VAN MEGEN SPORTS MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen)
den 11 december 1996 °

I mal 'T-49/95,

Van Megen Sports Group BV, tidigare Van Megen Tennis BV, bolag bildat enligt
nederlindsk ratt, Eindhoven, (Nederlinderna), foretritt av advokaten Antonius
Wouters Willems, Eindhoven, med delgivningsadress 1 Luxemburg hos advokat-
byran Marc Loesch, 11, rue Goethe,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Francisco Enrique Gon-
zilez Diaz och Wouter Wils, rittstjansten, bida i egenskap av ombud, med delgiv-
ningsadress i Luxemburg hos Carlos Gémez de la Cruz, riustjansten, Centre

Wagner, Kirchberg,

svarande,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 94/987/EG av den
21 december 1994 om ett forfarande om tillimpning av artikel 85 i EG-fordraget
(IV/32.948 och 1V/34.590 — Tretorn med flera, EGT nr L 378, s. 45),

meddelar

* Rittegingssprik: nederlindska.
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FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

sammansatt av ordféranden K. Lenaerts samt domarna P. Lindh och J.D. Cooke,

justitiesekreterare: byradirektdren J. Palacio Gonzilez,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga forfarandet den
22 oktober 1996,

foljande

Dom

Bakgrund

Sokandebolaget, Van Megen Sports Group BV (vilket hade firmanamnet Van
Megen Tennis BV vid denna tid), som ar ett bolag upprattat enligt nederlindsk
ritt, Eindhoven (Nederlinderna), ar ensamiterforsiljare 1 Nederlinderna for Tre-
torn Sports Ltd (nedan kallat Tretorn), ett bolag bildat enligt irlindsk ritt. Tretorn
ir ett dotterbolag till Tretorn AB, ett industriidkande bolag bildat enligt svensk
ritt, som tillverkar tennisbollar.

Det administrativa forfarandet vid kommissionen

Den 14 maj 1993 beslutade kommissionen, efter att ha genomfért en undersokning
i Tretorns kontorslokaler 1 juli 1989, att inleda ctt forfarande avseende overtradelse
av artikel 85.1 1 EEG-fordraget och riktade direfter ett meddelande om anmirk-
ningar till sokandebolaget.
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Den 13 augusti 1993 6verlimnade sokandebolaget sitt skriftliga yttrande angiende
meddelandet om anmirkningar till kommissionen och vid sammantride den 16
november 1993 framforde det sitt muntliga yttrande.

Det omtvistade beslutet

Efter att ha avslutat det administrativa forfarandet antog kommissionen beslut
94/987/EG av den 21 december 1994 om ctt forfarande om tillimpning av artikel
85 1 EG-fordraget (1V/32.948 och 1V/34.590 — Tretorn med flera, EGT nr L 378,
s. 45, nedan kallat beslutet eller det omtvistade beslutet) [vid 6versittningen fanns
ingen svensk version att tillga].

Detta beslut har f6ljande lydelse:

”Artikel 1

Tretorn Sport Ltd och Tretorn AB har overtritt artikel 85.1 1 fordraget genom att
infora ett generellt forbud for sina dterforsiljare att exportera bolagens tennisbollar
och genom att tillimpa kontroller och sanktioner — rapportering om och under-
sokningar av parallellimport av tennisbollar, mirkning av tennisbollar samt
leveransviagran — 1 syfte att forhindra parallellimport och parallellexport av ten-
nisbollar.

Formula Sport International Ltd har overtritt artikel 85.1 genom sin medverkan 1
exportforbudet och leveransvigran i1 Forenade kungariket, 1 syfte att genomfora
den policy med forbud mot parallellimport och parallellexport av tennisbollar som
tillimpades av Tretorn Sport Ltd.
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Fabra SpA har 6vertritt artikel 85.1, genom sin medverkan 1 exportforbudet och
leveransvigran 1 Italien, 1 form av rapportering av parallellimport av tennisbollar
och dirtill knutna undersokningar, genom mirkning av tennisbollar och leverans-
vigran, i syfte att genomfora den policy med férbud mot parallellimport och paral-
lellexport av tennisbollar som tillimpades av Tretorn Sport Ltd.

Tenimport SA har dvertratt artikel 85.1 genom sin medverkan 1 exportférbudet och
leveransvigran, i form av rapportering till Tretorn om parallellimport och genom
att pa detta sitt uppmuntra Tretorn och dess ensamaterforsiljare 1 Italien att vidta
itgirder for att eliminera denna import.

Ziircher AG har overtritt artikel 85.1 genom sin medverkan i tillimpningen av
exportforbudet och leveransviagran i Schweiz, i form av rapportering om parallell-
import av tennisbollar och dirtill knutna undersokningar och i form av mirkning
av tennisbollar, i syfte att genomféra den policy med forbud mot parallellimport
och parallellexport av tennisbollar som tillimpades av Tretorn Sport Ltd.

Van Megen Tennis BV har 6vertritt artikel 85.1 genom sin medverkan 1 Nederlin-
derna i rapporteringen om och undersokningarna av parallellimport av tennisbol-
lar, i syfte att genomféra den policy med férbud mot parallellimport och paral-
lellexport av tennisbollar som tillimpades av Tretorn Sport Ltd.

Artikel 2

Tretorn Sport Limited och Tretorn AB &liggs solidariskt boter om 600 000 ecu och
Formula Sport International Ltd, Fabra SpA, Ziircher AG och Van Megen Tennis

BV iliggs var och en boter om 10 000 ecu for de 6vertridelser som beskrivs 1 arti-

kel 1.

