DOM AV DEN 23.10.2003 — MAL T-65/98

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 23 oktober 2003 *

I mal T-65/98,

Van den Bergh Foods Ltd, tidigare HB Ice Cream Ltd, Dublin (Irland), foretritt av
M. Nicholson och M. Rowe, solicitors, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av W. Wils och A. Whelan,
bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
* Rittegingssprik: engelska.
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VAN DEN BERGH FOODS MOT KOMMISSIONEN

med stod av

Masterfoods Ltd, Dublin (Irland), foretritt av P.G.H. Collins, solicitor, med
delgivningsadress i Luxemburg,

och

Richmond Frozen Confectionery, tidigare Treats Frozen Confectionery Ltd,
Northallerton (Férenade kungariket), foretritt av LS. Forrester, QC, med del-
givningsadress i Luxemburg,

intervenienter,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 98/531/EG av
den 11 mars 1998 om ett forfarande enligt artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget
(Arendena nr IV/34.073, nr IV/34.395 och nr IV/35.436 — Van den Bergh Foods
Limited) (EGT L 246, s. 1),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

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

justitiesekreterare: byrddirektoren J. Plingers,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter férhandlingen den 3 oktober
2002,
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féljande

Dom

Malets bakgrund

Detta mal giller en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 98/531/
EG av den 11 mars 1998 om ett férfarande enligt artiklarna 85 och 86 i férdraget
(Arendena nr IV/34.073, nr IV/34.395 och nr IV/35.436 — Van den Bergh Foods
Limited) (EGT L 246, s. 1) (nedan kallat det omtvistade beslutet).

Van den Bergh Foods Ltd (nedan kallat HB) ir ett heligt dotterbolag i
Unileverkoncernen och den stérsta tillverkaren av glass i Irland, sirskilt nir det
giller individuellt forpackad losglass. Sedan ett antal &r tillbaka tillhandahéller
HB sina detaljhandlare frysdiskar ”utan kostnad” eller mot en obetydlig hyra. HB
har forbehillit sig dganderitten till frysdiskarna, och tillhandah3llandet sker
under forutsittning att de anvinds enbart for forvaring av glass tillverkad av HB
(nedan kallad exklusivitetsklausulen). Enligt standardavtalet avseende frysdiskar
kan det sidgas upp av endera parten efter en uppsigningstid av tvd minader. HB
underhaller frysdiskarna pd egen bekostnad, utom vid oaktsamhet frin
detaljhandlarens sida.

Masterfoods Ltd (nedan kallat Mars) 4r ett dotterbolag till det amerikanska
bolaget Mars Inc., som tog sig in pa den irlindska glassmarknaden ar 1989.
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VAN DEN BERGH FOODS MOT KOMMISSIONEN

Under sommaren 1989 bérjade minga detaljhandlare som HB tillhandahallit
frysdiskar att forvara och visa Mars produkter i dessa. HB krivde di att
exklusivitetsklausulen skulle efterlevas.

I mars 1990 vickte Mars talan vid High Court (Irland) med yrkande om att High
Court skulle faststilla att exklusivitetsklausulen var ogiltig enligt irlindsk ritt och
enligt artiklarna 85 och 86 i EG-férdraget (nu artiklarna 81 EG och 82 EG). HB
vickte en separat talan med yrkande om att High Court skulle foreldgga Mars att
upphora med att uppmana detaljhandlarna att inte f6lja exklusivitetsklausulen.

I april 1990 bifoll High Court interimistiskt HB:s talan.

Den 28 maj 1992 avgjorde High Court Mars respektive HB:s talan i sak. High
Court ogillade Mars talan och beslutade att foreligga Mars att upphora med att
uppmana detaljhandlarna att forvara Mars produkter i HB:s frysdiskar.

Mars overklagade den 4 september 1992 beslutet till Supreme Court (Irland), som
beslutade att vilandeforklara malet och stilla tre fragor till EG-domstolen (se
punkt 30 nedan). Dessa frigor besvarades i domstolens dom av den 14 decem-
ber 2000 i mil C-344/98, Masterfoods och HB (REG 2000, s. I-11369). Milet vid
Supreme Court 4r dannu inte avgjort.

Samtidigt med forfarandet vid de irlindska domstolarna inkom Mars den
18 september 1991 med ett klagomil mot HB till kommissionen med stéd av
artikel 3 i rddets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta férordningen om
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tillimpning av foérdragets artiklar 85 och 86 (EGT 13, 1962, s. 204; svensk
specialutgava, omridde 8, volym 1, s. 8). Detta klagomil avsig att HB
tillhandaholl ett stort antal detaljhandlare frysdiskar som endast fick anvindas
for produkter av detta mirke.

Aven Valley Ice Cream (Irland) Ltd limnade den 22 juli 1992 ett klagomal mot
HB till kommissionen.

I sitt meddelande om anmirkningar till HB av den 29 juli 1993 angav
kommissionen att bolagets distributionssystem stred mot artiklarna 85 och 86 i
fordraget (nedan kallat 1993 4rs meddelande om anmirkningar).

Efter ett antal moten med kommissionen foreslog HB, som alltjimt inte delade
kommissionens uppfattning, vissa forindringar, bland annat av sitt distributions-
system, i syfte att det skulle undantas enligt artikel 85.3 i fordraget. Den 8 mars
1995 informerade HB kommissionen om dessa dndringar. Kommissionen angav i
ett pressmeddelande av den 10 mars 1995 preliminirt att HB skulle erhilla ett
sadant undantag. Den 15 augusti 1995 offentliggjorde kommissionen ett
meddelande enligt artikel 19.3 i férordning nr 17. Meddelandet publicerades i
Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT C 211, s. 4).

Eftersom kommissionen emellertid inte ansig att indringarna medfort det
onskade resultatet avseende fritt tillerdde till férsiljningsstillena, limnade
kommissionen den 22 januari 1997 HB ett nytt meddelande om anmirkningar
(nedan kallat 1997 ars meddelande om anmirkningar). HB yttrade sig angiende
dessa anmirkningar.
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Kommissionen antog den 11 mars 1998 det omtvistade beslutet.

Det omtvistade beslutet

Kommissionen angav i det omtvistade beslutet att HB:s distributionsavtal med
exklusivitetsklausulen inte var forenligt med artiklarna 85 och 86 i EG-férdraget.
Kommissionen definierade den relevanta produktmarknaden som individuellt
forpackad losglass, och den relevanta geografiska marknaden som Irland
(skdlen 138 och 140). Den konstaterade att HB:s stillning pd den relevanta
marknaden var sirskilt stark, vilket visas bland annat av dess marknadsandel
under minga 4r (se punkt 21 nedan). Denna styrkeposition terspeglas dven i
andelarna av den numeriska (79 procent) och vigda (94 procent) distributionen
for de ifrgavarande produkterna under mdnaderna augusti och september 1995,
av varumirkets styrka samt omfattningen av och populariteten for dess
produktsortiment. HB:s stillning pd losglassmarknaden stirks ytterligare av
Unilevers starka stillning, inte endast pd de andra glassmarknaderna i Irland
(hemglass och restauration), utan ocksd pa de internationella glassmarknaderna

och pd marknaderna for frysta livsmedel och konsumtionsvaror i allmanhet (skal
141).

Kommissionen anforde att HB:s distributionsavtal avseende frysdiskar hos
detaljhandlarna tillsammans medforde en begrinsning av de avtalsslutande
detaljhandlarnas férmdaga att i sina forsiljningsstillen lagra och saluféra losglass
fran konkurrerande leverantorer, i de fall di de enda frysdiskar for lagring av
losglass i forsidljningsstillena har tillhandahillits av HB, de installerade
frysdiskarna frdn HB sannolikt inte kommer att ersittas av frysdiskar dgda av
detaljhandlarna eller av frysdiskar frdn konkurrenter och det inte ir ekonomiskt
genomforbart att avdela utrymme for installation av ytterligare en frysdisk.
Denna begrinsning har till foljd att de konkurrerande leverantorerna ir
forhindrade att silja sina produkter pa dessa forsiljningsstillen och konkurrensen
mellan leverantorer pd den relevanta marknaden diarmed begrinsas (skil 143).
Kommissionen provade inte den begrinsande effekten av varje enskilt frysdisk-
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avtal, utan i stillet effekten av den kategori av avtal som uppfyller de ovan
angivna villkoren och utgér en identifierbar del av hela nitet av HB:s
frysdiskavtal. Enligt kommissionen giller bedémningen av den begrinsande
effekten av denna del av HB:s distributionsnit siledes samtliga avtal som
omfattas av detta. Bedémningen av den begrinsande effekten gjordes mot
bakgrund av effekten av alla liknande nit av frysdiskavtal som andra
glassleverantérer hade pd den relevanta marknaden samt mot bakgrund av
eventuella ytterligare relevanta marknadsférhillanden (skilen 144 och 145).

Kommissionen kvantifierade direfter, fér att visa deras betydelse, de restriktiva
verkningarna av HB:s distributionsavtal. Den framholl dirvid att den begrin-
sande effekten av ett ndt av frysdiskavtal enligt vilka leverantoren tillhandahaller
en frysdisk pa villkor att endast produkter frin denna leverantér fir lagras i den
foljer av det med nodvindighet begrinsade utrymmet for forsiljningsstillena i
detaljhandeln. Det genomsnittliga antalet frysdiskar i férsiljningsstillena har
berdknats till 1,5 i en undersékning av Lansdowne Market Research Ltd 4r 1996
(nedan kallad Lansdowneundersokningen), medan detaljhandlarnas uppfattning

ar att det optimala antalet frysdiskar pa ett forsiljningsstille under hogsisong ar
1,57 (skal 147).

Kommissionen anférde att endast en liten del av de irlindska detaljhandlarna,
niarmare bestimt 17 procent enligt Lansdowneundersokningen, har frysdiskar
utan exklusivitetsvillkor. Dessa kan betecknas som ”8ppna” forsiljningsstillen, i
den meningen att detaljhandlarna kan hélla lésglass fran vilken leverantor som
helst i lager (skdl 148). Hos de dterstiende detaljhandlarna, som utgér 83 procent
enligt Lansdowneundersokningen, har frysdiskar installerats av leverantorerna.
Till dessa forsiljningsstillen har leverantérer som inte redan har frysdiskar pa
plats i dem inte tilltrade utan att 6vervinna betydande hinder. ”P3 si sitt ar
sddana nytillkommande utestingda frin dessa forsiljningsstillen. Fastin ute-
stingningen inte dr absolut i den meningen att detaljhandlaren genom avtal ir
forhindrad att silja andra leverantérers produkter, kan forsiljningsstillet
betecknas som stingt i den meningen att tilltride for konkurrerande leverantorer
[i hog grad har forsvirats]” (skil 149).
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Kommissionen konstaterade att pd ca 40 procent av alla forsiljningsstillen i
Irland har HB tillhandahillit de enda frysdiskar for lagring av 16sglass som finns
installerade (skil 156). ”En leverantor som onskar f3 tilltrade for forsiljning av
sina losglassprodukter i ett forsdljningsstille i detaljhandeln (dvs. en nytillkom-
mande till forsdljningsstillet) dir det finns dtminstone en frysdisk med
exklusivitetsvillkor kan endast fi detta om forsiljningsstillet i friga har frysdiskar
utan exklusivitetsvillkor ... eller om leverantoren kan dvertyga detaljhandlaren att
antingen ersitta en installerad frysdisk med exklusivitetsvillkor eller installera
ytterligare en frysdisk vid sidan av redan installerade frysdiskar” (skdl 157).
Kommissionen bedomde (i skdlen 158-183) pa grundval av Lansdowneundersok-
ningen att det var foga troligt att detaljhandlarna skulle vidta nigon av dessa
dtgarder ifall HB redan hade tillhandah4llit en (eller flera) frysdiskar, och att 40
procent av detaljhandlarna i friga var bundna till HB (skil 184). Foljaktligen
hade konkurrerande leverantorer, i strid med artikel 85.1 i EG-fordraget,
utestingts frin dessa forsiljningsstillen.

Kommissionen slog vidare fast i det omtvistade beslutet att avtalen med
exklusivitetsklausulen inte var berittigade till undantag enligt artikel 85.3 i
EG-fordraget, eftersom de inte bidrog till att férbittra distributionen av varor
(skdlen 222-238), att konsumenterna inte tillforsdkrades en skilig andel av den
vinst som uppnds (skil 239 och 240), att de inte var oundgingliga f6r att uppna
de pastddda fordelarna och att de gjorde det mojligt for HB att sidtta

konkurrensen ur spel pd en stor del av den relevanta marknaden (skilen 242-
246).

Vad giller tillimpningen av artikel 86 i EG-fordraget anférde kommissionen att
HB hade en dominerande stillning pd den relevanta marknaden, eftersom det
under lang tid haft en volym- och virdeandel pd mer 4n 75 procent av den
relevanta marknaden (skilen 259 och 261).

Kommissionen angav att ”HB missbrukar, i strid mot artikel 86, sin dominerande
stillning pd den relevanta marknaden genom att foretaget uppmuntrar
detaljhandlare ... som inte har frysdiskar for lagring av 16sglass som de antingen
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sjdlva skaffat sig eller som tillhandahillits av en annan glassleverantér 4n HB, att
sluta avtal om frysdiskar med exklusivitetsvillkor”, och att ”[d]enna uppmuntran
tar sig formen av ett erbjudande att tillhandahalla frysdiskar till detaljhandlare
och att underhilla dem utan nigon direkt kostnad foér dessa detaljhandlare™ (skil
263).

I det omtvistade beslutet har kommissionen

— fastslagit att bestimmelsen om exklusivitet i de avtal om frysdiskar, som
slutits mellan HB och detaljhandlare i Irland fér utplacering av frysdiskar i
forsiljningsstillen dir det endast finns en eller flera frysdiskar som till-
handahallits av HB for lagring av enskilt foérpackade 16sglassartiklar och dir
det inte finns frysdiskar som dessa detaljhandlare sjilva skaffat sig eller som
tillhandahallits av en annan glasstillverkare utgor en 6vertridelse av artikel
85.1 1 EG-fordraget (artikel 1 i beslutet),

— avslagit HB:s begiran om undantag enligt artikel 85.3 i EG-fordraget for den
bestimmelse om exklusivitet som avses i artikel 1 (artikel 2 i beslutet),

— fastslagit att HB:s uppmuntran av detaljhandlare i Irland, som inte har
frysdiskar som de sjilva skaffat sig eller som tillhandahillits av nigon annan
glasstillverkare an HB, att sluta avtal om frysdiskar med exklusivitetsvillkor
genom att erbjuda sig att utan nigon direkt kostnad tillhandahilla dessa
detaljhandlare frysdiskar for lagring av enskilt férpackade losglassartiklar
och att underhalla dem, utgor en 6vertriddelse av artikel 86 i EG-fordraget
(artikel 3 i beslutet),
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— uppmanat HB att omedelbart upphora med de 6vertridelser som avses i
artiklarna 1 och 3 samt att avstd frdn alla 4tgirder med samma syfte eller
verkningar (artikel 4 i beslutet), och

— uppmanat HB att inom tre manader efter delgivningen av det omtvistade
beslutet informera de detaljhandlare med vilka det f6r nirvarande har avtal
om frysdiskar som utgér overtridelser av artikel 85.1 i EG-férdraget sdsom
beskrivs i artikel 1 om den fullstindiga lydelsen av artiklarna 1 och 3, samt

att underritta dem om att bestimmelserna om exklusivitet ir ogiltiga (arti-
kel 5 i beslutet).

Forfarandet och parternas yrkanden

HB har genom ansékan, som inkom till férstainstansriattens kansli den
21 april 1998, med stod av artikel 173 fjarde stycket i EG-fordraget (nu
artikel 230 fjirde stycket EG i dndrad lydelse) vickt talan om ogiltigférklaring av
det omtvistade beslutet.

I en sirskild ansékan, som inkom till férstainstansratten samma dag, ansokte HB
med stod av artikel 185 i EG-fordraget (nu artikel 242 EG) om uppskov med
verkstilligheten av det omtvistade beslutet tills forstainstansritten avgjort malet i
sak.

Genom ansokningar, som inkom till férstainstansrittens kansli den 29 april
respektive den 8 maj 1998, begirde Mars och Treats Frozen Confectionery Ltd,
som under forfarandet bytt namn till Richmond Frozen Confectionery Ltd (nedan
kallat Richmond), tillstind att intervenera till fé6rmdn for kommissionens
yrkanden.
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Ansokningarna om intervention delgavs parterna i enlighet med artikel 116.1 i
forstainstansrittens rittegdngsregler.

HB forklarade i en telefax av den 13 maj 1998 sig inte ha nigon invindning mot
Mars interventionsansbkan, men att man diremot motsatte sig Richmonds
interventionsansokan, eftersom det foretaget inte hade ett tillrickligt starke
intresse av malets utgdng. HB begarde att de foretag som ansékt om tillstind att
intervenera endast skulle tillstillas en censurerad version av HB:s ansékan och det
omtvistade beslutet. HB limnade darvid en forteckning 6ver den information som
foretaget ansdg borde héllas hemlig.

Kommissionen forklarade i separata handlingar, som inkom till férstainstan-
srattens kansli den 14 maj 1998, att den inte hade ndgon invindning mot
interventionsansdkningarna. Den angav diremot den 18 maj 1998 att den hade
vissa invindningar mot HB:s begidran om sekretess.

Supreme Court begirde i beslut av den 16 juni 1998, som inkom till domstolen
den 21 september samma ar, med stod av artikel 177 i EG-fordraget (nu
artikel 234 EG) att domstolen skulle besvara tre frigor om forhandsavgorande
angdende tolkningen av artiklarna 85, 86 och 222 i EG-fordraget (nu
artikel 295 EG). Det malet registrerades med milnummer C-344/98.

Forstainstansrittens ordférande forordnade i beslut av den 7 juli 1998 i mal T-
65/98 R, Van den Bergh Foods mot kommissionen (REG 1998, s. 11-2641), om
uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet i avvaktan pa forstain-
stansrittens slutliga avgérande av mailet. Den beslutade dven att férdelningen av
rattegangskostnaderna i den delen skulle ansta till det slutliga avgérandet i sak.
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Ordforanden p3 forstainstansrittens femte avdelning beslutade den 2 mars 1999
att ge Mars och Richmond tillitelse att intervenera till stod fé6r kommissionens
yrkanden. I samma beslut bifélls delvis HB:s yrkande om sekretess. Intervenien-
terna har delgivits en icke konfidentiell version av handlingarna i mélet.

Ordforanden pd forstainstansrittens femte avdelning beslutade den 28 april 1999
att i enlighet med artikel 47 tredje stycket i EG-stadgan f6r domstolen

vilandeforklara forevarande mal i avvaktan pd domstolens avgorande i
mal C-344/98.

Domstolen meddelade den 14 december 2000 dom i det ovannimnda
mdlet Masterfoods och HB. Parterna uppmanades i en skrivelse frin forstain-
stansrittens kansli av den 1 februari 2001 att yttra sig angdende den domens
konsekvenser i férevarande mal. Kommissionen och HB limnade sina synpunkter
i skrivelser som inkom till forstainstansrittens kansli den 15 respektive den
27 februari 2001. Mars inkom med sin interventionsinlaga den 13 mars 2001, i
vilken foretaget dven yttrade sig angdende konsekvenserna av domstolens dom.
Richmond har avstitt frin att inge nigon interventionsinlaga.

Forstainstansritten (femte avdelningen) beslutade pd forslag av referenten att
inleda det muntliga forfarandet.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pd forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 3 oktober 2002.
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HB har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet i dess helhet,

— 1 andra hand ogiltigférklara de delar av beslutet som forstainstansritten
finner vara oriktiga eller sakna skil, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta HB att ersitta rittegdngskostnaderna.

Mars har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

II-4674



40

41

VAN DEN BERGH FOODS MOT KOMMISSIONEN

— forplikta HB att ersitta dess rittegangskostnader.

Vid forhandlingen har Richmond yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta HB att ersitta rattegidngskostnaderna.

I sak

HB har &beropat sju grunder till sté6d foér sitt yrkande om ogiltigférklaring. Den
forsta dr att forstainstansritten gjort uppenbart oriktiga bedomningar av
omstindigheterna, vilka lett till en felaktig rattstillimpning. Den andra ir att
artikel 85.1 i EG-fordraget har 3sidosatts. Den tredje dr att artikel 85.3 i EG-
fordraget har dsidosatts. Den fjirde dr att artikel 86 i EG-férdraget har dsidosatts.
Den femte idr att dganderitten inte har respekterats, vilket medfért att allmidnna
rittsprinciper och artikel 222 i EG-férdraget har sidosatts. Den sjitte dr att
artikel 190 i EG-fordraget (nu artikel 253 EG) har dsidosatts. Den sjunde ar att de
grundlidggande principerna fér gemenskapsritten och visentliga formféreskrifter
har 3sidosatts. Forstainstansriatten kommer att prova de tva forsta grunderna
gemensamt.
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Den forsta och den andra grunden, angdende felaktig bedémning av omstin-
digheterna och dsidosittande av artikel 85.1 i EG-fordraget

Parternas yttranden

HB har gjort gillande att kommissionen i det omtvistade beslutet bedomt
omstindigheterna felaktigt, och att detta medfért en felaktig rittstillimpning. HB
menar att parterna inte har olika uppfattningar om omstindigheterna i sig, utan
om vilka slutsatser som skall dras utifrin dessa.

