KOMMISSIONEN MOT VOLKSWAGEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

ANTONIO TIZZANO
foredraget den 17 november 2005"*

1. Forstainstansritten har i dom av den 3
december 2003 i mal T-208/01, Volkswagen
AG mot kommissionen (nedan kallad den
éverklagade domen), ogiltigforklarat kom-
missionens beslut 2001/711/EG av den
29 juni 2001 om ”ett férfarande enligt artikel
81 i EG-fordraget” (nedan kallat det ifraga-
satta beslutet) %, i vilket Volkswagen adém-
des boter for att med aterforsiljare som
tillhorde dess tyska aterforsiljarorganisation
kommit 6verens om en samverkan som
syftade till att faststilla forsdljningspriset for
personbilar av modellen Passat. Kommissio-
nen har nu begirt att denna dom skall
upphiivas.

I — Bakgrund och forfarandet

A — Bakgrund till tvisten

2. I den &verklagade domen beskrivs bak-
grunden till tvisten enligt f6ljande:

”1. Volkswagen AG (nedan kallat Volkswa-
gen eller sokanden), som dr ett hol-

1 — Originalsprik: italienska.
2 — Beslut 2001/711/EG av den 29 juni 2001 om ett forfarande

enligt artikel 81 i EG-fordraget (Arende COMP/F-2/36.693 —
Volkswagen) (EGT L 262, 2001, s. 14).

dingbolag och samtidigt det storsta
foretaget 1 Volkswagenkoncernen, &r
verksamt inom fordonstillverkning. De
fordon som tillverkas av sékanden siljs i
gemenskapen inom ramen for en selek-
tiv och exklusiv sdljorganisation av
handlare med vilka s6kanden har slutit
ett aterforsiljaravtal.

Enligt § 4.1 i aterforsiljaravtalet, i dess
version fran september 1995 och janu-
ari 1998, overlater Volkswagen ett
avtalsomride for leverans och kund-
tjanst pa respektive aterforsiljare.
Denne atar sig att inom sitt ansvars-
omrade kraftigt 6ka forséljningsvolymen
och kundservicen samt att utnyttja
marknadspotentialen optimalt. Enligt §
2.6 (i dess version frin januari 1989)
eller 2.1 (i dess version fran september
1995 och fran januari 1998) i éater-
forsiljaravtalet atar sig handlaren att
tillvarata och frdmja de intressen som
[Volkswagen], Volkswagen Vertriebsor-
ganisation och mirket Volkswagen fore-
trider. Det faststdlls ocksa att
aterforsiljaren skall uppfylla alla avtals-
krav i friga om distributionen av
fabriksnya Volkswagenbilar, lagerhall-
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ning av reservdelar, kundtjanst, f6rsilj-
ningsékning, marknadsféring och
utbildning samt forsikring av en viss
standard pd kapaciteten pa respektive
omrade inom Volkswagenkoncernen.
Enligt § 8.1 i aterforsiljaravtalet lamnar
[Volkswagen] icke bindande prisrekom-
mendationer fér konsumentpriser och
rabatter.”

B — Det ifrdgasatta beslutet

3. Sedan en bilkopare ingett ett klagomal
inledde kommissionen ett administrativt
forfarande for att granska huruvida artikel
81.1 EG eventuellt asidosatts genom faststal-
lande av éterférsiljningspriset f6r modellen
Volkswagen Passat i Tyskland. Forfarandet
avslutades med att kommissionen fattade det
ifragasatta beslutet, i vilket den

— fastslog att Volkswagen hade asidosatt
artike] 81.1 EG genom att ha “faststillt
aterforsiljningspriserna  for modellen VW
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Passat genom att uppmana sina tyska avtals-
handlare att vid kép av denna modell endast
bevilja begridnsade rabatter eller inga rabatter
alls” (artikel 1), och

— adémde Volkswagen béter om 30,96
miljoner euro (artikel 2).

4. I skilen till beslutet forsokte kommissio-
nen visa i) att Volkswagen hade ingitt ett
avtal om forsiljningspriset for Passatmodel-
ler med de tyska aterférsiljarna (punkterna
56—69), ii) att detta avtal hade till syfte att
begrinsa konkurrensen (punkterna 70-74),
iii) att detta medférde en mirkbar skada pa
handeln mellan medlemsstaterna (punkterna
81-91) och iv) att det ifragasatta avtalet inte
kunde beviljas individuellt undantag eller
omfattades av ett gruppundantag enligt
artikel 81.3 i fordraget (punkterna 93-96).

5. Vad nérmare giller den forsta fragan,
vilken dr féremailet fér forevarande oGver-
klagande, kom kommissionen fram till att
det fanns en underforstadd priséverenskom-
melse, eftersom Volkswagen hade sint tre
rundskrivelser till samtliga tyska aterforsal-
jare samt fem skrivelser till nagra av dessa
(nedan kallade de omtvistade uppmaning-
arna), i vilka fordonsféretaget uppmanade
sina aterforsiljare att inte limna rabatter
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(eller att lamna sddana endast i mycket
begrinsad utstrickning) vid forsiljning av
Passat, varvid de hotades med rittsliga
foljder om de inte f6ljde instruktionerna
(punkterna 29-55).

