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FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT
J.-P. WARNER
FREMSAT DEN 23. MAJ 1978 *

Haeje Ret.

Oprindelsen til denne sag skal findes i
den »oliekrise«, der indtraf i 1973-1974
som folge af visse vigtige olieproduce-
rende landes beslutning 1 oktober 1973
om en kraftig forhejelse af deres priser
pa riolie og en samtidig indskrznkning
af deres produktion. For nogle import-
lande, som ansids for at have haft en
fiendtlig holdning til den arabiske sag i
Yom Kippur-krigen, blev den pifel-
gende olieknaphed gjort sarlig felelig
gennem arabiske regeringers embargo af
afskibninger til dem. Blandt de lande,
der ramtes af denne embargo, var
Nederlandene.

Sagen er anlagt i henhold tl E@F-trak-
tatens artikel 173 af tre hollandske
selskaber, som direkte eller indirekte er
fuldt ejede datterselskaber af British
Petroleum Company Ltd., med pistand
om @ndring af Kommissionens beslut-
ning af 19. april 1977 (77/327/EQF,
EFT L 117 af 9. 5. 1977), hvorved
Kommissionen erklerede, at deres
opfersel 1 tiden fra november 1973 ul
marts 1974, hvor de indskraznkede leve-
ringerne af motorbrendstof tl en
bestemt kunde i videre omfang end til
andre kunder, udgjorde et misbrug af
en dominerende stilling i betydningen af
traktatens artikel 86. De tre selskaber er
British Petroleum Maatschappij Neder-
land BV, British Petroleum Raffinaderij
Nederland NV og Benzine en Petro-
leum Handelsmaatschappij BV. Jeg vil i
overensstemmelse med den praksis, der
har varet fulgt under forhandlingerne,
henvise til dem kollektivt som »BP«.

Kommissionen fandt, skent den ansi BP
for siledes at have overtridt traktatens
artikel 86, at der var formildende
omstendigheder, som talte imod at

I — Oversat fra engelsk.

pilegge BP en bede i henhold til artikel
15, stk. 2, i forordning nr. 17. BP er alli-
gevel interesseret i at fi beslutningen
tilsidesat ved Domstolen, thi, som advo-
katen forklarede os det pid dets vegne
under forhandlingerne, ikke blot ensker
BP ikke at forblive under stigmaet som
lovovertreder, men beslutningens eksi-
stens kunne tjene som grundlag -for en
erstatningssag mod det ved hollandske
retter anlagt af den omhandlede kunde. |

Denne kunde er Aardolie Belangen
Gemeenschap BV (»ABG«), som er et
handelsandelsselskab for de 19 med-
lemmer af »AVIA«-gruppen i Nederlan-
dene. »AVIA« er et firmamzrke, der
ejes af et schweizisk selskab, som udli-
centierer market til forskellige hand-
lende med olieprodukter i forskellige
lande. Disse lande omfatter, ud over
Nederlandene, Belgien, Forbundsrepu-
blikken Tyskland, Frankrig, Italien,
Dstrig og Schweiz. Der synes dog ikke
at vzre nogen forbindelse mellem inde-
haverne af licenser pd AVIA-merket i
de forskellige lande ud over den
omstendighed, at de har licens pi
samme marke. Licenshaver for Neder-
landene er Avia Nederland CV, der
tzller samme 19 medlemmer som ABG.

Pa  krisens td kunne ABG’s salg
opgeres siledes: omkring 49 % gennem
AVIA-neuet, omkring 12% ul andre
kunder i henhold til hvad der i beslut-
ningen omtales som »firmaaftalere,
omkring 20 % tl almindelige handlende
men i henhold tl aftale og omkring
20% ved hjzlp af »lejlighedsleveran-
derer«. Det er ikke hzvdet, at ABG
nogen sinde har soigt til nogen uden for
Nederlandene.

Bilag 1 ul beslutningen indeholder en
oversigt, der viser, fra hvem ABG
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modtog sine forsyninger. Der var i det
pig=ldende tidsrum syv selskaber, som
umiddelbart deltog i fremstillingen af
motorbrendstof (bide super og stan-
dardtyper) i Nederlandene. Det var BP
selv. og seks andre, som nemmest
betegnes kort som »Chevron«, »Essox,
»Gulf«, »Mobil«, »Shell« og »Texaco«.
Derudover fik to selskaber »Fina« og
»Total« store mzngder motorbrendstof
fremstillet for sig pa hollandske raffina-
deriter. 1 december 1973 blev der
igangsat et raffinaderi bygget for Total i
Vlissingen. I de 12 mineder fra
november 1972 til oktober 1973 modtog
ABG 80,7% af sine samlede forsy-
ninger fra BP, 8 % af dem fra Gulf,
4,2 % fra Shell, 1,6 % fra Chevron og
5,5 % fra 13 andre selskaber, hvis iden-
titet vi ikke kender, bortset fra, at de
ikke herer til dem, vi allerede nzvnte.
Nogle af de 13 selskaber synes at have
veret hjemmehorende uden for Neder-
landene, eftersom Kommissionen antog,
at »ABG kebte en del af sine forsy-
ninger af motorbenzin pd det frie
marked; en del af disse forsyninger var
importeret fra Det europziske ekono-

miske Fellesskabs medlemslande«
(beslutningen s. 12).
Baggrunden for de handelsmessige

forbindelser mellem ABG og BP er
vaesentlig.

