BESLUT AV DEN 28.9.2006 — MAL C-552/03 P

DOMSTOLENS BESLUT (sjétte avdelningen)
den 28 september 2006

I mal C-552/03 P,

angdende ett overklagande enligt artikel 56 i domstolens stadga, som ingavs den
24 december 2003,

Unilever Bestfoods (Ireland) Ltd, tidigare Van den Bergh Foods Ltd, Dublin
(Irland), foretriatt av M. Nicholson och M. Rowe, solicitors, bitridda av
M. Biesheuvel och M. De Grave, advocaten, med delgivningsadress i Luxemburg,

klagande,

i vilket de andra parterna ir:

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av W. Wils, B. Doherty och
A. Whelan, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,
* Rittegangssprak: engelska.
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Masterfoods Ltd, Dublin, féretritt av P. Collins och M. Levitt, solicitors,

Richmond Ice Cream Ltd, tidigare Richmond Frozen Confectionery Ltd,
Northallerton (Férenade kungariket), foretritt av I. Forrester, QC, med delgivnings-
adress i Luxemburg,

intervenienter i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN (sjétte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J. Malenovsky samt domarna J.-P. Puissochet
(referent) och U. Lohmus,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: R. Grass,

och efter att ha hort generaladvokaten,

foljande

Beslut

Unilever Bestfoods (Ireland) Ltd, tidigare Van den Bergh Foods Ltd och ytterligare
dessforinnan HB Ice Cream Ltd) (nedan kallat HB) har yrkat att domstolen skall
upphéva den dom som meddelades av Europeiska gemenskapernas forstainstansrétt
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den 23 oktober 2003 i mal T-65/98, Van den Bergh Foods mot kommissionen (REG
2003, s. [1-4653) (nedan kallad den 6verklagade domen). Genom denna dom ogillade
forstainstansrétten klagandens talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut
98/531/EG av den 11 mars 1998 om ett forfarande enligt artiklarna 85 och 86 i
fordraget (Arendena nr [V/34.073, nr IV 34.395 och nr IV/35.436 — Van den Bergh
Foods Limited) (EGT L 246, s. 1) (nedan kallat det ifrdgasatta beslutet). HB har dven
vid domstolen i forsta hand yrkat att domstolen skall ogiltigférklara det ifragasatta
beslutet eller i andra hand att malet skall aterforvisas till forstainstansritten.

Bakgrund till tvisten

Bakgrunden till tvisten samt det ifragasatta beslutet, forfarandet och yrkandena vid
forstainstansritten sammanfattas i punkterna 2—40 i den 6verklagade domen som
det hinvisas till. Det visentligaste kan utldsas ur de punkter i domen som aterges
nedan:

"2 [HB] dr ett heldgt dotterbolag i Unileverkoncernen och den storsta tillverkaren
av glass i Irland, sérskilt nir det giller individuellt férpackad 16sglass. Sedan ett
antal ar tillbaka tillhandahéller HB sina detaljhandlare frysdiskar utan kostnad
eller mot en obetydlig hyra. HB har forbehallit sig dganderétten till frysdiskarna,
och tillhandahéllandet sker under forutsittning att de anvéinds enbart for
forvaring av glass tillverkad av HB (nedan kallad exklusivitetsklausulen). Enligt
standardavtalet avseende frysdiskar kan det séigas upp av endera parten efter en
uppségningstid av tvd manader. HB underhéller frysdiskarna pa egen bekostnad,
utom vid oaktsamhet fran detaljhandlarens sida.

3 Masterfoods Ltd (nedan kallat Mars) dr ett dotterbolag till det amerikanska
bolaget Mars Inc., som tog sig in pa den irldndska glassmarknaden ar 1989.
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4 Under sommaren 1989 borjade manga detaljhandlare som HB tillhandahallit
frysdiskar att forvara och visa Mars produkter i dessa. HB krivde da att
exklusivitetsklausulen skulle efterlevas.”

Detta gav upphov till en tvist mellan Mars och HB vid irlindska domstolar och som
efter en begéran om férhandsavgorande fran Supreme Court (Irland) resulterade i
domstolens dom av den 14 december 2000 i mal C-344/98, Materfoods och HB
(REG 2000, s. [-11369).

Forstainstansrétten fastslog i den 6verklagade domen ocksa foljande:

"9 Samtidigt med forfarandet vid de irlindska domstolarna inkom Mars den
18 september 1991 med ett klagomal mot HB till kommissionen med stod av
artikel 3 i radets férordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta férordningen
om tillimpning av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 13, 1962, s. 204; svensk
specialutgava, omrédde 8, volym 1, s. 8). Detta klagomal avsag att HB
tillhandaholl ett stort antal detaljhandlare frysdiskar som endast fick anvidndas
for produkter av detta mirke.

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

11 T sitt meddelande om anmérkningar till HB av den 29 juli 1993 angav
kommissionen att bolagets distributionssystem stred mot artiklarna 85 och 86 i
fordraget [nu artiklarna 81 EG och 82 EG] ...
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12 Efter ett antal moten med kommissionen foreslog HB, som alltjdmt inte delade
kommissionens uppfattning, vissa fordndringar, bland annat av sitt distribu-
tionssystem, i syfte att det skulle undantas enligt artikel 85.3 i férdraget. Den
8 mars 1995 informerade HB kommissionen om dessa éndringar. Kommissio-
nen angav i ett pressmeddelande av den 10 mars 1995 preliminirt att HB skulle
erhalla ett sddant undantag. Den 15 augusti 1995 offentliggjorde kommissionen
ett meddelande enligt artikel 19.3 i forordning nr 17. Meddelandet publicerades
i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT C 211, s. 4).

13 Eftersom kommissionen emellertid inte ansig att dndringarna medfort det
énskade resultatet avseende fritt tilltride till forsdljningsstillena, limnade
kommissionen den 22 januari 1997 HB ett nytt meddelande om anmérkningar
... HB yttrade sig angdende dessa anmirkningar.

14 Kommissionen antog den 11 mars 1998 det omtvistade beslutet.

15 Kommissionen angav i det omtvistade beslutet att HB:s distributionsavtal med
exklusivitetsklausulen inte var forenligt med artiklarna 85 och 86 i EG-
fordraget. Kommissionen definierade den relevanta produktmarknaden som
individuellt férpackad l6sglass, och den relevanta geografiska marknaden som
Irland (skdlen 138 och 140). Den konstaterade att HB:s stéllning pd den
relevanta marknaden var sirskilt stark, vilket visas bland annat av dess
marknadsandel under mdanga ar (se punkt 21 nedan). Denna styrkeposition
dterspeglas dven i andelarna av den numeriska (79 procent) och vigda
(94 procent) distributionen for de ifrdgavarande produkterna under ménaderna
augusti och september 1995, av varumérkets styrka samt omfattningen av och
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populariteten for dess produktsortiment. HB:s stillning pa losglassmarknaden
stirks vytterligare av Unilevers starka stillning, inte endast pd de andra
glassmarknaderna i Irland (hemglass och restauration), utan ocksa pa de
internationella glassmarknaderna och p& marknaderna for frysta livsmedel och
konsumtionsvaror i allménhet (skil 141).

Kommissionen anforde att HB:s distributionsavtal avseende frysdiskar hos
detaljhandlarna tillsammans medférde en begrinsning av de avtalsslutande
detaljhandlarnas formaga att i sina forsdljningsstéillen lagra och saluféra lésglass
fran konkurrerande leverantorer, i de fall dd de enda frysdiskar for lagring av
losglass i forsdljningsstillena har tillhandahéllits av HB, de installerade
frysdiskarna frdn HB sannolikt inte kommer att ersiittas av frysdiskar dgda av
detaljhandlarna eller av frysdiskar fran konkurrenter och det inte ér ekonomiskt
genomforbart att avdela utrymme for installation av ytterligare en frysdisk.
Denna begrinsning har till foljd att de konkurrerande leverantdrerna &r
forhindrade att sélja sina produkter pad dessa forsiljningsstillen och kon-
kurrensen mellan leverantérer pd den relevanta marknaden ddrmed begrinsas
(skdl 143). ... Bedomningen av den begrinsande effekten gjordes mot bakgrund
av effekten av alla liknande nit av frysdiskavtal som andra glassleverantérer
hade pa den relevanta marknaden samt mot bakgrund av eventuella ytterligare
relevanta marknadsforhallanden (skilen 144 och 145).

Kommissionen kvantifierade darefter, for att visa deras betydelse, de restriktiva
verkningarna av HB:s distributionsavtal. Den framhéll ddrvid att den
begrinsande effekten av ett nit av frysdiskavtal enligt vilka leverantéren
tillhandahaller en frysdisk pa villkor att endast produkter fran denna leverantor
far lagras i den foljer av det med nddvéndighet begrinsade utrymmet for
forsdljningsstillena i detaljhandeln. ...

Kommissionen anférde att endast en liten del av de irlindska detaljhandlarna,
ndrmare bestimt 17 procent enligt Lansdowneundersékningen, har frysdiskar
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utan exklusivitetsvillkor. ... Hos de aterstiende detaljhandlarna, som utgér 83
procent enligt Lansdowneundersékningen, har frysdiskar installerats av
leverantdrerna. Till dessa forséljningsstéllen har leverantdrer som inte redan
har frysdiskar pa plats i dem inte tilltrdde utan att évervinna betydande hinder.
P4 sa sitt dr sidana nytillkommande utestingda fran dessa forsdljningsstillen.
Fastin utestingningen inte &r absolut i den meningen att detaljhandlaren
genom avtal dr forhindrad att silja andra leverantdrers produkter, kan
forsdljningsstillet betecknas som stdngt i den meningen att tilltride for
konkurrerande leverantorer [i hog grad har forsvérats] (skdl 149).

Kommissionen konstaterade att pd ca 40 procent av alla forséljningsstillen i
Irland har HB tillhandahallit de enda frysdiskar for lagring av 16sglass som finns
installerade (skil 156). En leverantor som onskar fa tilltride for forséljning av
sina losglassprodukter i ett forsiljningsstélle i detaljhandeln (dvs. en nyt-
illkommande till forsiljningsstillet) dér det finns tminstone en frysdisk med
exklusivitetsvillkor kan endast fd detta om forsdljningsstillet i fraga har
frysdiskar utan exklusivitetsvillkor ... eller om leverantéren kan Overtyga
detaljhandlaren att antingen ersitta en installerad frysdisk med exklusivitets-
villkor eller installera ytterligare en frysdisk vid sidan av redan installerade
frysdiskar (skil 157). Kommissionen bedomde (i skidlen 158—183) pd grundval
av Lansdowneundersokningen att det var foga troligt att detaljhandlarna skulle
vidta ndgon av dessa atgérder ifall HB redan hade tillhandahallit en (eller flera)
frysdiskar, och att 40 procent av detaljhandlarna i frdga var bundna till HB (skél
184). Foljaktligen hade konkurrerande leverantérer, i strid med artikel 85.1 i
EG-fordraget, utestéingts fran dessa forsdljningsstillen.

