FORSLAG TIL AFGORELSE FRA HR.GAND — SAG 5/69

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT JOSEPH GAND
FREMSAT DEN 3. JUNI 1969

Hpyje Ret.

Den af Oberlandesgericht i Minchen ind-
givne anmodning om fortolkning af Rom-
traktatens artikel 85 giver Domstolen lejlig-
hed til at prarisere den retspraksis, der er
kommet til udtryk i dommene i sagerne So-
ciété Technique Miniére (LTM) af 30. juni
1966 (sag 56/65, Samling af Domstolens
Afggrelser 1965 — 1968, s. 211) og Grun-
dig af 13. juli 1966 (forenede sager 56 og
58/64, Samling af Domstolens Afgorelser
1965 — 1968, s. 245) iser vedrdrende ene-
forhandlingsaftaler med absolut omréddebe-
skyttelse.

I

Jeg gengiver forst sagens faktiske omstandig-
heder i det omfang, dette er ngdvendigt for
forstdelsen af det stillede sp@rgsmal.

Det tyske firma Joseph Erd & Co., der inde-
haves af hr. Vélk, fabrikerer vaskemaskiner
og centrifuger, der szlges under market
»Konstant «. Dets markedsandel for disse ma-
skiner er yderst ringe, den udgjorde 2361 en-
heder i 1963 og 861 enheder i 1966, dvs.
henholdsvis ca. 0,2 % og 0,05 % af produk-
tionen i Forbundsrepublikken. Den 15. sep-
tember 1963 indgik det en kontrakt med fir-
maet Vervaecke — der salger elektriske hus-
holdningsapparater i Belgien — ifglge hvilken
det overdrog denne virksomhed eneforhand-
lingsretten for de omhandlede maskiner i Bel-
gien og Luxembourg. Kontrakten blev ind-
glet for en varighed af tre & med den klau-
sul, at den automatisk blev forlenget for to
ir, hvis den ikke opsagdes mindst ni méneder
fgr datoen for dens udigb.

Blandt kontraktens klausuler skal fglgende
navnes: ‘

— Firmaet Erd overlader firmaet Vervaecke

enesalget af sine produkter i Belgien og.

Luxembourg. Kun for si vidt sidstnzvnte
firma ikke szlger visse apparater fra fir-
maet Erd’s produktionskatalog, forbehol-
der dette sig retten til at levere sidanne
apparater til andre.
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— Firmaet Vervaecke forpligter sig til
ménedligt, efter en tilpasningsperiode pé
seks maneder, at aftage en bestemt an-
tal apparater (80 ifglge kontrakten) og til
ikke at szlge konkurrerende apparater,
der bzrer de for firmaet Erd karakteris-
tiske konstruktionskendetegn.

— Det koncessionsgivende firma forpligter
sig til at beskytte firmaet Vervaecke in-
den for det indrgmmede eneforhandlings-
omréde; det lader imidlertid til, at det
eneforhandlende selskab var berettiget til
at levere i de omrader, hvor firmaet Erd
endnu ikke var reprasenteret, specielt til
at opbygge et forhandlernet i Nederlan-
dene, men denne ret blev ikke udnyttet.

Hverken kontrakten af 15. september 1963
eller dens senere tilleg blev anmeldt til Kom-
missionen.

I gvrigt blev kontrakten kun yderst delvist
opfyldt, for pd et ar blev der kun solgt 200
vaskemaskiner i Belgien. Derpd kravede fir-
maet Erd, at firmaet Vervaecke betalte et be-
lgb pé 11 560 DM mod levering af 20. vaske-
maskiner sdvel som erstatning for de omkost-
ninger, det var blevet pafgrt som fglge af den
ungdvendige levering af 50 vaskemaskiner.