Frem tul 1968 forsynede BP ABG i
henhold il aftaler, hvori priser,
mengder og andre omstendigheder
blev %astsat irligt. Derefter blev forsynin-
gerne underlagt aftaler af ubestemt

varighed, som kunne opsiges med seks -

méneders varsel fra begge sider. Den
21. november 1972 opsagde BP den
lebende aftale med ABG ul opher ved
udgangen af maj 1973. Grunden hertil
synes at have varet handlinger foretaget
af regeringerne i lande, hvor dets olie-
felter var beliggende, hvorved pilidelig-
heden af dets forsyninger med riolie
forringedes — navnlig ved nationalise-
ringen af dets libyske %elt og den kuwai-
tiske regerings overtagelse af en del af
produktionen i detwe land. Kommis-
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sionen har i hvert fald ikke pi noget
tidspunkt under sagen kritiseret BP for
at have foretaget denne opsigelse. Afta-
lens opher blev bekrzftet ved brevveks-
ling mellem BP og ABG den 17. januar
1973. De blev derefter enige om, at BP
efter udgangen af maj 1973 skulle raffi-
nere raolie for ABG, som leveredes af

ABG.

[ maj 1973 blev det klart, at ABG’s
forhandlinger om indkeb af riolie ikke
ville blive afsluttet rettidigt (selv om
riolie, ifelge BP, kunne fis pi
markedet). Det blev herefter aftalt, at
BP i tidsrummet juni til september 1973
for ABG skulle forarbejde 250000
kubikmeter af BP’s egen Kuwait riolie,
som blandt andre produkter skulle angi
415000 kubikmeter motorbenzin, pi
betingelse af, at ABG, kort gengivet,
erstattede denne r3olie fer den 1. januar
1974.

Den 30. september 1973 havde ABG
ikke aftaget alle aftalte 41500 kubik-
meter motorbreendstof. Grunden hertil
blev af ABG afsleret for Kommissionen
under forvaltningssagen: se referat af
den private hering af ABG den
11. marts 1975 (bilag ul sagsakterne) s.
26-27. Af en sammenholdelse af det,
som blev sagt pA ABG’s vegne, med
oversigten 1 bilag 1 tl beslutningen
fremgdr det, at Gulf's produktion i
Nederlandene i juli og august, og i
mindre omfang i september 1973, havde
oversteget dets herverende lagerfacili-
teter, siledes at ABG kunne skaffe sit
motorbrendstof billigere hos Gulf end
ifolge sin  aftale med BP. Dette
forklarer, hvorfor ABG statistisk set
modtog 8 % af sine forsyninger for tids-
rummet november 1972 til oktober 1973
fra Gulf. Faktisk foretog det alle sine
indkeb hos Gulf i disse tre maineder.
ABG foretog ogsi i tidsrummet juni til
september 1973 sma indkeb fra Chevron
og Shell og betydeligere indkeb fra de
13 uidenuficerede selskaber. Disse
indkeb var imidlertid ikke af en for
ABG usazdvanlig art.



Pa den tid kendte BP ikke grunden til
formindskelsen af ABG’s aftagning af
motorbrandstof i henhold til aftalen. BP
var imidlertid indforstdet med ABG’s
aftagning af de 41500 kubikmeter i
1973. Det bevirkede, at ABG modtog
100 % af sine forsyninger for denne
maned fra BP.

I slutningen af oktober 1973 opstod
krisen. S& vidt jeg kan udlede af beslut-
ningen eller at den omfattende doku-
mentation, der har varet forelagt
Domstolen, foreld der ikke dengang
nogen form for aftale mellem BP og
ABG vedrerende BP’s fremtidige leve-
ring af motorbrandstof il ABG, bortset
fra at der havde veret dreftet et udkast
til en anden »forarbejdningsaftale« med
virkning fra 1. januar 1974.

Til imedegéelse af krisen tog den neder-
landske regering visse skridt.

Si udligt som den 31. oktober 1973
offentliggjorde den et dekret, der
begrensede brugen af motorkeretojer
pd lerdag-sendage (bilag 23 tl stev-
ningen). Dette dekret blev zndret ved
flere lejligheder (se bilagene 24 til 27 til
stevningen).

Ligeledes den 31. oktober 1973 udstedte
ekonomiministeren en bekendtgerelse |
henhold til en lov af 1939 om ratione-
ring (»Distributiewet«) af transporten af
olie (riolie og reservebeholdninger) og
olieprodukter inden for lovens rammer
(bilag 11 ul stevningen). Ved en
bekendtgerelse af 13. november 1973 i
henhold til den samme lov oprettede
ministeren et statskontor for oliepro-
dukter (»Rijksbureau voor Aardolie
Produkten« eller »RBAP«), som p4 mini-
sterens vegne skulle vere ansvarligt for
gennemferelsen af loven med hensyn til
olie og olieprodukter (se bilag 12 til
stevningen). I en erklering, som pa
ministerens vegne blev offentliggjort i
»Staatscourant« den 14. november 1973,

hed det:

»PBkonomiministeren har oprettet et
statskontor for olieprodukter. Det er
dette kontors opgave at regulere forsy-
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Kontoret

med olieprodukter.
skal ogsi forberede og — i rette ud —
gennemfere en mulig plan for ratione-
ring af olieprodukter, hvis omstendighe-
derne ger det nedvendigt.

ningen

De, for hvem fremskaffelsen af oliepro-
dukter volder svere vanskeligheder, kan
skriftligt forelzegge deres problemer for
statskontoret.«

(Bilag 14 ul stevningen.)

