Instancia sefiala, en segundo lugar, que los con-
tratos de compra exclusiva similares celebrados por Langnese, el otro gran fabri-
cante de helados en Alemania, cubren, por su parte, cerca del [...] % del mercado
de referencia.

Por consiguiente, es necesario sefialar que las redes de contratos de compra exclu-
siva creadas por los dos principales fabricantes afectan a aproximadamente un [...] %
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del mercado, lo que excede el grado de dependencia del 30 % considerado acepta-
ble por lIa Comisién cuando envié el oficio a la demandante, como comenté pos-
teriormente dicha Institucién en el punto 19 del Decimoguinto Informe sobre la
Politica de Competencia de 1985.

No obstante, como se ha indicado anteriormente (apartado 78), el grado de depen-
dencia constituye tan s6lo un elemento, entre otros, del contexto econémico y juri-
dico en el que debe valorarse una red de contratos. Ademds, es necesario analizar
las condiciones vigentes en el mercado y, en particular, las posibilidades reales y
concretas de que nuevos competidores se infiltren en el mismo a pesar de la exis-
tencia de una red de contratos de compra exclusiva.

Por lo que se refiere a estos elementos, la Comisién ha sefialado la existencia de
obstdculos adicionales importantes al acceso al mercado, tanto en el comercio de
alimentacién como en el comercio tradicional. A este respecto, de los puntos 100 y
134 a 137 de la Decisién se desprende que el acceso de nuevos competidores al
mercado se hace atin mds dificil por la existencia de un sistema de préstamo de un
clevado niimero de cdmaras frigorificas que la demandante pone a disposicién de
los minoristas tanto en el comercio de alimentacién como en el comercio tradicio-
nal (en 1991, un total de aproximadamente [...], [...] de ellas en el comercio tradi-
cional y [...] en el comercio de alimentacién, segiin el punto 57 de la Decisién), con
la condicién de que los minoristas las utilicen exclusivamente para los productos de
la demandante.

El Tribunal de Primera Instancia estima que la Comisién ha considerado, acerta-
damente, que se trata de un factor que contribuye a hacer mis dificil el acceso al
mercado. En efecto, esta circunstancia produce necesariamente la consecuencia de
que cualquier nuevo competidor que llegue al mercado deba convencer al minorista
para que cambie la cAmara frigorifica, instalada por la demandante, por otra, lo que
implica una renuncia al volumen de negocios realizado con los productos del anti-
guo proveedor, o conseguir que el minorista acepte instalar una cdmara frigorifica
mis, lo que puede resultar imposible, principalmente debido a la falta de espacio en
los pequeiios puntos de venta. Ademads, si el nuevo competidor sélo puede ofrecer
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una gama de productos limitada, como ocurre con la parte coadyuvante, puede
resultarle dificil convencer al minorista de que denuncie su contrato con el antiguo
proveedor.

Ademds, de los autos se desprende que, en el comercio tradicional, existe un gran
ndmero de minoristas individuales cuyo volumen de negocios medio es relativa-
mente reducido. Por consiguiente, el establecimiento de un sistema de distribucién
rentable exige que un nuevo competidor retina a un gran niimero de minoristas
concentrados en un drea geogrifica definida que puedan ser abastecidos a través de
depésitos regionales o de almacenes centrales. La falta de intermediarios indepen-
dientes hace que esta fragmentacién de la demanda represente un obstéculo adicio-
nal para el acceso al mercado. Por 1ltimo, la Comisién tuvo en cuenta, acertada-
mente, que los productos de la demandante disponen de marcas que gozan de una
gran fama.

En estas circunstancias, el Tribunal de Primera Instancia considera que el examen
del conjunto de los contratos similares celebrados en el mercado, asi como de los
demis elementos que caracterizan el contexto econémico y juridico en el que éstos
se inscriben, tal como han sido analizados anteriormente en los apartados puntos
83 a 85, demuestra que los acuerdos de compra exclusiva celebrados por la deman-
dante pueden afectar de forma sensible al juego de la competencia a efectos del
apartado 1 del articulo 85 del Tratado.

A la vista de la fuerte posicién que ocupa la demandante en el mercado de refe-
rencia y, en particular, de la cuota de mercado que posee, el Tribunal de Primera
Instancia considera que estos acuerdos contribuyen de forma significativa a una
compartimentacién del mercado.

Por consiguiente, habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, el Tribunal
de Primera Instancia estima que la Comisién ha considerado, acertadamente, que
los acuerdos controvertidos entrafian una restriccién sensible del juego de la com-
petencia en el mercado de referencia.
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En consecuencia, procede desestimar la segunda parte del motivo.

Tercera parte del motivo, relativa a la supuesta obligacion de la Comisién de dife-
renciar los contratos individuales de forma que una parte de éstos guede fuera de la
probibicion del apartado 1 del articulo 85 del Tratado

Exposicién sucinta de las alegaciones de las partes

La demandante alega que la Comisién sélo puede prohibir los acuerdos compren-
didos en el apartado 1 del articulo 85 del Tratado y tinicamente si la restriccién de
la competencia excede de un umbral a partir del cual es sensible.

Segiin la demandante, este anilisis es tanto mds necesario en el caso de autos en la
medida en que, por una parte, la Comisién ha prohibido también los contratos de
exclusividad paralelos celebrados por Langnese, que se han tomado en considera-
cién para examinar el efecto acumulativo producido por acuerdos similares, y, por
otra, deberfa haberse examinado, tras el auto dictado por el Presidente del Tribunal
de Primera Instancia el 16 de junio de 1992 en el asunto que precedis a la inter-
posicién del presente recurso (véase el apartado 7 supra), si, al excluir los contratos
celebrados con las estaciones de servicio, las cldusulas de exclusividad que figuran
en los demds contratos siempre tienen un efecto sensible sobre el juego de la com-
petencia.

La Comisién alega que no estaba obligada a definir un umbral por debajo del cual
los acuerdos de suministro de helado celebrados por la demandante fueran compa-
tibles con el articulo 85 del Tratado.
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En apoyo de esta tesis, la Comisién afirma, en el punto 107 de la Decisién, que el
efecto sensible sobre la competencia afecta a todos los acuerdos de suministro cele-
brados por la demandante. La Comisién opina que si existe una red de acuerdos de
la misma naturaleza celebrados por un solo fabricante, el efecto sensible se produce
o no se produce, sin que sea posible extraer determinados elementos. El apartado
1 del articulo 85 del Tratado no permite diferenciar los contratos individuales o las
redes de acuerdos de forma que una parte «no sensible» pueda quedar fuera de la
prohibicién que establece dicho articulo.

