DOM AV DEN 24.5.2007 — MAL T-289/01

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (forsta avdelningen)
den 24 maj 2007"

I mal T-289/01,

Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH, tidigare Der Griine
Punkt — Duales System Deutschland AG, Koln (Tyskland), foretritt av advokaterna
W. Deselaers, B. Meyring och E. Wagner,

sOkande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretradd av S. Rating,
dérefter av P. Oliver, H. Gading och M. Schneider, och slutligen av W. Mélls och R.
Sauer, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,
* Rattegangssprak: tyska.
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med stod av

Landbell AG fiir Riickhol-Systeme, Mainz (Tyskland), foretratt av advokaterna
A. Rinne och A. Walz,

intervenient,

angéiende en talan om ogiltigforklaring av artikel 3 i kommissionens beslut 2001/837/
EG av den 17 september 2001 om ett férfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget och
artikel 53 i EES-avtalet (drendena COMP/34493 — DSD, COMP/37366 — Hofmann
+DSD, COMP/37299 - Edelhoff+DSD, COMP/37291 - Rethmann+DSD,
COMP/37288 — ARGE och fem andra+DSD, COMP/37287 — AWG och fem
andra+DSD, COMP/37526 — Feldhaus+DSD, COMP/37254 — Nehlsen+DSD,
COMP/37252 — Schéonmakers+DSD, COMP/37250 — Altvater+DSD, COMP/37246
— DASS+DSD, COMP/37245 — Scheele+DSD, COMP/37244 — SAK+DSD,
COMP/37243 - Fischer+DSD, COMP/37242 — Trienekens+DSD och COMP/37267
— Interseroh+DSD) (EGT L 319, s. 1), och i andra hand ogiltigférklaring av detta
beslut i dess helhet, samt ogiltigforklaring av sdkandens atagande enligt punkt 72 i
detta beslut,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (férsta avdelningen)

sammansatt av ordforanden R. Garcia-Valdecasas samt domarna J. D. Cooke och
I. Labucka,

justitiesekreterare: handldggaren K. Andov4,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 11 och 12 juli 2006,
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foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

A — Forordning angdende begrdansning av forpackningsavfall

Den 12 juni 1991 antog den tyska regeringen en férordning om begransning av
forpackningsavfall (Verordnung tber die Vermeidung von Verpackungsabfillen)
(BGBL. 1991 1, s. 1234), vars reviderade version, som ér tillimplig i forevarande mal,
tradde i kraft den 28 augusti 1998 (nedan kallad férordningen eller férordningen om
forpackningar). Denna foérordning syftar till att forebygga och minska effekterna pa
miljon av forpackningsavfall. Den innehaller i enlighet hdrmed bestimmelser enligt
vilka tillverkare och distributérer ar skyldiga att &terta och atervinna anvinda
konsumentforpackningar, vid sidan av det allménna systemet for avfallshantering.

Enligt 3 § 1 i forordningen avses med konsumentforpackning (nedan kallad
forpackning) en forpackning som en vara avsedd for slutliga konsumenter &r
inpackad i pa forséljningsstillet. Med konsumentforpackning avses dven forpack-
ningar som anvénds inom handeln, restaurangbranschen och andra tjanstesektorer
for att mojliggora eller underlitta for den slutliga konsumenten att ta emot varorna
(tjansteforpackningar), samt engangstallrikar och engéngsbestick, omfattas dven av
bestammelsen.
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Enligt 3 § 7 i forordningen definieras tillverkare som den som tillverkar
férpackningar, forpackningsmaterial eller produkter som direkt kan omvandlas till
forpackningar och som den som for in forpackningar i Tyskland. Med distributor
avses enligt 3 § 8 i forordningen den som, oavsett pa vilken nivd i distributions-
kedjan, distribuerar férpackningar, férpackningsmaterial eller produkter som direkt
kan omvandlas till férpackningar eller varor i férpackningar. Enligt forordningen
skall dven postorderforetag anses vara distributérer. Slutligen definieras den slutliga
konsumenten i 3 § 10 i forordningen som den som inte aterforséljer varorna i den
form de levererats till vederborande.

Tillverkare och distributérer av forpackningar kan uppfylla den i forordningen
foreskrivna skyldigheten att aterta och atervinna forpackningar pa tva sitt.

Tillverkare och distributérer skall i enlighet med 6 § 1 och 6 § 2 i férordningen, pa
forsiljningsstillet eller i dess omedelbara nirhet, utan kostnad aterta forpackningar
som anvints av slutliga konsumenter och atervinna dessa (nedan kallat det
sjalvstindiga systemet). En distributérs skyldighet att aterta forpackningar &r
begrinsad till forpackade varor och férpackningar av den art, form och storlek som
ingér i vederborandes sortiment. Distributérer med en forséljningsyta under 200 m2
ar endast skyldiga att aterta férpackningar som innehaller varor av de mérken som
séljs av dem sjilva (6 § 1 fjarde och femte meningarna i forordningen). Enligt 6 § 1
tredje meningen i forordningen skall distributéren, inom ramen for det sjélvstindiga
systemet, "genom Kklart identifierbara och lisliga anslag” informera den slutliga
konsumenten om mojligheten att terlamna forpackningar.

Tillverkare och distributérer kan dessutom enligt 6 § 3 forsta meningen i
férordningen ansluta sig till ett system for regelbunden insamling, inom hela
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distributérens forséljningsomrade, av anvinda konsumentforpackningar hos den
slutliga konsumenten eller i ndrheten av dennes bostad, i syfte att atervinna dessa
(nedan kallat det kollektiva systemet). Tillverkare och distributérer som ansluter sig
till ett kollektivt system é&r befriade fran skyldigheten att iterta och &tervinna
forpackningar med avseende pa alla forpackningar som omfattas av detta system.
Enligt punkt 4.2 andra meningen i bilaga I till 6 § i férordningen skall tillverkare och
distributérer genom “mérkning eller pd annat lampligt satt”, upplysa om att de
deltar i ett kollektivt system. De kan séaledes upplysa om detta pa forpackningarna
eller pa annat sitt, till exempel genom att informera kunderna pa forséljningsstllet
eller genom att bifoga ett meddelande hirom i forpackningen.

Enligt 6 § 3 elfte meningen i férordningen skall kollektiva system godkinnas av de
behoriga myndigheterna i de aktuella delstaterna. For att godkidnnas skall dessa
system uppfylla vissa villkor, bland annat ha en utbredning som técker minst en
delstat, insamling skall ske regelbundet och i ndrheten av konsumenten och det skall
finnas avtal med lokala myndigheter som ansvarar for avfallshantering. Alla foretag
som uppfyller dessa villkor i en delstat kan organisera ett godkant kollektivt system i
den delstaten.

Sedan den 1 januari 2000 géller samma éatervinningsnivaer for de sjilvstandiga och
de kollektiva systemen. Dessa nivder framgér av bilaga 1 till forordningen och
varierar beroende pa det material som foérpackningen ér gjord av. Att skyldigheten
att aterta och atervinna iakttas sikerstills, vad géller det sjalvstindiga systemet,
genom att intyg uppréttas av oberoende experter och, vad giller det kollektiva
systemet, genom att kontrollerbara uppgifter [imnas om den forpackningskvantitet
som har insamlats och dtervunnits.

I 6 § 1 nionde meningen i forordningen anges att, om en distributér inte fullgdr sin
skyldighet att aterta och atervinna forpackningar i enlighet med ett sjalvstindigt
system, dr vederborande skyldig att delta i ett kollektivt system.
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De tyska myndigheterna papekade i detta avseende, i sitt yttrande av den 24 maj
2000, vilket sindes till kommissionen under det administrativa forfarandet (nedan
kallat de tyska myndigheternas yttrande) att det enligt férordningen om férpack-
ningar var méjligt for en distributor att kombinera atertagandet av férpackningar i
nirheten av forsiljningsstillet, inom ramen for ett sjalvstindigt system, med
insamling i nérheten av den slutliga konsumentens bostad, inom ramen for ett
kollektivt system, genom att endast delta i det kollektiva systemet med avseende pa
en del av de férpackningar som vederbdrande distribuerat.

De tyska myndigheterna papekade i detta yttrande &ven att, om en distributor valde
att delta i ett kollektivt system med avseende pa samtliga forpackningar som
vederborande salufor, behévde distributoren inte lingre iaktta de skyldigheter som
foreskrivs i 6 § 1 och 6 § 2, vilket innebar att denne i efterhand inte kunde vilja att
sjalv ombesorja avfallshanteringen. Om distributéren fran forsta borjan valde att
tillampa ett sjalvstandigt system, kunde denne ddremot vid en senare tidpunkt delta i
ett kollektivt system om atervinningsnivan inte hade uppnétts inom ramen for det
sjalvstindiga systemet.

B — Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH:s kollektiva system och
avtal om anvindning av symbolen och serviceavtal

Sedan ar 1991 &dr Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH (nedan
kallat sokanden eller DSD) det enda bolag som har ett kollektivt system for hela
Tyskland (nedan kallat DSD-systemet). Ar 1993 godkinde de behériga myndighe-
terna i samtliga delstater DSD i detta avseende.

For att kunna anvidnda DSD-systemet maste tillverkare och distributérer inga ett
avtal med DSD som ger dem ritt att anvdnda symbolen Der Griine Punkt, vilken
motsvarar kollektivmérket Der Griine Punkt som DSD ar innehavare av. I gengéld
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skall de berorda tillverkarna och distributérerna betala en avgift till DSD. Avtalet om
ratt att anvinda symbolen dr foremal f6r kommissionens beslut 2001/463/EG av den
20 april 2001 om ett forfarande enligt artikel 82 EG (drende COMP D3/34493 —
DSD) (EGT L 166, s. 1). Sokanden har vickt talan om ogiltigférklaring av detta
beslut i mal T-151/01, DSD mot kommissionen.

Inom ramen f6r DSD-systemet dr det inte sdkanden sjilv som samlar in och
atervinner anvidnda forpackningar, utan sdkanden har lamnat detta uppdrag till
avfallshanteringsforetag. Forhéllandet mellan DSD och dessa foretag regleras genom
ett standardavtal, vilket har dndrats vid upprepade tillfillen, som syftar till att skapa
och driva ett system for insamling och sortering av forpackningar (nedan kallat
serviceavtalet). Nar materialen sorterats transporteras de till en atervinningscentral
for att atervinnas.

Bakgrund

Den 2 september 1992 anmilde DSD, férutom sin bolagsordning, ett antal avtal till
kommissionen, diribland serviceavtalet — det enda avtal som ar relevant i
férevarande mal — i syfte att erhalla ett icke-ingripandebesked eller, i andra hand,
ett beslut om undantag.

Den 27 mars 1997 offentliggjorde kommissionen det meddelande som krévs enligt
artikel 19.3 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om
tillampning av fordragets artiklar [81 EG] och [82 EG] (EGT 13, 1962, s. 204), i
Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT C 100, 1997, s. 4), i vilket den
meddelade sin avsikt att godkénna de anmaélda avtalen.
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I detta meddelande papekade kommissionen bland annat att DSD hade gjort vissa
ataganden i forhallande till kommissionen, bland annat att inte tvinga avfallshan-
teringsforetagen att uteslutande arbeta fér DSD och att inte tvinga dessa foretag att
anvinda behallare eller andra anldggningar for insamling uteslutande for att upptylla
sina skyldigheter enligt serviceavtalet. DSD hade emellertid preciserat att detta
andra atagande inte gillde nér tredje mans anvindning av behallare eller andra
anldggningar for insamling inte var forenligt med "myndigheternas undantag”, nir
férordningen om forpackningar eller andra réttsakter foreskrev annat, eller nér
denna anvindning var oacceptabel av andra skil, knutna till exempelvis anvind-
ningen av farliga dmnen. DSD papekade vidare att tredje mans anvéndning av
behallare eller andra anldggningar for insamling kunde beaktas vid avrikningen med
avfallshanteringsforetagen (punkterna 66 och 67 i meddelandet i EGT, punkterna 71
och 134 i det angripna beslutet).

Till foljd av offentliggérandet av detta meddelande i EGT inkom yttranden till
kommissionen fran berdrda parter betriffande olika aspekter pa hur serviceavtalet
skulle tillimpas. Dessa berérda parter angav att DSD, i strid mot sina ovanndmnda
ataganden, i praktiken inte gett dem fritt tilltrdde till de avfallshanteringsanldgg-
ningar som anvinds av DSD:s avtalspartner (punkterna 76 och 77 i det angripna
beslutet). Kommissionen angav i det angripna beslutet att DSD hade kravt att dess
konkurrenter endast skulle fa utnyttja dessa anldggningar med DSD:s godkénnande.
Detta krav var en av anledningarna till att ett klagomal enligt artikel 82 EG ingavs av
Vereinigung fiir Wertstoffrecycling (nedan kallat VW) och det var dven féremal for
en tvist vid Landgericht Koln (delstatsdomstolen i Koln, Tyskland) (punkterna 57
och 136 i det angripna beslutet).

I det malet hade DSD vickt talan, pa grundval av den tyska lagen om illojal
konkurrens, mot ett foretag som driver ett sjilvstindigt system, VIW, som
kostnadsfritt ville fa tilltrade till de avfallshanteringsanldggningar som anvinds
inom DSD-systemet pa vissa tyska sjukhus. Landgericht Kéln meddelade dom i detta
mal den 18 mars 1997. I denna dom bif6lls DSD:s talan i den meningen att den tyska
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domstolen faststéllde att det var olagligt att kostnadsfritt anvénda de avfallshanter-
ingsanlaggningar som tillhérde DSD-systemet. I denna dom papekade Landgericht
Koln vidare att en skilig ersittning for en sddan anvindning, med hénsyn till
omstindigheterna i méalet, endast kunde uppnds om VW betalade ett slags avgift
direkt till DSD for sin del i utnyttjandet av dessa avfallshanteringsanldaggningar.

I detta sammanhang péipekade kommissionen for DSD i skrivelse av den
21 augusti 1997 att ett beteende som bestod i att férhindra tredje man fran att
anvinda DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanliggningar kunde omfattas av
artikel 82 EG och den betonade den betydelse detta beteende kunde ha med
avseende pa forfarandet for att beviljas undantag, eftersom ett avtal som anmalts i
syfte att beviljas undantag enligt det fjarde villkoret i artikel 81.3 EG inte far medfora
en mojlighet att sdtta konkurrensen ur spel for en vésentlig del av varorna i fraga.

Efter det att kommissionen pa detta sétt gett uttryck for sitt stéllningstagande gjorde
DSD foljande atagande for att skingra de farhagor denna institution gett uttryck for i
sin skrivelse av den 21 augusti 1997 (punkterna 58, 72 och 137 i det angripna
beslutet):

”[DSD] atar sig att i VEW:s och i jamforbara fall inte inskranka anvdandningen pa det
sitt som beskrivs i [Landgerichts] Kéln dom av den 18 mars 1997. Kraven pa
upplysningar och kompensation av avfallshanteringsforetag som slutit avtal med
[DSD] kvarstar.”

Det angripna beslutet

Den 17 september 2001 antog kommissionen beslut 2001/837/EG om ett forfarande
enligt artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet (drendena COMP/34493 — DSD,
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COMP/37366 — Hofmann+DSD, COMP/37299 — Edelhoff+DSD, COMP/37291 —
Rethmann+DSD, COMP/37288 — ARGE och fem andra+DSD, COMP/37287 —
AWG och fem andra+DSD, COMP/37526 — Feldhaus+DSD, COMP/37254 -
Nehlsen+DSD, COMP/37252 - Schonmakers+DSD, COMP/37250 - Altvater
+DSD, COMP/37246 — DASS+DSD, COMP/37245 — Scheele+DSD, COMP/37244
— SAK+DSD, COMP/37243 — Fischer+DSD, COMP/37242 — Trienekens+DSD och
COMP/37267 - Interseroh+DSD) (EGT L 319, s. 1) (nedan kallat det angripna
beslutet eller beslutet).

Utgdngspunkten for kommissionens bedémning i det angripna beslutet &r DSD:s
anstkan om ett icke-ingripandebesked eller, eventuellt, ett beslut om undantag vad
betriffar serviceavtalet.

A — Avtalsforhdllandet mellan DSD och avfallshanteringsforetagen

DSD samlar inte sjilv in forpackningarna, utan anlitar avfallshanteringsforetag, med
vilka DSD sluter serviceavtal. Enligt artikel 1 i detta standardavtal ger DSD varje
avfallshanteringsforetag i uppdrag att med ensamritt f6r ett bestamt insamlings-
omrade insamla och sortera forpackningar i enlighet med ett kollektivt system, for
en tidsperiod av cirka femton ar (nedan kallad bestimmelsen om ensamritt for
avfallshanteringsforetaget eller bestimmelsen om ensamritt).

Insamlingen sker antingen i behallare beldgna i nédrheten av de berérda
konsumenternas hushall eller genom hdmtning eller tomning av plastsickar eller
tunnor som de enskilda hushéllen fatt fran avfallshanteringsforetaget. Detta 4ger
insamlingsbehallarna och de férpackningar som ldmnats i dem eller som
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avfallshanteringsforetaget insamlat. Sorteringen av de insamlade materialen hor till
avfallshanteringsforetagets uppgifter och gors i regel i sirskilda sorteringsanligg-
ningar. Alla avfallshanteringsforetag far en ersittning av DSD som grundar sig pa
vikten av varje forpackningstyp, kostnaderna for bortskaffande av det utsorterade
avfallet och den uppnéadda insamlingskvoten (punkterna 32, 45 och 51 i det angripna
beslutet).

I forbigdende anges i det angripna beslutet att avfallshanteringsforetagen, samtidigt
som de samlar in forpackningar av papper och kartong, d4ven samlar in trycksaker
(tidningar och tidskrifter). Eftersom insamling av trycksaker, vilka utgér omkring
75 procent av denna materialtyp, inte hor till DSD:s ansvarsomréde betalar foretaget
emellertid inte f6r insamlingen av dessa (punkt 32 i det angripna beslutet).

B — Bedomning med avseende pd artikel 81.1 EG

Bedomningen i detta avseende i det angripna beslutet avser tva aspekter pa
serviceavtalet.

1. Bestdmmelsen om ensamrdtt for avfallshanteringsforetaget

I det angripna beslutet anges forst att den bestimmelse om ensamritt for
avfallshanteringsforetag, som ingar i alla de serviceavtal som ingatts mellan DSD
och dess avtalspartner, har till verkan att andra avfallshanteringsforetag forhindras
fran att erbjuda DSD sina tjanster (punkterna 122-124 i det angripna beslutet).
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Vid sin analys av denna bestimmelse mot bakgrund av artikel 81.1 EG undersokte
kommissionen allra forst efterfragan pa den tyska marknaden for insamling och
sortering hos konsumenterna (nedan kallad marknaden for insamling hos
konsumenterna). I det angripna beslutet anges att DSD hanterar ungefir 70 procent
av de forpackningar som kan bli foremal for insamling i Tyskland och star for
minst 80 procent av efterfragan pad marknaden for insamling hos konsumenterna.
DSD har saledes en betydande stillning saval pa nationell niva, dar det driver det
enda tillgingliga kollektiva systemet, som inom de 500 avtalsomriden for vilka
serviceavtal slutits (punkterna 126 och 127 i det angripna beslutet).

Nir det giller utbudssidan anges direfter i det angripna beslutet att det finns ett
stort antal aktorer som erbjuder avfallshanteringstjanster. I det angripna beslutet
anges &dven “att etablering av ytterligare ett system for insamling hos privata
konsumenter vid sidan av DSD:s ... i dagsldget maste betecknas som osannolik pa
grund av framfor allt ekonomisk-geografiska och avfallshanteringslogistiska skal”. I
beslutet anges att det tvirtom “[torde vara mer realistiskt] att ett potentiellt
konkurrerande [kollektivt system] eller ett [sjalvstindigt system] till foljd av
flaskhalsen i den hushéallsnira insamlingsinfrastrukturen samarbetar med avfalls-
hanterare, som redan levererar insamlingstjinster & DSD inom ramen for
serviceavtalet”. Kommissionen anser dirfor att det endast d&r med avseende pa vissa
insamlingsstillen som kan jamstéllas med privata hushall, exempelvis sjukhus eller
bespisningar, som man under vissa avfallshanteringslogistiska och férpacknings-
betingade forutsittningar kan tinka sig att andra avfallshanterare &n DSD:s
avtalspartner kan stilla upp ytterligare insamlingsbehallare 4n de som nyttjas i
DSD:s system. I beslutet anges emellertid att sédana mojligheter har relativt liten
ekonomisk betydelse och att det séledes dr osannolikt att det under avtalets
giltighetstid kommer att skapas nya mojligheter i storre omfattning for de
utestingda avfallshanterarna att erbjuda sina tjdnster inom de omriden som
omfattas av ett av DSD:s serviceavtal (punkterna 127 och 128 i det angripna
beslutet).

I det angripna beslutet papekas dessutom att ensamrittsklausulernas giltighetstid
utgor en viktig faktor for bedomningen av effekterna pa konkurrensen, eftersom ju
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langre denna tid &r, desto lingre tid utestings de avfallshanteringsforetag som inte ar
DSD:s avtalspartner fran mojligheten att inge ett anbud som kan tillfredsstélla det
storsta tyska kollektiva systemets efterfragan (punkterna 129 och 130 i det angripna
beslutet).

