SCHOLLER MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(andra avdelningen i utékad sammansittning)
den 8 juni 1995~

I mal T-9/93,

Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG, bolag bildat enligt tysk ritt, Niirnberg
(Tyskland), foretritt av Ulrich Scholz, advokat i Niirnberg, och Rainer Bechtold,
advokat i Stuttgart, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokatbyridn Loesch
et Wolter, 8, rue Zithe,

soékande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Bernd Langeheine vid
rittstjinsten, i egenskap av ombud, bitridd av Alexander Bohlke, advokat i Frank-
furt am Main, med delgivningsadress i Luxemburg hos Georgios Kremlis, ritts-
tjinsten, Centre Wagner, Kirchberg,

svarande,

med stdéd av

* Rittegdngssprik: tyska.
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Mars GmbH, bolag bildat enligt tysk ritt, Viersen (Tyskland), féretritt av Jochim

Sedemund, advokat i K6ln, och John E. Pheasant, solicitor, med delgivningsadress
i Luxemburg hos advokatbyrin Michel Molitor, 14 A, rue des Bains,

intervenient,

angdende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut 93/405/EEG av
~den 23 december 1992 i ett férfarande for tillimpning av artikel 85 i EEG-férdraget

pa Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG (IV/31.533 och 1V/34.072 — EGT nr
L 183, 1993, . 1),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN

(andra avdelningen i ut6kad sammansittning)

sammansatt av B. Vesterdorf, ordférande, samt D.P.M. Barrington, A. Saggio, H.
Kirschner och A. Kalogeropoulos, domare,

justitiesekreterare: H. Jung,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga férfarandet den 16
november 1994,

f6ljande
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Dom

Bakgrund

Genom en skrivelse av den 7 maj 1985 anmilde skanden till kommissionen en
modell fér ett ”leveransavtal” avsett att reglera forbindelserna med foretagets
detaljhandlare. Den 20 september 1985 skickade kommissionens generaldirektorat
f6r konkurrensfrigor till Schéllers advokat ett administrativt besked om avskriv-
ning (nedan kallat "administrativt besked”) med f6ljande innehall:

”Ni har den 2 maj 1985, pd bolaget Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG: s
viagnar, med stdd av artikel 2 i f6rordning nr 17 ansdkt om ett icke-
ingripandebesked for ett *glassleveransavtal’.

I enlighet med artikel 4 i nimnda férordning har Ni ocksa i férebyggande syfte
anmilt avtalet. Ni har senare genom en skrivelse av den 25 juni 1985 tillhandahillit
ett standardavtal som skall tjina som referens f6r de avtal som bolaget Scholler
ingar i framtiden.

Genom en skrivelse av den 23 augusti 1985 har Ni tydligt angivit att den exklusiva
inkdpsskyldighet som 4liggs kunden enligt det anmilda standardavtalet, och som
ar forenat med ett konkurrensférbud, kan sigas upp for forsta gingen med sex
ménaders uppsigningstid senast i slutet av det andra avtalsiret, och direfter med
samma uppsigningstid i slutet av varje ar.

Det framgir av de fakta som kommissionen kinner till, och som huvudsakligen
grundar sig pd vad Ni har uppgivit i Er ansokan, att l6ptiden {6r de avtal som skall
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ings i framtiden inte kommer att &verskrida tvd 4r. Den genomsnittliga fasta 16p-
tiden f6r Er huvudmans samtliga *glassleveransavtal’ ir dirmed betydligt kortare 4n
den femirsperiod som enligt kommissionens férordning 1984/83 av den 22 juni
1983 (EGT nr L 173, 30.6.1983, s. 5) utgor ett villkor f6r undantag for grupper av
exklusiva inkopsavtal.

Dessa fakta visar att iven med beaktande av antalet avtal av samma slag har de
*glassleveransavtal’ som har ingitts av bolaget Schéller inte sirskilt till resultat att
konkurrensen begrinsas for en visentlig del av de berérda produkterna. Tredje
foretags tilltride till detaljhandelssektorn ér fortfarande sikerstillt.

De glassleveransavtal’ som har anmilts av bolaget Scholler dr f6ljaktligen férenliga
med konkurrensreglerna i EEG-férdraget. Det finns dirmed inte ndgot skil for
kommissionen att ingripa mot de avtal som har anmilts av Er huvudman.

Kommissionen férbehaller sig likvil ritten att dteruppta forfarandet om vissa av de
rittsliga eller faktiska férhillanden som ligger till grund for denna bedémning
vasentligt skulle dndras.

Fér 6vrigt kan Er huvudman meddelas att de ’glassleveransavtal’ som redan giller
har underkastats en liknande beddmning och att de dirfor inte beh6ver anmalas,
om l3ptiden fér dessa avtal efter den 31 december 1986 inte Gverstiger tvd ar, och
de direfter kan sigas upp med hogst sex manaders uppsigningstid i slutet av varje
ar..”
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Mars GmbH (nedan kallat "Mars”) ingav den 18 september 1991 till kommissio-
nen ett klagomil mot s6kanden och Langnese-Iglo GmbH (nedan kallat "Langne-
se”), fér dvertridelse av artiklarna 85 och 86 i férdraget, och begirde att forebyg-
gande atgirder skulle vidtas f6r att forhindra den allvarliga och oersittliga skada
som enligt foretaget skulle bli f5ljden av att dess glassférsiljning avsevirt hindrades
i Tyskland vid genomférandet av de mot konkurrensreglerna stridande avtal som
sokanden och Langnese skulle ha ingdtt med ett stort antal detaljhandlare.

Genom ett beslut av den 25 mars 1992 i ett forfarande for tillimpning av artikel 85
i EEG-fordraget (IV/34.072 — Mars mot Langnese och Schéller — Atgirder i
férebyggande syfte), forbjod kommissionen i huvudsak — som en Atgird i fére-
byggande syfte — s6kanden och Langnese att gora gillande sina rittigheter enligt
de avtal som hade ingdtts av bolagen eller f6r deras rikning, i den min detaljhand-
larna hade forbundit sig att uteslutande képa, erbjuda till f6rsdljning och/eller silja
glass av dessa tillverkare, med avseende pa glassvarorna "Mars”, *Snickers”, "Mil-
ky Way” och *Bounty”, nir dessa erbjuds till den slutlige konsumenten i enskilda
portioner. Kommissionen beslot dessutom att kommissionens férordning (EEG) nr
1984/83 av den 22 juni 1983 om tillimpning av férdragets artikel 85.3 pd grupper
av exklusiva inkSpsavtal (EGT nr L 173, s. 5, nedan kallad ”férordning nr
1984/83”) inte skulle tillimpas pd exklusiva avtal som ingicks av s6kanden, i den
man sd var nddvandigt for tillimpningen av ovannimnda férbud.

Det dr mot denna bakgrund som kommissionen — f6r att fatta ett slutligt beslut
om de berdrda ”leveransavtalen” efter beslutet av den 25 mars 1992 — den 23
december 1992 antog beslut 93/405/EEG 1 ett forfarande for tillimpning av artikel
85 i fordraget pd Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG (IV/31.533 och
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1V/34.072 — EGT nr L 183, 1993, s. 1, nedan kallat "beslutet”), som lyder enligt
foljande:

"Artikel 1

De avtal som har ingétts av Scholler Lebensmittel GmbH & Co. KG, enligt vilka
detaljhandlarna i Tyskland ir skyldiga att, f5r f6rsiljning av glass i enskild férpack-
ning !, endast kopa varor av det angivna féretaget (skyldighet f6r exklusiva forsalj-
ningsstillen), utgdr en Gvertridelse av artikel 85.1 i EEG-férdraget.

Artikel 2 -

Undantag enligt artikel 85.3 i EEG-férdraget kan inte beviljas for de i artikel 1
angivna avtalen.

Artikel 3

Scholler Lebensmittel GmbH & Co. KG férpliktas att inom en tidsfrist av tre
manader frin delgivningen av detta beslut underritta de aterforsiljare med vilka
foretaget har ingdtt sddana avtal som anges i artikel 1 om ordalydelsen i artiklarna
1 och 2, samt uppge att de berérda avtalen ir ogiltiga.

1 — Enligt forklaringarna om varugruppering av den 21 maj 1990 frin glassektionen av forbundet for tysk sStsaksindustri
(Bundesverband der deutschen Siisswarenindustrie eV).
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Artikel 4

Scholler Lebensmittel GmbH & Co. KG férbjuds att till och med den 31 decem-
ber 1997 ing4 sidana avtal som anges i artikel 1.

»

Samma dag antogs ett beslut med avseende pi Langnese (kommissionens beslut
93/406/EEG av den 23 december 1992 i ett forfarande for tillimpning av artikel 85
i EEG-fordraget pd Langnese-Iglo GmbH (IV/34.072 — EGT nr L 183, 1993, s.

1).

Forfarande

Genom en ansokan ingiven till f6rstainstansrittens kansli den 10 april 1992 vickte
sokanden talan om ogiltigférklaring av beslutet av den 25 mars 1992, och genom
en sirskild inlaga som samma dag diariefordes av forstainstansrittens kansli ansék-
te sokanden dessutom om att interimistiska dtgirder skulle vidtas (mélen T-28/92
och T-28/92 R).

Genom ett beslut av den 16 juni 1992 férordnade forstainstansrittens ordférande
om interimistiska dtgirder (Langnese-Iglo och Schéller Lebensmittel mot kommis-
sionen, T-24/92 R och T-28/92 R, Rec. s. 11-1839).
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Genom en skrivelse ingiven till forstainstansritten den 2 februari 1993 meddelade
s6kanden, med stod av artikel 99 i rittegingsreglerna, frstainstansritten att den
dterkallade sin talan, och genom ett beslut av den 1 april 1993 férordnade ordfs-
randen f6r forstainstansrittens forsta avdelning att mal T-28/92 avskrevs.

Med tillimpning av artikel 173 fjirde stycket i EG-férdraget, i vilken bestimmel-
serna 1 artikel 173 andra stycket i EEG-f6rdraget iterges, vickte sdkanden, genom
en ansdkan ingiven till forstainstansrittens kansli den 20 januari 1993, den aktuella
talan om ogiltigforklaring av beslutet.

Genom en sirskild inlaga som samma dag diarieférdes av fSrstainstansrittens
kansli ansokte s6kanden dessutom om uppskov med verkstilligheten av beslutet,
enligt artikel 185 i férdraget och artikel 104 i rittegingsreglerna for forstainstans-
ratten (mal T-9/93 R). :

Genom en ansékan ingiven till forstainstansrittens kansli den 3 februari 1993 ansék-
te Mars om tillitelse att intervenera i mal T-9/93 R, till stdd f6r kommissionens
yrkanden. Genom en ansokan ingiven till férstainstansrittens kansli den 4 februari
1993 ansékte Mars dessuto om tilldtelse att intervenera 1 mal T-9/93, till stod for
kommissionens yrkanden.

Genom ett beslut av den 19 februari 1993 beviljade forstainstansrittens ordférande
Mars tilldtelse att intervenera i mal T-9/93 R och fillde avgérande angdende sékan-
dens ansokan om uppskov med verkstillighet (Langnese-Iglo och Schéller mot
kommissionen, T-7/93 R och T-9/93 R, Rec. s. II-131).
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Genom ett beslut av den 12 juli 1993 beviljade ordféranden for férstainstansrittens
forsta avdelning Mars tillitelse att intervenera i mal T-9/93 och biféll ett av sékan-
den framstillt yrkande om konfidentiell behandling enligt artikel 116.2 i ritte-
gangsreglerna f6r forstainstansritten.

Aven Langnese vickte talan om ogiltigforklaring av det beslut som 4r riktat ill
detta foretag (mal T-7/93). Mars beviljades tillitelse att intervenera ocksi i detta
mal.

Efter referentens rapport beslot forstainstansritten (andra avdelningen i utdkad
sammansattning) att inleda den muntliga férhandlingen utan féregéende bevisupp-
tagning. Forstainstansritten uppmanade likvil, genom en skrivelse av den 26 sep-
tember 1994, parterna att skriftligen svara p4 vissa frigor. S6kanden och svaranden
besvarade de stillda frigorna genom en skrivelse av den 17 respektive den 19 okto-
ber 1994. Ordféranden for andra avdelningen i utékad sammansittning bifsll,
genom ett beslut av den 9 november 1994, ett av sékanden framstillt yrkande om
konfidentiell behandling av vissa uppgifter i parternas svar p4 de stillda frigorna, i
enlighet med artikel 116.2 i rittegdngsreglerna for forstainstansritten.

Den konfidentiella behandling som enligt de ovan nimnda besluten av den 12 juli
1993 och den 9 november 1994 skall omfatta vissa uppgifter iakttogs under sam-
mantridet. S3 4r dven fallet i denna dom.

Vid sammantridet den 16 november 1994 hérdes parternas framstillningar och svar
pa forstainstansrittens frigor.
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Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara kommissionens beslut,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

Svaranden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan,

— forplikta sokanden att ersitta rittegingskostnaderna, inklusive de for det inte-
rimistiska forfarandet.

Intervenienten Mars har yrkat att frstainstansritten skall

— ogilla talan,

— forplikta s6kanden att ersitta rittegingskostnaderna, inklusive de for det inte-

rimistiska forfarandet.

Till stod f6r sin talan har sékanden gjort gillande féljande tre grunder: For det
forsta en overtridelse av artikel 85.1 i fordraget, eftersom de omtvistade avtalen
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inte har en mirkbar effekt p3 konkurrensen. For det andra en 6vertridelse av arti-
kel 85.3 i f6rdraget, genom att kommissionen har vigrat bevilja ett enskilt undan-
tag f6r de omtvistade avtalen. For det tredje en Svertridelse artikel 3 i radets for-
ordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta férordningen fér tillimpning av
fordragets artiklar 85 och 86 (EGT nr 13, 1962, 5. 204, nedan kallad *f6rordning nr
177).

