AAMS MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 22 november 2001 *

I mal T-139/98,

Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato (AAMS), foretridd av
statsadvokaterna P.G. Ferri och D. Del Gaizo, med delgivningsadress i Luxem-
burg,

s6kande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av G. Marenco och L. Pig-
nataro, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

med stod av

Rothmans International Europe BV, Amsterdam (Nederlinderna), foretritt av
advokaten S. Crosby, med delgivningsadress i Luxemburg,

* Rategangssprik: italienska.
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och

JT International BV, tidigare R.]J. Reynolds International BV, Hilversum
(Nederlinderna), foretritt av advokaterna O.W. Brouwer, FP. Louis och
T. Janssens, med delgivningsadress i Luxemburg,

intervenienter,

angdende en talan om, i forsta hand, ogiltigforklaring av kommissionens
beslut 98/538/EG av den 17 juni 1998 om ett férfarande enligt artikel 86 i EG-
fordraget (IV/36.010-F3 — Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato)
(EGT L 252, s. 47), och, i andra hand, nedsittning av det dlagda bétesbeloppet,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

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

justitiesekreterare: rittssekreteraren E. Sheehan,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga forfarandet
den 20 mars 2001,
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Forevarande talan avser ogiltigférklaring av kommissionens beslut 98/538/EG av
den 17 juni 1998 om ett forfarande enligt artikel 86 i EG-fordraget (IV/36.010-
F3 — Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato) (EGT L 252, s. 47,
nedan kallat det omtvistade beslutet). AAMS ir ett organ som ingir i den statliga
italienska finansférvaltningen och som bland annat bedriver verksamhet med
tillverkning, import och export av samt partihandel med tobaksvaror. AAMS
verksamhet och organisation ir faststillda och regleras i den italienska kungliga
férordningen nr 2258 av den 8 december 1927.

Till foljd av tre ansokningar enligt artikel 3 i ridets férordning nr 17 av
den 6 februari 1962, Forsta forordningen om tillimpning av férdragets artiklar
85 och 86 (EGT L 13, s. 204; svensk specialutgiva, omride 8, volym 1, s. 8), som
ingivits av foretagen R.]J. Reynolds Tobacco GmbH och R.J. Reynolds Tobacco
Company SAE (i maj 1996), av foretaget Rothmans International BV (i
september 1996) och av féretaget International Tobacco Company (i juni
1997) (nedan kallade klagandena) sinde kommissionen genom skrivelse SG
(97) D/1583 av den 28 februari 1997 ett meddelande om anmirkningar till
AAMS avseende frigan huruvida vissa ageranden frin AAMS sida inom
cigarettbranschen i Italien var férenliga med artikel 86 i fordraget. Detta
meddelande om anmirkningar sindes ocksi till vissa andra féretag. Genom
skrivelse av den 19 maj 1997 yttrade sig AAMS &ver kommissionens anmirk-
ningar. R.J. Reynolds International BV och Rothmans International BV ingav

ocksa skriftliga yttranden, som kommissionen 6versinde till AAMS den 13 juni
1997.
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Efter att den 11 juli 1997 ha hallit férhor med AAMS och tredje parter i enlighet
med artikel 19.1 i férordning nr 17 och kommissionens férordning nr 99/63/EEG
av den 25 juli 1963 om sddana férhor som avses i artikel 19.1 och 19.2 i radets
forordning nr 17 (EGT 127, s. 2268; svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1,
s. 32) och efter att ha mottagit ett skriftligt yttrande frdn AAMS av
den 25 juli 1997 avseende detta forhor, fattade kommissionen det omtvistade
beslutet.

Det omtvistade beslutet

Kommissionen konstaterade att enligt artikel 45 i lag nr 907 av den 17 juli 1942
(GURI nr 199 av den 28 maj 1942) hade AAMS ensamritt att tillverka
tobaksvaror inom Italiens territorium. Kommissionen konstaterade att nir det
omtvistade beslutet fattades tillverkade AAMS inte endast cigaretter under egna
varumirken utan dven sddana som bar foretaget Philip Morris varumirken.
Kommissionen noterade dven att under de senaste decennierna hade AAMS
tecknat avtal om licenstillverkning med detta foretag och att AAMS under ar
1995 tillverkade cirka 54 miljoner kilogram cigaretter, varav 40 miljoner
kilogram under egna varumirken och 14 miljoner kilogram under varumirken
som tillhérde Philip Morris (punkt 2 i skilen i det omtvistade beslutet).

Kommissionen konstaterade att import till Italien av cigaretter med ursprung i
andra medlemsstater och partihandel med dessa liberaliserades genom lag nr 724
av den 10 december 1975 (GURI nr 4 av den 7 januari 1976) och att import
foljaktligen kunde ske via andra distributionslager in dem som tillhérde AAMS.
Kommissionen noterade att trots denna liberalisering fortsatte all import till
Italien av cigaretter med ursprung i gemenskapen att ske genom AAMS, som
ocksid ombesorjde partidistributionen av dem enligt avtal som man ingatt med de
utlindska tillverkare (nedan kallade de utlindska foretagen) som onskade silja
sina cigaretter inom Italiens territorium (punkt 5 i skilen i det omtvistade
beslutet).
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Kommissionen konstaterade att organisationen av distributionen och férsilj-
ningen av monopolvaror, diribland cigaretter, reglerades i lag nr 1293 av
den 22 december 1957 (GURI nr 9 av den 13 januari 1958), och att dessa
tjdnster enligt denna lag tillhandahélls av:

tillsynsorgan fér branschen, som utévade tillsyn 6ver distributions- och
forsiljningstjinster,

primira distributionsorgan (nedan kallade varuupplagen), som hade till
uppgift att ta emot, férvara och distribuera varor for forsiljning; varuupp-
lagen hade iven till uppgift att inkassera skatten pa forsiljningar och betala
in den till statskassan,

forsiljningsavdelningar pa varuupplagen, som mot betalning képte in varor
som lagrats pa varuupplagen och silde dem till licensierade foérsiljnings-
stillen,

sekundira distributionsorgan (nedan kallade partihandelslagren), som for-
virvade varor mot betalning frdn varuupplagen och férsiljningsavdelning-
arna och silde dem till licensierade forsiljningsstillen, och

forsiljningsstillen (punkt 6 i skilen i det omtvistade beslutet).

Kommissionen konstaterade att tillsynsorganen, varuupplagen och férsiljnings-
avdelningarna pa varuupplagen var en del av AAMS, att driften av partihandels-
lagren hade anfortrotts 4t enskilda och att AAMS inte sjilv salde sina cigaretter i
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detaljistledet (punkterna 7—9 och 32 i skilen i det omtvistade beslutet).
Kommissionen tillade att forsiljning i detaljistledet av alla cigaretter i Italien
var foremal fér monopol, att forvaltningen av forsiljningsstillen reglerades i en
forordning och sirskilt av foreskrifter som utfirdades av  AAMS och att
utlindska foretag sedan den 1 januari 1993 hade mojlighet att anfortro
partihandeln med cigaretterna till féretag som innehade ”skatteupplag” som
anvindes for saluforing av andra punktskattepliktiga varor (punkterna 31 och 32
i skilen i det omtvistade beslutet).

For att bedoma om AAMS innehade en dominerande stillning i den mening som
avses 1 artikel 86 i fordraget urskilde kommissionen tre marknader f6r varor och
tjanster som kinnetecknades av att de var beroende av varandra i hog grad, vilket
innebar att ett agerande pa en av dessa marknader kunde ge mirkbara effekter pa
de andra. Den férsta marknaden var den for cigaretter som tillverkats i Italien
eller i andra medlemsstater och som var avsedda att distribueras och siljas i
Italien (nedan kallad cigarettmarknaden). Den andra marknaden var den fér
tjanster avseende distribution och forsiljning av dessa cigaretter i partihandels-
ledet (nedan kallad partihandelsmarknaden). Den tredje marknaden var den fér
detaljhandel med cigaretterna (nedan kallad detaljhandelsmarknaden) (punk-
terna 22—27 i skilen i det omtvistade beslutet).

Kommissionen ansag vidare att geografiskt sammanfsll dessa olika marknader
med det italienska territoriet av féljande skail:

a) De italienska rokarnas preferenser skilde sig frdn rokarnas i de andra
medlemsstaterna.

b) Forsiljningspriser for cigaretter i detaljhandeln skilde sig patagligt fran dessa
priser i ovriga medlemsstater.
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c) For att uppfylla kraven i den gillande italienska lagstiftningen var varje
utldndsk tillverkare som ville saluféra sina produkter i Italien tvungen att
forpacka cigaretterna i paket med obligatoriska varningstexter (till exempel
”Roékning skadar din hilsa allvarligt”) pa italienska.

d) Det fanns ingen parallellimport av cigaretter i Italien (punkt 28 i skilen i det
omtvistade beslutet).

Kommissionen drog mot bakgrund av dessa olika omstindigheter slutsatsen att
de marknader som skulle beaktas i det férevarande fallet var den italienska
cigarettmarknaden, den italienska partihandelsmarknaden och den italienska
detaljhandelsmarknaden (punkt 29 i skilen i det omtvistade beslutet).

Kommissionen bedémde direfter AAMS stillning pd dessa marknader. Nir det
for det forsta gillde den italienska cigarettmarknaden, konstaterade kommissio-
nen att den kinnetecknades av att det fanns ett duopol som bestod av Philip
Morris och AAMS (som tillsammans hade cirka 94 procent av denna marknad),
samtidigt som andra foretag hade marknadsandelar som kunde betraktas som
marginella (punkt 30 i skilen).

Vad for det andra giller den italienska partihandelsmarknaden, ansig kommis-
sionen att AAMS innehade en dominerande stillning pa denna. Trots liberaliser-
ingen av verksamheterna med import och partidistribution av cigaretter foredrog
tillverkarna att fortsitta att utnyttja AAMS distributionsnit for sina produkter 1
Italien. Enligt kommissionen var det nimligen ekonomiskt mycket svirt foér de
utldndska foretagen att skapa ett oberoende distributionsnit for partihandel med
tillricklig omfattning och finmaskighet. Kommissionen konstaterade i detta
sammanhang att utlindska foretag genomgéende hade valt att utnyttja AAMS for
distributionen av sina cigaretter i Italien. Kommissionen betecknade dven AAMS

I - 3421



13

14

DOM AV DEN 22.11.2001 — MAL T-139/98

som en “obligatorisk foretagspartner” for de utlindska féretagen, eftersom den
hade en faktisk monopolstillning. Det var inte heller mojligt for dessa foretag att
anfortro partihandeln med cigaretterna till ndgon av de aktérer som innehade
skatteupplag, eftersom dessa aktérer skulle stillas infér ooverstigliga ekonomiska
hinder. For det forsta krivs det ndmligen i den italienska lagstiftningen att,
tobaksvaror forvaras i lokaler som ar dtskilda frdn dem som anvinds for lagring
av andra punktskattepliktiga varor, varfér de berérda skulle tvingas gora
betydande investeringar. For det andra skilde sig forsiljningsstillena betydligt
fran de kunder som képer andra punktskattepliktiga varor, varfor det skulle ha
varit nodvindigt att skapa en ny transport- och distributionsstruktur utan att
nigon samordningsvinst med den befintliga distributionsstrukturen hade kunnat
uppstd. For det tredje var de utlindska tillverkarnas marknadsandelar (med
undantag av Philip Morris som ir bundet till AAMS genom licensavtal) ytterst
sma (cirka 7 procent) och utgjorde dirfér inte tillrickliga ekonomiska incitament
for foretag som skulle vilja borja med sddan partihandel med tobaksvaror i
konkurrens med AAMS. Vidare skulle férsiljningsstillena inte ha nigot intresse
av att fa sina leveranser frdn en annan grossist, om denne bara kunde leverera en
liten del av de cigarettmirken som de behévde (punkt 31 i skilen i det omtvistade
beslutet).

