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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT G. REISCHL
‘ FREMSAT DEN 3. JULI 1980!

Haje Domstol.

Genstanden for de otte sager, som jeg i
dag skal udtale mig om, og som ved
Domstolens kendelse af 26. oktober 1978
er blevet forenet med henblik p3 retsfor-
handlingerne og domsafsigelsen, er en
beslutning truffet af Kommissionen den
20. juli 1978 i henhold til EQF-trakta-
tens af Kommissionen den 20. juli 1978 i
henhold ul EQF-traktatens artikel 85.
Beslutningen vedrerer foranstaltninger,
som gjaldt og stadig gzlder for det
belgiske marked for tobaksvarer.

Ved gennemgangen af foranstaltningerne
mé der sondres mellem perioden fer og
efter den 1. december 1975,

I den forstnzvnte periode var der tale
om foranstaltninger, der — ifolge beskri-
velsen 1 Kommissionens beslutning —
drejede sig om felgende forhold:

— godkendelse af tobaksvaregerossister
og -detailhandlere af Fédération
belgo-luxembourgeoise des industries
du tabac (»Fedetab, en 1 1946
oprettet sammenslutning af nasten
alle belgiske og luxembourgske
tobaksvareproducenter), samt indpla-
cering af dem i forskellige kategorier
og tldeling af forskellige avance-
satser,

— grossisternes  og  detailhandlernes
overholdelse af de af producenterne
fastsatte videresalgspriser, for hvilke
nogle aftaler, som Fedetab indgik
med  Fédération nationale du
commerce de gros en produits manu-

facturés du tabacs (»FNCG«), skal

have veret afgerende,

1 — Oversat fra tysk.
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— Fedetab’s begrensning af tilgangen til
visse grossistkategorier,

— forbudet mod, at grossister videre-
solgte ul andre grossister og nzrmere
bestemte detailhandlere,

— anvendelse af ensartede betalingsfri-
ster ved levering tl grossister og
detailhandlere, og

— detailhandlernes  overholdelse  af
forpligtelsen til at fere et vist mind-
stesortiment.

Den 1. december 1975 — og hermed
kommer jeg til den anden periode —
tridte en henstilling fra Fedetab’s besty-
relse om salg af cigaretter pa det belgiske
marked 1 kraft; de syv tobaksvareprodu-
center, der nu optreder som sagsegere,
havde erkleret at ville felge henstil-
lingen, der vedrerer:

— inddeling af de belgiske og detail-
handlere i forskellige kategorier og
tildeling af forskellige maksimale
anvancesatser til disse kategorier,

— anvendelse af ensartede betalingsfri-
ster ved levering til grossister og
detailhandlere, og

— udbetaling af en &rsrabat til grossister
og detailhandlere.
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Kommissionen fik allerede i begyndelsen
af 1971 et indgiende kendskab ul de
forste af disse foranstaltninger — jeg vil
herefter for at skelne dem fra de lige
nzvnte omtale dem som de »udligere
foranstalininger« — efter at den pi
grundlag af en klage fra en belgisk virk-
somhed havde fremsat en begzring om
oplysninger til Fedetab.

Den 2. april 1974 henvendie GB-Entre-
prises SA (senere GB-Inno-BM), som
allerede er bekendt fra sag 13/77 (GB-
Inno-BM mod Vereniging van de Klein-
handelaars in Tabak, dom af 13. 10.
1977, Sml. 1977, s. 2115), og som driver
en rekke stormagasiner, sig til Kommis-
sionen med en anmodning om, at den
indledte en procedure med henblik pa at
fastsla, at de navnte »tidligere foranstalt-
ninger« var i strid med EQF-traktentens
artikler 85 og 86. Kommissionen
efterkom anmodningen ved en beslutning
af 29. juli 1979. Under proceduren blev
der i overensstemmelse med artikel 2 i
Kommissionens forordning nr. 99/63
den 18. juli 1975 fremsat klagepunkter
over for Fedetab og dens medlemmer,
hvortil alle sagsegerne i denne sag herer.

Ved skrivelse af 10. og 13. oktober 1975
erklerende yderligere to belgiske virk-
somheder, firmaet Mestdagh Fréres &
Cie., som sxlger levnedsmidler gennem
en rzkke supermarkeder og filialer, samt
firmaet Eugéne Huyghebaert, der er
leverander til detailhandlere, over for
Kommissionen, at de havde til hensigt at
tilslutte sig klagen fra GB-Inno-BM.
Dette skete derpi ved en skrivelse af 17.
oktober 1975, som &benbart indgik ul
Kommissionen den 21. oktober 1975.
Inden for rammerne af den procedure,
der var indledt ved beslutningen af 29.
juli 1974, afholdtes der den 22. oktober
1975 i Kommissionen en hering, hvori
Fedetab, forskellige af dens medlemmer

og GB-Inno-BM deliog. Den ligeledes
indkaldte representant for firmaet
Huyghebaert blev efter anmodning fra
sagsegerne udelukket fra heringen. Kort
efter, nemlig den 13. november 1975,
blev den af Mestdagh og Huyghebaert
indbragte klage sendt til sagsegerne uil
udtalelse. Sagsegernes udtalelser indgik
il Kommissionen i slutningen af 1975
hhv. begyndelsen af 1976, liegesom
sagsogerne derefter ogsd i juli 1976
udtalte sig om de bemarkninger, der af
Mestdagh og Huyghebaert var fremsat
til sagsegernes ferstnzvnte udtalelser.

Den af Fedetab vedtagne benstilling
blev anmeldt til Kommissionen den
1. december 1975. I denne forbindelse
erklzerede alle sagsegerne, at de havde til
hensigt at efterkomme henstillingen.
Efter at Kommissionen ved beslutning af
10. maj 1976 havde udvidet den verse-
rende procedure til ogsd at omfatte
henstillingen, blev der den 17. maj 1976
foretaget en yderligere meddelelse om
klagepunkter, og den 22. september 1977
fandt der en ny mundlig hering af sagse-
gerne sted.

Ale dette forte den 20. juli 1978 til vedta-
gelsen af den allerede naevnte kommis-
sionsbeslutning, der blev reuet il
Fedetab og til de tobaksvareproduce-
rende virksomheder Cinta SA, Ets.
Gosset SA, Jubilé SA, Vander Elst SA,
Weltab SA, BAT Benelux SA — alle med
hjemsted i Belgien — og til Heintz van
Landewyck sarl, en produktionsvirk-
somhed med hjemsted i Luxembourg.

I beslutningens artikel 1 blev det fast-
sldet, at de navnte tidligere foranstalt-
ninger vedrerende organisationen af
afsztningen af tobaksvarer i Belgien
mitte anses som vediagelser inden for
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virksomhedssamenslutningen Fedetab og
som aftaler mellem syv produktionsvirk-
somheder — sagsegerne i de forelig-
gende sager — og at de i perioden fra
13. marts 1962, hvor forordning nr. 17
tradte i kraft, og indtil 1. december 1975
havde udgjort overurzdelser af EOF-
traktetens artikel 85, stk. 1.

Efter beslutningens artikel 2 udger ogsa
den af Fedetab og de syv produktions-
virksomheder vedtagne henstilling, som
blev anmeldt til Kommissionen, og som
tridte 1 kraft den 1. december 1975, en
overtredelse af EQF-traktetens artikel
85, stk. 1. Det blev endvidere tilkende-
givet, at der ikke kunne gives dispensa-
uon til henstillingen i henhold til EQF-
traktetens artikel 85, stk. 3.

I beslutningens artikel 3 bestemmes det
endelig, at adressaterne uopholdeligt skal
bringe de i artikel 2 konstaterede over-
tredelser tl opher og for fremtiden
undlade enhver handling, som har
samme form&l som hensullingen af 1.
december 1975.

Den 28. og 29. september 1978 indbragte
adressaterne beslutningen for Domstolen.

De har (sag 209/78) nedlagt pastand om
annullation af beslutningens artikler 1 og
2 samt artikel 3, stk. 1, eller (de evrige
sagsegere) om annullation af hele beslut-
ningen.

I stzevningen i sag 214/78 er der endvi-
dere subsidizrt nedlagt pastand om, at
sagen hjemvises til Kommissionen til
provelse af muligheden for fritagelse
efter EQF-traktetens artikel 85, stk. 3,
sivel for de tidligere foranstaltninger
som for henstillingen.

I sag 215/78 er der desuden subsidiert
nedlagt pistand om annullation af
beslutningens artikel 2, for si vidt det
deri bestemmes, at der ikke er grundlag
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for at bringe artikel 85, stk. 3, i anven-
delse pid Fedetab’s henstilling, og som
konsekvens heraf ogsi om annullation af
beslutningens artikel 3, stk. 1.

Endelig er der i sag 218/78 subsidiert
nedlagt pastand om ophzvelse af beslut-
ningens artikel 2 og artikel 3, stk. 1, og
envidere om, at der forholdes som subsi-
dizrt pistiet i sag 215/78.

Inden jeg tager narmere stilling til disse
pastande, over for hvilke Kommissionen
har nedlagt pastand om frifindelse, ma
det ogsi nevnes, at flere intervenienter
har faet tilladelse til at indtrede i sagen.

Til stette for sagsegerne drejer det sig
om:

— Association des détaillants en tabac

asbl (Atab), en i 1966 oprettet
sammenslutning af — nu — 360
detailhandlere,

— Association nationale des grossistes
en produits manufacturés du tabac
(Agrotab), en sammenslutning, der
blev stiftet i 1976 til aflesning af den
1 1976 opleste Association nationale
des grossites itinérants en produits
manufacturés du tabac (ANGIPMT);
sidstnzvnte var i 1974 sammen med
Nationale Vereniding van Familiale
Tabakgroothandelsondernemingen —
NVFG — tridt i stedet for den i
1957 oprettede Fédération nationale
du commerce de gros en produits
manufacturés du tabac, FNGG,

— Fédération nationale des négociants
en journaux, publications, iibrairie et
articles connexes (FNJ).