La Comisién afiade, a este respecto, que la demandante no ha podido facilitar cri-
terios que permitan diferenciar el conjunto de los acuerdos. En su opinién, dicha
diferenciacién resultaria arbitraria. Afiade que el apartado 2 del articulo 85 del Tra-
tado se opone a una diferenciacién por razones de seguridad juridica, en particular
en el caso de las redes de acuerdos.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

En primer lugar, hay que sefalar que de la jurisprudencia se deduce que una red de
contratos de compra exclusiva creada por un solo proveedor puede quedar fuera de
la prohibicién del apartado 1 del articulo 85, siempre que no contribuya de forma
significativa, junto con todos los contratos similares existentes en el mercado, inclui-
dos los de los demis proveedores, a cerrar el acceso al mercado de nuevos compe-
tidores nacionales y extranjeros (véase la sentencia Delimitis, antes citada, aparta-
dos 23 y 24). El Tribunal de Primera Instancia considera que ello implica que, si
existe una red de acuerdos similares celebrados por un solo fabricante, la valora-
cién efectuada en cuanto a los efectos de dicha red en el juego de la competencia se
aplica a todos los contratos individuales que constituyen la red. Ademds, debe afia-
dirse que, para determinar la aplicabilidad del apartado 1 del articulo 85 del Tra-
tado, la Comisién estd obligada a examinar los datos reales del caso de autos y no
puede basarse en situaciones hipotéticas. A este respecto, el Tribunal de Primera
Instancia considera que, como sefialé la Comisién, el hecho de dividir, en el caso
de autos, los contratos controvertidos en distintas categorias hipotéticas, podria
resultar arbitrario.
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A continuacidn, por lo que respecta a la cuestién de si la Comisién deberfa haber
examinado el efecto restrictivo de la competencia que resulta de la red de contratos
creada por la demandante como consecuencia de la prohibicién de una red similar
de Langnese, basta recordar que de la sentencia Delimitis, antes citada, se deduce
que cuando la Comisién aprecia, como en el caso de autos, que el conjunto de con-
tratos similares celebrados en el mercado, asi como otros elementos del contexto
econdémico y juridico, pueden afectar de manera sensible al juego de la competen-
cia a efectos del apartado 1 del articulo 85 del Tratado ¥, a continuacién, considera
acertadamente que los acuerdos de suministro de un fabricante contribuyen de forma
significativa a esta compartimentacién del mercado, los acuerdos controvertidos de
dicho fabricante estén comprendidos, en su totalidad, en la prohibicién del apar-
tado 1 del articulo 85 del Tratado. Esta afirmacién no puede modificarse por el
hecho de que la Comisién prohiba simultineamente una red de contratos similares
creada por otro fabricante.

Por dltimo, por lo que respecta al auto del Presidente del Tribunal de Primera Ins-
tancia de 16 de junio de 1992, antes citado, invocado por la demandante en apoyo
de sus alegaciones, hay que recordar que dicho auto, que suspendié la aplicacién de
la Decisién de la Comisién de 25 de marzo de 1992, salvo por lo que se refiere a
los puntos de venta exclusivos de la demandante y de Langnese en las estaciones de
servicio, se dicté en el marco de una demanda de medidas provisionales. La medida
dictada, adoptada tras una ponderacién de los diferentes intereses de las partes en
el procedimiento, estaba destinada a paliar un riesgo de petjuicio grave e irrepara-
ble tanto para Mars como para la demandante. Asi, el auto tenfa una finalidad par-
ticular y el Tribunal de Primera Instancia considera, en consecuencia, que no puede
ser invocado para afirmar que la Comisién estaba obligada a diferenciar los con-
tratos individuales para determinar si estaban comprendidos en el apartado 1 del
articulo 85 del Tratado.

Por consiguiente, el Tribunal de Primera Instancia considera que un haz de con-
tratos similares debe ser valorado en conjunto y, en consecuencia, que la Comisién
actud con acierto al no efectuar una divisién de los contratos. De ello resulta que
esta parte del motivo carece de fundamento.

De las consideraciones anteriores se deduce que debe desestimarse el motivo rela-
tivo a una infraccién del apartado 1 del articulo 85 del Tratado.
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Motivo basado en una infraccién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado

La demandante alega que, en el supuesto de que los acuerdos controvertidos estu-
vieran comprendidos en la prohibicién del apartado 1 del articulo 85 del Tratado,
podrian acogerse a una exencién, bien por categoria, con arreglo al Reglamento
n° 1984/83, bien individual. El motivo consta de tres partes. La demandante estima,
en primer lugar, que la Comisién no puede apartarse de la valoracién contenida en
el oficio que expidié como consecuencia de la notificacién de los acuerdos contro-
vertidos en 1985. En segundo lugar, la demandante alega que los acuerdos contro-
vertidos no se celebraron, como ha considerado equivocadamente la Comisién, por
tiempo indefinido, a efectos de la letra d) del articulo 3 del Reglamento n°® 1984/83,
y que, en consecuencia, pueden acogerse a una exencién por categoria conforme a
dicho Reglamento. Por tGltimo, la demandante afirma, en tercer lugar, que la nega-
tiva a conceder una exencién individual constituye una infraccién del apartado
3 del articulo 85 del Tratado.

Primera parte del motivo, basada en una supuesta obligacion de la Comision de no
apartarse de la valoracion efectuada en el oficio

Exposicién sucinta de las alegaciones de las partes

En apoyo de su afirmacién segin la cual la Comisién no podia apartarse, por lo
que respecta a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado, de la valo-
racién contenida en el oficio que le habia enviado, la demandante alega, en primer
lugar, que la expedicién de un oficio no puede situar a las empresas que lo reciben
en una posicién menos favorable que la que ocuparian si hubieran podido obtener
de la Comisién una decisién formal. A este respecto, la demandante destaca, remi-
tiéndose al apartado 3 del articulo 8 del Reglamento n° 17, que la Comisién sélo
puede revocar o modificar a posteriori una decisién formal de exencién si la situa-
cién de hecho cambia en relacién con un elemento esencial de la decisién o si ésta
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se basa en datos inexactos o ha sido obtenida de manera fraudulenta. En opinién
de la demandante, de esta disposicién se desprende, principalmente, que una modi-
ficacién de la posicién juridica no basta para revocar una decisién de exencién.
Afade que esta restriccién es igualmente vilida para la valoracién contenida en un
oficio de archivo de las actuaciones.

En cuanto a las afirmaciones realizadas por la Comisién en los puntos 149 y 150 de
la Decisién, la demandante destaca, por una parte, que los elementos de hecho pre-
sentados en la notificacién eran completos y conformes con las normas aplicables
en aquel momento. Ademds, las circunstancias de hecho no habfan cambiado sen-
siblemente desde la expedicién del oficio en 1985.

Por otra parte, la demandante afirma que en la notificacién expuso todas las cir-
cunstancias que la Comisién sigue considerando esenciales actualmente, a saber, las
cuotas de mercado y las cantidades vendidas a través de los puntos de venta vin-
culados. La demandante recuerda que habia calculado un grado de dependencia del
17 % para todo el mercado del helado de fabricacién industrial. Si en aquel momento
la Comisién hubiera limitado el mercado del helado al helado de fabricacién indus-
trial en porciones individuales, como hace ahora, habria podido comprobar, a par-
tir de los datos facilitados por la demandante, que el grado de dependencia obte-
nido era entonces superior al 17 % indicado por la demandante. La demandante
afiade que la Comisién debié pensar lo mismo en aquel momento, ya que, en su
Decimoquinto Informe sobre la politica de competencia de 1985, hace constar un
grado de dependencia del 30 %.

