VAN DEN BERGH FOODS MOT KOMMISSIONEN

BESLUT MEDDELAT AV FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE
den 7 juli 1998 "

I mil T-65/98 R,

Van den Bergh Foods Ltd, tidigare HB Ice Cream Ltd, bolag bildat enligt
irlindsk ritt, Dublin, féretritt av Malcolm Nicholson och Michael Rowe, solici-
tors, delgivningsadress: advokatbyrin Elvinger, Hoss et Prussen, 2, place Winston
Churchill, Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av Barry Doherty och Wou-
ter Wils, rittstjinsten, bida i egenskap av ombud, delgivningsadress: rittstjinsten,
Carlos Gémez de la Cruz, Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

svarande,

* Riucgingssprik: engelska.
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BESLUT AV DEN 7.7.1998 — MAL 1°65/98 R

angiende en ansokan om uppskov med verkstilligheten av kommissionens beslut
av den 11 mars 1998 om ett forfarande enligt artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget
(Arende nr IV/34.073, IV/34.395 och IV/35.436 — Van den Bergh Foods Limited),

meddelar
FORSTAINSTANSRATTENS ORDEORANDE
féljande
Beslut
Forfarande

Van den Bergh Foods Ltd (nedan kallat Van den Bergh), tidigare HB Ice Cream
Ltd (nedan kallat HB Ice Cream) har genom ansokan, som inkom till f6rstain-
stansrittens kansli den 21 april 1998, med stdd av artikel 173 fjirde stycket i
EG-fordraget vickt talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut av den
11 mars 1998 om ett forfarande enligt artiklarna 85 och 86 1 EG-férdraget (Arende
nr IV/34.073, 1V/34.395 och IV/35.436 — Van den Bergh Foods Limited).

Van den Bergh har vidare genom sirskild handling, som inkom till {8rstainstans-
rittens kansli samma dag, med stéd av artikel 185 1 férdraget begirt uppskov med
verkstilligheten av detta beslut fram tills dess att férstainstansritten provat drendet
i sak och alternativt, med stéd av artikel 186 i fordraget, yrkat att forstainstansrit-
ten skall vidta de dtgirder den finner rittvisa och limpliga.
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VAN DEN BERGH FOODS MOT KOMMISSIONEN

Genom ansokan som inkom till férstainstansrittens kansli den 4 maj respektive
den 11 maj 1998 har Master Foods Ltd, som i sin verksamhet agerar under namnet
Mars Irland and Masterfoods (nedan kallat Mars), bolag bildat enligt irlindsk ritt,
Dublin, féretritt av Philip G. H. Collins, solicitor, och Treats Frozen Confectio-
nery Ltd (nedan kallat Treats), bolag bildat enligt engelsk ritt, Leeds (England),
foretritt av Alasdair Bell, solicitor, bida med delgivningsadress hos advokatbyrin
Loesch et Wolter, 11, rue Goethe, Luxemburg, begart att fa intervenera i malet till
stod f6r kommissionens talan.

Begdran om intervention har delgivits parterna i enlighet med artikel 116.1 i rdt-
tegingsreglerna.

I telefax som inkom till forstainstansrittens kansli den 14 maj 1998 forklarade Van
den Bergh att den inte motsitter sig Mars begdran om intervention, men att den
motsitter sig Treats begiran om intervention med motiveringen att detta foretag
inte har ctt tillrdckligt intresse av tvistens utgdng. Van den Bergh begirde vidare att
interventionssdkandena endast skulle delges en censurerad version av Van den
Berghs ansékan och av det omtvistade beslutet. Van den Bergh riknade dirfér upp
en rad uppgifter som det ansdg vara hemliga eller konfidentiella.

Kommissionen yttrande sig skriftligen 6ver ansékan om interimistiska atgirder
den 13 maj 1998. Genom sirskilda inlagor som inkom den 20 maj 1998 har den
forklarat att den inte motsitter sig Mars och Treats begidran om intervention. Kom-
missionen ifrdgasatte vidare sdkandens yrkande om konfidenticll handliggning pa
nagra punkter.

Genom skrivelser av den 27 maj 1998 frin {drstainstansrittens kansli kallades inter-
ventionssdkandena till férhandlingen och delgavs icke konfidenticlla versioner av
ans6kan om interimistiska atgidrder samt kommissionens yttrande Sver denna
ansokan.
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Parterna yttrade sig muntligen den 9 juni 1998.

Mars och s6kanden inkom den 12 juni och den 25 juni 1998 respektive den 23 juni
och den 24 juni 1998 per telefax till frstainstansrittens kansli med uppgifter om
det domstolsférfarande som pigir vid Supreme Court i Irland. Dessa uppgifter har
delgivits Svriga parter.

Bakgrund till tvisten

Van den Bergh, ett heligt dotterbolag till Unilever NV/plc, ir ledande tillverkare
av glass i Irland, sirskilt glass avsedd f6r omedelbar konsumtion (nedan kallat
15sglass). Van den Bergh har {6r vana att i Irland férse de aterforsiljare som siljer
deras glassprodukter med en frysdisk, under forutsittning att dessa frysdiskar
endast anvinds for att forvara Van den Berghs produkter.