Ved den tyske domstol opstod der spergsmal
om kontraktens gyldighed i forhold til Rom-
traktatens artikel 85, hvilket fgrte Oberlan-
desgericht i Miinchen til at forelegge Dom-
stolen fglgende spargsmal :

»Skal der ved afggrelsen af, om den omstridte
kontrakt af 15. september 1963 med tilleg af
1. januar 1964 og 11. marts 1964 er omfat-
tet af forbudet i EQF-traktatens artikel 85,
stk. 1, tages hensyn til den af sagsggeren fak-
tisk opndede eller tilstrebte markedsandel i
EQ@F’s medlemsstater, szrlig i det salgsom-
rdde hvor sagsdgte nyder absolut beskyttelse,
Belgien og Luxembourg ?«

In

Der ma naturligvis ses bort fra, at den fore-
leggende dommer @nsker Domstolens stil-
lingtagen til anvendelsen af traktatens be-
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stemmelser pd den kontrakt, hvis gyldighed
diskuteres i den sag, han behandler, men
med dette forbehold er spgrgsmalet klart
stillet.

1. I modsztning til, hvad der undertiden
hzvdes, forekommer det mig ikke at fremgd
af dommen i sagen Grundig, at en enefor-

handlingsaftale med absolut omréadebeskyt- -

telse nedvendigvis er omfattet af forbudet i
artikel 85, stk. 1. Det tilfelde, Domstolen
dengang skulle afggre, var for specielt til, at
der kan udledes sé absolutte virkninger heraf.

Heller ikke forordningerne til gennemfdrelse
af traktaten byder pd nogen lgsning. Thi ved
vurderingen af, om en kontrakt er omfattet af
artikel 85, stk. 1, er det ikke afggrende, at
den ikke er blevet anmeldt, eller at den ikke
opfylder de ngdvendige betingelser for at blive
fritaget (for eksempel de betingelser som
Kommissionens forordning nr. 67/67 fast-
setter for visse grupper). Som det hedder i
dommen i sagen Den italienske Republiks re-
gering mod Rédet og Kommissionen for EQF
(sag 32/65, 13. juli 1966, Samling af Dom-
stolens Afgdrelser 1965 — 1968, s. 293);
»Beskrivelsen af en kategori er imidlertid kun
en ramme og betyder ikke, at de aftaler, som
falder inden for denne ramme, alle er under-
lagt forbudet; beskrivelsen medfgrer heller
ikke, at en aftale, som hdrer til den fritagne
kategori, men ikke opfylder alle betingelserne
i den nmvnte beskrivelse, ngdvendigvis mi
falde ind under forbudet.«

2. Det er altsé negdvendigt at gd ud fra or-
dene i artikel 85, stk. 1, der lyder sdledes:
»Alle aftaler mellem virksomheder . . . der
kan pavirke handelen mellem Medlemsstater,
og som har til formal eller til fglge at hindre,
begrense eller fordreje konkurrencen inden
for fellesmarkedet, er uforenelige med falles-
markedet og er forbudt «.

Bestemnmelsen kraver altsd, at der er opfyldt
to betingelser, som Kommissionen undersg-
ger i sine indleg i lyset af Domstolens rets-
praksis, idet den begynder med den, hvoref-
ter aftalens uforenelighed med fxllesmarkedet
afhenger af konstateringen af, at den har til
formal eller til folge at fordreje konkurrencen.
Som regel er dette netop formdlet med en

eneforhandlingsaftale, der indeholder en
klausul om absolut omradebeskyttelse. For
hvis salgsmulighederne for andre handlende i
det beskyttede omrdde vanskeligggres eller
udelukkes, hvis forbrugerne i dette omrade
kun kan anskaffe sig de samme produkter hos
eneforhandleren og s8ledes ma se deres valg-
muligheder begrznset pd forhandlerniveauet,
er dette netop de ved aftalen tilsigtede fglger.