HB har anfort att exklusiviteten for frysdiskarna inte skall anses utgéra en
ensamritt hos detaljhandlaren (skil 184 i det omtvistade beslutet), eftersom dessa
har mojlighet att sdga upp avtalen med HB eller att stilla in andra frysdiskar som
inte tillhor HB jimte HB:s frysdiskar, om nya attraktiva produkter skulle komma
ut pd marknaden eller de inte lingre skulle vara néjda med HB:s produkter eller
service. Det framgdr av forstainstansrittens dom av den 8 juni 1995 i mil T-7/93,
Langnese-Iglo mot kommissionen (REG 1995, s. [1-1533), att varaktigheten av en
avtalsforbindelse ar visentlig for bedomningen av i vilken grad det sker en
avskdrmning av marknaden. Enligt HB ir dess avtal avseende frysdiskar inte avtal
utan tidsbegrinsning, eftersom detaljhandlarna nir som helst kan siga upp dem.
Den omstindigheten att deras frysdiskar sillan byts ut visar helt enkelt att de
detaljhandlare som férfogar 6ver dessa dr nojda, och inte att de 4r beroende av
dem.

Enligt HB visar samtliga bevis att en mycket stor majoritet av detaljhandlarna,
vilka kommissionen péstatt har utsatts for en avskirmning av marknaden till foljd
av HB:s exklusivitetsavtal rorande frysdiskarna, i sjalva verkat har valt detta
alternativ bland alla de alternativ som finns for lagring och forsiljning av l6sglass.
Kommissionens slutsats att exklusivitetsklausulen fér frysdiskar medférde en
bindning av den relevanta marknaden, i strid med artiklarna 85 och 86 i EG-
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fordraget, ar saledes felaktig. Kommissionen har inte visat ndgot orsakssamband
mellan HB:s exklusivitetsklausul for frysdiskar och populariteten hos deras varor,
i den meningen att ett sidant samband skulle avspegla den begrinsade
forekomsten av konkurrenternas varor pd den relevanta marknaden. Detaljhand-
larna har sdlunda mojlighet att vilja nya varor si snart som konsumenterna
efterfrigar siddana. Omstindigheterna visar emellertid att den begrinsade
forekomsten av konkurrenternas varor inte dr ett resultat av en eventuell
avskdrmning av marknaden till f6ljd av exklusivitetsklausulen, utan av att deras
varor inte ir lika efterfrigade av konsumenterna.

HB har gjort gillande att kommissionen felbedomt frigan om avskdrmning av
marknaden. Den borde nimligen ha skiljt mellan forsiljningsstillen som helt
saknat valméjligheter till f6ljd av bestimmelser i distributionsavtalet och sidana
som haft mojlighet att gora affirsmissiga val och utévat denna mojlighet efter att
ha virderat de befintliga konkurrenternas erbjudanden. Endast de férstnimnda
kan anses vara bundna. Den av kommissionen anvinda presumtionen att de
forsiljningsstillen som endast haft frysdiskar frdin HB, oavsett hur minga sddana
de haft, varit bundna till foretaget ir felaktig. HB har nirmare bestimt anfort att
foretaget inte forsokt rittfirdiga det pastddda absoluta omrddesskyddet eller
andra pastddda konkurrensbegrinsningar i forevarande mal, utan att det tvirtom
visat att den begrinsade férekomsten av konkurrenternas varor pd marknaden
beror pé att HB:s varor tillgodoser detaljhandlarnas och konsumenternas behov.
Kommissionen har heller inte anfort ngra alternativa forklaringar till HB:s
konkurrenters misslyckande.

HB har anfort att andra omstindigheter visar att kommissionens bedémning
avseende avskirmningen av den relevanta marknaden ir felaktig. For det fall det
skulle visas att det finns ett samband” till foljd av avtalen mellan HB och
detaljhandlarna angdende frysdiskarna, skall det dven beaktas att graden av
marknadsavskirmning inte ir 40 procent, sdsom det pastitts i Lansdowneun-
dersokningen, utan maximalt 6 procent. Vid bedomningen av graden av

II - 4677



47

DOM AV DEN 23.10.2003 — MAL T-65/98

marknadsavskdrmning skall enligt HB, som hinvisat till Lansdowneundersok-
ningen och diverse omstindigheter, i vart fall féljande tre kategorier undantas
fran berdkningen:

— Forsiljningsstillen som har tv4 eller flera frysdiskar frin HB. Dessa foérfogar
per definition 6ver ett tillrackligt utrymme, och en andra frys ir lénsam fér
dessa detaljhandlare (6 procent av forsiljningsstillena).

— Forsiljningsstillen eller detaljhandlare som inte har nigot intresse av att silja
glass fran andra tillverkare dn HB, eftersom det d4 inte finns ett tillrickligt
samband mellan HB:s tillhandahillande av frysdiskar och den omstindig-
heten att en konkurrent inte lyckas erhélla tilltrade till marknaden (27 pro-
cent av forsiljningsstillena).

— De fo6rsidljningsstillen dar detaljhandlarna ir intresserade av andra mirken
och har mojlighet att installera en ytterligare frysdisk, att byta ut HB:s
frysdisk mot tvd mindre frysdiskar eller att byta till en egen (2-5 procent av
forsaljningsstillena).

HB har gjort gillande att vid bedomningen av graden av avskirmning av
marknaden skall endast beaktas de forsiljningsstillen dar detaljhandlarna énskar
byta mirke men inte kan det. Beddmningen i det omtvistade beslutet angdende
tillimpningen av artikel 85.1 i EG-férdraget ar sdledes 6verdrivet férenklad och
oforenlig med rittsutvecklingen under senare ar. HB har dven anfort att
kommissionen har 6verskattat betydelsen av detaljhandlarnas brist pd utrymme.
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HB har vidare anfort att dess bedémning av avskirmning av marknaden stods av
andra uppgifter om den relevanta marknadens dynamik. HB har bland annat
framhallit att det finns minst fem tillverkare pa den relevanta marknaden, och att
de ovriga tillverkarna, diribland nya siddana, har lyckats erhdlla en god andel,
sdvil absolut som relativ, av distributionen.

HB har invdnt mot slutsatsen i det omtvistade beslutet att deras tillhandah&llande
av frysdiskar med bruk av en exklusivitetsklausul skulle utgéra ett ekonomiskt
hinder for andra leverantorers tilltrade eller expansion, och 6ka kostnaderna for
deras tilltrade till den relevanta marknaden till foljd av att dven dessa har att
tillhandahéilla och underhélla frysdiskar. HB har gjort gillande att exklusivitets-
klausulen dr nédviandig for att férhindra andra tillverkare att lagra sina varor i
HB:s frysdiskar utan att behova investera i egna frysdiskar.

Enligt HB skulle det for att kunna tillhandahéilla frysdiskar for losglass i Irland
mot en sédrskild hyra krivas att det fanns en efterfrigan av logistiska och andra
tillgdngar som inte kan kvantifieras ekonomiskt. Det skulle medfora en
konkurrensnackdel f6r HB att tvingas ha kostnader for frysdiskar som inte bara
ir avsedda for deras egna varor, utan idven for detaljhandlarnas och
konkurrenternas.

HB har bestridit kommissionens bedémning i skil 198 i det omtvistade beslutet
att priskonkurrensen kan bli lidande till f6ljd av att konkurrensen avseende varor
for direktkonsumtion i hog grad sker vid forsiljningsstillena, och att
konkurrensen mellan olika varumirken siledes minskar vid de forsiljningsstillen
dir endast ett mirke erbjuds. Enligt HB siljs det tvd glassmirken p4 omkring 44
procent av forsiljningsstillena.
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HB har anfort att en korrekt tillimpning av artikel 85.1 i EG-férdraget enligt
domstolens praxis innebir att “rule of reason” skall beaktas. Det skall darvid
goras skillnad mellan begrinsningar av beteendet p4 marknaden och konkurrens-
begriansningar. Alla avtal medfér med nodviandighet ndgon form av begrinsning
av beteendet, som emellertid inte alltid medfér en konkurrensbegrinsning.
Tillimpningen av artikel 85.1 i EG-férdraget innefattar med nédvindighet ocksa
en kvalitativ bedémning av varje begrinsning som styr beteendet.

Enligt HB medfor tillimpningen av ”rule of reason” att artikel 85 i EG-férdraget
inte skall tillimpas pa avtal angdende frysdiskar som slutits med detaljhandlare
eftersom det stdr klart att exklusivitetsklausulen ir nodvindig for att de skall
kunna tillgodogéra sig systemets alla férdelar. Klausulen medfér vidare ingen
otillborlig konkurrensbegrinsning. Exklusiviteten giller nimligen endast frysdis-
karna, och sjilva avtalet kan nir som helst sigas upp (se punkt 43 ovan).
Domstolen har i sin dom av den 28 januari 1986 i mil 161/84, Pronuptia
(REG 1986, s. 353; svensk specialutgdva, volym 8, s. 403), slagit fast att olika
distributionsformer, i det madlet ett franchiseavtal, kan provas sirskilt vid
bedémningen av huruvida artikel 85.1 i EG-fordraget skall tillimpas. Sedan
lange giller inom gemenskapsritten att det vid den bedémningen skall beaktas
vilken slags vara 6verenskommelsen giller (dom av den 30 juni 1966 i mal 56/65,
Société Technique Miniére, REG 1966, s. 337, 361 och 362; svensk specialutgiva,
volym 1,s. 251).

Kommissionen har i det omtvistade beslutet uttalat att systemet med gratis
tillhandahallande av frysdiskar medfor fordelar for bide detaljhandlarna och
leverantoren (skil 224) och att de ir vanligt forekommande i Europa (skil 21).
HB har vidare understrukit att exklusivitetsklausulen inte medfér nigon
geografisk exklusivitet fér detaljhandlaren, och har heller inte bidragit till att
hindra Mars eller andra konkurrenter pd den relevanta marknaden. Denna
exklusivitetsklausul omfattas siledes inte av artikel 85.1 i EG-fordraget, eftersom
den idr en accessorisk begrinsning. HB har anfort att denna bedémning
overensstimmer med den som High Court gjorde i den ovan omnimnda domen
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i malet Masterfoods och HB (punkterna 141-146 och 221-229, sirskilt
punkt 222). HB har dven hinvisat till den brittiska myndigheten f6r monopol
och fusioners rapport frin mars 1994 angdende monopol for l16sglassprodukter i
Forenade kungariket, liksom till avgoranden frin olika domstolar i Forenta
staterna, och gjort gillande att det synsitt pd bestimmelser om utrustning pa
forsdljningsstillen i dessa ir ett annat 4n det kommissionen haft i det omtvistade
beslutet.

For det fall ”rule of reason” inte skulle tillimpas har HB anfért att
exklusivitetsklausulen indd inte omfattas av tillimpningsomrddet for artikel
85.1 1 EG-fordraget i kvantitativt hinseende, dven for det fall bedomningen i det
omtvistade beslutet av det konstlat stora antalet forsiljningsstillen som
avskirmas skulle godtas. Det framgir av domstolens dom av den 28 februari
1991 i mél C-234/89, Delimitis (REG 1991, s. [-9385; svensk specialutgdva, volym
11, s. 65) och domen i det ovannimnda malet Langnese-Iglo mot kommissionen
att det skall goras en ingdende bedomning av marknaden for att avgora huruvida
ett enskilt avtal eller en grupp avtal medfor en sidan avskirmning att de omfattas
av artikel 85.1 i EG-férdraget. Enligt HB kridvs det enligt domarna i mdlen
Delimitis och Langnese-Iglo mot kommissionen endast att tvd forutsittningar ar
uppfyllda for att en marknad skall anses vara 6ppen. Det skall finnas tillgdng till
ett minsta antal f6érsiljningsstillen som kan exploateras for ett distributionssystem
pé ett 1onsamt sitt, och konkurrenterna skall i viss utstriackning kunna utvidga sin
verksamhet, det vill siga 6ka sin marknadsandel. HB har anfért att “nir
marknaden inte ir stingd for tilltride f6r nya foretag, det vill sdga att det finns
verkliga och konkreta méjligheter till tilltrade till marknaden, skall den inte anses
avskirmad p3 ett sitt som innebir ett dsidosittande av artikel 85.1”. Vikten av
att det finns ett nit av liknande avtal pd marknaden skall inte 6verdrivas, eftersom
detta ”endast utgor en omstiandighet bland andra”.

HB har gjort gillande att forstainstansritten skall préva huruvida marknaden
skall anses ha varit avskirmad och huruvida detta skall anses godtagbart om man
antar att Mars och varje annan konkurrent ir redo att investera i frysdiskar som
ar jamforbara med dem som andra aktorer pd marknaden har. Det framgar av
punkt 21 i domen i det ovannamnda mélet Delimitis att innan det slds fast att en
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konkurrent inte kan ta sig in pd marknaden skall 6vriga strategier for tilltrade till
den marknaden 6vervigas.

Enligt HB skall den relevanta marknaden inte anses vara stingd i kvantitativt
hinseende. HB har dirvid for det férsta gjort gillande att nir det giller
begrinsningens varaktighet hade de avtal som provades i milet Langnese-Iglo mot
kommissionen slutits for en tidsperiod av fem &r, och de hade en genomsnittlig
varaktighet pa tva och ett halvt ir, medan avtalen om frysdiskarna kan sigas upp
nir som helst (se punkt 43 ovan).

HB har vidare anfort att forstainstansritten i domen i det ovannimnda
malet Langnese-Iglo mot kommissionen grundat sin bedémning av de dir
ifrigavarande Overenskommelsernas verkan pa att dessa helt utestingde
konkurrenterna frin de relevanta forsiljningsstillena. Exklusivitetsklausulen for
frysdiskarna har ingen sddan verkan. Konkurrenterna har nimligen méijlighet att
overtyga detaljhandlarna om fordelen med sina varor, och pi si sitt erhilla
tilltrade till f6érsaljningsstillena.

HB har dven anfort att forstainstansritten i punkt 105 i domen i det ovannimnda
malet Langnese-Iglo mot kommissionen gjort en prévning i tvd steg, med en
troskel f6r beroende pd 30 procent, vid prévningen av huruvida vissa avtal
medférde en utestingningsverkan pd marknaden. Det ir nédvindigt att anpassa
de kvantitativa kriterier avseende exklusivitet vid forsiljningsstillena som anvints
i domen i det ovannimnda maélet Langnese-Iglo mot kommissionen for att de skall
kunna tillimpas pd exklusivitetsklausulen avseende frysdiskar. Det limpligaste
sdttet att gora en sddan anpassning ar att beakta de detaljhandlare som endast har
en frysdisk frin HB och saknar plats fér en andra frysdisk, eller som anser att det
inte ir ekonomiskt motiverat att investera i en andra frysdisk. Enligt
Lansdowneundersokningen skulle det vara ekonomiskt motiverat for 47 procent
av forsiljningsstillena, vilka star for 80 procent av den totala omsittningen for
glass, att detaljhandlaren sjilv dger en frysdisk.
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HB har vidare gjort gillande att kommissionen inte har visat ndgot orsakssam-
band mellan exklusivitetsklausulen fér frysdiskar och de problem som andra
leverantorer eller nya aktorer har att ta sig in pd marknaden. Eftersom marknaden
inte skall anses vara stingd enligt de kriterier som tillimpats i domen i det
ovannimnda mélet Langnese-Iglo mot kommissionen 4r det inte nédviandigt att
genomféra det andra steget i denna prévning, nimligen att prova i vilken min de
ifrdgavarande avtalen bidrar till denna avskirmning av den relevanta marknaden.
Enligt domen i det ovannimnda mélet Langnese-Iglo mot kommissionen skall
namligen kommissionen pavisa de rittsliga och ekonomiska omstiandigheter som
enligt den vasentligt bidrar till denna avskirmning.

Kommissionen har, med stod av intervenienterna, anfort att exklusivitetsklau-
sulen strider mot artikel 85 i EG-fordraget eftersom den begrinsar detaljhand-
larnas handlingsfrihet och hindrar tilltrdde till marknaden. Klausulen fungerar
som en faktisk bindning for tvd typer av detaljhandlare, nimligen ”de som har
mojlighet att ha en andra frysdisk eller de som har mojlighet att byta ut en
befintlig frysdisk”. Kommissionen har i det omtvistade beslutet visat detaljhand-
larnas betinksamhet mot att installera en ytterligare frysdisk, eftersom en sddan
tar stor plats och kan anvindas for att lagra andra varor. Det har vidare visats i
det omtvistade beslutet att de detaljhandlare som inte har plats f6r en ytterligare
frysdisk men som har mojlighet att byta ut en befintlig frysdisk, antingen till en
som tillhandahélls av en annan tillverkare eller till en egen sddan, ir foga benigna
att gora si eftersom det medfor ytterligare arbetsuppgifter for dem, sidsom
underhdll av en egen frysdisk, eller, for dem som viljer att installera en frysdisk
frdn en annan glasstillverkare, att de forlorar HB:s sortiment.

Den friga som forstainstansritten skall préva ir, enligt kommissionen, huruvida
den i tillrdcklig grad har visat att dess slutsats i skidl 143 i det omtvistade beslutet
ar riktig, nimligen att ”[d]enna begrinsning har till f6ljd att de konkurrerande
leverantérerna adr forhindrade att silja sina produkter till dessa férsiljningsstillen
och konkurrensen mellan leverantérer pd den relevanta marknaden dirmed
begrinsas”. Kommissionen har dirvid anfért att den i det omtvistade beslutet
tydligt visat de svarigheter som de detaljhandlare som vill silja andra glassmirken
stills infor.
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Kommissionen har understrukit att syftet med det omtvistade beslutet endast ar
att ge detaljhandlarna kommersiell frihet och att pa si sitt goéra det méjligt for
konkurrerande tillverkare att konkurrera med hjilp av sina varors kvalitet. Det
skall i sjalva verket prévas huruvida detaljhandlarna, som dr de som slutligen
betalar for frysdiskarna i sina butiker, har ritt att i dessa lagra glass av det mirke
de viljer. Kommissionen har i det omtvistade beslutet visat de svirigheter som
detaljhandlarna drabbas av nir de vill féra glass av andra mirken. En
detaljhandlare som for att salufora andra glassmirken in HB:s antingen maste
skaffa en egen frys eller sluta silja HB:s varor ir inte bendgen att gora det.
Forsiljningsstillena dr sdledes stingda for konkurrerande mirken, oavsett
kvaliteten pa dessa varor. Enligt kommissionen ir detta exakt samma situation
som den som prévades i domen i det ovannimnda milet Langnese-Iglo mot
kommissionen och i forstainstansrittens dom av den 8 juni 1995 i mal T-9/93,
Schoéller mot kommissionen (REG 1995, s. 1I-1611, punkt 84). Forstainstans-
rdtten har i dessa avgoranden gitt pi kommissionens linje med motiveringen att
en exklusivitetsklausul avseende frysdiskar utgér ”en omstindighet som bidrar till
att forsvara tilltradet till marknaden”.

Enligt kommissionen har HB utnyttjat denna situation till sin foérdel genom att
anvinda exklusivitetsklausulen for att hindra nya foretag att komma in pi
marknaden. HB:s kostnader for frysdiskar gor det méjligt att utestinga andra
tillverkare pa marknaden. Kommissionen har avfirdat HB:s invindning att
detaljhandlarna ir néjda med sina 6verenskommelser med HB och inte ar
intresserade av att silja glass av andra mirken. Exklusivitetsklausulen medfor
vissa fordelar f6r parterna, men det innebir inte att den saknar konkurrensbe-
gransande verkningar.

Nir det giller detaljhandlarnas méjlighet att siga upp sina avtal med HB har
kommissionen understrukit att overenskommelsernas ekonomiska verkningar
skall vara avgorande. Det framgir av Lansdowneundersékningen att de
detaljhandlare som forfogar 6ver en frysdisk frin HB sillan utnyttjar sin ritt
att byta ut den till en frysdisk frdn ndgon annan tillverkare eller att képa en egen

frysdisk.
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Enligt kommissionen dr det ocksd mojligt att sirskilja tillhandahallande av glass
frin tillhandahdllande av frysdiskar. Sdledes ir det inte nodvindigt for
glasstillverkare att ha frysdiskar. HB har vidgitt denna distinktion, eftersom
foretaget under ar 1995 och 4r 1996 limnat tvd olika forslag till kommissionen
for att erhdlla undantag enligt artikel 85.3 i EG-férdraget, i vilka den gjort
skillnad mellan dgande av frysdiskar och tillhandahillande av glass.

Mars har gjort gillande att det exklusiva utnyttjandet av frysdiskarna, som skapat
ett samband mellan tillgédngen till f6rsiljningsstillen och framgéng pd marknaden,
begrinsar konkurrensen genom att ge befintliga leverantorer en otillborlig férdel i
forhallande till mindre leverantorer eller nya aktérer pd marknaden, som
troligtvis inte har en hel uppsittning vilkinda varor att erbjuda.