1 mars 1990 vickte Mars talan vid High Court for att fi faststillt att exklusivitets-
villkoret 1 HB Ice Creams frysdiskavtal var ogiltigt enligt nationell ritt och enligt
artiklarna 85 och 86 i férdraget. HB Ice Cream limnade in en genstimning och
yrkade att Mars skulle forbjudas att férséka formi detaljhandlare att bryta mot
exklusivitetsvillkoret 1 dessa avtal. I april 1990 meddelade High Court under f6r-
farandet ett interimistiskt forbud i detta hinseende till {6rmén {6r HB Ice Cream.

Den 28 maj 1992 avgjorde High Court bida irendena i sak. High Court ogillade
Mars talan med motiveringen att HB Ice Creams system med frysdiskexklusivitet
varken stred mot nationell ritt eller gemenskapens konkurrensregler. Den beviljade
aven HB Ice Cream ett permanent féreliggande f6r att hindra Mars att forsoka
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form3a detaljhandlare att forvara det bolagets glass i frysdiskar tillhérande HB Ice
Cream.

Mars 6verklagade High Courts dom den 4 september 1992. Supreme Court forkla-
rade under det muntliga férfarandet, som dgde rum den 10 juni 1998, att milet ror
frdgor om tolkningen av férdraget och att den dirfér har for avsikt att hinskjuta
arendet till EG-domstolen {6r forhandsavgorande i enlighet med artikel 177 i {6r-
draget. Den uppgav dven att High Courts foreliggande inte skulle komma att
hivas under 6verklagandeférfarandets ging.

Parallellt med domstolsférfarandet vid de irlindska domstolarna ingav Mars den 18
september 1991 ett klagomal till kommissionen mot HB Icc Cream med stod av
artikel 3 i ridets férordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta férordningen om
tillimpning av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 13, 1962, s. 204, nedan kallad
férordning nr 17). Denna anmilan avsdg det faktum att HB Ice Cream forser ett
stort antal detaljhandlare med frysdiskar som enbart fir anvindas f6r produkter av
detta mirke.

Den 29 juli 1993 delgav kommissionen HB Ice Cream ctt meddelande om anmirk-
ningar i vilket den ansdg att distributionssystemet stred mot artiklarna 85 och 86 i
fordraget.

Efter overliggningar med kommissionen presenterade HB Ice Cream, samtidigt
som den bestred kommissionens uppfattning, olika forslag pa forbittringar for att
kunna erhalla ett undantag enligt artikel 85.3. Dessa forslag presenterades for kom-
missionen den 8 mars 1995 och den 10 mars 1995 utfirdade kommissionen ett
pressmeddelande i vilket den preliminirt ansdg att FIB Ice Cream pa grund av
dessa dndringar kunde beviljas ett undantag. Direfter offentliggjordes ctt medde-
lande enligt artikel 19.3 i forordning nr 17 i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning den 15 augusti 1995.
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Den 22 januari 1997 riktade kommissionen ett nytt meddelande om anmirkningar
till HB Ice Cream med motiveringen att indringarna inte medfort de forvintade
resultaten 1 friga om fri tillgdng till forsiljningsstillen. HB Ice Cream yttrade sig
over dessa anmirkningar,

1 det omtvistade beslutet av den 11 mars 1998

— faststiller kommissionen att bestimmelsen om exklusivitet i de avtal om frys-
diskar, som slutits mellan Van den Bergh och detaljhandlare i Irland {6r utpla-
cering av frysdiskar i férsiljningsstillen dir det endast finns en eller flera frys-
diskar som tillhandahillits av Van den Bergh for lagring av enskilt férpackade
16sglassartiklar och dir det inte finns frysdiskar som dessa detaljhandlare sjilva
skaffat sig eller som tillhandahéllits av en annan glasstillverkare dn Van den
Bergh, utgdr en dvertridelse av artikel 85.1 i EG-fordraget (artikel 1);

— ogillar kommissionen Van den Bergh Foods Limiteds begiran om undantag
enligt artikel 85.3 i EG-fordraget f6r den bestimmelse om exklusivitet som
avses i artikel 1 (artikel 2);

— faststiller kommissionen att Van den Berghs uppmuntran av detaljhandlare i
Irland, som inte har frysdiskar som de sjilva skaffat sig eller som tillhandahal-
lits av nigon annan glasstillverkare dn Van den Bergh, att sluta avtal om frys-
diskar med exklusivitetsvillkor genom att erbjuda sig att utan nigon direkt
kostnad tillhandahilla dessa detaljhandlare frysdiskar f6r lagring av enskilt for-
packade l8sglassartiklar och att underhélla dem, utgér en Svertridelse av artikel
86 i EG-fordraget (artikel 3);

— uppmanar kommissionen Van den Bergh att omedelbart upphora med de 6ver-
tridelser som avses i artiklarna 1 och 3 samt att avstd fran alla dtgirder med
samma syfte eller verkningar (artikel 4);
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— uppmanar kommissionen Van den Bergh att inom tre ménader efter delgiv-
ningen av beslutet informera de detaljhandlare med vilka det fér nirvarande
har avtal om frysdiskar som utgdr Svertridelser av artikel 85.1 1 EG-férdraget
sdsom beskrivs i artikel 1 om den fullstindiga lydelsen av artiklarna 1 och 3,
samt att underritta dem om att bestimmelserna om exklusivitet dr ogiltiga

(artikel 5).

I beslutet utvecklar kommissionen den rittsliga bedémning pa vilken den stdder
sig vid tillimpningen av artikel 85 i férdraget.

