PETROLESSENCE OCH SG2R MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 3 april 2003 *

I mal T-342/00,

Petrolessence SA, Nancy (Frankrike),
Société de gestion de restauration routiére SA (SG2R), Nancy,

foretridda av advokaterna F. Puel och M. Troncoso Ferrer, med delgivnings-
adress i Luxemburg,

s6kande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av W. Molls,
F. Siredey-Garnier och F. Leliévre, samtliga i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Rittegdngssprak: franska.
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med stéd av

Republiken Frankrike, foretridd av G. de Bergues och F. Million, bida i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

intervenient,

angdende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut av den
13 september 2000 att inte anta TotalFina Elfs férslag om godkinnande av
sbkandena som forvirvare av sex bensinstationer belidgna vid motorvigar,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden J.D. Cooke, samt domarna R. Garcia-Valdecasas
och P. Lindh,

justitiesekreterare: bitrddande justitiesekreteraren B. Pastor,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter férhandlingen den 11 april
2002,
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Petrolessence SA bildades ar 1922 och var verksamt som distributor och importor
av oljeprodukter i Lorraine och i Parisregionen till och med slutet av &ttiotalet.
Redan i bérjan av sjuttiotalet breddades Petrolessences bensinstationsverksamhet
genom att bolaget dven borjade med restaurangverksamhet. Ar 1980 bildade
Petrolessence dotterbolaget Société de gestion de restauration routiére SA
(SG2R), som specialiserade sig pa restaurangdrift och vars verksamhet bedrivs
under beteckningen Le Mirabellier. Petrolessence 6verlit sin oljeverksamhet ar

1987.

Den 24 augusti 1999 mottog kommissionen en anmilan av en planerad
koncentration genom vilken foretaget TotalFina, aktiebolag bildat enligt fransk
ritt som dr verksamt inom produktion av olja och gas, raffinering, distribution av
oljeprodukter, petrokemi och specialkemikalier, forvirvade fullstindig kontroll
dver foretaget Elf Aquitaine, aktiebolag bildat enligt fransk ritt som dr verksamt
inom produktion av olja och gas, raffinering, distribution av oljeprodukter,
petrokemi, specialkemikalier och inom hilso- och sjukvérdssektorn, genom ett
offentligt bud tillkinnagivet den 5 juli 1999. Verksamheten i de bdda bolagen ar
virldsomfattande.
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Genom beslut 2001/402/EG av den 9 februari 2000 (irende COMP/M.1628 —
TotalFina/Elf) (EGT L 143, s. 1, nedan kallat beslutet av den 9 februari 2000),
antaget sirskilt med stod av artikel 8.2 i ridets forordning (EEG) nr 4064/89 av
den 21 december 1989 om kontroll av foretagskoncentrationer (EGT L 257,
1990, s. 13; svensk specialutgdva, Annex s. 16), forklarade kommissionen den
anmilda koncentrationen férenlig med den gemensamma marknaden och
avtalets om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet funktion under forutsétt-
ning att vissa itaganden, som de anmilande parterna hade presenterat och som
angavs i en bilaga till nimnda beslut, fullgjordes (nedan kallade dtagandena) (se
bland annat artikel 1 i beslutet av den 9 februari 2000).

I beslutet av den 9 februari 2000 identifierade kommissionen flera relevanta
marknader, bland annat marknaden fér férsiljning av motorbrinsle vid de
franska motorvigarna. Vad betriffar denna marknad, som &r den enda som ér
foremal for provning i detta mal, konstaterade kommissionen att det fanns en
sirskild efterfrigan pd motorbrinsle vid motorvigar med andra kdnnetecken dn
efterfrigan utanfér motorvigar, och att utbudet av motorbrinsle vid motorvigar
inte pdverkades av utbudet av motorbrinsle utanfor motorvigar. Kommissionen
angav att de stora och ihdllande prisskillnaderna mellan det motorbrinsle som
séldes vid respektive utanfér motorvigarna bekriftade detta och att marknaden
for forsidljning av motorbrinsle vid motorvigarna utgjorde en sirskild marknad
(se sdrskilt punkt 176). Konkurrenssituationen pd denna marknad liknar en
situation med ensam eller gemensam dominerande stillning for TotalFina, dir
det foretaget ar ledare (punkt 216).

Kommissionen konstaterade i beslutet av 9 februari 2000 att den aktuella
koncentrationen skulle leda till att det skapades en dominerande stillning pa
marknaden for férsiljning av motorbrinsle vid de franska motorvigarna och att
TotalFina Elf efter denna koncentration skulle ha starka incitament att hoja sina
priser och/eller att sinka kvaliteten pa sina tjdnster (punkterna 220 och 221 i
beslutet av den 9 februari 2000). De foreslagna dtagandena syftade till att
undanréja de konkurrensproblem som identifierats av kommissionen.

Enligt punkt 1 i dtagandena skulle TotalFina overldta tillgdngar i syfte att
uppritthilla en effektiv konkurrens pd de fér koncentrationen relevanta
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marknaderna. Det var bland annat friga om att inom en viss tidsfrist Gverlata
sjuttio vid franska motorvigar beldgna bensinstationer av mirkena Elf, Total och
Fina (se punkt 36 i dtagandena).

Forvdrvarna av bensinstationerna skulle godkinnas av kommissionen och dérvid
uppfylla de villkor som anges i punkt 1 i dtagandena. De villkor som dr relevanta
i forevarande mal har féljande lydelse:

»b Forvdrvaren/forvirvarna skall vara dugliga aktdrer, vara etablerade pa de
relevanta marknaderna eller ha kapacitet att etablera sig ddr samt kunna
vidmakthélla eller skapa en effektiv konkurrens.”

I punkt 2 i dtagandena anges f6ljande:

*Den anmilande parten skall till kommissionen utan drojsmél limna

a) befintliga informationshandlingar om overldtelsen av varje kategori till-
gingar (depder for raffinerade produkter, andelar i rérledningar, bensin-
stationer vid motorvigarna, tillgdngar inom LPG-sektorn) som skall
overlatas till potentiella forvirvare,

b) en forteckning dver de potentiella férvirvare som den anmélande parten
avser att kontakta.
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Om inte kommissionen inom fem (5) arbetsdagar frdn inlimnandet av dessa

dokument har yttrat sig éver handlingarna i friga, skall kommissionen anses ha
( y 8 g g4,

godtagit dessa.”

I punkt 4 anges féljande:

"Valet av forvirvare maste godkinnas av kommissionen. Ansékan om godkin-
nande av forvirvare skall innehdlla sidan information att kommissionen kan
kontrollera om de kandiderande forvirvarna uppfyller kraven enligt punkt 1
ovan. Kommissionen skall informera den anmilande parten om sitt godkinnande
eller férkastande av de foreslagna kandidaterna inom tio (10) arbetsdagar frin
mottagandet av begiran om godkinnande. Om kommissionen inte har yttrat sig
inom tio (10) dagar skall detta ses som en sidan sirskild situation som avses 1
punkt 6 nedan.”

I punkt 5 i dtagandena anges féljande:

"Den anmilande parten 4tar sig att ingd bindande avtal om overldtelse av
tillgdngarna inom [...] frdn dagen fér mottagandet av det beslut varigenom
koncentrationen godkinns i enlighet med artikel 8.2 i foérordning (EEG)
nr 4064/89 (forsta fristen). Den faktiska overldtelsen av tillgingarna skall dga
rum inom hogst [...] frdn det att 6verldtelseavtalet ingicks (andra fristen).”
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I punkt 6 i dtagandena anges f6ljande:

»Om sirskilda omstindigheter har forhindrat avtalets ingdende eller den faktiska
dverltelsen under den férsta respektive den andra fristen enligt vad som ndmnts
ovan, skall fristen i friga kunna forlingas efter kommissionens gottfinnande, pé
motiverad begiran fridn den anméilande parten.”

Innehallet i och de sdrskilda villkoren for genomférandet av 4tagandena pd
marknaden for férsiljning av motorbrinsle vid motorvigar dterfinns i
punkterna 36 och 37 i 4tagandena. I punkt 37 c anges foljande: "For att
méjliggdra att en effektiv och hallbar konkurrens &terupprittas omedelbart, dtar
sig den anmilande parten att foresld foérvidrvarna av hela eller delar av de
avyttrade stationerna att de 6vertar den personal som beh6vs for administration,
affarsverksamhet och rikenskapshantering. ...” I punkt 37 e anges bland annat
foljande: ... de foretag som onskar ligga fram ett forvirvserbjudande [skall]
kunna uppvisa direkt eller indirekt erfarenhet nér det giller att driva ett nit av
bensinstationer, oavsett vilket”,

For att fullgora detta dtagande ingav TotalFina Elf den 12 augusti 2000 till
kommissionen en begiran om godkdnnande av férvirvare av samtliga berérda
70 bensinstationer. Bland de férvdrvare som foreslogs hade TotalFina angett
s6kandena, under deras kommersiella beteckning, som férvirvare av
6 bensinstationer. TotalFina hade dven angett bolaget Agip som férvirvare av
33 bensinstationer. Sékandena hade i detta avseende den 6 juli 2000 gett in ett
bindande anbud till TotalFina angdende forvdrvet av ett visst antal bensin-
stationer beldgna vid motorvigar. I detta anbud redovisade stokandena namnet
och priset pi de bensinstationer som avsigs i anbudet. Som bilaga Gversinde
sokandena ett forslag till 6verenskommelse rorande distributionen pad motorva-
gar, och dir det i punkt 3.2 erinrades om att TotalFina Elf med tillimpning av
beslutet av den 9 februari 2000 skulle begira kommissionens godkidnnande av
dem som forvirvar bensinstationerna och i punkt 3.3 b angavs de omstindigheter
som skulle foreligga for att parternas dtaganden skulle anses forfallna.
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Den 29 augusti 2000 erholl kommissionen frdn TotalFina EIf ytterligare
information som kommissionen ansdg erforderlig for att den skulle kunna uttala
sig om begdran om godkinnande.

Genom beslut av den 13 september 2000, som riktades till TotalFina Elf (nedan
kallat det ifrigasatta beslutet), fastslog kommissionen att sékandena inte
uppfyllde ett av de villkor som anges under punkt 1 b i dtagandena for att
erhalla det nodvindiga godkinnandet. Kommissionen ansig nirmare bestimt att
deras ans6kan mot bakgrund av den grupp forvirvare som foreslagits inte gjorde
det mojligt att vidmakthalla och skapa en effektiv konkurrens, bland annat i
forhallande till TotalFina Elf (punkt 32 i det ifrdgasatta beslutet).

Kommissionen avslog TotalFina Elfs forslag betriffande sokandena och kon-
staterade dirvid foljande i punkterna 18 och 19 i det ifrigasatta beslutet:

Mot bakgrund av vad TotalFina Elf uppgett finner kommissionen att Le
Mirabellier inte har kapacitet att konkurrera pé ett effektivt sitt. Forslaget fran
denna aktor grundas huvudsakligen pd mojligheten att fa synergieffekter mellan
den nuvarande restaurangverksamheten och distributionen av motorbrinsle. Den
strategi som Le Mirabellier avser att tillimpa skiljer sig siledes fran den strategi
som de andra aktoérerna vid motorvigarna tillimpar.

