DOM AV DEN 27.7.2005 — FORENADE MALEN T-49/02-T-51/02

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
den 27 juli 2005 *

I de forenade malen T-49/02-T-51/02,

Brasserie nationale SA (tidigare Brasseries Funck-Bricher et Bofferding),
Bascharage (Luxemburg), foretritt av advokaterna A. Carnelutti och L. Schiltz, bada
med delgivningsadress i Luxemburg,

Brasserie Jules Simon et Cie SCS, Wiltz (Luxemburg), foretritt av advokaterna A.
Carnelutti och J. Mosar,

Brasserie Battin SNC, Esch-sur-Alzette (Luxemburg), foretritt av advokaterna A.
Carnelutti och M. Santini,

sokande,
* Rittegingssprik: franska.
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BRASSERIE NATIONALE M.FL. MOT KOMMISSIONEN

mot

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

svarande,

angidende dels en talan om ogiltigférklaring av artikel 1 i kommissionens
beslut 2002/759/EG av den 5 december 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i
EG-fordraget (irende COMP/37.800/F3 — Bryggerier i Luxemburg), i den man
beslutet avser s6kandena, dels en talan om i férsta hand ogiltigférklaring av artikel 2
i detta beslut savitt sékandena diri forpliktas att betala boter och i andra hand en
vasentlig nedsittning av nimnda béotesbelopp,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN
(andra avdelningen)

sammansatt av ordféranden A.W.H. Meij samt domarna N.J. Forwood och
I. Pelikidnova,

justitiesekreterare: byradirektéren 1. Natsinas,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 16 mars 2005,
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foljande

Dom

Bakgrund

De forevarande malen rér kommissionens beslut 2002/759/EG av den 5 decem-
ber 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget (drende COMP/37.800/
F3 — Bryggerier i Luxemburg) (EGT L 253, 2002, s. 21) (nedan kallat beslutet).

Beslutet ror det avtal (nedan kallat avtalet) som den 8 oktober 1985 undertecknades
av fem luxemburgska bryggerier (nedan kallade parterna), nimligen Brasserie
nationale (nedan kallat Brasserie nationale), Brasserie Jules Simon et Cie, tidigare
Brasserie de Wiltz (nedan kallat Wiltz), Brasserie Battin (nedan kallat Battin) (nedan
tillsammans kallade s6kandena), Brasserie de Diekirch (nedan kallat Diekirch) och

slutligen Brasseries Réunies de Luxembourg Mousel et Clausen (nedan kallat
Mousel).

Ar 1999 6vertogs Mousel och Diekirch av Interbrew SA (nedan kallat Interbrew). I
juli manad 2000 blev Diekirch ett dotterbolag till Mousel. Dirvid fick Mousel det
nya firmanamnet Brasserie de Luxembourg Mousel-Diekirch (nedan kallat Brasserie
de Luxembourg).
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I beslutet har Brasserie nationale benimningen Brasserie nationale—Bofferding,
forkortat Bofferding. Under forhandlingen bekriftade emellertid dess ombud att
dessa termer avsidg samma juridiska person. I det féljande kommer det att kallas
Brasserie nationale.

I artikel 1 i avtalet anges foljande:

"Syftet med detta avtal dr att forebygga och 16sa konflikter som i Luxemburg kan
uppstd i friga om den omsesidiga respekten for och det dmsesidiga skyddet av
bryggeri- eller 6lklausulerna, [oavsett om en sddan klausul] avfattas separat eller om
den ingdr i ett annat avtal eller ett annat atagande ...”

I artikel 2 i avtalet foreskrivs foljande:

"Med olklausul avses varje skriftligt avtal, oavsett dess rittsliga giltighet, varaktighet
och/eller verkstallbarhet mot tredjeman, genom vilket de avtalsslutande bryggeri-
erna kommer Gverens med ett utskinkningsstille att detta uteslutande skall gora
sina inkop av luxemburgskt 6l fran ett luxemburgskt bryggeris egen produktion eller
licensproduktion och/eller av 6l som siljs av ett luxemburgskt bryggeri under en
bestimd tid och/eller fér en bestimd volym 6l ...”
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I artikel 4 i avtalet stadgas féljande:

"De avtalsslutande bryggerierna forbjuder sig sjilva och forbinder sig att strikt
forbjuda sina ombud att silja 6l till ett utskinkningsstille som enligt detta avtal &r
garanterat ett av de andra avtalsslutande bryggerierna.

For det fall ett ombud vid upprepade tillfillen bryter mot detta férbud skall foljande
gilla:

Det avtalsslutande bryggeriet skall identifiera det aktuella utskdnkningsstillet som ar
bundet till det konkurrerande bryggeriet hos dess kund och for alla eventualiteter
hivda leveransavtalet. Det skall ocksd hivda detta avtal gentemot ombudet och
anmoda ombudet att avsta frén alla 6lleveranser. Samtidigt skall det begira att det
konkurrerande bryggeriet kallar till sig sitt ombud och uppmana det att i vederborlig
ordning upphora med alla leveranser till en kund som genom avtal dr knuten till
dess konkurrent, for att pa sa sitt undvika att pa nagot sitt medverka till sitt ombuds
handlingar ...”

I artikel 5 i avtalet anges f6ljande:

"Vart och ett av de avtalsslutande bryggerierna foérbinder sig att innan det borjar
sluta avtal om och/eller leverera 6l till ett utskdnkningsstille som tidigare fatt sina
leveranser frin ett annat bryggeri att i fsrhand hos detta forhora sig om huruvida det
finns en 6lklausul till dess fordel.
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Denna begéran om upplysningar skall skriftligen stillas till det andra bryggeriet som
dr skyldigt att limna upplysningarna samt om det r nédvindigt, bifoga handlingar
till stod for dessa som gor det mojligt att konstatera huruvida det finns en 6lklausul
eller inte... En kopia av denna begéran om upplysningar kan sindas till direktéren
fér Fédération des Brasseurs luxembourgeois (den luxemburgska 6lbryggarfor-
eningen).”

I artiklarna 6 och 7 i avtalet foreskrivs sanktionsatgirder for det fall artiklarna 4 och
5 inte iakttas. I artiklarna 8, 9 och 10 foreskrivs forliknings-, skiljedoms-, respektive
radgivningsforfaranden. Enligt artikel 11 finns en méjlighet att siga upp avtalet i
hiindelse av att ett utlindskt bolag évertar kontrollen eller [i hindelse] av samarbete
med ett utlindskt bryggeri. Slutligen anges i artikel 12 att avtalet galler tills vidare
med tolv manaders uppsigningstid.

Avtalet har kompletterats med en avsiktsforklaring, ocksa den undertecknad den
8 oktober 1985 (nedan kallad avsiktsforklaringen avseende Battin), som har féljande
lydelse:

"Battin asidositter inte artikel 2 [i avtalet] genom att distribuera 6] frin dess
koncessionsgivare Bitburger Brauerei Th. Simon, Férbundsrepubliken Tyskland,
enligt de distributionsformer och -villkor som for nirvarande tillimpas.

Om en 4ndring antingen av formerna och villkoren fér denna distribution, eller en
kdnnbar 6kning av volymen i framtiden skulle komma att rubba den nuvarande
distributionsbalansen ... fir avtalet nir som helst sigas upp med avseende pa
Battin.”
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Avtalet har ocksd kompletterats med en avsiktsforklaring som undertecknades i
samband med det sammantrade som Fédération des brasseurs luxembourgeois (den
luxemburgska 6lbryggarforeningen, nedan kallad FBL) holl den 2 december 1986
(nedan kallad avsiktsforklaringen rérande utlindska bryggerier) och enligt vilken
foljande skall gélla:

"De bryggerier som slutit det avtal vartill hdr hinvisas forklarar sig vilja prioritera
kundbearbetning och slutande av ett leveransavtal for en av sina luxemburgska
kolleger i handelse att skriftliga indikationer fran det bryggeri som har
leveransavtalet skulle leda till antagandet att en av dess kunder, dven om denne ér
bunden gentemot en av dem av en leveransklausul inom ramen for avtalet,
uppvaktas och planerar att sluta ett leveransavtal med ett utlindskt bryggeri.

For det fall ett avtalsslutande bryggeri skulle sluta ett leveransavtal med den tidigare
kunden till ett annat avtalsslutande bryggeri som skriftligen gett detta hemforsalj-
ningsforetrade forbinder sig forstnimnda bryggeri att sa snart ett sadant utbyte ar
mojligt att erbjuda en av sina kunder med en likvirdig stallning for hemforsiljning
fran detta bryggeri.”

Det omtvistade beslutet

I beslutet anses att syftet med avtalet i férsta hand 4r att bevara parternas respektive
kundkretsar inom hotell- och restaurangsektorn (Horeca) i Luxemburg och i andra
hand att hindra utlindska bryggerier frin att gora inbrytningar i denna sektor
(skilen 47-73).
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Direfter anses det att avtalet kunde férmodas begrinsa konkurrensen inom denna
sektor avsevirt och avsevirt paverka handeln mellan medlemsstaterna. Slutsatsen
enligt beslutet ar darfor att parterna genom att sluta avtalet 6vertritt artikel 81.1 EG
(skilen 74-85).

Enligt beslutet har 6vertridelsen varit uppsatlig i den mening som avses i artikel 15.2
i rédets férordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta forordningen om
tillampning av fordragets artiklar [81] och [82] i fordraget (EGT 13, s. 204; svensk
specialutgava, omréde 8, volym 1, s. 8) som gillde vid den tidpunkten (skilen 89 och
90).

I artikel 1 i beslutet anges salunda féljande:

"[Parterna] har brutit mot artikel 81.1 [EG] genom att sluta ett avtal som syftade till
att bevara deras respektive kunder inom hotell- och restaurangsektorn i Luxemburg
och till att hindra utlindska bryggerier att géra inbrytningar i denna sektor.

Overtridelsen varade fran oktober 1985 till februari 2000.”

I artikel 2 i beslutet pafors Brasserie nationale boter med 400 000 euro medan Wiltz
och Battin paférs boter med 24 000 euro vardera.
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Forfarandet

Sokandena har vickt talan i forevarande mal genom tre ansokningar som inkom till
forstainstansrittens kansli den 26 februari 2002.

De skriftliga forfarandena varade till den 25 november 2002.

Efter att ha hort parterna beslutade ordforanden pa forstainstansrittens andra
avdelning den 15 februari 2005 att, enligt artikel 50 i forstainstansrittens
rittegdngsregler, forena malen vad giller det muntliga forfarandet samt domen.

Eftersom ordféranden for andra avdelningen varit forhindrad att delta i avgérandet
utsag forstainstansrittens ordférande den 22 februari 2005, med stod av artikel 32.2
i forstainstansrittens rittegangsregler, domaren N.J. Forwood for att goéra avdel-
ningen beslutsfor.

Parternas yrkanden

I vart och ett av mélen har vederbérande sékande yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara artikel 1 i beslutet savitt det diri anges att sokanden 6vertritt
artikel 81.1 EG,
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— i vart fall ogiltigforklara artikel 2 i beslutet savitt sokanden diri forpliktas att
betala boter och i andra hand visentligt sitta ned botesbeloppet, samt

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

22 Kommissionen har i vart och ett av malen yrkat att férstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegingskostnaderna.

Riittslig bedomning

2 Var och en av s6kandena har i vart och ett av malen &beropat tva grunder. Den forsta
avser ett asidosittande av artikel 81.1 EG och den andra ett asidosittande av artikel
15.2 i forordning nr 17 och motiveringsskyldigheten enligt artikel 253 EG.

1. Den firsta grunden: Asidosiittande av artikel 81.1 EG

2 Den forsta grunden sonderfaller i fem delar. Sokanden har for det forsta gjort
géllande att kommissionen vid beddmningen av avtalets syfte inte i tillracklig man
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har tagit hinsyn till dess sammanhang, for det andra att kommissionen funnit att
avtalet kunde tillimpas i avsaknad av 6lklausul, for det tredje att den ansett att
avtalet var en Gverenskommelse om bevarande av kunder och att det foljaktligen
hade ett konkurrensbegrinsande syfte, for det fjarde att kommissionen funnit att
avtalets syfte var att hindra utlindska bryggerier fran att géra inbrytningar i hotell-
och restaurangsektorn i Luxemburg och for det femte att den funnit att avtalet hade
kdnnbara verkningar pa konkurrensen.

I detta hidnseende péapekar forstainstansritten att den forsta grundens tredje del
avser det forsta konkurrensbegrinsande syftet som kommissionen har lagt till grund
for sin bedomning, namligen att bevara parternas respektive kundkretsar inom
hotell- och restaurangsektorn i Luxemburg, medan denna grunds fjirde del avser
det andra konkurrensbegrinsande syftet som kommissionen har lagt till grund for
sin bedomning, ndmligen att hindra utlindska bryggerier frén att gora inbrytningar i
hotell- och restaurangsektorn i Luxemburg. Genom den forsta grundens forsta del
pépekas en bristande motivering vad giller beddmningen av syftet med avtalet.

Hérav foljer att den forsta grundens tredje, fjairde och forsta delar samtliga ror
bedémningen av syftet med avtalet. De bor darfor provas tillsammans.

Bedomningen av syftet med avtalet (den forsta grundens tredje, fjdrde och forsta
delar)

Det omtvistade beslutet

I beslutet anges forst att parterna enligt protokollet frin FBL:s sammantride den
7 oktober 1986, i dess lydelse enligt protokollet frin sammantridet den 2 december
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1986, var eniga om en vidare tolkning av begreppet 6lklausul in den som avses i
artikel 2 i avtalet. I protokollet av den 7 oktober 1986 anges (skil 9) foljande:

”"[Parterna ér] 6verens om att utvidga 6lklausulen till

— verksamhet som bestér i att arrendera och ekonomiskt delta i uppbyggnaden av
ett kafé utan att nagon olklausul uttryckligen anges, till exempel dar bryggeri X
arrenderar en fastighet och deltar ekonomiskt i utnyttjandet av fastigheten, men
utan att komma 6verens om négra forpliktelser med agaren,

— upplatelse av en utskdnkningsritt fran ett bryggeri utan att en 6lklausul
uttryckligen namns.