Kommissionen anfér sirskilt (punkt 157 i beslutskilen):

”En leverantor som onskar {4 tilltride {6r {8rsiljning av sina 16sglassprodukter i ett
forsiljningsstille i detaljhandeln (dvs. en nytillkommande till forsiljningsstillet)
ddr det finns dtminstone en frysdisk med exklusivitetsvillkor kan endast f3 detta
om forsiljningsstillet i friga har frysdiskar utan exklusivitetsvillkor ... eller om
leverantéren kan Svertyga detaljhandlaren att antingen ersitta en installerad frys-
disk med exklusivitetsvillkor eller installera ytterligare en frysdisk vid sidan av
redan installerade frysdiskar med exklusivitetsvillkor.”

Med stéd av en marknadsundersdkning anser kommissionen (punkt 158—183 i
skilen) att det 4r mindre troligt att detaljhandlarna vidtar ndgon av dessa tgirder
och drar foljaktligen slutsatsen att de ifrdgavarande forsiljningsstillena i praktiken
dr bundna till sokanden (punkt 184 i skilen).

Det konstateras dven i beslutet att avtalen inte kan beviljas undantag med stéd av
artikel 85.3 i f6rdraget, eftersom de inte bidrar till ate férbittra varudistributionen
(punkt 222—238 i skilen), inte tillférsikrar konsumenterna en skilig andel av vins-
ten (punkterna 239 och 240 i skilen), inte ir oundgingligt for att uppnd nigon av
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de péstadda férdelarna (punkt 241 i skilen) och ger HB Ice Cream mojlighet att
avskaffa en visentlig del av konkurrensen pi den ifrdgavarande marknaden (punkt

242—246 i skilen).

Betriffande artikel 86 i fordraget anser kommissionen att sokanden innehar en
dominerande stillning pid marknaden for enskilt forpackad 16sglass i Irland.

Den uppger foljande (punke 263 i skilen):

”[HB Ice Cream] missbrukar i strid med artikel 86 sin dominerande stillning pa
den relevanta marknaden genom att foretaget uppmuntrar detaljhandlare ... som
inte har frysdiskar for lagring av 19sglass som de antingen sjilva skaffat sig eller
som tillhandahallits av en annan glassleverantdr in [HB Ice Cream], att sluta avtal
om frysdiskar med exklusivitetsvillkor. Denna uppmuntran tar sig formen av ett
erbjudande att tillhandahilla frysdiskar till detaljhandlare och att underhilla dem
utan nigon direkt kostnad f6r dessa detaljhandlare.”

Rittslig bedomning

Ansékan om intervention

Mars och Treats respektive ansokan om intervention skall provas separat.
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Betraffande Mars ansékan skall det pdpekas att det omtvistade beslutet avslutar det
administrativa férfarande som kommissionen inledde till {5ljd av ett klagomal frin
Mars av den 18 september 1991. T detta klagom4l pastod Mars att det faktum att
HB Ice Cream forser ett stort antal detaljhandlare med frysdiskar enligt villkoret
om frysdiskexklusivitet och de villkor enligt vilka frysdiskarna tillhandahalls
detaljhandlarna utgér en konkurrensbegrinsning och hindrar Mars frén ate {3 till-
tride till detaljhandelsstillen f6r att i Irland kunna séilja sin 18sglass. Det ar for
Svrigt klarlagt att Mars deltog aktivt i det administrativa férfarandet vid kommis-
sionen. Sdsom s6kanden sjilv har konstaterat i sina inlagor avser mailet mellan
denne och Mars, som fortfarande pigér vid nationell domstol, frigan om exklusi-
vitetsvillkoret i HB Ice Creams frysdiskavtal i Irland strider mot gemenskapens
konkurrensregler.

Under dessa omstindigheter har Mars ett berittigat intresse av att fi intervenera
till stdd for kommissionens talan i detta interimistiska forfarande.

Den andra interventionssékanden Treats har i huvudsak dberopat tva skil till stod
for att det har ctt intresse av tvistens utging. For det forsta ir Treats aktiv pa
marknaden for 16sglass i Storbritannien och 1 Nordirland och det har under ménga
ar forsokt komma in pd den irlindska marknaden. Treats forsék har dock miss-
lyckats i och med att ctt stort antal detaljhandlare ir bundna vid exklusivitetsvill-
koret i s6kandens frysdiskavtal. Fér det andra deltog Treats i det administrativa
f6rfarandet vid kommissionen.

Sokanden har invint att den inte kinner till att Treats skulle ha gjort allvarliga
forsok att komma in pd marknaden for 16sglass i1 Irland och anser dérfér att detta
foretag inte har ett beridttigat intresse av en tvist som rér denna marknad. Vidare
deltog Treats endast i begrinsad utstrickning i det administrativa forfarandet vid
kommissionen och deltog inte i detta férfarande cfter mars 1995. Slutligen avser
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det intresse som 'Treats méjligen skulle kunna ha de skil som lg till grund for
beslutet och inte tvistens utgng.

Sisom Treats har anfért i sitt muntliga yttrande skall det emellertid pépekas att
Treats forsiljning till irlindska grossister tredubblades mellan dren 1994 och 1997
och att Treats distributdr i Nordirland har bérjat silja Treats produkter pd den
irlindska marknaden. Slutligen utgor en stor del av Treats forsiljning pd den
irlindska marknaden forsdljning av 16sglass.