Segiin la demandante, la Comisién tampoco puede justificar la reapertura del pro-
cedimiento por la llegada de Mars al mercado. Cuando la Comisién analiza acuer-
dos de compra exclusiva y los considera aceptables, podria pensarse que lo hace
teniendo en cuenta la cuestién de si estd excluido el acceso de competidores actua-
les o potenciales al mercado o si quedan, efectivamente, obstaculizadas sus posibi-
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lidades de expansi6én en el mercado. Por lo tanto, la denuncia de Mars deberia haberse
analizado previamente, durante la comprobacién realizada respecto al afio 1985, si
ésta se hubiera efectuado correctamente.

Dado que la Comisién no ha demostrado que la situacién de hecho ha cambiado
desde la expedicién del oficio en relacién con un elemento esencial de la Decisin,
queda vinculada por la valoracién efectuada en dicho oficio.

Con caricter preliminar, la Comisién considera que, habida cuenta de las circuns-
tancias del caso de autos, el oficio no la vincula. A este respecto, afirma que los ofi-
cios de archivo de las actuaciones no pueden tener un efecto vinculante mis des-
tacado que las decisiones formales a las que sustituyen desde un punto de vista
funcional en la aplicacién prictica de las normas sobre la competencia. Recuerda
que, a tenor de la letra a) del apartado 3 del articulo 8 del Reglamento n° 17, puede
revocar o modificar las decisiones formales de exencién «si la situacién de hecho
cambiare en relacién con un elemento esencial de la decisién». Destaca que el ofi-
cio se expidié sin iniciacién formal del procedimiento, sin publicacién conforme al
apartado 3 del articulo 19 del Reglamento n° 17 y sin consulta previa al Comité -
Consultivo en materia de pricticas restrictivas y de posiciones dominantes. Ade-
mis, afiade que, dado que dicho oficio es resultado de un examen provisional, con-
tiene, de conformidad con una préctica reiterada, una reserva expresa que prevé la
reapertura del procedimiento en el supuesto de que «[...] se modificaran sensible-
mente determinados elementos de hecho o de Derecho sobre los que se basa la pre-
sente valoracién [...]».

En estas circunstancias, la Comisién estima que ha podido considerar acertadamente,
en el punto 149 de su Decisién, que era necesario reabrir el procedimiento debido
a que la exposicién de los hechos en la notificacién era incompleta, en la medida en
que no se le habia comunicado la existencia del acuerdo sobre el reconocimiento
mutuo de los acuerdos de exclusividad celebrados dentro de la rama «heladerfa» ni
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la importancia y el alcance de las restricciones relativas a la utilizacién de las cima-
ras frigorificas instaladas en el comercio de alimentacién, que le habrian permitido
detectar otros obstdculos para el acceso al mercado.

La Comisién alega también, en el punto 150 de su Decisién, que la entrada de Mars
y Jacobs Suchard en el mercado constituye una circunstancia material nueva que
justifica la reapertura del procedimiento, ya que fueron precisamente las experien-
cias de Mars las que revelaron la compartimentacién del mercado v, en consecuen-
cia, dieron lugar a un nuevo examen.

Por otra parte, la Comisién estd obligada, en virtud de las garantias de procedi-
miento previstas en el articulo 3 del Reglamento n® 17 y en el articulo 6 del Regla-
mento n° 99/63/CEE de la Comisién, de 25 de julio de 1963, relativo a las audien-
cias previstas en los apartados 1 y 2 del articulo 19 del Reglamento n°® 17 del Consejo
(DO 1963, 127, p. 2268; EE 08/01, p. 62), a examinar atentamente todos los ele-
mentos de hecho y de Derecho que le comuniquen los denunciantes (véase la sen-
tencia del Tribunal de Primera Instancia de 18 de septiembre de 1992,
Automec/Comisién, T-24/90, Rec. p. 11-2223). Por consiguiente, la demandante se
ha equivocado al alegar que el oficio imponia la desestimacién de la denuncia de

Mars.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Es necesario seiialar, en primer lugar, que de la jurisprudencia resulta que un oficio
como el que se envié a la demandante tras la notificacién de sus acuerdos de sumi-
nistro en 1985 no constituye una decisién de declaracién negativa ni una decisién
de aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado, a efectos de los articulos
2 y 6 del Reglamento n° 17, dado que el oficio no se adopté de conformidad con
las disposiciones de dicho Reglamento (véanse las sentencias del Tribunal de Justi-
cia de 10 de julio de 1980, Giry y Guerlain y otros, asuntos acumulados 253/78 y
1/79 a 3/79, Rec. p. 2327; Marty, 37/79, Rec. p. 2481; Lancdéme y Cosparfrance,
99/79, Rec. p. 2511, y de 11 de diciembre de 1980, L’Oréal, 31/80, Rec. p. 3775).
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En dichos asuntos, el Tribunal de Justicia destacé el hecho de que los oficios de que
se trataba habian sido remitidos sin las medidas de publicidad previstas en el apar-
tado 3 del articulo 19 del Reglamento n° 17 y de que no habian sido publicados
conforme al apartado 1 del articulo 21 de dicho Reglamento.

A continuacién, procede destacar que se trata de una comunicacién por la que se
pone en conocimiento de la demandante la opinién de la Comisién, segin la cual
no era necesario que dicha Institucién interviniera respecto a los contratos de que
se trata, ya que dichos contratos eran, habida cuenta de las circunstancias del caso,
compatibles con las normas sobre la competencia del Tratado y, en consecuencia, el
asunto podfa ser archivado. A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia con-
sidera que el hecho de que la Comisién mencionara la expedicién de dicho oficio,
afiadiendo algunos comentarios, en su Decimoquinto Informe sobre la politica de
competencia de 1985, no cambia la naturaleza juridica del mismo.

Por dltimo, el Tribunal de Primera Instancia observa que del informe oral de la
Comisién durante la vista se deduce que, en aquel momento, efectud simplemente
un andlisis provisional de las condiciones del mercado, basado, en lo fundamental,
en las informaciones facilitadas por la demandante, incluso por lo que respecta a
los datos que llevaron a la delimitacién del mercado que entonces se consideré opor-
tuna y al cdlculo del grado de dependencia. En este contexto, la Comisién se reservé
ademds, en su oficio, el derecho a reabrir el procedimiento si determinados elemen-
tos de hecho o de Derecho sobre los que se basaba su valoracién se modificaban
sensiblemente. Por otra parte, esta reserva se ajusta a la prictica administrativa de
la Comisién en la materia.

En cuanto a la cuestién de si se produjeron modificaciones de hecho sensibles desde
que se expidié el oficio, el Tribunal de Primera Instancia sefiala, por una parte, que
de los autos se deduce que, posteriormente, dos nuevos competidores, Mars y Jacobs
Suchard, entraron en el mercado. Ademis, por lo que respecta a la parte coadyu-
vante, Mars, ha quedado acreditado que se trata de un competidor particular, que
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ofrece tinicamente una gama limitada de productos y que ha adoptado una estra-
tegia comercial distinta de las de sus principales competidores. Por otra parte, el
Tribunal de Primera Instancia observa que, tras la presentacién de la denuncia de
Mars, la Comisién tuvo conocimiento de la existencia de obsticulos adicionales para
el acceso al mercado, principalmente en el comercio de alimentacidn, consistentes,
por lo que respecta a la demandante, en la obligacién que impone a los minoristas
de reservar exclusivamente para sus productos la utilizacién de las cdmaras frigo-
rificas que pone a su disposicién.