Kommissionen har férnekat HB:s pastiende att endast 6 procent av marknaden
skulle vara avskirmad, och inte 40 procent som angivits i det omtvistade beslutet.

I det omtvistade beslutet har det visats hur svdrt det dr f6r en ny aktor pa
marknaden att erhdlla tilltride till denna till f5ljd av exklusivitetsklausulen
(skdlen 185-200). I alla hindelser finns det ett samband mellan HB:s
tillhandahillande av frysdiskar med denna exklusivitetsklausul och den lilla
marknadsandel som dess konkurrenter uppnatt (skilen 185-194).

Kommissionen har ocksa fornekat vad HB anfort om att dess 6verenskommelser
med detaljhandlarna inte skulle omfattas av artikel 85 i EG-fordraget pa grund av
tillimpning av ”rule of reason” och domen i det ovannimnda mailet Pronuptia,
eftersom villkoren i det avtal som bedémdes i domen i malet Pronuptia inte var
desamma.
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Kommissionen delar heller inte HB:s uppfattning om tolkningen av domen i det
ovannidmnda malet Delimitis (se ovan punkt 55). I den domen prévade domstolen
huruvida det var mojligt for en ny konkurrent att komma in i befintliga avtal pa
den relevanta marknaden. Domstolen har, i motsats till vad HB anfort, inte
anvint det minimiantal férsiljningsstillen som krivs for att ett distributionsnit-
verk skall vara lonsamt som ett kriterium i sig. Detta har endast varit en
omstindighet som anvints vid bedomningen av huruvida det férelegat konkreta
mojligheter att komma in pd marknaden.

Domstolen har i domen i det ovannimnda mdlet Delimitis anfort att det i ett
forsta steg skall provas huruvida det finns ett nit av liknande avtal” pi den
relevanta marknaden. I Irland har merparten av de frysdiskar som finns pa
forsiljningsstillena tillhandahillits av HB (skil 152 i det omtvistade beslutet).
Direfter skall det prévas vilka majligheter det finns att erévra andelar av den
relevanta marknaden. Kommissionen har bestridit att det funnits nigra sidana
mojligheter i forevarande fall. Nista steg i beddmningen ir, enligt kommissionens
tolkning av domstolens avgérande i milet Delimitis, att beakta konkurrensvill-
koren pd den relevanta marknaden. I det omtvistade beslutet har kommissionen
identifierat de svarigheter som nya aktdrer pA marknaden har till f5ljd av villkoret
om exklusivt utnyttjande av de frysdiskar som HB iger, vilket fir detaljhandlarna
att avstd frdn att lagra andra varor i dessa och medfér logistiska och ekonomiska
hinder foér tillirdde till marknaden. Vad HB anfért om att en ny aktér pa
marknaden har att konkurrera genom att “upptrida pd ett sitt som &r
karaktiristiske for den ifrigavarande branschen” ir inget som nimns i de domar
till vilka HB hinvisat. Detta kan heller inte godtas i den min som branschen
tillimpar forfaranden som strider mot artiklarna 85 eller 86 i EG-férdraget.

Kommissionen har gjort gillande att den grad av beroende som omnidmnts i
domen i det ovannimnda malet Delimitis endast ir en omstindighet bland andra
rattsliga och ekonomiska sidana som skall beaktas vid bedémningen av ett
avtalsnit, vilket framgdr av domarna i de ovannimnda mélen Langnese-Iglo mot
kommissionen och Scholler mot kommissionen.

Forstainstansrittens bedomning i dessa tvd sistnimnda mil gér sig enligt
kommissionen dven gillande i forevarande mal. Forstainstansrittens bedémning
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att exklusivitetsklausuler avseende frysdiskar forsvarar tilltradet till marknaden
kan 6verféras pi forevarande exklusivitetsklausul, eftersom forstainstansritten
uttalat att nédvindigheten for en ny aktér pd marknaden att knyta ett nit av
detaljhandlare till sig utgor ett hinder for tilltrade till marknaden.

Forstainstansrittens bedomning

De tv3 forsta grunder som HB dberopat till stod for sin talan ar att kommissionen
gjort sig skyldig till en rad felbedomningar avseende férekomsten och graden av
avskidrmning av den relevanta marknaden till foljd av de ifrdgavarande
distributionsavtalen. HB har i synnerhet anfért att kommissionen, genom att
visentligt Overskatta graden av avskirmning av marknaden, har &sidosatt
artikel 85.1 i EG-fordraget.

HB har mer specifikt ifrigasatt kommissionens huvudsakliga slutsats i det
omtvistade beslutet att 40 procent av férsiljningsstillena i Irland i praktiken ir
bundna till HB genom exklusivitetsklausulen, och att dessa férsiljningsstillen
sdledes inte ir tillgdngliga for andra leverantorer (se bland annat skilen 143, 156
och 184). HB har anfért att denna bedomning ar felaktig i sdval rittsligt som
faktiskt hinseende. Kommissionen har inte tillimpat de rittsliga kriterierna for
prévning av huruvida en marknad skall anses vara avskdrmad pi ett korrekt sitt.
Den har inte skiljt mellan de detaljhandlare som &r férhindrade enligt avtal att
lagra varor frin andra leverant6rer och de som inte har nigon sddan skyldighet
och har plats fér en ytterligare frysdisk, men som gjort en affirsmissig bedomning
att inte installera en sddan. Enligt HB har detaljhandlarna fritt valt att salufora
deras varor pd grund av den hoga kvaliteten pd dessa. Den omstindigheten att
andra tillverkare har svarigheter att ta sig in pd den relevanta marknaden beror
inte pd exklusivitetsklausulen, utan pa att deras glassar ir mindre attraktiva for
detaljhandlarna och konsumenterna.
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Det framgér av det omtvistade beslutet att kommissionen inte bara har prévat
HB:s avtalsvillkor, som formellt inte forbjuder detaljhandlarna att lagra glass fran
andra tillverkare i sina butiker, utan dven tillimpningen av dessa avtal pd den
relevanta marknaden och de kommersiella val som detaljhandlarna i praktiken
har vid tillimpningen av dessa avtal. Vid bedomningen av mojligheterna att {3 en
detaljhandlare att salufora glass frdn ett nytt foretag pd marknaden har
kommissionen bedomt att det for 40 procent av forsiljningsstillena, det vill siga
de som endast har en frysdisk for lagring av glass som tillhandahéllits av HB och
saknar egen frysdisk eller en frysdisk som tillhandahdllits av en annan
glasstillverkare, dr ”f6ga sannolikt” att detaljhandlarna vidtar nédvindiga
atgirder for att byta ut HB:s frysdiskar mot en egen siddan eller mot en frysdisk
som tillhandahélls av en konkurrerande tillverkare, eller att de avsitter ett visst
utrymme fOr en ytterligare frysdisk. Kommissionen kom sdlunda fram till att
exklusivitetsklausulen i HB:s distributionsavtal i praktiken medforde en ensamritt
till 40 procent av forsiljningsstillena pa den relevanta marknaden, och att HB pa
ett markbart sdtt bidragit till avskirmningen av denna marknad, i strid med
artikel 85.1 i EG-fordraget.

Forstainstansritten konstaterar att parterna dr oense i frdgan huruvida
kommissionens bedomning i det omtvistade beslutet av sirdragen pa den
relevanta marknaden och dess slutsats till féljd av denna bedomning att
exklusivitetsklausulen strider mot artikel 85.1 i EG-férdraget ir korrekt.

Parterna ir, trots de detaljerade skdl som anférts i deras inlagor och vid
forhandlingen angdende bedomningen av omstindigheterna och de slutsatser som
denna bedomning leder till, i praktiken eniga nir det giller ett antal omstindig-
heter som kinnetecknar den relevanta marknaden (se punkt 42 ovan), bland
annat foljande:

— Losglass méste lagerhallas i 13g temperatur, och maste sdledes hillas i en
frysdisk hos detaljhandlaren.
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— Tillverkarna och distributérerna av glass tillhandahéller i Irland och i hela
Europa frysdiskar till detaljhandlarna, och anvinder dirvid en exklusivi-
tetsklausul. Till foljd av denna exklusivitetsklausul maste en detaljhandlare
som endast har en eller flera frysdiskar frdn HB och som onskar silja glass av
andra mirken ersitta HB:s frysdisk(ar) eller installera en egen sidan.

— Till skillnad frdn de exklusivitetsklausuler som provades i domarna i de
ovannimnda mdlen Langnese-Iglo mot kommissionen och Scholler mot
kommissionen, vilka medforde en skyldighet {6r detaljhandlare i Tyskland
att pd forsiljningsstillena endast silja varor som direkt var knutna till
bolagen Langnese-Iglo respektive Schoéller, utgor den i férevarande mal
aktuella exklusivitetsklausulen inget hinder for detaljhandlarna att silja glass
av andra mirken dn HB, men diremot for att lagra glass av andra mérken i
de frysdiskar som HB stillt till deras forfogande for sina varor.

— HB ir sedan linge ”"marknadsledande” i friga om l6sglass i Irland. HB:s
sortiment 4r mycket populért dir och dr kommersiellt mycket framgangsrikt.
HB har uppndtt denna stillning till f6ljd av avsevidrda investeringar i
utveckling och marknadsforing av ett fullstindigt sortiment av glass, som ar
mycket vilkint i Irland.

— Enligt villkoren i HB:s distributionsavtal kan de detaljhandlare som triffat
avtal med HB om tillhandahdllande av frysdisk nidr som helst siga upp det
med en uppsidgningstid pad tvd minader. Det ir vidare ostridigt att HB i
praktiken inte tillimpar kravet pd tvd mdnaders uppsigningstid for de
detaljhandlare som genast eller skyndsamt onskar fréntrida avtalet.
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— Losglass utgor for flertalet detaljhandlare i Irland en marginalvara (p4 s3 sitt
att losglass endast genererar en mindre del av deras omsittning och vinst)
som 4r en sdsongsvara. Losglass konkurrerar pd forsiljningsstillena om
utrymmet med en rad andra varor (varav vissa ir avsedda for impulskop).

— HB ingir i Unileverkoncernen. Bolag i den koncernen ir de frimsta leve-
rantorerna av glass i de flesta medlemsstaterna. Nir det giller 6sglass ar
dessa bolag de storsta i flera medlemsstater.

Forstainstansritten framhdller inledningsvis att exklusivitetsklausulen inte inne-
bar att detaljhandlarna har nigon skyldighet att endast silja HB:s varor pi sina
forsiljningsstillen. Klausulen utgér siledes formellt inte nigon exklusiv
inkopsforpliktelse som syftar till att begrinsa konkurrensen pi den relevanta
marknaden. Forstainstansritten skall dirfor préova huruvida kommissionen har
visat att exklusivitetsklausulen avseende frysdiskarna under de omstindigheter
som rdder pd den relevanta marknaden i praktiken medfér en ensamritt till vissa
forsiljningsstillen och huruvida dess bedémning av graden av avskirmning ar
korrekt. Forstainstansritten skall vidare, om si ir fallet, préva huruvida
avskdrmningen ar sd omfattande att den innebir en 6vertridelse av artikel 85.1
i EG-fordraget. Det bor pdpekas att domstolsprévningen av en av kommissionen
antagen radttsakt som forutsitter en komplicerad ekonomisk bedémning endast
skall avse en kontroll av att reglerna f6r handliggning och fér motivering har
foljts samt att bedomningen av omstindigheterna ir materiellt riktiga, att
bedéomningen inte 4r uppenbart oriktig och att det inte férekommit maktmissbruk
(se, for ett motsvarande synsitt, domstolens dom av den 17 november 1987 i de
forenade mdlen 142/84 och 156/84, BAT och Reynolds mot kommissionen,
REG 1987, s. 4487, punkt 62, svensk specialutgdva, volym 9, s. 247, och av
den 15 juni 1993 i mal C-225/91, Matra mot kommissionen, REG 1993, s. I-
3203, punkterna 23 och 25, svensk specialutgidva, volym 14, s. 213, samt
forstainstansrittens dom av den 29 juni 1993 i mal T-7/92, Asia Motor France m.
fl. mot kommissionen, REG 1993, s. II-669, punkt 33).
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Kvantifieringen i det omtvistade beslutet av graden av avskdrmning pd den
relevanta marknaden grundas huvudsakligen pd uppgifter och statistik i
Lansdowneundersékningen. Dessutom hinvisas i beslutet ofta till en undersok-
ning av den relevanta marknaden som HB bestillt och som genomférdes under ar
1996 av Behaviour & Attitudes Ltd, som 4r ett marknadsundersokningsforetag
(nedan kallad Rosslynundersékningen). Dessa undersokningar innehdller tva
typer av uppgifter. Den forsta ir faktauppgifter om antalet forsiljningsstillen i
Irland, antalet frysdiskar per forsiljningsstille och en berikning av hur manga
frysdiskar som tillhor detaljhandlarna och hur ménga som tillhandahallits av
glasstillverkarna. Den andra typen av uppgifter dr statistiska bedémningar av
uppgifter som inhdmtats med hjilp av en representativ urvalsundersékning hos
irlindska detaljhandlare. Kommissionen grundade sin bedomning i skil 156 i det
omtvistade beslutet pi att vid ca 40 procent av alla f6rsiljningsstillen i Irland har
HB tillhandahéllit de enda frysdiskar for lagring av l6sglass som finns installerade
utifrdn de uppgifter som dterfinns i dessa undersokningar (se skilen 87-125 och
146-156 i det omtvistade beslutet). Parterna ir i huvudsak ense om att denna
uppgift i huvudsak ar korrekt, och HB har i sitt yttrande angdende meddelandet
om anmdrkningar dr 1997 uppgivit att man godtog denna uppgift.

Forstainstansritten skall, vid bedomningen av huruvida kommissionens bedom-
ning av férekomsten och graden av avskirmning av marknaden ir korrekt, inte
endast prova exklusivitetsklausulens verkningar i sig eller endast prova de
avtalsmassiga begransningar som HB:s distributionsavtal medfor for de enskilda
detaljhandlarna.

Vid prévningen av huruvida HB:s distributionsavtal omfattas av forbudet i
artikel 85.1 i EG-fordraget, skall det enligt rittspraxis provas huruvida alla
liknande avtal pd den relevanta marknaden och 6vriga omstindigheter i dessa
avtals ekonomiska och rittsliga sammanhang visar att avtalens kumulativa
verkan ir att hindra nya konkurrenters tilltride till marknaden. Om det visar sig
att s3 inte ir fallet, skall de enskilda avtal som ingér i avtalsnitet inte anses skada
konkurrensen i den mening som avses i artikel 85.1 i EG-fordraget. Om det
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diremot visar sig att det dr svart att fi tilltride till marknaden skall det
undersokas i vilken utstrickning de omtvistade avtalen bidrar till den kumulativa
verkan, med hinsyn till att det bara dr de avtal som i visentlig man bidrar till en
eventuell avskirmning av marknaden som ir férbjudna (se domarna i de
ovannimnda madlen Delimitis, punkterna 23 och 24, och Langnese-Iglo mot
kommissionen, punkt 99).

Harav foljer, i motsats till vad HB anfort, att de avtalade begrinsningar som
alagts detaljhandlarna inte bara skall prévas formellt och rittsligt, utan dven med
beaktande av det specifika ekonomiska sammanhang i vilket de ifrigavarande
avtalen forekommer, inklusive de sirdrag som den relevanta marknaden uppvisar,
vilka i strid med artikel 85.1 i EG-férdraget i praktiken kan forstirka
begriansningarnas verkningar och siledes konkurrensen pa marknaden.

Den exklusivitetsklausul som aterfinns i HB:s distributionsavtal utgér en del i en
grupp liknande avtal som tillverkarna p4 den relevanta marknaden slutit, och ir
praxis inte bara i Irland, utan dven i andra linder (se punkt 79 ovan).

HB har inte bestridit att 83 procent av detaljhandlarna i Irland under ar 1996
hade frysdiskar som tillhandahallits av tillverkarna p4 liknande villkor som de
som foreskrivs i exklusivitetsklausulen. Den praktiska konsekvensen av detta
avtalsnit idr att de glasstillverkare som inte har en frysdisk pd nigot av dessa
forsiljningsstillen inte har direkt tillgdng till dessa fér forsiljning av sina varor,
om inte detaljhandlaren antingen byter en befintlig frysdisk till en egen sidan eller
till en frysdisk som tillhandahills av den nye leverantéren eller installerar en
ytterligare frysdisk, som 4gs av detaljhandlaren eller tillhandah3lls av den nye
leverantoren. En detaljhandlare bryter nimligen mot avtalet om tillhandahallande
av frysdisk om han lagrar glass fran andra tillverkare tillsammans med glass fran
den som tillhandahallit frysdisken, dven om det finns en efterfrigan av andra
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mirken. Det dr sdledes endast 17 procent av detaljhandlarna som har en egen
frysdisk och sdledes har méjlighet att lagra glass frin vilken tillverkare som helst.
Enligt Lansdowneundersékningen kommer vidare 61 procent av de frysdiskar
som tillhandahillits av en tillverkare pd den relevanta marknaden frin HB,
11 procent fran Mars, 9 procent frin Valley och 8 procent fran Nestlé (se skil 88 i
det omtvistade beslutet). Enligt Rosslynundersékningen kommer 64 procent av de
frysdiskar som tillhandahillits av en tillverkare pa den relevanta marknaden frin
HB, 14 procent frdn Mars och 4 procent frdn Valley (se skil 107 i det omtvistade
beslutet).

Det framgdr av handlingarna att de férsiljningsstillen som ir viktigast for
forsdljningen av losglass i allmdnhet har sm3 ytor och foljaktligen sirskilda
utrymmesbegrinsningar (se skil 43 i det omtvistade beslutet). Forstainstansritten
konstaterar att vad HB anfért, itergivet i punkt 47 ovan, om att kommissionen
har &verskattat detaljhandlarnas utrymmesbegrinsningar inte kan godtas. Aven
om antalet frysdiskar i Irland har 6kat med omkring 16 procent mellan ir 1991
och 4r 1996, sisom HB har uppgivit i sina inlagor, innebir det inte att det inte
fanns ndgra sddana begrinsningar nir det omtvistade beslutet antogs. Prévningen
av det omtvistade beslutet skall ske med utgdngspunkt i de foérhillanden som
rddde vid den tidpunkt nidr det antogs. HB har dirvid inte bestridit
kommissionens pastiende att under dr 1996 (se skil 147), det vill siga strax
efter det att den 6kning av antalet frysdiskar som dberopats av HB hade dgt rum
och tvd &r innan det omtvistade beslutet antogs, hade enligt detaljhandlarnas
uppfattning det optimala antalet frysdiskar pa ett forsiljningsstille under
hogsdsong i det nirmaste uppndtts. Framfér allt ansig 87 procent av
detaljhandlarna enligt Lansdowneundersékningen att det inte var ekonomiskt
motiverat att avsitta ytterligare utrymme f6r installation av ytterligare frysdiskar
(se skidl 97 i det omtvistade beslutet).

Pd den ifrdgavarande produktmarknaden dr det nodvindigt for detaljhandlarna
att ha tillging till dtminstone en frysdisk, egen eller tillhandahillen av en
glasstillverkare, for att lagra och exponera glass (se ovan punkt 79). De beslut
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som en detaljhandlare som siljer varor fér omedelbar konsumtion, sisom
sotsaker, chips och kolsyrade drycker, har att fatta nir en glasstillverkare erbjuder
honom att silja dennes varor i stillet fér eller tillsammans med ett befintligt
glassortiment dr inte detsamma som detaljhandlaren har att fatta nir han fir
motsvarande erbjudande av en tillverkare av andra varor, sdsom cigaretter och
choklad, vilka inte behéver lagras i en frysdisk utan exponeras pi annat sitt.
Detaljhandlaren kan nimligen inte under en forsoksperiod lagra ett nytr glass-
sortiment vid sidan av andra varor fér att préva huruvida det finns en tillricklig
efterfragan av detta sortiment, och miste siledes forst fatta ett affirsmissigt
beslut huruvida den investering, de risker och de &vriga nackdelar som ir
forenade med installationen av en ny frysdisk, inklusive forsiljningsminskningen
av andra glassmidrken och andra varor, uppvigs av ytterligare intikter. En
rationell detaljhandlare avsitter siledes endast utrymme fér en ytterligare frysdisk
for att lagra varor av ett visst mirke i denna nir férsiljningen av detta mirke ir
mer lonsam in f6rsiljningen av andra glassmirken eller andra varor for
omedelbar konsumtion.

Forstainstansritten framhéller att under de forhdllanden som angivits i bland
annat punkterna 85-88 ovan ir tillhandahillande av en frysdisk ”utan kostnad”,
den uppenbara populariteten hos HB:s varor, omfattningen av HB:s sortiment och
de fordelar som forsiljningen av féretagets varor ir forknippade med mycket
viktiga faktorer for detaljhandlarna nir de underséker méjligheterna att installera
en ytterligare frysdisk for férsiljning av ett ytterligare glassortiment, dven om det
ror sig om ett begrinsat sidant, eller a fortiori att siga upp avtalet med HB f6r att
byta ut dess frysdisk antingen till en egen sidan eller till en som tillhandah4lls av
en annan tillverkare, sannolikt ocksi med villkor om exklusivitet.

