KOMMISSIONEN MOD VOLKSWAGEN

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

ANTONIO TIZZANO
fremsat den 17. november 2005 *

1. Ved dom af 3. december 2003 i sag
T-208/01, Volkswagen AG mod Kommissio-
nen (herefter »den appellerede dom),
annullerede Retten i Forste Instans Kommis-
sionens beslutning 2001/711/EF af 29. juni
2001 »om en procedure i henhold til EF-
traktatens artikel 81« (herefter »den anfeeg-
tede beslutning«) %, hvorved Volkswagen AG
blev palagt en bgde for at have indgaet en
aftale med de tyske Volkswagen-forhandlere
med henblik pa fastseettelse af salgspriserne
for VW Passat-modellen. Kommissionen har
nedlagt péastand om opheevelse af den
appellerede dom.

I — Sagens omstandigheder og procedure

A — Omsteendighederne, der ligger til grund
for tvisten

2. I den appellerede dom beskrives de
faktiske omsteendigheder, der ligger til grund
for tvisten, pa felgende made:

»1. Volkswagen AG (herefter »Volkswa-
gen« eller »sagsegeren«) er holdingsel-

1 — Originalsprog: italiensk.
2 — Kommissionens beslutning 2001/711/EF af 29.6.2001 om en

procedure i henhold til EF-traktatens artikel 81 (sag COMP/F-
2/36.693 — Volkswagen) (EFT L 262, s. 14).

skabet og den sterste virksomhed i
Volkswagen-koncernen, som fremstiller
biler. De af sagsegeren producerede
biler seelges inden for Feellesskabet
gennem et selektivt og eksklusivt dis-
tributionsnet af forhandlere, som sags-
pgeren har indgéet forhandleraftaler
med.

Ifolge artikel 4, stk. 1, i standardfor-
handleraftalen i udgaven fra september
1995 og fra januar 1998 overdrager
Volkswagen et aftaleomrade til den
enkelte forhandler med hensyn til leve-
ringsprogrammet og service. I sit mar-
kedsansvarsomrade forpligter
forhandleren sig derimod til intensivt
at fremme salgs- og serviceaktiviteterne
og udnytte markedspotentialet optimalt.
I henhold til artikel 2, stk. 6 (i udgaven
fra januar 1989) eller artikel 1 (udga-
verne fra september 1995 og januar
1998) i forhandleraftalen forpligter for-
handleren sig til »at varetage [Volkswa-
gens], Volkswagen-salgsorganisationens
og Volkswagen-meerkets interesser og i
enhver henseende fremme disse«. Det
fastseettes ligeledes, at »forhandleren
opfylder i den forbindelse alle krav til
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opfyldelse af formalet med aftalen med
hensyn til salget af fabriksnye Volkswa-
gen-biler, reservedelslagre, service,
salgsfremmende foranstaltninger,
reklame- og treeningsaktiviteter samt
sikring af effektivitetsniveauet for de
forskellige omrader af Volkswagen-akti-
viteterne«. Endelig fremgar det af for-
handleraftalens [§] 8, stk. 1, at
»[Volkswagen fastseetter] vejledende
detailpriser og rabatter«.

B — Den anfeegtede beslutning

3. Pa baggrund af en klage fra en bilkeber
iveerksatte Kommissionen en undersggelse
for at pévise eventuelle overtraedelser af
artikel 81, stk. 1, EF ved fastseettelse af
salgspriserne for Passat-modellen i Tyskland.
Ved afslutningen af underspgelsen har Kom-
missionen vedtaget den anfeegtede beslut-
ning, hvorved:

— den har fastslaet, at Volkswagen AG
havde overtradt EF-traktatens artikel 81,
stk. 1, ved at fastseette »salgspriserne pa
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VW Passat-modellen ved at opfordre de
tyske forhandlere til ved salg af denne
mode] ikke at yde kunder rabatter eller
kun begreensede rabatter« (artikel 1)

— den har palagt Volkswagen AG en bede
pé 30,96 mio. EUR (artikel 2).

4. I begrundelsen for beslutningen har
Kommissionen segt at bevise, i) at Volkswa-
gen havde indgdet en aftale med de tyske
Volkswagen-forhandlere om fastseettelse af
salgspriserne for VW Passat-modellen
(betragtning 56-69), ii) at formélet med
denne aftale var at begreense konkurrencen
(betragtning 70-74), iii) at konkurrencebe-
greensningen var meerkbar for handelen
mellem medlemsstaterne (betragtning 81-
91), og iv) at den anfegtede aftale ikke var
omfattet af en individuel fritagelse eller en
gruppefritagelse i medfor af traktatens arti-
kel 81, stk. 3 (betragtning 93-96).

5. Hvad navnlig angar det forste aspekt, der
er genstand for denne sag, har Kommis-
sionen udledt tilstedeveaerelsen af en samord-
net adfeerd med hensyn til priser af den
omsteendighed, at Volkswagen har sendt tre
rundskrivelser til alle de tyske forhandlere
samt fem breve til visse af disse forhandlere
(herefter »de omstridte opfordringer«), hvor-
ved Volkswagen med trusler om retligt
efterspil ved manglende overholdelse af ret-
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ningslinjerne beordrede sine forhandlere til
ikke at yde rabatter (eller kun at yde dem i
meget begraenset omfang) ved salg af Passat
(betragtning 29-55).