Treats skall dirfor anses ha ett berittigat intresse av att i intervenera till stod for
kommissionens talan i detta interimistiska forfarande.

Yrkandet om konfidentiell handliggning

Inom ramen for det interimistiska forfarandet skall Van den Berghs yrkande om
konfidentiell handliggning av vissa uppgifter bifallas, eftersom dessa uppgifter vid
ett forsta paseende kan anses vara hemliga eller konfidentiella i den mening som
avses 1 artikel 116.2 i rittegingsreglerna.

Ansckan om uppskov med verkstilligheten

Enligt artikel 185 1 férdraget jamford med artikel 4 1 ridets beslut 88/591/EKSG,
EEG, Euratom av den 24 oktober 1988 om upprittandet av Europeiska gemenska-
pernas forstainstansritt (EGT L 319, s. 1; svensk specialutgdva, omride 1, volym 2,
s. 89), i dess lydelse enligt ridets beslut 93/350/Euratom, EKSG, EEG av den 8

II - 2652



34

35

36

37

VAN DEN BERGH FOODS MOT KOMMISSIONEN

juni 1993 (EGT L 144, s. 21; svensk specialutgdva, omride 1, volym 3, s. 21), kan
forstainstansritten férordna om uppskov med verkstilligheten av en omtvistad
rittsake ndr den finner att omstindigheterna s3 kriver.

Enligt artikel 104.1 i rittegdngsreglerna kan en ansékan om uppskov med verkstil-
ligheten endast prévas om sékanden har vickt talan om prévning av rittsakten vid
forstainstansritten. Enlige artikel 104.2 skall en anskan om interimistiska dtgirder
ange de omstindigheter som stéller krav pd skyndsamhet samt de faktiska och rtts-
liga grunder pd vilka den begirda dtgirden omedelbart framstir som befogad
(fumus boni juris). Den begirda atgirden skall dessutom vara interimistisk i den
meningen att den varken skall f6éregripa ritts- eller bevisfrigorna i tvisten eller pd
férhand motverka foljderna av det avgérande som senare skall meddelas i sak
(beslut meddelat av domstolens ordférande den 19 juli 1995 1 mal C-149/95 P (R),
kommissionen mot Atlantic Container Line m. fl., REG 1995, s. 1-2165, punkt 22).

Det skall dirfér undersékas om dessa villkor dr uppfyllda i férevarande fall.

Parternas argument

Sokanden har erinrat om att den genom sin talan i sak har yrkat att forstainstans-
ritten skall ogiltigforklara det omtvistade beslutet i den del kommissionen anser att
sokanden har &sidosatt artiklarna 85 och 86 i fordraget.

Sokanden har bland annat gjort gillande att kommissionen i det omtvistade beslu-
tet har gjort en uppenbart oriktig bedémning av de faktiska omstindigheterna, vil-
ket i sin tur har lett till en felaktig rittstillimpning. Sokanden har bestritt kommis-
sionens péstiende att exklusivitetsvillkoret i frysdiskavtalen leder till en stingning
av den irlindska marknaden for 18sglass.
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Kommissionen har i synnerhet gjort en felaktig beddmning nir den fastslog dels
att alla detaljhandlare som endast har frysdiskar frin HB Ice Cream i praktiken dr
bundna, dels att den irlindska marknaden f6r 15sglass 1 praktiken ir stangd.

Betriffande frigan om detaljhandlarna i praktiken ir bundna till sokanden har
denna pipekat att frysdiskavtalen i praktiken kan sigas upp av detaljhandlaren
utan uppsigningstid. Detaljhandlaren kan foljaktligen byta ut en frysdisk frin HB
Ice Cream mot en egen frysdisk, en annan leverantdrs frysdisk eller mot tva
mindre frysdiskar, varav den ena eller bdda dessa kan tillhéra ett annat féretag dn
HB Ice Cream. For 6vrigt kan en detaljhandlare som tilldelats en frysdisk frin HB
Ice Cream alltid installera ytterligare en frysdisk. Kommissionen har séledes inte
forstitt vilka mojligheter detaljhandlarna har att ersitta de frysdiskar som tillhor
HB Ice Cream eller att installera ytterligare frysdiskar. Det var dirfor fel att dra
slutsatsen (punkt 184 i beslutet) att den kategori forsiljningsstillen dér den eller de
enda frysdiskarna pa plats tillhdr sokanden *i praktiken dr bunden till forsiljning
av [HB Ice Creams] losglassprodukter”.

Betriffande nivin pi utestingningen frin den relevanta marknaden har s6kanden
erinrat om att det antal forsiljningsstillen dir den eller de enda frysdiskarna pa
plats kommer frin sokanden enligt beslutet uppgir till ungefir 40 procent av
marknaden och 40 procent av forsiljningen pi den relevanta marknaden. Denna
bedémning dr dock felaktig, eftersom kommissionen har beaktat forsiljningsstillen
som inte borde ha beaktats. Enligt sokandens berikningar uppgir nivin pa ute-
stingningen frin marknaden till ungefir 6 procent.