Efter denna undersékning konstaterade kommissionen att avfallshanteringsfore-
tagens tilltride till marknaden for insamling hos konsumenterna visentligt
forsvarats, vilket pa ett visentligt sétt bidrar till att undandra en betydande del av
den gemensamma marknaden frin konkurrens. Bestimmelsen om ensamritt for
avfallshanteringsforetaget utgdér séledes en konkurrensbegriansning i den mening
som avses i artikel 81.1 EG (punkt 132 i det angripna beslutet). DSD uppgav, da
foretaget tillfrigades om detta vid forhandlingen, att foretaget inte ifragasatte denna
bedémning.

2. Tilltrdde till avfallshanteringsforetagens anliggningar

I det angripna beslutet undersoks dven i vilken man en konkurrent till DSD kan fa
tilltrade till avfallshanteringsforetagens anliggningar. Kommissionen péipekade att
den ansag att det skulle innebdra en begrinsning av konkurrensen i den mening som
avses i artikel 81.1 EG "om [serviceavtalet dr utformat pa ett sddant sitt att] DSD:s
konkurrenter dr utestingda fran infrastrukturen for avfallshantering” (punkt 133 i
det angripna beslutet).

Till stod for detta pastiende anges i beslutet for det forsta att avfallshanterings-
foretagens anlaggningar "ar sarskilt betydelsefull[a] ur konkurrensrittslig synvinkel”
pé grund av att "infrastrukturen for insamling i ndrheten av hushallen [utgor] en
flaskhals”. T beslutet papekas att denna typ av insamling normalt sker direkt hos
konsumenterna inom ett omrade (himtningssystem), med undantag f6r sporadiskt
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forekommande avlamningssystem (atervinningsstationer). I beslutet anges dven att
hamtningsstillen vid hushéallen av logistiska skidl i regel endast kan betjinas
kostnadsoptimalt av ett begrinsat antal avfallshanteringsforetag. Hartill kommer att
endast en insamlingsbehéallare per materialgrupp (t.ex. glas, papper, lattforpack-
ningar) — pa grund av utrymmesbegrinsningar och &ven konsumenternas
traditionella avfallshanteringsvanor — kan tillhandahéllas vid dessa himtningsstéllen.
Dessa speciella villkor dr det framsta skilet till att i regel endast ett avfallshanter-
ingsforetag anlitas for att skota hushallens kollektiva sop- och materialinsamling
(punkt 133 i det angripna beslutet, jamférd med punkterna 92 och 93 i samma
beslut). I beslutet papekas for det andra att farhdgor med avseende pa
konkurrenssituationen framfordes efter det att meddelandet offentliggjorts i EGT.
Kommissionen hénvisade till att flera berérda tredje parter vid detta tillfille hade
angett att DSD, i strid med de ataganden foretaget i en forsta vinda hade gjort (se
punkt 17), inte gett tredje part obehindrat tilltrade till DSD:s avtalspartners
avfallshanteringsanlidggningar utan krévde att andra endast skulle fa anvinda dessa
anlaggningar om de fatt foretagets tillstand till det (punkt 133 i det angripna beslutet
jamfoérd med punkterna 76 och 77 i samma beslut).

I det angripna beslutet anges att DSD till en borjan hade krévt att tredje part endast
fick anvianda DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanlaggningar med DSD:s
godkinnande. I beslutet preciseras emellertid att DSD, till f6ljd av kommissionens
skrivelse av den 21 augusti 1997 i vilken DSD upplystes om att ett sadant agerande
kunde omfattas av artikel 82 EG, avstod fran att gora géllande sitt krav pa att tredje
part endast skulle f& anvinda DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanldggningar
med DSD:s godkiannande (se punkterna 20 och 21 ovan). I beslutet anges vidare att
”"[det ar lika] problematiskt ... om DSD for ett sddant utnyttjande skulle krdva
ersattning direkt av tredje part eller kriva att fa delta i uppgorelser mellan
avfallshanterare och tredje part om en lamplig ersittning fér medutnyttjande av
insamlingsbehéllare”. Likval tas i beslutet tillfallet i akt for att papeka att det star
DSD fritt att, i de fall en tredje part anvinder sig av DSD:s avtalspartners
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anldggningar, 6verenskomma om en nedsittning av den ersittning som betalas till
dessa foretag och DSD kan &ven forsikra sig om att inga tjanster, som
tillhandahéllits tredje part, debiteras DSD (punkterna 136-138 i det angripna
beslutet).

Med hinsyn till dessa ataganden och dessa klargéranden anser kommissionen att
serviceavtalet inte innehaller ndgon bestimmelse om ensamritt till forman f6r DSD
och att avtalshanteringsféretagen kan erbjuda sina tjanster at konkurrenter till DSD.
I beslutet konstateras séledes att "det [dérfor inte] f6ljer ... av serviceavtalen att DSD:
s konkurrenter utestings fran infrastrukturen for avfallshantering. Till den delen
forekommer alltsd ingen begransning av konkurrensen i den mening som avses i
artikel 81.1 [EG]” (punkterna 134 och 139 i det angripna beslutet).

C — Bedomning avseende artikel 81.3 EG

For att kunna fastsla att artikel 81.1 EG inte var tillimplig pa serviceavtalet,
undersokte kommissionen i det angripna beslutet bestimmelsen om ensamrétt for
avfallshanteringsforetaget for att se om forutsittningarna for att tillampa
artikel 81.3 EG var uppfyllda.

I detta sammanhang anges i det angripna beslutet att bestimmelsen bidrar till att
forbéttra produktionen och frimja tekniskt och ekonomiskt framatskridande
eftersom den gor det mojligt att genomfora de miljopolitiska mélen (punkterna 142—
146 i det angripna beslutet), samtidigt som konsumenterna tillférsikras en skélig
andel av den vinst som uppstér (punkterna 147-149 i det angripna beslutet).
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Vad giller frigan om huruvida bestimmelsen om ensamritt i serviceavtalet var
absolut nédvandig anges i det angripna beslutet att inrdttandet av DSD-systemet
kriavde att avfallshanteringsforetagen gjorde omfattande investeringar och dessa
foretag borde darfér kunna fa vissa forsiakringar av DSD avseende avtalets
varaktighet for att det skulle vara mojligt att amortera dessa investeringar och fa
dem att bli [onsamma. Efter sin undersokning ansag kommissionen emellertid att
det var nodvindigt att minska den ursprungliga giltighetstiden for bestimmelsen om
ensamritt och faststilla att dess giltighet 16pte ut den 31 december 2003
(punkterna 150-157 i det angripna beslutet).

Slutligen undersokte kommissionen i det angripna beslutet frigan om huruvida
bestimmelsen om ensamritt var dgnad att undanréja konkurrensen pa marknaden
for insamling hos konsumenterna. Kommissionen bérjade med att papeka att de
avfallshanteringsforetag som inte tillhérde DSD-systemet hade méjlighet att lamna
anbud inom ramen for sjalvstindiga system. Detta ansags i varje fall vara mojligt i
fraga om vissa kombinationer av forpackningar och insamlingsstéllen i utkanten av
marknaden for insamling hos konsumenterna (punkt 159 i det angripna beslutet).

Kommissionen papekade dessutom att marknaden f6r insamling hos konsumen-
terna kinnetecknas av att det dr ekonomiskt fordelaktigt att anlita endast ett
avfallshanteringsforetag per avtalsomrdde och att det i ménga fall 4r ganska
olénsamt att ha flera hushallsnira avfallshanteringsanliggningar av skél hdnforliga
till markplanering och infrastrukturen for avfallshanteringen och p& grund av
konsumenternas inrotade avfallshanteringsvanor. Kommissionen ansag att de i
nérheten av hushallen uppstéllda insamlingsbehallarna fo6r férpackningar bildar en
flaskhals. Enligt kommissionen &r det darfor realistiskt att anta att kollektiva system
som konkurrerar med DSD och delvis dven de sjalvstandiga systemen i manga fall
kommer att samarbeta med de avfallshanteringsforetag som redan arbetar f6r DSD.
Denna analys ger kommissionen méjlighet att erinra om att det dr nédvindigt att
DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanldggningar fir anvindas av andra, eftersom
“en fri och obehindrad tillgang till den infrastruktur fér insamling, som DSD:s parter
i serviceavtalen anskaffat [utgér] en avgoérande forutsattning for en intensifiering av
konkurrensen savil betriffande insamlings- och sorteringstjanster for [forpack-
ningar hos konsumenterna] som pa den vertikalt foregdende marknaden for

II - 1709



42

43

44

DOM AV DEN 24.5.2007 — MAL T-289/01

organisering av atertagande och atervinning av [férpackningar hos konsumenterna]”
(punkt 162 i det angripna beslutet). I beslutet papekas i detta avseende att
serviceavtalet inte innebér att avfallshanteringsforetagen ar exklusivt bundna till
DSD och att DSD har gjort flera ataganden, bland annat att avstd fran att av
avfallshanteringsforetagen kriva att avfallshanteringsanldggningar endast skall fa
anvindas for att uppfylla serviceavtalet och att inte vicka talan for att hindra tredje
parter fran att anvinda dessa avfallshanteringsanlidggningar (punkterna 158-163 i
det angripna beslutet).

D — Aligganden som kommissionen forenat beslutet om undantag med

For att garantera att den forvintade verkan pa konkurrensen verkligen skall intrdda
och att forutsittningarna for att bevilja ett undantag enligt artikel 81.3 EG ar
uppfyllda ansag kommissionen att det var nédvéandigt att enligt artikel 8 i férordning
nr 17 forena sitt beslut om undantag for serviceavtalet med vissa aligganden
(punkt 164 i det angripna beslutet).

Det forsta aliggandet for DSD framgér av artikel 3 a i det angripna beslutet, enligt
vilken "DSD [inte] skall ... hindra avfallshanterare att inga och fullgéra avtal med
konkurrenter till DSD om gemensamt utnyttjande av behallare eller andra
anldggningar f6r insamling och sortering av anvinda konsumentférpackningar”.

Det andra aldggandet framgér av artikel 3 b i det angripna beslutet, enligt vilket
”[DSD, om] avfallshanterare ingar avtal med konkurrenter till DSD om gemensamt
utnyttjande av behallare eller andra anldggningar f6r insamling och sortering av
anvinda konsumentférpackningar, [inte far] krdva att dessa skall redovisa de
férpackningsvolymer som inte insamlats for DSD-systemets rakning”.
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For att forklara varfor sadana aldgganden maste krivas trots att DSD atagit sig att
tillita sina konkurrenter att anvinda avfallshanteringsanldggningarna, erinrades i det
angripna beslutet om den stora vikten av ett obehindrat tilltride till denna
infrastruktur for utvecklingen av konkurrensen och de forbehall DSD uttalat nar det
giller genomforandet av ett av de dtaganden som anges i punkt 71 (punkt 164 i det
angripna beslutet).

E — Slutsatser

Mot bakgrund av de dtaganden DSD gjort och de aldgganden som beslutet férenats
med, drog kommissionen i det angripna beslutet slutsatsen att en fri och obehindrad
tillgdng till infrastrukturen for avfallshantering i praktiken dr mojlig. Enligt beslutet
finns det realistiska majligheter att, med anvindning av savil de kollektiva system
som konkurrerar med DSD-systemet som de sjilvstindiga systemen, f tilltrdde till
marknaden for insamling i ndrheten av konsumenterna. Genom dessa mojligheter
skapas dven de nodvindiga forutsittningarna for en intensifiering av konkurrensen
pé marknaden i foregdende led avseende organisering av atertagande och atervin-
ning av forpackningar nidra konsumenterna (punkterna 176-178 i det angripna
beslutet).

I det angripna beslutet anges darfor att den i serviceavtalen inférda bestimmelsen
om ensamritt for avfallshanteringsforetagen uppfyller villkoren for att tillimpa
artikel 81.3 EG (punkt 179 i det angripna beslutet). I artikel 2 i det angripna beslutet
fastslar kommissionen darfor att ”[i] enlighet med artikel 81.3 [EG] ... &r artikel 81.1
[EG] ... inte [tillamplig] pa individuella serviceavtal som innehaller en ensamritts-
klausul med en lingsta giltighetstid till och med utgingen av 2003” och att
undantaget “géller frin och med den 1 januari 1996 till och med den
31 december 2003”.

Till detta undantag har knutits de tvd ovannamnda aldggandena (se punkterna 43
och 44 ovan) - vilka fastslagits i artikel 3 i beslutet — for att, for det forsta, sikerstilla
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tillgdng till serviceavtalsparternas anliggningar for avfallshantering och for att
forhindra att konkurrensen pa de berdrda marknaderna sitts ur spel och, f6r det
andra, mojliggéra for DSD:s konkurrenter att oinskrénkt anvinda de férpacknings-
kvantiteter som insamlats for deras rakning i dessa avfallshanteringsanldggningar.
Dessa dldagganden édr oundgingliga for att forhindra att konkurrensen pa de berérda
marknaderna sétts ur spel samtidigt som de konkretiserar DSD:s ataganden, vilket
framjar rattssiakerheten (punkt 182 i det angripna beslutet).

Slutligen anges i det angripna beslutet att om det genom beslut i hogsta instans vid
en behorig tysk domstol visar sig att tredje parts utnyttjande av avtalsparternas
avfallshanteringsanlidggningar — tviartemot kommissionens uppfattning — inte &r
foérenligt med forordningen om férpackningar, innebér detta en vésentlig forandring
av det sakforhallande som ligger till grund for detta beslut. Detta skulle féranlata
kommissionen att pa nytt prova férutsittningarna for att tillimpa artikel 81.3 EG pa
serviceavtalet och eventuellt upphiva undantaget (punkt 183 i det angripna
beslutet).

F — Beslutsdelen

I artikel 1 i beslutet anges kommissionens stillningstagande med avseende pa
bolagsordningen och garantiavtalen, vilka anméldes av DSD samtidigt med
serviceavtalet. Artikeln har féljande lydelse:

”Pa grundval av foreliggande upplysningar och med beaktande av DSD:s dtaganden,
faststiller kommissionen att det inte finns nagon anledning att pa grundval av
artikel 81.1 [EG] och artikel 53.1 i EES-avtalet vidta atgiarder mot bolagsordningen
och garantiavtalen.”
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I artikel 2 i det angripna beslutet beviljas undantag for serviceavtalet enligt foljande:

"I enlighet med artikel 81.3 [EG] och artikel 53.3 i EES-avtalet &r artikel 81.1 [EG]
och artikel 53.1 i EES-avtalet inte tillimpliga pa individuella serviceavtal som
innehéller en ensamrittsklausul med en lingsta giltighetstid till och med utgéngen
av 2003.

Detta beslut giller fran och med den 1 januari 1996 till och med den
31 december 2003.”

I artikel 3 férenar kommissionen det ovanndmnda undantaget med tva villkor, enligt
foljande:

“Undantaget enligt artikel 2 kraver att f6ljande villkor uppfylls:

a) DSD skall inte hindra avfallshanterare att ingd och fullgora avtal med
konkurrenter till DSD om gemensamt utnyttjande av behallare eller andra
anldggningar for insamling och sortering av anvinda konsumentforpackningar.

b) Om avfallshanterare ingar avtal med konkurrenter till DSD om gemensamt
utnyttjande av behallare eller andra anldggningar for insamling och sortering av
anvinda konsumentférpackningar, far DSD inte kréva att dessa skall redovisa de
forpackningsvolymer som inte insamlats f6r DSD-systemets rakning.”
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har genom ansékan, som inkom till forstainstansrittens kansli den
27 november 2001, enligt artikel 230 fjarde stycket EG vickt talan om ogiltigforkla-
ring av det angripna beslutet.

Landbell AG fiir Riickhol-Systeme (nedan kallat Landbell), som driver ett kollektivt
system som konkurrerar med DSD-systemet, begirde genom ansdkan, som inkom
till forstainstansrittens kansli den 26 februari 2002, att fa intervenera i forevarande
forfarande till stéd f6r kommissionens yrkanden. Denna ansdkan om intervention
delgavs parterna, vilka yttrat sig inom forelagd frist.

Forstainstansritten (femte avdelningen) tillit, genom beslut av den 17 juni 2002,
Landbell att intervenera och denne ingav sitt yttrande den 9 oktober 2002.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (forsta avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet och stillde, i form av en atgard for
processledning, ett antal fragor till parterna som de ombads besvara muntligen vid
férhandlingen.

Parterna utvecklade sin talan och besvarade de fragor forstainstansritten stillt vid
férhandlingen den 11 och 12 juli 2006.
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Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara artikel 3 a och b i det angripna beslutet,

— iandra hand, ogiltigférklara det angripna beslutet i sin helhet,

— ogiltigforklara det adtagande av DSD som éaterges i punkt 72 i det angripna
beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rattegangskostnaderna.

Landbell har yrkat att férstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rattegangskostnaderna.
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Riittslig bedomning

Sokanden har aberopat fyra grunder till stod for sin talan. Genom sin forsta grund
har s6kanden gjort gillande att det aldggande som foreskrivs i artikel 3 a i det
angripna beslutet strider mot artikel 81.3 EG och mot proportionalitetsprincipen.
Den andra grunden avser att denna skyldighet strider mot artikel 86.2 EG. Genom
sin tredje grund har sokanden gjort gillande att det aliggande som foreskrivs i
artikel 3 b i det angripna beslutet strider mot artikel 81.3 EG och artikel 86.2 EG.
Sékanden har genom sin fjarde grund, som avser yrkandet om ogiltigforklaring av
det adtagande sokanden gjort och som anges i punkt 72 i det angripna beslutet, gjort
gillande att foretagets grundliggande ratt till domstolsprévning har asidosatts.

A — Den forsta grunden: Huruvida dldggandet i artikel 3 a i det angripna beslutet
strider mot artikel 81.3 EG och mot proportionalitetsprincipen

Sokanden anser att det aldggande som foreskrivs i artikel 3 a i det angripna beslutet
(nedan kallat det forsta alidggandet), enligt vilket "DSD [inte skall] hindra
avfallshanterare att ingd och fullgéra avtal med konkurrenter till DSD om
gemensamt utnyttjande av behéllare eller andra anldggningar for insamling och
sortering av anvinda konsumentférpackningar”, strider mot artikel 81.3 EG och mot
proportionalitetsprincipen. S6kanden har delat upp denna grund i tre delar.

Sokanden har for det forsta gjort géllande att det forsta aliggandet inte dr objektivt
nodvindigt enligt artikel 81.3 EG, eftersom det inte &r absolut nodvindigt fér DSD:s
konkurrenters verksamhet att fa del i nyttjandet av anlaggningarna f6r insamling och
sortering (nedan kallade avfallshanteringsanldggningarna). Sokanden har anfort att
motiveringen i det angripna beslutet med avseende p& denna fraga i vart fall inte dr
tillfredsstallande.
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Sokanden har for det andra, som svar pa den argumentation som framstillts i
svaromalet, gjort géllande att den pastddda risk for asidosittande av artikel 81.1 EG
eller artikel 82 EG som kommissionen har pétalat dr av spekulativ natur och inte kan
motivera det forsta alaggandet, vilket — i vilket fall som helst — inte kan ha nigot
annat dndamal dn att forhindra att konkurrensen sitts ur spel pa en marknad dér det
tidigare konstaterats foreligga en begransning av konkurrensen.

Sokanden har, for det tredje, gjort gillande att det forsta dliggandet inte &r
proportionerligt och har till stod for detta anfort att kravet i detta adliggande att
tillita tredje part att anvdnda avfallshanteringsanldggningarna strider mot forord-
ningen om forpackningar, att det forsta aldggandet leder till en snedvridning av
konkurrensen till sékandens nackdel, att nidmnda aliggande undergraver det
sédrskilda dndamalet med mérket Der Griine Punkt, och slutligen att det strider mot
sokandens grundliggande ritt till domstolsprovning.

Sokanden har, innan den 6vergatt till att utveckla dessa argument, inledningsvis
redogjort for skalen till att det enligt sokandens mening krévs att DSD beviljar
tillstand for att tredje part skall fa anvianda avfallshanteringsanliaggningarna.

Forstainstansritten anser att det finns anledning att undersotka dessa skél innan den
gor en bedémning av den forsta grundens ovannimnda tre delar.

1. Huruvida det krévs att DSD beviljar tillstand for att tredje part skall fa anvinda
avfallshanteringsanldggningarna

a) Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att, &ven om den inte juridiskt sett &r &gare till de
avfallshanteringsanlidggningar som avses i det forsta aliggandet, maste dessa dnda
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betraktas som anlaggningar som tillh6r DSD, pa grund av att de finansierats av DSD,
att de ingar som en visentlig del i DSD-systemet och att de dr forsedda med
varumirket Der Griine Punkt. All gemensam anvindning av anldggningar som
tillhor avfallshanteringsforetag som ingatt serviceavtal med DSD é&r saledes
underkastad sokandens tillstand.

