DOM AV DEN 21.3.2002 — MAL T-131/99

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen)
den 21 mars 2002 *

I mal T-131/99,

Michael Hamilton Shaw, Wixford, Near Alcester, Warwickshire (Forenade
kungariket),

Timothy John Falla, Brighton (Férenade kungariket),

foretradda av J. H. Maitland-Walker, solicitor, med delgivningsadress i
Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av P. Oliver och K. Wiedner,
bada i egenskap av ombud, bitridda av N. Khan, barrister, med delgivnings-
adress i Luxemburg,

svarande,

* Rittegdngssprik: engelska.
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med stod av

Whitbread plc, London (Férenade kungariket), foretritt av N. Green, QC,

J. Flynn och M. Lowe, solicitors, med delgivningsadress i Luxemburg,

intervenient,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 1999/230/EG av
den 24 februari 1999 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget
(drende IV/35.079/F3 — Whitbread) (EGT L 88, s. 26),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden J. Azizi samt domarna K. Lenaerts och M. Jaeger,

justitiesekreterare: byrddirektdren J. Palacio Gonzilez,

med hinsyn till det skriftliga férfarandet och efter det muntliga forfarandet den
26 april 2001,
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foljande

Dom!

Bakgrund

Vid tidpunkten for de faktiska omstidndigheter som ligger till grund for detta
forfarande var Whitbread plc (nedan kallat Whitbread) ett brittiskt foretag
specialiserat inom livsmedels-, dryckes- och fritidsbranscherna. Dess verksamhet
omfattade tillverkning, marknadsféring och distribution av 6l samt grossisthan-
del med andra drycker. Foretaget 4gde pubar som det hyrde ut eller sjalv drev
samt forvaltade restauranger, hotell, lokaler med férsiljningstillstind och

fritidsklubbar.

I slutet av det rikenskapsir som avslutades i februari 1997 dgde Whitbread
ungefir 4 490 pubar med utskinkningstillstind. 2 170 av dessa pubar
forvaltades, det vill siga drevs, av en anstilld vid foretaget, 2 130 hyrdes ut till
innehavare som var bundna av ett inkopsavtal for 6l och 190 stycken hyrdes ut
till innehavare som inte var bundna av ndgra inkopsskyldigheter. Av samtliga
uthyrda pubar var 1 643 uthyrda enligt ett hyresavtal med en 16ptid pa 20 ar, 276
enligt ett hyresavtal med en l6ptid pa § &r och 19 enligt ett avtal om “uthyrning
fram till pensioneringen”.

De tre senare av de ovannimnda hyresavtalen dr avtal som slutits mellan
Whitbread och en pubinnehavare varigenom Whitbread tillhandahaller hyres-

I — Nedan terges endast de punkter i domskilen till denna dom som férstainstansratten anser bor publiceras.
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gasten en pub med utskdnkningstillstind och tillhérande utrustning, s att denne
kan bedriva pubverksamhet. Hyrestagaren skall betala hyra till Whitbread och
kopa de olsorter som anges i hyresavtalet av Whitbread, eller av en leverantor
som Whitbread utser, och inte frdn ndgon annan leverantér.

Hyresavtalen innehaller sdledes en exklusiv inkdpsskyldighet samt en skyldighet
att iaktta konkurrensforbud.

Inkopsskyldigheten tvingar pubinnehavaren att képa de olsorter som anges i
hyresavtalet och som denne behover for sin forsiljning i puben endast fran
Whitbread eller ndgon annan leverantor som Whitbread utser med undantag av
ett fatol och, sedan den 1 april 1998, ett flaskol. De Olsorter som omfattades av
den exklusiva inkopsskyldigheten anges i bilagan till hyresavtalet avseende
driftsvillkoren. Dessa olsorter representeras av de Olmirken och 6lnamn som
finns upptagna i Whitbreads gillande prislista. I praktiken kan bryggeriet gora
tilligg, byta ut samt ta bort 6lmirken som finns upptagna i dess prislista.
Pubinnehavaren kan silja andra olsorter under forutsittning att det ror sig om
flaskol, burkol eller 6l som salufors i andra sméd forpackningar, eller fatol om
denna 6l vanligtvis saljs pa detta sitt eller om en tillrackligt stor forfridgan fran
pubens kunder motiverar detta.

Skyldigheten att iaktta konkurrensférbud medfor ett forbud fér pubinnehavaren
att silja eller utbjuda till forsaljning i lokalen, eller ta in i lokalen i syfte att silja,
ndgra 6lsorter som dr av samma typ som ett angivet 6] men som inte levererats av
Whitbread eller en leverantor som utsetts av Whitbread, eller ndgra andra
olsorter, om det inte handlar om ett flaskél, burkal eller 6l som saluférs i andra
sma forpackningar, eller fatol om detta 6l vanligtvis siljs pa detta sitt eller om en
tillrackligt stor forfragan fran pubens kunder motiverar detta.
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Det administrativa férfarandet

Den 24 maj 1994 anmilde Whitbread de tre ovannimnda hyresavtalen, det vill
sdga tjugodrsavtalet, avtalet om uthyrning fram till pensioneringen och femdrs-
avtalet. Whitbread ansokte om ett icke-ingripandebesked eller, om detta inte var
moijligt, en bekriftelse pa att avtalet omfattades av kommissionens férordning
(EEG) nr 1984/83 av den 22 juni 1983 om tillimpning av fordragets artikel 85.3
pa grupper av exklusiva inkdpsavtal (EGT L 173, s. 5; svensk specialutgdva,
omrade 17, volym 1, s. 52) dndrad genom kommissionens forordning (EG)
nr 1582/97 av den 30 juli 1997 (EGT L 214, s. 27) eller kunde beviljas
individuellt undantag enligt artikel 85.3 i EG-férdraget (nu artikel 81.3 EG) med
verkan frin och med den dag d4 avtalen ingicks.

Inom ramen f6r det administrativa forfarandet och med tillimpning av
artikel 19.3 i radets férordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta férordningen
om tillimpning av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 13, s. 204; svensk
specialutgdva, omride 8, volym 1, s. 8), offentliggjorde kommissionen medde-
lande 97/C 294/02 (EGT C 294, 1997, 5. 2). Som svar hirpd erh6ll kommissionen
135 yttranden fran tredje parter med intresse i saken, varav yttrandena av den
27 oktober 1997 av en grupp pubinnehavare som var bundna av inkopsavtal. I
denna grupp ingick Michael Hamilton Shaw. Denna grupp begirde att kommis-
sionen skulle registrera gruppens yttrande som en formell ansékan mot
Whitbread i den mening som avses i artikel 3.2 i férordning nr 17.

Genom skrivelse av den 16 juli 1998 informerade kommissionen gruppen i
enlighet med artikel 6 i kommissionens férordning nr 99/63/EEG av den 25 juli
1963 om sidana forhor som avses iartikel 19.1 och 19.2 i radets férordning nr 17
(EGT 127, s. 2268; svensk specialutgiva, omride 8, volym 1, s. 32) om sin avsikt
att avsla ansokan.

Det var mot bakgrund hirav som kommissionen antog beslut 1999/230/EG av
den 24 februari 1999 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget

Il - 2030




SHAW OCH FALLA MOT KOMMISSIONEN

(irende IV/35.079/F3 — Whitbread) (EGT L 88, s. 26, nedan kallat det
omtvistade beslutet). Kommissionen faststillde att de standardavtal som anmiilts
omfattas av artikel 85.1 i fordraget men forklarade att denna bestimmelse inte

var tillimplig med st6d av artikel 85.3 i férdraget frdn den 1 januari 1990 till den
31 december 2008.

Forfarandet och parternas argument

Det var mot bakgrund hirav som Michael Hamilton Shaw och Timothy John
Falla, pubinnehavare som bada ingitt ett sddant tjugodrigt hyresavtal med
Whitbread som avser hyra av en pub och som ingdar i de standardavtal som avses i
det omtvistade beslutet, och WPP Luxembourg Appeal Group Ltd, en samman-
slutning av pubinnehavare som ingétt sddana standardhyresavtal med Whitbread
som avses i naimnda beslut, vickte forevarande talan den 27 maj 1999.

Genom beslut av den 29 november 1999 avvisade forstainstansritten (tredje
avdelningen) WPP Luxembourg Appeal Group Ltd:s talan.

Genom beslut av den 10 januari 2000 beviljade ordféranden pa tredje avdel-
ningen vid forstainstansratten Michael Hamilton Shaw gratis rattshjalp.

Genom beslut av den 19 januari 2000 tillit ordféranden pd den tredje
avdelningen vid forstainstansratten Whitbread att intervenera till st6d for
kommissionen.
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P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (tredje avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet. Som en 4tgérd for processledning
anmodade forstainstansritten parterna att svara pa vissa skriftliga fragor.
Parterna efterkom denna anmodan.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrattens muntliga fragor
vid forhandlingen den 26 april 2001.

Sokandena har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet,

— forplikta kommissionen och Whitbread att ersdtta rattegdngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansratten skall

— ogilla talan,

— forplikta sokandena att ersatta rattegingskostnaderna.
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Whitbread stoder kommissionens yrkanden men har dven yrkat att talan om
ogiltigforklaring skall avvisas.

Huruvida talan kan tas upp till provning

1. Huruvida parterna dr personligen beroérda av det omtvistade beslutet

Sammanfattning av parternas argument

Férstainstansrdttens bedomning

Enligt fast rdttspraxis kan andra personer dn de som ett beslut ar riktat till endast
gora ansprdk pd att vara personligen berorda, i den mening som avses i artikel 230
fjarde stycket EG, om beslutet angdr dem pa grund av vissa egenskaper som ar
utmirkande f6r dem eller pa grund av en faktisk situation som sirskiljer dem fran
alla andra personer och dirigenom forsitter dem i en stillning som motsvarar
den som galler for den person som beslutet ar riktat till (domstolens dom av den
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15 juli 1963 i mal 25/62, Plaumann mot kommissionen, REG 1963, s. 197, 223,
svensk specialutgdva, volym 1, s. 181, och av den 23 maj 2000 i mal C-106/98 P,

Comité d’entreprise de la Société frangaise de production m.fl. mot kommis-
sionen, REG 2000, s. I-3659, punkt 39).

Sokandena har i férevarande mal vackt talan om ogiltigforklaring mot beslutet
att bevilja undantag for ett avtal som de var parter i och betriffande vilket de
pastar sig ha blivit pitvingade diskriminerande priser, vilket hindrat dem frén att
konkurrera pa lika villkor. Sokandena har vickt talan mot Whitbread om
skadestand infor brittisk domstol med anledning av att de i det avtal som beviljats
undantag har patvingats skyldigheter som strider mot artikel 85 i fordraget. En av
de tva sokandena har dessutom deltagit i det administrativa forfarandet.

Med hinsyn till dessa omstindigheter, vilka, i motsats till vad Whitbread pastatt,
bekriftar att det omtvistade beslutet paverkar sokandenas personliga rittsliga
situation, befinner sig dessa i en faktisk situation som sirskiljer dem pd ett
liknande sdtt som beslutets mottagare. De dr foljaktligen personligen berorda.

Denna slutsats dndras inte av den omstiandigheten att de hyresavtal som
sokandena ingdtt sagts upp sedan talan vackts. Whitbread har harvid hanvisat till
domen i det ovanndmnda malet Kruidvat mot kommissionen vari det faststilldes
att enbart den omstidndigheten att frigan huruvida beslutet var lagenligt hade
betydelse for avgorandet av tvisten vid den nationella domstolen inte ar tillricklig
for att sékanden i en talan om ogiltigférklaring av detta beslut skall kunna
dberopa att han ar tillrackligt personligen ber6érd i den mening som avses i
artikel 230 fjarde stycket (domen i det ovannimnda malet Kruidvat mot
kommissionen, punkt 32).