HB har dessutom sedan flera 4r en dominerande stillning pid den relevanta
marknaden. Dess marknadsandel var nir det omtvistade beslutet antogs 89
procent av den relevanta marknaden, sdvil i friga om volym som omsittning,
medan 4terstoden av marknaden delas mellan flera mindre tillverkare (se
forstainstansrittens bedomning i punkterna 155 och 156 nedan). Denna stillning
pé marknaden visas ocksd av hur vilkint varumirket HB ir och av hur populirt
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dess sortiment dr i Irland. Kommissionen har siledes, vid bedémningen av
exklusivitetsklausulens verkningar pa den relevanta marknaden, korrekt kunnat
beakta att HB har en dominerande stillning pa den relevanta marknaden for att
faststilla villkoren pd den ifrigavarande marknaden. Den bedémningen har
siledes inte, sisom HB gjort gillande, ”forvrangts”. Enligt rattspraxis pd omradet
innebér namligen konstaterandet att ett foretag har en dominerande stillning inte
i sig ndgon anmirkning mot det berérda foretaget (se domstolens dom av den
9 november 1983 i mal 322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461,
punkt 57, svensk specialutgdva, volym 7, s. 251, och av den 16 mars 2000 i de
forenade malen C-395/96 P och C-396/96 P, Compagnie maritime belge
transports m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. I-1365, punkt 37).

Kommissionen har siledes inte bestraffat HB for dess legitima kommersiella
framgdng genom att beakta populariteten hos deras glass och dess stillning pa
den relevanta marknaden. Den har helt enkelt identifierat det verkliga beroendet
for detaljhandlarna till foljd av HB:s tillhandahillande av frysdiskar pi
forsiljningsstillena, HB:s dominerande stillning pd den relevanta marknaden,
populariteten hos HB:s sortiment, de begriansningar som foljer av bristen pa
utrymme i ett typiskt forsiljningsstille samt de nackdelar och risker som ar
forknippade med att fora ett andra glassmairke, vilka alla ingir i forevarande
ekonomiska sammanhang.

De atgirder som HB vidtagit for att sikerstilla iakttagandet av exklusivitets-
klausulen medfor att detaljhandlarna agerar annorlunda i forhallande till HB:s
varor jamfort med glass av andra mirken, pa ett sdtt som riskerar att snedvrida
konkurrensen pd den relevanta marknaden. Dessa verkningar visas klart av att
detaljhandlare lagrar glass av andra mirken vid sidan av HB:s i samma frysdisk
ndr de anser att de ar fria att gora det.

Det framgdr av handlingarna i méilet och av det omtvistade beslutet (se skil 48) att
Mars fran sitt intride pd marknaden dr 1989 har tagit en del av denna, men att
HB:s reaktion och dess insisterande p3d att detaljhandlarna skall iaktta
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exklusivitetsklausulen har vint denna utveckling. Efter High Courts interimistiska
beslut 4r 1990, i vilket Mars forbjéds att uppmana detaljhandlarna att lagra dess
glassar i frysdiskar som tillhandahillits av HB, har den procentuella andelen av
det totala antalet forsiljningsstillen fér 16sglass som siljer Mars glassar sjunkit
frin 42 procent till under 20 procent. Denna omstindighet visar enligt Mars att
det fanns en efterfrigan p4 den relevanta marknaden av glass som tillverkats av
HB:s konkurrenter, och att exklusivitetsklausulen paverkar deras méjligheter att
komma in och etablera sig pi denna.

Av Rosslynundersokningen framgar ocks3 att en stor del (mer in ...)! procent av
detaljhandlarna skulle féra ett storre sortiment om exklusivitetsklausulerna i
tillverkarnas distributionsavtal upphéorde (se skil 120 i det omtvistade beslutet).
Detta visar att dessa klausuler, i strid med vad HB gjort gillande (se punkt 51
ovan), inte bara medfor att konsumenternas valmoéjligheter minskar, utan ocks3
att priskonkurrensen mellan leverantérerna minskar. Den omstindigheten att
omkring 44 procent av forsiljningsstillena siljer tvd glassmirken visar inte,
sdsom HB pastatt, att konkurrensen mellan olika varumirken inte piverkas av
exklusivitetsklausulen.

Pa de irlindska stormarknader dir inte nigon exklusivitetsklausul for frysdiskar
tillimpas siljs glassar frdn andra tillverkare vid sidan av HB:s glassar. Vid
forhandlingen uppgav Richmond att de levererade glass till 65 procent av
stormarknaderna, men bara till 8 procent av detaljhandlarna. I Férenade
kungariket, dédr distributionssystemet fér l6sglass dr annorlunda, har Richmond
en marknadsandel pd 24 procent, medan dess andel av den relevanta marknaden
endast ir 2 procent. Dessa omstindigheter visar att nir det ir mojligt att lagra ett
andra glassmairke i en enda frysdisk ir ett betydande antal detaljhandlare benigna
att gora sid. Att de inte gér s beror pid den omfattande forekomsten av
exklusivitetsklausuler pd den relevanta marknaden.

1 — Konfidentiella uppgifter har utelimnats.
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Kommissionens uppfattning att exklusivitetsklausulen hindrar HB:s konkurrenter
fradn att intrida pd marknaden stéds dven av HB:s egen bedomning av denna
klausuls fordelar. Det framgidr av det omtvistade beslutet att foretagen i
Unileverkoncernen niar Mars intridde pa den europeiska marknaden i slutet av
1980-talet faste stor vikt vid att tillhandahalla frysdisk for exklusiv anvindning av
dessa foretag (se skilen 64-68 i det omtvistade beslutet), och att dessa foretag
sjalva ansdg att detta kunde medféra en exklusiv tillging till de ifrigavarande
forsiljningsstillena. I en handling frén Unileverkoncernen av ir 1989 med titeln
”Marknadsforingsstrategi for glass i Europa” har exklusivitetsklausulens vikt och
noédvindigheten av att bibehdlla dgandet av frysdiskarna framstillts pa féljande
satt:

”Vi méste behilla dganderitten till frysdisken, i synnerhet i de fall dir distribu-
tionen skéts av tredje part for att ocksd i fortsattningen ett enda mirke, si 13ngt
som mojligt genom exklusivitetsavtal, skall levereras till frysen och de facto till
forsdljningsstallet.”

Forstainstansritten bedomer mot denna bakgrund att kommissionen pa ett
tillfredsstillande sitt har visat att det, oaktat HB:s vilkinda varor pd den
relevanta marknaden och att HB erbjuder ett komplett sortiment med méanga
glassar som dr mycket populira hos konsumenterna, finns objektiva och
detaljerade omstindigheter som klart visar att det i Irland finns en efterfrigan
pé glass frdn andra tillverkare nir sddana erbjuds, 4ven om dessa tillverkare
erbjuder ett mindre fullstindigt sortiment, det vill sdga de tillverkare som, sdsom
Mars, erbjuder en mycket specialiserad vara. Kommissionen har dirvid visat att
ett betydande antal detaljhandlare ir benigna att lagra 16sglass frén ett flertal
tillverkare under férutsittning att de far lagra dem i samma frysdisk, och att de ar
foga benigna att gora s3 om de mdste installera ytterligare en frysdisk, egen eller
frdn en annan tillverkare. HB:s pastdende att detaljhandlarnas motvilja mot att
sdlja glass frin andra tillverkare inte beror pa exklusivitetsklausulen, utan pa att
det inte finns ndgon sidan efterfrigan pa den relevanta marknaden, skall siledes
limnas utan avseende.
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Det var dven korrekt av kommissionen att, avseende sirdragen hos de
ifrigavarande varorna och det férevarande ekonomiska sammanhanget, sli fast
att HB:s nidt av distributionsavtal och tillhandahdllande av frysdisk “utan
kostnad” med anvindning av exklusivitetsklausulen haft en patagligt avhallande
verkan pa detaljhandlarna nir det giller installation av en egen frysdisk eller en
frysdisk fran en annan tillverkare, och att den i praktiken bundit de forsiljnings-
stillen som endast haft tillging till en frysdisk frin HB, det vill séiga 40 procent av
den relevanta marknaden. Aven om de detaljhandlare som endast haft tillging till
HB:s frysdisk teoretiskt haft majlighet att silja glassar frin andra tillverkare, har
exklusivitetsklausulen namligen begrinsat detaljhandlarnas affirsmissiga frihet
och fitt dem att vilja att sidlja HB:s varor p4 sina férsiljningsstillen.

HB har, for det fall forstainstansritten skulle sli fast att exklusivitetsklausulen i
praktiken binder forsiljningsstillena, anfért att graden av avskirmning till f6ljd
av dessa avtal inte Gverstiger 6 procent av forsiljningsstillena pi den relevanta
marknaden, och att avtalen inte medfér ndgon mirkbar begrinsning av
konkurrensen pd denna marknad. HB har siledes anfért att kommissionens
bedémning att 40 procent av forsiljningsstillena pa den relevanta marknaden ir
avskdrmade ar uppenbart felaktig. HB har sirskilt framhallit att denna
procentsats blivit alltfor hog eftersom kommissionen riknat in tre kategorier av
forsiljningsstillen som inte skall anses vara avskirmade (se punkt 46 ovan). Vid
bedomningen av graden av avskirmning av marknaden skall enligt HB endast de
forsaljningsstillen dir detaljhandlaren 6nskar byta leverantér men inte kan gora
det beaktas.

Dessa péstdenden skall inte godtas.

HB har gjort gillande (se punkterna 46 och 47 ovan) att detaljhandlarna p3 de
6 procent av forsiljningsstillena som har mer in en frysdisk frin HB (och som
siledes har plats att installera mer in en frysdisk) endast ir benigna att byta ut en
av HB:s frysdiskar nir de bedomer att ett sddant byte och forsiljning av ett annat
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glassmirke skulle ge minst samma omsittning som den de har nir de séljer HB:s
glass. Det framgar emellertid av handlingarna i mélet att detaljhandlarna endast i
undantagsfall viljer att byta ut en av de frysdiskar som HB tillhandahallit mot en
egen sddan eller en som tillhandahills av en annan tillverkare, framfor allt till
foljd av den stora populariteten hos HB:s glassar pd den relevanta marknaden.

De ifrdgavarande 6 procenten av forsiljningsstdllena och de 27 procent av
forsiljningsstillena som har en frysdisk frin HB och dir detaljhandlarna inte dr
intresserade av att fora andra glassmirken an HB (enligt HB:s bedomning av
uppgifterna i Lansdowneundersokningen) skall enligt forstainstansritten inte
uteslutas vid bedémningen av graden av avskdrmning av den relevanta
marknaden. Dessa detaljhandlare star namligen, till f6ljd av hur exklusivitets-
klausulen fungerar, infor en situation som snedvrider deras affirsmissiga
valmaojligheter. Mot bakgrund av i synnerhet HB:s stillning pd marknaden och
den omstiandigheten att ingen av dess konkurrenter kan erbjuda ett lika vilkant
och omfattande sortiment som HB, och de utrymmesbegrinsningar som
redovisats i punkt 87 ovan, motiverar inte de berérda detaljhandlarna att silja
varor frin andra tillverkare i tillrackligt hog grad, sirskilt ndr andra tillverkare
endast kan erbjuda ett begrinsat sortiment, byta ut HB:s frysdiskar eller installera
en ytterligare frysdisk (se, for ett motsvarande synsitt, domen i det ovannimnda
malet Langnese-Iglo mot kommissionen, punkt 108).

Nir det giller den tredje kategorin av forsiljningsstillen, det vill siga dar
detaljhandlarna pastds vara intresserade av att lagra andra glassmirken och har
mojlighet att géra det men inte har gjort si, varierar deras antal enligt de uppgifter
som HB limnat pa grundval av Lansdowneundersokningen mellan 2 procent och
S procent. Aven om denna kategori inte klart har definierats av HB, utgér den
sdledes endast en mindre del av totalt 40 procent av férsiljningsstillena, och
motsiger sdledes inte kommissionens bedémning i det omtvistade beslutet att den
andel som omfattas av HB:s avtalsnit utgér omkring 40 procent av det totala
antalet forsiljningsstillen pd den relevanta marknaden.
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Nir det giller de tva sistnimnda kategorierna av forsiljningsstillen framhaller
forstainstansritten vidare att de uppgifter som HB limnat, som grundas p4 dess
bedomningar utifrdn Lansdowneundersékningen, inte motsiger kommissionens
bedémning av graden av avskirmning av den relevanta marknaden. I avsaknad av
forklaring frdn HB:s sida varfor & ena sidan 27 procent av férsiljningsstillena i
fraga inte dr intresserade av att lagra andra glassmirken 4n HB:s, och 4 andra
sidan att de 2-5 procent av ifrigavarande férsiljningsstillen som ir intresserade
av att féra andra glassmirken inte vidtagit de nédvindiga atgirderna for att gora
sd, dr det niamligen mojligt att dessa omstindigheter kan tillskrivas de faktorer
som kommissionen uppgivit (se sarskilt skilen 157-184 i det omtvistade beslutet),
vilka forstirker de konkurrensbegrinsningar pd den relevanta marknaden som
exklusivitetsklausulen ger upphov till och i praktiken skapar ett affirsmassigt
beroendef6rhillande gentemot HB fér huvuddelen av detaljhandlarna.

HB har uppgett att den ensamritt till frysdiskar som foljer av exklusivitets-
klausulen inte skall anses utgéra en ensamritt till foérsiljningsstillet eftersom
detaljhandlarna har mojlighet att nir som helst siga upp sitt distributionsavtal
med HB. Denna mojlighet utgor emellertid inte pd nigot sitt ett hinder mot den
faktiska tillimpningen av ifrdgavarande avtal si linge den inte utnyttjats.
Bedomningen av avtalens faktiska verkan pa den relevanta marknaden skall
saledes ske utifrdn faktisk loptid (se, for ett motsvarande synsitt, domen i det
ovannimnda maélet Langnese-Iglo mot kommissionen, punkt 111). HB har anfért,
vilket kommissionen godtagit, att detaljhandlarna har méijlighet att siga upp
exklusivitetsklausulen efter en mycket kort uppsigningstid, for att inte siga
omedelbart, medan det i andra medlemsstater ir si att exklusivitetsklausuler ir
forenade med dtaganden pa flera minader eller till och med flera ir. Ett sidant
pastdende vore overtygande om denna mojlighet utnyttjades i praktiken och
forsiljningsstillena sdlunda regelbundet var disponibla for nya féretag pa den
relevanta marknaden. Sdsom kommissionen visat ir si inte fallet. HB:s distribu-
tionsavtal sigs i genomsnitt upp vart dttonde ir. Vad HB anfért om méjligheten
att siga upp distributionsavtal medfér siledes inte nigon annan bedémning,
eftersom denna méjlighet inte bidrar till att minska graden av avskirmning av
marknaden.
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Vad giller det HB anfért angdende tillimpningen av ”rule of reason” i
forevarande fall understryker forstainstansritten att det inte finns ndgon siddan
bestimmelse i gemenskapens konkurrensritt. En sddan tolkning av artikel 85.1 i
EG-fordraget som HB har férordat vore svarforenlig med det sitt pa vilket
artikel 85 ar uppbyggd.

I artikel 85.3 i férdraget foreskrivs uttryckligen att konkurrensbegrinsande avtal
kan undantas om de uppfyller vissa villkor, i synnerhet att de skall vara
nodvindiga for att uppnd vissa mal och att de inte skall ge foretag mojlighet att
siatta konkurrensen ur spel for en visentlig del av varorna i friga. En avvigning
mellan ett avtals konkurrensfrimjande respektive konkurrensbegrinsande kon-
sekvenser fir enbart géras inom de klara grinserna f6r denna bestimmelse (se, for
ett motsvarande synsitt, domen i det ovannimnda maélet Pronuptia, punkt 24,
samt forstainstansrittens dom av den 15 juli 1994 i mal T-17/93, Matra Hachette
mot kommissionen, REG 1994, s. II-595, punkt 48, och av den 15 september
1998 i de forenade mélen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European
Night Services m.fl. mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-3141, punkt 136).
Artikel 85.3 i férdraget skulle forlora en stor del av sin andamadlsenliga verkan om
en sidan avvigning skulle goras redan enligt artikel 85.1 i férdraget (se, for ett
motsvarande synsitt, dom av den 8 juli 1999 i mal C-235/92 P, Montecatini mot
kommissionen, REG 1999, s. 1-4539, punkt 133, samt forstainstansrittens dom
av den 10 mars 1992 i mil T-14/89, Montedipe mot kommissionen, REG 1992,
s. [I-1155, punkt 265, och av den 6 april 1995 i mal T-148/89, Tréfilunion mot
kommissionen, REG 1995, s. II-1063, punkt 109. Se dven férstainstansrittens
dom av den 18 september 2001 i mal T-112/99, M6 m.fl. mot kommissionen,
REG 2001, s. [I-2459, punkterna 72-74).

Det kan vidare inte med sikerhet faststillas att konkurrensen automatiskt
hindras, begrinsas eller snedvrids pa ett markbart sitt endast pd grund av att
HB:s avtalsnit omfattar omkring 40 procent av forsiljningsstillena. Denna
omstindighet innebir, sisom HB pdpekade vid forhandlingen, att 60 procent —
sdledes en majoritet — av forsiljningsstillena pa den relevanta marknaden inte
avskidrmats till foljd av exklusivitetsklausulen.
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Vid bedémningen av verkningarna av ett sidant avtalsnit skall hinsyn tas till det
ekonomiska och rittsliga sammanhang som avtalet ingdr i och i vilket det,
tillsammans med andra avtal, kan ha en kumulativ inverkan pi konkurrensen (se
domarna i de ovannimnda malen Delimitis, punkt 14, och Langnese-Iglo mot
kommissionen, punkt 100).

Kommissionen har i det omtvistade beslutet beaktat verkningarna pi kon-
kurrensen av inte bara HB:s distributionsavtal, men ocksa av de olika avtalsnit
avseende frysdiskar dir en exklusivitetsklausul anvinds av andra tillverkare pa
den relevanta marknaden. Det framgdr av det omtvistade beslutet att 55 procent
av forsiljningsstillena endast hade tiligdng till en eller tvd frysdiskar frin HB,
medan 14 procent hade tillgéng till en frysdisk frdin HB och en frin Mars, och 7
procent hade en frysdisk frin HB och en frin en annan tillverkare in Mars (se
skil 108). Kommissionen har ocks3 anfort att exklusivitetsklausulen, som giller
for frysdiskar pa 83 procent av forsiljningsstillena pd den relevanta marknaden
(se punkterna 18 och 86 ovan), utgor ett betydande praktiskt och ekonomiskt

hinder for intride pad marknaden och fér andra tillverkares expansion (se skilen
185-194).

Eftersom andra tillverkare ian HB ocks4 tillhandahiller frysdiskar till detaljhand-
larna p4 mycket likartade villkor (se bland annat punkt 85 ovan) och samma
utrymmesbegrinsningar rdder, var det korrekt av kommissionen att i det
omtvistade beslutet sld fast att de svérigheter att, pd de forsiljningsstillen som
endast har en frysdisk frin HB, overtala dessa detaljhandlare att byta ut denna
eller komplettera HB:s frysdisk med en ytterligare sddan for 16sglass ocksa giller
alla andra frysdiskar som tillhandahills med forbehall om exklusivitet, ven om
ovriga tillverkare inte har samma stillning och popularitet som HB pi den
relevanta marknaden. Konkurrerande leverantérers tilltride till marknaden
forsvaras av en rad faktorer, sisom detaljhandlarnas kostnader fér inkép och
underhdll av en frysdisk samt deras ovilja att ta risker och att avbryta etablerade
relationer med dem som tillhandahdller dem glass. Det avtalsnit som finns p& den
relevanta marknaden péverkar sdledes 83 procent av férsiljningsstillena pa
denna.
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Den grad av bundenhet som foljer av ett nit av exklusiva avtal ir, dven om den
har en viss betydelse for bedomningen av avskdrmningen av marknaden, bara en
omstindighet bland andra i det ekonomiska och rittsliga sammanhang i vilket ett
avtalsnit skall bedémas (se domarna i de ovannimnda méilen Delimitis,
punkterna 19 och 20, och Langnese-Iglo mot kommissionen, punkt 101).
Forutom denna omstindighet skall dven villkoren pd marknaden bedémas, och i
synnerhet de faktiska konkreta mojligheterna for nya féretag att ta sig in pa
marknaden trots forekomsten av detta avtalsnit.