Angaende den grund som avser en &vertridelse av artikel 85.1 i férdraget

Denna grund innehiller tre led. S6kanden har lagt kommissionen till last att ha
antagit en alltfor snav avgrinsning av den relevanta marknaden. Dessutom skulle
kommissionen ha felbedémt leveransavtalens inverkan p4 konkurrensen. Slutligen
har sékanden hdvdat att kommissionen inte har befogenhet enligt artikel 3 i for-
ordning 17 att forbjuda alla befintliga exklusiva avtal, inbegripet de som inte faller
under det f6rbud som faststills i artikel 85.1 i férdraget.

Angdende grundens forsta led som avser avgrinsningen av marknaden

Sokanden har gjort gillande att kommissionens avgrinsning av sivil produktmark-
naden som den geografiska marknaden ir felaktig.

Produktmarknaden

Kommissionen har i punkt 87 i beslutet avgrinsat produktmarknaden som den for
industritillverkad glass 1 enskild frpackning som siljs genom alla slags distribu-
tionskanaler, med undantag fér hemfdrsiljning.

I1 - 1625



25

26

27

DOM AV DEN 8.6.1995 — MAL 'T-9/93

Sammanfattning av parternas argument

Sokanden har gjort gillande att den berérda marknaden omfattar glass i allminhet,
oberoende av det sitt pd vilken den tillverkas (industriellt eller hantverksmassigt),
det portionsantal eller den férpackning i vilken den erbjuds. Det finns inte nigon
mirkbar skillnad med avseende pé egenskaper, slutlig anvindning, fabrikationssitt
och pris som ger skil att utesluta att produkterna ar utbytbara eller ekvivalenta
eller som skulle kunna motivera att man skiljer mellan olika marknader f5r vissa
typer av glass.

Enligt s6kanden mdste produktmarknaden definieras uteslutande i forhdllande till
konsumentens behov. Foretaget erinrar om att enligt kommissionens meddelande
av den 3 september 1986 om avtal av mindre betydelse som inte omfattas av artikel
85.1 i fordraget om upprittandet av Europeiska ekonomiska gemenskapen (EGT
nr C 231, 1986, s. 2, punkterna 11 och 12, nedan kallat *meddelande om avtal av
mindre betydelse”) méste produkter som ingdr i en marknad vara “utbytbara, vil-
ket skall beddmas ur konsumentens synvinkel och normalt genom att samtidigt ta
hinsyn till produkternas egenskaper, pris och anvindning”. Kommissionen har
darfor fel nir den pastdr att konsumentens synvinkel inte dr den *enda” faktor som
mojliggér en avgriansning av produktmarknaden i det aktuella fallet och underss-
ker denna marknad ur olika vinklar”. De avgérande kriterierna f6r produktmark-
nadens begrinsning 4r konsumenternas enhetliga behov av att njuta av en portion
glass och det faktum att varje form av detaljhandel 3terférsiljer glassen huvudsak-
ligen obearbetad till konsumenterna.

Vad betriffar hantverksmissigt tillverkad glass har sékanden betonat att konsu-
menten gor sitt val oberoende av om forsiljaren erbjuder hantverksmissigt eller
industriellt tillverkad glass. Den forvintade njutningen av att fortira en portion
glass dr den samma i alla fall. Industritillverkad glass serverad i enskilda portioner
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befinner sig, enligt s6kanden, dessutom ofta i konkurrens med hantverksmissigt
tillverkad glass pd vissa niringsstillen, nimligen snabbmatsrestauranger, snackba-
rer, restaurangvagnar, o. s. V.

Vad angér olika typer av industritillverkad glass har sékanden gjort gillande att
sadan glass dr identisk ur kvalitetsmissig synvinkel, oberoende av de olika férpack-
ningar i vilken den siljs. Enligt s6kanden ir storleken och formen pa den férpack-
ning i vilken glassen erbjuds till konsumenterna dirfér av liten betydelse. Alla
dessa glasstyper distribueras genom olika férekommande distributionskanaler och
ir enligt s6kanden dmnade att tillgodose samma konsumentbehov. Till st6d for sitt
pastiende har s6kanden tillagt dels att vissa bensinstationer till exempel siljer glass
i familjef6rpackning, dels att bagerier, konditorier och kiosker ocksi kan dela upp
savil hantverksmissigt som industriellt tillverkad glass i storkundsférpackning i
enskilda portioner och silja den fér omedelbar fortiring. Sokanden uppskattar
dessutom att cirka 14 procent av alla dess kunder, nimligen detaljhandlare som sil-
jer f6r omedelbar fortiring p& gatan som till exempel bensinstationer, kiosker,
0. s. V., bara kdper kombinationer av enskilt férpackade portioner och glass som
siljs i forpackningar som innehiller flera enskilda portioner, si kallade *flerpack”,
vilket visar att kommissionens avgrinsning av marknaden ir felaktig.

S6kanden har dirpd gjort gillande att den plats dir glassen siljs och fértirs inte har
nigot inflytande pd konsumentbehovet. Konsumentens behov att fértira en por-
tion glass 4r detsamma, oavsett om detta behov uppstar 1 hemmet, p4 arbetsplatsen,
pa gatan, pé resa eller ndgon annanstans. Alla olika typer av glass bér dirfér ingd i
marknaden, utan dtskillnad med avseende pi de distributionskanaler genom vilka
de siljs. Kommissionen har dirfor felaktigt uteslutit glass som distribueras genom
hemf6rsiljning.

S6kanden har till sist pastatt att det 4r fel att som kommissionen aberopa den ritts-
praxis enligt vilken “dven identiska produkter kan tillhdra separata produktmark-
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nader nir de tillgodoser ett sirskilt behov” (se punkt 79 i beslutet). Enligt s6kan-
den finns det inte ndgon “specifik” efterfrigan frdn konsumenterna beroende pd
olika typer av forpackning och dessa férpackningar svarar inte mot sidana eko-
nomiska behov som ocksa ir olika” som avses i rittspraxis (se domstolens dom av
den 13 februari 1979, Hoffmann-La Roche mot kommissionen, 85/76, Rec. s. 461).

Kommissionen har tagit konsumentens synvinkel som utgingspunkt f6r avgrins-
ningen av marknaden. Enligt kommissionen méste darfor forst sidan glass utelim-
nas som erbjuds som inglende i en restaurangtjinst, eftersom denna marknad, i
enlighet med domstolens praxis (se domen av den 28 februari 1991, Delimitis,
C-234/89, Rec. s. 1-935), utgdr en sirskild marknad. Enligt kommissionen giller
detta en del av den industritillverkade glass som erbjuds till storkunder samt hant-
verksmissigt tillverkad glass.

Kommissionen har vidare anfért att pa grund av det f6r produkterna speciella sam-
band som finns mellan nedfrysningsméjlighet och fortiring dr platsen for glassens
tértiring av avgdrande betydelse f6r bestimningen av produkternas utbytbarhet i
konkurrensrattsligt hinseende, 1 synnerhet som det uppstddda behovet ofta ir
impulsivt och kortvarigt.

Mot denna bakgrund bor, enligt kommissionen, frin den relevanta marknaden
ocksd uteslutas "flerpack”, glass i familjeférpackning och glass i enskild forpack-
ning som levereras genom hemférsiljning for privat frysférvaring, eftersom dessa
produkter inte finns tillgingliga f6r att tillgodose ett behov utanfér hemmet. Kom-
missionen har gjort gillande att det av domstolens rittspraxis framgir att dven
identiska produkter kan tillhora olika produktmarknader nir de tillgodoser en sir-
skild efterfrigan (se domen av den 6 mars 1974, Istituto Chemioterapica Italiano
och Commercial Solvents mot kommissionen, 6/73 och 7/73, Rec. s. 223, den ovan
nimnda domen Hoffmann-La Roche mot kommissionen, och domen av den 9
november 1983, Michelin mot kommissionen, 322/81, Rec. s. 3461).
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Enligt kommissionen utgér konsumentens synvinkel emellertid inte den enda
avgorande faktorn. Dess uppfattning 4r att hdnsyn ocksd maste tas lika mycket till
de olika distributionskanaler genom vilka glassen erbjuds till konsumenterna, som
till de olika konkurrensvillkor som utmirker skilda distributionsled, eftersom de
omtvistade leveransavtalen ror tillverkarnas och/eller grossisternas tilltride till
detaljhandeln. Eftersom all konkurrensbegrinsning inom varje handelsled frin till-
verkaren till den slutlige konsumenten &r férbjuden enligt artikel 85.1 i férdraget
(se domstolens dom av den 29 oktober 1980, Van Landewyck m. fl. mot kommis-
sionen, 209/78—215/78 och 218/78, Rec. s. 3125), kan konsumentens synvinkel i
detta fall inte vara det enda avgérande kriteriet vid bedomningen av leveransavta-
lens inverkan pa konkurrensen.

Enligt kommissionen bér mot denna bakgrund frin produktmarknaden uteslutas
dels hantverksmissigt tillverkad glass, eftersom sddan glass inte utgdr féremal for
handel pa den marknad dir industriglasstillverkare och grossister stir f6r utbudet
och detaljhandlarna stir for efterfrigan, dels sd kallad ”scooping-glass”, eftersom
detaljhandeln uppfyller olika distributionsuppgifter med avseende pa denna glass-
typ och glass i enskild férpackning och distributionskanalerna f6r dessa tvd pro-
duktgrupper bara marginellt 6verlappar varandra. Kommissionen har i detta hin-
seende anfort att efterfraigemonstret kan beaktas vid avgrinsningen av marknaden
(se den ovan nimnda domen Michelin mot kommissionen).

Vad betriffar glass i storkundsférpackning har kommissionen tillagt att ocksi den
uppvisar olika sirdrag som motiverar att den inte skall ingd i den relevanta mark-
naden.

Intervenienten Mars anser att den av kommissionen avgrinsade marknaden bor
uppdelas i ytterligare tvd delmarknader med avseende pd & ena sidan traditionell
handel, & andra sidan detaljhandeln for livsmedel, eftersom det aktuella férfarandet
i huvudsak endast ror delmarknaden for glass i enskild f6rpackning som distribu-
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eras inom den traditionella handeln, d3 tilltridet till denna sektor ar stingd f6r nya
konkurrenter pd grund av férekomsten av exklusiva avtal.

Enligt Mars 4r det 4ven vért att notera att mer 3n 60 procent av all glass i enskild
forpackning distribueras genom den traditionella handeln. Mars har i det avseendet
tillagt att kommissionen ocksa har pvisat viktiga strukturskillnader mellan de tvd
delmarknaderna, vilket enligt tysk ritt kan motivera ytterligare en uppdelning.
Enligt Mars kan samma produkter hinféras till olika marknader nir de siljs genom
olika distributionskanaler.

Forstainstansrittens beddmning

Angdende prévningen av om den bestimning av marknaden som kommissionen
har antagit i punkt 87 i beslutet ir vilgrundad, erinrar forstainstansritten inled-
ningsvis om att avgrinsningen av den relevanta marknaden dr avgérande for att
undersoka de exklusiva avtalens inverkan p3 konkurrensen, och sirskilt f6r att
underséka mojligheterna fér nya inhemska eller utlindska konkurrenter att eta-
blera sig pi glassmarknaden eller dir ka sina marknadsandelar (se den ovan
nimnda domen Delimitis, punkterna 15 och 16).

I detta hinseende skall enligt domstolens rittspraxis hinsyn tas till konsumentens
synvinkel. Domstolen har siledes i ett m3l angende tillimpningen av artikel 86 i
fordraget forklarat att konkurrensméjligheterna bara kan bedémas med hinsyn till
de aktuella produkternas utmirkande egenskaper, genom vilka dessa produkter ar
sirskilt limpade att tillgodose ett konstant behov och endast i begrinsad man 4r
utbytbara mot andra produkter (se domstolens dom av den 21 februari 1973, Europ-
emballage och Continental Can mot kommissionen, 6/72, Rec. s. 215). Vad giller
begreppet produktmarknad har domstolen mer specifikt forklarat att detta begrepp
innebir att en effektiv konkurrens kan rida mellan de produkter som ingér i mark-
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naden, vilket forutsitter att alla varor som ingdr i denna marknad i tillricklig grad
ar utbytbara (se den ovan nimnda domen Hoffman-La-Roche mot kommissionen).
Vad angdr mojligheten att beakta andra omstindigheter, papekar forstainstansritten
att det f6ljer av rittspraxis att det i detta fall inte ricker med att bara underséka de
aktuella produkternas objektiva egenskaper, utan att hinsyn ocksd méste tas till
konkurrensvillkoren samt utbuds-och efterfrigemonstret pA marknaden (se den
ovan nimnda domen Michelin mot kommissionen, punkt 37).

Forstainstansritten maste darfér mot bakgrund av dessa 6verviganden prova om
det finns grund for den avgrinsning av produktmarknaden som har antagits av
kommissionen. P4 denna punkt erinras om att kommissionen i1 punkt 80 i beslutet
har pastdtt att “scooping-glass” och hantverksmissigt tillverkad glass som siljs for
omedelbar fortiring pd allmin plats, det vill siga med undantag f6r restaurang-
tjanster, liksom glass i enskild forpackning som siljs pd samma plats, ur konsumen-
tens synvinkel utgor likvirdiga produkter.

Forstainstansritten finner att kommissionen dirfdr pd goda grunder har uteslutit
sddan glass som erbjuds som ingdende i en restaurangtjinst, det vill siga en del av
den industritillverkade glassen i storkundsforpackning och hantverksmissigt till-
verkad glass, med hinsyn till att denna marknad i enlighet med domstolens ritts-
praxis (se den ovan nimnda domen Delimitis, punkt 16) utgdr en sirskild mark-
nad, di glassfortiring pa restaurang i regel kinnetecknas av en tjinsteprestation och
mindre ofta dr underordnad ekonomiska Gverviganden #n vad som ir fallet vid
inkdp 1 till exempel en livsmedelsbutik.