Forstainstansritten papekar for det forsta att villkoren for att en talan skall tas
upp till sakprovning prévas, med reservation for den skilda fragan huruvida ett
berittigat intresse av att fi saken provad inte lingre foreliggger, vid tiden for
talans viackande (domstolens dom av den 27 november 1984 i mal 50/84,
Bensider m.fl. mot kommissionen, REG 1984, s. 3991, punkt 8). Vid denna
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tidpunkt var emellertid s6kandena fortfarande bundna av de omtvistade hyres-
avtalen. For det andra var sokanden, i det mil som ledde fram till den
ovannimnda domen Kruidvat mot kommissionen och som diri vickt talan om
ogiltigforklaring av ett beslut om individuellt undantag for ett selektivt
distributionsnit, rattsligt berord av detta beslut endast pd grund av att talan
vickts mot honom vid en nationell domstol p& grund av otillborlig konkurrens.
Detta nationella forfarande utgjorde siledes enbart en tillfallighet som foéljde av
det allmidnna forhdllandet mellan de som ingick i och de som stod utanfér
distributionsnatet (generaladvokaten Fenellys forslag till avgérande) i det
ovannimnda madlet Kruidvat mot kommissionen, REG 1998, s. 1-7185,
punkt 51 till vilket domstolen hinvisar i punkt 32 i domen). S6kandena ir i
forevarande fall i stillet rittsligt berorda av det omtvistade beslutet inte enbart pa
grund av att det foreligger ett nationellt skadestindsforfarande utan dven pa
grund av att de varit parter i det avtal som beviljats undantag i detta beslut.
Beslutet innehéller en bekriftelse pa att det avtal som de ansig st i strid med
artikel 85 i fordraget och som de, delvis pd grund hirav, inte fullt ut hade
verkstallt var lagenligt. Denna situation motiverade att hyresavtalen hivdes och
motiverade Whitbreads betalningsyrkanden.

2. Huruvida ett berittigat intresse av att fd saken prévad foreligger

Sammanfattning av parternas argument

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansrdtten erinrar om att en fysisk eller juridisk person skall visa ett
befintligt och aktuellt intresse av att den omtvistade rittsakten ogiltigforklaras
(forstainstansrittens dom av den 17 september 1992 i mil T-138/89, NBV och
NVB mot kommissionen, REG 1992, s. 1I-2181, punkt 33).
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Det har inte bestridits att sokandena hade ett berittigat intresse av att f saken
provad da talan vicktes.

Whitbread har pastitt att detta intresse forsvunnit under tiden pd grund av att
hyreskontrakten sagts upp. Foretaget har harvid aberopat domen i det
ovannamnda malet Casillio Grani mot kommissionen. I det mél som ledde fram
till denna dom hade ett foretag vickt talan om ogiltigforklaring av ett beslut av
kommissionen att godta att stdd beviljades en konkurrent. Eftersom foretaget
forsatts i konkurs under forfarandets ging ansdg forstainstansritten att det
saknades skil att doma i malet med motiveringen att sokandens berittigade
intresse av att fa saken provad, nimligen dennes stillning som konkurrent till den
som erhallit stodet, hade forsvunnit till foljd av konkursen. For att nd denna
slutsats papekade forstainstansritten att det omtvistade stodet inte utbetalats till
konkurrenten foére konkursen, med foljd att det omtvistade beslutet inte hade
kunnat paverka sékandens konkurrenssituation innan denne forsattes i konkurs. [
detta mil motsvarade ifrigasittandet av sokandens konkurrenssituation, vid
tiden for den hindelse som fick det berittigade intresset av att fi saken provad att
upphora, namligen férsittandet i konkurs, en rittslig situation som forvisso var
saker men som enbart berérde framtiden. Vid tidpunkten for den hindelse som i
malet ansigs fi sokandens berittigade intresse av att fi saken prévad att
upphora, hade den omtvistade rittsakten dnnu inte fitt de verkningar som
foranlett talan.

I férevarande mal intridde i stillet dessa verkningar, det vill siga bundenheten av
skyldigheter som anses konkurrenshimmande i ett avtal, frin och med den
tidpunkt di de omtvistade avtalen ingicks och tradde i kraft, det vill siga fore den
hiandelse som enligt Whitbread fick sékandenas berittigade intresse av att fa
saken provad att upphéra, namligen att hyreskontrakten sades upp.

Sokandena behdller, efter det att deras hyresavtal sagts upp, dessutom ett
materiellt och ideellt intresse av utgdngen i foérevarande tvist, eftersom de infor
nationell domstol vickt talan om ersittning for de skador som de péstar sig ha
lidit pid grund av skyldigheten att kopa 6l, vilken de till skillnad frin den
instillning som kommissionen gett uttryck for i det omtvistade beslutet anser std i
strid med artikel 85 i fordraget.
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Talan skall foljaktligen tas upp till provning.

Provning i sak

Forstainstansritten erinrar om att gemenskapsdomstolarnas kontroll av de
komplexa ekonomiska bedémningar som kommissionen gor inom sitt utrymme
for skonsmissig bedomning enligt artikel 85.3 i fordraget — vad betriffar vart
och ett av de fyra villkor som denna artikel innehdller — skall begrinsas till en
kontroll av huruvida forfarandereglerna foljts och motiveringsskyldigheten
uppfyllts, av riktigheten av de materiella omstiandigheterna, en kontroll av att
nagon uppenbart felaktig bedomning inte gjorts och av att kommissionen inte
gjort sig skyldig till maktmissbruk (domstolens dom av den 17 november 1987 i
de férenade malen 142/84 och 156/84, BAT och Reynolds mot kommissionen,
REG 1987, s. 4487, punkt 62, svensk specialutgdva, volym 9, s. 247, och
forstainstansrattens dom av den 22 oktober 1997 i de forenade malen T-213/95
och T-18/96, SCK och FNK mot kommissionen, REG 1997, s. 1I-1739,
punkt 190).

Sokandena har kritiserat olika bedémningar som kommissionen gjort i det
omtvistade beslutet, nimligen betraffande specificering av inkopsskyldigheten per
olsort, kompensation av prisskillnaderna, forekomsten av andra restriktioner och
mojligheten att bevilja ett individuellt undantag, vars villkor uppfylls forst sedan
det undantagna avtalet ingétts.

1. Specificering av inkopsskyldigheten per oltyp

Kommissionen papekade i det omtvistade beslutet (skidl 42) att den inkops-
skyldighet av 6l som foreskrivs i de omtvistade avtalen avser de olsorter som
anges i hyresavtalets bilaga. Kommissionen konstaterade att typspecificeringen
inte uppfyller villkoren i artikel 6 i férordning (EEG) nr 1984/83, enligt vilken
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gruppundantag endast giller avtal betriffande "vissa olsorter eller vissa Slsorter
och andra drycker som anges i avtalet”, det vill siga som foreskriver specificering
per mirke eller per namn. Kommissionen drog slutsatsen att avtalen i friga inte
kan omfattas av gruppundantaget i friga (skilen 147—149 i det omtvistade
beslutet).

I analysen av mojligheten att bevilja ett individuellt undantag konstaterar
kommissionen i skil 153 i det omtvistade beslutet, sisom allminna synpunkter
betriffande provning av villkoret om forbittring av distributionen, att typ-
specificering borde moijliggora att verkstilla de exklusiva dlinképsavtalen mera
effektivt i Forenade kungariket in med den specificering som féreskrivs i
forordning (EEG) nr 1984/83, eftersom den gor det littare att ligga till nya eller
utlindska olbryggerier till prislistan d3 samtliga pubinnehavares samtycke inte
krivs. Denna anmarkning har i forevarande mal sirskilt fog pa grund av det stora
antalet 6l som levereras av Whitbread till bundna pubinnehavare och hur ofta
detta bryggeri lagger till eller byter ut ett 6! pa sin prislista, dven av utlindska
mdrken.

Sammanfattning av parternas argument

Férstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att 1 skdl 153 i det omtvistade
beslutet beskrivs ett av de argument som kommissionen har bedomt i skilen
150—154 i nimnda beslut for att na slutsatsen att avtalen i friga medfor en
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forbattring av distributionen. Andra argument in det som utvecklas i ovan-
namnda skdl 153, sirskilt argumentet att avtalen i friga pd ett mirkbart sitt
underlittar pubarnas etablering, modernisering, underhall och drift (skil 150 i
det omtvistade beslutet) och att samma avtal uppmuntrar terférsiljaren att
lagga alla tillgdngliga resurser pa att silja de i avtalet angivna varorna och saledes
leder till ett varaktigt samarbete mellan parterna, vilket gér det méjligt f6r dem
att forbittra kvaliteten pd de varor och tjanster som Aterforsiljaren tillhanda-
haller sina kunder, att organisera en kostnadseffektiv produktion och distribution
och sdledes en anpassning av antalet pubar och deras karakteristiska egenskaper
enligt kundernas onskemadl (skil 151 i det omtvistade beslutet), har inte
kritiserats av sdkandena. Om det antas att deras kritik av det argument som
utvecklats i skdl 153 i det omtvistade beslutet skulle godtas, har det inte
darigenom visats att avtalen i frga inte medfor en forbittring av distributionen.
Kritiken i fraga visar sdledes inte i sig att ett av villkoren for att bevilja ett
individuellt undantag inte dr uppfyllt. Den saknar sdledes fog.

For det andra vill forstainstansritten vad giller frdgan huruvida kritiken ir
befogad betriffande nya eller utlindska 6lbryggeriers tilltrade till den brittiska
Olutskdnkningsmarknaden pépeka att den fordel som kommissionen anser
foreligga med typspecificering, det vill sdga att underlitta att ligga till nya eller
utlindska 6lmidrken pd prislistan, eftersom detta inte kriver samtliga pub-
innehavares samtycke, inte allvarligt motsidgs av den omstiandigheten att den i
gengild medfér att pubinnehavarna omfattas av mera lingtgdende exklusiva
ink6psskyldigheter. I det system som foreskrivs i forordning (EEG) nr 1984/83
avser skyldigheten forvisso endast vissa 6lsorter eller vissa 6lsorter och andra
drycker som anges i avtalet (domstolens dom av den 28 februari 1991 i mail
C-234/89, Delimitis, REG 1991, s. I-935 punkt 36; svensk specialutgiva, volym
11, s. 65). Skyldigheten avser sdledes inte 6l av samma typ utan enbart andra
6lmarken 4n de som anges i avtalet. Det dr sdledes mojligt att en bunden
pubinnehavare frdn andra féretag kan képa 6l av samma typ som de 6lmirken
som anges i avtalet och att dessa foretag siledes kan f3 tilltride till marknaden
genom bundna pubinnehavare. Denna mojlighet dr emellertid enbart teoretisk. I
artikel 7.1 a i forordning (EEG) nr 1984/83 ges niamligen leverantérer uttryck-
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ligen ratt att kriva att aterforsiljaren i de lokaler som anges i avtalet inte siljer 6l
och andra drycker som levereras av andra foretag och som dr av samma typ som
det 6l eller de andra drycker som levereras enligt avtalet.

I det system som definieras i férordning (EEG) nr 1984/83, och som ger méjlighet
till gruppundantag, vari foreskrivs en specificering per 6lmarke, har leverantoren
sdledes ritt att och kommer i praktiken att forbjuda de bundna pubinnehavarna
att fran tredje man kopa 6l av samma typ som de mirken som anges i avtalet. De
pubinnehavare som dr bundna av avtal som beviljats undantag med stod av
forordning (EEG) nr 1984/83, vari mirkesspecificering siledes foreskrivs, ar
dirfor i praktiken inte fria att direkt ingd leveransavtal med nya eller utlindska
bryggerier. Vad giller nya eller utlindska bryggeriers tilltride till den relevanta
marknaden ir det saledes utan betydelse att avtalen i enlighet med systemet i
forordning (EEG) nr 1984/83 foreskriver mirkesspecificering eller, som i avtalet i
fraga, typspecificering. Kommissionen har med fog i skdl 153 i det omtvistade
beslutet faststillt att en bunden pubinnehavare, dven i ett avtal som beviljats
undantag med stéd av férordning (EEG) nr 1984/83, i vart fall inte pd eget
initiativ kan ligga till 6lmarken, eftersom bryggeriet har ritt att forbjuda
pubinnehavaren att silja andra 6lmérken av samma typ i sin pub. Harav foljer att
den bundne pubinnehavaren, vare sig han ingétt ett avtal som beviljats undantag
genom forordning (EEG) nr 1984/83 eller ett av avtalen i friga, inte kan ha nigon
positiv eller negativ inverkan pi graden av avskdrmning av den brittiska
marknaden for 6lutskdnkning.

