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1. Vedrerende anmodningens punkt 1.
En kontrakt mellem en producent og en autonom detailhandler, hvor-
ved sidstnzvnte forpligter sig til udelukkende at kabe hos den nzvnte,
i samme medlemsstat hjemmeharende producent, og hvis opfyldelse
ikke ngdvendigger de pagzldende varers overskridelse af landegren-
ser, vedrerer hverken indfersel eller udfersel mellem medlemsstater i
betydningen af artikel 4, stk. 2, nr. 1 i forordning nr. 17 og er falgelig

fritaget for anmeldelse.

2. Vedrerende anmodningens punkt 2.

En aftale, der ikke skal anmeldes og ikke er blevet det, har fuld virk-
ning, sa lenge densugyldighed ikke er fastsliet.
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Afsagt i offentligt retsmgde i Luxembourg den 18. marts 1970.
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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT JOSEPH GAND
FREMSAT DEN 5. FEBRUAR 1970

Hgje Ret.

Den af Oberlandesgericht Karlsruhe fore-
tagne henvisning til Domstolen med henblik
pé fortolkning er foranlediget af en kontrakt
om dlleverance af samme slags som den,
Domstolen allerede har stiftet bekendtskab
med i sagen Haecht (23/67 —12. 12. 1967
— Sml. 1965—1968, s. 421 — Recueil XIII
— 1967, s. 525); men de sporgsmal, der er
stillet Domstolen vedrgrende traktatens arti-
kel 85 og forordning nr. 17, har, som man
vil se, en meget generel rekkevidde.

I

De faktiske forhold, som ligger til grund for
striden, er fglgende:
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Bryggeriet Bilger. Gottmadingen, indgik den
7. januar 1950 en kontrakt med xgteparret
Jehle, kroejere, hvorved disse forpligtede sig
til regelmassigt og varigt at drive to e¢lud-
skenkningssteder ved Friedrichshafen og
udelukkende kebe @l hos deres medkontra-
hent. Herudover lovede de at overdrage disse
forpligtelser til deres successorer, samt til de-
res forpagtere og disses successorer. Til gen-
gxld stillede bryggeriet Bilger inventar til ra-
dighed for dem, ligesom det ydede dem for-
skellige 1dn. Kontrakten var bindende for
kroverterne indtit den 1. oktober 1975 og
udover denne dato, s lenge de benyttede en
kredit hos bryggeriet, eller dette havde nogen
fordring pd dem; den blev ved et retsforlig
den 22. september 1960 forlenget med 3 ir
indtil den 1. oktober 1978.
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Kontrakten blev ikke anmeldt til Kommissio-
nen efter ikrafttredelse af forordning nr. 17.

1 1962 bordorpagtede zgteparret Jehle den
ene kro, medens de fortsat selv drev den an-
den; og efter denne dato udskankede de to
kroer udover Bilger-ol szrlige @lsorter fra
andre bryggerier. De ydede lin blev til gen-
gxld tilbagebetalt, og det meste af det inven-
tar, som de havde faet lov til at benytte, tilba-
gegivet.

Bryggeriet Bilger anlagde sag ved de tyske
domstole med péstand om, at xgteparret
Jehle tilpligtedes at undlade indtil datoen for
kontraktens opher at kabe, udskanke eller
sxlge andet ol end sagsogers i den af det
drevne kro. Herudover kraevede bryggeriet
skadeserstatning for den skade, som det
havde lidt, og som skyldtes sivel zgtefallerne
Jehle som deres forpagter.

Sagen gik igennem alle juridiske instanser
helt op til Bundesgerichtshof, der, efter en af
begge parter indgivet anke, hjemviste den til
Oberlandesgericht Karlsruhe.