[...]
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Artikel 3

Tretorn Sport Ltd, Tretorn AB, Fabra SpA, Tenimport SA, Ziircher AG och Van
Megen Tennis BV forpliktas att upphora med de 6vertridelser som nimns i artikel
1, 1 den man de inte redan har gjort det. De skall avsta fran varje dtgird med mot-
svarande verkan.”

I dverviagandena till beslutet har kommissionen konstaterat att Tretorn, itminstone
sedan ar 1987, varit 6verens med sina ensamdterforsiljare om att férena sitt ensam-
aterforsaljarsystem med ett exportférbud samt infort en serie av mekanismer for
att Overvaka att detta forbud tillimpas sa effektivt som mojligt. Dessa mekanismer
bestod 1 systematisk rapportering av fall av parallellimport, med foljande undersok-
ning, mirkning av produkterna for att kunna identifiera parallellimportens
ursprung samt vigran att leverera till vissa marknader for att forhindra potentiell
cller reell parallellimport (punkterna 13 och 14 i dvervigandena till beslutet).

Vad avser rapporteringen och undersokningarna angaende parallellimport konsta-
terade kommissionen att Tretorn ecller dess aterforsiljare hade rapporterat om
parallellimport varje ging som de hade bevis f6r att sidan import forckommit
(punkt 22 i 6vervigandena till beslutet). Det framgick av ett telefax fran Tretorn till
Tretorn AB av den 16 juli 1987 att sokandebolaget 1 juli 1987 hade informerat
Tretorn att Tretorn-tennisbollar pa nytt hade "dykt upp” i Nederlinderna. Tretorn
begirde att sokandebolaget skulle sinda Tretorn kodnumret, sa att Tretorn kunde
avgora “vilket land som hade levererat dem” (punkt 24 1 6vervigandena). I ett
internt Tretorn-meddelande av den 20 juni 1988 angavs att s6kandebolaget hade
upptickt parallellimport fran tva killor, som det hoppades kunna finna datumko-
derna for (punkt 25 1 6vervagandena).
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Vad giller miarkningen av produkter hade kommissionen bevis for att Tretorn satte
koder i form av datum pai sina bollar, vilket gjorde det majligt att avsloja parallell-
importens ursprung. Tretorns korrespondens inneholl dtskilliga hianvisningar till
dessa koder och deras anviandning (punkt 35 1 overvigandena).

Under forfarandet infor kommissionen forklarade sokandebolaget att, om det hade
limnat dessa datumkoder till Tretorn, var det inte {or att forhindra parallellimport,
utan for att f3 reda pd om Tretorn levererade direkt till dess avtalade geografiska
omride, och tillade att det sjilvt levererade till bolag som det visste var parallell-
exportorer. Kommissionen ansdg att “aven om Van Megens tolkning skulle antas
vara korrekt, ir det fortfarande sd att upplysningarna gavs i anknytning till ett
forbud mot parallellexport, som Van Megen var vil medvetet om, och 1 vilket det
aktivt medverkade 1 att identifiera en kailla till parallellimport for att kunna elimi-
nera den” (punkt 70 1 6vervigandena).

Vad avser boterna for Tretorns terforsiljare preciserade kommissionen (punkt 78
1 Overvagandena):

”For att avgora om det finns anledning att dligga boter och 1 si fall bestimma
deras storlek, har kommissionen tagit hiansyn till att vissa av Tretorns dterforsiljare
aktivt bidragit till att forhindra parallellimport, men dven att denna medverkan 1
andra fall varit begrinsad och méste betraktas mot bakgrund av Tretorns allminna
policy att forbjuda export av dess produkter. Dessutom har Tenimport spelat en
mindre roll, varfér det finns anledning att inte dlagga detta foretag boter.”
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Det framgir slutligen av punkt 77 i 6vervigandena till det omtvistade beslutet att
*Tenimport under forfarandet har bekriftat att det forckom ett tyst men reellt
forbud mot att exportera. Tenimport ansig att den enda forklaringen som fanns till
att dess aterforsiljningsavtal med Tretorn nyligen hade sagts upp var att det inte
iakttog detta forbud.”

Forfarandet

Sokandebolaget har genom ansokan, som inkom till forstainstansritten den 21
februari 1995, vickt den aktuella talan.

Pi grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (fjarde avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet utan féregaende dtgirder f6r bevisupp-
tagning. Forstainstansritten anmodade dock genom skrivelse av den 4 oktober
1996 kommissionen att inkomma med vissa handlingar. Genom skrivelse som
inkom till kansliet den 9 oktober 1996, ingav kommissionen de handlingar som
hade begirts.

Parterna har utvecklat sin talan och svarat pd forstainstansrittens fragor vid sam-
mantridet den 22 oktober 1996.

Parternas yrkanden

Sokandebolaget, Van Megen Sports Group BV, har yrkat att forstainstansritten
skall ogiltigforklara det omtvistade beslutet.
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Kommissionen, som ir svarande, har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla sokandebolagets talan,

— forplikta sokandebolaget att ersitta rittegingskostnaderna.

Yrkandet om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet

I artikel 1 1 det omtvistade beslutet klandras sokandebolaget for sin medverkan, i
Nederlinderna, i rapportering om och undersokningar av parallellimport av ten-
nisbollar, med syfte att genomféra den policy med forbud mot parallellimport och
parallellexport av tennisbollar som tillimpades av Tretorn Sport Ltd. Det ir mot
bakgrund av denna anklagelse som sokandebolagets grunder maste provas; dessa
syftar 1 huvudsak till ogiltigforklaring av artikel 1 1 beslutet och foljaktligen dven
till ogiltigforklaring av artikel 2 i beslutet, i den man som dessa artiklar ror sokan-

debolaget.