Till skillnad fran vad sokandena pastitt forstirker foljaktligen inte typspecifi-
cering marknadsuppdelningen. Hirav foljer ocks3 att sokandenas kritik av att det
enbart indirekta tilltridet till den marknad som frimjas av nimnda specificering,
jamfort med direkt tilltride som frimjas av mirkesspecificering, skulle vara
mindre tillfredsstillande saknar fog. Vid mirkesspecificering kan nya eller
utlindska bryggerier, pi grund av artikel 7.1 a i férordning (EEG) nr 1984/83,
inte i praktiken silja 6] av samma sort som de mirken som anges i det exklusiva
inkopsavtalet ingir i direkt till bundna pubinnehavare. Mirkesspecificering
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framjar sdledes i praktiken inte ett mera direkt tilltrade till den relevanta
marknaden 4n vad typspecificering gor.

For det andra framjar typspecificering nya eller utlindska bryggeriers tilltrade till
marknaden pd ett mera effektivt sitt 4n den mirkesspecificering som foreskrivs i
forordning (EEG) nr 1984/83. Sdsom kommissionen med fog papekat i skal 153 i
det omtvistade beslutet mojliggor detta namligen att till prislistan ligga olmarken
frdn utlindska eller nya bryggerier som ingdr i en av de 6ltyper som foreskrivs i
det exklusiva olinkopsavtalet utan att samtliga bundna pubinnehavares samtycke
kravs. Markesspecificering mojliggor tilltrade till den relevanta marknaden for
utlindska eller nya bryggerier enbart pd mycket svérare villkor. De dr namligen, i
praktiken, med hinsyn till den rittighet som bryggeriet/hyresvirden ges enligt
artikel 7.1 a i forordning (EEG) nr 1984/83, tvingade att, utover den senares
tillstdnd for att kunna silja 6l till bundna pubinnehavare, erhdlla ett individuellt
samtycke frdn varje bunden pubinnehavare.

For det tredje har sokandena inte bestridit vad kommissionen faststillt i skal 173
i det omtvistade beslutet, det vill saga att Whitbread med stod av typspecifice-
ringen i omfattande utstrickning har infoért konkurrerande 6lmirken i sina
uthyrda pubar. Det foljer av nimnda skil att Whitbread f6r perioden
1994—1998 i genomsnitt inforde tre fatolssorter rligen i sina uthyrda pubar,
att dessa 6lmarken omfattar 6l av sorten ale, sdsom till exempel Fullers London
Pride, Green King IPA och Adnams, och att Whitbread i sitt utbud iven
inkluderat ungefar 30 flask6l av andra marken, inklusive Budweiser, Hoegaarden
Grand Cru och Leffe Blonde.

Sokandenas mycket allmidnt hdllna pdstiende om att brittiska bryggerier inte
infor ndgra Olmarken som tillhor utlindska eller konkurrerande bryggerier,
sdvida det inte ror sig om en annan Oltyp, motsigs sdledes av detta ingdende
konstaterande.
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Hirav foljer att sdkandena inte visat att vad kommissionen konstaterade i skal
153 i det omtvistade beslutet, det vill siga den teoretiska fordelen med en
typspecificering konkretiseras i Whitbreads praxis med hansyn till den stora
mingden 61 som Whitbread levererar till sina bundna pubinnehavare samt till hur
ofta detta bryggeri lagger till eller byter ut ett 6l pa sin prislista, inklusive ett
utlandske mirke, utgér en uppenbart felaktig bedomning.

Bestridandet av kommissionens bedomning av typspecificeringen kan siledes inte
godtas.

2. Betriffande kompensation av prisskillnaderna

I det omtvistade beslutet undersokte kommissionen, vid provningen av de villkor
som foreskrivs i artikel 85.3 i fordraget, frigan huruvida forbittringen av
distributionen, som vid forsta paseendet verkade sikerstilld, inte motsades av det
faktum att bundna pubinnehavare faktureras ett hogre pris 4n pubinnehavare
som inte ir bundna. Kommissionen drog hirvid slutsatsen att denna prisdis-
kriminering verkligen foreligger men ansg att den kompenseras av fordelar som
endast bundna pubinnehavare har ratt till.

Sokandena har kritiserat bida leden i kommissionens resonemang. For det forsta
ir de prisskillnader som bundna pubinnehavare har utsatts for storre an dem som
kommissionen medgett. For det andra dr de fordelar som kompenserar dessa
prisskillnader inte si omfattande som dem som kommissionen angett i det
omstridda beslutet.
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Prisskillnaderna

Kommissionen har i skil 160 i det omtvistade beslutet preciserat att dessa hogre
rabatter erbjuds alla de aktorer pa den brittiska utskankningsmarknaden som inte
har ingdtt avtal med liknande skyldigheter att gora exklusiva inkép och som
handlar med Whitbread. Bland dessa aterfinns grossister, pubforvaltningsforetag,
andra bryggerier och de enskilda fria pubarna. Vidare dr de rabatter som erbjuds
grossister, de forvaltade pubarna, pubforvaltningsforetag och andra bryggerier i
genomsnitt hogre dn de som erbjuds enskilda fria pubar.

Vid bedémningen av dessa rabatter beaktade kommissionen emellertid endast
dem som ges enskilda fria pubar vid jimforelsen av situationen for pubinneha-
vare som dr bundna av avtal med Bass. Denna begrinsning av kontrollens
omfattning motiveras av artikel 14 ¢ 2 i férordning (EEG) nr 1984/83. I denna
artikel foreskrivs att kommissionen kan bestimma att denna férordning inte skall
tillimpas pa de deltagande parterna, om den i ett visst fall konstaterar att ett avtal
som 4r undantaget enligt denna férordning dndd har vissa verkningar som ar
oforenliga med de villkor som anges i fordragets artikel 85.3, sirskilt om
leverantéren utan saklig grund tillimpar mindre fordelaktiga priser eller forsilj-
ningsvillkor gentemot de dterforsiljare som dr bundna av ett exklusivt inkops-
atagande jamfort med andra terforsiljare i samma distributionsled”.

Kommissionen noterade harvid i skil 162 i det omtvistade beslutet att av de olika
kategorierna konkurrenter till ovannamnda bundna pubinnehavare 4r det endast
enskilda fria pubinnehavare som ar dterforsiljare i samma distributionsled som
bundna pubinnehavare, det vill sdga i forevarande mal i detaljhandelsledet, och
som koper 6l direkt av Whitbread p&d marknadsvillkor. De fria pubinnehavarna
ansdgs sdledes utgora referensgruppen.
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Kommissionen beriknade foljaktligen skillnaden mellan det pris som de bundna
pubinnehavarna betalat och det genomsnittspris som enskilda fria pubinnehavare
betalat, vilket kommissionen atergett i tabell 3 som inforts i skdl 93 i det
omtvistade beslutet och av vilket f6ljer att denna skillnad, som ar 1990/1991
uppgick till 21 brittiska pund (GBP) per fat, progressivt 6kat for att ar 1996/1997
uppgd till 40 GBP per fat.

Sammanfattning av parternas argument

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att kommissionen i skil 20 i det
omtvistade beslutet beaktade den obetydliga roll som grossister som inte ar
bryggerier spelar pi den brittiska marknaden och konstaterade att dessa
ar 1995/1996 endast representerade ungefir 6 procent av distributionen mot
5 procent ir 1985. Hirav drog kommissionen i skil 123 i det omtvistade beslutet
slutsatsen att det dr svart for ett utlindskt bryggeri, eller ett nytt bryggeri, att
sjalvstindigt ta sig in pd marknaden. Denna omstindighet tillsammans med
andra ledde fram till att kommissionen i skil 127 i det omtvistade beslutet drog
slutsatsen att den brittiska utskinkningsmarknaden var avskirmad, vilket inte
bestridits i forevarande mal.

Enligt sokandena paverkar den obetydliga roll som icke 6lbryggande grossister
spelar och, pd motsvarande sitt, de nationella bryggeriernas starka stillning i
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grossisthandeln i stor utstrackning olpriset pd grund av att bryggerierna, som
agerar som grossister i férhallande till obundna pubinnehavare, ger dessa rabatter
som underskattats av kommissionen.

Sokandena har hirvid i forsta hand pdpekat att kommissionens definition av
referensgruppen ir for sndv, eftersom den utover enskilda fria pubinnehavare
borde ha inbegripit pubférvaltningsforetag, pubar som drivs av bryggerier samt

klubbar.

Forstainstansritten konstaterar emellertid att de enskilda fria pubar som utgor
referensgruppen dr de enda aktérerna i samma distributionsled som de
pubinnehavare som ar bundna av avtal med Whitbread. Denna situation medger
foljaktligen att en tillforlitlig jamforelse med de senare gors.

Det ar ostridigt att de rabatter som Whitbread beviljat 6kar i férhallande till
mingden 6l som aterf6rsiljaren koper. Enligt detta synsitt befinner sig endast
enskilda fria pubinnehavare i en liknande situation som pubinnehavare som ir
bundna av avtal med Whitbread, eftersom de liksom de senare dr detaljister som
gor individuella inkop fran Whitbread. Inkop av 61 som produceras av Whitbread
som gors av pubar vilka drivs av pubforvaltningsforetag eller andra bryggerier in
Whitbread sker ofta globalt for samtliga foretag och bryggerier. Hirav foljer att
den sdlunda bestillda mingden 6l 4r storre an vad som bestillts av enskilda fria
pubinnehavare och foljaktligen att de rabatter som Whitbread gett for dessa
globala inkop ir hogre dn dem som getts for bestillningar av enskilda fria
pubinnehavare.

Hirav foljer att kommissionen inte gjort ndgon uppenbart felaktig bedémning da
den tog bort pubar som drivs av pubforvaltningsforetag och bryggerier fran
referensgruppen.
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Vad giller den tredje kategorin utskdnkningsstillen som s6kandena avser, det vill
siga klubbar, konstaterar forstainstansrdtten att det foljer av skil 162 i det
omtvistade beslutet att de rabatter som getts obundna klubbar har beaktats pa
samma sitt som de rabatter som getts enskilda fria pubinnehavare. Dessa klubbar
ingar siledes i referensgruppen. De som i stillet 4r bundna till ett annat bryggeri
in Whitbread har tillsammans med pubar som drivs av pubforvaltningsforetag
det gemensamt att de inte sjilva gor sina inkop av 6l som tillverkas av Whitbread.
Detta sker globalt i ett tidigare skede i distributionskedjan av det bryggeri som de
ir knutna till. Vad giller deras inkép av 6l som tillverkas av Whitbread, befinner
sig dessa klubbar siledes inte i samma distributionsled som de pubar som ir
bundna till Whitbread och kan dirfor inte ingd i den referensgrupp som syftar till
att mojliggora en tillforlitlig jimforelse med ovannimnda pubinnehavares
situation. Sdsom kommissionen papekar i skil 161 i det omtvistade beslutet
utgér klubbarna dessutom direkta konkurrenter till bundna pubinnehavare
endast i en begrinsad utstrickning pd grund av det begransade tilltradet.

Hirav foljer att kommissionen inte gjorde ndgon uppenbart felaktig beddmning
da den tog bort de bundna klubbarna frin referensgruppen.

Sokandena har for det andra hivdat att den prisskillnad som kommissionen
angett inte motsvarade de reella rabatter som Whitbread erbjod.