Kommissionen slog vidare fast i det omtvistade beslutet att avtalen med
exklusivitetsklausulen inte var berédttigade till undantag enligt artikel 85.3 i EG-
fordraget, eftersom de inte bidrog till att forbéttra distributionen av varor
(skdlen 222-238), att konsumenterna inte tillférsikrades en skilig andel av den
vinst som uppnas (skilen 239 och 240), att de inte var oundgingliga for att
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uppné de pastddda fordelarna och att de gjorde det mojligt for HB att sitta
konkurrensen ur spel pi en stor del av den relevanta marknaden (skélen 242—
246).

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

22 Kommissionen angav att HB missbrukar, i strid mot artikel 86, sin dominerande
stillning pad den relevanta marknaden genom att foretaget uppmuntrar
detaljhandlare ... som inte har frysdiskar for lagring av losglass som de antingen
sjdlva skaffat sig eller som tillhandahillits av en annan glassleverantér d4n HB, att
sluta avtal om frysdiskar med exklusivitetsvillkor, och att [d]enna uppmuntran
tar sig formen av ett erbjudande att tillhandahélla frysdiskar till detaljhandlare
och att underhalla dem utan nagon direkt kostnad for dessa detaljhandlare (skal
263).”

Den overklagade domen

HB har i punkt 41 i den 6verklagade domen &beropat sju grunder till stéd for sitt
yrkande om ogiltigforklaring. Den férsta dr att forstainstansrétten gjort uppenbart
oriktiga beddmningar av de faktiska omsténdigheterna, vilket lett till en felaktig
rittstillimpning. Den andra &r att artikel 85.1 i EG-fordraget har dsidosatts. Den
tredje dr att artikel 85.3 i EG-férdraget har asidosatts. Den fjdrde &r att artikel 86 i
EG-fordraget har asidosatts. Den femte ér att dganderitten inte har respekterats,
vilket medfort att allménna rittsprinciper och artikel 222 i EG-férdraget har
dsidosatts (nu artikel 295 EG). Den sjitte &r att artikel 190 i EG-férdraget (nu artikel
253 EG) har dasidosatts. Den sjunde dr att de grundliggande principerna for
gemenskapsritten och visentliga formforeskrifter har &sidosatts.
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Forstainstansritten provade HB:s tva forsta grunder gemensamt. HB gor hir
gillande att kommissionen har begitt ett antal uppenbara fel nir den bedémde
huruvida, och i vilken omfattning, det foreldg en avskdrmning av den relevanta
marknaden pd grund av distributionsavtalen mellan HB och de irlindska
detaljhandlarna (nedan kallade distributionsavtalen).

Forstainstansrétten fann i punkt 80 i den 6verklagade domen att rétten for det forsta
skall prova huruvida kommissionen har visat att exklusivitetsklausulen i praktiken
medforde en exklusiv inkopsforpliktelse begrinsad till vissa forsdljningsstillen och
huruvida kommissionens bedémning av graden av avskdrmning av den relevanta
marknaden var korrekt. Forstainstansritten uttalade for det andra, att om sé dr fallet,
skall det prévas huruvida avskirmningen dr si omfattande att den innebédr en
overtrddelse av artikel 85.1 i EG-fordraget. Forstainstansritten konstaterade i detta
sammanhang i punkt 82 i den 6verklagade domen att den inte endast kan préva
exklusivitetsklausulens verkningar i sig eller endast prova de avtalsmissiga
begréinsningar som distributionsavtalen medfor for de enskilda detaljhandlarna. I
punkt 83 i domen uttalade forstainstansritten foljande:

"Vid provningen av huruvida HB:s distributionsavtal omfattas av férbudet i
artikel 85.1 i EG-fordraget, skall det enligt réttspraxis provas huruvida alla liknande
avtal pd den relevanta marknaden och ovriga omstidndigheter i dessa avtals
ekonomiska och rdttsliga sammanhang visar att avtalens kumulativa verkan dr att
hindra nya konkurrenters tilltréde till marknaden. Om det visar sig att sa inte &r
fallet, skall de enskilda avtal som ingdr i avtalsnétet inte anses skada konkurrensen i
den mening som avses i artikel 85.1 i EG-férdraget. Om det dédremot visar sig att det
dr svart att fa tilltride till marknaden skall det undersdkas i vilken utstrickning de
omtvistade avtalen bidrar till den kumulativa verkan, med hénsyn till att det bara ir
de avtal som i véisentlig mén bidrar till en eventuell avskirmning av marknaden som
ar forbjudna ... [se domstolens dom av den 28 februari 1991 i mal C-234/89,
Delimitis, REG 1991, s. I-935, punkterna 23 och 24; svensk specialutgava, volym 11,
s. 65, och forstainstansrittens dom av den 8 juni 1995 i mal T-7/93, Langnese-Iglo
mot kommissionen, REG 1995, s. I1-1533, punkt 99].”
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Forstainstansrétten fastslog i punkt 86 i den 6verklagade domen, eftersom de
uppgifter i studien som kommissionen grundat sin beddmning pa inte ifragasatts, att
det endast dr 17 procent av forsdljningsstillena for 16sglass som har en egen frysdisk
och séledes har majlighet att lagra glass frén vilken tillverkare som helst. Hos 6vriga
detaljhandlare, som utgor 83 procent av samtliga handlare, dgs frysdiskarna av den
som tillhandahaller glassen och det &r d& endast leverantérens glass som far forvaras
i frysdiskarna. Enligt de handlingar som forstainstansritten har grundat sin
bedémning pad kommer dessutom mer dn 60 procent av de frysdiskar som
tillhandahallits av en tillverkare fran HB.

Forstainstansrétten fastslog likasd i punkt 87 i den 6verklagade domen att de
forsiljningsstillen som dr viktigast for forséljningen av losglass har sma ytor och
foljaktligen sirskilda svarigheter att installera ytterligare en frys. Forstainstansrétten
underkinde i detta sammanhang HB: invéndningar att kommissionen hade
overskattat detaljhandlarnas utrymmesbegréinsningar. Forstainstansrétten godtog i
punkterna 89 och 90 i den 6verklagade domen kommissionens bedémning att HB:s
tillhandahallande av frysdiskar utan kostnad, populariteten hos HB:s varor samt
omfattningen av HB:s sortiment samt de fordelar som forsédljningen av dess varor
innebar inte gav de detaljhandlare som endast hade en eller flera frysdiskar som
tillhorde HB nagot skl att dndra sin situation, vilket ytterligare understrok HB:s
dominerade stillning pd marknaden.

Forstainstansritten stodde sig i punkterna 93-98 i den 6verklagade domen, for att
visa att exklusivitetsklausulen innebar en konkurrensbegrinsning, pa flera faktiska
omstindigheter, bland annat att Mars, under det ar som exklusivitetsklausulen inte
respekterades av detaljhandlarna, uppnddde en marknadsandel p& 42 procent som
sjonk till under 20 procent efter High Courts (Irland) beslut ar 1990 som gick Mars
emot, och i vilket Mars f6rbjods att uppmana detaljhandlarna att lagra dess glassar i
HB:s frysdiskar. Forstainstansritten fastslog séledes foljande i punkt 98 i den
dverklagade domen:

"Det var éven korrekt av kommissionen att, avseende sirdragen hos de ifrdgavarande
varorna och det forevarande ekonomiska sammanhanget, sla fast att HB:s nit av
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distributionsavtal och tillhandahallande av frysdisk utan kostnad med anvidndning av
exklusivitetsklausulen haft en patagligt avhallande verkan pa detaljhandlarna nér det
giller installation av en egen frysdisk eller en frysdisk fran en annan tillverkare, och
att den i praktiken bundit de forséljningsstillen som endast haft tillgdng till en
frysdisk fran HB, det vill séga 40 procent av den relevanta marknaden. Aven om de
detaljhandlare som endast haft tillgang till HB:s frysdisk teoretiskt haft maojlighet att
silja glassar frdn andra tillverkare, har exklusivitetsklausulen nédmligen begrinsat
detaljhandlarnas affirsméssiga frihet och fitt dem att vilja att silja HB:s varor pa
sina forséljningsstillen.”

Forstainstansritten godtog dessutom inte, i punkterna 99-104 i den 6verklagade
domen, HB:s olika invindningar att de forséljningsstillen som var stingda fran
konkurrens frén annan glass én den som tillhandahélls av HB inte utgjorde
40 procent av forsdljningsstillena, som kommissionen bedémde i det ifragasatta
beslutet, utan endas. 6 procent, vilket inte medférde nigon mérkbar begrinsning av
konkurrensen pé& den relevanta marknaden.

Forstainstansritten tillfogade foljande i punkt 105 i den 6verklagade domen:

"HB har uppgett att den ensamritt till frysdiskar som f6ljer av exklusivitetsklausulen
inte skall anses utgdra en ensamriitt till forsiljningsstillet eftersom detaljhandlarna
har mojlighet att ndr som helst séga upp sitt distributionsavtal med HB. Denna
mojlighet utgér emellertid inte pd nagot sitt ett hinder mot den faktiska
tillimpningen av ifragavarande avtal s& linge den inte utnyttjats. Bedomningen av
avtalens faktiska verkan pa den relevanta marknaden skall saledes ske utifran faktisk
l6ptid (se, for ett motsvarande synsitt, domen i det ovanndmnda malet Langnese-
Iglo mot kommissionen, punkt 111). Sdsom kommissionen visat ... sdgs HB:s
distributionsavtal i genomsnitt upp vart dttonde &r. Vad HB anfort om mdojligheten
att sdga upp distributionsavtal medfér saledes inte nidgon annan bedémning,
eftersom denna mojlighet inte bidrar till att minska graden av avskdrmning av
marknaden.”
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Forstainstansritten godtog inte heller HB:s invindning att ett &sidosdttande av
artikel 85.1 i fordraget endast kan slés fast efter att det har visats, med tillimpning av
en "rule of reason”, huruvida en eventuell begrinsning av detaljhandlarnas
handlingsfrihet faktiskt medférde en konkurrensbegréinsning.

Forstainstansritten fastslog vidare i punkterna 108—111 i den 6verklagade domen att
utéver HB:s del av distributionsavtalsnitet som omfattar omkring 40 procent av
samtliga forséljningsstillen pd marknaden s& avskdrmar ocksd de avtalsnit som
andra glassleverantérer dén HB har skapat pd den relevanta marknaden denna
marknad, sétillvida att detaljhandlarna underkastas liknande villkor dven om dessa
leverantorer varken har samma stillning eller samma popularitet som HB pa den
relevanta marknaden. Férstainstansritten fastslog siledes att avtalsniten i realiteten
omfattar 83 procent av den relevanta marknaden.