Bolaget kommer att lida av mycket stora handikapp som méste 6vervinnas for att
det skall kunna fi handlingsutrymme i konkurrenshinseende. For det forsta har
bolaget for tillfillet inte nigra restauranger pd de bensinstationer som det vill
forvirva. De berdknade synergieffekterna kan sdledes inte uppkomma omedel-
bart. Vidare dr bolaget en ny aktér utan nyligen férvirvad erfarenhet avseende
marknaden fér detaljforsiljning av motorbrinsle. Det 4r inte sikert att den totala
motorbrinsleforsiljningsvolymen kommer att ge Le Mirabellier en stark
forhandlingsposition gentemot de franska raffinaderidgare frin vilka bolaget
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avser att inférskaffa 70 procent av sitt totala behov. I detta avseende kan det
noteras att TotalFina Elf 4r den storsta raffinaderidgaren i norra Frankrike, dir
Le Mirabellier har for avsikt att etablera sig. Det ringa antalet bensinstationer
begrinsar ocksd bolagets mojlighet att uppnd de stordrifts- och logistikfordelar
som konkurrenterna har. Dessutom méste aktoren redan frin verksamhetens
bérjan tillimpa en politik med lockpriser f6ér att vinna konsumenternas
fortroende. Sammantaget finner kommissionen att Le Mirabellier inte kommer
att ha tillricklig kapacitet for att vidmakthélla eller skapa en effektiv konkurrens
bland annat i férhillande till TotalFina Elf. Bolaget uppfyller siledes inte det
andra villkoret fér godkinnande som anges i [punkt] 1 b i dtagandena.”

Genom det ifrigasatta beslutet avslog kommissionen dven TotalFinas forslag i
den del det rorde Agip.

I punkt 32 i det ifrgasatta beslutet tillade kommissionen att ”i avsaknad av
yttrande frin TotalFina Elf inom fem arbetsdagar skall dess forslag rérande
[sokandenas anstkan] siledes avslds”. Kommissionen slog fast att den skulle
kunna fatta slutligt beslut betriffande de andra ansokningarna forst inom ramen
for ett nytt heltickande forslag.

Efter att ha tagit del av de avsnitt i det ifrigasatta beslutet som berdrde dem,
oversinde sokandena genom skrivelse av den 20 september 2000 kompletterande
uppgifter till kommissionen.

Den 20 oktober 2000 lade TotalFina Elf fér kommissionens godkdnnande fram
en ny grupp potentiella forvdrvare, didr Agip, men inte sokandena, ingick.
Kommissionen godkinde dessa férvirvare den 7 november 2000 (nedan kallat
beslutet av den 7 november 2000).
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Forfarandet

Sokandena har vickt forevarande talan genom ansokan som inkom till f6rsta-
instansrittens kansli den 13 november 2000.

Genom sirskild handling, som inkom till férstainstansrattens kansli samma dag,
ansokte sbkandena dels om uppskov med verkstilligheten av det ifrdgasatta
beslutet till den del det innebar avslag p& TotalFina Elfs forslag om att s6kandena
skulle godkinnas som forvirvare av sex bensinstationer vid motorvigar, dels om
att kommissionen skulle forpliktas att dldgga TotalFina Elf att skjuta upp
verkstilligheten av det dtagande som anges i punkt 36 i dtagandena till den del
det avsdg de sex aktuella bensinstationerna.

Genom beslut av den 17 januari 2001 avslog forstainstansrittens ordférande
ansbkan om interimistiska atgdrder och forordnade att beslut om rittegangs-
kostnader skulle komma att meddelas senare.

Republiken Frankrike begirde genom ansékan som inkom till forstainstans-
rittens kansli den 1 februari 2001 att fi intervenera i madlet till stéd for
kommissionens yrkanden.

Ansoékan bifolls genom beslut av den 5 mars 2001 meddelat av ordféranden pa
forstainstansrittens femte avdelning.

Forstainstansritten (femte avdelningen) beslutade pd grundval av referentens
rapport att inleda det muntliga férfarandet.
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Parterna utvecklade sin talan och svarade pi forstainstansrittens frdgor vid
férhandlingen den 11 april 2002.

Parternas yrkanden

Sékandena har yrkat att forstainstansritten skall

— faststilla att talan kan upptas till sakprovning,

— ogiltigforklara det ifrigasatta beslutet i den del kommissionen faststéller att

sokandena inte uppfyller villkoren i punkt 1 b i dtagandena och i den del
kommissionen avslir stkandenas ansokan om att forvirva sex bensin-
stationer, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— avvisa talan,

— i andra hand, ogilla talan, och
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— forplikta sdkandena att ersitta rittegidngskostnaderna.

Republiken Frankrike har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sékandena att ersitta rittegingskostnaderna.

Upptagande till sakprovning

Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att talan inte kan tas upp till sakprévning pa
grund av att sdkandena inte har ndgot berittigat intresse av att fi saken provad.
Kommissionen anser att det inte finns ndgot faktiskt orsakssamband mellan det
ifrdgasatta beslutet och den omstindigheten att s6kandena valdes bort under de
affarsforhandlingar som senare dgde rum med TotalFina Elf. Kommissionen har
emellertid inte bestritt att det ifrdgasatta beslutet ber6ér sokandena direkt och
personligen.

Kommissionen anser att sokandena genom det ifrigasatta beslutet inte definitivt
valts bort som kandidater till att forvirva bensinstationerna. I ndmnda beslut
anges endast att sokandena och Agip inte bedomdes som limpliga inom ramen
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for det ”paket” som foreslagits av TotalFina Elf den 12 augusti 2000 (se sarskilt
punkterna 18 och 32 i det ifrdgasatta beslutet). Trots det ifrigasatta beslutet hade
TotalFina EIf pa nytt kunnat beakta sékandenas anstkan inom ramen for det nya
paket som skulle férhandlas fram mellan bolaget och dem som ansokt om att ta
over verksamheten. Kommissionen har papekat att det var forst vid det tillfallet
som den skulle fatta beslut i friga om vilken sékande som skulle godkinnas inom
ramen for det nya paketet. Agip, som liksom s6kandena valdes bort inom ramen
for det ursprungliga paketet av den 12 augusti 2000, foreslogs pa nytt av
TotalFina Elf och godkindes av kommissionen inom ramen for det andra
paketet.

Kommissionen anser att det dven framgir av sbkandenas skrivelse av den
20 september 2000 till kommissionen (se punkt 19 ovan) att s6kandena hade full
kinnedom om att det fortfarande féreldg en mojlighet att deras ansokan skulle
komma att omprévas och till och med att den skulle komma att godkénnas.
Sékandena angav nimligen foljande i det sista stycket i nimnda skrivelse:

»Vi hoppas att dessa upplysningar gor det majligt f6r kommissionen att pd ett
bittre sdtt gora en bedémning av var kapacitet att konkurrera pa ett effektivt och
hallbart sdtt.”

Sokandena har gjort gillande att talan kan tas upp till sakprovning och att det
ifrigasatta beslutet utgor en slutlig rdttsakt med bindande réttsverkningar som
kan paverka sékandenas intressen. I punkt 32 i det ifrdgasatta beslutet angav
kommissionen att ”i avsaknad av yttrande frdn TotalFina Elf inom fem
arbetsdagar skall dess forslag rorande [sokandenas ansokan] séledes avslds”. I
syfte att ta tillvara sina rittsliga intressen tillstillde sékandena kommissionen en
skrivelse av den 20 september 2000, i vilken de pa punkt efter punkt besvarade
den kritik som kommissionen hade framfért i det ifrdgasatta beslutet. Trots
denna skrivelse vidholl kommissionen sitt beslut att inte godkinna stkandena,
och det beslutet blev slutgiltigt den 20 september 2000.

Sokandena anser att de har ett berittigat intresse av att f4 saken provad. P4 grund
av det ifragasatta beslutet har de nidmligen inte lingre ndgon mdjlighet att
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torvirva de bensinstationer som TotalFina Elf hade gatt med p4 att sdlja till dem.
Sokandena har iven tillagt att deras méjligheter inom ramen for den anbuds-
infordran som kommer att dga rum efter &r 2005 for fornyelse av tillstind
betrdffande rastplatser pd motorvigar har forsimrats avsevirt pd grund av det
ifrgasatta beslutet.

Férstainstansrittens bedémning

Genom denna talan har sékandena yrkat ogiltigférklaring av beslutet i kommis-
sionens skrivelse av den 13 september 2000 till TotalFina Elf, i vilken TotalFina
Elf informeras om att dess forslag av den 12 augusti 2000 om godkinnande av
bland annat sékandena som férvirvare av bensinstationer beligna vid de franska
motorvigarna inte hade antagits.

Atgirder som har bindande rittsverkningar som kan paverka sékandens intressen
genom att visentligt foridndra dennes rittsliga stillning utgér enligt fast
rdttspraxis rédttsakter och beslut som kan bli féremdl for en talan om ogiltig-
forklaring i den mening som avses i artikel 230 EG (domstolens dom av den
11 november 1981 i méil 60/81, IBM mot kommissionen, REG 1981, s. 2639,
punkt 9, svensk specialutgdva, volym 6, s. 225, och forstainstansrittens dom av
den 29 januari 2002 i mal T-160/98, Van Parys och Pacific Fruit Company mot
kommissionen, REG 2002, s. II-233, punkt 60). Vid bedémningen av om en
rattsakt eller ett beslut ger upphov till sddana verkningar skall hinsyn tas till dess
innehdll i sak. Det ifrdgasatta beslutet skall i detta avseende tolkas med
beaktande av den faktiska och den rittsliga bakgrund mot vilken beslutet fattats
och meddelats TotalFina EIf.

For att avgéra om talan kan tas upp till sakprovning skall det forst papekas att
det fulla iakttagandet av de 4taganden som gjorts till kommissionen utgjorde ett
villkor for att den anmilda koncentrationen TotalFina EIf skulle forklaras
forenlig med den gemensamma marknaden (se artikel 1 i beslutet av den
9 februari 2000) och att TotalFina Elfs val av férvirvare skulle godkinnas av
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kommissionen (se punkt 4 i dtagandena). I detta avseende framgar, bland annat
av punkterna 18 och 19 i det ifrdgasatta beslutet, att sékandena inte bedémdes ha
kapacitet att pa ett effektivt sitt konkurrera pd den relevanta marknaden och att
sokandena dirfor inte uppfyllde ett av de villkor som uppstills i punkt 1 b i
dtagandena. Mot bakgrund av det ifrdgasatta beslutet kunde TotalFina Elf inte pa
det stadiet overldta de sex bensinstationerna till sékandena utan att riskera den
anmilda koncentrationen i enlighet med &tagandena. Hiérav foljer att kommis-
sionen genom det ifrigasatta beslutet avslog stkandenas anstkan om godkén-
nande, och att detta visentligt férindrade sdkandenas rittsliga stéllning.

Vidare saknas grund for kommissionen att pdstd att avslaget pd sdkandenas
ansokan inte var ett slutligt avslag. Kommissionen foreskrev uttryckligen i det
ifrigasatta beslutet att i avsaknad av yttrande frdn TotalFina Elf inom fem
arbetsdagar skulle sékandenas anskan avslds (se punkt 32 i det ifrigasatta
beslutet och punkt 18 ovan). Kommissionen behdvde inte anta ytterligare en
rittsakt for att avslaget pd sokandenas anstkan skulle bli slutligt.