6. Enligt kommissionen utgjorde sadana
instruktioner inte ett rent ensidigt agerande
fran Volkswagens sida utan ett avtal i den
mening som avses i artike] 81 EG, eftersom
de ingick i tillverkarens pagaende affirs-
forbindelser med dess aterforsiljare pa
grundval av de olika aterforsiljaravtalen
(punkterna 57-59). Enligt "EG-domstolens
rittspraxis innebédr anslutningen till ater-
forsiljarorganisationen [namligen] att avtals-
parterna uttryckligen eller tyst godtar till-
verkarens siljpolitik. Rundskrivelserna
[utgjorde] dérfor en del av Volkswagen AG:
s avtal med sina aterforsiljare, eftersom de
[skulle] betraktas som del av en lépande
affarsforbindelse pa grundval av ett befintligt
allmidnt avtal (aterférsiljaravtalet)”
(punkt 57).

7. 1 synnerhet har domstolen klargjort att
"de krav som tillverkaren stillt pad avtals-
handlare ér tillrdckligt for att utgora ett avtal
om de syftar till att paverka avtalshandlarnas
fullfoljande av avtalet med tillverkaren eller
importéren™. Detta kriterium var enligt
kommissionens uppfattning klart uppfyllt i
férevarande fall (punkt 62).

8. Kommissionen ansag féljaktligen att "det
[var] ovidkommande om och i vilken omfatt-
ning de tyska Volkswagenhandlarna faktiskt
andrat sin prissittning pa grund av rund-
skrivelserna och uppmaningarna” (punkt 68).

9. Slutligen underkdande kommissionen
Volkswagens resonemang att det inte var
mojligt for dterforsiljarna att acceptera dess
ifragavarande prispolitik, inte ens underfor-
stétt, eftersom prispolitiken inte behandlades
i aterforsiljaravtalet och till och med stred
mot artikel 8.1 i detta avtal.

10. Enligt kommissionen hade de omtvis-
tade uppmaningarna tvértom grundat sig pa
en klausul i detta avtal, ndmligen § 2.6
(punkt 64). Man kunde inte heller tala om
“nagon 'motsigelse’ mellan denna uppma-
ning och § 8.1 i éterforsiljaravtalet. Enligt
denna regel lamnar VW AG icke bindande
prisrekommendationer fér konsumentpriser
och rabatter’. Dessa rekommendationer tas
enligt de foljande punkterna i denna regel
med i berdkningen av priser och utjamnings-
ansprak som sedan giller mellan terforsal-
jarna och tillverkaren. Att denna mekanism
omfattar tillverkarens rétt att limna icke
bindande prisrekommendationer, innebar
ingen specifik garanti visavi handlaren att
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tillverkaren ocksa i all framtid kommer att
bortse fran bindande prisangivelser, tex.
inom § 2.1 i aterforsiljaravtalet” (punkt 65).

C — Forfarandet vid forstainstansritten och
den overklagade domen

11. Volkswagen yrkade i ansékan som gavs
in den 10 september 2001 att forstainstans-
ritten i forsta hand skulle ogiltigforklara
kommissionens beslut och i andra hand sitta
ned det i beslutet alagda botesbeloppet.

12. I dom av den 3 december 2003 bifsll
férstainstansriatten Volkswagens talan pa
dess forstahandsgrund, avseende tillimplig-
heten i férevarande fall av artikel 81.1, och
ogiltigforklarade det ifragasatta beslutet
eftersom, enligt forstainstansrittens mening,
"kommissionen ... inte ha[de] styrkt en
samstimmig vilja hos sékanden och dess
aterforsiljare avseende de omtvistade upp-
maningarna”, ®

3 — Den overklagade domen, punkt 68.
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13. Vid bedémningen av klagandens invind-
ningar erinrade forstainstansritten forst och
framst, varvid den sdrskilt hanforde sig till
domen i malet Bayer*, om att "begreppet
avtal, i den mening som avses i artikel 81.1
EG, .. bygger pa att det foéreligger en
gemensam vilja mellan minst tva parter, dér
uttrycksformen inte har nidgon betydelse sa
linge den utgér ett troget uttryck for
parternas vilja’® och att “en tillverkares
beslut [som] utgor ett ensidigt agerande fran
foretagets sida”® foljaktligen inte ingar i
tillampningsomradet for denna bestimmelse.

14. Forstainstansritten uttalade vidare att,
for att artikel 81 i fordraget skall tillimpas,
man saledes bor "skilja mellan de fall dar ett
foretag har vidtagit en verkligt ensidig atgérd,
saledes utan att det foreligger nagot uttryck-
ligt eller underforstatt deltagande av ett
annat foretag, och de fall dér atgirden endast
ar skenbart ensidig. Aven om de for-
stndimnda fallen inte omfattas av artikel
81.1 EG skall de sistnimnda anses utgora
ett avtal mellan foéretag och kan dédrmed
omfattas av tillimpningsomradet for denna
artikel. Detta dr sirskilt fallet nir det till
férfaranden och atgirder som begrinsar
konkurrensen, vilka skenbart vidtagits pa
ett ensidigt sitt av tillverkaren inom ramen
fér dennes kontraktsforhallanden med sina
aterforsiljare, foreligger samtycke frin dessa
aterforsiljare, atminstone underférstatt”. ’

4 — Forstainstansrittens dom av den 26 oktober 2000 i mal
T-41/96, Bayer mot kommissionen (REG 2000, s. I1-3383).