El Tribunal de Primera Instancia considera que estos elementos constituian circuns-
tancias nuevas que justificaban, principalmente a la luz de los problemas concretos
que encontrd la parte coadyuvante, un anilisis mds profundo y preciso de los requi-
sitos que regulan el acceso al mercado que el que se efectud en el momento en que
se expidid el oficio. En consecuencia, el Tribunal de Primera Instancia considera que
dicho oficio no impedia a la Comisién reabrir el procedimiento para apreciar, en el
caso concreto, la compatibilidad de los acuerdos de suministro controvertidos con
las normas sobre la competencia.

Ademds, esta solucién se ajusta a la obligacién que corresponde a la Comisién,
habida cuenta de las garantias de procedimiento previstas en el articulo 3 del Regla-
mento n° 17 y en el articulo 6 del Reglamento n°® 99/63, de examinar atentamente
los elementos de hecho y de Derecho que le comunica una parte denunciante, con
el fin de determinar si dichos elementos revelan una conducta que pueda falsear el
juego de la competencia en el mercado comiin y afectar al comercio entre Estados
miembros (véase la sentencia Automec/Comisién, antes citada, apartado 79).

De lo anterior resulta que debe desestimarse la primera parte del motivo, sin que
sea necesario examinar la cuestién de si la notificacién de la demandante era incom-
pleta.
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Segunda parte del motivo, relativa a la alegacion segin la cnal los acuerdos contro-
vertidos pueden acogerse a una exencion por categoria

Exposicién sucinta de las alegaciones de las partes

A este respecto, la demandante alega que sus acuerdos no se celebraron «por tiempo
indefinido», a efectos de la letra d) del articulo 3 del Reglamento n® 1984/83, como
ha considerado la Comisién.

Segiin la demandante, cuando un contrato se celebra, en principio, para un periodo
determinado v, al finalizar éste, se prorroga por tiempo determinado, a saber, un
aflo, su expiracién no es incierta, sino determinada. La demandante afirma que la
letra d) del articulo 3 del Reglamento n° 1984/83 no excluye que los acuerdos cele-
brados para periodos determinados puedan renovarse cada vez por nuevos perio-
dos. Segiin la demandante, es indiferente que la prérroga del contrato sea automé-
tica o sélo se produzca en virtud de una declaracién expresa del revendedor, en la
medida en que no se niegue el derecho de las partes a poner fin al contrato al fina-
lizar un periodo determinado.

En este contexto, la demandante ha afiadido que la Comisién no puede privarla del
derecho a invocar la exencién por categoria prevista por el Reglamento n® 1984/83,
dado que la Comisién no incluyé la revocacién de esta exencién, con arreglo al
articulo 14 de dicho Reglamento, en la parte dispositiva de la Decisién.

La Comisién alega que, como ha indicado en el punto 112 de la Decisi6n, los acuer-
dos de suministro no pueden acogerse a una exencién por categoria con arreglo al
Reglamento n°® 1984/83, debido a que los acuerdos del tipo «contratos con dura-
cién fija de dos afios como méximo y prérroga automatica al finalizar dicho periodo»
se celebran «por tiempo indefinido» a efectos de la letra d) del articulo 3 del citado
Reglamento. Su expiracién depende de un acontecimiento futuro e incierto, a saber,
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la iniciativa de una de las partes. Segin la Comisién, esta interpretacién de la letra
d) del articulo 3 se ajusta ademids al punto 39 de la Comunicacién relativa a los
Reglamentos (CEE) n® 1983/83 y (CEE) n° 1984/83 de la Comisién, de 22 de junio
de 1983, relativos a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a deter-
minadas categorfas de acuerdos de distribucién exclusiva y de acuerdos de compra
exclusiva respectivamente (DO 1984, C 101, p. 2; EE 08/02, p- 126).

La Comisién destaca que, en cualquier caso, la demandante no puede invocar el
Reglamento n® 1984/83 cuando ella se ha negado a concederle una exencién indi-
vidual con arreglo al articulo 6 del Reglamento n° 17. Esta consecuencia se des-
prende de la propia naturaleza de los Reglamentos de exencién por categoria, dado
que la exencién por categoria no est supeditada a que se compruebe, caso por caso,
que se retinen efectivamente los requisitos de la exencién exigidos por el Tratado.
En consecuencia, una decisién de denegacién de una exencién individual, adoptada
tras una valoracién concreta de los contratos de que se trata en relacién con los
requisitos exigidos por el apartado 3 del articulo 85 del Tratado, impide que Ia
demandante se acoja a una exencién por categoria.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Sin que sea necesario analizar la cuestién de si la demandante puede acogerse a la
exencién por categoria prevista por el Reglamento n® 1984/83 mientras la Comi-
sién no incluya su revocacién, con arreglo al articulo 14 de dicho Reglamento, en
la parte dispositiva de la Decisién, basta sefialar que, en cualquier caso, los acuer-
dos que son objeto del presente recurso se celebraron por tiempo indefinido a efec-
tos de la letra d) del articulo 3 del citado Reglamento, de forma que no pueden
acogerse a la exencién que el mismo prevé.

En efecto, es necesario recordar que del tenor literal de la letra d) del articulo 3 del
Reglamento n° 1984/83 se deduce que la exencién por categoria prevista por dicho
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Reglamento no es aplicable cuando el acuerdo de que se trate se celebra por tiempo
indefinido. A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia considera que, en la
prictica, no existe diferencia entre, por una parte, un contrato celebrado expresa-
mente por tiempo indefinido, con posibilidad de que las partes resuelvan sus rela-
ciones contractuales, forma que la letra d) del articulo 3 del Reglamento
n°® 1984/83 excluye de la exencién por categoria que en él se establece, y, por otra,
un contrato que, como ocurre en el caso de autos, se renueva ticitamente después
de dos afios, mientras que no sea denunciado por una de las partes contratantes. En
ambos casos, las partes contratantes no estan obligadas, sino que, si lo desean, son
libres de reconsiderar su relacién contractual y de valorar las demds posibilidades
existentes en el mercado. Ahora bien, este examen, que pretende imponer la letra
d) del articulo 3 del Reglamento n° 1984/83, puede permitir el acceso de nuevos
competidores a detallistas libres de todo compromiso. Ademds, hay que considerar,
como hizo la Comisién en el punto 113 de la Decisién, que el elemento determi-
nante para la valoracién de estos contratos en relacién con el Derecho de la com-
petencia es que su duracién es incierta, pues depende de la iniciativa de una de las
partes contratantes.

De ello resulta que debe considerarse que los contratos sujetos a renovaciones tici-
tas que pueden exceder de cinco afios se han celebrado por tiempo indefinido y, en
consecuencia, no pueden acogerse a la exencién por categoria prevista por el Regla-
mento n° 1984/83. Por consiguiente, debe desestimarse la segunda parte del motivo.