Farst for denne domstol gjorde sagsegte i et
indleg af 2. juli 1968 gzldende, at elleve-
ringskontrakten var ugyldig i medfgr af
EQ@F-traktatens artikel 85, stk. 1. I virkelig-
heden er ca. 80 % af de tyske krovarter bun-
det af leveringskontrakter, og 60 % af hele
produktionen fra de tyske bryggerier sxlges
ved eneleveringskontrakter, hvilket medférer
en indskrankning af handelen mellem med-
lemsstaterne, idet de andre medlemslandes
bryggerier ikke lengere finder afsztning i
Forbundsrepublikken. Til stgtte for deres tese
har de péberdbt sig Domstolens dom i
Haechtsagen. Den pagzldende ret har, idet
den stdtter sig til nevnte doms ordlyd, hvor-
efter de nationale dommere opfordres til at
undersgge den enkelte bryggerikontrakt for
at se, om den »pd grundlag af en rxkke ob-
jektive retlige eller faktiske omstendigheder«
kan tenkes at falde ind under artikel 85,
stk. 1, stillet parterne en imponerende rxkke
sporgsmal, der iseer angdr produktionen, sal-
get og forbruget af ¢l 1 Tyskland. Farst efter
at parterne har maéttet erklere sig ude af
stand til at besvare det vasentlige i disse
sporgsmdl, har Oberlandesgericht stillet
Domstolen to spprgsmdl, som jeg vil be-
handle successivt.

II

Den tyske dommer sporger forst og frem-
mest, om en glleveringskontrakt mellem to
virksomheder i en medlemsstat, der er ind-
gdet for den 13. marts 1962, vedrgrer indfgrs-
len og udferslen mellem nedlemsstater i be-
tydningen af artikel 4, stk. 2, nr. 1 i forord-
ning nr. 17, ndr eneforhandlingsklausulen er
sdlydende: »Kroverten forpligter sig til ude-
lukkende at kgbe det for hans virksomhed
nedvendige ¢l hos bryggeriet«, (der ligger i
samme medlemsstat), og om en sidan kon-
trakt skal anmeldes i overensstemmelse med
artikel 5, stk. 1 og 2 sammenholdt med arti-
kel 4, stk. 2, nr. 1 i samme forordning.

Den tyske dommer holder sig uden tvivl alt
for ngje til ordlyden af kontraktens enefor-
handlingsklausul, hvis gyldighed han skal be-
d¢mme, men kernen i hans spergsmaél er at {3
klarhed angdende den slags aftaler, der ikke
vedrgrer hverken indférslen eller udfgrslen
mellem medlemsstater, altsd det i artikel 4,
stk. 2, nr. 1 i forordning nr. 17 omtalte be-
greb. Domstolen skal sdledes give en fortolk-
ning af en fxllesskabstekst, og den kan her-
ved forbigd alle de betragtninger over glleve-
rancekontrakternes gkonomiske nytteverdi
eller skadelighed, som er fremsat under
skriftvekslingen eller i retssalen.

Forordning nr. 17 fastsldr princippet om, at
de aftaler, som omhandles i traktatens arti-
kel 85, stk. 1, og med hensyn til hvilke de
pagzldende pdberaber sig bestemmelserne i
artikel 85, stk. 2, skal anmeldes til Kommis-
sionen og ikke kan gdres til genstand for en
beslutning om anvendelse af artikel 85,
stk. 3, hvad de heller ikke er blevet. Saledes
forholder det sig, hvad enten disse aftaler er
indget for eller efter forordningens ikraft-
treden. Under hensyn til, at nogle af dem i
henseende til deres karakteristika kan fore-
komme mindre farlige for fellesmarkedets ud-
vikling, undtager den nzvnte bestemmelse
imidlertid visse typer af aftaler fra den séledes
fastsatte pligt, heriblandt sddanne, hvori der
kun deltager virksomheder fra én medlems-
stat, og som ikke vedrérer hverken indfdrslen
eller udferslen mellem medlemsstater (arti-
kel 4, stk. 2, nr. 1 for nye aftaler — art. 5,
stk. 2 for de aftaler, der eksisterede ved for-
ordningens ikrafttraeden)
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Man ma@ siledes se pd, om en aftale, hvorved
en virksomhed forpligter sig til udelukkende
at kaebe visse produkter hos en anden virk-
somhed i samme medlemsstat, vedrarer ind-
forslen eller udfgrslen mellem medlemsstater
i betydningen af artikel 4, stk. 2, nr. 1.