Kommissionen konstaterade foér det tredje att AAMS inte var nirvarande pi
detaljhandelsmarknaden for cigaretter (punkt 32 i skilen i det omtvistade
beslutet).

Kommissionen ansag att AAMS hade missbrukat sin dominerande stillning pa

partihandelsmarknaden for cigaretter. Kommissionen urskilde tvd sorters age-
rande fran AAMS sida:

— Ingdende av standarddistributionsavtal med vissa cigarettillverkare, enligt
vilket dessa ger AAMS i uppdrag att i Italien inféra och i partihandelsledet
distribuera cigaretter som dessa tillverkade i en annan medlemsstat, och
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— vissa ensidiga dtgirder frin AAMS sida i friga om cigaretter som tillverkats i
ett annat medlemsland och direfter inférts till Iralien (punkt 12 i skilen i det
omtvistade beslutet).

Klausuler i distributionsavtalet

Kommissionen konstaterade att AAMS hade faststillt ett standardavtal for
distributionen i partihandelsledet i Italien (nedan kallat distributionsavtalet) av
cigaretter som tillverkats i en annan medlemsstat av ett utlindskt féretag. Den
senaste versionen av detta avtal var frdn ar 1993 och avtalstiden var fem ar
(punkt 13 i skilen i det omtvistade beslutet).

Kommissionen noterade att distributionsavtalets ordalydelse hade faststillts
ensidigt av AAMS och att de utldndska foretagen varken hade ndgon mojlighet
att forhandla om de olika klausulerna eller att féresld dndringar si att hinsyn
togs till deras synpunkter eller deras sirskilda intressen. Enligt kommissionen
hade dessa ett mycket starkt beroendeférhillande till AAMS och tvingades
acceptera de klausuler som AAMS forelade dem, vilket gjorde det mojligt for
AAMS att kontrollera och eventuellt hindra de utlindska foretagens initiativ i
konkurrenssyfte for att pa sa sitt skydda sin egen forsiljning (punkt 14 i skilen i
det omtvistade beslutet).

— Klausulen om en begrinsning i tiden fér introduktionen av nya cigarettmirken
pa marknaden

Kommissionen konstaterade att enligt artikel 1 tredje stycket i distributionsav-
talet kan AAMS endast tvd ginger om 4&ret tillita att de utlindska foretagen
introducerar nya cigarettmirken och hivdade att denna klausul foljaktligen
begrinsade dessa foretags mojligheter att lansera nya cigarettmirken pa den
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italienska marknaden vid den tidpunkt som de finner vara limpligast (punkt 35 i
skilen i det omtvistade beslutet).

— Klausulen om maximikvantiteter vid introduktionen av nya cigarettmirken pa
marknaden

Kommissionen konstaterade att enligt femte stycket i bilaga B till distributions-
avtalet fick kvantiteterna nya cigarettmirken som introducerades pad marknaden
inte overstiga 5§ 000 kilogram och att enligt sjdtte stycket i denna bilaga skulle
under det forsta dret AAMS bestillningar motsvara bestillningen f6ér den
foregdende manaden. Kommissionen ansag att genom dessa avtalsbestimmelser
berovades de utlindska foretagen méjligheten att fritt bestimma villkoren och
formerna fér lanseringen av en ny produkt, vilket ocksa inbegrep omfattningen
av de kvantiteter som skulle introduceras pa marknaden vid denna lansering.
Kommissionen tillade att den faststillda kvantiteten var helt otillricklig i
forhdllande till de krav som stills vid lanseringen av en ny produkt pd den
italienska marknaden. Kommissionen betonade att denna maximigrins inte
gillde for AAMS cigaretter eller for de licenstillverkade och att de utlindska
tillverkarnas cigaretter dirfér diskriminerades oberittigat i forhallande till dem
som tillverkades av AAMS (punkterna 36 och 37 i skilen i det omtvistade
beslutet).

— Klausulen om maximikvantiteter per manad for de cigaretter som slapps ut pa
marknaden

Kommissionen ansdg att klausulen i andra stycket i bilaga B till distributions-
avtalet, en klausul enligt vilken de kvantiteter cigaretter fran ett utlindskt féretag
som skall slippas ut pa den italienska marknaden skulle sta i proportion till de
kvantiteter som sélts under den féregdende manaden, innebar en begrinsning av
detta foretags frihet att faststilla vilka kvantiteter av produkterna som skulle
saluforas. Kommissionen anférde att denna klausul inte var motiverad av nagra
objektiva krav pd skydd av AAMS eventuella legitima ekonomiska eller
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affirsmissiga intressen. Kommissionen anforde i detta avseende att AAMS
forfogade 6ver ett 6verdimensionerat distributionsnit som gjorde det méjlige for
AAMS att positivt besvara eventuella 6nskemal fran utlindska foéretag om
okningar av de kvantiteter som skulle distribueras utan att distributionsstruktu-
rerna for den skull behovde forstirkas. AAMS distributionskapacitet var
namligen cirka 102 miljoner kilogram cigaretter per dr, medan den faktiska
efterfrigan pa den italienska marknaden var cirka 90 miljoner kilogram.
Kommissionen konstaterade dessutom att den ifrdgavarande klausulen inte heller
forefoll vara motiverad av nodvindigheten av att sikerstilla et rimligt
forhallande mellan de kvantiteter utlindska cigaretter som tas in i AAMS
distributionsnit och det faktiska ”suget” fran marknaden. Ett utlindskt foretag
hade inte nagot intresse av att tillféra detta distributionsnit stérre kvantiteter
cigaretter dn vad som kunde tas upp av marknaden, eftersom det var skyldigt att
efter en viss tid pa egen bekostnad ta tillbaka alla lager av cigaretter som inte silts
och som férvarats i AAMS varuupplag. Dessutom var foretaget, om cigaretterna
blivit kvar fér linge i lagren, skyldigt att ersitta dem med andra som tillverkats
mer nyligen. Slutligen framhéll kommissionen att ndgon liknande begrinsning
inte gillde for cigaretter som tillverkas av AAMS, under egna mairken eller pa
licens, och att dessa dirfor hade patagliga konkurrensfordelar jamfért med de
utlandstillverkade cigaretterna (punkterna 38—40 i skilen i det omtvistade
beslutet).

— Klausulen om 6kningen av maximikvantiteten fér den manatliga saluféringen
av cigaretter

Kommissionen anférde att enligt artikel 2 femte stycket i distributionsavtalet
kunde ett utlindskt foretag hos AAMS begira en 6kning av de kvantiteter
cigaretter som skulle slippas ut pa den italienska marknaden, men att det fanns
tre begriansningar for denna mojlighet, vilka allvarligt begrinsade konkurrens-
friheten for utlindska foretag. For det forsta krivdes det att AAMS limnade sitt
medgivande till 6kningen. For det andra kunde 6kningen tillitas endast med 30
procent av den “tillitna manatliga bestillningen”. For det tredje medférde en
medgiven 6kning att det utlindska foretaget blev skyldigt att betala ett tilligg till
distributionsavgiften, som inte beriknades pa de ”ytterligare” kvantiteterna utan
pa samtliga sdlda cigaretter. Enligt kommissionen innebar begrinsningen for
okningarna till 30 procent av den ”tillatna manatliga bestillningen” en allvarlig
forsamring for det utlindska foretagets konkurrensmojligheter genom att det

“forhindrades att fullt ut anpassa sig till efterfrdgan pa den italienska marknaden,
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och effekterna av begrinsningen var sirskilt allvarliga for cigaretter for vilka
forsdljningen var mirkbart sisongsberoende. Vidare var skyldigheten att vid en
okning betala en tilliggsavgift till AAMS, beriknad pa hela den silda kvantiteten,
inte motiverad, eftersom distributionsavgiften beriknades s att en 6kning av de
sdlda kvantiteterna medférde en gradvis minskning av avgiften (punk-
terna 41—44 i skilen i det omtvistade beslutet).

— Klausulen om mirkning av cigaretterna och om kontrollen av dem

Kommissionen konstaterade att enligt artikel 4.1 i distributionsavtalet var ett
utlindskt foretag skyldigt att lita trycka namnet Monital (férkortning av
Monopoli italiani) pa varje cigarett som skall siljas pa den italienska marknaden.
Kommissionen ansdg att denna skyldighet inte foreféll kunna motiveras av
nodvindigheten av att sirskilja cigaretter pa den legala marknaden fran sidana
som siljs svart, utan innebar en form av marknadsféring av AAMS, som
genomfo6rs med hjilp av en konkurrents produkter, och kunde skapa tveksamhet
hos konsumenterna om vem som var tillverkare av de aktuella cigaretterna.
Kommissionen ansag ocksa att de kontroller som foreskrevs i artikel 5 i avtalet
inte kunde betraktas som nddvindiga for att sikerstilla att gillande regler
iakttogs, att de foljaktligen inte var motiverade och att AAMS inte kunde kriva
att det utlindska féretaget som ersittning foér dessa kontroller skulle betala ett
schablonbelopp for varje férpackning av varje mirke. Dessa kontroller hade till
foljd att lanseringen av nya utlindska cigarettmirken pi den italienska
marknaden forsenades i oskilig grad (punkterna 45 och 46 i skilen i det
omtvistade beslutet).

Forfaranden som innebir missbruk

Kommissionen noterade att AAMS vid upprepade tillfillen hade vigrat att bevilja
utlindska féretag de oOkningar av maximikvantiteterna for saluféring av
importerade cigaretter som dessa foretag begirde i enlighet med artikel 2.5 i
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distributionsavtalet och att detta beteende hade medforr att féretagen forhindrats
att pd den italienska marknaden slippa ut de kvantiteter cigaretter som de
bedémde limpliga och att deras konkurrenspositioner siledes hade forsvagats
(punkt 47 i skilen i det omtvistade beslutet).

Kommissionen konstaterade ocksd att AAMS inspektorer, som kontrollerade
partihandelslagrens verksamhet, hade vidtagit dtgirder som varken foreskrevs i
den gillande lagstiftningen eller i en avtalbestimmelse och som syftade till att
gynna inhemska cigaretter och begrinsa forsiljningen av importerade cigaretter.
Den begrinsande verkan av dessa atgirder var sirskilt betydande i de fall d3
AAMS hade alagt partihandelslagren att iaktta forsiljningskvoter for cigaretter
frin AAMS och fran utlindska foretag. Dessutom hade AAMS inspektorer
gentemot forsiljningsstillena vidtagit atgirder som varken foreskrevs i den
gillande lagstiftningen eller i ndgon avtalsbestimmelse, dtgirder som syftade till
att gynna AAMS cigaretter och begrinsa forsiljningen av importerade cigaretter

 {punkterna 48—53 i skilen i det omtvistade beslutet).