Til statte for Kommissionen er folgende
indradt som intervenienter:

— de allerede nzvnte virksomheder GB-
Inno-BM, Mestdagh og Huyghe-
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baert, som over for Kommissionen
optridte som klagere, og

— Fédération belge du
alimentaire (FBCA).

commerce

Under gennemgangen af dette ret
omfangsrige processtof vil jeg g4 frem pi
folgende made:

Forst vil jeg tage stilling til de segsmals-
grunde, der vedrerende den administra-
tive procedures forleb i Kommissionens
regie. Derefter vil jeg undersoge, hvor-
vidt Kommissionen har ret i sin antagelse
af, at foranstaltningerne vedrerende
organiseringen af afsztningen af tobaks-
varer i Belgien var omfattet af EQF-trak-
tatens artikel 85, stk. 1, dvs. at de mitte
anses som aftaler mellem virksomheder,
vedtagelser inden for sammenslutninger
af virksomheder eller samordnet praksis,
som har til formal at begrense konkur-
rencen inden for fellesmarkedet og kan
pavirke samhandelen mellem medlems-
stater. Derefter ma der i givet fald tages
stilling til, hvorvidt en fritagelse i medfer
af artikel 85, stk. 3, er blevet afsldet med
rette.

I — Den af Kommissionen
gennemferte administrative
procedure

Sagsegerne er af den opfattelse, at den
administrative procedure i Kommissionen
i forskellige henseender ikke er forlabet
pa korrekt made. Deres ret til kontradik-
tion skal siledes vere blevet begrenset
ved, at de ikke har fiet tilstrekkelig
indsigt 1 Kommissionen sagsakter.
Kommissionen skal endvidere med urette
have undladt at here visse virksomheds-
sammenslutninger. Det havdes endvi-

dere, at den ogsi har steuet sin beslut-
ning p4 klagerne fra Mestdagh og Huyg-
hebaert, uden at den gennemforte en
korrekt  konkurrenceretlig  procedure
vedrerende disse klager, og uden at den
underrettede de bererte parter om, at
sagen blev behandlet sammen med de
andre. Kommissionen hzvdes desuden at
have rabet forhold, der var forretnings-
hemmeligheder for sagsegerne. Endvi-
dere skal ikke alle de ansvarlige tjeneste-
meend have veret til stede hele tiden
under den mundtlige hering i Kommis-
sionen. Endelig rejses der ogsd indsigelse
mod, at det i meddelelsen om klagepunk-
terne kun under henvisning til én af de
fire betingelser 1 artikel 85, stk. 3,
udtaltes, at der ikke var mulighed for
fritagelse og at der i den anfzgtede
beslutning ogsa tages stilling til, om der
foreligger andre fritagelsesgrunde, uden
at sagsegerne havde kunnet tage stilling
hertil. Alt dette ma infelge sagsegerne
desuden anses som en krenkelse af
artikel 6 1 Menneskerettighedskonven-
tionen.

1. Anbringendet om utilstrekkelig indsigt
i Kommissionens sagsakter

I denne forbindelse mi der sondres
mellem forskellige aspekter.

a) For s& vidt der i tre af sagerne (209,
210 og 218/78) er tale om, at Kommis-
sionen skal have afsliet en anmodning
fra sagsegerne om indsigt i sagsakterne,
som blev fremsat i august 1978, altsd
efter vedtagelsen af den anfegtede beslut-
ning, fremgir det allerede klart af selve
stevningerne i sagerne 209 og 218, at
dette ikke skal betragtes som annulla-
tionsgrund, men kun skal tjene som
begrundelse for en anmodning om bevis-
optagelse (i sag 218/78) eller (i sag
209/78) som begrundelse for et forbe-
hold om i givet fald at kunne supplere
stevningen. Tilsvarende er det ogsi 1 sag
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210/78, om end ferst i replikken, przci-
seret, at pastanden om annullation af den
anfegtede beslutning ikke stottes pa
dette forhold.

Det er ikke pakrevet overhovedet at
kommentere rigtigheden af denne opfat-
telse. Rent faktisk er der tale om en
adfzrd fra Kommissionens side, som er
udvist efter afslutningen af den admini-
strative procedure, der har fort til vedta-
gelsen af den anfazgtede beslutning, altsa
om en adferd, som ikke kunne have
nogen indvirkning pi beslutningens
indhold. Der er derfor heller ikke grund
til at behandle det forholdsvis udferligt
drefiede spergsmil, om Kommissionen
reaktion pad de nzvnte anmodninger —
der var under sagen tale om mundtlige
og skriftlige svar — var fyidestgerende
og var den rette. Undersegelsen kan
derimod begrenses til andre aspekter af
denne sogsmilsgrund.

b) Hvad angir sagsegernes anmod-
ninger under den administrative proce-
dure, har Kommissionen anfert, at der
over for den pi intet tidspunkt blev
fremsat krav om, at sagsegerne fik
adgang til alle sagsakterne. Som
Kommissionen med rette har fremhzvet,
ses en sidan anmodning iser ikke at
fremga af visse formuleringer, der findes
pi s. 18 og 19 i protokollatet af den
anden horing i september 1976.

P4 den anden side har Kommissionen pa
overbevisende mide godtgjort, at den i
tilstrekkeligt omfang har efterkommet
kravet om indsigt i bestemte dokumenter.
Da der i forbindelse med den forste
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hering rejstes indsigelse om, at sagse-
gerne ikke var bekendt med klagerne fra
Mestdagh og Huyghebaert — hvilket kan
betragtes som en anmodning pi dette
punkt — blev klageskrivelserne straks
meddelt sagsegerne. Ogsi den skrivelse
fra landssammenslutningen af rejsende
tobaksvaregrossister af 2. marts 1976 (og
ikke, som fejlagtigt angivet, af 13. 2.
1976), som Fedetab i en skrivelse af 21.
maj 1976 iser anmodede om at blive
gjort bekendt med (omtalt pa s. 27 i
duplikken), blev rent fakusk tilstillet
Fedetab. For si vidt der imidlertid i
Fedetab’s skrivelse af 21. maj 1976 ogsé
tales om tilsendelse af alle andre doku-
menter, ma man ikke overse den
sammenhzng, som anmodningen indgir
1. Der sigtes nemlig til dokumenter, som
Kommissionen kunne paberibe sig under
heringen. Som det ubestridt er blevet
gjort galdende, blev dette imidlertid ikke
01("||PI" I"’l

ikke paberibte sig dokumenter under
heringen. Det er desuden af interesse i
denne forbindelse, at sagsegerne ikke
forud for vedtagelsen af den anfzgtede
beslutning tydeligt reagerede mod den
efter deres opfattelse utilstrekkelige
méde, hvorpad dokumenter blev meddelt
dem.

I(r\mrrncmnnon nvpr]—\r\veder

c) Sagsegernes anbringende om, at
Kommussionen, da de bererte parter ikke
kunne kende sagsakternes prezcise
sammensetning, uden hensyn tul de
fremsatte anmodninger var forpligtet til
at meddele alle dokumenter, hvori der
mitte findes oplysninger om forhold,
som den lagde ul grund — idet den jo
kun métte stotte sig pi forhold, som de
berorte parter havde kunnet udtale sig
om — og at det navnligt matte patales, at
sagsogerne ikke var blevet gjort bekendt
med den udtalelse, som Det ridgivende
Udvalg for kartel- og monopolspergsmal
havde afgivet om deres sag, giver mig
anledning til felgende bemarkninger:
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— Hvad angir det sidstnzvnte punkt
har Kommissionen vel med rette henvist
til, at Det ridgivende Udvalgs udtalelse i
henhold til arukel 10 i forordning nr. 17
ikke offentliggores; den er desuden kun
beregnet til brug for Kommissionen og
ikke for de bererte parter. Udtalelsen
kan som felge Heraf heller ikke forlanges
fremlagt under den judicielle procedure,
uden at serlige omstendigheder taler
derfor, alene med den begrundelse, at
det kun pd denne made vil vere muligt
for Domstolen at efterpreve, om Det
ridgivende Udvalg pa forskrifismassig
mide har deltaget i sagens behandling.

— For s vidt angir sagsegernes gvrige
argumenter, skal jeg henvise til, at det i
@ldre retspraksis (sagerne 56 og 58/64,
Consten GmbH og Grundig-Verkaufs-
GmbH mod Kommissionen, dom af 13.
7. 1966, Sml. 1965-1968, s. 245) uduryk-
keligt blev fremhavet, at det dog ikke er
nedvendigt at dlstille de implicerede i en
konkurrencesag »samtlige sagens akterc;
afgerende er blot, at de berarte skal have
meddelelse om de vasentligste begiven-
heder, som danner grundlag for klage-
punkterne (jf. dom af 14. 7. 1972 i sag
49/69, Badische Anilin- und Soda-Fabrik
AG mod Komissionen, Sml. 1972, s.
217). Sagsegerne kunne i denne
sammenhzng ikke afkrefte Kommissio-
nens anbringende om, at de havde fiet
meddelelse om alle faktiske forhold, som
dannede grundlag for den anfzgtede
beslutning, og at de ikke havde kunnet

nzvne noget betydningsfuldt faktisk
forhold eller nogen betydningsfuld
omstendighed, som de ikke havde

kunnet udtale sig om under den admini-
strative procedure.