6. Ifplge Kommissionen udgjorde disse ret-
ningslinjer ikke udelukkende en ensidig
adfeerd fra Volkswagen, men en aftale i
artikel 81 EFs forstand, for s vidt som
retningslinjerne blev en del af de faste
forretningsforbindelser mellem producenten
og dennes forhandlere pa grundlag af for-
handleraftalen (betragtning 57-59). Det
skulle faktisk folge af »Domstolens retsprak-
sis [...] [, at] adgangen til forhandlernettet
[indebeerer], at aftaleparterne udtrykkeligt
eller stiltiende accepterer fabrikantens salgs-
politik. Rundskrivelserne [var] derfor blevet
en del af Volkswagen AG’s aftaler med
virksomhedens forhandlere, da de [blev
betragtet] som en del af faste forretnings-
forbindelser pa grundlag af en eksisterende
generel aftale (forhandleraftalen)« (betragt-
ning 57).

7. Seerligt skulle Domstolen have fastslaet,
»at der i forbindelse med opfordringer fra
fabrikanten til forhandlere er tale om en
aftale, nir de har til formal at pavirke
forhandlerne ved opfyldelsen af aftalen med
fabrikanten eller importeren«. En sadan
betingelse var efter Kommissionens mening
utvetydigt opfyldt i den foreliggende sag
(betragtning 62).

8. Som fplge heraf har Kommissionen fast-
holdt, at »[d]et [...] i denne forbindelse ikke
[var] nedvendigt at tage stilling til, om og i
hvilket omfang de tyske Volkswagen-for-
handlere rent faktisk [havde] sndret deres
prisfastseettelse pa grundlag af rundskrivel-
serne og advarslerne« (betragtning 68).

9. Endeligt har Kommissionen forkastet
Volkswagens anbringender om, at den
pageeldende prispolitik ikke ville kunne
accepteres af forhandlerne, ej heller stil-
tiende, eftersom prispolitikken ikke var
forudset i forhandleraftalen, men faktisk var
i modstrid med aftalens § 8, stk. 1.

10. Tveertimod var de omstridte opfordrin-
ger ifslge Kommissionen bygget pa en
klausul i forhandleraftalen, nemlig § 2,
stk. 6 (betragtning 64). Derudover kunne
man ikke tale om »en »modstrid« mellem
den neevnte opfordring og § 8, stk. 1, i
forhandleraftalerne. Ifplge denne bestem-
melse »(fastseetter) [Volkswagen] vejledende
detailpriser og rabatter«. Disse vejledende
priser indgér ifplge de efterfolgende stykker i
denne bestemmelse i beregningen af de
priser og udligningskrav, som geelder mellem
forhandleren og fabrikanten. Det forhold, at
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fabrikanten med denne mekanisme har ret til
at angive vejledende priser, giver ikke for-
handlerne nogen specifik garanti for, at
fabrikanten ogsa i al fremtid vil undlade at
fore en bindende prispolitik, feks. inden for
rammerne af § 2, stk. 1, i forhandleraftalen«
(betragtning 65).

C — Proceduren ved Retten og den appelle-
rede dom

11. Ved stevning indgivet den 10. september
2001 nedlagde Volkswagen ved Retten prin-
cipal pastand om annullation af Kommissio-
nens beslutning og subsidicer pastand om
nedsettelse af den bade, der var palagt ved
denne beslutning.

12. Ved dom af 3. december 2003 har Retten
taget Volkswagens principale pastand vedre-
rende anvendeligheden af artikel 81, stk. 1,
EF pa den foreliggende sag til folge og
annulleret den anfegtede beslutning, da
»Kommissionen i den anfegtede beslutning
ikke har bevist en felles vilje mellem sag-
spgeren og dennes forhandlere vedrgrende
de omstridte opfordringer«®,

3 — Den appellerede dom, preemis 68.

I-6590

13. Ved vurderingen af sagspgerens klage-
punkt har Retten under henvisning til Bayer-
dommen* navnlig mindet om, at »begrebet
aftale i artikel 81, stk. 1, EF’s forstand, [...]
forudsectter, at mindst to parter har en
samstemmende vilje, hvorved det ikke er
afgorende, i hvilken form denne manifesterer
sig, forudsat den udsgfar en korrekt afspejling
af parternes vilje«”, og at »en fabrikants
beslutning][, der] udger en ensidig adfeerd fra
virksomhedens side«, derfor ikke er omfattet
af anvendelsesomradet for den neevnte
bestemmelse °.

14. For at artikel 81 EF kan finde anvendelse,
ber der ifglge Retten sidledes »sondres
mellem de tilfeelde, hvor en virksomhed har
truffet en egentlig ensidig foranstaltning, dvs.
uden en anden virksomheds udtrykkelige
eller stiltiende medvirken, og de tilfeelde,
hvor foranstaltningens ensidige karakter kun
er tilsyneladende. De forstneevnte tilfeelde
falder ikke ind under artikel 81, stk. 1, EFE,
hvorimod de sidstnsevnte méa anses for at
vise, at der foreligger en aftale mellem
virksomheder, der siledes kan falde ind
under traktatbestemmelsens anvendelsesom-
rade. Det geelder navnlig konkurrencebe-
greensende praksis og foranstaltninger, som
en fabrikant tilsyneladende vedtager ensidigt
som led i sin forretningsforbindelse med sine
selgere, men som dog opnar disses, i det
mindste stiltiende, samtykke« ”.

4 — Rettens dom af 26.10.2000, sag T-41/96, Bayer mod Kommis-
sionen (Sml. II, s. 3383).