Forstainstansritten fastslog ocksé i punkterna 113-118 i den dverklagade domen att
utdver den bundenhet som foljer av distributionsavtalsnéten visar 6vriga omstdndig-
heter avseende det ekonomiska och rittsliga sammanhang i vilket dessa avtalsnit
ingar att distributionsavtalen kan péverka konkurrensen i den mening som avses i
artikel 85.1 i EG-fordraget, och att de visentligt bidrar till en avskirmning av den
relevanta marknaden, genom bland annat den investering det innebér att kopa ett
storre antal frysdiskar till forsiljningsstillena for att sikerstélla en jamn distribution
av leverantdrens varor och den omstindigheten att andra losglassleverantorer
endast har mycket begrinsade marknadsandelar pd den relevanta marknaden.

Forstainstansritten godtog sdledes inte den forsta eller den andra grunden som HB
anfort till stéd for sin talan.
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Vad betriffar den tredje grund som HB anfort och som avser huruvida det har skett
en felaktig réttstillimpning vid tillimpningen av artikel 85.3 i fordraget, fann
forstainstansrétten i punkt 138 i den ¢verklagade domen att kommissionen har
provat HB:s distributionsavtal mot bakgrund av vart och ett av de fyra villkor som
anges i artikel 85.3 i EG-fordraget.

Vad betriffar det forsta villkoret, att undantag kan medges fran forbudet i
artikel 85.1 for avtal som “bidrar till att forbéttra produktionen eller distributionen
av varor eller till att frimja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande”, pdpekade
forstainstansrétten i punkt 139 i den 6verklagade domen féljande:

"En sddan forbittring kan [inte] anses liktydig med alla de férdelar som parterna
genom avtalet kan uppnd inom sin produktions- eller distributionsverksamhet.
Forbittringen skall sérskilt innebdra vésentliga objektiva fordelar som kan
kompensera de nackdelar som avtalet medfér for konkurrensen (se domstolens
dom av den 13 juli 1966 i de forenade malen 56/64 och 58/64, Consten och Grundig
mot kommissionen, REG 1966, s. 429, 502; svensk specialutgdva, volym 1, s. 277 och
domen i det ovannimnda malet Langnese-Iglo mot kommissionen, punkt 180).

Forstainstansritten fann i punkterna 140 och 141 i den 6verklagade domen att
kommissionen foljaktligen med ritta beaktat de hinder f6r den relevanta marknaden
som exklusivitetsklausulen innebar och den forsvagning av konkurrensen som detta
medférde nidr den beddmde distributionsavtalen mot bakgrund av det forsta
villkoret i artikel 85.3 i fordraget. Forstainstansritten pdpekade i punkt 142 i den
dverklagade domen att de fordelar som sékerstélldes genom dessa avtal och som
bestod i att detaljhandlarna tillhandaholls frysdiskar utan kostnad éven kan uppnas
utan exklusivitetsklausulen.
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Forstainstansridtten fann dven i punkt 143 i den overklagade domen att
kommissionens bedémning, att det inte dr sannolikt att HB skulle upphéra att
tillhandahalla frysdiskar till detaljhandlarna om dess mdjlighet att foreskriva en
exklusivitetsklausul for dessa frysdiskar begrinsades, inte var uppenbart felaktig.

Eftersom det forsta villkoret i artikel 85.3 i fordraget inte dr uppfyllt fann
forstainstansrétten i punkt 144 i den 6verklagade domen att talan inte skall bifallas
pé den tredje grund som HB har anfort till stéd for sin talan.

Vad betriffar den fjirde grund som HB anfért och som avser fragan huruvida artikel
86 i fordraget har tillimpats felaktigt, godtog forstainstansritten i punkt 156 i den
overklagade domen kommissionens bedomning att HB &dr en oundgénglig handels-
partner for minga detaljhandlare pé den relevanta marknaden och att HB har en
dominerande stillning pd denna marknad. Férstainstansritten uttalade siledes i
punkt 158 i den 6verklagade domen att det avilar HB en sirskild skyldighet att inte
genom sitt agerande skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens pa den
relevanta marknaden.

Forstainstansrétten erinrade i punkt 159 i den 6verklagade domen om att éven om
det dr en allmént tillimpad affirsmetod pd den relevanta marknaden att
tillhandahalla frysdiskar med forbehdll om ensamritt, vilket inte kan forbjudas i
en normal konkurrenssituation, géller inte denna bedémning nér konkurrensen pa
denna marknad till foljd av ett foretags dominerande stéllning redan ér begrénsad.
Forstainstansrétten fann séledes att kommissionen hade fog fér sin bedémning att
HB missbrukat sin dominerande stéllning pd marknaden genom att forma sina
detaljhandlare att godta avtal om tillhandahallande av frysdiskar med férbehéll om
ensamratt.
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Forstainstansritten godtog inte i punkt 161 i den 6verklagade domen invéindningen
som huvudsakligen hirror fran generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande infor
dom av den 26 november 1998 i mal C-7/97, Bronner (REG 1998, s. 1-7791),
eftersom kommissionen i det ifrdgasatta beslutet inte pastod att HB:s frysdiskar
utgjorde ett "visentligt medel” och att det inte dr nédvindigt for HB att Gverlata
tillgangar eller att tréffa avtal med andra én dem foretaget véljer.

Forstainstansritten godtog inte heller i punkt 162 i den ¢verklagade domen HB:s
invindning att kommissionen i sin beddmning av artikel 86 i fordraget endast
dteranvinde de omstidndigheter som utgor en overtridelse av artikel 85.1 i EG-
fordraget.

Vad betriffar den femte grunden, ndmligen huruvida kommissionen har gjort sig
skyldig till en felaktig réttstillimpning genom att inte ha respekterat dganderitten
och genom att ha asidosatt artikel 222 i fordraget, fann forstainstansritten i
punkt 171 i den overklagade domen att HB inte berdvas dganderitten till
frysdiskarna genom det ifrigasatta beslutet och att HB inte hindras att hyra ut
dessa pa affirsmissiga villkor och fran att exploatera sina tillgdngar kommersiellt.
Det ifragasatta beslutet inskrdnker saledes inte heller HB:s utdvande av éganderétten
till sin egendom.

Forstainstansritten godtog inte heller i punkt 172 i den 6verklagade domen HB:s
invindning om de oldgenheter som uttagandet av en sérskild hyra fér dess frysdiskar
skulle medféra for foretaget. Forstainstansritten godtog inte heller HB:s invéindning
att foretaget skulle hamna i en sdmre stéllning dn konkurrenterna, som kunde
fortsdtta att tillhandahélla frysdiskar utan kostnad for detaljhandlarna. Forstain-
stansritten framfoll att HB:s distributionsavtal, i motsats till konkurrenternas,
visentligt bidrar till avskdrmningen av den relevanta marknaden och dessutom ir en
del i en av marknadsaktorernas dominerande stéllning.
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Forstainstansritten godtog inte den sjitte grund som HB anfort till stéd for sin talan
och som avsig frigan huruvida artikel 190 i fordraget har asidosatts. Forstain-
stansriatten papekade sirskilt, i punkt 178 i den Overklagade domen, att
kommissionen har limnat en tillfredsstéllande forklaring till varfér den dndrat sin
ursprungligen positiva bedémning i meddelandet av den 15 augusti 1995, ndmligen
att de forindringar av distributionssystemet som HB foreslagit inte skulle ha
medfort det forvintade fria tilltrddet till forsaljningsstillena.

Forstainstansritten godtog inte heller den sjunde grund som anforts av HB till stod
for sin talan och som avsdg fragan huruvida grundliggande gemenskapsrittsliga
principer har dsidosatts.

Forstainstansritten godtog inte, i punkterna 193 och 194, HB:s invindning att
berittigade forvintningar har dsidosatts genom att bland annat papeka att
kommissionen inte har limnat HB ndgra tydliga forsékringar angdende konsekven-
serna av de ataganden som meddelats i skrivelsen av den 8 mars 1995 och att
meddelandet av den 15 augusti 1995 endast utgjorde en preliminédr bedémning fran
kommissionens sida som kan dndras bland annat for att beakta tredjemans
synpunkter.

Forstainstansritten godtog dessutom inte, i punkterna 197-200 i den 6verklagade
domen, HB:s invindningar att subsidiaritetsprincipen, principen om skyldigheten till
lojalt samarbete samt réttssékerhetsprincipen har asidosatts.

Forstainstansritten fann, i punkt 202 i den éverklagade domen, att det ifrigasatta
beslutet inte innebar nagon omotiverad eller oproportionerlig begrinsning av HB:s
dganderitt till sina frysdiskar och inte heller utgjorde nagon godtycklig eller
diskriminerande begrinsning av dess formaga att konkurrera med andra
leverantérer. Forstainstansrdtten godtog dessutom inte, i punkt 205 i den
overklagade domen, HB:s invindning att artikel 4 i det ifrgasatta beslutet, dir
kommissionen uppmanade HB att genast upphora med sina faststillda overtrédelser
och att inte vidta nigra atgirder med motsvarande syfte eller verkan, skulle vara
oproportionerlig.
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Forstainstansritten godtog, i punkt 207 i den Overklagade domen, inte HB:s
invindning att vdsentliga formforeskrifter och motiveringsskyldigheten har asido-
satts i det ifragasatta beslutet. Ritten godtog inte heller invindningen att det var
nddvindigt att forlinga forhandlingarna for att hitta en 16sning med anledning av att
1995 ars uppgorelse gatt omstyr.

Forstainstansritten ogillade sdledes HB:s talan i dess helhet och forpliktade HB att
ersitta kommissionens réttegangskostnader. Forstainstansrétten beslutade dven att
Mars och Richmond Icke Cream Ltd (nedan kallat Richmond) skulle béra sina egna
rattegdngskostnader.

Partenas yrkanden

HB har yrkat att domstolen skall

— i dess helhet eller till viss del upphéva den 6verklagade domen, med undantag
fran punkt 3 i domslutet, enligt vilken Mars och Richmond forpliktades att bira
sina egna rittegéngskostnader,

— ogiltigforklara kommissionens beslut i dess helhet eller till viss del, eller i andra
hand éterforvisa mélet till forstainstansritten,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna i bada instanserna.
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Kommissionen har yrkat att 6verklagandet skall avvisas eller ogillas och att HB skall
forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna i domstolen.

Mars och Richmond har likasa yrkat att 6verklagandet skall avvisas eller ogillas och
att HB skall forpliktas att ersitta réittegdngskostnaderna.

Bedomning av 6verklagandet

I enlighet med artikel 119 i domstolens rittegangsregler kan domstolen, om det ar
uppenbart att 6verklagandet helt eller delvis inte kan tas upp till provning, eller om
overklagandet helt eller delvis dr uppenbart ogrundat, vid varje tidpunkt, med
referentens rapport som underlag och efter att ha hort generaladvokaten, avvisa eller
ogilla 6verklagandet helt eller delvis genom motiverat beslut.