Der havde i nogle 4ar eksisteret et
kontaktudvalg for olieindustrien (»Olie
Contact Commissie« eller »OCCc«), som

- skulle lette kontakterne mellem indu-

strien og regeringen. De ni store
selskaber, som jeg har henvist til, var
alle reprazsenteret  heri. Udvalgets
formand var udpeget af ministeren som
en ubetalt tjenestemand. Det var K.
Schouten, en tdligere direkter ved
Shell.  Ministeren  udpegede ogsi
Schouten til leder for RBAP. Staben hos
RBAP bestod af tjenestemaxnd, hvori-
blandt nogle var udiint fra olieselska-
berne pi grund af deres sagkundskab;
de tradte i offentlig tjeneste i henhold til
midlertidig aftale.

En rationeringsplan blev faktisk indfert,
men den varede kun fra 12. januar til
4. februar 1974. Den 6. december 1973
skrev ministeren til Schouten 1 hans
egenskab af formand for OCC og bad
ham give instrukser til indehaverne af
tankstationer (»uden lovgrundlag pa
dette trin«) om at begrense deres salg af

~motorbenzin og dieselolie pd nzrmere

angivne maider. Ministeren anmodede
ogsd om, at olieselskaberne blev pilagt
at formindske deres leveringer af motor-
benzin til tankstationer med 20 % (bilag
19 dl stevningen). Jeg tror ikke, at
dette var den eneste lejlighed, hvor mini-
steren slog tl lyd for en nedskering af
leveringerne med 15 til 20 %.

Detailprisen for motorbenzin havde i
Nederlandene lznge varet underlagt
regeringskontrol ifelge en lov af 1961
(»Prijzenwet«). Denne kontrol blev ved
successive dekreter opretholdt i kriseperi-
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oden, selv om maiden for fastszttelsen
af priserne blev @ndret ved et dekret af
22. januar 1974. Enkelthederne er
sikkert uden betydning. Af en vis rele-
vans er det imidlertid, at de siledes fast-
satte maksimumspriser var lavere end
verdensmarkedspriserne, siledes at
benzin kebt 1l verdensmarkedspriser
kun kunne szlges i Nederlandene med
tab. BP hzvder endog, at hele dets
afsetning 1 Nederlandene 1 dette
tidsrum foregik med tab. Ogsa ABG
" synes at have varet offer for priskon-
trollen.

Den nederlandske regering var natur-
ligvis ikke alene om at reagere mod
krisen. Olieselskaberne gjorde det ogsi
pi et verdensomspzndende grundlag,
navnlig ved tl Rotterdam at omlede
rdolie fra ikke-embargoramte kilder
(som Nigeria og Iran), der havde veret
bestemt til andre mal. Hele produk-
tionen fra de hollandske raffinaderier
kunne imidlertid ikke afsettes pi det
hollandske marked. I Airenes leb var
Nederlandene, og navnlig Rotterdam,
blevet et stort raffineringscenter, som
forsynede mange andre markeder end
det hollandske, herunder iszr det tyske.
Ved fordelingen af de forhindenvee-
rende forsyninger mellem de nationale
markeder synes olieselskaberne, eller i
hvert fald British Petroleum Company
Lid. at have anvendt, hvad det kaldte
grundsztningen om »lige fattigdome.

P4 det hollandske marked delte BP sine
kunder i tre grupper: 1) De, som det
var bundet til ved aftale, 2) ikke-aftale-
bundne, men szdvanemessige kunder
og 3) kunder, over for hvem det ikke
folte noget szrligt ansvar.

BP gav den forste gruppe fortrin. Det
ansi sig for wunget hertil af handelsmo-
ralske grunde, hovedsageligt fordi aftale-
massige kunder var dem, som havde
veret beredt til at betale hejere priser i
normale tider for at opni en sikker

forsyning i tider med knaphed. Det ansi"

sig ogsid for retigt bundet til at gere
det, fordi enhver formindskelse af
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forsyningerne til en aftalemassig kunde
under, hvad han var aftalemzssigt beret-
tiget til at modtage, kun kunne retfer-
diggeres af et tlfelde af »force
majeure«. Kommissionen fandt, at BP i
tiden fra november 1973 tl marnts 1974
nedsatte sine leveringer til aftalemassige
kunder med 13 % (beslutningen s. 10).

BP ansi sig ogsd for forpligtet over for
sine sedvanlige, formelt ikke-aftalemas-
sige kunder. Man mindes her praksis
hos forretningsindehavere med 1 tider
med knaphed pi en eller anden vare et
opsld sedler, hvorpi de i mere eller
mindre direkte vendinger angiver, at de
kun kan betene s=zdvanlige kunder,
eller at de kun forer deres forsyninger
med den knappe vare pa den szdvanlige
kundes regning. Kommissionen fandt, at
BP i gennemsnit i det omhandlede
tidsrum formindskede sine leveringer til
denne gruppe kunder med 29 %.