Jeg mener, at spgrgsmalet mad besvares be-
nzgtende. Forpligtelsen til udelukkende at
kebe hos en bestemt medkontrahent i samme
medlemsstat udelukker ganske vist mulighe-
den for at henvende sig til andre leverandarer
fra samme eller en.anden medlemsstat, og
derfor kan det ikke udelukkes, at aftalen pé-
virker indférslen eller udfgrslen. Men dette er
ikke, hvad der sigtes til i eneleverancekon-
trakten; man kan ikke sige, at kontrakten
vedrprer dem,da dette forekommer mig et staer-
kere udtryk end ordet »pidvirke«, som anven-
des i traktatens artikel 85, og den indflydelse,
den mdtte have pd dem, er kun indirekte.
Denne er i gvrigt vanskelig at vurdere, idet
medkontrahenterne nzppe kan bedsmme de
indirekte konsekvenser, af de aftaler, de ind-
gar, og disse konsekvenser kan udvikle sig
forskelligt efter omstendighederne; det fore-
kommer mig sédledes, at den kan lades ude af
betragtning. :

I gvrigt ville bestemmelsen i artikel 4, stk. 2,
nr. 1 i forordning nr. 17 blive praktisk taget
betydningslgs, dersom man antog, at alle ene-
leveranceaftaler mellem virksomheder i én og
samme medlemsstat vedrgrte indfgrslen eller
udférslen.

Ved at rette en smule pd den tyske dommers
spgrgsmal kunne dette besvares med, at kon-
trakter mellem to virksomheder i samme
medlemsstat, hvorved den ene part forpligter
sig til udelukkende hos den anden part at
kebe visse produkter, som han sxlger videre
pa samme medlemsstats territorium , ikke ved-
rgrer indfgrslen eller udfgrslen mellem med-
lemsstater i betydningen af artikel 4 i forord-
ning nr. 17 og derfor ikke skal anmeldes.

I

Oberlandesgericht sperger endvidere, hvorle-
des EQF-traktatens artikel 85, stk. 2 skal for-
tolkes med hensyn til de aftaler, der ikke skal
anmeldes, nir henses til, at Kommissionens
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beslutning om fritagelse i henhold til trakta-
tens artikel 85, stk. 3 og artikel 6 i forord-
ning nr. 17 kan have tilbagevirkende kraft,
og om en aftale, der ikke skal anmeldes, mid-
lertidig er gyldig.

Artikel 85, stk. 2 bestemmer, at de forbudte
aftaler ingen retsvirkning har. Domstolen
blev hurtigt stillet over for spgrgsmalet om
den rette betydnirig af denne bestemmelse
med hensyn til de aftaler, som eksisterede ved
ikrafttraedelsen af forordning nr. 17, og Dom-
stolen har besvaret spgrgsmalet i dommen af
6. april 1962 i sagen Geus mod Bosch
(13—61, Sml. 1954—064, s. 293). Domsto-
len fastslog, at disse aftaler ikke var ugyldige,
blot fordi de faldt ind under bestemmelserne
i artikel 85, stk. 1, idet de kunne fritages
for forbudet i dette stykke i medfer af be-
stemmelserne i tredje stykke i samme artikel.
Og her vil jeg citere en passage af Domsto-
lens dom, der lyder som fglger: »Disse aftaler
og vedtagelser skal betragtes som gyldige, ndr
de falder ind under forordningens artikel 5,
stk. 2 (aftaler, der ikke skal anmeldes). De
skal betragtes som forelabigt gyldige, ndr de,
uden at henhdgre under denne bestemmelse,
er anmeldt til Kommissionen i henhold til
forordningens artikel 5, stk. 1.« Denne gyl-
dighed er dog ikke endelig, da Kommissionen
herefter kan nzgte at give fritagelse i medfer
af artikel 85, stk. 3.

Man manglede at definere denne midlertidige
gyldighed og prxcisere dens virkninger.
Dommen af 1962 har givet stgdet til en lang
rekke lgsningsforslag, sdvel den nationale
retspraksis som i retsleren, fra de mest re-
striktive til de mest liberale, og generaladvo-
kat Roemer har opstillet en fuldstendig for-
tegnelse herover i sit forslag til afgerelse i
Portelangedommen af 9. juli 1969 (10—69,
org.ref. Recueil XV—1969, s. 309). Sagen
drejede sig om en aftale, som var indgéet for
ikrafttradelsen af forordning nr. 17, og som
skulle anmeldes og faktisk var blevet det.