For si vidt sagsegerne derimod har
henvist til dommen i1 sag 85/76 (Hoff-

mann-La Roche & Co. AG mod
Kommissionen, dom af 13. 2. 1979, Sml.
1979, s. 512), ifelge hvis premis 11
retten til kontradiktion kraever, at den
pigzldende virksomhed under den admi-
nistrative procedure sattes i stand il at
tage stilling dels til, om de fremferte
faktiske forhold og andre omstendig-
heder virkeligt foreligger og hvilken
betydning, de da har, dels til de doku-
menter, som Kommissionen piberiber
sig til stette for, at der foreligger en
overtredelse af traktatens artikel 86, er
det vanskeligt at se, at denne dom skulle
vaere udtryk for en zndret praksis, der
gar i retning af sagsegernes opfattelse.
Den citerede udtalelse fra Domstolen mé
efter min opfattelse snarere forstis
saledes, at der kun skal gives aktindsigt
med henblik pa stillingtagen til bestemte
faktiske forhold, nir dette — f.eks. hvis
der er strid om et dokuments bevisvardi
— er nedvendigt for fornuftigvis at
kunne tage stilling til de faktiske forhold,
der berettes om i dokumentet. Dette kan
imidlertid vanskeligt hevdes med hensyn
til de i beslutningens nr. 101, 102, 127 og
130  omhandlede = omstendigheder,
hvortil der blev henvist si ofte under den
mundtige forhandling. Her drejer det
sig om producenternes oplysninger om
de anvendte betalingsfrister og avancer
og om pistanden om, at kriterierne for
inddelingen af forhandlerne 1 forskellige
kategorier ikke alene var blevet kritiseret
af de firmaer, der havde klaget til
Kommissionen, men ogsé af den vigtigste
grossistsammenslutning, og endelig om,
at forhandlerne ikke skulle have
mulighed for at vzlge, hvilke cigaret-
merker de onskede at sxlge, og for at
begrznse antallet af marker i forhold til
eftersporgslen. I denne forbindelse skal
jeg blot henvise til Kommissionens indsi-
gelse om, at producenternes svar vedre-
rende efterlevelsen af henstillingen ikke
har haft afgerende betydning for beslut-
ningen, samt til, at det i Kommissionens
beslutning er samordningsprincippet og
ikke, hvorledes kriterierne for indde-
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lingen blev fastlagt, der stir i
forgrunden. Lige s3 lidt ses det, at sagse-
gerne forst efter at have faet indsigt i de
dokumenter, som Kommissionen benyt-
tede 1 forbindelse med beslutningen,
havde kunnet tage stilling tl udviklingen
1 cigaretsalget i Belgien, til det belgiske
afgiftssystems serlige karakter og dets
konsekvenser, til antallet af detailhand-
lere 1 andre medlemsstater og il
sammenligningen af de ydelser, som de
forskellige forhandlere yder 1 forbindelse
med distributionen, i det omfang der her
virkeligt er tale om synspunkter, der er
relevante for beslutningen, hvilket ikke
kan haevdes om alle disse forhold.

d) Den administrative procedure kan
siledes ikke anfegtes med den begrund-
else, at sagsogerne ikke har fiet den
aktindsigt, som havde varet nzdvendig
klagepunkter “der blev fremfort over for
dem, og som, hvis de havde fiet den,
havde vzret af vesentlig betydning for
procedurens forleb og dens resultat.

2. Undladelse af at bhore bestemte
sammenslutninger under den admini-
strative procedure, hvilket skal have
medfort en utilstrekkelig oplysning af
sagen

I denne forbindelse m3a man sondre
mellem to forskellige forhold.

For det ferste drejer det sig om de

anmodninger om at matte deltage i

heringen vedrerende henstillingen, som

blev fremsat af sammenslutningerne selv.

S&danne anmodainger blev fremsat

— den 9. juni 1976 af Association des
grossistes  itinérants en produits
manufacturés du tabac, en af de
sammenslutninger, som blev stiftet
efter oplasningen af FNCG, og som
selv blev efterfulgt af Agrotab i 1977,

— den 1. juli 1976 af Atab, og
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— den 17. september 1976 af Associa-
tion des grossistes »Groupe Tabac,
en »association de fait« (et rent
faktisk samvirke uden status som
juridisk person) bestiende af de
vigtigste grossister, som tidligere var
medlemmer af ANGIPMT, og som
endnu er medlemmer af Agrotab

For det andet drejer det sig om Fedetab’s
anmodning " af 30. juni 1976 om at
inddrage  to  sammenslutninger i
heringen, nemlig dels den lige nzvnte
»Groupe Taback, dels den i indledningen
nzvnte NVFG, en af de to sammenslut-
ninger, der efter oplesningen af
ANGIPMT 1 1976 blev etableret som
»association de fait«.

a) Hvad ferst angir de anmodninger,
der blev fremsat af sammenslutningerne
selv, indeholder artikel 19, stk. 2, 1
forordning nr. 17 folgende bestemmelse:

»] den udstrzkning, Kommissionen eller
medlemsstaternes kompetente myndig-
heder anser det for pakrevet, kan der
ogsi indhentes udtalelser fra andre
fysiske eller juridiske personer. I tilfzlde
af, at fysiske eller juridiske personer
fremsxztter anmodning om at matte
udtale sig i sagen, skal en sddan anmod-
ning imedekommes, hvis de pigzldende
godiger at have tlstrekkelig interesse
heri.«

I artikel 5 i Kommissionens forordning
nr. 99/63 bestemmes det endvidere:

»Safremt fysiske eller juridiske personer i
henhold til artikel 19, stk. 2, i forordning
nr. 17 fremsztter begering om at mitte
udtale sig og godiger at have tilstrek-
kelig interesse deri, skal Kommissionen
give dem lejlighed til at udtale sig skrift-
ligt inden for en af Kommissionen fastsat
frist.«

I samme forordnings artikel 7 bestemmes
det videre:
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»1. Kommissionen skal give personer,
der 1 deres skriftlige bemarkninger
har begzret deue, lejlighed tl at
afgive munddig forklaring, sifremt
de pigeldende godiger at have
tilstrekkelig interesse deri, eller hvis
Kommissionen agter at palegge dem
en bede eller tvangsbade.

2. Kommissionen kan i evrigt give
enhver anden person lejlighed til
mundtligt at fremfere sine syns-
punkter.«

Om de heringer, som Kommissionen
afholder, bestemmes det endelig i artikel
9, stk. 3, i forordning nr. 99/63:

»Mederne er ikke offentlige. Personerne
hores alene eller 1 andre indkaldtes
nerverelse. . . «

Det fremgir af disse bestemmelser, at
der, for s3 vidt angir heringer, er
indremmet Kommissionen et vist sken.
Der kan kun geres krav pa at blive hert,
sifremt der kan godtgeres en tilstraek-
kelig interesse deri, og selv i si fald er
der som udgangspunkt alene tale om en
skriftlig hering. Der skal kun foranstaltes
mundtlige heringer, sifremt der godt-
gores en tilstrekkelig interesse netop
heri, eller hvis Kommissionen har ul
hensigt at pilegge den pigzldende en
bede eller tvangsbede. Det er endvidere
klart — siledes m4 artikel 9 i forordning
nr. 99/63 forstis — at kontradiktorisk
procedure ikke er reglen. Jeg kan i evrigt
heller ikke se, at det kan betvivles, at
forordning nr. 99/63 er forenelig med
Radets forordning nr. 17, hvilket sagse-
gerne, navnlig for si vidt angir kravet
om kontradiktion, har gjort gzldende
under den mundtige forhandling. I
denne forbindelse kan det nemlig
udledes af dommen i sag 8/71 (Deut-

scher Komponistenverband mod
Kommissionen, dom af 13. 7. 1971, Sml.
1971, s. 163), at det i forbindelse med
anmodninger fra tredjemand om at matte
udtale sig er ulstrzkkeligt, safremt der i
overensstemmelse med artikel 5 i forord-
ning nr. 99/63 gives lejlighed til at frem-
sette en skriftlig udtalelse.

Under den her omhandlede administra-

- tive procedure blev der — efter hvad

Kommissionen uimodsagt har anfert —
afgivet skriftlige udtalelser af Atab den
21. oktober 1974 og den 10. september
1976 samt af »Groupe Tabac« den 17.
september 1976, og disse udtalelser
drejede sig navnlig om klagen fra GB-
Inno-BM og om klagepunkterne af maj
1976. Der blev endvidere den 5. marts
1975, den 7. oktober 1975 og den 2.
marts 1976 afgivet skriftlige udtalelser
fra ANGIPMT, som medlemmerne af
Groupe Tabac var tilsluttet. Desuden
skal der have vzret fort officielle
samtaler mellem  tjenestemand i
Kommissionen og representanter for
sammenslutningerne Atab, ANGIPMT
og NVFG, nemlig den 8. juli 1974, den
13. november 1974 og den 18. marts
1976 med repraesentanter for Atab, den
23. september 1974 og den 26. februar
1976 med reprasentanter for ANGIPMT
samt den 29. oktober 1974 med reprz-
sentanter for NVFG. Endvidere skal
nzvnes skriftlige udtalelser fra Europii-
sche  Tabakwaren-Groflhandelsverband
(ETV) af 21. februar 1975 og 7. oktober
1975 samt fra Confédération européenne
des détaillants en tabac (CEDT) af 11.
december 1974 og 4. november 1976,
med hvis reprazsentanter der desuden
skal vare fort samtaler den 13. november
1974 (CEDT) og den 18. februar 1975
(ETV). :

Nar der allerede som felge heraf vanske-
ligt kan vere tale om tisides=ttelse af
disse sammenslutningers ret til at udtale
sig og til at gere handelens s=rlige inter-
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. esser geldende, mi det — for s3 vidt
angir Kommissionens afslag pi at lade
representanter for sammenslutningerne
deltage i den mundtlige horing — ikke
alene tages i betragtning, at Atab pi
ingen méide representerer alle specialise-
rede detailhandlere, men blot nogle
hundreder af dem. Det er ogsi af
vasentlig betydning, at ingen sammen-
slutning efter Kommissionens afsluttende
svar og efter senere skrivelser fra
Kommissionen — f.eks. af oktober 1976
— har fastholdt pastanden om ikke at
vere blevet hert. Desuden forekommer
det 1 betragtning af den foreliggende
retspraksis absolut berettiget, at der ikke
antoges at foreligge en tilstrekkelig
interesse i en supplerende mundtlig
hering, hvilket begrundedes med, at
forhandlerne ikke havde tilsluttet sig
henstillingen, hvorfor klagepunkterne
herom da heller ikke var blevet fremfert
over for dem. Jeg skal der henvise tl
dommen i sagerne 56 og 58/64 (Consten
Sarl og Grundig-Verkaufs-GmbH mod
Kommissionen, dom af 13. 7. 1966, Sml.
1965-1968, s. 245), hvor det udurykkeligt
blev fremhzvet, at virksomheder, som
ikke deltager i en aftale, ikke har krav pé
at blive hert under den sag, som
Kommissionen indleder med henblik p3
sddanne aftaler.

b) Hvad pi den anden side angar den
af Fedetab fremsatte anmodning — som
ogsi er relevant 1 denne sammenheng —
om hering af visse sammenslutninger, er
artikel 3, stk. 3, i forordning nr. 99/63
afgerende. Denne bestemmelse er sil-
ydende:

»Til dokumentation af de paberdbte
omstzndigheder kan de [dvs. de virk-
somheder og sammenslutninger af virk-
somheder, der som parter har fiet
meddelelse om klagepunkter] vedlegge
de hertil fornedne bilag. De kan lige-
ledes foresli, at Kommissionen herer
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personer, som kan bekrzfte de paberibte
forhold.«

Endvidere m4 samme forordnings artikel
7, stk. 2, tages i betragtning, hvorefter
Kommissionen ogsa i andre tilfzlde kan
give personer lejlighed til mundtligt at
fremfore deres synspunkter.