Parternas argument

Sokandebolaget har 1 huvudsak havdat att beslutet, i den man som det innehiller
konstateranden att sokandebolaget har medverkat i rapportering om och underso-
kningar av parallellimport av tennisbollar, stodjer sig pa bristfillig bevisning samt
ar bristfalligt motiverat.

Sokandcbolaget har anmirkt att det sedan dr 1985 har monopol pé forsiljning 1
Nederlinderna av tennisbollar som Tretorn tillverkar i1 Irland, men att det inte
finns nigot skriftligt avtal om en sidan ensamritt. Tretorn har aldrig dlagt s6kan-
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debolaget nigot exportforbud. Sedan deras affirsforbindelser inleddes har det
endast tva ganger, ar 1987 och ir 1988, underrittat Tretorn om att tennisbollar av
mirket Tretorn, som inte kom ifrin sokandebolaget, erbjods dess kunder till
forsiljning. Sokandebolaget har hivdat att dessa underrittelser, per telefon, gjorts
av tvd anledningar. For det forsta ville det kontrollera om bollarna inte hade leve-
rerats direkt av Tretorn till kunder 1 Nederlinderna, eftersom det i detta stadium
av deras affirsforbindelser fruktade att Tretorn inte iakttog sin skyldighet att inte
sjalv leverera till dess kunder inom dess avtalade geografiska omridde. Denna skyl-
dighet dr enligt sokandebolaget forenlig med kommissionens foérordning (EEG)
nr 1983/83 av den 22 juni 1983 om tillimpning av fordragets artikel 85.3 pa grup-
per av ensamaterforsiljaravtal (EGT nr L 173, s. 1). For det andra, med beaktande
av att sokandebolagets kunder kunde kopa Tretorn-tennisbollar till betydligt lagre
priser dn de som det sjilvt kunde erbjuda, forsokte det genom dessa underrittelser
stirka sin stallning vid forhandlingarna med Tretorn, for att erhilla ett bittre pris
av detta bolag.

Vad avser telefaxet av den 16 juli 1987, hade sokandebolaget informerats per tele-
fon av en av sina kunder att Scapino BV (nedan kallat Scapino), en butikskedja
som salde skor och klider i Assen (Nederlinderna), silde tennisbollar till konsu-
menter till ett ligre pris an det som det sjilvt tillimpade. Sokandebolagets kunder
hade frigat hur detta var mojligt och om sokandebolaget tillimpade andra priser
for Scapino an for dem. S6kandebolaget hade da vint sig till Tretorn {or att {3 reda
pa om Tretorn ibland levererade till Nederlinderna, vilket Tretorn fornekade. Att
detta inte framgédr av telefaxet dr utan betydelse, eftersom detta inte kom frin
sokandebolaget och inte heller var stallt till det, varfor det, vid denna tidpunkt, inte
kunde ha kant till innehallet i telefaxet. Telefaxets lydelse kan sdledes inte ges den
betydelse som kommissionen har gett det. Sokandebolaget har anmirkt att det
ombads att oversinda datumkoderna, men att det inte kunde finna dem. I vilket
fall som helst skulle dessa datumkoder inte ha gjort det mojligt att avgora fran
vilket land tennisbollarna hade sints, eftersom varken fabrikoren eller importo-
rerna har ett “tracking-system”. De kodnummer som forekommer pd bollarnas
emballage anger endast datum for tillverkning/leverans. Oavsett om bollarna leve-
rerades till Tyskland, Frankrike eller ndgot annat land, forpackades alla bollar som
tillverkats under en viss vecka i emballage med samma kod. Datumkoderna nimn-
des varken pi fakturorna cller férpackningarnas foljesedlar. Aven om det skulle
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konstateras att tennisbollarna kom fran ett visst land, kunde man foér den skull inte
veta vem som hade sint partiet ifrdga. I det aktuella fallet skulle det ha varit enkelt
att konstatera att exempelvis de tennisbollar som Scapino hade kopt kom frin
Frankrike, eftersom emballaget i Frankrike maste ha en fransk text, vilket sokan-
debolaget ocksi hade anmairkt vid sitt telefonsamtal med Tretorn. I vilket fall som
helst saknade det betydelse f6r sokandebolaget vem som hade levererat bollarna till
Scapino. Det var diremot av betydelse for sokandebolaget att kunna betala samma
pris som andra aterforsiljare for dessa bollar. S6kandebolaget hade konstaterat att
Tretorn silde sina tennisbollar till ett ligre pris i Frankrike an i Nederlinderna.

Sokandebolaget diskuterade denna orittvisa med Tretorn och fick till slut bittre
villkor.

En likadan incident intriffade pd sommaren 1988. Sokandebolaget har understrukit
att meddelandet av den 20 juni 1988, liksom telefaxet av den 16 juli 1987, inte kom
fran bolaget och att det vid denna tidpunkt inte kinde till dess innehall.

Sokandebolaget har vidare hivdat att det inte hade informerats om eventuella avtal
eller samordnade férfaranden mellan Tretorn och/eller andra dterforsiljare och att
det aldrig samritt med dem vad avser stopp for leveranser till parallellimportorer
och/eller parallellexportorer. Tviartom har sé6kandebolaget levererat tennisbollar till
Scapino, som det visste avsatte Tretorn-tennisbollar i Nederlinderna som via paral-
lellimport kom frin Frankrike. Scapino var det enda féretag som parallellimporte-
rade Tretorn-bollar till Nederlinderna. Sokandebolaget har inte gjort nagot for att
forhindra denna verksamhet. Som bevis hirfor har det dberopat ett brev. Scapinos
uttalanden i detta brev visar att sokandebolagets rapportering till Tretorn inte
utgjorde handlingar som var oférenliga med gemenskapens konkurrensritt.

