LANGNESE-IGLO MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM

(andra avdelningen i utékad sammansittning)
8 juni 19957

I mal T-7/93,

Langnese-Iglo GmbH, bolag bildat enligt tysk ritt, Hamburg (Tyskland), féretritt
av Martin Heidenhain, Bernard M. Maassen och Horst Satzky, advokater i Frank-
furt am Main, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokatbyrin Jean Hoss,
15, Céte d’Eich,

s6kande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Bernd Langeheine vid
rattstjdnsten, 1 egenskap av ombud, bitridd av Alexander Bshlke, advokat i Frank-
furt am Main, med delgivningsadress i Luxemburg hos Georgios Kremlis, rittst-
jinsten, Centre Wagner, Kirchberg,

svarande,

med stdéd av

* Riittegingssprik: tyska.
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Mars GmbH, bolag bildat enligt tysk ritt, Viersen (Tyskland), féretritt av Jochim
Sedemund, advokat i Kéln, och John E. Pheasant, solicitor, med delgivningsadress
i Luxemburg hos advokatbyrin Michel Molitor, 14 A, rue des Bains,

intervenient,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 93/406/EEG av
den 23 december 1992 i ett f6rfarande {6r tillimpning av artikel 85 i EEG-f6rdraget
pé Langnese-Iglo GmbH (mal IV/34.072 — EGT nr L 183, 1993, s. 19),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN

(andra avdelningen i utokad sammansattning)

sammansatt av B. Vesterdorf, ordférande, och D.PM. Barrington, A. Saggio, H.
Kirschner samt A. Kalogeropoulos, domare,

justitiesekreterare: H. Jung,

med hinsyn till det skriftliga férfarandet och efter det muntliga f6rfarandet den 16
november 1994,

f6ljande
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Dom

Bakgrund

Genom en skrivelse av den 6 december 1984 ansékte Bundesverband der deutschen
Stisswarenindustrie eV — Fachsparte Eiskrem (Nationella férbundet for tysk s6t-
saksindustri — glassektionen, nedan kallad “férbundet”) om att kommissionen
skulle meddela det en ”formell férklaring” om att de exklusiva avtal som de tyska
glasstillverkarna hade ingdtt med sina kunder var forenliga med artikel 85.1 i f6r-
draget. Genom en skrivelse av den 16 januari 1986 underrittade kommissionen f61-
bundet om att den inte ansig sig kunna bevilja begiran om att fatta ett beslut som
var tillimpligt pd hela sektorn.

Genom en skrivelse av den 7 maj 1985 anmilde det tyska foretaget Scholler
Lebensmittel GmbH & Co. KG (nedan kallat ”Schéller”) till kommissionen en
modell for ett “leveransavtal” avsett att reglera forbindelserna med foretagets
detaljhandlare. Den 20 september 1985 skickade kommissionens generaldirektorat
f6r konkurrensfragor till Schéllers advokat ett administrativt besked om avskriv-
ning (nedan kallat “administrativt besked”) med féljande inneh3ll:

”Ni har den 2 maj 1985, pa bolaget Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG: s
vignar, med stdd av artikel 2 i férordning nr 17 ansékt om ett icke-
ingripandebesked for ett “glassleveransavtal’.

I enlighet med artikel 4 i nimnda férordning har Ni ocksi i férebyggande syfte
anmalt avtalet. Ni har senare genom en skrivelse av den 25 juni 1985 tillhandahallit
ett standardavtal som skall tjina som referens fér de avtal som bolaget Schéller
ingdr i framtiden.
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Genom en skrivelse av den 23 augusti 1985 har Ni tydligt angivit att den exklusiva
inkSpsskyldighet som 4ldggs kunden enligt det anmilda standardavtalet, och som
ar forenad med ett konkurrensférbud, kan sigas upp férsta gingen med sex mana-
ders uppsigningstid senast i slutet av det andra avtalsiret, och direfter med samma
uppsagningstid i slutet av varje ir.

Det framgir av de fakta som kommissionen kinner till och som huvudsakligen
grundar sig pd vad Ni har uppgivit i Er ansokan att 16ptiden {61 de avtal som skall
ingds i framtiden inte kommer att 6verskrida tvd ir. Den genomsnittliga [6ptiden
f6r Er huvudmans samtliga ’glassleveransavtal’ ar dirmed betydligt kortare an den
femérsperiod som enligt kommissionens férordning nr 1984/83 av den 22 juni 1983
(EGT nr L 173, 30.6.1983, s. 5) utgor ett villkor £6r undantag {6r grupper av exklu-
siva inkopsavtal.

Dessa fakta visar att dven med beaktande av antalet avtal av samma slag har de
"glassleveransavtal’ som har ingitts av bolaget Schéller inte sirskilt till resultat att
konkurrensen begrinsas f6r en visentlig del av de berérda produkterna. Tredje
toretags tilltrade till detaljhandelssektorn ar fortfarande sikerstillt.

De ’glassleveransavtal’ som har anmilts av bolaget Schéller 4r foljaktligen férenliga
med konkurrensreglerna i EEG-fordraget. Det finns dirmed inte nigot skil for
kommissionen att ingripa mot de avtal som har anmilts av Er huvudman.

Kommissionen forbehaller sig likvil ritten att dteruppta forfarandet om vissa av de
rittsliga eller faktiska forhdllanden som ligger till grund f6r denna beddmning
vasentligt skulle dndras.
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For 6vrigt kan Er huvudman meddelas att de ’glassleveransavtal’ som redan giller
har underkastats en liknande bedémning och att de dirfér inte behdver anmilas,
om den fasta l6ptiden {6r dessa avtal efter den 31 december 1986 inte &verstiger tvd
ar, och de direfter kan sigas upp med hogst sex manaders uppsigningstid 1 slutet
av varje ar”.

Mars GmbH (nedan kallat "Mars™) ingav den 18 september 1991 till kommissio-
nen ett klagomdl mot s6kanden och Schéller {6r 6vertridelse av artiklarna 85 och
86 i fordraget, och begirde att forebyggande dtgarder skulle vidtas f6r att forhindra
den allvarliga och oersittliga skada som enligt Mars skulle bli féljden av att dess
glassforsiljning avsevirt hindrades i Tyskland vid genomférandet av de mot kon-
kurrensreglerna stridande avtal som s6kanden och Schéller skulle ha ingitt med ett
stort antal detaljhandlare.

Genom ett beslut av den 25 mars 1992 i ett f6rfarande {6r tillimpning av artikel 85
i EEG-fordraget (IV/34.072 — Mars mot Langnese och Schéller — Atgirder i
forebyggande syfte), f6rbjod kommissionen i huvudsak — som en Atgird 1 fore-
byggande syfte — sékanden och Schéller att gora gillande sina rittigheter enligt de
avtal som hade ingdtts av bolagen eller for deras rikning, i den min detaljhandlarna
hade forbundit sig att uteslutande képa, erbjuda till forsiljning och/eller silja glass
av dessa tillverkare med avseende péd glassvarorna “Mars”, *Snickers”, "Milky
Way” och “Bounty”, nir dessa erbjuds till den slutlige konsumenten i enskilda por-
tioner. Kommissionen beslét dessutom att kommissionens forordning (EEG) nr
1984/83 av den 22 juni 1983 om tillimpning av férdragets artikel 85.3 pd grupper
av exklusiva inkdpsavtal (EGT nr L 173, s. 5, rittelse i EGT nr L 79, 1984, s. 38,
nedan kallad “férordning nr 1984/83”) inte skulle tillimpas p& de exklusiva avtal
som ingicks av sokanden, i den min det var nédvindigt for tillimpningen av ovan-
ndmnda férbud.
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Det 4r mot denna bakgrund som kommissionen — f&r att fatta ett slutligt beslut
om de berérda ”leveransavtalen” efter beslutet av den 25 mars 1992 — den
23 december 1992 antog beslut 93/406/EEG i ett forfarande for tillimpning av
artikel 85 i EEG-férdraget pa Langnese-Iglo GmbH (IV/34.072 — EGT nr L 183,
1993, s. 19, nedan kallat "beslutet”), som lyder enligt f6ljande:

?Artikel 1

De avtal som har ingitts av Langnese-Iglo GmbH, enligt vilka detaljhandlarna i
Tyskland ér skyldiga att for forsiljning av glass i enskild férpackning ! endast képa
varor av det angivna foretaget (skyldlghet for exklusiva forsaljningsstillen), utgor
en Svertridelse av artikel 85.1 i EEG-f6rdraget.

Artikel 2

Foérordning (EEG) nr 1984/83 skall inte tillimpas pi de i artikel 1 angivna avtal
som uppfyller villkoren fér gruppundantag enligt samma férordning,

Artikel 3

Langnese-Iglo GmbH férpliktas att inom en tidsfrist av tre ménader frin delgiv-
ningen av detta beslut underritta de aterforsiljare med vilka f6retaget har ingatt

1 — Enligt férklaringarna om varugruppering av den 21 maj 1990 frin glassektionen inom férbundet f6r tysk sétsaksindustri (Bundes-
verband der deutschen Siisswarenindustrie eV)
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sddana avtal som anges i artikel 1 om ordalydelsen i artiklarna 1 och 2, samt uppge
att de berorda avtalen ir ogiltiga.

Artikel 4

Langnese-Iglo GmbH f6rbjuds att till och med den 31 december 1997 ingi sidana
avtal som anges i artikel 1.

Samma dag antogs ett beslut med avseende pd Schéller (kommissionens beslut
93/405/EEG av den 23 december 1992 i ett férfarande fér tillimpning av artikel 85
i EEG-férdraget pd Schoéller Lebensmittel GmbH & Co. KG (IV/31.533 och
1V/34.072 — EGT nr L 183, 1993, s. 1)),

Forfarande

Genom en ansSkan ingiven till frstainstanrittens kansli den 6 april 1992 vickte
sokanden talan om ogiltigférklaring av beslutet av den 25 mars 1992, och genom
en sirskild inlaga, som samma dag diarieférdes av forstainstansrittens kansli, ansdk-
te sokanden dessutom om att interimistiska atgirder skulle vidtas (mélen T-24/92
och T-24/92 R).
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Genom ett beslut av den 16 juni 1992 férordnade fSrstainstansrittens ordférande
om interimistiska dtgirder (Langnese-Iglo och Scholler Lebensmittel mot kommis-
sionen, T-24/92 R och T-28/92 R, Rec. s. 11-1839).

Genom en skrivelse ingiven till f5rstainstansrittens kansli den 2 februari 1993 med-
delade s6kanden, med stdd av artikel 99 i rittegdngsreglerna, forstainstansritten att
den 4terkallade sin talan, och genom ett beslut av den 1 april 1993 f6rordnade ord-
foranden for forstainstansrittens forsta avdelning att mal T-24/92 avskrevs.

Med tillimpning av artikel 173 fjirde stycket i EG-fordraget, i vilken bestimmel-
serna i artikel 173 andra stycket i EEG-fordraget aterges, vickte sdkanden genom
en ansdkan ingiven till férstainstansrittens kansli den 19 januari 1993 den aktuella
talan om ogiltigforklaring av beslutet.

Genom en sirskild inlaga som samma dag diariefordes av {orstainstansrittens
kansli ansdkte sokanden dessutom om uppskov med verkstilligheten av beslutet
enligt artikel 185 i fordraget och artikel 104 i rittegingsreglerna {6r f6rstainstans-
ritten.

Genom en ansokan ingiven till forstainstanrittens kansli den 3 februari 1993 ansok-
te Mars om tilldtelse att intervenera i mal T-7/93 R till stéd for kommissionens
yrkanden. Genom en ansokan ingiven till forstainstansrittens kansli den 4 februari
1993 ansokte Mars dessutom om tilldtelse att intervenera i mal T-7/93 till st6d for
kommissionens yrkanden.

Genom ett beslut av den 19 februari 1993 beviljade forstainstansrittens ordfrande
Mars tilltelse att intervenera i mal T-7/93 R och fillde avgorande angdende sokan-
dens ansékan om uppskov med verkstillighet (Langnese-Iglo och Schéller mot
kommissionen, T-7/93 R och T-9/93 R, Rec. s. II-131).

IT - 1546



17

LANGNESE-IGLO MOT KOMMISSIONEN

Genom ett beslut av den 12 juli 1993 beviljade ordféranden f6r férstainstansrittens
forsta avdelning Mars tilltelse att intervenera i mal T-7/93 R, och bifsll ett av
s6kanden framstillt yrkande om konfidentiell behandling enligt artikel 116.2 i rit-
tegdngsreglerna for fSrstainstansritten.

Aven Schéller vickte talan om ogiltigférklaring av det beslut som #r riktat till detta
foretag (mal T-9/93). Mars beviljades tillitelse att intervenera ocksé i detta mal.

Efter referentens rapport beslét forstainstansritten (andra avdelningen i utékad
sammansattning) att inleda den muntliga f6rhandlingen utan féregdende bevisupp-
tagning, Forstainstansritten uppmanade likvil, genom en skrivelse av den 26 sep-
tember 1994, parterna att skriftligen svara pa vissa frégor. Sokanden och svaranden
besvarade de stillda frigorna i skrivelser av den 21 respektive den 19 oktober 1994.
Ordféranden for andra avdelningen i utdkad sammansittning bifsll, genom ett
beslut av den 9 november 1994, ett av sékanden framstillt yrkande om konfiden-
tiell behandling av vissa uppgifter i parternas svar pa de stillda frigorna, i enlighet
med artikel 116.2 i rittegingsreglerna for férstainstansritten.

Den konfidentiella behandling som enligt de ovan nimnda besluten av den 12 juli
1993 och den 9 november 1994 skall omfatta vissa uppgifter iakttogs under for-
handlingen. S3 ir dven fallet i denna dom.

Vid sammantridet den 16 november 1994 hérdes parternas framstillningar och svar
pa forstainstansriittens frigor.
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Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigférklara kommissionens beslut

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna,

— férplikta intervenienten att ersitta de kostnader som sokanden har orsakats
med anledning av interventionen.

Svaranden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan,

— forplikta stkanden att ersitta rittegingskostnaderna, inklusive de for det inte-
rimistiska forfarandet.

Intervenienten Mars har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan,

— forplikta sokanden att ersitta rittegingskostnaderna, inklusive de f6r det inte-
rimistiska forfarandet.
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Till stod £6r sin talan har sékanden gjort gillande foljande fem grunder: For det
forsta en oriktig delgivning av beslutet, genom att kommissionen har férsummat att
delge vissa bilagor. For det andra en Svertridelse av principen om skydd for berit-
tigade férvintningar, genom att kommissionen inte har iakttagit den stdndpunkt
som den hade antagit i det administrativa beskedet. For det tredje en Gvertridelse
av artikel 85.1 i fordraget. For det fjarde en Overtriadelse av artikel 85.3 i fordraget
och av proportionalitetsprincipen, genom att kommissionen har bestdmt att grupp-
undantaget enligt forordning nr 1984/83 inte skall vara tillimpligt pd nagot av de
omtvistade leveransavtalen. For det femte en Gvertrddelse av artikel 3 i ridets f6r-
ordning nr 17 av den 6 februari 1962, {5rsta forordningen om tillimpning av {6r-
dragets artiklar 85 och 86 (EGT nr 13, 1962, s. 204, nedan kallad *férordning nr
177).

Angaende den grund som avser en oriktig delgivning av beslutet

Sokanden har gjort gillande att delgivningen av beslutet var bristfillig, dd kommis-
sionen hade férsummat att till beslutet foga vissa bilagor som anges i detta. I sin
ansokan har sokanden férklarat att den forbehaller sig rdtten att framféra komplet-
terande anmirkningar f6r det fall att den skulle delges nimnda bilagor.

Enligt kommissionen giller det bilagorna 1 och 2 till Eurostats tabeller som citeras
i motsvarande avsnitt i meddelandet om anmiérkningar av den 15 juli 1992, och som
med detta meddelande 6verlimnades till s6kanden, vilken inte gjorde nigon
invindning mot dem under beredningsférfarandet.

Kommissionen har understrukit att beslutet inte innehédller ndgra bilagor och har
delgivits som det dr. Den anser att det for Svrigt inte finns ndgra brister i motive-
ringen av beslutet.
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Forstainstansritten konstaterar att skanden inte har inkommit med nigon replik,
genom vilken den skulle ha kunnat framféra kompletterande anmirkningar till st6d
fér sin talan och sirskilt svara pd kommissionens pastiende om att bilagorna i friga
hade 6verlimnats till sékanden under beredningsférfarandet. Vidare har sékanden
inte aterkommit till denna friga under den muntliga férhandlingen.

Mot denna bakgrund finner fdrstainstansritten att grunden saknar st6d och att den
darfér inte kan godtas.