Dessa bada tolkningar utgor en del av de befintliga bestimmelserna inom detta
omréde.”

Enligt detta beslut bekriftas denna tolkning genom en skrivelse av den
23 oktober 1991 fran Wiltz till FBL i vilken foljande framgar (skil 9):

"Bryggarna godtar att utvidga élklausulen till

— verksamhet som bestar i att arrendera, och
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— en utskidnkningsritt av nigot slag som ett bryggeri stiller till forfogande.”

Vad betréffar den rittsliga bedomningen av syftet med avtalet anges foljande i
beslutet (skil 47):

"Avtalet syftar framst till att begrinsa konkurrensen mellan de avtalsslutande
bryggerierna genom att bevara deras respektive kundkretsar inom hotell- och
restaurangsektorn i Luxemburg. Det ér detta som foljer av artiklarna 4 och 5 i avtalet
samt av artiklarna 6 och 7, vilka innehaller féreskrifter om sanktioner i hiindelse att
dessa bestimmelser Gvertrids (se skilen 48-66). Dessutom syftar avtalet till att
hindra utlindska bryggerier fran att gora inbrytningar i hotell- och restaurangsek-
torn i Luxemburg. Detta andra konkurrensbegrinsande syfte harrér framfor allt fran
den andra avsiktsforklaring som bifogats avtalet (skil[en] 67-73).”

Vad betriffar det forsta konkurrensbegrinsande syftet med avtalet anses att det
enligt artikel 4 i avtalet var foérbjudet for vart och ett av de avtalsslutande
bryggerierna och dess ombud att leverera 6l till utskdnkningsstillen som ir
garanterade andra luxemburgska bryggerier. Enligt beslutet gillde detta férbud tre
typfall och innebar en konkurrensbegrinsning i vart och ett av dessa fall, nimligen
det fall da ett leveransavtal eller en 6lklausul helt saknas, det fall d& en 6lklausul inte
ar giltig eller inte kan hdvdas mot tredjeman och det fall d& en 6lklausul &r giltig. I
vart och ett av dessa fall var sjilva syftet med avtalet konkurrensbegriansande (skil
48).

Vad betriffar det forsta fallet anges att nar ett bryggeri finansierade utrustningen
eller tog upp en utskdnkningsritt men inte slot ett avtal med utskidnkningsstillet
eller inte krivde en klausul om exklusiva inkop, var det enligt artikel 4 i avtalet
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forbjudet for detta utskiankningsstille att kopa 6l av andra luxemburgska bryggerier.
Detta innebar for det forsta att det forsta bryggeriet behéll sin kundkrets och for det
andra att utskinkningsstillets och utomstiende bryggeriers handlingsfrihet
begrinsades (skil 50).

Vad betriffar det andra fallet anges att avtalet gick utéver de i lag foreskrivna
begrinsningarna pé det sittet att det alade parterna att respektera olklausuler som
inte var giltiga eller som var omaojliga att gora gillande mot tredjeman, till exempel
pa grund av en overtridelse mot bryggeriets avtalsmissiga skyldigheter gentemot
utskdnkningsstillet. Parterna minskade silunda sin handlingsfrihet och skaffade sig
sjdlva fordelar nir det gillde att behalla sin kundkrets och rittsliga sikerhet pa ett
sitt som inte skulle vara méjligt under normala konkurrensvillkor. Det tilliggs att
den rittspraxis i Luxemburg som innebar att kontrakt upphivdes pa grund av att
priser och volymer inte hade faststillts sedan mars ménad 1996 inte lingre giller
men att parterna dnda inte upphivde avtalet vid denna tidpunkt. Vidare utstrickte
uttrycket "oavsett deras rittsliga giltighet, varaktighet och méjligheter att hivdas
mot tredjeman” enligt beslutet i sjilva verket den garanti som avses i artikel 4 till
kontrakt som ir ogiltiga eller omajliga att gora gillande mot tredjeman av andra skl
in att priset eller volymen inte hade faststillts (skilen 52-55).

Vad giller det tredje fallet framgar det av beslutet for det forsta att det av artikel 4 i
avtalet framgick att "all forsiljning av 6l till ett utskdnkningsstille som .. 4r
garanterat ett av de andra avtalsslutande bryggerierna” var férbjuden, medan den i
artikel 7.1 i kommissionens forordning (EEG) nr 1984/83 av den 22 juni 1983 om
tillimpning av ... artikel [81].3 [EG] pa grupper av exklusiva inkopsavtal (EGT L 173,
s. 5; svensk specialutgéva, omrade 17, volym 1, s. 52), i dess senaste lydelse enligt
kommissionens forordning (EG) nr 1582/97 av den 30 juli 1997 (EGT L 214, s. 27)
foreskrivna skyldigheten endast avsig 6l av samma typ som det som levererades av
det avtalsslutande bryggeriet. Fér det andra var det forbjudet enligt avtalet med
leveranser till ett utskiinkningsstille som ir garanterat ett annat avtalsslutande
bryggeri, samtidigt som den civilrittsliga sanktion som foreskrivs for sadana
leveranser enligt parternas utsago begrinsas till betalning av skadestind. Av olika
skal skulle ett utskinkningsstille kunna bryta sitt kontrakt varvid det far ta pa sig de
ekonomiska foljderna av detta. Avtalet har dock eliminerat mojligheten till
skiljeforfarande for utskinkningsstillena och har darfor tjanat till att bevara
ineffektiva forbindelser (skilen 56-58).
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I beslutet anges vidare att de konkurrensbegrinsningar som foreligger pa grund av
syftet med avtalet for det forsta beror pé att detta, vilket inte bestritts av parterna,’
var tillimpligt dven nir det inte forelag nigot leveransavtal eller nagon "6lklausul”
som kunde vara féremal for en tvist (skal 59).

For det andra papekas det att avtalet foregicks av flera andra avtal mellan bryggerier i
Luxemburg, till exempel avtalet av den 1 september 1966, som inbegrep samtliga
avtalsslutande bryggerier, samt avtalen av den 13 juni 1975 och av den 28 april 1983,
vilka inbegrep Brasserie nationale och Mousel. I dessa tidigare avtal dlades ocksé de
avtalsslutande bryggerierna att helt respektera varandras kundkretsar utan hénvis-
ning till ndgon klausul om exklusiva inkdp, och utan att redovisa nagot som helst
problem rérande rittsosikerhet. Enligt beslutet kan man vid tolkningen av avtalet
inte helt bortse fran detta historiska sammanhang som ir dgnat att ifragasitta det
rittsosikerhetsmotiv som parterna dberopat till stod for avtalet (skil 60).

For det tredje anges det att bedomningen av syftet med ett avtal inte dr beroende av
parternas subjektiva avsikter i den mén avtalet uppenbart begrinsar eller snedvrider
konkurrensen (skil 61).

Kommissionen har fér det fjirde betonat i beslutet att det problem med
rittsosikerhet som parterna aberopar enligt tillimpliga nationella civilrittsliga
regler berér en rad olika typer av kontrakt inom olika industrisektorer och i olika
medlemsstater. Det utgér en del av de olika afférsrisker som foretagen sjilvstiandigt
maste hantera. Enligt beslutet "[motiverar inte d]etta problem ... ett avtal vars
fordelar ir reserverade for nationella foretag "och "bor ... inte beviljas ett undantag”
enligt artikel 81.1 EG (skil 62).

II - 3052



38

39

BRASSERIE NATIONALE M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Av beslutet framgar vidare att direktéren for FBL uttryckligen erkint avtalets
rittsliga ogiltighet genom att vid ett forlikningssammantride mellan Brasserie
nationale och Diekirch den 19 mars 1996 notera att ”... iven om bestimmelserna i
avtalet mellan bryggerier inte har nagot rittsligt virde sa 4r det andan i dessa som
styr” (skal 63).

I beslutet anges ocksa att artikel 5 i avtalet forstirker konkurrensbegriinsningen
enligt artikel 4 genom att siikra en effektiv tillimpning av denna och att artiklarna 6
och 7 syftar till att forstirka de skyldigheter som parterna aliggs i artiklarna 4 och 5 i
avtalet, och sanktionerna stricker sig lingre 4n de avhjilpande atgirder som
foreskrivs i civillagstiftningen (skilen 64—66).

Vad betriffar det andra konkurrensbegrinsande syftet, nimligen att hindra
utlindska bryggerier fran att géra inbrytningar i denna hotell- och restaurangsektor
i Luxemburg, anges i beslutet att det i avsiktsforklaringen rorande utlindska
bryggerier foreskrivs att parterna skall samrada for att prioritera kundbearbetning
for en av sina "luxemburgska kolleger” och, fér det fall denna kundbearbetning
skulle ge resultat, en mekanism for utbyte av utskinkningsstillen mellan de bada
berdrda parterna. Detta syfte bekriftas av att direktoren for FBL vid det ovannimnda
forlikningssammantridet den 19 mars 1996 forklarade att ”[d]et handla[de] om att
undvika ... att utlindska bryggerier etablera[de] sig i mingd pa [deras] marknad”.
Aven om dessa kommentarer inte ir bindande for parterna bor de beaktas vid
tolkningen av avtalet eftersom de framforts vid ett sammantride rorande avtalets
tillimpning. Detta andra konkurrensbegrinsande syfte kan enligt beslutet inte ses
isolerat frin det forsta eftersom en begrinsning av utlindska bryggeriers inbryt-
ningar i hotell- och restaurangsektorn i Luxemburg bidrog till att bevara stabila
forhallanden mellan parterna. Avsiktsférklaringen rérande Battin syftade till att
bevara "den aktuella jimvikten mellan parterna”, vilket antyder att parterna ansig att
den berérda sektorn hade en viss jamvikt som borde skyddas. Slutligen anges i
beslutet att det enligt artikel 11 i avtalet finns méjlighet att siga upp avtalet
gentemot ett avtalsslutande bryggeri som samarbetar med ett utlindskt bryggeri
(skilen 67-73).
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Parternas argument

— Den pastitt felaktiga beteckningen av avtalet som ett avtal som har till syfte att
bevara kundkretsen (den forsta grundens tredje del)

Sokandena har gjort gillande att kommissionen gjorde fel dia den betecknade avtalet
som en Overenskommelse om att bevara kundkretsen och att avtalet dirmed ir
konkurrensbegrinsande pa grund av sitt syfte.

Enligt s6kandena var nimligen det enda syftet med avtalet att dstadkomma respekt
for den ensamritt som utskdankningsstillena och bryggerierna triffat avtal om, avtal
som enligt domstolen inte har nagot konkurrensbegrinsande syfte (dom av den
28 februari 1991 i mal C-234/89, Delimitis, REG 1991, s. I-935; svensk specialutgiva,
volym 11, s. 65). Brasserie nationale har tillagt att detta syfte med avtalet framgar av
vart och ett av de fall dir avtalet har dberopats, vilka redovisas i beslutet.

Sokandena har betriffande pastiendet om att avtalets fordelar endast kom de
nationella bryggerierna till godo (skil 62 i beslutet) gjort gillande att avtalet var
oppet for alla bryggerier i Luxemburg. De har tillagt att Mousel och Diekirch inte
utmanovrerades fran avtalet sedan de hade overtagits av Interbrew.

Enligt s6kandena gjorde det informationsutbyte som foreskrevs i artikel 5 i avtalet
det mojligt att avgransa dess riackvidd till skriftliga olklausuler. I en kopia av
kontraktet har de ekonomiskt kinsliga uppgifterna dolts. Brasserie nationale har
tillagt att artikel 4 i avtalet endast dr uttryck for parternas atagande att iaktta
ensamritten. Begreppet “garanterat utskdnkningsstille”, som anvinds i den
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bestimmelsen, innebdr endast "bunden” till ett bryggeri pa grund av en 6lklausul,
vilket bekriftas av det tredje stycket i bestimmelsen i fraga.

Vad betriffar de i skil 60 i beslutet ndimnda avtalen, som foregitt avtalet, har
sokandena gjort gillande att beddmningen av dessa i beslutet ir felaktig. De har
papekat att 1980 och 1981 ars avtal och avtalet, i motsats till 1975 och 1983 érs avtal,
hade till syfte att sikerstilla de avtalsmissigt 6verenskomna ensamritterna.
Brasserie nationale har vidare angett att de flesta av dessa avtal hirrér frin tiden
fore EEG-fordraget, att de 6verenskommelser som direfter kommit till stind var
bindande for endast tvd av parterna, att bland de sistnimnda éverenskommelserna
1980 ars avtal hade forbisetts av kommissionen, att den enda multilaterala
overenskommelsen hirror fran ar 1966, siledes fore évergangsperiodens utging,
och utlépte langt fore avtalet.

Vad betriffar direktorens for FBL i skil 63 i beslutet nimnda uttalande (se ovan
punkt 38), har Brasserie nationale ifrdgasatt direktdrens auktoritet med hinsyn till
att FBL har ett begrinsat uppdrag och att dess direktors stillning knappast gor det
mdjligt for honom att ha kinnedom om marknaden. Dessutom 4r hans &sikt om
avtalets giltighet felaktig. Eftersom avtalet endast hade till syfte att sikerstilla
iakttagandet av Gverenskommelser om ensamritter som inte var granséverskri-
dande, omfattade det enligt Brasserie nationale inte import eller export (domstolens
dom av den 18 mars 1970 i mal 43/69, Bilger, REG 1970, s. 127). Enligt Brasserie
nationale behdvde avtalet dirfor inte anmilas enligt artikel 4.2 i férordning nr 17,
varfér det var giltigt fram till dess att det eventuellt konstaterades att en évertridelse
hade begatts. Wiltz och Battin har ocksa ifrigasatt auktoriteten av direktérens for
FBL ovanndmnda forklaring och har ocksa papekat att avtalet inte omfattade import
eller export.