Den forsta grunden: fragan huruvida artikel 85.1 i fordraget har dsidosatts

HB har genom den férsta grunden ifrdgasatt forstainstansrittens bedémning att
exklusivitetsklausulen mérkbart kan paverka konkurrensen och att den bidrar till
avskdrmningen av den relevanta marknaden. Grunden har tva delar. Med den forsta
delgrunden har HB gjort gillande att forstainstansréttens beddmning av exklusivi-
tetsklausulens paverkan pé& konkurrensen dr felaktig och att den dverklagade domen
dr otillrédckligt motiverad i detta avseende. Med den andra delgrunden har HB gjort
gillande att forstainstansritten har felbedomt i vilken omfattning som HB:s
konkurrenter har bidragit till avskdrmningen av marknaden.
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Den forsta grundens forsta del

— Parternas argument

HB har ifrdgasatt forstainstansrittens beddémning att exklusivitetsklausulen ger
upphov till snedvridningar vid detaljhandlarnas val av leverantor.

HB har hdvdat att den omstindigheten att detaljhandlarna i praktiken sillan
anvinder sig av mojligheten att séiga upp distributionsavtalen saknar betydelse f6r
bedémningen av hur exklusivitetsklausulen begridnsar konkurrensen. HB har i detta
sammanhang hénvisat till domen i det ovanndmnda malet Delimitis.

HB har ifrégasatt de objektiva och detaljerade indikationer som férstainstansrétten
anvénde sig av i punkterna 93—95 for att pavisa att det i Irland finns en efterfragan
pé glass frdn andra tillverkare, nér sddana erbjuds, och den omstédndigheten, som
ndmns i punkt 97 i den 6verklagade domen, att ett betydande antal detaljhandlare &r
benégna att lagra 19sglass fran ett flertal tillverkare, under forutséttning att de far
lagra dem i samma frysdisk. HB har &ven hévdat att det saknas en motivering i denna
fraga. HB har ocks& pdpekat att den bevisning som Richmond har lagt fram under
forhandlingen i forstainstansritten avseende foretagets erfarenheter pa den brittiska
marknaden, har lagts fram for sent och darfor inte endast dr oacceptabla, utan ocksa
att de dr odetaljerade och saknar betydelse for bedomningen av den relevanta
marknaden.

HB har dven hdvdat att det foreligger en motsittning mellan punkt 92 i den
overklagade domen, i vilken det papekas att detaljhandlarna lagrar glass av andra
mairken, vid sidan av HB:s i samma frysdisk, nér de anser att de &r fria att gora det,
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och punkt 94 i samma dom, i vilken det hédnvisas till en undersékning av vilken det
framgér att cirka 40 procent av detaljhandlarna skulle lagra annan glass d4n HB:s
glass om exklusivitetsklausulerna i tillverkarnas distributionsavtal upphérde. 60
procent av detaljhandlarna har enligt HB angett att de inte skulle lagra glass fran
andra tillverkare dn HB om inte exklusivitetsklausulen fanns.

HB har pépekat att en uppsigning av exklusivitetsklausulen 6ver huvud inte medfér
att de distributions- och leveransavtal som ingédtts med berérda detaljhandlare sigs
upp, vilket forstainstansritten later forstd i punkterna 89-111 i den 6verklagade
domen.

HB har dessutom gjort gillande att den overklagade domen dr otillrickligt
motiverad, eftersom det bonussystem (nedan kallat bonussystemet) som HB
anvéinde sig av med avseende pa de detaljhandlare som har egen frysdisk inte har
undersokts. HB har i sin svarsinlaga papekat att férekomsten av detta bonussystem
inte dr en separat invindning utan ir en del av en stdrre invindning som HB har
anfort mot det ifrdgasatta beslutet. Denna grund innebdr att kommissionen och
forstainstansritten inte har gjort en korrekt bedémning av konkurrenternas
mojligheter att fa tilltrdde till marknaden. HB har fasthallit betydelsen av denna
invindning i svarsinlagan och vid férhandlingen i forstainstansritten.

Kommissionen, Mars och Richmond anser att HB:s invindningar endast avser
faktiska omsténdigheter och dérfor skall avvisas eftersom de dessutom ar grundlosa.

Mars och Richmond anser att, det enligt domen i malet Delimitis, dr distributions-
avtalens faktiska langd som skall bedomas enligt artikel 85.1 i fordraget. Richmond
har dven pdpekat att forstainstansritten inte ndjde sig med att fastsld att
detaljhandlarna hade en teoretisk mojlighet att lagra konkurrerande varor pé sina
forsdljningsstillen utan med ritta bedomde konkurrenternas faktiska och konkreta
mojligheter att 3 tilltréde till den relevanta marknaden.
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Richmond har papekat att dess berikning av foretagets marknadsandel i Férenade
kungariket var korrekt.

Kommissionen har erinrat om att bonussystemet har tillimpats sedan &r 1995 pa
kommissionens initiativ, eftersom kommissionen betvivlade att HB fakturerade
samtliga detaljhandlare kostnaden for en frysdisk utan att skilja mellan vilka som
anvénde en HB-frysdisk och vilka som inte gjorde det.

Kommissionen och Richmond har hivdat att HB fram till detta steg i forfarandet
aldrig har aberopat bonussystemet som en omstidndighet som i sig kan motivera att
det ifragasatta beslutet skulle ogiltigforklaras och att invéindningen inte skall tas upp
till sakprovning. Kommissionen tillade att HB i praktiken endast har utnyttjat
bonussystemets forekomst till stod for invindningen att leverans av glass inte hade
samband med leverans av frysdiskar. Invindningen bedémdes av forstainstansritten
i punkterna 113 och 114 i den 6verklagade domen. Mars har papekat att HB:s
hdnvisningar till det ifrdgasatta beslutet och till undersokningen endast avser hur
bonussystemet fungerar i praktiken och inte innehéller nagot rittsligt argument.

Kommissionen och Richmond har papekat att forstainstansrétten inte dr skyldig att
besvara alla parternas yrkanden. Kommissionen har i detta sammanhang hénvisat till
dom av den 10 december 1998 i mal C-221/97 P., Schroder m.fl. mot kommissionen
(REG 1998, s. [-8255), punkt 24, och av den 6 mars 2001 i mal C-274/99 P, Connolly
mot kommissionen (REG 2001, s. [-1611), punkt 121.

Mars har dessutom gjort géllande att bonussystemet inte har den effekt for att 6ppna
den relevanta marknaden for konkurrens som HB har anfért och att det enligt den
ovanndmnda domen i malet Delimitis inte krédvs att kommissionen eller domstolen
provar hur det forhéller sig med avseende pa de forsdljningsstillen som inte &r
stangda for konkurrens. Richmond anser dessutom att den bonus som utdelas i
detta system var otillricklig for att uppmuntra detaljhandlarna att anskaffa egna
frysdiskar.
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— Domstolens bedémning

Vid bedémningen av verkningarna av ett avtal pd konkurrensen skall hénsyn tas till
det ekonomiska och rittsliga sammanhang som avtalet ingdr i och i vilket det,
tillsammans med andra avtal, kan ha en kumulativ inverkan pi konkurrensen (se,
bland annat, dom av den 12 december 1967 i méal 23/67, Brasserie de Haecht, REG
1967, s. 525, och domen i det ovannimnda maélet Delimitis, punkt 14).

Hérav foljer, sisom forstainstansritten papekade i punkt 84 i den 6verklagade
domen, att de avtalade begrinsningar som alagts detaljhandlarna inte bara skall
provas formellt och rittsligt, utan dven med beaktande av det specifika ekonomiska
sammanhang i vilket distributionsavtalen férekommer.

Forstainstansritten har sdledes inte gjort sig skyldig till en felaktig rittstillimpning
nér den i punkt 105 i den 6verklagade domen fann att det &r distributionsavtalens
faktiska 1optid som skall beaktas for att bedéma deras faktiska verkan pd den
relevanta marknaden, eftersom mojligheten att siga upp distributionsavtalen inte
utgor ett hinder mot den faktiska tillimpningen av ifragavarande avtal sa linge den
inte utnyttjas.

Det dr sdledes uppenbart att HB:s invéindning hirvidlag dr uppenbart ogrundad.

Bedomningen av de faktiska omstindigheterna och bevisningen &r dessutom inte
understilld domstolens kontroll inom ramen for ett 6verklagande, utom dé det ar
uppenbart att forstainstansrétten har missuppfattat dessa omsténdigheter (se, for ett
liknande resonemang, bland annat dom av den 29 april 2004 i méal C-470/00 P,
Parlamentet mot Ripa di Meana m.fl., REG 2004, s. [-4167, punkt 40 och diri anford
rittspraxis).
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HB har genom att bestrida de olika faktiska omsténdigheter som férstainstansritten
grundade sin bedémning pa i punkterna 93-95 i den 6verklagade domen, for att
faststdlla exklusivitetsklausulens inverkan pa den relevanta marknaden ifragasatt
forstainstansrittens beddmning av de faktiska omstdndigheterna utan att visa att
forstainstansritten har felbedomt desamma eller uppenbart har missuppfattat
bevisningen.

Fragan huruvida uppsigningen av exklusivitetsklausulen i sjdlva verket innebér att
distributionsavtalen sdgs upp eller inte dr dven det en fraga som avser faktiska
omstindigheter.

Hérav foljer att det &r uppenbart att HB:s invindningar inte kan tas upp till
sakprévning.

HB har inte heller &beropat sddana allvarliga omstédndigheter som kan pavisa en
motsittning mellan punkt 92 i den o6verklagade domen, i vilken det uttalas att
detaljhandlarna skulle lagra glass av andra mirken dn HB:s om de fick lov att géra
det, och punkt 94 i samma dom, av vilken det framgar att cirka 40 procent av
detaljhandlarna enligt B & A-undersokningen uppgav att de skulle lagra ett storre
sortiment om exklusivitetsklausulerna i tillverkarnas distributionsavtal upphorde.

Hérav f6ljer att det dr uppenbart att HB:s invindning &dr ogrundad.

Vad slutligen betriffar HB:s invindning att forstainstansrétten inte har foretagit
ndgon prévning av bonussystemet skall det papekas att forstainstansritten, vilket
kommissionen korrekt har pépekat, inte var skyldig att ndrmare bedéma varje
invindning som parterna har aberopat, sirskilt niar de inte ar tillréckligt klara och
detaljerade och inte stdds av detaljerad bevisning (se, bland annat, domen i det
ovanndmnda mélet Connolly mot kommissionen, punkt 121).
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Det foljer i detta sasmmanhang inte av handlingarna att bonussystemet var en av HB:
s viktiga invindningar vid forstainstansrétten for att visa att exklusivitetsklausulen
inte inverkade menligt pa konkurrensen.

HB har dessutom, satillvida som bolaget har dberopat bonussystemets betydelse for
de detaljhandlare som har egen frysdisk, inte angett ndgra omstindigheter som visar
att forekomsten av detta system skulle ha dndrat forstainstansrittens bedémning av
exklusivitetsklausulens inverkan pa den relevanta marknaden.