Tercera parte del motivo, relativa a la cuestion de si los acuerdos de suministro rednen
los requisitos del apartado 3 del articulo 85 del Tratado

Exposicién sucinta de las alegaciones de las partes

La demandante alega que, dado que los acuerdos de suministro retinen los requi-
sitos exigidos por el apartado 3 del articulo 85 del Tratado, deben disfrutar de una
exencién individual.
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La demandante afirma, en primer lugar, que los acuerdos de suministro dan lugar a
una mejora de la distribucién de los helados. En efecto, dichos acuerdos posibilitan
un abastecimiento regular en todo el territorio, incluso para los pequefios puntos
de venta. A este respecto, la demandante alega que, sin los acuerdos controvertidos,
se veria obligada, por razones de coste, a dejar de abastecer a cerca del 42 % de sus
clientes, al tener éstos un volumen de ventas anual demasiado reducido. La deman-
dante considera que ni los fabricantes locales ni los mayoristas tomarian el relevo
en el suministro de los pequefios puntos de venta, como afirma la Comisién. Por lo
que respecta a los mayoristas, la demandante afiade que el abastecimiento regular
de los pequefios puntos de venta en todo el territorio apenas presenta interés para
ellos, ya que venden los helados como meros articulos de acompafiamiento desti-
nados a completar la gama de clientes que compran otros articulos congelados en
cantidades elevadas.

Ademids, la Comisién no tiene suficientemente en cuenta en la Decisién la necesi-
dad de disponer de una cdmara frigorifica para vender helados. Cuando los mino-
ristas no pueden ni estin dispuestos a comprar por si mismos estas cimaras frigo-
rificas, el fabricante podria, llegado el caso, ponerlas a su disposicién, siempre que
esté seguro de que el abastecimiento del punto de venta permitir alcanzar un deter-
minado volumen de ventas minimo. Ello exige que el punto de venta de que se trate
esté vinculado por un contrato de compra exclusiva. La demandante considera que
la puesta a disposicién de los minoristas de las cimaras frigorificas crea una aper-
tura del mercado.

A continuacién, la demandante alega que existe una presién de la competencia sobre
el mercado, tal como ha sido delimitado por la Comisién, que garantiza la reper-
cusién de las ventajas en los usuarios, dado que los acuerdos de suministro sélo
revelan un grado de dependencia de aproximadamente un 30 % y que, por su parte,
los compromisos estan limitados en el tiempo. Ademds, gracias al sistema de dis-
tribucién de la demandante, los usuarios pueden disfrutar tanto de un niimero ele-
vado de puntos de venta de helados en todo el territorio como de una gama de
productos completa en dichos puntos de venta. En efecto, sin los acuerdos contro-
vertidos, cada productor se veria obligado a ofrecer sélo los articulos mas deman-
dados en el comercio al por menor.
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Por tdltimo, la demandante alega que los contratos de exclusividad no implican nin-
guna restriccién de la competencia a efectos de la letra b) del apartado 3 del arti-
culo 85 del Tratado. En este contexto, la demandante alega que la Comisién se ha
equivocado al afirmar, refiriéndose a la sentencia Europemballage y Continental
Can/Comisién, antes citada, que basta con que no exista competencia efectiva en el
mercado para que se cumpla el requisito negativo establecido en la letra b) del apar-
tado 3 del articulo 85 del Tratado. En efecto, el contexto general de la sentencia
muestra que dicho requisito sélo deja de cumplirse en caso de que quede sustan-
cialmente eliminada toda oportunidad seria de competencia, cosa que no sucede en
el caso de autos.

En cualquier caso, la demandante considera que existe una «competencia efectiva»
en el mercado de referencia. A este respecto, destaca que la Comisién se ha equi-
vocado al no tener suficientemente en cuenta en su andlisis los puntos de venta no
vinculados y totalmente libres de compromisos en el comercio de alimentacién, a
través de los cuales se distribuye alrededor del 39 % del volumen total del mer-
cado. Ademads, un grado de dependencia que no excede del 30 % no indica una
«eliminacién» de la competencia. Por dltimo, el mero hecho de que dos fabricantes
dispongan de cuotas elevadas en un mercado o en un segmento de mercado no per-
mite suponer que la competencia no existe o estd limitada.

Por su parte, la Comisién considera que no se rednen los requisitos exigidos por el
apartado 3 del articulo 85 del Tratado para obtener una exencién individual.

En primer lugar, la Comisién afirma que los acuerdos de suministro no contribu-
yen a mejorar la distribucién de los productos a efectos del apartado 3 del articulo
85, ya que tales acuerdos no implican ventajas objetivas y concretas para el interés
general, tal como se define en la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de
1966, Consten y Grundig/Comisién (asuntos acumulados 56/64 y 58/64, Rec.
p. 429), que puedan compensar los inconvenientes para la competencia que le carac-
terizan.
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Habida cuenta de la fuerte posicién que ocupa la demandante en el mercado, la
Comisién considera que las ventajas que pueden atribuirse a los acuerdos de com-
pra exclusiva, a saber, un reforzamiento de la competencia entre los productos de
marcas diferentes, no se producen en el caso de autos. Por el contrario, la compe-
tencia en el mercado queda restringida por la existencia de una red de acuerdos de
compra exclusiva que constituye un obsticulo importante para el acceso al mercado
¥, en consecuencia, la posicién de la demandante frente a sus competidores queda
considerablemente reforzada. Adem4s, la Comisién considera que el abastecimiento
regular de los consumidores en todo el territorio no peligra en caso de desaparicién
de los acuerdos de exclusividad.

A continuacién, la Comisién alega que, debido a que los contratos de exclusividad
conducen a un sistema de distribucién homogéneo y transparente, no se puede
suponer que los usuarios participan de forma equitativa en el beneficio resultante
de los acuerdos. En efecto, las empresas no estan obligadas a repercutir el beneficio
resultante de dichos acuerdos cuando no existe una presién ejercida por una com-
petencia efectiva. Ademds, los acuerdos restringen las posibilidades de eleccién de
los consumidores, ya que éstos s6lo encuentran la gama de helados de un fabricante
determinado en los puntos de venta vinculados.

Por 1iltimo, la Comisién considera que se cumple el requisito negativo contenido
en la letra b) del apartado 3 del articulo 85 del Tratado, ya que en el mercado de
referencia no existe una competencia efectiva. Por lo que respecta, por una parte, al
comercio de alimentacién, la Comisién alega que las fuertes posiciones que ocupan
la demandante y Langnese, que realizan conjuntamente mis de dos tercios del volu-
men de ventas en este canal de distribucién, asf como la concentracién de la demanda,
constituyen un obstdculo importante para el acceso al mercado. Por lo que respecta,
por otra parte, al comercio tradicional, la Comisién considera que el acceso al mer-
cado queda en gran parte obstaculizado por el efecto acumulativo resultante de
todos los acuerdos de exclusividad vigentes. A este respecto, la Comisién estima que
alrededor del [...] % (mis del 55 %) del volumen de ventas del comercio tradicio-
nal se realiza a través de los acuerdos de compra exclusiva. Ademds, afirma que las
cdmaras frigorificas instaladas por la demandante y por Langnese en todo el mer-
cado crean también restricciones de la competencia.
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La parte coadyuvante, Mars, niega que la celebracién de contratos de exclusividad
y la creacién de un sistema de distribucién propio del fabricante sean indispensa-
bles para una distribucién eficaz y racional de los helados de fabricacién industrial.
En efecto, dichos sistemas de distribucién constituyen una situacién absolutamente
excepcional, ya que los productos «que se compran impulsivamente» son suminis-
trados, en general, por el fabricante a los almacenes centrales de los mayoristas, que
agrupan y sirven los pedidos a los diferentes puntos de venta. Segin los datos de
que dispone Mars, la demandante dnicamente celebré contratos de exclusividad
relativos a los puntos de venta en Alemania, Dinamarca e Italia.