Sokandena har vidare gjort gillande att avtalet ingicks av tre skil. Brasserie nationale
har endast dberopat dessa tre skil vad giller de i beslutet nimnda andra och tredje
typfallen, namligen det fall att en 6lklausul inte ir giltig eller inte kan hiivdas mot
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tredjeman och det fall att en 6lklausul ér giltig. Brasserie nationale har ater papekat

att det forsta typfallet, det vill sidga det fall di en 6lklausul helt saknas, inte omfattas
av -avtalets tillimpningsomréde.

Sokandena har betriffande det forsta skilet gjort gillande att kontrakt som
innehéller olklausuler pd grundval av fransk réttspraxis angiende liknande
bestimmelser i den franska civillagen stindigt ogiltigforklaras av luxemburgska
domstolar av det skilet att de inte preciserar pris och volym. Brasserie nationale har
tillagt att avtalet utgjorde en alternativ tvistlésningsmetod som med hinsyn till
denna rittspraxis skingrade tvivlen i friga om olklausulernas giltighet och att det var
for detta dndamal som orden “oavsett dess rittsliga giltighet ... och/eller
verkstillbarhet mot tredjeman” hade tagits in i artikel 2 i avtalet.

Soékandena har papekat att risken for att ett kontrakt som innehéller en 6lklausul
pastas vara ogiltigt infor luxemburgska domstolar forelag oavsett utgingspunkten
for rattegdngen, pa sa sitt att en stimning, inklusive en stimning med anledning av
att kontraktet sagts upp eller inte tillimpats, utsatte det berdrda bryggeriet for denna
risk. Aven om ovannimnda franska rittspraxis hade frangatts ar 1995, vilken
utveckling i Luxemburg foljdes genom en enda dom i forsta instans fran mars
ménad 1996, var denna enda dom enligt s6kandena inte tillricklig for att undanréja
denna risk. Det har knappast niagon betydelse att denna franska réttspraxis varit
enhillig eller foretritts av en majoritet av ledamoter. Brasserie nationale har som
svar pd kommissionens argument tillagt att den omstindigheten att fransk
rittspraxis dndrats i tva steg saknar inverkan vad giller det faktiska datumet for
dndringen i luxemburgsk rittspraxis, att man fick vénta i tre fyra ar for att en
luxemburgsk dom i andra instans i ett mal angiende ol skulle anamma denna
franska dndring och att tinkbara 16sningar for att f6lja denna réttspraxis ocksa
priglades av osdkerhet och i vart fall inte var limpade for oldistributionen. Vad
betriffar det begarda tillagget for att uttrycka det faktum att avtalet omfattade andra
ogiltighetsfall 4n dem som roérde det faktum att priset och volymen inte var
bestimda, har Brasserie nationale hivdat att den omstindigheten att detta tilligg
inte formellt sett har inforts just visar att detta inte godtagits av parterna.
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Vad giller det andra skilet har sokandena pastitt att det bryggeri som med ett
utskdnkningsstille slutit ett nytt kontrakt som innehiller en 6lklausul utsattes for
risken att stimmas av ett annat bryggeri fér medverkan till 6vertridelse av detta
utskdnkningsstilles forpliktelser. Enligt sokandena kunde denna risk, hur marginell
den #n var enligt ovannidmnda rittspraxis angaende ogiltighet, medféra ett langt och
kostsamt forfarande. Om medverkan i marginella fall diremot kunde vara ett medel
for det bryggeri som utsatts for utskankningsstillets brist pa lojalitet, kravde detta,
for att det skulle vara verksamt, ett liknande férfarande.

Vad betriffar det tredje skilet har sokandena gjort gillande att det for bryggerier inte
fanns nagot verksamt rittsmedel for att sikerstilla att 6verenskomna ensamritter
iakttogs. Att kompensera luckor i den nationella ritten utgor ett klassiskt motiv for
att tillimpa privatrittsliga bestimmelser. Luxemburgska domstolar har ensam
behérighet att prova fragan huruvida avtalet innebar att tvingande ritt asidosattes,
varfor det bor presumeras vara giltigt.

Sokandena har vidare gjort gillande att de inte begrinsat sin handlingsfrihet utan att
de snarare utnyttjat denna for att sikerstilla att de ingdngna avtalen hélls. Aven om
man antar att avtalet haft en konkurrensbegrinsande verkan som kan skiljas fran
den som ir foljden av o6lklausulerna, dr den befogad for att bibehalla handels-
lojaliteten. Brasserie nationale har hirvid aberopat domstolens dom av den
20 februari 1979 i mal 120/78, Rewe-Zentral, kallad Cassis de Dijon (REG 1979,
s. 649; svensk specialutgiva, volym 4, s. 377), och av den 19 februari 2002 i
mél C-309/99, Wouters m.fl. (REG 2002 s. 1-1577). Enligt sokandena kan inte
réattslaget i luxemburgsk ritt vara en grins som bestimmer den garantiniva som de
kunde ge sig for att sikerstilla denna handelslojalitet. For 6vrigt bemodar de sig om
att gora en analogi med artikel 5 c i uppforandekodexen fér sammanslutningen av
auktoriserade, infor Europeiska patentverket behériga ombud (nedan kallad
uppférandekodexen), vilken bestimmelse kommissionen i det beslut som kom att
behandlas i forstainstansrittens dom av den 28 mars 2001 i mal T-144/99,
Sammanslutningen av auktoriserade, infor Europeiska patentverket behériga ombud
mot kommissionen (REG 2001, s. II-1087), punkterna 89 och 90, medgett inte kunde
ifrdgasittas. Enligt sokandena var det enligt avtalet endast forbjudet att triffa avtal
med ett utskinkningsstille som redan var bundet till en konkurrent genom ett
kontrakt som innehéll en o6lklausul, dock innebar avtalet inget férbud nir den
handelsmissiga relationen hade upphort.
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For ovrigt har sokandena ifrigasatt den omstindigheten att avtalet skyddat
"ineffektiva forbindelser mellan bryggeri och utskdnkningsstille” (skil 57 i beslutet).
Begreppen giltighet och verkstillbarhet mot tredjeman som anges i artikel 2 i avtalet
avser namligen endast sddana fel som har en inverkan pa kontraktet vid dettas
tillkomst, och syftet med eller foljden av avtalet har inte varit att forbjuda
uppsigningar i hindelse av allvarliga Gvertridelser fran bryggeriets sida gentemot
utskidnkningsstillet. :

Vad betriffar synpunkten att avtalet var mer restriktivt dn 6lklausulerna i det att det
enligt dess artikel 4 var férbjudet "att silja 61" till ett utskinkningsstille som var
bundet till en av de andra parterna (skil 56 i beslutet), har s6kandena gjort gillande
att avtalet endast var tillampligt pa 6l av pilsnertyp. Brasserie nationale har papekat
att begreppet 6l for ett luxemburgskt bryggeri endast avsag 6l av denna typ, varvid
bolaget tillagt att Mousel och Diekirch inte borjade distribuera andra olsorter forrin
langt efter det att avtalet hade triffats. Wiltz och Battin har uppgett att artikel 4
endast kunde ha som syfte att hindra parterna frin att leverera 61 som de tillverkade
eller distribuerade. Denna 61 var emellertid endast av pilsnertyp.

Slutligen har Brasserie nationale hivdat att det system for informationsutbyte som
avsags i avtalet inte hade nagot samband med det system som var foremal for
provning i dom av den 27 oktober 1994 i mél T-34/92, Fiatagri och New Holland
Ford mot kommissionen (REG 1994, s. 11-905), och i mal T-35/92, Deere mot
kommissionen (REG 1994, s. 1I-957). Dessa dr de enda domar dir forstainstansritten
vidtagit sanktionsatgirder mot informationsutbyte som inte galler priser och som
inte utgor ett underlag for en annan konkurrensbegriansande mekanism.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte kan vinna bifall pd denna del av den
forsta grunden.
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— Den pistatt felaktiga beteckningen av avtalet som ett avtal som har till syfte att
hindra inbrytningar i hotell- och restaurangsektorn i Luxemburg (den férsta
grundens fjirde del)

Sokandena har uppgett att kommissionen felaktigt ansett att syftet med avtalet var
att hindra utlindska bryggerier frdn att géra inbrytningar i hotell- och
restaurangsektorn i Luxemburg.

Enligt sokandena syftade avtalet nimligen endast till att motarbeta att 6lklausuler
asidosattes pa grund av utlindska bryggerier, alltmedan méjligheten for ett
luxemburgskt bryggeri att med framgéang anta ett anbud fran ett utskdnkningsstille
som Overviger att triffa avtal med ett utlindskt bryggeri bibeholls. Avtalet var
dessutom befogat pa grund av Luxemburgs speciella situation och sirskilt det
oproportionerliga maktforhallandet mellan luxemburgska och utlindska bryggerier
och genom den onormala situation som uppstétt pa grund av utskénkningsstillenas
bristande lojalitet. Brasserie nationale har tillagt att eftersom 6lklausulerna inte
ifragasatts av kommissionen kan denna inte indirekt vidta atgirder mot dem. Avtalet
har for 6vrigt inte hindrat de utlindska bryggerierna fran att triffa avtal. Slutligen
kan ingen sirskild kritik riktas mot den i avsiktsférklaringen rorande utlindska
bryggerier intagna kompensationsmekanismen.

Vad betriffar avsiktsférklaringen rérande Battin, har Brasserie nationale hivdat att
det forsta stycket diri just uppmuntrar att utlindskt 61 kommer in i Luxemburg.
Ordet balans, som anvinds i det andra stycket, innebér endast ett 6nskemal om att
bevara méjligheten till ett nationellt utbud nir ett utskinkningsstille 6ppnas for
konkurrens.

Sokandena har vidare uppgett att artikel 11 i avtalet aldrig har genomforts. Brasserie
nationale har tillagt att avtalsbestimmelsen inte haft ndgon avskrickande effekt. Ej
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heller har en sadan effekt varit avsedd. Wiltz och Battin har tillagt att artikel 11,
siasom medgetts i skdl 72 i beslutet, endast 4r av underordnad betydelse. Den i
avsiktsforklaringen avseende Battin angivna majligheten till uppsiagning utgor alltsa
inte heller i sig ett hinder.

Vad giller den av direktoren for FBL gjorda forklaring som avses i skil 68 i beslutet
har parterna anyo framfort argumentet att dess auktoritet kan ifrdgasittas. Brasserie
nationale har tillagt att direktoren sjilv far sta for detta argument och att det inte ér
representativt for Brasserie nationales sikt.

Slutligen har Brasserie nationale uppgett att beslutet innehaller motsigelsefulla skl
savitt parterna dari klandras for att de forviagrar utlindska bryggerier fordelar som
de for 6vrigt sinsemellan sjilva anser dr oacceptabla.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte kan vinna bifall p& denna del av den
forsta grunden.

— Avtalets ssmmanhang har inte tillrickligt beaktats vid bedomningen av dess syfte
(den forsta grundens forsta del)

Sokandena har gjort gillande att kommissionen vid bedémningen av syftet med
avtalet inte tillrickligt beaktat dess sammanhang. Detta fel medfér att beslutet skall
ogiltigférklaras. Detta giller i an hogre grad som beslutet gett upphov till allvarliga
missforstind vid tolkningen av avtalet.
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Sokandena har uppgett att det, dven om det ir 6verflodigt att visa effekterna av ett
avtal som dr begrinsande genom sitt syfte 4r nédvindigt att analysera samman-
hanget for att identifiera ett begransande syfte (domstolens dom av den 8 november
1983 i de forenade malen 96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och 110/82, IAZ m.
fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 3369, punkterna 23-25). Brasserie nationale har
vidare dberopat domstolens dom av den 30 juni 1966 i mal 56/65, Société technique
miniére (REG 1966, s. 337, s. 359 och s. 360), av den 28 mars 1984 i de férenade
mélen 29/83 och 30/83, CRAM och Rheinzink mot kommissionen (REG 1984,
s. 1679), punkt 26, och domen i det ovannimnda malet Wouters m.fl. (punkt 97),
samt forstainstansrittens dom av den 12 juli 2001 i de féorenade malen T-202/98,
T-204/98 och T-207/98, Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen (REG 2001, s. I1-2035),
punkterna 44-53, och av den 18 september 2001 i mal T-112/99, M6 m.fl. mot
kommissionen (REG 2001, s. 11-2459), punkt 76.

Enligt s6kandena har dock den konkreta ram i vilken avtalet haft verkningar med ett
undantag nir inte haft nigon betydelse for bedémningen av dess syfte. Sokandena
har vad betriffar det konkreta sammanhanget &beropat den aktuella sektorns
livskraft i frdga om marknadsandelar, vilka enligt bryggerierna utsitts for starka
svingningar, och den i gemenskapen unika éppningen fér importer i denna sektor.
De har uppgett att mer 4n 33 procent av det 61 som forbrukas i Luxemburg ar
importerat och betonat att det vid gréinserna finns viktiga producenter. Brasserie
nationale har vidare pekat pa en betydande mingd utskinkningsstillen som inte ér
bundna till parterna och vilka kan utgéra en gynnsam grogrund for ytterligare
konkurrens mellan luxemburgska och utlindska bryggerier. Brasserie nationale har
under forhandlingen tillagt att dessa utskdnkningsstillen var bundna till utlindska
bryggerier genom ensamrittsklausuler.

Ingen av de omstindigheter som i skilen 59-63 i beslutet angetts till stod for
kommissionens bedomning av syftet med avtalet innehaller en beskrivning av dess
ekonomiska sammanhang, inte ens genom en hinvisning till skilen 74-76. Syftet
med de sistnimnda skilen &r att faststilla hur kiinslig begrinsningen ir, vilket 4r en
etapp i resonemanget som skiljer sig frin det resonemang enligt vilket avtalet
bedéms ha ett konkurrensbegrinsande syfte. !