For att visa att det dr nodvéndigt att fa detta tillstind har sokanden inledningsvis
aberopat det forhallandet att det ar s6kanden som finansierat de avfallshanterings-
anldggningar som anvinds inom DSD-systemet. Sokanden stoder sig i detta
avseende i synnerhet pd 7 § 1 i serviceavtalet, enligt vilken den ersittning DSD
betalar till avfallshanteringsforetaget utgor vederlag for alla de tjanster som utforts
av detta foretag, bland annat nér det giller tillhandahallande av insamlingsbehallare,
transport och sortering av forpackningar samt placering av avfall. S6kanden har dven
dberopat en dom meddelad av Landgericht Koln den 18 mars 1997, i vilken det
anges att en konkurrent till DSD drar fordel av DSD-systemet vid gemensam
anvindning av avfallshanteringsanlidggningarna och att en sadan anvéndning forst ar
mdojlig efter "att den fatt [DSD:s] godkdnnande (mot betalning)”. S6kanden har dven
aberopat principen om ett drligt fullgérande av forpliktelser, vilken slas fast i 242 § i
Biirgerliches Gesetzbuch (den tyska civillagstiftningen, nedan kallad BGB) och enligt
vilken avtalsparter dlaggs en skyldighet att visa sédrskild varsamhet nér det rér sig om
langvariga avtalsrelationer och ett nira ekonomiskt samarbete.

Det dr ocksd nodvéandigt att sdkanden far lamna sitt tillstand till ett gemensamt
nyttjande av avfallshanteringsanldggningarna for att denne skall f& mojlighet att
jaktta sina skyldigheter enligt férordningen om férpackningar, savil vad giller kravet
pa ett geografiskt sett heltdckande system som kravet pa att iaktta atervinnings-
kvoterna och att faststilla de kvantitativa flédena for varje delstat (10 § andra
meningen i serviceavtalet, punkterna 1.1 och 1.5.1 i det fjarde avtalet om &ndring av
serviceavtalet och dom meddelad av Verwaltungsgericht Giefien (forvaltningsdom-
stolen i Gieflen, Tyskland), av den 31 januari 2001). Ett sddant godkinnande krivs
ocksa for att forsiakra sig om att konsumenterna faktiskt returnerar de férpackningar
som ingar i DSD-systemet och som &r forsedda med symbolen Der Griine Punkt till
ratt system, ndmligen till de avfallshanteringsanliggningar som &r forsedda med
denna symbol.
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Kommissionen och Landbell har gjort géllande att finansieringen av avfallshante-
ringsanldaggningarna &r en logisk konsekvens av serviceavtalet, i vilket anges vilka
tjanster som skall utforas och den erséttning som skall betalas. De har vidare gjort
gillande att sokanden inte &beropade 242 § BGB under det administrativa
forfarandet och att sokandens nuvarande stillningstagande skiljer sig fran dess
stéllningstagande under det administrativa forfarandet. De skyldigheter som f6ljer av
férordningen giller dessutom f6r DSD precis som for alla andra aktérer i samma
situation och det forhallandet att avfallshanteringsanliaggningarna édr férsedda med
varumirket Der Griine Punkt saknar betydelse for konsumenterna, vilka huvud-
sakligen associerar dessa anliggningar med den typ av material som skall dtervinnas.
Landbell har dven angett att alla samhillen i delstaten Hessen har accepterat att
deras kollektiva system bedrivs med anvindning av samma avfallshanteringsanligg-
ningar som de som anvinds inom DSD-systemet.

b) Forstainstansrittens bedémning

Det framgar av det angripna beslutet att DSD, under det administrativa forfarandet,
atog sig gentemot kommissionen att inte tvinga avfallshanteringsforetagen att arbeta
uteslutande inom DSD-systemet och att inte tvinga dessa foretag att anvinda sina
egna avfallshanteringsanldggningar uteslutande for att uppfylla sina skyldigheter
enligt serviceavtalet (se punkt 17 ovan). DSD atog sig dven gentemot kommissionen
att inte kriva att tredje part endast far anvinda DSD:s avtalspartners avfallshan-
teringsanlaggningar om de fatt DSD:s godkidnnande (se punkt 21 ovan).

Dessa édtaganden ror dels avfallshanteringsforetagen, DSD:s avtalspartner, dels de
foretag som vill fa tillgang till DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanldggningar.
De gjordes i avsikt att skingra de farhagor kommissionen gav uttryck f6r under det
administrativa forfarandet vad giller savial en eventuell tillimpning av
artikel 81.1 EG péa serviceavtalet, for det fall det innehéller en bestimmelse om
ensamritt till forman for DSD vad giller tredje parts tillgang till avfallshanterings-
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anldggningarna (se punkt 35 ovan), som en eventuell tillimpning av artikel 82 EG,
for det fall det skulle visa sig att DSD:s 6nskan att det skall krévas ett godkdnnande
av DSD for att tredje part skall f anvinda avfallshanteringsanldggningarna omfattas
av artikel 82 EG (se punkt 20 ovan).

DSD foreslog att gbra ovannamnda ataganden for att skingra dessa farhdgor. Det
atagande som &terges i punkt 72 i det angripna beslutet &r sirskilt belysande i detta
avseende, eftersom det foreslogs i syfte att skingra de farhdgor kommissionen gett
uttryck for vad giller DSD:s ursprungliga begiran att fi kriva att tredje part endast
skulle f4 anvinda DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanldggningar om de fatt
DSD:s tillstand till detta (punkterna 57, 58, 136 och 137 i det angripna beslutet).
Avsikten med detta dtagande var att lugna kommissionen genom att ange att DSD
avstod fran att inleda sddana forfaranden for att forhindra fortsatt anvindning som
beskrivits i dom meddelat av Landgericht Kéln den 18 mars 1997. DSD hade i detta
mal vickt talan pd grundval av den tyska lagen om illojal konkurrens mot ett
konkurrerande foretag som kostnadsfritt ville anvdnda vissa avfallshanterings-
anldggningar som ingick i DSD-systemet.

Forstainstansritten konstaterar att kommissionen tog hinsyn till de dtaganden som
foreslagits av DSD nér den beddmde det serviceavtal som anmalts av DSD. Detta
giller savil i samband med undersékningen av huruvida det foreldg en eventuell
begransning av konkurrensen i den mening som avses i artikel 81.1 EG med
avseende pa tilltradet till avfallshanteringsforetagens anlaggningar (se punkterna 33—
36 ovan och punkterna 133-140 i det angripna beslutet), som i samband med
undersékningen enligt artikel 81.3 EG med avseende pa bedomningen av mojlig-
heten att uppritthélla konkurrensen (se punkt 41 ovan och punkterna 158-163 i det
angripna beslutet). Exempelvis hinvisade kommissionen i beslutet uttryckligen till
atagandena nér den drog slutsatsen att serviceavtalet inte pa ett exklusivt sdtt band
avfallshanteringsforetagen till DSD och att de dérfor var fria att obehindrat erbjuda
sina tjanster till DSD:s konkurrenter (se punkt 46 ovan och punkt 176 i det angripna
beslutet).
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Efter det att det administrativa forfarandet avslutats har sékanden emellertid, vid
forstainstansritten, gjort gillande att tredje parts nyttjande av DSD:s avtalspartners
avfallshanteringsanldggningar kriver DSD:s godkdnnande.

Sokanden har for det forsta gjort gillande att det &r nodvandigt att foretaget far
lamna sitt tillstand, eftersom DSD har bidragit till finansieringen av de avfallshan-
teringsanldggningar som anvéinds inom DSD-systemet genom den ersittning som
betalats enligt serviceavtalet. Det kan i detta sammanhang péapekas att DSD-
systemet dr det forsta kollektiva systemet som &r godkint i hela Tyskland och att
dess betydelse dir dr vésentlig, eftersom DSD-systemet star for cirka 70 procent av
de forpackningar som kan bli foremal for insamling i Tyskland och for
minst 80 procent av efterfrigan pad den tyska marknaden for insamling hos
konsumenterna (se punkt 29 ovan). Det ér saledes uppenbart att DSD ar den forsta
och framsta, for att inte séga enda, inkomstkallan for avfallshanteringsforetagen nar
det giller insamling och sortering av forpackningar.

Sokanden har emellertid inte bestritt att det alegat avfallshanteringsféretagen och
inte DSD att goéra de investeringar som var noédvédndiga foér insamlingen och
sorteringen av forpackningar (punkt 151 i det angripna beslutet). Sokanden har inte
heller bestritt att de anldggningar for sortering som tidigare inte fanns har krévt att
avfallshanteringsforetagen gjort betydande investeringar (punkt 53 i det angripna
beslutet). Det ar for vrigt for att mojliggora for dessa foretag att amortera ned sina
investeringar, vilka har virderats till cirka 10 miljarder tyska mark (DEM), under
serviceavtalets giltighetstid, som kommissionen godtog att DSD:s bestimmelse om
ensamritt for avfallshanteringsforetagen har en ganska lang giltighetstid (se punkt 39
ovan). Denna var séledes avsedd att sidkerstilla att de investeringar som gjorts av
avfallshanteringsforetagen blev 16nsamma och inte att méjliggéra f6r DSD att gora
ansprak pa en ritt att ldgga sig i nyttjandet av dessa investeringar.

Undersékningen av serviceavtalet visar ocksa att DSD inte bar de risker som ar
férbundna med de investeringar som var nédvéndiga for att inrdtta DSD-systemet
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pa nagot annat sitt 4n genom ovanndmnda bestimmelse om ensamritt. DSD ar
saledes inte ansvarigt for de risker avfallshanteringsforetagen l6per i samband med
driften av systemet (5 § 1 i serviceavtalet). Likaledes overtar inte DSD, om
serviceavtalet sigs upp, avfallshanteringsforetagets investeringar och DSD betalar
inte heller ut nagot skadestidnd i ett sddant fall (9 § 3 och 4 i serviceavtalet). Det
framgar dessutom av 7 § 1 i serviceavtalet att den avgift DSD betalar till sina
avtalspartner dr proportionell mot vikten av de insamlade férpackningarna, vilket
innebédr att om ett avfallshanteringsforetag inte lingre samlar in férpackningar for
DSD:s rdkning, dr denne inte skyldig att betala avfallshanteringsforetaget med
anledning av gjorda investeringar.

DSD har for 6vrigt underlatit att beakta den omstiandigheten att kommissionen i det
angripna beslutet uttryckligen ger DSD ritt att, for det fall tredje part anvinder
anldggningarna, kontrollera att inga av de tjanster som avfallshanteringsforetagen
tillhandahillit tredje part debiteras DSD och godkénner att DSD minskar ersitt-
ningen till sina avtalspartner i motsvarande man (se punkt 35 ovan). Genom dessa
fortydliganden garanteras DSD att tredje part inte kan nyttja anldggningarna pa
DSD:s bekostnad i form av ersittning till avfallshanteringsforetagen. Det kan saledes
inte férekomma néagot “kostnadsfritt utnyttjande” av avfallshanteringsanldggning-
arna sdsom var fallet i det mal som gav upphov till den dom som meddelades av
Landgericht Koéln, vid en tidpunkt dad den tyska forordningen om férpackningar
annu inte hade omarbetats och dd DSD inte hade méjlighet att minska sin betalning
till avfallshanteringsforetag i forhallande till den omfattning i vilken avfallshanter-
ingsanldggningarna anvéndes av tredje part.

Vad giller det argument som grundar sig pa 242 § BGB, genom vilken avtalsparter
enligt sokanden é&laggs en skyldighet att visa sdrskild varsamhet, anser forstainstans-
ratten att det ar svart att forsta pa vilket satt denna skyldighet kan ligga till grund for
kravet att DSD skall fa godkénna tredje parts nyttjande av anldggningarna och den
kan inte annat 4n konstatera att, eftersom detta argument som stdder sig pa tysk ratt
inte gjordes gillande under det administrativa forfarandet, kommissionen inte kan
klandras f6r att den inte tog hinsyn till det nér det angripna beslutet antogs.
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Det forhallandet att DSD var det forsta kollektiva system som anlitade avfallshan-
teringsforetag och att DSD é&r den framsta, for att inte séga enda, inkomstkallan f6r
dessa foretag racker foljaktligen inte for att grunda en rétt for DSD att fa lamna sitt
tillstdnd till att tredje part nyttjar anldggningarna.

Sokanden har for det andra gjort gillande att det dr nédvindigt att foretaget far
lamna sitt tillstdind till ett gemensamt utnyttjande av avfallshanteringsanligg-
ningarna for att det skall vara mojligt for DSD att iaktta de skyldigheter som f6ljer av
forordningen om forpackningar och for att sikerstilla att konsumenterna faktiskt
returnerar de forpackningar som ingér i DSD-systemet till detta system.

Det kan péapekas att de skyldigheter som foljer av férordningen géller for DSD savil
som for alla andra som driver ett kollektivt system. De bestimmelser i serviceavtalet
som har aberopats av DSD kan inte ligga till grund for att fastsla att DSD har ritt att
kriva att tredje part endast fir anvinda DSD:s avtalspartners avfallshanterings-
anldggningar med DSD:s tillstand. Artikel 10 andra meningen i serviceavtalet rér
ndmligen inte den situation i vilken avfallshanteringsanliggningarna utnyttjas
gemensamt, utan den situation att DSD-systemets organisation forindras och det
enda som anges i denna bestaimmelse &dr att det for att férdndra detta systems
organisation krivs samtycke av avtalsparterna och den berérda regionala myndig-
heten. Sdsom kommer att forklaras i det foljande medfér det gemensamma
utnyttjandet inte att DSD-systemet hindras fran att uppfylla skyldigheterna enligt
forordningen (se punkterna 161-170 nedan). P& samma sitt ror inte punkterna 1.1
och 1.5.1 i det fjarde dndrade avtalet forpackningar, vilka dr de enda som &r relevanta
i detta mal, utan "andra material, som inte utgér forpackningar”. Dessutom
undersokte Verwaltungsgericht Gieflen, i sin dom av den 31 januari 2001, inte DSD:s
krav pa att tredje part endast fick nyttja avfallshanteringsanliaggningarna med DSD:s
tillstand, utan denna domstol konstaterade endast att Lahn-Dill-Kreis (f6rvaltnings-
omréadet Lahn-Dill) skulle komma 6verens med sékanden med avseende pa det
system for insamling och atervinning som de hade inrittat och som inte var forenligt
med 6 § 3 i férordningen om foérpackningar.
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Vad géller det pastadda behovet av att uppritthalla den betydelse varumiérket Der
Griine Punkt har vid insamling av forpackningar, framgéar det av handlingarna i
akten att ett flertal avfallshanteringsanlaggningar inte ar forsedda med detta mérke
(se punkt 189 nedan). Konsumenter associerar dessutom inte soptunnorna med
detta mirke, utan med typen av forpackning (konsumentférpackning) och i
synnerhet med typen av material (lattmaterial, papper/kartong, glas etc.) som skall
returneras i de olika anliggningarna for insamling. Exemplet med en gemensam
insamling av trycksaker (tidningar och tidskrifter) och forpackningar av papper och
kartong, som nidmnts i det angripna beslutet, belyser mojligheten att utnyttja
avfallshanteringsanliggningarna gemensamt utan att det dr nodvéandigt att ta hiansyn
till huruvida varumirket Der Griine Punkt eventuellt finns uppsatt pd dessa
anldggningar (se punkt 26 ovan).

Det forhallandet att DSD var det forsta kollektiva system som integrerade
avfallshanteringsanliggningar i sitt system och som anvéinde varumirket Der Griine
Punkt for att identifiera systemet &r inte tillrackligt for att grunda en ratt for DSD att
lata gemensamt nyttjande bli avhingigt dess godkdnnande.

Aven om det antas att sokanden med framgang kan gora gillande en ritt att kriva
att dess tillstdind krivs for att tredje part skall fo anvinda dess avtalspartners
avfallshanteringsanlidggningar, vilket enligt punkterna ovan inte alls &r bevisat, kan
forstainstansratten i vilket fall som helst inte annat dn konstatera att sokanden,
under det administrativa forfarandet, uppgav sig avsta fran att gora gillande denna
ritt. Med undantag for ett sirskilt argument med avseende pa det dtagande som
aterges i punkt 72 i beslutet — vilket kommer att granskas nedan (se punkt 218
nedan och foljande punkter) — har sokanden inte bestritt giltigheten eller
lagenligheten av de olika ataganden som gjordes under det administrativa
forfarandet for att skingra de farhagor kommissionen gett uttryck for.

Dessa ataganden hade till verkan att precisera innehallet i det serviceavtal som
anmailts av DSD i syfte att erhalla ett icke-ingripandebesked eller ett beslut om
undantag, i det att de klargjorde for kommissionen pa vilket satt DSD avsag att agera
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i framtiden. Kommissionen hade séiledes fog for att beakta dessa dtaganden vid sin
bedémning, vilket medférde att DSD fick det beslut om undantag som det ansokt
om. Kommissionen var séledes inte skyldig att ta stéllning till huruvida DSD hade
ratt att krdva att tredje part endast fick anvdnda avfallshanteringsanldggningarna
med DSD:s tillstind, eftersom detta foretag i sina dtaganden hade avstatt fran att
motsitta sig ett sadant gemensamt utnyttjande.

Kommissionen hade foljaktligen fog for att anta det angripna beslutet utan att ta
hinsyn till DSD:s pastidda réttighet att motsitta sig att tredje part anvénde
anldggningarna, pa grund av att DSD gjort ataganden i detta avseende for att komma
till rdtta med de problem kommissionen definierat. Forstainstansritten kan
foljaktligen inte undersoka lagenligheten av detta beslut med avseende pa en
omstindighet som s6kanden har avstatt fran att gora gillande.

2. Den forsta grundens forsta del: Ett gemensamt utnyttjande av avfallshanterings-
anldggningarna dr inte nédvandigt

a) Parternas argument

I analogi med doktrinen om oumbirliga anliggningar (domstolens dom av den
6 april 1995 i de férenade malen C-241/91 P och C-242/91 P, RTE och ITP mot
kommissionen (Magill), REG 1995, s. 1-743, punkterna 53 och 54, och av den
26 november 1998 i mél C-7/97, Bronner, REG 1998, s. 1-7791, punkt 41, samt
forstainstansriattens dom av den 15 september 1998 i de forenade malen T-374/94,
T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night Services m.fl. mot kommissio-
nen, REG 1998, s. 11-3141), har s6kanden gjort gillande att ett sadant gemensamt
utnyttjande som foreskrivs enligt det forsta aldggandet skall vara absolut nodvéndigt
for att DSD:s konkurrenter skall kunna bedriva sin verksambhet, vilket det inte ar i
detta fall.
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Sokanden har anfort att kollektiva system kan bedrivas pa cirka 70 procent av
marknaden utan att det dr nodvéandigt att tillimpa ett gemensamt utnyttjande.
Sokanden har angett att cirka 70 procent av de férpackningar som tas omhand inom
dess system (férpackningar av glas, majoriteten av pappers- och kartongforpack-
ningarna samt lattforpackningar i sédra Tyskland) insamlas genom system som
bygger pa frivilligt aterlamnande, det vill sdga antingen genom behallare som
uppstillts pa platser f6r detta dndamal, eller genom atervinningsstationer. Insam-
lingen sker vanligen inom ramen for dessa system som inte, sisom anges i beslutet
(se punkt 34 ovan), dr en sporadiskt forekommande 16sning. Det ricker siledes att
de foretag som driver konkurrerande kollektiva system installerar sina egna
behallare for att de inte skall beh6va tillimpa ett gemensamt utnyttjande. S6kanden
har dven &beropat exemplet med den ”blda pasen”, som Landbell anvinde
i april 1998 for att samla in vissa typer av forpackningar i Lahn-Dill-Kreis, till
stod for att ett annat insamlingssystem an DSD-systemet kan inrdttas utan problem.
Det framgar dessutom, enligt sékanden, av beslut av Verwaltungsgerichtshof Kassel
(forvaltningsdomstol i hogre instans i Kassel, Tyskland) av den 20 augusti 1999, att
konkurrerande kollektiva system kan bedrivas "sida vid sida”, vilket innebér att de
kan anvéinda sina egna avfallshanteringsanldggningar.

Vad betriffar sjilvstindiga system har sékanden pépekat att insamling av forpack-
ningar inom dessa system normalt sett inte kan ske i avfallshanteringsanliggningar
beldgna nira konsumenternas hushall, vilket emellertid skulle vara méjligt enligt det
forsta éldaggandet. Detta forbud dr avgorande for att de atervinningskvoter som
foreskrivs i férordningen skall kunna uppfyllas. S6kanden har medgett att det i
undantagsfall dr mojligt att inom ramen for sjalvstindiga system samla in
forpackningar vid eller nidra konsumenternas bostad i specialfall, ndmligen nér det
ror sig om sma hantverks-, handels- eller industriféretag och vid postorderforsalj-
ning (se de tyska myndigheternas yttrande, s. 7). Inom dessa tva specialomraden
bedrivs de sjalvstindiga systemen dock redan med hjilp av egna avfallshanterings-
anldggningar och ett gemensamt utnyttjande &r saledes inte nodvandigt.