Sokanden har vidare gjort gillande att kommissionen har gjort sig skyldig till fel-
aktig rittstillimpning vid tillimpningen av artikel 85.1 i fordraget. Enligt den kva-
litativa infallsvinkel vid tillimpningen av denna bestimmelse pa vertikala avtal som
antogs av High Court i sin dom av den 28 maj 1992, faller exklusivitetsvillkoret i
avtalen med detaljhandlarna utanfér tillimpningsomridet for artikel 85.1 i férdra-
get. En kvantitativ infallsvinkel skulle leda till samma resultat: det foreligger ingen
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tillrickligt konkret begrinsning av konkurrensen i den mening som avses i ritts-
praxis for att artikel 85.1 skall kunna tillimpas (domstolens dom av den 28 februari
1991 i mil C-234/89, Delimitris, REG 1991, s. I-935; forstainstansrittens domar av
den 8 juni 1995 i mal T-7/93, Langnese-Iglo mot kommissionen, REG 1995, s.
11-1533, och i mal T-9/93, Schéller mot kommissionen, REG 1995, s. II-1611).

Sokanden anser vidare att kommissionen gjorde en oriktig bedémning nir den vig-
rade att bevilja sokanden undantag enligt artikel 85.3 i f6rdraget, cftersom de fyra
kumulativa villkor som féreskrivs i denna bestimmelse dr uppfyllda. I synnerhet
skulle de férdelar som féljer av exklusivitetsvillkoret normalt motivera ett sidant
undantag: minskade kostnader f6r distribution av glass, stor geografisk tillginglig-
het till 16sglass, stordriftsférdelar i samband med inkdép och underhill av frysdis-
kar, férbattrad “merchandising”, forbittrad synlighet for produkten och bevarad
produktkvalitet. Kommissionen har sjilv tidigare accepterat att exklusivitetsvillko-
ret dr nédvindigt f6r att uppnd de férdelar som f6ljer av avtalen mellan sékanden

och dess detaljhandlare.

Kommissionen har genom att tillimpa artikel 86 i fdrdraget i férevarande fall dven
gjort en oriktig beddmning, eftersom den i huvudsak stdtt sig pd att HB Ice
Creams frysdiskavtal har haft en utestingande cffekt.

Vad giller frigan huruvida uppskov med verkstalligheten dr bridskande, har
sokanden gjort gillande att om dessa avtal skulle dndras i enlighet med vad som
fastsls i beslutet, skulle detaljhandlarna omedelbart eller snart bérja férvara glass
frin andra tillverkare i de frysdiskar som sokanden dger och underhiller. Detta
skulle leda till ckonomiska skador och en marknadsutveckling som inte skulle
kunna &terstillas pd ett senare stadium. Om de detaljhandlare som direkt berors av
beslutet vinjer sig vid att lagra produkter frin andra tillverkare i dessa frysdiskar,
skulle det pa ett senare stadium bli vildigt svart rent praktiskt att aterinfora exklu-
sivitetsvillkoret om beslutet 1 sak ogiltigforklaras.
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Slutligen har sékanden gjort en intresseavvigning mellan & ena sidan den skada
som sokanden troligen drabbas av om beslutet genomférs och 4 andra sidan kom-
missionens intresse av att i de pastidda Svertridelserna av konkurrensreglerna att
upphora. Sékanden har i sitt skriftliga yttrande sarskilt papekat att Supreme Court
kan komma att begira férhandsavgérande av EG-domstolen med stéd av artikel
177 i férdraget f6r att £3 klarhet i huruvida exklusivitetsvillkoret i sokandens avtal
med detaljhandlarna ir férenligt med fordragets bestimmelser. Om uppskov med
verkstilligheten inte skulle meddelas, skulle detta vidare kunna medféra att effek-
ten av High Courts foreliggande, vilket kan verkstillas, undermineras eller till och
med kringg3s.

Kommissionen anser att ansékan om uppskov med verkstilligheten skall avvisas i
den del som avser artiklarna 1 och 3 i beslutet, eftersom dessa bestimmelser inte
kan verkstillas.

Kommissionen har vidare papekat att det inte faststills 1 beslutet att exklusivitets-
villkor i sig strider mot artikel 85.1 i fordraget. Vad sirskilt giller marknaden for
glass 1 Irland, medfor avtal som endast forefaller infora frysdiskexklusivitet i prak-
tiken att {6rsiljningstillena pitvingas ett exklusivitetsvillkor (se i detta hinseende
domen i det ovannimnda milet Langnese-Iglo mot kommissionen och domen i
ovannimnda malet Scholler mot kommissionen). De forsiljningsstillen som i prak-
tiken 4r bundna av exklusivitetsvillkoret utgor dtminstone 40 procent av markna-
den och 40 procent av férsiljningen pd den relevanta marknaden. Den avgorande
faktorn vid beddmningen ir siledes avtalets ekonomiska effekt. Kommissionen har
bestritt att nivin pa utestingningen frin marknaden uppgir till ungefir 6 procent,
vilket sokanden har gjort gillande.

Kommissionen har vidare gjort gillande att den inte p4 nigot sitt ir bunden av den
dom som meddelats av High Court i tvisten mellan sékanden och Mars, i vilken
High Court tillimpade gemenskapsritten. Denna dom ir baserad pa de forhéllan-
den som féreldg 4r 1992, medan det omtvistade beslutet ar baserat pd en marknads-
undersdkning frin ir 1996 och pd marknadsandelarna 4r 1997. Vidare har sokan-
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den mellan &ren 1992 och 1997 dndrat det system som var foremal f6r High Courts
provning och kommissionen har vid sin bedémning beaktat domarna i de ovan-
nimnda mélen Langnese-Iglo mot kommissionen och Schéller mot kommissionen
som forstainstansritten meddelade &r 1995.