Detsamma giller bedomningen av begrinsningen av konkurrensen gentemot
utlindska bryggerier (skilen 67-73 i beslutet).
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Kommissionen har gjort géllande att talan inte kan vinna bifall pa denna del i den
forsta grunden.

Forstainstansrittens bedomning

— Den pastatt felaktiga beteckningen av avtalet som ett avtal som har till syfte att
bevara kundkretsen (den forsta grundens tredje del)

Inledningsvis skall forstainstansritten préva sdkandenas argument som framforts
for att vederlagga flera av de faktiska omstindigheter som kommissionen i sitt beslut
lagt till grund for att syftet med avtalet var att bevara kundkretsen.

Vad betriffar deras ifragasittande av pastdendet att det enligt avtalet var forbjudet
att silja ol till ett utskinkningsstille som var garanterat ett av de andra
avtalsslutande bryggerierna (skil 56 i beslutet), ricker det att erinra om att det i
artikel 4 i avtalet uttryckligen star “sdlja 61”. Mot bakgrund av denna tydliga
avfattning skall detta argument ldmnas utan avseende savitt det inte vinner stod av
nagon konkret omstindighet.

Detsamma giller, for det andra, pastiendet att de i artikel 2 i avtalet angivna
begreppen giltighet och verkstillbarhet mot tredjeman endast avsag sadana fel som
hade en inverkan pa kontraktet vid dess tillkomst. En sddan begrinsning dr namligen
inte avsedd i nimnda artikel 2 och vinner inte stod av nagon konkret omstiandighet.
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Vad for det tredje angir argumentet att det i artikel 5 i avtalet angivna
informationsutbytet gjorde det méjligt att avgrinsa avtalets rickvidd till skriftliga
olklausuler, ricker det att, i likhet med vad som gjorts gillande av kommissionen,
papeka att detta argument vederliggs av att avtalet, som kommer att anges i
samband med provningen av den andra delen av denna grund, hade kunnat till-
lampas i hela sin rickvidd dven om det hade saknats 6lklausul.

For det fijarde har sokandena patalat att kommissionen i skil 60 i beslutet beaktat de
avtal som foregick avtalet.

Hirvidlag kan forst papekas att 1980 och 1981 4rs avtal inte behandlats i beslutet.
Argumentet att dessa skiljer sig frdn 1975 och 1983 ars avtal ir darfor inte relevant.
Vidare kan konstateras att kommissionen tagit hansyn till 1966, 1975 och 1983 ars
avtal endast for att sluta sig till att tolkningen av avtalet inte helt kan skiljas fran de
sistndimnda avtalen och att dessa var dgnade att ifragasitta motivet rittsosikerhet
som av parterna 3beropats for att berittiga avtalet. I forhallande till denna slutsats ir
Brasserie nationales péastdenden i friga om dessa avtal irrelevant.

Sokandena har slutligen pétalat att kommissionen beaktat direktérens for FBL i skil
63 i beslutet atergivna uttalande angiende avtalets protektionistiska anda (se ovan
punkt 38).

I detta hinseende kan forstainstansritten i likhet med kommissionen papeka att
denne direktdr var en aktér och ett privilegierat vittne till avtalet. Det ar till exempel
utrett att det var vid ett forlikningssammantride mellan tvi av parterna som han
fillde uttalandet i fraga. I artikel 5 i avtalet foreskrivs for ovrigt en mojlighet for en
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part att till denne sinda en kopia av en till en annan part stilld begiran om
upplysningar enligt denna bestimmelse. Direktéren hade av parterna dirmed fatt en
roll som medlare.

Vad vidare giller det pastatt felaktiga i detta yttrande med hénsyn till att avtalet inte
avser importer eller exporter, ricker det att nimna att sokandena mot bakgrund av
avsiktsforklaringarna betriffande Battin och de utlindska bryggerierna inte med
framging kan pastd att avtalet inte rérde importer och exporter. Domen i det
ovannimnda malet Bilger, som aberopats till stod fér detta argument, saknar
betydelse, sérskilt eftersom den avsag ett vertikalt avtal. Avtalet var av horisontellt
slag.

Harav foljer att sokandena inte formétt vederligga nagon av de faktiska
omstindigheter som kommissionen i beslutet beaktat for att finna att syftet med
avtalet var att behalla kundkretsen.

Harefter skall forstainstansratten prova de andra argument som sokandena &beropat
till stod for denna del av den forsta grunden.

Vad giller de tre skil pa vilka avtalet pastas vila och vilka anges ovan i punkterna 47—
51 kan konstateras att de, om det faststills att de foreligger, inte kan motivera en
samverkan som har ett konkurrensbegrinsande syfte. Det kan nimligen inte godtas
att foretag forsoker lindra verkningarna av rittsregler som de anser vara 6verdrivet
ogynnsamma genom att delta i en konkurrensbegrinsande samverkan som har till
syfte att reglera dessa missforhallanden under dberopande av att dessa regler skapar
en obalans till deras nackdel (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens
dom av den 21 februari 1995 i mal T-29/92, SPO m.fl. mot kommissionen, REG
1995, s. 1I-289, punkt 256, i friga om tillimpningen av artikel 81.3 EG, och
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domstolens dom av den 15 oktober 2002 i de férenade malen C-238/99 P,
C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P,
Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. 1-8375,
punkt 487, angaende en kris pa marknaden). Det kan tilliggas att inte bara sékanden
utan samtliga ekonomiska aktérer var tvungna att hantera de svérigheter som avtalet
pastods avse att lindra.

Dessutom papekar forstainstansritten, i likhet med vad som gjorts gillande av
kommissionen, att det framgér av handlingarna i malet att avtalet, som kommer att
framga i samband med behandlingen av den andra delen av denna grund, skulle ha
kunnat tillimpas dven om det hade saknats 6lklausul och att dess syfte inte bara var
att l6sa de tre av sokandena angivna problem som avses ovan i punkterna 47-51.

I den man sokandenas argument siasom de preciserats under forhandlingen skall
forstds sd, att syftet med avtalet var att mot bakgrund av de tre ovannimnda
problemen iterstilla ett rittslige som var forenligt med férordning nr 1984/83,
erinrar forstainstansriatten om att det i artikel 4 i avtalet foreskrivna férbydet vil
6verskrider vad som ir tillitet enligt artikel 7.1 i denna forordning. Dessutom &r
enligt denna férordning endast vissa konkurrensbegrinsningar tillatna i det vertikala
forhallandet mellan siljare och leverantér (se bland annat artiklarna 1 och 6), medan
avtalet som &r foremal for provning i detta mal utgér ett horisontellt avtal.
Sokandena har under alla omstindigheter inte ens forsokt att visa att det for att 16sa
de problem som pastods finnas i vertikalt hinseende var nédvindigt att sluta ett
horisontellt avtal.

Sokandena har vidare angett att det enda syftet med avtalet var att dstadkomma
respekt for den ensamritt som utskinkningsstillena och bryggerierna triffat avtal
om. For dvrigt var avtalet befogat for att bibehalla handelslojaliteten.
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Hirvidlag racker det att papeka att, dven om man antar att dessa omstindigheter
befinns foreligga, den slutsats enligt vilken syftet med avtalet var att begrinsa
konkurrensen inom den gemensamma marknaden inte vederliggs av den péstddda
omstindigheten att den ocksd hade ett legitimt syfte (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannimnda malet IAZ m.fl. mot kommissionen,
punkt 25). Parterna kan inte med framgéang aberopa domen i det ovannamnda malet
Delimitis, eftersom denna meddelats i ett mal som avsag vertikala forhallanden. 1
forevarande fall ror malet ett horisontellt avtal. Dessutom kan Brasserie nationales
aberopande av domarna i de ovannidmnda maélen Cassis de Dijon och Wouters m.fl.
inte vinna framgéng. Eftersom det har faststéllts att syftet med ett avtal till sin natur
utgdr en konkurrensbegrinsning, sisom en uppdelning av kundkretsen, kan detta
avtal med tillimpning av en rule of reason inte undgéa bestimmelserna i artikel 81.1
EG pa grund av att det ocksad hade andra syften, sdsom de som ér i fraga i dessa
domar.

Vad betriffar det argument som ror domen i det ovannimnda malet Institut des
mandataires agréés mot kommissionen, skall for det forsta papekas att artikel 5 c i
uppférandekodexen endast innehéll ett forbud mot att aktivt erbjuda tjinster i
drenden som ar under behandling av ett annat ombud (punkt 89). Ett sidant forbud
kan inte jamfoéras med de forbud som foreskrivs i avtalet. Férbudet i ovanniamnda
mal avsadg nimligen endast initiativet att aktivt soka upp kunder. Avtalet i detta mal
forbjod diremot parterna bland annat att besvara en begiran om att triffa avtal. For
det andra byggde detta férbud sirskilt pa etiska overviganden i motsats till avtalet,
som syftade till en uppdelning av kundkretsen. Detta argument bor alltsa
underkénnas.

Slutligen har sokandena ifrigasatt att avtalets fordelar ar reserverade for nationella
bryggerier (skdl 62 i beslutet). I detta hidnseende skall papekas att detta
ifrigasittande inte ar tillrickligt underbyggt. Aven om sékandena har pastitt att
avtalet var 6ppet for samtliga bryggerier i Luxemburg kan det konstateras att det inte
undertecknats av nagot utlindskt bryggeri. Argumentet att tvd luxemburgska
bryggerier inte har utmandvrerats genom avtalet sedan de 6vertagits av ett utlindskt
bryggeri visar inte att utlindska bryggerier som sédana kunde tilltrada avtalet.
Tvéartom visar vad som foreskrivs i artikel 11, som handlar om utmanévrering av en
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avtalspart i hindelse av overtag av ett utlindskt bryggeri eller i hindelse av
samarbete med ett utlindskt bryggeri, att syftet var att forbehalla utlindska
bryggerier avtalet. Den omstindigheten att denna artikel aldrig genomférdes dndrar
inte detta konstaterande.

Av dessa dverviganden foljer att sokandena inte kan vinna framging med nagot av
de argument som dberopats till stéd for den forsta grundens tredje del. Talan skall
darfor inte vinna bifall i detta avseende.

— Den pastitt felaktiga beteckningen av avtalet som ett avtal som har till syfte att
hindra inbrytningar i hotell- och restaurangsektorn i Luxemburg (den forsta
grundens fjirde del)

Forstainstansritten konstaterar att parterna genom avsiktsforklaringen rorande
utlindska bryggerier velat forbehalla varandra ritten att prioritera kundbearbetning
och slutande av ett leveransavtal med ett utskdnkningsstille som ir bundet till en av
dem och som planerar att sluta ett leveransavtal med ett utlindskt bryggeri. Enligt
avsiktsforklaringen rorande Battin foreskrevs en méjlighet att siga upp avtalet
gentemot Battin i hidndelse av att villkoren for bolagets distribution av vissa
utlindska 6lsorter skulle forindras. I artikel 11 angavs slutligen en mojlighet att siga
upp detta i hdndelse av overtag av ett utlindskt bryggeri eller i hindelse av
samarbete med ett utlindskt bryggeri.

Dessutom kan konstateras att det genom avsiktsforklaringen rérande utlindska
bryggerier inférda systemet, som kommissionen med ritta uppgett, endast avsag det
utlindska bryggeri som 6nskade leverera till ett luxemburgskt utskinkningsstille.

II - 3067



91

92

93

95

DOM AV DEN 27.7.2005 — FORENADE MALEN T-49/02-T-51/02

Diremot skyddade inte systemet det utlindska bryggeri som kunde konstatera att
det luxemburgska utskdnkningsstille det hade som kund planerade att sluta ett
leveransavtal med ett luxemburgskt bryggeri.

Under dessa omstandigheter finner forstainstansritten att kommissionen inte gjorde
nigon rittslig felbedémning nédr den ansig att syftet med avtalet var att hindra

utlindska bryggerier fran att gora inbrytningar i hotell- och restaurangsektorn i
Luxemburg.

Inget av de av s6kandena &beropade argumenten foranleder forstainstansritten att
gbra nagon annan bedémning.

Vad for det forsta giller argumentet att avtalet endast hade till syfte att motarbeta att
6lklausuler asidosattes pa grund av utlindska bryggerier, kan forst papekas att det
inte vinner stod av de faktiska omstindigheterna med hinsyn till att avtalet, vilket
kommer att anges i samband med behandlingen av den andra delen av denna grund,
ocksa var tillimpligt nér det inte fanns nagon olklausul.

I likhet med vad som angetts i samband med att den tredje delen av denna grund
underkindes, skall dessutom péapekas att dven om den av sokandena &beropade
omstindigheten ar riktig, gor inte detta det begrinsande syftet med avtalet befogat,
vilket just har konstaterats.

Slutligen kan nimnas att sékandena sjilva medgett att avtalet hade ett konkurrens-
begrinsande syfte, dd de nimligen uppgett att avtalet syftade till att ha kvar
mojligheten for ett luxemburgskt bryggeri att anta ett anbud fran ett utskidnknings-
stille som Gverviger att sluta avtal med ett utlindskt bryggeri. Genom att bibehalla
denna mojlighet medforde det per definition en dndring av konkurrensvillkoren till
forfang for det berorda utlindska bryggeriet.
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Sékandena har for det andra gjort gillande att avtalet var befogat med hansyn till
Luxemburgs speciella situation och den onormala situation som féljer av bristen pa
lojalitet fran utskankningsstillenas sida. De har vidare gjort gillande att artikel 11 i
avtalet aldrig har tillimpats. Brasserie nationale har tillagt att avtalet inte har hindrat
utlindska bryggerier fran att sluta avtal.