Det framgir dven av forslaget till 6verenskommelse angdende distributionen pa
motorvigarna som upprittats av TotalFina Elf och som bilagts s6kandenas
bindande anbud av den 6 juli 2000 att om kommissionen inte inom sex ménader
fran undertecknandet godkinner den aktuella Gverldtelsen innebdr det att
TotalFina Elfs dtagande att silja och sékandenas dtagande att kopa *forfaller
genom att tidsfristen gdr ut utan ndgra formella krav och utan att ndgon
forpliktas att utge ndgon form av ersittning till ndgon av ndgon som helst
anledning”. Det #r uppenbart att kommissionens forbehdll i det ifrdgasatta
beslutet betriffande sokandenas ansékan medférde att TotalFina Elf sig sig
foranlett — eller till och med forpliktat — att inte sélja de sex bensinstationerna
till sékandena. Att TotalFina Elf i teorin pa nytt hade kunnat foresla sékandena
inom ramen for ett nytt paket med forvirvare ér inte relevant, eftersom TotalFina
Elf inte var bundet av nigot avtal att gora det. Dessutom beslutade TotalFina Elf
att inte pa nytt féresld sékandena.
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Kommissionens papekanden i det ifrigasatta beslutet angdende sokandenas
ansokan och kommissionens beslut att inte godkinna forsiljningen av de sex
bensinstationerna medférde siledes att sbkandena inte fick delta i de affirs-
forhandlingar som senare dgde rum med TotalFina Elf. S6kandena har dirfor ett
berittigat intresse av att fi saken provad.

Talan kan sdledes tas upp till sakprévning.

Provning i sak

Sokandena har aberopat tvd grunder till stod for sin talan. Genom den f6rsta
grunden har sokandena gjort gillande att punkt 4 i dtagandena har dsidosatts och
genom den-andra grunden att artikel 3.1 g EG, artikel 211 EG och artikel 2.1 a i
forordning nr 4064/89 har dsidosatts.

Den forsta grunden: Asidosdittande av punkt 4 i dtagandena

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att det ifrigasatta beslutet skall oglltlgforklaras,
eftersom visentliga formforeskrifter &sidosatts i den mening som avses i
artikel 230 andra stycket EG. Genom att fatta det ifrigasatta beslutet den
13 september 2000 6verskred kommissionen den frist pd tio arbetsdagar fran
mottagandet av en begiran om godkidnnande som foreskrivs i punkt 4 i
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dtagandena for att fatta beslut om att godkdnna eller inte godkdnna de
kandiderande férvirvare som foreslagits av TotalFina Elf. Vidare anser
sbkandena att kommissionen borde ha yttrat sig angdende begiran om
godkinnande senast den 28 augusti 2000. Anledmngen till detta 4r att begaran
om godkinnande limnades in den 12 august1 2000 och att det inte finns nigot
undantag till den féreskrivna tidsfristen, sdsom det som finns i punkt 6 i
dtagandena vid sdrskilda omstindigheter. Aven om det i punkt 4 i dtagandena
inte foreskrivs ndgon rattsfoljd i det fallet d4 kommissionen underlater att agera,
anser sdkandena att en sddan underlitenhet borde medféra att kommissionen
skall anses ha fattat ett tyst beslut att godkdnna den eller de sdkande som
foreslagits. Detta foljer av en analog tolkning med stdd av punkt 2 i dtagandena
dir det foreskrivs att om kommissionen inte inom fem arbetsdagar frin
inlimnandet av vissa dokument yttrat sig Over handlingarna i friga, skall
kommissionen anses ha godtagit dessa.

I sin replik har sbkandena gjort gillande att den omstindigheten att kommis-
sionen skall handla inom rimlig tid d4 den fattar beslut efter administrativa
forfaranden inom konkurrensomriadet utgdr en allmidn gemenskapsrittslig
princip (domstolens dom av den 18 mars 1997 i mal C-282/95 P, Guérin
automobiles mot kommissionen, REG 1997, s. I-1503). Kommissionens tolkning
av 4tagandena innebir ett dsidosittande av de skyddsregler i administrativa
forfaranden som foreskrivs i gemenskapernas rittsordning. Om 6verskridande av
tiodagarsfristen som anges i punkt 4 i dtagandena inte skulle medféra négra
rittsverkningar, skulle kommissionen pa obestimd tid ges mojlighet att ompréva
sin instillning (férstainstansrittens dom av den 29 juni 1993 i mal T-7/92, Asia
Motor France m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s. 1I-669; svensk special-
utgdva, volym 14, s. II-81).

Vad giller Republiken Frankrikes argument att tiodagarsfristen borjar 16pa da
kommissionen fér tillgdng till samtliga handlingar som behévs for att kunna
uttala sig, anser sokandena att detta argument inte dr vilgrundat. Kommissionen
far inte dberopa bristande informationsunderlag fér att skjuta fram borjedagen
for tidsfristen. Om det skulle vara méjligt skulle kommissionen efter eget
gottfinnande kunna férlidnga tidsfristen. Att tidsfristen endast 6verskridits med
kort tid kan inte utgdra en grund for att nigra rittsverkningar inte skall anses ha
uppkommit.
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Kommissionen har gjort gillande féljande. I punkt 2 i dtagandena anges vilka
rdttsverkningar som foljer av att kommissionen underlater att yttra sig inom
tidsfristen pd fem dagar. Detta visar att avsaknaden av en dylik foreskrift i
punkt 4 i dtagandena inte i nigot fall kan medféra att kommissionen skall anses
ha fattat ett tyst beslut att godta de foreslagna forvirvarna. Av pr1nc1p1ella skal
kan det i detta fall inte heller géras en analog tolkning, eftersom det dr fraga om
tva helt oberoende bestimmelser som reglerar helt olika situationer. Vidare féljer
av punkt 3.2 i férslaget till Sverenskommelse angdende distribution vid
motorvigar som bilagts sékandenas bindande anbud av den 6 juli 2000, i vilket
de konstaterat att kommissionen fick férlinga tiodagarsfristen “efter eget
gottfinnande”, att de hade kinnedom om att bestimmelsen inte var bindande
och framfor allt om att nimnda tidsfrist inte medférde ndgra rittsverkningar i
friga om godkinnande av eller avslag p4 framlagda forslag. For 6vrigt 6verskreds
fristen p4 tio arbetsdagar frin och med den 29 augusti 2000 endast med en dag,
och kommissionen har siledes handlat med erforderlig skyndsamhet. Att fristen
overskreds har siledes inte nigon inverkan pd det ifrigasatta beslutets
lagenlighet.

Republiken Frankrike anser att sékandena misstar sig angdende borjedagen for
tiodagarsfristen. Denna bérjedag 4r inte den 12 augusti 2000 d4 den forsta
forteckningen 6ver sdkande lades fram, utan i stillet den 29 augusti 2000 da
kommissionen erholl kompletterande information frin TotalFina Elf och di den
hade tillging till samtliga handlingar som var nédvindiga for att kunna yttra sig
(se analogt domstolens dom av den 15 februari 2001 i mal C-99/98, Osterrike
mot kommissionen, REG 2001, s. I-1101, punkt 56, och artikel 4 i kommis-
sionens ft')rordning (EG) nr 447/98 av den 1 mars 1998 om anmilningar,
tidsfrister och férhor enligt rddets forordning nr 4064/89, EGT L 61, s. 1). En
genomgang av rittspraxis angdende dsidosittande av visentliga formforeskrifter
visar enligt Republiken Frankrike att det endast 4r grova &sidoséttanden som kan
leda fram till att ett kommissionsbeslut ir olagligt (domstolens dom av den 7 maj
1991 i mal C-291/89, Interhotel mot kommissionen, REG 1991, s. 1-2257,
punkt 17, och av den 15 juni 1994 i mél C-137/92 P, kommissionen mot BASF
m.fl., REG 1994, s. I-2555, punkterna 75 och 76; svensk specialutgdva, volym
15, s. 1-201. Ett ringa overskridande av en tiodagarsfrist utgor inte ett
asidosittande av en visentlig formféreskrift som medfor att det ifrdgasatta
beslutet skall ogiltigférklaras.
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Kommissionen anser att stkandenas pistdende angdende &sidosdttande av
principen om skilig tidsfrist inte kan tas upp till sakprévning. Det 4r ndmligen
friga om en ny grund som for forsta gdngen dberopades i repliken (domstolens
dom av den 14 oktober 1999 i mil C-104/97, Atlanta mot Europeiska
gemenskapen, REG 1999, s. 1-6983). I vart fall framgdr det tydligt av
punkterna 4 och 6 i dtagandena att den enda rittsverkningen som fljer av att
fristen 6verskrids dr att fristen for genomférandet av dtagandena kan forlingas
efter kommissionens gottfinnande, pd motiverad begiran frin den anmailande
parten. Eftersom TotalFina Elf i férevarande fall inte framstillde ndgon sidan
begiran, forblev fristen fo6r genomférandet av dtagandena fortfarande den som
faststilldes inledningsvis i beslutet av den 9 februari 2000. Ndgot “uppskjutande
pa obestdmd tid” av genomférandet av koncentrationen har det dérfor inte varit
friga om.

Férstainstansrittens bedomning

Sékandena har gjort gillande att dverskridandet av den i punkt 4 i dtagandena
foreskrivna fristen i analogi med punkt 2 i dtagandena skall anses utgora ett tyst
beslut att godta férvirvaren eller forvirvarna. Forstainstansritten finner att detta
argument inte kan godtas.

Till skillnad fran vad som gjorts gillande av s6kandena finner forstainstansritten
att det i punkt 4 i dtagandena foreskrivs vilka konsekvenserna blir av att
kommissionen inte reagerar inom tio arbetsdagar frin mottagande av begéran om
godkinnande, Konsekvensen ir att detta skall ses som en sddan sirskild situation
som avses i punkt 6 i itagandena, och av den bestimmelsen framgér att i en
situation som den i férevarande fall kan kommissionen férlinga den aktuella
fristen. Aven om syftet med punkt 6 synes vara att ticka de situationer dir
TotalFina férhindrats att genomféra 6verldtelsekontrakten inom de frister som
kommissionen foreskrivit, och inte de situationer didr kommissionen underlatit att
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reagera, finner forstainstansritten att den uttryckliga hinvisningen i punkt 4 till
punkt 6 skall tolkas si att kommissionen lagligen fir forlinga fristen. Att
kommissionen underlatit att inom den féreskrivna fristen godkdnna begdran kan
siledes inte likstillas med att kommissionen fattat ett beslut om godkinnande.

Det ir dven viktigt att notera att syftet med punkt 6 i dtagandena 4r att skydda
den anmilande partens intressen, det vill siga TotalFina. Hinvisningen i punkt 4
i 4tagandena till punkt 6 innebir sledes att det endast 4r den anmilande parten
som fér begira att kommissionen forlinger fristen om kommissionen underlatit
att svara inom den foreskrivna fristen. Detta har emellertid inte skett i
forevarande fall, eftersom TotalFina beaktat kommissionens beslut som fattades
efter det att fristen gick ut. Av vad anforts foljer att sokandena inte dger dberopa
den omstindigheten att fristen 6verskridits gentemot kommissionen.

Mot denna bakgrund saknas anledning att préva det av sokandena i repliken
dberopade argumentet att kommissionen dsidosatt skyddsregler som enligt
gemenskapernas rittsordning 4r tillimpliga p4 administrativa forfaranden.

Talan kan siledes inte vinna bifall pd sokandenas férsta grund.

Den andra grunden: Asidosiittande av artikel 3.1 g EG, artikel 211 EG och
artikel 2.1 a i férordning nr 4064/89

Sékandena har dberopat tvd anmirkningar till stéd for den andra grunden och
for att visa att det ifrigasatta beslutet skall ogiltigforklaras. Genom den forsta
anmirkningen har s6kandena gjort gillande att kommissionen tillimpade ett
villkor som inte Aterfinns i dtagandena. Genom den andra anmérkningen har det
gjorts gillande att kommissionen gjorde en oriktig beddmning av sokandenas
ansokan.
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Den férsta anmirkningen: Huruvida kommissionen tillimpade ett villkor som
inte 4terfinns i dtagandena

— Parternas argument

Sokandena har gjort gillande féljande. I dtagandena uppstills inte ndgot krav pa
att de aktdrer som Onskar ldgga fram ett férvirvserbjudande ir etablerade inom
oljesektorn. Diremot uppstills i punkt 37 e i dtagandena krav pd att de kan
uppvisa direkt eller indirekt erfarenhet nidr det géller att driva ett nit av
bensinstationer. I punkt 8 i det ifrigasatta beslutet har det slagits fast att
sdkandena inte “ir etablerade inom oljesektorn”, och detta utgér siledes en ny
omstindighet som kommissionen foérsoker stodja sig pd for att avsld deras
anstkan. For det fall kommissionen hade uppstillt ett sddant villkor redan i
beslutet av den 9 februari 2000, hade s6kandena inte investerat s mycket tid och
arbetskraft pd att presentera sig hos TotalFina Elf som en trovirdig forvirvare.