Segtin Mars, la demandante afirma equivocadamente que los mayoristas no tienen
ni la voluntad ni los medios para abastecer al comercio tradicional. Si los mayoris-
tas no pueden abastecer al nimero de puntos de venta necesario para conseguir una
distribucién racional, ello se debe, en su opinién, a los contratos de exclusividad
controvertidos que vinculan a un gran ndmero de puntos de venta.

Siempre en opinién de Mars, el sistema aplicado por la demandante produce el
efecto de impedir casi totalmente el acceso de nuevos competidores al mercado de
los helados «que se compran impulsivamente», que genera beneficios muy impor-
tantes. Por tltimo, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deduce, segiin
Mars, que no porque una empresa haya creado un mercado tiene derecho a con-
servar su posicién en el mercado mediante la celebracién de contratos de exclusi-
vidad (véase la sentencia Hoffmann-La Roche/Comisién, antes citada).

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Para determinar si la Comisién podia denegar la concesién de una exencién indi-
vidual, hay que recordar, en primer lugar, que una Decisién individual de exencién
estd supeditada, en particular, a la condicién de que el acuerdo de que se trate retina
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cumulativamente los cuatro requisitos enunciados por el apartado 3 del articulo
85 del Tratado, de manera que es suficiente que falte uno de los cuatro requisitos
para que deba denegarse la exencién (véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal

" de Primera Instancia de 15 de julio de 1994, Matra Hachette/Comisién, T-17/93,

Rec. p. I1-595, apartado 104).

A continuacién, el Tribunal de Primera Instancia recuerda que la Comisién dispone
de una amplia facultad de apreciacién en la materia. La facultad exclusiva recono-
cida a la Comisién, conforme al articulo 9 del Reglamento n° 17, de conceder una
exencién con arreglo al apartado 3 del articulo 85 del Tratado supone necesaria-
mente apreciaciones complejas en materia econdémica. El control jurisdiccional de
dichas apreciaciones debe respetar este caricter y limitarse al examen de la realidad
de los hechos y de las calificaciones juridicas que la Comisién deduce de los mis-
mos. En consecuencia, el control jurisdiccional debe ejercerse, en primer lugar, sobre
la motivacién de las Decisiones que, con respecto a dichas apreciaciones, debe pre-
cisar los hechos y las consideraciones sobre los que se basan (véase la sentencia
Consten y Grundig/Comisién, antes citada). A la luz de estos principios, estable-
cidos por la jurisprudencia, debe comprobarse que la Decisién no se basa en hechos
materiales inexactos y no estd viciada de errores de Derecho o de errores de apre-
ciacién manifiestos (véase la sentencia Matra Hachette/Comisién, antes citada, apar-
tado 104).

Ademids, de una jurisprudencia reiterada se deduce que, en caso de que se pretenda
obtener una exencién con arreglo al apartado 3 del articulo 85, corresponde, en
primer lugar, a las empresas interesadas presentar a la Comisién los elementos de
prueba que puedan demostrar que el acuerdo retine los requisitos exigidos por el
apartado 3 del articulo 85 del Tratado (véanse, por ejemplo, las sentencias del Tri-
bunal de Justicia Remia y otros/Comisién, antes citada, y de 17 de enero de 1984,
VBVB y VBBB/Comisién, asuntos acumulados 43/82 y 63/82, Rec. p. 19).
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Por lo que respecta al examen del primero de los cuatro requisitos enunciados por
el apartado 3 del articulo 85 del Tratado, el Tribunal de Primera Instancia recuerda

_que, a tenor de dicha disposicién, los acuerdos que pueden quedar exentos son

aquellos «que contribuyan a mejorar la produccién o la distribucién de los produc-
tos o a fomentar el progreso técnico o econémico». A este respecto, debe indicarse
que de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deduce que la mejora no puede
identificarse con todas las ventajas que las partes contratantes obtienen del acuerdo
en relacién con su actividad de produccién o de distribucién. Esta mejora debe
presentar, en particular, ventajas objetivas apreciables que puedan compensar los
inconvenientes que genera el acuerdo en el 4mbito de la competencia (véase la sen-
tencia Consten y Grundig/Comisién, antes citada).

Fl Tribunal de Primera Instancia sefiala que, en el caso de autos, el examen de este
primer requisito constituye el objeto de los puntos 115 a 121 de la Decisién. Aun-
que del quinto considerando del Reglamento n° 1984/83 resulta que los acuerdos
de compra exclusiva tienen generalmente como resultado una mejora de la distri-
bucién, ya que permiten que el proveedor planifique la venta de sus productos de
modo miés exacto y con mayor antelacién y garantice a los revendedores un abas-
tecimiento regular durante la vigencia del acuerdo, y aun suponiendo que la deman-
dante se vea obligada a poner fin al abastecimiento de pequefios puntos de venta
determinados por razones de coste si hubiera de renunciar al aprovisionamiento
exclusivo de los mismos, la Comisién considera, no obstante, que los contratos
controvertidos no crean ventajas objetivas y concretas para el interés general que
puedan compensar los inconvenientes para la competencia que les caracterizan.

En apoyo de esta afirmacién, la Comisién ha destacado, por una parte, que, teniendo
en cuenta la fuerte posicién que ocupa la demandante en el mercado de referencia,
los acuerdos controvertidos no contribuyen, en contra de la expectativa expresada
en el sexto considerando del Reglamento n® 1984/83, a intensificar la competencia
entre productos de marcas distintas. En efecto; la Comisién considerd acertada-
mente que la red de acuerdos de que se trata constituye un obsticulo importante
para el acceso al mercado, que produce una restriccién de la competencia.
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Por otra parte, del punto 120 de la Decisién se deduce que la Comisién ha consi-
derado que el abastecimiento de los pequefios puntos de venta que serian abando-
nados, en su caso, por la demandante por razones de coste quedaria garantizado bien
por otros proveedores, por ejemplo, pequefios fabricantes locales, bien por inter-
mediarios independientes que comercializan varias gamas. Ademids, la Comisién
recuerda que la propia demandante ha reconocido que sigue abasteciendo puntos
de venta muy pequefios cuyo volumen de ventas anual oscila alrededor de los
300 DM, cuando su localizacién geogrifica es favorable.