Forstainstansritten konstaterar hirvid att det foljer av skal 53 i det omtvistade
beslutet att kommissionen berdknat prisskillnaden genom att som referens-
dokument anvinda sig av den rapport som Office of Fair Trading (nedan kallat
OFT) sammanstillde i maj 1995 som en foljd av sin utredning av bryggeriernas
prispolitik i grossistledet. Denna rapport har kompletterats av andra utrednings-
resultat. Det framgar av bilaga $ till Whitbreads interventionsinlaga att OFT vid
utarbetandet av nimnda rapport gjort flera kontroller hos Whitbread i syfte att
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faststilla prisskillnaderna. Det framgar slutligen av bilaga 4 till denna interven-
tionsinlaga att denna fraga, under det administrativa férfarandet infor antagan-
det av det omtvistade beslutet, var foremal for flera begiran om upplysningar
fran kommissionen till f6ljd av de undersokningar som denna gjort i Whitbreads
lokaler den 17 och den 18 mars 1997 samt till foljd av ett mote mellan
kommissionens representanter och Whitbread den 16 december 1997.

De prisskillnader som anges i tabell 3 i skdl 93 i det omtvistade beslutet
faststilldes pd grundval av en ingdende utredning som kommissionen gjort.

Sokandena har bestridit att denna slutsats ar vilgrundad och hivdat att obundna
pubinnehavare kunde erhdlla rabatter pd 85,53 GBP per fat och att den
| genomsnittliga prisskillnaden per fat egentligen ldg pad 60 GBP.

78 Det forsta padstdendet grundas pa ett erbjudande som Whitbread i november 1997
gav en pub vars drliga 6lforsiljning Oversteg motsvarande 400 fat och som
sokandenas advokat informerat kommissionen om genom skrivelse av den
26 februari 1998. Det kan konstateras att oberoende av frigan huruvida en sidan
pub, vad giller den sdlda kvantiteten 6l, kan jamforas med pubar som 4r bundna
till Whitbread och enskilda fria pubar uttrycker talet 85,53 GBP en bruttorabatt.
Den prisskillnad som kommissionen definierar i skil 54 i det omtvistade beslutet
uttrycker emellertid skillnaden mellan de rabatter som Whitbread gett enskilda
fria pubar och de som getts bundna pubar. De rabatter som beviljats enskilda fria
pubar och som anvints for att berakna prisskillnaden ar genomsnittsvarden som
faststillts pad grundval av rabatter som beviljats samtliga enskilda fria pubar som
gor sina inkop hos Whitbread. Sokandenas argument saknar dirfor fog.
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79 Det andra pastdendet i punkt 4.16 i ansékan, som avser det faktum att den
genomsnittliga prisskillnaden per fat egentligen ar 60 GBP, ges ingen som helst
forklaring och understéds inte av ndgon bevisning. Detta pastaende gjordes redan
i yttrandet av den 27 oktober 1997 av sékandenas advokat for tre bundna
pubinnehavares rikning, varav sokanden Michael Hamilton Shaw, betriffande
kommissionens meddelande i enlighet med artikel 19.3 i férordning nr 17. Den
enda omstindighet som i forekommande fall skulle ha kunnat anses som ett
indicium utgérs av frigeformulir som fyllts i av de tre pubinnehavarna i fraga,
vari dessa uppgett vilka rabatter de ansdg att konkurrenterna erholl.

g0 De uppgifter som de ovannimnda pubinnehavarna har tillhandahallit kan inte
anses som bevis. Det rér sig nimligen enbart om obevisade pastienden fran tre
bundna pubinnehavare av totalt nistan 2 000. De rabatter som vederborande
anger ir dessutom bruttotal som inte ger uttryck for prisskillnaden sisom
kommissionen definierat den i skil 54 i det omtvistade beslutet.

81 Eftersom det andra pistiendet inte bevisats kan det inte godtas.

|
2 Talan kan siledes inte heller vinna bifall p4 anmirkningen betraffande kommis-
sionens bedomning av prisskillnaderna.

Forekomst av uppvdgande formdner

g3 Kommissionen provade i det omtvistade beslutet frigan huruvida den prisskillnad
som bundna pubinnehavare utsattes for kompenserades av sdrskilda férmaner
som endast dessa drog fordel av. Kommissionen konstaterade hirvid i skilen
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57—93 i det omtvistade beslutet att det forekom fyra forméner som den
bedémde, namligen ligre hyra for bundna pubinnehavare (hyressubvention),
professionella tjdnster, formaner betriffande inkop och investeringar.

Kommissionen sammanfattade dessa uppgifter i tabell nr 3 i skidl 93 i det
omtvistade beslutet. Av denna foljer att de uppviagande forménerna dr ligre an
prisskillnaderna under de rikenskapsdr som galler perioden ar 1990 — ar 1994,
men hdgre under de senare riakenskapsaren till och med ar 1997.

Sokandena har kritiserat kommissionens bedémning betriffande hyressubven-
tionen, professionella tjanster samt formaner betriffande inkop och investering-
ar. De har dessutom bestridit kommissionens bedomning av vinstutsikterna for en
bunden pubinnehavare vid hiavning av avtalet. Slutligen anser de att kommis-
sionen borde ha kontrollerat huruvida uppviagande férmaner férekom pa ett
individuellt plan.

Hyressubventionen

Kommissionen pédpekade i skidlen 57—66 i det omtvistade beslutet att hyres-
subventionen framgédr av en jimforelse mellan den hyra som betalas for en
bunden pub och motsvarande lokalkostnader f6r en obunden pub. Om denna
jamforelse visar att ovanndmnda kostnader 4ar hogre 4n den hyra som erldggs av
de bundna pubinnehavarna utgér den en formédn for de senare som kan
kompensera den ovanniamnda prisskillnaden.

Kommissionen bedémde de olika metoderna for att berdkna hyressubventionen
och faststillde slutligen den metod som gar ut pé att beridkna skillnaden mellan
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kvoten hyra/omsittning for de bundna pubarna och kvoten hyra/omsittning for
obundna pubar. Kommissionen utgick hérvid fran foljande antaganden:

— For obundna pubar beriknas hyran till 15 procent av omsittningen.

— Vad giller bundna pubar uppgér hyran till 12,72 procent av omsittningen.

Kommissionen har angett att siffran 12,72 procent hirror frin Whitbreads
interna dokument, huvudsakligen avsedda att anvdndas vid hyresforhandlingar
eller hyresomfoérhandlingar, for ett urval av 30 pubar. Whitbread har underrittat
kommissionen om att den genomsnittliga kvoten hyra/omsittning for samtliga
Whitbreads pubar uppgar till 12,19 procent.

Kommissionen anvinde for rikenskapsiren 1992/1993—1996/1997 de uppgifter
som Whitbread limnat betriffande hyresintikter och antal silda fat till uthyrda
pubar inom ramen fér de anmilda avtalen som Whitbread tillhandahallit.
Kommissionen har kompletterat dessa genom att gora vissa uppskattningar pa
grundval av dessa uppgifter.

P4 grundval av dessa antaganden beraknade kommissionen hyressubventionen pa
foljande sitt. Efter att ett belopp motsvarande 15 procent av omsittningen for
bundna pubar faststillts, subtraheras fran detta belopp 12,72 procent av denna
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omsaittning. For att i fram hyressubventionen divideras detta belopp med det
totala antalet fat som Whitbread silt till sina bundna pubar.

Resultaten av denna berdkning aterfinns i tabell nr 3 i skil 93 i det omtvistade
beslutet. Det framgar siledes att hyressubventionen uppgick till féljande: For
ar 1990/1991 till 9 GBP per fat, for ar 1991/1992 till 11 GBP per fat, for
ar 1992/1993 till 15 GBP per fat, for ar 1993/1994 till 15 GBP per fat, for
ar 1994/199S till 16 GBP per fat, f6r ar 1995/1996 till 17 GBP per fat och for
ar 1996/1997 till 19 GBP per fat. Hyressubventionen utgér den viktigaste
uppviagande férménen.

— Sammanfattning av parternas argument

— Forstainstansrittens bedomning

Sokandenas kritik riktas dels mot metoden for att faststilla den omsattning som
anviands som grund for berakningen av hyressubventionen, dels mot att den
praxis som innebir att hyresomprovning enbart sker genom att hyran justeras
uppét inte tillrdckligt beaktats.

Vad f6r det forsta avser metoden for att faststilla omsittningen har sékandena
gjort gillande att kommissionen grundat sig pa foga tillforlitliga berdkningar som
gjorts ensidigt av Whitbread.
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Det skall erinras om att det foljer av skdl 58 i det omtvistade beslutet att
uppskattningen av en bunden pubs totala omsittning grundar sig pa antagandet
att den betalda hyran utgor 12,72 procent av omsittningen. Den har siledes
faststillts utifrdn hyran pa grundval av kvoten fér berdknad hyra/omsittning.

Det framgdr av det omtvistade beslutet samt av kommissionens svar pa
forstainstansrattens skriftliga fraga att denna kvot inte har anvints av Whitbread
utan ytterligare kontroll frdn kommissionens sida.

Kommissionen har i enlighet med artikel 14.1 i f6rordning nr 17 begirt att fa
tillgdng till Whitbreads bokféring. Inom ramen foér denna kontroll, som
genomfordes pa ett av Whitbreads regionala kontor, valde kommissionen bland
nara 350 bundna foretag ut 30 pubar som ir representativa f6r de foretag som ar
bundna till Whitbread. Kommissionen inhamtade for var och en av dessa pubar
information om den sdlda 6lvolym som tillhandahallits av Whitbread, tillimpade
forsiljningspriser for detta 6l, den erlagda hyran samt hur stor procentandel av
omsittningen som utgors av forsiljning av andra varor dan Whitbreads 6l, sarskilt
vin, sprit, tobak och livsmedel. P grundval av dessa uppgifter drog kommis-
sionen slutsatsen att hyran i genomsnitt motsvarar 12,72 procent av omsatt-
ningen for dessa pubar.

Hirav foljer att kvoten i friga erhillits genom kontroller och berakningar gjorda
av kommissionen. Det ar forvisso riktigt att kommissionen delvis har grundat sig
pd Whitbreads interna dokument. I motsats till vad sokandena har anfort,
behandlar dessa dokument inte direkt en pubs omsittning utan mycket speciella
och olika faktiska omstindigheter, i foreliggande fall den av Whitbread
levererade 6lvolymen, forsaljningspriset for detta 6l, den erlagda hyran och hur
stor procentandel av omsittningen som representeras av forsiljning av andra
varor an Whitbreads 6l. Sanningshalten i och tillforlitligheten av dessa uppgifter
kan vid forsta anblicken inte ifrigasittas. Bedomningen skulle vara annorlunda
enbart om det foreldg bedrigeri, vilket s6kandena inte pastatt och vilket inte ar
troligt mot bakgrund av det stora antalet omstindigheter i frdga och deras
komplexitet.
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Att kommissionens berdkningar dr riktiga och seriosa bekriftas for 6vrigt av att
kommissionen, vad giller urvalet, kommer fram till en hogre kvot hyra/
omsittning, i férevarande fall 12,72 procent, det vill siga mindre fordelaktig
for Whitbread dn vad Whitbread sjilv beridknat for samtliga sina pubar, nimligen
12,19 procent.

Det skall tillaggas att sokandena inte hidvdat att kvoten hyra/omsittning for de
pubar som hyrs av dem 4r hogre an den kvot som kommissionen angett, vilken
utgor ett snittvirde.

Det har sdledes inte styrkts att kommissionen i forevarande fall grundat sig pa en
overdriven potentiell omsittning.

Av ovanstiende foljer dven att kvoten i fraga faststillts utifrdn uppgifter
betraffande Whitbreads 61forsiljning. Kvoten grundas séledes inte, i motsats till
sOkandenas pastdenden, pd Whitbreads omsittning inom omradet for pubuthyr-
ning.