Forstainstansritten kan sdledes inte kritiseras for att inte i detalj ha bemoétt en
invindning som kan anses vara irrelevant till foljid av den bedémning som
forstainstansritten gjort av exklusivitetsklausulernas inverkan pa detaljhandlarnas
affdrsméssiga frihet att vilja vilka varor de vill saluféra pa sina forséljningsstillen.

Det ér sdledes uppenbart att denna invéndning inte kan tas upp till sakprévning.

Hérav foljer att det &r uppenbart att den forsta grundens forsta del i vissa delar inte
skall tas upp till sakprévning och att det i andra delar dr uppenbart att talan inte kan
bifallas pd denna grund.

Den forsta grundens andra del

— Parternas argument

HB har héivdat att forstainstansrétten har gjort en felbeddmning nédr den bedémde
vilken inverkan som HB:s konkurrenters distributionsavtal har for avskdrmningen av
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den relevanta marknaden. HB anser att forstainstansritten inte kunde dra slutsatsen
att avtalsnitet pd denna marknad péaverkade 83 procent av forséljningsstillena,
eftersom 27 procent av dessa inte objektivt sett var stingda, i den mén
detaljhandlarna hade beslutat att ha frysdiskar frén mer &n en tillverkare. HB har
dven papekat att forstainstansritten inte kunde jamfora HB:s distributionsavtal med
konkurrenternas, eftersom konkurrenterna varken har samma stillning eller samma
popularitet pd marknaden. HB anser likasd att forstainstansritten borde ha prévat
avtalens 16ptid och faktiska tillimpning. HB har dven ifragasatt pastdendet att
foretaget skulle ha medgett att 83 procent av forsiljningsstéllena i Irland var stingda
for konkurrenterna.

HB har i sin svarsinlaga pdpekat att forstainstansrétten kraftigt har 6verdrivit den
kumulativa verkan av avskirmningen av den relevanta marknaden till f5ljd av
distributionsavtalsniitet, vilket kan jaimféras med bevisférvanskning.

HB har ifrdgasatt forstainstansrittens bedémning att det saknas ett objektivt
samband mellan att endast anvinda frysdiskar fran HB f6r HB:s glass och leverans av
l6sglass. HB anser att detta péstdende strider mot vad som ségs i punkt 143 i den
overklagade domen, i vilken det uttalas att tillhandahallande av frysdiskar pd ett stort
antal forsdljningsstidllen pd hela den geografiska marknaden utgér en objektiv
forbéttring. HB har dessutom pdpekat att den affirsmetod som bestdr i att
forséljningsstéllen i Nordirland, som anvinder HB:s frysdiskar, faktureras en
nominell hyra, som oftast inte ens tas ut, inte dverensstimmer med forstainstans-
rittens bedémning att HB kunde ta ut en motsvarande hyra av detaljhandlarna i
Irland f6r att tdcka kostnaderna for att tillhandahalla och underhalla en frysdisk.

HB har dven ifrigasatt forstainstansrittens bedémning i punkt 113 i den éverklagade
domen, att leverantoren, pad den relevanta marknaden, kostnadsfritt skall kunna
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erbjuda en frysdisk och underhalla den, genom att papeka att férstainstansritten inte
har tagit tillricklig hdnsyn dels till den omstindighet att detaljhandlarna pa 17
procent av forsdljningsstillena har egna frysdiskar, dels till att det fanns ett
bonussystem for irlindska detaljhandlare som silde HB-glass men som inte
installerat HB:s frysdiskar.

HB har slutligen papekat att forstainstansritten inte pa ett tillfredsstéllande sdtt har
visat att de begrinsade marknadsandelar som innehas av HB:s konkurrenter delvis
beror pd exklusivitetsklausulen och att forstainstansritten siledes har gjort sig
skyldig till en felaktig rittstillimpning nir den beddmde att policyn att endast
anvinda HB-frysdiskar for HB-glass utgjorde ett hinder for dessa konkurrenters
tilltrdde till marknaden.

Kommissionen anser att HB:s invindningar grundas p& bedomningar av faktiska
omsténdigheter som inte skall tas upp till sakprévning. Kommissionen har tillfogat
att invindningarna under alla omsténdigheter &r ogrundade.

Kommissionen har gjort gillande att forstainstansrittens papekande i punkt 111 i
den overklagade domen, att avtalsnitet pd den relevanta marknaden berdr
83 procent av forsidljningsstillena, speglar den omstédndigheten att
endas. 17 procent av detaljhandlarna har egna frysdiskar, vilket &r en viktig
omstindighet vid bedomningen av om det foreligger ett hinder for att fa tilltréde till
denna marknad.

Kommissionen har ifrdgasatt att det finns ett objektivt samband mellan att endast ha
HB-glass i en HB-frysdisk och leverans av glass och anser att HB:s invindningar &r
inkonsekventa, satillvida som HB har hidvdat att det dr tillhandahallande av
frysdisken som dr avgorande, samtidigt som HB har péstatt att det dr mojligt att
leverera glass utan att det finns ndgon exklusivitetsklausul. Kommissionen har
pépekat att fordelarna att ha god tillgang till 16sglass beror pa att det tillhandahalls
en frysdisk och inte pa exklusivitetsklausulen. Kommissionen har dessutom erinrat
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om att det inte dr trovirdigt att pastd att ett féretag som HB inte kan ta ut hyra av
detaljhandlarna som vederlag for att de anvéinder HB-frysdiskar.

Kommissionen anser att det har visats i det ifragasatta beslutet att det foreligger ett
orsakssamband mellan exklusivitetsklausulen och den begrinsade marknadsandel
som HB:s konkurrenter har p& den relevanta marknaden. Kommissionen har i denna
friaga bland annat hénvisat till skdlen 143-184 och 185-200 i det ovanndémnda
beslutet.

Mars och Richmond har huvudsakligen anfért liknande invindningar som
kommissionen.

Mars har dven pdpekat att HB inte har visat, trots att det finns ett nit av
distributionsavtal som innebir att HB:s frysdiskar endast fir anvdndas fér HB-glass
och som péverkar 83 procent av forsiljningsstillena pd den relevanta marknaden, att
det finns faktiska och konkreta mojligheter f6r andra leverantorer att ta sig in pd och
att expandera pa denna marknad.

Mars har ifragasatt HB:s beddmning att férekomsten av ett objektivt samband
mellan exklusivitetsklausulen och leverans av glass kan medfora att det inte &r
mojligt att anse klausulen som ett hinder for konkurrenternas tilltride till den
berdrda marknaden. Mars har gjort géllande att varje eventuell fordel i form av
storre tillgdng pa 16sglass skall beddmas som en del av distributionsavtalsnétets
allménna verkan.

Mars anser att forstainstansrittens slutsats med avseende pa de begrénsade
marknadsandelar som innehas av HB:s konkurrenter ér en 5ljd av den bedémning
av exklusivitetsklausulens negativa foljder som gjorts i den 6verklagade domen.
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Mars har gjort géllande att HB inte har angett nigon rittslig invindning till stod for
péstiendet att forstainstansrétten skulle ha felbedémt bevisningen genom att kraftigt
ha 6verdrivit graden av avskdrmning av den relevanta marknaden.

Richmond har, i motsats till HB:s pastaende, papekat att forstainstansritten inte har
uttalat att 83 procent av forsiljningsstéillena pd marknaden inte var konkurrensut-
satta, men att det distributionsavtalsnit som finns pd marknaden paverkar dessa
forsdljningsstillen. Richmond anser sdledes att denna invéindning fran HB é&r
innehdllslos. Richmond anser ocksé att den omstindigheten att andra leverantorer
dn HB inte &r lika populdra som HB pd den relevanta marknaden inte nédvéndigtvis
medfor att den avskdrmningsgrad som dessa leverantorer paverkas av bor minskas
som en féljd av detta.

— Domstolens bedémning

Bedomningen av ett avtals konsekvenser innebir att det ekonomiska och rittsliga
sammanhang som avtalet dr en del av skall beaktas och dér avtalet i kombination
med andra avtal kan ha en kumulativ paverkan pa konkurrensen (domarna i de
ovannimnda malen Brasserie de Haecht, 537, och Delimitis, punkt 14).

For att beddma om flera avtal hindrar tilltrddet till den berérda marknaden maste
det géras en avgrdnsning mot samtliga liknande avtal som forbinder olika nationella
tillverkare med ett storre antal forséljningsstéllen. Hirvidlag beror tilltradet till
marknaden for dessa avtalsndt bland annat pd antalet forséljningsstillen som
tillverkarna har i forhallande till de forséljningsstillen som inte dr knutna till en
tillverkare, avtalens giltighetstid och de kvantiteter som avtalet avser (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Delimitis, punkt 19).
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Forstainstansrétten fann i punkt 111 i den éverklagade domen att kommissionen
med rétta har beaktat, vid bedomningen av en eventuell kumulativ verkan, inte bara
HB:s distributionsavtal, men ocksd de olika avtalsnit avseende frysdiskar dér en
exklusivitetsklausul anvinds av andra tillverkare i Irland. Enligt forstainstansritten
innebédr den omstindigheten att dessa tillverkare ocksd tillhandaholl frysdiskar till
detaljhandlarna p4 likartade villkor som HB, och att samma utrymmesbegrénsningar
rdder, att det var korrekt att sld fast att de svarigheter som konstaterats, pd de
forsdljningsstdllen som endast hade en frysdisk fran HB, att Gvertala dessa
detaljhandlare att byta ut denna eller komplettera HB:s frysdisk med en ytterligare
frysdisk ocksa giller for alla andra frysdiskar som tillhandahalls med forbehall om
exklusivitet, &ven om 6vriga tillverkare inte har samma stéllning och popularitet som
HB p4 den relevanta marknaden.

HB har genom att ifrigasétta denna bedémning i praktiken ifrégasatt forstainstans-
réittens beddmning av de faktiska omsténdigheterna. HB har dessutom inte lagt fram
nagra bevis for att forstainstansritten har felbedomt de faktiska omstindigheterna
eller bevisningen av vad som kénnetecknar de andra leverantérernas avtal.

Hérav f6ljer att det dr uppenbart att den andra delen av den férsta grund som HB
anfort inte kan tas upp till sakprévning.

HB har dessutom inte angett nagot nidrmare skdl som skulle bevisa att
forstainstansritten har gjort sig skyldig till en felaktig réttstillimpning nér rétten
fann att den omstindighet att HB later detaljhandlarna i Nordirland betala en
separat hyra for tillhandahéllandet av frysdiskar utgor en relevant omstidndighet vid
bedémningen av om det dr mojligt att ta ut en hyra for liknande avtal som HB har
ingétt med detaljhandlare i Irland. Det skall dessutom péapekas att forstainstans-
rdtten inte endast har grundat sin bedémning pad HB:s praxis i Nordirland men i
punkt 114 i den 6verklagade domen &dven har slagit fast att HB inte har visat att det
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skulle vara svart att ta ut en separat hyra for att tillhandahalla frysdiskar i Irland,
vilket HB inte har ifragasatt.