Kommissionen fattade mot bakgrund av dessa konstateranden det omtvistade
beslutet, vars artiklar har féljande lydelse:

"Artikel 1

Med utnyttjande av sin dominerande stillning pa den italienska marknaden for
partihandel med cigaretter har [AAMS] verkstillt forfaranden som utgor
missbruk i syfte att skydda sin position pd den italienska cigarettmarknaden i
strid med artikel 86 i EG-fordraget; det har skett i form av klausuler som &lagts i
distributionsavtalen och som anges i artikel 2, och i form av ensidiga
forfaranden, som anges i artikel 3.
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Artikel 2

Foljande klausuler som innebir missbruk har genomdrivits av AAMS i distribu-
tionsavtalen:

a) Bestimmelsen om en begriansning i tiden for introduktionen av nya
cigarettmirken pd marknaden (artikel 1, tredje stycket).

b) Bestimmelsen om maximikvantiteter per manad for nya cigaretter som
introduceras pa marknaden (bilaga B, femte och sjitte stycket).

c) Bestimmelsen om maximikvantiteter per manad for de cigaretter som sliapps
ut pd marknaden (bilaga B, andra stycket).

d) Bestimmelsen om okning av de kvantiteter cigaretter som slipps ut pa
marknaden per manad (artikel 2, femte och sjitte stycket).

e) Bestimmelsen om patrycket Monital pa cigaretterna (artikel 4).

f) Bestimmelsen om kontroll av cigaretterna (artikel 5).
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Artikel 3

Foljande ensidiga foérfaranden som innebir missbruk har verkstillts av AAMS:

a) Vigran att godkianna kvantitetsokningar per manad av importerade cigaret-
ter som begirts av utlindska féretag och som kunnat tillitas enligt
distributionsavtalen.

b) Forfaranden som giller partihandelslagren och forsiljningsstillena och som
syftat till att gynna de inhemska cigaretterna och begrinsa forsiljningen av
importerade cigaretter.

Artikel 4

AAMS dliggs att omedelbart upphora med de overtridelser som anges i
artiklarna 2 och 3... om s3 inte redan skett. AAMS 3liggs sirskilt att dndra de
dnnu gillande klausuler i distributionsavtalen som avses i artikel 2 s3 att de inslag
1 dessa som innebir missbruk och som anges i detta beslut undanréjs. De nya
distributionsavtalen skall 6versindas till kommissionen.

Artikel 5

AAMS skall avhilla sig frdn att fortsitta eller upprepa de forfaranden som
redovisas i artiklarna 2 och 3 och fran varje forfarande med motsvarande verkan.
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AAMS skall med anledning av denna bestimmelse under en tid av tre ar fran
delgivningen av detta beslut senast tvd manader efter slutet av varje kalenderdr
till kommissionen 6verlimna en redogorelse med uppgift om de kvantiteter
utlindska cigaretter som distribuerats av AAMS under det foregdende kalender-
aret samt om eventuella fall d3 man helt eller delvis har vigrat att distribuera
saddana cigaretter.

Artikel 6

For de férfaranden som anges i artiklarna 2 och 3 aliggs AAMS ett botesbelopp
pa 6 000 000 ecu.

Forfarandet

Sokanden vickte forevarande talan genom ansokan som inkom till forstain-
stansrittens kansli den 7 september 1998.

Genom handling som inkom till férstainstansrittens kansli den 15 februari 1999
ansokte Rothmans International Europe BV om att f4 intervenera i malet till st6d
for svarandens yrkanden.
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Genom handling som inkom till férstainstansrittens kansli den 23 februari 1999
ansokte dven JT International BV om att fi intervenera i malet till stod fér
svarandens yrkanden.

Genom beslut av ordféranden for forstainstansrittens femte avdelning av
den 6 juli 1999 tillits dessa tvd foretag att intervenera i malet till stod for
svarandenas yrkanden.

Forstainstansritten (femte avdelningen) beslutade pi grundval av referentens
rapport att inleda det muntliga forfarandet. Som processledningsatgirder
anmodade forstainstansritten parterna att forete handlingar och att skriftligen
besvara vissa frigor fore forhandlingen i malet. Parterna efterkom denna
begiran.

Parterna utvecklade sin talan och besvarade férstainstansrittens muntliga fragor
vid forhandling den 20 mars 2001.

Parternas yrkanden

AAMS har yrkat att forstainstansritten skall

— i forsta hand ogiltigforklara det omtvistade beslutet,

— 1andra hand sitta ned botesbeloppet, och
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— forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta AAMS att ersitta rittegingskostnaderna.

Rothmans International Europe BV, som har intervenerat i malet, har yrkat att
forstainstansriitten skall

— ogilla talan och

— forplikta AAMS att ersitta de rittegingskostnader som foljer av inter-
ventionen.

JT International BV, som har intervenerat i madlet, har yrkat att forstain-
stansritten skall

— ogilla talan,

IT - 3432




35

AAMS MOT KOMMISSIONEN

— hoja botesbeloppet avsevirt och

— forplikta AAMS att ersdtta rittegingskostnaderna, inklusive intervenien-
ternas.

Forstahandsyrkandet om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet

AAMS har till stéd for sitt yrkande om ogiltigférklaring dberopat en enda grund
bestdende i asidosittande av artikel 86 1 foérdraget och uppenbart oriktig
bedémning i friga om

— bestdmningen av den relevanta geografiska marknaden,

— forekomsten av en dominerande stillning pa den italienska marknaden for
partihandel med cigaretter,

— den begriansande verkan av vissa klausuler i distributionsavtalet, och

— ensidiga forfaranden som innebir missbruk.

II - 3433



36

37

DOM AV DEN 22.11.2001 — MAL T-139/98

Den forsta delgrunden: En pastatt oriktig bedémning av den relevanta
geografiska marknaden

Parternas argument

AAMS har bestritt riktigheten av den definition av den relevanta geografiska
marknaden som har gjorts i det omtvistade beslutet. For det forsta ar de
omstindigheter som kommissionen beaktade f6r att avgrinsa den italienska
marknaden frin den oOvriga europeiska marknaden otillrickliga och alltfor
generella. Konsumenternas olika vanor pd grund av traditioner, smak och
nationella seder utgor ett relativt allmiant fenomen och ir inte kidnnetecknande
for tobaksprodukter. Det idr dirfor svart att pd grundval av dessa omstindigheter
hitta marknader i Europa som ir stérre dn de nationella territorierna. Sokanden
ar for det andra férvanad over att de bestimmelser om mirkning som foreskrivs i
ett gemenskapsdirektiv ”definierar den nationella marknaden och féljaktligen
[har] dll foljd att kdnneteckna den europeiska marknaden”. De argument som
kommissionen har aberopat strider siledes mot sjilva begreppet gemensam
marknad och mot det harmoniseringssyfte som efterstrivas genom radets
direktiv 89/622/EEG av den 13 november 1989 om tillnirmning av medlems-
staternas lagar och andra forfattningar om mirkning av tobaksvaror (EGT L
359, s. 1; svensk specialutgava, omrade 15, volym 9, s. 141).

Kommissionen och intervenienterna har hivdat att AAMS argument inte ir
sddana att riktigheten av definitionen av den visentliga geografiska marknaden
kan ifragasittas. De har pipekat att AAMS inte har bestritt konstaterandena i
beslutet avseende de faktiska omstindigheterna.
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Forstainstansrittens bedomning

Det skall forst konstateras att i det omtvistade beslutet definieras de berérda
varu- och tjinstemarknaderna som marknaden fér cigaretter som tillverkats i
Italien eller i andra medlemsstater och marknaden fér tjanster avseende parti- och
detaljhandel med dessa cigaretter, och att s6kanden inte har bestritt riktigheten av
dessa definitioner.

Nir det vidare giller den berdrda geografiska marknaden framgir det av fast
rdttspraxis att denna skall avgrinsas for att faststilla om det berorda foretaget
innehar en dominerande stillning inom gemenskapen eller inom en visentlig del
av denna. Avgrinsningen av den geografiska marknaden, liksom av produkt-
marknaden, skall didrfér goras utifrdn en ekonomisk bedémning. Den geografiska
marknaden kan saledes definieras som det omride dir konkurrensférhillandena
for samtliga ekonomiska aktorer ir lika i friga om just de berorda produkterna.
Det ir inte alls nodvindigt att de objektiva konkurrensvillkoren mellan aktorerna
dr fullstindigt enhetliga. Det ricker att de dr lika eller tillrickligt enhetliga
(domstolens dom av den 14 februari 1978 i mal 27/76, United Brands mot
kommissionen, REG 1978, s. 207, punkterna 44 och 53, svensk specialutgiva,
volym 4, s. 9, och forstainstansrittens dom av den 6 oktober 1994 i mal T-83/91,
Tetra Pak mot kommissionen, REG 1994, s. II-755, punkt 91, svensk special-
utgdva, volym 16, s. 755). Denna marknad kan dessutom vara begrinsad till en
enda medlemsstat (domstolens dom av den 9 november 1983 i mal 322/81,
Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461, punkt 28; svensk specialut-
gava, volym 7, s. 351).

Enligt punkt 28 i skilen i det omtvistade beslutet sammanfaller de tre
marknaderna for varor och tjinster (se punkt 36 ovan) geografiskt med det
italienska territoriet. Det framgir av sivil det omtvistade beslutet som av
handlingarna i mélet att AAMS har tillhandahillit de tjanster som foreskrivs i
distributionsavtalet endast i Italien och att AAMS inte var nirvarande vare sig
sdsom tillverkare eller distributér av cigaretter pA marknader i andra medlems-
stater. Vidare har AAMS inte bestritt att den, nir det omtvistade beslutet fattades,
var den enda aktoren pa den italienska marknaden fér partihandel med cigaretter
och att den sedan flera ir tillbaka hade ett faktiskt monopol pa denna marknad.
Dessa omstiandigheter ir i sig tillrickliga for att bekrifta kommissionens analys i
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det omtvistade beslutet avseende definitionen av den geografiska marknaden och
for att avfirda AAMS argument i detta avseende.

Vidare bekriftas den definition av den geografiska marknaden som gjordes i det
omtvistade beslutet av ett visst antal andra icke bestridda omstindigheter som
framgdr av detta beslut och av vilka denna marknads sirskilda karakeir framgar.
Dessa omstiandigheter ir i synnerhet foljande:

— Forekomsten i Italien av en lagstiftning i vilken samtliga delar i cigarett-
verksamheten, bland annat tillverkning, import, lagring, mirkning, parti-
handel och detaljhandel, regleras,

— en mirkbar skillnad gentemot 6vriga medlemsstater i friga om detalj-
handelspriset for cigaretter i Italien,

— avsaknaden av parallellimport av cigaretter till Italien,

— forekomsten av preferenser hos de italienska konsumenterna,

— en i [talien mycket hog andel cigaretter av AAMS varumarke, cigaretter som i
praktiken inte finns i andra medlemsstater, och
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— den hogre andelen for Philip Morris cigarettmirken i Italien dn i andra
medlemsstater.

Det skall mot bakgrund av det ovan anférda konstateras att kommissionen med
rdtta kunde dra slutsatsen att de ifrigavarande marknaderna som definierades i
det omtvistade beslutet motsvarar det italienska territoriet. Det skall dessutom
understrykas att, sisom kommissionen har anfért, den omstindigheten att den
italienska lagstiftningen om mairkning av tobak foreskrevs i ett gemenskaps-
direktiv inte alls utgér nagot hinder for att beakta denna lagstiftning som en
faktisk omstindighet som idr avgorande for definitionen av den visentliga
geografiska marknaden.