5 — Den 6verklagade domen, punkt 32.
6 — Den 6verklagade domen, punkt 33.
7 — Den 6verklagade domen, punkt 35.
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15. Forstainstansritten betonade dock dir-
vid att det av domstolens fasta rittspraxis®
"framgar ... att kommissionen inte ritteligen
kan konstatera att ett agerande fran en
tillverkares sida som &r skenbart ensidigt
och som vidtagits inom ramen for tillverka-
rens kontraktsforhallanden med sina ater-
forsaljare, i sjilva verket utgor grunden for
ett avtal mellan féretag i den mening som
avses i artikel 81.1 EG, om den inte styrker
att det finns ett uttryckligt eller underforstatt
samtycke fran 6vriga parter till tillverkarens
forhallningssatt”.

16. Sedan foérstainstansritten erinrat om
detta och 6vergitt till att bedéma huruvida
artikel 81.1 var tillamplig pa forevarande fall,
konstaterade den att kommissionen sjilv
hade medgett att den inte hade "styrk[t] att
de omtvistade uppmaningarna verkligen ha
[de] genomférts”. Kommissionen ansig
emellertid att det inte var nédvindigt att
styrka detta, eftersom siljpolitiken i fraga
enligt kommissionens uppfattning hade
accepterats underforstitt och i forviag av
aterforsdljarna nir de undertecknade ater-
forsiljaravtalet. '

17. Forstainstansritten underkinde emeller-
tid denna standpunkt. Enligt forstainstans-
ritten var det fullt méjligt att anse att "en

8 — Forstainstansritten har sarskilt hanvisat till dom av den 12 juli
1979 i de forenade malen 32/78 och 36/78-82/78, BMW
Belgium (REG 1979, s. 2435), av den 25 oktober 1983 i mal
107/82, AEG (REG 1983, s. 3151; svensk specialutgéva, volym
7,s.287), avden 17 september 1985 i de forenade mélen 25/84
och 26/84, Ford (REG 1985, s. 2725), och av den 11 januari
1990 i mal C-277/87, Sandoz (REG 1990, s. I-45), samt domen
i det ovanndmnda mélet Bayer.

9 — Den verklagade domen, punkt 36.
10 — Den 6verklagade domen, punkterna 38—40.

laglig utveckling av ett avtal som antingen
forutses i detta eller utgor en utveckling som
aterforsiljaren, med hansyn till handelsbruk
och bestimmelser, inte kan vigra”'" godta-
gits i forvig genom undertecknandet av ett
lagligt aterforsiljaravtal. Diremot kunde det
inte anses att “en réttsstridig utveckling av
ett avtal” hade godtagits i forvidg av dter-
forsiljarna % 1 sadant fall ’kan samtycket till
en rittsstridig utveckling av avtalet ndmligen
inte ske forran efter den tidpunkt da éter-
forsiljaren fatt kinnedom om den utveckling

som tillverkaren nskar”. 13

18. Just den rittspraxis som kommissionen
har aberopat — men direfter tolkat fel —
bekriftar enligt forstainstansrittens uppfatt-
ning

— att det dr nodvindigt att styrka en
samstdmmig vilja for att det skall kunna
konstateras att avtal foreligger i den
mening som avses i artikel 81.1 EG”, och
att

— "en sddan samstimmig vilja [maste]
avse ett bestimt beteende, vilket i
sddana fall méste vara kint av parterna

nir de samtycker till detta”, '*

11 — Den &verklagade domen, punkt 45.
12 — Ibidem.
13 — Ibidem.
14 — Den 6verklagade domen, punkt 56.
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19. Foérstainstansritten uttalade emellertid
att "[i] motsats till vad kommissionen har
pastatt, framgar det ... inte av rittspraxis att
det avgorande kriteriet fér att en uppmaning
skall infogas i ett avtal dr att denna uppma-
ning har till syfte att paverka aterforsiljaren
vid fullgérandet av detta avtal. Om sa vore
fallet, skulle varje ging en tillverkare till-
stallde sina aterforsiljare en uppmaning
detta uppfattas som ett avtal, eftersom en
sadan uppmaning per definition har till syfte
att paverka dessa aterforsiljare vid fullgo-
randet av deras avtal”, '®

20. Mot bakgrund av dessa &verviganden
ansag forstainstansritten att det inte fanns
grund for kommissionens stindpunkt att
"undertecknandet av ... avtalet innebar ett
tyst godkidnnande, i forvig, av [de omtvis-
tade] uppmaningar[na)”, varfor det inte var
nédvindigt att “bevisa att aterforsiljarna
verkligen samtyckte till dessa uppma-

ningar”, ¢

21. Slutligen underkinde forstainstansritten
den av kommissionen i andra hand gjorda
invindningen att aterforsiljarnas samtycke
till atgdrderna i fraga under alla férhallanden
kunde hérledas ur foreskrifterna i § 2
jamford med § 8 i aterforsiljaravtalet.

15 — Den 6verklagade domen, punkt 57.
16 — Den 6verklagade domen, punkt 59.
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22. Forstainstansritten ansag namligen for
det forsta att ”§ 2.1 eller 2.6 i aterforsilja-
ravtalet enligt vilken aterférsiljaren atar sig
att tillvarata och frimja de intressen som
[Volkswagen], Volkswagen Vertriebsorgani-
sation och mirket Volkswagen foretrider
kan ... tolkas sa, att de endast avser atgirder
som ir lagenliga. Om man péastod motsatsen,
skulle detta innebéra att man fran en sidan
avtalsklausul, som édr avfattad pa ett neutralt
sitt, skulle utldsa att aterférsiljarna hade
ingatt ett rittsstridigt avtal”. "’