Forstainstansritten finner dven att, som kommissionen har anfért, sddan glass
mdste uteslutas som forvaras i privat frys i konsumentens hem, di denna glass inte
finns tillginglig f6r att tillfredsstilla ett behov utanfér hemmet — i synnerhet
behov som uppstir pd impuls — och endast i viss grad dr utbytbar mot produkter
som siljs pd allmin plats (se den ovan nimnda domen Michelin mot kommissio-
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nen, punkterna 48 och 49). Det giller glass i familjeférpackning, vilket ir en pro-
dukt som i regel kdps for att férvaras i hemmet, och glass i enskild férpackning
som levereras till hemmet. Enligt férstainstansrittens uppfattning har kommissio-
nen ritt ndr den anser att platsen {6r fértiring i detta fall ir en bestimmande faktor
for avgrinsningen av marknaden, eftersom det ir friga om produkter som utan
mojlighet till nedkylning endast kan bevaras under en mycket begrinsad tid, och
som ddrfor méste f6rtiras i omedelbar nirhet av det senaste stille dir kylférvaring
var mojlig.

Vad angér glass som siljs 1 *flerpack” konstaterar férstainstansritten att det
framgdr av beslutet att denna typ av glass i regel siljs i livsmedelshandeln och
genom hemf{6rsiljning. Den finns f6ljaktligen inte tillginglig f6r att tillfredsstilla
ett impulsivt behov utanfér hemmet. Sékanden har visserligen gjort gillande att
cirka 14 procent av alla dess kunder bara kdper kombinationer av enskilt férpack-
ade portioner och "flerpack”. Av s6kandens svar pa de frigor som f&rstainstans-
ritten har stillt pd denna punkt framgir emellertid dels att denna procentsats inte
bara avser detaljhandlarna inom den traditionella handeln utan iven de inom livs-
medelshandeln, dels att det under &r 1993 bara var ett mycket begrinsat antal
detaljhandlare inom den traditionella handeln som silde denna kombination.
Vidare har s6kanden under den muntliga férhandlingen inte invint mot det pasta-
ende som kommissionen hade gjort i sitt svar pd forstainstansrittens frigor, enligt
vilket "flerpack” bara stdr for cirka 4 procent av den totala volymen av férsilj-
ningen till de kunder som sékanden har hinvisat till. Forstainstansritten finner
dirfor att kommissionen riktigt har bedémt att *flerpack” i regel inte ir avsedda
f6r omedelbar f6rtiring och att glass som siljs i s3dan férpackning inte ingér i pro-

duktmarknaden.

Det framgar av punkt 81 och féljande i beslutet att med hinsyn till de skilda kon-
kurrensvillkor som utmirker de olika distributionsled och parallella distributions-
kanaler genom vilka produkterna i friga erbjuds till konsumenten, miste, enligt
kommissionen, ocks3 uteslutas dels alla former av hantverksmissigt tillverkad glass,
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det vill sidga hantverksmissigt tillverkad glass som siljs pd offentlig plats, med
undantag av restaurangtjanster, av den anledning att sddan glass inte utgor ett
t6remal f6r handel pd en marknad som bara omfattar {8rsiljning till detaljhandlare,
dels industritillverkad glass i storkundsférpackning av den anledningen att denna
glasstyp uppvisar atskilliga sirdrag i forhdllande till industritillverkad glass i
enskild férpackning.

Vad angér hantverksmissigt tillverkad glass konstaterar forstainstansritten att det
framgér av handlingarna i mélet att denna glasstyp i allminhet siljs pa eller i nir-
heten av platsen for tillverkning. Den omfattas darfér inte av de omtvistade leve-
ransavtalen, eftersom hantverksmissigt tillverkad glass varken erbjuds till eller
efterfrigas av de olika formerna av detaljhandel, nigot som inte har férnekats av
sokanden. Under dessa omstindigheter anser f8rstainstansritten att beddmningen
av den inverkan pa konkurrensen som de omtvistade leveransavtalen kan féra med
sig, sirskilt vad avser tilltridet till detaljhandeln, inte skulle f6rindras om produkt-
marknaden ansigs omfatta denna typ av glass. Kommissionen har dirfér ritt i sin
uppfattning att den skall uteslutas frin produktmarknaden.

Vad betriffar industritillverkad glass i storkundsférpackning avsedd att siljas i
enskilda portioner, det vill siga “scooping-glass”, dr det limpligt att pAminna om
att det i punkt 84—86 i beslutet anges tre skal till att den inte skall anses ing3 i pro-
duktmarknaden. Fér det f6rsta uppges i beslutet att detaljhandeln uppfyller olika
distributionsuppgifter som bestims av produkternas skilda egenskaper, vilket
innebdr att distributionskanalerna {6r de tvd berdrda varugrupperna bara marginellt
overlappar varandra. For det andra anges i beslutet att den ytterligare omvandling
som krivs for “scooping-glass”, det vill siga uppdelningen i portioner, har till
resultat att glass 1 enskild férpackning och ”scooping-glass” inte erbjuds tillsam-
mans i ndgra storre kvantiteter annat 4n inom restaurangbranschen. Dirtill ir livs-
medelshandeln och den traditionella specialhandeln som distribuerar den avgjort
storsta delen industriglass i enskild f6rpackning i regel inte utrustad f6r férsiljning
av glass 1 storkundsférpackning. For det tredje anges i beslutet att det mellan de
bida produktkategorierna férekommer skillnader i produktionstekniskt avseende.
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Forstainstansritten konstaterar dock att kommissionen inte har framlagt nigra
bevis for att det skulle finnas olika efterfrigemonster f6r de tvd produktkatego-
rierna som, i enlighet med den ovan nimnda domen Michelin mot kommissionen,
i sig kan motivera en avgrinsning av marknaden som utesluter *scooping-glass”
som siljs pd offentlig plats. Forstainstansritten anser nimligen att iven om det
finns olika distributionskanaler ir den omstindigheten i detta fall inte 1 sig tillrick-
lig f6r att utesluta glass i storkundsférpackning som siljs i enskilda portioner for
tortiring, med undantag av restaurangtjinster. I det avseendet har sokanden kor-
rekt gjort gillande att sjilva den uppdelning i enskilda portioner som gérs av en
forsiljare i den traditionella handeln inte utgdr en sidan “restaurangtjinst” som
avses i den ovan nimnda domen Delimitis. Kommissionen har inte heller visat att
uppdelningen i portioner piverkar konsumentens val mellan “scooping-glass” och
glass 1 enskild férpackning pa forsiljningsstillen dir sidan glass erbjuds tillsam-
mans, nimligen pd allmin plats. Kommissionen har sjilv pastitt att dessa tva typer
av glass ur konsumentens synvinkel utgér likvirdiga produkter (se punkt 41, ovan).
Dessutom anser fOrstainstansritten att det faktum att det kan finnas en skillnad
mellan de tvd produkterna vad avser produktionstekniken inte i sig ar tillrickligt
for att sdrskilja tvd olika marknader, nir konsumenten inte fister ndgon avgorande
vikt vid denna skillnad.

Forstainstansritten konstaterar vidare att det framgir av handlingarna i malet att
“scooping-glass™ i varje fall till en del siljs pa offentlig plats, med undantag av res-
taurangtjinster, det vill siga inom den traditionella specialhandeln. Av handlingarna
framgdr ocksa att inte bara kiosker, utan dven bagerier och konditorier, godisbuti-
ker, glassforsiljare, biografer, simhallar och bensinstationer har den nédvindiga
utrustningen f6r forsiljning av “scooping-glass” och att dessa f6rsdljningsstillen
samtidigt 4r i stind att erbjuda glass i enskild férpackning. Kommissionen har fér
sin del under det skriftliga férfarandet i varje fall underférstitt medgivit att en del
av glassen i storkundsférpackning erbjuds i form av ”scooping-glass” for omedel-
bar fortiring, med undantag av restaurangtjinster.
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Foljaktligen instéller sig frigan om kommissionen inte borde ha tagit med en del av
den glass i storkundsforpackning som delas upp i enskilda portioner och siljs i
konkurrens med glass i enskild férpackning frin olika typer av f6rsiljningsstillen
pa allmin plats, dd dessa tvd produktkategorier ur konsumentens synvinkel ir
utbytbara. Det bor dock erinras om att det av punkt 140 i beslutet, mot vilken
s6kanden inte har gjort ndgon invindning, framgar att glass avsedd f6r storkunder
inom den traditionella handeln distribueras genom exklusiva avtal. Under dessa
omstindigheter finner forstainstansratten att beslutet att inte lita ”scooping-glass”
ingd i den relevanta marknaden inte innebar ndgon visentlig férindring av bedém-
ningen av de omtvistade leveransavtalens inverkan p& konkurrensen, sirskilt vad
giller frégan om tilltrddet till marknaden var stingt eller avsevirt hindrades genom
férekomsten av dessa avtal. Forstainstansritten finner dirmed att det inte finns
anledning att ogiltigférklara beslutet pad grund av att “scooping-glass” inte har
innefattats i produktmarknaden.

Sokandens klagomal angdende avgrinsningen av produktmarknaden kan darfor
inte godtas.

Den geografiska marknaden

Sammanfattning av parternas argument

Sokanden har anfért att om man godtar den avgrinsning av marknaden som fore-
taget f6rordar, och som avser glassmarknaden i vid bemirkelse, bér den geografiska
marknaden inte begrinsas till att gilla den inhemska tyska marknaden, med hinsyn
dels till att kommissionen i sitt beslut har beaktat det faktum att sékanden, Lang-
nese och Mars inte bara dr verksamma i Tyskland utan 4ven i flera andra linder,
dels till att utvecklingen av den europeiska inre marknaden innebir en fortsatt
minskning av de nationella skillnader som finns.
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Kommissionen har hivdat att den geografiska marknaden ir den tyska marknaden.
Den har forst gjort gillande att s6kanden sjilv har medgivit att det fortfarande
finns skillnader pd nationell nivd. Vidare ir glassdistributionen, inbegripet de
omtvistade leveransavtal som har ingdtts av sékanden, helt och hillet organiserad
pa det nationella planet. Fér 8vrigt skiljer sig medlemsstaterna frin varandra vad
giller marknadsstrukturer och marknadsnirvaro. Kommissionen har slutligen till-
lagt att reglerna for glasstillverkning inte dr harmoniserade.

Forstainstansrittens bedémning

Det skall {6rst papekas att det framgdr av beslutet, och s6kanden har inte framstillt
nigon mvandmng pa den punkten, att distributionen av industriellt tillverkad glass
alltid foretas pa nationell nivd och att de nationella sirdragen aterspeglas i olikhe-
terna i marknadsstruktur, varusortiment och priser. Det dr ocks3 obestritt att de
omtvistade avtalen har ingdtts pd nationell nivi. S6kanden har inte heller uttryck-
ligen invint att det skulle vara fel att avgrinsa den geografiska marknaden till den
tyska marknaden nir produktmarknaden definieras som den for industritillverkad
glass i enskild forpackning, Forstainstansritten finner dirfor att det ir pi goda
grunder och i enlighet med rittspraxis som kommissionen har antagit den tyska
marknaden som den relevanta geografiska marknaden (se de ovan nimnda domarna
Delimitis, punkt 18, och Michelin, punkt 25—28). Klagomilet angiende avgrins-
ningen av den geografiska marknaden kan dirfér inte godtas.

Det f6rsta ledet i den grund som avser en felaktig avgrinsning av marknaden skall
dirfér limnas utan avseende.
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Angdende grundens andra led som avser de exklusiva avtalens inverkan pé kon-
kurrensen

Sammanfattning av parternas argument

Sokanden har gjort gillande att, oberoende av den relevanta marknadens avgrins-
ning, har kommissionen inte gjort en utvirdering av marknaden som ir tillrickligt
grundlig och uppfyller de kriterier som har slagits fast i domstolens rittspraxis. Till
stod for detta pastiende har sbkanden erinrat om att det f6ljer av den ovan nimnda
domen Delimitis att de verkningar som de p4 en marknad férekommande avtals-
niten har pa tillerddet till denna marknad beror pa férhillandet mellan det antal
forsiljningsstillen som 4r bundna av avtal och de som inte ir det, de ingingna avta-
lens varaktighet samt férhdllandet mellan de produktkvantiteter som berérs av
avtalen och de som inte berdrs.

Enligt sokanden kan kommissionen inte inskrinka sig till att konstatera att féreta-
gets leveransavtal omfattar cirka ... procent (mer #n 10 procent) av de befintliga
forsdljningsstillena pd den relevanta marknaden och av den férsiljningsvolym som
uppnis genom dessa.

Av domstolens rittspraxis fljer enligt s6kanden att frigan om ett exklusivt inkdps-
avtal har konkurrensbegrinsande verkan avgdrs inte bara av de verkningar som &r
direkt bundna till det enskilda avtalet, utan dven av dess ekonomiska och rittsliga
sammanhang i vilket det tillsammans med andra avtal kan bidra till en kumulativ
effekt pd konkurrensen. Detta allminna sammanhang omfattar dels de avtal som en
och samma tillverkare har ingdtt med andra kunder (se domen av den 11 juli 1974,
Dassonville, 8/74, Rec. s. 837, och domen av den av den 19 april 1988, Erauw-
Jacquery, 27/87, Rec. s. 1919), dels liknande kontrakt som andra tillverkare har
ingdtt med sina kunder (se domstolens dom av den 12 december 1967, Brasserie de
Haecht, 23/67, Rec. s. 525, och den ovan nimnda domen Delimitis). Dessutom &r
den kumulativa effekt som liknande avtal har p4 marknaden bara en omstindighet
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bland andra. Enligt s6kanden ir det mot bakgrund av dessa principer som leve-
ransavtalens verkan pd konkurrenternas tilltride till marknaden méste utvirderas.

Med avseende p3 glassmarknaden i Tyskland har s6kanden for det forsta pasttt att
graden av bundenhet, nimligen den kvantitet glass i enskild férpackning som siljs
genom de av kommissionen ifrigasatta leveransavtalen, dr synnerligen liten. Fore-
taget anser att dven om kommissionens avgrinsning av marknaden godtas, omfat-
tar de exklusiva inkopsavtal som har ingdtts av sokandens konkurrenter knappt
mer 4n 18 procent av de kvantiteter som siljs p marknaden. Den grad av bunden-
het som foljer av de av sdkanden ingingna avtalen uppgar bara till cirka ... procent.
Den grad av bundenhet pi 30 procent som kommissionen ansig godtagbar i den
femtonde rapporten om konkurrenspolitiken for ar 1985 har dirmed inte Sverskri-
dits. S6kanden har tillagt att det ir fel att, som kommissionen har gjort, innefatta
de kvantiteter som siljs genom grossister i berikningarna av graden av bundenhet,
eftersom de senare ingdr exklusiva ink&psavtal i sitt eget namn och under eget
ansvar.