I den tredje gruppe anbragte BP dem,
som tidligere kun lejlighedsvis havde
vzret kunder, herunder -ABG. BP
mente, at ansvaret for sikringen af
forsyningerne til disse 12 hos RBAP.

Inden for en uge efter opreutelsen havde
RBAP, sammen med OCC, fastsat en
pulje af motorbenzin til fordeling blandt
dem, der var i vanskeligheder. Til denne
pulie synes de ni sterste selskaber at
have bidraget i forhold til deres respek-
tive andele af det nederlandske marked.
BP, hvis andel af dette marked var
mellem 9 og 10 %, blev opfordret til at
bidrage med 9,7 % (se f.eks. Schoutens
brev af 21. november 1973 blandt de
dokumenter, som BP har fremlagt pa
Domstolens forlangende). Denne pulje
var imidlertid ikke stor nok tl at dzkke
ABG’s behov, som mitte behandles
serskilt.

ABG’s szdvanlige bestillinger af motor-
benzin androg gennemsnitligt 15 000
kubikmeter om  mineden. RBAP
regnede ud, at det skulle forsynes med
7 000 kubikmeter om maineden. Det
ville sette ABG i stand tl at dekke
behovet hos AVIA-nettet (der udgjorde
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omkring 49 % af ABG’s salg) og hos
ABG’s aftalemassige kunder (udge-
rende omkring 12 % af dets salg), der
hver for sig var formindsket med 20 %
efter ministerens henstilling. RBAP var
af den opfattelse, at behovet hos ABG’s
ovrige kunder skulle dzkkes direkte af
RBAP selv. Der er ingen tvivl om, at
denne holdning blev bakket op af BP.
Kommissionen ser heri noget obskurt.
Mig forekommer det imidlertid ganske
naturligt, at BP som langt den vigtigste
leverander for ABG skulle radsperges.
Mere wivlsomt er det, om indsullingen
1a i forlengelse af et af ministeren ofte
gentaget krav om, at foreliggende
handelskanaler skulle opretholdes (se
f.eks. et brev af 24. 12. 1973 fra ekono-
ministeren til Schouten — bilag 20 til
stevningen). Antagelsen indebar neédven-
digvis, at ABG’s szdvanlige men ikke-
aftalezessige kunder (udgerende om-
kring 20 % af dets salg) skulle skaffe sig
deres forsyninger andetsted, og at de
kunne drejes bort fra ABG for bestan-
digt.

Under alle omstendigheder modtog
ABG 6812 kubikmeter motorbenzin 1
november 1973 og 7 265 kubikmeter i
december. Disse forsyninger kom hoved-
sageligt fra BP og Shell. Der var et lille
bidrag fra Chevron. I de samme to
maneder kebte ABG ogsd betydelige
mangder fra de 13 uidentificerede
selskaber, hvorved dets samlede forsy-
ninger for november bragtes op pi
10 812 kubikmeter og for december til
10 761 kubikmeter. Det lader tl, at
ABG ved udgangen af december overho-
vedet ikke havde noget benzin tilbage
pi lager.

Den 4. januar 1974 indgav ABG og
Avia Nederland CV en anmeldelse ul
Kommissionen i henhold ul artikel 3 i
forordning nr. 17 om, at artiklerne 85
og 86 i traktaten var blevet overtridt af
BP, Chevron, Esso, Gulf, Mobil, Shell
og Texaco. Det var denne anmeldelse,
der forte til veduagelsen af den her
omhandlede beslutning. Jeg tror, det er
vigtigt, 1 betragtning af visse bemark-

ninger fremsat pi Kommissionens
vegne, navnlig i sagsakterne og under
den mundtlige forhandling, at huske p3,
at Kommissionen pa et tidligt trin af
den forvaltningssag, der blev indledt
som folge af anmeldelsen, drog den slut-
ning, at der ikke havde foreligget nogen
aftale eller samordnet praksis mellem
disse selskaber af en art, som er forbudt
ifolge traktatens artikel 85; og at
Kommissionen, pi et senere trin af
nzvnte sag, kom ul den slutning, at
omstendighederne ikke retferdiggjorde
det synspunkt, at de navnte selskaber
eller nogle af dem indtog en »kollektiv«
dominerende stilling af den i artikel 86
omhandlede art. Beslutningen er kun
rettet til BP og er udelukkende stottet
pid den af det selv hazvdede domine-
rende stilling.

For at komme tilbage til kendsgernin-
gerne: I januar 1974 udarbejdede RBAP
et nyt program for forsyningen af ABG
med en minedlig mzngde pa 7000
kubikmeter. Det fastlagde forsyninger
fra hvert af de ni sterste selskaber i
forskellige forhold. BP’s andel skulle
udgere 3 000 kubikmeter om mdineden.
Faktisk modiog ABG gennem RBAP
6 594 kubikmeter i januar, 6877 i
februar og 6 584 i marts. BP var blandt
dem, for hvilke der var tale om en
nedgang, men det synes at have vaeret
pi grund af et udirykkeligt krav fra
ABG om, at BP formindskede leverin-
gerne. ABG var i stand til at kebe 3 374
kubikmeter fra de 13 uidentificerede
selskaber i januar, men ingen i februar
og kun 405 kubikmeter i marts.