Avseende samtliga dessa argument skall pa nytt papekas att dven om man godtar
dem, kan de inte motivera avtalets begrinsande syfte sdsom detta syfte framgar av de
av kommissionen aberopade och av sbkandena inte bestridda faktiska omstin-
digheterna. Det kan sirskilt nimnas att pastiendet att avtalet inte har hindrat
utlindska bryggerier fran att sluta avtal dr utan betydelse med hansyn till att syftet
med avtalet var att begrinsa konkurrensen. Det saknas dirfor anledning att préva
huruvida det ocksd medfor att den begriinsats (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansrittens dom av den 6 juli 2000 i mal T-62/98, Volkswagen mot
kommissionen, REG 2000, s. 11-2707, punkt 231).

Sokandena har for det tredje ater framfort argumentet att direktérens for FBL
auktoritet kan ifrdgasittas. Brasserie nationale har tillagt att den i skil 68 i beslutet
itergivna forklaringen far sti for direktéren sjilv och #r inte representativ for
Brasserie nationales &sikt.

I detta hinseende kan, betriffande den omstindigheten att direktorens for FBL
auktoritet satts i friga, papekas att detta inte kan godtas av de skil som angetts i
samband med att foregaende del av denna grund underkindes. Som angetts i samma
skil 68 i beslutet gjordes for 6vrigt detta uttalande i samband med ett forliknings-
sammantréde i friga om tillimpningen av avtalet. Det finns dirfor anledning att
beakta detta vid den rittsliga beddmningen av uttalandet. Genom att gora detta har
kommissionen ingalunda ansett att uttalandet var representativt for Brasserie
nationales asikt.

II - 3069



100

101

102

103

104

DOM AV DEN 27.7.2005 — FORENADE MALEN T-49/02-T-51/02

Brasserie nationale har for det fjarde uppgett att det forsta stycket i avsiktsforklar-
ingen rorande Battin just uppmuntrade inbrytningar av utlindska olsorter i
Luxemburg. Ordet balans som anvinds i det andra stycket innebir enligt bolaget
endast ett 6dnskemal om att bevara mdjligheten till ett nationellt utbud nar ett
utskinkningsstille 6ppnas for konkurrens.

I detta hidnseende ricker det att pdpeka att &ven om denna avsiktsforklaring faktiskt
gjorde det mojligt for Battin att leverera vissa utlindska olsorter, medforde det icke
desto mindre en betydande begrinsning av Battins handlingsfrihet och foljaktligen
en konkurrensbegréinsning.

Brasserie nationale har slutligen uppgett att beslutet har motségelsefulla skil savitt
parterna diri pastas ha vigrat utlindska bryggerier fordelar som de nationella
bryggerierna sinsemellan fér 6vrigt anser oacceptabla.

I detta hinseende finner forstainstansritten att, &ven om Oppningen av garantin
genom Olklausuler till utlkindska bryggerier kanske var dgnad att forstirka denna
garantis begrinsande egenskaper, gjorde artikel 11 i avtalet och avsiktsférklaringen
rorande Battin det mojligt att utesluta utlindska bryggerier fran denna garantis
fordelar, dven om dessa var olagliga, i fraga om skydd fér kundkretsen och dirmed
ocksa att hindra dem frin att gora inbrytningar i hotell- och restaurantsektorn i
Luxemburg.

Hérav féljer att talan inte kan vinna bifall pa den forsta grundens fjérde del.
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— Avtalets sammanhang har inte tillrickligt beaktats vid bedémningen av dess syfte
(den forsta grundens forsta del)

Forstainstansritten erinrar om att det i skil 47 i beslutet, som har rubriken "Syfte att
begrinsa konkurrensen”, anges att syftet med avtalet i forsta hand var att
avtalsparterna skulle kunna bibehalla sina respektive kunder inom hotell- och
restaurangsektorn i Luxemburg och i andra hand att hindra utlindska bryggerier
fran att gora inbrytningar i denna sektor. I samma skil hinvisas betriffande det
forsta syftet till skilen 48-66 och betriffande det andra syftet till skilen 67-73 i
beslutet.

Av beslutets systematik foljer alltsa, i motsats till vad som underforstatt anforts i
sokandenas argument, att identifieringen av syftet med avtalet inte begrinsas till
skilen 59-62, utan framgar av skilen 47-73.

En ren lisning av sistndmnda skil visar emellertid att sékandena inte med nigon
giltig verkan kan hivda att avtalets sammanhang inte kunde bidra till bedomningen
av syftet med avtalet. Forstainstansritten hinvisar i detta avseende till den
sammanfattning av skilen 48-73 i beslutet som &terfinns i punkterna 30-40 ovan
i denna dom.

Ritten erinrar for 6vrigt om att de delar av sammanhanget som kommissionen enligt
s6kanden inte tog tillricklig hansyn till vid sin bedémning av syftet med avtalet, var
den aktuella sektorns livskraft i friga om marknadsandelar, den unika 6ppningen for
importer i denna sektor samt en betydande mingd utskdnkningsstillen som inte ar
bundna till parterna. Dessa delar av sammanhanget berérs emellertid inte av frigan
vad som var syftet med avtalet, utan vilka verkningar avtalet hade. Enligt rittspraxis
behdver kommissionen emellertid inte préva vilka verkningar ett avtal kan fa som
har ett konkurrensbegrinsande syfte (se, for ett liknande resonemang, domen i det
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ovannimnda malet Volkswagen mot kommissionen, punkt 231). Detta har for ovrigt
inte ifrdgasatts av sokandena, vilka har medgett att det dr overflodigt att bevisa
verkningarna av avtal som har ett konkurrensbegrinsande syfte.

Det skall tilliggas att sbkandena inte har ndgon grund for sina pastienden att
kommissionen inte i tillricklig grad beaktade delar av sammanhanget. I
punkterna 23-25 i den av sokandena dberopade domen i det ovannimnda malet
IAZ m.fl. mot kommissionen anges nidmligen att "savil innehallet i avtalet [som &r
foremal for proévning i denna dom] som dess bakgrund och omstindigheterna f6r
dess genomforande” hade beaktats. Det ar emellertid just sddana delar som
kommissionen beaktade ndr den konstaterade att avtalet var konkurrensbegrin-
sande genom sitt syfte. Forstainstansritten hénvisar hirvid anyo till sammanfatt-
ningen ovan av skilen 48-73 i beslutet.

Av detta foljer att talan inte kan bifallas pa den forsta grundens forsta del.

Den forsta grundens andra del enligt vilken kommissionen felaktigt konstaterade att
avtalet var tilldmpligt i avsaknad av en olklausul

Det omtvistade beslutet

Det anses i beslutet att protokollet fran FBL:s sammantride den 7 oktober 1986, i
dess lydelse enligt protokollet frin sammantradet den 2 december 1986, utvisar att
parterna var eniga om en vidare tolkning av begreppet olklausul in den som avses i
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artikel 2 i avtalet. Enligt beslutet bekriftas denna tolkrﬁng av ett brev av den
23 oktober 1991 fran Wiltz till FBL (skil 9).

Parternas argument

Sokandena har hivdat att kommissionen felaktigt drog slutsatsen att avtalet dven
omfattar de fall dér det inte forekommer nigon 6lklausul som slutits i vederborlig
ordning och som fortfarande giller.

Ett avtal kan visserligen slutas genom en annan handling in en formell text, men
enligt sdkandena skall det i dessa fall dndock kontrolleras om det rér sig om ett
uttryck for parternas gemensamma vilja (domstolens dom av den 15 juli 1970 i mal
41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970, s. 661, punkterna 110-
114, svensk specialutgéva, volym 1, s. 457, och av den 29 oktober 1980 i de forenade
mélen 209/78-215/78 och 218/78, Van Landewyck m.fl. mot kommissionen, REG
1980, s. 3125, punkt 86, svensk specialutgiva, volym 5, s. 345). Nigon sidan vilja
finns emellertid inte hir. Sokandena har namligen for det forsta papekat att det i det
protokoll frin FBL:s sammantride av den 7 oktober 1986 som avses i skil 9 i
beslutet anges att "de tre handlingar som hélls 6ppna ... godkinns och undertecknas
vid nésta sammantrade”, ndgot som hivdas i protokollet fran FBL:s sammantride
den 2 december 1986 — vilket ocksa avses i skil 9 i beslutet — genom stadgandet att
"[parterna] skall underteckna [nimnda handlingar]”. Enligt sékandena utgér saledes
ett sidant undertecknande ett formkrav utan vilket det inte gar att faststilla nagon
gemensam vilja hos parterna. Sokandena har emellertid papekat att det inte i nagot
av de tvd ovannimnda protokollen nimns nigot om ett sidant undertecknande,
savitt avser tolkningen av avtalet sidan den framgar av de bada protokollen, och
detta trots att denna tolkning inte kunde gbras utan de tre ovannimnda
handlingarna. Stkandena har dessutom papekat att det av det ovannimnda
protokollet frin FBL:s sammantride den 2 december 1986 framgar att den text
som avses i punkt 2 i protokollet fran FBL:s foregiende sammantride varit foremal
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for preciseringar. Sistnimnda text antogs alltsa varken efter det forsta eller det andra
sammantridet. S6kandena har slutligen papekat att ordalydelsen i den skrivelse av
den 23 oktober 1991 fran Wiltz till FBL som avses i skil 9 i beslutet har rubriken
"Forslag”. Sokandena har tillagt att man darunder finner de tvad forklarande
strecksatser som forekommer i ovannimnda protokoll, hir med férkortade och
forbattrade avfattningar. Enligt sokandena skulle emellertid Wiltz inte ha haft nagot
som helst intresse av att foresla detta om protokollen redan hade givit uttryck for
den ifragasatta utvidgningen.

Sokandena har i fraga om det pastadda godkidnnandet av den av Wiltz ifragasatta
utvidgningen svarat att denna har utformats i konditionalis i den berérda
forklaringen. Nar det giiller Brasserie nationales godkidnnande av denna omfattning
har detta bolag sagt sig i den berorda forklaringen endast ha ang1v1t upphovet till
forslaget om en sidan utvidgning, och att formulermgen "det gir med pa [att]
underteckna” och "detta medforde inte att det hade nagra betinkligheter mot att
underteckna” inte innebar att man gick med pa att underteckna nagot i framtiden.

Brasserie nationale har ocksa med hanvisning till den skrlftvaxlmg som aterfinns
bland handlmgarna i akten hdvdat att det aldrig har uppstatt nagra tvister mellan
parterna pa grund av att undertecknat avtal saknats.

Brasserie nationale har slutligen hévdat att kommissionen sjilv ansett att avtalet inte
var tillimpligt nar det inte inneholl nagon 6lklausul, varfor den i skil 92 i beslutet
slog fast att "[0]vertridelsen begrinsar sig ... till ... de utskdnkningsstillen som ar
bundna till parterna genom exklusiva inkopsavtal”.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte kan vinna bifall p4 denna del av den
forsta grunden.

II - 3074



118

119

120

BRASSERIE NATIONALE M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Forstainstansrittens bedomning

For att ett avtal i den mening som avses i artikel 81.1 EG skall anses foreligga 4r det
enligt fast rittspraxis tillrackligt att de aktuella foretagen har gett uttryck for sin
gemensamma vilja att agera pa ett visst sitt pd marknaden (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannimnda méalet ACF Chemiefarma mot kommissio-
nen, punkt 112, i det ovanndmnda malet Van Landewyck m.fl. mot kommissionen,
punkt 86, forstainstansrittens dom av den 17 december 1991 i mal T-7/89, Hercules
Chemicals mot kommissionen, REG 1991, s. II-1711, punkt 256, svensk
specialutgdva, volym 11, s. II-83, och av den 26 oktober 2000 i mél T-41/96, Bayer
mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-3383, punkt 67). Vad giller formen for att
uttrycka denna gemensamma vilja ricker det att en bestimmelse ger uttryck for
parternas vilja att agera pd marknaden i enlighet med dess ordalydelse (se, for ett
liknande resonemang, domarna i de ovannimnda malen ACF Chemiefarma mot
kommissionen, punkt 112, Van Landewyck m.fl. mot kommissionen, punkt 86, och
Bayer mot kommissionen, punkt 68).

Harav foljer att begreppet avtal, i den mening som avses i artikel 81.1 EG, sadant det
har tolkats i rattspraxis, bygger pa att det féreligger en gemensam vilja hos minst tva
parter, dér formen for uttrycket inte har nigon betydelse sa linge den troget aterger
parternas vilja (domen i det ovannimnda malet Bayer mot kommissionen, punkt 69).

Forstainstansriitten konstaterar i forevarande fall for det férsta att det ovannimnda
protokollet frin FBL:s sammantride av den 7 oktober 1986 innehaller foljande:

” 2) Olklausul

De tre handlingar som hallits dppna ... godkinns och undertecknas vid nista
sammantride.
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Parterna édr Gverens om att utvidga olklausulen till

— verksamhet som bestar i att arrendera och ekonomiskt delta i uppbyggnaden av
ett kafé utan att nagon olklausul uttryckligen anges,

— upplételse av en utskdnkningsritt fran ett bryggeri utan att en olklausul
uttryckligen ndmns.

Dessa bada tolkningar utgor en del av de befintliga bestimmelserna inom detta
omrade.”

121 Det ovanndmnda protokollet frin FBL:s sammantride den 2 december 1986
innehaller foljande text (avsnitten aterges sasom de forekommer i originalet):

”1) Protokollet frin sammantriddet den 7 oktober 1986 innehéller féljande dndringar:

... Punkt 2) — férsta strecksatsen

— "verksamhet som bestir i att arrendera och ekonomiskt delta i uppbyggnaden av
ett kafé utan att nigon olklausul uttryckligen anges, till exempel dér bryggeri X
arrenderar en fastighet och deltar ekonomiskt i utnyttjandet av fastigheten, men
utan att komma Gverens om nagra forpliktelser med &dgaren.
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Andra strecksatsen

lyder som foljer:

— upplatelse av en utskdnkningsritt fran ett bryggeri utan att en o6lklausul
uttryckligen ndmns.