P4 samma sitt har inte HB angett nigon omstindighet som mojliggor att
forstainstansrattens bedémning i punkt 113 i den overklagade domen kan
ifrdgasittas. Enligt forstainstansrittens beddmning skall leverantoren kostnadsfritt
kunna erbjuda en frysdisk och underhélla den pa den relevanta marknaden. I vilket
fall som helst leder inte den omstindigheten, som HB har péapekat, att
detaljhandlarna p& 17 procent av forséljningsstillena har egna frysdiskar till att
forstainstansrétten har felbedomt de faktiska omstidndigheter och den bevisning som
tillhandahallits ratten. HB har dessutom endast hidnvisat till bonussystemets existens
utan att ange omstindigheter som skulle kunna visa att forstainstansrétten har gjort
sig skyldig till en felaktig rittstillimpning nidr den inte beaktade detta i
bedémningen.

Forstainstansritten har slutligen funnit att HB:s konkurrenter, &tminstone delvis, har
en si begrinsad marknadsandel pd grund av HB:s affirsmetod att tillhandahalla
frysdiskar med en exklusivitetsklausul, vilket framgar av den rapport i vilken det
pépekades att Mars marknadsandelar samt att foretagen Valleys och Leadmores
marknadsandelar minskade aren innan det ifrigasatta beslutet fattades. HB har inte
heller angett ndgra omstéindigheter som visar att bristen pa detaljerade upplysningar
fran forstainstansréttens sida, i friga om orsakssambandet mellan exklusivitets-
Klausulen och varfor HB:s konkurrenter har en si begrinsad marknadsandel samt
om andra moéjliga omstdndigheter, som f6r dvrigt inte uttryckligen angetts av HB,
som skulle kunna forklara dessa obetydliga marknadsandelar, skulle utgéra en
felaktig réttstillimpning.

HB har genom att framfoéra dessa olika invindningar forsokt att ifragasiitta
forstainstansrittens bedémning av de faktiska omsténdigheterna.
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Hérav foljer att den andra delen av den forsta grund som HB har anfort till stéd for
overklagandet uppenbart inte kan tas upp till sakprévning och att grunden
foljaktligen skall avvisas.

Den andra grunden: fragan huruvida artikel 85.3 i fordraget har dsidosatts

Parternas argument

HB har papekat att forstainstansrdtten har gjort sig skyldig till en felaktig
réttstillimpning vid tillimpningen av det forsta villkoret i artikel 85.3 i fordraget.
Den felaktiga réttstillimpningen bestod i att bevisbordan forlades felaktigt.

HB anser sig ha visat att exklusivitetsklausulen é&r till fordel f6r detaljhandlarna
eftersom losglassen ér ldttare geografiskt tillgdnglig och att denna fordel skulle
minska om exklusivitetsklausuler var forbjudna.

HB anser att det i denna situation dr kommissionen som skall bevisa att de objektiva
fordelarna med distributionsavtalen uppvigs av deras negativa effekter pa
konkurrensen och att kommissionen endast fir anvinda bevis som ér tillrackligt
precisa och samstimmiga.

HB har sirskilt ifrdgasatt kommissionens bedémning att det, dven om exklusivi-
tetsklausuler var forbjudna, ér foga troligt att HB, forutom vid ett mindre antal
tillfdllen, skulle upphéra att leverera frysdiskar till sina kunder. HB har hivdat att
den 6verklagade domen dr bristfilligt motiverad p& denna punkt.
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s Kommissionen har gjort gillande att denna grund utgor ett ifrdgasittande av
forstainstansrittens bedomning av de faktiska omstindigheterna, ndmligen av hur
HB skulle ha agerat om exklusivitetsklausuler var forbjudna, och darfor inte skall tas
upp till sakprévning.

» Kommissionen har dessutom papekat att det &r uppenbart att talan inte kan bifallas
pé denna grund. Kommissionen har understrukit att det dr det foretag som anséker
om ett undantag enligt artikel 85.3 som skall visa att samtliga villkor som féreskrivs i
denna bestimmelse har uppfyllts och att det inte dr tillrickligt for att bevilja ett
undantag att det foreligger vissa fordelar, satillvida som det anges i rittspraxis att
avtalets fordelar skall vara storre &n dess nackdelar. Kommissionen har i denna fraga
hénvisat till domen i det ovannimnda maélet Consten och Grundig mot
kommissionen. Kommissionen anser séledes att HB skall visa att de begrdnsningar
som distributionsavtalen innebdr var ett bakomliggande villkor f6r den fordel som
vunnits och att dessa fordelar skall vara stérre d4n nackdelarna f6r konkurrensen.
Kommissionen anser inte att HB har fullgjort denna bevisborda.

wo Kommissionen har ocksd hénvisat till skdlen 222-247 i det ifrdgasatta beslutet. I
dessa skil bedéomdes de olika kumulativa villkoren i artikel 85.3 i fordraget och
kommissionen har papekat att HB inte har ifrdgasatt bedémningen att konsumen-
terna inte garanteras en skilig del av den vinst som uppstar till f6ljd av avtalen.

101 Mars och Richmond har i stort anfért samma invindningar som kommissionen.
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Domstolens beddmning

Forstainstansritten har med ritta uttalat, i punkt 136 i den 6verklagade domen, att
det vid en ansdkan om undantag enligt artikel 85.3 i fordraget, i forsta hand
ankommer pd de berorda foretagen att infor kommissionen ligga fram sidan
bevisning att det kan faststillas att avtalet uppfyller villkoren i denna bestimmelse
(se, for ett motsvarande resonemang, domstolens dom av den 17 januari 1984 i de
forenade malen 43/82 och 63/82, VBVB och VBBB mot kommissionen, REG 1984,
s. 19, punkt 52; svensk specialutgdva, volym 7, s. 437).

HB hade séledes bevisbordan for att exklusivitetsklausulen uppfyllde de kumulativa
villkoren i artikel 85.3. Vad betriffar det forsta villkoret skulle HB bland annat ha
visat att exklusivitetsklausulen bidrog till att forbéttra tillverkningen och
distributionen av de berdérda varorna pa ett sddant sétt att denna forbéttring inte
skulle ha uppnétts om méijligheten att ha exklusivitetsklausuler hade begrénsats.

Forstainstansritten medgav, i punkt 143 i den 6verklagade domen, att férekomsten
av frysdiskar avsedda for forsiljning av losglass pa ett stort antal forsdljningsstéllen
pa hela den geografiska marknaden, som till stor del utgors av HB:s nétverk av
frysdiskar, utgor en visentlig objektiv forbéttring for distributionen av dessa varor.
Forstainstansritten fann dock att det inte dr sannolikt att HB skulle upphora att
tillhandahalla frysdiskar till detaljhandlarna, utom i ett litet antal fall, om dess
mojlighet att foreskriva en exklusivitetsklausul for dessa frysdiskar begrinsades.
Forstainstansritten papekade bland annat att HB inte har visat att kommissionen
gjort en uppenbart felaktig bedémning genom att anse att den affirsmissiga
verkligheten for ett foretag som HB, som 6nskar bibehilla sin stéllning pa den
relevanta marknaden, dr att se till att finnas pd s& ménga forsdljningsstéllen som
mojligt. Forstainstansritten papekade likasa att kommissionen, tvirtemot vad HB
har gjort gillande, inte har stannat vid att presumera att HB skulle fortsitta att
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tillhandahalla frysdiskar pa den relevanta marknaden, utan har gjort en prognos
avseende den relevanta marknadens funktion efter antagandet av det ifragasatta
beslutet.

Det foljer saledes av den 6verklagade domen att kommissionen har anfort relevanta
omsténdigheter for att visa att exklusivitetsklausulen inte bidrog till att forbattra
tillverkning och distributionen av 1sglass och att HB inte har lyckats visa att det
forsta villkoret i artikel 85.3 i fordraget var uppfyllt.

Hérav foljer att forstainstansritten inte har tillimpat bevisborderegeln i artikel 85.3 i
fordraget felaktigt och att det dr uppenbart att talan inte kan bifallas pa denna grund.

Den tredje grunden: fragan huruvida artikel 86 i fordraget har dsidosatts

Parternas argument

HB har papekat att forstainstansrittens bedomning dr motségelsefull satillvida att
forstainstansritten har uttalat att syftet med exklusivitetsklausulen inte dr att
begrdnsa konkurrensen (punkt 80 i den 6verklagade domen) och att den &r en
allmént tillimpad affirsmetod pd den relevanta marknaden (punkt 159 i den
overklagade domen) och att den har tillkommit pd detaljhandlarnas begiran
(punkt 160 i den 6verklagade domen), for att dérefter sl fast att det var fragan om
ett missbruk av artikel 86 i fordraget. HB anser dven att forstainstansrétten inte har
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gett en tillrdcklig motivering varfor den har kommit fram till en annan slutsats én
High Court, som fann att exklusivitetsklausulen var affirsméssigt befogad.

HB har dven papekat att forstainstansritten har gjort sig skyldig till en felaktig
réttstillimpning i tva fall genom att dels tillimpa artikel 86 i fordraget och dérutéver
ha limnat en bristfillig motivering.

HB anser for det forsta att forstainstansrétten inte har redogjort for skilen for sin
bedémning att exklusivitetsklausulen leder till snedvridningar i detaljhandlarnas val
och att denna del i beddmningen hérror frin forstainstansréttens bedomning av
artikel 85.1 i fordraget. HB har pdpekat att exklusivitetsklausulen &r en sedvanlig
affirsmetod som i sig varken dr konkurrensbegransande eller utgér missbruk och att
den har underkints av foérstainstansritten endast pad grund av dess pastadda
betydelse for avskdrmningen av den relevanta marknaden, med foljd att det endast
dr artikel 85 i fordraget som borde ha tillimpats och inte artikel 86.

HB har tillfogat att det &r felaktigt att dra slutsatsen att en affirsmetod utgor
missbruk nér ett tillhandahallande av en frysdisk for 16sglass ger en mdjlighet som
annars inte skulle ha funnits.

HB anser att den bevisning som getts in till forstainstansritten inte kan motivera
antagandet att distributionsavtalen utgdr ett hinder i detaljhandlarnas rétt att vilja
fritt, vilket &ven innebdr ett val att inte sdlja konkurrerande varor.
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HB har péapekat att den oOverklagade domen dr motségelsefull, eftersom
forstainstansrdtten i punkt 108 i domen fastslog att den omstédndigheten att
40 procent av forsdljningsstillena péverkas av distributionsavtalen inte ricker for att
kunna dra slutsatsen att konkurrensen snedvrids, medan férstainstansritten i
punkt 160 i den 6verklagade domen har fastslagit att det i praktiken &r HB som har
orsakat denna konkurrenssnedvridning genom att bolaget har asidosatt sitt sirskilda
ansvar som leverantor till 40 procent av forsiljningsstéllena.