Angiende den grund som avser en Svertridelse av principen om skydd for
berittigade f6rvintningar

Sammanfatining av parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen, enligt den pr1nc1p om skydd for
berittigade forvintningar som enligt domstolens fasta praxis ingér bland gemen-
skapens grundliggande principer (se domarna av den 5 maj 1981, Diirbeck, 112/80,
Rec. 5. 1095, och av den 10 januari 1992, Kiihn, C-177/90, Rec. s. I-35), var skyldig
att halla fast vid den stindpunkt som den hade antagit i sitt administrativa besked.
Sokanden anser nimligen att nir kommissionen till foretag har riktat ett adminis-
trativt besked om avskrivning kan den enligt denna princip inte avvika frin den
bedémning som har utfdrts av dess egna tjinstemin, annat in om de faktiska for-
hillandena indras eller om beddmningen har gjorts pé grundval av oriktiga upp-
gifter (se domstolens dom av den 11 december 1980, L’Oréal, 31/80, Rec. s. 3775,
och sirskilt generaladvokat Reischls forslag till avgorande, s. 3796, 3803). Enligt
sokanden ir det uppenbart att kommissionen inte kan motivera dterupptagandet av
forfarandet med att den har indrat sig i sin juridiska bedémning. Om s3 vore fallet,
skulle det vara meningsldst att utfirda administrativa besked om avskrivning,
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Sokanden har direfter framhallit att de faktiska férhallanden som kinnetecknar den
relevanta marknaden inte visentligt har forindrats sedan det administrativa beske-
det utfirdades. Vad betriffar Mars och Jacobs Suchards intride pd marknaden har
sokanden papekat att Mars intride inte utgdr ett objektivt skil for att vare sig ater-
uppta fdrfarandet eller avvika frin den stdindpunkt som antogs i det administrativa
beskedet eftersom, enligt ordalydelsen i detta besked, tredje foretags tilltride till
detaljhandeln fortfarande ir sikerstille”.

Enligt dessa forutsittningar, och med hinsyn till att kommissionen varken har kun-
nat bevisa att det administrativa beskedet har utverkats pa grundval av oriktiga eller
ofullstindiga uppgifter eller att de rittsliga och faktiska forhillanden som utmairker
glassmarknaden har genomgatt en visentlig forindring sedan beskedet utfirdades,
skulle kommissionen vara bunden av den bedémning som gérs i beskedet.

Sokanden har slutligen gjort gillande att, dven om beskedet var riktat till Schéller,
hade kommissionen och de deltagande — varav sékanden — i det férfarande som
paborjades genom férbundets skrivelse av den 6 december 1984, kommit éverens
om att den av Scholler i maj 1985 gjorda anmilan av glassleveransavtal som har
ingdtts av detta foretag och den samtidiga ansékan om ett icke-ingripandebesked
ocksa gillde {6r alla f6rbundets medlemmar. Det administrativa beskedet omfattade
foljaktligen alla de exklusiva avtal som finns pé glassmarknaden.

Kommissionen har f6r det f6rsta pipekat att det administrativa beskedet ir riktat
till Schéller. Av denna enda anledning binder det inte kommissionen gentemot
sokanden. Enligt kommissionen framgir det dessutom av lydelse och kontext i
detta besked att det avser Schéllers anmilan av sina glassleveransavtal”.

Kommissionen har for det andra gjort gillande att, som anges i punkt 151 1 beslu-
tet, Mars och Jacobs Suchards intride p& marknaden utgjorde ett sakférhallande
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som motiverade att forfarandet dterupptogs. Kommissionen har pd denna punkt
framhallit att administrativa besked om avskrivning inte kan vara mer tvingande 4n
de formella beslut som de av funktionsskil ersitter i den praktiska tillimpningen
av konkurrensreglerna. Kommissionen har erinrat om att enligt lydelsen 1 artikel
8.3 a i forordning nr 17 kan den &terkalla eller indra sina formella beslut om
undantag “om de férhallanden som lag till grund f6r beslutet 4ndras i nigot avse-
ende”. Kommissionen har understrukit att det administrativa beskedet i friga var
resultatet av en provisorisk undersdkning och i enlighet med fast praxis inneholl
ett uttryckligt f6rbehall om att f6rfarandet skulle dterupptas i den hindelse att vis-
sa av de rattsliga eller faktiska férhillanden som ligger till grund for denna bedém-
ning skulle dndras visentligt”.

Det var just Mars erfarenheter som avsljade en avskirmning av marknaden och
dirmed gav orsak till en ny undersékning. Enligt de processrittsliga skyddsreg-
lerna i artikel 3 i forordning nr 17 och i artikel 6 i kommissionens férordning nr
99/63/EEG av den 25 juli 1963 om sddana forhor som avses i artikel 19.1 och 19.2
i radets forordning nr 17 (EGT nr 127, 1963, s. 2268, nedan kallad *férordning nr
99/63”) dr kommissionen f6r Gvrigt skyldig att noggrant undersdka alla de faktiska
och rittsliga uppgifter som limnas av klaganden (se forstainstansrittens dom av
den 18 september 1992, Automec mot kommissionen, T-24/90, Rec. s. 11-2223).

Forstainstansrittens bedémning

Det dr inte nédvandigt att prova frigan om sdékanden hade ritt att forvinta sig att
den bedomning som kommissionen gjorde 1 det administrativa beskedet riktat till
Scholler var tillimplig dven p4 s6kandens rittsliga stillning eller att, som sékanden
har begirt, hilla vittnesforhdr angiende denna friga. Det ir tillrickligt att konsta-
tera att nimnda administrativa besked 1 vilket fall som helst inte kunde utgora ett
hinder {6r kommissionen att préva det av Mars ingivna klagomailet.
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Det framgdr ndmligen av rittspraxis att ett sidant administrativt besked som det
som riktades till Schéller efter anmilan av féretagets leveransavtal 4r 1985, varken
utgdr ett icke-ingripandebesked eller ett beslut om tillimpning av artikel 85.3 i for-
draget, sdsom avses i artiklarna 2 och 6 i férordning nr 17, eftersom beskedet inte
har antagits enligt bestimmelserna i nimnda férordning (se domstolens domar av
den 10 juli 1980, Giry och Guerlain m. fl., 253/78 och 1/79—3/79, Rec. s. 2327,
Marty, 37/79, Rec. s. 2481, Lancéme och Cosparfrance, 99/79, Rec. s. 2511, samt
den ovan nimnda domen L’Oréal). I nimnda mal har domstolen fist vikt vid att
de administrativa beskeden i friga hade avsints utan att de dtgirder f6r offentlig-
gorande som foreskrivs i artikel 19.3 i férordning nr 17 hade vidtagits, och att de
inte hade varit f6remal f6r ndgot offentliggérande enligt artikel 21.1 i nimnda f6r-
ordning.

Det bor vidare understrykas att det galler ett administrativt besked genom vilket
det berdrda foretaget, det vill siga Schéller, underrittades om kommissionens
standpunkt att den inte fann ndgot skil att ingripa med avseende pi de berérda
avtalen, di dessa avtal, med hinsyn till omstindigheterna i fallet, var férenliga med
konkurrensreglerna i fordraget, och att drendet dirmed kunde avskrivas. Forstain-
stansritten anser att det faktum att kommissionen har nimnt utfirdandet av detta
administrativa besked, och pd denna punkt limnat vissa kommentarer, i sin fem-
tonde rapport om konkurrenspolitiken for &r 1985 inte forindrar beskedets juri-
diska karaktir. Forstainstansritten pipekar foér Ovrigt att sdkanden under det
skriftliga forfarandet sjdlv har medgivit att, som framgir av punkt VII i tilligget till
blanketten A/B, ett administrativt besked endast ger uttryck f6r vad kommissio-
nens tjanstemdn anser om det berdrda drendet, mot bakgrund av de omstindighe-
ter som de vid tidpunkten f6r beskedet kinner till.

Forstainstansritten konstaterar slutligen att det framgir av kommissionens fram-
stillning under det muntliga forfarandet att denna vid tidpunkten bara gjorde en
provisorisk analys av marknadens villkor, huvudsakligen pa grundval av upplys-
ningar som limnades av Schéller, inbegripet de uppgifter som ledde till den
avgransning av marknaden som d& antogs relevant och till berikningen av graden
av bundenhet, {5rstidd som procentandelen f6rsiljningsstillen bundna av exklusiva
avtal och den forsiljningsvolym som uppnis genom dessa forsiljningsstillen. I
detta sammanhang har kommissionen for 6vrigt i sitt administrativa besked férbe-
hallit sig ritten att ateruppta forfarandet om vissa av de rittsliga eller faktiska om-
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standigheter som l3g till grund f6r dess beddmning visentligt skulle #ndras. Ett
sadant forbehdll 4r for Svrigt 1 Sverensstimmelse med kommissionens administra-
tiva praxis pd omradet.

Vad betriffar frigan om omstindigheterna visentligt har férindrats sedan det
administrativa beskedet utfirdades, konstaterar forstainstansritten att det framgir
av handlingarna att tv4 nya konkurrenter, Mars och Jacobs Suchard, senare har tritt
in p& marknaden. Dirtill stir det fast att det, vad giller intervenienten Mars, ror sig
om en speciell konkurrent som endast erbjuder ett begrinsat produktsortiment och
som har antagit en marknadsstrategi som skiljer sig frin huvudkonkurrenternas.
Forstainstansritten konstaterar dessutom att kommissionen, efter det att Mars hade
inkommit med klagomdl, fick kinnedom om férekomsten av ytterligare hinder fér
tilltradet till marknaden, sirskilt inom livsmedelshandeln. Dessa hinder har att géra
dels med den skyldighet som sékanden har lagt detaljhandlarna att anvinda de
kylskdp som den stiller till deras forfogande uteslutande f6r sokandens produkter,
dels med beviljandet av rabatter som motprestation f6r exklusiv f6rsiljning.

Forstainstansritten anser att det pd denna punkt 4r friga om nya férhillanden som,
sarskilt mot bakgrund av de konkreta problem som intervenienten har haft, moti-
verar en mer f6rdjupad och precis analys av de villkor som styr tilleridet till mark-
naden 4n den som gjordes i samband med utfirdandet av det administrativa beske-
det. Foljaktligen anser forstainstansritten att detta besked inte férhindrade
kommissionen att dteruppta férfarandet for att gdra en beddmning av om de
omtvistade avtalen i det konkreta fallet var f6renliga med konkurrensreglerna.

Denna l6sning 4r dessutom i Gverensstimmelse med kommissionens skyldighet att,
vad avser det riitsliga skydd i samband med férfarandet som foreskrivs i artikel 3
i forordning nr 17 och i artikel 6 i férordning nr 99/63/EEG, noggrant understka
alla de faktiska och rittsliga uppgifter som limnas av klagande, for att bedéma om
nimnda uppgifter visar pd ett upptridande som kan snedvrida konkurrensen inom
den gemensamma marknaden och piverka handeln mellan medlemsstaterna (se den
ovan ndmnda domen Automec mot kommissionen, punkt 79).
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Grunden kan dirfor inte godtas.

Angiende den grund som avser en overtridelse av artikel 85.1 i férdraget

Denna grund innehéller fyra led. S6kanden har lagt kommissionen till last att ha
antagit en alltfér sniv avgrinsning av den relevanta marknaden och att ha felbe-
d6émt leveransavtalens inverkan pd konkurrensen. Tvirtemot kommissionens &sikt
har sékanden hivdat att de exklusiva avtalen inte mirkbart kan piverka handeln
mellan medlemsstaterna, och slutligen att kommissionen inte har befogenhet enligt
artikel 3 1 f6rordning nr 17 att f6rbjuda alla befintliga exklusiva avtal, inbegripet de
som inte faller under det forbud som faststills i artikel 85.1 i férdraget.

Angdende grundens forsta led som avser avgrinsningen av marknaden

Kommissionen har 1 punkt 90 i beslutet avgransat produktmarknaden som varande
den f6r sidan industritillverkad glass i enskild férpackning som erbjuds genom alla
slags distributionskanaler, med undantag f6r hemférsiljning.

Sammanfattning av parternas argument

Sokanden har gjort gillande att denna avgrinsning av marknaden ir alltfér sniv.
Den har erinrat om att kommissionen vid upprepade tillfillen p3 ett inte obetydligt
sdtt har dndrat avgrinsningen av den berdrda produktmarknaden. Enligt s6kanden
bor den relevanta marknaden avgrinsas uteslutande i férhillande till frigan om och
i vilken utstrickning vissa produkter "som pi grund av sina egenskaper, pris och
tilltdnkta anvdndning av konsumenterna betraktas som likartade”. Den har i detta
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hinseende hinvisat till artiklarna 3 och 14 i férordning nr 1984/83 och till artik-
larna 3 och 6 i kommissionens forordning (EEG) nr 1983/83 av den 22 juni 1983
om tillimpning av fordragets artikel 85.3 pd grupper av ensamiterforsiljaravtal
(EGT nr L 173, s. 1, nedan kallad *férordning nr 1983/83”), och domstolens dom
av den 21 februari 1973, Europemballage och Continental Can mot kommissionen
(6/72, Rec. s. 215).

Av detta foljer, enligt sokanden, att den relevanta marknaden i detta fall omfattar
all industriellt eller hantverksmissigt tillverkad glass, glass som siljs i forpack-
ningar innehéllande flera enskilda portioner, s kallade *flerpack”, liksom en del av
den glass i storkundsférpackning som ir avsedd att siljas 1 kulor. Glass som siljs i
enskilda portioner pi offentlig plats ir ur konsumentens synvinkel fullkomligt
utbytbar. Sidan glass ir amnad att tillgodose ett och samma behov hos konsumen-
ten, som i detta hinseende handlar impulsivt.

Skillnaderna mellan distributionskanaler, platsen for fortiring, det sitt pa vilket
glassen delas upp i portioner och glassdistributionens andra sirdrag som har beak-
tats av kommissionen dr f6ljaktligen inte bestimmande fér avgrinsningen av den
relevanta marknaden.

Enligt s6kanden ér det vanligt att konsumenten triffar p4 de olika typerna av glass
pa samma stille, utan att vara i stdnd att avgora vilket typ det ir friga om. En del
sadan glass i enskild forpackning som kommer frin *flerpack” fortirs p3 samma
plats som dir den kops, nimligen pd offentlig plats. S6kanden anser dirfér att
kommissionen har fel i sitt pastiende att *flerpack” endast kommer i friga *for att
tillgodose hushallsbehov” och att de dirfor tillsammans med glass i familjeférpack-
ning utgor en sirskild marknad.

Vad betriffar industritillverkad glass i storkundsférpackning som ir avsedd att sil-
jas 1 enskilda portioner och som gir under namnet ”scooping-glass”, har s6kanden
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gjort gillande att kommissionens péstdende, enligt vilket ”scooping-glass” fir sina
sirskilda egenskaper bara genom den tillkommande uppdelningen i portioner, inte
ar relevant. S6kanden har medgivit att det stimmer att det sitt pa vilket denna glass
marknadsfors uppvisar vissa sirdrag. Det skulle emellertid vara fel att hirav sluta
sig till att ”scooping-glass” och glass i enskild forpackning tillhor olika marknader.
Dessutom kan sjilva uppdelningen i portioner som gors av en forsiljare 1 den tra-
ditionella handeln inte jimf6ras med sidana restaurangtjinster som avses i domsto-
lens dom av den 28 februari 1991 (Delimitis, C-234/89, Rec. s. I-935). Den
*scooping-glass” som siljs pa offentlig plats dr utbytbar med glass i enskild fér-
packning. Sokanden har pd denna punkt pastdtt att cirka 50 procent av den indu-
stritillverkade glass som levereras till storkunder siljs i enskilda portioner och pa
offentlig plats.

Vad betriffar hantverksmissigt tillverkad glass har s6kanden gjort gillande att det
ofta férekommer att konsumenten pd samma stille erbjuds hantverksmissigt och
industriellt tillverkad glass. Det skulle dirmed vara fel att pastd att det existerar en
sdrskild marknad for hantverksmassigt tillverkad glass, dirfér att den enligt kom-
missionen inte dr foremal f6r handel pd marknaden. Av det faktum att denna glass
inte distribueras genom den traditionella specialhandeln gér inte att dra slutsatsen
att den inte konkurrerar med industritillverkad glass i enskild férpackning. Den
relevanta produktmarknaden omfattar sdledes dven hantverksmissigt tillverkad
glass.

Sokanden har slutligen gjort gillande att dess avgrinsning av den relevanta mark-
naden har bekriftats av en marknadsundersékning som utférdes i juni och juli
1992. Denna undersdkning visar att de olika typer av glass som képs pa impuls av
konsumenten inte uppfattas som tilthérande olika marknader.