Av det ovan anférda foljer att talan inte kan vinna bifall pd den forsta
delgrunden.

Den andra delgrunden: En pastatt oriktig bedémning av AAMS dominerande
stillning pa den italienska marknaden for partihandel med cigaretter

Parternas argument

AAMS har anfért att kommissionen i det omtvistade beslutet har gjort sig skyldig
till en oriktig bedomning i friga om dess dominerande stillning p& den visentliga
marknaden, eftersom kommissionen har éverskattat de problem som ir knutna
till skapandet av ett alternativt distributionsnit. AAMS anser med hinvisning till
domstolens dom av den 21 februari 1973 i mal 6/72, Europemballage och
Continental Can mot kommissionen (REG 1973, s. 215; svensk specialutgiva,
volym 2, s. 89), att kommissionen inte kunde komma till slutsatsen att AAMS
hade en dominerande stillning pa den italienska marknaden for partihandel med
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cigaretter pa grundval av konstaterandet att alla utlindska féretag hade fortsatt
att anvinda sig av  AAMS distributionsnit efter liberaliseringen av denna
marknad ar 1975. Dessa féretag hade namligen mojlighet att antingen uppritta
ett eget distributionsniit eller anvinda sig av andra foretag som idr verksamma i
distributionssektorn for liknande punktskattepliktiga varor. AAMS har papekat
att det finns dcskilliga godkinda ”skatteupplag” ©ver hela Italien som kan
anvindas for distribution av tobaksvaror genom enbart en utvidgning av licensen
for forvaltningen av skatteupplagen.

AAMS anser att kommissionens argument att skatteupplagsinnehavarna inte
utgor ett godtagbart alternativ inom omradet for partihandel med cigaretter inte
kan godtas. For det forsta dr nimligen kostnaderna for att anpassa lokalerna
férsumbara. For det andra, vad giller férhillandet till kunderna, svarar AAMS
inte for transporten av varor till olika tobaksaterforsiljare, utan dessa gor sjilva
sina inkop hos AAMS forsiljningsstillen. Anlitandet av andra grossister skulle
saledes inte fororsaka ett dndrat beteende och nya kostnader foér tobaksforsilj-
ningsstillena. Dessutom skulle varuupplagen for andra punktskattepliktiga varor
integreras i ett tdtare distributionsnidt in det fér AAMS varuupplag och
partihandelslager. AAMS har slutligen pdpekat att cigarettaterforsiljare dven
driver forsdljningsstillen med restaurangverksamhet och har band med distribu-
torer av punktskattepliktiga alkoholdrycker. For det tredje motsvarar AAMS
distribution av cigaretter for andra foretag inte 7 utan 46 procent av den
sammanlagda cigarettkonsumtionen i Italien.

AAMS har dven papekat att dess distributionsavtal inte innehdller ndgon exklusiv
klausul som hindrar tillverkarna fran att anvinda sig av en annan distributions-
kanal. Vidare har inget av klagandebolagen foérsokt att anvinda det alternativa
distributionsndt som finns. AAMS har konstaterat, vilket JT International BV
enbart har pastatt i sitt yttrande, att det sistnimnda bolaget vid itskilliga tillfillen
har bedémt méjligheten att anvinda sig av ett alternativt distributionssystem,
men att det inte har férklarat i vad dessa forsok har bestatt eller redogjort for
skilen till att det drog slutsatsen att detta alternativ inte var ekonomiskt lonsamt.
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AAMS har slutligen dragit slutsatsen att det omtvistade beslutet har till verkan att
AAMS i sin egenskap av aktér pd marknaden for tobakstillverkning aliggs
omattliga bordor som vida 6verstiger skyldigheten att inte skapa hinder for andra
tillverkare.

Kommissionen har anfort att AAMS inte bestrider att den har 100 procent av den
italienska partihandelsmarknaden for cigaretter och har av detta dragit slutsatsen
att AAMS har ett faktiskt monopol pd denna marknad. Kommissionen har
papekat att enligt domstolens dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76,
Hoffmann-La Roche mot kommissionen (REG 1979, s. 461, punkt 41; svensk
specialutgdva, volym 4, s. 315), utgér mycket stora marknadsandelar i sig, utom i
undantagsfall, bevis for att det foreligger en dominerande stillning. AAMS har
inte dberopat ndgon omstindighet av undantagskaraktir som kan rittfirdiga en
annan standpunkt dn den som domstolen otvetydigt har fastslagit. Kommissionen
har tillagt att det nir det omtvistade beslutet fattades inte fanns potentiella
konkurrenter pad den italienska partihandelsmarknaden for cigaretter och att
AAMS fran ett ekonomiskt perspektiv framstod som en ”obligatorisk partner” pa
denna marknad.

Kommissionen och intervenienterna har anfért att AAMS argument att
importorer i Italien antingen kan anvinda sig av ett alternativt distributionsnit
bestaende i skatteupplag som foreskrivs fér andra varor som, i likhet med tobak,
ar punktskattepliktiga, eller skapa sina egna distributionsnit, saknar grund av de
skil som det redogjorts f6r bland annat i det omtvistade beslutet. Kommissionen
har papekat att fére den 1 januari 1993 hade utlindska cigarettillverkare inte
mojlighet att anvinda andra distributionsnit mot bakgrund av att den nationella
férordningen nr 513/92 av den 31 december 1992 (omvandlad till lag nr 427 av
den 29 oktober 1993), genom vilken radets direktiv 92/12/EEG av den 25 feb-
ruari 1992 om allminna regler f6r punktskattepliktiga varor och om innehav,
flytening och 6vervakning av sddana varor (EGT L 76, s. 1; svensk specialutgiva,
omrade 9, volym 2, s. 57) inforlivades i italiensk ritt, tridde i kraft forst detta
datum. Nir det galler mojligheten att anvinda sig av skatteupplag efter detta
datum eller att skapa egna distributionsnit, var en sidan losmng inte praktiskt
genomforbar, eftersom potentiella konkurrenter skulle stota pa ooverstigliga
ekonomiska hinder. Kommissionen har avslutningsvis hivdat att AAMS endast
har gjort gillande att det finns mojliga alternativa distributionsnit dock utan att
konkret ha visat att distribution genom andra partihandelslager dn dess egna inte
medfor en betydligt storre ekonomisk borda for tillverkarna.
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JT International BV har hidvdat att det inte finns nagot realistiskt alternativ for
partihandel med cigaretter i Italien och att AAMS idr medveten om denna
omstindighet. JT International BV har i detta hinseende anfort att nir AAMS i
slutet av ar 1997 stilldes infor 6nskemal fran ett flertal utlindska tillverkare om
dndring av distributionsavtalen for att géra dem férenliga med gemenskapens
konkurrensritt och fi slut pd den mest uppenbara diskrimineringen, svarade
AAMS dessa tillverkare att dessa avtal inte var férhandlingsbara och tillade att
om de inte sindes tillbaka vederborligt undertecknade inom nigra dagar skulle
AAMS avbryta distributionen av deras cigaretter. Begreppet dominerande
stillning sdsom det har definierats i fast rittspraxis 4r mojligheten fér ett foretag
att agera oberoende av sina leverantorer, konsumenterna eller konkurrenterna
under en avsevird tid (domen i det ovannimnda malet United Brands mot
kommissionen och i det ovannimnda malet Michelin mot kommissionen).
Genom AAMS agerande i foérhillande till andra cigarettillverkare avslojas dess
mojlighet att helt strunta i 6nskemal frin sina medkontrahenter, och det ostraffat.

Férstainstansrittens bedomning

Det framgar av fast rittspraxis att sirskilt stora marknadsandelar i sig, utom i
undantagsfall, utgér bevis for att det foreligger en dominerande stillning. Ett
foretag som har sdrskilt stora marknadsandelar under en lingre tidsperiod
befinner sig genom omfattningen av sin tillverkning och sitt utbud i en
maktposition som gor det dominerande féretaget till en oundginglig handels-
partner och som redan av denna anledning, dtminstone under relativt linga
tidsperioder, ger foretaget i friga en fér den dominerande stillningen karaktiris-
tisk handlingsfrihet. Innehavarna av betydligt mindre andelar kan inte snabbt
uppfylla en efterfrdgan fran dem som inte lingre vill anvinda sig av féretaget med
den avsevirt storre andelen (domen i det ovannimnda malet Hoffmann-La Roche
mot kommissionen, punkt 41). Vidare ir en dominerande stillning en situation
dir ett foretag har sddan ekonomisk makt att det har méjlighet att forhindra en
effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden, genom att detta féretag i
betydande omfattning kan agera oberoende i férhallande till konkurrenter,
kunder och, i sista hand, konsumenter (domen i det ovannimnda malet United
Brands mot kommissionen, punkt 65).
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I férevarande fall har AAMS inte bestritt att dess andel pa den italienska
partihandelsmarknaden for cigaretter var 100 procent och att den har behallit
denna andel intakt trots den rittsliga méjligheten for utlindska foretag att
antingen skapa sitt eget distributionsnit eller anfértro partihandeln med deras
cigaretter at aktorer som har skatteupplag. AAMS argument att utlindska
foretags skapande av egna distributionsnidt var motiverat ur ett ekonomiskt
perspektiv kan vidare inte godtas. Det maste anses att de ekonomiska
svarigheterna som de utlindska féretagen — med undantag av Philip Morris,
vars sammanlagda andel pd den italienska cigarettmarknaden understiger 10
procent — skulle ha stott pd vid skapandet av ett oberoende distributionsnit och
AAMS mojlighet att inte godta dessa foretags 6nskemdl om indring av
distibutionsavtalet 4dr omstindigheter som med ritta kan beaktas for att
konstatera att det foreligger en dominerande stillning. Dessutom har AAMS
vid forhandlingen i malet inte fornekat den faktiska skyldigheten for forsilj-
ningsstillena att under alla forhallanden gora sina ink6p frin AAMS varuupplags
forsiljningsavdelningar.

Av detta foljer att kommissionen inte har gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig
bedémning genom att faststilla att AAMS har en dominerande stillning pa den
italienska partihandelsmarknaden for cigaretter.

Talan kan féljaktligen inte vinna bifall pi den andra delgrunden.

Den tredje delgrunden: En pastatt oriktig bedémning av den begrinsande verkan
av vissa klausuler i distributionsavtalet

AAMS har hivdat att det distributionsavtal som ingitts med de utlindska
foretagen inte innehdller ndgra klausuler som innebidr missbruk och den har
bestritt riktigheten av artikel 2 i det omtvistade beslutet i dess helhet. AAMS har
sarskilt bestritt kommissionens argument avseende klausulen om maximikvanti-
teter for nya cigarettmirken som kan introduceras pa marknaden, klausulen om
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maximikvantiteter per manad for de cigaretter som slipps ut pa marknaden och
klausulen om 6kning av de kvantiteter cigaretter som sldpps ut pd marknaden per
manad (artikel 2 b, 2 ¢ och 2 d i det omtvistade beslutet) samt argumenten
avseende klausulen om kontroll av cigaretterna (artikel 2 f i det omtvistade
beslutet). AAMS har emellertid inte framfért ndgot sirskilt argument avseende
riktigheten av artikel 2 a och 2 e i det omtvistade beslutet.