5 — Den appellerede dom, preemis 32.
6 — Den appellerede dom, preemis 33.
7 — Den appellerede dom, preemis 35.
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15. I forbindelse hermed har Retten i Forste
Instans alligevel understreget, at det ud fra
fast fellesskabsretlig retspraksis® »fremgar
[...], at Kommissionen ikke er berettiget til at
leegge til grund, at den tilsyneladende ensi-
dige adfeerd, som en fabrikant felger i sin
forretningsforbindelse med sine seelgere,
reelt udger en aftale mellem virksomheder i
artikel 81, stk. 1, EFs forstand, medmindre
den har godtgjort, at der foreligger et
udtrykkeligt eller stiltiende samtykke fra de
andre medkontrahenter til fabrikantens
handlemade«°.

16. Herefter underspgte Retten, om arti-
kel 81, stk. 1, EF finder anvendelse pa den
foreliggende sag, og fastslog, at Kommis-
sionen havde anerkendt ikke at have »godt-
gjort, at de omstridte opfordringer blev
omsat i praksis af forhandlerne«. Dette blev
fastslaet, idet Kommissionen ikke fandt, at et
sadant bevis var ngdvendigt, for sa vidt som
sagsogerens salgspolitik ifelge Kommissio-
nen i den foreliggende sag stiltiende og pa
forhand var blevet accepteret af forhandlerne
ved underskrivelsen af forhandleraftalen *°,

17. Retten har alligevel afvist denne teori.
Efter dens opfattelse er det muligt, at »en
aftalemeessig udvikling antages at veere blevet

8 — Retten henviser iseer til sagen BMW Belgium (dom af
12.7.1979, forenede sager 32/78 og 36/78-82/78, Sml.
s. 2435), sagen AEG (dom af 25.10.1983, sag 107/82, Sml
s. 3151), sagen Ford (dom af 17.9.1985, forenede sager 25/84
og 26/84, Sml s. 2725), sagen Sandoz (dom af 11.1.1990, sag
C-277/87, Sml. 1, s. 45) og Bayer-dommen.

9 — Den appellerede dom, preemis 36.
10 — Den appellerede dom, preemis 38-40.

accepteret pa forhand péd tidspunktet for
underskrivelsen af en lovlig forhandleraftale,
safremt det drejer sig om en lovlig aftale-
messig udvikling, der enten er forudset i
aftalen eller er en udvikling, som forhand-
lerne henset til handelsseedvane eller rets-
regler ikke kan modsatte sig« ™. Derimod
kan det ikke antages, »at en ulovlig aftale-
meessig udvikling kan betragtes som accep-
teret pa forhand« af forhandlerne ', »I dette
tilfeelde kan et samtykke til en ulovlig
aftalemeessig udvikling nemlig ikke foreligge,
for forhandleren har viden om den af
fabrikanten onskede udvikling« >,

18. Den retspraksis, som Kommissionen
péberéber sig, men fortolker forkert, bekreef-
ter Rettens opfattelse, nemlig:

— »nedvendigheden af at fremleegge bevi-
ser for en feelles vilje for at kunne fastsla
eksistensen af en aftale i den forstand,
begrebet anvendes i artikel 81, stk. 1,
EF«, og at

— »en felles vilje [...] [skal] vedrere en
bestemt adfeerd, som parterne skal veere
bekendt med, nar de samtykker« '*,

11 — Den appellerede dom, preemis 45.
12 — Ibid.
13 — Ibid.
14 — Den appellerede dom, preemis 56.
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19. Derimod fremgar det »i modseetning til
det af Kommissionen heevdede ikke af denne
retspraksis, at det afgerende for at indseette
en opfordring i en kontrakt er, at opfor-
dringen har til hensigt at pavirke forhandle-
ren ved opfyldelsen af kontrakten. Hvis dette
var tilfeeldet, ville fabrikantens fremsendelse
af en opfordring til forhandlerne altid
medfere, at der foreld en aftale, idet opfor-
dringen pr. definition har til hensigt at
pavirke forhandlerne ved opfyldelsen af deres
kontrakter« ',

20. Pa baggrund af disse overvejelser har
Retten fastslaet, at Kommissionens pastand
om, »at underskrivelsen af den aftale med-
forte en stiltiende forhindsaccept af [de
omstridte opfordringer]« — séledes at det
ikke var »nedvendigt at bevise, at forhand-
lerne reelt havde sam?'kket i opfordrin-
gerne« — var grundles '°.

21. Endelig har Retten i Forste Instans ikke
tiltradt Kommissionens subsidieere péstand
om, at forhandlernes samtykke til de
omhandlede forholdsregler skulle kunne
udledes af en kombination af §§ 2 og 8 i
forhandleraftalen.

15 — Den appellerede dom, preemis 57.
16 — Den appellerede dom, preemis 59.
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22. Retten har rent faktisk fundet, at »for-
handleraftalens [§] 2, stk. 1 eller 6, hvorefter
forhandlerne forpligter sig til at »varetage
[Volkswagens], Volkswagen-organisationens
samt Volkswagen-meerkets interesser og i
enhver henseende fremme disse«, kun kan
fortolkes som henvisning til lovlige midler.
At pasta det modsatte ville nemlig medfere,
at der af en neutralt udformet aftaleforplig-
telse udledes, at forhandlerne har bundet sig
ved en ulovlig kontrakt« 7.