Kommissionen har vid sin avgrinsning av marknaden utgitt frin konsumentens
synvinkel. Enligt kommissionen méste dirmed forst utelimnas sidan glass som
erbjuds som ingdende i en restaurangtjinst, eftersom denna marknad enligt dom-
stolens rittspraxis utgdr en sirskild marknad (se den ovan nimnda domen Delimi-
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tis). Enligt kommissionen giller detta en del av den industritillverkade glass som
erbjuds till storkunder samt hantverksmissigt tillverkad glass.

Kommissionen har vidare anfort att pd grund av det f6r produkterna speciella sam-
band som finns mellan nedfrysningsméjlighet och fortiring r platsen for glassens
fortiring av avgorande betydelse f6r bestimningen av produkternas utbytbarhet i
konkurrensrittsligt hinseende, i synnerhet som det uppkomna behovet ofta ir
impulsivt och kortvarigt.

Mot denna bakgrund bér, enligt kommissionen, frin den relevanta marknaden
ocksa uteslutas “flerpack”, glass i familjeférpackning och glass i enskild f6rpack-
ning som levereras genom hemfdrsiljning for privat frysférvaring, eftersom dessa
produkter inte finns tillgingliga f6r att tillgodose ett behov utanfér hemmet. Kom-
missionen har gjort gillande att det av domstolens rittspraxis framgir att dven
identiska produkter kan tillhéra dtskilda produktmarknader nir de tillgodoser en
sirskild efterfrigan (se domen av den 6 mars 1974, Istituto Chemioterapico Itali-
ano och Commercial Solvents mot kommissionen, 6/73 och 7/73, Rec. s. 223,
domen av den 13 februari 1979, Hoffmann-La Roche mot kommissionen, 85/76,
Rec. s. 461, och domen av den 9 november 1983, Michelin mot kommissionen,
322/81, Rec. s. 3461).

Enligt kommissionen ir konsumentens synvinkel emellertid inte den enda avgd-
rande faktorn. Dess uppfattning ir att hinsyn ocksd maste tas lika mycket till de
olika distributionskanaler genom vilka glassen erbjuds till konsumenterna, som till
de olika konkurrensvillkor som utmirker skilda distributionsled, eftersom de
omtvistade leveransavtalen ror tillverkarnas och/eller grossisternas tilltrade till
detaljhandeln. Eftersom all konkurrensbegrinsning inom varje handelsled fran till-
verkaren till den slutlige konsumenten ir forbjuden enligt artikel 85.1 i f6rdraget
(se domstolens dom av den 29 oktober 1980, Van Landewyck m. fl. mot kommis-
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sionen, 209/78—215/78 och 218/78, Rec. s. 3125), kan konsumentens synvinkel i
detta fall inte vara det enda avgdrande kriteriet vid bedémningen av leveransavta-
lens inverkan pa konkurrensen.

Enligt kommissionen bér mot denna bakgrund frin produktmarknaden uteslutas
dels hantverksmissigt tillverkad glass, eftersom sidan glass inte utgdr ett féremal
for handel pa den marknad dir industriglasstillverkare och grossister stir fér utbu-
det och detaljhandlarna stdr for efterfrigan, dels s kallad ”scooping-glass”, efter-
som detaljhandeln uppfyller olika distributionsuppgifter med avseende pa denna
typ av glass och glass i enskild forpackning och distributionskanalerna fér dessa tva
produktgrupper bara marginellt &verlappar varandra. Kommissionen har i detta
hinseende anfort att efterfrigeménstret maste beaktas vid avgrinsningen av mark-
naden (se den ovan nimnda domen Michelin mot kommissionen).

Vad betréffar glass i storkundsférpackning har kommissionen tillagt att ocksi den
uppvisar olika sirdrag som motiverar att den inte skall anses ingd i den relevanta
marknaden.

Intervenienten Mars anser att den av kommissionen avgrinsade marknaden bér
uppdelas i ytterligare tvd delmarknader med avseende pi 4 ena sidan traditionell
handel, & andra sidan detaljhandeln {6r livsmedel, eftersom det aktuella férfarandet
i huvudsak endast rér delmarknaden f6r glass i enskild férpackning som distribu-
eras inom den traditionella handeln, d tilltridet till denna sektor #r stingd fér nya
konkurrenter p& grund av férekomsten av exklusiva avtal.

Enligt Mars ér det dven virt att notera att mer 4n 60 procent av all glass i enskild
forpackning distribueras genom den traditionella handeln. Mars har i det avseendet
tillagt att kommissionen ocksd har pavisat viktiga strukturskillnader mellan de tva
delmarknaderna, vilket enligt tysk ritt kan motivera en ytterligare uppdelning.
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Enligt Mars kan samma produkter hinféras till olika marknader nir de siljs genom
olika distributionskanaler.

Forstainstansrittens bedomning

Angiende provningen av om den bestimning av marknaden som kommissionen
har antagit 1 punkt 90 i beslutet ir vilgrundad, erinrar férstainstansritten inled-
ningsvis om att avgrinsningen av den relevanta marknaden ir avgorande for att
undersoka de exklusiva avtalens inverkan pi konkurrensen, och sirskilt for att
undersoka moéjligheterna fér nya inhemska eller utlindska konkurrenter att eta-
blera sig pd glassmarknaden eller dir 6ka sina marknadsandelar (se den ovan
nimnda domen Delimitis, punkterna 15 och 16).

I detta hinseende skall enligt domstolens rittspraxis hinsyn tas till konsumentens
synvinkel. Domstolen har siledes i ett ml angdende tillimpningen av artikel 86 i
tordraget forklarat att konkurrensméjligheterna bara kan bedémas med hinsyn till
de aktuella produkternas utmirkande egenskaper, genom vilka dessa produkter ir
sdrskilt limpade att tillgodose ett konstant behov och endast i begrinsad man
utbytbara mot andra produkter (se den ovan nimnda domen Europemballage och
Continental Can mot kommissionen). Vad giller begreppet produktmarknad har
domstolen mer specifikt forklarat att detta begrepp innebir att en effektiv konkur-
rens kan rida mellan de produkter som omfattas av marknaden, vilket forutsitter
att alla varor pd marknaden i tillricklig grad ir utbytbara (se den ovan nimnda
domen Hoffman-La Roche mot kommissionen). Vad dirtill angir méjligheten att
beakta andra omstindigheter, pipekar forstainstansritten att det foljer av ritts-
praxis att det i det aktuella fallet inte ricker med att bara underséka de aktuella
produkternas objektiva egenskaper, utan att iven konkurrensvillkoren samt
utbuds-och efterfrigemonstret pd marknaden miste beaktas (se den ovan nimnda
domen Michelin mot kommissionen, punkt 37).
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Forstainstansritten mdste didrfor mot bakgrund av dessa 6verviganden préva om
det finns grund for den avgrinsning av produktmarknaden som har antagits av
kommissionen. P4 denna punkt erinras om att kommissionen i punkt 83 i beslutet
har pastatt att “scooping-glass” och hantverksmissigt tillverkad glass som siljs for
omedelbar fortiring pa allmidn plats, det vill siga med undantag av restaurangtjins-
ter, liksom glass i enskild f8rpackning som siljs p4 samma plats, ur konsumentens
synvinkel utgdr likvardiga produkter.

Forstainstansritten finner att kommissionen dirfér pd goda grunder har uteslutit
sadan glass som erbjuds som ingdende i en restaurangtjinst, det vill siga en del av
den industritillverkade glassen i storkundsférpackning och hantverksmissigt till-
verkad glass, med hinsyn till att denna marknad i enlighet med domstolens ritts-
praxis (se den ovan nimnda domen Delimitis, punkt 16) utgdr en sirskild mark-
nad, d4 glassfortiring pd restaurang i regel kdnnetecknas av en tjinsteprestation och
mindre ofta 4r underordnad ekonomiska &verviganden in vad som ir fallet vid
inkép 1 till exempel en livsmedelsbutik.

Forstainstansritten finner dven att som kommissionen har anfért miste sidan glass
uteslutas som fOrvaras i privat frys i konsumentens hem, d4 denna glass inte finns
tillgénglig for att tillfredsstilla ett behov utanfér hemmet — i synnerhet behov som
uppstar pa impuls — och endast i viss grad dr utbytbar mot produkter som siljs pd
allmén plats (se den ovan nimnda domen Michelin mot kommissionen, punkterna
48 och 49). Det giller glass i familjeforpackning vilket ir en produkt som i regel
kops for att férvaras i hemmet och glass i enskild férpackning som levereras till
hemmet. Enligt forstainstansrittens uppfattning har kommissionen ritt nir den
anser att platsen for fortdring i detta fall dr en bestimmande faktor for avgrins-
ningen av marknaden, eftersom det dr friga om produkter som utan méjlighet till
nedkylning endast kan bevaras under en mycket begrinsad tid, och som dirfor
maste fortdras i omedelbar nérhet av det senaste stillet diir kylférvaring var méjlig.
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Vad angdr glass som siljs i *flerpack”, finns anledning att erinra om att denna typ
av glass i allmanhet erbjuds i livsmedelshandeln, for att forvaras i hemmet, och
genom hemférsiljning. Enligt kommissionen finns den dirmed i regel inte tillging-
lig f6r att tillgodose impulsiva behov som uppstir utanfér hemmet. Forstainstans-
ritten konstaterar att sokanden, som bara har gjort gillande att en del av den glass
i enskild f6rpackning som hirror fran “flerpack” fortirs pd samma stille som dir
den kops vilket kan vara pd offentlig plats, men utan att redovisa nigra sifferupp-
gifter i det avseendet, inte har framlagt tillrickliga faktiska uppgifter for att veder-
ligga kommissionens péstiende. Det dr ddrmed pd goda grunder som kommissio-
nen har ansett att glass som siljs i ”flerpack” inte omfattas av den relevanta
marknaden.

Det framgir av punkt 84 och foljande i1 beslutet att med hinsyn till de skilda kon-
kurrensvillkor som utmirker de olika distributionsled och parallella distributions-
kanaler genom vilka produkterna i friga erbjuds till konsumenten, miste enligt
kommissionen ockss uteslutas dels alla former av hantverksmissigt tillverkad glass,
det vill siga hantverksmissigt tillverkad glass som siljs p3 offentlig plats, med
undantag av restaurangtjanster, av den anledningen att sidan glass inte utgor ett
féremal f6r handel pd en marknad som bara omfattar f6rsiljning till detaljhandlare,
dels industritillverkad glass i storkundsférpackning av den anledningen att denna
typ av glass uppvisar atskilliga sirdrag i forhillande till industritillverkad glass i
enskild f6rpackning.

Vad angdr hantverksmissigt tillverkad glass konstaterar férstainstansritten att det
framgdr av handlingarna i mélet att denna typ av glass i allminhet siljs p3 eller i
nirheten av platsen f6r tillverkning. Den omfattas dirfor inte de av omtvistade
leveransavtalen, eftersom hantverksmissigt tillverkad glass varken erbjuds till eller
efterfrigas av de olika formerna av detaljhandel, nigot som inte har férnekats av
s6kanden. Under dessa omstindigheter anser forstainstansritten att bedémningen
av den inverkan pa konkurrensen som de omtvistade leveransavtalen kan ha, sir-
skilt vad avser tilltradet till detaljhandeln, inte skulle férindras om produktmark-
naden ansigs omfatta denna typ av glass. Kommissionen har dirfér ritt i sin upp-
fattning att den skall uteslutas frin produktmarknaden.
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Vad betriffar industritillverkad glass i storkundsférpackning avsedd att siljas i
enskilda portioner, det vill siga “scooping-glass”, ir det limpligt att pAminna om
att det 1 punkt 87—89 i beslutet anges tre skil till att den inte skall anses ing i pro-
duktmarknaden. For det f6rsta uppges i beslutet att detaljhandeln uppfyller olika
distributionsuppgifter som bestims av produkternas skilda egenskaper, vilket
innebdr att distributionskanalerna f6r de tva berérda varugrupperna bara marginellt
overlappar varandra. For det andra anges 1 beslutet att den ytterligare omvandling
som krivs for scoopmg—glass , det vill saga uppdelningen i portioner, har till
resultat att glass i enskild forpackmng och “scooping-glass” inte erbjuds tillsam-
mans i nagra storre kvantiteter annat 4n inom restaurangbranschen. Dirtill ar livs-
medelshandeln och den traditionella specialhandeln, som distribuerar den avgjort
storsta delen industriglass i enskild férpackning, i regel inte utrustad for f6rsiljning
av glass i storkundsférpackning. For det tredje anges i beslutet att det mellan de
bada produktkategorierna férekommer skillnader i produktionstekniskt avseende.

Forstainstansritten konstaterar dock att kommissionen inte har framlagt nigra
bevis for att det skulle finnas olika efterfrigeménster for de tvd produktkatego-
rierna som, i enlighet med den ovan nimnda domen Michelin mot kommissionen,
i sig kan motivera en avgrinsning av marknaden som utesluter scooping-glass”
som siljs pd offentlig plats. Forstainstansritten anser nimligen att dven om det
finns olika distributionskanaler dr den omstindigheten i detta fall inte 1 sig tillrick-
lig f6r att utesluta glass i storkundsférpackning som siljs i enskilda portioner fér
fortiring med undantag av restaurangtjanster. Forstainstansritten anser att s6kan-
den 1 det avseendet korrekt har gjort gillande att sjilva den uppdelning i enskilda
portioner som gors av en forsiljare 1 den traditionella handeln inte utgér en sddan
“restaurangtjinst” som avses i den ovan nimnda domen Delimitis. Kommissionen
har inte heller visat att uppdelningen i portioner pwenk*lr konsumentens val mellan

“scooping-glass” och glass i enskild forpqcknmg pa forsiljningsstillen dir dessa
glassvaror erbjuds tillsammans, nimligen pa allmdn plats. Kommissionen har sjilv
pastatt att dessa tva typer av glass ur konsumentens synvinkel utgér likvirdiga pro-
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dukter (se punkt 62, ovan). Dessutom anser forstainstansritten att det faktum att
det kan finnas en skillnad mellan de tvd produkterna vad avser produktionstekni-
ken inte ir i sig tillrickligt for att sarskilja tva olika marknader, nir konsumenten
inte fister nigon avgdrande vikt vid denna skillnad.

Forstainstansritten konstaterar vidare att det framgir av handlingarna i malet —
och sirskilt av de uppgifter om férsiljningen inom den traditionella handeln som
sokanden har limnat som svar p forstainstansrittens frigor — att cirka 22 volym-
procent av denna typ av glass siljs pd offentlig plats, med undantag av restaurangt-
janster, det vill siga inom den traditionella specialhandeln. Det giller ungefir half-
ten av hela den glasskvantitet som siljs i den traditionella handeln. Av s6kandens
svar framgir nimligen ocksj att inte bara kiosker, utan dven bagerier och kondi-
torier, godisbutiker, glassforsiljare, biografer, simhallar, bensinstationer och sméibu-
tiker inom sektorn for livsmedelshandel har den nédvindiga utrustningen for att
silja “scooping-glass” och att dessa forsiljningsstallen samtidigt dr i stdnd att
erbjuda glass i enskild férpackning. Kommissionen har under det skriftliga forfa-
randet for sin del i varje fall underférstitt medgivit att en del av glassen i stor-
kundsférpackning erbjuds i form av *scooping-glass” f6r omedelbar fortiring, med
undantag av restaurangtjinster.

Foljaktligen instiller sig frigan om kommissionen inte borde ha tagit med en del av
den glass i storkundsférpackning som delas upp i enskilda portioner och siljs i
konkurrens med glass i enskild férpackning frin olika typer av forsiljningsstillen
pa allmin plats, di dessa tvd produktkategorier ur konsumentens synvinkel ar
utbytbara. Det bor dock erinras om att det av punkt 141 i beslutet, mot vilken
sokanden inte har gjort nigon invindning, framgir att glass avsedd f6r storkunder
inom den traditionella handeln distribueras genom exklusiva avtal. Under dessa
omstindigheter finner forstainstansritten att beslutet att inte lita “scooping-glass”
ing3 i den relevanta marknaden inte innebar nigon visentlig forindring av bed6m-
ningen av de omtvistade leveransavtalens inverkan pd konkurrensen, sirskilt vad
giller frigan om tilltridet till marknaden var stingt eller avsevirt hindrades pa
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grund av dessa avtal. Forstainstansritten finner didrmed att det inte finns anledning
att ogiltigférklara beslutet pd grund av att scooping-glass” inte har innefattats i
produktmarknaden.

Det forsta ledet i den grund som avser en felaktig avgrinsning av marknaden skall
dirfor limnas utan avseende, utan att det ir nodvindigt att hilla de vittnesférhor
som har begirts av s6kanden.