En pligt til at imedekomme anmodninger
om hering kan herefter — idet man helt
abenbart kan se bort fra artikel 7, stk. 2,
med det deri indeholdte sken — hejst
stattes pa artikel 3, stk. 3, og kan vel kun
antages at foreligge 1 ulfzlde, hvor
bestemte personer pad samme méide som

vidner kan udpeges til at bekrzfte
bestemte forhold.
Nar henses til samtlige relevante

omstendigheder 1 denne sag, ses et
sadant tilfelde imidlertid ikke at fore-
ligge efter Fedetab’s skrivelse af 30. juni
1976 (jf. bilag 3 til Kommissionens
processkrift ~ vedrerende  Agrotab’s
processkrift. I skrivelsen erkleres det 1
anledning af en forespergsel fra
Kommissionen forst, at Fedetab ikke har
noget at indvende imod, at reprasen-
tanter for Association nationale des gros-
sistes itinérants deltager 1 heringen.
Derefter tilfajes det kun: »La Fedetab
souhaite cependant pour que la Commis-
sion soit complétement éclairée de
convoquer également les associations
suivantes« * (nemlig NVFG og GT).
Dermed er der imidlertid — ikke alene
fordi der ikke henvises tl artikel 3 1
forordning nr. 99/63, men ogsa fordi de

forhold, der seges bekreftet, ikke
nevnes — ikke i tilstrekkeligt omfang
godtgjort en interesse i en hering af de
omtalte sammenslutninger, hvilket i

ovrigt heller ikke skete under selve
heringen. Desuden er det — som
begrundelse for, at undladelsen af at
imedekomme anmodningen om hering

1 — »For at Kommissionen kan fi sagen fuldstzndigt
oplyst, onsker Fedetab imidlertid ligeledes at indkalde
folgende sammenslutninger«.
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ikke kan anses som en tilsideszttelse af
retten til kontradiktion — ikke blot af
betydning, at Fedetab selv har betegnet
NVFG som en betydningsles forening,
som p4 ingen mide er fremtredende; det
er ogsid af interesse, at der efter afvis-
ningen af anmodningen &benbart ikke
fremkom nogen afgerende reaktion
hverken fra Fedetab eller fra de nzvnte
sammenslutninger.

¢) Den administrative procedure kan
herefter givetvis ikke anses for at vere
behzzftet med fejl med den begrundelse,
at der skulle vere sket en overtredelse af
reglerne om hering af tredjemand i
forordning nr. 17 og forordning nr.
99/63.

3. Klagerne fra Mestdagh og Huyghebaert
og den som falge deraf indledte admini-
strative procedure

I oktober 1975 tilsluttede to belgiske
virksomheder, firmaet Mestdagh Fréres
& Cie og firmaet Huyghebaert, sig
klagen fra GB-INNO-BM, hvilket i
Kommissionen blev registreret under et
seerskilt journalnummer. Sagsegerne er
— navnlig med henblik pa sidstnzvnte
synspunkt — af den opfauelse, at der
dermed blev indledt en yderligere, selv-
stendig sag. Ud fra denne betragtning
har de rejst indsigelse mod, at de aldrig
har fiet meddelt beslutningen om at
forene denne sag med andre for
Kommissionen verserende sager om
distributionssystemet for tobaksvarer, og
at de derfor ikke har kunnet udtale sig
vedrerende begrundelsen derfor. De har

endvidere rejst indsigelse mod, at der i
den sag, som indledtes p& grundlag af
deres klager, og som de maitte anse som
en selvstendig sag, p intet tidspunkt
efter en formel indledning af proceduren
— som i evrigt heller ikke fandt sted —
blev fremfort klagepunkter mod dem, og
at der heller ikke pid noget tidspunkt
fandt en hering sted. Deue forer efter
deres opfattelse nedvendigvis til den
konklusion, at Kommissionen ved vedta-
gelsen af beslutningen ikke maitte have
taget hensyn til klagerne fra Mestdagh
og Huyghebaert, dvs., at det m& anses
som ukorrekt, at tre procedurer blev
afsluttet med en enkelt beslutning.

a) Over for denne gruppe af indsigelser
har Kommissionen — efter min opfat-
telse med rette — for det ferste henvist
ul, at dens sagsbehandling ikke er forma-
liseret pd den af sagsegerne anferte
méde. lkke alle klager over adferd, som
haevdes at vere i strid med konkurrence-
reglerne, og som af administrative
grunde gives et selvstendigt journal-
nummer, ferer nedvendigvis til, at der
indledes en selvstendig procedure, heller
ikke selv om de matte vedrere sagsfor-
hold, som p4 grundlag af en tilsvarende
klage allerede er genstand for en
konkurrenceretlig procedure. I sidanne
tilfelde indledes der ikke en ny proce-
dure, men den allerede ivarksatte proce-
dure udvides ganske enkelt til ogsd at
omfatte den nye klage, hvilket i dette
tilfelde skete ved Kommissionens beslut-
ning af 10. maj 1976. Det var altsi ikke
nedvendigt at trzffe en formel beslut-
ning om at forene sagerne; en sidan
skulle have varet begrundet og have
veret meddelt de bererte parter til udta-
lelse. Det skulle blot fremgi tilstrekke-
ligt klart, at den nye klage af Kommis-
sionen blev inddraget i undersegelsen af
det allerede foreliggende sagsforhold, og
de bererte parter skulle have lejlighed ul
ogsi at tage stilling til den nye klage.
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I det foreliggende tilflde er det imid-
lertid klart og ubestrideligt, at Mest-
dagh’s og Huyghebaert’s klager, som
blev indgivet i tilslutning til klagen fra
GB-Inno, i hvert fald delvis vedrerte
samme forhold — de drejede sig ogsi
om de sikaldte tidligere foranstaltninger
vedrorende afsztningen af tobaksvarer i
Belgien og de konkurrencebegrznsende
virkninger heraf — og at begrundelsen
for klagerne i det vasentlige var den
samme. Rent fakiisk rejser Mestdagh og
Huyghebaert — ogsi selv om fortrinsbe-
handlingen af bestemte forhandlere for
dem stdr i forgrunden — dog indsigelse
om, at hele den kollektive fastszttelse af
forretningsbetingelser gennem Fedetab’s
medlemmer er retsstridig. Det er endvi-
dere af betydning, ikke blot at Fedetab’s
advokat allerede i september 1975 fik
kendskab tl, at dette var hensigten —
hvilket Mestdagh’s og Huyghebaert’s
advokat henviste til under heringen i
1975 — men ogsd at sammenkzdningen
af de tre klager og det forhold, at Mest-
dagh skulle inddrages i heringen, blev
omtalt i en skrivelse af 20. oktober 1975
fra Kommissionen ul Fedetab, som Fede-
tab’s medlemmer skulle have underret-
ning om.

Herudover findes der ogsi forskellige
andre indicier for, at sagsegerne fuld-
stendig var klar over den n=zre sammen-
hzng mellem klagerne. Siledes erkle-
rede Fedetab’s advokat under heringen i
1975, at det ikke var enskeligt at indlede
en ny procedure i anledning af klagerne
fra Mestdagh og Hyghebaert, men at
forholdet derimod skulle behandles
samlet. Endvidere angik sivel Fedetab’s
svar pi klagerne fra Mestdagh og Huy-
ghebaert som svarene fra Jubilé og
Vander Elst pd klagerne samt Fedetab’s
anden udtalelse om klagerne helt klart
den procedure, der blev indledt som
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folge af klagen fra GB-Inno. Desuden
blev den snzvre forbindelse mellem
klagen fra Mestdagh og Huyghebaert og
de i Fedetab-henstillingen behandlede
problemer fremheavet i skrivelser af 9.
juni 1976 til Kommissionen fra advo-
katen for to af sagsegerne, og det blev
betonet, at der ville blive taget hensyn
heril ved besvarelsen af den anden
rekke klagepunkter. Ikke mindst erklz-
rede ogsd andre sagsegerne, at der ved
besvarelsen vedrerende den anden rzkke
klagepunkter var taget hensyn 1l
klagerne fra Mestdagh og Huyghebaert,
og de erkendte dermed sammenhzngen
med Fedetab-henstillingen.

Hvorledes man herefter kan karakteri-
sere det som en fejl i sagsbehandlingen,
at Kommissionen har undladt at foretage
foreningen af Mestdagh og Huyghe-
baert-procedurerne med GB-Inno-proce-
duren i en begrundet, formel beslutning
efter at have indhentet en serlig udta-
lelse herom fra sagsegerne, kan jeg ikke
indse.

b) Nir man i evngt har rejst det
spergsmil, om de bererte parters ret il
kontradiktion blev krznket pa grund af
Kommissionens fremgangsmide, og det
derfor m4 anses som ukorrekt, at Mest-
dagh og Huyghebaert-proceduren blev
afslutet ved den anfzgtede beslutning,
kan heller ikke svaret herpd falde ud,
som anfert af sagsegerne.

I denne forbindelse skal det straks
anfores, at der i henhold til retspraksis
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(de forenede sager 40 etc./73, Suiker
Unie m.fl. mod Kommissionen, dom af
16. december 1975, Sml. 1975, 5. 1954)
klart er mulighed for at trzffe afgerelse
vedrorende  flere overuadelser af
konkurrencereglerne i en enkelt beslut-
ning; det skal blot pises, at der ikke i
beslutningen  tages  klagepunkter i
betragtning, som de bererte parter ikke
har faet lejlighed til at udtale sig om.