I sin replik har s6kandena gjort gillande att kommissionen asidosatte ritts-
siakerhetsprincipen och principen om skydd fér berittigade forvintningar genom
att i det ifrdgasatta beslutet beakta kriterier som inte lagts fast i beslutet av den
9 februari 2000.

Kommissionen har gjort gillande foljande. Kommissionen tillimpade inte ett
villkor som inte féreskrivs i beslutet av den 9 februari 2000 genom att i punkt 8 i
det ifrigasatta beslutet hiinvisa till att sokandena inte var etablerade inom
oljesektorn. Denna hinvisning 4r i sjilva verket endast beskrivande. Skilen for
det ifrigasatta beslutet utgjordes inte av att sokandena inte uppfyllde detta
sirskilda villkor, utan av att varken s6kandena eller Agip uppfyllde det allménna
villkoret att de skulle ha kapacitet att vidmakthélla eller skapa en effektiv
konkurrens. Att inneha nyligen férvirvad erfarenhet av marknaden for detalj-
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forsiljning av motorbrinsle utgor i vart fall ett synnerligen relevant kriterium for
att bedéma en kandidats kapacitet att vidmakthdlla och skapa en effektiv
konkurrens, sdrskilt mot bakgrund av att TotalFina EIf nistan innehar en
dominerande stillning p& den relevanta marknaden. Atagandena utgér inte heller
nigon uttdmmande upprikning av vilka omstindigheter som skall beaktas vid
bedémningen av om en kandidat har kapacitet att vidmakthélla eller skapa en
effektiv konkurrens.

Republiken Frankrike har gjort gillande foljande. Begreppet etablerad inom
oljesektorn “har inte anvints av kommissionen inom ramen f6r dess prévning av
ansbkningarna, utan inom ramen for dess presentation av dem som ansokt om att
forvirva bensinstationerna”. Republiken Frankrike anser att ”kommissionen inte
grundade sig p4 att sokandena inte var etablerade inom oljesektorn” for att avsla
TotalFina Elfs forslag. Vidare kan sokandena inte vinna framging genom att
kritisera kommissionens val av bedomningskriterier, om de inte kan visa att
kommissionen gjorde en uppenbart oriktig beddmning vid det valet.

Kommissionen och Republiken Frankrike har hivdat att s6kandenas argument
angdende dsidosittande av principen om skydd for berittigade forvintningar och
av rittssikerhetsprincipen (se punkt 57 ovan) inte skall liggas till grund for
sakprévningen i enlighet med artikel 48.2 i forstainstansrittens rittegingsregler.
Dessa argument har nimligen dberopats for forsta gdngen i repliken.

— Forstainstansrittens beddmning

Forstainstansritten gor foljande bedémning av kommissionens och Republiken
Frankrikes argument att sdkandena dberopat en ny grund (se punkt 60 ovan). De
hinvisningar som gors i repliken till rittssdkerhetsprincipen och principen om
skydd fér berdttigade férvintningar utvecklar de av sdkandena i ansokan anférda
argumenten. Dessa argument gar ut pa att skandena inte hade lagt ner sa mycket
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tid och arbetskraft pd att fér TotalFina Elf framstilla sig som en trovirdig
forvirvare om kommissionen i sitt beslut av den 9 februari 2000 hade angett
villkoret att forvirvaren skall vara etablerad inom oljesektorn. Dessa argument
har ett nidra samband med det argument som angetts i ansokan, varfér de kan
liggas till grund for sakprévningen.

Forstainstansritten gor foljande bedémning av sokandenas argument att
kommissionen i punkt 8 i det ifrdgasatta beslutet tillimpade ett villkor som
inte foreskrivs i 4tagandena. Detta argument avser pa vilket sdtt som det
ifrAgasatta beslutet avfattats och hur nimnda beslut skall tolkas.

Redan av lydelsen av det ifrdgasatta beslutet framgir emellertid att kommis-
sionen inte inférde nagot ytterligare villkor i punkt 8 i det ifrdgasatta beslutet.
Punkterna 1—S8 i det ifrigasatta beslutet utgér ndmligen bara en inledning, och
diri beskrivs endast dels vad som férevarit innan TotalFina den 12 augusti 2000
gav in begiran om godkinnande, dels de aktdrer som TotalFina foreslagit som
forviarvare av de 70 aktuella bensinstationerna. Punkterna 5, 7 och 8 i det
ifrigasatta beslutet innehaller endast en beskrivning av tre av de {6rvérvare som
TotalFina foreslagit, nimligen AGIP, AVIA och sdkandena. I punkt 8 limnas en
mycket kort beskrivning av sokandena och deras huvudsakliga verksamhet, och
det nimns — dock utan att nigon bedémning gors, vilket for Ovrigt inte dr
tvistigt — att sdkandena vid den aktuella tidpunkten inte var etablerade inom
oljesektorn.

Diremot gors i punkterna 18 och 19 i det ifrdgasatta beslutet en bedomning av
sokandenas ansdkan med tillimpning av dtagandena. Forst och frimst kan
nimnas att kommissionen dd den provade denna anstkan i punkt 18 i det
ifrigasatta beslutet konstaterade att sbkandena inte hade kapacitet att pd ett
effektivt sitt konkurrera pd den relevanta marknaden. Kommissionen betonade i
detta avseende i punkt 19 i det ifrigasatta beslutet att sbkandena hade mycket
stora handikapp som méste Gvervinnas pd grund av bland annat att sékandena
skulle vara en ny marknadsaktér utan nyligen forvirvad erfarenhet avseende
marknaden for detaljforsiljning av motorbrinsle.
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Det dr visserligen riktigt att det i dtagandena inte uttryckligen nimns nigot
villkor att forvirvaren skall vara etablerad inom oljesektorn. Dock anges i
punkt 1 b i dtagandena att ”... férvirvarna skall vara dugliga aktérer, vara
etablerade pi de relevanta marknaderna eller ha kapacitet att etablera sig dir
samt kunna vidmakthilla eller skapa en effektiv konkurrens”. Kommissionen,
som mdste gora en bedémning av huruvida en kandidat, hade kapacitet att
sikerstilla en effektiv och hallbar konkurrens pa den relevanta marknaden (se
punkt 37 ¢ i 4tagandena), fick eller till och med skulle beakta bland annat den
omstindigheten att en kandidat var ny aktor pd marknaden for detaljf6rsiljning
av motorbrinsle, trots att det enligt dtagandena inte uttryckligen erfordras att
aktoren skall vara etablerad inom oljesektorn (se i detta avseende
punkterna 117—120 nedan angdende kommissionens bedémning i punkt 19 i
det ifrdgasatta beslutet av den omstindigheten att sokandena dr ny marknads-
aktor).

Hirav foljer att talan inte kan vinna bifall pd den férsta anmérkningen i den
andra grunden.

Den andra anmirkningen: Huruvida kommissionen gjorde en oriktig beddmning
av sokandenas ansékan

— Parternas argument

Sokandena anser att kommissionen i punkterna 18 och 19 i det ifrigasatta
beslutet gjorde en uppenbart oriktig bedémning av deras ansékan. S6kandena har
pa fyra punkter bestritt kommissionens slutsats i nimnda punkter att sékandena
inte hade kapacitet att pd ett effektivt sitt konkurrera pd den relevanta
marknaden.
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Vad forst och frimst giller kommissionens argument att sbkandena inte har
tillgdng till nigra restauranger p& de bensinstationer som de onskar forvirva,
vilket innebir att de beriknade synergieffekterna inte lir uppkomma omedelbart,
har sékandena gjort gillande att detta argument inte kan godtas.

1

Sékandena har i detta avseende gjort gillande féljande. Mot bakgrund av SG2R:s
erfarenheter fran marknaden fér motorvigsrestauranger, dir bolaget dr den
tredje stérsta aktoren, och Petrolessences erfarenheter frin marknaden for
motorbrinsledistribution #r avsikten att TotalFina Elfs sex bensinstationer skall
forvdrvas av de bdda bolagen i nidra samarbete si att verksamheten kan
marknadsféras och drivas gemensamt. Kommissionen har i punkt 168 i beslutet
av den 9 februari 2000 medgett att synergieffekter uppkommer mellan motor-
brinsledistributionen och de andra tjinsterna, vilket i sokandenas fall dven
pivisats med hjilp av utrikningar. Trots att bensinstationer beldgna vid
motorvigar har en marginal pa plus minus 900 franska franc (FF) per kubikmeter
motorbrénsle, rdknade sékandena i sitt anbud till TotalFina Elf med en marginal
pd 450—500 FF per kubikmeter motorbrinsle. Marginalerna f6r butikerna/
restaurangerna (som anges i kubikmeter motorbrinsle) berdknades till 300—350
FF per kubikmeter. Samtliga dessa marginaler jimforda med beriknade utgifter
utvisade ett mycket positivt bruttoresultat.

Det ir enligt sbkandena visserligen riktigt att det inte finns ndgon restaurang pa
fyra av de bensinstationer som de vill f6rvirva, men i sitt bindande anbud till
TotalFina Elf foreslog de att restaurangenheter skulle byggas for att uppnd de
berdknade synergieffekterna. En restaurang beriknades std firdig inom
18—24 ménader efter det att tillgdngarna overlatits,

I sin replik har s6kandena betonat att de aldrig pastétt att projektets lonsamhet
endast berodde pi att restauranger byggs omedelbart vid de bensinstationer som
de onskade forvirva. De synergieffekter som presenterades i det bindande
anbudet borde bedomas i ett tidspersektiv. Sokandena har tillagt att [i[ngen av
de 70 bensinstationer som [TotalFina Elf] skulle 6verldta hade restaurangenhet
tillhorande Le Mirabellier. Det dr dirfor svart att se hur Le Mirabelliers val i sin
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begiran till [TotalFina Elf] skulle kunna avse dessa stationer.” I vart fall framgar
av de sifferuppgifter som nimnts i punkt 69 ovan att bide motorbransleforsilj-
ningen och restaurangverksamheten vid motorvigarna tagna for sig skulle vara
lonsamma utan behov av att den ena verksamheten fir stéd frin den andra.
Denna bedémning delades av de banker som gitt med pd att finansiera
sokandena pa grundval av dessa uppgifter. Det dr visserligen riktigt att det inte
finns ndgon restaurang pa fyra av de sex bensinstationerna, men det finns en affir
pd var och en av dessa fyra bensinstationer betriffande vilka marginalerna
(angivna i kubikmeter motorbrinsle) berdknades uppga till 300—350 FF per
kubikmeter motorbrinsle. De marginaler frin restaurangerna som mdste riknas
bort under den tid d4 restaurangerna byggs skulle kompenseras av vinster frin
annat hill. Sékandena skulle uppnd synergieffekter betriffande de tvd andra
bensinstationerna med restaurang redan frin och med 6verldtelsen av tillgang-
arna. Dessa bensinstationer skulle nimligen drivas under beteckningen Le
Mirabellier, som dr den tredje stérsta motorvigsrestaurangkedjan i Frankrike,
och skulle dirmed vara attraktiva f6r kunderna.