For det andra anser sokanden att kommissionen inte har tagit tillricklig hinsyn till
leveransavtalens relativt korta varaktighet. Det framgir av bestimmelserna i de
omtvistade avtalen att dessa avtal kan sigas upp i slutet av varje kalenderdr som
foljer pi utgingen av det andra iret efter det att avtalen tridde i kraft. Den fasta
16ptiden for tva tredjedelar av de avtal som giller vid en viss tidpunkt dr ddrmed
enligt sokanden kortare 4n ett ir. En tredjedel av alla de exklusiva avtalen sigs dess-
utom upp varje ir och tilltridet till forsiljningsstillena 6ppnas dirmed for alla kon-
kurrenter.

Med hinsyn till dessa omstindigheter kan, enligt sokanden, det befintliga nitet av
exklusiva avtal varken hindra eller stinga tilltridet till den traditionella specialist-

handeln. -
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Kommissionen har i punkt 68—71 i beslutet forst konstaterat att den exklusiva
inkdpsskyldighet som sékanden har lagt aterférsiljarna innebir en konkurrensbe-
gransning savil mellan produkter av samma mirke som mellan produkter av olika
mirken. Det produktutbud som hirrér frdn andra leverantdrer kan dirfér, enligt
kommissionen, inte tas i 6vervigande av aterfdrsiljaren, med hinsyn till det forbud
som binder honom enligt avtalet. Enligt kommissionen f&rsvarar eller hindrar de
exklusiva inkopsskyldigheterna tillkomsten av sddana oberoende distributions-
monster som 4r nédvindiga f6r att nya konkurrenter skall kunna upptrida pa den
relevanta marknaden eller didr f6rstirka en redan upprittad stillning. Den avtalsen-
liga skyldigheten att uteslutande kdpa produkter som omfattas av avtalet innebir
ipso facto ett férbud mot att distribuera konkurrerande produkter. Féreningen av
dessa tva faktorer innebir att konkurrensbegrinsningen 1 detta fall férstirks.

Kommissionen har dérpa i punkt 105 i beslutet konstaterat att s6kandens omsitt-
ning och den andel av marknaden som omfattas av de omtvistade leveransavtalen
klart 6verskrider de trosklar som faststills i kommissionens meddelande om avtal
av mindre betydelse. Dessa omstindigheter ir tillrickliga for att dra slutsatsen att
mojligheterna {6r tyska konkurrenter och konkurrenter frin andra medlemsstater
att etablera sig pd den relevanta marknaden eller att dir forstirka sin stillning pa
ett mirkbart sdtt begrinsas av leveransavtalen, och att dessa dirmed faller under
forbudet i artikel 85.1 i fordraget. Enligt kommissionen ir det i detta fall inte néd-
vindigt att utreda vad samma slags avtalsnit upprittade av andra féretag har for
inverkan pd marknaden.

I sina inlagor och under férhandlingen har kommissionen tillagt att enligt ritts-
praxis skall hinsyn bara tas till de kumulativa verkningarna av parallella nit, nir
det nit av likartade avtal som har ingitts av det foretag vilket dr foremal fér den
konkurrensrittsliga undersékningen inte i sig sjilv uppfyller kriteriet om mirkbar
effekt (se de ovan nimnda domarna Brasserie de Haecht och Delimitis).
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Intervenienten Mars har medgivit att graden av bundenhet ligger mellan 25 och 30
procent, oavsett om man antar kommissionens eller sokandens avgrinsning av
marknaden. Denna siffra dterspeglar dock inte de verkliga férhallandena p3 mark-
naden inom den traditionella handeln, eftersom berikningarna ir grundade pi ett
medelvirde.

Enligt Mars bor férhallandena inom den traditionella handeln granskas p3 ett spe-
cifikt sitt, eftersom mer 4n 60 procent av all glass i enskild férpackning distribu-
eras genom denna marknad och det bara ir inom denna del av den relevanta mark-
naden som s6kanden har ingitt leveransavtal.

Enligt de undersékningar som har utforts av intervenienten uppgick under r 1990
graden av bundenhet inom den traditionella handeln till mer dn 70 procent. Dess-
utom mdste hinsyn tas till sékandens marknadsandelar och till graden av koncen-
tration. Enligt Mars har s6kanden under 4r 1992 uppnitt en marknadsandel pa 33,4
procent av forsdljningen av glass i enskild f6rpackning inom den traditionella han-
deln. Langneses andel uppgick till 60 procent. Dessa bida stora tillverkare hade
dirmed tillsammans en marknadsandel p4 mer dn 90 procent. Det rider enligt Mars
ingen tvekan om att sokanden och Langnese innehar en dominerande stillning pa
denna marknad. Det kan dirfor inte pd allvar betvivlas att de exklusiva avtal som
har ingitts av s6kanden faller under artikel 85.1 i férdraget.

Vad giller de huvudargument som sékanden har framhallit for att visa att tilleriddet
till den traditionella specialhandeln varken ir stingt eller hindrat, har Mars f6r det
forsta anmarkt att de ur ekonomisk synpunkt mest intressanta férsiljningsstillena
faktiskt 4r bundna av exklusiva avtal. Mars har for det andra hivdat att avtalens
faktiska varaktighet ar mycket lingre 4n de uppskattningar som har redovisats av
sokanden och att den troligen &verskrider tio ir. I allminhet beslutar nimligen inte
detaljhandlarna att siga upp sina avtal.
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En ny konkurrent som intrdder pi marknaden stills dirtill infér problemet att det
fér den detaljhandlare som #r bunden av ett exklusivt avtal rér sig om ett “beslut
om allt eller intet”. F4 detaljhandlare ir beredda att avsti frin produktsortimentet
hos en dominerande konkurrent {61 att vilja en ny konkurrents mindre kinda pro-

dukter.

Bara det faktum att Mars inom detaljhandeln fér livsmedel vad avser “flerpack” —
vilka inte omfattas av nigra exklusiva avtal — enligt egna uppgifter har en mark-
nadsandel pé cirka 17 procent som siledes ir tio ginger storre dn dess marknads-
andel (cirka 1,7 procent) for glasspinnar inom den traditionella handeln, ir ett till-
rickligt bevis f6r att tilltriddet till den traditionella handeln ir stingt.

Forstainstansrattens beddmning

Inledningsvis skall pdpekas att kommissionen i punkt 68—70 i beslutet korrelt har
fastslagit att den klausul i leveransavtalen, genom vilken detaljhandlaren itar sig att
pa sitt férsiljningsstille endast silja varor som har képts direkt av s6kanden, inne-
héller sévil en exklusiv inkopsskyldighet som ett konkurrensférbud, som tillsam-
mans kan medf6éra en konkurrensbegrinsning enligt artikel 85.1. i fordraget savil
mellan produkter av samma mirke som mellan produkter av olika mirken.

Forstainstansritten skall mot denna bakgrund préva om kommissionen pa ett till-
rdcklige sdtt faktiskt och rattsligt har styrke sitt pastende att de omtvistade leve-
ransavtalen hade en mérkbar effekt pd konkurrensen pd marknaden.
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Till att b6rja med konstaterar forstainstansritten att sokanden har en stark stillning
pa den relevanta marknaden. Som framgir av beslutet hade s6kanden under ar 1991
en total omséttning p4 ... (mer 4n en miljard) DM, varav ... (mer dn 900 millioner)
DM pé glassomradet. Koncernen med samma namn hade under samma period en
konsoliderad omsittning pa ... (mer dn 1,5 miljarder) DM. Till detta kommer att
koncernen Siidzucker, som direkt eller indirekt dger 49 procent av s6kandens kapi-
tal, har redovisat en omsittning pa 4,54 miljarder DM. Enligt punkterna 31 och 35
i beslutet uppgick sékandens andel av den relevanta marknaden under r 1991 till
cirka ... procent inom livsmedelshandeln och till ... (mer 4n 25 procent) inom den
traditionella handeln. Det skall pipekas att sokanden under den muntliga férhand-
lingen har bekriftat att den sistnimnda siffran stimmer, under férutsittning att
man antar den avgrinsning av marknaden som har gjorts av kommissionen. Vad
angdr de omtvistade avtalens kvantitativa betydelse pi den relevanta marknaden
konstaterar fSrstainstansritten att det framgdr av handlingarna i mélet att pa hela
den relevanta marknaden, som den har definierats av kommissionen, har sékanden
genom avtalen bundit cirka ... procent (mer idn 10 procent) av forsiljningsstillena
och att den férsiljningsvolym som sékanden uppnér genom dessa forsiljningsstl-
len ocksa utgér cirka ... procent (mer dn 10 procent) av den totala forsiljningsvo-
lymen pd marknaden.

Enligt kommissionen dr de sistnimnda uppgifterna tillrickliga for att faststilla att
mojligheterna for tyska konkurrenter och konkurrenter frdn andra medlemsstater
att etablera sig p4 den relevanta marknaden eller att dir forstirka sin stillning pa
ett mirkbart sitt begrinsas av avtalen. Det dr dirfor inte nédvindigt att utreda de
kumulativa verkningarna av de parallella nit som har upprittats av andra glassle-
verantOrer, med tanke pd att de omtvistade avtalen omfattar en marknadsandel som
utgor cirka ... procent (mer dn 10 procent) av den relevanta marknaden och att de
delaktiga foretagens omsittning tydligt 6verskrider de trosklar som faststills i med-
delandet om avtal av mindre betydelse.

Detta meddelande avser dock bara att definiera de avtal som enligt kommissionen
inte har ndgon mirkbar effekt pd konkurrensen eller handeln mellan medlemssta-
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terna. FOrstainstansritten anser att man dock inte av den enda omstindigheten att
de 1 meddelandet faststillda trosklarna har 6verskridits, med sikerhet kan dra slut-
satsen att ett ndt av exklusiva inkSpsavtal automatiskt kan hindra, begrinsa eller
snedvrida konkurrensen pd ett mirkbart sitt. Det framgar f6r 6vrigt av lydelsen i
punkt 3 i ndmnda meddelande att det i vissa fall 4r fullt méjligt att avtal mellan
foretag som overskrider de angivna trosklarna bara obetydligt piverkar handeln
mellan medlemsstaterna eller konkurrensen och féljaktligen inte faller under
bestimmelserna i artikel 85.1 i fordraget.

Angiende frigan om de exklusiva inkdpsavtalen faller under férbudet i artikel 85.1
i f6rdraget, bor det i enlighet med rittspraxis utredas om alla de liknande avtal som
har ingdtts p& den relevanta marknaden, samt Svriga omstindigheter i dessa avtals
ekonomiska och rittsliga sammanhang, visar att avtalen har som kumulativ verkan
att hindra nya inhemska och utlindska konkurrenter fran att fa tilltride till mark-
naden. Om utredningen visar att s inte ir fallet, kan de enskilda avtal som ingir i
avtalsnidtet inte skada konkurrensen pd det sitt som avses i artikel 85.1 i férdraget.
Om utredningen diremot avsl6jar att marknaden ir svirtillginglig, bor dirpi
utvirderas i vilken utstrickning de omtvistade avtalen bidrar till den kumulativa
verkan, med hinsyn till att det bara 4r de avtal som i visentlig min bidrar till en
eventuell avskirmning av marknaden som &4r forbjudna (se den ovan nimnda
domen Delimitis, punkterna 23 och 24).

Det bér vidare erinras om vad domstolen i den ovan nimnda domen Brasserie de
Haecht har faststillt, att det vid bedémningen av ett exklusivt avtals verkningar
méste tas hiansyn till det ekonomiska och rittsliga ssmmanhang som avtalet ingér i
och i vilket det tillsammans med andra avtal kan ha en kumulativ inverkan pa kon-
kurrensen.
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Det framgir dessutom av domstolens rittspraxis att den inverkan som ett nit av
exklusiva avtal har pa tilltradet till marknaden sirskilt beror av det antal forsilj-
ningsstillen som genom avtal ir bundna till tillverkarna i forhdllande till de detalj-
handlare som inte 4r det, de kvantiteter som omfattas av dessa dtaganden och pro-
portionen mellan dessa kvantiteter och de som avsitts av obundna detaljhandlare.
Dessutom utgdr den grad av bundenhet som féljer av ett exklusivt avtalsnit, dven
om den har en viss betydelse fér bedémningen av avskirmningen av marknaden,
bara en omstindighet bland andra i det ekonomiska och rittsliga sammanhang i
vilket ett avtal, eller som i detta fall ett avtalsnit, skall bedomas (se den ovan
nimnda domen Delimitis, punkterna 19 och 20).

Vad angir graden av bundenhet, férstddd som procentandelen av de forsiljnings-
stillen som 4r bundna av exklusiva avtal och av den forsdljningsvolym som uppnas
genom dessa forsiljningsstillen, finner forstainstansritten att denna grad i detta fall
maste faststillas med hinsyn till méjligheterna att f3 tillgdng till detaljhandlare pa
hela den relevanta marknaden, si som den har avgrinsats av kommissionen, det vill
siga inom sivil den traditionella handeln som livsmedelshandeln, eftersom syftet
med avgrinsningen av marknaden ir att definiera ramen {6r bedomningen av de
omtvistade avtalens verkningar pd konkurrensen.

Forstainstansritten konstaterar f6r det forsta att, som ovan anges (punkt 73), om
hinsyn tas till forsiljningsvolymen av glass 1 enskild férpackning pa den relevanta
marknaden uppnér man en grad av bundenhet pé cirka ... procent (mer dn 10 pro-
cent) som kan tillskrivas de exklusiva inképsavtal som har ingdtts av s6kanden.
Betriffande den kumulativa verkan som féljer av andra liknande avtal p4 markna-
den konstaterar forstainstansritten for det andra att de liknande exklusiva ink6ps-
avtal som har ingtts av Langnese, den andra ledande glasstillverkaren i Tyskland,
for sin del omfattar cirka ... procent av den relevanta marknaden.