23. Det var enligt forstainstansritten inte
mojligt att komma till en annan slutsats "pa
grund av att Volkswagen [har st6tt] sig pa § 2
i aterforsiljaravtalet i de omtvistade uppma-
ningarna .. . Férekomsten av en eventuell
organisatorisk koppling mellan § 2 i ater-
forsiljaravtalet och de omtvistade uppma-
ningarna kan endast faststidllas pa ett
objektivt sitt, genom att analysera de rele-
vanta bestimmelserna och oberoende av vad
en av avtalsparterna senare siger dédrom.
Sasom ovan anforts, framgar det av sjilva
ordalydelsen i § 2 i detta avtal att denna
bestimmelse inte alls avser nagon konkur-

rensbegrinsande utveckling av avtalet”, '®

24, Forstainstansritten betonade for det
andra att § 8.1 i avtalet var “dven den

17 — Den 6verklagade domen, punkt 63.
18 — Den 6verklagade domen, punkt 66.
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avfattad pa ett neutralt sitt, och till och med
pa ett sitt som hindrar Volkswagen fran att

utfirda bindande prisrekommendationer”. '?

25. Mot bakgrund av dessa &verviganden
ansag forstainstansritten att kommissionen
inte hade styrkt att de tyska aterforsiljarna
hade samtyckt till Volkswagens prispolitik
och att artikel 81.1 EG saledes asidosatts
genom det ifrigasatta beslutet. >

D — Forfarandet vid domstolen

26. Kommissionen har i 6verklagande som
inkom den 16 februari 2004 yrkat att dom-
stolen skall (i) ogiltigférklara den 6verkla-
gade domen, (ii) aterférvisa malet till
forstainstansratten samt (iii) férplikta Volks-
wagen att ersitta rattegangskostnaderna.

27. Motparten har naturligtvis bestritt dessa
yrkanden och yrkat att domstolen skall ogilla
¢verklagandet och forplikta klaganden att
ersitta rittegangskostnaderna.

19 — Den 6verklagade domen, punkt 64.
20 — Den overklagade domen, punkt 68.

28. Sedan det skriftliga forfarandet, vilket
innefattade en andra omgéing med inlagor
fran béada sidor, avslutats, nirvarade parterna
vid férhandling i maélet den 29 september
2005.

II — Rittslig bedomning

29. Kommissionen har genom sin enda
grund fér Overklagandet invint mot
forstainstansrittens beddmning att de upp-
maningar genom vilka Volkswagen anmo-
dade sina aterforsaljare att inte ldmna
rabatter vid forsaljning av Passatmodeller
inte utgjorde avtal i den mening som avses i
artikel] 81.1 EG. Enligt kommissionen har
forstainstansritten gjort en alltfor restriktiv
tolkning av begreppet avtal och saledes
asidosatt denna bestimmelse.

Parternas argument

30. Klaganden har i huvudsak havdat att
forstainstansrittens tolkning strider mot fast
rattspraxis, > enligt vilken ett avtal i den
mening som avses i artikel 81 foreligger

21 — Kommissionen har sérskilt hénvisat till domarna i de
ovanndmnda malen AEG och Ford och till dom av den
6 januari 2004 i de forenade mélen C-2/01 P och C-3/01 P,
BAI och kommissionen mot Bayer (REG 2004, s. 1-23).
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redan genom det forhallandet att uppma-
ningar av det slag som ér i fraga gjorts av en
tillverkare inom ramen fér pagaende affirs-
férbindelser med sina aterforsiljare nar dessa
regleras av ett sedan tidigare befintligt all-
mint avtal. Nar en aterforsiljare antas till en
selektiv siljorganisation innebér det vidare
enligt samma réttspraxis alltid att denne
uttryckligen eller underforstitt godtar till-
verkarens siljpolitik. >

31. Vid dessa forhillanden &r det for att
faststilla att ett avtal foreligger foljaktligen,
tvirtemot vad forstainstansritten ansett, inte
nédvindigt att styrka att aterforsiljarna har
samtyckt sirskilt till atgirden i fraga. Det kan
inte heller anses att en aterforsiljare genom
att underteckna ett dterforsaljaravtal godtar
tillverkarens séljpolitik endast savitt avser
dess lagliga utveckling eller, under alla
forhallanden, atgidrder som han har kidnne-
dom om.

32. Enligt klagandens uppfattning har sale-
des i den overklagade domen, med fran-
giende av tidigare rittspraxis, uppstillts
alltfér stranga krav for att det skall anses
styrkt att avtal med vertikala konkurrensbe-
gransningar foreligger.

22 — Kommissionen har sirskilt hanvisat till domstolens dom av
den 24 oktober 1995 i mal C-70/93, Bayerische Motoren-
werke (REG 1995, s. [-3439), och av den 18 september 2003 i
mal C-338/00 P, Volkswagen (REG 2003, s. [-9189).
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33. Kommissionen har dessutom anfort att,
férutom att den tolkning av begreppet avtal
som gjorts i den Gverklagade domen strider
mot fast rittspraxis, det genom tolkningen
bortses fran selektiva aterforsiljaravtals art
och karaktir. Genom sddana avtal faststills
nimligen en allmén ram som skall tillampas
under ett visst antal ar och fdljaktligen
gradvis kompletteras och konkretiseras
utifrén parternas krav, marknadsvillkoren,
den tekniska utvecklingen m.m. Eftersom
denna utveckling inte kan forutses helt nir
aterforsaljaravtalet ingas, limnas i sadana
avtal, vilket dven domstolen fastslagit i
domen i malet Ford, med nédvindighet vissa
frigor for senare beslut fran tillverkarens
sida. Genom att underteckna aterforsaljarav-
talet godkédnner aterforsiljaren dessa atgir-
der i forvag.