Klausulerna om maximigrinser fér nya cigarettmirken, om maximikvantiteter
per manad fér de cigaretter som slipps ut pa marknaden och om 6kning av de
kvantiteter cigaretter som slapps ut p4 marknaden per manad

— Parternas argument

AAMS har anfort att sedan liberaliseringen av marknaden ar 197§ ir AAMS
ndrvarande pa partihandelsmarknaden for tredje mans rikning inom grinserna
for sina lagringsméijligheter, vilka 6verstiger vad som dr nddvindigt for
distributionen av dess egna produkter. AAMS har papekat att den inte har nagot
intresse av att utveckla sitt aktuella distributionsnit. AAMS ir inte heller skyldig
att gora detta, eftersom den inte har ett rittsligt monopol som skulle tvinga den
att garantera en viss kvalitet for en service som med litthet kan utféras av andra
aktorer. AAMS har tillagt att dess vigran att forhandla om sirskilda klausuler
med en viss tillverkare var motiverad av en énskan att garantera likabehandling
for alla som anvidnder dess distributionssystem, med beaktande av systemets
begrinsningar. Vidare skall dess verkliga férmaga att verka pa marknaden pa
grundval av de strukturer som den forfogar over beaktas. Den maximala
lagringsméjligheten i dess varuupplag motsvarar 10 500 000 kilogram tobaks-
varor, och det finns inget overskott i forhdllande till kraven pa en normal
férsorjning av marknaden enligt de regler som faststills i distributionsavtalet.
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AAMS har anfért att dven om det medgavs att den forfogade 6ver en viss
overskottslagringskapacitet, skulle de begrinsande klausuler som férekommer i
distributionsavtalet vara proportionerliga i férhallande till kravet att undvika den
allvarliga risken att inte kunna tillmétesgs efterfrigan fran andra tillverkare.

AAMS anser att dven om det i teorin ir riktigt att en tillverkare skall vara fri att
faststilla de kvantiteter av dess produkter som skall slippas ut pA marknaden och
att ett utlandskr foretag inte har ndgot intresse av att i distributionssystemet fora
ut cigarettkvantiteter som 6verstiger de som kan tas upp av marknaden, ir AAMS
emellertid inte tvungen att tillhandahilla en tjinst utan att beakta den risk som
den skulle innebira fér dess ekonomiska intressen eller att it andra aktorer
anfortro en ekonomisk bedémning och ett beslut som iventyrar dess legitima
intressen. Enligt domen i det ovannimnda mailet United Brands mot kommis-
sionen kan nimligen den omstindigheten att nigon har en dominerande stillning
inte berova det berorda foretaget ritten att skydda sina egna affdrsintressen.

AAMS har tillagt att domstolen i sin dom av den 26 november 1998 i mal
C-7/97, Bronner (REG 1998, s. [-7791) sirskilt behandlade frigan om, och inom
vilka granser, en tillverkare dr skyldig att stilla sitt eget distributionsnit till en
konkurrerande tillverkares forfogande. De skil som klagandena har anfort i
forevarande fall och som har &tergivits i det omtvistade beslutet, sirskilt avseende
svdrigheten att anvinda en alternativ distributionskanal, p4 grundval av vilka de
kraver att AAMS skall forpliktas att helt uppfylla de konkurrerande tillverkarnas
6nskemal, godtogs inte av domstolen i dess dom i det ovannimnda mélet
Bronner.

Det skall dven beaktas att den sammanlagda efterfrigan pa cigaretter 4r mycket
stabil och att en 6kning av efterfrigan pa ett mirke f6ljaktligen endast kan ske
om efterfrdgan pa andra mirken minskar. Med hinsyn till férbudet enligt lag mot
reklam for cigaretter kan vid prognoser om cigarettkonsumtionen troliga effekter
av reklamkampanjer till f6rmén fér en ifrigavarande produkt inte beaktas.
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For o6vrigt gor kommissionen en felaktig bedomning i sin argumentering
betriffande sidsongsvariationer i konsumtionen av vissa sorters cigaretter,
eftersom det normala systemet for att férse varuupplagen med varor ir tillracklige
anpassat till behovet att mota efterfrdgedkningar. De utlindska foretagen kan
siledes ha en anledning att begira dkningar av cigarettkvantiteterna endast under
mycket speciella omstindigheter. Genom distributionsavtalet sikerstills folj-
aktligen i tillracklig man intresset for dessa foretag att i AAMS distributions-
system inte stota pa nigra oberittigade hinder fér saluféringen av sina produkter.
De ifragasatta klausulerna ir nédvindiga nidr dec giller att uppfylla AAMS
visentliga krav, inte i dess egenskap av cigarettillverkare och konkurrent till
utlindska féretag, utan sdsom en del i en distributionstjadnst.

Nir det nirmare giller klausulen om 6kning av de kvantiteter cigaretter som
slipps ut pa marknaden per minad (artikel 2 d i det omtvistade beslutet och
punkten 20 ovan), har AAMS anfért att den grins pa 30 procent som foreskrivs i
artikel 2.5 i distributionsavtalet motsvarar ett absolut krav pa ¢verensstimmelse
med lagringskapaciteten. AAMS har anfért att den maste beakta omstindigheten
att den skulle kunna stillas infér ett flertal 6nskemal utan att kunna garantera
likabehandling av dessa. Dessutom forhandlas kningar i enlighet med denna
klausul med tillverkarna och kriterierna fér 6kningarna faststills pa ett objektivt
och omdoémesgillt sitt. I forevarande fall har AAMS tillimpat denna klausul pa
ett riktigt sitt, eftersom det endast har varit méjligt att ligga AAMS négra fall av
oberittigad vigran till last.

AAMS har anfort atr betalningen av en tilliggsavgift vid okning av de
cigarettkvantiteter som slipps ut pd marknaden, vilken ocksa foreskrivs i
artikel 2.5 i distributionsavtalet, syftar till att undvika dels att behova betala
belopp i forskott under en ling period, dels vissa negativa ekonomiska
konsekvenser som foljer av den omstindigheten att cigaretter som inte har
bestillts av ett forsiljningsstille stannar kvar for linge i varuupplagen. Denna
avgift ticker till exempel utgifter for jarnvigsstransport frin den italienska
grinsen till varuupplaget, for lossning av vagnar och for magasinering och
forvaltning av lager. De omstindigheter som kommissionen nimner i punkt 42 i
skilen i det omtvistade beslutet och som syftar till att visa att AAMS i allmidnhet
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inte 16per nagon ekonomisk risk pa grund av betalning av kvantiteter utlindska
cigaretter som Overstiger marknadens krav ir inte relevanta, eftersom de inte
avser produkter vars lagringstid 6verstiger den normala. AAMS har slutligen
ifrdgasatt det omtvistade beslutet till den del kommissionen i punkt 43 i skilen i
detta beslut forkastar riktigheten av det schablonmissiga faststillandet av de
ovannimnda kostnaderna. Detta sitt att faststilla dessa kostnader motsvarar
tvirtom ett exakt och helt lagligt intresse f6r AAMS att undvika ytterligare
avdrag och bestridanden fran utlindska féretag nir det giller storleken pa de
kostnader som de skall ersitta AAMS for.

Nir det ndrmare giller klausulen om en begrinsning av introduktionen av nya
cigarettmirken pa marknaden (artikel 2 b i det omtvistade beslutet och punkt 17
ovan) finns det ett allvarligt fel i det omtvistade beslutet, eftersom kommissionen
1 detta inte har beaktat den omstindigheten att lager av nya mirken utgor extra
lager, i den meningen att de liggs till lagren av de mirken som redan finns, vilka
faststills pa grundval av den faktiska konsumtionen av de senare. Klausulen om
begrinsning av mojligheterna att introducera nya cigarettmirken pa marknaden
ar saledes nodvindig for att sikerstilla iakttagandet av lagringsmojligheterna av
skil som helt 6verensstimmer med dem som det har redogjorts for i foregdende
punkt och utgor inte ndgot hinder for en effektiv introduktion av ett nytt mirke
pa marknaden.

Kommissionen och intervenienterna har inledningsvis bestritt riktigheten av
AAMS argument att dess vigran att forhandla om sirskilda klausuler med nigon
tillverkare ir berittigad av behovet av att sikerstilla likabehandling av dessa
tillverkare. De har papekat att det inte alls anges i beslutet att AAMS skall
forhandla om klausulerna i distributionsavtalet med varje foretag. Kommissionen
ligger i det omtvistade beslutet AAMS till last att den har patvingat utlindska
tillverkare distributionsavtal med klausuler som innebir missbruk och att AAMS
inte limnar dessa tillverkare ndgot annat val dn att antingen godta dessa avtal
eller ocksé avstd frain AAMS tjinster for distribution av deras produkter i Italien.
Kommissionen har ocksd anfort att i Frankrike och Spanien — linder som har
stora likheter med Italien nir det giller cigarettsektorn — férhandlar tillverkarna
med distributérerna om klausulerna i distributionsavtalen.
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Kommissionen har konstaterat att AAMS distribuerade 106,8 miljoner kilogram
tobaksvaror ar 1985 och 90,5 miljoner kilogram ar 1997, det vill siga en
minskning med 15 procent. Eftersom AAMS aldrig har hivdat att den har
minskat sin distributionskapacitet, kan det anses att denna kapacitet har férblivit
oférindrad och med 15 procent overstiger det verkliga distributionsbehovet.
Kommissionen och intervenienterna har anfort att AAMS endast har betraktat
det helt orealistiska fallet att atskilliga utlindska tillverkare av AAMS skulle
kunna begira att fi — samtidigt och trots de verkliga tendenserna pa den
italienska marknaden — ”féra in ytterligare kvantiteter i distributionsnitet”. En
sadan 6kning av cigarettvolymen, som visserligen dr osannolik, skulle vidare ldtt
kunna tas upp av AAMS distributionsnit.

Nir det giller tillimpningen av domen i det ovannimnda malet Bronner pa
forevarande fall, anser kommissionen att det finns en motsigelse i AAMS férsvar.
AAMS har alltid hivdat att den ir distributor och inte tillverkare av cigaretter.
Eftersom, vilket iven AAMS anser, det resonemang som utvecklades i denna dom
giller forhallanden mellan konkurrerande tillverkare och inte mellan distribu-
torer och tillverkare, strider AAMS argumentation mot pastaendet att denna
losning dr tillimplig i férevarande fall.

Under alla forhillanden kan domen i det ovannimnda malet Bronner inte tolkas
utanfor sitt eget sammanhang. I det mélet berodde det ifrdgavarande missbruket
pa att ett foretag i dominerande stillning pd marknaden for utgivning av
dagstidningar nekade sina konkurrenter tilltride till marknaden fér distribution
av dagstidningar. AAMS nekar ddremot inte tilltrdde till marknaden i frdga utan
villkorar detta tilltride med att utlindska foretag skall godta klausuler som
innebdr missbruk i detta distributionsavtal.