Det forekommer mig siledes ikke at
vaere afgorende, at der ikke som folge af
klagerne fra Mestdagh og Huyghebaert
blev fremfert szrlige klagepunkter mod
sagsegerne. Det afgerende der derimod,
at klagerne blev meddelt alle sagsegerne
(ogsd — som det erkendes i replikken —
sagsogeren i sag 209/78), og at de tog
stilling ul dem i skrivelser af 17.
december 1975, 22. december 1975, 5.
januar 1976, 7. januar 1976, 20. januar
1976 og 21. januar 1976. Det er ogsd
vigtigt, at der fra Mestdagh og Huyghe-
baert indgik svar herpi, som i evrigt
ogsi angik henstillingen, og at sagse-
gerne reagerede derpd ved skrivelser af
27. juli 1976, 28. juli 1976, 29. juli 1976
og 30. juli 1976. Desuden vedrerte
klagepunkterne fra 1976, som sagsegerne
fik lejlighed til at udtale sig om, ogsi det
sporgsmil om den pistiede forskelsbe-
handling af forhandlerne, som serlig
blev fremhzvet i klagerne fra Mestdagh
og Huyghebaert.

Hvad derimod angir spergsmilet om
den mundtlige hering vedrerende
klagerne fra Mestdagh og Huyghebaert,
kan der henvises til, at den kunne have
fundet sted allerede den 20. oktober
1975 — som Kommissionen havde plan-
lagt — hvis ikke sagsegerne havde
modsat sig, at Mestdagh’s reprzsentant
var til stede ved dette mede, hvor han
kunne have givet nermere oplysninger
om Mestdagh’s klage, som pi dette tids-

punkt endnu ikke var tilsullet sagse-
gerne. Desuden fandt der jo den 22.
september 1976 en yderligere hering om
Fedetab-henstillingen sted. Forud for
denne hering havde Mestdagh og Huy-
ghebaert udtalt sig, herunder ogsi om
henstillingen, og det kan derfor uden
videre antages, at sagsegerne ved den
lejlighed havde tilstrekkelig mulighed
for ogs4 at udtale sig om Mestdagh’s og
Huyghebaert’s synspunkter.

¢) Klagerne fra Mestdagh og Huyghe-
baert blev felgelig ikke under den admi-
nistrative procedure behandlet pi en
méde, som gjorde indgreb i sagsegernes
ret til kontradiktion i medfer af forord-
ning nr. 17 og forordning nr. 99/63, og
som matte give grundlag for at annullere
Kommissionens beslutning i det omfang,
den ogsi udgjorde afslutningen pi den
procedure, der blev indledt som folge af
klagerne fra Mestdagh og Huyghebaert.

4. Krenkelse af tavshedspligten

Som det blev oplyst under sagen, blev
Fedetab’s udtalelse af 22. november 1975
med bilag tilstillet klageren, GB-Inno;
bilagene indeholdt nzrmere oplysninger
om salgsudviklingen for 160 cigaret-
marker i Belgien gennem de forudga-
ende fem 4r, om de cigaretindkeb, der
var foretaget af de vigtigste rejsende
specialgrossister, om om de betalingsfri-
ster, som de vigtigste belgiske cigaretpro-
ducenters 25 sterste kunder havde over-
holdt. Dette var efter sagsegernes opfat-
telse i strid med artikel 20 i forordning
nr. 17, idet det naturligivs drejede sig om
forretningshemmeligheder, hvilket der
tydeligt var gjort opmarksom pa ved
anvendelse af betegnelsen »fortroligt«.
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Da klageren pi denne mide fik
mulighed for at udtale sig om forhold,
som selskabet ikke selv havde adgang til
at fA kendskab tl, fik den administrative
procedure et andet forleb, hvilket efter
sagsegernes opfattelse nedvendigvis mi
medfere, at den beslutning, som derpi
blev truffet, ma annulleres.

Kommissionen har derimod gjort
gzxldende, at indholdet af de navnte
bilag — hvoraf i evrigt kun to, og ikke
bilaget vedrerende salget af 160 cigaret-
mzrker, var betegnet som fortrolige —
reelt ikke kan anses som hemmeligt. Selv
om dette imidlertid skulle vaere tilfeldet,
havde sagsogernes interesse i hemmelig-
holdelsen mattet vige for Kommissionens
interesse i at opnd fuldstendige oplys-
ninger og i at fi sagen tilstrekkeligt
belyst. Under alle omstendigheder finder
Kommissionen ikke, at den administra-
tive procedure derved er blevet behzftet
med fejl pA en mide, der kan have
betydning for, om den anfzgtede beslut-
ning skal sti ved magt.

a) Her rejser der sig forst det
spergsmil, om inholdet af de navnie
bilag rent faktisk mite betegnes som
hemmeligt.

Det kan ikke antages at vere afgerende,
at nogle af bilagene var betegnet som
fortrolige og andre ikke. Heller ikke af
artikel 20, stk. 3, forordning nr. 17,
hvori det hedder:

»Bestemmelserne i stk. 1 og 2 er ikke til
hinder for offentliggerelse af oversigter
cller redegerelser, som ikke indeholder
oplysning om enkelte virksomheder eller
sammenslutninger af virksomhedere«

3298

kan det med sikkerhed udledes, atv alt
andet skal behandles som hemmeligt og
ikke ma rebes. Desuden kan man i denne
sammenhang — hvilket tager sigte pa
Kommissionen — ikke argumentere
under henvisning til den belgiske Arréré
Royal af 8. oktober 1976, hvorefter virk-
somhederne er forpligtet tl at offentlig-
gore deres omsetning. Helt bortset fra,
at denne bestemmelse forst tridte i kraft
i 1976 og derfor ikke kan gzlde for
forhold i 1975, er det klan, at der
dermed ikke nedvendigvis sker en offent-
liggerelse af oplysninger af den her
omhandlede karakter. Jeg anser det
heller ikke for afgerende, at Kommis-
sionen har henvist til, at oplysningerne er
meddelt af Fedetab, og at de derfor ikke
kunne anses som hemmelige for produ-
centerne, eftersom alle producenterne
enten gennem deres repraesentanter 1
bestyrelsen eller i forbindelse med den ul
salgssystemet knyuede kontrolordning
med hensyn tl betalingsfristerne og
drsrabatten havde adgang til Fedetab-
materiale. Selv hvis alle producenter er
bekendt med visse forhold eller har let
adgang ul at fi kendskab deril,
udelukker det nemlig ikke, at der kan
vere en interesse 1 hemmeligholdelse
over for producenternes aftagere.

Hvis man imidlertid ser pi indholdet af
de pig=ldende bilag, m4 man, selv uden
at swotte sig pd EOF-traktatens artikel
214, dog erkende, at der rent faktisk er
tale om oplysninger, som givewis ikke 1
alle detaljer mitte udbredes til producen-
ternes kunder. Efter min opfauelse kan
man derfor her — i overensstemmelse
med sagsogernes standpunkt — gi ud
fra, at Kommissionen principielt var
forpligter til ikke at gere de pigzldende
bilag ulgzngelige for andre.

b) Med udgangspunkt heri mi det
dernzst overvejes, hvorvidt Kommissio-
nens bestrzbelser pd i videst muligt
omfang at fi sagen oplyst kan anferes
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som begrundelse. I denne henseende har
Kommissionen piberabt sig artikel 20,
stk. 2, i forodning nr. 17, hvori det
hedder:

»Med forbehold af bestemmelserne i
artiklerne 19 og 21 er Kommissionen og
medlemsstaternes kompetente myndig-
heder samt deres tjenestemand og evrige
ansatte forpligtede til ikke at give oplys-
ninger om forhold, som de i medfer af
denne forordning fir kendskab til, og
som ifelge deres natur er undergivet
tavshedspligt.«

Den omstendighed, at artkel 19 —
artkel 21 er uden interesse i denne
sammenheng — gelder uzndret, kan
efter Kommissionens opfatelse kun
betyde, at den i forbindelse med indhen-
telse af de udtalelser fra andre (fysiske
eller juridiske) og personer efter artikel
19, stk. 2, som den anser for nedvendige,
kan sztte sig ud over tavshedspligten.

Efter min opfattelse er det imidlertid
ikke nedvendigt i denne sammenhzng
endeligt at afgere, hvorledes
nermere skal forholdes i forbindelse med
afvejningen af interesserne i hemmelig-
holdelsen og det hensyn til en fulstendig
oplysning af sagen, som det rent faktisk
pihviler Kommissionen at varetage i
medfer af forordning nr. 17; blandt
andet dette sporgsmil behandles i
dommen af 13. februar 1979 i sag 85/76
(Hoffmann-La Roche, Sml. 1979, s.
512), hvor det fastslas, at pligten i
henhold tl artikel 20, stk. 2, skal
fortolkes siledes, at retten til kontradik-
tion respekteres. Det er nemlig ikke klart
godigjort, at klageren, GB-Inno, kun
kunne tage behering stilling til sagse-
gernes svar pid Kommissionens klage-

der

punkter efter at have fiet fuldstendigt
kendskab tl den n@vnte skrivelse fra
Fedetab med alle bilag. I det omfang
meddelelse herom overhovedet matte
forekomme berettiget, hvilket i hvert fald
kan betvivles, for si vidt angir
salgsudviklingen for 160 cigaretmarker i
Belgien, ville det sikkert ogsi have vaeret
tilstrekkeligt, sifremt ikke alle detaljer,
f.eks. vedrerende individuelle betalings-
frister og navnlig de pagzldende virk-
somheders identitet, var blevet meddelt
klageren. Det kan derfor antages, at
Kommissionen ikke i det foreliggende
tilfelde kan begrunde sin tilsidesztelse
af tavshedspligten under henvisning til
bestrebelserne pa ved klagerens hjzlp at
fa sagen belyst si grundigt som muligt.

c) Hermed er det ganske vist ikke, som
antaget af sagsegerne, sagt, at dette
nedvendigvis indebzrer, at Kommissio-
nens beslutning skal annulleres. I denne
henseende er det derimod af betydning
— herom kan der feks. henvises il
dommen af 14. februar 1978 i sag 27/76
(United Brands Company og United
Brands Continental BV mod Kommis-
sionen, Sml. 1978, s. 308) — om proce-
durens forleb er blevet pavirket pa afgo-
rende made af den fejl, Kommissionen
har begdet, og om det kan antages, at
proceduren, hvis den var forlebet
korrekt, var blevet afsluttet med et andet
resultat. I betragtning af karakteren af de
oplysninger, der blev videregivet, og af
klagerens stillingtagen hertil, kan dette
imidlertid rent faktisk ikke antages at
ville have veret tlfeldet. Heroverfor har
sagsegerne — efter min opfattelse med
urette — henvist til dommen i sag 85/76
(Hoffmann-La Roche, Sml. 1979, s. 512
f.), hvor det omtales, at Kommissionen
ikke kan péberibe sig faktiske forhold,
andre omstendigheder eller dokumenter,
som den ikke mener at kunne afslere
over de pagzldende virksomheder. Her
er det ganske enkelt vigtigt at bemzrke
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sig, at Fedetab med rette blev afkrzvet
de omhandlede dokumenter, og at
Kommissionen ansi sig for bereuiget til
at videregive dem til klageren, hvilket
sikkert ogsid var korrekt, for si vide
angik hovedindholdet af dokumenterne.