Sokanden har slutligen gjort gillande att beslutet strider mot artikel 253 EG i det att
det i beslutet inte anges pa vilket sitt ett gemensamt utnyttjande &r absolut
nodvandigt for att DSD:s konkurrenter skall kunna bedriva sin verksamhet. For att
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kunna komma fram till att ett gemensamt utnyttjande av avfallshanteringsanlagg-
ningarna &r absolut noédvéndigt borde beslutet innehalla undersokningar av
marknadsstrukturen och av de péstidda begrinsningarna av konkurrensen.
Sékanden har aberopat att kommissionen i punkt 160 i det angripna beslutet,
som ror markplanering, infrastrukturen for avfallshanteringen och konsumenternas
inrotade avfallshanteringsvanor (se punkt 41 ovan), inte grundar sig pa kon-
trollerbara fakta. Det &r inte heller tillrickligt att pa samma stélle pasta att det ”i
ménga fall [skulle vara] ganska olénsamt” att kraftigt 6ka antalet avfallshanterings-
anldggningar. Sokanden har med avseende pa sorteringsanldggningar papekat att
beslutet inte innehéller ndgon motivering som kan férklara varfor det dr nodvindigt
att de utnyttjas gemensamt, férutom en allmin upplysning, i punkt 182 i det
angripna beslutet, att ett sddant utnyttjande dr noédvindigt for att forhindra att
konkurrensen undanrdjs.

Kommissionen anser att hanvisningen till doktrinen om oumbirliga anlédggningar ar
irrelevant, eftersom avfallshanteringsanldggningarna inte tillhér DSD och att tredje
part skall kunna utnyttja dem utan DSD:s tillstdnd. Det ar snarare sa att det i beslutet
beviljas ett undantag enligt artikel 81.3 EG till en begrinsning av konkurrensen och
att detta undantag forenas med en skyldighet som éar avsedd att sikerstilla att
konkurrensen uppritthélls. I punkterna 133-139 i det angripna beslutet (se
punkterna 33-36 ovan) anges skilen till att det 4r vésentligt att DSD:s konkurrenter
far tilltrade till avfallshanteringsanldggningarna. Den bestimmelse om ensamrétt
som binder DSD till avfallshanteringsforetagen, vilken undersokts i punkterna 128,
160 och 162 i det angripna beslutet, hindrar avsevirt konkurrenternas intrade pa
marknaden (se punkterna 30 och 40 ovan). Kommissionen har i huvudsak gjort
gillande att, om det forsta aldggandet inte foreskrivs, har den ensamritt som forenar
s6kanden och avfallshanteringsféretagen till verkan att forhindra DSD:s konkur-
renters intride pa marknaden for insamling hos konsumenterna. Det angripna
beslutet &r foljaktligen tillriackligt motiverat i detta avseende.

Kommissionen och Landbell har, med avseende pa den kritik som riktar sig mot att
de kollektiva systemen skall utnyttja avfallshanteringsanlaggningarna gemensamt,
papekat att ett sadant utnyttjande dr nodvindigt for att mojliggora en effektiv
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konkurrens. Landbell har for 6vrigt angett att DSD-systemet dnda fran borjan har
bedrivits med anvdndning av redan existerande kommunala avfallshanterings-
anldggningar vid insamlingen av férpackningar av papper, kartong och glas.

Vad betriffar den kritik som riktar sig mot det gemensamma utnyttjandet av
avfallshanteringsanlidggningarna nar det giller sjalvstindiga system, har kommis-
sionen papekat att tredje parts anvindning av anldggningarna endast kan komma i
fraga dér de insamlingsomraden som hor till sjalvstiandiga system och de som hor till
DSD-systemet Gverlappar varandra vid en tillimpning av nationell ratt. Kommis-
sionen har péapekat att det forsta dliggandet géller i sddana situationer dir foretag
som driver sjilvstindiga system har tillstind att samla in hos konsumenterna.
Kommissionen har angett att anldggningarna i ett sddant fall endast borjar nyttjas
gemensamt nir det bara finns plats for en enda anldggning inom insamlings-
omradena. Kommissionen har dessutom papekat att de foretag som driver
sjalvstindiga system behover fa del i utnyttjandet med avseende pé forpackningar
som kommer fran postorderforsiljning endast nar deras kunders omséttning &r s&
lag att det inte skulle vara ekonomiskt acceptabelt att installera insamlingsbehallare
pé ett "rimligt avstdnd” fran den plats ddr dessa kunder dr etablerade.

Vad betriffar den kritik som riktar sig mot bristen pd motivering med avseende pa
nodvindigheten av att gemensamt utnyttja sorteringsanliggningarna, har kom-
missionen anfort att sokanden inte har beaktat det forhallandet att det, i de fall
avfallshanteringsanlidggningarna utnyttjas gemensamt, dven oundvikligen ar nod-
vindigt att sortera férpackningarna gemensamt.

b) Forstainstansrittens bedémning

Med hénvisning till rattspraxis i malet Magill, vilket rérde en situation i vilken den
berérde kunde gora gillande en obestridlig forfoganderitt till de aktuella anlidgg-
ningarna — vilket inte &r fallet i detta mal (se punkterna 87—-89 ovan) — har skanden
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i huvudsak gjort gillande att det forsta dlaggandet skall ogiltigforklaras, eftersom det
medfor ett krav pa att avfallshanteringsanldggningarna, inklusive sorteringsanlidgg-
ningarna, skall utnyttjas gemensamt, utan att detta dr nédvindigt for att det skall
vara mojligt att bedriva verksamhet inom ramen for kollektiva system eller
sjalvstindiga system och utan att detta har motiverats pa ett tillfredsstillande sitt
enligt artikel 253 EG.

Innan detta argument granskas kan det papekas att kommissionen, i punkt 182 i det
angripna beslutet, tydligt har angett att skilet for det forsta dldggandet, enligt vilket
DSD inte far forbjuda avfallshanteringsféretag att sluta avtal med DSD:s
konkurrenter som innebér att dessa ges tillstand att anvinda deras behallare eller
andra anldggningar f6r insamling och sortering, dr en 6nskan att "foérhindra att
konkurrensen pa de berérda marknaderna sitts ur spel”, namligen dels marknaden
for insamling av forpackningar hos konsumenterna, dels marknaden i féregaende led
avseende organisering av datertagande och datervinning av férpackningar néra
konsumenterna (se punkt 48 ovan och punkt 182 i det angripna beslutet jamférda
med punkt 46 ovan och punkt 176 i det angripna beslutet, for en identifiering av de
aktuella marknaderna).

Nir det géller betydelsen av uttrycket "konkurrenter till DSD” i det forsta dlaggandet
ar det nodviandigt att skilja pa situationen for de foretag som driver kollektiva
system, vilka obestridligen 4r DSD:s konkurrenter pd bdda de ovannimnda
marknaderna, och for de foretag som driver sjilvstindiga system, vilka endast
forekommer i utkanten av dessa marknader, eftersom de i princip skall insamla
férpackningarna pa forsiljningsstillet eller i anslutning till detta och inte hos
konsumenterna (se punkterna 5 och 6 ovan).

i) Huruvida det dr nodviandigt for dem som bedriver konkurrerande kollektiva
system att fa del i utnyttjandet

I det angripna beslutet anges i huvudsak att de olika typerna av anldggningar som
anviands inom DSD-systemet i hela Tyskland utgor en flaskhals, som andra foretag
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som driver kollektiva system maste fa tilltrade till om de skall kunna konkurrera
med DSD-systemet pa marknaden for insamling av forpackningar hos konsumen-
terna, och foljaktligen kunna vara verksamma pa marknaden i foregiende led
avseende organisering av &tertagande och atervinning av forpackningar hos
konsumenterna.

De anldggningar som avses i det forsta dlaggandet definieras ndrmare som "behallare
eller andra anldggningar for insamling och sortering av ... [férpackningar]” som
tillh6r de avfallshanteringsforetag som slutit serviceavtal med DSD. Dessa anlidgg-
ningar betecknas i beslutet dven som ’infrastrukturen fér avfallshanteringen”
(punkterna 162, 164, 171 och 176 i det angripna beslutet) eller allmidnt som
"avfallshanteringsanldggningar” (punkterna 164 och 182 i det angripna beslutet).
Enligt beslutet ror det sig om behallare som placerats nira konsumenternas bostad
pé en plats avsedd for detta dndamal samt om den infrastruktur som dr nédvindig
for att samla in plastsickar eller for att tomma de tunnor som delats ut till
konsumenterna av avfallshanteringsforetaget (punkt 32 i det angripna beslutet).

I den man avfallshanteringsforetagen ansvarar for att sortera materialet omfattar
begreppet avfallshanteringsanldggningar dven det specialiserade centra diar denna
sortering normalt utférs. Denna forklaring, som ges i punkt 32 i beslutet, gor det
mojligt att inse varfor det gemensamma utnyttjandet av avfallshanteringsanligg-
ningarna dven géller sorteringsanldggningarna. Insamlingsskedet dr ndmligen bara
det forsta skedet i processen for att atervinna forpackningar och sorteringsskedet
utgér den logiska och ndédvindiga foljden. Om avfallshanteringsféretagen kan
insamla forpackningar som tillhér DSD-systemet och foérpackningar som tillh6r
andra kollektiva system kan de &ven sortera de kvantiteter de insamlat inom ramen
for dessa olika system. Sokanden kanner vél till denna information da serviceavtal
ror savil insamling som sortering av forpackningar. Det &ar for ovrigt av denna
anledning som kommissionen anser att marknaden for insamling av férpackningar
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hos konsumenterna omfattar savil insamlingen som sorteringen av dessa forpack-
ningar, tva olika verksamheter som kraver skilda infrastrukturer, men som utgér en
enda marknad pd grund av DSD:s efterfrigan pa ett helhetsutforande av dessa
tjianster (punkt 87 i det angripna beslutet).

Det kan saledes inte med framgang goras gillande att det angripna beslutet inte dr
tillrackligt motiverat vad betriffar inkluderandet av sorteringsanldggningarna i det
allménna begreppet avfallshanteringsanldggningar och sokandens invindning i detta
avseende kan dirfor inte godtas.

For att kunna faststélla huruvida ett gemensamt utnyttjande av avfallshanterings-
anldggningarna ar nodvéandigt for att ge de konkurrenter till DSD som driver
kollektiva system mdjlighet att komma in pa och halla sig kvar pa marknaderna for
insamling och for organisering av atertagande och atervinning hos konsumenterna,
undersoktes i beslutet vilken roll avfallshanteringsforetagen hade inom ett kollektivt
system och vad som utmérker avfallshanteringsanldggningarna.

Med avseende pé avfallshanteringsforetag papekas med ritta i beslutet att det inom
ramen for ett kollektivt system dr ekonomiskt fordelaktigt att anlita endast en
avfallshanterare per avtalsomréade, eftersom insamling hos konsumenterna kinne-
tecknas av betydande nitverkseffekter och ekonomiska stordriftsfordelar (punkt 160
i det angripna beslutet). Det forhéllandet att DSD sluter avtal med ett enda
avfallshanteringsforetag angéende ett visst omrade gor det saledes littare att erhalla
de tillstand och uppgifter som &dr nédvindiga f6r att uppfylla kraven i den tillimpliga
lagstiftningen och gor det mojligt att samla in forpackningar pa hela det berérda
omradet utan att beh6va anlita flera foretag.

Det fanns dven fog for att i beslutet papeka att det av skidl hanforliga till
markplanering och infrastrukturen for avfallshanteringen 4r osannolikt att ett annat
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kollektivt system bedrivs med anlitande av avfallshanteringsforetag som inte deltar i
DSD-systemet, vilket star foér 80 procent av marknaden for insamling hos
konsumenterna (punkt 128 i det angripna beslutet). Det forhallandet att 80 procent
av de forpackningar som kan bli féoremal for insamling hos konsumenterna redan
tillhor ett nitverk av avfallshanteringsforetag som beviljats tillstdnd av de regionala
myndigheterna innebér att det dr mycket svarare att inréitta ett parallellt ndtverk. Det
var mot denna bakgrund som kommissionen ansag att en kraftig 6kning av det
nédtverk som inrdttats av de avfallshanteringsforetag som tillhér DSD-systemet
framstod som osannolik.

Vad giller sjilva avfallshanteringsanlidggningarna papekades med ritta i beslutet att
det i synnerhet av skil hinforliga till markplanering och infrastrukturen for
avfallshanteringen, men &ven konsumenternas inrotade avfallshanteringsvanor i
manga fall forefaller oekonomiskt att ha fler avfallshanteringsanldggningar avsedda
for konsumenter (punkt 160 i det angripna beslutet). Detta ar forstieligt, eftersom
en kraftig 6kning av antalet anldggningar inte &r till nytta vare sig for offentliga
myndigheter, som utfirdar nodvindiga auktorisationer och tillstind, eller for
konsumenter, vars samarbete krivs for att ett kollektivt system skall vara
framgéangsrikt, eftersom det dr de som skall lagga forpackningarna i insamlings-
sdcken, i den tunna som skall tommas eller i relevant behallare.

Att be konsumenterna att fylla tva eller flera sickar med forpackningar, inte pa
grund av att det ror sig om olika material, utan beroende pé vilket kollektivt system
som anvands, eller att be konsumenterna att bevara tva eller flera olika tunnor som
skall tommas vid bostaden beroende pa vilket system som anvinds, skulle ur denna
synvinkel vara ineffektivt, och till och med oférenligt med det sitt pa vilket
konkurrensen organiseras nir tillverkaren eller distributéren av foérpackningar
bestdmmer sig for att anvinda sig av flera olika kollektiva system for att sikerstélla
att avfallet atertas och atervinns (se forstainstansrittens dom av den 24 maj 2007 i
mal T-151/01, DSD mot kommissionen, REG 2007, s. [-1607, punkterna 129-139,
dér forstainstansratten redogér f6r de forklaringar som lamnats vid forhandlingen
om hur de system fungerar som kombinerar flera kollektiva system vid insamlingen
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och dtervinningen av avfall). Det ér pé detta sitt uttrycket "konsumenternas inrotade
avfallshanteringsvanor” skall tolkas (punkterna 93 och 160 i det angripna beslutet), i
och med att dessa vill bidra till att forbéttra miljon, men pa det sitt som medfor
minst besvar for dem.

Det &r inte heller ekonomiskt rationellt att méngfaldiga systemen for himtning av
sdckar eller tomning av tunnor, eller att mangfaldiga antalet behallare eller omraden
dér konsumenterna kan gora sig av med forpackningar i nidrheten av sin bostad,
eftersom det endast finns ett begrinsat antal tillgdngliga omraden (punkt 93 i det
angripna beslutet) och det dr mojligt att anvinda samma behallare inom tva eller
flera kollektiva system, i likhet med vad som ér fallet nu nir det giller dels pappers-
och kartongforpackningar som hor till DSD-systemet, dels trycksaker (tidningar och
tidskrifter) som hor till det kommunala systemet (punkt 32 i det angripna beslutet).
Kommissionen hade siledes fog for att beakta markplaneringen och arten av
avfallsanlaggningarna nir den bedémde under vilka forutsattningar det var méjligt
for kollektiva system att na konsumenterna.

Dessa sociologiska och ekonomiska 6verviganden 4r vilkinda féor DSD, och
foretaget utnyttjade detta nir det inrdttade sitt system. DSD bestimde sig redan fran
borjan for att anvinda de redan existerande kommunala avfallshanteringsanligg-
ningarna for att samla in pappers- och kartongforpackningar samt glasférpack-
ningar. Dessa redan existerande anldggningar innebar att DSD-systemet kunde
inrdttas snabbt och effektivt, och foretaget kunde ddrmed litt nd konsumenterna,
vilka redan var vana vid att anvinda de utrymmen som var avsedda for att dterlimna
denna typ av forpackningar.

Av det ovanstidende framgar att det i det angripna beslutet anges tillrackliga skal till
att de anldggningar som tillhér de avfallshanteringsféretag som har ingétt ett
serviceavtal med DSD utgér en flaskhals for de foretag som driver kollektiva system
som konkurrerar med DSD-systemet, bland vilka Landbell &terfinns.
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Att tillita DSD att foérhindra avfallshanteringsféretagen fran att inga och fullfolja
avtal med konkurrenter till DSD innebér, under dessa omstdndigheter, i sjilva verket
att dessa konkurrenter frantas varje reell mojlighet att fa tilltridde till och halla sig
kvar pd marknaden for insamling hos konsumenterna och kommissionen hade
sdledes fog for att besluta att det var nodvindigt att tredje part fick mojlighet att
anvinda anldggningarna for att férhindra att konkurrensen pa denna marknad sattes
ur spel.

Denna slutsats har inte ifragasatts i de argument som framforts av sokanden for att
kritisera behovet av att de kollektiva systemen utnyttjas gemensamt.

Det forhéllandet att 70 procent av vikten av de forpackningar som insamlas av
sokanden insamlas genom att de frivilligt limnas i behéllare eller vid en
atervinningsstation och inte genom att sickar hiamtas eller tunnor téms péaverkar
inte ovanstaende bedémning, enligt vilken savil de avfallshanteringsanldggningar
som anviands inom det system som bestar i frivillig aterlimning som den
infrastruktur f6r avfallshantering som anvéinds inom det system som bestar i
hamtning utgor en flaskhals som de féretag som driver system som konkurrerar med
DSD-systemet maste fa tilltrade till for att kunna ta sig in pd marknaden foér
insamling hos konsumenterna.

Det kan inte heller bortses fran att exemplet med den "blaa pasen” som inforts av
Landbell i Lahn-Dill-Kreis, vilket dberopats av s6kanden som ett exempel pa att det
ar mojligt att inrdtta ett sjalvstindigt himtningssystem, inte avsag en delstat utan
endast ett forvaltningsomrade, vilket innebar att det inte kunde erhalla tillstand i
form av ett kollektivt system, att det rorde sig om ett pilotprojekt som inréattats med
hjdlp av lokala myndigheter och att DSD har vickt talan mot detta system. Det kan
dessutom péapekas att Landbell, fran det att beslutet meddelades, faktiskt har kunnat
komma in pa& marknaden for insamling hos konsumenterna i form av ett kollektivt
system for delstaten Hessen, ddr Landbell, med de berdrda foretagens och lokala
myndigheternas samtycke, anvinder samma avfallshanteringsanldggningar som de
som anvidnds inom DSD-systemet.
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Slutligen leder inte utdraget ur beslutet meddelat av Verwaltungsgerichtshof Kassel
den 20 augusti 1999, i vilket det anges vara tdnkbart att inrdtta kollektiva system
”som placeras bredvid varandra”, till slutsatsen att konkurrerande kollektiva system
bor anvinda separata avfallshanteringsanldggningar.

Av det ovannimnda framgar att det i det angripna beslutet pa ett tillrickligt
noggrant sitt, med avseende pa kommissionens skyldigheter enligt artikel 81 EG och
motiveringsskyldigheten, redogérs for skalen till att det dr nodvandigt att tredje part
far tilltrade till de avfallshanteringsanldggningar, inklusive de sorteringsanldggningar,
som tillhér de foretag som ingatt avtal med DSD for att mojliggora for
konkurrerande kollektiva system att komma in p& marknaden for insamling hos
konsumenterna och, foljaktligen, att vara verksamma pa marknaden i foregédende led
avseende organisering av &tertagande och atervinning av forpackningar hos
konsumenterna.

Sokandens argument, att motiveringen i det angripna beslutet dr felaktig eller
bristfillig med avseende pé fragan om huruvida det dr nédvéindigt att sikerstilla att
tredje part far tilltrade till anldggningarna for att konkurrensen mellan de kollektiva
systemen skall vidmakthallas, kan dérfor inte godtas.

ii) Pastaendet att det 4r nodvandigt att foretag som driver sjalvstéindiga system far
nyttja anldggningarna

Det kan pépekas att det, eftersom DSD ér ett kollektivt system som &r auktoriserat i
alla tyska delstater, 4r uppenbart att begreppet "konkurrenter till DSD” som det
héanvisas till i det forsta alaggandet, i forsta hand avser alla konkurrerande kollektiva
system, det vill siga alla system som beviljats tillstand av de tyska myndigheterna till
att aterta och atervinna forpackningar hos konsumenterna. Det kan emellertid

II-1735



121

122

123

DOM AV DEN 24.5.2007 — MAL T-289/01

ifrigasattas huruvida detta begrepp dven omfattar de foéretag som driver sjalv-
standiga system. S6kanden har gjort géllande att det inte dr nodvindigt att de foretag
som driver sjilvstindiga system far del i nyttjandet, medan kommissionen i sina
yttranden har gjort gillande att det forsta aliggandet ar tillimpligt dven med
avseende pa sjdlvstindiga system nir de foretag som driver dessa system har fatt
tillstand till att genomféra insamlingar hos konsumenterna.

Forstainstansritten finner att det forsta aliggandet skall tolkas pd sd sitt att
begreppet "konkurrenter till DSD” inte avser foretag som driver sjilvstindiga
system, utan endast foretag som driver kollektiva system. Skilen till detta anges
nedan.

Forst och framst ar det obestridligt att de foretag som driver sjilvstindiga system i
princip skall samla in forpackningar péa forsiljningsstillet eller i nidrheten av detta
och inte hos konsumenterna. En siddan tolkning grundar sig pa forordningen om
forpackningar (se punkterna 5 och 6 ovan). Den grundar sig dven pa de tyska
myndigheternas yttrande till kommissionen under det administrativa férfarandet, av
vilket det framgér att "de obligatoriska [dtervinningskvoterna som foreskrivs i
férordningen] endast far uppfyllas genom é&tertagande av konsumentforpack-
ningarna pa det stille déir de faktiskt salts eller i dess omedelbara nérhet, och att
en eventuell hushallsndra hantering av restprodukter inte kan rdknas in i dessa
kvoter” (de tyska myndigheternas yttrande, s. 3—6, punkt 15 i det angripna beslutet).
Det kan i detta sammanhang inte med framgang goras gillande att de sjdlvstindiga
systemen och de kollektiva systemen star i direkt konkurrens med varandra nir det
giller insamlingen hos konsumenterna.