Foljaktligen kan konstateras att de nit av exklusiva avtal som de tva ledande till-
verkarna har upprittat berér cirka ... procent av marknaden, vilket 6verstiger den
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grad av bundenhet pd 30 procent som kommissionen ansig godtagbar nir det
administrativa beskedet skickades till s6kanden, enligt vad som senare har
anmarkts i punkt 19 i den femtonde rapporten om konkurrenspolitiken f6r 4r 1985.

Som ovan har angivits (punkt 78), ir dock graden av bundenhet bara en omstin-
dighet bland andra i det ekonomiska och rittsliga sammanhang inom vilket ett
avtalsndt skall bedomas. Dartill méste en utvirdering goras av de villkor som giller
pé marknaden, och sirskilt av de verkliga och konkreta mojligheterna f6r nya kon-
kurrenter att tringa in pi denna, trots férekomsten av ett nit av exklusiva avtal.

Betriffande dessa omstindigheter har kommissionen uppmirksammat att det inom
sdvil livsmedelshandeln som den traditionella handeln foérekommer ytterligare
betydande hinder for tilltradet till marknaden. Det framgér av punkterna 100 och
134—137 i beslutet att tilltridet till marknaden {6r nya konkurrenter har férsvarats
av forekomsten av ett system for utldning av ett stort antal frysboxar som sékan-
den stiller till detaljhandlarnas férfogande inom sivil livsmedelshandeln som den
traditionella handeln (totalt cirka ..., varav ... inom den traditionella handeln och ...
inom livsmedelshandeln, enligt punkt 57 i beslutet), pa villkor att detaljhandlarna
anvinder dem uteslutande for s6kandens produkter.

Forstainstansritten finner att kommissionen har ratt i sin dsikt att detta utgdr en
omstindighet som bidrar till att forsvara tilltriadet till marknaden. Denna omstin-
dighet leder nimligen oundvikligen till att varje ny konkurrent som intrider pa
marknaden madste antingen Overtyga detaljhandlaren om att byta ut den frysbox
som har installerats av sokanden mot en annan, vilket innebir att avstd frin den
omsittning som uppnds med den gamla leverantdrens produkter, eller f3 detalj-
handlaren att g8 med pa en installation av ytterligare en frysbox, vilket kan visa sig
omdjligt, bland annat p& grund av att det saknas utrymme pd mindre f6rsiljnings-
stallen. Om den nya konkurrenten, som 1 intervenientens fall, dessutom bara kan
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erbjuda ett begrinsat produktsortiment kan det visa sig svirt for honom att Sver-
tyga detaljhandlaren om att siga upp sitt kontrakt med den gamla leverantoren.

Det framgdr dessutom av handlingarna i mélet att det inom den traditionella han-
deln forekommer ett stort antal enskilda detaljhandlare som har en relativt svag
omsittning, Férutsittningen f6r att en ny konkurrent skall kunna uppritta ett 16n-
samt distributionssystem 4r siledes att han har ett stort antal detaljhandlare sam-
lade inom ett bestamt geografiskt omride som kan forsorjas med varor frin regi-
onala depéer eller centrallager. Avsaknaden av oberoende mellanhinder har till
resultat att denna splittring av efterfrigan innebir ytterligare ett hinder for tillird-
det till marknaden, Kommissionen har dirmed pi goda grunder tagit hinsyn till att
s6kandens produkter ir vil inarbetade mirken.

Under dessa omstindigheter finner fSrstainstansritten att det framgér av undersok-
ningen av alla de liknande avtal som har ingitts p4 den relevanta marknaden och av
dvriga omstindigheter vad giller dessa avtals ekonomiska och rittsliga samman-
hang, som de har beskrivits ovan i punkt 83—85, att de exklusiva inképsavtal som
har ingitts av s6kanden kan piverka konkurrensen pi ett mirkbart sitt, si som
avses 1 artikel 85.1 i f6rdraget.

Med hénsyn till skandens starka stillning p4 den relevanta marknaden och sirskilt
dess marknadsandel, finner forstainstansritten att dessa avtal i visentlig min bidrar
till avskdrmningen av marknaden.

Mot bakgrund av samtliga verviganden ovan finner forstainstansritten darfor att
kommissionen korrekt har fastslagit att de omtvistade avtalen ger upphov till en
mirkbar begrinsning av konkurrensen pa den relevanta marknaden.
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Det andra ledet i grunden kan darfér inte godtas.

Angdende grundens tredje led som avser kommissionens pdstidda skyldighet att
bedoma de enskilda avtalen var for sig, pa si sitt att vissa av dem faller ntanfor
forbudet i artikel 85.1 i fordraget

Sammanfattning av parternas argument

Sékanden har gjort gillande att kommissionen bara kan férbjuda exklusiva avtal
som faller under artikel 85.1 i férdraget, och det bara om konkurrensbegrinsningen
overskrider en troskel dir den blir markbar.

Enligt s6kanden #r ett sidant synsitt sirskilt nédvindig i det aktuella fallet, forst
och frimst dirfér att kommissionen dven har férbjudit de parallella exklusiva avtal
som har ingitts av Langnese och som togs i beaktande vid undersékningen av den
kumulativa verkan av likartade avtal. Dirtill skulle det, efter beslutet av ordforan-
den for forstainstansritten av den 16 juni 1992 i det mal om interimistiska dtgirder
som foregick vickandet av den aktuella talan (se punkt 7 ovan), ha varit limpligt
att underséka om exklusivitetsklausulerna i 6vriga avtal fortfarande hade en mirk-
bar effekt pi konkurrensen efter uteslutningen av de avtal som hade ingatts med
bensinstationer.

Kommissionen har gjort gillande att den inte har nigon skyldighet att definiera en
troskel under vilken de av sékanden ingingna glassleveransavtalen var forenliga
med artikel 85 i férdraget.
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Till stéd for sitt synsitt har kommissionen i enlighet med punkt 107 i beslutet
forklarat att den mirkbara inverkan p& konkurrensen beror samtliga leveransavtal
som har ingdtts av s6kanden. Kommissionens uppfattning ar att det, vid forekom-
sten av ett nit av samma slags avtal som har ingitts av en ensam tillverkare,
antingen foreligger eller inte foreligger en markbar effekt och att det dr oméjligt att
bryta ut vissa omstindigheter. Enligt artikel 85.1 i fordraget dr det inte tillatet att
dela upp enskilda avtal eller avtalsnit pa ett sidant sitt att en “omarkbar” del lim-
nas utanfor férbudet enligt denna artikel.

Kommissionen har pd denna punkt tillagt att sokanden inte har kunnat uppge
nigra kriterier som mojliggor en uppdelning av de samlade avtalen. Enligt kom-
missionens 3sikt skulle en sidan uppdelning visa sig godtycklig. Den har tillagt att
en uppdelning ir oforenlig med artikel 85.2 i fordraget av hiansyn till rittssakerhe-
ten, sirskilt i friga om avtalsnit.

Forstainstansrittens bedémning

Inledningsvis skall pipekas att det framgir av rittspraxis att ett nit av exklusiva
inkOpsavtal upprittat av en enskild leverantor kan falla utanfsr f6rbudet enligt arti-
kel 85.1, under forutsittning att det inte tillsammans med alla liknande avtal pa
marknaden, inbegripet de som har ingitts av andra leverantdrer, i visentlig mén
bidrar till att stinga tilltridet till marknaden for nya inhemska och utlindska kon-
kurrenter (se den ovan nimnda domen Delimitis, punkterna 23 och 24). Enligt
forstainstansrittens uppfattning innebir detta att vid forekomsten av ett nit av lik-
artade avtal som har ingdtts av en ensam tillverkare, skall bed6mningen av hur detta
avtalsnit paverkar konkurrensen omfatta alla de enskilda avtal som nitet bestér av.
Vid bedomningen av om artikel 85.1 i férdraget dr tillimplig 4r kommissionen
dessutom skyldig att underséka de verkliga omstindigheterna i det aktuella fallet
och den kan inte stddja sig pd hypotetiska forhdllanden. Forstainstansritten finner
att, som kommissionen har pipekat, en uppdelning av de omtvistade avtalen i olika
hypotetiska kategorier i detta fall skulle kunna visa sig godtycklig.
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Angdende frigan om kommissionen borde ha undersékt den konkurrensbegrin-
sande verkan av det avtalsnit som sékanden upprittade efter f6rbudet mot det lik-
artade nit som hade upprittats av Langnese, ir det tillrickligt att erinra om att det
féljer av den ovan nimnda domen Delimitis att nir kommissionen som i detta fall
konstaterar att alla de likartade avtal som har ingdtts p& marknaden samt det eko-
nomiska och juridiska sammanhanget i 6vrigt kan ha en mirkbar inverkan p4 kon-
kurrensen enligt artikel 85.1 i fordraget, och sedan pa ett korrekt sitt drar slutsat-
sen att en tillverkares leveransavtal i visentlig mén bidrar till avskirmningen av
marknaden, skall férbudet i artikel 85.1 i fordraget gilla f6r alla de omtvistade avtal
som har ingdtts av denne tillverkare. Detta konstaterande dndras inte av den om-
stindigheten att kommissionen samtidigt forbjuder ett ndt av likartade avtal som
har upprittats av en annan tillverkare.

Vad sedan avser det beslut som fattades av fSrstainstansrittens ordférande den 16
juni 1992 och som sdkanden har aberopat till stéd for sina argument, erinras om
att detta beslut — som innebar ett uppskov med verkstilligheten av kommissionens
beslut av den 25 mars 1992, med undantag for de forsiljningsstillen pd bensinsta-
tioner som var bundna till sokanden och Langnese genom exklusiva avtal — med-
delades i samband med en ansékan om interimistiska &tgdrder. Den beslutade atgir-
den, som antogs efter en avvigning mellan de tvistande parternas skilda intressen,
avsig att lindra risken f6r allvarlig och oersittlig skada f6r sivil Mars som for
sokanden. Beslutet hade alltsd ett sirskilt syfte och forstainstansritten anser dirfor
att det inte kan 3beropas for att gora gillande att kommissionen var skyldig att
gbra en uppdelning av de enskilda avtalen for att avgdra om de {81l under artikel
85.1 i fordraget.

Forstainstansritten finner darfdr att ett nit av likartade avtal maste bedémas i sin
helhet och att kommissionen foljaktligen har handlat riktigt d4 den inte har delat
upp avtalen. Hirav f6ljer att detta led i grunden saknar st6d.

Den grund som avser en overtridelse av artikel 85.1 i f6rdraget kan darfor inte
godtas.
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Angdende den grund som avser en vertridelse av artikel 85.3 i fordraget

Sokanden har gjort gillande att i den hindelse de omtvistade avtalen trots allt
skulle anses falla under férbudet enligt artikel 85.1 i férdraget kan de beviljas
antingen ett gruppundantag enligt f6rordning nr 1984/83 eller ett enskilt undantag.
Grunden innehéller tre led. Sokanden anser f6r det férsta att kommissionen inte
kan avvika frén bedémningen i det administrativa besked som meddelades efter
anmilan av de omtvistade avtalen r 1985. For det andra har sokanden péstitt att
de omtvistade avtalen inte — som kommissionen felaktigt har funnit — hade in-
gatts for en obestamd tid pé det sitt som avses i artikel 3 d i forordning nr 1984/83,
och att de foljaktligen kan omfattas av ett gruppundantag enligt f6rordning nr
1984/83. For det tredje har sokanden hivdat att vigran att bevilja ett enskilt undan-
tag utgér en overtriadelse av artikel 85.3 i fordraget.

Angdende grundens forsta led som avser kommissionens pastidda skyldighet att inte
avvika frin bedémningen i det administrativa beskedet

Sammanfattning av parternas argument

Sokanden har, till st6d for sitt pastiende om att kommissionen vid tillimpningen
av artikel 85.3 i fordraget inte hade ritt att avvika frin bedémningen i det admi-
nistrativa besked som hade meddelats féretaget, forst gjort gillande att utfirdandet
av ett administrativt besked inte fir forsitta de mottagande féretagen i en simre
stillning 4n den som de hade kunnat uppnd genom ett av kommissionen formelit
fattat beslut. I detta hinseende har sékanden hinvisat till artikel 8.3 i forordning nr
17 och understrukit att kommissionen inte fir iterkalla eller i efterhand indra ett
formellt beslut om undantag, annat in om de faktiska forhillanden som lig till
grund f6r beslutet dndras i nigot visentligt avseende eller om beslutet grundar sig
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pa oriktiga uppgifter eller har utverkats pa ett bedrigligt sdtt. Enligt sokanden £61-
jer sirskilt av denna bestimmelse att en dndring av de rittsliga forhéllandena inte
ar tillricklig for att aterkalla ett beslut om undantag. Foretaget tilligger att en sddan
begrinsning ocks? giller f6r beddmningen i ett administrativt besked om avskriv-
ning.

Vad betriffar kommissionens utlitanden i punkterna 149 och 150 i beslutet, har
sokanden férst understrukit att de faktiska forhéllanden som uppgavs i anmilan var
fullstindiga och uppfyllde de bestimmelser som var tillimpliga vid denna tidpunkt.
De faktiska férhillandena har inte heller indrats mérkbart sedan det administrativa
beskedet utfirdades ar 1985.

Sékanden har dirtill pistitt att foretaget i anmilan redovisade alla de omstindig-
heter som kommissionen dnnu idag anser visentliga, det vill siga marknadsande-
larna och de kvantiteter som siljs genom de avtalsbundna férsiljningsstillena.
Sékanden har papekat att den hade beriknat att graden av bundenhet uppgick till
17 procent f6r hela marknaden f6r industritillverkad glass. Om kommissionen vid
denna tid hade avgrinsat glassmarknaden till att bara omfatta industritillverkad
glass i enskild férpackning, som den gor idag, skulle den pa grundval av s6kandens
uppgifter ha kunnat konstatera att den uppnidda graden av bundenhet 6versteg de
17 procent som hade uppgivits av stkanden. S6kanden har tillagt att kommissio-
nen vid tidpunkten méste ha tinket i dessa banor, eftersom den i sin femtonde rap-
port om konkurrenspolitiken for ar 1985 hanvisade till en grad av bundenhet pé 30
procent.