Det var vidare korrekt av kommissionen att i det omtvistade beslutet sl3 fast att
tillhandahéllandet till detaljhandlarna av frysdiskar med forbehdll om exklusivitet
och kostnaderna for underhdll av frysdiskarna utgér ett ekonomiskt hinder for
nya foretag att ta sig in pd marknaden i friga, och for befintliga leverantérer att
expandera pd denna. Det skall dirvid konstateras att det inte finns ndgon objektiv
bindning mellan tillhandahillande av en frysdisk med forbehill om exklusivitet
och forsiljning av glass. Det framgdr emellertid av det omtvistade beslutet att
detaljhandlarna inte dr beredda att ta emot frysdiskar frin leverantérer som inte
kan erbjuda minst lika férménliga villkor som de leverantérer som redan har en
frysdisk installerad pa férsiljningsstillet i friga erbjuder eller som de som i
allminhet erbjuds av leverantdrerna pd denna marknad. Detta innebir pi den
relevanta marknaden att leverantdoren maste tillhandahilla frysdisken “utan
kostnad” och iven underhdlla den. Sisom kommissionen framhallit i det
omtvistade beslutet (se bland annat skil 189) gor siledes den investering som
krivs for att forvirva en uppsittning frysdiskar, for att installera pa forsilj-
ningsstillena och for att uppna en lé6nsam distributionsnivi fér en leverantor, det
valdigt svart for i synnerhet smi foretag och de lésglassleverantérer som
tillhandahdller en starkt specialiserad vara att ta sig in pd marknaden och
bibehélla sin stillning p& denna, eftersom det ir svirt att fér de leverantdrer som
endast erbjuder ett begrinsat sortiment att motivera de investeringar i frysdiskar
som krivs. Vad HB anfért om att det skulle vara ekonomiskt motiverat fér 47
procent av forsiljningsstillena att sjdlva dga en frysdisk (se punkt 59 ovan) kan
inte godtas. Savil HB som andra leverantérer tillhandahéller nimligen frysdiskar
“utan kostnad” for detaljhandlarna, som dirmed saknar anledning att képa en
egen sddan.
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HB har heller inte visat att det vore olimpligt att ta ut en sirskild hyra for
frysdiskar (se punkt 50 ovan). Det framgar av det omtvistade beslutet att HB i
Nordirland tar ut en &rlig hyra av detaljhandlarna och beviljar rabatt pa de varor
som HB levererar till detaljhandlare med egna frysdiskar (se skil 127). Eftersom
det pd en annan geografisk marknad ir méjligt att ta ut en sirskild hyra for
tillhandahéllande av frysdiskar, féljer det att exklusivitetsklausulen inte &r
nodvindig fér att en viss leverantor skall kunna foérhindra sina konkurrenter att
lagra sina varor i dess frysdiskar. Av samma skail skulle inte HB vara skyldigt att
utan ersittning ta upp frysdiskar avsedda inte endast for dess verksamhet, utan
ocksd for dess detaljhandlarkunders och konkurrenters verksamhet, i sina
rikenskaper.

Aven om det ir ostridigt att tillhandahaillandet av frysdiskar till detaljhandlare ger
leverantorerna och detaljhandlarna vissa ekonomiska och praktiska fordelar,
skall det framfér allt konstateras att nir frysdiskar tillhandah3lls med ett forbehall
om exklusivitet under sidana férhillanden som rdder pd den relevanta
marknaden motverkas de ekonomiska férdelarna av exklusivitetsklausulens
negativa verkningar pa konkurrensen. Vad HB gjort gillande i sina inlagor om
att detta forfarande skall godtas om det finns objektiva affirsmissiga skil for det
skall siledes inte godtas.

Det framgir vidare av handlingarna att den omstindigheten att oberoende
forsdljning av losglass inte dr utvecklad i Irland tyder pd att tilltride till
marknaden via sidana oberoende mellanhinder forsvarats. Vidare utgér styrkan
hos befintliga varumirken p4 den relevanta marknaden och kundernas lojalitet ett
avsevirt hinder for nya aktorer (se skil 195 i det omtvistade beslutet).

Vad giller vad HB anfért om att det finns minst fem tillverkare som kimpar om
den relevanta marknaden, framgdr det av handlingarna att de andra l6sglassle-
verantorerna endast har en mycket begrinsad andel av denna marknad. Under
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perioden juni~juli 1997 hade Mars, HB:s storste konkurrent, en marknadsandel
pd endast 4-5 procent i volym och virde. Den sammanlagda marknadsandelen
for Mars, Valley och Leadmore minskade vidare under de ar som foregick det
omtvistade beslutet (se skilen 32-37 i det omtvistade beslutet). Den svaga
stillning p4 marknaden som HB:s konkurrenter har skall sdledes i vart fall delvis
anses bero pa att HB tillhandahéller frysdiskar utan ersittning.

Det framgar siledes av provningen av de distributionsavtal som férekommer pé
den relevanta marknaden och av 6vriga omstindigheter avseende det ekonomiska
och rittsliga sammanhang i vilket dessa ingir att de distributionsavtal som HB
triffat kan paverka konkurrensen i den mening som avses i artikel 85.1 i EG-
fordraget, och bidrar visentligt till en avskdrmning av marknaden.

Talan skall sdledes inte bifallas pa den férsta eller den andra grunden, avseende
uppenbar felbedomning av omstindigheterna och dsidosittande av artikel 85.1 i
EG-fordraget.

Den tredje grunden, angdende felaktig tillimpning av artikel 85.3 i EG—fordraget

Parternas yttranden

HB har gjort gillande att exklusivitetsklausulen omfattas av artikel 85.3 i EG-
fordraget och dirmed kan undantas frin bestimmelsens tillimpningsomrade. HB
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har bestridit kommissionens péstiende i det omtvistade beslutet att de
konkurrensbegriansande verkningarna av dess avtalsnit for tillhandahillande av
frysdiskar Overstiger de positiva verkningarna pi distributionen som detta
avtalsndt medfor. HB har dven bestridit att dessa fordelar endast kommer HB
och dess aterforsiljare till godo, och inte kompenserar fér de nackdelar som dessa
avtal mer allmint medfér fér konkurrensen. HB har slutligen ifrigasatt slutsatsen
i skdl 234 i det omtvistade beslutet att fordelen att omfatta hela territoriet som
foljer av exklusivitetsklausulen inte uppviger den nackdel att marknaden
avskarmas, som ocksd den ir ett resultat av HB:s avtalsnit for frysdiskar.

HB har mer specifikt anfort att det omtvistade beslutet innehéller tre felaktiga
rittsliga bedomningar avseende artikel 85.3 i EG-férdraget.

Den forsta dr att det omtvistade beslutet innehdller ett grundliggande logiskt
felslut angdende férhallandet mellan artikel 85.1 och 85.3 i EG-fordraget. Enligt
HB har det i beslutet angivits att det vid tillimpningen av artikel 85.3 i EG-
fordraget skall goras en intresseavvigning mellan 3 ena sidan begrinsningen av
konkurrensen och 4 andra sidan de fordelar som kan motivera ett undantag (se
skilen 222-225 i det omtvistade beslutet). Enligt det omtvistade beslutet har HB,
genom att konkurrera alltfor effektivt och skapa fordelar for detaljhandlare och
konsumenter, begrinsat konkurrensen i strid med artikel 85.1 i EG-fordraget (se
skil 226). Eftersom dessa férdelar pastis medféra konkurrensbegrinsningar skall
de inte beaktas vid en bedémning av huruvida undantag skall medges enligt
artikel 85.3 i EG-fordraget. Kommissionens resonemang skapar en ”ond cirkel”.

Den andra felbedomningen ir att villkoren fér tillimpning av artikel 85.3 i EG-
fordraget dr kumulativa, s att vart och ett av dem skall vara uppfyllt for att
undantag skall meddelas. Frigan huruvida villkoren ir uppfyllda skall provas
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sirskilt for vart och ett av dessa. Kommissionen kan sdledes inte gora gillande att
de fordelar som HB:s avtal om frysdiskar medfér automatiskt motverkas av
avtalens konkurrensbegrinsande verkningar, eftersom frigan huruvida konkur-
rensen sitts ur spel skall prévas sirskilt, och inte tillsammans med de férdelar som
de ifrdgavarande avtalen medfor. Forstainstansritten har klart uppstillt detta
krav i punkt 122 i domen i det ovannimnda mélet Matra Hachette mot
kommissionen. HB har anfort att kommissionen fastslagit att fordelarna for
detaljhandlarna i form av minskade transportkostnader och regelbundna
leveranser, fordelarna for leverantérerna i form av enklare planering och
forbittrad logistik samt stimulansen pa efterfrigan som en 6kad tillgianglighet
och synlighet av varorna medfor kan limnas utan avseende pad grund av de
foregivet negativa verkningarna p3 konkurrensen pa den relevanta marknaden. |
motsats till vad kommissionen anfért (se punkt 130 nedan) ir, niar de fordelar
som ett avtal medfor vil har identifierats, frigan om avskirmning av marknaden
endast relevant for bedémningen av fragan huruvida konkurrensen sitts ur spel
for en visentlig del av varorna enligt artikel 85.3 i EG-férdraget. Punkt 180 i den
ovanniamnda domen i malet Langnese-Iglo mot kommissionen motsiger inte vad
HB anfort i denna del (se punkt 130 nedan).

HB har for det tredje gjort gillande att kommissionens provning enligt artikel
85.3 i EG-fordraget varit bristfillig, genom att dess utgdngspunkt varit att den
relevanta marknaden avskdrmats. Den faktiska graden av avskidrmning har
namligen inte Gverstigit 6 procent.

HB har dven gjort gillande att kommissionens nirmare tillimpning av vissa
villkor i artikel 85.3 i EG-fordraget ar felaktig i rattsligt hinseende. I det
omtvistade beslutet (se skil 227) har det angivits att forekomsten av frysdiskar pa
ett mycket stort antal f6rsaljningsstillen pd hela den geografiska marknaden, som
till stor del ir frysdiskar som tillhandahallits av HB, medfor objektiva fordelar,
sdrskilt i friga om distribution, och att exklusivitetsklausulen bidrar till att skapa
dessa fordelar. Kommissionen har emellertid sokt férneka denna fordel genom att
utgd ifrdn att HB for att maximera sin vinst kommer att fortsitta att
tillhandahélla dessa dven utan exklusivitetsklausul. Kommissionen kan emellertid
inte utgd ifrdn att HB kommer att fortsitta att tillhandahilla frysdiskar dven om
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man forhindras att anvinda exklusivitetsklausulen. HB har vidare anfort att i
motsats till vad kommissionen uttalat i skilen 232 och 233 i det omtvistade
beslutet, kan det inte presumeras att det finns konkurrerande leverantdrer som
lika kostnadseffektivt som HB kan producera ett sortiment som motsvarar HB:s,
och som dirmed pi ett vinstgivande sitt kan distribuera sina varor till
forsaljningsstillena med en omsittning som ir alltfér 13g for att vara intressant
och till detaljhandlare som, om de inte lingre skulle f4 sin glass frin HB, sjilva
skulle kunna tillhandahilla frysdiskar. Det har inte heller vare sig visats att en
oberoende aterforsiljare skulle kunna distribuera varor till en ligre kostnad eller
pa ett mer effektivt sitt in HB, eller att uppkomsten av en ny form av grossist
skulle hindras redan till {6ljd av arten av HB:s avtal om frysdiskar.

HB har nir det giller distribution gjort gillande att uttrycket nodvindiga inte
innebér att det inte fir finnas ndgot annat system for distribution av varor, utan
endast att begriansningarna dr nédvindiga fér att genomfora tillverkarens val av
distributionsmetod och medf6r forbittringar i den mening som avses i artikel 85.3
i EG-férdraget. I den utstrackning som exklusivitet till ett forsiljningsstille kan
anses nodvindig for att sikerstilla sidana forbattringar, sdsom det klart har
gjorts i undantagen for kategorier av distributionsavtal och exklusiva leverans-
avtal, borde dven detta gilla for exklusivitetsklausuler till frysdiskar.

Ett forbud mot exklusivitetsklausulen skulle enligt HB medfora negativa
verkningar for dess situation och pi distributionsavtalen. For det forsta skulle
HB fa en konkurrensnackdel till f6ljd av att en konkurrent skulle kunna till3tas att
anvinda HB:s tillgdngar utan att sjdlv beh6va investera i tillhandahallande av
frysdisk pa det berorda forsiljningsstillet, och samtidigt kunna hindra HB fran att
fa tillgang till frysdiskar som konkurrenten tillhandahillit. For det andra skulle
det inte vara mojligt att tillhandahélla ett lika komplett sortiment av HB:s varor i
frysdisken, vilket skulle medfora en risk for minskad férsiljning. I den man som
kostnader for tillhandahdllande och underhdll av frysdiskar betalas genom
forsiljning av glass fran HB skulle dessa kostnader i motsvarande mén inte lingre
tickas av sddana intdkter. For det tredje skulle kostnaden for glassdistribution
oka for sdvil de forsiljningsstillen som det omtvistade beslutet avser som fér
ovriga forsiljningsstillen.
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HB har anfort att dess distributionssystem medfor fordelar f6r konsumenterna pa
det sitt som foreskrivs i artikel 85.3 i EG-fordraget. Om sd inte var fallet skulle
kommissionen inte ha utfirdat det gruppundantag som antagits med st6d av
artikel 19.3 i forordning nr 17 (se punkt 12 ovan), i vilken den angav att det var
motiverat med ett undantag, och detta skulle ocksa strida mot en betydande del av
logiken bakom gruppundantaget i forordning nr (EEG) 1984/83 av den
22 juni 1983 om tillimpning av fordragets artikel 85.3 pd grupper av exklusiva
inkopsavtal (EGT L 173, s. §; svensk specialutgdva, omride 17, volym 1, s. 52).

HB har gjort gillande att dess distributionsavtal inte gor det mojligt att sitta
konkurrensen ur spel for en vasentlig del av varorna i friga eftersom 60 procent
av den relevanta marknaden enligt kommissionen inte har avskirmats. Hanvis-
ningen i skil 245 i det omtvistade beslutet till att det var linge sedan
konkurrensstrukturen pd den relevanta marknaden forindrades ir felaktig,
eftersom kommissionen inte beaktat att stora leverantdrer som Mars, Nestlé och
Hiagen-Dazs nyligen intritt p4 marknaden.

Kommissionen har gjort gillande att det omtvistade beslutet inte innehdller nigot
sddant grundliggande logiskt felslut. Undantag skall endast meddelas efter en
avvigning mellan de konkurrensbegrinsande verkningarna av avtalet och de
fordelar som det medfor. Dessa fordelar ”skall inte utgoras av alla de fordelar som
parterna har av avtalet”. I det omtvistade beslutet har kommissionen gjort en
separat prévning av vart och ett av villkoren i artikel 85.3 i EG-fordraget, och
kommit fram till att HB:s avtal inte uppfyller dessa villkor eftersom de inte bidrar
till att forbidttra distributionen av varor, inte tillférsikrar konsumenterna en
skilig del av den vinst som systemet medfor, inte 4r nodvandiga for att uppnd
dessa mil och ger HB mojlighet att sitta konkurrensen ur spel f6r en vdsentlig del
av varorna i frdga. Kommissionen har sirskilt hinvisat till punkt 180 i domen i
det ovannimnda mélet Langnese-Iglo mot kommissionen och till punkt 142 i
domen i det ovannimnda malet Schéller mot kommissionen, och anfort att dess
bedomning av det forsta av de fyra villkor som uppstills i artikel 85.3 1 EG-
fordraget inte innefattar ndgon felaktig rattslig bedémning.
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HB:s ansokan ir endast inriktad pd ett av de fyra villkor som maste vara
uppfyllda fér att undantag skall meddelas, det vill siga forbittring av
distributionen av varor eller frimjande av teknisk eller ekonomisk utveckling,
utan att ga in pd de andra villkoren i detalj. HB har heller inte visat pa vilket sitt
de pastidda forbattringarna av distributionen ir en f6ljd av exklusivitetsklausulen
och inte av andra faktorer.

Kommissionen har anfért att samtliga villkor i artikel 85.3 i EG-férdraget skall
vara uppfyllda samtidigt. HB har inte invint mot eller ifrdgasatt bedémningen i
skilen 239 och 240 i det omtvistade beslutet att exklusivitetsklausulen minskar
konsumenternas valmojligheter utan att sikerstilla att effektivitetsvinster fors
vidare till konsumenterna. Kommissionen bestrider HB:s pistiende att exklusivi-
tetsklausulen skulle kunna undantas i analogi med gruppundantagen for
exklusiva distributionsavtal och exklusiva inképsavtal. Avvigningen mellan
avtalens konkurrensbegrinsande verkningar och de fordelar de medfor, dir
begreppet nodvindig dr en viktig del, dr annorlunda nir det giller l6sglass.
Medan vertikala begransningar for detaljhandlarna kan godtas for minga varor
eftersom de stimulerar konkurrensen mellan varumarken, ir en sidan konkurrens
mindre sannolik nir det giller varor for omedelbar konsumtion. Konsumenterna
befinner sig di i allminhet inte i en affir i syfte att kopa just en sidan vara, och
jamfor inte sddana varor i en butik med motsvarande varor i en annan. Dessutom
forloras méjligheterna till gruppundantag nir konkurrensen foér ifrigavarande
varor ir otillracklig, vilket var fallet i domen i det ovannimnda madlet Langnese-
Iglo mot kommissionen. Vidare innebir den omstindigheten att det medfér
nackdelar f6r HB att tvingas 6verge en viss affarsmetod inte att denna affirsmetod
ar nédvindig.

133 Vad giller villkoret i artikel 85.3 i EG-fordraget angdende mojligheterna att sitta

konkurrensen ur spel har kommissionen anfért att HB inte har uttalat sig
angdende vad som angivits i skidlen 242-246 i det omtvistade beslutet om den
bristande konkurrensen pd den relevanta marknaden och svirigheterna for nya
leverantrer att ta sig in pd marknaden. HB har endast bestridit att
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konkurrensstrukturen p den relevanta marknaden inte har férindrats mirkbart
pa manga 4r (skil 245 i det omtvistade beslutet). Kommissionen har anfort att HB
alljamt har en dominerande stillning pd denna, med en marknadsandel p& 80
procent.

Kommissionen har gjort gillande att vad HB anfért enligt punkt 128 ovan ar
felaktigt och utgor en ny grund som inte 4beropats i ansékan. Denna skall siledes
avvisas enligt artikel 48.2 i rittegingsreglerna.

Forstainstansrittens beddmning

Enligt fast rittspraxis skall forstainstansrittens provning av de invecklade
ekonomiska bedémningar som kommissionen gjort i samband med att den har
utOvat sin provningsritt enligt artikel 85.3 i EG-férdraget med avseende pi vart
och ett av de fyra villkoren som den bestimmelsen innehdller begrinsas till en
kontroll av iakttagandet av forfarandereglerna och till motiven och den materiella
riktigheten av sakforhéllandena, avsaknaden av ett tydligt fel och 6verskridandet
av behorigheten (se, for ett motsvarande synsitt, forstainstansrittens dom av den
23 februari 1994 i de forenade mélen T-39/92 och T-40/92, CB och Europay mot
kommissionen, REG 1994, s. 1I-49, punkt 109, i det ovannimnda malet Matra
Hachette mot kommissionen, punkt 104, och av den 21 februari 1995 i mal T-
29/92, SPO m.fl. mot kommissionen, REG 1995, s. I1-289, punkt 288). Det ir inte
forstainstansrittens uppgift att ersitta kommissionens bedémning med sin egen.

Dessutom foljer av fast rittspraxis att det vid en ansokan om undantag enligt
artikel 85.3 i EG-fordraget, i forsta hand ankommer pa de ber6érda féretagen att
infér kommissionen lidgga fram sddan bevisning att det kan faststiillas att avtalet
uppfyller villkoren i artikel 85.3 i fordraget (se, fér ett motsvarande synsitt,
domstolens dom av den 17 januari 1984 i de férenade malen 43/82 och 63/82,
VBVB och VBBB mot kommissionen, REG 1984, s. 19, punkt 52, och av den
11 juli 1985 i mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen, REG 1985, s. 2545,
punkt 45, samt forstainstansrittens dom i det ovannimnda mdlet Langnese-Iglo
mot kommissionen, punkt 179).
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For att kommissionen skall meddela individuellt undantag férutsitts att ett avtal
eller ett beslut av en féretagssammanslutning uppfyller samtliga fyra villkor som
anges i artikel 85.3 i EG-fordraget. Om ett av dessa villkor inte ir uppfylit skall
undantag inte medges (se, fér ett motsvarande synsitt, domen i det ovannimnda
madlet VBVB och VBBB mot kommissionen, punkt 61, domstolens beslut av den
25 mars 1996 i mal C-137/95 P, SPO m.fl. mot kommissionen, REG 1996,
s. I-1611, punkt 34, och domarna i de ovannimnda milen Matra Hachette mot

kommissionen, punkt 104, och SPO m.fl. mot kommissionen, punkterna 267 och
286).

I motsats till vad HB har angivit i punkt 123 ovan framgar det klart av det
omtvistade beslutet att kommissionen i detalj har prévat HB:s distributionsavtal
mot bakgrund av vart och ett av de fyra villkor som anges i artikel 85.3 i EG-
fordraget (se skdlen 221-254 i det omtvistade beslutet).