Det kan vidare noteras att parterna inte lingre ifragasitter att de foretag som driver
sjalvstindiga system, med undantag fér den ovannidmnda principen, kan bedriva
verksamhet i utkanten av marknaden for insamling av forpackningar hos
konsumenterna och, foljaktligen, pd marknaden i foregdende led avseende
organisering av atertagande och atervinning av foérpackningar hos konsumenterna.
Vid sin avgrénsning av marknaden f6r insamling papekade kommissionen séledes att
om de tyska myndigheternas uppfattning skulle fa rada (se punkt 122 ovan) “skulle
l6sningar grundade pa egen insamling av forpackningar endast kunna férekomma
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som kunder i utkanten av denna marknad, sérskilt pa omradet f6r insamlingsstéllen
som ér likstillda med privata hushill eller vid leveranser till konsumenterna”
(punkt 87 i det angripna beslutet, jaimford med punkt 15 i ndmnda beslut, se dven
punkt 159 i det angripna beslutet). Kommissionen papekade dessutom, som svar pa
DSD:s pastdende att det inte var mojligt att samla in forpackningar hos
konsumenterna inom ramen for ett sjalvstindigt system, att ”[det emellertid stér]
klart att forpackningar fran varor som levererats till privatkonsumenten (postorder,
leveranser inom smaforetagsbranschen) skall samlas in inom [sjalvstidndiga]
insamlingssystem i narheten av privatkonsumentens bostad” (punkt 167 i det
angripna beslutet).

Parterna ar for Ovrigt i sina yttranden ense om att méjligheterna for féretag som
driver sjalvstandiga system att bedriva verksamhet p& marknaden for insamling hos
konsumenterna 4r begrinsade till tvad fall av o6verlappning som definieras i
forordningen om foérpackningar. Det forsta fallet ror postorderforetag som anvinder
sig av ett sjilvstindigt system. Av 6 § 1 sjitte meningen i férordningen om
forpackningar framgér att vid postorderforsiljning skall “atertagandet tillgodoses
genom mojligheter till dterlimning pa ett godtagbart avstind fran den slutlige
konsumenten”. Detta innebér att atertagandet vid f6rséljningsstillet, som i princip
kénnetecknar det sjalvstindiga systemet, i det hér fallet skall kunna ske i nérheten av
konsumenten. Det andra fallet rér den situation da mottagaren av férpackningen
jamstills med en konsument i forordningen. Det framgér av 3 § 10 andra meningen
att med konsumenter avses ’restauranger, hotell, bespisningar, foérvaltningar,
kaserner, sjukhus, skolor, virdhem och egna foretagare liksom ocksé lantbruk och
hantverksforetag, med undantag for tryckerier och andra foretag som anvinder
papper i sin tillverkning, som i liknande uppsamlingsbehéllare for papper, papp,
kartong och lattforpackningar som anvinds i hushallen och med en volym pa
hogst 1100 liter for respektive materialtyp kan undanskaffa sina restprodukter i
samma takt som vanliga hushall”.

Det skall slutligen papekas att kommissionen, till skillnad fran nér det géller
kollektiva system som konkurrerar med DSD-systemet, med avseende pa vilka det i
beslutet redogors for skilen till att de avfallshanteringsforetag som ingétt avtal med
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DSD och deras avfallshanteringsanldggningar utgor en flaskhals, inte forklarar varfér
det ar nodvindigt att de foretag som driver de sjilvstandiga systemen far méjlighet
att anlita dessa avfallshanteringsforetag och anvinda deras anliggningar for att
konkurrensen pa de aktuella marknaderna skall kunna vidmakthallas.

Kommissionen anger tvédrtom, i sin analys av villkoret avseende vidmakthallandet av
konkurrensen (se punkt 40 ovan), att “de av DSD uteslutna avfallshanterarna [har
mojlighet] att limna anbud inom ramen for [sjalvstindiga system] for insamling av
férpackningar” och preciserade att detta i varje fall &r méjligt i fraga om vissa
kombinationer av konsumentférpackningar/insamlingsstéllen i utkanten av mark-
naden [f6r insamling hos konsumenterna]” (punkt 159 i det angripna beslutet, i
vilken det hénvisas till punkt 87 i samma beslut). Denna forklaring tyder pa att
kommissionen, eftersom DSD gjort vissa ataganden (punkt 163 i det angripna
beslutet), inte, eller i vart fall inte lingre, hyste farhdgor med avseende pa
mojligheten for de foretag som drev sjélvstindiga system att hitta ett avfallshan-
teringsforetag som kunde aterta och dtervinna férpackningarna hos konsumenterna
i de fall det forekom en sadan 6verlappning som avsags i forordningen.

En siddan analys stods av det forhéllandet att kommissionen, i samband med
bedémningen av huruvida bestimmelsen om ensamritt till formén for avfallshan-
teringsforetagen mérkbart paverkade konkurrensen (se punkt 30 ovan), papekade att
“Iman e]ndast med avseende pa vissa insamlingsstillen som &r jamstillda med
privata hushall, exempelvis sjukhus eller bespisningar, ... under vissa avfallshanter-
ingslogistiska och forpackningsbetingade forutsittningar [kan] tinka sig att dven
alternativa avfallshanterare (och ddrmed uppstillande av ytterligare insamlingsbe-
hallare) anlitas” (punkt 128 i det angripna beslutet). Detta innebdr att tvd
avfallshanteringssystem skulle kunna fungera samtidigt i dessa fall.

Till skillnad fran nér det giller kollektiva system, vilka maste uppfylla stringa villkor
med avseende pa tickning av omrédet, kan de féretag som driver sjélvstiandiga
system begrinsa sig till att aterta férpackningar dir de siljs. Aven om det saledes ar
svart, av de skél som angetts ovan (se punkterna 105-113 ovan), att kraftigt 6ka det
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totala antalet anldggningar som &r nédvéindiga inom ett kollektivt system, ar det
lattare for ett foretag som driver ett sjalvstindigt system att fa tillstand till att placera
en andra anldggning pa en viss plats for att mojliggora for foretaget att samla in de
férpackningar som hor till foretagets system.

Eftersom det saknas en rimlig forklaring till varfor ett gemensamt nyttjande &r
noédvindigt for de sjalvstindiga systemen for att "forhindra att konkurrensen pa de
berérda marknaderna sitts ur spel”, foljer det av det ovanstdende att begreppet
“konkurrenter till DSD” som anvénds i det forsta alaggandet skall tolkas pa sa satt att
det inte avser sjilvstindiga system, utan endast de kollektiva system som
konkurrerar med DSD-systemet.

Stod for en sadan tolkning av begreppet "konkurrenter till DSD” ges dessutom i ett
stycke i beslutet, déir det uttryckligen anges att det gemensamma nyttjandet av
"konkurrerande system” av avfallshanteringsanlidggningarna inte avser sjélvstiandiga
system. Kommissionen papekade niamligen, for att underkdnna ett argument som
aberopats av DSD mot att dela behallarna med konkurrerande system, att detta
argument “[endast giller] frigan huruvida de som atertar férpackningar inom ett
[sjalvstandigt] system skall f4 samla in eller kopa upp férpackningar i nédrheten av
konsumentens bostad och darfor berér det inte fragan om huruvida konkurrerande
system skall fa utnyttja varandras insamlingsbehallare” (se fotnot 16 till punkt 169 i
det angripna beslutet). I detta citat, i vilket sjalvstindiga system och kollektiva
system stills mot varandra, undantas uttryckligen sjalvstindiga system fran det
gemensamma nyttjandet av avfallshanteringsanlidggningar, vilket saledes dr forbe-
héllet konkurrerande system, niamligen de kollektiva system som konkurrerar med
DSD-systemet.

Mot denna bakgrund saknas anledning att prova sdkandens argument att det
angripna beslutet dr rittsstridigt pd grund av att det forsta aliggandet géller
sjalvstindiga system.
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Forstainstansritten kan inte heller beakta vissa av de argument som aberopats av
kommissionen i dupliken, enligt vilka ett gemensamt nyttjande kan vara nédvéandigt
nir omsittningen éar 1dg, ndr det ror sig om sjalvstindiga system som tar hand om
forpackningar som tillhandahéllits i samband med postorderférséljning, och nir en
enda avfallshanteringsanldggning kan inrdttas, till exempel pa ett sjukhus, nar det
giller aterlamningsplatser som jamstélls med konsumenter. Dessa argument
aterfinns némligen inte i det angripna beslutet (vad giller omséttningen) eller
motséger beslutet (vad giller sjukhuset) och kommissionen kan inte genom sin
argumentation under rittegdngen avhjélpa brister i motiveringen av det angripna
beslutet i denna friga (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
24 oktober 1996 i de forenade malen C-329/93, C-62/95 och C-63/95, Tyskland m.fl.
mot kommissionen (REG 1996, s. I-5151), punkterna 47 och 48, och forstainstans-
rattens dom av den 18 januari 2005 i mal T-93/02, Confédération nationale du
Crédit mutuel mot kommissionen (REG 2005, s. II-143), punkt 126).

3. Den forsta grundens andra del: Det dr omdjligt att genom ett dliggande avhjilpa
ett eventuellt dsidoséttande av artikel 81.1 EG och artikel 82 EG

a) Parternas argument

Sokanden har, som svar pa den argumentation som framforts i svaromalet (se
punkt 94 ovan), gjort gillande att det &r rent spekulativt huruvida det, som
kommissionen har anfort, eventuellt har skett ett dsidosittande av artikel 81.1 EG
eller artikel 82 EG, och det kan inte motivera det forsta aliggandet, vilket — i vilket
fall som helst — endast kan ha till syfte att férhindra att konkurrensen undanréjs pé
den marknad pa vilken en konkurrensbegrinsning har konstaterats foreligga,
nédmligen marknaden for insamling hos konsumenterna.
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Sokanden har for det forsta papekat att den enda begréansningen av konkurrensen
enligt artikel 81.1 EG, som faststillts i beslutet, utgérs av den bestimmelse om
ensamritt som DSD avtalat om till forméan for avfallshanteringsforetagen (se
punkterna 28-32 ovan). Denna begrinsning rérde marknaden f6r insamling hos
konsumenterna och férhindrade andra avfallshanteringsforetag fran att erbjuda DSD
sina tjanster, vilket ledde till en véasenligt minskad konkurrens mellan de
avfallshanteringsforetag som bedrev verksamhet pa det omrdde som omfattades
av avtalet (punkterna 123, 124 och 140 i det angripna beslutet). Kommissionen
beviljade emellertid undantag for niamnda begridnsning i enlighet med
artikel 81.3 EG (se punkterna 37-41 ovan), eftersom den inte var dgnad att
undanrdja konkurrensen pa marknaden for insamling hos konsumenterna
(punkterna 158 och 178 i det angripna beslutet). Sokanden har under dessa
omstdndigheter gjort gillande att det forsta dlaggandet, vars uttalade dndamadl &r att
ge konkurrenterna tilltriade till marknaden i féregaende led avseende organisering av
insamlingen hos konsumenterna (punkterna 162 och 177 i det angripna beslutet),
inte har nagot samband med den ovannidmnda konkurrensbegrinsningen, vilken
inte ror DSD:s konkurrenter pd marknaden for organisering, utan konkurrenterna
till de avfallshanteringsforetag som ingatt avtal med DSD. Det forsta dlaggandet kan
dérfor inte 6ka konkurrensen pa marknaden for insamling hos konsumenterna.

Sokanden har for det andra gjort géllande att kommissionen inte kan utfirda ett
aldggande for att undanréja en eventuell risk for konkurrensbegrinsning eller f6r
missbruk péa en sekundidr marknad, marknaden for organisering hos konsumenten,
pé vilken det inte har konstaterats foreligga nadgon konkurrensbegrinsning i den
mening som avses i artikel 81.1 EG och som ddrmed a fortiori inte har beviljats
undantag enligt artikel 81.3 EG. Sokanden har i detta avseende gjort gillande att
kommissionen, i beslutet, klart angav att serviceavtalet inte innehéller nagon
ensamritt till forman for DSD ndr det galler tilltradet till dess avtalspartners
avfallshanteringsanldggningar (se punkt 36 ovan). Kommissionen papekade vidare
att det inte forekommer nagon begrinsning av konkurrensen pa marknaden for
organisering (punkt 86 i det angripna beslutet). S6kanden har dven papekat att det
inte finns nagon omstdndighet som visar att sokanden skulle ta risken att i
forhallande till sina avtalspartners ata sig att [imna sddan ensamritt eller att ensidigt
krava en sadan ensamritt. Sokanden har under dessa omsténdigheter gjort gallande
att den marknad som skall beaktas vid tillimpningen av artikel 81.3 EG skall vara
identisk med den som undersokts enligt artikel 81.1 EG. Dessutom, precis som
féremalet f6r undersékningen enligt artikel 81.3 EG, &r dven mdojligheten att utfirda
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ett aliggande med stéd av artikel 8.1 i férordning nr 17, begrinsad av den
konkurrensbegrénsning som konstaterats foreligga pa grundval av artikel 81.1 EG.
Artikel 8 i forordning nr 17 kan siledes inte utgora réttslig grund for att utfirda ett
aldggande i syfte att ritta till ett pastitt konkurrensproblem.

Sokanden har for det tredje ansett att dven om kommissionen kan utfirda ett
aldggande i ett beslut om undantag for att forhindra en fiktiv konkurrensbegrans-
ning pé en sekundir marknad, sa kan den inte gora det i form av ett aldggande, som
utgor en sjalvstindig atgird (artikel 15.2 b i forordning nr 17), utan skall gora det i
form av ett villkor, som medfor att 6verenskommelsen kan undantas (forstainstans-
rattens dom av den 22 oktober 1996 i de forenade malen T-79/95 och T-80/95,
SNCF och British Railways mot kommissionen, REG 1996, s. 11-1491, punkt 63 och
foljande punkter). Detta stods av kommissionens beslutspraxis (vilken anges i
repliken, i fotnoterna 20 och 21). Kommissionen har ndmligen nistan alltid forenat
sina beslut om undantag med villkor och inte &ldgganden, om och i den utstrickning
den ansett att ett sirskilt beteende varit nédvandigt for att forhindra att
konkurrensen sitts ur spel i den mening som avses i artikel 81.3 EG.

Kommissionen har inledningsvis gjort gillande att ovanndmnda argumentation inte
kan tas upp till sakprévning eftersom det rér sig om en ny grund som &beropats for
sent enligt artikel 48.2 i forstainstansrattens réttegangsregler. Kommissionen har
dessutom papekat att foremalet for det forsta aldggandet ar att sékerstélla att de
ataganden DSD gjort for att avhjilpa vissa problem som identifierats under det
administrativa forfarandet uppfylls och for att klarldgga vissa oklarheter i dessa
ataganden. Det som séledes dr av betydelse att veta dr huruvida det beteende som
DSD avstod ifran hade kunnat bedémas mot bakgrund av artikel 81.1 EG.
Kommissionen uttryckte emellertid, i sitt beslut, tveksamhet i detta avseende, som
inte enbart rorde bestimmelsen om ensamritt till formén for avfallshanteringsfore-
tagen, utan dven fragan om konkurrenternas tilltride till de anlaggningar som tillhor
de avfallshanteringsforetag som ingatt avtal med DSD. Kommissionen papekade
dessutom att dess bedomning enligt artikel 81 EG inte bor begrinsa sig enbart till
marknaden for insamling hos konsumenten, som i vilket fall som helst dr uppdelad i
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tva delar — avfallshanteringsféretagens erbjudande av tjanster och DSD:s och andra
kollektiva systems efterfraigan pa tjanster — utan &ven bor avse eventuella
aterverkningar av serviceavtalet pd marknaden i foregdende led avseende
organisering.

b) Forstainstansrittens bedomning

i) Upptagande till sakprévning

Som svar pa kommissionens yrkande att DSD:s ovanndmnda argumentation skall
avvisas eftersom den utgér en ny grund som har &beropats for sent enligt artikel 48.2
i rattegangsreglerna, kan det papekas att d&ven om denna bestimmelse visserligen
innehaller ett forbud mot att dberopa nya grunder under rittegdngen, sa kan en
grund som utgdr en utvidgning av en grund som tidigare har dberopats, direkt eller
indirekt, i ansokan och som foreter ett nira samband med denna ddremot prévas. En
liknande 16sning skall tillimpas f6r en anmérkning som har dberopats till stéd fér en
grund (se, bland annat, forstainstansrittens dom av den 21 mars 2002 i
mal T-231/99, Joynson mot kommissionen, REG 2002, s. I1-2085, punkt 156).

I forevarande fall medf6r den argumentation som har aberopats av DSD i repliken
bara en utvidgning av de argument som redan har framforts i ansokan till stod for
pastaendet att det forsta aldggandet ar rattsstridigt enligt artikel 81 EG. Med dessa
argument besvaras for 6vrigt endast de argument som kommissionen framférde i
sitt svaromal i syfte att inrikta foremalet for tvisten pa faststillandet av att det i det
angripna beslutet medges ett undantag for en konkurrensbegrinsning enligt
artikel 81.3 EG, forenat med ett aliggande som grundar sig pa behovet av att
skydda konkurrensen. Det kan sirskilt papekas att sokandens pastiende, att det
forsta aldggandet strider mot artikel 8 i férordning nr 17, vilket framfordes for forsta
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gangen i repliken, &r nédra knutet till pastaendet om ett asidoséttande av artikel 81.3
EG, vilket framforts i samband med den férsta grunden, eftersom det genom denna
grund har gjorts gillande att det forsta dlaggandet &r réttsstridigt enligt gillande ritt
och det dr just artikel 8 i forordning nr 17 som ger kommissionen behorighet att
férena ett beslut om undantag enligt artikel 81.3 EG med ett aldggande.

Kommissionen har i vilket fall som helst haft tillfille, i dupliken och vid
forhandlingen, att yttra sig angdende vad den ansag vara en ny grund.

Av det ovanstiende foljer att kommissionens yrkande om avvisning av sékandens
argumentation angaende méjligheten att utfirda ett aliggande for att avhjalpa en
eventuell risk for ett &sidosittande av artikel 81.1 EG och artikel 82 EG skall ogillas.

ii) Prévning i sak

Forstainstansritten skall siledes prova de argument som sokanden har dberopat till
stod for sitt pastdende att kommissionen i forevarande fall inte kunde forena det
beslut om undantag som fattats pa grundval av artikel 81.3 EG med ett aldggande
enligt artikel 8 i forordning nr 17.

Enligt artikel 81.3 EG kan bestimmelserna i artikel 81.1 EG forklaras icke tillampliga
pé avtal mellan foretag som bidrar till att forbattra produktionen eller distributionen
av varor eller till att frimja tekniskt eller ekonomiskt framétskridande (forsta
villkoret), samtidigt som konsumenterna tillférsidkras en skélig andel av den vinst
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som dérigenom uppnas (andra villkoret), och som inte &lagger de berdrda foretagen
begransningar som inte dr nodvindiga for att uppna dessa mal (tredje villkoret) och
ger dessa foretag mojlighet att sitta konkurrensen ur spel for en visentlig del av
varorna i fraga (fjarde villkoret).

Enligt artikel 8.1 i forordning nr 17 kan kommissionen dessutom forena ett beslut
om undantag enligt artikel 81.3 EG med villkor och &lagganden.

Forstainstansritten papekar forst och framst att den redogérelse som sokanden har
lamnat avseende det angripna beslutet 4r felaktig. Kommissionen har inte i nagot
skede av sin bedomning enligt artikel 81 EG i det angripna beslutet begrinsat sig till
att bara undersoka vilken verkan bestimmelsen om ensamritt till féorméan for
avfallshanteringsforetagen har pa konkurrensen, utan den har dven undersokt fragan
angéende tilltradet till de anldggningar som tillhor avfallshanteringsféretagen.

Detta giller saval den bedomning som avser artikel 81.1 EG (punkterna 28-32 och
33-36 i det angripna beslutet) som den bedomning som avser artikel 81.3 EG (se
punkterna 37-39 ovan, angdende de tre forsta villkoren for tillimpning av denna
bestimmelse i fordraget, dar analysen inriktas pa avfallshanteringsféretagen, och
punkterna 40 och 41 ovan, dér villkoret angiende vidmakthallandet av konkurren-
sen underséks med avseende pa avfallshanteringsforetagen, men ocksa, och sérskilt,
med avseende pé de kollektiva system som drivs av konkurrenter till DSD).

Det dr endast med avseende pa de forklaringar som kommissionen har lamnat f6r att
motivera de aligganden som beslutet om undantag med tillimpning av artikel 8 i
férordning nr 17 har férenats med, som kommissionen i beslutet har néjt sig med
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att ange att det var nodvindigt att sakerstilla att konkurrenter till DSD fick tilltrade
till de anldggningar som tillhor de avfallshanteringsforetag som har ingatt avtal med
DSD, och detta skedde i syfte att undanréja de forbehéll som sokanden gett uttryck
for med avseende pa ett av de ataganden som é&tergetts i punkt 71, och for att
forhindra att konkurrensen sattes ur spel pda marknaden for insamling hos
konsumenterna och pa den foregiende marknaden f6r organisering av insamlingen
hos konsumenterna (se punkterna 42 och 45 ovan).