Angdende grundens andra led som avser de exklusiva avtalens inverkan pa kon-
kurrensen

Sammanfattning av parternas argument

Sokanden har med hinvisning till det administrativa beskedet gjort gillande att
leveransavtalen “iven med beaktande av antalet avtal av samma slag,.. inte sirskilt
har till resultat att konkurrensen begrinsas for en visentlig del av de berdrda pro-
dukterna”, och att de darfér dr forenliga med artikel 85.1 i fordraget.

Till stod for detta har s6kanden anfort att det, for att avgdra om de exklusiva avtal
som har ingdtts av sokanden sivil som av dess konkurrenter har till resultat att
hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa det sitt som avses i artikel 85.1 i
fordraget, enligt rittspraxis férst och frimst bér tas hinsyn till det antal forsilj-
ningsstillen som dr bundna av sidana avtal i férhillande till de som inte dr det, de
produktkvantiteter som distribueras genom de pa detta sitt bundna férsiljnings-
stillena och avtalens varaktighet (se den ovan nimnda domen Delimitis).
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Vad giller graden av bundenhet har s6kanden ppekat att denna, oavsett om man
antar den avgrinsning av marknaden som har gjorts av kommissionen eller den
som har foreslagits av sdkanden, med utgingspunkt frin de uppgifter p3 vilka
beslutet dr grundat ir ligre 4n 30 procent. Detta ir en siffra som kommissionen har
ansett godtagbar i sitt administrativa besked och i sin femtonde rapport om kon-
kurrenspolitiken f6r &r 1985, punkt 19.

Sokanden anser dirfor att kommissionen i punkt 130 i beslutet oriktigt har kon-
staterat att graden av bundenhet uppgar till ... procent, vilket bara kan férklaras av
det faktum att kommissionen har avvikit frin den hittills vedertagna definitionen
av detta begrepp. Kommissionen har vid sin bestimning av graden av bundenhet
bara tagit hansyn till den kvantitet glass som har silts av sékanden i den traditio-
nella handeln.

Vad betriffar leveransavtalens genomsnittliga 16ptid har sokanden hivdat att denna
bara uppgar till cirka tvd och ett halvt 3s, vilket dr hilften av den tid pa fem ar som
skall anses godtagbar enhgt forordnmg 1984/83. Forsaljningsstillenas innehavare
siger nimligen i regel upp sina avtal s3 tidigt som méjligt £6r att kunna férhandla
om bittre villkor.

Sokanden har fér Gvrigt péstitt att enligt domstolens stillningstagande i domen
Delimitis kan férekomsten av en rad likartade avtal, iven om den p3 ett betydande
vis paverkar mojligheten att f4 tilltride till marknaden, inte i sig vara tillricklig for
att dra slutsatsen att den relevanta marknaden ir otillginglig. Det ir de samlade
rittsliga och faktiska omstindigheterna som ir avgdrande. Detta giller enligt
s6kanden dven exklusiva avtal som ingis av ett féretag som har en stark stillning
pd marknaden. Sékanden tilligger vidare att dess egen andel av marknaden #r
betydligt mindre 4n den pistidda marknadsandel som anges i punkt 95 i beslutet.

II - 1566



79

80

81

82

83

LANGNESE-IGLO MOT KOMMISSIONEN

Vad angir samtliga de faktiska och rattsliga omstindigheter som borde ha tagits i
beaktande, har sokanden gjort gillande att det i beslutet har utelimnats vissa
visentliga uppgifter med avseende pd den fria tillgingen till forsiljningsstillena.

For det forsta finns det enligt sdkanden ett flertal forsiljningsstillen som inte 4r
bundna av exklusiva avtal. Ett stort antal av dessa f6rsiljningsstillen 4r omedelbart
tillgingliga f6r alla konkurrenter. Dirtill kommer méjligheten att skapa nya avsitt-
ningsméjligheter for de tillverkare som ir beredda att géra nédvindiga investe-
ringar.

For det andra har kommissionen dessutom férsummat att ta tillricklig hinsyn till
det faktum att glassmarknaden under senare ar har genomgitt en snabb tillvixt,
vilket sirskilt ar fallet inom territoriet for det tidigare Osttyskland. Tillkomsten av
nya avsittningsmojligheter kriver emellertid att tillverkaren kan erbjuda ett brett
glassortiment, tillhandah&lla erforderliga tjinster pa distributionsomradet och stilla
de frysboxar som dr nédvindiga f6r att hélla produkterna i lager till forfogande for
torsiljningsstillen i den traditionella specialhandeln.

Mars svérigheter att tringa in pd marknaden beror fsljaktligen inte pd de exklusiva
avtal som sokanden och dess konkurrenter har ingtt, utan pd Mars strategi som
bland annat bestod i att lta bli att féreta nddvindiga investeringar och att inte
stracka sin verksamhet lingre n till att omfatta de forsiljningsstillen som redan
sélde glass.

For det tredje, vad avser de andra pistddda hinder f6r tilltridet till marknaden som
kommissionen har tagit upp i punkt 135 i beslutet, nimligen nédvindig teknologi
for tillverkning av glass i enskild férpackning och konsumenternas preferenser till
foljd av tidigare drs reklamkampanjer, har sékanden gjort gillande dels att Mars
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utan tvekan forfogar 6ver all den teknologiska och andra utrustning som krivs for
glasstillverkning, dels att Mars kan dra nytta av att vara ldngt mer vilbekant in
s6kanden.

Med hinsyn till dessa omstindigheter ir enligt sokanden tilltridet till den traditio-
nella specialhandeln varken hindrat eller stingt genom det befintliga nitet av exklu-
siva avtal.

Kommissionen har i punkt 71—74 i beslutet forst konstaterat att den exklusiva
inkopsskyldighet som sokanden ligger aterforsiljarna innebir en konkurrensbe-
grinsning sivil mellan produkter av samma mirke som mellan produkter av olika
mirken. Det produktutbud som hirrér frin andra leverantérer kan dirfor enligt
kommissionen inte tas i 6vervigande av terforsiljaren, med hinsyn till det f6rbud
som binder honom enligt avtalet. Enligt kommissionen férsvarar eller hindrar de
exklusiva inkopsskyldigheterna tillkomsten av sddana oberoende distributions-
moénster som dr nddvindiga for att nya konkurrenter skall kunna upptrida pa den
relevanta marknaden eller dir forstirka en redan upprittad stillning. Den avtalsen-
liga skyldigheten att uteslutande képa produkter som omfattas av avtalet innebir i
sig sjilvt ett forbud mot att distribuera konkurrerande produkter. Féreningen av
dessa tva faktorer innebir att konkurrensbegrinsningen i detta fall forstirks.

Kommissionen har dirpd i punkt 104 i beslutet konstaterat att sokandens omsitt-
ning och den del av marknaden som omfattas av de omtvistade leveransavtalen
klart overskrider de trésklar som faststills 1 kommissionens meddelande av den
3 september 1986 om avtal av mindre betydelse som inte omfattas av artikel 85.1 i
Eordraget om upprittandet av Europeiska ekonomiska gemenskapen (EGT nr C
231, 1986, s. 2, nedan kallat “meddelande om avtal av mindre betydelse”). Dessa
omstindigheter ar tillrickliga for att dra slutsatsen att méjligheten fér tyska kon-
kurrenter och konkurrenter frin andra medlemsstater att etablera sig p4 den rele-
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vanta marknaden eller att ddr 6ka sin andel pa ett mirkbart sitt begrinsas av leve-
ransavtalen, och att dessa ddrmed faller under forbudet i artikel 85.1 i férdraget.
Enligt kommissionen 4r det i detta fall inte nddvindigt att utreda vad samma slags
avtalsndt upprittade av andra foretag har f6r inverkan pa marknaden.

I sina inlagor och under férhandlingen har kommissionen tillagt att enligt ritts-
praxis skall hinsyn bara tas till de kumulativa verkningarna av parallella nit, nir
det nit av likartade avtal som har ingitts av det f6retag vilket ir féremal for den
konkurrensrittsliga undersékningen inte i sig sjilv uppfyller kriteriet om mirkbar
effekt (se domen av den 12 december 1967, Brasserte de Haecht, 23/67, Rec. s. 525,
och den ovan nimnda domen Delimitis).

Intervenienten Mars har medgivit att graden av bundenhet ligger mellan 25 och 30
procent, oavsett om man antar kommissionens eller sékandens avgrinsning av
marknaden. Denna siffra dterspeglar dock inte de verkliga forhillandena p3 mark-
naden inom den traditionella handeln, eftersom berdkningarna ir grundade pa ett
medelvirde.

Enligt Mars bor forhéllandena inom den traditionella handeln granskas pi ett spe-
cifikt sitt, eftersom mer 4n 60 procent av all glass i enskild férpackning distribu-
eras genom denna marknad och det bara 4r inom denna del av den relevanta mark-
naden som s6kanden har ingdtt leveransavtal.

Enligt de undersékningar som har genomfdrts av intervenienten uppgick under
dr 1990 graden av bundenhet inom den traditionella handeln till ver 70 procent.
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Dessutom méste hidnsyn tas till sokandens marknadsandelar och till graden av kon-
centration, Enligt Mars har sokanden under 1992 uppnétt en marknadsandel pé 60
procent av forsiljningen av glass i enskild férpackning inom den traditionella han-
deln. Schoéllers andel uppgick till 33,4 procent. Dessa bida stora tillverkare hade
dirmed tillsammans en marknadsandel p4 mer 4n 90 procent. Det rader enligt Mars
ingen tvekan om att sokanden och Schéller innehar en dominerande stillning pa
denna marknad. Det kan dirfér kan inte pd allvar betvivlas att de exklusiva avtal
som har ingdtts av sbkanden faller under artikel 85.1 i fordraget.

En ny konkurrent som intrider pi marknaden stills dirtill infér problemet att det
t6r den detaljhandlare som 4r bunden av ett exklusivt avtal ror sig om ett “beslut
om allt eller intet”. F4 detaljhandlare ir beredda att avst3 frin produktsortimentet
hos en dominerande konkurrent f6r att vilja en ny konkurrents mindre kinda pro-

dukter.

Bara det faktum att Mars inom detaljhandeln fér livsmedel vad avser ”flerpack” —
vilka inte omfattas av ndgra exklusiva avtal — enligt egna uppgifter har en mark-
nadsandel p3 cirka 17 procent som siledes ir tio ginger stdrre in dess marknads-
andel (cirka 1,7 procent) f6r glasspinnar inom den traditionella handeln, ir ett till-
rackligt bevis for att tilltridet till den traditionella handeln ir stingt.

Som svar pi s6kandens pdstdende om att den relevanta marknaden expanderar, har
Mars hivdat att den teoretiska méjligheten att skapa avsittning inte allmint kan
laggas till grund for en uppskattning av méjligheten f6r ett foretag som gor sitt
intrdde pd marknaden att f3 tilltride till den traditionella specialhandeln. Enligt
Mars bor pé denna punkt erinras om att de ur ekonomisk synpunkt intressantaste
torsiljningsstillena mycket riktigt ir bundna av exklusiva avtal.
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Forstainstansrittens bedémning

Inledningsvis skall pdpekas att kommissionen i punkt 71—73 i beslutet korrekt har
fastslagit att den klausul i leveransavtalen, genom vilken detaljhandlaren 4tar sig att
pa sitt forsiljningsstille endast silja varor som har képts direkt av sékanden, inne-
haller savil en exklusiv inkdpsskyldighet som ett konkurrensférbud som tillsam-
mans kan medféra en konkurrensbegrinsning enligt artikel 85.1. i fordraget, savil
mellan produkter av samma mirke som mellan produkter av olika mirken.

Forstainstansritten skall mot denna bakgrund préva om kommissionen p3 ett till-
rickligt sitt faktiskt och rattsligt har styrke sitt pastiende att de omtvistade avtalen
hade en mirkbar effekt pd konkurrensen p4 marknaden.

Till att borja med konstaterar forstainstansritten att skanden har en stark stillning
pa den relevanta marknaden. Som framgar av handlingarna i milet hade s6kanden
— som dr ett dotterbolag till Deutsche Unilever GmbH, ett bolag ingir i den inter-
nationella Unileverkoncernen som ir en av virldens stérsta livsmedelstillverkare —
under dren 1990 och 1991 en omsittning inom glassomridet pi &ver en miljard
DM. Enligt punkterna 27, 33 och 95 i beslutet uppgick under &r 1991 sékandens
andel av den relevanta marknaden till cirka ... procent (mer in 45 procent) inom
savil livsmedelshandeln som den traditionella handeln. Det skall pipekas att dven
om s6kanden har bestritt pastiendet att den skulle ha en sidan marknadsandel,
eftersom den anser att marknaden bor ges en vidare avgrinsning och omfatta all
industriellt och hantverksmaissigt tillverkad glass, har den inte uttryckligen bestritt
att foretaget har den andel av marknaden for industritillverkad glass i enskild for-
packning som kommissionen har faststillt p4 grundval av den gjorda avgrinsningen
av marknaden. Vad angdr de omtvistade avtalens kvantitativa betydelse pa den rele-
vanta marknaden, konstaterar forstainstansritten att det framgar av handlingarna i
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malet att pd hela den relevanta marknaden, som den har definierats av kommissio-
nen, ir cirka .. procent (mer 4n 15 procent) av férsiljningsstillena bundna till
sokanden och att den férsiljningsvolym som sokanden uppnir genom dessa for-
saljningsstillen ocksa utgér ... procent (mer 4n 15 procent) av den totala forsilj-
ningsvolymen pd marknaden.

Enligt kommissionen ir de sistnimnda uppgifterna tillrickliga f6r att faststilla att
mojligheterna f6r tyska konkurrenter och konkurrenter frin andra medlemsstater
att etablera sig p3 den relevanta marknaden eller att dir forstirka sin stillning pa
ett mirkbart sitt begriansas av avtalen. Det dr ddrf6r inte nodvindigt att utreda de
kumulativa verkningarna av de parallella ndt som har upprittats av andra glassle-
verantorer, med tanke p3 att de omtvistade avtalen omfattar en marknadsandel som
redan utgor cirka ... procent (mer dn 15 procent) av den relevanta marknaden och
att de delaktiga foretagens omsittning tydligt 6verskrider de trosklar som faststills
1 meddelandet om avtal av mindre betydelse.

Detta meddelande avser dock bara att definiera de avtal som enligt kommissionen
inte har nigon mirkbar effekt pd konkurrensen eller handeln mellan medlemssta-
terna. Forstainstansritten anser att man dock inte av den enda omstindigheten att
de 1 meddelandet faststillda trésklarna har Sverskridits, med sikerhet kan dra slut-
satsen att ett nit av exklusiva inkdpsavtal automatiskt kan hindra, begrinsa eller
snedvrida konkurrensen pd ett markbart sitt. Det framgar {6r 6vrigt av lydelsen i
punkt 3 i nimnda meddelande att det 4r fulle mojligt att avtal mellan foretag som
overskrider de angivna trosklarna i vissa fall bara obetydligt paverkar handeln mel-
lan medlemsstaterna eller konkurrensen och dirfér inte faller under bestimmel-
serna 1 artikel 85.1 i férdraget.

For att utréna om de exklusiva inkSpsavtalen faller under férbudet i artikel 85.1 i
fordraget, maste det i enlighet med rittspraxis utredas om alla de liknande avtal
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som har ingatts pi den relevanta marknaden, samt Svriga omstindigheter i dessa
avtals ekonomiska och rittsliga sammanhang, visar att avtalen har som kumulativ
verkan att hindra nya inhemska och utlindska konkurrenter frin att f3 tilltride till
marknaden. Om utredningen visar att s inte ir fallet, kan de enskilda avtal som
ingdr i avtalsnitet inte skada konkurrensen p4 det sitt som avses i artikel 85.1 i for-
draget. Om utredningen ddremot visar att marknaden ar svartillginglig, bor dirpa
utvirderas i vilken utstrickning de omtvistade avtalen bidrar till den kumulativa
verkan, med hinsyn till att det bara dr de avtal som i visentlig man bidrar till en
eventuell avskirmning av marknaden som ir férbjudna (se den ovan nimnda
domen Delimitis, punkterna 23 och 24).

Det bér vidare erinras om vad domstolen i den ovan nimnda domen Brasserie de
Haecht har faststillt, att det vid bedémningen av ett exklusivt avtals verkningar
maste tas hinsyn till det ekonomiska och rittsliga sammanhang som avtalet ingir i
och i vilket det, tillsammans med andra avtal, kan ha en kumulativ inverkan pa
konkurrensen.