Den med rette kritiserede overtredelse af
pligten 1l ikke at udbrede forretnings-
hemmeligheder er dermed sluttelig uden
betydning for den foreliggende sag. Om
den evenweh kan fere ul et erstatnings-
ansvar for Fazllesskabet — i hvilken
forbindelse ogsi andre betingelser som
bekendt skal vere opfyldt — skal ikke

underseges videre her.

5. Den hmvdede ukorrekte gennemforelse
af den mundtlige horing

Efter sagsegernes opfattelse mi det
endvidere pitales, at ikke alle de af
Kommissionens  tjenestemand, som
behandlede Fedetab-sagen, var til stede i
et bestemt tidsrum under heringen den
22. oktober 1975, hvilket fremgir af
protokollatet af heringen (s. 58). Deute
er ifelge sagsogerne i strid med artikel 9
i forordning nr. 99/63, hvori det
bestemmes, at »Afheringerne foretages af
de af Kommissionen dertil bemyndigede
personer«. Det miue ifelge sagsegerne
af hensyn til en korrekt oplysning af
sagen faktisk anses som nedvendigt, at
de tjenestemand, som behandlede sagen,
og som ogsi havde tl opgave at forbe-
rede beslutningen, dannede sig deres
indtryk umiddelbart ud fra heringen,
navnlig nir der, som i det pigzldende
tidsrum, behandledes et vigtigt punke,
nemlig fastszuelsen af betalingsfristerne,
siledes at de ikke maitte nojes med
optegnelserne om de mundtlige redege-
relser.
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Det var. imidlertid kun direkier
Thompson, der kunne anses som bemyn-
diget 1 artikel 9’s forstand; som sidan
prasenterede han sig da ogsi, og han
blev omtalt som sidan i protokollen.
Desuden omtaltes dette | et notat, der
fer afheringen blev tilsendt parterne;
ifelge dette notat skulle kun ordfereren
anses som bemyndiget, og de @evrige
tjenestemznd skulle kun anses for at
bistda ham. Da det imidlertid er ubestridt,
at direkter Thompson, som ogsi har
underskrevet protokollatet af heringen,
var til stede hele tiden, m& heringen
anses som forlebet pi korrekt mide, og
det kan i hvert fald ikke opfattes som en
alvorlig fejl, at tjenestemand, som bistod
ham, en overgang ikke var til stede, ogsi
selv. om de stillede spergsmil under
heringen og havde til opgave at forbe-
rede Kommissionens beslutning som
referenter.

Heroverfor kan der efter min opfatielse
ikke henvises til de af sagsegerne anforte
belgiske regler, hvorefter det 4benbart
gelder, at sifremt et kollegialt forvalt-
ningsorgan vedtager en beslutning, skal
samtlige medlemmer af kollegiet vare til
stede under alle dreftelser. Det er
derimod snarere af betydning, at alle
forklaringer, der afgives under heringen,
bliver protokolleret, og at protokollatet
bliver stillet til radighed for alle de yjene-
stemznd, som behandler sagen. Det
forekommer mig ogsi at vere af betyd-
ning, at det i rewspraksis — f.eks. i
dommen af 15. juli 1970 i sag 44/69
(Buchler & Co. mod Kommissionen,
Sml. 1970, s. 151) — allerede er blevet
fastsldet, at det i1 forbindelse med en
konkurrenceprocedure er tilstrekkeligt,
sifremt Kommissionens medlemmer er
blevet orienteret af den person, som har
haft bemyndigelse til at gennemfere en
hering, ved hjelp af protokollater og
bandoptagelser, og at sagens akter har
foreligget for dem. Hvis dette er tilstrek-
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keligt for de personer, som skal treffe en
beslutning, kan der vanskeligt antages at
skulle gzlde en anden regel for tjeneste-
mznd, som kun forbereder en beslut-
ning, nir deres overordnede — som i det
foreliggende tilfelde faktisk uafbrudt var
til stede under heringen — baerer
ansvaret for beslutningsudkastet.

Beslutningen kan - siledes heller ikke
ophzves pi grund af den hzvdede ukor-
rekte gennemforelse af heringsproce-
duren, en segsmalsgrund som i evrigt
kun vedrerer den del af beslutningen,
der angar de tidligere foranstaltninger.

6. Anbringendet vedrorende ufuldstendige
klagepunkter for si vidt angdr benstil-
lingen af 1. december 1975

Sagsegerne  har  endvidere  gjort
gzldende, at der i meddelelsen om
klagepunkterne angdende henstillingen,
der trddte i kraft den 1. december 1975
— i forbindelse med afslaget pi at
meddele fritagelse i henhold til EQF-
trktatens artikel 85, stk. 3 — kun
omtaltes en af de deri angivne betin-
gelser, nemlig betingelsen om, at
forholdet »bidrager tl at forbedre
produktionen eller fordelingen af varerne
eller til at fremme den tekniske eller
okonomiske  udvikling«.  Sagsegerne
havde derfor kun taget skriftlig stilling
og mundtlig udtalt sig om dette under
heringen i Kommissionen. I den anfag-
tede beslutning taltes der imidlertid ogsa
om, at en fritagelse ikke kom i betragt-
ning, fordi heller ikke andre betingelser i
artikel 85, stk. 3, var opfyldt. Beslut-
ningen byggede altsz pa forhold, som
sagsagerne ikke havde kunnet tage stil-
ling ul, og dette er ifelge sagsegerne en
kraenkelse af deres rettigheder i henhold
til artiklerne 2 og 4 i forordning nr.
99/63.

Heroverfor har Kommissionen gjort
gxldende, at der i de forste klagepunkter

fra 1975, som vedrerte de »tidligere
foranstaltninger«, ogsi var tale om
»forbrugernes rimelige andel af fordelen
herved«. De klagepunkter, der derefter
blev meddelt, var i denne forbindelse kun
supplerende, eftersom Kommissionen
ikke havde ladet de tidligere bemaerk-
ninger falde bort. Det var desuden af
betydning, ikke alene at sagsegerne
under heoringen i 1976 ogsid udtalte sig
om den netop nzvnte betingelse, 'men
ogsd at flertallet af sagsegerne i deres
bemaerkninger i forbindelse med de
forste klagepunkter og under heringen i
1975 udtalte sig om alle betingelserne i
artikel 85, stk. 3, ligesom der ogsi i
anmeldelsen af henstillingen blev frem-
fert bemazrkninger om alle disse betin-
gelser. Der kan derfor efter Kommissio-
nens opfattelse ikke vere tale om en
begrensning af sagsegernes ret il
kontradiktion. .

P4 baggrund af denne uenighed mi man
sporge, om det i meddelelsen om klage-
punkterne rent faktisk er pikrever at
omtale artikel 85, stk. 3, om det er
tilstrekkeligt, at der kun i den farste
meddelelse om klagepunkter blev taget
stilling til en yderligere betingelse i
arukel 85, stk. 3, og endelig om det er
tilstrekkeligt, at sagsegerne af sig selv i
forbindelse med indledningen af proce-
duren og anmeldelsen af henstillingen
har udtalt sig indgiende om artikel 85,
stk. 3.

Imidlertid bliver disse spergsmal — da
det er ubestridt, at spergsmilet om
forbedringen af produktionen og forde-
lingen af varerne (der ogsi spiller en
rolle 1 beslutningen) blev behandlet i den
anden meddelelse om klagepunkter —
kun relevante, safremt det viser sig, at
den del af beslutningen, som vedrerer
artikel 85, stk. 3, overhovedet skal efter-
proves, og sifremt afslaget pa at meddele
fritagelse under henvisning til den netop
nevnte betingelse ikke skulle vise sig
berettiget, siledes at de andre betingelser
i artikel 85, stk. 3, som er omhandlet i
den anden meddelelse om klagepunkter,
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fakeisk bliver af betydning. Under disse
omstendigheder og i betragtning af det
overordentligt omfangsrige processtof
forekommer det mig rimeligt induil
videre ikke at behandle sagsogernes
anbringende i denne henseende og i givet
fald tage stilling dertil, safremt der over-
hovedet skal siges noget om afslaget pi
at meddele fritagelse.

7. Overtredelse af Menneskerettigheds-
konventionens artikel 6

I replikken har nogle af sagsegerne
endvidere gjort gzldende, at alle de
overtredelser i forbindelse med den
pastiede ukorrekte afvikling af den
administrative procedure, som allerede er
omtalt, ogsd mi anses som en tilsideset-
telse af den ret til at forsvare sig, som
fremgar af Menneskerettighedskonven-
tionens artikel 6. Efter Den europziske
Menneskerettighedsdomstols praksis
finder denne bestemmelse anvendelse,
nir der er tvist om rettigheder eller
pligter, som henherer under civilrerten.
Herunder falder ogsd anvendelse af
EQ@F-wraktatens  artikel 85. Efter
Menneskerettighedskonventionens artikel
6 mi det navnlig krzves, at der —
hvilket hzvdes ikke at vere tlfzldet i
den foreliggende sag — i alle faser er
tale om en kontradikiorisk procedure, og
i betragtning heraf skulle det navnlig
anses som en overtredelse af reglerne,
hvis en anmodning om afhering af vidner
i den anmodende pars interesse bliver
afsliet, hvorved der serlig sigtes ul
afslaget pA at lade de af sagsegerne
nevnte sammenslutninger deltage i
heringen.