Kan man lade det blive herved? Vel har
Domstolen i dommen i sagen Grundig fast-
sliet, at man ved anvendelsen af artikel 85,
stk. 1 ikke behgver at have hensyn til en af-
tales faktiske fglger, sdfremt det viser sig, at
den har til formal at hindre, begrznse eller
fordreje konkurrencen, og dette synes at
medfgre et benxzgtende svar pd det forelagte
spergsmil; men det forekommer mig, at rak-
kevidden af denne konstatering bar begrenses
til dommens grundleggende sagsforhold. Thi
ifslge dommen i sagen Société Technique
Miniére m2 der ses pa selve formélet med af-
talen, »hvorved der md tages hensyn til den
gkonomiske sammenhzng, hvori den skal
gxlde«, og for at artikel 85, stk. 1 skal kunne
anvendes, mi denne unders@gelse afslgre en
begrznsning af konkurrencen, der er »til-
strekkelig skadelig«. Alt i alt vil dette altsd
sige, at fordrejningen af konkurrencen ikke
kun m4 vare rent teoretisk men skal antage
et vist omfang, og sd er man ikke langt fra
den »markbare« indskrenkning, som nzvnte
dom krazver, nér det ikke s3 meget er aftalens
formél som dens virkninger, der tages i be-
tragtning.

I gvrigt skal konkurrencen betragtes inden
for de faktiske rammer, hvor den ville forega,
hvis aftalen ikke bestod; men denne aftales
folger for de andre virksomheder eller for for-
brugerne kan vare meget forskellige, alt efter
hvilken markedsandel industrivirksomheden
kontrollerer eller sgger at kontrollere.
Hermed genfinder man det spergsmil, som
den tyske dommer har forelagt.

Domstolen har allerede antydet dette aspekt
af problemet, ndr den har undersggt, under
hvilke betingelser en eneforhandlingsaftale
mé betragtes som forbudt, og har opregnet
en rzkke faktorer, der skal tages hensyn til.
Foruden strengheden af de klausuler, der har
til formal at beskytte eneforhandlingen, eller
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modsat de muligheder, der stdr &bne for
andre afsztningsmader, og aftalens isolerede
karakter eller dens placering i en helhed, har
Domstolen iszr nzvat arten af de produkter,
der er genstand for aftalen, og den omstan-
dighed, om der er tale om en begranset eller
ubegranset mangde heraf, sdvel som konces-
sionsgiverens og eneforhandlerens stilling pd
markedet for de berdrte produkter. Der mi
iser legges vagt pi dette sidste punkt.

Hvis fabrikanten kontrollerer en forholdsvis
stor del af markedet og har en stzrk stilling
m. h. t. de produkter, der er genstand for afta-
len, er dér al mulig grund til at antage, at
konkurrencen pd en markbar mide bliver
bergrt pd forhandlerniveau gennem en ene-
forhandlingsaftale med absolut omradebe-
skyttelse. Dette kan imidlertid ikke hzvdes
med samme sikkerhed, nér producentens stil-
ling er meget svag. En lignende kontrakt kan
give sidstnzvnte mulighed for at markedsfere
sine produkter pi et salgsomride, men den
forringer ikke pa nogen markbar made hver-
ken forbrugernes valg eller andre handlendes
salgsmuligheder. Uden at tage stilling inden-
for rammerne af artikel 177 til den tvist, der
er forelagt den tyske dommer, kan man
f. eks. tanke sig, at de ovennavnte produk-
tionstal i forhold til den samlede produktion i
Forbundsrepublikken og til det belgiske og
luxembourgske marked dog kun udgér en
drabe i havet.

Endelig skal det vedrdrende dette punkt fast-
slds, at der i dommen i sagen Grundig ved be-
demmelsen af den indflydelse, som en aftale
der tilsigter at isolere det franske marked for
produkter af dette marke og kunstigt opret-
holde adskilte markeder, har pd konkurren-
cen pa det fzlles marked, iszr legges vagt pd,
at dette mzrke er meget udbredt. Det kan
heraf udledes, at Domstolen ikke ville have
bedgmt en aftale af samme art, der vedrgrte
produkter af et nasten ukendt merke, pd
samme méide og med samme strenghed.