I sin replik har sokandena papekat att kommissionen i sitt beslut av den
9 februari 2000 angav att ett villkor dr att forvdrvarna skall ha kapacitet att
vidmakthalla “eller” skapa en effektiv konkurrens. Kommissionen angav
emellertid savil i punkt 19 i det ifrigasatta beslutet som i sitt svaromal att
forvdrvarna fortsittningsvis skulle ha kapacitet att vidmakthélla *och” skapa en
effektiv konkurrens. Denna skillnad ir inte oviktig. Om bada villkoren skall vara
uppfyllda innebir det nimligen att sokandena 3liggs ett krav som inte uppstills i
beslutet av den 9 februari 2000.

Vad for det andra giller kommissionens pastiende i punkt 19 i det ifrigasatta
beslutet att den totala motorbrinsleforsiljningsvolymen kommer att ge sékan-
dena en svag forhandlingsposition vid inkép av motorbrinsle gentemot de
franska raffinaderidgarna, frin vilka bolaget avser att inforskaffa 70 procent av
sitt totala behov, har sokandena gjort gillande att det dr uppenbart att detta
pastdende inte kan godtas.
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Sokandena har i detta avseende gjort gillande foljande. En undersdkning av
marknadsvillkoren utvisar att inkdpspriserna pd den franska motorbrinslemark-
naden skiljer sig 4t i mycket ringa utstrickning. Dadrfér konkurrerar raffi-
naderidgarna inte genom sina priser pd motorbrinsle. Mot denna bakgrund
saknas grund att anse att en aktors kapacitet att kopa in stora volymer ir
avgorande for dennes moéjlighet att konkurrera genom prisséttning. Skillnaden i
inkdpspris for den aktér som kan képa in stora volymer och for den oberoende
solvente aktdér som endast innehar en bensinstation ligger pd mellan 5 och 20 FF
per kubikmeter motorbrinsle, det vill siga maximalt 0,02 FF per liter vid
bensinpumpen.

Sokandena har vidare gjort gillande att den omstindigheten att bankerna gétt
med pd att finansiera projektet visar att de av sékandena framriknade
marginalerna #r trovirdiga. Det foreligger endast marginella skillnader mellan
priserna utanfor distributionsnétet i var och en av de franska regionerna (se
punkt 35 i beslutet av den 9 februari 2000). Dessutom fortsitter TotalFina Elf
efter beslutet av den 9 februari 2000 att kontrollera raffinaderiet Mardyck, vilket
innebdr att alla inkdpare utanfér distributionsnitet i det omrade dir de sex
aktuella bensinstationerna finns hamnar i samma situation. Vidare har sékan-
dena tagit kontakt med CPA (oberoende importlager i Dunkerque), som uppgav
sig vara intresserat av att samarbeta vad avser leverans av motorbrinsle till de sex
aktuella bensinstationerna. Dessutom har sékandena kontaktat andra oberoende
leverantorer, sisom Martens.

Vad betriffar kommissionens argument att sbkandena riskerar att bli féremal for
vedergillningsatgirder frin de franska raffinaderidgarna om de driver en aktiv
prispolitik riktad mot nimnda raffinaderidgare, har s6kandena gjort géllande att
detta argument inte kan ligga till grund for det ifrdgasatta beslutet. Det finns inte
ndgon gemenskapsrittslig princip som gér det méjligt for kommissionen att inte
godkdnna en aktor pd den grunden att aktoren riskerar att utsittas for
konkurrensbegrinsande forfarande fran en annan aktér,

Vad for det tredje giller kommissionens argument i punkt 19 i det ifrdgasatta
beslutet att det ringa antalet bensinstationer omintetgér sbkandenas méjlighet att
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uppnd stordriftsférdelar och att sdkandena kommer att tvingas tillimpa en
politik med ”lockpriser” for att vinna konsumenternas fortroende, har sokan-
dena gjort gillande att det dr uppenbart att detta argument inte kan godtas.
gJoit & ppenbart L aIg an g
Kommissionen gynnar pa detta sitt implicit de aktorer som redan ir etablerade
) gynnar pa ¢ piicl . an ar ¢
pa marknaden for distribution av motorbrinsle, vilket utgor ett dsidosittande av
beslutet av den 9 februari 2000. \

{

Sokandena har gjort gillande att kommissionen inte beaktade kompensations-
systemet mellan 4 ena sidan motorbrinsledistributionen och 4 andra sidan
butikerna/restaurangerna. Fordelarna uppkommer inte enbart frdn motorbrins-
leverksamheten, utan skall bedémas tillsammans med de olika tjanster som
motorvigsbilisten faktiskt utnyttjar. Kommissionen vitsordade dessa stordrifts-
fordelar i punkt 168 i beslutet av den 9 februari 2000. Till skillnad frdn vad
kommissionen gjort gillande 4r det dessutom forenat med mycket hoga
kostnader att samordna de stora distributionsniten, vilket forklarar varfér man
overgatt till franchising for att minimera dessa kostnader. Vad betriffar
logistikkostnaderna innebdr den i Frankrike anvinda lastbilstransporten av
motorbrinsle att skillnaderna minskar mellan de aktérer som 4r integrerade i
distributionsnit och de aktérer som dr oberoende.

Soékandena anser vidare att kommissionen i det ifrAgasatta beslutet inte beaktade
kompensationssystemet mellan marknaden fér distribution av motorbrinsle vid
respektive utanfér motorvig. Det dr hir friga om tva separata marknader, och
priskonkurrensen p4 den senare marknaden ir relativt effektiv medan det nédstan
inte rdder nigon sddan priskonkurrens pd den férra marknaden. Att priserna ar
héga pd motorvigarna forklaras inte bara av att det nistan inte finns ngra andra
aktérer pd marknaden dn de stora integrerade raffinaderiigarna. De hoga
priserna forklaras ocksd av att dessa aktdrer maste kompensera kostnaderna for
motorbrinsle pi motorvigarna pid marknaden fér distribution av motorbrinsle
utanfor motorvigar. Att sokandena inte har ndgra bensinstationer utanfor
motorvigarna kan snarare dberopas som en foérdelaktig omstindighet for
sokandena i férhillande till de andra forvdrvskandidaterna som har bensin-
stationer utanfér motorvigarna. Detta utgor siledes inte ndgon nackdel, vilket
kommissionen ansig i det ifrdgasatta beslutet.
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Sokandena har uppgett att de avser att tillimpa en politik med lockpriser” for
att vinna konsumenternas fértroende, och fér att méjliggora detta tidnker de dra
nytta av synergieffekterna mellan motorbrinsledistributionen och de andra
tjinsterna. Denna politik med ”lockpriser” borde ha utgjort ett incitament fér
kommissionen att prioritera deras ansdkan. Genom att inte gbra detta gjorde
kommissionen en uppenbart oriktig bedémning av marknaden och av s6kande-
nas potentiella konkurrensférmaga.

Vad for det fjirde géller kommissionens péstiende i punkt 19 i det ifrigasatta
beslutet angdende den omstindigheten att sdkandena 4r nya marknadsaktorer,
har sdkandena gjort gillande att detta pastiende star i strid med kommissionens
uppgift att sikerstilla en effektiv konkurrens pd den relevanta marknaden. I
beslutet av den 9 februari 2000 hinvisade kommissionen till den mycket hoga
koncentrationsnivin pd den relevanta marknaden (se punkt 360) och till de
svarigheter som foreligger f6r nya marknadsaktérer (se punkterna 207—211).
Genom beslutet av den 7 november 2000 att tilldela Shell och Esso dtminstone
tva av de bensinstationer som tidigare tilldelats s6kandena, bidrog kommissionen
inte bara till att begrinsa marknadstillgingen f6r nya marknadsakt6rer utan
gynnade dven de stora integrerade oljebolagen genom att gora det majligt for dem
att fordubbla det antal bensinstationer som de inledningsvis hade beviljats. Vad
giller marknaden fér forsdljning av motorbrinsle vid de franska motorvigarna
har sékandena gjort gillande att det finns fler ekonomiska skil for att
bensinstationerna skall ¢verldtas till aktérer som inte nédvindigtvis just nu dr
etablerade pd marknaden, detta for att skapa eller vidmakthélla en effektiv
konkurrens. Foretag som konkurrerar med varandra pd flera marknader har
storre bendgenhet att samverka dn vad som &r fallet om de bara konkurrerar pa
en marknad. Ju storre finansiella resurser foretag pd en marknad har, desto storre
synes risken vara for att de ingdr samférstdndsavtal. Vidare forefaller det som om
foretag med identisk profil har storre bendgenhet att samverka pa ett
konkurrensbegrinsande sitt,

Vad giller kravet pa att forvirvare skall ha direkt eller indirekt erfarenhet nir det
giller att driva ett nit av bensinstationer (se punkt 37 e i tagandena), vilket dr
det enda villkoret som &verensstimmer med beslutet av den 9 februari 2000, har
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sokandena gjort gillande att de i vart fall har erforderlig erfarenhet, vilket
framgar av Petrolessences tidigare verksamhet. Bland annat drev Petrolessence
bensinstationer under &ttiotalet.

Sokandena har dessutom gjort gillande att kommissionen genom det ifrigasatta
beslutet inte gor det littare for nya aktérer att komma in pd marknaden, vilket
strider mot logiken i beslutet av den 9 februari 2000. Genom det ifrigasatta
beslutet tillfogas sokandena omedelbar skada p4 si sitt att de nekas tilltride till
marknaden for bensinstationer beldgna vid motorvigar. Dessutom innebér det
ifrigasatta beslutet att s6kandenas projekt att utveckla verksamheten inom den
aktuella sektorn med anledning av den anbudsinfordran som kommer att dga rum
p& marknaden efter 4r 2005 idventyras.

Kommissionen har gjort gillande foljande. Sokandenas argument &r inte
vilgrundade och skall inte godtas. Syftet med tagandena betriffande Gver-
latelsen av bensinstationerna var att hindra TotalFina Elf frdn att fi en
dominerande stillning pd marknaden for forsiljning av motorbrinsle vid de
franska motorvigarna (se punkterna 157—221 i beslutet av den 9 februari 2000).

Vidare har kommissionen och Republiken Frankrike konstaterat att de flesta

-argument som sokandena framfort i detta mal bygger pd ekonomiska bedom-

ningar som stills mot den bedémning som gjordes av kommissionen. Enligt fast
rittspraxis har kommissionen emellertid ett visst utrymme for skonsmissig
bedémning som skall beaktas vid domstolsprévningen (domstolens dom av den
31 mars 1998 i de férenade mdlen C-68/94 och C-30/95, Frankrike m.fl. mot
kommissionen, REG 1998, s. I-1375, punkterna 223 och 224, och férstainstans-
rittens dom av den 25 mars 1999 i mal T-102/96, Gencor mot kommissionen,
REG 1999, s. 1I-753, punkterna 164 och 165, av den 28 april 1999 i mal
T-221/95, Endemol mot kommissionen, REG 1999, s. II-1299, och av den
15 december 1999 i mal T-22/97, Kesko mot kommissionen, REG 1999,
s. II-3775, punkt 142).

Kommissionen och Republiken Frankrike har gjort gillande att det inte var
mojlige for sokandena att omedelbart fi till stind de synergieffekter mellan
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restaurangverksamheten och motorbrinsledistributionen som férvintats. Kom-
missionen har betonat att syftet med dtagandena var att férhindra uppkomsten av
en dominerande stillning pd den relevanta marknaden, varfér kommissionen var
skyldig att sikerstilla att den grupp forvdrvare som foreslogs av TotalFina Elf
omedelbart hade kapacitet att konkurrera pa ett effektivt sitt.