Sokandebolaget anser att, mot denna bakgrund, bevisar inte de tvd underrittelserna
som nimns i punkt 18 ovan, som ir den enda bevisning som aberopats av kom-
missionen, att sokandebolaget aktivt har medverkat till att skapa hinder f6r paral-
lellimport av Tretorn-tennisbollar inom gemenskapen. Eftersom sokandebolaget
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inte har kint till Tretorns och/eller andra aterforsiljares avtal, samordnade forfa-
randen eller handlingar, kan dessa varken liggas sokandebolaget till last eller
anvindas som argument mot det. Enligt s6kandebolaget ir det sliende att kommis-
sionen i punkt 46 i Overvigandena till beslutet nimner att ett internt Tretorn-
meddelande av den 23 augusti 1988 rekommenderar att stoppa leveranserna till den
amerikanska marknaden, cftersom de tennisbollar som levererades dit iterkom till
Nederlinderna genom parallellimport, utan att pasta eller bevisa att denna infor-
mation kom frin sokandebolaget.

Sokandebolaget har for ovrigt anmairkt att enligt punkt 70 1 Overviagandena till
beslutet skulle det ha varit helt medvetet om att de upplysningar som det limnat
till Tretorn limnats inom ramen f6r férbudet mot parallellexport, och att det hiri-
genom skulle ha ”aktivt medverkat i att identifiera en killa uill parallellimport for
att eliminera den”. S6kandebolaget har hivdat att denna motivering ar felaktig och
inte har stod 1 de faktiska omstindigheterna. Sokandebolaget har hivdat att tvd
underrittelser per telefon under en period av tio ar, vilkas syfte varit att forsoka ta
reda pd om Tretorn exporterade direkt till Nederlanderna och att erhalla battre pri-
ser, inte kan betecknas som en “aktiv medverkan”. D3 kommissionen inte har
framfort nigra andra argument borde motiveringen anses vara otillracklig.

Kommissionen har till att borja med gjort gillande att dess bevisning for att Tre-
torn har overtritt artikel 85.1 i fordraget dr sirskilt stark och gor det mojlige att
dra slutsatsen att Tretorns handlande inte var helt ensidigt, utan ingick 1 en kon-
kurrensbegrinsande samverkan eller ett samordnat férfarande mellan Tretorn och
dess dterforsiljare. Kommissionen har hinvisat till punkterna 16—50 1 6vervigan-
dena till beslutet samt sarskilt till punkt 15 1 6verviagandena, dir den har citerat en
passus 1 ett telefax av den 6 juni 1989 fran Tretorn AB till Ziircher AG, 1 vilket det
star: ”... vi har som policy att skydda varje aterforsiljare mot parallellimport. Vi
har dven ... utfort ett antal kontroller, utformat nya férpackningar, vigrat flera
bestillningar etc., for att begransa parallellimporten till ett strikt minimum.”
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Kommissionen har vidare havdat att den har tillrickligt med bevis for de 6vertri-
delser som sokandebolaget har begatt. De tvd bevis som det hinvisas till 1 punk-
terna 24 och 25 1 6vervigandena till beslutet, det vill siga telefaxet av den 16 juli
1987 och det interna meddelandet av den 20 juni 1988, gor det siledes fullt mojligt
att dra slutsatsen att s6kandebolaget i Nederlinderna aktivt har medverkat 1 att
ange och undersoka parallellimport, {6r att genomféra Tretorns policy.

I detta avscende framgar det enligt kommissionen av telefaxet av den 16 juli 1987
att sokandebolaget hade ringt till Tretorn for att informera om att Tretorn-
tennisbollar som inte kom frin sokandebolaget, pd nytt (*again”) hade dykt upp
pad den nederlindska marknaden. Tretorn begirde direfter att sokandebolaget
skulle underritta Tretorn om kodnumret, for att géra det mojligt f6r Tretorn att
avgora vilket land som produkten kom ifrin ("which country had shipped”). Det
framgdr av telefaxet att Tretorn redan hade vissa misstankar om varifran produkten
kom (”while I of course suspect our friends”), det vill siga Forenade kungariket
(”if it is the UK™) och att uppmaningen till sokandebolaget att meddela kodnumret
hade till syfte att fd bevis fOr att dessa misstankar var riktiga ("we must wait for

proof”).

Kommissionen anser att de skil som sokandebolaget har angett for sina rapporter
till Tretorn inte ir Overtygande. For det forsta gjorde begreppet ”pi nytt”
("again”) att tvivlen pi sokandebolagets pastiende att rapporterna var tillfalliga
kvarstod. For det andra innehiller telefaxet inte nigot om att det misstinkte Tre-
torn for att sjilv leverera till Nederlinderna. Denna handling avsdg inte framst
sokandebolagets forsok att erhilla ett battre pris. Den hinvisar endast till ett fall av
parallellimport som sokandebolaget hade uppmirksammat och sedan undersokt
tillsammans med Tretorn. Kommissionen finner sirskilt att den fras i vilken sokan-
debolaget ombads att meddela kodnumret for att avgora ursprungslandet, gor att
det inte kvarstir nigra tvivel pi att det verkligen hade medverkat i att ange fall av
parallellimport och undersoka dem.
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Det interna meddelandet av den 20 juni 1988 visar enligt kommissionen samma
sak. Det framgér av detta meddelande att sokandebolaget har rapporterat forekom-
sten av parallellimport frin tvd killor och att det uppenbarligen holl pa att ta reda
pa kodnumren for att identifiera dem. I den sista meningen 1 meddelandet anges att
sokandebolaget hoppades {3 tag pa datumkoderna inom nigra dagar ("he hopes to
have date codes in a few days”).