2) Bryggarna skall underteckna [de tre handlingar som avses i punkt 2 i protokollet
fran sammantridet den 7 oktober 1986]

Samtliga bryggare har erhallit en kopia av dessa undertecknade handlingar av vilka
originalen skall behallas av [FBL]. Dessa handlingar ar hemliga.”

Den ovannimnda skrivelse som skickades den 23 oktober 1991 fran Wiltz till FBL
har féljande lydelse:

"Forslag:

Bryggarna godtar att i enlighet med artikel 2 i avtalet utvidga élklausulen till

— verksamhet som bestar i att arrendera;
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— en utskinkningsritt av nigot slag som ett bryggeri stiller till forfogande.”

Férstainstansritten skall dirmed prova huruvida kommissionen med hinsyn till de
omstindigheter som sékandena anfort har styrkt att det forelegat samstammiga
viljor mellan parterna i friga om avtalets tillimpning, trots att det inte vederbérligen
avtalats om négon gillande 6lklausul.

Ritten konstaterar emellertid att det i protokollet frain FBL:s sammantride den
7 oktober 1986 uttryckligen anges att “man [kom] 6verens om” den utvidgning av
avtalets tillimpningsomrade som niamns diri och att detta "[utgjorde] en del av de
befintliga bestimmelserna inom detta omrade”. Varken i detta protokoll eller i
protokollet frin FBL:s sammantridde den 2 december 1986 foreskrivs nigot om att
detta avtal skall formaliseras. Den omstindigheten att det i det forsta protokollet
iven foreskrivs vissa handlingar som dér avses “skall godkinnas och undertecknas”
saknar darfor betydelse. Inte heller kan den omstindigheten att det andra
protokollet innehaller dndringar (vilka for ovrigt dr relativt sma) i forhallande till
texten i det forsta protokollet leda till att det avtal som parterna slutit med just den
andrade texten som avtalsinnehall blir ogiltigt.

I likhet med vad som framgar av skil 29 i beslutet medgav dessutom bade Brasserie
nationale och Wiltz att avtalet dven var tillimpligt i vissa férhallanden mellan
bryggerier och utskinkningsstillen dir det helt saknades leveransavtal eller
olklausul.
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I sitt svar pa de fragor som kommissionen stillde efter forhandlingen forklarade
namligen Brasserie nationale i friga om de fall av arrende och ekonomiskt
deltagande fran bryggeriets sida, men utan avtal innehallande en 6lklausul, foljande

"I detta fall sigs i texterna fran ar 1986 [det vill siga de tva ovannimnda protokollen]
att det ocksé skall anses finnas en 6lklausul i den mening som avses i avtalet. Denna
klausul kan visserligen i forstone synas overraskande eftersom inga bryggerier gor
négra investeringar utan att ha ett avtal ... Men denna aventyrliga klausul har & andra
sidan aldrig ... tillimpats. Vad som egentligen avsags var den absurda hypotes som ...
forestillde sig. Denna arbetshypotes var uppenbarligen absurd men [Brasserie
national], som inte alls hade de intentioner som det péastods ha, gick med pa [att]
underteckna handlingen. Detta medférde inte att [Brasserie nationale] hade nigra
betinkligheter mot att underteckna, eftersom det inte hade for avsikt att handla
enligt den hypotes som avses i den ifrigavarande klausulen ...”

Wiltz har for sin del i sitt svar pA meddelandet om anmirkningar angett foljande:

"[Avtalet] skulle dessutom kunna betraktas pa detta sitt pa grundval av tolkningen
av begreppet o6lklausul som parterna enats om vid [FBL:s sammantriden] den
7 oktober och den 2 december 1986, men dér var det enda lagenliga andamalet att
sikerstilla den information som var avsedd for att forebygga rittosikerheten vid
stora investeringar.”

Sokandenas argument att Wiltz anvinde konditionalis i sitt i féregidende punkt
nimnda uttalande kan inte vinna framging. I samma uttalande nimnde Wiltz
namligen uttryckligen "tolkning av begreppet 6lklausul som parterna enats om”.
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Brasserie nationale har vidare hivdat att det i sitt i punkt 126 ovan nimnda
uttalande endast angav ursprunget till forslaget att utvidga avtalets tillimpnings-
omrade till de fall dir en 6lklausul saknas, och att formuleringen "det gick med pa
[att] underteckna” och "detta medforde inte att det hade négra betinkligheter mot
att underteckna” endast markerade dess beredvillighet att i framtiden underteckna
detta forslag.

Inte heller dessa argument kan vinna framgang. Ovannidmnda uttalande kan under
de omstandigheter som nidmnts ovan inte kullkasta Brasserie nationales samtycke till
att utvidga avtalets tillimpningsomride vid utgidngen av sammantridena den
7 oktober respektive den 2 december 1986. Forstainstansritten erinrar i detta
avseende om att fragan vem som var upphov till forslaget att utvidga avtalets
tillaimpningsomrade saknar betydelse eftersom det kan visas att det forelag
samstdmmiga viljor (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
1 februari 1978 i mal 19/77, Miller mot kommissionen, REG 1978, s. 131, punkt 7,
och forstainstansrittens dom av den 14 juli 1994 i mal T-77/92, Parker Pen mot
kommissionen, REG 1994, s. II-549, punkt 37).

Aven om Brasserie nationale inte ansigs ha godtagit utvidgningen av avtalets
tillimpningsomrade skulle det under alla forhallanden ha haft att visa att det tog
avstdnd frdn den nya tolkningen av 6lklausulerna (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansrittens dom av den 15 mars 2000 i de férenade malen T-25/95, T-26/95,
T-30/95-T-32/95, T-34/95-—-T-39/95, T-42/95--T-46/95, T-48/95, T-50/95-—
T-65/95, T-68/95--T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95, Cimenteries
CBR m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-491, punkt 1353 och dir angiven
rittspraxis) Det stir emellertid klart att si inte var fallet har.

Om nimnda utvidgning av avtalets tillimpningsomréade for évrigt inte hade avtalats
mellan parterna, skulle Brasserie nationale inte gentemot kommissionen endast ha
dberopat det faktum att denna utvidgning inte hade tillimpats.
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Nir det giller argumentet betriffande den ovannimnda skrivelsen fran Wiltz finner
forstainstansrétten att Wiltz mycket vil kan ha limnat nimnda forslag i denna
skrivelse, inte pa grund av det skil som sékandena anfort, utan i syfte att indra den
text som foljde just av de tvd ovannimnda protokollen. Det skall for ovrigt
konstateras att detta forslag fran Wiltz, i motsats till vad sokandena har hivdat, inte
bara innehaller redaktionella forbittringar. Enligt forslaget skall silunda "verksam-
het som bestar i att arrendera” jamstillas med en élklausul, medan det i protokollet
fran FBL:s sammantrdde den 2 december 1986 foreskrivs att med en sadan klausul
jamstdlls "verksamhet som bestar i att arrendera och ekonomiskt delta i
uppbyggnaden av ett kafé”. Denna éndring kan emellertid inte anses vara endast
redaktionell.

Vad slutligen angar pastidendet att kommissionen skulle ha godkint att avtalet inte
var tillimpligt i de fall diar det inte foreligger ndgon 6lklausul, papekar forstain-
stansritten féljande. Aven om den formulering som anvints i skil 92 i beslutet och
enligt vilken "[6]vertridelsen begrinsar sig ... till de utskdnkningsstillen som ir
knutna till parterna genom en klausul om exklusiva inkép” ma vara mindre lyckad,
foljer det av en ren ldsning av skil 9 jamfort med skilen 48-63, diribland sirskilt
den hinvisning som i skal 50 gors till skil 9, att kommissionen ansag att avtalet var
tillimpligt dven nir det inte foreldg nagon 6lklausul. Ritten erinrar for 6vrigt om att
sokandena genom den férevarande delen av den forsta grunden har bestritt denna
uppfattning. Det kan allts inte med nigon giltig verkan hivdas att kommissionen
hade nagon annan uppfattning.

Sokandena kan mot bakgrund av vad som anférts ovan inte anses ha férebringat
tillracklig bevisning for att ifrigasitta kommissionens konstaterande att sam-
stimmiga viljor forelegat mellan parterna i friga om tillimpningen av avtalet, dven
nidr det inte fanns nagon gillande 6lklausul som hade slutits i vederbérlig ordning.

Talan kan dirfor inte bifallas pa den forsta grundens andra del.
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Den forsta grundens femte del: Franvaron av kdnnbara verkningar fran avtalet pd
konkurrensen

Det omtvistade beslutet

Enligt beslutet kunde avtalet fa kinnbara verkningar pa konkurrensen inom hotell-
och restaurangsektorn i Luxemburg. Det erinras i detta avseende for det forsta om
att parterna begrinsade avtalets rdckvidd till hotell- och restaurangsektorn i
Luxemburg, vilket visar att de ansdg att deras position inom denna sektor var
tillrickligt betydelsefull och att konkurrensvillkoren dir skiljde sig tillrickligt fran
konkurrensvillkoren inom andra sektorer och i angrinsande linder fér att
sikerstilla att avtalet kunde genomforas. For det andra konstateras det att parterna
med beaktande av deras egen produktion och distribution av importerad 6l
kontrollerade cirka 85 procent av 6lférsiljningen inom den berérda sektorn samt att
mer @n hilften av utskénkningsstillena i Luxemburg var knutna till dem genom en
6lklausul (skilen 74-76).

Parternas argument

Sokandena har hadvdat att kommissionens slutsats rérande férekomsten av en
kdnnbar inverkan pa konkurrensen ir felaktig och bristfilligt motiverad. Enligt
sokandena har kommissionen nimligen inte definierat referensmarknaden. Sékan-
dena har vidare hivdat att begrinsningen av avtalets rickvidd till att endast avse
hotell- och restaurangsektorn inte bevisar nagonting, utan endast svarar mot
omfattningen av det problem som parterna identifierat och i friga om vilket de
kunde samarbeta. Aven om proportionen 85 procent avseende den 6lvolym som
parterna distribuerat kan synas hog motiverade dessutom proportionen 40—
45 procent av den for 6vriga bryggerier 6ppna utskidnkningen inte nidgon bedomning
av kinnbarheten. For 6vrigt borde underlitenheten att genomféra begrinsningen fér
utlindska bryggerier leda till slutsatsen att begrinsningen inte var kdnnbar.
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Kommissionen har gjort gillande att talan inte kan vinna bifall pa forevarande del av
den forsta grunden.

Forstainstansrattens bedomning

— Den pastatt felaktiga tillimpningen

Det ricker i detta avseende att erinra om att foretag som ingar ett avtal i syfte att
begrinsa konkurrensen i princip inte kan undga tillimpningen av artikel 81.1 EG
genom att gora gillande att deras avtal inte har haft en mirkbar inverkan pa
konkurrensen (forstainstansrittens dom av den 8 juli 2004 i mal T-44/00,
Mannesmannrohren-Werke mot kommissionen, REG 2004, s. 1I-2223, punk-
terna 130 och 196).

Eftersom syftet med avtalet dels var att bevara parternas respektive kundkretsar
inom hotell- och restaurangsektorn i Luxemburg, dels att forhindra inbrytningar i
denna sektor av de utlindska bryggerierna, skulle avtalet bara ha nigon egentlig
betydelse om dndamalet med detsamma var att mirkbart begrinsa konkurrensen
inom denna sektor, det vill siga pa ett sitt som i affirsmissigt hinseende var till
nytta for parterna (se analogt domen i det ovannimnda malet Mannesmannréhren-
Werke mot kommissionen, punkt 131).
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— Pastidendet om bristande motivering

Enligt fast rattspraxis skall den motivering som krivs enligt artikel 253 EG vara
anpassad till rattsaktens beskaffenhet. Av motiveringen skall klart och tydligt framga
hur den institution som har antagit rittsakten har resonerat, s att de som berors
darav kan fa kinnedom om skilen for den vidtagna atgirden och si att domstolen
ges mojlighet att utova sin provningsritt (domstolens dom av den 2 april 1998 i mal
C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. 1-1719,
punkt 63).

Med hinsyn till den information som atergivits i skilen 74-76 i beslutet skall
Brasserie nationale anses ha haft full mojlighet att aberopa argumenten att
kommissionens slutsats inte var rittsenlig nidr det giller frigan huruvida
konkurrensbegrinsningen har kidnnbara verkningar.

Nir det sa giller anmirkningen att den ifragavarande marknaden inte har avgrinsats
ricker det att erinra om att kommissionens skyldighet att avgriinsa marknaden i ett
beslut enligt artikel 81 EG endast giller nir det utan en sidan avgrinsning inte ir
mdjligt att avgora huruvida avtalet, beslutet av en féretagssammanslutning eller det
samordnade forfarandet i fraga kan paverka handeln mellan medlemsstater och
huruvida det har till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen inom den gemensamma marknaden (forstainstansrittens dom av den
19 mars 2003 i mal T-213/00, CMA CGM m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. II-
913, punkt 206). Nagon sadan situation foreligger emellertid inte i forevarande fall,
vilket framgar av bland annat underkidnnandet av tredje och fjirde delarna av
forevarande grund.

Harav foljer att talan inte kan bifallas pa den forsta grundens femte del.
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Eftersom talan inte kan bifallas p4 nigon av den férsta grundens fem delar kan talan
inte bifallas pd den forsta grunden. Forstainstansritten kommer dirfor att prova den
andra grunden.

2. Den andra grunden: Asidosiittande av artikel 15.2 i forordning nr 17 och
motiveringsskyldigheten enligt artikel 253 EG :

Den andra grunden 4r uppdelad i tre delar, vilka for det forsta avser att 6vertriadelsen
inte har begétts uppsatligen, for det andra att det har gjorts en felaktig bedémning
niir det giller hur linge 6vertridelsen pagétt och hur allvarlig den varit samt for det
tredje den omstindigheten att man inte tillimpat riktlinjerna for berikningen av de
bdter som paforts med stod av artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5 KS
(EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna) nir det giller férmildrande
omstindigheter. Den grund som aberopats i mal T-49/02 innehaller dven en fjarde
del som avser bristande motivering i friga om det initiala belopp som kommissionen
anvint som underlag vid berikningen av béterna.