Det framgir dessutom av domstolens rittspraxis att den inverkan som ett nit av
exklusiva avtal har pa tilltriddet till marknaden sirskilt beror av det antal forsilj-
ningsstillen som genom avtal 4r bundna till tillverkarna i férhéllande till de detalj-
handlare som inte dr det, de kvantiteter som omfattas av dessa dtaganden och pro-
portionen mellan dessa kvantiteter och de som avsitts av obundna detaljhandlare.
Den grad av bundenhet som {6ljer av ett nit av exklusiva avtal dr dessutom — &dven
om den har en viss betydelse f6r beddmningen av avskirmningen av marknaden —
bara en omstindighet bland andra i det ekonomiska och rittsliga sammanhang i
vilket ett avtal, eller som i detta fall ett avtalsnit, skall bedomas (se den ovan
nimnda domen Delimitis, punkterna 19 och 20).

Enligt frstainstansrittens uppfattning skall graden av bundenhet i detta fall fast-
stillas med hinsyn till méjligheterna att fa tillgdng till detaljhandlare pa hela den
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relevanta marknaden, si som den har avgrinsats av kommissionen, det vill siga
sdvil inom den traditionella handeln som inom livsmedelshandeln, eftersom syftet
med avgrinsningen av marknaden ir att definiera ramen fér bedémningen av de
omtvistade avtalens verkningar p3 konkurrensen.

Forstainstansritten konstaterar for det forsta att, som ovan anges (punkt 96), om
hinsyn tas till férsiljningsvolymen av glass i enskild férpackning pa den relevanta
marknaden uppnés en grad av bundenhet pé cirka ... procent (mer 4n 15 procent)
som kan tillskrivas de exklusiva inkopsavtal som har ingitts av sokanden, och att
om hinsyn tas till férhillandet mellan antalet f6rsiljningsstillen som ar bundna till
sokanden och det totala antalet frsiljningsstillen uppgir graden av bundenhet till
cirka ... procent (mer 4n 15 procent).

Betriffande den kumulativa verkan som andra liknande avtal har pd marknaden
konstaterar forstainstansritten for det andra, att de liknande inkopsavtal som har
ingatts av Schéller, den andra ledande glasstillverkaren 1 Tyskland, omfattar cirka ...
procent (mer in 10 procent) av den relevanta marknaden, antingen hinsyn tas till
procentandelen bundna férsiljningsstillen eller till den forsiljningsvolym som
uppnds av dessa {orsiljningsstillen.

Féljaktligen kan konstateras att de nit av exklusiva avtal som de tvé ledande till-
verkarna har upprittat berdr cirka ... procent av marknaden, vilket dverstiger den
grad av bundenhet pd 30 procent som kommissionen ansig godtagbar nir det
administrativa beskedet skickades till Schéller, enligt vad som senare har anmirkts
i punkt 19 i den femtonde rapporten om konkurrenspolitiken f6r ar 1985.

Som ovan har angivits (punkt 101), dr dock graden av bundenhet bara en omstin-
dighet bland andra i det ekonomiska och rittsliga sammanhang inom vilket ett
avtalsnit skall beddmas. Dirtill miste en utvirdering goras av de villkor som giller
p4 marknaden, och sirskilt av de verkliga och konkreta méjligheterna for nya kon-
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kurrenter att tringa in pd denna, trots férekomsten av ett nit av exklusiva ink6ps-
avtal,

Betriffande dessa omstindigheter har kommissionen uppmirksammat att det inom
savil livsmedelshandeln som den traditionella handeln férekommer ytterligare
betydande hinder for tilltridet till marknaden. Det framgir av punkt 135—138 i
beslutet att tilltrddet till marknaden f6r nya konkurrenter har forsvirats av fore-
komsten av ett system fér utlining av ett stort antal frysboxar som sékanden stil-
ler till detaljhandlarnas férfogande inom savil livsmedelshandeln som den traditio-
nella handeln (totalt cirka ..., varav ... inom den traditionella handeln och ... inom
livsmedelshandeln, enligt punkt 58 i beslutet), pa villkor att detaljhandlarna anvin-
der dem uteslutande f6r s6kandens produkter.

Forstainstansritten finner att kommissionen har ritt i sin sikt att detta utgér en
omstindighet som bidrar till att férsvéra tilltridet till marknaden. Denna omstin-
dighet leder nimligen oundvikligen till att varje ny konkurrent som intrider pi
marknaden méste antingen &vertyga detaljhandlaren om att byta ut den frysbox
som har installerats av s6kanden mot en annan, vilket innebir att avstd frin den
omsittning som uppnds med den gamla leverantdrens produkter, eller i detalj-
handlaren att gi med p4 en installation av ytterligare en frysbox, vilket kan visa sig
omgjligt, bland annat pd grund av att det saknas utrymme pd mindre férsiljnings-
stillen. Om den nya konkurrenten, som i intervenientens fall, dessutom bara kan
erbjuda ett begrinsat produktsortiment kan det visa sig svart f6r honom att Sver-
tyga detaljhandlaren om att siga upp sitt kontrakt med den gamla leverantéren,

Dirtill framgar det av handlingarna i mélet att sékanden inom livsmedelshandeln, i
varje fall till och med sisongen {6r &r 1992, genom beviljandet av rabatter har forsi-
krat sig om ... procent av férsiljningen av glass i enskild férpackning, samtidigt
som exklusiviteten bibehdlls.
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Det framgir dessutom av handlingarna i milet att det inom den traditionella han-
deln forekommer ett stort antal enskilda detaljhandlare vilkas omsittning dr rela-
tivt svag. Forutsittningen for att en ny konkurrent skall kunna uppritta ett 16n-
samt distributionssystem ir siledes att han har ett stort antal detaljhandlare
samlade inom ett bestimt geografiskt omridde som kan {8rsorjas med varor frin
regionala depder eller centrallager. Avsaknaden av oberoende mellanhinder har till
resultat att denna splittring av efterfrigan innebir ytterligare ett hinder for tillera-
det till marknaden. Kommissionen har dirmed pi goda grunder tagit hiansyn till att
sokandens produkter ir vil inarbetade mirken.

Mot bakgrund av dessa omstindigheter och med hinsyn till de omtvistade avtalens
faktiska 16ptid, vilken &r cirka tvd och ett halvt &r, finner f6rstainstansritten att det
framgir av undersokningen av alla de liknande avtal som har ingdtts pd den rele-
vanta marknaden och &vriga omstindigheter vad giller dessa avtals ekonomiska
och rittsliga sammanhang, som de har beskrivits ovan i punkt 107—110, att de
exklusiva inképsavtal som har ingdtts av sékanden kan paverka konkurrensen pa
ett markbart sitt, sdsom avses i artikel 85.1 i férdraget.

Med hinsyn till sokandens starka stillning pa den relevanta marknaden och sirskilt
dess marknadsandel, finner forstainstansritten att dessa avtal i visentlig man bidrar
till avskdrmningen av marknaden. ‘

Mot bakgrund av samtliga 6verviganden ovan finner férstainstansritten séledes att
kommissionen korrekt har konstaterat att de omtvistade avtalen ger upphov till en
mirkbar konkurrensbegrinsning pa den relevanta marknaden. Foljaktligen saknas
anledning att i detta hinseende hélla ett sddant vittnesforhor som sékanden och
intervenienten har begirt.

Det andra ledet i grunden kan darfér inte godtas.
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Angdende grundens tredje led som avser avsaknaden av paverkan av handeln mel-
lan medlemsstaterna

Sammanfattning av parternas argument

Sokanden har gjort gillande att leveransavtalen inte kan ha en mirkbart negativ
inverkan pd handeln mellan medlemsstaterna. Den exklusiva inkdpsskyldigheten
skulle ndmligen bara kunna ha en sddan inverkan i fall av dterimport genom utlind-
ska mellanhdnder, vilket enligt s6kanden inte existerar och sannolikt inte heller
kommer att existera i framtiden.

Vad angér det konkurrensférbud som ingér i dessa avtal har sékanden vidare gjort
gillande dels att kommissionen inte har framlagt nigot bevis for ait det i andra
medlemsstater skulle finnas féretag som onskar silja sina produkter pa den tyska
marknaden, dels att de fi grinsdverskridande glassleveranser som sker till stérsta
delen ir interna leveranser inom en fdretagskoncern, vilket siledes inte utgér en
sadan handel mellan medlemsstaterna som avses i artikel 85.1 i fordraget. Sékanden
har med hinvisning till punkt 75 1 beslutet tillagt att ett tyskt féretag som i Frank-
rike tillverkar produkter avsedda fér den tyska marknaden, inte for den skull blir
ett franskt foretag.

Kommissionen har i beslutet fastslagit att den exklusiva inképsskyldighet och det
konkurrensférbud som ingér i de omtvistade avtalen utgér en konkurrensbegrins-
ning som kan paverka handeln mellan medlemsstaterna, eftersom dessa avtal kan
leda till en avskdrmning av den tyska marknaden med avseende pa glass frin andra
medlemsstater, som i detta fall Mars glass som tillverkas i Frankrike.
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Kommissionen har slutligen anfort att det f6ljer av rittspraxis att den inte behéver
bevisa att avtalen faktiskt har péverkat handeln mellan medlemsstaterna pé ett
mirkbart sitt. Den har erinrat om att det betriffande artikel 85.1 i férdraget inte
krivs ett sidant “bevis, som for Svrigt 1 de flesta fall ar svart att f6rebringa i till-
ricklig omfattning, medan det diremot kravs bevis for att dessa avtal kan ha en
sddan verkan” (se domstolens dom av den 1 februari 1978, Miller mot kommissio-
nen, 19/77, Rec. s. 131).

Forstainstansrittens beddmning

Enligt domstolens och forstainstansrittens fasta rittspraxis kan ett avtal mellan
foretag bara anses piverka handeln mellan medlemsstaterna enligt artikel 85.1, om
det pa grundval av samlade objektiva faktiska och rittsliga omstindigheter dr méj-
ligt att med en tillricklig grad av sannolikhet forutse att avtalet kan ha en direkt
eller indirekt, faktisk eller potentiell inverkan p handeln mellan medlemsstaterna,
och det p3 ett sitt som ger skil till farhdgor for att férverkligandet av en inre mark-
nad mellan medlemsstaterna skulle kunna hindras (se forstainstansrittens dom av
den 14 juli 1994, Parker Pen mot kommissionen, T-77/92, Rec. s. II-549, punkt 39,
och domstolens dom av den 11 juli 1985, Remia m. fl. mot kommissionen, 42/84,
Rec. s. 2545, punkt 22).

Forstainstansritten anser att den kumulativa verkan som f6ljer av att ett nit av
exklusiva avtal omfattar en medlemsstats hela territorium och ticker cirka ... pro-
cent av den relevanta marknaden (se punkt 105 ovan) kan hindra konkurrenter frin
andra medlemsstater att tringa in pi marknaden och dirmed stirka avskdrmningen
av den inhemska marknaden. Hirigenom himmas den ekonomiska integration som
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dr f6rdragets syfte (se, 1 samma linje, domstolens dom av den 17 oktober 1972,
Cementhandelaren mot kommissionen, 8/72, Rec. s. 977).

Forstainstansritten finner dérfor att det 4r pd goda grunder som det i punkt 75 i
beslutet fastlds att de omtvistade avtalen kan leda till en avskirmning av den tyska
marknaden med avseende pi glass frin andra medlemsstater, till exempel Mars glass
som tillverkas i Frankrike.

Vad angar sékandens argument om att det f6r intervenienten Mars del rér sig om
en féretagskoncerns interna granséverskridande leveranser som inte utgér handel
mellan medlemsstater, erinras om att det framgir av domstolens praxis att sidana
leveranser kan paverka handeln mellan medlemsstaterna. Domstolen har siledes i
sin dom av den 10 december 1985 (Stichting Sigarettenindustrie m. fl. mot kom-
missionen, 240/82—242/82, 261/82, 262/82, 268/82 och 269/82, Rec. s. 3831, punkt
49) forklarat att dven di det inte forekommer nigon avskirmning av marknaden,
paverkar prisavtal som ingds mellan féretag etablerade i samma medlemsstat och
som endast omfattar marknaden i denna stat handeln mellan medlemsstaterna si
som avses i artikel 85.1 i férdraget, nir de — om s bara delvis — berér en produkt
frin en annan medlemsstat, och det dven om deltagarna har erhillit produkten frén
ett bolag i deras egen koncern.

Forstainstansritten finner att denna rittspraxis dven ir tillimplig pa grinsoverskri-
dande leveranser av en ekonomisk aktdr som inte deltar i exklusiva avtal.

Det tredje ledet i grunden saknar dirfér stod.
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Angdende grundens fidrde led som avser kommissionens pdstidda skyldighet att
bedoma de enskilda avtalen var for sig, sé att vissa av dem faller utanfor forbudet
i artikel 85.1 1 fordraget

Sammanfattning av parternas argument

Sékanden har gjort gillande att kommissionen inte enligt artikel 3 i férordning nr
nr 17 har befogenhet att forbjuda exklusiva avtal som inte omfattas av artikel 85.1
i fordraget. Enligt s6kanden foljer av den ovan nimnda domen Delimitis att ett
visst antal eller en viss kategori av de exklusiva avtalen faller utanfér artikel 85.1 i
fordraget, oavsett hur detta antal eller denna kategori definieras. Kommissionen har
dirfor 1 punkt 107 i beslutet felaktigt férbjudit samtliga befintliga avtal, utan att
utreda eller faststilla vilka avtal som omfattas av tillimpningsomréadet for artikel
85.1 i fordraget.

Enligt sékanden ir det ocks3 fel att pistd att artikel 85.2 i fordraget av réttssiker-
hetsskil utgdr hinder for att gora enskilda bedémningar av de avtal som ingér i ett
avtalsnit, vilket klart framgsr av beslutet av ordf6randen f6r forstainstansritten av
den 16 juni 1992 i det mil som fdregick vickandet av den aktuella talan (se punkt
7 ovan).

Kommissionen har, i linje med punkt 107 i beslutet, gjort gillande att den mirk-
bara inverkan pi konkurrensen i detta fall berdr samtliga leveransavtal som har
ingatts av sdkanden. Vid férekomsten av ett nit av samma slags avtal ingingna av
en ensam tillverkare, 4r det vid frigan om det féreligger en mirkbar effekt inte
méjligt att bryta ut vissa omstindigheter. Enligt artikel 85.1 ir det inte tillitet att
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dela upp enskilda avtal eller avtalsnit pa ett sidant sitt att en “omirkbar” del lim-
nas utanfor forbudet i bestimmelsen. En sddan uppdelning skulle f6r dvrigt vara

godtycklig.

Kommissionen har tillagt att en sidan uppdelning av rittssikerhetsskal dr of6renlig
med artikel 85.2 i fordraget, sdrskilt i friga om avtalsnit.

Forstainstansrittens beddmning

Inledningsvis skall papekas att det framgir av rittspraxis att ett nit av exklusiva
inkdpsavtal som har upprittats av en enskild leverantdr kan falla utanfor férbudet
i artikel 85.1, under forutsittning att det inte tillsammans med alla liknande avtal
pd marknaden, inbegripet de som ingitts av andra leverantdrer, i visentlig man
bidrar till att hindra nya inhemska och utlindska konkurrenter frin att f3 tilltride
till marknaden (se den ovan nimnda domen Delimitis, punkterna 23 och 24). Enligt
forstainstansrittens uppfattning innebér detta att vid férekomsten av ett nit av lik-
artade avtal som har ingdtts av en ensam tillverkare, skall beddmningen av hur detta
avtalsndt paverkar konkurrensen omfatta alla de enskilda avtal som nitet bestir av.
Vid bedomningen av om artikel 85.1 i fdrdraget ir tillimplig ir kommissionen
dessutom skyldig att underséka de verkliga omstindigheterna i det aktuella fallet
och den kan inte stodja sig pd hypotetiska forhillanden. Forstainstansritten finner
att, som kommissionen har papekat, en uppdelning av de omtvistade avtalen i olika
hypotetiska kategorier i detta fall skulle kunna visa sig godtycklig.

Vad sedan avser det ovan nimnda beslut som fattades av fSrstainstansrittens ord-
férande den 16 juni 1992, och som av sékanden har dberopats som stéd for att
rittssikerhetsskil inte skulle utgdra hinder for att gora en uppdelning av féretagets
avtal, erinras om att detta beslut — vilket innebar ett uppskov med verkstilligheten
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av kommissionens beslut av den 25 mars 1992, med undantag {6r de f6rsiljnings-
stillen pd bensinstationer som var bundna till sékanden och Schéller genom exklu-
siva avtal — meddelades i samband med en ansckan om interimistiska itgirder.
Den beslutade 4tgirden, antagen efter en avvigning mellan de tvistande parternas
skilda intressen, avsdg att minska risken for allvarlig och oersittlig skada for sivil
Mars som f6r sokanden. Beslutet hade alltsd ett sarskilt syfte och f6rstainstansrat-
ten anser darfor att det inte kan 8beropas for att péstd att kommissionen var skyl-
dig att gbra en uppdelning av de enskilda avtalen fér att avgéra om de f5ll under
artikel 85.1 i fordraget.