Kommissionen har avvisat sokandebolagets argument att telefaxet och det interna
meddelandet inte skulle utgéra nigon bevisning. Kommissionen har anmairkt att
det ror sig om Tretorns interna handlingar som har upprittats av en person som ir
vilinformerad och att de innehéller rapporter om viss praxis hos sokandebolaget
samt att handlingarna har upprittats utan samband med nagot foérfarande for for-
svar eller rattfardigande vid kommissionen cller forstainstansriatten. Omstindighe-
ten att dessa handlingar kom fran en vil informerad person som inte hade nigon
anledning att forfalska sin beskrivning av s6kandebolagets praxis forstirker deras
beviskraft.

Vad avser sokandebolagets argument angdende punkt 46 i overvigandena till det
omtvistade beslutet (se ovan i punkt 22), har kommissionen forklarat att, vad avser
sokandebolaget, har kommissionen inte grundat sig pa den omstiandighet som dbe-
ropas i detta Overviagande, utan endast pa de tvd bevis som nimns i punkterna 24
och 25 1 6verviagandena. Det var siledes inte nodvindigt att lita sokandebolaget
omfattas av punkt 46 i Overvigandena. Inte desto mindre var det endast sékande-
bolaget som kunde ha upplyst Tretorn om att det pa den nederlindska marknaden
hade dykt upp tennisbollar som hade levererats till USA.

Kommissionen har hivdat att Scapinos skrivelse inte pd nigot sitt motsiger dess
bevis. Det framgir snarare av denna skrivelse att sokandcbolaget har spelat ett
dubbelspel. Kommissionen har anmairkt att brevet hade skrivits nyligen, inom
ramen for sokandebolagets forsvar mot kommissionens konstateranden. Det har
inte bevisats att Scapino verkligen var det foretag som drog fordel av parallellim-
porten ir 1987 och dr 1988, eller att det var den enda parallellimportoren. Det har
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inte heller visats att Scapino hade kinnedom om det allminna sammanhang i vilket

sokandebolagets forfarande ingick och, sirskilt, de kontakter som sékandebolaget
hade haft med Tretorn.

Kommissionen har ifrigasatt sokandcebolagets pastiende att det inte var mojligt att
pd grundval av datumkoderna avgora fran vilket land tennisbollarna hade avsints.
Det rider inga tvivel om att den ansvarige vid Tretorn visste vilken information
som kunde himtas frin dessa koder. Det faktum att han begirde att f3 datumko-
derna frin sokandebolaget {6r att dirigenom ta reda pa tennisbollarnas ursprungs-
land visar att datumkoderna verkligen kunde anvindas for detta andamal.

Kommissionen har slutligen, 1 motsats till sokandebolaget, havdat att beslutet var
tillrickligt motiverat. Kommissionen har pa denna punkt hinvisat till sitt yttrande
(se ovan).

Forstainstansrdttens bedomning

S6kandebolaget har inte bestritt att Tretorn har tillimpat ett system f6r ensamfor-
siljning, 1 vilket ett férbud mot export och mekanismer for att sikerstilla tillimp-
ningen av detsamma ingick. Sokandebolaget har ocksi erkint att det ir ensamater-
forsiljare for Tretorn 1 Nederlinderna sedan r 1985. S6kandebolaget har diremot
bestritt att Tretorn hade dlagt det ett exportforbud och att det hade medverkat i
rapportering om och undersdkningar av parallellimport. Enligt sokandebolaget
kinde det inte ens till forbudet mot parallellexport innan kommissionen inledde
forfarandet angidende overtridelse.

Enligt domstolens och forstainstansrittens rittspraxis kan inte bestimmelserna i
artikel 85.1 i fordraget forklaras vara icke tillimpliga pd ensamaterforsiljaravtal
som inte i sig innchiller nigot férbud mot vidareexport av de produkter som
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omfattas av avtalet, om avtalsparterna medverkar i ett samordnat férfarande for att
begrinsa parallellimport till en icke godkind dterforsiljare (se domstolens dom av
den 21 februari 1984, Hasselblad mot kommissionen, 86/82, Rec. s. 883, och
forstainstansrittens dom av den 7 juli 1994, Dunlop Slazenger mot kommissionen,
T-43/92, Rec. s. 11-441, punkt 88).

I det aktuella fallet har kommissionen grundat sig pa foljande tva bevis, vilka
beskrivs 1 punkterna 24 och 25 i 6vervagandena till beslutet, for att bevisa sokan-
debolagets medverkan 1 Nederlinderna i rapportering om och undersokningar av
parallellimport:

— ett telefax av den 16 juli 1987 frin M., vid Tretorn, tll A., vid Tretorn AB:

”I just had a phone call from Will Van Megen to advise that XL boxes of 4
again turning up in a major shoe chain in Holland.

I have asked Will to forward the Code No. to [O.] so that he can advise which
country has shipped.

While I of course suspect our friends, we must wait for the proof.

If it is the UK, then obviously the shipment has been made to Holland in the
past few weeks.”

("Jag har just fitt ett telefonsamtal frin Will Van Megen om att
XL-forpackningar om 4 bollar pd nytt har dykt upp i en stor skokedja 1 Hol-
land.
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Jag har bett Will att sinda [O.] kodnumret s att han kan avgéra vilket land
som har levererat dem.

Aven om jag naturligtvis misstinker vira vanner, miste vi vinta pa bevis.

Om det ir Forenade kungariket, maste leveransen uppenbarligen ha gjorts till
Holland under de senaste veckorna.”)

— ett internt Tretorn-meddelande av den 20 juni 1988, frin M. till O.:

”Please ring Will Van Megen. He has parallel from 2 different sources.

1 Box of 4, made in Ireland, no date code yet.

2 Box of 4, US TA approved, no date code yet.

He hopes to have date codes in a few days.”