Vad giller tillimpningen av artikel 86 i férdraget har kommissionen i huvudsak
erinrat om att begreppet missbruk ir ctt objektivt begrepp.

Kommissionen har i vrigt bestritt sokandens alla grunder och argument och gjort
gillande att sékanden, mot bakgrund av rittspraxis, inte har visat att den begirda
itgirden omedelbart framstir som befogad (fumus boni juris).

Vidare anser kommissionen inte att s6kanden har visat att itgirden ir bridskande
cller att det foreligger en skada, nimligen minskade forsiljningsintikter. Vad giller
den skada som kan uppkomma genom att Van den Berghs konkurrenter erhiller
vissa fordelar, anser kommissionen att s6kanden kan 3terfi sin investering frin
detaljhandlare pa flera olika sitt. Slutligen férefaller det inte som om sékanden —
om uppskov med verkstilligheten av beslutet inte beviljas — skulle forsittas i en
situation som inncbdr att hans existens dventyras eller hans marknadsandelar odter-
kalleligt forindras (se beslut meddelat av férstainstansrittens ordférande den 7
november 1995 1 mal T-168/95 R, Eridania m. fl. mot ridet, REG 1995, s. 11-2817,
punkt 42).

Mars har i sina skriftliga och muntliga yttranden gjort gillande att det har ctt ome-
delbart intresse av att konkurrera med Van den Bergh pi den relevanta produkt-
marknaden. Mars anser att forstainstansrittens ordférande i sin bedémning dven
skall ta hinsyn till konsument-, detaljhandels- och leverantérsintressen.

11 - 2657




53

54

55

56

BESLUT AV DEN 7.7.1998 — MAL 'T-65/98 R

Treats anser att det dr viktigt att beslutet verkstills si snart som mojligt s att de
strukturella hindren fér intride p3 den relevanta marknaden i Irland tas bort.

Ordforandens bedomning

— Fumus boni juris

Parterna har helt olika uppfattning om de verkliga villkoren for att f3 tilltride till
den relevanta marknaden och om nivdn pi utestingningen frin denna marknad.
Sokanden har nimligen bestritt att detaljhandlare som endast har frysdiskar frin
sokanden "1 praktiken ir bundna” till denna och att den irlindska marknaden f6r
l6sglass 1 praktiken dr "stingd”.

Vad giller den andra frigan har sokanden betonat att det faktum att ungefir
40 procent av alla forsiljningsstillen endast har frysdiskar frin sdkanden inte bety-
der att 40 procent av férsiljningsstillena ir odtkomliga for konkurrerande leveran-
torer. Nir kommissionen beriknade nividn pd utestingningen, skulle den bland
annat inte ha riknat med de forsiljningsstillen som har minst tvd frysdiskar till-
hérande sdkanden, eftersom dessa forsiljningsstillen uppenbarligen har tillrackligt
med utrymme fér att inrymma en egen frysdisk eller en frysdisk frin en annan
leverantor.

Det skall i detta hinseende betonas att om férstainstansritten skulle komma fram
till att kommissionen har gjort en oriktig bedémning av nivin pa utestingningen
frin marknaden, skulle detta utan tvekan inverka pd bedomningen av vilken
omfattning konkurrensbegrinsningen har pd denna marknad i den mening som
avses i artikel 85.1 i fordraget.

11 - 2658



57

58

59

60

VAN DEN BERGH FOODS MOT KOMMISSIONEN

Foljaktligen miste en fordjupad prévning goras av sokandens argument om nivin
pa utestingningen. En sddan prévning kan dock inte gbras inom ramen fér detta
interimistiska férfarande.

Eftersom ett undantag enligt artikel 85.3 i fordraget endast kan beviljas om det
dessférinnan har skett en prévning enligt artikel 85.1, kan férstainstansrittens ord-
forande inte heller ta stillning till frigan om villkoren f6r undantag ir uppfyllda.

En prelimindr genomgéng av beslutet visar vidare att kommissionens bedémning
av sokandens agerande enligt artikel 86 i fordraget har ett vildigt nira samband
med kommissionens bedémning enligt artikel 85.1 av HIB Ice Creams avtal fér
distribution av 18sglass i Irland, enligt vilka sékanden tillhandahiller frysdiskar &t
férsiljningsstillen som fér sékandens produkter, med forbehdll for ett exklusivi-
tetsvillkor. Kommissionens beddmning enligt artikel 86 i férdraget grundas nimli-
gen pd foljande slutsats: "Om en ekonomisk aktdr har en dominerande stéllning pd
marknaden, som i det foreliggande fallet, utgdr ensamritt till leveranser (vare sig
detta dr mélet for cller effckten av avtal som slutits av denna aktdr) ett oacceptabelt
hinder for tilltride pA marknaden ...” (punkt 265 i skilen). Pdstiendet om ensam-
rite till leveranser ir grundat pd bedémningen att det dr vildigt svrt att 6vertyga
detaljhandlarna att ersitta de befintliga frysdiskarna frdin HB Icec Cream med en
frysdisk frin en annan killa cller att installera en ny frysdisk. Sokanden har emel-
lertid ifragasatt just denna férutsittning ndr den har bestritt kommissionens
bedémning i beslutet angdende de verkliga villkoren for tillerdde till den relevanta
marknaden och angiende nivdn p# utestingningen frin denna marknad.