Sokanden har dessutom, i sin argumentation, pa ett konstlat satt skiljt mellan
marknaden f6r insamling hos konsumenterna, vilken enligt s6kanden &r begrinsad
enbart till de avfallshanteringsforetag som DSD anlitar och till de avfallshante-
ringsforetag som inte har ingatt nagot serviceavtal med DSD, och marknaden for
organisering av atertagandet och atervinningen hos konsumenterna, vilken rér DSD
och dess konkurrenter. Det som i sjilva verket dr avgorande, saisom detta anges i
beslutet (se punkt 41 ovan) dr snarare fragan om huruvida de kollektiva system som
konkurrerar med DSD skall fa tilltrade till de anldggningar som tillhér de
avfallshanteringsforetag som ingatt avtal med DSD for att pa sa satt kunna fa
tilltrade till marknaden for insamling av férpackningar hos konsumenterna och,
foljaktligen, kunna bedriva verksamhet pa marknaden i foregdende led avseende
organisering av dtertagande och atervinning av forpackningar hos konsumenterna.

Det kan séledes inte med framgang goras gillande att beslutet om undantag endast
avser den konkurrensbegrinsning som faststillts foreligga vid bedémningen enligt
artikel 81.1 EG, ndamligen bestimmelsen om ensamritt till forman for avfallshan-
teringsforetagen. Detta beslut avser, i sjilva verket, hela det serviceavtal som anmailts
av DSD och vilket preciserats genom de olika &dtaganden som gjorts av detta foretag
for att klargéra villkoren f6r tillimpningen.

Det maste siledes beaktas att kommissionen gatt med pa att bevilja undantag for
serviceavtalet, bland annat pa grund av att DSD forsikrat kommissionen om att
ingen av bestdmmelserna i detta avtal kunde binda avfallshanteringsféretagen till
DSD och att DSD inte skulle vicka talan om férbud mot tredje part i de fall dessa
anvinde anldggningarna. Dessa forsakringar var avgoérande, eftersom kommissionen

II - 1746



151

152

153

DUALES SYSTEM DEUTSCHLAND MOT KOMMISSIONEN

dédrmed kunde anse att det villkor for undantag som avser vidmakthallande av
konkurrensen i forevarande fall var uppfyllt. Det kan i detta sammanhang péapekas
att kommissionen under det administrativa forfarandet klart angav att den, om
sddana forsdkringar inte gavs, inte avsdg att godkinna eller meddela undantag for
serviceavtalet, utan att den antingen skulle komma fram till att ett sddant hinder for
DSD:s konkurrenters tilltrade till DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanlagg-
ningar utgjorde en konkurrensbegrinsning i sig (se punkt 33 ovan), eller prova
huruvida DSD:s agerande for att forhindra sina konkurrenters tilltrade till ndmnda
anldggningar kunde omfattas av artikel 82 EG (se punkt 35 ovan).

Eftersom kommissionen antog beslutet om undantag pd grundval savil av sin
bedomning av bestimmelsen om ensamritt till forman for avfallshanteringsfore-
tagen som av hinsyn till att det var nédvindigt att vidmakthalla konkurrensen sé att
de foretag som driver kollektiva system som konkurrerar med DSD-systemet kunde
fa tilltrade till DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanldggningar (se punkterna 118
och 128 ovan), har kommissionen inte asidosatt artikel 81.3 EG och artikel 8 i
forordning nr 17 genom att utfirda det forsta aldggandet.

Sokanden har slutligen gjort gillande att, &ven om kommissionen kunde foreskriva
DSD en skyldighet i det angripna beslutet, kunde den endast gora det i form av ett
villkor och inte i form av ett aliggande, eftersom ett aliggande medfér mer
betydande rattsverkningar dn ett villkor. Kommissionen kan, med tillimpning av
artikel 8.3 b i férordning nr 17, aterkalla eller dndra sitt beslut eller férbjuda parterna
att vidta vissa atgirder, om parterna asidositter ett dlaiggande som har forenats med
beslutet, och med tillimpning av artikel 152 b i samma férordning kan
kommissionen &ldgga boter om sokanden asidositter ett aliggande.

I artikel 8.1 i forordning nr 17 foreskrivs emellertid att beslut om undantag kan
férenas med villkor och aldgganden, utan att det nirmare anges under vilka
forutsittningar kommissionen boér vilja den ena eller den andra av dessa
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méjligheter. Dessutom utgér artikel 81.3 ett undantag, till forman for foretag, fran
det allménna férbudet i artikel 81.1 EG och kommissionen har dérfér, nédr det géller
de nédrmare villkoren for ett undantag, ett stort utrymme for skonsmissig
bedémning, samtidigt som den &r forpliktad att iaktta de grinser for dess behorighet
som foljer av artikel 81 (domstolens dom av den 23 oktober 1974 i mal 17/74,
Transocean Marine Paint mot kommissionen, REG 1974, s. 1063, punkt 16, svensk
specialutgava, volym 2, s. 357).

Det forhallandet att kommissionen har féredragit att hellre foreskriva villkor dn
alagganden i andra mal racker inte i sig for att ifrdgasitta mojligheten som ges i
férordning nr 17 att forena ett beslut om undantag med éaldgganden snarare 4n med
villkor.

Av det ovanstdende framgar att kommissionen inte har &sidosatt artikel 81.3 EG och
artikel 8 i forordning nr 17 nér den i forevarande fall férenade beslutet om undantag
med ett &ldggande att sdkerstélla att de foretag som driver kollektiva system som
konkurrerar med DSD-systemet ges tillfille att nyttja de avfallshanteringsanlagg-
ningar som tillhor de foretag som anlitas inom DSD-systemet.

4. Den forsta grundens tredje del: Asidosdttande av proportionalitetsprincipen

Sokanden har gjort gillande att det forsta dlaggandet, dven om det antas att ett
gemensamt nyttjande av avfallshanteringsanliggningarna kravs for att inte undan-
réja konkurrensen, dr oproportionerligt, eftersom det strider mot férordningen om
férpackningar, medfér en snedvridning av konkurrensen till DSD:s nackdel och
kranker varumérket Der Griine Punkt och DSD:s grundliggande ritt till dom-
stolsprévning,.
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a) Huruvida férordningen om forpackningar har asidosatts

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att det forsta aldggandet dr oproportionerligt eftersom
det gemensamma nyttjandet av DSD:s avfallshanteringsanlaggningar inte ar forenligt
med den princip om ansvar for produkten som foreskrivs i forordningen om
férpackningar. Enligt denna princip ér tillverkare och distributérer av férpackningar
skyldiga att uppné atervinningsnivaerna "for de forpackningar de har slippt ut pa
marknaden” (punkt 1.1 foérsta meningen i bilaga 1 till 6 § i forordningen). Vid
deltagande i ett kollektivt system Gvergar tillverkarens eller distributérens ansvar for
dessa forpackningar till den som driver nimnda system, vilken skall “atervinna de
forpackningar som lamnas till denne” (6 § 3 andra meningen i férordningen) och
uppné atervinningsnivaerna “for de forpackningar med avseende pa vilka till-
verkarna och distributérerna deltar i [dennes] system” (punkt 1.1 andra meningen i
bilaga 1 till 6 § i forordningen). Pa grund av detta tillvigagangssétt, som grundas pé
den konkreta forpackningen, &dr det réttsstridigt att kopa in férpackningar fran andra
system for att uppna de atervinningsnivaer som féreskrivs i férordningen. S6kanden
har i detta sammanhang gjort géllande att de system som konkurrerar med DSD:s
system i princip skall uppfylla sina skyldigheter i form av atertagande och
atervinning med hjilp av sina egna avfallshanteringsanlaggningar, ndmligen
“systemets avfallshanteringsanlaggningar” (se punkt 3.3 sjunde strecksatsen i bilaga
1 till forordningen).

For det fall avfallshanteringsanlidggningarna nyttjas gemensamt av tva konkurre-
rande system &r det i regel inte mdjligt att lamna en konkret férpackning till det ena
eller andra systemet. Sokanden har papekat att "[e]n insamling av forpackningarna
efter ursprung ... genom en uppdelning efter kvoter”, som ndmns i det angripna
beslutet (punkt 170 i det angripna beslutet), kraver att det gors kostsamma och
komplexa analyser med avseende pa sorteringen. Det exempel avseende papper och
kartong som kommissionen har anvént sig av skulle dessutom ge upphov till
orittvisa resultat, eftersom andelen av insamlad volym, bestdende av férpackningar
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som hénférts till DSD och faststdlld med hjalp av analyser med avseende pa
sorteringen, ursprungligen var 25 procent, medan den andel av férpackningarna
som DSD faktiskt hade tillstdind f6r var avsevirt ligre én denna kvot. En allmin
tillimpning av denna metod pa alla forpackningar skulle vara oacceptabelt for DSD.

Sokanden har for ovrigt gjort gillande att férordningen innebir att varje form av
gemensamt nyttjande av avfallshanteringsanliggningarna ar réattsstridigt nér det ror
sig om sjalvstindiga system, vilka i allménhet inte kan samla in férpackningar i
konsumenternas nidrhet. Kommissionen har séiledes, genom att gora géllande att
DSD inte kan aberopa forordningen om foérpackningar i férhallande till sina
avtalspartner (punkt 167 i det angripna beslutet), bortsett fran att forordningen dven
har till syfte att skydda s6kanden mot snedvridning av konkurrensen.

Kommissionen har gjort gillande att stkandens redogorelse for forordningen dr
felaktig, eftersom atervinningsnivderna inte grundar sig pd konkreta férpackningar
eller den totala volymen av férpackningar som sldppts ut pd marknaden, utan pa den
kvantitet forpackningar som ldmnats till det berérda systemet. Landbell har & sin
sida gjort gillande att tredje parts nyttjande av avfallshanteringsanldggningarna i
vilket fall som helst ar férenligt med foérordningen om férpackningar, vars dndring
ar 1998 hade till &ndamal att stirka konkurrensen mellan de kollektiva systemen.

Forstainstansréittens bedomning

Sokanden har i huvudsak gjort gillande att tredje parts nyttjande av de avfallshan-
teringsanlaggningar som tillhér de féretag som ingatt serviceavtal med DSD har till
verkan att forhindra s6kanden fran att aterta och atervinna férpackningar som pa ett
konkret sitt tilldelats sokanden av den berérda tillverkaren eller distributéren av
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férpackningar i enlighet med den princip om ansvar foér produkten som féreskrivs i
férordningen om férpackningar. Genom att férhindra DSD fran att motsitta sig att
tredje part anvinder anliggningarna, krinker det forsta aliggandet siledes pa ett
oproportionerligt sitt de rittigheter och skyldigheter som DSD har enligt denna
férordning.

Vid férhandlingen stilldes fragor till parterna om hur de kollektiva och sjalvstandiga
systemen fungerar for att ge forstainstansritten mojlighet att fa klarhet i
forpackningens funktion i sig, vilket sokanden kallar den "konkreta forpackningen”,
vid fullgérandet av den skyldighet att aterta och &tervinna som foreskrivs i
forordningen. Denna diskussion foranleder forstainstansritten att gora féljande
konstateranden.

Det kan papekas att de atervinningsnivier som faststillts i bilaga 1 till artikel 6 i
forordningen om forpackningar har berdknats som en procentandel av den mangd
material som salts och faktiskt atertagits och atervunnits och inte i forhéllande till
antalet eller typen av berdrda férpackningar. I punkt 1.1 i bilaga 1 till artikel 6 i
férordningen foreskrivs siledes att tillverkare och distributérer av férpackningar
skall uppfylla kraven med avseende pa atervinning av de férpackningar de salt och
att detsamma giller de foretag som driver kollektiva system nir det ror sig om
forpackningar for vilka tillverkarna eller distributérerna deltar i sddana system. Det
preciseras i punkt 1.2 i bilaga 1 till 6 § i forordningen att de relevanta
forpackningskvantiteterna faststills som “en procentandel av mingden”, vare sig
det ror sig om forpackningar som salts av tillverkaren eller distributéren eller om
férpackningar for vilka tillverkaren eller distributoren deltar i ett kollektivt system.
Sedan den 1 januari 2000 géller dessutom samma atervinningsnivaer per material for
sjalvstandiga och kollektiva system (punkt 21 i det angripna beslutet).

Det framgér for ovrigt av 6 § 1 fjarde och femte meningarna i forordningen att
skyldigheten for distributrer med en butiksyta som ér storre an 200 m? att aterta
och atervinna forpackningar dven omfattar forpackningar till produkter som &r
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férsedda med varumirken som de inte siljer, i den man som dessa forpackningar ar
av samma typ, form och storlek som de som ingir i deras sortiment. Dessa
distributorers atervinningsnivder har siledes inte berdknats i forhallande till de
forpackningar som faktiskt sélts, utan i forhéllande till férpackningar som &r
liknande med avseende pa typ, form och storlek.

Vidare framgar det av det ovanstidende att den f6rdelning av forpackningskvantiteter
mellan olika system som beslutats av tillverkaren eller distributdren av férpack-
ningar, inte avser forutbestimda forpackningskvantiteter, utan massan av material
som dessa forpackningar motsvarar. Detta innebir i praktiken att nér en tillverkare
av forpackningar beslutar att anfortro uppgiften att aterta och atervinna hilften av
de plastforpackningar som tillverkaren séljer i Tyskland at DSD, innebdr DSD:s
uppdrag att foretaget skall aterta och atervinna en kvantitet material som motsvarar
hilften av dessa forpackningar. For att uppfylla de atervinningsnivder som foreskrivs
i férordningen skall DSD saledes for de tyska myndigheterna visa att foretaget har
atervunnit 60 procent av den méngd plast som denna tillverkare har tilldelat DSD
(varvid 60 procent dr den atervinningsniva som tillimpas for plast). Om tillverkaren
kan visa att han har 6verfort sin skyldighet att aterta och atervinna hilften av den
sdlda plastmingden pa DSD, skall han pd samma sétt visa att han har atertagit och
atervunnit den resterande materialkvantiteten, motsvarande den andra hilften, med
hjilp av ett sjilvstindigt system eller ett annan kollektivt system.

Det kan for 6vrigt papekas att det &r fullt méjligt, saisom anges i punkt 170 i beslutet,
att fordela de kvantiteter som insamlats vid avfallshanteringsanliggningarna mellan
olika system i form av kvoter. S6kandens eget exempel med avseende pa
férpackningar i papper och kartong, vilka samlas in inom ramen fér DSD-systemet
samtidigt som trycksaker (tidningar och tidskrifter), visar namligen att avfallshan-
teringsanlaggningarna kan delas utan problem. S6kanden kan saledes inte gora
ansprék pa att férbjuda sina konkurrenter att anvinda en metod som s6kanden sjilv
anvinder sig av. Vid férhandlingen nimnde Landbell dessutom att det fanns en
kompensationséverenskommelse, vilken antagits till foljd av beslutet, och som
mojliggér for systemens olika administratérer att dela upp de kvantiteter material
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som atervunnits av de avfallshanteringsféretag som de anlitar i férhallande till de
kvantiteter material som de ansvarar for i enlighet med de avtal som ingatts med
tillverkare och distributorer av forpackningar.

DSD:s pastaende, att det dr komplicerat och kostsamt att fordela de kvantiteter som
insamlats i forpackningsmaterialen papper och kartong och i trycksaker (tidningar
och trycksaker), ricker i vilket fall som helst inte for att betvivla att det forsta
dldggandet ar proportionerligt med avseende pd forordningen om férpackningar.
Aven om s3 skulle vara fallet, kan det konstateras att det forhallandet att det ar
komplicerat och kostsamt saknar betydelse vid bedomningen av huruvida férord-
ningen har asidosatts och dessa kriterier kan inte i sig motivera att ett agerande som
kan leda till att konkurrensen undanrdjs pa de aktuella marknaderna far fortga. I
detta fall anges dessutom uttryckligen i beslutet att det forsta aldggandet inte
forhindrar DSD fran att minska de avgifter som betalas till avfallshanteringsfore-
tagen vid gemensam anvindning av avfallshanteringsanldggningarna, for att
sikerstilla att DSD inte debiteras nagon tjanst som tillhandahallits tredje part (se
punkt 35 ovan). DSD kan séledes, for det fall anldggningarna utnyttjas gemensamt,
forsikra sig om att den avgift som betalas till ett avfallshanteringsforetag endast
avser tjinsten att aterta och atervinna for DSD-systemets rikning, och att denna
avgift inte anvinds for att finansiera en tjinst som utforts for ett annat systems
rakning.

Det finns inte heller nagot 6vertygande stod for DSD:s pastidende att metoden med
kvoter som anvénds for férpackningar i papper och kartong samt for trycksaker har
medfort orittvisa resultat for DSD. Det foreligger i vart fall ingen risk for att det
gemensamma utnyttjandet som forordas i beslutet kranker DSD:s intressen,
eftersom dndamalet med en sddan bestimmelse just dr att sdkerstilla att varje
kollektivt system far mojlighet att samla in de férpackningar som tilldelats systemen
av berorda tillverkare och distributérer. Det dr for Gvrigt for att sdkerstélla detta
dndamal som kommissionen har utfirdat det andra &liggandet mot DSD (se
punkterna 213-217 nedan).

Eftersom konkurrensen mellan systemen saledes inte bygger pa tilldelningen av
konkreta férpackningar, utan pa en fordelning av materialméngder som motsvarar
dessa forpackningar, kan det forsta aldggandet — i motsats till vad s6kanden har gjort
gillande — inte anses vara oproportionerligt.
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Av det ovanstiende framgéar att det forsta éaliggandet inte kan anses vara
oproportionerligt p& grund av att det strider mot férordningen om férpackningar.

Slutligen, vad betriffar sokandens pastdende att DSD med st6d av férordningen kan
motsitta sig att féretag som driver sjalvstindiga system far utnyttja de avfallshan-
teringsanldggningar som anvinds inom ramen f6r DSD-systemet, erinrar
forstainstansritten om att den har faststillt att begreppet "konkurrenter till DSD”,
som anvinds for att avgrinsa tillimpningsomradet for det forsta dlaggandet, endast
avser de foretag som driver sddana system for vilka det i det angripna beslutet anségs
nodvindigt att sikerstilla ett gemensamt utnyttjande av avfallshanteringsanldgg-
ningarna, namligen de kollektiva system som konkurrerar med DSD-systemet (se
punkt 129 ovan). Under dessa omstindigheter kan det forsta dlaggandet inte ha
nagon inverkan pé en eventuell méjlighet for DSD att aberopa forordningen i syfte
att motsitta sig att de foretag som driver sjilvstindiga system far anvinda
anldggningarna.

b) Risken fér snedvridning av konkurrensen till DSD:s nackdel

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att det forsta adlaggandet ar oproportionerligt eftersom
det ger DSD:s konkurrenter mojlighet att pa ett malinriktat satt vilja de
avfallshanteringsanliggningar som &r mest l6nsamma och overlaimna de mest
kostsamma at DSD. Sjalvsténdiga system, vilka inte har nagon skyldighet att driva ett
geografiskt sett heltickande system, skulle utan begrinsning kunna dgna sig at ett
sddant snyltande, med avseende pd de omriden dir det finns en &verlappning
mellan dessa system och de kollektiva systemen, det vill sdga med avseende pa de
insamlingsplatser som kan likstallas med hushall och de forpackningar som séljs pé
postorder. Andra kollektiva system kan ocksa dgna sig at snyltande till nackdel for
sokanden och ett gemensamt utnyttjande av avfallshanteringsanldggningarna skulle
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leda till intressekonflikter, eftersom DSD inte lingre i detalj skulle kunna reglera
organisationen av sitt system, sasom foretaget gor nu. Soékanden har dessutom
aberopat de tyska myndigheternas yttrande, i vilket det anges att det finns en risk for
att de kollektiva systemen blir mindre effektiva och att det sker en snedvridning av
konkurrensen i den mening som avses i artikel 7.1 i Europaparlamentets och radets
direktiv 94/62/EG av den 20 december 1994 om férpackningar och férpacknings-
avfall (EGT L 365, s. 10; svensk specialutgava, omrade 15, volym 13, s. 266) om de
sjalvstindiga systemen, oberoende av inom vilket omride férpackningarna
distribuerats, kan vélja var, eventuellt regionalt begrinsat till betydande insamlings-
platser, de skall insamla eller kopa forpackningsavfall”.

Kommissionen har, med stéd av Landbell, bestritt att det forsta alaggandet utgor ett
hot mot DSD-systemet. Eftersom forordningen om férpackningar ér tillimplig pa
samma sétt pa alla kollektiva system, dr det inte mojligt for nagot av de foretag som
driver ett sidant system att begrinsa sig till sektorer som pastis vara mer l6nsamma.
Dessutom skall de foretag som driver sjilvstindiga system i princip samla in sina
férpackningar pa den plats dir de lamnas ut till konsumenten och strukturen pé
deras insamlingsplatser skiljer sig darfor fran strukturen pa kollektiva systems
insamlingsplatser.

Forstainstansrittens bedémning

I motsats till vad s6kanden har gjort gillande kan ett gemensamt utnyttjande av
avfallshanteringsanliggningarna inte medféra att kollektiva system som konkurrerar
med DSD-systemet far mojlighet att inom en och samma delstat prioritera mer
léonsamma omriden pad bekostnad av andra omridden som DSD far ansvara for.
Samma skyldigheter galler namligen for alla kollektiva system, vare sig det ror sig om
skyldigheten att bedriva en geografiskt sett heltickande verksamhet, att iaktta
atervinningsnivaerna eller att bevisa de kvantitativa flédena.