En este contexto, es necesario recordar que la parte coadyuvante, Mars, ha desta-
cado que es absolutamente excepcional que los productos «que se compran impul-
sivamente» se distribuyan mediante un sistema de transporte propio de los produc-
tores. De hecho, ha quedado acreditado entre las partes que las empresas del grupo
Unilever, entre ellas Langnese, tinicamente celebraron contratos de exclusividad
relativos a los puntos de venta en Alemania, Dinamarca e Italia.

Aunque la demandante ha alegado que, por razones de coste, se veria obligada a
dejar de abastecer a varios pequefios puntos de venta si debiera renunciar a sus
acuerdos de compra exclusiva, el Tribunal de Primera Instancia considera que, no
obstante, no ha presentado elementos que demuestren que dicha situacién podria
poner en peligro el abastecimiento regular de helados en porciones individuales en
todo el territorio y, en particular, que los pequefios puntos de venta afectados no
serfan abastecidos posteriormente por otros proveedores o por los mayoristas, como
simple consecuencia de la libre competencia que reinaria entonces. La demandante
tampoco ha demostrado de forma convincente cuéles son las circunstancias parti-
culares de Alemania que han dado lugar a la necesidad de crear un sistema de dis-
tribucién de los helados alimenticios propio de los fabricantes. Por consiguiente, el
Tribunal de Primera Instancia considera que la demandante no ha demostrado que
la Comisién cometiera un error manifiesto de apreciacién al considerar que los
acuerdos controvertidos no satisfacen el primer requisito enunciado por el apartado
3 del articulo 85 del Tratado. Por hallarse suficientemente esclarecido por los docu-
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mentos que obran en autos, el Tribunal de Primera Instancia considera que no es
necesario proceder al examen de testigos en relacién con la voluntad y la capacidad
de los mayoristas para abastecer a los minoristas del comercio tradicional o con las
restricciones del juego de la competencia que crean los contratos de exclusividad,
principalmente la posibilidad de que un nuevo competidor se establezca y se dé a
conocer en el comercio tradicional, como propuso la parte coadyuvante.

Por consiguiente, dado que los acuerdos controvertidos no satisfacen el primero de
los requisitos enunciados por el apartado 3 del articulo 85 del Tratado, procede
desestimar la tercera parte del motivo, sin que sea necesario analizar si la Comisién
ha cometido un error manifiesto en relacién con la apreciacién de los demads requi-
sitos previstos por esta disposicién, dado que basta con que falte uno de los cuatro
requisitos para que deba denegarse la exencién.

De lo anterior resulta que debe ser desestimado en su totalidad el presente motivo
basado en una infraccién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado.

Motivo basado en una infraccién del articulo 3 del Reglamento n° 17

Exposicién sucinta de las alegaciones de las partes

En apoyo de este motivo, la demandante alega, en primer lugar, que el articulo
3 del Reglamento n° 17 no confiere a la Comisién el derecho a exigirle que comu-
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nique el tenor literal de los articulos 1 y 2 de la Decisién a los revendedores con los
que ha celebrado acuerdos de exclusividad. Segiin la demandante, le corresponde a
ella elegir cémo cumpliri la decisién de la Comisién de prohibir tales acuerdos.

En cuanto al articulo 4 de la parte dispositiva de la Decisién, la demandante alega
que, con arreglo al apartado 1 del articulo 3 del Reglamento n® 17, la Comisién sélo
puede obligarla a «poner fin a la infraccién comprobada». En su opinién, no hay
base juridica para prohibir la celebracién de nuevos acuerdos que, segiin la Comi-
sién, serfan contrarios al apartado 1 del articulo 85 del Tratado y no reunirian los
requisitos exigidos por el apartado 3 del articulo 85 del Tratado. Igualmente, la
Comisién no puede prohibir la celebracién de nuevos acuerdos acogidos a la exen-
cién prevista por el Reglamento n° 1984/83 sin revocar antes esta exencién con arre-
glo al articulo 14 de dicho Reglamento.

En cualquier caso, la demandante considera que el articulo 4 de la Decisién no puede
prohibir la celebracién de nuevos contratos de compra exclusiva que serian modi-
ficados, por lo que respecta a su duracién, de forma tal que no cupiera ninguna duda,
incluso adoptando el punto de vista de la Comisidn, de que estdn comprendidos en
el dmbito de aplicacién del Reglamento n® 1984/83.

La Comisién ha explicado, en el punto 154 de la Decisién, que la prohibicién, con-
tenida en el articulo 4 de la parte dispositiva, de que la demandante celebre, hasta el
31 de diciembre de 1997, nuevos acuerdos de suministro, como los ya existentes,
declarados incompatibles con el apartado 1 del articulo 85 del Tratado, esti justi-
ficada por el hecho de que «no obstante, la medida de prohibicién careceria de sen-
tido si se permitiera que SLG [la demandante] sustituyera inmediatamente los acuer-
dos de suministro actuales por otros».

La Comisidn se opone a la afirmacién de que el articulo 3 del Reglamento n® 17 no
constituya una base juridica valida. La facultad que dicho articulo confiere a la
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Comisién debe ejercerse, en su opinién, de la forma mds eficaz y adecuada a las
circunstancias de cada situacién particular (véase el auto del Tribunal de Justicia de
17 de enero de.1980, Camera Care/Comisién, 792/79 R, Rec. p. 119).

Segtin la Comisién, esta facultad implica el derecho a intimar a las empresas para
que actiien o se abstengan de actuar, con objeto de poner fin a la infraccién. En su
opinién, las obligaciones particulares asf impuestas deben definirse en funcién de
las exigencias relacionadas con el restablecimiento de la legalidad. Ademis, la Comi-
sién afirma que el articulo 3 del Reglamento n® 17 la faculta para adoptar todas las
medidas que se revelen necesarias para poner fin a la infraccién comprobada y que
éstas pueden consistir tanto en medidas positivas como en medidas negativas (véase
la sentencia del Tribunal de Justicia de 31 de marzo de 1993, Ahlstrém Osakeyhtié
y otros/Comisién, «Pasta de madera», asuntos acumulados C-89/85, C-104/85,
C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C-125/85 a C-129/85, Rec. p. I-1307).

En el caso de autos, la prohibicién dictada por el articulo 4 de la Decisién se jus-
tifica por la necesidad de impedir un intento de eludir la prohibicién contenida en
el articulo 1 de la Decisién. En efecto, si no se hubiera adoptado el articulo 4 de la
Decisién, la demandante podria acogerse en cualquier momento, a través del Regla-
mento n° 1984/83, a una exenci6én por categoria para nuevos contratos de exclusi-
vidad. A este respecto, la Comisién afiade que la prohibicién es accesoria y estd
destinada tinicamente a evitar una repeticién inGtil del procedimiento administra-
tivo que ha llevado a la denegacién de la exencién individual. El articulo 4 de la
Decisién no excede de lo que es necesario para restablecer una situacién conforme
al Tratado.