3. Kommissionen tilfgjer i slutningen af sine
indlzg, at aftalen for at kunne pavirke hande-
len mellem medlemsstater — en anden be-
tingelse efter artikel 85, stk. 1 — m4 vare af
en sidan art, at den er i stand til at true den
frie handel mellem disse medlemsstater, og
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skade virkeliggorelsen af et mellemstatsligt
enhedsmarked, hvilket foruds=tter, at hande-
lens omlzgning er af et markbart omfang. De
to betingelser har altsd en tendens til at falde
sammen, og derfor er det ikke let at skelne
dem fra hinanden.

Man kan imidlertid sporge sig selv, om det
ikke ville vare fordelagtigt at efterprove dette
aspekt farst. For spgrgsmalet, om en aftale
kan pdvirke handelen mellem medlemsstater,
er ikke kun en ngdvendig betingelse for, at
aftalen er forbudt i henhold til artikel 85, stk.
1, men et forudgdende spgrgsmail. Dette er ud-
trykt sdledes i dommen i sagen Société Tech-
nique Miniére: »Kun for s vidt aftalen kan
pavirke handelen mellem medlemsstater, er
den herigennem opstdede forstyrrelse af
konkurrencen underkastet det fxllesskabsret-
lige forbud i artikel 85, og i modsat fald falder
den ikke ind under denne bestemmelse «.

Her er det bedst at holde sig til de redeggrel-
ser, som findes i ovennavnte dom. Heri be-
démmes den omstridte bestemmelse som in-
deholdende en betingelse, der skal udelukke
at der kan opstd en hindring for virkeliggsr-
elsen af et enhedsmarked. I almindelighed ma
eneforhandlingsaftalen for at vere omfattet af
artikel 85, stk. 1 vere af en sidan art, at der
pa grundlag af en flerhed af objektive, retlige
eller faktiske omstzndigheder er rimelig
grund til at frygte, at den kan udgve en even-
tuel, direkte eller indirekte, aktuel eller po-
tentiel indflydelse pd handelen mellem med-
lemsstaterne. Mere ngjagtigt ma det iszr ef-
terprgves, om den kan rejse handelsskranker
pé markedet for visse produkter.

Men hvad dens sande formél end métte vare,
kan en kontrakt, der indgds med en produ-
cent, som kun har en yderst ringe markeds-
andel, ikke hindre virkeliggerelsen af et in-
ternationalt enhedsmarked; koncenssionsgi-
verens svage stilling forhindrer enhver vir-
kelig indflydelse pd hans del af markedet. Et
realistisk syn pd tingene farer siledes til den
opfattelse, at handelen mellem medlemsstater
ikke kan »pdvirkes« af en aftale, der er truf-
fet under lignende omstandigheder som den
kontrakt, der har fort til foreleggelsen fra
Oberlandesgericht i Miinchen.
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Som resultat af ovenstiende kan Domstolen svare pd grundlag af fplgende overvejel-
ser:

— Selv om en-eneforhandlingsaftale med absolut omréddebeskyttelse normalt er omfat-
tet af forbudene i artikel 85, stk. 1, er dette dog ikke tilfxldet, nir den ikke kan
pdvirke handelen mellem medlemsstater og ikke pi mzrkbar méade hindrer, be-
granser eller fordrejer konkurrencen inden for fellesmarkedet.

— For at bedgmme om det forholder sig siledes, md der i det enkelte tilfzlde tages
hensyn til den stilling, som koncessionsgiveren har eller sgger at opnd pd markedet
for de pdgzldende produkter.

— Hyvis denne markedsandel er ubetydelig, og hvis den mengde, der er garanteret
eneforhandleren, kun udggr en yderst ringe del ai den mangde af tilsvarende pro-

dukter, der som helhed szlges af de handlende i dette omride, kan man formode,
af aftalen ikke falder ind under de begrensende bestemmelser i traktatens artikel 85.

Sdledes lyder mit forslag til afggrelse.
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