Vad giller det forsta av de fyra villkoren i artikel 85.3 i fordraget kan undantag
enligt den bestimmelsens lydelse komma i friga for avtal ”som bidrar till att
torbittra produktionen eller distributionen av varor eller till att frimja tekniskt
eller ekonomiskt framatskridande”. Det framgdr av domstolens praxis att en
sddan forbittring inte kan anses liktydig med alla de férdelar som parterna genom
avtalet kan uppnd inom sin produktions- eller distributionsverksamhet. Forbattr-
ingen skall sirskilt innebira visentliga objektiva fordelar som kan kompensera de
nackdelar som avtalet medfor for konkurrensen (se dom av den 13 juli 1966 i de
forenade malen 56/64 och 58/64, Consten och Grundig mot kommissionen,
REG 1966, s. 429, pa s. 502, svensk specialutgdva, volym 1, s. 277, och i det
ovannimnda mélet Langnese-Iglo mot kommissionen, punkt 180).

Provningen av detta forsta villkor har redovisats i1 skilen 222-238 i det
omtvistade beslutet. Kommissionen har bland annat angivit att HB:s avtal om
tillhandahillande av frysdiskar kan medféra samtliga eller vissa av de férdelar
som angivits i femte skilet i forordning nr 1984/83 savil for HB sjilv som fér de
detaljhandlare som triffat sidant avtal, och att den distributionsmetod som HB
for nirvarande anvinder kan medféra fordelar fér savil HB som for
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detaljhandlarna i friga om mojligheter till en mer effektiv planering, organisation
och distribution. Kommissionen har emellertid inte ansett att dessa avtal innebir
visentliga objektiva férdelar som kan kompensera de nackdelar som avtalen
medfor fér konkurrensen. Den har bedémt att de ifridgavarande avtalen om
tillhandahéllande av frysdiskar i visentlig min forstirker HB:s stillning pd den
relevanta marknaden, i synnerhet gentemot potentiella konkurrenter. Ett
stirkande av stillningen pi den relevanta marknaden for ett si stort foretag
som HB frimjar inte konkurrensen utan motverkar den, eftersom foretagets
avtalsnit utgor ett avsevirt hinder for tilltrdde till marknaden och f6r befintliga
konkurrenters expansion (se bland annat skilen 225 och 236 i det omtvistade
beslutet och, analogt, domen i det ovannimnda mdlet Langnese-Iglo mot
kommissionen, punkt 182). Vidare uppgar graden av avskdrmning av marknaden
till 40 procent (se punkt 98 ovan) och inte till 6 procent, sisom HB har gjort
gillande (se punkt 124 ovan).

Det var siledes, tvirtemot vad HB anfort (se punkt 123 ovan), korrekt av
kommissionen att beakta de hinder for tilltride till marknaden som exklusivi-
tetsklausulen medfor, och siledes den forsvagning av konkurrensen som foljer
dédrav, vid bedomningen av HB:s distributionsavtal enligt det forsta villkoret i
artikel 85.3 i EG-fordraget (se, for ett motsvarande synsitt, domen i de
ovannidmnda forenade mdlen Consten och Grundig mot kommissionen, s. 502,
och i mélet Langnese-Iglo mot kommissionen, punkt 180). Vad HB anfort i
punkt 122 ovan om att skidlen 222-22§ innefattar ett grundliggande logiskt
felslut angdende foérhillandet mellan artikel 85.1 och artikel 85.3 i EG-fordraget
skall sdledes inte godtas, eftersom kommissionen enligt fast rittspraxis pa
omradet varit skyldig att prova huruvida det finns visentliga objektiva fordelar
som kan kompensera de nackdelar som avtalen medfér for konkurrensen.

142 HB:s distributionsavtal innefattar vidare tvd sirskilda omstindigheter. For det

forsta tillhandahdller HB detaljhandlarna frysdiskar ”utan kostnad”, och for det
andra itar sig detaljhandlarna att endast anvinda dessa frysdiskar for att lagra
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HB:s glass. De férdelar som avtalen medfér ir ett resultat av den férstnimnda
omstindigheten, och kan sdledes erhillas dven i avsaknad av exklusivitetsklau-
sulen.

143 Forstainstansratten delar kommissionens bedémning i skil 227 i det omtvistade
beslutet att 4ven om forekomsten av frysdiskar avsedda for férsiljning av 16sglass
pa ett stort antal forsiljningsstillen pd hela den geografiska marknaden, som till
stor del utgoérs av HB:s ndtverk av frysdiskar, utgér en visentlig objektiv
forbittring, av allmint intresse, av distributionen av dessa varor, ir det inte
sannolikt att HB skulle upphora att tillhandah3lia frysdiskar till detaljhandlarna,
utom i ett litet antal fall, om dess mojlighet att foreskriva en exklusivitetsklausul
for dessa frysdiskar begriansades, oavsett villkoren for detta. HB har inte visat att
kommissionen gjort en uppenbart felaktig bedémning genom att anse att den
affirsmissiga verkligheten for ett foretag som HB, som o6nskar bibehilla sin
stillning pd den relevanta marknaden, ar att se till att finnas pi si mainga
forsiljningsstillen som mojligt (se skil 228 i det omtvistade beslutet och
punkt 125 ovan). Kommissionen har nimligen, tvirtemot vad HB har gjort
gillande, inte stannat vid att presumera att HB skulle fortsitta att tillhandahilla
frysdiskar pa den relevanta marknaden, utan har gjort en prognos avseende den
relevanta marknadens funktion efter antagandet av det omtvistade beslutet.
Tvirtemot vad HB har gjort gillande (se punkt 125 ovan) var det korrekt av
kommissionen att sl3 fast att de tillverkare som konkurrerar med HB skulle kunna
tillhandahalla frysdiskar till forsiljningsstillen vars omsittning av losglass ir
alltfor lag for att vara av intresse f6r HB, och gora detta pa férmanligare villkor
dn de som dessa detaljhandlare kunde férvinta sig att f sjilva om HB upphorde
att tillhandahalla frysdiskar till vissa forsiljningsstillen. PA samma sitt var det
korrekt av kommissionen att framhailla méjligheten att frysdiskar skulle kunna
tillhandahillas av oberoende &terforsiljare som fir sina varor frin olika
leverantérer, och att efterfrigan pd de forsiljningsstillen dir HB tagit tillbaka
sin utrustning eller dir HB beslutat att inte tillhandahdlla ndgon siddan dirmed
skulle tillgodoses. HB kan inte hivda att kommissionens bedémning av
utvecklingen dr felaktig utan att 3beropa konkreta bevis for detta, vilket HB
inte gjort i férevarande mal.
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Eftersom HB:s avtalsnit inte uppfyller det forsta villkoret i artikel 85.3 i EG-
fordraget skall talan inte bifallas pa den tredje grunden, utan att det 4r nédvandigt
att prova huruvida kommissionen har gjort ndgon uppenbar felbedomning
avseende de 6vriga villkoren i den bestimmelsen. Det dr namligen tillrackligt att
ett av villkoren inte dr uppfyllt for att ansékan om undantag skall avslas.

Den fjarde grunden, avseende felaktig rittslig bedomning vid tillimpningen av
artikel 86 i EG-fordraget

Parternas yttranden

HB har i sin ansdkan inte invint mot vad som i det omtvistade beslutet anforts
angdende att foretaget har en dominerande stillning, utan endast mot vad som
anforts angdende missbruk av denna dominerande stillning (se skil 263), och
sarskilt att HB har piverkat detaljhandlare att ge foretaget en exklusiv stillning
genom att tillhandahdlla frysdiskar och sikerstilla underhillet av dessa utan
ndgon direkt kostnad for detaljhandlaren.

Vid férhandlingen och i dess yttrande angdende Mars interventionsinlaga har HB
emellertid gjort gillande att foretaget inte har ndgon dominerande stillning. HB
har anfort att, sisom domstolen slagit fast, en dominerande stillning kinne-
tecknas av férmégan att under en lingre tid bibehalla sin marknadsandel ”utan
att de foretag som har en visentligt ligre marknadsandel snabbt kan méta
efterfrigan fran de foretag som vill upphéra att handla med det foretag som har
den stérsta marknadsandelen” (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), och att det 4r uppenbart att HB inte har
ndgon sddan stillning pd marknaden. Flera andra féretag, i synnerhet
multinationella féretag som Nestlé och Mars, har tillricklig kapacitet for att

tillgodose behoven for de detaljhandlare som 6nskar upphora att gora sina inkop
fran HB.
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HB har anfért att det ar markligt att anse en allmint tillimpad affirsmetod, som
kommissionen inte anser har till syfte att begrinsa konkurrensen och som allmint
anses ge avtalsparterna fordelar, utgora missbruk.

HB har bestridit kommissionens pastdende att exklusivitetsklausulen begrinsar
detaljhandlarnas frihet att vilja leverantor utifrdn den kvalitet de erbjuder. Detta
péstdende ir vidare inte forenligt med vad kommissionen har anfort i skil 259 i
det omtvistade beslutet, dir det uttryckligen angivits att en stor majoritet av
detaljhandlarna viljer att saluféra HB:s varor, ofta utan att saluféra varor frin
andra leverantdrer. Ménga av de ifrigavarande detaljhandlarna skulle inte silja
glass Over huvud taget ifall inte nigon tillhandaholl dem en frysdisk. Till-
handahillande av glass till sma detaljhandlare och av frysdiskar forbittrar
effektiviteten hos HB och okar konkurrensen. Vad generaladvokat Jacobs anfért i
sitt forslag till avgorande infor domen av den 26 november 1998 i mil C-7/97,
Bronner (REG 1998, s. I-7791, s. 1-7794), sirskilt i punkterna 57 och 65, kan
tillimpas ocksd péd exklusivitetsklausulen. Tillhandahillande av frysdiskar med
tillimpning av en exklusivitetsklausul 4r en aspekt av konkurrensen pi den
relevanta marknaden. Enligt HB ir dess frysdiskar inte ett “visentligt medel”,
eftersom det inte finns ndgra materiella hinder for de konkurrenter som énskar
installera frysdiskar pd de férsiljningsstillen dir man onskar saluféra losglass
frdn andra leverantorer.

HB har vidare gjort gillande att kommissionens stdndpunkt angiende avskarm-
ning av marknaden inte kan godtas avseende tillimpningen av artikel 86 i EG-
fordraget, eftersom domstolen eller forstainstansritten i samtliga fall dir vertikal
exklusivitet har ansetts utgéra missbruk uttryckligen eller underférstitt har
tillimpat ett troskelvirde eller en de minimis-regel avseende graden av marknads-
avskdrmning (domen i det ovannimnda mdlet Hoffmann-La Roche mot
kommissionen, dom av den 3 juli 1991 i mil C-62/86, AKZO mot kommissionen,
REG 1991, s. I-3359, svensk specialutgdva, volym 11, s. 249, domen i det
ovannimnda mélet Michelin mot kommissionen, och forstainstansrittens dom av
den 1 april 1993 i mil T-65/89, BPB Industries och British Gypsum mot
kommissionen, REG 1993, s. 1I-389, svensk specialutgdva, volym 14, s. 1).
Eftersom den andel av forsiljningsstillen som kan vara avskirmade till foljd av
tillhandahallandet av frysdiskar inte dverstiger 6 procent, har troskelvirdet for att
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en marknadsavskarmning till f6ljd av tillimpning av en exklusivitetsklausul skall
anses utgdra missbruk inte uppnatts.

HB har i sin replik anfort att kommissionens bedémning enligt artikel 85.1 i EG-
fordraget och enligt artikel 86 i EG-férdraget dr oupplésligt forbundna eftersom
den har ”ateranvint” sin bedémning enligt artikel 85 i fordraget vid sin
bedomning enligt artikel 86 i fordraget, trots att detta foérfarande kritiserats av
forstainstansritten i dom av den 10 mars 1992 i de férenade mélen T-68/89,
T-77/89 och T-78/89, SIV m.fl. mot kommissionen (REG 1992, s. 11-1403,

punkt 360, svensk specialutgdva, volym 12, s. 303).

Kommissionen har, med stod av intervenienterna, anfért att begreppet missbruk
ar ett objektivt begrepp (domen i det ovannimnda méilet Hoffmann-La Roche
mot kommissionen). ”Stirkandet av ett féretags stillning kan nimligen utgéra
sadant missbruk som ir férbjudet enligt artikel 86 i fordraget, oavsett vilka medel
som tillimpas, om missbruket har ovan angivna verkningar” (dom av den
21 februari 1973 i mal 6/72, Europemballage och Continental Can mot
kommissionen, REG 1973, s. 215, punkt 27; svensk specialutgiva, volym 2,
s. 89). Vad giller HB:s pastdende att exklusivitetsklausulen inte skall anses utgora
missbruk, eftersom den dr en allmint tillimpad affirsmetod, har kommissionen
gjort gillande att dven en allmint tillimpad affirsmetod kan utgora ett missbruk
av en dominerande stillning. HB kan inte dberopa att situationen uppkommit till
foljd av detaljhandlarnas fria val, eftersom HB férmatt dem att ingd avtal som
innehéller en exklusivitetsklausul, vilket dr vad som utgér missbruket.

Exklusivitetsklausulen utgor ett hinder for tilltride till marknaden och for
expansion pa den relevanta marknaden, och forstirker stillningen for befintliga
leverantorer pd denna marknad. Konkurrensen frin befintliga eller potentiella
konkurrenter blir dirmed minimal. Detaljhandlarna hindras frin att utdva sitt
fria val av vilka varor de o6nskar saluféra och av hur de optimerar sin
lokalanvindning. Vidare minskar konsumenternas valfrihet. HB:s affirsmetod
att knyta kostnaden for frysdiskar till en exklusivitetsklausul trots att det saknas
objektivt samband mellan dessa ir inte férenlig med normala konkurrensférhal-
landen f6r konsumtionsvaror. Vidare utgér de ifrdgavarande férsiljningsstillena
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40 procent av den relevanta marknaden, och inte 6 procent som HG har gjort
gillande. HB har slutligen varken angivit status eller rittslig grund fér det
”troskelvarde” det hinvisat till, eller forklarat varfor ett s3 omfattande missbruk
inte skulle omfattas av artikel 86 i EG-fordraget.

Kommissionen har vidare anfért att dess bedomning enligt artikel 85 i EG-
fordraget skiljer sig frin dess bedémning enligt artikel 86 i EG-fordraget. HB kan
darmed inte dberopa uttalandet i domen i de ovannimnda férenade méilen SIV m.
fl. mot kommissionen. I det milet bedémde forstainstansritten att kommissionen
hade ”dteranvdnt” sin bedémning av de omstindigheter som utgjort ett
asidosittande av artikel 85 i fordraget, och utifrdn denna, utan att undersoka
marknaden, kommit fram till att parterna tillsammans hade en omfattande
marknadsandel, att de enbart av detta skil hade en kollektiv dominerande
stillning och att deras olagliga beteende utgjorde missbruk av denna stillning.

Forstainstansriattens beddmning

Det framgar av fast rittspraxis att sirskilt stora marknadsandelar i sig, utom i
undantagsfall, utgor bevis for att det foreligger en dominerande stillning. Ett
foretag som har sirskilt stora marknadsandelar under en lingre tidsperiod
befinner sig genom omfattningen av sin tillverkning och sitt utbud i en
maktposition som gor det dominerande foretaget till en oundginglig handels-
partner och som redan av denna anledning, itminstone under relativt lidnga
tidsperioder, ger foretaget i friga en for den dominerande stillningen
karaktaristisk handlingsfrihet, utan att de foretag som har en visentligt ligre
marknadsandel snabbt kan méta efterfrigan fran de féretag som vill upphoéra att
handla med det foretag som har den storsta marknadsandelen (domstolens dom i
det ovannimnda mélet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 41, och
forstainstansrittens dom av den 22 november 2001 i mil T-139/98, AAMS mot
kommissionen, REG 2001, s. [I-3413, punkt 51). Vidare dr en dominerande
stillning en situation dir ett foretag har sddan ekonomisk makt att det har
mojlighet att forhindra en effektiv konkurrens pd den relevanta marknaden,
genom att detta foretag i betydande omfattning kan agera oberoende i férhillande
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till konkurrenter, kunder och, i sista hand, konsumenter (domstolens dom av den
14 februari 1978 i mail 27/76, United Brands mot kommissionen, REG 1978, s.
207, punkt 635, svensk specialutgdva, volym 4, s. 9, och férstainstansrittens dom i
det ovannimnda malet AAMS mot kommissionen, punkt 51).

I det omtvistade beslutet har den relevanta marknaden definierats som individuellt
forpackad l6sglass i Irland (skidlen 138 och 140 i det omtvistade beslutet). HB har
inte invint mot denna definition. HB har, utan att ifrigasitta vad kommissionen
anfort i skilen 28 och 259 i det omtvistade beslutet att dess andel av den relevanta
marknaden uppgir till mer dn 75 procent och att den bibehéllit denna stillning
under en rad &r, anfort att den inte har en dominerande stillning pd denna
marknad. Nir det omtvistade beslutet antogs uppgick dess andel av den relevanta
marknaden till 89 procent (se punkt 90 ovan). De 6vriga leverantérerna pa
losglassmarknaden, sisom Mars och Nestlé, har endast en mycket begrinsad
andel av denna (se skilen 32 och 34 i1 det omtvistade beslutet) trots att de ar stora
foretag pd de angrinsande marknaderna for sétsaker och choklad, och siljer
dessa varor pd samma forsiljningsstillen som de som ir aktuella i ifrigavarande
mal. Mars och Nestlés varumirken ir vilkinda, och de har den erfarenhet och
den ekonomiska formdga som krivs for att ta sig in pd nya marknader. HB har
sdledes inte bara en extremt stor andel av den relevanta marknaden. Det ir
dessutom ett mycket stort spann mellan dess marknadsandel och marknads-
andelen for de nirmaste konkurrenterna.

Det framgar vidare av handlingarna att HB har det mest omfattande och populira
sortimentet pd den relevanta marknaden, att den ir den enda leverantéren av
losglass pd omkring 40 procent av forsiljningsstillena pd den relevanta
marknaden, att féretaget ingdr i den multinationella Unileverkoncernen som
tillverkat och silt glass under minga 4r i alla medlemsstater och i ménga andra
linder, i vilka de féretag som ingdr i den gruppen mycket ofta dr storst pd sin
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marknad, och att HB:s varumiirke idr mycket vilkint. Det var siledes korrekt av
kommissionen att sld fast att HB ir en oundginglig handelspartner for manga
detaljhandlare pa den relevanta marknaden, och att det har en dominerande
stillning pa denna.

Det skall vidare prévas huruvida det var korrekt av kommissionen att i det
omtvistade beslutet sli fast att HB missbrukat sin dominerande stillning pa den
relevanta marknaden. Enligt fast rittspraxis dr missbruksbegreppet ett objektivt
begrepp som omfattar sddana beteenden av et foretag med dominerande stillning
som kan pdverka strukturen hos en marknad dir konkurrensen redan ir
forsvagad just till f6ljd av det ifrdgavarande féretagets existens och som, genom
att andra metoder anvinds dn sidana som riknas till normal konkurrens om
varor och tjinster pd grundval av de ekonomiska aktorernas transaktioner,
medfér att hinder liggs i vigen for att den pd marknaden innu existerande
konkurrensen uppritthills eller utvecklas (domarna i de ovannimnda malen
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 91, och AKZO mot kommissio-
nen, punkt 69). Enligt artikel 86 i EG-fordraget dr det siledes inte tillatet for ett
foretag med en dominerande stillning att eliminera konkurrenter eller att stirka
sin stillning med andra medel 4n dem som féljer av konkurrens pa egna meriter.
Forbudet i den bestimmelsen motiveras dven av madlet att inte skada
konsumenterna (se, for ett motsvarande synsitt, domen i det ovannimnda malet
Europemballage och Continental Can mot kommissionen, punkt 26, och
domstolens dom av den 16 december 1975 i de férenade malen 40/73—48/73,
50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot
kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkterna 526 och 527).

Aven om det inte i sig ir otillatet for ett foretag art ha en dominerande stillning,
aliggs ett sddant foretag, oberoende av anledningen till att det intar denna
stillning, enligt artikel 86 i fordraget en sirskild skyldighet att inte genom sitt
agerande skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens pi den gemensamma
marknaden (domen i det ovannimnda milet Michelin mot kommissionen,
punkt 57).

Sdsom HB anf6rt dr det en allmint tillimpad affirsmetod pid den relevanta
marknaden att tillhandahdlla frysdiskar med férbehdll om exklusivitet (se
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punkt 85 ovan). I en normal konkurrenssituation triffas sidana avtal i bidda
parters intresse, och ir inte principiellt forbjudna. Denna synpunkt, som giller i
en normal konkurrenssituation, goér sig emellertid inte utan vidare gillande nir
konkurrensen pd marknaden till foljd av just ett foretags dominerande stillning
redan dr begrinsad. Affirsmetoder som kan bidra till att forbattra produktionen
eller distributionen och som har en positiv inverkan pd konkurrensen under
normala konkurrensforhillanden kan begriansa konkurrensen nir de tillimpas av
ett foretag som har en dominerande stillning pd den relevanta marknaden. Nar
det giller exklusivitetsklausulens art var det korrekt av kommissionen att i det
omtvistade beslutet sl fast att HB missbrukat sin dominerande stillning genom
att forma de detaljhandlare som saknade egen frysdisk att lagra losglass i en
frysdisk som tillhandahdllits av annan leverantér 4an HB att godta avtal om
tillhandahéllande av frysdisk med férbehall om exklusivitet. Denna &vertridelse
av artikel 86 har i forevarande mal skett i form av ett erbjudande att
tillhandahélla detaljhandlarna frysdiskar och att underhilla dessa utan direkt
kostnad for detaljhandlarna.