23. Det ville ikke fore til en anden konklu-
sion, fortsatte Retten, »at [...] Volkswagen
henviser til forhandleraftalens [§] 2 i de
omstridte opfordringer [...]. Eksistensen af
en eventuel grundleggende sammenhseng
mellem forhandleraftalens [§] 2 og de
omstridte opfordringer kan nemlig kun
fastslas objektivt ved en analyse af de
omhandlede bestemmelser og uafheengigt
af, hvad en af parterne efterfolgende pastar.
Som beskrevet ovenfor, fremgir det dog af
[§] 2’s ordlyd, at denne bestemnmelse pa ingen
mide forudser en konkurrencebegraensende
udvikling af aftalen«*®

24. Desuden har Retten i Ferste Instans
understreget, at eftersom forhandleraftalens

17 — Den appellerede dom, preemis 63.
18 — Den appellerede dom, preemis 66.
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§ 8, stk. 1, ligeledes er »udfeerdiget i neutrale
vendinger [...] udelukker [den] maske endda
Volkswagens mulighed for at udstede bin-
dende prisopfordringer« ™,

25. 1 lyset af ovennsevnte overvejelse har
Retten fastslaet, at Kommissionen ikke havde
fort bevis for, at de tyske forhandlere havde
givet samtykke til Volkswagens prispolitik,
og at den anfegtede beslutning derfor blev
truffet i strid med artikel 81, stk. 1, EF %,

D — Proceduren ved Domstolen

26. Ved appelskrift indgivet til Domstolen
den 16. februar 2004 har Kommissionen over
for Domstolen nedlagt pastand om, i) at den
appellerede dom opheeves, ii) at sagen hjem-
vises til Retten, samt iii) at Volkswagen
tilpligtes at betale sagens omkostninger.

27. Indsteevnte har naturligvis modsat sig
disse pastande ved at anmode Domstolen om
at forkaste appelsagen og tilpligte appellan-
ten at betale sagens omkostninger.

19 — Den appellerede dom, preemis 64.
20 — Den appellerede dom, preemis 68.

28. Efter afslutningen af den skriftlige for-
handling, der ligeledes omfattede en anden
indgivelse af skriftlige indleeg, er parterne
blevet hart under retsmadet den 29. septem-
ber 2005.

II — Retlig bedommelse

29. Med sit eneste anbringende anfeegter
Kommissionen Rettens vurdering, hvorefter
opfordringerne fra Volkswagens side til
forhandlerne om ikke at yde rabatter ved
salg af Passat-modeller ikke udgjorde aftaler i
artikel 81, stk. 1, EF’s forstand. Efter Kom-
missionens opfattelse har Retten i Forste
Instans anvendt en alt for sneever fortolkning
af begrebet »aftale« og herved tilsidesat
bestemmelsen.

Procesdeltagernes anbringender

30. Appellanten gor principalt geeldende, at
den fortolkning, Retten i Forste Instans har
anlagt, er i modstrid med fast retspraksis >,

21 — Kommissionen henviser iseer til de neevnte domme i sagerne
AEG og Ford samt Domstolens dom af 6.1.2004, forenede
sager C-2/01 P og C-3/01 P, BAI og Kommissionen mod
Bayer, Sml. I, s. 23.
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hvorefter en »aftale« i artikel 81 EF’s forstand
skulle foreligge udelukkende som folge af, at
opfordringer som dem, der foreligger i denne
sag, er blevet udstedt af en producent inden
for de faste forretningsforbindelser med
producentens forhandlere, der er underka-
stet en allerede eksisterende generel aftale.
Pa samme made skulle en forhandlers
optagelse i et selektivt distributionsnet altid
medfere forhandlerens udtrykkelige eller
stiltiende accept af producentens distribu-
tionspolitik >,

31. I disse tilfeelde ville det med henblik pa
at pavise tilstedeveerelsen af en aftale derfor, i
modseetning til Rettens opfattelse, ikke veere
nedvendigt at bevise, at forhandlerne udtryk-
keligt havde givet deres samtykke til den
pageeldende forholdsregel. Man ville ej heller
kunne antage, at forhandleren med under-
skrivelsen af en forhandleraftale kun accep-
terer producentens distributionspolitik i
dens lovlige form eller dog med de foran-
staltninger, forhandleren har kendskab til.

32. Hvis man afviger fra den hidtidige
retspraksis, ville den appellerede dom derfor
efter appellantens opfattelse medfore et
paleeg af for strenge krav for at bevise
tilstedeveerelsen af aftaler i forbindelse med
vertikale konkurrencebegreensninger.

22 — Kommissionen paberéber sig seerligt Domstolens dom i sagen
Bayerische Motorenwerke (dom af 24.10.1995, sag C-70/93,
Sml I s. 3439) og Volkswagen (dom af 18.9.2003, sag
C-338/00 P, Sml. I, s. 9189).

I-65%

33. Kommissionen har yderligere gjort geel-
dende, at fortolkningen af begrebet aftale i
den appellerede dom ikke blot er i modstrid
med fast retspraksis, men heller ikke tager
hensyn til de selektive forhandleraftalers
natur og seregenheder. Aftalerne opretter
faktisk en generel ramme, der skal finde
anvendelse i et bestemt antal ar, og hvis
funktion derfor lgbende skal suppleres og
konkretiseres alt efter parternes behov,
markedsvilkarene, den tekniske udvikling
osv.. Eftersom udviklingen ikke i det hele
kan forudses pa tidspunktet for indgdelsen af
forhandleraftalen, overlader aftalerne ned-
vendigvis nogle forhold til senere beslutnin-
ger fra producentens side, som Domstolen
ligeledes fastslog i Ford-dommen. Under-
skrivelsen af forhandleraftalen indebeerer
derfor forhandlerens forhédndsaccept af disse
forholdsregler.