(”Var vinlig ring Will Van Megen. Han har parallellimport frin tva olika killor.

1) Forpackning om 4, tillverkade i Irland, dnnu ingen datumkod.
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2) Forpackning om 4, godkinda av US TA, innu ingen datumkod.

Han hoppas ha datumkoderna inom nigra dagar.”)

Dessa tva handlingar frin Tretorn utgor bevisning. Sisom kommissionen med ritta
har understrukit har de upprittats av en tredje person som ir vilinformerad och
som inte har nagon anledning att avge felaktiga upplysningar. Dessutom har de
upprittats utan anknytning till ett forfarande for forsvar eller rittfirdigande vid
kommissionen eller forstainstansritten.

Dessa tva bevis visar tydligt att sokandebolaget har medverkat i rapportering om
och undersokningar av parallellimport av tennisbollar, for att genomféra Tretorns
policy. Det framgir nimligen av telefaxet av den 16 juli 1987 att s6kandebolaget
har informerat Tretorn om forekomsten av parallellimport av Tretorn-tennisbollar
till Nederlinderna, att det inte var forsta gingen som det meddelade sidan infor-
mation till Tretorn och att det ombads att 6versinda datumkoder som gjorde det
mojligt for Tretorn att avgora fran vilket land bollarna kom. Vad avser det interna
meddclandet av den 20 juni 1988, framgar det att sokandebolaget pa nytt har infor-
merat Tretorn om férekomsten av parallellimport av Tretorn-tennisbollar till
Nederlinderna, att det har identifierat tvd olika killor till denna import och gjort
undersokningar for att fa reda pad datumkoderna.

Vad avser Tretorns interna meddelande av den 23 augusti 1988, som nimns i punkt
46 1 6vervagandena till beslutet, i vilket det rekommenderades att leveranserna till
den amerikanska marknaden skulle upphora for att de tennisbollar som hade leve-
rerats dit dok upp 1 Nederlinderna via parallellimport, ricker det att konstatera att
kommissionen inte har grundat sig pa denna handling vad avser sokandebolaget.
Punkt 46 1 6verviagandena aterfinns namligen under rubriken ”Instillelse av leve-
ranser for att forhindra parallellimport”, dir kommissionen har dberopat de atgir-
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der som Tretorn har vidtagit for att forhindra denna import. Denna handling har

siledes dberopats mot Tretorn och inte mot s6kandebolaget, mot vilket kommis-
sionen med ritta ansdg sig ha tillrickligt med bevis.

Vad avser datumkoderna visar telefaxet av den 16 juli 1987, det interna meddelan-
det av den 20 juni 1988 samt andra bevis som kommissionen har iberopat 1 det
omtvistade beslutet (se punkterna 36—38 och 40 i 6vervigandena) utan tvekan att
Tretorn kunde identifiera parallellimportens ursprung med utgingspunkt frin
dessa koder. Detta framgar bland annat av ett telefax av den 17 april 1987 frin
Tretorn till Formula Sport International Ltd (se punkt 37 i 6vervigandena), i vil-
ket M., vid Tretorn, anmirker: The date codes are all from the shipment to For-
mula.” ("Samtliga datumkoder ar frin leveransen till Formula.”) Detta framgir
ocksi av ett telefax av den 15 maj 1987, dven det frin Tretorn till Formula Sport
International Ltd, 1 vilket M. anmirker: »We are sure of our facts/date codes and
the balls shipped to Formula ended up in Switzerland. ... Formula is guilty so let’s
not have any more discussion.” (”Vi ir sikra pa vira fakta/datumkoder och de bol-
lar som levererats till Formula hamnade i Schweiz. ... Eftersom Formula ir den
skyldige, finns det ingen anledning till vidare diskussion.”)

Vad avser Scapinos skrivelse, kan det konstateras att denna pi intet sitt motsiger
kommissionens bevis. Sokandebolaget kunde nimligen inte sjalvt hindra parallell-
import frin Scapino. Om sokandebolaget hade velat férhindra parallellimporten,
hade det varit tvunget att kontakta Tretorn, for att Tretorn skulle vidta de dtgirder
som var nodvindiga i detta avseende. Dessutom lig det naturligtvis i sokandebo-
lagets intresse att silja s3 minga Tretorn-tennisbollar som mojligt, dven till Sca-
pino. Det skall dven anmirkas att Tretorns policy bestod i att forbjuda export.
Ingen handling 1 malet tyder pa att Scapino skulle ha exporterat de Tretorn-
tennisbollar som sokandebolaget levererat. Sokandebolaget har siledes inte dsido-
satt Tretorns policy genom att silja dessa bollar till Scapino, vilket ir ett neder-
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lindskt foretag liksom s6kandebolaget. Av samma anledning hade inte heller Tre-
torn nagot intresse av att begira att sokandebolaget skulle vigra att leverera till
Scapino, iven om det skulle antas att Tretorn hade informerats om denna forsilj-
ning.

De skil som s6kandebolaget har angivit for att forklara varfor det rapporterat till
Tretorn kan inte godtas. Om den enda anledningen till att sokandebolaget avgav
dessa rapporter var att klargora om Tretorn levererade direkt till kunder 1 Neder-
linderna och att forstirka sin férhandlingsposition vid férhandlingarna med Tre-
torn for att pi sd sitt erhalla ett bittre pris, hade det inte varit nédvindigt att
forsoka fi tag pa datumkoderna pi de parallellimporterade tennisbollarna. Det
framstir siledes som om sokandebolaget i sjialva verket hade kinnedom om Tre-
torns policy med forbud mot parallellexport. Av detta foljer att kommissionen
med ritta 1 punkt 70 i 6vervigandena till beslutet har konstaterat att, aven om den
tolkning som sokandebolaget gett var korrekt, “ar det fortfarande sd att upplys-
ningarna gavs 1 anknytning till ett férbud mot parallellexport, som Van Megen var
vil medvetet om, och 1 vilket det aktivt medverkade 1 att identifiera en killa till
parallellimport for att kunna eliminera den”.