I forbindelse med dette anbringende
kunne man for det forste rejse sporgs-
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milet, om ikke det overhovedet ma lades
ude af betragtning som fremsat for sent
efter procesreglementets artikel 42. Deue
vil jeg imidlertid ikke g4 nzrmere ind p4,
dels fordi der kan vare tvivl om, hvor-
vidt der faktisk er tale om en helt ny,
selvstendig segsmalsgrund — i realiteten
er der blot tale om, at der foretages en
yderligere juridisk  kvalifikation af
anbringender, som allerede er fremfort i
stevningerne — men ogsd fordi det er
forekommet i retspraksis, at sogsmals-
grunde af serlig vagt er blevet behandlet
ex officio, hvorved procesreglementets
artikel 42 mister en del af sin betydning.

Hvad i ovrigt angir bedemmelsen af
anbringendet kan det — for s& vide
angir spergsmilet om ufuldstendig-
heden af klagepunkterne med hensyn til
fritagelsesbetingelserne i artikel 85, stk. 3
— forblive ved de allerede fremsatte
bemazrkninger  ‘herom.  Vedrerende
undladelsen af at inddrage de af Fedetab
nzvnte sammenslutninger i heringen, er
det ulstrekkeligt at enindre om, at der i
forbindelse med den allerede naevnte
skrivelse fra Fedetab om dette spergsmal
er betydelig tvivl om, hvorvidt der
virkelig var tale om vidner, der i Fede-
tab’s interesse kunne bekrzfte bestemte
faktiske forhold. Derudover mi det —
ogsd selv om man, som Kommissionen
anser det for rigtigt, gir ud fra, at
fellesskabsinstitutionerne er forpligtet til
at respektere fzlles opfauelse af grund-
rettighederne og til at overholde Men-
neskerettighedskonventionen —  ikke
overses, at Menneskerettighedskonven-
tionens artikel 6 kun foreskriver, at
enhver har krav pi en retferdig reuter-
gang for en uathangig domstol. Der kan
alts3 ikke deraf udledes noget krav med
hensyn tl en administrativ sagsbehand-
ling fra Kommissionen side; det fore-
kommer mig heller ikke, at man — som
det blev forsegt under den mundlige
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forhandling — kan udlede deraf, at der
under en sidan administrativ procedure,
netop fordi Kommissionen ikke er en
vathengig og upartisk instans, skal
legges s3 meget sterre vegt pA Menne-
skerettighedskonventionens artikel 6. Da
det imidlertid har vist sig, at Kommis-
sionen ikke har overtddt fellesskabsbe-
stemmelserne, som disse er fastsat i
forordning nr. 17 og forordning nr.
99/63, og da det heller ikke kunne godt-
gores, at disse bestemmelser ikke skulle
vaere 1 overensstemmelse med Menneske-
rettighedskonventionen, eller at Kommis-
sionen vafhengig deraf skulle have over-
tridt  Menneskerettighedskonventionen,
méi det ogsd her sluuelig fastslds, at
heller ikke disse anbringender kan
begrunde en ophzvelse af den anfzgtede
beslutning.

I — Anvendelsen af EQF-trakta-
tens artikel 85, stk. 1

Jeg kommer nu til spergsmalet, om salgs-
systemet for tobaksvarer i Belgien —
som organiseret ved hjzlp af bestemte
aftaler og ved hjzlp af vedtagelser truffet
af Fedetab i tiden mellem den 13. marts
1962 og den 1. december 1975 samt den
henstilling vedrerende salget af cigaretter
pi det belgiske marked, som tridte i
kraft den 1. december 1975 — er i strid
med traktatens artikel 85, stk. 1.

De talrige argumenter, der er fremfort
om dette spergsmil, gar det nzrliggende
at forsege en vis systematisering. Jeg vil
saledes forst tage stilling til de segsmals-
grunde, som serligt vedrerer de tidligere
foranstaltninger.  Derefter  vil  jeg
behandle de s=rlige anbringender, som
vedrerer henstillingen. Endelig ma der si
tages stilling til de argumenter, som i det
store og hele pid samme mide gazlder
begge forhold.

A — De swmrlige sogsmilsgrunde wvedrs-
rende den del af beslutningen, der
angdr de tidligere foranstaltninger

1. I denne sammenhzng er det navnlig
det af sagsegeren Heintz van Landewyck
anferte om, at selskabet kun underteg-
nede skrivelsen af 23. december 1971 om
fastleggelse af maksimale betalingsfri-
ster, men ikke andre aftaler eller foran-
staltninger, der er af interesse. Som falge
heraf skulle kun denne skrivelse kunne
tilregnes selskabet, og det har desuden
hevdet, at der ikke kan vare tale om
konkurrence-aftaler eller samordnet
praksis i forbindelse med selskabet, idet
det, hvad angir de andre foranstalt-
ninger, der er omhandlet i beslutningen,
kun har tilpasset sig de @vrige producen-
ters adfzrd, fordi det var tvunget til det
p4 grund af markedsforholdene. Til disse
sogsmilsgrunde herer ogsd Fedetab’s
anbringende om, at sammenslutningens
medlemmer kun kan vare ansvarlige for
foranstaltninger og beslutninger, som de
udirykkeligt har samtykket i. I denne
sammenhzng mi der desuden tages stil-
ling tl det anbringende, som Agrotab
har fremsat 1 sin begzring om tilladelse
til at intervenere, og som gir ud pi, at
den netop navnte skrivelse ‘af 23.
december 1971 ikke blev undertegnet af
det sagsegende selskab Weltab, hvori-
mod tre andre selskaber, som havde
underskrevet den, ikke blev inddraget i
sagen af Kommissionen.

a) Hvad ferst angir anbringendet fra
Heintz van Landewyck, er der gode
grunde til at betvivle, at selskabet,
bortset fra skrivelsen af 23. december
1971, skulle have bragt alle de andre
tidligere foranstaltninger i anvendelse,
alene fordi det var tvunget dertil af
markedsforholdene, og at det derfor for
s3 vidt skulle vaere forkert at tale om en
kollektiv foranstaltning og samordnet
adfzrd. Vedrerende dette har Kommis-
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sionen nemlig anfert — og sagsegeren
har blot bestridt det generelt, uden
nogen nzrmere begrundelse — at visse
importerer, som opererede pa det
belgiske marked, havde markedsfort
tobaksvarer fuldstendig uden at tage
hensyn til de distributionsregler, som
Kommissionen har anfegtet. Det er
desuden ikke blevet nermere godtgjort,
hvorfor netop sagsegeren Heintz van
Landewyck pi grund af markedskref-
terne skulle vere blevet tvunget til at
forholde sig p4 en made, som svarede til
de belgiske producenters  adfeerd.
Henvisningen tl en pastiet markeds-
andel pa 3% — efter Kommissionens
sken skal der derimod vare tale om en
andel pA mellem 5 og 6 % — kan van-
skeligt anses som tilstreekkelig begrun-
delse herfor.

I ovrigt er det ikke pakrevet at under-
soge dette nzrmere. Firmaet Heintz van
Landewyck har nemlig veret medlem af
Fedetab siden 1947 og har dermed varet
med til at vedtage de tidligere foranstalt-
ninger. I henhold til artikel 9 Fedetab’s
vedtegter er medlemmerne forpligtet til
at tlsluwte sig alle beslutninger, der
treffes i overensstemmelse med vedtxg-
terne, og til at overholde alle de forplig-
telser, som felger deraf. Endvidere er de
vedtagelser, som er af interesse i denne
sammenhang, truffet af Fedetab i produ-
centen navm, og det fremgir af de
formuleringer, der er valgt i denne
forbindelse, at der er taget sigte pi
forpligtelser for virksomhederne. Under
disse omstendigheder kan det rent prak-
tisk ikke legges Kommissionen til last, at
den er giet ud fra, at producenterne blev
forfligtet som folge af de af Fedetab
trufne vedtagelser og beslutninger, og at
den derfor har fundet, at Heintz van
Landewyck gjorde sig skyldig i konkur-
renceretsstridig adfzrd ikke alene med
henblik pi fastleggelsen af maksimale
betalingsfrister, men ogsi med hensyn til
de ovrige tidligere foranstaltninger.

3304

b) Dermed er der i det vaesentlige ogsd
taget stilling til Fedetab’s generelle
anbringende om, at producenterne kun
kan tilregnes de af Fedetab’s foranstalt-
ninger, som de udtrykkeligt har tiltradt. I
denne henseende er det imidlertid ogsa
af betydning — og dette stotter rigtig-
heden af Kommissionens antagelse af, at
der i forbindelse med alle de tdligere
foranstaltninger var tale om kollektive
foranstaltninger og samordnet praksis —
at virksomhederne pi ingen mide tog
afstand fra Fedetab’s foranstaltninger og
gennem deres adferd gav uduyk for, at
de afviste dem, hvorimod de — i hvert
fald i det store og hele — fuldt ud efter-
levede dem. :

¢) Til det smrlige anbringende fra
Agrotab skal det desuden anfores, at
Fedetab vedrerende skrivelsen af 23.
december 1971 om de maksimale beta-
lingsfrister selv har erkleret, at det
drejede sig om en kollektiv foranstalt-
ning, og at de storste producenter alene
havde underskrevet skrivelsen for at give
foranstaltningen storre vegt, skent dette
— ma det vel sluces deraf — ikke
ubetinget var pakrevet. Desuden har
Kommissionen ubestridt anfert, at sagse-
geren Weltab faktisk undertegnede den
nzvnte skrivelse, og at den omsten-
dighed, at der manglede en underskrift
fra BAT, kun kan forklares ved, at denne
virksomhed pi davarende tidspunkt
endnu ikke havde opniet kontrol over
virksomheden Odon Warland. Hvad
imidlertid angir den i sig selv nu betyd-
ningslese omstzndighed, at Kommissio-
nens beslutning ikke ogsa blev retet til.
selskaberne Laurens, Odon Warland og
Tabalux, som havde undertegnet skri-
velsen af 23. december 1971, skulle det
vere tilstrekkeligt at anfere, at disse
virksomheder er kommet under kontrol
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af de koncerner, hvortil ogsi sagsegerne
herer.