34. Kommissionen har slutligen kritiserat
den atskillnad som férstainstansritten gjort
mellan “laglig” och “rittsstridig” utveckling
av ett avtal (ovan punkt 17), fran vilken
forstainstansriatten — enligt kommissionen
felaktigt — slutit sig till att (i) nir ett lagligt
aterforsaljaravtal undertecknas, godtar ater-
forsaljaren endast laglig utveckling av avtalet,
och att (ii) en klausul som ar avfattad pa ett
neutralt sitt endast kan avse “lagenliga”
atgirder.

35. Enligt kommissionen dr emellertid en
sddan distinktion inte relevant for att styrka
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att en aterforsiljare godtagit en atgird som
en tillverkare patvingat denne. Sisom for
Gvrigt bekriftats av de faktiska omstindighe-
terna i de mal avseende aterforsiljaravtal
som domstolen avgjort, kan nimligen ratts-
stridiga atgérder vidtas pa grundval av
avtalsklausuler som &r helt lagenliga och
neutrala.

36. Kommissionen har tillagt att det ar ett
kriterium som 4r svirt att tillimpa i prakti-
ken, eftersom det inte alltid ar latt for
aterforsdljarna att skilja lagliga atgérder fran
rattsstridiga, i synnerhet nir en sidan
bedémning kréver en tolkning av de férord-
ningar om undantag som ér tillimpliga pa
omradet.

37. Volkswagen anser daremot for sin del att
férstainstansriitten har tillimpat artikel 81.1
EG korrekt i férevarande fall, i synnerhet att
den tolkning av begreppet avtal som gjorts i
den o6verklagade domen inte strider mot fast
gemenskapsrittspraxis.

Bedomning

38. I forevarande mal uppkommer én en
gang den besvirliga fragan rérande tillimp-
ningen av artikel 81.1 EG, sédrskilt av

begreppet avtal som anvinds i denna
bestimmelse, pa ett skenbart ensidigt age-
rande frin en tillverkares sida inom ramen
for 3211;féirsf6rbindelser med sina Aaterforsil-
jare.

39. Det dr nérmare bestimt friga om att
faststilla huruvida det, som kommissionen
har hévdat och tvirtemot vad forstainstans-
ratten fastslagit, kan antas att en aterfor-
siljare genom att underteckna ett aterfor-
siljaravtal i forvig samtycker till samtliga
atgirder som tillverkaren vidtar inom ramen
for de efterfoljande forbindelserna, inbegri-
pet konkurrensbegrinsande atgirder av
aktuellt slag.

40. Eftersom bade kommissionen och Volks-
wagen, trots att de kommer fram till mot-
satta slutsatser, har besvarat denna fraga med
hénvisning till de atskilliga uttalanden som
domstolen gjort avseende aterforsiljaravtal,
anser jag att det dr lampligt att férst férsoka
klarldgga innebérden och rickvidden av
denna rittspraxis.

23 — I mitt forslag till avgorande i det ovanndmnda maélet BAI och
kommissionen mot Bayer behandlade jag liknande fragor om
tolkningen av artikel 81 EG, om 4n i ett annat sammanhang
vad giller de faktiska omstindigheterna. I det malet, till
skillnad fran i forevarande mal, hade tillverkare och ater-
forsiljaren namligen inte slutit nigot aterforsiljaravtal och
tillverkaren hade inte gett grossisterna nagot slags instruk-
tioner eller framstillt nagra krav utan “endast” genomfort ett
system med uppdelning av forsiljningen for att hindra eller
begrinsa parallellimport. Det forslaget till avgérande inne-
haller emellertid en analys av gemenskapsrittspraxisen
avseende vertikala begrinsningar, till vilken jag kommer att
fa anledning att atervinda och som &tminstone delvis kan
vara anvindbar f6r bedémningen av forevarande mal (se
sarskilt punkterna 49-78).
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41. Vad giller den relevanta utgangspunkten
i detta sammanhang, anser jag att domstolen
har betecknat tva slags atgirder som vidta-
gits inom ramen fér forhillanden mellan
tillverkare och aterforséljare som endast
skenbart ensidiga, och séledes i sjilva verket
som dkta avtal.

42. Det forsta slaget avser sadana atgirder
som foreskrivs i sjilva aterforsiljaravtalet.
Domstolen har dérvid ansett att, genom att
en aterforsiljare ingar ett avtal vari foreskrivs
eller dtminstone godtas att tillverkaren vidtar
ytterligare atgirder, samtycker aterforsilja-
ren i forvig till att underkasta sig dessa. De
anses med andra ord falla inom tillaimp-
ningsomradet for artikel 81.1 EG, eftersom
de omfattas av det samtycke som getts i
aterforséljaravtalet, fran vilket de skall anses
“oskiljaktiga”.