Isine indleg for Domstolen h®vdede Kommis-
sionen, idet den gik ud fra. at forbudet i arti-
kel 85. stk. 1, selv i tilfxlde af anmeldelse,
forbliver gxldende si lenge den ikke selv har
truffet beslutning vedrérende aftalen. at det
er uforeneligt med traktaten, at et kartel fgr
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der er truffet beslutning desangdende, betrag-
tes som gyldigt uden begramsninger i civilret-
lig henseende. Selv om den mdtte indremme.
at der i den nxvnte venteperiode eksisterede
visse bdnd mellem parterne. sisom pligten til
at samarbejde med henblik pd at opnd frita-
gelse i henhold til atrikel 85, stk. 3 og til at
afholde sig fra enhver handling. der kan
skade opnielsen af denne fritagelse. fandt den
‘siledes. at parterne ikke pd grundlag af afta-
len kunne piberdbe sig krav pi opfydelse af
kontrakten for de nationale domstole.

Domstolen hat fuldstendigt forkastet denne
these. Spergsmailet. om en anmeldt aftale vir-
kelig er forbudt. beror pd vurderingen af be-
tingelser, som ikke kan siges at vare opfyldt,
uden at det udtrykkeligt er konstateret. at det
pagxldende tilfxlde ikke blot falder ind under
artikel 85, stk. 1 men desuden ikke kan frita-
ges i henhold til stk. 3.

S& lxnge en sddan konstatering ikke er sket,
skal enhver beherigt anmeldt aftale anses
som gyldig, og det almindelige retssikker-
hedsprincip krever, at den har fuld virkning,
sd lenge Kommissionen ikke har truffet af-
gorelse.

Skal man anerkende samme lgsning for de af-
taler. som ikke skal anmeldes. og som rent
faktisk ikke er blevet det?

Bryggeriet Bilger pdberaber sig en hel rekke’
grunde til stgtte for et bekrxftende svar. Det
minder f@rst om Bosch-dommen., der ikke be-
handler den slags aftaler mindre gunstigt en
dem, der i henhold til forordning nr. 17 skal
anmeldes. Nir de er blevet fritaget for denne
forpligtelse, er det fordi, de som det ogsd ses
af motiverne til forordningen, er »mindre
farlige « for udviklingen af fzllesmarkedet end
de andre; derfor ma de i hvert fald kunne
finde anvendelse i lige s8 vid udstrekning. P2
den anden side bestemmer artikel 6. stk. 2. i
forordning nr. 17, at de med tilbagevirkende
kraft kan fritages for forbudet i artikel 85.
stk. 1. Det ville derfor vere ulogisk at be-
tragte dem som betinget ugyldige eller uden
reelle virkninger, s lange Kommissionen
ikke har truffet beslutning om dem. Hvis
de skulle anmeldes for at f& sidanne virknin-
ger — hvilket stdr 3bent efter artikel 5. stk. 2
i forordningen — ville enhver alvorligt arbej-

dende virksomhed praktisk taget vare tvun-
get til at opfylde denne formalitet, men ved
siledes at udligne forskellen mellem de afta-
ler, der skal anmeldes, og dem. der er fritaget
herfor, ville man svigte forfatternes hensigt
med forordningen, og Kommissionen matte
berede sig pd at modtage en strom af sager.
Endelig er retssikkerhedskravet lige sa starkt
for disse aftaler som for dem, der omhandles i
Portelange-dommen, og Kommissionens sen-
dregtighed med at trzffe beslutning om fri-
tagelse er ligeledes skadelig for dem.

Kommissionen stiller sig helt anderledes. Den
fastholder den samme restriktive opfattelse
vedrgrende den midlertidige gyldighed af afta-
ler, som er fritaget for anmeldelse, som den
forgaves har haevdet for aftaler, der skal anmel-
des. Til stgtte for denne opfattelse henviser
Kommissionen til de grunde, som den
meéner, har inspireret Portelange-dommen:
de pigeldendes manglende mulighed for at
fremskynde vedtagelsen af en beslutning i
henhold til artikel 85, stk. 3 og kravene til
retssikkerhed — den lejlighed, som anmeldel-
sen giver Kommissionen til at afslutte en
midlertidig situation ved at nzgte at give fri-
tagelse eller ved at benytte sig af forordnin-
gens artikel 15, stk. 6. Nir de pagxldende
sdledes er blevet underrettet om, at Kommis-
sionen efter en midlertidig undersggelse ikke
finder at kunne anvende artikel 85, stk. 3,
kan de kun for egen risiko fortsztte opfyldel-
sen af aftalen.

Vedrgrende de ikke-anmeldte aftaler skulle
situationen vzre en helt anden. Virksomhe-
derne hat faktisk altid mulighed for frivilligt
at anmelde dem og sdledes f@ den retlige
usikkerhed, som de befinder sig i, bragt til
opher. . .