160 Att ett féretag med en dominerande stillning pd en marknad i praktiken binder
40 procent av forsiljningsstillena, ocksd pa deras egen begiran, till sig genom en
exklusivitetsklausul, som i praktiken medfor en ensamritt till dessa forsiljnings-
stillen, utgor missbruk av dominerande stillning i den mening som avses i artikel
86 i EG-fordraget. Exklusivitetsklausulen medfor niamligen att de ifrdgavarande
detaljhandlarna forhindras att salufora andra glassmirken eller att deras
mojligheter att gora detta begrinsas, dven om det finns en efterfrigan av sddana,
och att andra leverantérers tilltrade till marknaden forsviras. HB:s pastdende i
punkt 149 ovan att den andel av f6rsiljningsstillen som potentiellt 4r avskdrmade
till foljd av tillhandahallandet av frysdiskar inte Gverstiger 6 procent ar felaktigt
och skall sdledes limnas utan avseende.

161 HB:s hinvisning till generaladvokat Jacobs forslag till avgérande infér domen i
det ovannimnda madlet Bronner saknar relevans i forevarande mil. Sdsom
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kommissionen har framhillit i sina inlagor har den inte pastitt i det omtvistade
beslutet att de frysdiskar HB tillhandahllit utgjort ett ”visentligt medel”, vilket
var vad forslaget till avgérande rérde, och att det inte dr nédvindige for HB att
overlita tillgingar eller att triffa avtal med andra in de féretaget viljer for att
tillimpa det omtvistade beslutet.

Vad HB anfort om ”4teranvindning” av beddmningen av omstindigheterna (se
punkt 150 ovan) skall limnas utan avseende. I motsats till det forfarande som
kritiserades i domen i det ovannimnda mdlet SIV m.fl. mot kommissionen har
kommissionen inte inskrinkt sig till att “Ateranvinda” bedémningen av de
omstindigheter som utgdr en overtridelse av artikel 85.1 i EG-fordraget och pa sa
sitt slagit fast art dessa ocksd utgdr en dvertridelse av artikel 86 i EG-fordraget.
Kommissionen har i det omtvistade beslutet genomfért en omfattande undersék-
ning av den relevanta marknaden och slagit fast att HB har en dominerande
stillning p4 denna. Den har direfter slagit fast att HB, genom att forma
detaljhandlarna att uteslutande handla frdn HB p4 sitt som angivits i punkterna
159 och 160 ovan, har haft tillging till metoder som inte kinnetecknar normala
konkurrensforhllanden pd marknaden fér varor for direktkonsumtion.

Talan skall siledes inte bifallas pd den fjarde grunden.

Den femte grunden, angdende inskrinkningar i dganderiitten och av artikel 222 i
EG-fordrager

Parternas yttranden

HB har gjort gillande att tillimpningen av konkurrensbestimmelserna i det
omtvistade beslutet innebir en omotiverad och oproportionerlig inskrinkning av
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dess dganderitt, vilken skyddas i artikel 222 i EG-férdraget. Aganderitten ir inte
absolut, men inskrankningar i denna fir inte utgéra ett oproportionerligt och
oacceptabelt intrdng i dgarens rittigheter (se domstolens dom av den 13 decem-
ber 1979 i mal 44/79, Hauer, REG 1979, s. 3727; svensk specialutgdva, volym 14,
s. 621). Syftet med férbudet mot exklusivitetsklausulen ar sdledes att goéra det
mojligt att lagra glass som levererats av andra i frysdiskar som betalas och
underhélls av HB, vilket allvarligt inskranker dess dganderitt till dessa frysdiskar,
och mer allmint dess ekonomiska intressen. Enligt HB kan, i motsats till vad
kommissionen angivit i skidl 219 i det omtvistade beslutet, dess dganderitt inte
skyddas pd ett rimligt sitt genom att fOretaget tar ut en separat hyra for
frysdiskarna. Hanteringen av en sirskild hyra skulle medféra avsevirda
kostnader, och den skulle inte kompensera for de ekonomiska funktionsrubb-
ningar som dess distributionssystem skulle drabbas av till foljd av att andra
leverantérer kunde lagra sin glass i frysdiskarna. HB skulle dessutom fi en
uppenbar konkurrensnackdel i forhallande till konkurrenterna, som kan fortsitta
att tillhandahilla frysdiskar utan kostnad for detaljhandlarna.

HB har vidare invint mot kommissionens pastdende (se skil 213 i det omtvistade
beslutet) att nir HB installerat frysdiskar hos detaljhandlarna kan varje
begrinsning som HB i avtal dligger dessa provas enligt konkurrensrittsliga
bestimmelser. Nir det giller industriell och kommersiell dganderitt har det
fastslagits att det sarskilda foremalet f6r denna ritt inte endast omfattar ritten att
upplata licenser (domstolens dom av den 3 mars 1988 i mal 434/85, Allen &
Hanburys, REG 1988, s. 1245, punkt 11; svensk specialutgdva, volym 9, s. 425),
att inte uppldta licens till tredje part (domstolens dom av den 5 oktober 1988 i
maél 238/87, Volvo, REG 1988, s. 6211, punkt 8) eller att forhindra rittighets-
intring (domstolens dom av den 20 oktober 1993 i de forenade malen C-92/92
och C-326/92, Collins, REG 1993, s. I-5145; svensk specialutgdva, volym 14, s.
351), utan dven enskilda bestimmelser i ett licensavtal (se punkterna 75, 79, 85,
86, 90 och 100 i kommissionens beslut 83/400/EEG av den 11 juli 1983 i
forfarande om tillimpningen av artikel 85 i EEG-fordraget (IV/29.395 —
Windsurfing International) (EGT L 229, s. 1)). Exklusivitetsklausulen ir
jamférbar med de typer av klausuler som godtagits vid licenser av industriella
rattigheter.

Enligt HB bygger det ekonomiska virdet av dess nit av frysdiskar pd att det
forfogar over de frysdiskar som dr nédvindiga for att lagerhilla och silja sin glass
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pé forsdljningsstillena, i synnerhet de som inte skulle ha méjlighet att silja glass
om inte frysdiskar tillhandahélls, eftersom de saknar méjlighet att sjilva installera
en egen frysdisk. HB:s ritt att kontrollera frysdiskarna och den omstindigheten
att foretaget insisterar pad att exklusivitetsklausulen skall iakttas ir siledes
forknippad med kirnan i dess rittigheter (domstolens dom av den § oktober 1988
i mal 247/86, Alsatel, REG 1988, s. 5987).

Kommissionen har, med stdd av intervenienterna, gjort gillande att den inte
inskrankt HB:s dganderitt. HB har redan mot betalning 6verltit en del av sina
rattigheter till frysdiskarna till detaljhandlarna. HB ar alltjimt dgare till dessa,
men har overlatit vissa rittigheter till detaljhandlarna. Vad HB anfort om att dess
rittigheter “konfiskerats” dr sdledes endast retorik. Detaljhandlarna betalar for
frysdiskarna genom att priset for dessa ingdr i glasspriset.

Kommissionen har vidare anfort att iven om detaljhandlarna skulle tilldtas att
anvinda frysdiskarna for att silja andra glassmirken skulle de 4nd3 inte fi nigot
“gratis”, eftersom HB kunde ta betalt for denna kostnad pi flera andra sitt,
sirskilt genom att ta ut en sirskild hyra fér tillhandahdllandet av frysdiskar.
Kommissionen har bestridit HB:s pdstiende att det skulle vara svirt att ta ut en
sddan sirskild hyra, eftersom den redan fakturerar detaljhandlarna fér den glass
som levereras. HB har inte visat att inférandet av en sirskild hyra skulle medfora
ekonomiska funktionsrubbningar i dess distributionssystem. HB skulle vidare inte
bestraffas i jimférelse med sina konkurrenter om dessa fortsatte att tillhandahélla
frysdiskar utan krav pd betalning, eftersom det ekonomiska resultatet for de
detaljhandlare som fortsitter att kopa glass frdn HB och att ha frysdiskar som
tillhandahdlls av HB dr detsamma idven om kostnaderna for glass och
kostnaderna for frysdiskar sirskiljs.

Enligt kommissionen ir den jimforelse mellan industriell dganderitt och den
dganderitt som HB &beropat inte korrekt, eftersom igare till industriella
rattigheter erhdller ett visst skydd for att gora det mojligt att ticka de
investeringar de gjort i den ifrdgavarande produkten. Det allminna intresset av

I1-4724



170

VAN DEN BERGH FOODS MOT KOMMISSIONEN

en god konkurrens skall vigas mot det allminna intresset av utveckling av nya
mediciner eller andra nyttiga resultat, vilka gynnar savil sambhillet i stort som
tillverkarna. Allminintresset av glass ar inte sddant. Aven om HB:s situation
skulle omfattas av bestimmelser om industriell dganderitt, visar i alla hindelser
de avgdranden som angivits i punkt 165 ovan att dgaren till en sddan rittighet inte
ar helt immun mot konkurrensbestimmelserna nir det giller det sitt pa vilket han
siljer sina varor.

Forstainstansrittens bedomning

Enligt fast rittspraxis tillhor dganderitten gemenskapsrittens allmidnna principer.
Den ir emellertid inte absolut, utan mdiste bedomas utifrdn sin funktion i
samhillet. Foljaktligen kan begrinsningar inféras i dganderitten, forutsatt att
dessa begrinsningar faktiskt svarar mot mal av allminintresse som gemenskapen
efterstrivar, och att de i forhdllande till dessa mal inte utgor ett orimligt och
oacceptabelt ingripande som paverkar rittigheterna som sddana (domen i det
ovannimnda maélet Hauer, punkt 23, domstolens dom av den 11 juli 1989 i
mal 265/87, Schrider, REG 1989, s. 2237, punkt 15, svensk specialutgdva,
volym 10, s. 97, och av den 5 oktober 1994 i mal C-280/93, Tyskland mot radet,
REG 1994, s. 114973, punkt 78, svensk specialutgdva, volym 16, s. 171). I
artikel 3 g i EG-fordraget (nu artikel 3.1 g EG i dndrad lydelse) féreskrivs att det,
for att uppnd gemenskapens mal skall inforas ”en ordning som sikerstiller att
konkurrensen inom den inre marknaden inte snedvrids”. Tillimpningen av
artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget utgor siledes en aspekt av gemenskapens
allminintresse (se, for ett motsvarande synsitt, generaladvokaten Cosmas forslag
till avgérande infor domen i det ovannimnda mélet Masterfoods och HB,
REG 2000, s. I-11369, s. I-11371). Begrdnsningar av utévandet av dganderitten
kan séledes tillimpas med stod av denna bestimmelse, under férutsittning att de
inte dr oproportionerliga eller pdverkar kidrnan i denna ritt.
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17t Den dganderitt som ir i friga i férevarande mal ror HB:s nit av frysdiskar och
HB:s ritt att exploatera dessa kommersiellt. Det omtvistade beslutet berévar inte
HB dess dganderitt till frysdiskarna, utan begrinsar med hinsyn till all-
minintresset endast ett sdrskilt sdtt att exploatera dessa kommersiellt, p4 samma
siatt som till exempel lagstiftaren i minga medlemsstater kan ingripa for att
skydda hyrestagare. HB berovas inte dganderitten till sina frysdiskar, och
foretaget hindras inte att hyra ut dessa pa affirsmassiga villkor. Det enda som
krivs, om HB beslutar att tillhandahilla detaljhandlarna dessa “utan kostnad”,
ar att foretaget inte fir forbehalla sig en exklusiv ritt till dem s3 linge det har en
dominerande stillning pd marknaden. Det var siledes korrekt av kommissionen
att i det omtvistade beslutet sld fast att exklusivitetsklausulen utgér en
overtridelse av artiklarna 85.1 och 86 i EG-fordraget nir det giller de
forsiljningsstillen som enbart har frysdiskar som tillhandahillits av HB for
lagring av lgsglass, och som varken har tillging till en egen frysdisk eller en
frysdisk som tillhandahéllits av en annan tillverkare, och att avsli HB:s ansdkan
om undantag for exklusivitetsklausulen enligt artikel 85.3 i EG-férdraget.
Kommissionen har vidare endast uppmanat HB att omedelbart upphéra med
dessa oOvertrddelser och att avstd fran att vidta dtgirder med motsvarande syfte
eller verkan. Det omtvistade beslutet inskrinker sdledes inte HB:s utévande av
dganderitten till sina frysdiskar.

172 Mot bakgrund av bedomningen i punkt 114 ovan skall vidare vad HB anfért i
punkt 164 ovan om de oldgenheter som uttagandet av en sirskild hyra for dess
frysdiskar skulle medféra limnas utan avseende. HB har i punkt 164 ovan anfort
att foretaget skulle hamna i en simre stillning dn konkurrenterna, som kan
fortsitta att tillhandahdlla frysdiskar utan kostnad fér detaljhandlarna. HB:s
distributionsavtal bidrar emellertid, till skillnad frin konkurrenternas avtal,
viasentligt till avskirmningen av den relevanta marknaden. HB har en
dominerande stillning pd denna marknad. Foretaget har dirfor, oavsett
orsakerna till denna stillning, ett sirskilt ansvar att inte genom sitt upptridande
skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens pid den gemensamma
marknaden (domen i det ovannimnda madlet Michelin mot kommissionen,
punkt 57, och punkt 158 ovan).
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Talan skall siledes inte bifallas med stod av den femte grunden.

Den sjitte grunden, angdende dsidosdttande av artikel 190 i EG-fordraget

Parternas yttranden

HB har gjort gillande att kommissionen i det omtvistade beslutet dsidosatt
artikel 190 i EG-fordraget. For det forsta har kommissionens definition av
begreppet “avskdrmning” av marknaden utvecklats under tiden frdn det att
meddelandena om anmirkningar skickades dr 1993 och 4r 1997. HB har gjort
gillande att kommissionen dven dndrat instidllning med avseende pd HB under
denna period. For det andra medfor den omstiandigheten att kommissionen inte
tillimpat det synsitt som aterfinns i domen i det ovannimnda mélet Langnese-
Iglo mot kommissionen, angdende tillimpningen av artikel 85.1 i EG-fordraget,
att det omtvistade beslutet skall anses vara otillrackligt motiverat. For det tredje ar
kommissionens slutsatser i det omtvistade beslutet ologiska, vilket medfor att det
omtvistade beslutet ar otillrickligt motiverat. For det fjirde dr beslutet
otillrickligt motiverat eftersom kommissionen inte angivit varfér den anser att
exklusivitetsklausulen enligt artikel 85.3 i EG-fordraget inte 4r nédvindig for att
uppnd de fordelar som HB:s avtal om tillhandahdllande av frysdiskar medfér,
trots att den i sdvil meddelandet om anmirkningar frin ar 1993 som i
meddelandet frdn ar 1995 (se punkt 12 ovan) angivit att denna exklusivitets-
klausul kunde undantas.

Kommissionen har, med stod av intervenienterna, anfort att den enligt artikel 190
i EG-fordraget ar skyldig att ange de skil som faktiskt foranlett den att anta
beslutet, och inte de skl som pi ett tidigare stadium hade kunnat féranleda den
att anta ett beslut med ett annat innehall. Den har vidare inte pd ndgot avgérande
sitt forindrat sin bedomning sedan &r 1993. I alla hindelser har den ritt att
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forandra sin bedomning till f6ljd av nya omstindigheter. Den har vidare beaktat
domarna i de ovannimnda méilen Langnese-Iglo mot kommissionen och Scholler
mot kommissionen, vilka meddelats efter meddelandet om anmirkningar ar 1993.

Forstainstansrittens beddmning

Enlige fast rattspraxis dr omfattningen av motiveringsskyldigheten beroende av
den ifrigavarande rittsaktens art och det sammanhang i vilket den har antagits.
Av motiveringen skall det p4 ett klart och otvetydigt sitt framga hur institutionen
har resonerat, si att de som berors dirav ges tillrickliga uppgifter for att kunna ta
stillning till om beslutet dr vilgrundat eller om det eventuellt 4dr behiftat med ett
fel som gor det mojligt ate ifrigasitta dess giltighet och si att gemenskapsdom-
stolen ges mojlighet att utdva sin prévningsritt (forstainstansrittens dom av den
22 oktober 1997 i de forenade milen T-213/95 och T-18/96, SCK och FNK mot
kommissionen, REG 1997, s. I1-1739, punkt 226, och av den 17 februari 2000 i
mal T-241/97, Stork Amsterdam mot kommissionen, REG 2000, s. II-309,
punkt 73). Det krdvs inte att motiveringen anger samtliga relevanta sakférhal-
landen och rittsliga 6verviganden, eftersom frigan huruvida motiveringen av en
rattsakt uppfyller kraven i artikel 190 i foérdraget inte enbart skall bedémas mot
bakgrund av motiveringens lydelse, utan dven mot bakgrund av det sammanhang
i vilket motiveringen ingdr samt alla rittsregler som reglerar den berérda fragan
(se sdrskilt domstolens dom av den 13 mars 1985 i de forenade malen 296/82 och
318/82, Konungariket Nederlinderna och Leeuwarder Papierwarenfabriek mot
kommissionen, REG 1985, s. 809, punkt 19, svensk specialutgiva, volym 8, s.
103, av den 14 februari 1990, i ml C-350/88, Delacre m.fl. mot kommissionen,
REG 1990, s. I-395, punkterna 15 och 16, och av den 29 februari 1996 i mél
C-56/93, Belgien mot kommissionen, REG 1996, s. 1-723, punkt 86).

HB har i den andra och den tredje invindningen i punkt 174 ovan inte skiljt
mellan motiveringsskyldigheten och lagenligheten i sak av det omtvistade beslutet.
HB har niamligen, med pdstiende att kommissionen inte uppfyllt sin motiverings-
skyldighet, gjort gillande att kommissionen gjort sig skyldig till en felaktig
rattstillimpning och till en uppenbar felbedémning av omstindigheterna.
Foretaget har inte kritiserat avsaknaden av motivering, utan invint mot dess
innehall. Vad HB anfort skall siledes inte beaktas vid prévningen av denna grund.
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Vad giller den forsta och den fjarde av HB:s invindningar konstaterar
forstainstansritten att kommissionen, sirskilt i skdl 7 och 247 i det omtvistade
beslutet, forklarat varfér den 4ndrat sin ursprungligen positiva bedémning i
meddelandet av den 15 augusti 1995, nimligen eftersom de forindringar av
distributionssystemet som HB f6reslagit inte skulle ha medfért det férvintade fria
tilltradet till forsdljningsstillena. Kommissionen har siledes tillrickligt motiverat
sitt beslut att dndra sin ursprungliga bedémning. Det framgir vidare klart av
skil 241 i det omtvistade beslutet att kommissionen bedémt att HB inte visat att
de pastddda fordelarna med dess distributionsavtal, nimligen att forbittra
produktionen och distributionen i bland annat konsumenternas intresse, inte kan
uppnis lika effektivt utan anvindning av exklusivitetsklausulen, och siledes utan
ndgon koppling mellan tillhandahillandet av frysdiskar och glassleveranser, och, i
skil 247, att avtalen av bland annat detta skil inte skall undantas enligt
artikel 85.3 i EG-fordraget.

Talan skall sdledes inte bifallas pd den grunden att artikel 190 i EG-férdraget har
asidosatts.

Den sjunde grunden, angdende dsidosittande av gemenskapsrittens grund-
lidggande principer

Parternas yttranden

HB har gjort gillande att kommissionen, genom att avvika frin innehallet i
1995 &rs meddelande (se punkt 12 ovan), har 4sidosatt principen om skydd for
berittigade forvintningar, trots att det inte funnits nigot “tvingande all-
ménintresse”. Omstidndigheterna i samband med den ”6verenskommelse” som
triffades mellan HB och kommissionen dr 1995 angdende férindringar av HB:s
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distributionssystem och HB:s tillimpning av verenskommelsen var av sadan art
att de berattigar HB:s forvintningar att kommissionen for det forsta skulle stilla
sig positiv till de dndrade avtalen angdende exklusivitet till frysdiskarna, och for
det andra inte skulle dndra sin ursprungliga bedémning eller drendets inriktning
avseende omstindigheter eller rittstillimpning. Om affirsvirlden inte kan lita pa
att kommissionen upptrader som man kommit éverens om kommer systemet med
besked om avskrivning och med informella uppgérelser att falla i vanrykte.