43. Denna logik framgar enligt min mening
av domarna i mélen Ford, AEG och Bayeri-
sche Motorenwerke, vilka kommissionen
aberopat till stod for sin uppfattning. ** I
domen i malet Ford underkinde némligen
domstolen klagandebolagens argument att
vissa atgirder som innebir leveransrestrik-

24 — I dessa fall var det huvudsakligen friga om att faststilla
huruvida atgirder som tillverkarna vidtagit var sjilvstindiga
och atskilda i forhallande till aterforsaljaravtalet eller om de
pa nagot sitt ticktes av dessa avtal och saledes skulle beaktas
vid bedémningen av huruvida dessa var forenliga med
konkurrensbestaimmelserna. For en mer detaljerad analys av
dessa domar, se mitt forslag till avgérande i malet Bayer
(sarskilt punkterna 68-74).
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tioner var ensidiga varvid domstolen uttalade
att i Fords aterforsiljaravtal "6verldmnal[des]
vissa fragor till senare beslut fran tillverka-
rens sida”, bland vilka fanns just, sasom
uttryckligen foéreskrevs i bilaga I till avtalet,
beslut i fraga om leverans av bilmodeller. *®
Aven om det kanske inte framgir med
samma klarhet av domskilen i domarna i
de ovanndmnda mélen AEG och Bayerische
Motorenwerke, ansags de ifragavarande kon-
kurrensbegrinsande atgirderna likaledes i
dessa mal kunna hérledas ur de olika ater-
forsiljaravtalen.?® Domstolen kunde darfor
komma fram till att tillverkarens agerande
eller beslut inte utgjorde en ensidig handling,
eftersom de ingick i "de affirsforbindelser
som redan fanns mellan féretaget och ater-

forsiljarna”. *”

44. 1 detta sammanhang skall dven ndmnas
den mer nyligen meddelade domen i malet
Volkswagen, i vilken domstolen fann artikel
81.1 i fordraget tillamplig pa atgérder som
begrinsade leveranser som beslutats av detta
fordonsforetag gentemot sina italienska ater-
forsiljare, varvid den stodde sig sérskilt pa
det forhallandet att “det enligt aterforsalja-
ravtalet var mojligt att begrénsa leveran-

serna”.® Foljaktligen ”[hade] de italienska

25 — Domen i det ovanndmnda malet Ford, punkt 20.

26 — Se domen i de ovanndmnda méalen AEG, punkterna 38 och
39, och Bayerische Motorenwerke, punkt 17.

27 — Domen i de ovannimnda mélen Ford, punkt 21, och AEG,
punkt 38. Se dven domen i det ovannamnda malet Bayerische
Motorenwerke, punkt 17.

28 — Domen i det ovannamnda malet Volkswagen, punkt 64. Min
kursivering.
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aterforsiljarna, genom att acceptera [ett
sddant] avtal, samtyck[t] till en atgird som
direfter vidtogs for att hindra aterexport fran

Italien”.

45. Det andra fallet med atgarder som ar
endast skenbart ensidiga som behandlats i
gemenskapsrittspraxis avser diremot fall dar
det inte finns nagra relevanta avtalsbestim-
melser, eller rentav inte nagot avtal Gver
huvud taget, och utgir fran férutsattningen
att samtycke till tillverkarens krav kan ges
inte endast uttryckligen utan &ven under-
forstatt. I dessa fall kan saledes godtagandet
av dessa krav konstateras utifran agerandet
hos dem som mottar dessa krav, med den
foliden att avtal skall anses inginget dven
om, sasom svar pa dessa krav, aterférsiljaren
genom faktiska handlingar visar sitt sam-
tycke.*

46. I just detta avseende ansidg domstolen i
domen i malet Sandoz, i vilken den gjorde en
sarskilt vid tolkning av begreppet avtal, att
"de upprepade bestillningarna av produkter
och de pa varandra foljande betalningarna
utgjorde, utan att kunden invinde mot de
belopp som angavs pa fakturorna som
inneholl anteckningen export forbjuden, fran
kundens sida ett underforstatt samtycke till
en sidan [konkurrensbegransande klau-

29 — Domen i det ovannamnda malet Volkswagen, punkt 65.
30 — Se sirskilt domen i det ovanndmnda malet BMW Belgium,
punkterna 28, 29 och 37.

31 — Domen i det ovanndmnda malet Sandoz, punkt 11. Se dven,
for en mer aktuell dom, domen i det ovannimnda maélet
Bayer, punkt 142.

sul]”®'. Med andra ord identifierade dom-
stolen, utan att ens kontrollera huruvida
produkterna i frdaga faktiskt hade exporterats,
en form av "underforstatt samtycke” — och
ansdg siledes att avtal ingatts — redan
utifrdn det férhallandet att grossisterna,
sedan anteckningen i fraga angetts pa
fakturorna, inte hade bestritt anteckningen
och hade fortsatt att bestilla fortlépande fran
lakemedelsféretaget.

47. Till skillnad fran vad kommissionen har
gjort gillande, framgar det saledes inte av de
domar for vilka nyss redogjorts att det for att
faststilla att det foreligger ett avtal enligt
artike] 81.1 i fordraget ar tillrdckligt att
endast konstatera att en atgird vidtagits av
en tillverkare inom ramen fér pigéende
affirsférbindelser med sina aterférsiljare
och/eller att de senare ingdr i en viss
aterforsiljarorganisation. > Vad som dir-
emot riknas dr att aterforsiljarna har samt-
yekt till den specifika atgérden i fraga, varvid
detta samtycke kan ha getts i tidigare led, i
avtalsklausuler (det férsta fallet), eller i

32 — Se i detta avseende sérskilt domen i det ovanndmnda mélet
BAI och kommissionen mot Bayer, i vilken domstolen
uttalade att "[e]nbart det faktum att det samtidigt foreligger
ett avtal, vilket i sig 4r neutralt, och en ensidigt vidtagen
atgird som begrinsar konkurrensen innebdr inte att det
foreligger ett avtal som ar forbjudet enligt denna bestim-
melse. Enbart det faktum att en atgird som vidtagits av en
tillverkare, vilken atgard har till syfte eller resultat att
begrinsa konkurrensen, ingar i fortlopande avtalsforhallan-
den mellan tillverkaren och grossisterna racker foljaktligen
inte for att dra slutsatsen att det foreligger ett sidant avtal”
(punkt 141).
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senare led i form av mer eller mindre
uttrycklig eftergivenhet (det andra fallet).