Kommissionen, der i almindelighed infor-
meres om de nzvnte aftalers eksistens
med stor forsinkelse, har ingen mulighed for
hurtigt at benytte en af forordning nr. 17’s
procedurer mod de pdgeldende. Under hen-
visning til artikel 15, stk. 2 fremférer den
endelig. at man ved at tillegge de ikke anmel-
delsespligtige aftaler de i Portelange-dommen
beskrevne retsvirkninger risikerer at skabe
konflikt mellem den privatretlige pligt til op-
fyldelse af kontrakten og den offentligretligt
sanktionerede pligt til at respektere traktatens
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konkurrenceregler. Den benzgter ikke, at
kontrakten har skabt bdnd og forpligtelser
mellem parterne, den mener, at de pagxl-
dende ikke begr foretage sig noget, der virker
imod en fritagelse, og at de iszr ikke bgr ind-
g8 kontrakter, som kan hindre opfyldelsen af
den midlertidigt gyldige aftale; men denne
gyldighed ber ikke medfgre, at en part for
Kommuissionen har truffet sin afggrelse, kan
forlange, at den anden part opfylder sin for-
pligtelse, eller krzve erstatning for ikke-over-
holdelse af denne forpligtelse. Saledes burde
den tyske dommers spgrgsmal besvares efter
Kommissionens opfattelse. )

Denne argumentation er ikke uden slagkraft,
og visse argumenter fra positiv ret kan synes
at stotte den. Man m4 imidlertid bemzrke, at
de fleste af Portelangedommens begrundelser
for at tillegge de anmeldelsespligtige aftaler
fuld virkning ogs8 gzlder i nervarende til-
felde: det er siledes isar rigtigt hvad angir
den retsusikkerhed, som rammer disse kon-
trakter. Den foresliede l¢sning, nemlig den
frivillige anmeldelse af aftalerne, kunne, hvis
man gjorde den til en nadvendig betingelse
for, at de fik fuld virkning, resultere i en
langt stxzrkere strgm af anmeldelser, end
Kommissionen regner med.

I evrigt er en s3dan lgsning sikkert ikke i
overensstemmelse med tankegangen hos for-
ordningens forfattere, da de for denne for-
malitet fritog de i artikel 5, stk. 2 nzvnte af-
taler, som ikke blot er dem, der indgds mel-
lem virksomheder i samme medlemsstat og
hverken vedrgrer indfdrslen eller udfgrslen
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mellem medlemsstater. Muligheden. for
fritagelse er baseret pd den idé, at nevnte af-
taler er mindre farlige end fallesmarkedets
udvikling: man m3 séledes antage, at de, hvis
de virkelig falder inden for artikel 85, stk. 1°s
anvendelsesomrdde, har alle chancer for at
kunner fritages i henhold til samme artikels
stk. 3, og der er ingen stgrre fare forbundet
med midlertidigt at tillegge dem udstrakte
virkninger. Endelig synes den mulighed for
konflikt, som Kommissionen mener vil kun-
ne opstd mellem den privatretlige og den
offentligretligt sanktionerede pligt, mig at
vare desto mindre at befrygte, som det i rets-
salen erkleres, at Kommissionen i
pakommende tilfxlde antagelig ville undlade
at palegge bade.

Denne myndigheds opfattelse forekommer
mig ogsd noget urealistisk; jeg kan ikke se
nogen tvingende grund til at give den midler-
tidige gyldighed af aftaler, som i medfer af ar-
tiklerne 4, stk. 2, nr. 1 og 5, stk. 2 ikke skal
anmeldes, en mindre rekkevidde end den, der
gxlder for de anmeldte aftaler, og svaret til
den tyske dommer kunne mutatis mutandis
udformes i lignende vendinger som i Porte-
lange-dommen.

Jeg foresl3r, at svaret pd det andet spgrgsmail
fra Oberlandesgericht Karlsruhe bliver, at de
i traktatens artikel 85, stk. 1 omtalte aftaler,
som er fritaget for anmeldelse i henhold til ar-
tikel 5, stk. 2 i forordning nr. 17, har fuld
virkning, s lenge Kommissionen ikke har
truffet beslutning i medfér af artikel 85,
stk. 3 og navnte forordnings bestemmelser.