Kommissionen och Republiken Frankrike har konstaterat att sékandena,
samtidigt som de inte bestritt att deras projekt och i synnerhet deras pastidda
kapacitet att skapa en aktiv konkurrens pa den relevanta marknaden grundas pa
forvintningar om att tillgodogéra sig synergieffekter mellan de olika verk-
samheterna, har vitsordat att det dnnu inte finns ndgon restaurangenhet pa fyra
av de sex bensinstationer som ansdkan avser och att det krivs 18—24 manader
for att bygga upp sddana restaurangenheter. Vad giller de tvd andra bensin-
stationerna med “bar och buffet-avdelning” 4r det friga om smi restaurang-
enheter vars omsittning knappt uppgar till 50 procent av rastplatsens potential.
Sokandena skulle dessutom behova SEMCA:s (koncessionsinnehavaren pa
motorvigarna) tillstdnd att sdtta upp sina skyltar pd dessa enheter. Kommis-
sionen har dven hivdat att sokandenas nidrvaro pd marknaden f6r motorbrins-
ledistribution och marknaden for vigrestauranger inte skulle innebira nagot
sirskilt i foérhdllande till konkurrenterna, eftersom samtliga bensinstationer
beldgna vid motorvigar har en butik. Dessutom har flera av bensinstationerna
dven en liten restaurangenhet. Sékandena skulle siledes inte f4 ndgon sirskild
konkurrensfordel i detta avseende.

Kommissionen anser att sbkandenas hédnvisning till mojligheten att &r 2005
férvdarva andra bensinstationer (se punkt 83 ovan) skall tolkas si att de
berdknade synergieffekterna dven forutsitter att ytterligare férvirv gors, vilket
snarare talar for och inte emot kommissionens slutsatser. Vad giller sékandenas
argument angdende den omstindigheten att ingen av de 70 bensinstationer som
TotalFina EIf skulle 6verldta har ndgon restaurangenhet som tillhér Le
Mirabellier och att det dr svart att se hur sékandenas val i anbudet till TotalFina
Elf skulle avse de bensinstationer som har sidana restaurangenheter, har
kommissionen hdvdat att det dr friga om ett nytt argument som dessutom ir
irrelevant, Det dr uppenbart att kommissionen inte kunde underldta att préva
huruvida det var mojligt f6r sokandena att utveckla de aktuella synergieffekterna,
under forevindning att detta skulle innebira svirigheter f6r sékandena, utan
tillgéng till restauranger pa en eller flera av de 70 aktuella bensinstationerna.
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Vad betriffar sokandenas pastdende att de, tack vare sin 16nsamma restaurang-
verksambhet, skulle kunna tillimpa ldgre marginaler p4 motorbrinsleforsdljningen
an de andra aktérerna pd motorvigarna, har kommissionen genmalt att detta inte
ar relevant. Det dr nodvindigt att skilja mellan 4 ena sidan méjligheten att gora
korsvisa subventioneringar mellan tva parallella verksamheter och & andra sidan
de synergieffekter som uppkommer mellan verksamheterna och som direkt
paverkar &tminstone en av verksamheternas l6nsamhet, exempelvis genom att
paverka betriffande kostnaderna for verksamheterna. Dessa synergieffekter
skulle kunna medféra att den berérde bade har méjligheten och incitamentet att
aktivt konkurrera med hjilp av sin prissittning. I normala fall saknas anledning
att Overfora medel frdn en verksambhet for att stédja en annan mindre l6nsam
verksamhet. Inte heller sdkandenas pistiende att bankerna anser att projektet
skulle bli 16nsamt &r enligt kommissionen relevant. Bankernas agerande styrs av
kundens betalningsférmdaga. Detta skiljer sig i stor utstrickning fran vad som styr
kommissionens agerande, nimligen att vidmakthélla en effektiv konkurrens pa
den relevanta marknaden.

Kommissionen har beklagat skrivfelet i punkt 19 i det ifrdgasatta beslutet.
Genom detta skrivfel uppstillde kommissionen det kumulativa villkoret att
“vidmakth&lla och skapa” en effektiv konkurrens. Denna formulering férdndrar
emellertid inte kravet pd en omedelbar och effektiv konkurrens som anges i
dtagandena i Overensstimmelse med syftet med férordning nr 4064/89.

Enligt kommissionen hade den ritt att anse att skandenas férhandlingsposition
var mycket osiker pa grund av att de d4 det ifrdgasatta beslutet fattades inte hade
fatt nagot skriftligt anbud fran den leverantor som skulle leverera 70 procent av
motorbrinslebehovet, nimligen Shell. Kommissionen har dérvid uppgett f6ljan-
de: ”Sokandena har i detta avseende vitsordat att denna osikerhet kommer att
rdda sa linge som ’man konkurrerar om de aktuella forvirven’, det vill sdga sa
linge som bade sdkandena och Shell kandiderar till att fi& kopa de sex
bensinstationerna.” Det ir notoriskt att en aktors kapacitet att kopa betydande
volymer dr avgdrande foér hans mojlighet att kunna konkurrera genom liga
priser. Aktérerna pd den relevanta marknaden konkurrerar dessutom med
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varandra huvudsakligen genom prissdttningen. Aven de till synes sma prisskill-
naderna som soékandena uppgett i punkt 74 ovan kan vara avgoérande for en
aktors konkurrensforméaga. Av sékandenas berikningar framgar dessutom endast
att sbkandena dr livskraftiga. Dock limnas inte ndgra ndrmare uppgifter om
huruvida s6kandenas forslag kan leda till effektiv konkurrens.

Kommissionen har dven gjort gillande att det inte dr korrekt att begrinsa
jimforelsen av forhandlingssituationen mellan inképscentralerna och sékandena
till att endast avse en prisjimforelse. For det fall sdkandena driver en aktiv
prispolitik i forhallande till de franska raffinaderiigarna, riskerar stkandena
vedergillningar frdn raffinaderiigarna i form av hojda leveranspriser eller hot om
uppsigning av leveranskontrakt. Detta utgér en giltig grund f6r kommissionen
att inte godkinna s6kandena, eftersom kommissionen skall kontrollera att de
som ansokt om att forvirva bensinstationerna kan uppna det syfte som uppstills i
dtagandena, ndmligen att hindra att en dominerande stillning uppkommer eller
forstdrks ytterligare. Fér denna bedémning dr det uppenbart relevant att en
sokande inte kan std emot repressalier frin starkare aktérer, vars dominans skall
forhindras.

Republiken Frankrike har papekat att fragestillningen om “vedergillningar” inte
aterfinns i det ifrdgasatta beslutet. I nimnda beslut anges endast att det inte ir
sikert att den totala motorbrinsleférsiljningsvolymen kommer att ge sékandena
en stark forhandlingsposition gentemot de franska raffinaderidigarna. Kommis-
sionen har, till skillnad fran vad sékandena har uppgett, angett att TotalFina Elfs
kontroll &ver raffinaderiet Mardyck inte innebir att samtliga kopare utanfor
distributionsnit i norra Frankrike dir nimnda raffinaderi dr belidget hamnar i
samma situation. S6kandena skulle inte ha ndgot patryckningsmedel gentemot
TotalFina Elf, och det finns en risk att de betriffande en del av sina inkép skulle
bli beroende av TotalFina Elf vad giller leveransvillkoren. Inkdpscentralerna och
de andra raffinaderiigarna dr ddremot i hogsta grad etablerade pd dessa
marknader och har kapacitet att utdva patryckningar mot TotalFina EIf for att f3
godtagbara leveransvillkor.

Kommissionen har konstaterat att samtidigt som sokandena inte bestritt att det
ringa antal bensinstationer som sokandena vill forvirva kan leda till att
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stordrifts- och logistikfordelar uteblir, sd har de pastatt att detta kriterium bidrar
till bibehallandet av ett oligopol. Beslutet av den 9 februari 2000 och de diri
angivna farhdgorna angdende oligopolet pA marknaden 6verensstimmer enligt
kommissionen till fullo med konstaterandet i det ifrigasatta beslutet att det ringa
antalet bensinstationer som sékandena vill forvirva skulle innebdra en begrins-
ning av sdkandenas mojlighet att uppnéd sddana stordrifts- och logistikf6rdelar
som konkurrenterna har. Detta kriterium avser endast huruvida stordrifts- eller
logistikférdelar kan (eller inte kan) uppnds och hinger inte samman med
begreppet relevant marknad. Kommissionen har i detta avseende uppgett
foljande: ”Kriteriet avser inte en kandidats nirvaro p4 marknaden for f6rsiljning
av motorbrinsle vid motorvigar. Denna marknad skiljer sig frdn marknaden for
forsdljning av dylika produkter utanfér motorvigar” (punkterna 157—176 i
beslutet av den 9 februari 2000). Enligt det den 7 november 2000 antagna
forslaget frdn TotalFina Elf skall ett stort antal bensinstationer férvirvas av
aktorer som fram till den tidpunkten dnnu inte (eller endast i mycket liten
utstrickning) var etablerade vid de franska motorvigarna. Vidare var det endast
ett mycket begrinsat antal bensinstationer som 6verlits till var och en av de
aktorer som redan var etablerade pd marknaden. '

Enbart den teoretiska mojligheten for sbkandena att tack vare sin restaurang-
verksamhet subventionera sin verksamhet pd marknaden for forsiljning av
motorbrinsle innebdr enligt kommissionen inte att ndgra stordrifts- eller
logistikfordelar foreligger. I ett allmént perspektiv gor detta det inte heller mer
troligt att sdkandena skulle bidra till en effektiv konkurrens pd sistndmnda
marknad.

Sokandenas argument angiende kompensationssystemet mellan marknaden for
distribution av motorbrinsle vid motorvigar och utanfor motorvigar dr enligt
kommissionen inte relevant. Sokandena har inte medel att pd 1ng sikt tillimpa en
politik med lockpriser. S6kandena skulle inte sjilva kunna driva konkurrensen pa
marknaden, utan skulle endast ha kapacitet att folja konkurrenternas priser i en
omgivning utan andra aktorer med kapacitet att driva konkurrensen.
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Sokandenas argument angdende den omstindigheten att de skulle vara en ny
aktor inom oljesektorn kan enligt kommissionen inte godtas. Kommissionens
bedémning av sokandenas kapacitet att uppfylla de i punkt 1 b i dtagandena
foreskrivna villkoren kunde lagligen grundas pd den omstindigheten att
sokandena var en ny marknadsaktdér utan nyligen forvdrvad erfarenhet fran
marknaden for detaljf6rsiljning av motorbrinsle.

Kommissionen har bestritt s6kandenas pastdenden att kommissionen skulle ha
gynnat de stora oljebolagen (se punkt 81 ovan). I enlighet med beslutet av den
7 november 2000 overlits i sjilva verket mer dn 85 procent av de aktuella
bensinstationerna till bolag i andra bolagskategorier. De omstindigheter som
dberopats av sbkandena for att visa att de har erfarenhet pd omradet ir enligt
kommissionen antingen obsoleta, och dirmed utan verkan, eller utan betydelse
med avseende pid de mycket strikta krav som skall vara uppfyllda for att
kommissionen skall ge sitt godkdnnande.

Kommissionen har vidare bestritt sokandenas argument att det ifrigasatta
beslutet dventyrar sdkandenas projekt inom den aktuella sektorn betriffande den
anbudsinfordran som kommer att dga rum &r 2005. Detta ir ett rent teoretiskt
resonemang och ingenting tyder pa att sokandenas innehav av de sex bensin-
station(eirna skulle vara avgorande fér deras mojligheter att vinna framgdng i detta
avseende.