HB har vidare anf6rt att kommissionen dsidosatt subsidiaritetsprincipen och sin
skyldighet att samarbeta lojalt med nationella domstolar. Det pagick ett identiskt
mal vid irlindsk domstol, och det fanns inte nigot gemenskapsintresse som
motiverade kommissionens ingripande. Saken rér tillhandahillande av specifika
irlindska varor pd den irlindska marknaden fran ett irlindskt foretag rill
irlindska konsumenter genom irlindska detaljhandlare.

HB har dessutom gjort gillande att kommissionen har sidosatt rittssikerheten
genom att anta det omtvistade beslutet vid en tidpunkt nir det pigick ett mil om
overklagande, for vilket en tidpunkt for férhandling bestimts, vid irlindsk
domstol. Vidare hade High Court gjort en diametralt motsatt bedomning in
kommissionen. Aven om kommissionen ir skyldig att beakta klagandenas
intressen, anges det klart i kommissionens meddelande om samarbete mellan
kommissionen och nationella domstolar angdende tillimpningen av artiklarna 85
och 86 i EG-fordraget (EGT C 39, 1993, s. 6) att ”det normalt inte foreligger ett
tillrackligt gemenskapsintresse av att foreta en prévning nir klaganden kan
erhilla ett adekvat rittsskydd vid nationell domstol. I sidant fall skall klagomailet
normalt arkiveras.”

Vidare har proportionalitetsprincipen asidosatts genom det omtvistade beslutet
genom att HB berdvas det ekonomiska virdet av sitt nit av frysdiskar pi ett sitt
som oproportionerligt inskrinker dess dganderitt. Det dr ocksa oproportionerligt
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att gora HB:s avtal om tillhandahéillande av frysdiskar ogiltiga pd den del av
marknaden som pdstds vara avskdrmad. Detta strider mot domarna i de
ovannimnda mdlen Delimitis och Langnese-Iglo mot kommissionen, i vilka det
slagits fast att det, si snart det foreligger en verklig mojlighet att ta sig in pa
marknaden och att expandera pa denna, inte 4r nédvandigt att samtliga hinder
mot tilltride till marknaden undanréjs. Det omtvistade beslutet innebir i alla
hidndelser ett dsidosittande av proportionalitetsprincipen och en diskriminering
genom att det forbjuder HB att anvinda exklusivitetsklausulen i férhillande till
berérda detaljhandlare, inte bara for forfluten tid utan ocksi for framtiden. I
domen i det ovannimnda maélet Langnese-Iglo mot kommissionen ogiltigférkla-
rade forstainstansritten den del av kommissionens beslut i vilken Langnese-Iglo
forbjods att triffa exklusiva inkopsavtal fram till den 31 december 1997, med
motiveringen att det inte var forenligt med likabehandlingsprincipen att utesluta
ett visst foretag fran tillimpningen av ett gruppundantag, medan andra foretag
kunde fortsitta att triaffa exklusiva inkdpsavtal som de som férbjudits i beslutet.

HB har dven anfort att det omtvistade beslutet dr diskriminerande genom att det
innebir en godtycklig inskrinkning i dess mojlighet att konkurrera med andra
foretag med samma medel som anvinds av samtliga féretag som dr verksamma pé
den relevanta marknaden.

HB har slutligen gjort giilande att vad foretaget dberopat till stéd fér sitt
pastdende om 3sidosittande av artikel 190 i EG-férdraget gor sig gillande dven
nir det giller dess pistiende att visentliga formféreskrifter har &sidosatts.
Kommissionen har vidare, genom att underldta att féra en diskussion i anledning
av misslyckandet med ?1995 ars uppgorelse”, dsidosatt de skyldigheter som féljer
av kravet pd god forvaltningssed och har diarmed 3&sidosatt visentliga formfére-

skrifter.

Kommissionen har, med stod av intervenienterna, gjort gillande att den inte
dsidosatt HB:s berittigade férvintningar genom att inte meddela undantag enligt
artikel 85.3 i EG-fordraget. HB har namligen inte fitt ndgra “tydliga for-
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sakringar” om detta. I alla hindelser kan inte skyddet for berittigade forvint-
ningar dberopas nir en overtridelse av gemenskapsritten konstaterats.

Enligt kommissionen har begreppet subsidiaritet inte med frigan huruvida
gemenskapsritten skall tillimpas av nationella myndigheter eller av kommissio-
nen att goéra. Denna frga dr sedan ling tid avgjord. Vad HB anfért bygger pd den
felaktiga grunden att kommissionen inte fir bestraffa en 6vertridelse av
artiklarna 85 och 86 i EG-férdraget om denna (som per definition piverkar
handeln mellan medlemsstaterna) endast har verkningar pi marknaden i en
medlemsstat.

Kommissionen har vidare anfort att den inte, till f6ljd av att det pagick ett mal vid
irlindsk domstol, 3sidosatt rittssikerheten vid antagandet av det omtvistade
beslutet. Den var behorig att anta detta beslut av en rad skil. For det forsta hade
HB anmilt ett avtal f6r erhdllande av icke-ingripandebesked eller undantag. Det
ar endast kommissionen som dr behérig att besluta om undantag enligt artikel
85.3 i EG-fordraget. For det andra pagick det vid antagandet av det omtvistade
beslutet ett antal mal och idrenden vid nationella domstolar och konkurrensmyn-
digheter. Kommissionen var skyldig att beakta klagandenas intressen, och dirfor
snabbt fatta ett beslut s snart den kommit fram till bedémningen att det foreldg
en overtriadelse av artiklarna 85.1 och 86 i EG-fordraget. Enligt HB skulle
kommissionen ha avvaktat utgingen av méilet om &6verklagande i irlindska
domstolar innan den antog det omtvistade beslutet. Detta skulle inte ha l6st
rdttssikerhetsproblemet, utan endast forsenat antagandet av det omtvistade
beslutet.

Kommissionen har vidare gjort gillande att proportionalitetsprincipen inte har
asidosatts genom det omtvistade beslutet. Det omtvistade beslutet har inte
inneburit ndgon inskriankning av HB:s dganderitt. I beslutet angavs till exempel
att HB kunde 4terfa sin investering i frysdiskar genom licensavtal. HB har inte
anfort nagra skil till varfor det skulle vara oméjligt att hantera ett system med
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separat fakturering for glass och frysdiskar. HB har gjort gillande att beslutet
innebar en ogiltigforklaring av samtliga ifrgavarande avtal. Foretaget har tolkat
domstolens domar i de ovannimnda mélen Delimitis och Langnese-Iglo mot
kommissionen pd s sitt att det inte 4r nodvindigt att samtliga hinder mot
tilltrade till marknaden undanrgjs. Enligt kommissionen slog domstolen i domen i
det ovannimnda mélet Delimitis fast att avtalen skall bedomas i sin helhet och
inte delas upp. Vad HB anfort om att det omtvistade beslutet innefattar ett férbud
inte bara for forfluten tid utan ocksd for framtiden har kommissionen anfért att
beslutet endast innebir ett forbud for HB att triffa nya avtal med motsvarande
syfte eller verkan som befintliga avtal.

Kommissionen har bestridit HB:s pdstiende att foretaget diskriminerats eller
behandlats orittvist. Kommissionen har i det omtvistade beslutet (skial 204)
beaktat verkningarna av andra avtalsnit och kommit fram till att inget av dessa
vasentligt bidrar till att avskdrma den relevanta marknaden. Likabehandlings-
principen medfér inte ndgot krav pd att avtal som inte har en mirkbar
konkurrensbegrinsande verkan skall forbjudas.

Kommissionen har slutligen bestridit att den skulle ha dsidosatt ndgra visentliga
formforeskrifter.

Forstainstansrittens bedémning

Enligt fast rittspraxis ar principen om skydd for berittigade forvintningar en del
av gemenskapens rittsordning. Ritten att gora ansprak pa skydd for berittigade
férvintningar tillkommer varje enskild person som befinner sig i en situation av
vilken det framgdr att gemenskapsadministrationen, genom att ge tydliga
forsikringar, har viackt grundade férhoppningar (se, for ett motsvarande synsitt,
forstainstansrittens dom av den 8 juli 1999 i méil T-266/97, Vlaamse Televisie
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Maatschappij mot kommissionen, REG 1999, s. 11-2329, punkt 71, och av den
8 november 2000 i de foérenade mdlen T-485/93, T-491/93, T-494/93 och
T-61/98, Dreyfus m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. [1-3659, punkt 85).

Kommissionen har inte limnat HB nigra tydliga forsikringar angdende
konsekvenserna av de dtaganden som meddelats i skrivelsen av den 8 mars 1995
(se punkt 12 ovan). Den antog heller inte ndgot beslut enligt artikel 85.3 i EG-
fordraget, vilket den dessutom enligt artikel 8.3 i férordning nr 17 hade kunnat
aterkalla eller dndra till f6ljd av nya visentliga omstindigheter.

Meddelandet av den 15 augusti 1995 limnades uttryckligen med tillimpning av
artikel 19.3 i forordning nr 17. Kommissionen har i detta preliminirt féreslagit att
den skulle meddela ett undantag for HB:s distributionsavtal, efter det att detta
modifierats av HB, och uppmanat berérda utomstiende att yttra sig till
kommissionen inom en angiven frist. Kommissionens meddelande inneholl
siledes endast ett preliminirt stillningstagande som kunde férindras till foljd
av bland annat sidana yttranden frin tredje man. HB har siledes inte endast till
foljd av det meddelandet haft berittigade foérvintningar pi att kommissionen
skulle meddela ett undantag enligt artikel 85.3 i EG-fordraget i enlighet med
meddelandet.

HB har anfort att foretaget pa ett odterkalleligt sitt handlat i strid mot sina egna
intressen genom att fordndra sitt distributionssystem i enlighet med kommissio-
nens “forslag” att den skulle meddela ett undantag fér dess distributionsavtal.
Aven om HB hade kunnat ha berittigade forvintningar till f6ljd av meddelandet,
vore dessa begrinsade till det forfarande som inleddes av kommissionen genom
dess 1993 4rs meddelande om anmirkningar angiende de distributionsavtal som
HB tillimpade vid den tiden. I férevarande fall har kommissionen emellertid inte
handlat pd grundval av sitt 1993 4rs meddelande om anmirkningar. Efter att ha
konstaterat att de f6rindringar som HB genomférde i sitt distributionssystem inte
medfoérde det avsedda underlidttandet av tilltradet till férsiljningsstillen inledde
den namligen ett nytt férfarande, i vilket den limnade nya anmirkningar genom
meddelandet om anmirkningar 4r 1997. Aven om kommissionen hade medgett
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HB ett undantag skulle den bade ha varit behérig och forpliktad enligt artikel 8.3 i
forordning nr 17 att iterkalla eller modifiera detta undantag om den kommit fram
till att de undantagna avtalen medférde verkningar som inte var forenliga med
villkoren i artikel 85.3 i EG-férdraget, och sirskilt om erfarenheten visat att HB:s
forandringar av dess distributionssystem inte medfért de forvintade forbittr-
ingarna. Kommissionen har siledes inte sidosatt HB:s berittigade férvintningar
genom att utfirda 1997 ars meddelande om anmirkningar.

Talan skall siledes inte bifallas med stod av den invindningen.

Nir det giller HB:s invindningar om &sidosittande av subsidiaritetsprincipen,
skyldigheten till lojalt samarbete och rattssikerheten ir det pa sd sitt att zven om
artiklarna 85.1 och 86 i EG-fordraget har direkt effekt i férhillandet mellan
enskilda och direkt ger rittigheter som nationella domstolar skall skydda, medfér
inte det att kommissionen ber6vas sin behorighet att besluta i ett drende, iven om
ett identiskt eller liknande mal pagir i en eller flera nationella domstolar. Detta
giller under forutsittning att handeln mellan medlemsstaterna kan piverkas,
vilket inte har ifragasatts i forevarande mal.

HB har inte, genom att pdpeka att saken ror tillhandahdllande av specifika
irlindska varor pad den irlindska marknaden fridn ett irlindskt foretag till
irlaindska konsumenter genom irlindska detaljhandlare, och att det samtidigt
pagick ett parallellt mal vid irlindsk domstol, i vilket High Court meddelat en
dom som 6verklagats till Supreme Court, visat att kommissionen asidosatt dessa
principer eller sitt meddelande om samarbete mellan kommissionen och nationella
domstolar angdende tillimpningen av artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget. Det
framgar tydligt av det omtvistade beslutet och av kommissionens skrivelser att
tillimpningen av en exklusivitetsklausul vid tillhandahdllande av frysdiskar till
detaljhandlare ir en affirsmetod som tillimpas av majoriteten av glasstillverkarna
i gemenskapen. Foretagen i Unileverkoncernen ir stora pd marknaden for lsglass
i flertalet medlemsstater. De frigor som det omtvistade beslutet rér har siledes en
stor betydelse f6r gemenskapen, sirskilt mot bakgrund av att det pagick parallella
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mal och drenden vid nationella domstolar och konkurrensmyndigheter angiende
fragor som liknar dem som ir aktuella i forevarande fall (se bland annat
skilen 275-280 i det omtvistade beslutet). Mot denna bakgrund var det limpligt
att kommissionen antog det omtvistade beslutet for att sikerstilla att
gemenskapens konkurrensbestimmelser tillimpas p3 ett enhetligt sitt pa de olika
former av exklusivitet som glasstillverkarna i hela gemenskapen tillimpar.

199 Sdsom domstolen slagit fast i domen i det ovannimnda maélet Masterfoods och
HB ar kommissionen enligt artikel 9.1 i férordning nr 17 ensam behérig att fatta
beslut om tillimpningen av artikel 85.3 i EG-fordraget. Kommissionen ir dven
behorig att ndr som helst fatta individuella beslut enligt artiklarna 85 och 86 i
EG-fordraget, trots att den i det avseendet delar behérigheten med de nationella
domstolarna, iven di ett avtal eller férfarande redan varit foremal for ett
avgorande av en nationell domstol och det beslut som kommissionen dmnar fatta
star i strid med detta domstolsavgorande (se, for ett motsvarande synsitt,
domarna i de ovannimnda méilen Masterfoods och HB, punkterna 47 och 48, och
Delimitis, punkterna 44 och 45). Eftersom HB under férhandlingarna begirt att
kommissionen skall meddela undantag och kommissionen mottagit klagomal,
skall vad HB anfort angdende subsidiaritetsprincipen inte godtas.

200 Talan skall siledes inte bifallas med stod av dessa invindningar.

200 HB:s invindningar att det omtvistade beslutet innebir ett isidosittande av
proportionalitetsprincipen och ir diskriminerande skall inte godtas. Proportio-
nalitetsprincipen innebir att gemenskapsinstitutionernas rittsakter inte gar lingre
an vad som dr limpligt och nodvindigt for att det efterstrivade malet skall
uppnis (se domstolens dom av den 17 maj 1984 i mal 15/83, Denkavit

I1-4736



202

203

204

VAN DEN BERGH FOODS MOT KOMMISSIONEN

Nederland, REG 1984, s. 2171, punkt 25). En diskriminering foreligger nir lika
situationer behandlas olika eller nir olika situationer behandlas lika.

Mot bakgrund av bedémningen i punkterna 170-173 ovan innebar for det forsta
det omtvistade beslutet inte ndgon omotiverad eller oproportionerlig begransning
av HB:s dganderitt till sina frysdiskar. Det innebir heller inte, mot bakgrund av
HB:s stillning pd den relevanta marknaden och, till skillnad frdn 6vriga foretag pa
denna, dess visentliga bidrag till avskarmning av marknaden, ndgon godtycklig
eller diskriminerande begrinsning av dess formdga att konkurrera med andra
leverantorer med samma medel som 6vriga foretag som dr verksamma pd den
relevanta marknaden anvinder (se punkt 172 ovan).

For det andra innebidr den omstindigheten att det omtvistade beslutet medfér att
exklusivitetsklausulen i avtalen om tillhandahdllande av frysdiskar som slutits
mellan HB och detaljhandlarna i Irland, som tillimpas pd frysdiskar som
installerats pd forsiljningsstillen vilka endast har frysdiskar f6ér lagring av
individuellt forpackad l6sglass som tillhandahdllits av HB och vilka inte har
tillgdng till en egen frysdisk eller frysdisk som tillhandahillits av ndgon annan
glasstillverkare, inte att beslutet ir oproportionerligt.

Ett nit av distributionsavtal som upprittats av en enda tillverkare kan vara
forenligt med konkurrensbestimmelserna om det inte, tillsammans med alla andra
liknande avtal pd marknaden, inklusive de som triffats av andra tillverkare,
markbart bidrar till att avskirma marknaden f6r nya inhemska och utlindska
konkurrenter (se, for ett liknande synsitt, domarna i de ovannimnda mdlen
Delimitis, punkterna 23 och 24, och Langnese-Iglo mot kommissionen,
punkt 129). Detta innebir att nir det finns ett nit av liknande avtal som triffats
av en enda tillverkare skall bedomningen av verkningarna pa konkurrensen ske
utifrdin samtliga individuella avtal i detta nit. Det var siledes korrekt av
kommissionen att prova samtliga HB:s distributionsavtal tillsammans och att inte
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gora ndgon uppdelning av avtalen, sisom HB har gjort gillande. Det framgir
nimligen av domstolens dom av den 7 december 2000 i mil C-214/99, Neste
Markkinointi (REG 2000, s. 1-11121, sirskilt punkterna 36 och 37), att det
endast dr undantagsvis och vid sirskilda férhillanden, som inte foreligger i
forevarande mal, som en tillverkares avtalsnit kan delas upp.

For det tredje framgdr det av artikel 4 i det omtvistade beslutet att kommissionen
har uppmanat HB att genast upphora med sina 6vertridelser av artiklarna 85.1
och 86 i EG-fordraget, vilka utgjordes av dess nit av distributionsavtal, och att
inte vidta ndgra dtgirder med motsvarande syfte eller verkan. Denna foreskrift ir
inte oproportionerlig eller diskriminerande, eftersom den endast férbjuder HB att
aterinfora exklusivitetsklausulen under samma foérhillanden som avses i
artiklarna 1 och 3 i det omtvistade beslutet. Den sikerstiller pa s sitt beslutets
dndamilsenliga verkan genom att sikerstilla att det konkurrensbegrinsande
forfarande som forbjudits inte anvinds i framtiden (se, for ett liknande synsitt,
generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till avgérande infor domen av
den 1 oktober 1998 i mil C-279/95 P, Langnese-Iglo mot kommissionen,
REG 1998, s. I-5609, punkt 39).

Talan skall sdledes inte bifallas med st6d av denna invindning.

HB har invint att kommissionen har sidosatt visentliga formféreskrifter och sin
motiveringsskyldighet. HB har ddrvid endast hinvisat till vad den inom ramen for
den femte grunden anfort till stéd for sitt pastiende att kommissionen i det
omtvistade beslutet har dsidosatt artikel 190 i EG-fordraget. Mot bakgrund av
vad som anférts i punkterna 176-179 ovan skall denna invindning inte godtas.
Vad giller HB:s invindning att det var nédvindigt att forlinga férhandlingarna
for att hitta en l6sning i anledning av misslyckandet med ”199S5 4rs uppgorelse”,
finner forstainstansritten likaledes att kommissionen inte har asidosatt nigra
visentliga formforeskrifter. Efter att ha konstaterat att de férandringar av sitt
distributionssystem som HB genomforde inte hade avsedd verkan vad giller ett
fritt tillerade till forsdljningsstillena hade kommissionen nimligen inte nigon
skyldighet att pd obestimd tid fortsitta férhandla, sirskilt som forfarandet pagitt
under ling tid. Kommissionen var siledes berittigad att inleda ett nytt férfarande
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och att anfora nya inviandningar avseende detta system i sitt 1997 rs meddelande
om anmarkningar, och att ge HB tillfille att bemota dessa.

Talan skall siledes inte bifallas med stod av denna invindning.

Talan skall dirmed inte bifallas med stod av den sjunde grunden.

Talan skall siledes ogillas i sin helhet.

Rattegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rdttegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att HB skall
forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom HB har tappat milet, skall
HB forpliktas att betala sina egna rittegdngskostnader och ersidtta kommissionens
rattegdngskostnader, inklusive kostnaderna for det interimistiska forfarandet.

Enligt artikel 87.4 tredje stycket i rittegdngsreglerna kan forstainstansritten
besluta att dven andra intervenienter 4n de som namns i det stycke som foregir
den bestimmelsen skall bira sina riattegdngskostnader. I forevarande méal har
Mars och Richmond intervenerat till stod fér kommissionen. De skall bira sina
egna rittegdngskostnader.
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DOM AV DEN 23.10.2003 — MAL T-65/98

P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

féljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Van den Bergh Foods Ltd skall biara sina egna rittegangskostnader och
ersitta kommissionen for dess rittegangskostnader, inklusive kostnaderna for
det interimistiska forfarandet.

3) Masterfoods Ltd och Richmond Frozen Confectionery Ltd skall bira sina
egna rattegangskostnader.

R. Garcia-Valdecasas P. Lindh J.D. Cooke

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 23 oktober 2003.

H. Jung P. Lindh

Justitiesekreterare Ordférande
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