Nir det giller klausulen om 6kning av de kvantiteter cigaretter som slipps ut pa
marknaden per mdnad och i synnerhet skyldigheten att erhélla samtycke fran
AAMS fére varje ny saluforing av produkter, har kommissionen anfért att dven
om det 4r riktigt att innehavet av en dominerande stillning pd marknaden inte
kan berdva berorda foretag ritten att skydda sina egna affirsintressen, skall man
inte glomma att en distributdr har allt att vinna pa art folja anvisningar fran sin
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leverantér om malet for den senare &r att forsérja marknaden i tillricklig man. 1
forevarande fall har de utlindska cigarettillverkarna inget intresse av att i
distributionskedjan introducera cigarettkvantiteter Gverstigande dem som mark-
naden verkligen kan ta upp. AAMS pastiende att det finns betydande
felmarginaler i foretagens bedémningar, eftersom, for det férsta, den totala
efterfrigan pd cigaretter har stabiliserats och, for det andra, det i den italienska
lagstiftningen finns ett forbud mot reklam for cigaretter, skall inte godtas.
Kommissionen har i detta hinseende anfort att AAMS forfogar 6ver ett
overdimensionerat distributionsnit, som gor det mojligt for AAMS att mota
eventuella 6nskemal om 6kningar av cigarettkvantiteter att distribuera. Under
alla férhdllanden skulle tillverkarna av andra marken vid okningar av efterfrigan
pa ett visst cigarettmirke se sig nodsakade att av ekonomiska skil minska de
cigarettkvantiteter av deras mirken som slipps ut pd marknaden for att undvika
varje risk for 6verskottslager i AAMS partihandelslager.

Nar det galler begransningarna av méjligheten for ett utlindskt foretag att 6ka de
kvantiteter cigaretter som slipps ut pd marknaden och sirskilt det tak pi
30 procent av den “tillitna manatliga bestillningen” som foreskrivs i distribu-
tionsavtalet, har kommissionen anfért att det ir tillimpligt endast ps importe-
rade cigaretter och innebir att dessa cigaretter hamnar i ett mindre fordelaktigt
lage 4n cigaretter som har tillverkats i Italien. Denna nackdel drabbar framfor allt
cigarettmirken av vilka forsiljningen dr mycket sisongsbetonad. Inte heller
godkinns okningen pa 30 procent genomg3ende av AAMS, som forfogar ver ett
utrymme for skonsmissig bedomning och foljaktligen kan vigra att 6ka
kvantiteterna distribuerade cigaretter. Kommissionen har papekat att AAMS
inte har beskrivit de risker som den har dberopat i friga om dess egna
ekonomiska intressen och i synnerhet inte bestritt att bestimmelserna i distribu-
tionsavtalet avseende Skningen av de kvantiteter cigaretter som slipps ut pa
marknaden per manad innebir en allvarlig krinkning av konkurrensfriheten for
det utlindska foretaget och endast foranleds av viljan att hindra detta foretag
frdn att, i den man som marknaden kriver det, 6ka de kvantiteter som siljs pd
den italienska marknaden. AAMS skulle, for ate sikerstilla likabehandling
mellan alla aktérer, ha kunnat bedoma — fall fér fall och konkret — den
kvantitet cigaretter som hade kunnat introduceras i dess distributionsnit med
beaktande av den verkliga situationen i dess partihandelslager nir det giller
lagringskapacitet, snarare dn att godtyckligt faststilla en maximikvantitet
motsvarande 30 procent av forsiljningen under foéregiende manad.
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Nir det giller klausulen om betalning av en kompensationsavgift vid extra
introduktion av cigaretter har AAMS inte bevisat att det finns en verklig risk for
en for ling lagringstid som medfor ekonomiska skador och som motiverar denna
avgift. Under alla forhdllanden ir en sidan risk i allmanhet utesluten, eftersom
det maste antas att de foretag som driver lagren agerar rationellt och foljaktligen
gor sina inkop hos varuupplag utifrdn verklig efterfrigan fran forsiljnings-
stillena. Dessutom #r de utlindska tillverkarna vid utgdngen av en viss frist
skyldiga att pa egen bekostnad dterta alla lager av osalda cigaretter som forvaras i
AAMS varuupplag. Det ir siledes det utlindska foretaget som bir en eventuell
ekonomisk risk. Slutligen har AAMS inte alls limnat en uppskattning av
omfattningen av dessa kostnader.

Nir det giller klausulen om maximikvantiteter fér nya cigarettmirken som
introduceras p4 marknaden, har kommissionen anfort att denna bestimmelse inte
ir berdttigad, eftersom AAMS distributionskapacitet dr tillracklig for att
sikerstilla distributionen av utlindska cigaretter, och varje 6kning av forsilj-
ningen av ett cigarettmirke for ett foretag medfor en motsvarande minskning av
forsiljningen av andra mirken. Dessutom ir klausulen diskriminerande, eftersom

det inte finns nigon maximikvantitet f6r Philip Morris cigaretter som tillverkats
av AAMS.

— Forstainstansrittens bedomning

Det skall inledningsvis papekas att AAMS endast har gjort generella invind-
ningar mot kommissionens bedémning av de tre ovannimnda klausulerna, med
undantag av argumenten avseende den betalning av tilliggsavgift som foreskrivs i
artikel 2.5 i distributionsavtalet.

Det skall under dessa forhallanden prévas om sékanden har styrkt att
kommissionen gjorde sig skyldig till uppenbart oriktiga bedémningar nir den
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ansdg att inforandet av de tre ifrigavarande klausulerna i detta avtal utgjorde
missbruk av en dominerande stillning.

For det forsta 4&r AAMS argumentation i friga om dess vigran att forhandla om
sdrskilda klausuler med de olika utldindska féretagen inte relevant. Kommissionen
har i det omtvistade beslutet inte gjort ndgon invindning mot anvindningen av
ett standardiserat distributionsavtal. Den har endast kritiserat den omstindig-
heten att AAMS i detta avtal har infért sex sirskilda klausuler som har riknats
upp i artikel 2 i det omtvistade beslutet.

Niar det for det andra giller AAMS argument avseende tillimpningen i
férevarande fall av domstolens resonemang i domen i det ovannimnda mélet
Bronner, kan det konstateras att denna dom inte ir relevant i forevarande fall.
Kommissionen har inte lagt AAMS till last att AAMS har nekat vissa utlindska
foretag tillerdde till dess distributionsnidt utan att AAMS har villkorat detta
tilltride med att dessa foretag skall godta klausuler som innebir missbruk i
distributionsavtalet.

AAMS argument avseende dess lagrings- och distributionskapacitet kan inte
heller godtas. For det forsta skall det konstateras att AAMS inte nigonstans i sina
skrivelser har namnt att den har stétt pa konkreta svarigheter i detta avseende.
Det kan vidare konstateras att AAMS inte har bestritt att den distribuerade
102 miljoner kilogram cigaretter ar 1983, att 90 miljoner kilogram cigaretter
saldes lagligt ar 1995 i Italien och att AAMS inte minskade sin lagringskapacitet
under tiden. Det skall slutligen konstateras att AAMS inte innan foérevarande
talan vicktes hade tillhandahllit ndgra sifferuppgifter om sin verkliga lagrings-
kapacitet eller konkreta exempel pd lagringssvirigheter. Det framgar niamligen
klart av de handlingar som getts in till forstainstansritten att AAMS inte
utnyttjade mojligheten att ldgga fram nigon bevisning i detta avseende under det
administrativa forfarandet. I sitt yttrande av den 19 maj 1997 6ver meddelandet
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om anmirkningar gjorde AAMS siledes gillande att bestimmelsen om maxi-
mikvantiteter for nya cigarettmirken som introduceras pd marknaden var
nodvindig av skil hinférliga till lagringskapaciteten. AAMS pédpekade att
utlindska foretag introducerade 150 nya mirken ar 1997, vilket innebar en
6kning med 750 000 kilogram cigaretter, som distribuerades genom dess nitverk.
AAMS hinvisade dessutom vid forhandlingen infor férhérsombudet till tre
konkreta fall i vilka den vigrade att tilldta en 6kning av de maximikvantiteter for
cigaretter som slipps ut pa marknaden per manad (nidmligen fallen med
cigarettmirkena Lucky Strike, Amadis och Lord Extra). AAMS har gjort
gillande att den inte gav tillstdnd till 6kningen av maximikvantiteten, eftersom
dessa cigarettmirken inte motsvarade efterfrigan pd marknaden och att lager,
trots denna vigran, har forblivit osdlda i partihandelslagren. AAMS gjorde
emellertid inte gillande ndgra problem i friga om lagringskapacitet pad detta
stadium. AAMS argument i friga om sin lagringskapacitet kan, sedan denna
talan vickts, inte godtas av forstainstansritten som bevis for en uppenbart oriktig
bedomning fran kommissionens sida nir den fattade det omtvistade beslutet.

Vad giller den i artikel 2.5 i standarddistributionsavtalet féreskrivna skyldig-
heten att betala en tilldggsavgift vid 6kning av de cigarettkvantiteter som slipps
ut pa marknaden, har AAMS gjort gillande att denna skyldighet svarar mot
behovet av att undvika vissa ekonomiska risker. Det dr pa detta stadium
tillrackligt att konstatera att AAMS har néjt sig med att upprepa de argument
som den gjorde gillande i det administrativa férfarandet utan att ligga fram
minsta bevis f6r att kommissionen gjorde sig skyldig till en uppenbart oriktig
bedomning nir den fattade det omtvistade beslutet.

Aven om det ir riktige att ett foretags innehav av en dominerande stillning pa en
viss marknad inte frantar foretaget ritten att skydda sina egna kommersiella
intressen nir dessa angrips och det ir nodvindigt att i rimlig man medge detta
foretag ritt att agera sa som det anser lampligt for att skydda sina intressen, har
AAMS under alla férhdllanden inte i rittsligt hinseende tillfredsstillande bevisat
att samtliga ovannimnda klausuler var nédvindiga for att skydda dess
kommersiella intressen och for att undvika risken foér 6verbelastning av dess
distributionsnidt och den ekonomiska risken av en foér ling lagringstid i dess
varuupplag for cigaretter som inte bestillts av forsiljningsstillena.
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Mot bakgrund av samtliga dessa omstindigheter skall det konstateras att
kommissionen med ritta kunde dra slutsatsen att den omstindigheten att AAMS i
sitt distributionsavtal patvingade foretagen de ifrigavarande klausulerna utgor
missbruk av en dominerande stillning i den mening som avses i artikel 86 i
fordraget.

Klausulen om kontroll av cigaretterna

— Parternas argument

AAMS har gjort gillande att den har ritt och skyldighet att foreta de kontroller
som foreskrivs i artikel $ i distributionsavtalet av de produkter som den salufor,
eftersom den ansvarar helt for att dessa produkter 6verensstimmer med den
tillampliga nationella lagstiftningen. AAMS har sirskilt gjort gillande att enligt
artikel 37 femte stycket i lag nr 142 av den 19 februari 1992 giller att ”den som
for ut i handeln eller under alla omstindigheter salufér cigaretter med en tjarhalt
som dr hogre dn den som foreskrivs i denna artikel déms till béter om hogst
100 000 000 och till fangelse i hogst 2 ar”. AAMS har ocksd pidpekat att
kommissionen i det omtvistade beslutet hinvisade till en nationell lag, nimligen
lag nr 224 av den 24 maj 1988, som AAMS inte alls hade dberopat som skil for
de ifrdgavarande kontrollerna.

Kommissionen har hivdat att dessa kontroller har till effekt att pa ett icke
beritrigat sitt forsena lanseringen av nya utlindska cigarettmirken pi den
italienska marknaden. AAMS argument, att den ir skyldig att forsikra sig om att
de bestammelser som ir tillimpliga p4 omradet iakttas, kan inte godtas, eftersom
det aligger tillverkaren att sdkerstilla att en produkt 6verensstimmer med de
bestammelser som ir i kraft i frdga om cigaretter. Denna klausul innebir vidare
missbruk eftersom utlindska tillverkare genom denna 3liggs att betala ett arligt
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schablonbelopp fér varje férpackning av varje mirke oavsett de kontroller som
AAMS utfér. Syftet med detta ir egentligen att skapa ett ytterligare hinder for
import av cigaretter.