34. Endelig anfegter Kommissionen den
sondring, som Retten i Forste Instans
anleegger mellem »lovlig« og »ulovlig« afta-
lemeessig udvikling (jf. punkt 17 ovenfor),
hvoraf Retten fejlagtigt har udledt, at: i)
forhandleren ved underskrivelsen af en for-
handleraftale udelukkende accepterer lovlige
aftalemeessige udviklinger, og at ii) en
klausul, der er affattet i neutrale vendinger,
kun kan vedrgre forholdsregler »i overens-
stemmelse med loven«.

35. Ifplge Kommissionen er en sidan son-
dring ikke relevant for at pavise en forhand-
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lers accept af en forholdsregel, der er
beordret af producenten. Som det i evrigt
bekreeftes af omstendighederne, der har
givet grundlag for Domstolens domme i
sager om forhandleraftaler, kan ulovlige for-
holdsregler faktisk vedtages pa baggrund af
klausuler i kontrakter, der er fuldstendig
lovlige og neutrale.

36. Kommissionen har tilfejet, at det drejer
sig om et kriterium, der i praksis er
vanskeligt at anvende, fordi det ikke altid
vil veere let for forhandlerne at sondre
mellem lovlige og ulovlige forholdsregler,
seerligt nar en sadan vurdering kreever en
fortolkning af fritagelsesreglerne, der finder
anvendelse pd omradet.

37. Volkswagen har derimod gjort gel-
dende, at Retten korrekt har anvendt arti-
kel 81, stk. 1, EF i den foreliggende sag, og
seerligt at fortolkningen af begrebet »aftale« i
den appellerede dom ikke er i modstrid med
fast feellesskabsretlig retspraksis.

Bedpmmelse

38. Den foreliggende sag rejser atter det
vanskelige spergsmal vedrerende anvendel-
sen af artikel 81, stk. 1, EF, og iseer begrebet

»aftale«, pa tilsyneladende ensidig adfeserd fra
producentens side som del af de faste
forretningsforbindelser med deres forhand-
lere .

39. Neermere bestemt drejer det sig om at
afklare, om man, som Kommissionen i
modseetning til Retten ger, kan antage, at
forhandleren ved underskrivelsen af for-
handleraftalen giver sin forhindsgodkendelse
af alle forholdsregler, som producenten
mitte treeffe inden for den deraf folgende
aftale, herunder konkurrencestridig adferd
som den i sagen omhandlede.

40. Eftersom savel Kommissionen som
Volkswagen, pa trods af at de nér frem til
forskellige konklusioner, har besvaret dette
spergsmal under henvisning til de talrige
domme fra Domstolen om forhandleraftaler,
finder jeg det iseer nyttigt at forsege at afklare
betydningen og reekkevidden af denne rets-
praksis.

23 — I mit forslag til afgerelse i sagen BAI og Kommissionen mod
Bayer har jeg veeret stillet over for lignende sporgsmal om
fortolkningen af artikel 81 EF, ogsa selv om omstzendighe-
derne var anderledes. I den sag havde producenten og
forhandlerne til forskel fra den foreliggende sag faktisk ikke
indgiet en forhandleraftale, og producenten havde ikke
tilstillet sine forhandlere nogen form for retningslinjer eller
krav, idet producenten i stedet »begreensede sig til« at oprette
en ordning med begreensning af salget med henblik pa at
forhindre eller begreense parallelimporten. Forslaget til
afgorelse indeholder endog en analyse af feellesskabsrets-
praksis for s vidt angar vertikale begreensninger, som jeg vil
fa anledning til at vende tilbage til, og som i hvert fald delvis
kan veere nyttig ogsd med henblik pa undersggelsen af den
foreliggende sag (jf. seerligt punkt 49-78).
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41. For si vidt angir det veesentligste
problem pa dette tidspunkt, er det min
opfattelse, at Domstolen kun har betegnet
to slags forholdsregler, der var truffet i
forbindelse med forholdet mellem produ-
center og forhandlere, for blot at fremsta
som ensidige, men reelt at veere egentlige

aftaler.

42. Den forste vedrgrer de forholdsregler,
der er forudset i selve forhandleraftalen.
Feellesskabets retsinstanser har i denne for-
bindelse fundet, at forhandleren ved at
tilslutte sig en aftale, der forudser eller i det
mindste tillader, at producenten treeffer
senere forholdsregler, giver forhandssam-
tykke til de pageldende forholdsregler. Med
andre ord anses disse for at here ind under
anvendelsesomrédet for artikel 81, stk. 1, EF,
for sa vidt som de er omfattet af samtykket til
forhandleraftalen, som de afggrende skal
kunne anses for at veere »uadskillelige« fra.