Den 31. marts 1974 blev RBAP oplest,
og den 4. april 1974 udstedte ministeren
et dekret i1 henhold til en bemyndigelse,
der var tillagt ham ved en lov om gkono-
misk konkurrence (»Wet economische
mededinging«), hvorefter de ni sterste
selskaber tilsammen skulle levere 3 000
kubikmeter motorbenzin om ugen til
ABG. Dette skulle de gere i andele
svarende til et forhold, hvori de solgte
motorbenzin pid det nederlandske
marked pi anden mide end under deres
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egne mzrkenavne. BP havder, at dets
forpligtelser il at levere til ABG hermed
blev indskranket.

Ved sammenligningen af de 7 000 kubik-
meter om mineden, som RBAP leverede
til ABG, med de 3 000 kubikmeter om
ugen, som var foreskrevet af ministeren,
ber det miske haves for gje, at forsynin-
gerne, ifolge en af BP fremlagt kurve (s.
31 i replikken), i april 1974 begyndte at
stige, skent de ikke blev normale igen
for i juli 1974.

Under alle omstendigheder skal der,
nir artikel 86 paberdbes, tages stilling til
tre hovedspergsmal:

1. Havde den omhandlede virksomhed
en dominerende stilling pa fellesmar-
kedet eller en vaesentlig del heraf?

2. Hvis ja, misbrugte
denne stilling?

virksomheden

3. Huvis ja, kunne dette misbrug pavirke
handelen mellem medlemsstater?

Besvarelsen af det forste spergsmail
forudszuer selvielgelig en undersegelse
af, hvad der er det berorte marked.

P4 beslutningens side 3 fastslog Kommis-
sionen:

»Det bererte marked er markedet for
super- og normalbenzin, der anvendes i
firetaktsmotorer . .. Det berorte geogra-
fiske marked er Nederlandenes marked,
hvor ABG’s medlemmer udever al deres
distributionsvirksomhed.«

Kommissionen gentog disse udualelser
pa siderne 9 og 10 i beslutningen.

Kommissionen har dog aldrig hevdet,
at BP altid har haft en dominerende stil-
ling pd Nederlandenes benzinmarked
som sidant. Dette kunne den heller
ikke, thi BP’s andel af det nzvnte
marked var pid det pigzldende tids-
punkt, som jeg har nzvnt, i sterrelsesor-
denen 9 til 10%, og der var ingen
szrlig fordel knyttet hertil.

Kommissionens grunde til at antage, at

BP havde en dominerende stilling,
udtryktes (pA  beslutningens s. 9)
saledes:
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»] en ekonomisk tvangssituation, som
den der foreld i Nederlandene under
krisen, skifter de handelsmassige forbin-
delser, der bestir mellem szlgere, som
behersker betydelige dele af markedet
og disponerer over forsyninger, og
deres kobere karakter, og de bliver
forsterket af 4rsager, som virksomhe-
derne ikke har nogen indflydelse p4,
siledes at keberne er fuldstendig athzn-
gige af deres szdvanlige szlgere, som
disponerer over de produkter, der er
knaphed p3; disse szlgere kan saledes
indtage en dominerende stilling over for
deres kebere 1 de angivne markedssitua-
tioner.

Da knapheden er almindelig, stir alle
olieselskaberne over for de samme
problemer med hensyn til forsyning af
deres kunder; de kan siledes normalt
ikke afhjzlpe ikke-opfyldelse fra andre
selskaber; der er siledes ingen konkur-
rence mellem dem, hvad angir forsy-
ning af deres respektive kunder.

Under disse omstzndigheder befandt
hvert af disse selskaber sig i en domine-
rende stilling over for sine kunder.«

Det bererte marked var pd denne
baggrund markedet for motorbenzin
blandt BP’s »kebere« eller, hejst, blandt
dets kunder i almindelighed i Nederlan-
dene, thi det er alene pa dette marked,
at BP, efter Kommissionens mening,
kan anses for at have haft en domine-
rende stilling under oliekrisen.

Spergsmilet er herefter, om dette
marked udgjorde en »vasentlig del« af
det fzlles marked. Med henblik pa
besvarelsen af dette spergsmil bad
Domstolen parterne om at udtale, i
hvilket  forhold det nederlandske
marked efter deres mening stod tl det
flles marked. Kommissionen vurderede
det til 4,6 %, BP ul 4,8 %. Pi dette
grundlag, og hvis BP’s andel af det
nederlandske marked szttes til 10 %,
oversteg den bererte del af det felles
marked ikke 0,48 %.

Man kan forsvare det standpunkt, at alt
under 0,5 % af markedet ikke er en
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»vasentlig del« heraf. Der ligger imid-
lertid efter min mening en fare i pi
dette omride udelukkende at hafte
opmarksomheden ved procenterne. Det
modsatte af »vasentligic er »ubety-
delig«, og hvad der kan synes ubetyde-
ligt, nar det udmailes i procenter, kan
tage sig anderledes ud under en absolut
synsvinkel. Luxembourgs befolkning
udger, si vidt jeg ved, 0,23 % af befolk-
ningen 1 hele Fellesskabet. Jeg ville imid-
lerud vige tlbage for at hxevde, at den,

som havde monopol eller nasten

monopol for en bestemt vare pi det
luxembourgske marked, befandt sig
uden for anvendelsesomridet for artikel
86. Ligeledes viger jeg tlbage fra at
antage, at PB’s andel af det neder-
landske marked for motorbenzin var
ubetydelig. Selv om den var lille i
forhold til  Feallesskabets samlede
marked for motorbenzin, udgjorde den
efter min mening en vzsentlig del af
dette marked.