— Forstainstansrittens bedomning

Nir det giller AAMS pastiadda ansvar for att cigaretter som den distribuerar skall
overensstimma med den italienska lagstiftningen, skall det konstateras att det
finns oenighet mellan AAMS och kommissionen i friga om de relevanta
italienska bestimmelserna i forevarande fall. Kommissionen har gjort gillande
att lag nr 224 av den 24 maj 1988 om ansvar fér produkter med sikerhetsbrister
ar tillamplig i férevarande fall. Det framgéar klart av de bestimmelser i denna lag
som kommissionen har redovisat (se punkt 29 ovan) att tillverkaren dr ansvarig
for den skada som orsakats av en sikerhetsbrist i dess produkt. Om tillverkaren
av en produkt inte kan identifieras anses emellertid varje leverantéor som
tillverkare om de inte inom tre manader f6r den drabbade anger tillverkarens
identitet eller identiteten pad den som har tillhandahallit leverantéren produkten.
Det maste, med hidnsyn till den mycket viktiga roll som AAMS spelar inom
cigarettsektorn i Italien, anses som foga troligt att AAMS inte skulle kunna
identifiera tillverkaren av bristfilliga cigaretter som distribueras genom dess nit
for att undvika ansvar enligt lag nr 224 av den 24 maj 1988. Nir det giller
AAMS argument att den foretog de kontroller som féreskrivs i artikel § i
distributionsavtalet for att undvika overtridelser av den tillimpliga italienska
lagstiftningen vad giller cigaretter, sirskilt artikel 37 femte stycket i lag nr 142 av
den 19 februari 1992, och dirigenom sanktionsatgirder mot AAMS, skall det
konstateras att i artikel 11 i distributionsavtalet dldggs de utlindska féretagen att
tillhandahédlla AAMS cigaretter som inte strider mot den gillande italienska
lagstiftningen pa omradet, att aterta alla lager av cigaretter som inte ir lagenliga
och att ikldda sig allt ansvar for saluforingen av dessa produkter. Mot denna
bakgrund skall det konstateras att dessa kontroller dr oproportionerliga och
overdrivna.

Av det ovan anforda foljer att AAMS inte har lagt fram ndgon allvarligt menad
bevisning som kan styrka att den analys som kommissionen har gjort av
bestimmelsen i artikel 2 f i det omtvistade beslutet skulle vara grundad pa en
uppenbart oriktig bedomning.
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Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall p den tredje delgrunden.

Den fjirde delgrunden: En pastatt oriktig bedémning i fraga om’ ensidiga
forfaranden som innebir missbruk .

Parternas argument

Nir det giller vigran att godkdnna den 6kning av de kvantiteter cigaretter som
slipps ut pa marknaden per minad som utlindska foretag begirt har AAMS
pdpekat att kommissionen endast har kunnat konstatera nigra fall av icke
berittigad vagran under dren 1995 och 1996. AAMS har tillagt att kommissionen
genom att grunda sin anmirkning pa en icke berittigad vigran underforstatt har
medgett att det inte finns ndgot fel med sjilva avtalsklausulen, i vilken foreskrivs
en mojlighet till en sddan vigran. Felet skulle féljaktligen endast vara en oriktig
tillimpning av denna klausul, som under tio drs tid har gett upphov till problem
endast i nagra fall.

Nir det giller AAMS agerande i forhdllande till partihandelslagren och
kommissionens argument i punkt 18 tredje stycket i skilen i det omtvistade
beslutet att JT International BV vinde sig till AAMS for att papeka att flera
varuupplag hade gjort upprepade nedskirningar i leveranserna av vissa
cigarettmarken till partihandelslagren, &r det omtvistade beslutet inte tillrickligt
motiverat. Beslutet grundas nimligen endast pd ett klagomal frin JT Inter-
national BV vars riktighet dnnu inte har bevisats. Inte heller visar AAMS
inspektorers agerande — enligt punkt 18 tredje stycket i skilen i det omtvistade
beslutet i friga om skrivelser som skickades till vissa partihandelslager, i vilka
konstateras ”lagermingder som var 6verdimensionerade i férhallande till
efterfrigan pad marknaden” och i vilka det lokala partihandelslagret gavs i
uppgift att “genomféra en noggrann kontroll av alla leveransorder fér att
sakerstilla battre balans i lagerhallningen och en mer rationell forvaltning av [de
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beviljade] varudepositionerna” — péd ndgon olaglighet genom vilken utlindska
cigaretter missgynnas. Dessa skrivelser inneholl en upplysning om ett férfarande
som syftade till att sikerstilla tjdnstens effektivitet och lagenlighet.

AAMS har bestritt kommissionens argument i punkt 19 i skilen i det omtvistade
beslutet att AAMS utférde kontinuerlig kontroll av férsiljningsstillenas affars-
verksamhet i syfte att gynna sin cigarettillverkning. AAMS har hivdat att den 1
sina relationer med férsiljningsstillena agerade i egenskap av myndighet. AAMS
har pipekat att domstolen i dom av den 14 december 1995 i mal C-387/93,
Banchero (REG 1995, s. 1-4663), punkt 49, konstaterade att AAMS verksamhet
i friga om detaljhandel, vilken i huvudsak bestdr i att ge tillstand till nya
forsiljningsstillen for tobaksvaror och i att kontrollera deras antal och spridning
i Italien, [framstir] som myndighetsutévning och inte som en rent ekonomisk
verksamhet”. AAMS anser att det foljaktligen inte var mojligt att bedéma dess
agerande i forhillande till forsiljningsstillena i ett forfarande enligt forordning
nr 17 avseende dess verksamhet sisom foretag. AAMS har tillagt att dven om det
ar riktigt att artikel 86 i foérdraget, jimford med artikel 5 i EG-fordraget (nu
artikel 10 EG), innebir att medlemsstaterna dr skyldiga att inte vidta eller
vidmakthilla tgirder, inte ens i form av lag eller annan férfattning, som kan
forta den dndamalsenliga verkan av konkurrensreglerna for féretag (domstolens
dom av den 18 juni 1998 i mil C-35/96, kommissionen mot Italien, REG 1998,
s. 1-3581, punkt 53) ligger behorigheten att faststilla sidana 6vertradelser pa den
nationella domstolen vid tillimpning av foérdragets bestimmelser till forman for
enskilda eller pd EG-domstolen vid en talan som vickts i enlighet med
artiklarna 169 och 170 i EG-fordraget (nu artiklarna 226 EG och 227 EG).

Kommissionen har anfért att AAMS inte har bestritt att den-har vigrat att
godkinna att stérre kvantiteter cigaretter slipps ut pd marknaden och att AAMS
endast har understrukit att det idr friga om ett fital fall, utan att emellertid ange
det minsta skl for dessa fall av vigran.

Nir det giller AAMS agerande i forhillande till partihandelslagren har AAMS
inte bestritt att de omstindigheter som niamns i telefaxet fran JT International BV
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(se bilaga 38 till klagomalet och bilaga C till ansékan) ir riktiga. Vad giller de
exempel som ndmns i punkt 18 tredje stycket i skilen i det omtvistade beslutet
framgdr det vid en bedomning av innehdllet i de skrivelser som inspektorerna for
sektorn Oversinde (se bilagorna 17 och 18 i det klagomal som Rothmans
inlimnade och bilaga C till ansékan) otvetydigt AAMS o6nskan att “kvotera”
volymen utlindska cigaretter. Nir det giller AAMS agerande i forhallande till
forsaljningsstillena (se punkt 19 i skilen i det omtvistade beslutet) bestod detta
huvudsakligen i att med tillimpning av de kontrollbehérigheter som dess
inspektorer tilldelats ha klandrat férsiljningsstillena for att ha bestillt utlindska
cigaretter till kvantiteter jimforbara med den sammanlagda manatliga forsilj-
ningsvolymen for i praktiken hela sektorn eller i att faststilla en minimikvantitet
av monopolvaror som alltid skulle finnas i lager. Kommissionen och interve-
nienterna har inte bestritt den behorighet att utéva tillsyn 6ver dem som tilldelats
koncession och over f6rsiljningsstillena som AAMS tillerkints. Det ovannimnda
agerandet syftade emellertid sirskilt till att gynna AAMS cigaretter och till att
begrinsa forsiljningen av importerade cigaretter. Under dessa forhallanden
agerade AAMS inspektorer inte inom ramen f6r denna tillsynsbehérighet utan
enbart i syfte att gynna just AAMS verksamhet, i dess egenskap av foretag, till
nackdel for dess konkurrenter. Den omstindigheten att det ifrigavarande
agerandet hade formen av en administrativ atgird paverkar siledes inte alls
kommissionens slutsats att detta agerande hade till syfte att gynna AAMS sisom
foretag. Foljaktligen var AAMS &tgirder jimforbara med ett sidant agerande
frin et foretags sida som kan prévas enligt artikel 85 i EG-fordraget (nu
artikel 81 EG) och artikel 86 i fordraget, i enlighet med forfarandereglerna i
férordning nr 17 (domstolens dom av den 20 mars'1985 i mal 41/83, Italien mot
kommissionen, REG 1985, s. 873; svensk specialutgiva, volym 8, s. 131). Den
konkurrensbegrinsande verkan av ett sidant agerande var sirskilt betydande och
detta stred uppenbart mot principen om neutralitet i distributionssystemet.

JT International BV ir férvanat over att AAMS har 3beropat domen i det
ovannimnda maélet Banchero. I denna dom frigade domstolen den italienska
regeringen sarskilt huruvida bestimmelserna om distribution av cigaretter i
Italien innefattade en bestimmelse som gynnade nationell tillverkning, och svaret
var att “inkopsbesluten overlatits till detaljisternas fria bedémning av efterfrigan
pa marknaden”. I en férklaring till det italienska parlamentet i november 1995
medgav emellertid den tidigare verkstillande direktoren fér AAMS att dess
agerande gentemot forsiljningsstillena var rittsstridigt. Enligt JT International
BV skulle domstolens dom ha blivit helt annorlunda om den hade fitt riktiga
uppgifter frdn de italienska myndigheterna.
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Forstainstansrittens bedomning

Kommissionen har i det omtvistade beslutet gjort gillande att AAMS, genom att
dra nytta av sin dominerande stillning pa den italienska partihandelsmarknaden
for cigaretter, i syfte att skydda och stirka sin stillning pa den italienska
cigarettmarknaden, pa olika sitt har agerat pa ett sitt som innebir missbruk.

For det forsta kan AAMS argumentation avseende vigran att godkinna okning
av de kvantiteter cigaretter som slipps ut pd marknaden per méanad inte godtas.
AAMS har niamligen inte bestritt att den vid upprepade tillfillen, bland annat
dren 1995 och 1996, vigrade att medge utlindska féretag oOkningar av
maximikvantiteterna f6r saluféring av cigaretter som de begirde med tillimpning
av artikel 2.5 i distributionsavtalet. AAMS har endast foérsokt att bagatellisera
betydelsen av denna icke berittigade vigran genom att gora gillande att
kommissionen endast har kunnat konstatera nagra i tiden begrinsade fall.