I beslutet anges dessutom uttryckligen att det férsta alaggandet inte forhindrar DSD
fran att i motsvarande man sitta ned de avgifter som betalas till avfallshanterings-
foretagen (se punkt 35 ovan).
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Vad betréiffar pastaendet att ett gemensamt utnyttjande av avfallshanteringsanldgg-
ningarna strider mot artikel 7.1 i direktiv 94/62, enligt vilken systemen for
atertagande och dtervinning av férpackningar skall vara sd utformade att handels-
hinder eller snedvridning av konkurrensen undviks, pdpekas att det angripna
beslutet just syftar till att sikerstilla att det finns forutsattningar for konkurrens pé
de aktuella marknaderna, i enlighet med forordningens dndamal, vars dndring
ar 1998 hade till syfte att mojliggéra en utveckling av konkurrensen mellan
kollektiva system (punkt 169 i det angripna beslutet).

Av det ovanstiende framgéar att det forsta éaliggandet inte kan anses vara
oproportionerligt pd grund av att det medfér en risk f6r snedvridning av
konkurrensen till sékandens nackdel.

Det kan dessutom, vad giller den pastadda risken for konkurrens som det forsta
aldggandet kan medfésra om DSD:s avtalspartner och de foretag som bedriver
sjalvstindiga system bada skulle anvinda avfallshanteringsanlaggningarna, papekas
att forstainstansritten redan har faststillt att begreppet “konkurrenter till DSD”,
som anvinds for att avgrinsa tillimpningsomradet for det forsta dlaggandet, endast
avser de foretag som driver sddana system for vilka det i det angripna beslutet ansags
nédvindigt att sdkerstilla ett gemensamt utnyttjande av avfallshanteringsanligg-
ningarna, namligen de kollektiva system som konkurrerar med DSD-systemet.
Under dessa omstiandigheter kan det forsta aldggandet inte ha nagon inverkan pé
forhallandet mellan DSD-systemet och de sjilvstindiga systemen.

¢) Den pastddda skadan pa funktionen hos varumérket Der Griine Punkt

Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att det forsta alaggandet ar oproportionerligt pa grund
av att det inverkar negativt pd varumirket Der Griine Punkts funktion att ange
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ursprung, ndmligen att identifiera DSD-systemets tjdnst att aterta och atervinna och
inte ett annat systems tjanst. Sokanden har erinrat om att dess varumérke ar
registrerat i Tyskland i form av ett kollektivmirke som anbringas pa férpackningar
som hirror frén de tillverkare och distributorer som deltar i DSD-systemet och i
form av enskilt varumédrke som anbringas pa de avfallshanteringsanldggningar som
anviands inom DSD-systemet. Kollektivmarket Der Griine Punkts funktion att ange
ursprung har erkéints av flera tyska domstolar (dom meddelad av Bundespatentge-
richt (federal patentdomstol) den 18 september 1996, i vilken det anges att
varumirket visar tillverkarens ekologiska engagemang, dom meddelad av Landge-
richt Hamburg (delstatsdomstol i Hamburg) den 23 december 1996 och dom
meddelad av Kammergericht Berlin (6verinstans i Berlin) den 14 juni 1994, i vilka
det anges att varumairket upplyser om deltagandet i DSD-systemet, dom meddelad
av Oberlandesgericht Koln (6verinstans i Koln) den 8 maj 1998, i vilken det anges att
varumdrket har stor betydelse pa grund av dess spridning och att det 4r vélként, och
dom meddelad av Bundesgerichtshof (hogsta domstolen) den 15 mars 2001, i vilken
det anges att tillverkarna och distributérerna anger sitt deltagande i DSD-systemet
genom att anbringa varumirket pa sina férpackningar). Sokanden har i detta fall
gjort gillande att ett gemensamt utnyttjande av avfallshanteringsanliggningarna
skadar kollektivmiarket och det enskilda mirket Der Griine Punkt, eftersom
konsumenten, via reklam, vet att de forpackningar som bér detta varumairke tillhor
DSD-systemet och inte ett konkurrerande system och att de kommer att bortskaffas
genom de avfallshanteringsanldggningar som tillhér DSD-systemet, vilka i allménhet
ocksa ar forsedda med varumirket Der Griine Punkt. For det fall tredje part
anviander avfallshanteringsanldggningarna utférs emellertid organiseringen av
atertagandet och atervinningen av de férpackningar som insamlats inom DSD-
systemet delvis — i motsats till vad konsumenten forvintar sig — av konkurrenter till
DSD. Ett gemensamt utnyttjande av de avfallshanteringsanliggningar som tillhor
DSD-systemet innebir saledes att konsumenterna luras.

Sokanden har tillagt att det forsta dliggandet innebdr att foretaget maste frimja
konkurrensen genom att bevilja sina konkurrenter obligatorisk kostnadsfri licens till
varumdrket Der Griine Punkt som finns anbringat pa avfallshanteringsanligg-
ningarna. En sadan licens dr emellertid réttsstridig, eftersom den strider mot de
principer som ér tillimpliga pd omradet (artikel 21 i avtalet om handelsrelaterade
aspekter av immaterialratter (TRIPs) av den 15 april 1994 (bilaga 1 C till avtalet om
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upprattande av Virldshandelsorganisationen), vilket godkindes genom radets
beslut 94/800/EG av den 22 december 1994 om godkidnnande pa Europeiska
gemenskapens vignar, vad betriffar fraigor som omfattas av dess behorighet, av de
avtal som é&r resultatet av de multilaterala forhandlingarna i Uruguayrundan (1986—
1994) (EGT L 336, s. 1, pa s. 214; svensk specialutgiva, omrade 11, volym 38, s. 3)
och domstolens yttrande 1/94 av den 15 november 1994, REG 1994, s. 1-5267,
svensk specialutgava, volym 16, s. 233).

Kommissionen har inledningsvis papekat att vissa av de invindningar som sékanden
har framstillt inte avser serviceavtalet, vilket dr foremal for det angripna beslutet,
utan avtalet om anvéndning av symbolen, vilket dr féremal for kommissionens
beslut 2001/463 och som saledes inte skall provas i forevarande mal. Kommissionen
har framhallit att sokanden tycks vilja gora gillande att DSD har ensamritt att
anvinda avfallshanteringsanlidggningar da foretaget tilliter dgarna att anbringa
symbolen Der Griine Punkt vid sina anldggningar. Detta kan inte vara tillatet. Detta
skulle innebira att ett avfallshanteringsforetag som anbringar symbolen Der Griine
Punkt pa en lastbil som anvinds for att samla in férpackningar endast kan anvinda
denna lastbil f6r DSD-systemets rakning och inte f6r att transportera annat avfall.
Serviceavtalet innehéller emellertid ingen bestimmelse som stoder detta resone-
mang och de svar som avfallshanteringsforetagen har limnat pad kommissionens
begiran om upplysningar visar, bland annat, att dessa foretag anvinder sina fordon
for andra uppdrag. Sokanden kan sdledes inte med framging gora gillande att
foretaget har en sddan pastddd ensamritt. Kommissionen har dessutom betonat att
konsumenten inte luras nir han kastar en forpackning som 4r forsedd med
symbolen Der Griine Punkt i en avfallshanteringsanlaggning som tillhér DSD-
systemet, eftersom fragan angaende ett gemensamt utnyttjande inte péaverkar
konsumentens beteende. Den slutliga mottagaren av den tjdnst i form av atertagande
och atervinning som tillhandahalls av DSD-systemet ar inte konsumenten, utan
tillverkaren eller distributoren av forpackningar. Det saknas siledes bevisning for att
det pastddda vilseledandet som sokanden gjort gillande skadar varumérket Der
Griine Punkt.

Kommissionen har, vad betriffar den obligatoriska licensen, gjort gillande att
s6kanden har underlatit att precisera till vem foretaget enligt beslutet ar skyldigt att
bevilja licens. Sokanden kan fortfarande sjilv bestimma vilka avfallshanteringsfore-
tag som skall fa tillstind att anvinda foretagets varumérke genom att anbringa det
pé sina behallare, och kan till och med uppmana dem att gora det, och 4ven ta
tillbaka detta tillstand.
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Forstainstansrittens bedémning

Sokanden har i huvudsak gjort gillande att det forsta aliaggandet strider mot
proportionalitetsprincipen eftersom ett gemensamt utnyttjande skadar varumérket
Der Griine Punkt, som sirskiljer sokandens tjanster fran dem som erbjuds av andra
foretag. Genom att fa tilltride till de avfallshanteringsanlidggningar som har inrittats
av avfallshanteringsféretagen och som redan anvinds inom DSD-systemet, drar de
kollektiva system som konkurrerar med DSD-systemet fordel av att detta varumérke
ar valkant for konsumenterna och dessa luras nir de lamnar sina férpackningar vid
anldggningar som de tror &r férbehallna DSD-systemet och inte ett konkurrerande
system.

Denna argumentation kan emellertid inte vinna framgang.

For det forsta medfor serviceavtalet ndmligen inte att ett avfallshanteringsforetag
som ingatt avtal med DSD ir forhindrat fran att erbjuda ett foretag som driver ett
system som konkurrerar med DSD-systemet att anvinda sina avfallshanterings-
anldggningar. I serviceavtalet anges nidmligen endast att "avfallshanteringsforetaget, i
reklamsyfte, pa ett lampligt och ofta forekommande sitt skall exponera DSD:s
symbol Der Griine Punkt, till exempel genom att ha den tryckt p& brevpapper, pa
reklammaterial och pa insamlingsbehallare samt genom att visa den pa fordon och
utrustning som anvénds i driften av systemet” (2 § 5 forsta stycket fjirde meningen)
och att "[d]et dr kostnadsfritt for avfallshanteringsforetaget att anvinda symbolen
Der Griine Punkt” (2 § 5 tredje stycket forsta meningen). Det férhallandet att DSD
tillater avfallshanteringsforetaget att kostnadsfritt anbringa varumirket Der Griine
Punkt pa sina avfallshanteringsanldaggningar racker inte for att DSD skall kunna gora
gillande att foretaget har ensamrétt att anvinda ndmnda anldggningar. Det framgér
tvirtom av serviceavtalet att anbringandet av ndmnda symbol inte har nadgon annan
betydelse &n att ”i reklamsyfte” ange att den aktuella anldggningen ingar i DSD-
systemet.
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Det &r séledes inte mojligt att utifrdn serviceavtalets bestimmelser avseende
varumdrket Der Griine Punkt faststilla att anbringandet av detta varumarke pa en
avfallshanteringsanliggning medfor att denna anldggning inte far anvindas f6r andra
andamal.

For det andra foreskrivs inte i forordningen om forpackningar att avfallshante-
ringsanlaggningarna skall kunna identifieras med hénsyn till vilket system som
anvéinds. Foérordningen innehaller a fortiori inte nagon bestimmelse enligt vilken
nyttjandet av de avfallshanteringsanldggningar som pa detta sitt har identifierats ar
forbehallet ett enda system, for att undvika att konsumenten kan missta sig pa vilket
system som anvinds for att aterta och atervinna de forpackningar som han lamnar
dér. Vad giller betydelsen av att forpackningarna férses med symbolen Der Griine
Punkt — en av de méjligheter som anges i punkt 4.2 andra meningen i bilaga 1 till 6 §
i forordningen for att konsumenten skall kunna fa kinnedom om att forpackningen
tillhor ett kollektivt system (se punkt 6 ovan) — har forstainstansritten for 6vrigt, i
punkt 133 i domen i méal T-151/01, DSD mot kommissionen, faststéllt att under
férutsittning att de atervinningsnivaer som foreskrivs i férordningen har uppnatts
och forpackningskvantiteter férdelats mellan systemen pa grundval av de berérda
materialméngderna och inte pa grundval av férpackningarna i sig, vare sig de ar
forsedda med symbolen Der Griine Punkt eller inte, har denna symbol inte den vikt
och betydelse som sokanden anser den ha. En tillverkare eller en distributér av
forpackningar som beslutar att anlita DSD f6r atertagande och atervinning av en del
av de forpackningar vederbérande siljer i Tyskland och sjilv ta hand om
atertagandet och atervinningen av ovriga forpackningar antingen genom ett
sjalvstiandigt system eller genom att anlita ett annat kollektivt system, skall saledes
endast fordela materialméngder mellan de olika berérda systemen och iaktta de
identifikationsvillkor som foreskrivs i féorordningen, utan att — som sokanden har
péstitt — behova avgora slutkonsumentens konkreta agerande.

Det dr i detta sammanhang inte méjligt att utifrdn bestimmelserna i forordningen
faststdlla att anbringandet av varumirket Der Griine Punkt vid en avfallshanter-
ingsanlaggning eller pa en forpackning som &r avsedd att atertas inom DSD-
systemet utgér ett hinder for tredje part att anvinda avfallshanteringsanligg-
ningarna.
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For det tredje skall beaktas att det av handlingarna i akten framgar att inte alla de
avfallshanteringsanldggningar som anviands inom DSD-systemet ar férsedda med
symbolen Der Griine Punkt. Det finns sdledes fog for att anse att konsumenterna,
nér de ldmnar forpackningarna vid avfallshanteringsanlidggningarna, inte forknippar
dessa anliaggningar med varumirket Der Griine Punkt, utan med den typ av
forpackning (konsumentforpackning) och sirskilt med den typ av material de bestar
av (lattmaterial, papper/kartong, glas etc.), som skall lamnas i de olika insamlings-
behéllarna. S6kanden har inte visat att konsumenten lagger vikt vid att férpack-
ningen atertas och bortskaffas just inom DSD-systemet och inte inom ett annat
kollektivt system. Konsumenten bryr sig visserligen sikert om miljon men eftersom
alla kollektiva system dr underkastade samma skyldigheter dr fragan inom vilket
system forpackningarna konkret atertas och atervinns inte avgérande. Ingen av
dessa skyldigheter paverkas av att de befintliga avfallshanteringsanldggningarna
utnyttjas gemensamt. S6kanden har inte bestritt att forpackningar av papper och
kartong samlas in i samma anldggningar som trycksaker (tidningar och tidskrifter),
vilka samlas in av kommunerna och inte av DSD. S6kanden har emellertid inte
pastatt att konsumenterna, pa grund av att varumérket Der Griine Punkt eventuellt
finns anbringat pa dessa anliaggningar, anser att DSD ar ansvarigt for att samla in och
atervinna trycksaker.

Det tycks saledes vara tillrickligt, for att undvika all risk for forvixling hos
konsumenten, att det pa de avfallshanteringsanliggningar som utnyttjas gemensamt
anges att forpackningar atertas for DSD-systemets rakning och for ett eller flera
konkurrerande kollektiva systems rikning, utan att det for den skull &r nédvéandigt
att, sdsom sOkanden har gjort gillande, forbjuda att dessa avfallshanteringsanldgg-
ningar anvéinds av andra.

Det kan slutligen papekas att varken det forsta dlaggandet eller de tekniska krav som
foljer av ett gemensamt utnyttjande av avfallshanteringsanldggningarna medfor ett
krav pa att DSD:s konkurrenter skall beviljas tillstind av DSD till att anvinda
varumdrket Der Griine Punkt. Det ar tankbart att de avfallshanteringsanlaggningar
som utnyttjas gemensamt inte forses med nagon symbol eller upplysning eller,
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tvirtom, att varje system tillfor ett tecken genom vilka de kan identifieras. Det kan
foljaktligen inte med framgéng goras gillande att det forsta aldggandet innebér att
DSD maste bevilja sina konkurrenter en obligatorisk kostnadsfri licens till
varumdrket Der Griine Punkt.

Av det ovanstiende foljer att det forsta aldggandet inte kan anses vara
oproportionerligt pad grund av att det leder till orimlig skada f6r den betydelse
varumairket Der Griine Punkt har inom ramen for DSD-systemet.

d) Det forsta dliggandets inverkan pa ritten till nationell domstolsprévning

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att det forsta dlaggandet innebir ett forbud f6r DSD att
"forhindra” avfallshanteringsforetagen fran att inga avtal om gemensamt utnyttjande
med foretagets konkurrenter. Ett sddant hinder kan uppkomma genom att DSD
inleder forfaranden mot dessa avfallshanteringsforetag vid nationella myndigheter
eller domstolar och gor géllande att ett gemensamt utnyttjande av avfallshanter-
ingsanldggningarna strider mot férordningen. I detta fall strider det forsta
aldggandet mot den grundliggande rétten till domstolsprovning som foreskrivs i
artikel 6 i Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna (domstolens dom av den 15 maj 1986 i mal 222/84,
Johnston, REG 1986, s. 1651, punkterna 17 och 18, svensk specialutgava, volym 8,
s. 597, och forstainstansrittens dom av den 17 juli 1998 i mal T-111/96, ITT
Promedia mot kommissionen, REG 1998, s. 11-2937, punkt 60).
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férhindrar s6kanden fran att vicka talan vid en tysk forvaltningsdomstol angaende
huruvida ett gemensamt utnyttjande av avfallshanteringsanldggningarna ar forenligt
med forordningen om férpackningar (se, for ett liknande resonemang, dom
meddelad av Verwaltungsgerichtshof Kassel den 20 augusti 1999, och dom
meddelad av Verwaltungsgericht Gieflen den 31 januari 2001). Daremot ankommer
det pa gemenskapsdomstolarna att prova huruvida atagandet och aldggandena &r
lagenliga.

Forstainstansréittens bedomning

Sokanden har i huvudsak anfért att det forsta aldggandet foérhindrar foéretaget fran
att vid nationella tyska domstolar och myndigheter gora gillande att ett gemensamt
utnyttjande av avfallshanteringsanliaggningarna strider mot férordningen.

Det forsta dliggandet kan emellertid inte tolkas pa detta sitt. Alaggandet innebar att
DSD inte far férhindra féretag som driver konkurrerande kollektiva system fran att
anvinda avfallshanteringsanlaggningarna. Forstainstansritten har ovan slagit fast att
detta aldggande ér forenligt med artikel 81.3 EG och med artikel 8 i férordning nr 17
(se punkt 151 ovan), eftersom det var nédvindigt for att vidmakthélla konkurrensen
pd marknaderna for insamling av forpackningar hos konsumenterna och for
organiseringen av atertagandet och atervinningen av forpackningar hos konsumen-
terna.

Det forsta alaggandet férhindrar emellertid inte DSD fran att inleda ett forfarande
vid en nationell domstol eller myndighet for att invinda mot att foretaget, enligt
beslutet om undantag, maste godta att andra foretag anvinder avfallshanterings-
anldggningarna. DSD har fortfarande méjlighet att invdnda mot att tredje part
anvinder DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanldggningar genom att gora
gillande att detta strider mot den tyska férordningen om férpackningar eller andra
nationella bestimmelser. Aven om DSD har denna méjlighet, kan féretaget dock
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inte bortse fran att kommissionen kan anse att en sadan atgird strider mot det
aldggande som har utfirdats mot foretaget for att siakerstélla beslutet om undantag, i
enlighet med tillimpliga gemenskapsrittsliga bestammelser. Det kan dessutom
pépekas att en nationell domstol, nir den uttalar sig om avtal eller férfaranden som
redan har varit foremal for ett beslut av kommissionen, inte kan fatta ett beslut som
star i strid med kommissionens beslut, &ven om det senare strider mot ett avgérande
som meddelats av en nationell domstol i férsta instans (domstolens dom av den
14 december 2000 i mal C-344/98, Masterfoods och HB, REG 2000, s. I-11369,
punkt 52).

Den grundldggande ratten till domstolsprévning som DSD har gjort gillande kan
saledes inte medfora att foretaget kan underlata att folja ett beslut som har fattats
med stod av gemenskapsritten.

Av det ovanstiende foljer att det forsta aldggandet inte kan anses vara
oproportionerligt pad grund av att det frantar DSD ritten att inleda ett forfarande
vid nationell domstol eller myndighet.

5. Sammanfattning av den forsta grunden

Av det ovanstdende foljer att det forsta aldggandet innebdr att sdkanden inte kan
hindra att féretag som driver konkurrerande kollektiva system far tilltriade till DSD:s
avtalspartners avfallshanteringsanldggningar. Detta aldggande har sitt ursprung i
kommissionens oOnskan att sidkerstilla att fOretag som driver system som
konkurrerar med DSD-systemet skall fa tilltréde till marknaden for insamling hos
konsumenterna, och séledes till marknaden f6r organisering av atertagande och
atervinning hos konsumenterna. S6kanden har inte framfért nagot argument inom
ramen for den forsta grunden som kan foranleda en annan bedémning.
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Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall savitt avser nagon del av den forsta grunden
vad betriffar de kollektiva systemen.

Forstainstansritten finner dessutom att det, for att besvara DSD:s argument i denna
fraga, dr nodvandigt att erinra om (se punkt 121 ovan) att begreppet "konkurrenter
till DSD”, vilket anvidnds for att definiera tillimpningsomradet for det forsta
aldggandet, inte avser de foretag som driver sjalvstindiga system, eftersom det av
beslutet foljer att dessa system endast férekommer i utkanten av de aktuella
marknaderna och att det, i de fall systemen &verlappar varandra, finns tillrackliga
mojligheter for de foretag som driver dessa system att anlita andra avfallshanter-
ingsforetag eller anvinda andra avfallshanteringsanlidggningar 4n de som anlitas
respektive anviands inom DSD-systemet.