Det virkelige spergsmal her er efter min
mening, om Kommissionen er berettiget
til at antage, at artikel 86, i sin rigtige
fortolkning, er anvendelig  under
omstendigheder, hvor den enkelte leve-
randers kunder eller »szdvanlige«
kobere kan blive afhengige af ham som
folge af en nedsituation, der bevirker
midlertidig knaphed p2 forsyninger med
en bestemt vare.

Det tror jeg ikke.

Efter min mening er opgaven med at
tildele forsyninger i en tid med knaphed
hovedsagelig en regeringsopgave. Rege-
ringen kan valge slet ikke at gribe ind, i
hvilket tlfelde knapheden vil fi
priserne til at stige til det punkt, hvor
udbud og eftersporgsel igen er i lige-
vegt. Under nutidige forhold er der
imidlertid tlfelde, hvor regeringen af
indlysende grunde ikke kan lade dette
ske. Alternativet er priskontrol ledsaget
af en form for kontrol med fordelingen.
Kommissionens synspunkt forekommer
mig at munde ud i, at overalt hvor der
er en mangel ved de regeringsforanstalt-

ninger, der matte vere truffet, kan den
afhjzlpes under piberabelse af artikel
86.

Maiske ber jeg forklare, at jeg ikke, nar
jeg i denne sammenhang taler om »rege-
ringen«, udelukkende tznker pa natio-
nale regeringer. Alt efter omstendighe-
derne kan det vare hensigismassigt, at
de nedvendige foranstaltninger trzffes
pa fellesskabs-, pid nationalt eller pa
regionalt eller lokalt plan. Det kan ogsa
vere hensigtsmassigt med en kombina-
tion af foranstaltninger truffer pa
forskellige planer. I den forbindelse
henviste man os pi BP’s vegne -til
Rédets direktiv nr. 73/238/EQF af 24,
juli 1973 (EFT L 228 af 16. 8. 1973)
»om foranstaltninger, der kan mindske
vanskelighederne ved forsyning med
mineralolie og mineralolieprodukterc,
som vidner om Radets anerkendelse af,
at Fellesskabet har et ansvar pi dette
omride.

Ej neller har jeg i sinde at kritsere,
hvad den nederlandske regering gjorde i
det foreliggende tilfzlde. Jeg overser
ikke det pid BP’s vegne fremsatte anbrin-
gende om, at den nederlandske rege-
rings priskontrolforanstaltninger, for sa
vidt de kunne bremse indforsler fra
andre medlemsstater, krenkede trakta-
tens artikel 30, som den fortolkes i sag
67/75, Tasca-sagen [1976] Sml. 291.
Men dette punkt kan lades dbent. Den
foreliggende sag drejer sig ikke om
priser men om fordeling af forsyninger.
I den henseende havde den neder-
landske regering, som enhver regering,
der seger at kontrollere fordelingen, et
grundleggende valg mellem to frem-
gangsméider. Den ene er anvendelsen af
tvangsmyndighed. Den anden er indfe-
relsen af en ordning, hvorigennem de
pigzldende handlendes frivillige efter-
kommelse af regeringens ensker kan
opnis, naturligvis stettet af baggrunds-
truslen om udevelse af wangsmyndig-
heden, hvis de ikke bejer sig. Her valgte
den nederlandske regering, ved at
oprette RBAP uden at give den tvangs-
midler i hznde, i ferste omgang den
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sidstnevnte  fremgangsmade. Denne
fremgangsmide havde sikkert varet
tilstrekkelig, hvis krisen havde varet
kortvarig. 1 april 1974 var regeringen
kommet til den konklusion, at den var
utilstrekkelig, hvorpa den gik over ul
udevelse af tvangsmyndighed. Forskel-
len mellem det, der kunne opnis med
den frivillige fremgangsmade, og det,
der kunne opnis med tvang, viste sig at
udgere forskellen mellem 7 000 kubik-
meter om méneden og 3 000 kubikmeter
om ugen. Efter mit sken var der kun
tale om en gradsforskel.

Men selv om denne forskel skal anses
for at afslere en mangel i de af den
nederlandske regering trufne foranstalt-
ninger, tror jeg ikke, det var en mangel
af den art, som artikel 86 var bestemt til
eller er egnet til at afhjzlpe.