Enligt sé6kanden kan kommissionen inte heller dberopa Mars intride p& marknaden
som skil f6r att dteruppta forfarandet. Nir kommissionen underséker exklusiva
inkdpsavtal och bedomer dem som godtagbara, fir man anta att den gér det med
hinsyn tagen till huruvida faktiska eller potentiella konkurrenter utestings fran till-
triadet till marknaden eller om deras mojligheter att expandera pd denna marknad
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verkligen forsvaras. Mars klagomal borde dirfor i f6rvigs ha utretts vid tiden for
undersSkningen ir 1985, om denna unders6kning hade utforts pa ett korrekt sitt.

Kommissionen har inte visat att de faktiska férhillandena har dndrats sedan det
administrativa beskedet utfirdades vad giller nigon omstindighet som ir av
viasentlig betydelse f6r beslutet. Den ir dirfér bunden av den bedomningen i detta

besked.

Kommissionen har inledningsvis anfért att den med hinsyn till omstindigheterna i
det aktuella fallet inte anser sig bunden av det administrativa beskedet. Den har pd
denna punkt hivdat att administrativa besked om avskrivning inte kan vara mer
tvingande 4n de formella beslut som de av funktionsskil ersitter i den praktiska
tillimpningen av konkurrensreglerna. Kommissionen har erinrat om att enligt
lydelsen i artikel 8.3 a i fdrordning nr 17, kan den 4terkalla eller indra sina formella
beslut om undantag “om de férhillanden som l3g till grund f6r beslutet dndras 1
nigot avseende”. Den har understrukit att det administrativa beskedet utfirdades
utan nigon officiell inledning av férfarandet, utan nigot offentliggérande enligt
artikel 19.3 i f6rordning nr 17 och utan samrid med den rédgivande kommittén f6r
kartell-och monopolfrigor. Kommissionen har tillagt att detta besked, som var
resultatet av en provisorisk undersokning, 1 enhghet med fast praxis 1m1eholl ett
uttryckligt f6rbehsll om att forfarandet skulle dterupptas i den hindelse att ”vissa
av de rittsliga eller faktiska férhallanden som ligger till grund f6r denna bedém-
ning skulle dndras visentligt”.

Mot denna bakgrund ir det kommissionens uppfattning att den hade ritt di den i
punkt 149 i sitt beslut fann att forfarandet borde 3terupptas pd grund av att de i
anmilan redovisade uppgifterna var ofullstindiga, i den utstrickning den inte
underrittades vare sig om forekomsten av en Gverenskommelse om ett Smsesidigt
godkinnande av exklusiva avtal inom glassbranschen eller om vikten och omfatt-
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ningen av de begrinsningar som hinfor sig till anvindningen av frysboxar som
installeras hos livsmedelshandlare. Dessa upplysningar skulle namligen ha gjort det
mojligt att identifiera andra hinder for tilltrddet till marknaden.

Kommissionen har dirtill i punkt 150 i beslutet gjort gillande att Mars och Jacobs
Suchards intride pd marknaden utgjorde ett nytt sakférhdllande som motiverade
att forfarandet dterupptogs, eftersom det var just Mars erfarenheter som avsldjade
avskidrmningen av marknaden och som dirmed féranledde en ny undersékning.

For 6vrigt ar kommissionen, vad avser det rittsliga skydd i samband med {6rfaran-
det som foreskrivs 1 artikel 3 i f6rordning nr 17 och i artikel 6 i kommissionens
férordning nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963 om sidana {6rhor som avses i artikel
19.1 och 19.2 i ridets forordning nr 17 (EGT nr 127, 1963, s. 2268), skyldig att
noggrant undersdka alla de faktiska och rittsliga uppgifter som limnas av klagan-
den (se forstainstansrittens dom av den 18 september 1992, Automec mot kom-
missionen, T-24/90, Rec. s. I1-2223). Sékanden har dirmed felaktigt gjort gillande
att det administrativa beskedet innebar att Mars klagomal skulle avsls.

Forstainstansrittens beddmning

Forst bor papekas att det av rittspraxis framgar att ett sddant administrativt besked
som det som riktades till s6kanden, efter anmilan av foretagets leveransavtal &r
1985, varken utgor ett icke-ingripandebesked eller ett beslut om tillimpning av
artikel 85.3 i fordraget enligt artiklarna 2 och 6 i férordning nr 17, eftersom det
administrativa beskedet inte antogs enligt bestimmelserna i nimnda férordning (se
domstolens domar av den 10 juli 1980, Giry och Guerlain m. fl., 253/78 och
1/79—3/79, Rec. s. 2327, Marty, 37/79, Rec. s. 2481, Lancéme och Cosparfrance,
99/79, Rec. s. 2511, samt domen av den 11 december 1980, L’Oréal, 31/80, Rec. s.

IT- 1653



111

112

113

DOM AV DEN 8.6.1995 — MAL T-9/93

3775). I namnda mal har domstolen lagt vikt vid att de administrativa beskeden i
friga hade limnats utan att de dtgirder for offentliggérande som foreskrivs i artikel
19.3 i f6rordning nr 17 hade vidtagits, och att de inte hade varit féremal fér nigot
offentliggérande enligt artikel 21.1 1 nimnda férordning.

Det bor vidare understrykas att det ir friga om ett administrativt besked genom
vilket s6kanden underrittades om att kommissionen inte fann nigot skil att ingripa
med avseende pa de berorda avtalen, eftersom dessa avtal med hinsyn till omstin-
digheterna i drendet var forenliga med férdragets konkurrensregler, och att drendet
dirmed kunde avskrivas. Forstainstansritten anser att beskedets juridiska karaktir
inte férindras av det faktum att kommissionen nimnde och kommenterade utfir-
dandet av detta administrativa besked i sin femtonde rapport om konkurrenspoli-
tiken f6r ar 1985.

Forstainstansritten konstaterar slutligen att det av kommissionens framstillning
under det muntliga férfarandet framgir att denna vid tidpunkten bara gjorde en
provisorisk analys av marknadsvillkoren som huvudsakligen grundades p3 sékan-
dens uppgifter, inbegripet de fakta som ledde till den avgrinsning av marknaden
som dé antogs vara relevant och till berikningen av graden av bundenhet. I detta
sammanhang har kommissionen fér &vrigt i sitt administrativa besked forbehallit
sig ritten att dteruppta férfarandet om vissa av de rittsliga eller faktiska omstin-
digheter som lig till grund fér dess bedémning visentligt skulle forindras. Ett
sadant forbehall dr for Gvrigt 1 Gverensstimmelse med kommissionens administra-
tiva praxis pd omradet.

Angéende frégan om visentliga forindringar har dgt rum sedan det administrativa
beskedet utfirdades, konstaterar forstainstansritten att det framgir av handlingarna
att tvd nya konkurrenter, Mars och Jacobs Suchard, senare har intritt p4 markna-
den. Vad giller intervenienten Mars ir det dessutom fastslaget att det rér sig om en
speciell konkurrent som endast erbjuder ett begrinsat produktsortiment och som
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har antagit en marknadsstrategi som skiljer sig frin de hos dess huvudkonkurren-
ter. Férstainstansritten konstaterar dessutom att kommissionen efter det att Mars
hade inkommit med klagomél fick kinnedom om f6rekomsten av ytterligare hin-
der for tilltridet till marknaden, sarskilt inom livsmedelshandeln, som i s6kandens
fall giller den skyldighet som s6kanden har élagt detaljhandlarna att anvinda de av
sokanden tillhandahdllna frysboxarna uteslutande f6r dennes produkrer.

Forstainstansritten finner att det pa denna punkt 4r friga om nya f6rhéllanden
som, sirskilt mot bakgrund av de konkreta problem som intervenienten har haft,
motiverar en mer férdjupad och precis analys av de villkor som styr tilltradet till
marknaden 4n den som gjordes i samband med utfirdandet av det administrativa
beskedet. Forstainstansritten finner ddrmed att detta besked inte f6rhindrade kom-
missionen att dteruppta forfarandet f6r att gora en beddmning av om de omtvis-
tade avtalen i det konkreta fallet var férenliga med konkurrensreglerna.

Denna 18sning dr dessutom i 6verensstimmelse med kommissionens skyldighet att,
vad avser det rittsliga skydd i samband med {érfarandet som f6reskrivs i artikel 3
1 férordning nr 17 och i artikel 6 i férordning nr 99/63/EEG, noggrant undersoka
alla de faktiska och rittsliga uppgifter som limnas av en klagande, f6r att beddma
om nimnda uppgifter visar pa ett upptridande som kan snedvrida konkurrensen
inom den gemensamma marknaden och paverka handeln mellan medlemsstaterna
(se den ovan nimnda domen Automec mot kommissionen, punkt 79).

Det ir inte nédvindigt att utreda frigan om s6kandens anmalan var ofullstindig,
eftersom det av ovanstiende foljer att f5rsta ledet 1 grunden bér limnas utan avse-
ende.
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Angdende grundens andra led som avser pdstdendet att de omtvistade avtalen kan
omfattas av ett gruppundantag

Sammanfattning av parternas argument

Sokanden har gjort gillande att dess avtal inte har ingtts *fér en obestimd tid” pa
det sdtt som avses 1 artikel 3 d i férordning nr 1984/83, vilket kommissionen har
ansett.

Om ett avtal till att borja med ingds f6r en viss tid och nir denna tid gir ut f6r-
lings med en viss tidsrymd, nimligen ett 3r, dr dess varaktighet enligt sokanden inte
obestimd utan bestimd. Sokanden har betonat att artikel 3 d i férordning nr
1984/83 inte utesluter att avtal som ingds for en bestimd tid vid varje tillfille kan
férnyas f6r ytterligare perioder. Enligt s6kanden saknar det betydelse om férling-
ningen av ett avtal 4r automatisk eller uteslutande sker genom 3terforsiljarens
uttryckliga forklaring, frutsatt att parternas ritt att avsluta avtalsforhillandet vid
utgingen av en faststilld period inte sitts i friga.

I detta ssammanhang har s6kanden tillagt att kommissionen inte kan frinta den rit-
ten att dberopa gruppundantaget enligt forordning nr 1984/83, eftersom kommis-
sionen har underldtit att i beslutet ange att detta undantag inte skall tillimpas enligt
artikel 14 i samma férordning,

Kommissionen har i linje med punkt 112 i beslutet gjort gillande att leveransavta-
len inte kan omfattas av ett gruppundantag enligt fSrordning nr 1984/83 av det
skilet att avtal av typen “avtal med en bestimd 16ptid p4 maximalt tv4 ar och auto-
matisk f6rlingning” ir ingdngna ”for en obestimd tid” p4 det sitt som avses i arti-
kel 3 d i samma férordning. Deras utging beror av en oviss framtida hindelse,
namligen ett initiativ frin en av parterna. Enligt kommissionen &verensstimmer
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denna tolkning av artikel 3 d med punkt 39 i meddelandet om kommissionens for-
ordningar (EEG) nr 1983/83 och (EEG) 1984/83 av den 22 juni 1983 om tillimp-
ning av férdragets artikel 85.3 pa grupper av ensamaterforsiljaravtal och exklusiva
inkopsavtal (EGT nr C 101, 1984, s. 2).

Kommissionen har understrukit att sékanden i varje fall inte kan dberopa férord-
ning nr 1984/83 om kommissionen har vigrat att bevilja den ett enskilt undantag
enligt artikel 6 i f6rordning nr 17. Detta ér en f6ljd av gruppundantagsférordning-
arnas natur, eftersom gruppundantag inte kriver en kontroll i varje enskilt fall av
att de i f6rdraget faststillda villkoren f6r undantag faktiskt ir uppfyllda. Ett beslut
om att inte bevilja enskilt undantag som fattas efter en konkret bedémning av de
berérda avtalen i férhallande till villkoren i artikel 85.3 i fordraget utgér ett hinder
for sokanden att gora gallande en ritt till gruppundantag,

Forstainstansrittens beddmning

Det 4r inte nédvindigt att préva om s6kanden kan géra gillande en rite till grupp-
undantag enligt forordning nr 1984/83 till f6ljd av att kommissionen har under-
latit att enligt artikel 14 i samma f8rordning bestimma att den inte skall tillimpas.
Det ricker med att konstatera att de avtal som ir féremal f6r denna talan har in-
gatts for en obestimd tid pa det sdtt som avses 1 artikel 3 d i férordningen, och att
de dérfor inte kan omfattas av undantaget.

Det ar tillrdckligt att erinra om att det framgér av Iydelsen i artikel 3 d i f6rordning
nr 1984/83 att gruppundantaget enligt nimnda f6rordning inte ar tillimpligt om
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avtalet har ingdtts f6r en obestimd tid. Enligt frstainstansrittens mening forelig-
ger i praktiken skillnad mellan ett avtal som uttryckligen har ingtts for en obe-
stimd tid med majlighet fér parterna att siga upp avtalsférhillandet — en avtals-
form som enligt artikel 3 d 1 férordning nr 1984/83 inte skall omfattas av det
gruppundantag som faststills i samma férordning — och ett avtal vilket, likt det
aktuella fallet, efter tva 4r dr foremsl f6r underforstidda forlingningar si linge som
det inte sdgs upp av en av parterna. Parterna ir inte bundna i nigot av dessa tvd
fall, utan fria att om de s3 nskar ta avtalsférhillandet under nytt 6vervigande och
utvirdera andra méjligheter pd marknaden. En sidan omprévning, avsedd att fram-
tvingas genom artikel 3 d i forordning nr 1984/83, kan ge tillfille f6r nya konkur-
renter att 3 tillgang till detaljhandlare som stir fria frin alla férpliktelser. Vidare
skall pdpekas att det, som kommissionen har anfért i punkt 113 i beslutet, vid den
konkurrensrittsliga beddmningen av dessa avtal dr av avgdrande betydelse att deras
16ptid dr osiker eftersom den beror av ett initiativ frin en av avtalsparterna.