Slutligen framgér det att de behériga nationella domstolarna har fatt ta stillning till
huruvida exklusivitetsvillkoret i s6kandens frysdiskavtal med detaljhandlarna ir
forenligt med artiklarna 85 och 86 i fordraget. High Court fastslog i dom av
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den 28 maj 1992 att detta exklusivitetsvillkor varken stred mot artikel 85.1 eller
artikel 86 i fordraget.

Det framgir av vad ovan anférts att sékandens grunder vid ett f6rsta paseende inte
kan anses sakna stdd.

— Huruvida dtgirden dr bradskande

Enligt fast rittspraxis skall frigan huruvida en ansékan om uppskov med verkstil-
ligheten stiller krav pd skyndsamhet bedémas med beaktande av om det ir nod-
vindigt att fatta ett interimistiskt beslut f6r att undvika att den som ansdker om
uppskov lider allvarlig och irreparabel skada. Det ar tillrickligt att den ifrdgava-
rande skadan, sirskilt d4 den beror pi férekomsten av ett antal faktorer, ir forut-
sigbar med en tillracklig grad av sannolikhet (se bland annat domstolens beslut av
den 29 juni 1993 i mal C-280/93 R, Tyskland mot ridet, REG 1993, s.1-3667,
punkt 32—34).

Om det omtvistade beslutet i férevarande fall skulle verkstillas omedelbart, skulle
sokanden inte lingre kunna tillimpa det omtvistade exklusivitetsvillkoret som gil-
ler for frysdiskar installerade vid de f6rsiljningsstillen som avses i artikel 1 i beslu-
tet. Sokanden skulle di tvingas indra ett distributionssystem som har tillimpats
under ménga r pd den irlindska marknaden. Om uppskov med verkstilligheten av
beslutet inte meddelas i milet, kommer Van den Berghs konkurrenter pa den rele-
vanta marknaden, sdsom Mars och Treats, att omedelbart forsoka silja sina pro-
dukter vid de forsiljningsstillen som tidigare var mindre littitkomliga genom att
se till att de férvaras i sokandens frysdiskar. Det skall dock papekas att forsilj-
ningen av de aktuella produkterna ir vildigt sisongbetonad, eftersom de i huvud-
sak siljs under sommarmanaderna.
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Under dessa omstandigheter dsamkas sékanden en allvarlig och irreparabel skada
om den inte fér tillimpa det distributionssystem som bygger pa exklusivitetsvill-
koret.

Om forstainstansritten for det forsta skulle ogiltigférklara beslutet, skulle Van den
Berghs ckonomiska skada vara svir att uppskatta med avseende pi ersittningen,
eftersom sokanden skulle ha svart att faststilla med tillricklig sikerhet vilken del
av f6rsiljningsminskningen som beror pd 6kad konkurrens pd marknaden och vil-
ken del som beror pd osikra viderférhéllanden under hégsdsong.

Om beslutet for det andra skulle verkstillas omedelbart, finns det skilig anledning
att befara att marknaden skulle utvecklas pa ett sddant sitt att det skulle bli svért,
om inte omdjligt, att senare iterstilla denna marknadsutveckling om talan skulle
bifallas i sak. I detta hidnseende anser forstainstansrittens ordfdrande att sékanden
har fog for sitt pastiende att det skulle vara extremt svart att, cfter att forstain-
stansritten ogiltigforklarat beslutet, pa nytt 4 detaljhandlarna att respektera exklu-
sivitetsvillkoret efter en period péd flera ménader under vilken de skulle ha sdle
andra produkter som férvarats i sdkandens frysdiskar.

Uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet kan emellertid pd samma
géng bidra till att befista den befintliga marknadsstrukturen och dirigenom hindra
Van den Bergs konkurrenter, bland annat Mars och Treats, frin att silja sina pro-
dukter hos de detaljhandlare som dr bundna av det aktuella exklusivitetsvillkoret.

I en sddan faktisk och rittslig situation skall det i det interimistiska drendet goras
cn avvigning mecllan de intressen som stir pd spel, inbegripet kommissionens
intresse av att ateruppritta en cffektiv konkurrens,
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Foljaktligen skall det goras en avvigning mellan dels den risk som s6kanden l6per
att tvingas indra hela sitt distributionssystem, dels kommissionens intresse av att
omedelbart fi den 6vertridelse av gemenskapens konkurrensregler att upphéra
som den anser sig ha faststillt. Det skall pd denna punkt betonas att det exklusi-
vitetsvillkor 1 frysdiskavtalen som kommissionen har invint emot ir ett system
som fungerat under ling tid pd den relevanta marknaden. Att det administrativa
forfarande som ledde fram till det omtvistade beslutet tog ling tid beror delvis pa
att kommissionen {6rsokte f6rmd s6kanden att, med anledning av de anmirkningar
som riktats mot denna, indra sina avtal om distribution av lésglass med detalj-
handlarna. Efter delgivningen av det forsta meddelandet om anmirkningar i juli
1993, i vilket kommissionen preliminirt intog stindpunkten att det distributions-
system som fanns under denna period stred mot artiklarna 85 och 86 i fordraget,
gjorde sdkanden vissa itaganden, som delgavs kommissionen i mars 1995, i syfte
att beviljas ett undantag med stod av artikel 85.3 i fordraget. Till foljd av dessa
ataganden meddelade kommissionen att den hade fér avsikt att fatta ett beslut med
tillimpning av artikel 85.3 i {6rdraget och offentliggjorde i augusti 1995 ett med-
delande 1 EGT med stod av artikel 19.3 i f6rordning nr 17. Det ir siledes enbart pd
grund av att kommissionen ansig att sdkandens dndringar inte ledde till de forvin-
tade resultaten i friga om tillgdng till forsiljningsstillen som kommissionen i
januari 1997 tillsinde sékanden ett nytt meddelande om anmirkningar. Under
dessa omstindigheter kan kommissionen inte gora gillande att beslutet miste verk-
stillas omedelbart.