Forstainstansritten finner siledes att en rad av likartade avtal méste bedomas i sin
hethet och att kommissionen dirfoér har handlat riktigt di den inte har gjort en
uppdelning av avtalen. Detta led i grunden maéste siledes limnas utan avseende.

Hirav foljer att den grund som avser en &vertridelse av artikel 85.1 i férdraget inte
kan godtas.

Angiende den grund som avser en Svertridelse av artikel 85.3 i fordraget

Sokanden har gjort gillande att i den hindelse de omtvistade avtalen trots allt
skulle anses falla under forbudet i artikel 85.1 i fordraget, kan de beviljas antingen
ett gruppundantag enligt forordning nr 1984/83 eller ett enskilt undantag. Sékan-
den anser f6r det f6rsta att kommissionen oriktigt har utgdtt fran att alla de omtvis-
tade avtalen har ingdtts pd obestimd tid och att de didtfor, enligt artikel 3 d i for-
ordning nr 1984/83, inte skall omfattas av det undantag som foreskrivs i denna
torordning. For det andra har sékanden pastitt att kommissionen inte kan aterkalla
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det undantag som avses i forordning nr 1984/83 enligt artikel 14 a och 14 b i denna
férordning eftersom dessa bestimmelser inte ir tillimpliga 1 det aktuella fallet.
Sokanden har i detta hinseende framstillt en invindning om rittsstridighet. Fér det
tredje har s6kanden gjort gillande att iven om dessa bestimmelser skulle anses till-
limpliga, hade kommissionen inte ritt att iterkalla gruppundantaget, eftersom vill-
koren i artikel 85.3 4r uppfyllda. I det avseendet har sékanden dessutom pastitt att
avtalen skulle kunna beviljas ett enskilt undantag. Fér det fjirde har s6kanden gjort
gillande att kommissionen, genom att aterkalla gruppundantaget for samtliga
omtvistade avtal, har dsidosatt proportionalitetsprincipen.

Angdende grundens forsta led som avser de omtvistade avialens loptid

Sammanfattning av parternas argument

Sokanden har med avseende pd de exklusiva avtalens varaktighet till att borja med
pastitt att den 16ptid pa tva 4r som faststills 1 vissa av de omtvistade avtalen mot-
svarar den faktiska Ioptiden, trots klausulen om automatisk f6rlingning med ett s,
eftersom forsiljningsstillenas innehavare i praktiken siger upp sina avtal s tidigt
som mojligt f6r att f6rséka uppnad en forbittring av avtalsvillkoren. Kommissionen
har dérfor oriktigt utgatt fran att alla de omtvistade avtalen har ingtts pd obestimd
tid och att de dérfor, enligt artikel 3 d i férordning nr 1984/83, inte skall omfattas
av undantaget i denna férordning. Om innehavaren av ett f6rsiljningsstille siger
upp sitt avtal och avtalsférhallandet dirpd upprittas pa nytt, foreligger det enligt
sokandens uppfattning ett nytt avtal, i vilket det faststills en ny bestimd l5ptid.

Enligt sokanden kommer de forbehill som kommissionen i detta hinseende har
gjort 1 punke 112 i beslutet under alla omstindigheter snart att vara indamalslésa.
De enda avtal som skapar problem 4r nimligen de avtal som har en bestimd l&ptid
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pa tva ar och som forlings automatiskt med ett 4r vid utgingen av varje avtalspe-
riod. S6kanden har under det skriftliga forfarandet understrukit att den hiller pd
att dndra sin avtalspraxis genom att inféra en klausul enligt vilken avtalens 16ptid
inte under nigra omstindigheter kan 6verskrida fem 4r.

Kommissionen har i linje med vad den har angivit i punkt 112 i beslutet gjort gil-
lande att sidana avtal som ir av typen “avtal med en bestimd 16ptid pA maximalt
tvd 4r och automatisk forlingning” ir ingingna “f6r en obestimd tid” p3 det sitt
som avses i artikel 3 d i férordning nr 1984/83, eftersom deras utging beror av en
oviss framtida handelse. Mgjligheten att varje ar siga upp dessa avtal inom en viss
frist under perioden for automatisk forlingning férindrar inte den rittsliga bedém-
ningen. Kommissionens dsikt ar sdledes att gruppundantaget enligt férordning nr
1984/83 inte kan tillimpas pa leveransavtalen.

Forstainstansrittens bedomning

Det framgér av lydelsen 1 artikel 3 d i férordning nr 1984/83 att gruppundantaget
enligt nimnda forordning inte ar tillimpligt om avtalet ir ingdnget fér en obestimd
tid. Enligt fSrstainstansrittens mening foreligger i praktiken ingen skillnad mellan
ett avtal som uttryckligen har ingdtts for en obestimd tid med méjlighet for par-
terna att siga upp avtalsiorhdllandet — en avtalsform som enligt artikel 3 d i for-
ordning nr 1984/83 inte skall omfattas av det gruppundantag som faststills i samma
férordning — och ett avtal vilket, likt det aktuella fallet, efter tvi &r ir féremal for
underforstidda forlingningar s linge som det inte sigs upp av en av parterna. Par-
terna dr inte bundna i ndgot av dessa tv3 fall, utan fria att om de s 6nskar ta avtals-
torhéllandet under nytt 6vervigande och utvirdera andra méjligheter pa markna-
den. En sidan omprévning, avsedd att framtvingas genom artikel 3 d i férordning
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nr 1984/83, kan ge tillfille for nya konkurrenter att f4 tillging till detaljhandlare
som star fria frdn alla forpliktelser. Vidare skall papekas att, som kommissionen har
anfért i punkt 113 i beslutet, det vid den konkurrensrittsliga beddmningen av dessa
avtal dr av avgorande betydelse att deras 16ptid 4r osiker eftersom den beror av ett
initiativ frin en av avtalsparterna

Hirav f6ljer att de avtal som f6rlings underférstitt och som kan 16pa under mer
an fem 4r skall anses vara ingdngna pd obestimd tid, och de kan siledes inte vara
féremal for tillimpning av gruppundantaget enligt f6rordning nr 1984/83. Grun-
dens forsta led kan dérfor inte godtas.

Angdende grundens andra led som avser att artikel 14 a och 14 b i férordning nr
1984/83 inte kan tillimpas

Sammanfattning av parternas argument

Sokanden har, vad géller de avtal vilkas 16ptid 4r férenlig med kraven 1 artikel 3 i
frordning nr 1984/83 och som didrmed kan omfattas av gruppundantaget i férord-
ningen, gjort gillande att kommissionen inte kan 4terkalla detta undantag av det
skilet att tilltridet till den traditionella specialhandeln i visentlig man férsviras pa
grund av de exklusiva avtal som sokandens konkurrenter och sékanden sjilv har
ingatt, eller av det skilet att de glassprodukter som distribueras genom den tradi-
tionella specialhandeln inte dr “utsatta for effektiv konkurrens” frin andra glass-
produkter, eftersom de relevanta bestimmelserna, nimligen artikel 14 a och 14 b i
férordning nr 1984/83, saknar rittslig grund och dirfér inte kan tillimpas.
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1o Sokanden har till stod for sitt pastdende gjort gillande att enligt artikel 7 i radets

141

142

f6rordning nr 19/65/EEG av den 2 mars 1965 om tillimpning av fordragets artikel
85.3 pa vissa grupper av avtal och samordnade f6rfaranden (EGT nr 36, 1965,
s. 533, nedan kallad *férordning nr 19/65”), som utgér rittslig grund for artikel 14 i
forordmng nr 1984/83, kan kommissionen bara dterkalla gruppundantaget om de
avtal som omfattas av ett sidant undantag “har vissa verkningar som ir of6renliga
med de villkor som anges i artikel 85.3 i f6rdraget”.

Sokanden har aberopat att det enligt artikel 14 a i forordning nr 1984/83 ocksa
krivs att de berdrda produkterna skall vara utsatta fér en “effektiv konkurrens”
frin andra produkter. Enligt artikel 85.3 anges dock som enda forutsittning for att
ett avtal skall kunna omfattas av undantag, att det inte ger de berdrda foretagen
“méjlighet att sitta konkurrensen ur spel for en visentlig del av varorna i friga”. I
artikel 14 b i férordningen stills dessutom villkoret att det undantagna avtalet inte
i betydande grad “férsvarar for andra leverantdrer att fa tillging till de olika dis-
tributionsleden”. Ett sidant krav stills inte i artikel 85.3 i fordraget. Aven om det
sikert ir mojligt att tolka artikel 14 a pa ett sddant sitt att bestimmelsen kan anses
forenlig med artikel 85.3 i fordraget, ir detta enligt sokanden inte méjligt vad géller
artikel 14 b. Kommissionen hade dirfér inte ritt att ligga bestimmelserna i artikel
14 i férordning nr 1984/83 till grund fér sitt beslut, eftersom en kommissionsfor-
ordning som inte ticks av den bemyndigande bestimmelse som utgér dess grund-
val 4r ogiltig och dirmed helt eller delvis inte kan tillimpas, med mindre den kan
tolkas i enlighet med den bemyndigande bestimmelsen (se domstolens dom av den
10 mars 1971, Tradax, 38/70, Rec. s. 145).

Enligt kommissionen har artikel 14 1 férordning nr 1984/83 och artikel 7 i f6rord-
ning nr 19/65 samma normativa innehdll, si det ir inte friga om att den forst-
nimnda bestimmelsen inte kan tillimpas. Till att borja med ir bestimmelserna i
artikel 14 a och 14 b i férordning nr 1984/83 bara av vigledande karaktir, pa sa sitt
att det i dem anges nigra av de forhillanden under vilka kommissionen kan
utnyttja sin befogenhet att 3terkalla undantaget i férordningen (se meddelandet om
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kommissionens férordningar (EEG) nr 1983/83 och (EEG) nr 1984/83 av den 22
juni 1983 om tillimpning av fordragets artikel 85.3 pa grupper av ensamiterférsil-
jaravtal och exklusiva inkdpsavial (EGT nr C 101, 1984, s. 2)). Det framgar dirtill,
fortfarande enligt kommissionen, av domstolens rittspraxis att regeln om att kon-
kurrensen inte fir sittas ur spel f6r en visentlig del av de berérda varorna ocksé
galler 1 de olika distributionsled som avses i artikel 14 b i férordning nr 1984/83 (se
domstolens dom av den 13 juli 1966, Italien mot ridet och kommissionen, 32/65,
Rec. s. 563, och ovan nimnda dom Europemballage och Continental Can mot
kommissionen).

Dessutom anser kommissionen att det framgdr av domen Europemballage och
Continental Can mot kommissionen att férdragsstiftarnas strivan att, i de fall da
konkurrensbegrinsningar tillats, bevara mojligheterna till en effektiv och potentiell
konkurrens pd marknaden, ocksd omfattar de olika distributionsleden.

Forstainstansrittens bedémning

Inledningsvis skall erinras om att frigan om kommissionen felaktigt aterkallade
gruppundantaget enligt bestimmelserna i artikel 14 a och 14 b i férordning nr
1984/83 — enligt motiveringen att dessa bestimmelser 1 detta fall inte ir tillimpliga
— endast giller avtal som ir ingdngna for en maximal tid av fem ir och som dir-
med enligt kommissionen uppfyller villkoren i artikel 3 b i nimnda férordning (se
punkt 114 i beslutet). Avtal “med en bestimd 16ptid pd maximalt tvd ir och auto-
matisk f6rlangning™ och avtal med en l6ptid som &verstiger fem ir omfattas f6r sin
del inte av undantaget i artikel 1 i nimnda férordning.
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Det framgér av artikel 14 a och 14 b i férordning nr 1984/83 att kommissionen har
befogenhet att terkalla undantaget enligt f6rordningen — vilket till £6ljd av sakens
natur inte kriver nigon kontroll av att villkoren fér ett undantag enligt artikel 85.3
i fordraget faktiskt 4r uppfyllda — om den efter en enskild undersokning i ett kon-
kret fall konstaterar att de avtal som undantas genom férordningen inte uppfyller
samtliga villkor i artikel 85.3 i fordraget.

Dessa regler ir i verensstimmelse med artikel 7 i férordning nr 19/65 som utgdr
rittslig grund fér artikel 14 i férordning nr 1984/83, enligt vilken kommissionen
kan bestimma att en férordning om gruppundantag inte skall tillimpas om den
konstaterar att avtalen eller de samordnade férfarandena har vissa verkningar som
ir oforenliga med villkoren 1 artikel 85.3 i férdraget.

Det framgir vidare av lydelsen i artikel 14 i férordning nr 1984/83 att bestimmel-
serna i punkterna a och b, som inleds med ordet "sirskilt”, utgor en upprikning av
exempel p3 fall dir foretagen kan vinta sig att kommissionen fattar ett beslut om
att gruppundantaget inte skall tillimpas pé deras avtal.

Det skall erinras om att domstolen i sin dom i milet Europemballage och Conti-
nental Can mot kommissionen, ovan, med avseende p3 det fjirde villkoret f6r att
kunna omfattas av ett undantag frin férbudet i artikel 85.1 i férdraget, har férkla-
rat att “férdragsstiftarnas strivan, att i de fall di konkurrensbegrinsningar tillats
bevara méjligheterna till en effektiv och potentiell konkurrens pi marknaden,
uttryckligen anges i artikel 85.3 b i fordraget”. Villkoret om uppritthéllande av en
effeltiv konkurrens enligt artikel 14 a i férordning nr 1984/83 omfattas siledes av
bemyndigandet i artikel 7 i f6rordning nr 19/65.
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Sokandens argument om att artikel 14 a i forordning 1984/83 inte ar tillimplig lim-
nas dirfor utan avseende.

Av riutspraxis framgar vidare dels att principen om fri konkurrens giller inom alla
omsittningsled och for alla former av konkurrens (se domen av den 13 juli 1966,
Consten och Grundig mot kommissionen, 56/64 och 58/64, Rec. s. 429), dels att
lydelsen i artikel 85.1 i fordraget inte ger uttryck f6r ndgon 3tskillnad mellan kon-
kurrerande foretag i samma omsittningsled och icke-konkurrerande féretag i olika
omsittningsled, och att man inte kan gora en atskillnad som inte féreskrivs i for-
draget (se den ovan nimnda domen Italien mot kommissionen).

Av detta foljer att artikel 85.1 i férdraget skall tillimpas p4 alla led i den ekono-
miska processen och dven pé konkurrensférhillanden mellan leverantérer vad gil-
ler tillgangen till olika f6rsdljningsstillen, som i det aktuella fallet.

Eftersom det foljer av artikel 85.3 b i f6rdraget att undantag frin bestimmelserna i
punkt 1 inte kan beviljas f6r avtal som ger foretagen “méjlighet att sitta konkur-
rensen ur spel f6r en visentlig del av varorna i friga”, finner ritten mot bakgrund
av 6vervigandena ovan att kommissionen enligt artikel 85.3 b i férdraget dven kan
aterkalla gruppundantaget i det fall d4 det i betydande grad férsvirar for andra
leverantdrer att fa tillgdng till olika forsiljningsstallen, pa det sitt som avses i arti-
kel 14 b i férordning nr 1984/83.
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Sokandens argument om att artikel 14 b i fdrordning nr 1984/83 inte omfattas av
bemyndigandet i artikel 7 i forordning nr 19/65 saknar ddrmed stod.

Grundens andra led kan dirfér inte godtas.

Angdende grundens tredje led som avser fragan om leveransavialen uppfyller vill-
koren i artikel 85.3 i fordraget

Sammanfattning av parternas argument

Sékanden har gjort gillande att artikel 7 i férordning nr 19/65, i vilken det hinvi-
sas till artiklarna 2 och 8 i forordning nr 17, skall tolkas pé s vis att kommissionen
bara kan terkalla gruppundantaget om den bevisar att villkoren i artikel 85.3 i f6r-
draget inte var uppfyllda frin bdrjan eller har upphért att vara uppfylida, vilket
kommissionen i detta fall inte har gjort.

S6kanden har hirav dragit slutsatsen att s linge kommissionen inte har bevisat att
ett av villkoren for att tillimpa artikel 8.3 i férordning nr 17 4r uppfyllt, kan den
inte iterkalla gruppundantaget enligt fdrordning nr 1984/83.
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Enligt s6kanden omfattas de berdrda exklusiva avtalen fortfarande av artikel 85.3 i
foérdraget, och de kan didrfér ocksd goras till f6remal for ett enskilt undantag. 1
detta sammanhang har s6kanden betonat att de leveransavtal som har ingitts av
foretaget inte behdver anmiilas till kommissionen. Dessa avtal omfattas nimligen av
artikel 4.2 punke 1 i férordning nr 17, dven om foretaget utgor en del av en inter-
nationell koncern.