Forst og fremmest forudsetter begrebet
dominerende stilling i artikel 86, som
ofte gentaget af Domstolen, senest 1 sag
27776 United Brands mod Kommissionen
(14. februar 1978, endnu ikke offentlig-
gjort, afgerelsens przmis 65), at den
pagzldende virksomhed har en sidan
okonomisk magtstilling, at den i sidste
ende er i stand til i vaesentligt omfang at
handle uafhengigt af sine konkurrenter
og kunder. Kommissionen bestemmer
selv, 1 sin beslutning i den foreliggende
sag (p4 s. 8), en dominerende stilling
som en stilling, hvori den pagzldende
virksomhed kan handle »uden at tage
nzvnevaerdigt hensyn tul konkurrenter
og kebere«. I en midlertidig nedsitua-
tion som den her omhandlede kan en
handlende imidlertid ikke fordele sine
knappe forsyninger uden hensyntagen
til sine kunders holdning. Han m3i holde
sig for eje, at de, si snart nedsitua-
tionen er forbi, vil huske den made,
hvorpa de blev behandlet af ham i knap-
hedsperioden. Kunder 1 henhold il
aftale vil forvente den gunstige behand-
ling, som deres aftaler berettiger dem
til, bade i henhold til loven og i henhold
til den handelsmassige 2re — som BP
har understreget det. Ikke-aftalemassige
men szdvanlige kunder vil forvente, at
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den trofasthed, som de har vist i tider
med normal konkurrence, bliver
besvaret med leveranderens trofasthed
mod dem i knaphedsperioden. En leve-
rander kan kun se bort fra disse over-
vejelser med fare for at miste kunder til
sine konkurrenter, nir nedsituationen er
ovre. Jeg tror derfor ikke, at han i nedsi-
tuationen er i en dominerende stilling i
den betydning, hvori detwe uduyk
anvendes 1 artikel 86.

Hvis dernest artikel 86 skal anses for
anvendelig pi en leverander i en sidan
nedsituation, ma der i denne artikels
ord findes en, uduykkelig eller
forudsat, regel, som leveranderen skal
jagttage under sidanne omstendig-
heder. Jeg kan ikke skelne nogen sidan
regel. Kommissionen har henvist os til
litra ¢) 1 artikel 86, som bestemmer, at
misbrug af en dominerende stilling
navnlig kan bestd i »anvendelse af ulige
vilkar for ydelser af samme vardi over
for handelspartnere, som derved stilles
ringere i konkurrencen«. Med al respekt
for Kommissionen, dette finder jeg ikke
berettiget. Vi har her at gere ikke med
de betingelser, hvorpid en handlende
forsyner forskellige kunder, men med
hans udvalgelse af de kunder, der skal
forsynes, og hans beslutning med
hensyn til den mangde, der skal leveres
til den enkelte. Nzagtelse af at levere
kan selvfelgelig udgere et misbrug af en
dominerende stilling som 1 sagerne 6 og
7/73; Commercial Solvents mod Kommis-
sionen [1974] 1 Sml. 223, men ikke i
kraft af litra c). Desuden var sagen
Commercial Solvents mod Kommissionen
af en anden art end den foreliggende. I
sin beslutning i den foreliggende sag (pa
s. 9) udtrykte Kommissionen det syns-
punkt, at »misbrug af den 1 artikel 86 1
traktaten omhandlede art« 1 denne
forbindelse kan bestd »i enhver adferd
fra en virksomhed i en dominerende stil-
ling, som uden objektive grunde pa uens-
artet mide nedskzrer forsyningerne til
visse kunder, der befinder sig i samme
situation.« Denne forklaring besvarer
dog ikke i sig selv spergsmailene, hvad
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der skal forstis ved »kunder, der
befinder sig i samme situatione, og
»objektive grunde«. Kommissionen har
antagelig forsegt at besvare disse

spergsmal 1-de felgende stykker i sin
beslutning (pi siderne 9 til 11). Men har
ikke i disse stykker afstukket nogen klar
regel, bortset fra at leveranderen skal
anvende en statistisk undersegelse. Han
skal i sine beger udfinde, hvor meget
han leverede til hver af sine kunder i en
»referenceperiode« for nedsituationens
indtreden (Kommissionen foreslir et
ir) og forsyne hver af dem i samme
forhold i lebet af nedperioden. Kommis-
sionen anerkender, at leveranderer »kan
tage hensyn tl szrlige omstendigheder
eller serlige forskelle i deres kunders
situation«, men forklarer dog ikke, pi
hvilken mide de kan gore dette, udover
at de iszr ikke fratages »muligheden for
dels at anvende priser og andre vilkar
fastsat' i forsyningskontrakterne, dels
at valge en referenceperiode, som
svarer ul og er velegnet 1 henseende
ul den pagzldende tvangssituatione.
(Beslutningen s. 10).

Efter min mening kunne en sidan regel,
som klart ikke er udtrykt i artikel 86,
kun anses for forudsat i denne artikels
ord, hvis den var rimelig, praktisk og
almindeligt anerkendt. Den forekommer
mig ikke at opfylde nogen af disse betin-
gelser.

Den er urimelig, fordi den fuldstendigt
overser de sarlige krav fra leverande-
rens aftalemessige og  sadvanlige
kunder.

Den er .upraktisk, fordi en leverander
aldrig kan vare sikker p3, hvornir han
skal anvende den. En pludselig knaphed
kan opstd af et uendeligt antal drsager.
Den kan skyldes menneskelige stridig-
heder, der i betydning kan surzkke sig
fra en sterre kng til en stedlig strejke,
eller naturkatastrofer, der kan forarsage
edeleggelse af en hel hest eller blot skib-
brud for en bestemt ladning. Det er sj=l-

t — Beslutningens engelske tekst som offentdiggjort i EFT
(O]} har »hjemlet« (»grounded«) i stedet for afasisar«
(»provided«). Dette er formodentlig en wrvkfejl.

dent muligt ved begyndelsen af en nedsi-
wation af skenne, hvor langvarng og
hvor felelig .den vil blive. Det mi
bemarkes, at der til de undskyldende
omstendigheder, som forte Kommis-
sionen til den slutning, at BP ikke burde
pilzgges bede, var det forhold, at »den
usikkerhed, der herskede pi det neder-
landske marked for olieprodukter, som
folge af at man ikke vidste, hvorledes
krisen ville kunne udvikle sig, gjorde
det vanskeligt at vurdere, hvilke nedskz-
ringer 1 leverancer der skulle foretages«
(beslutningen s. 12).