HB anser for det andra att forstainstansrdtten har gjort sig skyldig till en felaktig
réttstillimpning nér den fann att rickvidden av domen i méalet Bronner begrénsades
till vdsentliga medel. HB anser ndmligen att om det féljer av denna dom att dgaren
endast kan forpliktas att ge tredjeman tilltride nér distributionssystemet anses
utgora ett visentligt medel, sd foljer det ocksd av detta att dgarens skyldighet att
minska konkurrensen genom att ge tredjeman tilltride till systemet bor vara mindre
tvingande, nir systemet inte utgor ett visentligt medel. HB anser f6ljaktligen att
kommissionen inte kan &ldgga bolaget, vars frysdiskar har bedémts inte vara ett
visentligt medel, en skyldighet att frimja konkurrensen och forenkla tilltrddet for
tredjeman, genom att ge konkurrenterna tilltride till en betydande del av dess
frysdiskar p& motsvarande villkor, vilket dr en skyldighet som éligger dgarna av
visentliga medel.

HB har dven papekat att forstainstansrétten, i punkt 161 i den 6verklagade domen,
har gjort sig skyldig till en felaktig réttstillimpning nér den fastslog att det inte var
nodvindigt, for att tillimpa det ifrdgasatta beslutet, att HB avyttrade sina tillgdngar
eller ingick avtal med andra 4n dem som bolaget valt, for att ddrefter féreskriva att
bolaget skall stélla nagra tillgdngar, ndmligen frysdiskutrymme, till forfogande for
konkurrenter som inte valts av HB.

HB har dessutom gjort géllande att den §verklagade domen ér bristfilligt motiverad
i detta avseende.
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Kommissionen har genmilt att HB:s invéindningar delvis saknar grund och delvis
inte kan tas upp till sakprévning.

Kommissionen har inledningsvis pdpekat att det dr forstainstansréitten som skall
prova det ifrigasatta beslutets rittsenlighet mot bakgrund av dess motivering samt
parternas argument och att forstainstansritten inte dr bunden av en dom frdn en
nationell domstol.

Kommissionen anser ddrefter att HB inte har angett pa vilket sitt forstainstans-
réittens réttstillimpning var felaktig nir rétten fann att bedomningen av artikel 86 i
fordraget endast var en dteranvindning av bedomningen av artikel 85 i fordraget.

Kommissionen har slutligen tillfogat att — satillvida som syftet med denna
invindning &r att férséka visa att allménna affirsmetoder, som, nir de anvéinds av ett
foretag med dominerande stéllning, medfér att en betydande del av den relevanta
marknaden stings for konkurrens, endast kan bedomas enligt artikel 85 i fordraget
och inte artikel 86 — det &r frdga om en ny grund som f6ljaktligen inte kan tas upp
till sakprévning men att det dven dr uppenbart att talan inte kan bifallas pd denna
grund.

Kommissionen har papekat att HB:s invindningar, dels att tillhandahallandet av
frysdiskar mojliggor forséljning, dels att forstainstansrittens bedomning skulle vara
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motsigelsefull, inte kan tas upp till sakprévning satillvida som det da dr fragan om
en provning av den ekonomiska beddmningen av de faktiska omstindigheterna.

Kommissionen har éven papekat att forstainstansritten inte heller har funnit att de
affirsmetoder som tillimpas av ett foretag med en dominerande stéllning pa
marknaden och som medfér att exklusivitetsklausulen tillimpas pa 40 procent av
forsiljningsstillena utgdr ett missbruk men att det dr uppenbart missbruk att ett
sddant foretag forsoker att fi ensamritt for sina varor pa s manga forsiljnings-
stillen som mojligt, vilket ndrmast utgdér den totala forsidljningen av de berérda
varorna. HB:s invéindning dr under dessa omstindigheter ogrundad.

Kommissionen anser att det 4r uppenbart att talan inte kan bifallas med st6d av HB:s
invindning om visentliga medel, sitillvida som de glassar som tillverkas av HB
distribueras av sjélvstindiga detaljhandlare, vilka tillhandahélles frysdiskar av HB,
mot ersdttning. Kommissionen har héirvidlag papekat att det inte rér sig om
tillgdngar, som HB innehar for eget bruk och att missbruket dr en foljd av HB:s
forsok att kontrollera hur dessa sjélvstindiga detaljhandlare anvinder frysdiskarna.
Kommissionen tillade att det var korrekt av forstainstansrétten att notera att HB
genom det ifrdgasatta beslutet varken forpliktades att limna ifran sig en immateriell
tillgang eller att ingd avtal med andra dn dem som valts av HB.

Kommissionen anser att en affirsmetod ér otillaten enligt artikel 86 i fordraget om
metoden innebdr att ett foretag som intar en dominerande stillning salufér varor
eller tjanster pd ett sadant sitt att koparens mojlighet att fritt vélja leverantorer tas
bort eller begrinsas som en f6ljd av affirsmetoden eller medfor att hinder liggs i
vigen for att den pa marknaden &nnu existerande konkurrensen uppritthalls eller
utvecklas eller det finns en risk for att konkurrenterna slds ut. Kommissionen har i
detta sammanhang bland annat hinvisat till dom av den 13 februari 1979 i mal
85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen (REG 1979, s. 461; svensk
specialutgdva, volym 4, s. 315), och av den 14 november 1996 i mal C-333/94 D,
Tetra Pak mot kommissionen (REG 1996, s. [-5951), punkt 44.
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Mars har, liksom kommissionen, papekat att forstainstansrétten i punkt 96 i den
overklagade domen har uttalat att Unilever-koncernen, som dr HB:s moderbolag,
ansdg det vara av avgdrande betydelse for HB:s affirsmissiga framgang att
exklusivitetsklausulen for att anvinda frysdiskarna bestod och att syftet med denna
klausul var att begrinsa konkurrensen. Mars har hirvidlag hénvisat till de
dokument, som det hénvisas till i skilen 65-68 i det ifragasatta beslutet och som
forstainstansréitten hidnvisade till i punkt 96 i den 6verklagade domen.

Mars har dessutom pépekat att den omstindigheten att en affirsmetod ér vanlig pa
marknaden eller att exklusivitetsklausulen ingds p& detaljhandlarnas begiran inte
utesluter att det foreligger ett missbruk i den mening som avses i artikel 86 i
fordraget. Mars har hérvidlag hédnvisat till domen i det ovanndmnda malet
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 89, samt till domarna av den 3 juli
1991 i mal C-62/86, AKZO mot kommissionen (REG 1991, s. [-3359; svensk
specialutgdva, volym 11, s. 249), punkt 149, och av den 6 april 1995 i mal C-310/93 P,
British Gypsum mot kommissionen (REG 1995, s. I-865).

Mars anser att forstainstansritten har motiverat sin bedémning tillrickligt. Réitten
fann att exklusivitetsklausulen snedvrider detaljhandlarnas val och forstainstans-
ritten har hirvid bland annat hinvisat till punkterna 92, 102 och 160 i den
éverklagade domen. Mars har dessutom gjort gillande att det inte finns nagon
motsittning mellan forstainstansréittens bedomning med stod av artikel 86 i
fordraget och punkt 108 i domen, eftersom denna punkt avser en sjilvstindig och
oberoende bedémning av artikel 85 i fordraget.

Mars och Richmond har papekat att den ovannimnda domen i maélet Bronner
saknar betydelse i detta mal, eftersom det inte ér frigan om ett méal som berér
tredjemans tillgdng till "vdsentliga medel”. Richmond har dven papekat att det
missbruk som omtalas i det ifrdgasatta beslutet dr annorlunda, eftersom det avser
den affirsmetod som anvinds av HB for att fa detaljhandlarna att anvinda HB:s
frysdiskar och inte den omstidndigheten att de detaljhandlare som inte har ingatt
exklusivitetsklausulen inte kan anvéinda HB:s frysdiskar. Mars och Richmond anser
dessutom att HB genom det ifragasatta beslutet varken &ldggs att éverfora tillgdngar
eller att ingd avtal med personer som inte HB sjélvt har valt. Richmond har tillfogat
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att kommissionen har tillagts behorighet att vidta alla nédvéndiga atgérder for att
bringa en dvertriddelse att upphora.

Domstolens beddmning

Det skall erinras om att gemenskapsdomstolarna inte &r bundna av hur en nationell
domstol har bedomt fragan huruvida en exklusivitetsklausul dr forenlig med
gemenskapsritten.

Begreppet missbruk av dominerande stéllning dr ett objektivt begrepp som omfattar
sddana beteenden av ett foretag med dominerande stillning som kan paverka
strukturen hos en marknad dir konkurrensen redan ir forsvagad just till f6ljd av det
ifrigavarande foretagets existens och som, genom att andra metoder anvinds &n
sddana som riknas till normal konkurrens om varor och tjinster pa grundval av de
ekonomiska aktorernas transaktioner, medfor att hinder liggs i vigen for att den pa
marknaden dnnu existerande konkurrensen uppritthalls eller utvecklas (domen i det
ovannimnda mélet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 91). Domstolen
har i detta sammanhang uttalat att den omsténdigheten att avtal har ingatts pa
begdran av medkontrahenter till det foretag som intar en dominerande stillning inte
innebdr att det inte skulle vara tal om missbruk i den mening som avses i artikel 86 i
fordraget (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 89).

Forstainstansrétten har dessutom inte uttalat, i punkt 80 i den 6verklagade domen,
att syftet med exklusivitetsklausulen inte var att begrdnsa konkurrensen pa den
relevanta marknaden utan snarare att klausulen inte formellt utgoér ndgon exklusiv
inkopsforpliktelse som syftar till att begrénsa konkurrensen p& den relevanta
marknaden.
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Det #r sdledes uppenbart att talan inte kan bifallas med stoéd av HB:s invindning att
den 6verklagade domen skulle vara motségelsefull.

Det foljer vidare av fast rittspraxis att det i ett 6verklagande tydligt skall anges vad
som kritiseras i den dom som det yrkas upphévning av samt de grunder som sérskilt
anfors till stod for detta yrkande (se bland annat beslut av den 17 september 1996 i
mal C-19/95 P, San Marco mot kommissionen, REG 1995, s. [-4435, punkt 37).

HB:s invindning, att forstainstansrittens beddmning att distributionsavtalen
snedvrider detaljhandlarnas val i sjilva verket hdrrér fran forstainstansréttens
bedémning av artikel 85.1 i fordraget med f6ljd att bedomningen helt saknar
rickvidd eller sjilvstindigt syfte, 6verensstimmer inte med de villkor som angetts i
punkt 132. Det kan inte utldsas ur en saddan invindning om HB:s syfte dr att
ifrigasitta att den dverklagade domen ir tillrickligt motiverad, att bedémningen av
artikel 85 i fordraget har ateranvénts eller sjélva principen att tillimpa artikel 86 i
detta mal. HB har inte heller lagt fram ndgra réttsliga argument for de tva
sistndmnda antagandena, som sirskilt skulle stodja denna invindning.