Sokanden har, med hinvisning till de femte och sjitte Gvervigandena i férordning
nr 1984/83, pasttt att leveransavtalen medfor en f6rbittring av distributionen.
Sokanden finner namligen att det 4r tack vare dessa avtal som det har varit méjligt
att stadkomma regelbundna leveranser inom hela det tyska territoriet och ett brett
sortiment av glass av hég kvalitet. Utan upprittandet av de befintliga distributions-
niten, av vilka en visentlig bestdndsdel 4r den exklusiva f6rpliktelse som binder
forsiljningsstillena till en bestdmd tillverkare, skulle ett stort antal smd och mel-
lanstora f8rsiljningsstillen aldrig ha accepterat att silja glass. Om det stod varje
forsiljningsstille fritt att di och d& silja andra tillverkares produkter, skulle distri-
butionssystemets effektivitet inte kunna sikerstillas, eftersom det d3 inte dr mojligt
att bibehalla dess 16nsamhet. De fasta leveranserna till fSrsiljningsstillen av ett
komplett varusortiment skulle sittas pa spel. Sokanden har hivdat att skapandet av
nya avsittningsomraden for glass med hjilp av exklusiva avtal ocks3, i motsats till
vad kommissionen har anfért, utgdr en objektiv fordel i allminhetens intresse.

Sokanden har vidare, med hinvisning till domstolens rittspraxis (se domen av den
25 oktober 1977, Metro mot kommissionen, 26/76, Rec. s. 1875), pistitt att en
regelbunden f6rsorjning utgdr en férdel for konsumenterna som ir tilleicklig fér
att kunna anses som en skilig andel av den vinst som f6ljer av de férbittringar vilka
framkallas av en konkurrensbegrinsning som dr godkind av kommissionen. Sékan-
den har dirutéver anfort att om de exklusiva avtalen upphivs, kommer distribu-
tionskostnaderna och konsumentpriserna att 6ka betydligt till nackdel f6r konsu-
menterna.
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Enligt sokanden beror slutligen bedémningen av om det finns en effektiv konkur-
rens pi marknaden inte pa frigan om och i vilken mén tilltrddet till den traditio-
nella specialhandeln avsevirt férsviras pa grund av de befintliga exklusiva avtalen.
Aven om s3 skulle vara fallet, vilket sokanden bestrider, skulle en effektiv konkur-
rens 4nd4 kunna rida pi glassmarknaden. Det foreligger nimligen enligt s6kanden
en effektiv konkurrens i friga om priser, kvalitet, varusortiment och tjinster pi
marknaden, vilket tydligt visas av sdkandens och Schéllers rorliga marknadsande-
lar.

S6kanden anser mot bakgrund av dessa anmirkningar att kommissionen inte kunde
iterkalla gruppundantaget, dven om bestimmelserna i artikel 14 a och 14 b i f6r-
ordning 1984/83 i strid med sokandens uppfattning vore tillimpliga.

Kommissionen har diremot anfort ate det fanns skil f6r att med stod av artikel 14
i forordning nr 1984/83 iterkalla gruppundantaget enligt denna forordning, efter-
som leveransavtalen inte uppfyller de villkor som féreskrivs i artikel 85.3 i f6rdra-
get.

Kommissionen har p4 denna punkt inledningsvis erinrat om att ett gruppundantag,
i motsats till ett enskilt undantag, till f6ljd av sin natur inte kriver en kontroll i
varje enskilt fall av att de i férdraget faststillda villkoren f8r undantag faktiske 4r
uppfylida. Det skulle dirfdr vara fel att pastd att villkoren i artikel 8.3 i f6rordning
nr 17, som avser aterkallande av ett enskilt undantag, ir avgorande for dterkallan-
det av gruppundantag enligt artikel 14 i férordning nr 1984/83. Enhgt kommissio-
nen var det i enlighet med sistnimnda artikel nédvindigt att i det aktuella fallet
undersdka om leveransavtalen hade verkningar som var ofdrenliga med villkoren i
artikel 85.3 i férdraget, vilket kommissionen ocksd gjorde.

IT - 1592



164

165

166

167

LANGNESE-IGLO MOT KOMMISSIONEN

Kommissionen har hdvdat att leveransavtalen inte bidrar till att férbittra varudis-
tributionen enligt artikel 85.3, eftersom dessa avtal inte medf6r ndgra sidana for
allménintresset objektiva och konkreta frdelar som anges i den ovan nimnda
domen Consten och Grundig mot kommissionen, och som kan kompensera de
nackdelar som avtalen innebir f6r konkurrensen.

Med hinsyn till s6kandens starka stillning pA marknaden anser kommissionen att
de férdelar som kan vara knutna till exklusiva inkdpsavtal, nimligen en forstirkt
konkurrens mellan produkter av olika mirken, inte kan konstateras i det aktuella
fallet. Konkurrensen p4 marknaden begrinsas tvirtom av frekomsten av ett nit av
exklusiva inkdpsavtal som utgdr ett betydande hinder for tilltridet till marknaden,
och varigenom s6kandens stillning gentemot dess konkurrenter avsevirt forstirks.
Kommissionen anser fér dvrigt att de regelbundna leveranserna till konsumenter
inom hela territoriet inte sitts pd spel om de exklusiva avtalen frsvinner.

Kommissionen har dirpd gjort gillande att det faktum att de exklusiva avtalen
leder till ett homogent och genomsynligt distributionssystem inte ger skil att anta
att konsumenterna far en skilig andel av den vinst som uppnis genom avtalen. I
franvaro av trycket frin en effektiv konkurrens ir féretagen nimligen inte tvungna
att ge dterverkningar 4t den vinst som uppnis genom nimnda avtal. Dessutom
begrinsar avtalen konsumenternas valméjligheter, eftersom de hos férsiljningsstil-
len som dr bundna av avtal bara finner glassortiment frin en bestimd tillverkare.

Kommissionen anser slutligen att det negativa villkoret 1 artikel 85.3 b i fordraget
dr uppfyllt eftersom det saknas en effektiv konkurrens pa den relevanta markna-
den. Vad betriffar livsmedelshandeln har kommissionen gjort gillande att de starka
stillningar som innehas av sékanden och Scholler, vilka tillsammans star f6r mer 4n
tva tredjedelar av f6rsiljningsvolymen inom denna distributionskanal, och koncent-
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rationen av efterfrigan utgor ett visentligt hinder for tilltradet till marknaden.
Inom den traditionella handeln férsvéras tilltradet till marknaden till stora delar av
den kumulativa verkan av samtliga gillande exklusiva avtal. En granskning av
sékandens forsiljning genom 3terforsiljare, inklusive grossisterna, jamfort med de
totala kvantiteter som sokanden sdlde under ar 1991, visar enligt kommissionen att
... procent (mer in 50 procent) av forsiljningsstillena ir bundna av exklusiva avtal.

Den avskirmning av marknaden som féljer av de exklusiva avtalen skulle kunna
minskas genom att avtalen ges en relativt kort 16ptid. S f6rhéller det sig emellertid
inte i det aktuella fallet eftersom avtalen har bestimda 16ptider pd upp till tvd ér
med majlighet till f6rlingning pa obestimd tid. Dirutdver anser kommissionen att
det system for utlining av frysboxar som inom hela marknaden har inf6rts av
sokanden och Scholler ocksa leder till konkurrensbegrinsningar.

Intervenienten Mars har invint mot slutsatsen att ett ingdende av exklusiva avtal
och tillverkarens upprittande av ett eget distributionssystem 4r nédvindiga férut-
sattningar for en effektiv och rationell distribution p4 den relevanta marknaden f6r
industritillverkad glass. Mars har pastatt att det hor till de absoluta undantagen att
tillverkare har ett sddant eget transportsystem som har upprittats av sokanden och
Scholler. I regel levererar tillverkarna de s& kallade ”impulsvarorna” till grossister-
nas centrallager, varefter grossisterna sammanstiller order frin och levererar till de
olika forsiljningsstillena.

Mars har i detta avseende erinrat om att Unileverkoncernen, till vilken sékanden
hér, i en skrivelse av den 30 oktober 1974 anmodade sitt irlindska dotterbolag att
upphora med avtal om exklusiva forsiljningsstillen och inskrinka sig till en exklu-
sivitet som avser anvindningen av frysboxar. Detta visar att de exklusiva avtalen
inte dr nédvindiga.
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Enligt Mars har sokanden fel d& den pastir, att grossisterna varken vill eller kan
leverera till den traditionella handeln. Om grossisterna inte ir i stind att f8rsérja
det antal {drsiljningsstillen som 4r nédvindiga f6r en rationell distribution, si ir
det enligt Mars pd grund av de omtvistade exklusiva avtal som binder ett stort antal
f6rsdljningsstallen.

Det system som tillimpas av sékanden medfér att nya konkurrenter nistan full-
standigt hindras frdn att {4 tilltride till marknaden for s kallad *impulsglass”, dir
det gbrs mycket stora vinster. Enligt Mars f6ljer av domstolens rittspraxis att det
faktum att ett foretag har skapat en marknad inte innebir att det har ritt att upp-
ratthalla sin stidllning p8 marknaden genom att ingd exklusiva avtal (se den ovan
nimnda domen Hoffmann-La Roche mot kommissionen).

Forstainstanrittens beddmning

Inledningsvis skall en provning ske av sdkandens argument om att artikel 7 i for-
ordning nr 19/65 skall tolkas som att kommissionen vid utévandet av sin befogen-
het enligt artikel 14 i férordning nr 1984/83 maéste iaktta villkoren i artikel 8.3 i
férordning nr 17 si att den bara kan 4terkalla ett gruppundantag om de forhéllan-
den som l3g till grund f6r undantaget har dndrats i nigot visentligt avseende.

I detta hinseende erinras om att kommissionen enligt artikel 8.3 a i férordning nr
17 kan éterkalla eller dndra ett beslut om undantag om de férhéllanden som lag till
grund for beslutet dndras i nigot visentligt avseende. Eftersom det ir friga om ett
villkor {6r &terkallande av formella beslut som har fattats med stdd av artikel 85.3
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i fordraget, ir bestimmelsen inte tillimplig nir kommissionen aterkallar et grupp-
undantag, i vilket fall det inte rér sig om att dterkalla ett formellt beslut. Férstain-
stansritten konstaterar dirtill att, som kommissionen har anmirkt, ett gruppun-
dantag till féljd av sin natur inte kriver en kontroll i varje enskilt fall av att de i
fordraget faststillda villkoren f6r undantag faktiskt ir uppfyllda (se forstainstans-
rittens dom av den 10 juli 1990, Tetra Pak mot kommissionen, T-51/89, Rec. s.
T1-309).

Mot denna bakgrund konstateras att artikel 7 i férordning nr 19/65 inte kan tolkas
som att ett beslut om att iterkalla gruppundantag bara kan fattas om villkoret i
artikel 8.3. a i férordning nr 17 har iakttagits. Sokandens argument i det avseendet
kan sdledes inte godtas.

For att sedan bedéma om kommissionen hade ritt att dterkalla gruppundantaget,
miste en provning ske av kommissionens behandling av frigan om huruvida de
omtvistade avtalen uppfyllde de villkor i artikel 85.3 i fordraget till vilka det hin-
visas 1 artikel 7 i férordning nr 19/65 och i artikel 14 i férordning nr 1984/83. Det
skall understrykas att om denna provning visar att de omtvistade avtalen inte upp-
fyller villkoren i artikel 85.3 i fordraget, kommer detta samtidigt att innebdra att
de, i motsats till vad sokanden har gjort gillande, inte kan beviljas ett enskilt
undantag.

I detta hinseende skall forst erinras om att kommissionen bara kan bevilja enskilt
undantag om det berdrda avtalet uppfyller samtliga de fyra villkor som anges i arti-
kel 85.3 1 fordraget, pa si vis att det ir tillrickligt att bara ett av de fyra villkoren
inte dr uppfyllt f6r att undantag skall vigras (se till exempel forstainstansrittens
dom av den 15 juli 1994, Matra Hachette mot kommissionen, T-17/93, Rec. s.
11-595, punkt 104).
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Forstainstansratten erinrar vidare om att kommissionen pa detta omride har stort
utrymme f6r skénsmissig bedomning. Kommissionen ir enligt artikel 9 i férord-
ning nr 17 ensam behdrig att bevilja undantag enligt artikel 85.3 i fordraget, vilket
med nédvindighet innebir att den maste géra invecklade bedomningar pi det eko-
nomiska omriddet. Domstolsprévningen av dessa beddmningar maste ta hinsyn till
deras art, och begrinsas till en undersdkning av att de faktiska omstindigheterna
och de rittsliga slutsatser som kommissionen har dragit av dessa ir riktiga. Dom-
stolsprovningen avser darfér frimst skilen {6r beslutet, av vilka det skall framgi
vilka omstidndigheter och &vervigningar som ligger till grund f6r nimnda bedém-
ningar (se den ovan nimnda domen Consten och Grundig mot kommissionen).
Det dr mot bakgrund av dessa i rittspraxis fastslagna principer som det skall pro-
vas om beslutet har fattats pd grundval av oriktiga fakta, en felaktig rittstillimp-
ning eller en uppenbart felaktig bedémning (se den ovan nimnda domen Matra
Hachette mot kommissionen, punkt 104).

Dessutom fol]er av en fast rittspraxis att det vid en ansékan om undantag enligt
artikel 85.3, i forsta hand ankommer pa de berdrda foretagen att infor kommissio-
nen fmebrmga bevisning av sidant slag att det kan faststillas att avtalet uppfyller
villkoren 1 artikel 85.3 i fordraget (se till exempel domstolens ovan nimnda dom
Remia m. fl. mot kommissionen, och dom av den 17 januari 1984, VBVB och
VBBB mot kommissionen, 43/82 och 63/82, Rec. s. 19).

Vad angar det forsta av de fyra villkoren i artikel 85.3 i fordraget, erinrar fSrstain-
stansritten om att enligt lydelsen 1 denna bestimmelse kan undantag komma i friga
f6r avtal ”som bidrar till att férbittra produktionen eller distributionen av varor
eller till att fraimja tekniskt eller ekonomiskt framitskridande”. Det framgir av
domstolens praxis att en sidan {6rbittring inte kan anses liktydig med alla de 61~
delar som parterna genom avtalet kan uppné inom sin produktions-eller distribu-
tionsverksamhet. Forbattringen skall sirskilt innebéra visentliga objektiva fordelar
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som kan kompensera de nackdelar som avtalet medfér f6r konkurrensen (se den
ovan nimnda domen Consten och Grundig mot kommissionen).

Detta forsta villkor har i det aktuella fallet tagits upp i punkt 116—122 i beslutet.
Aven om det framgar av det femte 6vervigandet i forordning nr 1984/83 att exklu-
siva inképsavtal i regel medfér en forbittring av distributionen eftersom de gor det
mojligt f6r leverantdren att planera avsittningen av sina varor med stdrre nog-
grannhet och f6r lingre tid och sikerstilla en regelbunden tickning av terforsil-
jarens behov under hela avtalsperioden, och iven om det antas att s6kanden skulle
vara tvungen att av kostnadsskil upphora med leveranserna till vissa mindre for-
siljningsstillen om foretaget férpliktas att avstd frin de exklusiva leveranserna till
dessa, ir kommissionens uppfattning ind4 att de omtvistade avtalen inte medfér
sadana f6r allmanintresset objektiva och konkreta férdelar som kan kompensera de
nackdelar som de innebir f6r konkurrensen.

Till stéd for detta pastdende har kommissionen till att bérja med hivdat att med
hinsyn till sokandens starka stillning p3 den relevanta marknaden har de omtvis-
tade avtalen, i motsats till vad som anges i det sjitte 6vervigandet i férordning nr
1984/83, inte en frimjande inverkan pi konkurrensen mellan produkter av olika
mirken. Kommissionen har nimligen korrekt funnit att det berdrda avtalsnitet
utgdr ett vasentligt hinder for tilltrddet till marknaden, vilket medfér att konkur-
rensen begrinsas. Aven om sdkanden i det avseendet har gjort gillande att uppriit-
tandet av nya avsittningsomraden for glass innebir sidana objektiva fordelar 1 all-
minhetens intresse som avses 1 rittspraxis, finner forstainstansritten att sokanden
dock inte har framkommit med faktiska uppgifter av sidan art att de pi allvar ger
anledning att tvivla pi kommissionens bedémning vad avser de hinder fér tilltradet
till marknaden som leveransavtalen medfér och den férsvagning av konkurrensen
som f6ljer hirav.
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153 Vidare framgir det av punkt 121 i beslutet att kommissionen har funnit att de leve-
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ranser till mindre forsdljningsstillen som s6kanden eventuellt kommer att upphora
med av kostnadsskil, skulle kunna sikerstillas antingen av andra leverantorer, till
exempel smi lokala tillverkare, eller oberoende mellanhinder som salufér flera
varusortiment.