Den andra grundens forsta del: Overtridelsen har inte begdtts uppsdtligen

Det omtvistade beslutet

Det anges i beslutet att en dvertridelse av gemenskapens konkurrensregler anses
vara uppsatlig om de berérda parterna dr medvetna om att den aktuella handlingen
hade som konsekvens att begrinsa konkurrensen. Det spelar ingen storre roll om de
dessutom var medvetna om att de brutit mot en bestimmelse i EG-fordraget. Nir
det giller de bestimmelser som giller utlindska bryggerier anser kommissionen att
parterna inte kunde vara omedvetna om deras begrinsande syfte. Parterna har inte

II - 3085



149

150

DOM AV DEN 27.7.2005 — FORENADE MALEN T-49/02-T-51/02

heller lagt fram nagra motiv for dessa bestammelser. I frigan om de konkurrens-
begrinsningar mellan de avtalsslutande bryggerierna som foljde av den 6msesidiga
respekten for olklausuler #r det méjligt att parterna da de sl6t avtalet och fram till
mars 1996 kunde ha varit motiverade av den rittsosdkerhet som skapades av
Luxemburgs rittspraxis betriffande faststillande av priser eller volymer. Detta motiv
forsvann dock i mars 1996 da rittspraxis dndrades. Kommissionen konstaterar
foljaktligen att parterna har begatt en uppsatlig dvertridelse, dven om Luxemburgs
davarande rittspraxis kunde skapa tvivel kring den olagliga karaktiren hos vissa
klausuler under en viss period (skilen 89 och 90).

Parternas argument

Sokandena har hivdat att kommissionen felaktigt funnit att de uppsatligen gjort sig
skyldiga till 6vertradelsen.

Nir det for det forsta giller begrinsningen rorande bibehallandet av kunder har
sokandena gjort gillande att kommissionen sjalv tillstatt att den luxemburgska
rittspraxisen skulle kunna skapa tvivel i friga om huruvida denna begrinsning
utgjorde en overtridelse. Sokandena har upprepat pastidendet att denna motivering
borde ha godtagits inte bara till och med ar 1996 utan till och med mitten av ar 1998,
samt tillagt att om man foljer kommissionens resonemang i beslutet kan det inte ha
skett nigon uppsatlig Gvertridelse annat én for de tva sista aren av avtalets 16ptid.
Fér det andra har kommissionen inte definitivt slagit fast i beslutet att det enda
syftet med avtalet var att sikerstilla iakttagandet av olklausuler. Detta syfte ar
emellertid lagenligt (domen i det ovannimnda malet Delimitis).
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Sokandena har for ovrigt hivdat att de inte dr av sidan storlek att deras
lagovertradelser inte kan godtas. De har erinrat om att dven om Brasserie de
Luxembourg enligt skil 96 i beslutet klassificeras som ett stort féretag, kan denna
beteckning inte anvdndas pa ndgon av de andra parterna. Sékandena har foér 6évrigt
aldrig varit medvetna om begrinsningen av handeln mellan medlemsstaterna.
Brasserie nationale har tillagt att kommissionen i friga om den sista punkten inte
har bevisat motsatsen.

Sokandena har ocksa hivdat att inte nagon av parterna har sékt hindra de utlindska
bryggerierna. Brasserie nationale har tillagt att inte nigon av parterna funnit att
syftet att bevara majligheten till nationell konkurrens kan anses vara konkurrens-
begrinsande. Diekirchs invindning rérande avtalets lagenlighet utgér endast en
klassisk formulering i den skriftvixlig som sker i kontakthinseende i en tvist.

Nir det giller beslutsmotiveringen avseende huruvida sékandena har handlat med
uppsét, har Brasserie nationale héivdat att det argument enligt vilket parterna, nir
det giller de bestimmelser som avser att utlindska bryggerier "inte kunde ha varit
omedvetna om deras begrinsande syfte”, omfattas av principférklaringen och inte
utgdr nagot bevis, samt argumentet att ”[p]arterna ... inte lagt fram nigra motiv” ir
felaktiga. Dessa tva invindningar ger enligt Brasserie nationale inte utrymme for att
medge att motiveringen av beslutet uppfyller erforderliga krav pa klarhet och
precision. Wiltz och Battin har hivdat att motiveringen i skil 89 i beslutet inte utgér
nagot bevis. Artikel 253 EG har alltsd asidosatts.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte kan vinna bifall pd denna del av den
andra grunden.
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Forstainstansrittens beddmning

— Den pastitt felaktiga bedomningen

Enligt fast réttspraxis dr det, for att en overtridelse av konkurrensbestimmelserna i
EG-fordraget skall kunna anses ha skett uppsatligen, inte n6dvindigt att foretaget
medvetet har begrinsat konkurrensen. Det iar tillrickligt att foretaget inte hade
kunnat undga att inse att dess beteende syftade till att begrinsa konkurrensen. Det
saknar harvid betydelse huruvida foretaget hade uppsit eller ej att dsidositta artikel
81 EG (domen i det ovannimnda mélet Miller mot kommissionen, punkt 18, och
forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mal T-143/89, Ferriere Nord mot
kommissionen, REG 1995, s. II-917, punkt 41 och dir angiven rittspraxis).

Som framgar av underkidnnandet av den tredje och den fjirde delen av den forsta
grunden kunde kommissionen lagenligt sla fast att syftet med avtalet var att bevara
parternas respektive kunder inom hotell- och restaurangsektorn i Luxemburg och
att hindra utlindska bryggerier fran att gora inbrytningar i denna sektor. Avtalet
avser silunda dels en uppdelning av marknaden, dels en avskirmning av den
gemensamma marknaden. Kommissionen skall under dessa férhallanden, utan att
dédrigenom bega nagra fel, anses ha kunnat komma fram till att sokandena inte
kunde ha varit ovetande om att syftet med avtalet var att begrinsa konkurrensen.

Sékandenas argument att de inte dr av sddan storlek att deras asidoséttande av ritten
ar otillatet, att de aldrig var medvetna om att avtalet begrinsade handeln Gver
landsgrinserna, att inte nidgon av parterna skulle ha forsokt hindra utlindska
bryggerier och att inte ndgon av parterna ansett att syftet att bibehalla mojligheten
till nationell konkurrens kan anses vara konkurrensbegrinsande méste, mot
ovanniamnda bakgrund, anses sakna betydelse i forevarande fall.
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158 Sokandena har dessutom gjort gillande att kommissionen i beslutet sjilv medgav att
den luxemburgska rittspraxis som gillde vid den aktuella tidpunkten kunde skapa
tvivel kring den olagliga karaktiren hos begrinsningen avseende bibehallandet av
kunder. Det ricker i detta avseende att i likhet med kommissionen papeka att ett
sadant tvivel, for det fall det kan antas att det finns grund for det, saknar betydelse i
fraga om uppsét bakom konkurrensbegrinsningen. Detta just pa grund av att tvivlet
inte hinfor sig till syftet med avtalet, vilket var att begrinsa konkurrensen, utan mera
till dess olagliga karaktir. Som framgér av den rittspraxis som angivits i punkt 155
ovan avser begreppet uppsat enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 dock bara det
begrinsande syftet med det berorda avtalet och inte dess karaktir av asidosittande
med hédnsyn till artikel 81.1 EG.

159 Nér det slutligen giller argumentet att Brasserie de Luxembourg i skil 96 i beslutet
klassificeras som ett stort foretag, vilket innebdr att &vriga parter dirigenom
motsatsvis inte utgor sddana, papekar forstainstansritten i likhet med kommissionen
att storleken pa Brasserie de Luxembourg endast &beropats for att motivera
anvdndandet av den multiplikationskoefficient som tillimpats pa sistnimnda foretag
i avskrickande syfte. Denna bedomning angiende storleken pa foretaget saknar
sdledes betydelse i friga om bedémningen av huruvida konkurrensbegrinsningen
varit uppsatlig.

— Den pastatt bristande motiveringen

10 Mot bakgrund av de krav pa motivering som avses i artikel 253 EG och som det
erinrats om i punkt 140 ovan, finner forstainstansriitten att i skilen 89 och 90 i
beslutet anges klart och otvetydigt motiven fér kommissionens slutsats att
konkurrensbegransningen varit uppsétlig.

161 Hirav foljer att talan inte kan bifallas p den andra grundens forsta del.
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Den andra grundens andra del: Felaktig bedomning i fraga om overtrddelsens allvar
och varaktighet

Det omtvistade beslutet

Nir det giller 6vertridelsens allvar framgér det av avtalet att i den man syftet med
avtalet varit att bibehalla kunderna och hindra utlindska bryggerier fran att gora
inbrytningar i marknaden, utgor forevarande overtridelse nagot av det allvarligaste
som kan ske. A andra sidan far overtridelsens omfattning for det forsta anses vara
begrinsad till hotell- och restaurangsektorn samt till de utskdnkningsstallen som var
knutna till parterna genom exklusiva inkopsavtal, for det andra har de bestimmelser
som avser de utlindska bryggerierna inte genomférts och for det tredje ar den
luxemburgska 6lmarknaden den minsta inom gemenskapen. Overtridelsen maste
mot bakgrund av dessa omstindigheter slutligen klassificeras som allvarlig (skalen
92 och 93).

Nir det giller 6vertradelsens varaktighet i tiden visar beslutet bland annat att denna
upphérde den 16 februari 2000 nir Interbrew underrittade kommissionen om att
det beordrat sina dotterbolag Mousel och Diekirch att inte ldngre tillimpa avtalet
(skil 86). Slutsatsen darav dr att 6vertridelsen far anses ha varit l1angvarig da den
pagatt i mer dn-14 &r (dren 1985-2000) (skil 97).

Parternas argument

Sokandena har hidvdat att kommissionen gjort en felaktig bedémning av 6ver-
tridelsens allvar och varaktighet.
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De har, nir det giller 6vertridelsens allvar, med tillimpning av riktlinjerna anfort att
overtridelser av mindre betydelse definieras som begrinsningar "som syftar till att
begransa handeln men som har en begrinsad paverkan pi marknaden och berér en
betydande men relativt smal del av den gemensamma marknaden”, och att allvarliga
overtrddelser definieras som horisontella eller vertikala begrinsningar av samma
natur som i férevarande fall, men "som tillimpas stringare, har en stérre paverkan
pé marknaden och som kan fa konsekvenser fér stora omraden av den gemensamma
marknaden”. Enligt sékandena kunde emellertid férevarande overtridelse ha
klassificerats som mindre allvarlig, eftersom det i skil 92 i beslutet anges att de
bestimmelser som avser utlindska bryggerier inte har genomforts, eftersom avtalet
endast avsdg hotell- och restaurangsektorn i Luxemburg och eftersom den
information som utvixlats var mycket begrinsad. Brasserie nationale har i detta
avseende aterigen betygat att avtalet inte beh6vde anmilas.

Nér det giller overtradelsens varaktighet i tiden har s6kandena gjort gillande att de
bestimmelser som avser de utlindska bryggerierna inte har genomforts.

Kommissionen har gjort gallande att talan inte kan vinna bifall pa forevarande del av
den andra grunden.

Forstainstansrittens bedémning

— Overtridelsens allvar

Det skall erinras om att det i riktlinjerna bland annat féreskrivs att bedomningen av
Gvertridelsens allvar skall ske med beaktande av &vertridelsens art, dess konkreta
péverkan pi marknaden, om den ir mitbar, och omfattningen av den relevanta
geografiska marknadens utstrickning. Overtridelserna delas silunda in i tre
kategorier, varmed mindre allvarliga Gvertridelser kan skiljas fran allvarliga
overtridelser och mycket allvarliga overtridelser (punkt 1 A, forsta och andra
styckena).
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Forstainstansritten preciserar att gemenskapsdomstolen i sin beddmning av béterna
inte ar bunden av riktlinjerna. Gemenskapsdomstolen har i detta avseende full
provningsritt enligt artikel 17 i forordning nr 17. Aven om kommissionen 4 andra
sidan far faststilla botesbeloppet i enlighet med metoden i riktlinjerna skall den hélla
sig inom ramen for de sanktioner som definieras i artikel 15 i férordning nr 17
(forstainstansriattens dom av den 21 oktober 2003 i mal T-368/00, General Motors
Nederland och Opel Nederland mot’ kommissionen, REG 2003, s. 11-4491,
punkt 188).

Det skall for évrigt erinras om att évertridelsernas allvar skall faststillas utifran ett
stort antal omstindigheter, sisom bland annat de sirskilda omstindigheterna i
malet, dess sammanhang och béternas avskrickande verkan, och detta utan att det
faststillts ndgon tvingande eller uttommande forteckning over kriterier som
obligatoriskt skall beaktas. Det foljer vidare av fast rittspraxis att kommissionen
inom ramen for férordning nr 17 har ett utrymme for skonsmissig beddomning nér
den faststiller botesbeloppet for att dirigenom kunna frimja att foretagen iakttar
konkurrensreglerna. Det ankommer dock pa forstainstansritten att kontrollera om
det dlagda bétesbeloppet ir proportionellt i forhallande till 6vertridelsens allvar och
varaktighet samt att géra en avvigning mellan Overtradelsens allvar och de
omstindigheter som sokanden dberopar (forstainstansrittens dom av den 21 oktober
1997 i mal T-229/94, Deutsche Bahn mot kommissionen, REG 1997, s. 11-1689,
punkt 127, samt domen i det ovannimnda malet General Motors Nederland och
Opel Nederland mot kommissionen, punkt 189).

Det skall i férevarande fall konstateras att kommissionen i beslutet foljde ett
resonemang i tvd etapper, for ovrigt utan att uttryckligen hénvisa till riktlinjerna.