Den metod for att uppskatta pubarnas omsittning som kommissionen anvint i
forevarande fall ir siledes identisk med den metod som anvindes i Bassbeslutet. I
detta beslut preciserades (skil 65, fotnot nr 15) att i Bass interna dokument, ur
vilka kvoten hyra/omsittning f6r pubar som ar knutna till detta bryggeri hirletts,
gjordes en detaljerad uppskattning av varje pubs verksamhet, och de inneholl
sdledes en miangd uppgifter som skulle kunna tjana som referensuppgifter.

II - 2053




107

108

109

110

DOM AV DEN 21.3.2002 — MAL T-131/99

Vad f6r det andra giller pastiendet att tillricklig hinsyn inte har tagits till den
praxis som innebir att hyresomprovningar enbart sker genom att hyran justeras
uppat, pipekar forstainstansritten inledningsvis att kommissionen analyserat
denna praxis i skil 52 i det omtvistade beslutet. Kommissionen konstaterar att
denna praxis avser olika typer av affirslokaler och siledes inte enbart avser
pubar. Kommissionen anser att denna praxis fraimjar investeringar i fastigheter,
eftersom den sikerstiller en viss nivd pi hyresinkomsterna. Om inte dessa
hyresomprévningar forekom skulle kommissionen gora bedémningen att hyres-
nivan vid intridestillfillet kunde bli hogre, detta foér att kompensera for de
eventuellt ligre hyresinkomsterna. Denna bedomning har inte varit féremal for
nigon kritik frdn sokandenas sida.

Dessa har hidvdat att ifrigavarande praxis inte beaktats vid bedomningen av
hyressubventionen. Forstainstansritten observerar hdrvid att hyressubventionen
provats for vart och ett av rikenskapsdren under tiden 1990—1997 och att den
hyra som Whitbread uppburit fér varje rikenskapsar, sdsom foljer av skal 58 i det
omtvistade beslutet, hirvid beaktats. Kommissionens bedomning grundas saledes
pa den effektiva arshyran jimte, i foSrekommande fall, de upprikningar som den
kan ha varit foremal for till f6ljd av omprovningsklausulen. Sédledes har
ifrigavarande praxis beaktats vid bedomningen av hyressubventionen.

Anmirkningen mot kommissionens bedémning av hyressubventionen saknar
dirfor grund.

Betriffande de professionella tjdnsterna

Kommissionen angav i skilen 67—77 i det omtvistade beslutet vilka kriterier den
anvint vid bedémningen av de professionella tjanster som till Whitbread knutna
pubinnehavare drog nytta av och som, tillsammans med hyressubventionen,
utgor en formdn for att kompensera prisskillnader.
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— Sammanfattning av parternas argument

— Forstainstansriattens bedomning

Vad for det forsta avser kritiken betraffande skal 68 1 det omtvistade beslutet,
preciserar forstainstansratten att detta syftar till att ge en redogorelse for en
metod for bedomning av virdet av de professionella tjanster som Whitbread
erbjuder. Denna metod gidr ut pd att berikna Whitbreads kostnad for att
tillhandahdlla gratis tjanster till bundna pubinnehavare och att jamfora denna
kostnad med kostnaden for de tjanster som Whitbread tillhandahaéller enskilda
fria pubinnehavare. Metoden godtogs av kommissionen i skdl 77 i det omtvistade
beslutet.

Sokandena anser att denna metod underlater att beakta de professionella tjanster
som, utover de enskilda fria pubinnehavarna, dven tillhandahills pubinnehavare
som ingér i pubforvaltningsforetag, samt klubbar med vilka pubar som 4r bundna
till Whitbread konkurrerar.

Sokandena upprepar siledes, vad giller bedémningen av de professionella
tjdnsterna, ett argument som redan anforts betriffande bedomningen av pris-
skillnaden.

Som svar pd detta argument har foOrstainstansritten konstaterat ovan att
kommissionen inte gjort ndgon uppenbart felaktig bedomning genom att anse
att den referensgrupp som anvindes vid berdkningen av prisskillnaden endast
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skulle bestd av enskilda fria pubinnehavare. Endast de senare befinner sig i en
situation som 4r jaimforbar med situationen for de pubinnehavare som dr bundna
av avtal med Whitbread, eftersom de ir de enda som befinner sig i samma
distributionsled som bundna pubinnehavare.

Om den referensgrupp som anvinds vid berdkningen av prisskillnaden med ritta
endast kan vara sammansatt av enskilda fria pubinnehavare, miste referens-
gruppen som skall anvindas fér att faststilla formaner som kompenserar denna
prisskillnad vara identisk for att sikerstilla ett tillforlitligt resonemang.

Kritiken betriffande skil 68 i det omtvistade beslutet kan darfér inte godtas.

Vad fér det andra giller kritiken betriffande skil 69 i det omtvistade beslutet
erinrar forstainstansritten om att detta skal syftar till att redogéra for en andra
metod for bedémning av de professionella tjinster som Whitbread erbjuder.
Metoden grundas pa en uppskattning av antalet dagar per r som Whitbreads
anstillda dgnat 4t att tillhandahélla stodtjanster at pubinnehavarna. Kommis-
sionen godtog med viss reservation denna metod i skil 74 i det omtvistade skalet.

Sokandena har hivdat att kommissionen med denna metod underlater att beakta
att den tid som Whitbreads personal dgnat &t pubinnehavarnas situation i stor
utstrackning dven tjinar till att kontrollera att pubinnehavare som ar knutna till
Whitbread foljer sina avtalsmissiga skyldigheter. Sokandena anser att bundna
pubinnehavare inte drar nytta av denna verksambhet.

Forstainstansritten erinrar om att kommissionen i skdl 74 i det omtvistade
beslutet, som svar pi liknande synpunkter under det administrativa forfarandet,
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preciserat att berdkningsgrunden for de professionella tjdnsterna inte utgérs av
den totala kostnaden for den personal som tillhandahéller tjiansterna, utan av den
andel av den totala arbetstiden som dessa enligt Whitbread direkt arbetar i
hyrestagarens intresse. For de tvd storsta avdelningarna, nimligen avdelningen
for affarsutveckling respektive avdelningen fér fastighetstjinster, var den andel
av tiden som dgnades &t att stodja bundna pubinnehavare 78 procent respektive
55 procent.

Harav foljer att metoden for bedomning av de professionella tjinsterna beaktar
sokandenas kritik.

Dessa har dven hdvdat att kommissionen grundat sig pd Whitbreads ensidiga
bedémningar utan att kontrollera att de pastddda forméanerna verkligen forelag
samt deras kvalitet.

Denna inviandning saknar grund. Forstainstansratten vill for det foérsta papeka att
kommissionens bedomning av de yrkesmissiga tjdansterna grundas pa uppgifter
som Whitbread tillhandahillit, vilka emellertid foljer av ett stort antal precisa
dokument, det vill siga, vilket foljer av skil 74 i det omtvistade beslutet,
rapporter Over besok gjorda av affirsutvecklingsenheten under januari till
november 1997 hos de 30 utskdnkningsstillen som kommissionen valt ut for
berdkning av hyressubventionen, protokoll frdn kvartalsvisa och arliga éversikter
over tidsanvandningen for Whitbreads fastighetsinspektor, exempel pi inlim-
nade “tidsscheman” samt arbetsbeskrivningar for alla funktioner som innebir
kontakt med till Whitbread knutna pubinnehavare. Kommissionen har saledes
inte grundat sin bedémning pd Whitbreads bedémning utan pa en kontroll av
manga dokument, vilka forvisso ar Whitbreads interna dokument men vars
trovardighet stir utom tvivel sarskilt med hinsyn till deras precision.
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Kommissionen preciserade sedan i skil 77 i det omtvistade beslutet att, for att
minska felmarginalen si mycket som méjligt, kommissionen grundade sin
uppskattning av virdet av denna uppvigande forman pi ett nagot ligre
formansvirde 4n det som Whitbread angivit. Virdet av formanen minskas
dirfor med 10 procent och de sifferuppgifter som anges i tabell 3, och som aterges
i skil 93 i det omtvistade beslutet, betriffande de professionella tjinsterna
beaktar denna minskning.

Vad for det tredje giller kritiken betriffande skil 73 i det omtvistade beslutet,
erinrar forstainstansritten om att denna sammanfattar yttranden som gjorts av
vissa bundna pubinnehavare under det administrativa férfarandet om att tjansten
for renhéllning av killare som erbjéds bundna pubinnehavare dven erbjéds fria
pubar.

Sokandena stoder sig pd detta konstaterande for att pastd att de flesta
forvaltningstjanster som tillhandahdllits bundna pubinnehavare dven har till-
handahillits obundna kunder.

Forstainstansritten konstaterar for det forsta, vad giller tjansten for renhéllning
av killare som erbjods av Whitbread, att det foljer av skilen 74—77 i det
omtvistade beslutet att denna tjinst inte inbegripits i berikningen av den
uppvigande fé6rmén som bundna pubinnehavare erhéller genom de professionella
tjansterna. Enligt kommissionens forklaringar i punkt 17 i svaromalet forklaras
detta utelimnande just av att tjinsten i friga dven erbjuds obundna pub-
innehavare och darfor inte utgér en formén for enbart bundna pubinnehavare.
Sokandena har direfter inte angett vilka andra tjdnster som erbjuds aven
obundna kunder och av denna anledning borde undantas vid bedémningen av
professionella tjanster.
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Talan kan séledes inte vinna bifall pd anmirkningen mot kommissionens
bedomning av de professionella tjanster som Whitbread erbjuder sina bundna
pubar.

Anskaffningsférdelarna

Kommissionen redogjorde i skdlen 78—86 i det omtvistade beslutet for de
kriterier enligt vilka den gjort beddmningen av anskaffningsfordelar, vilka bestar
i mojligheten for de pubar som dr knutna till Whitbread att erhalla diverse varor
och tjanster (gas, forsikringar, kreditkort, glas, chips och nétter, djupfrysta
livsmedel, apparatur for att spara vatten, charkuterivaror, skadebekdmpnings-
medel etc.), som getts av utomstdende leverantorer med vilka Whitbread
forhandlat fram villkor som det anser férmanliga. Ovanstdende mojlighet utgor
tillsammans med hyressubventionen och de professionella tjansterna en formin
for att kompensera prisskillnaden.

Sammanfattning av parternas argument

Forstainstansrattens bedomning

I skadl 85 i det omtvistade beslutet erinrade kommissionen om resultaten i en
nyligen gjord opinionsundersokning bland 155 bundna pubinnehavare om 1997
Buying Guide (inképsguide for r 1997), vilken omfattar Whitbreads erbjudan-
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den for anskaffning av varor och vilken uppmanar dessa pubinnehavare att ge ett
betyg fran 1 till 5. Av de 155 tillfrigade hyresgasterna gav 37 ( eller 24 procent)
det hogsta betyget, 49 (eller 32 procent) gav betyget 2, 42 (eller 24 procent) gav
betyget 3, 13 (eller 8 procent) gav betyget 4 och endast 11 stycken (eller 7
procent) gav det ligsta betyget, i férevarande fall siffran 5. Tre pubinnehavare
svarade inte.

Vad for det forsta betriffar undersokningens relevans, framgar det att resultatet
av denna, oavsett det begrinsade antalet tillfrigade, har en viss betydelse,
eftersom nistan samtliga tillfrigade bundna pubinnehavare, nimligen 98
procent, accepterat att svara och att 56 procent av dessa gett Whitbreads
erbjudanden betygen 1 eller 2, det vill siga ett betyg som dtminstone kan anses
som bra, 80 procent betyget 1, 2 eller 3, det vill sidga ett betyg som kan anses som
tillfredsstillande, och endast 20 procent gav betyget 4 eller 5, som motsvarar ett
uttryck for missndje. Med hinsyn till det hoga deltagandet fran tillfrigade
bundna pubinnehavare och det positiva omdéme som dessa gett uttryck for
betriffande kvaliteten pd Whitbreads erbjudanden, kan det inte pa grund av det
ldga antalet deltagare i undersokningen med fog dras slutsatsen att det foreligger
tecken pi att de bundna pubinnehavarna har en negativ uppfattning om dessa
erbjudanden.