48. Med andra ord ir det vid tillimpningen
av artikel 81 EG inte mdjligt att underlita att
faststilla att de berérda ekonomiska akto-
rerna haft en gemensam vilja att agera pé ett
visst sitt eller vidta en viss atgird. Sadana
samstimmiga partsviljor markerar nidmligen
inte endast grdnsen mellan tillimpningsom-
ridet for artiklarna 81 och 82 EG, och
saledes mellan det tillimpliga regelverket i
fraga om konkurrensbegrinsande samverkan
och det avseende ensidiga atgirder, utan 4r
kdnnetecknande fér sjilva avtalsbegreppet.

49. Nir jag nu kommer till férevarande fall
och dirvid forsoker knyta ihop sicken for
den bedémning som hittills gjorts, anser jag
forst och framst att forstainstansritten inte
kan klandras, vilket dock kommissionen har
gjort, for att ha tillimpat artikel 81.1 EG fel
genom att kréva bevis pa en vilja hos de tyska
aterforsiljarna att efterfélja de specifika
kraven fran Volkswagens sida i fraga om
pris, dven om dessa framstillts inom ramen
for pagaende affiarsforbindelser som regle-
rades av ett befintligt aterforsaljaravtal och
dven om aterforsiljarna var medlemmar i en
selektiv aterforsiljarorganisation. Genom att
kréva "bevi[s for] att dterforsiljarna verkligen
samtyckte till [de omtvistade] uppmaningar
[na]”®® har férstainstansritten endast till-

33 — Den overklagade domen, punkt 59.
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lampat de principer som, sisom konstaterats,
foljer av gemenskapsrittspraxis pd omradet.

50. For att bevisa detta kunde kommissio-
nen ha anvint sig av nigot av de tva olika
angreppssitten, enligt de synsitt i rattspraxis
for vilka redogjorts ovan.

51. Enligt det forsta angreppssittet, som kan
framstd som det mest formalistiska, maste
sokanden bevisa att bestimmelserna i ater-
forsiljaravtalet tillat Volkswagen att vidta
atgirder av det slag som ér i fraga.

52. Genom det andra, vid vilket den verkliga
tyngden hos var och en av parterna i
affirsférbindelsen kan anses beaktas bittre,
flyttas analysen till ett annat plan, nimligen
de tyska aterforsaljarnas faktiska beteende
sedan de tillstéllts instruktioner om rabatter.
Kommissionen skulle dérigenom ha kunnat
forsoka bevisa att aterforsiljarna, genom att
efterfolja eller i vart fall pd nagot sitt
acceptera Volkswagens krav, underforstatt
hade visat sitt samtycke till tillverkarens nya
politik.
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53. Jag skulle vilja tilligga att valet av
sistnamnda forhallningssatt skulle ha kunnat
leda till ett besvirligt problem betriffande
tolkningen av inneborden och omfattningen
av domen i det ovannimnda malet Sandoz,
eftersom det skulle ha blivit nédvindigt att
bedéma om kommissionen kunde komma
fram till ett samtycke hos éaterforsiljarna
redan utifrdn det forhéallandet att dessa
(eventuellt) inte bestritt de omtvistade upp-
maningarna eller om det tviartom skulle ha
varit nodvindigt att bedéma huruvida det
foreladg omstindigheter som utgjorde grund
for uppfattningen att en sidan automatisk,
och i sjilva verket nagot forenklad, slutsats i
férevarande fall inte var beréttigad.

54. Jag vill emellertid genast anféra att
domstolen inte skall ge sig in i sadana
fragestillningar inom ramen foér prévningen
av forevarande 6verklagande, eftersom kom-
missionen inte har gjort nagot foérsok av
detta slag att styrka ett samtycke fran ater-
forsaljarnas sida. Eftersom klaganden uteslu-
tande grundat sin egen bedémning pa fore-
komsten av ett selektivt aterforsiljaravtal,
som om det ingitts skulle ha inneburit ett
godkénnande i forvdg av de bestridda atgér-
derna, ** har klaganden i slutindan ansett att
"det ... [var] ovidkommande om och i vilken
omfattning de tyska Volkswagenhandlarna
faktiskt dndrat sin prissattning pa grund av
rundskrivelserna och uppmaningarna (skél
68 i det omtvistade beslutet)” eller om de i

34 — Denna uppfattning bekriftade kommissionen uttryckligen
vid forhandlingen i malet.

vart fall hade avstitt fran att bestrida de
omtvistade uppmaningarna. »

55. Det aterstar siledes att bedéma om det
andra fallet for vilket redogjorts ovan &r for
handen, det vill siga om kommissionen
verkligen kan stédja sig pa aterforsiljaravta-
let i fraga for att anse att det ingatts ett
prisavtal mellan Volkswagen och de tyska
aterforsiljarna.