Sokandebolaget kan slutligen inte hiavda att dess tva telefonsamtal med Tretorn inte
kan betecknas som aktiv medverkan, eftersom det ir s6kandebolaget som tagit ini-
tiativet att kontakta Tretorn och inte tvirtom. Dessutom framgir det av punkt 38
ovan att det har foretagit undersokningar for att fi reda pa parallellimportens
datumkoder. Av detta foljer att sokandebolaget aktivt har medverkat 1 Tretorns

policy.

Av det ovanstiende foljer att talan inte kan vinna bifall pa de grunder som rér att
kommissionen inte skulle ha framfért tillrackliga bevis och inte tillrickligt motive-
rat sitt beslut.
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Yrkandet om ogiltigforklaring av boterna

Parternas argument

Sokandebolaget har for det f6rsta hivdat att motiveringen till det botesbelopp som
alagts det, vilken aterfinns i1 punkt 78 i overvigandena till beslutet (se punkt 9
ovan), ir otillricklig. Det har anmirkt att kommissionen inte har angett i vilken
grad var och en av dterforsiljarna har medverkat i Tretorns policy och inte heller
de uppgifter som den har grundat sig pa for att faststilla denna medverkan. Sékan-
debolaget har anmairkt att boter har dlagts fyra av de fem aterforsiljarna, medan
handlingarna i drendet enligt det visar att de olika terforsiljarnas, medvetna eller
icke medvetna, “bidrag” har varit mycket varierande.

Sokandebolaget har for det andra gjort gillande att det under det administrativa
forfarandet har havdat att iven om man skulle anta att det dsidosatt artikel 85.1 i
fordraget, vilket det fornekar, det inte fanns anledning att aligga det en sanktion,
eftersom de tva telefonsamtalen var tillfdlliga foreteelser av underordnad betydelse.
Kommissionen har enligt sokandcbolaget inte beaktat detta argument, medan den
uttryckligen avstatt fran att dligga Tenimport boter. Detta trots att sokandebolaget
har framfort samma forsvar som detta bolag och dess situation var nistan den-
samma. Den omstindigheten att sokandebolaget aldrig har hivdat att det forekom
ett forbud mot export visar att ett sidant forbud aldrig har alagts det.

Sokandebolaget har bestritt kommissionens argument att kommissionen skulle ha
haft tvivel pd om den kunde visa att Tenimport hade &vertritt fordraget. Sokande-
bolaget anser att en lindring av botesbeloppet for en 6vertridelse som anses bevi-
sad inte kan vara beroende av graden av tvivel i kommissionens bedomning.

II - 1820



48

49

50

VAN MEGEN SPORTS MOT KOMMISSIONEN

Kommissionen anser att den tillrickligt motiverat det bétesbelopp som har ilagts
sokandebolaget. Vad avser sokandebolagets del 1 dvertridelsen, har denna definie-
rats 1 punkterna 24, 25, 70 och 76 1 6vervigandena till beslutet. Vad avser botesbe-
loppet har kommissionen, sisom anges 1 punkt 78 i overvigandena till beslutet,
faststillt detta genom att verkligen beakta varje aterforsiljares del i overtridelsen.
Den har aven beaktat att de olika roller som de olika iterforsiljarna har haft
”maste betraktas mot bakgrund Tretorns allminna policy att forbjuda export av
dess produkter”. Dessa 6vervaganden ledde till att den enbart dlade Tretorn bety-
dande boter, vilka stod 1 proportion till dess omsittning. Diremot ilade den ater-
forsiljarna endast schablonmissiga boter till liga belopp. Den tanke som lag
bakom detta beslut var att Tretorn var huvudansvarig, medan &terforsiljarnas
ansvar endast bestod i att ha medverkat 1 tillimpningen av ett system som styrdes
av Tretorn. Kommissionen har preciserat att eftersom det handlade om medverkan
1 ett och samma system och de tinkta boterna skulle vara schablonmissiga och
liga, forefoll det inte nédvandigt att gora en atskillnad mellan dterforsiljarna.

Ett undantag gjordes dock for Tenimport, den belgiske aterforsiljaren, dd kommis-
sionen inte ansag sig ha lika starka bevis for dess medverkan i genomforandet av
Tretorns policy. Det enda bevis som kommissionen hade var ett telefax av den 27
februari 1989 frin Tenimport till Tretorn. I detta telefax klagade Tenimport pa det
“otroliga” priset pa Tretorn-tennisbollar som transiterades genom Belgien med
destination Italien och frigade hur sidana priser kunde tillimpas. Kommissionen
drog dirav slutsatsen att Tenimports tolkning, nimligen att Tenimport endast for-
handlade om priser med Tretorn, inte forefoll helt osannolik. I telefaxet av den 16
juli 1987 och i det interna meddelandet av den 20 juni 1988 vilka rorde s6kande-
bolaget, var det daremot inte friga om priser, utan endast om att det pd den neder-
lindska marknaden hade dykt upp bollar som inte kom frin sokandebolaget och
om samarbete mellan Tretorn och sokandebolaget for att utrona varifran parallell-
importen kom. Dessa handlingar hade saledes ett helt annan innehill an Tenim-
ports telefax.