Eftersom det forsta aldggandet inte avser sjilvstindiga system saknas skal att
nérmare préva de argument sdkanden har dberopat i detta avseende.

B — Den andra grunden: Aliggandet i artikel 3 a i det angripna beslutet strider mot
artikel 86.2 EG

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att féretaget samlar in och atervinner férpackningar i
hela Tyskland, inklusive i icke attraktiva landsbygdsomraden, i syfte att bevara
miljon. S6kanden har vidare papekat att DSD-systemet har beviljats tillstind av de
behoriga myndigheterna i alla delstater. Enligt sokanden medfor dessa tillstand att
foretaget anfortros att tillhandahélla en tjanst av allmént ekonomiskt intresse i den
mening som avses i artikel 86.2 EG. S6kanden har preciserat att det férhéllandet att
varje aktor som driver ett kollektivt system kan fa tillstand av myndigheterna i en
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delstat saknar betydelse, eftersom artikel 86.2 EG endast hénfor sig till den
situationen da ett foretag atar sig att tillhandahalla en tjénst av allmént ekonomiskt
intresse och inte till det fall da sérskilda eller exklusiva réttigheter har beviljats i den
mening som avses i artikel 86.1 EG. Sokanden har i detta sammanhang gjort
gillande att fullgbrandet av de garantidtaganden som DSD svarar for (regelbunden
insamling i hela landet, atervinningsnivder och bevisning avseende kvantitativa
fléden) dventyras om avfallshanteringsanldggningarna sasom foreskrivs i det forsta
aldggandet far anvindas av andra, eftersom ett sidant gemensamt utnyttjande kan
medféra att tillstindet for DSD-systemet ifragasitts. Ett sadant gemensamt
utnyttjande leder dessutom till en snedvridning av konkurrensen till nackdel for
DSD genom att konkurrenter till DSD tillits snylta pa foretagets system. De
konkurrensregler som foreskrivs i artikel 81 EG skall siledes inte tillimpas i
forevarande fall, eftersom de utgér hinder for fullgérandet av det sirskilda uppdrag
som anfortrotts DSD.

Kommissionen och Landbell har papekat att sokanden inte har lagt fram nagon
bevisning till stéd for att ett gemensamt utnyttjande utgdr ett hot mot s6kandens
verksamhet eller mot ett pastatt uppdrag att tillhandahédlla en tjinst av allméint
ekonomiskt intresse, och har gjort gillande att det nidmnda gemensamma
utnyttjandet inte pd nagot sitt medfor oligenheter for de avfallshanteringsforetag
som anlitas av DSD. Landbell har vidare papekat att det forhallandet att tjansten
aven tillhandahalls i icke attraktiva landsbygdsomraden utgor en visentlig del av den
tjanst som efterfragas av de kollektiva systemens kunder, vilka vill kunna dra férdel
av att insamlingen sker pa hela det relevanta omradet och dirmed befrias frin sina
egna skyldigheter enligt férordningen.

2. Forstainstansrdttens bedomning

Enligt artikel 86.2 EG skall foretag som anfortrotts att tillhandahalla tjanster av
allmiant ekonomiskt intresse vara underkastade reglerna i fordraget, sdrskilt
konkurrensreglerna, i den man tillimpningen av dessa regler inte rattsligt eller i
praktiken hindrar att de sirskilda uppgifter som tilldelats dem fullgdrs. I denna
artikel foreskrivs dven att utvecklingen av handeln inte far paverkas i en omfattning
som strider mot gemenskapens intresse.
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Det kan i detta fall papekas att det, dven om s6kanden svarar for att tillhandahélla en
tjanst av allmént ekonomiskt intresse i den mening som avses i artikel 86.2 EG, pa
samma sitt som alla de kollektiva system som har godkints av delstaternas
myndigheter, inte har visats att det foreligger en risk for att detta uppdrag
undergrivs pa grund av det angripna beslutet.

I motsats till vad sokanden har gjort gillande inom ramen for den forsta grunden
innebér inte det aliggande som har utfirdats mot DSD att inte hindra avfallshan-
teringsforetag fran att inga och fullgéra avtal med konkurrenter till DSD, enligt vilka
de sistndmnda ges tillstind att anvinda foretagens behéllare och andra anldggningar
for insamling och sortering av férpackningar, att det 4r mojligt att dra slutsatsen att
det angripna beslutet medfor en risk for att den tjanst i form av atertagande och
atervinning som har anfortrotts DSD inte kan fullgéras pa ekonomiskt godtagbara
villkor.

I synnerhet finns det inget i handlingarna i akten som stoder slutsatsen att det
angripna beslutet innebér en risk for att DSD inte langre regelbundet kan samla in
forpackningar i hela Tyskland, inte kan uppné de atervinningsniver som foreskrivs i
forordningen eller inte kan ldgga fram bevisning for de kvantitativa floden som kravs
enligt nimnda férordning. P4 samma sitt har forstainstansrétten redan funnit, i
samband med den forsta grunden, att sékanden inte har visat att iakttagandet av det
forsta aldggandet innebdr en risk for att konkurrensen snedvrids till sékandens
nackdel.

Foljaktligen kan talan inte vinna bifall savitt avser den andra grunden.
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C — Den tredje grunden: Aldggandet i artikel 3 b i det angripna beslutet strider mot
artikel 81.3 EG och artikel 86.2 EG

Sokanden har gjort gillande att det aliggande som foreskrivs i artikel 3 b i det
angripna beslutet (nedan kallat det andra aliggandet), enligt vilket "[DSD inte, om]
avfallshanterare ingar avtal med konkurrenter till DSD om gemensamt utnyttjande
av behallare eller andra anliggningar for insamling och sortering av anvinda
konsumentforpackningar, far ... kriva att dessa skall redovisa de foérpacknings-
volymer som inte insamlats f6r DSD-systemets rakning”, strider mot artikel 81.3 EG
och artikel 86.2 EG. S6kanden har i detta avseende hénvisat till de argument som har
anforts i samband med den f6rsta och den andra grunden.

Sokanden har dessutom gjort gillande att de tyska myndigheterna, i forordningen
om forpackningar, har alagt foretaget att atervinna den "kvantitet forpackningar som
faktiskt har insamlats” (se avdelning 1.5 i bilaga 1 till 6 § i férordningen) och att
foretaget, som bevisning fér denna kvantitet, begér att avfallshanteringsforetagen
skall redovisa de "insamlade kvantiteterna” till dem varje ménad. Genom det andra
alaggandet foreskrivs emellertid att DSD, om avfallshanteringsanldaggningarna
utnyttjas gemensamt, inte far krdva av dessa avfallshanteringsforetag att de skall
redovisa de "férpackningsvolymer som inte insamlats f6r DSD-systemets rékning”. I
det angripna beslutet anges att detta aldggande &r nodvandigt ”[f]lor att DSD:s
konkurrenter oinskrdnkt skall kunna anvinda de forpackningsmingder som
insamlats genom [ett] gemensamt utnyttjande av avfallshanteringsanldggningarna”
(punkt 182 i det angripna beslutet). S6kanden har anfort att syftet med det andra
dlaggandet ar att sédkerstilla att de insamlade kvantiteterna, vid gemensamt
utnyttjande, inte anvinds som bevisning for de kvantitativa floden som behandlas
av DSD, men att de i stillet tilldelas konkurrenterna. Detta alaggande frantar likval
inte DSD mojligheten att fran avfallshanteringsféretagen begédra in uppgifter
angéiende den totala méngden férpackningar som har insamlats i avfallshanterings-
anldggningarna, for att kunna ldgga fram bevisning om insamlade kvantiteter.
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Forstainstansritten papekar inledningsvis att s6kanden inte, till stéd for sin tredje
grund, har anfort nagra nya eller sérskilda argument som anger pa vilket sétt det
andra alaggandet strider mot artikel 81.3 EG och artikel 86.2 EG. Under dessa
omstdndigheter kan talan inte vinna bifall savitt avser den tredje grunden av samma
skil som de som forstainstansritten har redogjort for i samband med den forsta och
den andra grunden.

Forstainstansriatten konstaterar dessutom att kommissionen och DSD, vid forhand-
lingen, kom 6verens om hur innehallet i det andra éalaggandet i artikel 3 b i det
angripna beslutet skall tolkas.

Mot bakgrund av parternas utveckling av talan och de svar de har lamnat pa fragor
som stéllts vid forhandlingen, finner forstainstansratten att DSD, dven om foretaget
enligt det andra aldggandet inte kan begdra att avfallshanteringsforetagen skall
lamna uppgifter till DSD avseende de kvantiteter forpackningar som har insamlats
inom ramen for ett konkurrerande kollektivt system, fortfarande har mojlighet att
begira att namnda féretag lamnar de upplysningar som kravs foér att DSD skall
kunna lagga fram bevisning avseende de kvantiteter som har insamlats inom ramen
fér DSD-systemet. Denna ritt till information uttrycks for 6vrigt uttryckligen i
punkt 175 i det angripna beslutet.

Som svar pa en fraga som stilldes vid férhandlingen har kommissionen uppgett att
det andra aliggandet inte forhindrar sokanden fran att fi reda pa den totala
kvantiteten forpackningar som har insamlats av avfallshanteringsforetagen eller den
andel av dessa forpackningar som beldper pa DSD, samtidigt som den papekade att
det viktiga ar att DSD inte forsoker tillgodordkna sig de kvantiteter férpackningar
som har insamlats av dessa avfallshanteringsforetag for ett konkurrerande systems
rakning. Kommissionens stillningstagande i detta avseende Gverensstimmer med
s6kandens stillningstagande (se punkt 212 ovan).
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Under dessa omstindigheter skall det andra aldggandet tolkas sa att det innebér dels
att DSD inte far krdva av de avfallshanteringsféretag som ar DSD:s avtalspartner
enligt serviceavtalet att de tilldelar foretaget forpackningskvantiteter som har
insamlats for ett konkurrerande systems ridkning, dels att detta &ldggande inte
forhindrar DSD fran att fi reda p& den totala férpackningskvantitet som har
insamlats av avfallshanteringsforetagen och den andel av dessa férpackningar som
beloper pa DSD.

D — Den fiirde grunden: Asidosittande av den grundliggande ritten till
domstolsprovning grund hénforlig till yrkandet om ogiltigforklaring av det dtagande
som dterges i punkt 72 i det angripna beslutet

1. Parternas argument

Sokanden har erinrat om att féretaget, pa kommissionens begéran, atog sig att ”i
VEW:s och i jamforbara fall inte inskrénka anvindningen pa det sitt som beskrivs i
[Landgerichts] K6ln dom av den 18 mars 1997” (punkt 72 i det angripna beslutet),
efter det att DSD vickt talan for att invinda mot VIW:s kostnadsfria nyttjande av de
avfallshanteringsanldggningar som horde till DSD-systemet. Enligt sokanden strider
detta atagande mot den grundliggande ritten till domstolsprovning (domen i det
ovanndmnda malet ITT Promedia mot kommissionen, punkt 60). Detta asidosit-
tande dr av allvarlig karaktir, eftersom en talan som vicks av DSD mot en av
foretagets konkurrenter for att uppna ett forbud mot anvindning inte ar "uppenbart
ogrundad” och séledes inte utgdr ett missbruk enligt tysk ratt (domen i det
ovanndmnda malet ITT Promedia mot kommissionen, punkt 56). Det foljer
namligen av domen meddelad av Landgericht KéIn att DSD, med st6d av den tyska
lagen om illojal konkurrens, infor réitta kan begira att VEW inte kostnadsfritt far
anvianda de avfallshanteringsanldggningar som finansieras av DSD. Enligt denna
dom kréver ett gemensamt utnyttjande av dessa avfallshanteringsanldggningar DSD:
s samtycke och betalning av nagon “typ av avgift” direkt till DSD.
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Kommissionen har, med stod av Landbell, gjort gillande att sokanden framfér
invindningar mot ett dtagande som gjorts som svar pa anmérkningar som riktats till
kommissionen fran flera tredje parter, enligt vilka DSD, i motsats till det atagande
som &terges i punkt 71 i det angripna beslutet, inte tilldt dem att fa fritt tilltrade till
DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanldggningar. Kommissionen har anfort att
om sOkanden inte far hindra avfallshanteringsféretagen fran att tillita andra att
anvianda sina anldggningar, kan sokanden inte heller ha rétt att forbjuda en
konkurrent fran att anvinda anldggningarna.

2. Forstainstansrdttens bedomning

Efter det att kommissionens meddelande om att den avsag att godkénna de olika
avtalen avseende DSD-systemet hade publicerats i Luropeiska gemenskapernas
officiella tidning, horde flera tredje parter av sig for att papeka f6r kommissionen att
DSD, i motsats till de ataganden som foretaget hade gjort i detta skede av det
administrativa forfarandet vad giller tredje parts mojlighet att fritt fa tilltrade till
DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanliggningar, infér ritta motsatte sig ett
sddant gemensamt utnyttjande av dessa anldggningar. I den dom som meddelades av
Landgericht Koln den 18 mars 1997 uttrycktes klart DSD:s 6nskan att uppstilla
hinder for ett foretag som drev ett sjilvstandigt system, VEW, som kostnadsfritt ville
fa tillgang till de avfallshanteringsanlaggningar som anvindes inom DSD-systemet
pé vissa tyska sjukhus.

Kommissionen papekade i detta sammanhang féor DSD, genom skrivelse av den
21 augusti 1997, att ett beteende som bestar i att forhindra tredje part fran att
anvinda DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanliggningar kunde omfattas av
artikel 82 EG och betonade den betydelse detta beteende kunde ha med avseende pa
undantagsforfarandet, eftersom ett avtal som anmalts i syfte att erhalla ett undantag
enligt det fjarde villkoret i artikel 81.3 EG inte far medfora en méjlighet att sétta
konkurrensen ur spel for en vésentlig del av varorna i fraga.
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Efter detta stallningstagande gjorde DSD foljande atagande — atergett i punkt 72 i
det angripna beslutet — for att skingra de farhagor kommissionen uttryckt i sin
skrivelse av den 21 augusti 1997:

”[DSD] atar sig att i VEW:s och i jamforbara fall inte inskranka anvdandningen pa det
sitt som beskrivs i delstatsdomstolens i Kéln dom av den 18 mars 1997. Kraven pa
upplysningar och kompensation av avfallshanteringsforetag som slutit avtal med
[DSD] kvarstar.”

Ett sddant atagande kan inte anses utgora ett asidosittande av DSD:s ritt till
domstolsprévning. DSD har frivilligt foreslagit fé6r kommissionen att gora detta
atagande for att undvika att denna institution vidtar atgérder till foljd av sin skrivelse
av den 21 augusti 1997. DSD har saledes frivilligt, i enlighet med principen om att
det 4r mojligt att avstd fran att hdvda en rdtt man har, och med full kinnedom om
omstéindigheterna, i huvudsak angett till kommissionen att foretaget avstar fran att
vicka talan vid tyska domstolar for att ifragasitta de avtal som kan komma att ingas
mellan de avfallshanteringsforetag som har ingatt ett serviceavtal med DSD och de
foretag som driver andra system och som kan vara intresserade av att fa anvinda
dessa foretags avfallshanteringsanldggningar.

Det kan for 6vrigt papekas att DSD:s avstaende i det atagande som aterges i punkt 72
inte gjordes utan kompensation fran kommissionens sida.

Det é&r ostridigt att kommissionen inte har inlett ett férfarande enligt artikel 82 EG,
pa grund av DSD:s atagande, till skillnad fran hur situationen utvecklade sig med
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avseende pa avtalet om anvindning av symbolen. Betriffande det sistndmnda avtalet
inledde kommissionen ndmligen ett sadant foérfarande till f6ljd av de anmérkningar
som framf6rdes av berérda tredje parter med avseende pad meddelandet i EGT.

Det har inte heller bestritts att kommissionen beaktat DSD:s atagande ndr den
beslutade att inte ndrmare undersoka om det eventuellt forekom konkurrens-
problem med avseende pa tilltradet for de foretag som driver sjélvstindiga system till
de avfallshanteringsanldggningar som inréttats pa sjukhus i Tyskland eller till andra
delar av marknaden. En sddan undersékning hade méjligen varit nédvandig for att
mojliggora for kommissionen att bedéma vilken inverkan DSD:s beteende i det
mal som ledde till domen meddelad av Landgericht Kéln den 18 mars 1997 kunde
ha pa dess bedémning av serviceavtalet enligt artikel 81.1 och 81.3 EG. I férevarande
fall var kommissionens undersokning i detta avseende vag, dven om det i beslutet
anges att det kan ténkas att ett sjukhus har flera avfallshanteringsanldggningar
(punkt 128 i det angripna beslutet). Detta pastdende kan inte leda till nagot
antagande med avseende pa resultatet av en eventuell detaljerad undersékning av
konkurrensvillkoren inom omradet for insamling av forpackningar som levererats
till sjukhus.

Under dessa omstiandigheter hade kommissionen fog for att, mot bakgrund av
artikel 81.3 EG och artikel 8 i forordning nr 17, anse att den inte kunde néja sig med
det atagande som gjorts av DSD med avseende pa att ge féretag som drev kollektiva
system tilltrade till DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanlaggningar, utan att den
borde stricka sig lingre och férena beslutet om undantag med ett liggande for att
sakerstilla att DSD inte, genom serviceavtalet, skulle kunna undanréja konkurren-
sen pé de aktuella marknaderna.

Det forhallandet att det forsta aldggandet inte avser sjélvstindiga system, eftersom
det inte dr nodvéandigt att sikerstilla att de foretag som driver dessa system ges
tilltrade till DSD:s avtalspartners avfallshanteringsanlaggningar pa grund av att det
finns alternativa 1osningar i form av mojligheter att anlita de avfallshanteringsforetag
som inte har ingétt serviceavtal med DSD (se punkterna 120-129 ovan och
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punkt 159 i det angripna beslutet), kan inte medfora att det atagande som éterges i
punkt 72 i det angripna beslutet ar rittsstridigt pa grund av att det inte avser ett
konkurrensproblem som identifierats i det angripna beslutet. Det ligger nimligen en
annan logik till grund for detta atagande dn den som foranledde kommissionen att
utfirda det forsta dlaggandet. Detta dldggande har till syfte att sikerstilla att det
fjarde villkoret i artikel 81.3 EG uppfylls, ndmligen att sikerstilla att serviceavtalet
inte sétter konkurrensen ur spel pa de aktuella marknaderna, medan atagandet
endast syftar till att underlitta kommissionens arbete i samband med att den skall
utfarda ett icke-ingripandebesked eller ett beslut om undantag. Sasom anges ovan i
punkterna 225 och 226 har DSD:s adtagande medf6rt att kommissionen inte behovt
undersoka fragor, vilka i sig kunnat leda till att det angripna beslutet ifragasattes eller
kunnat medféra att ett forfarande enligt artikel 82 EG inleddes.

Av det ovanstiende framgar att det dtagande sokanden har gjort och som aterges i
punkt 72 i det angripna beslutet inte strider mot sokandens ritt till domstolsprov-
ning, eftersom det gjorts av DSD med full kinnedom om omsténdigheterna, for att
kommissionen skulle sluta undersoka fragor som kunde leda till att ett forfarande
enligt artikel 82 EG inleddes eller till att dess prévning inom ramen for artikel 81 EG
ifragasattes.

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den fjarde grunden.

Sammanfattningsvis foljer av det ovanstdende att talan skall ogillas i sin helhet, vad
betriffar savil det forsta och det andra aldggandet som det angripna beslutet i dess
helhet eller enbart det atagande som aterges i punkt 72 i det angripna beslutet.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rattegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 87.3 i rittegdngsreglerna
kan ritten besluta att kostnaderna skall delas eller att vardera parten skall bira sin
kostnad om parterna 6msom tappar malet pa en eller flera punkter. Forstain-
stansritten anser att den tolkning som i detta fall har gjorts av inneborden av det
forsta dlaggandet, namligen att det endast avser kollektiva system som konkurrerar
med DSD-systemet och inte sjilvstindiga system, och av inneb6rden av det andra
aldggandet innebér att sokandens anmérkningar i dessa avseenden delvis godtagits.
Forstainstansritten finner darfor att det med hinsyn till omstindigheterna i
forevarande fall &r skiligt att kommissionen skall ersitta en fjardedel av sokandens
rattegdngskostnader och bira en fjirdedel av sina egna kostnader. Sokanden skall
bédra tre fjardedelar av sina egna rittegdngskostnader, ersitta tre fjardedelar av
kommissionens rittegingskostnader samt ersidtta Landbells rittegéngskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (forsta avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.
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2) Sokanden, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH, skall
bira tre fjardedelar av sin rittegangskostnad, ersiitta tre fjirdedelar av
kommissionens rattegangskostnad och ersitta Landbell AG Riickhol-
Systemes rittegangskostnad.

3) Kommissionen skall bira en fjardedel av sin rittegangskostnad och ersitta
en fjirdedel av sdkandens rittegangskostnad.

Garcia-Valdecasas Cooke Labucka

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 24 maj 2007.

E. Coulon J. D. Cooke

Justitiesekreterare Ordforande
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