43. Jeg drager denne slutning af dommene
Ford, AEG og Bayerische Motorenwerke, der
er paberibt af Kommissionen til stotte for
dens egen opfattelse **. I Ford-dommen har
Domstolen rent faktisk forkastet de sag-
spgende selskabers anbringende for si vidt

24 — I disse sager drejede det sig i det veesentligste om at fastsl,
om de forholdsregler, producenterne havde truffet, var
uafheengige og adskilte fra forhandleraftalerne, og om de pa
en eller anden made var omfattet af disse aftaler og derfor
skulle indga i overvejelserne ved vurderingen af aftalernes
forenelighed med konkurrencereglerne. Med henblik pa en
mere udforlig analyse af disse domme, kan der henvises til
mit forslag til afgorelse i sagen Bayer (seerligt punkt 68-74).
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angar den péstidede ensidige beskaffenhed af
visse forholdsregler om leveringsbegreens-
ninger, med den begrundelse, at Fords
forhandleraftale »overl[od] det til producen-
ten senere at treffe afgorelse vedrgrende
visse sporgsmal«?®, I sagerne AEG og
Bayerische Motorenwerke blev de begreen-
sende forholdsregler fundet at veere et led i
de péagmldende forhandleraftaler, ogsa selv
om det maske ikke fremgir med samme
tydelighed af begrundelserne for disse
domme *, saledes at Domstolen har kunnet
fastsla, at producentens adfeerd eller beslut-
ning ikke udgjorde en ensidig handling,
eftersom den blev en del af »kontraktfor-
holdet mellem virksomheden og dens for-
handlere«?’,

44. Ud fra de samme betragtninger nzevnes
ligeledes den senere Volkswagen-dom, hvor-
ved Domstolen fandt artikel 81 EF anvende-
lig pa forholdsregler om begrensning af
levering, der var truffet af bilproducenten
over for dens italienske forhandlere, idet der
seerligt blev lagt veegt pd, at »forhandler-
aftalen gav mulighed for at begreense leve-
rancerne« %, »Det folger heraf, at de ita-

25 — Ford-dommen, preemis 20.

26 — Jf. AEG-dommen, preemis 38 og 39, samt Bayerische
Motorenwerke-dommen, preemis 17.

27 — Ford-dommen, preemis 21, og AEG-dommen, preemis 38. Jf.
ligeledes Bayerische Motorenwerke-dommen, preemis 17.

28 — Volkswagen-dommen, preemis 64. Mine fremheaevelser.
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lienske forhandlere ved at indga forhandler-
kontrakten [havde] samtykket i en foran-
staltning, som derneest [blev] anvendt til at
hindre reeksport fra Italien« *°,

45. Den anden fortolkning af forholdsregler,
der blot fremstar ensidige, der er anlagt i
Feellesskabets retspraksis, henviser derimod
til sager, hvor der mangler relevante kon-
traktmeessige bestemmelser eller endog en
kontrakt, og gar ud fra den antagelse, at
samtykke til producentens opfordringer ikke
blot kan gives udtrykkeligt, men ligeledes
stiltiende. I disse tilfeelde vil accepten af disse
opfordringer, der umiddelbart er ensidig,
derfor blive udledt af modtagernes adfeerd,
hvorved aftalen ogsa vil kunne anses for
indgdet, nar forhandlerne som svar pa
opfordringerne med konkrete handlinger
udviser deres samtykke *°,

46. Netop i dette perspektiv har Feelles-
skabets retsinstanser i Sandoz-dommen ved
at godkende en seerlig bred fortolkning af
begrebet aftale fundet, at »[d]e gentagne
individuelle ordrer pa produkter og den
omstendighed, at kunderne efterfolgende
uden protest betalte de priser, som var
angivet pa fakturaerne — der var forsynet
med pétegningen »ma ikke eksporteres« —
udgjorde et stiltiende samtykke fra dem til de

29 — Volkswagen-dommen, preemis 65.
30 — Jf. iseer BMW Belgium-dommen, preemis 28, 29 og 37.

i fakturaen fastsatte klausuler« >'. Med andre
ord og selv uden at efterprove, om de
pdgeeldende produkter herefter reelt var
blevet eksporteret eller ikke, har Domstolen
konstateret en form for »stiltiende sam-
tykke« — og derfor fundet, at der var indgaet
en »aftale« — alene ud fra den omsteendig-
hed, at grossisterne efter indseettelsen af den
pageldende pétegning i fakturaerne ikke
havde anfaegtet pategningen og fortsatte
med at forsyne sig jeevnligt fra selskabet.

47. Til forskel fra hvad Kommissionen har
gjort geeldende, folger det derfor ikke af de
nevnte domme, at det for at pavise tilste-
deveerelsen af en aftale i artikel 81, stk. 1, EF’s
forstand er tilstraekkeligt blot at konstatere,
at en forholdsregel er blevet truffet af en
producent som led i de faste forretnings-
forbindelser, der opretholdes med forhand-
lerne, og/eller at forhandlerne er en del af et
neermere bestemt forhandlingsnet*. Det,
der derimod er veesentligt, er, at forhand-
lerne har givet deres samtykke til netop den
pageeldende forholdsregel. Dette samtykke
kan vere aftalt tidligere i aftalemeessige
klausuler (forste antagelse) eller efterfalgende

31 — Sandoz-dommen, preemis 11. Jf. ligeledes dommen i sagen
BAI og Kommissionen mod Bayer, preemis 142, for et senere
eksempel.