Kommissionen bestrider sokandebolagets argument att det hade framfért samma
forsvar som Tenimport. Sdsom anges 1 punkt 77 i 6verviagandena till beslutet, hade
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Tenimport vid sammantridet bekriftat Tretorns vertridelse. Tenimport hade dir-
efter dven samarbetat 1 kommissionens undersokning. Dessutom framgir det av
punkt 77 i 6vervigandena att Tenimport straffats av Tretorn. Tretorn sade upp
aterforsiljaravtalet pd grund av att Tenimport vigrat att samarbeta inom ramen for
Tretorns system med exportforbud. I vilket fall som helst finns det ingen anledning
for s6kandebolaget att forsvara Tenimport, vilket inte har fért talan mot det
omtvistade beslutet.

Forstainstansréttens bedomning

Enligt fast rittspraxis har skyldigheten att motivera ett individuellt beslut till syfte
att gora det mojligt for gemenskapens domstolar att prova beslutets laglighet och
att ge den berorde tillrickliga upplysningar for att veta om beslutet ar vilgrundat
eller om det eventuellt ar behiftat med ett sadant fel att det ir mojligt att ifraga-
sitta dess giltighet, med det tilligget att denna skyldighet beror pa rittsaktens art
och det sammanhang i vilket den har antagits (se bland annat forstainstansrittens
dom av den 9 november 1994, Scottish Football mot kommissionen, T-46/92, Rec.
s. I1-1039, punkt 19). Dessutom, eftersom ett beslut utgor en helhet, maste var och
en av dess delar lisas mot bakgrund av de andra (se forstainstansrittens dom
av den 6 april 1995, Martinelli mot kommissionen, T-150/89, Rec. s. 1I-1165,
punkt 66).

I det aktuella fallet har kommissionen 1 beslutet klart angett 1 vilken grad var och
en av aterforsiljarna medverkat 1 Tretorns policy samt vilka uppgifter som den
grundat sig pa for att faststilla denna medverkan. Vad avser just sokandebolaget,
framgir dess grad av medverkan av punkterna 24, 25, 57, 70 och 76—78 i 6vervi-
gandena samt av artikel 1, sjitte stycket i beslutet. Det framgir av den analys som
har utvecklats i punkt 36—44 ovan att kommissionen tillrickligt understott och
motiverat sitt beslut vad giller dess konstaterande att s6kandebolaget har medver-
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kat 1 rapportering om och undersokningar av parallellimport av Tretorn-
tennisbollar, 1 syfte att tillimpa Tretorns policy.

Vad avser botesbeloppet skall det erinras om att enligt rittspraxis utgor boterna ett
instrument 1 kommissionens konkurrenspolitik, vilket innebir att den miste ha ett
utrymme for eget skon nir den faststiller botesbeloppet, for att dirigenom kunna
frimja att foretagen respekterar konkurrensreglerna (se den ovannimnda domen i
malet Martinelli mot kommissionen, punkt 59).

Det framgir av artikel 2 forsta meningen i beslutet att kommissionen har ilagt
Tretorns dterforsiljare schablonmissiga boter till 13ga belopp. Det skall dven note-
ras att samtliga aterforsiljare har medverkat i ett och samma system. I en sidan
situation ir kommissionen inte tvungen att gora atskillnad mellan olika iterforsil-
jare, eller att for varje dterforsiljare sirskilt motivera det botesbelopp som har
dlagts denne. Av detta foljer att kommissionen inte har overskridit grinserna for
sin skonsmissiga bedéomning.

Vad avser sokandebolagets argument att det inte fanns nigon anledning att dlagga
det en sanktion eftersom de tva telefonsamtalen var tillfilliga foreteelser av under-
ordnad betydelse, framgir det av punkt 43 ovan att sokandebolagets medverkan i
Tretorns policy skall anses vara aktiv. Det dr siledes med ritta som kommissionen
inte har beaktat sokandebolagets argument. I detta avseende skall det dven erinras
om att det foljer av fast rittspraxis att, aven om kommissionen, enligt artikel 190 i
fordraget, ar skyldig att motivera sina beslut genom att nimna de faktiska och ritts-
liga omstiandigheter som utgor den rittsliga grunden for den vidtagna atgirden
samt de overviaganden som har lett till att den fattat sitt beslut, kravs det inte att
den diskuterar alla faktiska och rattsliga omstindigheter som var och en av de
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berorda har framfort under det administrativa forfarandet (se sirskilt forstain-

stansrittens dom av den 6 april 1995, Sotralentz mot kommissionen, T-149/89,
Rec. s. 1I-1127, punkt 73).

Slutligen kan sokandebolaget inte dberopa omstindigheten att kommissionen inte
har 3lagt Tenimport nigra boter. En sokande kan nimligen inte stodja sig pa en
sidan omstindighet for att sjilv undkomma den sanktion som den ilagts for
dsidosittande av artikel 85 i fordraget, nir det andra foretagets situation inte ar
foremal for talan vid gemenskapsdomstolarna (se domstolens dom av den 31 mars
1993, Ahlstrom Osakeyhtic m. fl. mot kommissionen, C-89/85, C-104/85,
C-114/85, C-116/85, C-117/85 och C-125/85 MC-129/85, Rec. s. 1-1307,
punkt 197, och ovannimnda dom i malet Dunlop Slazenger mot kommissionen,
punkt 176).

Yrkandet om ogiltigforklaring av boterna skall saledes ogillas.

Av allt det ovanstidende foljer att talan skall ogillas 1 sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegingskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom so6kandebolaget har tappat
malet, skall detta med bifall till kommissionens yrkande forpliktas att ersitta rit-
tegangskostnaderna.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokandebolaget forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna.

Lenaerts Lindh Cooke

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 11 december 1996.

H. Jung K. Lenaerts

Justitiesekreterare Ordforande
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