— Forstainstansrittens bedomning

Sokandena har i huvudsak gjort gillande att kommissionen gjorde en uppenbart
oriktig bedémning av sékandenas ansékan, som presenterades av TotalFina Elf.
Det har gjorts gillande att kommissionen i det ifrdgasatta beslutet underlit att
beakta sdvil den faktiska strukturen pa den relevanta marknaden som
sokandenas konkurrensférmdaga. Detta skall i sin tur ha medfort att verkstil-
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landet av beslutet av den 9 februari 2000 inte leder till att en effektiv konkurrens
skapas pd marknaden for bensinstationer beldgna vid motorvigar, vilket utgor ett
asidosittande av artikel 2.1 a i férordning nr 4064/89 och av artiklarna 3.1 g EG
och 211 EG.

Enligt fast rittspraxis har kommissionen genom de materiella reglerna i
forordning nr 4064/89, i synnerhet genom artikel 2 angdende bedémningen av
koncentrationer, givits en viss befogenhet att foreta skénsmissiga bedémningar,
bland annat vad giller ekonomiska bedémningar. Féljaktligen skall gemenskaps-
domstolens prévning av utdévandet av denna befogenhet, som ir av visentlig
betydelse for tillimpningen av regler i friga om koncentrationer, goras med
beaktande av det bedomningsutrymme som utgér grund fér de normer av
ekonomisk art som ingdr i koncentrationsbestimmelserna (se domen i de
ovannimnda férenade milen Frankrike m.fl. mot kommissionen, punkterna 223
och 224, och domen i det ovannimnda mélet Gencor mot kommissionen,
punkterna 164 och 165, férstainstansrittens dom av den 6 juni 2002 i mal
T-342/99, Airtours mot kommissionen, REG 2002, s. I[-2585, punkt 64). Hirav
foljer att gemenskapsdomstolens prévning av de komplicerade ekonomiska
bedémningar som kommissionen har gjort med utévande av sitt utrymme for
skonsmissig bedémning enligt forordning nr 4064/89 skall begrinsas till att
endast avse en kontroll av att reglerna for handlidggning och fo6r motivering har
féljts, att uppgifterna om de faktiska omstindigheterna dr materiellt riktiga, att
bedémningen av dessa omstindigheter inte 4r uppenbart oriktig och att det inte
forekommit maktmissbruk. I synnerhet fir fOrstainstansritten inte ersdtta
kommissionens ekonomiska bedémning med sin egen bedomning.

Inom ramen for den i férordning nr 4064/89 foreskrivna kontrollen av
koncentrationer skall kommissionen, utifrin en analys av den relevanta mark-
nadens kommande utveckling, beddma om den koncentration som undersok-
ningen giller kan ge upphov till en sidan situation som medfor att den effektiva
konkurrensen p4 marknaden pitagligt himmas, bland annat av de foretag som &r
parter i koncentrationen. Kommissionen kan vidare med tillimpning av artikel 8 i
forordningen forena beslutet att férklara en koncentration forenlig med den
gemensamma marknaden med villkor och &ligganden. Sddana bedomningar
forutsdtter en noggrann undersdkning av bland annat de omstindigheter som i
varje enskilt fall visar sig relevanta f6r bedémningen av koncentrationens effekter
pa konkurrensen pd den relevanta marknaden.
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103 Forstainstansritten kan sdledes godta s6kandenas argument endast om de visar

104

105

att kommissionen i punkterna 18 och 19 i det ifrigasatta beslutet gjorde en
uppenbart oriktig bedémning av deras ansdkan. Sokandena har emellertid inte
visat att kommissionen gjorde ndgon sddan uppenbart oriktig bedémning. Vidare
ir sbkandenas argument utformade p4 s& sitt att forstainstansritten anmodas att
ersitta kommissionens bedémning av deras ansokan med en annan bedémning.

-

Det finns i detta avseende anledning att erinra om vissa relevanta omstandigheter
i mélet, sirskilt bakgrunden till och syftet med TotalFina Elfs overldtelse av
70 bensinstationer. I beslutet av den 9 februari 2000 konstaterade kommissionen
att konkurrenssituationen pd marknaden for forsiljning av motorbrinsle pa
motorvigar, till och med fore koncentrationen mellan TotalFina och Elf, liknade
en situation med dominerande stillning (se punkt 216). Efter koncentrationen
skulle TotalFina Elf ha starka incitament att hoja sina priser och/eller att sinka
kvaliteten pa sina tjinster pa den relevanta marknaden, vilket skulle ge TotalFina
Elf mojlighet att bestraffa konkurrenter som inte foljer, eller till och med
motarbetar, dess politik (se punkt 220)., Kommissionen ansig séledes att den
anmilda koncentrationen skulle leda till att det skapades en dominerande
stillning p&4 den relevanta marknaden och till en ny kraftig forsdmring av
konkurrensstrukturen pd denna marknad, dir konkurrensen redan var forsdmrad
(se punkt 221 i beslutet av den 9 februari 2000).

Under det administrativa férfarandet angiende koncentrationen lade TotalFina
fram vissa forslag till dtaganden for att eliminera de av kommissionen papekade
konkurrensproblemen. Kommissionen godtog dessa dtaganden efter vissa for-
dndringar, eftersom de forefoll "vara av sidan art att de omedelbart kan
dteruppritta en effektiv och varaktig konkurrens pa de relevanta marknaderna”
(se punkt 362 i beslutet). Kommissionen férklarade dirfor koncentrationen
forenlig med den gemensamma marknaden under forutsittning att dtagandena
iakttas fullt ut. For att vidmakthélla en effektiv konkurrens pad marknaden for
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forsiljning av motorbrinsle vid de franska motorvigarna dtog TotalFina sig att
avyttra 70 bensinstationer till sidana férvirvare som uppfyller vissa villkor,
bland annat de som &terfinns i punkt 1 b i 4tagandena.

Av det ifrigasatta beslutet och itagandena framgér tydligt att kommissionen
ansig att det endast var mojligt att uppna syftet att dteruppritta en effektiv och
hillbar konkurrens pi den relevanta marknaden om forvirvarna av de 70
bensinstationerna hade kapacitet att forvirva dem utan att tvingas att avbryta
verksamheten och att omedelbart f4 dem l6nsamma och konkurrenskraftiga (se
bland annat hinvisningen till dterupprittandet av en effektiv konkurrens i punkt
1 ¢ i dtagandena samt TotalFina Elfs skyldighet enligt artikel 37 c i dtagandena
att inte bara avyttra de 70 bensinstationerna utan dven 6verféra den personal som
behovs for driften och som var direkt anstilld vid férsdljningsstillet). Kommis-
sionen prévade sdledes ansokningarna frdn varje forvdrvare som TotalFina
foreslagit med beaktande av detta syfte. Vidare grundade kommissionen sitt
beslut att inte godta sdkandenas ansékan pd en sammantagen bedémning av ett
visst antal omstindigheter.

I punkt 19 i det ifrigasatta beslutet angav kommissionen att sokandena da
beslutet fattades inte hade nigra restauranger pa de bensinstationer som de ville
forvirva. Utifrdn detta gjorde kommissionen bedémningen att de av s6kandena
beriknade synergieffekterna siledes inte kunde uppkomma omedelbart. Kommis-
sionen betonade att det var en forutsittning for sokandenas kapacitet att skapa
aktiv konkurrens pi4 den relevanta marknaden att restauranger omedelbart
installerades i de bensinstationer som de ville férvirva. Det dr emellertid utrett att
det inte fanns ndgon restaurang i fyra av de sex bensinstationer till vilka
sbkandena av TotalFina Elf foreslagits som forvirvare. Det dr vidare utrett att det
skulle ta itminstone 18—24 mdnader att installera restauranger pd de fyra
bensinstationerna. Av handlingarna i mélet framgar vidare att det pa de tvd andra
bensinstationerna endast fanns smé restaurangenheter. S6kandena anser emeller-
tid att de synergieffekter som redovisats i deras bindande anbud skall bedémas i
ett tidsperspektiv. Vidare har de forsokt att visa att de sex bensinstationerna
skulle bli 16nsamma 4ven under den tid som byggnationen av restaurangerna
pagick. Dessutom har de péstatt att de fyra bensinstationerna utan restaurang
dock hade var sin butik med samma marginaler som f6r en restaurang.
Sokandena har gjort gillande att det av siffrorna ovan i punkt 69 framgir att
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det 4r lonsamt att silja motorbrinsle och bedriva restaurangverksamhet vid
motorvigar som separata verksamheter.

Forstainstansritten erinrar om att det i dtagandena uppstills krav pd att
férvdrvarna har kapacitet att konkurrera pa ett effektivt och hallbart sétt pd den
relevanta marknaden. Sékandena grundade uttryckligen sitt anbud betriffande
bensinstationerna pd att det var mojligt att uppnd synergieffekter mellan
motorbrinslefdrsiljningen och restaurangverksamheten. Det 4r emellertid utrett
att dessa synergieffekter kan uppsté forst efter en viss tidsperiod, nimligen efter
18—24 mdnader. Mot bakgrund av syftet med dtagandena finner f6rstainstans-
ritten att kommissionen inte dverskred sitt utrymme f6r skonsméssig bedémning,
da den vid sin prévning av sékandenas ansokan kom fram till att de i bista fall
skulle ha kapacitet att uppfylla detta villkor forst pd medellang sikt. Det gar inte
att kriva av kommissionen att den skall anse att en tidsutdrikt pa dtminstone 18
manader innan villkoret uppfylls inte 4r till men fér konkurrensen. Aven om det
antas att sdkandenas forslag i deras bindande anbud verkligen skulle vara
I6nsamt under den aktuella tidsperioden, dr detta under alla omstindigheter inte
av avgdrande betydelse. Syftet med dtagandena var ndmligen inte att finna en
livskraftig forvirvare. Forstainstansritten godtar ddrfér inte sdkandenas argu-
ment angdende de beriknade synergieffekterna.

Sokandena har dven klandrat kommissionen for att den uppstillde villkoret att
forvirvarna skall ha kapacitet att vidmakthédlla ”och” skapa en effektiv
konkurrens pi den relevanta marknaden, trots att dessa villkor enligt beslutet
av den 9 februari 2000 ir alternativa. Enligt s6kandena uppstillde kommissionen
pd detta sitt ett krav som inte dterfinns i beslutet av den 9 februari 2000.

Forstainstansritten finner att detta argument inte dr vilgrundat. Oavsett om de
bada villkoren dr kumulativa eller alternativa, kvarstdr kravet pd att forvirvarna
pa ett effektivt sitt skall kunna konkurrera pa marknaden. I enlighet med vad
som slagits fast i punkt 121 ovan gjorde kommissionen emellertid inte ndgon
uppenbart oriktig beddmning dd den ansig att sékandena inte uppfyllde detta
krav.
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I punkt 19 i det ifrdgasatta beslutet konstaterade kommissionen att ”[d]et... inte
[4r] sdkert att den totala motorbrinsleforsiljningsvolymen kommer att ge
[sokandena] en stark forhandlingsposition gentemot de franska raffinaderidgare
fran vilka [de] avser att inférskaffa 70 procent av sitt totala behov”. S6kandena
anser att detta konstaterande ir uppenbart ogrundat, eftersom det inte rader
ndgon priskonkurrens just vad giller inforskaffande fran raffinaderidgarna. En
aktors kapacitet att kopa stora volymer ir enligt sokandena inte avgorande for
dennes mojlighet att konkurrera med liga priser. Skillnaden 4r nidmligen
“minimal” mellan de priser som aktérer med stor kapacitet fir betala och de
priser som aktorer med endast en bensinstation fir betala.