32 — Jf. i den forbindelse seerligt Bayer-dommen, hvor Domstolen
har udtalt, at »[d]et forhold alene, at der eksisterer en som
sddan neutral aftale og en ensidigt palagt konkurrencebe-
greensende foranstaltning, udger ikke en ulovlig aftale i
henhold til denne bestemmelse. Det forhold alene, at en
fabrikant har vedtaget en foranstaltning, som har til formal
eller virkning at begreense konkurrencen, og som indgér i det
vedvarende forretningsforhold mellem fabrikanten og dens
grossister, er folgelig ikke tilstreekkeligt til at fastsla, at der
foreligger en sddan aftale« (preemis 141).
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i form af mere eller mindre udtrykkeligt
samtykke (anden antagelse).

48. Med andre ord kan anvendelsen af
artike] 81 EF ikke ske uden konstateringen
af tilstedeveaerelsen af en felles vilje blandt de
interesserede erhvervsdrivende til at folge en
given adfeerd eller vedtage en forholdsregel.
Denne feelles vilje fra parternes side markerer
ikke blot greensen mellem anvendelsesom-
riderne for artikel 81 EF og 82 EF og dermed
mellem de regler, der finder anvendelse pa
henholdsvis aftaler og ensidige forholdsreg-
ler, men kendetegner selve begrebet aftale.

49. Idet jeg vender tilbage til den forelig-
gende sag og forsgger at drage konklusioner
af analysen, der er fremlagt indtil dette
punkt, finder jeg forst og fremmest, at man
ikke kan bebrejde Retten, hvilket Kommis-
sionen imidlertid gor, at anvende artikel 81,
stk. 1, EF fejlagtigt ved at forlange bevis for
de tyske forhandleres vilje til at give sam-
tykke til visse opfordringer fra Volkswagen
vedrgrende priserne, ogsd selv om opfor-
dringerne blev en del af de faste forretnings-
forbindelser, der var reguleret af en forud-
gaende forhandleraftale, og selv om forhand-
lerne deltog i et selektivt distributionsnet.
Ved at kreeve bevis for, »at forhandlerne reelt
havde samtykket i [de omstridte] opfordrin-
ger[...]« 33 har Retten i Ferste Instans

33 — Den appellerede dom, preemis 59.
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virkelig foretaget sig andet end at anvende de
principper, der, som det fremgér, kan udledes
af Feellesskabets retspraksis pa det pageel-
dende omrade.

50. For at fore dette bevis ville Kommis-
sionen kunne tage to forskellige indfalds-
vinkler i overensstemmelse med de led af
retspraksis, der er neevnt ovenfor.

51. Ifolge den forste, der er den mest
formalistiske, skulle appellanten bevise, at
forhandleraftalens bestemmelser gav Volks-
wagen ret til at treeffe den type forholds-
regler, der er omtalt i sagen.

52. Den anden, som kan anses for at vere
mere betydende for forholdets parter, flyt-
tede analysen til et andet omrade: den
konkrete adfeerd, de tyske forhandlere fulgte
efter modtagelsen af de i sagen omhandlede
retningslinjer for rabatter. Kommissionen
ville siledes kunne forsege at bevise, at
forhandlerne ved at realisere eller i hvert
fald pd en made samtykke til Volkswagens
opfordringer implicit havde givet deres sam-
tykke til producentens nye politik.
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53. Jeg skal tilfgje, at valget af sidstneevnte
indfaldsvinkel kunne have medfert et
emfindtligt fortolkningsproblem af betyd-
ningen og reekkevidden af den neevnte
Sandoz-dom. Dette for si vidt som man
skulle vurdere, om Kommissionen kunne
udlede forhandlernes samtykke udelukkende
af deres (eventuelle) manglende anfegtelse af
de omstridte opfordringer, eller om man
derimod ligeledes skulle vurdere, om der
foreld sidanne faktorer til at gore geeldende,
at en siddan automatisk og reelt en anelse
overfladisk konklusion ikke var berettiget ud
fra omstendighederne.

54. Lad mig dog straks sige, at Domstolen
ved vurderingen af den foreliggende sag ikke
skal tage stilling til dette spergsmal, eftersom
Kommissionen for at bevise forhandlernes
samtykke ikke har betragtet problemstillin-
gen pa den netop anforte made. Ved reelt
kun at anvende sin undersggelse pé tilste-
deveerelsen af en selektiv forhandleraftale,
hvis indgéelse ville have medfert forhdnds-
samtykke til de pageeldende forholdsregler **,
har appellanten afsluttet med ikke at fast-
holde, at det er »nedvendigt at tage stilling
til, om og i hvilket omfang de tyske
Volkswagen-forhandlere rent faktisk [havde]
sendret deres prisfastseettelse pa grundlag af
rundskrivelserne og advarslerne« (betragt-
ning 68 til den anfegtede beslutning)«, og

34 — Denne indfaldsvinkel er ogsa udtrykkeligt bekreeftet af
Kommissionen under den mundtlige forhandling.

om de alligevel havde afholdt si% fra at
anfaegte de omstridte opfordringer .

55. Der star derfor tilbage at efterprave, om
den pastand, der er fremhsevet ovenfor, er
opfyldt, dvs. om Kommissionen rent faktisk
kunne leegge den péageeldende forhandler-
aftale til grund for at fastsl, at der mellem
Volkswagen og de tyske forhandlere foreld en
prisaftale.