Hirav foljer att de avtal som f6rlings underforstitt och som kan 18pa i mer 4n fem
ir skall anses vara ingdngna p4 obestimd tid och dirmed inte kan omfattas av grupp-
undantaget enligt forordning nr 1984/83. Grundens andra led kan dirfér inte god-
tas.

Angdende grundens tredje led som avser frigan om leveransavtalen uppfyller vill-
koren i artikel 85.3 i fordraget

Sammanfattning av parternas argument

Sokanden har gjort gillande att leveransavtalen bér kunna beviljas ett enskilt
undantag eftersom de uppfyller villkoren i artikel 85.3 i férdraget.
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Sokanden har till att borja med gjort gillande att leveransavtalen medfér en for-
bittring av glassdistributionen. Det 4r nimligen dessa avtal som har méjliggjort
regelbundna leveranser inom hela territoriet, och det dven till mindre férsiljnings-
stillen. S6kanden har i detta hidnseende gjort gallande att utan de omtvistade avta-
len skulle féretaget av kostnadsskal tvingas att upphdra med leveranserna till cirka
42 procent av sina kunder, eftersom dessa har en alltfor 1ag arlig forsiljningssiffra.
Enligt sokandens uppfattning kommer leveranserna till mindre f6rsiljningsstillen
inte att tas &ver av lokala tillverkare eller grossister, vilket kommissionen har p3-
statt. Vad betriffar grossisterna har sokanden tillagt att dessa knappast har nigot
intresse av att sikerstilla regelbundna leveranser till mindre férsiljningsstillen
inom hela territoriet, eftersom grossister bara siljer glass som ett tillbehor avsett att
komplettera varusortimentet hos kunder som képer andra djupfrysta produkter i
betydande kvantiteter.

Kommissionen har vid beslutet inte heller tagit tillricklig hinsyn till att det dr néd-
vandigt att ha en frysbox for att silja glass. Om detaljhandlarna varken kan eller
vill kdpa dessa frysboxar sjilva, kan tillverkaren om si ir limpligt stilla frysbox-
arna till deras f6rfogande, pa villkor att han kan vara siker pi att leveranserna till
forsiljningsstillet gor det mojligt att uppnd ett viss ligsta forsiljningssiffra. Detta
forutsitter att forsdljningsstillet i friga dr bundet av ett exklusivt inkdpsavtal.
Sokanden anser att utliningen av frysboxar till detaljhandlarna medfor att mark-
naden Sppnas.

Sokanden har dirpd gjort gillande att det p& marknaden, si som den har avgrinsats
av kommissionen, finns ett konkurrenstryck som sikerstiller att konsumenterna
far del av de uppnddda fdrdelarna, eftersom leveransavtalen bara medfér en grad av
bundenhet pd cirka 30 procent och itagandena i sig 4r begrinsade i tiden. Dess-
utom kan konsumenterna tack vare s6kandens distributionssystem samtidigt f3 till-
gang till ett f6rhéjt antal f6rsiljningsstillen Sver hela territoriet och ett komplett
varusortiment i dessa forsaljningsstillen. Utan de omtvistade avtalen skulle nimli-
gen varje tillverkare vara tvungen att bara erbjuda de mest efterfrigade varorna till
detaljhandeln.
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Slutligen har s6kanden pésttt att de exklusiva avtalen inte medfér att konkurren-
sen satts ur spel pd det sdtt som avses i artikel 85.3 b i fordraget. I detta samman-
hang har s6kanden hivdat att kommissionen har fel d3 den, genom att dberopa den
ovan nimnda domen Europemballage och Continental Can mot kommissionen,
har gjort gillande att det ir tillrickligt att det inte finns nigon effektiv konkurrens
pa marknaden f6r att det negativa villkoret i artikel 85.3 b i férdraget skall vara
uppfylit. Det allminna sammanhanget i domen visar nimligen att detta villkor slu-
tar att vara uppfyllt bara i det fall d4 varje serids chans till konkurrens ir praktiskt
taget omdjliggjord, och sd ar hir inte fallet.

Sokanden anser att det i alla hindelser fsrekommer en “effektiv konkurrens” pa
den relevanta marknaden. P4 denna punkt har sékanden betonat att kommissionen
gjorde fel i sin analys nir den inte tog tillricklig hinsyn till de obundna férsilj-
ningsstillen inom livsmedelshandeln som ir helt fria frin alla itaganden, och
genom vilka ungefir 39 procent av den totala marknadsvolymen distribueras. Dess-
utom utgor en grad av bundenhet pd ungefir 30 procent inte nigot tecken pd att
konkurrensen dr ”satt ur spel”. Det enda faktum att tva tillverkare innehar bety-
dande andelar av marknaden eller av ett segment av marknaden medger slutligen
inte nigon presumtion om att konkurrensen saknas eller ir begrinsad.

Kommissionen anser for sin del att villkoren fér att bevilja ett enskilt undantag
enligt artikel 85.3 i fordraget inte var uppfyllda.

Kommissionen har vidhillit att leveransavtalen inte bidrar till att férbittra varu-
distributionen pd det sitt som avses i artikel 85.3, eftersom dessa avtal inte medfor
nagra sidana objektiva och konkreta férdelar f5r allminintresset som anges i dom-
stolens dom av den 13 juli 1966, Consten och Grundig mot kommissionen (56/64
och 58/64, Rec. s. 429) och som kan kompensera de nackdelar som avtalen innebir
f6r konkurrensen.
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Med hinsyn till sekandens starka stillning p&8 marknaden anser kommissionen att
de fordelar som kan vara knutna till exklusiva inkSpsavtal, ndmligen en forstarkt
konkurrens mellan produkter av olika mirken, inte kan konstateras i det aktuella
fallet. Konkurrensen pd marknaden begrinsas tvirtom av férekomsten av ett nit av
exklusiva inkSpsavtal som utgor ett betydande hinder for tilltriadet till marknaden,
och varigenom sokandens stillning gentemot dess konkurrenter avsevirt forstirks.
Kommissionen anser for ovrigt att regelbundna leveranser till konsumenter inom
hela territoriet inte sitts pa spel genom att de exklusiva avtalen férsvinner.

Kommissionen har dirpd gjort gillande att den omstindigheten att de exklusiva
avtalen leder till ett homogent och genomsynligt distributionssystem inte ger skl
att anta att konsumenterna fir en skilig andel av den vinst som uppnas genom
avtalen. I frinvaro av trycket frin en effektiv konkurrens ir féretagen ndmligen inte
tvungna att ge iterverkningar it den vinst som uppnés genom nimnda avtal, Dess-
utom begrinsar avtalen konsumenternas valméjligheter, eftersom de hos {6rsilj-
ningsstillen som ir bundna av avtal bara finner glassortiment frén en bestimd till-
verkare.

Kommissionen anser slutligen att det negativa villkor som fdreskrivs i artikel
85.3 b i férdraget ir uppfyllt, eftersom det saknas en effektiv konkurrens pa den
relevanta marknaden. Vad giller livsmedelshandeln har kommissionen gjort
gillande att de starka stillningar som innehas av sékanden och Langnese, vilka
tillsammans stir f6r mer 4n tvd tredjedelar av forsiljningsvolymen inom denna
distributionskanal, och koncentrationen av efterfrigan utgor ett visentligt hinder
for tilleridet till marknaden. Inom den traditionella handeln forsvéras tilleradet till
marknaden till stora delar av den kumulativa verkan av samtliga gillande exklusiva
avtal. Kommissionen har uppskattat att cirka .. (mer dn 55 procent) av
forsiljningsvolymen inom den traditionella handeln avsitts inom ramen for
exklusiva avtal. Kommissionen har dessutom hivdat att de frysboxar som
sokanden och Langnese har litit installera pd hela marknaden ocksd medfor
konkurrensbegrinsningar.
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Intervenienten Mars har invint mot pastiendet att ett ingiende av exklusiva avtal
och tillverkarens upprittande av ett eget distributionssystem ir nédvindiga forut-
sdttningar f6r en effektiv och rationell distribution av industritillverkad glass.
Sadana distributionssystem hor nimligen till de absoluta undantagen, eftersom till-
verkaren ofta levererar s kallade "impulsvaror” till grossisternas centrallager, var-
efter grossisterna sammanstiller order frin och levererar till de olika férsiljnings-
stillena. Enligt Mars uppgifter ir det bara i Tyskland, Danmark och Italien som
s6kanden har ingdtt exklusiva avtal i friga om férsiljningsstillen.

Enligt Mars har s6kanden fel d4 den pistir att grossisterna varken vill eller kan
leverera till den traditionella handeln. Om grossisterna inte 4r i stind att forsérja
det antal fSrsiljningsstillen som ir nédvindiga for en rationell distribution, si ir
det enligt Mars pd grund av de omtvistade exklusiva avtal som binder ett stort antal
f6rsiljningsstillen,

Det system som tillimpas av s6kanden medfér att nya konkurrenter nistan full-
stindigt hindras frén att f3 tilltride till marknaden for s kallad ”impulsglass”, dir
det gors mycket stora vinster. Enligt Mars féljer av domstolens rittspraxis att det
faktum att ett {6retag har skapat en marknad inte innebir att det har ritt att upp-
ritthalla sin stillning p& marknaden genom att ingd exklusiva avtal (se den ovan
nimnda domen Hoffmann-La Roche mot kommissionen).

Forstainstansrittens beddmning

Foér bedémningen av om kommissionen hade ritt att vigra bevilja ett enskilt
undantag méste fOrst erinras om att ett beslut om enskilt undantag ir sirskilt
underkastat férutsdttningen att det berdrda avtalet uppfyller samtliga de fyra vill-
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kor som anges i artikel 85.3 i fordraget, pa s vis att det &r tillrdckligt att bara ett av
de fyra villkoren inte ir uppfyllt f6r att undantag skall vigras (se till exempel
forstainstansrittens dom av den 15 juli 1994, Matra Hachette mot kommissionen,
T-17/93, Rec. s. II-595, punkt 104).

Férstainstansritten erinrar vidare om att kommissionen pé detta omrade har stort
utrymme fér skonsmissig beddmning. Kommissionen ir enligt artikel 9 i férord-
ning nr 17 ensam behdrig att bevilja undantag enligt artikel 85.3 i fordraget vilket
med nédvindighet innebir att den miste gora invecklade bedommngar pa det eko-
nomiska omridet. Domstolsprévningen av dessa bedémningar méste ta hinsyn till
deras art, och begrinsas till en undersokning av att de faktiska omstdndigheterna
och de rittsliga slutsatser som kommissionen har dragit av dessa ér riktiga. Dom-
stolsprovningen avser dirfér frimst skilen f6r beslutet, av vilka det skall framga
vilka omstindigheter och &vervigningar som ligger till grund f6r nimnda bedém-
ningar (se den ovan nimnda domen Consten och Grundig mot kommissionen).
Det ir mot bakgrund av dessa i rittspraxis fastslagna principer som det skall pro-
vas om beslutet har fattats pa grundval av oriktiga fakta, en felaktig rittstillimp-
ning eller en uppenbart felaktig bedémning (se den ovan nimnda domen Matra
Hachette mot kommissionen, punkt 104).

Dessutom foljer av en fast rittspraxis att det vid en ansékan om undantag enligt
artikel 85.3, i férsta hand ankommer pa de berdrda foretagen att infor kommissio-
nen férebringa bevisning av sidant slag att det kan faststillas att avtalet uppfyller
villkoren i artikel 85.3 i fordraget (se till exempel domstolens dom av den 11 juli
1985, Remia m. fl. mot kommissionen, 42/84, Rec. s. 2545, och dom av den
17 januari 1984, VBVB och VBBB mot kommissionen, 43/82 och 63/82, Rec. s. 19).
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12 Vad angir det forsta av de fyra villkoren i artikel 85.3 i fordraget, erinrar f6rstain-
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stansritten om att enligt lydelsen i denna bestimmelse kan undantag komma i friga
61 avtal "som bidrar till att {5rbdttra produktionen eller distributionen av varor
eller till att frimja tekniskt eller ekonomiskt framditskridande”. Det framgér av
domstolens praxis att en sddan forbittring inte kan anses liktydig med alla de f61-
delar som parterna genom avtalet uppnér inom sin produktions-eller distributions-
verksamhet. Forbittringen skall sirskilt innebira visentliga objektiva fordelar som
kan kompensera de nackdelar som avtalet medfér f6r konkurrensen (se den ovan
namnda domen Consten och Grundig mot kommissionen).

Detta forsta villkor har 1 det aktuella fallet tagits upp i punkt 115—121 i beslutet.
Aven om det framgar av det femte dvervigandet i férordning nr 1984/83 att exklu-
siva inkopsavtal i regel medfor en f6rbittring av distributionen eftersom de gor det
mojligt for leverantdren att planera avsittningen av sina varor med storre nog-
grannhet och for lingre tid och sikerstilla en regelbunden tickning av aterforsil-
jarens behov under hela avtalsperioden, och dven om det antas att s6kanden skulle
vara tvungen att av kostnadsskil instilla leveransen till vissa mindre forsiljnings-
stillen om foretaget forpliktas att upphéra med de exklusiva leveransavtalen, dr
kommissionens uppfattning ind4 att de omtvistade avtalen inte medfér sidana f6r
allminintresset objektiva och konkreta fordelar som kan kompensera de nackdelar
som de innebér for konkurrensen.

Till st6d for detta pastdende har kommissionen till att borja med hivdat att med
hinsyn till sokandens starka stillning pd den relevanta marknaden har de omtvis-
tade avtalen, i motsats till vad som anges i det sjitte 6vervigandet i forordning nr
1984/83, inte en frimjande inverkan pi konkurrensen mellan produkter av olika
mirken. Kommissionen har nimligen korrekt funnit att det berérda avtalsnitet
utgdr ett vasentligt hinder {6r tilltradet till marknaden, vilket medfor att konkur-
rensen begrinsas.
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145 Vidare framgar det av punkt 120 i beslutet att kommissionen har funnit att de leve-
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ranser till mindre forsiljningsstillen, som s6kanden eventuellt kommer att Gverge
av kostnadsskil, skulle sikerstillas antingen genom andra leverantérer, till exempel
smi lokala tillverkare, eller genom oberoende mellanhidnder som salufér flera varu-
sortiment. Kommissionen har vidare pAmint om att sékanden sjilv har medgivit att
foretaget fortsitter att leverera dven till mycket smé f6rsiljningsstillen, vilkas drliga
forsiljningssiffror ligger runt 300 DM, om deras geografiska situation dr {6rménlig.