Det dr séledes uppenbart att denna invindning frin HB inte kan tas upp till
sakprévning.

HB:s invdndning att exklusivitetsklausulen inte utgor ett missbruk i den mening som
avses i artikel 86 i fordraget, eftersom klausulen mojliggor en glassforsiljning som
inte skulle ha kommit till stdind utan den, dr dessutom en begdran om att domstolen
skall prova de faktiska omsténdigheterna pa nytt, och det ar foljaktligen uppenbart
att talan inte kan bifallas pa denna grund.
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16 Det rdder dessutom ingen motsittning mellan punkterna 108 och 160 i den
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overklagade domen, sitillvida att de avser separata bedémningar av artikel 85
respektive artikel 86 i fordraget. Forstainstansrittens bedémning i punkt 160 i
domen skall dessutom lédsas i sitt sammanhang, sérskilt tillsammans med punkterna
158 och 159 i samma dom, i vilka det papekas att ett foretag som innehar en
dominerande stéllning har ett sérskilt ansvar och att konkurrensen redan &r
begrdnsad pa den relevanta marknaden pé& grund av denna dominerande stéllning.
Hirav foljer att det dr uppenbart att talan inte kan bifallas med stéd av HB:s
invindning.

Det ér slutligen uppenbart att talan inte kan bifallas med stéd av HB:s invéindning att
de rittsprinciper som angavs i domen i det ovanndmnda mélet Bronner har
tillimpats felaktigt, satillvida att HB genom det ifrdgasatta beslutet, vilket
forstainstansritten fastslog i punkt 161 i den 6verklagade domen, inte aldggs att
silja en immateriell tillgang eller ingd avtal med personer som HB inte sjilvt har valt.
Frysdiskarna &r, som kommissionen har papekat, i motsats till vad som géllde i den
ovanndmnda domen i malet Bronner, inte immateriella tillgdngar som HB innehar
for att utnyttja sjilvt, utan nyttjandet av frysdiskarna upplats frivilligt till
sjdlvstindiga foretag som betalar for nyttjandet. Det &r sdledes uppenbart att talan
inte kan bifallas med stéd av HB:s invindning att bolaget genom det ifrégasatta
beslutet har alagts en skyldighet som dr minst lika betungande som den skyldighet
som &vilar dgarna av ett visentligt medel. Det forefaller inte heller som om
forstainstansrétten har grundat sin bedomning endast pa rapporten att det inte &r tal
om ett visentligt medel eller som om férstainstansritten pd denna punkt har ldmnat
en ofullstindig motivering i den 6verklagade domen.

Hérav foljer att det dr uppenbart att den tredje grunden i vissa delar inte kan tas upp
till sakprévning och att det dr uppenbart att talan i andra delar inte kan bifallas pa
denna grund, och talan skall siledes ogillas i dessa delar.
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Den fidrde grunden: fragan huruvida vésentliga formforeskrifter har dsidosatts

Parternas argument

HB har forst papekat att forstainstansritten har asidosatt artikel 48.1 i forstainstans-
rittens rittegangsregler samt ritten till ett opartiskt forfarande genom att tillata att
bevis som avser Richmonds erfarenheter i Férenade kungariket lades fram av bolaget
under forhandlingen utan att HB fatt mojlighet att kommentera dem och utan att
Richmond gav nagon forklaring till varfor bevisen lagts fram sa sent.

HB har dérefter papekat att den omsténdigheten att forstainstansrétten har lagt HB:s
affirsmetod, som bestdr i att ta ut en hyra for de frysdiskar som tillhandahalls
detaljhandlare i Nordirland, till grund for sin bedémning innebdr att HB:s ritt till ett
opartiskt forfarande har &sidosatts, satillvida som denna invindning varken har varit
sirskilt betydelsefull i det ifragasatta beslutet eller i kommissionens yttrande till
forstainstansritten.

HB har slutligen papekat att forstainstansrétten har forlagt bevisbordan fel vid sin
bedémning av villkoren for att tillimpa artikel 85.3 i fordraget.

Vad betriffar de bevis som Richmond har lagt fram har kommissionen pépekat att
artikel 48.1 i forstainstansrittens rittegdngsregler inte géller for bevis som liggs
fram av intervenienter. Kommissionen anser att bestimmelsen i artikel 116.6 i
rittegangsreglerna, i vilken det foreskrivs att intervenienter far yttra sig muntligen,
skulle forlora sin betydelse om intervenienter inte fick ligga fram bevisning for sina
standpunkter.
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Kommissionen har gjort gillande att det i artikel 48.1 i forstainstansrittens
rittegdngsregler under alla omstindigheter endast foreskrivs en motiverings-
skyldighet om bevisen liggs fram for sent och inte ett generellt férbud mot att
ligga fram bevis, med f6ljd att framliggandet, dven om denna bestdimmelse skulle
tillimpas med avseende pa intervenienter, inte hade medfort nigot réttsstridigt i
detta mal, eftersom bevisen lagts fram av en intervenient som for forsta gangen
vinde sig till forstainstansritten.

Kommissionen och Mars har papekat att HB har haft majlighet att vid forhandlingen
kommentera de bevis som Richmond har lagt fram och att forstainstansrittens
bedémning, att manga detaljhandlare skulle lagra glass av andra mérken &n HB i
samma frysdisk om de fick lov till det under alla omstindigheter har tillréckligt stod
av annan bevisning som lagts fram inf6r forstainstansrétten.

Vad betriffar den omstindigheten att HB tar ut en hyra av detaljhandlare i
Nordirland f6r tillhandahallandet av frysdiskar, har kommissionen gjort géllande att
HB inte pa ndgon tidpunkt har ifrdgasatt uppgifterna om denna affirsmetod, som
ndmns i skdl 127 i det ifrdgasatta beslutet. Kommissionen har papekat att det av skil
219 i samma beslut framgar att HB dven kan ta ut hyra fran detaljhandlare i Irland
och att den generella fragan huruvida det &r mdjligt att ta ut ett vederlag for att
anvinda en frysdisk fullt ut har diskuterats mellan parterna. Kommissionen anser
dessutom inte att forstainstansritten dr skyldig att ldmna upplysningar om utfallet
av sin bedomning i forvég eller om vilka konkreta uppgifter i handlingarna som
forstainstansritten kommer att lagga till grund f6r beddmningen.

Mars anser att frigan om HB:s affirsmetod att ta ut hyra frén detaljhandlare i
Nordirland saknar betydelse for prévningen i sak av den dverklagade domen,
eftersom det ifragasatta beslutet &r fullstindigt och korrekt motiverat i detta
avseende. Mars anser éven att HB:s invindning att forstainstansritten har asidosatt
reglerna om bevisbordans fordelning i artikel 85.3 i férdraget saknar grund.
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Richmond har pépekat att omstindigheterna rorande bolagets stillning pa den
brittiska marknaden inte skall ses som ett nytt bevis och att dessa omstindigheter
endast har framforts for att belysa och forstirka invindningen att ett betydande
antal detaljhandlare, om de kunde, skulle forvara glass av ytterligare ett mirke i
samma frysdisk. Richmond har péapekat att det dr forstainstansritten som skall
bedéma samtliga framlagda bevis, med forbehall for den omstidndigheten att de kan
ha forvanskats. Richmond har i detta sammanhang hénvisat till dom av den 28 maj
1998 i méil C-7/95 P, Deere mot kommissionen (REG 1998, s. [-3111), punkt 118.
Richmond anser att det dr tillitet enligt artikel 116 i fOrstainstansrittens
rittegdngsregler att underbygga sina invindningar med bevis savdl under det
skriftliga forfarandet som under det muntliga forfarandet och att HB inte har
ifragasatt de omstédndigheter som Richmond lagt fram vid férhandlingen.

Domstolens beddmning

Det foljer av domstolens fasta réttspraxis att nér ett av de huvudargument som
forstainstansrétten har anvént &r tillrdckligt for att motivera domslutet paverkar de
fel som kan vidldda ett annat huvudargument, som ocksd anges i den berdrda
domen, under alla omstindigheter inte domslutet, med f6ljd att den grund
varigenom dessa huvudargument anférs dr irrelevant, och talan kan dirfor inte
bifallas pd denna grund (se, bland annat, dom av den 29 april 2004 i mal C-496/99 P,
kommissionen mot Succhi di Frutta, REG 2004, s. [-3801, punkt 68 och déri anford
rittspraxis).

Invindningen i den overklagade domen angdende Richmonds erfarenheter i
Forenade kungariket utgoér endast en av flera invindningar som skall styrka
forstainstansrittens bedomning att ett betydande antal detaljhandlare skulle lagra
glass av andra mérken d4n HB i samma frysdisk om det var tillatet.
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Bedémningen stods tillika av andra faktiska omstdndigheter som forstainstansritten
har grundat sin bedémning i punkterna 93—97 i den 6verklagade domen pa.

HB:s invindning dr foljaktligen irrelevant.

Dessutom har den omstidndigheten att HB, vilket kommissionen har papekat, tar ut
hyra fran detaljhandlare i Nordirland for att anvinda HB:s frysdiskar redan némnts i
skél 217 i det ifragasatta beslutet och den generella frédgan huruvida HB kan ta ut en
hyra av detaljhandlare som anvinder HB:s frysdiskar har diskuterats utforligt mellan
parterna. Forstainstansritten har dessutom inte, som anges i punkt 89 i detta beslut,
endast grundat sin bedémning pa HB:s affirsmetoder i Nordirland for att visa att HB
kunde ta ut en hyra av de detaljhandlare som anvinder en av HB:s frysdiskar pa den
relevanta marknaden, men forstainstansritten har dven i punkt 114 i den
overklagade domen slagit fast att HB inte har kunnat visa att det vore omgjligt att
ta ut en separat hyra for tillhandahallandet av frysdiskar i Irland, vilket HB inte har
ifragasatt.

Det dr saledes uppenbart att talan inte kan bifallas med stdd av denna invindning
fran HB.

Eftersom domstolen i punkt 106 i detta beslut inte har godtagit HB:s invindning att
forstainstansritten har tillimpat en omvind bevisbérda avseende artikel 85.3 i
fordraget saknas det anledning att préva denna invindning dn en ging.
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Det ér siledes uppenbart att talan inte kan bifallas pa den fjirde grunden.

Eftersom talan inte kan bifallas pd ndgon av de grunder som HB har anfort till stod
for sitt 6verklagande skall éverklagandet ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegangsreglerna, som ér tillimplig pd mal om Gverklagande
enligt artikel 118 i samma regler, skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen, Mars och Richmond
har yrkat att HB skall forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna. Eftersom HB har
tappat malet, skall HB forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (sjitte avdelningen) féljande:

1) Overklagandet ogillas.

2) Unilever Bestfoods (Ireland) Ltd skall ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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