Det bor i detta sammanhang erinras om att intervenienten Mars har pastdtt att det
hér till de absoluta undantagen att sd kallade *impulsvaror” distribueras genom
tillverkarnas eget transportsystem. Parterna ir ense om att det bara 4r i Tyskland,
Danmark och Italien som foretagen i Unileverkoncernen har ingitt exklusiva avtal
i fréga om forsiljningsstillen.

Vad angér den av Mars dberopade skrivelsen av den 30 oktober 1974, genom vilken
Unileverkoncernen anmodade sitt irlindska dotterbolag att upphéra med avtal om
exklusiva forsiljningsstillen och inskrinka sig till en exklusivitet som avser anvand-
ningen av frysboxar, pipekas att s6kanden under det skriftliga forfarandet har
forklarat att fOretagen inom Unileverkoncernen under dren har funnit olika
losningar pa hur glass bist skall distribueras pa de olika inhemska marknaderna i
medlemsstaterna. Sokanden har i det avseendet tillagt att foretaget har valt sin egen
16sning med hinsyn till de faktiska villkor som giller pa den tyska marknaden.

Sokanden har emellertid inte pd ett Svertygande sdtt kunnat visa vilka sirskilda
forhillanden i Tyskland som har gjort det nddvindige for tillverkarna att uppritta
egna distributionssystem och féretaget har heller inte framkommit med tillrdckliga
uppgifter for att vederligga kommissionens pastdende vad avser grossisternas vilja
och kapacitet att sikerstilla en glassdistribution som ticker hela territoriet.
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Férstainstansritten finner dirmed att skanden inte har visat att kommissionen har
gjorde en uppenbart felaktig beddmning d3 den kom fram dill att de omtvistade
avtalen inte uppfyller det forsta villkoret i artikel 85.3 i f6rdraget. Forstainstans-
ritten anser sig tillrickligt upplyst av inlagorna i malet och ser dirfor ingen anled-
ning att hilla vittnesférhér angiende nédvindigheten av att tillverkarna har ett eget
distributionssystem eller intervenientens marknadsstrategi, som har foreslagits av
sokanden, och inte heller angiende grossisternas vilja och kapacitet att leverera till
detaljhandlarna inom den traditionella handeln eller de konkurrensbegransningar
som de exklusiva avtalen medfor, vilket har foreslagits av intervenienten.

Eftersom de omtvistade avtalen inte uppfyller det férsta villkoret i artikel 85.3 i
fordraget, skall det tredje ledet i grunden limnas utan avseende, utan att det 4r
nédvindigt att prova om kommissionen har gjort en uppenbart felaktig bedornmng
i friga om de 6vriga villkor som faststills i bestimmelsen, eftersom det ar tillrack-
ligt att bara ett av de fyra villkoren inte ir uppfyllt for att undantag skall végras.

Angdende grundens fidrde led som avser frigan om forbuder mot samtliga leve-
ransavtal strider mot proportionalitetsprincipen

Sammanfattning av parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen, nir den iterkallar ett gruppundan-
tag, enligt artikel 3 1 férordning nr 17 bara kan f6rbjuda hittills undantagna avtal i
den utstrickning dessa avtal ir oférenliga med artikel 85.1 och inte kan omfattas av
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undantag. Det faktum att kommissionen har beslutat att aterkalla gruppundantaget
i dess helhet, utan att bevilja ndgot partiellt undantag, ér inte bara oforenligt med
de principer som domstolen har fastslagit i domen Delimitis, utan dven med pro-
portionalitetsprincipen. Enligt sokanden dr kommissionen skyldig att pa eget ini-
tiativ underséka om ett visst antal av leveransavtalen inda kan beviljas ett enskilt
undantag, eftersom de inte bidrar till den kumulativa verkan som domstolen hinfér
sig till i ndmnda dom.

189 SGkanden har i detta hidnseende hinvisat till beslutet av f8rstainstansrittens ordf6-
rande av den 16 juni 1992, i vilket enligt s6kanden anges en av flera méjligheter att
reducera ett nit av exklusiva avtal till en nivd som r tillaten enligt konkurrensreg-
lerna.

10 Kommissionen har i punkt 148 i beslutet funnit att eftersom sékanden intar en
stark stdllning pd marknaden och p& ménga sitt r skyddad &r det avtalen i sin hel-
het som inte uppfyller villkoren i artikel 85.3 i fordraget.

15 Kommissionen har under det skriftliga forfarandet dessutom hivdat att beslutet om
att dterkalla gruppundantaget inte var en oproportionell atgird. Kommissionen har
i detta hinseende tillagt att den inte ir ritesligt forpliktad att, inom ramen fér en
provning enligt artikel 85.3 i férdraget, komma med forslag till eventuella alterna-
tiva 16sningar.
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Forstainstansrittens beddmning

Inledningsvis skall erinras om att proportionalitetsprincipen innebir att gemen-
skapsinstitutionernas rittsakter inte fir Sverskrida grinserna fér vad som ir dnda-
milsenligt och nddvandigt f6r att uppna det dnskade syftet (se domstolens dom av
den 17 maj 1984, Denkavit Nederland, 15/83, Rec. s. 2171).

Vad forst angir frigan om kommissionen ir skyldig att pi eget initiativ undersoka
om ett visst antal av leveransavtalen, efter 3terkallandet av ett gruppundantag, i vart
fall kan beviljas enskilt undantag eftersom de inte bidrar till den kumulativa verkan
som domstolen hinfér sig till i den ovan nimnda domen Delimitis, erinras om att
det i f6rsta hand ankommer pa de berdrda foretagen att infér kommissionen fére-
bringa bevisning av sidant slag att det kan faststillas att ett avtal uppfyller villko-
ren i artikel 85.3 i férdraget (se punkt 179 ovan). Aven om kommissionen fér sin
del kan foresld féretagen eventuella alternativa 16sningar, 4r den inte rittsligt for-
pliktad att gora det och in mindre att godkinna forslag som den anser ir oféren-
liga med villkoren i artikel 85.3 (se den ovan nimnda domen VBVB och VBBB mot
kommissionen). Férstainstansritten anser att denna rittspraxis dven bér tillimpas i
det aktuella fallet, pa s& vis att kommissionen i ett férfarande for tillimpning av
artikel 85 i férdraget inte 4r tvungen att ange vilka avtal som inte i visentlig min
bidrar till den eventuella kumulativa verkan som framkallas av likartade avtal pi
marknaden. Som anges ovan i punkt 129 kan en sidan uppdelning av likartade avtal
visa sig godtycklig, eftersom kommissionen ir skyldig att p4 ett konkret sitt under-
soka avtalsnatets faktiska inverkan pi konkurrensen.

Av skil som redan har angivits i punkt 130 ovan, kan beslutet av ordféranden for
forstainstansritten av den 16 juni 1992 inte dberopas till st6d f6r s6kandens argu-
ment.
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I det aktuella fallet har kommissionen funnit att avtalen som helhet inte uppfyller
villkoren i artikel 85.3 i férdraget. I detta hinseende konstaterar férstainstansritten
att sokanden inte har framkommit med uppgifter som kan visa att ett visst antal av
avtalen uppfyller villkoren i artikel 85.3 i fordraget. Under dessa omstindigheter
finner ritten att sbkanden inte har visat att kommissionens beslut ir fattat pi
grundval av en uppenbart felaktig bedémning eller innebir ett asidosittande av
proportionalitetsprincipen. Det fjirde ledet i grunden kan dirfér inte godtas.

Den fjirde grunden kan dirfér inte godtas.

Angiende den grund som avser en Overtridelse av artikel 3 i f6rordning nr 17

Sammanfatining av parternas argument

Enligt sokanden saknas helt rittslig grund for artikel 4 i beslutet. Det finns inte
nigon rittsgrund enligt vilken kommissionen har befogenhet att férbjuda sékan-
den att i framtiden ingd ndgon som helst form av exklusivt avtal.

Soékanden har med hinvisning till domen Delimitis hivdat att man inte heller kan
utgd fran att varje form av exklusivt avtal som foretaget i framtiden kan komma att
ingd med ett forsiljningsstille inom den traditionella specialhandeln kommer att
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vara oforenligt med artikel 85.1 i férdraget, och det oberoende av verkan av alla
likartade avtal pi den relevanta marknaden och 6vriga ekonomiska och rittsliga
omstandigheter.

Sokanden har direfter gjort gillande att avtal som ir ofrenliga med artikel 85 eller
artikel 86 i fordraget bara kan férbjudas inom ramen fér artikel 3 i f6rordning nr
17. Denna bestimmelse ger dock bara kommissionen befogenhet att férbjuda
befintliga avtal men diremot inte framtida avtal. Sokanden har dessutom papekat
att varken artikel 85.1 i fordraget eller artikel 14 i f6rordning nr 1984/83 utgdr
rittslig grund for f6rbudet mot framtida avtal.

Sokanden har dessutom gjort gillande att beslutet i det avseendet ligger grund for
en ojimlik behandling, i den min féretagets konkurrenter kan fortsitta att ingd
exklusiva avtal som antingen inte faller under artikel 85.1 i fordraget eller som kan
omfattas av ett gruppundantag enligt forordning nr 1984/83.

Kommissionen har i punkt 154 i beslutet forklarat att férbudet for s6kanden att till
och med den 31 december 1997 ingid nya leveransavtal av samma slag som de
befintliga avtal som har forklarats oférenliga med artikel 85.1 i férdraget, dr moti-
verat av det faktum att "férbudet (i artikel 1 i1 beslutet) skulle vara utan verkan om
L-I (sokanden) tillits att omedelbart ersitta de aktuella *leveransavtalen’ med andra
avtal”.

Kommissionen har invint mot att artikel 3 1 férordning nr 17 inte skulle utgéra en
giltig grund. Enligt kommissionen méste dess befogenheter enligt denna artikel
utdvas pa ett s effektivt och indamalsenligt sitt som méjligt med hinsyn till om-
stindigheterna i varje enskilt fall (se domstolen beslut av den 17 januari 1980,
Camera Care mot kommissionen, 792/79 R, Rec. s. 119).

II - 1604



203

204

205

206

LANGNESE-IGLO MOT KOMMISSIONEN

Enligt kommissionen innefattar dessa befogenheter en ritt att dligga féretagen att
vidta eller avstd frin vissa dtgirder, for att f8 Svertridelsen att upphéra. Dessa sir-
skilda forpliktelser maste darfor enligt kommissionen faststillas mot bakgrund av
vad som krivs {6r att 3terstilla rittsenliga f6rhillanden (se domstolens dom av den
31 mars 1993, Ahlstrém Osakeyhtié m. fl. mot kommissionen (”pappersmassefal-
let”), C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85, och C-125/85 —
C-129/85, Rec. s. 1-1307).

I det aktuella fallet dr férbudet berittigat av nédvindigheten att férhindra att det
férbud som faststills artikel 1 i beslutet kringgds. S6kanden skulle nimligen pé
grundval av f6rordning nr 1984/83 vid varje tidpunkt kunna skaffa sig ett grupp-
undantag {6r nya exklusiva avtal, om inte artikel 4 i beslutet hade antagits. Peri-
oden fér tillimpning av detta férbud maste dirfér vara tillrickligt lang for att méj-
liggdra en grundliggande férindring av marknadsvillkoren.

Forstainstansrittens bedomning

Inledningsvis skall erinras om att det av lydelsen i artikel 3 i f6rordning nr 17
framgar att “om kommissionen konstaterar ... en Svertridelse av bestimmelserna i
férdragets artikel 85 eller 86, kan den aligga de berdrda foretagen eller foretags-
sammanslutningarna att upphdra med 6vertridelsen”. Enligt forstainstansrittens
uppfattning har kommissionen enligt denna bestimmelse bara befogenhet att for-
bjuda befintliga exklusiva avtal som ir oférenliga med konkurrensreglerna.

Vad giller mojligheten att ateruppritta. ett niit av exklusiva avtal papekas att det
framgér av rittspraxis rérande tillimpningen av artikel 85.1 att, dven i det fall di
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undersSkningen av alla likartade avtal pa den relevanta marknaden och &vriga eko-
nomiska och rittsliga omstindigheter i sammanhanget visar att denna marknad ir
svartillginglig, exklusiva inképsavtal som har ingtts av en leverantdr som inte i
nigon visentlig min bidrar till den kumulativa verkan inte faller under férbudet i
artikel 85.1 (se den ovan nimnda domen Delimitis, punkterna 23 och 24)

Hirav foljer att artikel 85.1 i regel inte utgdr ndgot hinder f6r att ingd exklusiva
inképsavtal, forutsatt att de inte i visentlig man bidrar till en avskdrmning av mark-
naden. Forstainstansritten kan i detta sammanhang inte godta kommissionens
argument om att forbudet mot att i framtiden ingd avtal ir berittigat av nédvin-
digheten av att forhindra forsék att med hjilp av f8rordning nr 1984/83 kringga
forbudet mot befintliga avtal i artikel 1 i beslutet.

Forordning nr 1984/83 4r namligen en allmanglltlg rittsakt som gor det mo]hgt for
foretagen att {3 ett gruppundantag tillimpat p4 vissa exklusiva avtal som i princip
uppfyller villkoren i artikel 85.3. Med hinsyn till rittsreglernas rangordning saknar
kommissionen befogenhet att genom ett enskilt beslut inskrinka eller begrinsa
rittsverkningarna av en allmingiltig rittsakt, om inte denna innehiller en uttryck—
lig rittsgrund for en sidan tgird. Aven om kommissionen enligt artikel 14 i for-
ordning nr 1984/83 har befogenhet att bestimma att ndmnda f6rordning inte skall
tillimpas, om den i ett visst fall konstaterar att ett undantaget avtal anda har vissa
verkningar som ir ofrenliga med de villkor som uppstills i artikel 85.3 i fordraget,
innehiller artikel 14 inte nigon rittslig grund som gor det majligt att att bestimma
att gruppundantaget inte skall tillimpas p4 framtida avtal.

Forstainstansritten anser dessutom att det skulle strida mot principen om likabe-
handling, som ir en av gemenskapsrittens grundliggande principer, att f6r vissa
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foretag utesluta en framtida tillimpning av en f8rordning om gruppundantag,
medan andra féretag, som 1 detta fall intervenienten, skulle kunna fortsitta att ing3
sddana exklusiva inkdpsavtal som férbjuds i beslutet. Ett sddant f6rbud skulle sile-
des kunna vara till men for vissa foretags ekonomiska frihet och i strid med {6r-
dragets malsdttningar skapa en snedvriden konkurrens pi marknaden.

Med hinsyn till samtliga dessa skil finner forstainstansritten att det finns stdd for
den dberopade grunden. Artikel 4 i beslutet bor dirfér ogiltigférklaras.

Mot bakgrund av 6vervdgandena ovan skall talan ogillas som ogrundad, med
undantag f6r yrkandet om ogiltigforklaring av artikel 4 i beslutet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.3 forsta stycket i rittegdngsreglerna kan forstainstansritten besluta
att kostnaderna skall delas eller att vardera parten skall béra sina kostnader om par-
terna 6msom vinner och forlorar pd en eller flera punkter. I det aktuella fallet ir
sokanden i huvudsak den tappande parten i mélet och bor dirfér bira sina kost-
nader samt f8rpliktas att ersitta alla Svriga rittegdngkostnader, inklusive de {6r det
interimistiska forfarandet och intervenientens kostnader, med undantag {6r en fjir-
dedel av svarandens kostnader. Svaranden skall siledes bira en fjirdedel av sina
egna kostnader.
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P4 dessa grunder beslutar
FORSTAINSTANSRATTEN
(andra avdelningen i utdkad sammansittning)

f6ljande dom:

1) Artikel 4 i kommissionens beslut 93/406/EEG av den 23 december 1992 i ett
forfarande for tillimpning av artikel 85 i EEG-fordraget pd Langnese-Iglo
GmbH (IV/34.072) ogiltigforklaras.

2) Talan i 6vrigt ogillas.

3) Sokanden skall ersitta samtliga rittegingskostnader, inklusive kostnaderna
for det interimistiska forfarandet och intervenientens kostnader, med
undantag for en fjirdedel av svarandens kostnader.

4) Svaranden skall bira en fjirdedel av sina egna kostnader.

Vesterdorf Barrington Saggio

Kirschner Kalogeropoulos

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 8 juni 1995.

H. Jung B. Vesterdorf

Justitiesekreterare Ordférande
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