For det andra skall texten i skil 85 i det omtvistade beslutet som ror den
omstridda undersokningen sittas in i sitt sammanhang.

For det férsta utgor denna endast ett av de argument genom vilka kommissionen,
vid bedémningen av huruvida Whitbreads anskaffningsfordelar verkligen fore-
ligger samt deras omfattning, svarar pd vad flertalet bundna pubinnehavare
pipekat under det administrativa férfarandet, namligen att det 4r mojligt for en
bunden pubinnehavare att sjilv erhdlla erbjudanden som ar férmanligare 4n dem
som Whitbread férhandlat fram och detta i forekommande fall med samma
leverantor.
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133 Denna invindning innebir namligen enligt kommissionen inte att det kan anses
att Whitbreads erbjudanden om anskaffningsfordelar inte utgér en f6rman som
kan utjamna prisskillnaden. Kommissionen har hirvid, férutom hanvisningen till
den omstridda undersokningen, anfort tre andra argument. Eftersom de anskaff-
ningserbjudanden som Whitbread ger sina bundna pubinnehavare forst for-
handlats for utskdnkningsstillen som drivs i bryggeriets egen regi, ger
information om dessa erbjudanden till bundna pubinnehavare dessa tillgang till
en lista over leverantorer som visat sin styrka genom att leverera till det stora
antal foretag som drivs av Whitbread (skidl 86 i det omtvistade beslutet). De
erbjudanden som forhandlats genom Whitbreads forsorg ger den bundna
pubinnehavaren en referenspunkt som i sig utgor en fordel vid férhandlingar
(skal 83 i det omtvistade beslutet). Ett stort antal bundna pubinnehavare har
slutligen accepterat Whitbreads erbjudande: 1 010 accepterade erbjudandet om
djupfryst livsmedel, 988 erbjudandet om forsiakring, 842 erbjudandet om stora
partier gasol, 384 erbjudandet om kredit- och betalkort, 251 erbjudandet om
glasvaror, 177 erbjudandet om gas, 158 erbjudandet om chips och nétter, 239
erbjudandet om charkuterivaror (skil 85 i det omtvistade beslutet). Sdledes
foreligger objektiva tecken som visar de bundna pubinnehavarnas intresse for
Whitbreads erbjudanden.

140 Forstainstansritten konstaterar att sokandena inte riktat ndgon kritik mot dessa
tre argument.

141 Kommissionen har for det andra satt Whitbreads slutsats betrdffande omfatt-
ningen av de bundna pubinnehavarnas anskaffningsfordelar i sitt sammanhang
och har beaktat de senares invindning betrdffande de bundna pubinnehavarnas
mojlighet att erhdlla formanligare erbjudanden dn dem som Whitbread for-
handlat fram. For att minska felmarginalen sd mycket som mojligt har
kommissionen anvint ett virde pd denna ”uppvigande f6rman” som motsvarar
det virde som Whitbread angett minskat med 25 procent (skil 86 i det
omtvistade beslutet).

142 Talan kan siledes inte vinna bifall pd anmirkningen mot kommissionens
bedomning av de anskaffningsférdelar som Whitbread gett bundna pubinneha-
vare.
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Investeringar

Kommissionen redogjorde i skilen 87—92 i det omtvistade beslutet for de
kriterier enligt vilka den bedémt den fordel som bestar i de investeringar som
Whitbread gjort i de uthyrda pubarna. De utgér tillsammans med hyres-
subventionen, de professionella tjinsterna och anskaffningsférdelarna en annan
typ av fordelar for att kompensera prisskillnader.

— Sammanfattning av parternas argument

— Forstainstansrattens bedomning

Det foljer av skil 88 i det omtvistade beslutet att ndstan samtliga bundna
pubinnehavare under det administrativa forfarandet gjort gillande att de
investeringar som Whitbread gjort i bundna pubar medfor en hyresdkning som,
utan mojlighet till sinkning, ar tillimplig fram till hyresavtalets slut, vilket kan
lopa over 20 ar.

Som svar pi denna invindning, vilken sokandena upprepat, kontrollerade
kommissionen innan det omtvistade beslutet antogs dnyo om och i vilken
utstrickning investeringar verkligen utgér en fordel som kompenserar prisskill-
nader.
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I skdl 87 i det omtvistade beslutet redogjorde kommissionen f6r en metod for
bedémning av de férdelar som sammanhinger med investeringar med beaktande
av hyreshojningen. Inom ramen for denna metod beriknas fordelen genom att det
fran beloppet for dessa kostnader gors avdrag f6r den genomsnittliga hyresékning
som foljer hirav under en femdrsperiod.

Som svar pa kritiken fran vissa bundna pubinnehavare om att denna berakning
endast beaktar hyreshéjningar under en femérsperiod efter det att investeringen
gjordes, trots att hyresavtalet kan l6pa upp till tjugo ar, har kommissionen i skal
90 i det omtvistade beslutet med fog svarat att 4ven om det naturligtvis ar sant att
hyreshéjningen giller i mer dn fem ar, giller detta dven den nytta som
hyrestagaren har av investeringen.

Kommissionen kontrollerade emellertid 4nyo huruvida fordelen i fraga verkligen
foreligger genom att anvinda tva andra bedémningsmetoder. Den forsta metoden
bestod huvudsakligen t att jimfora den kostnad som hyresékningen representerar
for de bundna pubinnehavarna i ett lingre perspektiv i forhallande till den
kostnad som investeringarna representerar f6r Whitbread i borjan av arbetena. Pa
grundval av denna berikning konstaterade kommissionen i skial 91 i det
omtvistade beslutet att investeringen, oavsett hyresokningen, utgor en fordel
under 16 ar, det vill siga till hyresavtalets slut i de flesta fall.

En andra metod, for vilken redogérs i skal 92 i det omtvistade beslutet, syftar
huvudsakligen till att jimfora investeringen med den uppskattade vinstokningen
for den bundna pubinnehavaren sedan hyran har betalats, det vill siga genom att
beakta den hyresékning som foljer av investeringen. P4 grundval av denna metod
kom kommissionen fram till att en fordel forelag.
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Hirav foljer att de tre anvidnda bedomningsmetoderna méjliggjort att dra
slutsatsen att de investeringar som Whitbread gjort till f6rmin for bundna
pubinnehavare utgor en fordel f6r de senare dven om de atfoljs av hyresékningar.

Denna slutsats forklaras av tvd omstandigheter som bida klarlagts av kommis-
sionens tva kompletterande beridkningsmetoder. For det forsta utgér Whitbreads
investeringar for den bundna pubinnehavaren, vilket framgdr av den forsta av
dessa metoder, den fordelen att denne inte sjilv lingre behover std for
investeringarna, vilka, enligt kommissionen, 6verstiger hyreshojningen. For det
andra mojliggor dessa kostnader for den bundna pubinnehavaren, vilket framgér
av den andra av dessa metoder, att dtnjuta en forlangd vinstokning vilken, enligt
kommissionen, overstiger hyreshéjningen.

Kommissionen har siledes i det omtvistade beslutet fullt ut beaktat sékandenas
kritik.

Talan kan dirfor inte vinna bifall pd grundval av anmirkningen mot kommis-
sionens bedomning av Whitbreads investeringar till férman fér bundna
pubinnehavare.

Vinstutsikterna for en bunden pubinnehavare vid uppsigning av hyreskontraktet

Kommissionen har i skil 39 i det omtvistade beslutet, inom ramen fér den
allmidnna presentationen av de avtal som beslutet behandlar, pipekat att
skillnaden mellan tjugodrsavtalet och de tvd andra standardavtalen, det vill siga
femarsavtalet och avtalen fram till pensioneringen, dr att den bundna pub-
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innehavaren inte far 6verlata hyresavtalet under de tre forsta dren av avtalets
16ptid. Om pubinnehavaren onskar overlata direfter skall det, om s krivs av
Whitbread, ske pd marknadsmassiga villkor till en hyrestagare som utsetts av
Whitbread, dock inte ett bryggeri. Kommissionen tillade att ungefir 640
overldtelser har agt rum under perioden mars 1994—augusti 1998 och att
bundna pubinnehavare i manga fall gor en vinst pa sddana overlatelser. For 56 av
de 91 overlatelser som dgde rum under halvirsperioden fram till augusti 1998
informerades Whitbread om att vinster gjordes (pubinnehavarna ir inte skyldiga
att informera Whitbread om dessa vinster). Den genomsnittliga vinsten vid
overlatelse uppgick for dessa 56 forsiljningsstillen till 59 000 GBP.

— Sammanfattning av parternas argument

— Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansratten erinrar om att den motivering som kritiserats i det omtvistade
beslutet ingdr i den allminna presentationen av de avtal som beslutet behandlar.
De har inte atergetts vare sig i faktaanalysen av de restriktiva bestimmelserna i
dessa avtal (skilen 42—94 i det omtvistade beslutet) eller i de rattsliga skail pa
vilka kommissionen grundat sitt beviljande av ett individuellt undantag (skilen
150—178 i det omtvistade beslutet). Aven om det antogs att dessa utgjorde en
uppenbart felaktig bedomning skulle denna, under dessa omstindigheter, inte
utgora ett ifrdgasittande av att beslutet dr vilgrundat.

Sokandenas argumentation kan sdledes inte godtas.
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Skyldigheten att préva huruvida det foreligger individuella uppvagande formaner

Sammanfattning av parternas argument

Forstainstansrittens bedomning

Férstainstansritten erinrar om att den kritiserade bedomningen av uppvigande
formaner gjordes vid prévningen av huruvida ett individuellt undantag skulle
beviljas, sedan kommissionen konstaterat att Whitbreads avtalsnit pa ett
betydande sitt bidragit till avskirmningen av marknaden i fraga. Denna
bedémning borde dirfér ingd i samma analys, nimligen analysen av vilken
verkan de anmilda avtalen har pid marknadens funktion och foljaktligen pa
samtliga bundna pubinnehavares situation som helhet, och inte pa varje
individuell pubinnehavares situation. Vad giller beviljandet av det individuella
undantaget ir det inte relevant huruvida de férmaner som foljer av de anmilda
avtalen inte helt utjamnar den prisskillnad som en sarskild pubinnehavare utsatts
for, om denna kompensation dger rum fér merparten av de bundna pubinneha-
varna och dirfor kan ha verkningar pd marknaden i allménhet.

Sisom kommissionen med fog pdpekat ir sokandens argumentation i varje fall
irrelevant, eftersom ingen av dem har anfort ndgra uppgifter till stod for ate
bedémningen av de uppvigande formdner som anges i tabell 3 i det omtvistade
beslutet inte avspeglar den egna situationen.
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Huruvida andra restriktioner forekommer

165 I det omtvistade beslutet analyserade kommissionen verkningarna pa konkur-
rensen av den exklusiva inkopsskyldigheten och av konkurrensférbudet (sarskilt i
skidlen 102—138 och 143—178), som ingir i de anmilda hyresavtalen.
Kommissionen undrade idven (skilen 139—142 i det omtvistade beslutet)
huruvida vissa andra klausuler i dessa standardhyresavtal har en konkurrens-
begrinsande verkan och besvarade, efter en kort analys, frdgan negativt. Bland
dessa klausuler analyserade kommissionen klausulen om férbud att installera
spelautomater utan Whitbreads samtycke.

— Sammanfattning av parternas argument

— Forstainstansrattens bedomning

168 Vad for det forsta giller pastdendet att det faktum att standardavtalen uppstiller
en typspecificering inte tillrackligt beaktats dr det tillrackligt att pdpeka att
kommissionen uttryckligen tagit stidllning till denna typspecificering genom att, i
skdl 153 i det omtvistade beslutet, dra slutsatsen att denna specificering skall
mojliggora att pa ett mera effektivt sdtt verkstilla de exklusiva inkopsavtalen i
Forenade kungariket 4n vad markesspecificeringen skulle mojliggora. Sokandena
har dessutom uttryckligen bestridit denna bedomning i punkt 4.11 i sin ans6kan.
Denna kritik har inte godtagits av forstainstansritten.