Nir det giller den forsta etappen av resonemanget erinrar forstainstansritten om att
avtalet i likhet med vad som anférts inom ramen fér prévningen av den tredje och
den fjirde delen av den forsta grunden, leder till en uppdelning av marknaden och
dessutom till en avskirmning av den gemensamma marknaden.
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Nir det emellertid rér sig om uppdelningen av marknaden férekommer
konkurrensbegriansande samverkan av detta slag bland de exempel pia sadan
samverkan som i artikel 81.1 ¢ EG uttryckligen anges vara oférenlig med den
gemensamma marknaden. I rittspraxis klassificeras de nimligen som uppenbara
konkurrensbegrinsningar (forstainstansrittens dom av den 15 september 1998 i de
forenade malen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night
Services m.fl. mot kommissionen, REG 1998 , s. 1I-3141, punkt 136).

Betriffande avskdrmningen av den gemensamma marknaden erinrar forstain-
stansritten om att en sddan uppenbar 6vertridelse av konkurrensritten till sin natur
ir synnerligen allvarlig. Den gir emot de mest grundliggande malen med
gemenskapen och i synnerhet genomférandet av den inre marknaden (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 22 april 1993 i mal T-9/92,
Peugeot mot kommissionen, REG 1993, s. 11-493, punkt 42, svensk specialutgava,
volym 14, s. II-53, och domen i det ovannimnda malet General Motors Nederland
och Opel Nederland mot kommissionen, punkt 191).

Kommissionen har med hinsyn till dessa omstindigheter p4 goda grunder i forsta
etappen av sitt resonemang funnit att avtalet inneholl den allvarligaste typen av
6vertridelse av artikel 81 EG.

Ritten erinrar i friga om den andra etappen av resonemanget om att det av fast
rattspraxis foljer att en geografisk marknad av nationell dimension motsvarar en
vésentlig del av den gemensamma marknaden (domstolens dom av den 9 november
1983 i mal 322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461, punkt 28,
svensk specialutgéva, volym 7, s. 351, och domen i det ovannimnda malet Deutsche
Bahn mot kommissionen, punkt 58).

Eftersom det ér faststillt att férevarande 6vertridelse rér den luxemburgska hotell-
och restaurangsektorn i dess helhet ticker évertridelsen en visentlig del av den
gemensamma marknaden.
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Kommissionen har for 6vrigt i riktlinjerna angivit att det i friga om mycket allvarliga
overtridelser i huvudsak rorde sig om “horisontella begrinsningar ‘sdsom pris-
karteller och karteller for uppdelning av marknader eller andra férfaranden som
hindrar den inre marknadens funktion, sisom t.ex. férfaranden som syftar till att
avskidrma de nationella marknaderna” (punkt 1 A andra stycket tredje strecksatsen).
Av denna vigledande beskrivning foljer att avtal eller samordnade forfaranden som,
liksom i forevarande fall, bland annat avser dels fordelning av kunder, dels
avskirmning av den gemensamma marknaden, redan p& grund av sin art
klassificeras som mycket allvarliga utan att det fordras att dessa beteenden
kidnnetecknas av att vara geografiskt vittgdende eller av att ha nagon sirskild
paverkan. Denna slutsats stods av att det i den vigledande beskrivningen av de
allvarliga Gvertridelserna anges att "det ... oftast [4r] friga om horisontella eller
vertikala begransningar ... som tillimpas stringare, har en storre paverkan pa
marknaden och som kan fi konsekvenser for stora omraden av den gemensamma
marknaden”, medan det i beskrivningen av mycket allvarliga asidosittanden inte
uppstills nagot krav pa konkret paverkan p4 marknaden eller pa ett visst geografiskt
omrade.

Av detta foljer att den klassificering av forevarande overtriddelse som allvarlig i stillet
for mycket allvarlig som framgéir av beslutet utgor en mildare klassificering i
forhallande till de kriterier som generellt tillimpas vid faststillandet av béter i fall av
konkurrensbegrinsande samverkan fér en uppdelning av marknaden och dessutom
avskdarmning av den gemensamma marknaden (se, for ett liknande resonemang,
domen i de ovanndmnda férenade malen Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen, som
faststillts i domstolens dom av den 29 april 2004 i mal C-359/01 P, British Sugar mot
kommissionen REG 2004, s. [-4933, punkt 103).

Det skall for ovrigt erinras om att kommissionen i punkt 1 A andra stycket forsta
strecksatsen i riktlinjerna har preciserat att det, nidr det giller mindre allvarliga
asidosdttanden, "[t.ex.] kan ... vara friga om begrinsningar, oftast vertikala, som
syftar till att begransa handeln men som har en begrinsad paverkan pid marknaden
och beror en betydande men relativt smal del av den gemensamma marknaden”.
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Forstainstansritten finner dock att en horisontell konkurrensbegrinsande sam-
verkan som omfattar en medlemsstats hela territorium och vars syfte ir en
uppdelning av marknaden och en avskirmning av den gemensamma marknaden
inte kan klassificeras som mindre allvarlig i den mening som avses i riktlinjerna.

Den omstindigheten att den andra overtridelsen aldrig genomforts foranleder inte
forstainstansritten att goéra nigon annan bedémning. Som det erinrats om i
punkt 174 utgér nimligen en sadan begrinsning en tydlig évertridelse av artikel 81
EG och, mera allmént, av gemenskapens dndamal.

Forstainstansritten finner med stod av samtliga dessa skil att kommissionen, genom
att klassificera forevarande overtridelse som allvarlig, inte krinkte sokandenas
rittigheter i gemenskapsrittsligt hinseende.

— Overtridelsens varaktighet i tiden

Det ricker i detta avseende att pipeka att dven om det antas att det visats att
avtalsbestimmelserna om de utlindska bryggerierna inte hade genomforts, s saknar
detta likval betydelse.

Eftersom kommissionen inte var skyldig att bevisa det ifrdgavarande avtalets féljder,
dd avtalet i friga hade ett konkurrensbegrinsande syfte, saknar nimligen
omstindigheten huruvida avtalet i friga hade genomférts eller ej relevans for
berdkningen av &vertridelsens varaktighet. For att berikna varaktigheten av en
overtridelse som har ett konkurrensbegrinsande syfte, skall det niamligen endast
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faststillas hur linge detta avtal har funnits, det vill siga hur lang tid som forflutit
mellan datumet da det ingicks och datumet di det upphorde (domen i det
ovanniamnda méilet CMA CGM m.fl. mot kommissionen, punkt 280).

Av vad som ani’érts ovan foljer att talan inte kan bifallas p4 den andra grundens
andra del.

Den andra grundens tredje del: Underldtenhet att tilldmpa riktlinjerna i fraga om
formildrande omstindigheter

Det omtvistade beslutet

I beslutet befanns det att den rittspraxis som tillimpades under den relevanta tiden
och som innebar att giltigheten hos vissa 6lklausuler var osiker gav anledning till
tvivel kring begrinsningens olaglighet i friga om det 6msesidiga iakttagandet av
6lklausulerna fram till mars 1996, vilket rittfirdigade en nedsittning av botesbe-
loppet med 20 procent (skal 100).

Parternas argument

Sokandena har till stod for denna delgrund hivdat dels att kommissionen felaktigt
valde att inte beakta den formildrande omstindigheten att det foreldg osikerhet
anda fram till och med mars ménad ar 1996 pa grund av ovannimnda luxemburgska
rittspraxis, eftersom detta datum inte kan anvindas som slutdatum fér bedém-
ningen av den risk som avtalet foranlett. Brasserie nationale har tillagt att mojliga
overklaganden och motstridigheter i rattspraxis motiverar att osikerheten anses
utgora en formildrande omstindighet fram till tidpunkten nir avtalet I6per ut, eller
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dtminstone till dess att den genomsnittliga handlidggningstiden for ett 6verklagande i
en sddan stat som Luxemburg, det vill siga tre &r, har 16pt ut. Enligt Brasserie
nationale var en nedsittning av botesbeloppet med mins. 40 procent befogad under
dessa omstindigheter.

Sokandena har & andra sidan dberopat att det bland de formildrande omstindigheter
som raknas upp i riktlinjerna anges att "foretaget i praktiken inte har tillimpat avtal
eller forfaranden som utgér overtridelser” (punkt 3 andra strecksatsen). Till foljd
hérav motiverar underlatenheten att tillimpa de bestimmelser i avtalet som avser de
utlindska bryggerierna en extra nedsittning av botesbeloppet.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte kan vinna bifall pa férevarande del av
den andra grunden.

Forstainstansriattens bedomning

Nar det giller sokandenas forsta péstiende, erinrar forstainstansritten om att
kommissionen fann att det rattssikerhetsproblem som parterna aberopat inte kunde
motivera ett avsteg frin artikel 81.1 EG (skil 62). Som anforts inom ramen for
provningen av den férsta grundens tredje del dr detta skil inte behéftat med nagot
fel, eftersom sidana farhagor inte kan rittfirdiga en samverkan i konkurrensbe-
grinsande syfte.

Eftersom detta problem inte motiverade en sidan konkurrensbegrinsande sam-
verkan, kan det emellertid inte beaktas som en formildrande omstindighet som
rittfirdigar en nedséttning av de boter som piférts pa grund av denna samverkan.
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Den rittsosikerhet som parterna aberopat kan inte utgora skal for att det skall anses
foreligga rimligt tvivel om huruvida det i malet aktuella konkurrensbegrinsande
beteendet utgor en overtrddelse i den mening som avses i punkt 3 i riktlinjerna. Som
angivits ovan har avtalet ndamligen slutits i syfte att dela upp marknaden och
avskdrma den gemensamma marknaden.

Harav foljer att kommissionen inte asidosatte sokandenas gemenskapliga réttigheter
genom att pé grund av ndmnda tvivel sitta ned bétesbeloppet med 20 procent.

Nir det giller sokandenas andra péastiende papekar forstainstansritten att
ovannimnda punkt 3 andra strecksatsen i riktlinjerna inte skall tolkas som att
den avser fallet dd en konkurrensbegrinsande samverkan inte genomférts i sin
helhet, bortsett frin varje foretags eget beteende, utan skall forstis som en
omstindighet baserad pé varje foretags individuella beteende.

Sokandena har emellertid inte anfért nigon omstindighet som visar att nigon
formildrande omstindighet skall beaktas i deras fall med stéd av punkt 3 andra
strecksatsen i riktlinjerna med hinvisning till att avtalet faktiskt inte tillimpats, det
vill siga en omstdndighet som visar att de faktiskt underltit att tillimpa avtalet
genom att i stillet bete sig pd marknaden som om det ridde konkurrens.

Av vad som anforts ovan foljer att talan inte kan bifallas pa den andra grundens
tredje del.
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Den andra grundens fjdrde del (endast dberopad i mdl T-49/02): Bristande
motivering i fraga om det initiala belopp som kommissionen anvint som underlag
vid berdkningen av boterna

Det omtvistade beslutet

Forevarande overtridelse har i beslutet klassificerats som allvarlig av samtliga de skil
som angivits ovan. Kommissionen fann dessutom att det var nédvindigt att beakta
parternas faktiska ekonomiska forméga att orsaka skada, den faststillde botesbe-
loppet till en nivd som var tillrickligt avskrickande och den fann att detta belopp
mdste vigas mot den relativa betydelsen av vardera partens upptridande. Det var pa
detta siitt som parterna delades in i tre grupper utifran deras respektive forsiljning
inom berérd sektor, och beloppet som paférdes med hinsyn till 6vertriadelsens allvar
for den forsta gruppen som avses i skil 95 i beslutet och som ror Brasserie de
Luxembourg faststilldes till 500 000 euro (skilen 92-95).

Parternas argument

Brasserie nationale har havdat att kommissionens motivering for att anvinda det
initiala belopp som lagts till grund for berakningen av béterna ir bristfillig vad avser
den forsta grupp av foretag som avses i skdl 95 i beslutet, ett belopp som
genomgdende ar avgérande for samtliga berdkningar for varje part. Detta hindrar
domstolskontrollen av de béter som Brasserie nationale paforts, vilket utgor skil for
att ogiltigforklara béterna.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte kan vinna bifall pa férevarande del av
den andra grunden.
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Forstainstansrattens bedomning

Med beaktande av de krav pa motivering som avses i artikel 253 EG och som det
erinrats om i punkt 140 ovan, finner forstainstansritten att Brasserie nationale med
hénsyn till upplysningarna i punkterna 92-95 i beslutet hade full méjlighet att
utforma sina grunder avseende att de omstindigheter som kommissionen anvint for
berikningen av ndmnda belopp p& 500 000 euro for den forsta ovanndmnda gruppen
inte var lagenliga.

Av nimnda skil framgér namligen att kommissionen kom fram till detta belopp
genom att forst klassificera forevarande overtriddelse som allvarlig och direfter
beakta Brasserie de Luxembourgs ekonomiska forméga att skada de andra aktérerna,’
behovet av att faststilla botesbeloppet till en niva som ér tillrickligt avskriackande
samt den relativa betydelsen av bolagets olagliga upptriadande. Sistnamnda relativa
betydelse bestimdes utifrdn bolagets férsiljning inom hotell- och restaurangsektorn
i Luxemburg.

Talan kan séledes inte bifallas p& den andra grundens fjiarde del.

Da samtliga delar av den andra grunden underkints kan talan inte heller bifallas pa
denna grund.

Talan skall ddrmed ogillas i sin helhet.
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Rittegangskostnader
Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta

rittegangskostnaderna, om detta har yrkats.

Kommissionen har yrkat att sokandena skall forpliktas att ersitta rattegdngskostna-
derna. Eftersom sokandena har tappat mélet, skall kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Sokandena forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna.

Meij Forwood Pelikdnov4

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 27 juli 2005.

H. Jung A.W.H. Meij

Justitiesekreterare Ordférande
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