Vidare finns det anledning att ta hinsyn till att den nationella domstol som pré-
vade tvisten mellan Mars och sokanden fastslog att sdkandens distributionssystem
inte stred mot artiklarna 85 och 86 i fordraget och meddelade ett permanent fore-
liggande gentemot Mars. Den dom som High Court avkunnade den 28 maj 1992
dr 6verklagad till Supreme Court. Supreme Court férklarade under det muntliga
forfarandet, som dgde rum den 10 juni 1998, att milet rér frigor om tolkningen av
fordraget och att den dirfor har f6r avsike att hinskjuta drendet till EG-domstolen
for férhandsavgorande i enlighet med artikel 177 1 fordraget och den upphivde inte
det permanenta féreliggandet gentemot Mars. Det dr dirfor vid ett forsta paseende
uppenbart att kommissionen och de nationella domstolarna har tillimpat artiklarna
85 och 86 i fordraget pa ett motstridande sitt.
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Aven om kommissionen ansvarar fér genomférandet av och inriktningen pi
gemenskapens konkurrenspolitik, har den inte exklusiv behérighet att tillimpa
artiklarna 85.1 och 86, eftersom behérigheten att tillimpa dessa bestimmelser delas
med de nationella domstolarna (domen i ovannimnda maélet Delimitis, punk-
terna 44 och 45). I férevarande fall har denna kompetensférdelning vid tillimp-
ningen av gemenskapens konkurrensregler medfért att det har uppkommit en mot-
stridighet mellan kommissionens beslut av den 11 mars 1998 och High Courts
dom frin ar 1992.

Eftersom en sidan motstridighet strider mot den allminna principen om rittssi-
kerhet, skall de negativa effckterna av denna motstridighet begrinsas i sd stor
utstrickning som mdjligt. Med hinsyn till de vildigt speciella omstindigheterna i
férevarande fall dr det limpligt att, i vintan p forstainstansrittens avgdrande i sak,
inte dventyra det fdrfarande som pdgdr vid den nationella domstolen, eftersom
denna domstol har meddelat att den har {6r avsikt hinskjuta drendet till
EG-domstolen {6r férhandsavgdrande, f6r att undvika ett avgdrande som strider
mot gemenskapsritten, och di denna domstol inte har upphivt det permanenta
foreliggandet.

Med beaktande av dessa omstindigheter kan kommissionens intresse av att {3 éver-
tridelsen att upphora inte gd fore sékandens intresse av att inte dventyra det
befintliga systemet eller fore intresset av att begrinsa cffekten av en motstridighet
vid tillimpningen av férdragets bestimmelser, innan férstainstansratten har kunnat
avgora drendet i sak.

Sammanfattningsvis, om beslutet skulle verkstillas omedelbart under den tid #ren-
det behandlas 1 sak, foreligger det en risk for att sdkanden férorsakas en allvarlig
och irreparabel skada men dven fér en fortsatt bristande rittssikerhet pd omradet.
Det férhillandet att Van den Berghs konkurrenter pd marknaden har svérigheter
att distribuera sina produkter till f6ljd av angivna strukturella hinder kan inte ha
foretride framfér de silunda identifierade riskerna.
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Under dessa omstindigheter medfor en intresseavvigning mellan parternas intres-
sen att ansbkan om uppskov med verkstilligheten av beslutet skall beviljas.

Mot bakgrund av de sirskilda omstindigheterna i férevarande fall anser forstain-
stansrittens ordférande att de risker som redovisas ovan (punkt 74) utgér en avgé-
rande invindning mot att det omtvistade beslutet verkstills omedelbart. Féljaktli-
gen kan kommissionens invindning att ansékan om uppskov inte kan omfatta
artiklarna 1, 2 och 3 1 beslutet inte godtas.

Pi dessa grunder fattar

FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE

féljande beslut:

1) Master Foods Ltd och Treats Frozen Confectionery Ltd tillits intervenera i
mal T-65/98 R till stéd {6r svarandens talan.

2) I samband med det interimistiska férfarandet skall Van den Bergh Foods Ltd
yrkande om konfidentiell behandling med avseende pa vissa uppgifter i
ansékan om uppskov med verkstilligheten och i kommissionens beslut av
den 11 mars 1998 om ett forfarande enligt artiklarna 85 och 86 i
EG-fordraget (Arende nr IV/34.073, 1V/34.395 och 1V/35.436 — Van den
Bergh Foods Limited) bifallas.
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3) Verkstilligheten av kommissionens beslut uppskjuts till dess att forstain-
stansritten har avgjort malet i sak.

4) Beslut om rittegangskostnaderna kommer att meddelas senare.

Luxemburg den 7 juli 1998

H. Jung B. Vesterdorf

Justitiesckreterare Ordférande
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