56. Forstainstansritten har emellertid i detta
avseende for sin del redan bedémt att det av
fordonsforetaget uppstillda foérbudet for
aterforsiljarna att lamna rabatter inte kunde
héirledas ur nagon bestimmelse i aterfor-
sljaravtalet. *® En sadan bedémning utgér en
bedémning av det bevisvirde som skall
tillerkdnnas de omstindigheter som abero-

35 — Den overklagade domen, punkterna 38 och 39. I det
ifragasatta beslutet har kommissionen némligen hanfort sig
till parternas beteende (exempelvis hot frin Volkswagen till
aterforsiljarna om rittsliga foljder om de inte foljde de
omtvistade uppmaningarna) endast till stod fér sin egen
uppfattning att de omtvistade uppmaningarna ingick i
”[tillimpningsomradet for aterforsdljar]avtalet” och saledes
hade godtagits i firvig av aterforsiljarna (se det ifragasatta
beslutet, punkt 66, och den 6verklagade domen, punkt 60).
Dessutom kan under alla férhillanden enbart det beteende
frén ett representativt antal aterforsiljares sida till vilket
kommissionen har hinvisat inte &beropas for att styrka nagot
slags eftergivenhet avseende den specifika atgérden i fraga.
Sasom foljer av sjilva beslutet avsdg ndmligen den kritik som
"aterforsiljarradet” gjort avseende higa rabatter som vissa
terforsiljare ldmnade ”en annan bilmodell”, Golf A4, och
inte den Passatmodell som de omtvistade uppmaningarna
avsdg (se det ifrigasatta beslutet, punkterna 43 och 67).
Analogt ndmner kommissionen diskussioner om prisstrategi
mellan Volkswagens ledning och sammanslutningen for
aterforsiljare av Volkswagen och Audi utan att emellertid
limna ndgra uppgifter om vad dessa ledde till, och i
synnerhet utan att klargora huruvida frigan om de omtvis-
tade uppmaningarna behandlades eller inte inom ramen for
dessa diskussioner (se det ifrigasatta beslutet, punkterna 36—
41).

36 — Se den 6verklagade domen, punkterna 62—67.
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pats vid forstainstansritten (sirskilt de av
kommissionen &beropade avtalsbestimmel-
serna). Det ér siledes fraga om en “faktisk”
bedémning och f6ljaktligen om en bedém-
ning av sadant slag som enligt fast rittspraxis
inte kan bli féremal fér nagon kontroll fran
domstolens sida sdvida inte bevisningen
missuppfattats.®” I forevarande fall har
kommissionen emellertid inte gjort géllande
nagon sadan missuppfattning.

57. Utéver detta vill jag emellertid ocksa
anfora att jag anser att forstainstansrittens
angivna slutsats svarligen kan bestridas i sak.
Jag vill i detta sammanhang papeka att § 2 i
aterforsiljaravtalet (se punkt 2 ovan) — fran
vilken enligt kommissionens uppfattning de
omtvistade uppmaningarna kan hérledas —
féorutom att den dr avfattad pa ett neutralt
sitt inte alls ndmner prispolitiken, medan det
déri sérskilt foreskrivs att betriffande ater-
forsiljarpolitiken skall aterforsiljarna i en rad
avseenden (exempelvis lagerhallning av
reservdelar, kundtjinst, marknadsforing,
utbildning m.m.) "uppfylla alla krav” som
fordonstillverkaren uppstiller.

37 — Dom av den 28 maj 1998 i mal C-7/95 P, Deere mot
kommissionen (REG 1998, s. I-3111), punkterna 21 och 22.
Se, for ett liknande resonemang, bla. dom av den 21 juni
2001 i de férenade malen C-280/99 P-C-282/99 P, Moccia
Irme m.l. mot kommissionen (REG 2001, s. [-4717),
punkt 78, av den 8 maj 2003 i mal C-122/01 B, T. Port mot
kommissionen (REG 2003, s. I-4261), punkt 27, och av den
7 januari 2004 i de forenade mélen C-204/00 P, C-205/00 P,
C-212/00 P, C-213/00 B, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen (REG 2004, s. [-123),
punkterna 47-49, samt beslut av den 9 juli 2004 i
maél C-116/03, Fichtner mot kommissionen (ej offentliggjort
i rittsfallssamlingen), punkt 33.
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58. Dessutom var atgirden i fraga dven
uttryckligen utesluten genom en av de
avtalsbestaimmelser som hir ar av relevans,
namligen § 8, enligt vilken Volkswagen
kunde limna endast ”icke bindande pris-
rekommendationer fér konsumentpriser och
rabatter”.

59, Just det forhallandet att de omtvistade
uppmaningarna inte pa nagot sitt foreskrivs
eller godtas i aterforsiljaravtalet ar saledes,
enligt min mening, vad som klart skiljer fallet
i fraga fran ovanndmnda fall i réttspraxis, i
vilka domstolen har ansett att en atgiird som
en tillverkare vidtagit ticks av underteck-
nandet av aterforsiljaravtalet (punkterna 42—
44 ovan).

60. Av det anforda féljer enligt min uppfatt-
ning att det var med ratta som forstainstans-
ritten ansag att "kommissionen i det omtvis-
tade beslutet inte ha[de] styrkt en sam-
stimmig vilja hos [Volkswagen] och dess
aterforsiljare avseende de omtvistade upp-
maningarna”,®® varav foljer att artikel 81.1
EG éasidosatts genom det ifrdgasatta beslutet.

61. Jag foreslar foljaktligen att domstolen
lamnar 6verklagandet utan bifall.

38 — Den overklagade domen, punkt 68.
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IIT — Rittegangskostnader slutsats i sak att 6verklagandet bér ogillas,
anser jag att kommissionen skall forpliktas
att ersitta rittegangskostnaderna.

62. Mot bakgrund av artikel 69.2 i ritte-
gangsreglerna, och med hénsyn till min

IV — Forslag till avgorande

63. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen

— ogillar 6verklagandet, och

— forpliktar kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.
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