Inte heller nir det for det andra giller AAMS inspektorers agerande gentemot
partihandelslagren och férsiljningsstillena kan AAMS argument godtas. Det
skall konstateras att kommissionen i rittsligt hinseende tillfredsstillande har
bevisat att AAMS agerande hade till verkan att hindra utlindska foretag fran att
pa den italienska marknaden slippa ut den cigarettvolym som de ansig vara
lamplig och dirmed férsvagade deras konkurrenssituation.

Nir det giller AAMS inspektorers agerande i forhallande till partihandelslagren,
har kommissionen i punkt 18 i skilen i det omtvistade beslutet angett dtta
exempel som enligt kommissionen visar pd en vilja hos AAMS att gynna
nationella cigaretter och begrinsa forsiljningen av importerade cigaretter. Det
skall konstateras att AAMS har gjort inviandningar i friga om relevansen av de
omstindigheter som angivits 1 de tre forsta exemplen i punkt 18 i skilen i det
omtvistade beslutet, men att AAMS inte har bestritt omstindigheterna i de fem
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andra exemplen i samma punkt i skilen. Det framgar klart av dessa fem sista
exempel att AAMS inspektorer vid upprepade tillfillen sinde skrivelser till
partihandelslagren och férelade dem bland annat att iaketa de forsiljningskvoter
som gillde for nationella cigaretter och for utlindska cigaretter. I en av dessa
skrivelser forekommer féljande stycke: ”Det ir sjalvklart att stérre forsiljnings-
kvoter f6r utlindska mirken bdr bemotas med en proportionell 6kning av
forsiljningen av de inhemska produkterna. Exceptionella forsiljningssiffror for
icke-inhemska produkter bor siledes kompenseras under den féljande tvdmana-
dersperioden och sa vidare...” (det fjirde exemplet i punkt 18 i skilen i det
omtvistade beslutet). Det miste anses att AAMS inte tillfredsstillande har visat
att dess inspektorers agerande var berittigat i friga om att sikerstilla tjinstens
effektivitet och lagenlighet eller att det foreskrevs i gillande lagstiftning eller i
avtalsbestimmelser. Kommissionen har foljaktligen tillfredsstillande bevisat att
AAMS inspektorers agerande utgjorde missbruk i den mening som avses i
artikel 86 1 fordraget. Det omtvistade beslutet dr vidare i detta avseende
tillrdckligt motiverat i punkterna 48—50 i skilen.

Kommissionen konstaterade fér 6vrigt i det omtvistade beslutet att AAMS
inspektorer hade vidtagit atgiarder gentemot forsiljningsstillena som syftade till
att gynna forsiljningen av AAMS cigaretter och begrinsa férsiljningen av
importerade cigaretter. Det ifrigavarande agerandet, som har beskrivits i
punkt 19 i skilen i det omtvistade beslutet, bestod bland annat i att ange for
forsdljningsstdllena att det var nodvindigt att silja en minimikvantitet av
nationella cigaretter, vilket AAMS for 6vrigt inte har bestritt.

AAMS har emellertid gjort gillande att i sina relationer med férsiljningsstillena
agerade AAMS sdsom myndighet och att det inte var méjligt att préva dessa
relationer i ett forfarande enligt férordning nr 17. Forstainstansritten har
anmodat AAMS att ge mer detaljer om den lagstadgade behorighet som dess
inspektdrer utdvade vid de fyra dtgirder som avses i punkt 19 i det omtvistade
beslutet och férklara hur dessa inspektorers agerande omfattas av iakttagandet av
syftena med den lagstiftning som ir tillimplig i cigarettsektorn (se punkt 29
ovan).
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AAMS har 1 sitt svar upprepat att dess inspektorer verkstillde myndighetsutdv-
ning och forfogade ©ver en lagstadgad behérighet att utéva tillsyn 6ver
distributorerna och forsiljningsstillena i cigarettsektorn i enlighet med artikel 2
1lag nr 1283/1957. AAMS har tillagt att dess inspektorer var skyldiga att, for att
undvika bedrigeri i enlighet med den italienska lagen nr 1074/1958, kontrollera
distributérernas och forsiljningsstillenas verksamhet med monopolvaror. AAMS
har anfort att onormala inkop fran forsiljningsstillena kan vara en f6ljd av eller
ett symptom pa fenomen sasom forbjuden reklam fér produkterna eller olagliga
forsdljningar eller leveranser av produkter till tredje man”. AAMS har gjort
gillande att under alla foérhallanden skulle agerandet i friga, iven om det inte
overensstimde med syftet med de ifrigavarande bestimmelserna, endast kunna
vara foremal for en faststillelse av behérighetsmissbruk.

Det skall konstateras att de atgirder som avses i punkt 19 i skilen i det
omtvistade beslutet vidtogs i syfte att gynna forsiljningen av nationella cigaretter
och att AAMS argument i friga om behovet av att undvika bedrigeri och olaglig
reklam 4r rent spekulativa och féga dvertygande. Det skall foljaktligen anses att
AAMS inte har visat att kommissionen har gjort sig skyldig till ett uppenbart fel i
sin bedémning av det ifrdgavarande agerandet.

Under dessa forhdllanden kan talan inte vinna bifall pd den fjiarde delgrunden.

Andrahandsyrkandet om nedsiattning av det dlagda botesbeloppet

Parternas argument

AAMS har hivdat att om forstainstansritten godtar dess argumentation avseende
den dominerande stillningen pa den visentliga marknaden, skall den ogiltig-
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forklara det omtvistade beslutet i dess helhet, inklusive bestimmelsen om béter.
Om f6rstainstansratten endast godtar argumentationen avseende bestimmelserna
i distributionsavtalet och de ensidiga forfarandena, skall den sitta ned
botesbeloppet. Nir det giller 6vertridelsens varaktighet och i synnerhet AAMS
pastddda vigran att godkinna en 6kning av de kvantiteter importerade cigaretter
som kan slidppas ut pA marknaden varje manad, hinvisas i det omtvistade beslutet
endast till vissa hiandelser som dgde rum &ren 1995 och 1996. Foljaktligen skall
overtradelsen anses vara av medelldng och inte ldng varaktighet, vilket har
betydelse vid berakningen av boterna (riktlinjer for berakning av boter som doms
ut enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT
C 9, 1998, s. 3)). Dessutom har kommissionen endast pastatt att de ifrdgavarande
distributionsavtalen fanns redan ir 1985, utan att férklara varfér och hur denna
omstindighet kan ha nagon inverkan pd overtridelsens allvar och varaktighet,
nir det inte 4r friga om nigot agerande som sirskilt syftar till att begrinsa
konkurrensen, och framfor allt av vilken anledning kommissionen ensam kunde
motivera det ddémda bétesbeloppet.

Kommissionen har avfirdat AAMS argument att de ensidiga forfarandena som
innebar missbruk och som ifrgasatts i det omtvistade beslutet endast avser vissa
omstindigheter under dren 1995 och 1996 och upprepat att 6vertridelsen skall
anses vara av lang varaktighet. Det dr nimligen uppenbart att distributionsav-
talen fanns redan vid slutet av ar 1985, varfor overtridelsen med ritta skall anses
vara av lang varaktighet och bétesbeloppet foljaktligen berittigat. Dessutom
ingdr AAMS 6vertriddelser av artikel 86 i fordraget i ett system som sirskilt syftar
till att allvarligt och systematiskt hindra konkurrerande tillverkares tilltride till
den italienska cigarettmarknaden och att begrinsa deras mojligheter att
expandera inom denna marknad. Kommissionen drar foljaktligen slutsatsen att
AAMS ifragavarande agerande utgor en allvarlig 6vertridelse av artikel 86 i
fordraget.

103 JT International BV anser mot bakgrund av varaktigheten och allvaret av den

overtriadelse som AAMS har gjort sig skyldig till och med hinsyn till att detta
agerande som innebir missbruk har skett avsiktligt — trots domstolens klara
rdttspraxis i vilken skyldigheterna for ett foretag med en dominerande stillning

I - 3459



104

105

DOM AV DEN 22.11.2001 — MAL T-139/98

faststills och trots ett flertal forsok fradn utlindska foretag atc fista AAMS
uppmirksamhet pa att dess agerande var rittsstridigt — att de av kommissionen
dlagda boterna ir for 1dga. JT International BV har dirfor anmodat forstain-
stansritten att anvinda sig av sin obegrinsade behorighet enligt artikel 172 1 EG-
fordraget (nu artikel 229 EG) och faststilla botesbeloppet pa en betydligt hogre
niva 4n sex miljoner euro fér att ge sanktionsatgirden en lampligt avskrickande
verkan.

Forstainstansrittens bedomning

Mot bakgrund av s6kandens argumentation i friga om de omstindigheter under
vilka boterna skall ogiltigférklaras eller botesbeloppet nedsittas, skall det
inledningsvis konstateras att domstolen inte har bifallit AAMS férstahandsyr-
kande om ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet, och bestimmelsen om
boter i detta beslut skall darfor inte ogiltigforklaras och inte heller skall beloppet
for detta sdttas ned.

Vidare kan AAMS inte med framgang dberopa omstindigheten att det i det
omtvistade beslutet endast hinvisades till vissa hindelser som intriffade under
dren 1995 och 1996 och att 6vertridelsen foljaktligen skall anses vara av
medelling och inte ling varaktighet. Aven om det antas att kommissionen endast
har kunnat konstatera nigra fall av vigran frin AAMS sida att godkdnna en
okning av maximikvantiteten fér saluforing av importerade cigaretter under aren
1995 och 1996, skall dessa atgirder inte betraktas en och en utan tillsammans,
som om de utgdr en serie av dtgdrder fran ar 1990 till ar 1996. Kommissionens
bedémning av évertridelsens varaktighet r inte felaktig, eftersom det framgar av
punkterna 16—19 i skilen i det omtvistade beslutet att de dtgirder som lagts
AAMS till last i friga om cigaretter i Italien stricker sig over sju ar, nimligen fran
ar 1990 till ar 1996. Under dessa omstindigheter skall den slutsatsen dras att
kommissionen tillfredsstillande har visat att den 6vertridelse som lagts AAMS
till last var av ldng varaktighet.
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106 Enligt artikel 37 fjarde stycket i EG-stadgan foér domstolen fir endast en av
parternas yrkanden bitridas genom yrkanden i interventionsansékan. JT Inter-
national BV har intervenerat i férevarande forfarande till stod f6r kommissionens
yrkanden. Det skall konstateras att dess begiran om en 6kning av bétesbeloppet
skall avvisas, eftersom kommissionen inte har yrkat en sidan 6kning.

107 Av det ovan anférda framgar att AAMS och JT International BV:s yrkanden i
fraga om giltigheten av och storleken pa béterna skall ogillas respektive avvisas i
sin helhet.

Rittegangskostnader

w8 Enligt artikel 87.2 i rattegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att AAMS
skall forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna. AAMS har tappat milet och
skall dirfor bira sina rattegdngskostnader och ersitta kommissionens rittegings-
kostnader.

109 Vidare skall AAMS ersitta intervenienternas rittegadngskostnader, eftersom detta
har yrkats.
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Pa dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) AAMS skall ersitta kommissionens och intervenienternas rittegangskostna-
der samt bira sina egna rittegangskostnader.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 22 november 2001.

H. Jung P. Lindh

Justitiesekreterare Ordférande
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