169 Argumentet saknar siledes grund.

IT - 2067




DOM AV DEN 21.3.2002 — MAL T-131/99

170 Vad for det andra giller den pastidda bundenheten vad giller forsakring erinrar
forstainstansritten om att sokandena i sin talan endast anger féljande:

»Kommissionen har underlatit att beakta ytterligare restriktioner som foreskrivs
genom hyreskontraktet som till exempel:

2) forsakringsskyldigheter...”

171 Forstainstansritten papekar att en ansokan skall innehdlla uppgifter om
foremalet for talan, yrkandena samt en kortfattad framstillning av grunderna
for denna enligt artikel 19 forsta stycket i domstolens stadga, som ar tillimplig pa
forstainstansriatten med stod av artikel 46 forsta stycket i samma stadga, och
enligt artikel 44.1 ¢ och d i férstainstansrattens rattegangsregler. Oberoende av ‘
vilken terminologi som anvinds skall dessa uppgifter vara tillrackligt klara och |
precisa for att svaranden skall kunna forbereda sitt forsvar och forstainstans- |
ritten skall kunna préva talan, i forekommande fall utan andra uppgifter. For att ‘
garantera rittssikerheten och en god rattsskipning krivs, for att en talan skall ‘
kunna tas upp till sakprévning, att de visentligaste faktiska och rattsliga |

omstiandigheter som talan grundas p4 atminstone kortfattat men pa ett konkret

och begripligt sitt framgdr av innehdllet i sjdlva ansOkan (forstainstansrattens
dom av den 24 februari 2000 1 mil T-145/98, ADT Projekt mot kommissionen,

REG 2000, s. II-387, punkterna 65 och 66). Liknande krav stills nir en

invindning gérs till stéd for en grund (forstainstansrittens dom av den 14 maj

1998 i mil T-352/94, Mo och Domsjé mot kommissionen, REG 1998, s. [I-1989,

punkterna 333 och 334).
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Med hinsyn till den extremt kortfattade och summariska presentationen av
invindningen i friga, som inte mojliggor att faststalla den klausul i hyresavtalet
som avses och att fd kinnedom om pa grundval av vilka faktiska och rattsliga
omstandigheter som sokandena anser att denna klausul har en restriktiv
inverkan, kan denna inte tas upp till prévning.

Denna slutsats motsdgs inte av den omstidndigheten att sdkandena 1 repliken
anger att den avsedda restriktionen avser det faktum att "fastigheten forsikras av
hyresvarden pa hyresgistens bekostnad (klausul 3 iv) med f6ljd att en indirekt
forsidkringsskyldighet foreligger”.

Att klagomdlet nidmns i repliken avhjilper niamligen inte att ovanstdende
bestimmelser dsidosatts. Namnda klausul, det vill saga artikel 3 iv i standard-
avtalet har inte det innehdll som sokandena péastitt. I varje fall ger inte de
ytterligare yttranden frdn sokandena som anges ovan, pi grund av deras
kortfattade och summariska karaktir, information om de skil av faktisk och
rdttslig natur som medfor att klausulen i fraga dr restriktiv.

Vad for det tredje giller den pastidda bundenheten betraffande lokalernas
exterior erinrar forstainstansrdtten om att sokandena endast anger foljande:

”Kommissionen har underlatit att beakta ytterligare restriktioner som foreskrivs
genom hyreskontraktet som till exempel:
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3) verkningarna av bundenheten nir det géller lokalernas exterior.”

Eftersom dven denna invidndning har framstillts p& ett mycket kortfattat och
summariskt sitt, med foljd att det inte 4r mojlige att faststdlla vilken klausul i
hyreskontraktet som avses och att f4 kinnedom om p4 grundval av vilka faktiska
och rattsliga skil som sékandena anser att denna klausul ar restriktiv, kan inte
heller den tas upp till provning.

For det fjarde anfor sokandena foljande i sin talan:

»Kommissionen har underlatit att beakta ytterligare restriktioner som foreskrivs
genom hyreskontraktet som till exempel:

4) forbudet att utdva annan vinstgivande versamhet i lokalerna (se till exempel
punkt 5.2 ovan).”

Sokandena hinvisar hirvid till begriansningen vad giller installering av spel-
automater och papekar att denna begrinsning skall anses syfta till eller ha som
effekt att begrinsa konkurrensen, eftersom den fungerar som en “rittsstridig
begriansning av andrahandsrattigheter”.
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Forstainstansritten erinrar forst om att sokandena, med undantag av en
hédnvisning till bestimmelserna betriffande installering av spelautomater, inte
anger de klausuler i hyresavtalet som avses med omnimnandet av férbudet att
utdéva annan vinstgivande verksamhet i de hyrda lokalerna. Bortsett frin
hdnvisningen till bestimmelserna betrdffande installering av spelautomater
uppfyller invindningens formulering inte de krav som stills i artikel 44.1 c
i rattegangsreglerna Invindningen kan sdledes till en del inte tas upp till
provning.

I skdl 38 i det omtvistade beslutet preciserade kommissionen att en bunden
pubinnehavare inte fir placera spelautomater i lokalen utan att ha erhallit
Whitbreads tillstind, vilket nir det giller tjugodrsavtal emellertid inte kan
forvdgras utan anledning.

Kommissionen angav i skil 140 i det omtvistade beslutet att denna klausul inte ar
begriansande med tanke pa dessa spelautomaters inverkan pa lokalens karaktir.
Till stod for detta pastdende hianvisade kommissionen till skil 52 i meddelandet
betraffande kommissionens forordningar (EEG) nr 1983/83 och nr 1984/83 av
den 22 juni 1983 om tillimpning av fordragets artikel 85.3 pd grupper av
exklusiva distributionsavtal respektive exklusiva inkopsavtal (EGT L 173, s. 1,
svensk specialutgidva, omrdde 17, volym 1, s. 48, samt EGT L 173, s. 5, svensk
specialutgdva, omrdde 17, volym 1, s. 52).

Hirav f6ljer att det gruppundantag som féreskrivs i forordning (EEG) nr 1984/83
enligt kommissionen inte ifrdgasitts av att det for installering av spelautomater i
de hyrda utskdnkningslokalerna kridvs hyresviardens samtycke. Denna skulle
namligen kunna vigra denna installering av skil som ror lokalens karaktir eller
begrinsa sitt samtycke till vissa typer av spelautomater.
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Forstainstansritten erinrar hirvid om att klausulen i det berérda hyresavtalet,
vilken inte helt och hallet forbjuder installering av spelautomater utan enbart
kriver att Whitbread forst skall ge sitt samtycke hartill, avser hyresvardens ratt
att kontrollera anvindningen av de uthyrda lokalerna. Det kan inte bestridas att
anvindning av spelautomater kan dndra en utskdnkningslokals karaktir och
hirigenom i forekommande fall piverka dess virde i stor utstrickning, det vill
sdga ha pataglig inverkan pd hyresvirdens formogenhet.

Det foljer for 6vrigt av skil 38 i det omtvistade beslutet, vilket inte bestridits av
sokandena, att Whitbread godtar att spelautomater placeras i den hyrda lokalen
pa villkor att leverantdren viljs frin en forteckning 6ver godkdnda leverantorer
och att godkinnandet beviljas pd grundval av vissa objektiva kriterier sdsom
serviceniva och finansiell styrka.

Den berérda klausulen tillimpas saledes pa ett sidant sitt att den inte hindrar
den bundna pubinnehavaren att installera sidana automater, eftersom denne
endast ar skyldig att vilja en leverantér pd grundval av objektiva kvalitets-
kriterier.

Mot bakgrund hirav kan den berérda klausulen inte anses som en “rittsstridig
begrinsning av andrahandsrittigheter” och mera allmant anses ha till syfte eller
effekt att hindra konkurrensen.

Talan kan siledes inte vinna bifall p4 denna invindning.
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Huruvida kommissionen saknar behorighet att pd grundval av artikel 85.3 i
fordraget bevilja ett individuellt undantag vars villkor efterlevs forst sedan det
undantagna avtalet ingdtts

I det omtvistade beslutet angav kommissionen i skil 182 att standardhyresavtalen
dr avtal enligt artikel 4.2.1 i férordning nr 17, i vilken det anges att “endast
foretag frin en och samma medlemsstat dr parter och avtalen (...) inte beror
import eller export mellan medlemsstater”. Kommissionen drog slutsatsen att
avtalen inte féranleder tillimpning av artikel 6 i férordning nr 17 vari foreskrivs
att regeln enligt vilken undantaget verkar forst frin och med dagen f6r anmailan
inte giller sidana avtal.

Kommissionen papekade i skidl 167 i det omtvistade beslutet att ndr den skall
bedoma huruvida bestimmelserna i artikel 85.3 i fordraget dr uppfyllda kan den,
sarskilt i fall dir ett retroaktivt undantag begirs, inte gora en totalbedomning for
hela den berorda perioden, utan mdste undersoka om niamnda villkor vid varje
tillfalle uppfyllts. Kommissionen anser att det dr rimligt att begrinsa bedom-
ningen av huruvida bestimmelserna i artikel 85.3 i fordraget 4r uppfyllda till en
bedomning ar fér ir, med tanke pa att de anmilda avtalen 4r standardavtal och
att de omfattar flera hundra enskilda avtal och med tanke pa uppgifternas
inneboende komplexitet och den begriansade tillgangen till andra uppgifter dn
dem som ir grundade pa irliga data.

Kommissionen konstaterade i skil 168 i det omtvistade beslutet att det av tabell 3
framgar att for dren 1994/1995 och framdt uppvigs prisskillnaderna mer 4n vil
av kvantifierbara uppvigande fordelar. Kommissionen medgav emellertid att for
aren 1990/1991, 1991/1992, 1992/1993 och 1993/1994 uppvigdes inte pris-
skillnaden helt av férdelarna. En brist uppkom pé 3—6 GBP per fat.
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Kommissionen erinrade emellertid i samma skil 168 att ovanstdende siffror inte i
sig mojliggjorde att dra slutsatsen att den genomsnittlige bundne pubinnehavaren
under vart och ett av dessa &r varit avsevart missgynnad i forhdllande till sina
konkurrenter. Dessa siffror motsvarar namligen endast 1—3 procent av dlpriset
och det forekommer ”icke kvantifierbara” uppvigande férmdaner som till
exempel skillnaden i risk for en bunden pubinnehavare jimfort med en fri
pubinnehavare.

Kommissionen har hirvid hinvisat till skdl 94 i det omtvistade beslutet, vari den
angav att Whitbread, forutom kvantifierbara “uppvigande formaner”, under
vissa omstdndigheter som hidnger samman med hyrestagarens personliga eller
affirsmassiga situation i flera hundra fall samtyckt till att ldta hyresavtal ga

tillbaka.

I ett litet antal fall beviljade Whitbread en hyressinkning. Dessa ”partnerskaps-
liknande” inslag och en ligre hyra 4n for obundna utskinkningsstillen styrker
pastiendet att bundna pubinnehavare l6per en annan risk 4n obundna
pubinnehavare.

Kommissionen ansdg i skidl 169 i det omtvistade beslutet att inget under hela
standardavtalets loptid gor det mojligt att pdstd att den forbittring av
distributionen som dessa standardavtal skall ha medf6rt inte har uppnétts.
Denna slutsats bekriftas av att procentandelen virdelosa fordringar under
perioden 1991—1997, vilken inbegriper den lingsta ligkonjunktur som intrdffat
i den brittiska ekonomin, i genomsnitt var tre ginger ligre for pubinnehavare
som dr knutna till Whitbread 4n for fria pubinnehavare som ar kunder till
bryggeriet.