56. I denne forbindelse har Retten for sin del
allerede fastslaet, at det forbud mod at yde
rabatter, som bilproducenten udstedte til
sine forhandlere, ikke kunne fores tilbage til
nogen bestemmelse i forhandleraftalen *°. En
sadan efterprovelse medferer en vurdering
fra Retten af, bevisveerdien, der skal tilleegges

35 — Den appellerede dom, premis 38 og 39. Faktisk henviser
Kommissionen i den anfeegtede beslutning til parternes
adfeerd (f.eks. Volkswagen AG’s trusler til sine forhandlere
om retlige folger i tilfeelde af manglende overholdelse af de
omstridte opfordringer) udelukkende pa baggrund af sin
teori, hvorefter de omstridte opfordringer »havde tilknytning
til forhandleraftalen« og derfor var forhdndsgodkendte af
forhandlerne (jf. den anfegtede beslutning, betragtning 66 og
67 samt den appellerede dom, preemis 60). Herudover kan de
enkeltstdende handlinger, som et repreesentativt udvalg af
forhandlerne fulgte, og som Kommissionen henviser til, ikke
gores geeldende for at bevise en form for samtykke til den
pageeldende forholdsregel. Som det felger af beslutningen,
vedrgrer den kritik, »forhandlerforeningen« har afgivet
vedrerende de hgje rabatter, som visse forhandlere har givet,
nemlig »en anden model«, Golf A 4, og ikke Passat-modellen,
der er genstand for de omstridte opfordringer (jf. den
anfegtede beslutning, betragtning 43 og 67). Kommissionen
neevner analogt nogle diskussioner vedrerende prisdisciplin
mellem Volkswagens direktion og forhandlerforeningen for
Volkswagen og Audi uden dog at preecisere disse og seerligt
uden at afklare, om problemstillingen om de omstridte
opfordringer er blevet behandlet eller ¢j i forbindelse med
disse diskussioner (jf. den anfeegtede beslutning, betragtning
36-41).

36 — Jf. den appellerede dom, preemis 62-67.
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de oplysninger, Retten har faet forelagt
(seerligt bevisveerdien af visse aftalemeessige
klausuler, som Kommissionen har péaberabt
sig). Det drejer sig derfor om en »de facto«
vurdering og siledes om en form for
vurdering, der ifplge fast retspraksis ikke er
omfattet af Domstolens provelsesret, med-
mindre beviserne er gengivet urigtigt *”. Men
i den foreliggende sag har Kommissionen
ikke pastaet en sadan urigtig gengivelse.

57. Men herudover skal jeg ligeledes frem-
heeve, at Rettens konklusion synes vanskelig
at anfegte. Jeg skal nemlig bemeerke, at
forhandleraftalens § 2 (jf punkt 2 ovenfor) —
som de omstridte opfordringer ifelge Kom-
missionen kan henfares til — ud over at veere
affattet i neutrale vendinger slet ikke neevnte
prispolitikken, hvorimod den udtrykkeligt
forudsé, at forhandlerne skulle »opfylde [...]
alle krav«, som bilproducenten havde opstil-
let, for en hel raekke elementer i forhandler-
politikken (fieks. levering af reservedele,
kundeservice, reklame, uddannelse m.m.).

37 — Domstolens dom af 28.5.1998, sag C-7/95 P, Deere mod
Kommissionen, Sml. I, s. 3111, preemis 21 og 22. Jf. i samme
retning bla. dom af 21.6.2001, forenede sager C-280/99 P —
C-282/99 P, Moccia Irme m.fl. mod Kommissionen, Sml. I,
s. 4717, preemis 78, af 8.5.2003, sag C-122/01 P, T. Port mod
Kommissionen, Sml. I, s. 4261, preemis 27, af 7.1.2004,
forenede sager C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C-217/00 P og C-219/00 P, Aalborg Portland
m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 123, preemis 47-49, og
kendelse af 9.7.2004, sag C-116/03 P, Fichtner mod Kommis-
sionen, ikke trykt i Samling af Afgorelser, preemis 33.
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58. Samlet set var den pageeldende forholds-
regel ogsa udtrykkeligt udelukket af en af de
for denne sag relevante bestemmelser i
kontrakten, og seerligt § 8, hvorefter Volks-
wagen udelukkende kunne fastseette »vejle-
dende detailpriser og rabatter«.

59. Netop den omstandighed, at de
omstridte opfordringer pd ingen made var
forudset og tilladt i henhold til forhandler-
aftalen, er derfor efter min mening det, der
klart adskiller den foreliggende sag fra de
ovenneevnte domme, hvorved Domstolen
har fastslaet, at en forholdsregel, der er
truffet af en producent, var daekket af
underskrivelsen af forhandleraftalen
(punkt 42-44 ovenfor).

60. Af disse overvejelser fplger derfor efter
min mening, at Retten korrekt har fundet,
»at Kommissionen i den anfeegtede beslut-
ning ikke [havde] bevist en felles vilje
mellem [Volkswagen] og dennes forhandlere
vedrorende de omstridte opfordringer« *®,
hvorfor den anfeegtede beslutning er blevet
vedtaget i modstrid med artikel 81, stk. 1, EF.

61. Jeg foreslar derfor Domstolen at forkaste
appellen.

38 — Den appellerede dom, preemis 68.
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IIT — Sagens omkostninger konklusioner, jeg er ndet frem til i sagen med
forkastelse af appellen, er det min opfattelse,
at Kommissionen ber tilpligtes at betale

62. I henhold til procesreglementets arti- sagens omkostninger.

kel 69, stk. 2, og pd baggrund af de

IV — Forslag til afgerelse

63. Pa baggrund af det ovenstdende foresldr jeg Domstolen at fastsla felgende:

— Appellen forkastes.

— Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber betaler sagens omkostninger.
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