At reglen ikke er almindeligt anerkendt,
synes mig klart at fremgd af selve
omstzndighederne 1 denn sag. I begyn-
delsen sogte RBAP forsyninger ul sin
pulje  hos produktionsselskaberne i
forhold til deres andele af markedet. Da
den skulle oprewte en serlig pulje for
forsyningen af ABG, benyttede den en
ad hoc fremgangsmade, hvis precise
natur forbliver dunkel. Da den neder-
landske ekonomiminister udformede sit
dekret af 4. april 1974, valgte han en
sophistikeret formel, som byggede pi de
storre olieselskabers andele af markedet
for motorbenzin, som solgtes pa anden
mide end under deres egne marker.
Der var alisi ikke nogen almindeligt
anerkendt regel.

Af disse grunde tror jeg, at sager af den
foreliggende art som helhed falder uden
for omradet for artikel 86.

Huvis endelig Domstolen ikke skulle dele
mine synspunkter i den henseende, ma
jeg kort se pa spergsmalet, om BP, hvis
det havde en dominerende stilling som
hevdet af Kommissionen, misbrugte
denne stilling.

Det afgerende punkt i BP’s tilfeelde var,
at der ikke var noget lovmassigt eller
handelsmassigt bind mellem det selv og
ABG, der gjorde det til en pligt for BP
at forsyne ABG under krisen; at ABG’s
problem var af en art, som RBAP netop
var oprettet for at lese; og at BP’s pligt
bestod i at opfylde alle krav fra RBAP
angaende forsyningen af ABG, hvad BP
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altid gjorde, thi BP behandlede, uanset
retstilstanden, sidanne krav  som
bindende.

Det afgerende punkt i Kommissionens
tilfelde var, at BP, ved ikke fortsat
under krisen at levere ABG forsyninger,
der stod i forhold til dem, som BP
havde leveret ABG de foregiende A&r,
havde skabt et problem for RBAP, som
RBAP hverken var oprettet eller
udstyret til at lose. Kommissionen sken-
nede dog, omend kun som »formil-
dende omstendigheder«, at »selv om
RBAP ikke var tvingende for nogen, og
selv. om der anmodedes om frivillige
bidrag fra selskaberne, har dette indgreb
kunnet skabe tvivl hos sidstnzvnte om
deres forpligtelser over for deres
kobere«, og at »BP kunne antage«, at
dets forskud til ABG af motorbenzin i
sammenhaeng med den rdolie, der skulle
leveres til raffinering i BP’s anleg,
»delvis« frigjorde det for pligten tl at
forsyne ABG under krisen (beslutningen
s. 12).

Efter min mening var BP under alle
omstendigheder berettiget til at indtage
det standpunkt, som det gjorde. Selv om
det mitte have haft en dominerende stil-
ling, kan det derfor ikke anses for at
have misbrugt denne stilling.

Jeg skal ogsa kort omtale det sporgsmal,
om BP’s misbrug, hvis BP, hvad jeg ikke
mener, misbrugte en dominerende stil-
ling, kunne pévirke handelen mellem
medlemsstater.

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA HR. WARNER — SAG 77/77

P4 detwe punkt gir Kommissionen to
veje. Forst omtaler den muligheden for,
at BP’s adferd ville fore til ABG's, og
hermed AVIA-nettets, forsvinden fra
benzinmarkedet i Nederlandene. Kom-
missionen havde dog en klar fornem-
melse for styrken i BP’s pastand om, at
der faktisk aldrig var nogen fare for, at
ABG skulle blive tvunget til at indstille
sin handel. Derfor hzvdede Kommis-
sionen som alternativ, at ABG’s erfa-
ringer under oliekrisen kunne have fort
det til at binde sig selv ved aftale til et
eller flere af de sterre olieselskaber for
siledes at formindske eller ophave sine
muligheder for at indfere forsyninger
fra andre medlemsstater. Det fore-
kommer mig at vare et vovet anbrin-
gende, fordi 1) det er ubestridt, at
benzinmarkedet 1 Nederlandene i
normale tider er undergivet fri konkur-
rence, 2) det er klart, at mange kebere
pi dette marked ikke er bundet af
aftaler, og 3) vi ved, at ABG i de tolv
méneder forud for krisen kebte noget
under 5,5% af sine forsyninger fra
andre medlemsstater. Det forekommer
derfor usandsynligt, at ABG’s erfaringer
under krisen skulle have tvunget det ul
at anlegge en indkebspolitik, som
medfoerte en formindskelse af dets frihed
til at indfere. Jeg formoder, at disse erfa-
ringer 1 virkeligheden blot vil lede det
til, i fremtidige kriser, at legge pres pa
regeringen for at fi den til at gribe ind
hurtigere og kraftigere.

Folgelig er jeg af den mening, at Kommissionens beslutning ber erklzres
ugyldig, og at Kommissionen ber palegges sagens omkostninger.
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