Det bér i detta sammanhang erinras om att intervenienten Mars har pastitt att det
hor till de absoluta undantagen att s& kallade “impulsvaror” distribueras genom
tillverkarnas eget transportsystem. Det ir ett obestritt faktum att det bara dr i
Tyskland, Danmark och Italien som f&retagen i koncernen Unilever, inbegripet
Langnese, har ingdtt exklusiva avtal i friga om férsiljningsstillen.

Aven om sékanden har gjort gillande att den av kostnadsskil kommer att tvingas
upphora att leverera till ett visst antal mindre forsiljningsstillen om f6retaget maste
avstd fran sina exklusiva inkdpsavtal, finner férstainstansritten att sdkanden inte
har framlagt uppgifter av sidan art att de visar att ett sidant f6rhillande skulle
kunna sitta pa spel de regelbundna leveranserna av glass i enskild f6rpackning till
hela territoriet och sirskilt att de mindre forsiljningsstillen som berdrs inte skulle
komma att forsérjas av andra leverantorer eller av grossister, bara pd grund av den
fria konkurrens som di skulle rdda. S6kanden har inte heller pa ett Svertygande
sitt visat vilka sirskilda férhallanden i Tyskland som har gjort det nédvindigt for
tillverkarna att uppritta egna distributionssystem. Forstainstansritten finner dir-
med att sékanden inte har visat att kommissionen gjorde en uppenbart felaktig
bedémning d4 den kom fram till att de omtvistade avtalen inte uppfyller det f6rsta
villkoret i artikel 85.3 i férdraget. Forstainstansritten anser sig tillrackligt upplyst
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av inlagorna i mélet och ser dirfér ingen anledning att hilla sidana vittnesférhor
angdende grossisternas vilja och f6rméga att leverera till detaljhandlarna inom den
traditionella handeln eller de konkurrensbegrinsningar som de exklusiva avtalen
medf6r — sirskilt vad avser méjligheten f6r en ny konkurrent att etablera sig och
gora sig kind inom den traditionella handeln — som intervenienten har féreslagit.

Eftersom de omtvistade avtalen inte uppfyller det forsta villkoret i artikel 85.3 i
fordraget, skall det tredje ledet i grunden limnas utan avseende, utan att det ir
nédvindigt att prova om kommissionen har begitt ett uppenbart fel vid bedom-
ningen av de 6vriga villkor som faststills i bestimmelsen, eftersom det ir tillrick-
ligt att bara ett av de fyra villkoren inte ir uppfyllt for att undantag skall vigras.

Hirav foljer att den grund som avser en &vertridelse av artikel 85.3 i férdraget inte
kan godtas i ndgot avseende.

Angiende den grund som avser en Svertridelse av artikel 3 i forordning nr 17

Sammanfattning av parternas argument

Till st6d f6r denna grund har sékanden férst gjort gillande att artikel 3 i férord-
ning nr 17 inte ger kommissionen ndgon ritt att iligga den att underritta de dter-
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forsiljare med vilka foretaget har ingétt exklusiva avtal om ordalydelsen i artiklarna
1 och 2 i beslutet. S6kanden anser sig ha ritt att sjilv vilja sittet {6r hur den skall
ritta sig efter kommissionens beslut om férbud mot dessa avtal.

Vad angir artikel 4 i beslutet har sokanden gjort gillande att kommissionen enligt
artikel 3.1 i férordning nr 17 bara kan 8ligga foretaget att “upphora med Gvertri-
delsen”. Det saknas rittslig grund for att f6rbjuda ingdendet av nya avtal som enligt
kommissionens 4sikt kan vara oférenliga med artikel 85.1 i f6rdraget och som inte
uppfyller de villkor som faststills i artikel 85.3 i férdraget. Kommissionen kan inte
heller férbjuda ingdendet av nya avtal som omfattas av undantaget i férordning nr
1984/83, utan att forst med stéd av artikel 14 i denna férordning besluta att detta
undantag inte skall tillimpas.

I alla hiindelser anser s6kanden att artikel 4 i beslutet inte kan innebira ett férbud
mot att ingd nya exklusiva inkdpsavtal for vilka varaktigheten kan indras pd ett
sidant sitt att det, dven om kommissionens uppfattning godtas, inte kan uppstd
nigot tvivel om att de omfattas av tillimpningsomrédet {6r férordning nr 1984/83.

Kommissionen har i punkt 154 i beslutet férklarat att det i artikel 4 i beslutet fast-
stillda férbudet f6r s6kanden att till och med den 31 december 1997 ingé nya leve-
ransavtal av samma slag som de befintliga avtal som har férklarats oférenliga med
artikel 85.1 1 férdraget, 4r motiverat av det faktum att férbudet skulle vara utan
verkan om SLG (s6kanden) tillits att omedelbart ersitta de aktuella leveransavtalen
med andra avtal”.

Kommissionen har invint mot att artikel 3 i férordning nr 17 inte skulle utgéra en
giltig rittslig grund. Enligt kommissionen miste dess befogenheter enligt denna
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artikel utGvas pé ett s effektivt och dndamailsenligt sitt som mojligt med hinsyn
till omstindigheterna i varje sirskilt fall (se domstolens beslut av den 17 januari
1980, Camera Care mot kommissionen, 792/79 R, Rec. s. 119).

Enligt kommissionen innefattar dessa befogenheter en ritt att aligga foretagen att
vidta eller avstd frin vissa dtgirder, for att f3 6vertridelsen att upphéra. De sir-

~ skilda forpliktelser som 4liggs méaste enligt kommissionen faststillas mot bakgrund

av vad som krivs for att terstilla rittsenliga férhillanden. Kommissionen har dess-
utom pastatt att den enligt artikel 3 i f6rordning nr 17 har befogenhet att vidta alla
dtgirder som 4r nddvindiga for att 8 den konstaterade Svertridelsen att upphéra,
Dessa atgirder kan vara av sdvil positiv som negativ art (se domstolens dom av den
31 mars 1993, Ahlstrom Osakeyhtié m. fl. mot kommissionen (”pappersmassefal-
let”), C-89/85, C-104/85C, C-114/85, C-116/85, C-117/85, och C-125/85—
C-129/85, Rec. s. 1-1307).

Forbudet enligt artikel 4 i beslutet ir i det aktuella fallet berittigat av nédvindig-
heten att férhindra att det forbud som faststills artikel 1 kringgés. S6kanden skulle
nimligen pd grundval av férordning nr 1984/83 vid varje tidpunkt kunna dra nytta
av ett gruppundantag {6r nya exklusiva avtal, om inte artikel 4 i beslutet hade anta-
gits. P4 denna punkt har kommissionen tillagt att férbudet ir av kompletterande
art och bara avser att forhindra ett onddigt upprepande av det administrativa for-
farandet som har utmynnat 1 avslag pa ansékan om enskilt undantag, Artikel 4 i
beslutet gir inte lingre 4n vad som ir nddvindigt for att ateruppritta forhillanden
som dr forenliga med fSrdraget.

Kommissionen har slutligen gjort gillande att artikel 3 i beslutet utgdr en nédvin-
dig 16ljd av férbudet mot leveransavtal. Den extra underrittelse som sokanden har
dlagts att limna till sina avtalsparter skall, genom att tillféra nédvindig klarhet,
bidra till att avtalen verkligen upphér.
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Frstainstansrittens bedomning

Det 4r lampligt att f6rst prova sokandens pastiende att artikel 3 i f6rordning nr 17
inte utgdr en rittslig grund som gjorde det méjligt {6r kommissionen att anta arti-
kel 3 i beslutet, enligt vars lydelse s6kanden “f6rpliktas att inom en tidsfrist av tre
ménader frin delgivningen av detta beslut underritta de aterforsiljare med vilka
foretaget har ingitt sidana avtal som anges i artikel 1 om ordalydelsen i artiklarna
1 och 2, samt uppge att de berdrda avtalen ir ogiltiga”. I detta hanseende bor erin-
ras om att det av ordalydelsen i artikel 3 i férordning nr 17 framgar att om “kom-
missionen konstaterar ... en dvertridelse av bestimmelserna i fordragets artikel 85
eller 86, kan den 3ldgga de berdrda f6retagen eller foretagssammanslutningarna att
upphdra med Svertridelsen”. Enligt férstainstansrittens mening har kommissionen
enligt denna bestimmelse dven ritt att kriva en sddan underrittelse som anges i
artikel 3 i beslutet, i syfte att sikerstilla att beslutet far en verkningsfull tillimp-
ning. Med hinsyn till att denna bestimmelse f6r Svrigt dr i dverensstimmelse med
kommissionens administrativa praxis pd omradet skall sokandens klagomal i friga
om artikel 3 i beslutet limnas utan avseende.

Vad sedan giller frigan om det saknas rittslig grund f6r artikel 4 i beslutet, enligt
vilken sékanden forbjuds att ingd sidana avtal som enligt artikel 1 i beslutet skall
anses std i strid med artikel 85.1 i fordraget, 4r det {6rstainstansrittens mening att
artikel 3 i forordning nr 17 (citerad i punkt 158) bara ger kommissionen befogen-
het att forbjuda de befintliga exklusiva avtal som ér oférenliga med konkurrensreg-
lerna.

Vad giller mojligheten att dteruppritta ett exklusivt avtalsnit pdpekas att det
framgar av rittspraxis rérande tillimpningen av artikel 85.1 att, dven i det fall d
undersdkningen av alla likartade avtal pd den relevanta marknaden och 6vriga eko-
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nomiska och rittsliga omstindigheter i sammanhanget visar att denna marknad dr
svartillginglig, faller exklusiva inkdpsavtal som har ingdtts av en leverantér som
inte i ndgon visentlig man bidrar till den kumulativa verkan inte under férbudet
enligt artikel 85.1 (se den ovan nimnda domen Delimitis, punkterna 23 och 24).

Hirav foljer att artikel 85.1 i regel inte utgér nigot hinder for att ingéd exklusiva
inképsavtal, férutsatt att de inte i visentlig mén bidrar till en avskdrmning av mark-
naden. Forstainstansritten kan i detta sammanhang inte godta kommissionens
argument om att fdrbudet mot att i framtiden ingd avtal ir berittigat av nédvin-
digheten av att forhindra forsok att med hjilp av férordning nr 1984/83 kringga
férbudet mot befintliga avtal i artikel 1 i beslutet.

Foérordning nr 1984/83 ir nimligen en allmingiltig rittsakt som gor det mojlige £6r
foretagen att 3 ett gruppundantag tillimpat pa vissa exklusiva avtal som uppfyller
villkoren i artikel 85.3. Med hinsyn till rittsreglernas rangordning saknar kommis-
sionen befogenhet att genom ett enskilt beslut inskrinka eller begrinsa rittsverk-
ningarna av en allmingiltig rittsakt, om inte denna innehiller en uttrycklig ratislig
grund for en sidan 4tgird. Aven om kommissionen enligt artikel 14 i f5rordning
nr 1984/83 har befogenhet att bestimma att nimnda f6rordning inte skall tillim-
pas, om den i ett visst fall konstaterar att ett undantaget avtal ind4 har vissa verk-
ningar som ir ofdrenliga med de villkor som anges 1 artikel 85.3 i fordraget, inne-
hiller artikel 14 diremot ingen rittslig grund som gor det majligt att bestdmma att
gruppundantaget inte skall tillimpas pa framtida avtal.

Férstainstansritten anser dessutom att det skulle strida mot principen om likabe-
handling, som ir en av gemenskapsrittens grundliggande principer, att f6r vissa

IT - 1670



164

165

166

SCHOLLER MOT KOMMISSIONEN

foretag utesluta en framtida tillimpning av en gruppundantagsférordning, medan
andra foretag, som i detta fall intervenienten, skulle kunna fortsitta att ingé sidana
exklusiva inkdpsavtal som férbjuds i beslutet. Ett sidant férbud skulle siledes
kunna vara till men f6r vissa foretags ekonomiska frihet och i strid med f6rdragets
malsittningar skapa en snedvriden konkurrens pad marknaden.

Av samtliga dessa skil finner forstainstansritten att det finns st6d {6r den abero-
pade grunden. Artikel 4 i beslutet bor dirfor ogiltigforklaras.

Mot bakgrund av Svervigandena ovan skall talan ogillas som ogrundad, med
undantag fér yrkandet om ogiltigforklaring av artikel 4 i beslutet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.3 forsta stycket i rittegingsreglerna kan f6rstainstansritten besluta
att kostnaderna skall delas eller att vardera parten skall bira sina kostnader om par-
terna dmsom vinner och férlorar pd en eller flera punkter. I det aktuella fallet &r
sokanden i huvudsak den tappande parten i mélet, och bér dirfor bira sina egna
kostnader samt forpliktas att ersitta alla vriga rdttegdngkostnader, inklusive de f6r
det interimistiska forfarandet och intervenientens kostnader, med undantag for en
fjardedel av svarandens kostnader. Svaranden skall sdledes bira en fjirdedel av sina
egna kostnader.
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P2 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN

(andra avdelningen i utékad sammansittning)

foljande dom:

1) Artikel 4 i kommissionens beslut 93/405/EEG av den 23 december 1992 i ett
forfarande for tillimpning av artikel 85 i EEG-fordraget pa Scholler
Lebensmittel GmbH & Co. KG (IV/31.533 och 1V/34.072) ogiltigforklaras.

2) Talan i 6vrigt ogillas.

3) Sékanden skall ersitta samtliga rittegingskostnader, inklusive kostnaderna
for det interimistiska forfarandet och intervenientens kostnader, med
undantag for en fjirdedel av svarandens kostnader.

4) Svaranden skall bira en fjirdedel av sina egna kostnader.

Vesterdorf Barrington Saggio

Kirschner Kalogeropoulos

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 8 juni 1995.

H. Jung B. Vesterdorf
Justitiesekreterare Ordférande
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