Kommissionen har gjort gillande att de ovan i punkt 74 redovisade prisskill-
naderna kan vara avgoérande for i vilken utstrickning en aktér dr konkurrens-
kraftig, eftersom aktérerna pd den relevanta marknaden huvudsakligen
konkurrerar med varandra med priser. Forstainstansritten godtar detta argu-
ment. Kommissionen angav i punkt 191 i beslutet av den 9 februari 2000
avseende forsiljningen av motorbrinsle att man i huvudsak [konkurrerar] med
priser. Det finns endast ett litet manoverutrymme f6r de andra konkurrens-
parametrarna. Motorbrinslen 4r homogena produkter med en lig teknisk
innovationsgrad.” Till skillnad fran vad sbkandena har gjort gillande i punkt 76
ovan, finner forstainstansritten dessutom att kommissionen dgde grunda sitt
beslut att avsld sékandenas ansékan p4 att sbkandena inte skulle kunna std emot
vedergillningar fran de franska raffinaderifigarna for det fall skandena bedrev
en aktiv prispolitik. Eftersom kommissionen gjorde en bedémning av den
kommande utvecklingen p4d marknaden, kan denna bedémning ogiltigférklaras
sdsom uppenbart oriktig endast om s6kandena dberopat konkreta omstindighe-
ter till stod for detta. Sokandena har emellertid inte dberopat ndgra sidana
omstindigheter.

Inte heller s6kandenas argument att bankerna bedomt projektet som lonsamt (se
punkt 75 ovan) ir relevant. Bankernas intresse riktas mot att sokandena har
betalningsférmiga, medan kommissionens syfte dr att vidmakthalla en effektiv
konkurrens pa den relevanta marknaden.
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I punkt 19 i det ifrgasatta beslutet konstaterade kommissionen vidare att
sokandenas mojligheter att uppnd de stordriftsférdelar som konkurrenterna har
omintetgdrs av det ringa antalet bensinstationer som stkandena vill forvirva.
Vidare anges i nimnda punkt att sdkandena mdste tillimpa en politik med
"lockpriser” for att vinna konsumenternas fortroende. Av handlingarna i mélet
framgar att begreppet lockpriser innebir att s6kandena tvingas att ha ldga priser
for att attrahera kunder. Kommissionen har vidare pastatt att sbkandena inte har
medel for att pa lang sikt tillimpa en politik med lockpriser (se punkt 96 ovan).
Sékandena anser att det inte finns grund for att ifrigasitta huruvida detta
tillvigagangssitt skulle bli 16nsamt, sidrskilt mot bakgrund av de uppgifter som
redovisats ovan i punkt 69. Av dessa uppgifter framgar enligt sokandena att dven
om s6kandena har mindre marginaler pd motorbrinslepriserna dn konkurren-
terna, skulle dessa marginaler tillsammans med marginalerna frin restaurang-
verksamheten, jimférda med samtliga kostnader, ge ett mycket positivt
bruttoresultat.

Forstainstansritten gor i detta avseende féljande bedémning. S6kandena har inte
bestritt kommissionens pastdende i punkt 19 i det ifrigasatta beslutet att de méste
tillimpa en politik med ”lockpriser” fér att attrahera kunder. S6kandena har i
sjilva verket angripit kommissionens pastdende att de inte skulle uppnd négra
stordriftsférdelar med andra medel. S6kandena har &ter igen hivdat att
kommissionen implicit gynnade de aktorer som redan var etablerade pd den
relevanta marknaden till nackdel for nya marknadsaktorer, och att detta star i
strid med beslutet av den 9 februari 2000. Férdelarna uppkommer enligt
sbkandena inte enbart frin motorbrinsleverksamheten, utan skall bedémas
tillsammans med de olika tjinster som motorvigsbilisten faktiskt utnyttjar.
Forstainstansritten finner att argumentet roérande stordriftsfordelar redan har
provats och underkints i punkt 108 ovan. Utdver detta konstaterar forsta-
instansritten, till skillnad frin vad s6kandena har gjort gillande, att enbart den
omstindigheten att det finns en teoretisk mojlighet att med hjilp av restaurang-
verksamheten subventionera verksamheten pa marknaden fér forsiljning av
motorbrinsle inte kan anses utgdra en stordriftsférdel. Av samma skil som anges
i punkt 118 nedan finner forstainstansritten att den inte heller kan godta
sokandenas argument att kommissionen gynnade de aktérer som redan var
etablerade pa den relevanta marknaden. Att s6kandena hade for avsikt att till-
limpa lockpriser”, vilket synes vara bra for konkurrensen, kan inte heller i sig
utgdra ett tillrackligt bevis pa deras kapacitet att skapa en effektiv och hallbar
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konkurrens pi den relevanta marknaden. Kommissionen fér inte heller gynna
sokandenas ansékan pa enbart den grunden att de inte har ngra bensinstationer
utanfoér motorvagsnitet och dirmed dventyra syftet med dtagandena, vilket ér att
vidmakthalla en effektiv konkurrens pd marknaden och pa si sitt férhindra att
TotalFina Elf fir en dominerande stillning.

Det ir vidare utrett att sbkandena inte hade ndgra andra bensinstationer vid eller
utanfér motorvigarna, att de endast erbjod sig att forvirva tio bensinstationer
fran TotalFina Elf och att TotalFina Elf tillmétesgick deras ansokan endast i fraga
om sex bensinstationer. Mot denna bakgrund finner forstainstansritten att
kommissionen inte dverskred sitt utrymme {6r skénsméssig bedomning genom att
till grund fér sin bedémning att sokandena inte hade kapacitet att skapa en
effektiv konkurrens pi den relevanta marknaden ligga bland annat den
omstindigheten att sokandena inte skulle f4 ndgra stordriftsfordelar.

I punkt 65 ovan har det slagits fast att nyligen foérvirvad erfarenhet fran
marknaden for detaljférsiljning av motorbrinsle i hogsta grad ar relevant vad
avser den kapacitet som en kandidat skall ha for att uppfylla syftet med
dtagandena, nimligen att vidmakthdlla eller utveckla en effektiv och hallbar
konkurrens. Detta giller sirskilt som TotalFina EIf hade en ndstan dominerande
stillning p4 den relevanta marknaden redan fére den aktuella koncentrationen.
Vidare har det slagits fast att kommissionen lagligen fir beakta bland annat den
omstindigheten att en férvdrvare dr ny aktdr pd den relevanta marknaden och
lagga detta till grund for sitt beslut att inte godkdnna aktorens ansdkan.

Det ir visserligen riktigt att kommissionen i beslutet av den 9 februari 2000
hinvisade till den mycket hdéga koncentrationsgrad som kinnetecknar den
relevanta marknaden och till de svirigheter som kan uppkomma f6r nya
marknadsaktorer (se bland annat punkterna 207——210). Att kommissionen vid
sin bedémning av sbkandenas ansbkan beaktade att de var en ny marknadsaktor
utan nyligen forvirvad erfarenhet frdn marknaden for detaljf6rsiljning av
motorbrinsle kan dock enligt forstainstansritten inte kritiseras. Det skulle std i
strid med syftet med dtagandena att gynna en kandidat p4 enbart den grunden att

II - 1204



119

120

' PETROLESSENCE OCH SG2R MOT KOMMISSIONEN
han 4r en ny marknadsaktér, om det av en helhetsbedomning framgar att han inte
har kapacitet att uppfylla nimnda syfte. Vad giller sokandenas argument att
kommissionen med det ifrégasatta beslutet gynnade de stora oljebolagen, noterar
forstainstansritten att sdkandena inte bestritt kommissionens pdstiende i
punkt 98 ovan att mer dn 85 procent av det totala antalet Gverldtna bensin-
stationer tilldelats forvdrvare som inte 4r stora oljebolag. Sékandena har vidare
klandrat kommissionen for att TotalFina Elf till Shell och Esso sdlde tva av de
bensinstationer som stkandena ursprungligen hade tilidelats. Forstainstansritten
finner att det enbart av denna omstindighet inte 4r mojligt att dra slutsatsen att
kommissionen gynnade de stora oljebolagen. Forstainstansritten kan dérfér inte
godta detta argument.

Sokandena har vidare gjort géllande att 4ven om de inte var etablerade p& den
relevanta marknaden, har de den av kommissionen erfordrade erfarenheten vilket
framgdr av s6kandenas tidigare verksamhet. Vad giller detta argument kon-
staterar fOrstainstansrétten att sékandena sjdlva har uppgett att de upphérde med
sin verksamhet pd denna marknad i slutet av Attiotalet till foljd av att den
franska marknaden utvecklades”. Av vad anférts foljer att kommissionen inte
kan klandras fér att den vid sin bedémning av sbkandenas ansokan beaktade att
sokandena inte hade ndgon nyligen forvdrvad erfarenhet av den relevanta
marknaden. Kommissionen ansdg for ovrigt att sddan erfarenhet var nédvindig
for att skapa motvikt mot den ndstan dominerande stillning som TotalFina EIf
innehade pd denna marknad. Att sékandena var en ny aktoér pd marknaden for
forsilining av motorbrinsle var dessutom endast en av de omsténdigheter som
kommissionen lade till grund for sin bedémning. Aven om denna omstindighet
separat inte skulle utgora tillrdcklig grund f6r att avsla sokandenas ansdkan, fir
kommissionen beakta nimnda omstindighet tillsammans med andra omstindig-
heter inom ramen f6r sin bedémning.

Vad giller sékandenas argument (se punkt 83 ovan) angdende mojligheten att
ar 2005 forvirva andra bensinstationer som &r beldgna pa platser ddr sokandena
redan driver restauranger, finner fOrstainstansrétten att detta argument inte kan
godtas. I likhet med vad som anforts av kommissionen i punkt 99 ovan ir detta
argument ndmligen enbart av teoretisk natur och det grundas endast pa
sokandenas planer. Aven om kommissionen under vissa omstdndigheter far
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beakta méjligheterna att forbédttra konkurrensen pd den relevanta marknaden
inom en relativt avligsen framtid, nimligen tidigast ar 2005, finner forsta-
instansritten att nigra sidana omstindigheter inte foreligger i forevarande mal.
Féremalet for kommissionens bedémning i férevarande mal var ndmligen en
ans6kan som var timligen vag, och det var relativt osikert om sokandena skulle
kunna vara framgingsrika i framtiden, i vart fall vad giller att driva eller
stimulera konkurrensen. '

Sokandena har siledes inte visat att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig
bedémning di den ansdg att sdkandena varken pd egen hand eller tillsammans
med andra forvirvare skulle kunna vidmakthélla eller skapa en effektiv
konkurrens pd marknaden, vilket ir ett krav enligt dtagandena.

Av vad anforts foljer att forstainstansritten inte heller kan godta s6kandenas
andra anmirkning, eftersom de inte har visat att kommissionen i férevarande mal
gjorde en uppenbart oriktig bedémning.

Av vad anférts foljer att talan inte kan vinna bifall.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegingsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen
har yrkat att sékandena skall férpliktas att ersdtta rittegdngskostnaderna.
Eftersom sokandena har tappat mélet, skall sokandena forpliktas att ersdtta
rattegingskostnaderna, inklusive kostnaderna for det interimistiska forfarandet.

IT - 1206



PETROLESSENCE OCH SG2R MOT KOMMISSIONEN

P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

féljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokandena skall bira sina rittegangskostnader och ersdtta kommissionens
rittegangskostnader, inklusive kostnaderna for det interimistiska forfaran-
det.

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 3 april 2003.

H. Jung R. Garcia-Valdecasas

Justitiesekreterare Ordférande
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