Por Gltimo, la Comisién alega que el articulo 3 de la Decisién es consecuencia nece-
saria de la prohibicién de los acuerdos de suministro. La comunicacién adicional,
que debe-efectuar la demandante a quienes han contratado con ella, hace que la
renuncia sea eficaz, aportindole la claridad necesaria.
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Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

En primer lugar, debe examinarse la alegacién de la demandante segiin la cual el
articulo 3 del Reglamento n° 17 no constituye una base juridica que permita a la
Comisién adoptar el articulo 3 de la Decisidn, a tenor del cual «en el plazo de tres
meses a partir de la fecha de la notificacién de la presente Decisién, [la demandan-
te] deberd comunicar el texto de los articulos 1 y 2 a los revendedores con los que
haya celebrado contratos como los descritos en el articulo 1 que permanezcan vigen-
tes, informédndoles expresamente de la nulidad de los mencionados contratos». A
este respecto, hay que recordar que del tenor literal del articulo 3 del Reglamento
n° 17 se desprende que «si la Comisién comprobare [...] una infraccién a las dis-
posiciones del articulo 85 o del articulo 86 del Tratado, podri obligar, mediante
Decisidén, a las empresas y asociaciones de empresas interesadas a poner fin a la
infraccién comprobada». El Tribunal de Primera Instancia considera que este arti-
culo confiere también a la Comisién la facultad para exigir una comunicacién como
la requerida por el articulo 3 de la Decisién, al objeto de garantizar una aplicacién
eficaz de la Decisién. Por otra parte, teniendo en cuenta que se trata de una dis-
posicién que se ajusta a la prictica administrativa de la Comisién en la materia, debe
desestimarse, en consecuencia, el motivo de la demandante relativo a la validez del
articulo 3 de la Decisién.

A continuacién, por lo que respecta a la cuestién de si el articulo 4 de la Decisién,
a tenor del cual se prohibe que la demandante celebre acuerdos como los descritos
en el articulo 1 de la Decisién, por ser contrarios al apartado 1 del articulo 85 del
Tratado, carece de base juridica, el Tribunal de Primera Instancia considera que el
articulo 3 del Reglamento n° 17, citado en el apartado 158, sélo confiere a la Comi-
sién la facultad para prohibir los contratos de exclusividad existentes que sean
incompatibles con las normas sobre la competencia.

Por lo que respecta al restablecimiento de una red de contratos de compra exclu-
siva, debe indicarse que de la jurisprudencia relativa a la aplicacién del apartado
1 del articulo 85 se deduce que, aun en el caso de que el examen del conjunto de los

I1 - 1669



161

162

163

SENTENCIA DE 8.6.1995 — ASUNTO T-9/93

contratos similares celebrados en el mercado de referencia y de los otros elementos
del contexto econémico y juridico revelara que el mercado afectado es dificilmente
accesible, los contratos de compra exclusiva de un proveedor cuya contribucién al
efecto acumulativo sea insignificante no entran dentro de la prohibicién del apar-
tado 1 del articulo 85 (véase la sentencia Delimitis, antes citada, apartados 23 y 24).

De ecllo resulta que el apartado 1 del articulo 85 no se opone, por regla general, a la
celebracién de contratos de compra exclusiva, siempre que no contribuya de forma
significativa a una compartimentacién del mercado. En este contexto, hay que recha-
zar la alegacién de la Comisién segin la cual la prohibicién total de celebrar con-
tratos en el futuro se justifica por la necesidad de impedir un intento de eludir la
prohibicién de los contratos existentes, establecida en el articulo 1 de la Decisién
impugnada, a través del Reglamento n° 1984/83. :

En efecto, en su condicién de acto normativo de alcance general, el Reglamento
n° 1984/83 permite que las empresas se acojan a una exencién por categoria para
determinados contratos de exclusividad que retinen, en pr1nc1p10, los requisitos exi-
gldos por el apartado 3 del articulo 85. Conforme a la jerarquia normativa, la Comi-
si6n no estd facultada para restringir o limitar, mediante una Decisién individual,
los efectos juridicos de dicho acto normativo, a no ser que éste proporcione expre-
samente una base juridica a tal efecto. Aunque el articulo 14 del Reglamento
n° 1984/83 confiere a la Comisién la facultad de dejar de aplicar este Reglamento si
comprueba que, en un caso concreto, un acuerdo exento produce, no obstante,
determinados efectos que son incompatibles con los requisitos prev15tos por el apar-
tado 3 del articulo 85 del Tratado, dicho articulo 14 no prevé, sin embargo, nin-
guna base legal que permita revocar una exencién por categoria respecto a futuros
acuerdos.

Ademis, el Tribunal de Primera Instancia considera que seria contrario al principio
de igualdad de trato, que es uno de los principios fundamentales del Derecho comu-
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nitario, privar a determinadas empresas de la posibilidad de acogerse en el futuro a
un Reglamento de exencién por categorfa, mientras que otras empresas, como, en
el presente asunto, la parte coadyuvante, podrian seguir celebrando acuerdos de
compra exclusiva como los que prohibe la Decisién. Por consiguiente, dicha pro-
hibicién podria menoscabar la libertad econémica de determinadas empresas y crear
distorsiones de competencia en el mercado, en contra de los objetivos del Tratado.

Por todas estas razones, el Tribunal de Primera Instancia considera que el motivo
invocado tiene fundamento. En consecuencia, procede que el Tribunal de Primera
Instancia anule el articulo 4 de la Decisién.

De las consideraciones anteriores resulta que procede desestimar el recurso por
infundado, salvo en la medida en que pide la anulacién del articulo 4 de la Deci-
sién.

Costas

A tenor del péarrafo primero del apartado 3 del articulo 87 del Reglamento de Pro-
cedimiento, cuando se estimen parcialmente las pretensiones de una y otra parte, el
Tribunal de Primera Instancia podra repartir las costas o decidir que cada parte
abone sus propias costas. En el presente asunto, por haber sido desestimados, en lo
fundamental, los motivos formulados por la demandante, procede condenarla a
pagar, ademds de sus propias costas, todas las costas de la instancia, incluidas las
relativas al procedimiento sobre medidas provisionales y las de la parte coadyuvante,
salvo la cuarta parte de todos los gastos en que haya incurrido la parte demandada.
Por lo tanto, ésta cargard con una cuarta parte de sus propias costas.

1I-1671



SENTENCIA DE 8.6.1995 — ASUNTO T-9/93

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Segunda ampliada)
decide:

1) Anular el articulo 4 de la Decisién 93/405/CEE de la Comisién, de 23 de
diciembre de 1992, relativa a un procedimiento de aplicacién del articulo
85 del Tratado CEE con respecto a Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG
(Asuntos IV/31.533 y IV/34.072).

2) Desestimar el recurso en todo lo demas.

3) La parte demandante cargari con todas las costas de la instancia, incluidas
las relativas al procedimiento sobre medidas provisionales y las de la parte
coadyuvante, salvo una cuarta parte de todos los gastos en que haya incu-
rrido la parte demandada.

4) La parte demandada cargari con una cuarta parte de sus propias costas.

Vesterdorf Barrington Saggio

Kirschner Kalogeropoulos

Pronunciada en audiencia ptdblica en Luxemburgo, a 8 de junio de 1995.

El Secretario El Presidente en funciones

H. Jung D.P.M. Barrington
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