Sedan kommissionen erinrat om att Whitbreads standardavtal uppfyller villkoren
i artikel 85.3 i fordraget frin och med den dag da ett av de anmailda avtalen for
forsta géngen introducerades pd marknaden, det vill siga den 1 januari 1990,
faststillde den att det omtvistade beslutet skulle tillimpas fran och med den
1 januari 1990.
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— Sammanfattning av parternas argument

— Forstainstansrittens bedémning

I sin ansokan konstaterar sbkandena att det framgar av tabell 3 i det omtvistade
beslutet att prisskillnaden under &ren 1990/1991, 1991/1992, 1992/1993 och
1993/1994, vilka enligt sékandena motsvarade den period d4 merparten av de
anmilda hyresavtal som ingdr i kategorin standardavtal slots, inte kompenserats
av de formaner som Whitbread beviljat bundna pubinnehavare, eftersom
tendensen vinde forst frin och med ar 1994/1995. De papekar dven att
kommissionen beviljat det individuella undantaget pd grund av att de upp-
viagande formdnerna, sedan de kvantifierats, 6verstiger prisskillnaden. De drar
hirav slutsatsen att kommissionen beviljat undantag for hyresavtalen pa grund av
en faktisk omstdndighet som inte foreldg di merparten av de anmilda hyres-
avtalen ingicks.

Enligt sokandena skall emellertid méjligheten att bevilja ett individuellt undantag
pa grundval av artikel 85.3 i férdraget bedémas utifrdn den dagen da detta avtal
ingicks. Om avtalet inte uppfyller kraven i denna artikel den dag dé det ingds ar
det ogiltigt med tillimpning av artikel 81.2 i fordraget. Denna ogiltighet ar
definitiv och kan inte avhjilpas genom senare intriffade omstiandigheter vilka,
om de forelegat den dag d& avtalet ingicks, skulle mojliggjort att bevilja ett
individuellt undantag.
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Hirav foljer att sokandena kritiserar kommissionen for att ha undantagit avtalen
genom att beakta omstindigheter som inte forelig da dessa ingicks och pétalar
forekomsten av ett undantag ”med retroaktiv verkan”. Den “retroaktiva verkan”
som sokandena kritiserar skall inte sammanblandas med den som omnimns i det
omtvistade beslutet, det vill siga att nimnda beslut med tillimpning av
artikel 85.3 i fordraget i enlighet med artiklarna 4.2.1 och 6.2 i férordning
nr 17 trdte i kraft innan avtalen i friga anmiildes, vilket inte har ifragasatts.

Denna invindning frin sékandena grundas pd antagandet att kommissionen
ansett att tillimpningsvillkoren for artikel 85.3 i fordraget var uppfyllda forst
fran och med &r 1994/1995 och sirskilt att kommissionens bedémning endast
grundades pa sifferuppgifterna i tabell 3, vilken inforts i skil 93 i det omtvistade
beslutet, det vill siga pd sambandet mellan prisskillnad och de uppvigande
formaner som nimns dir. Av denna tabell framgdr att prisskillnadsnivdn
understiger formdanerna forst ar 1994/1995.

Kommissionen grundade sig i praktiken inte enbart pi tabellen i fraga utan
utvecklade argument i syfte att visa att villkoren i artikel 85.3 i férdraget och
niarmare bestimt kravet pa en férbittring av distributionen var uppfyllda redan
under aren 1990/1991, 1991/1992, 1992/1993 och 1993/1994. Under dessa ar
var prisskillnaden inte helt utjamnad av de férméner som Whitbread beviljat sina
bundna pubinnehavare, eftersom bristen uppgick till mellan 3 och 6 GBP per fat.

Kommissionen angav hirvid i skil 168 i det omtvistade beslutet, sdsom erinrats
ovan, att de ovannimnda siffrorna inte i sig méjliggjorde att pasta att den bundna
pubinnehavaren patagligt missgynnats i forhillande till sina konkurrenter under
vart och ett av de ovannimnda iren. Denna slutsats grundas pa det dubbla
argumentet att dessa siffror endast utgor mellan 1 och 3 procent av 6lpriset och
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att det foreligger “icke kvantifierbara” kompensationer, som det faktum att
riskerna inte dr desamma for den bundna pubinnehavaren som for fria
pubinnehavare.

Vad giller detta sista pastdende har kommissionen i skdl 168 i det omtvistade
beslutet gjort en hianvisning till skl 94 hiri. I detta skal angav kommissionen tva
argument till stod for detta pastiende. Whitbread skall dels i flera hundra fall ha
samtycke till att lata hyresavtal ga tillbaka av vissa anledningar som samman-
hinger med hyrestagarens personliga eller affarsmassiga situation. I ett begransat
antal fall har Whitbread gitt med pa att sanka hyran. Kommissionen har dels
erinrat om att bundna pubar har en lagre hyra 4n obundna pubar.

Denna argumentation frantar sokandenas resonemang all relevans, sdsom detta
resonemang formulerats i ansokan. Detta resonemang grundas pa det faktum att
kommissionen sjdlv i det omtvistade beslutet ansett att de forminer som de
anmalda avtalen ger, och som motiverar beviljandet av ett individuellt undantag,
inte forelegat under hela den tidsperiod som undantaget omfattar.

Sokandena har i sin replik for forsta gangen bestridit kommissionens argumen-
tation pa denna punkt. De har ifrdgasatt pdstidendet att en bunden pubinnehavare
l16per en mindre risk dn en fri pubagare.

Forstainstansritten konstaterar for det forsta att detta bestridande endast avser
ett av de tvd argument pa vilka kommissionen grundade sin bedomning dels att
standardavtalen uppfyllde kraven i artikel 85.3 i fordraget under hela den period
som det omtvistade beslutet omfattar, inklusive perioden fran den 1 januari 1990,
den dag di undantaget borjade gilla, till den 28 februari 1994 da rikenskapsiret
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1993/1994 avslutades (se tabell 3 i skal 93 i det omtvistade beslutet), dels att det
faktum att prisskillnaden under denna period inte var helt utjamnad inte i sig
mojliggjorde att dra slutsatsen att den genomsnittlige bundne pubinnehavaren
hade varit ndgot missgynnad i forhdllande till sina konkurrenter under hela den
namnda perioden (skil 168 och 184 i det omtvistade beslutet).

Sokandenas bestridande avser sdledes inte det andra argumentet som kommis-
sionen anfort, namligen att den kvarstiende prisskillnaden, sedan de kvan-
tifierbara uppviagande formanerna beaktats, for perioden den 1 januari 1990—den
28 februari 1994 endast motsvarade mellan 1 och 3 procent av élpriset.

Detta argument har sin upprinnelse i det resonemang som kommissionen
utvecklat i skdl 159 i det omtvistade beslutet och som s6kandena inte heller har
bestridit, enligt vilket omotiverad prisdiskriminering endast kommer att ha en
mirkbart negativ effekt pd hyrestagarens konkurrenskraft om den dr avsevird
och varar under en betydande tidsperiod.

Att detta resonemang ar vilgrundat bekriftas av vad kommissionen konstaterade
i skal 169 i det omtvistade beslutet, vilket sokandena inte riktat ndgon kritik mot,
ndmligen att andelen virdelosa fordringar bland Whitbreads bundna pubinne-
havare under perioden 1991—1997, vilken omfattar den langsta ligkonjunkturen
nagonsin 1 den brittiska ekonomin, i genomsnitt var tre ginger lagre in for de
enskilda fria pubarna i bryggeriets kundkrets.

Det skall for det andra pdpekas att sokandenas bestridande av kommissionens
andra argument endast avser ett illustrerande exempel hirav. Det bestridda
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pastiendet, det vill saga att risken ir lagre f6r en bunden pubinnehavare dn for en
fri pubinnehavare, formuleras i skil 168 i det omtvistade beslutet endast som ett
exempel pa en "icke kvantifierbar” kompensation.

Kommissionen har dven gett andra exempel pd “icke kvantifierbar” kompensa-
tion, vilket sokandena inte bestridit forekomsten av. I skil 94 i det omtvistade
beslutet hdnvisas sdledes till den omstindigheten att Whitbread under vissa
omstindigheter som hinger samman med hyrestagarens personliga eller affirs-
massiga situation i flera hundra fall samtyckt till att lita hyresavtal ga tillbaka. I
ett begransat antal fall har Whitbread gatt med p3 att sinka hyran. Det papekas
likaledes i skdl 150 i det omtvistade beslutet att uthyrning av en lokal till en
overenskommen hyra, sdsom ar fallet i Whitbreads standardhyresavtal, sarskilt
mot bakgrund av det restriktiva tillstdndssystemet i Forenade kungariket ir ett
siatt att erbjuda mojligheter for en hyrestagare att driva en pub och att till lag
kostnad ta sig in pa 6lutskiankningsmarknaden.

Forstainstansritten erinrar for det tredje om att kommissionens ifrigasatta
bedomning, det vill siga att det foreligger en ligre kommersiell risk f6r bundna
pubinnehavare, grundas p4 tvd konstateranden, niamligen dels att det foreligger
ett “partnerskapsliknande” inslag, att Whitbread forhéallandevis ldtt accepterar
att lta hyresavtal gd tillbaka och att hyresavdrag kan beviljas, dels att det
forekommer ligre hyror for bundna pubinnehavare dn for fria utskanknings-
stillen.

Den forsta omstindigheten, det vill sdga att “partnerskapsliknande” inslag
forekommer, har inte sarskilt bestridits av sékandena.
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217 Den andra omstindigheten, i férevarande fall att en hyressubvention foreligger
for bundna pubinnehavare, har forvisso bestridits, men detta bestridande har av
forstainstansratten ansetts som grundlost.

218 Mot bakgrund hirav kunde kommissionen pd grundval av dessa antaganden,
som inte har bestridits respektive inte kan bestridas, utan att goéra en uppenbart
felaktig bedémning dra slutsatsen att de bundna pubinnehavarna 6per en ldgre
risk 4n obundna pubinnehavare.

219 Denna slutsats paverkas inte av sokandenas pdstdende att en fri pubinnehavare
med tiden kan gora en vinst som motsvarar det investerade kapitalet, medan den
bundne pubinnehavaren ir bunden av ett lingt hyresavtal, med en hyres-
omprévning som enbart sker genom att hyran justeras uppit och en inkdps-
skyldighet for ©l, och m3ste utstd risken att utan kompensation forlora de
forbattringar som gjorts i lokalerna.

220 Detta pastiende som soker ifrgasitta de bundna pubarnas 16nsamhet och till och
med livskraft motsigs av konstaterandet i skil 169 i det omtvistade beslutet, och
som inte bestridits av sokandena, att andelen virdelosa fordringar bland
Whitbreads pubinnehavare under perioden 1991—1997, det vill siga som i stor |
omfattning inbegriper verksamhetsiren 1990/1991, 1991/1992, 1992/1993 och ‘
1993/1994 och vilken omfattar den lingsta ligkonjunkturen nagonsin i den |
brittiska ekonomin, i genomsnitt var tre ginger ligre dn for de enskilda fria |
pubarna i bryggeriets kundkrets.

Hirav foljer att sokandena inte visat att kommissionen gjort en uppenbarligen
felaktig bedomning genom att i skilen 168 och 184 i det omtvistade beslutet anse
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att standardavtalen uppfyller kraven i artikel 85.3 i fordraget sedan den 1 januari
1990, vilket inbegriper verksamhetsaren 1990/1991, 1991/1992, 1992/1993 och
1993/1994.

Talan kan saledes inte bifallas pa denna grund.

Av detta foljer att talan skall ogillas i sin helhet.

Rattegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rattegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom sokandena har tappat
malet, skall de forpliktas att ersdtta rittegdngskostnaderna i enlighet med
svarandens yrkande.

s I enlighet med artikel 87.4 tredje stycket i rattegidngsreglerna skall intervenienten
bara sin rittegdngskostnad.
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P& dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokandena skall bara sina egna rittegangskostnader samt ersitta kommis-
sionens rattegangskostnad.

3) Intervenienten skall bdra sin egen rittegangskostnad.

Azizi Lenaerts Jaeger

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 21 mars 2002.

H. Jung M. Jaeger

Justitiesekreterare Ordforande
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