2. En rzkke andre anbringender, som
der skal tages stilling tl i forbindelse
med de tidligere foranstaltninger, angar
dernzst spergsmilene, om der rent
faktisk kan antages at foreligge en
samordning, om Fedetab’s skrivelse af
~ 21. december 1970 (Politique de distribu-
tion cigarettes — tabac a partir du 1. 1.
1971) indeholdt bindende bestemmelser,
og om, hvorledes det forholder sig med,
at visse vedtagelser ikke skulle vere
anvendt. Desuden skal nogle af de skri-

velser, som omtales 1 beslutningen,
stamme fra grossistsammenslutningen
FNCG, og skal derfor ikke kunne

tilregnes producenterne.

a) I denne forbindelse skal for det
forste nzvnes, at en den 22. maj 1967
mellem Fedetab og FNCG indgiet stan-
dardaftale, som skulle gzlde for ét 4r, og
som vedrerte grossisternes overholdelse
af de af producenterne angivne priser,
hevdes aldrig at vare blevet anvendt
og at vere ophzvet ved en beslutning
truffet af Fedetab i januar 1968. Herul
kommer pastanden om, at tillegsaftalen
af 5. oktober 1967, ifelge hvilken grossi-
sterne ikke matte levere til detailhand-
lere, som ikke overholdt banderolpri-
serne, aldrig har haft nogen virkning i
praksis. Endvidere m3i nzvnes anbrin-
gendet om, at den standardaftale, som
Fedetab havde jndgiet med de fleste
grossister den 30. juni 1972, og som
indeholt en forpligtelse for grossisterne
til at overholde de af producenterne
angivne priser samt et forbud mod at
levere til bestemte forhandlere, aldrig
blev anvendt og opherte allerede i 1973.
I denne forbindelse har Agrotab som
belzg for, at den ikke blev fort ud i livet,
henvist til, at FNCG allerede fra 1972 si
at sige 13 for deden.

Heroverfor og over for den i denne
sammenhzng vigtige henvisning fra
Agrotab’s side til en skrivelse af 8. maj
1970 fra FNCG, som — fordi tidligere
aftaler bringes 1 erindring — beviser, at
disse ikke skal vere blevet anvendt, har
Kommissionen for det forste med rette
fremhzvet, at det ikke er en betingelse
for anvendelsen af artike! 85, stk. 1, at
en aftale er blevet anvendt. I forbindelse
med artikel 85, stk. 1, er det derimod
ulstrekkeligt, at der er tilstrebt en
konkurrencebegrensning, og herom kan
der ud fra indholdet af de omhandlede
aftaler ikke vere nogen tvivl.

Af samme grund er det dern=zst heller
ikke afgerende, om der er blevet anvendt
sanktioner med henblik pi gennemfo-
relsen af aftalerne. 1 denne henseende
kunne Kommissionen — helt bortset fra,
at allerede en trussel om sanktioner kan
vaere tilstrzkkelig, nar der er tale om
store sammenslutninger — imidlertid
henvise til en skrivelse af 3. oktober 1967
fra Fedetab, i hvilken grossisterne
opfordredes til at undlade at levere til
bestemte forhandlere, som ikke over-
holdt  priserne og  avancesatserne.
Desuden kunne den henvise til, at det i
en tillegsoverenskomst af 29. december
1970 mellem Fedetab og FNCG blev
aftalt, at anvendelsen af aftalerne skulle
kontrolleres ngje, og at der kun skulle
udbetales 4rsrabat til de grossister, som
overholdt forpligtelserne ifelge aftalen af
22. maj 1967.

Desuden har Kommissionen med rette
fremhzavet, at gyldighedstiden for afta-
lerne ikke er relevant i det foreliggende
tilfelde. Dette er rigtigt, fordi det i
beslutningen alene fastslas, at artikel 85,
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stk. 1, er overtridi, hvorimod der ikke
pileegges sanktioner, for hvilke konkur-
rencebegrznsningernes varighed og virk-
ninger er af bctygning.

b) Herefter mi der tages stlling il
anbringendet om, at nogle af de skri-
velser, der omtales i beslutningen, stam-
mede fra FNCG og derfor ikke kunne
legges Fedetab og dens medlemmer til
last.

Det drejer sig i ferste rakke om en skri-
velse af 26. oktober 1967, i hvilken det
meddeltes, at cigaretproducenterne ikke
lengere leverede til grossister, som forsy-
nede forhandlere, der gav kvantumsra-
batter. Det drejer sig endvidere om en
skrivelse af 8. maj 1970, i hvilken der
erindredes om pligten til at overholde de
af producenterne fastsatte priser, om
pligten tl kun at indremme de af
Fedetab godkendte detaithandlere de
salgsbetingelser, der var fastsat for disse
forhandlere, samt tl ikke at szlge til
andre grossister. For det wredje drejer det
sig om skrivelsen af 22. marts 1972, hvon
forbudet mod levering af tobaksvarer til
bestemte grossister omtaltes.

Ogs4 pA dette punkt kan man imidlertid
vere enig med Kommissionen i, at dette
er uden betydning for bedommelsen af
beslutningen, forst og fremmest fordi
skrivelserne ikke i beslutningen vurderes
som selvstendige, konkurrenceretligt
relevante akistykker. Det ber rent faktisk
ikke overses, at den forstnzvnte skrivelse
angar en af producenterne planlagt
aktion. Denne aktion stod i sammen-
hzng med det forbud mod at yde
rabatter, som mi tilregnes producen-
terne, og formilet med den var at hand-
have forbudet. Af interesse i denne
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forbindelse er ogsa skrivelsen af 3.
oktober 1967 fra Fedetab, i hvilken gros-
sisterne opfordredes til ikke at levere til
bestemte forhandlere, som ikke over-
holdt de fastsaue priser og avancesatser.
I den anden af de nzvnte skrivelser
erindres der om pligterne ifelge en
aftale, som producenterne i hvert fald via
Fedetab var deltagere i. Hvad angir den
tredje af de nevnte skrivelser, er det for
det farste af betydning, at der deri refe-
reres til den med Fedetab den 29.
december 1970 indgiede tillegsaftale,
ifelge hvilken en eget indflydelse fra
levnedsmiddelbranchens side pa tobaks-
vareomridet skulle undgis. For det andet
mi man ikke overse sammenhzngen med
den standardafiale, som Fedetab den 30.
juni 1972 indgik med nesten alle grossi-
sterne, og som indeholder et forbud mod
at levere til bestemte forhandlere; denne
tillegsaftale kan i det hele betragtes som
en konsekvens af skrivelsen fra FNCG.

P4 denne baggrund kan det rent fakuisk
ikke hevdes, at der i beslutningen med
urette tilregnes producenteme hand-
linger, som 1 virkeligheden er udgiet fra
den nzvnte grossistsammenslutning.

c) Hvad dern®st angir det argument,
som er fremfert af Agrotab i iegrun-
delsen  for interventionsbegzringen,
nemlig at FNCG’s sknvelse af 26.
oktober 1967 netop henviser til, at der
ikke foreli en samordning pi dette
omride, mi det ganske vist medgives, at
det af skrivelsen kan udledes, at visse
detailhandlere ikke havde overhold:
rabatforbudet, og at visse grossister ikke
havde overholdt forbudet mod at levere
til sidanne detaithandlere. Det kan dog
uden tvivl ikke p4 denne mide dokumen-
teres, at distnbutionsordningen i vidt
omfang ikke fungerede. Desuden angir
den anfzgtede beslutning, som jo kun er
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rettet ul producenterne og disses
sammenslutning, alene den af dem
udviste adfzrd. Af det forhold, at der
forekom nogle afvigelser fra reglerne i
de efterfolgende omsztningsled, kan der
imidlertid ikke drages slutninger om
deres indstilling; man kan endog netop,
fordi der i skrivelsen henvises tl, at
producenterne agtede at fastsette sank-
tioner, g4 ud fra, at de havde til hensigt
at gennemfore salgssystemt 1 fuld
udstrzkning. Dette gor imidlertid i virke-
ligheden den nzvnte skrivelse til et belzeg
for rigtigheden af den af Kommissionen
anlagte vurdering.

d) Endelig m4 der i denne sammen-
heng knyttes folgende kommentar til
Fedetab’s anbringende om, at sammen-
slutningens dokument af 21. december
1970 med titlen »Politique de distribu-
tion cigarettes — tabac 4 partir du 1. 1.
1971« ikke blev betragtet som et
bindende arbejdsinstrument, men at hver
enkelt producent benyttede det pa sin

méide alt efter den pagzldendes salgspo-
litik:

Allerede ordlyden taler klart imod en
sddan opfattelse. Nar det i dokumentets
forste sztning hedder: »Les fabricants de
cigarettes, membres de Fedetab, se sont
engagés vis-a-vis des grossistes spécialisés
en produits manufacturés en tabac 2
respecter les regles ci-aprés,’ si tyder
dette pd, at de anforte regler skulle vere
en bindende rettesnor. Til stette herfor
kan der ogsa henvises til de kontrolme-
kanismer, der er omtalt i beslutningen,
og tl de deri anfegtede sanktioner. Da
det desuden er ubestridt, at dokumentet i
vasentlig grad har pavirket producen-
ternes adferd, og at de i det store og
hele har anvend:t bestemmelserne, kan
der vanskeligt rejses indvending mod, at
Kommissionen i denne henseende har

1 — »De cigaretproducenter, der er medlemmer af Fedetab,
har forpligtet sig til over for de specialiserede tobaks-
varegrossister at overholde folgende reglere.

talt om en beslutning, der er truffet af en
sammenslutning af virksomheder, og om
en samordnet adfzrd, som principielt er 1
strid med artikel 85, stk. 1.

3. En yderligere gruppe anbringender,
der ma behandles serskilt, vedrerer lige-
ledes 1 det vesentlige den del af beslut-
ningen, som omhandler de dligere
foranstaltninger, og angir den deri inde-
holdte bedommelse af rabatforbudet, af
fastleggelsen af ensartede betalingsfri-
ster, af fastsettelse af et mindstesorti-
ment og af forbudet mod, at bestemte
grossister modtog leverancer fra andre
grossister.

a) Vedrerende forbudet mod at yde
varerabatter er det sdledes gjort
geldende, at noget sidant kun skulle
kunne praktiseres, sifremt der foreld
store avancer, hvilket der imidlertid ikke
er tale om i handelen med tobaksvarer.
Desuden skulle dette forbud have veret
nedvendigt for at beskytte de specialfor-
handlere, hvis eksistens ellers ville blive
bragt i fare.

Jeg er imidlertid enig med Kommis-
sionen i, at det ikke med en sidan argu-
mentation lader sig pavise, at artikel 85,
stk. 1, 1 E@F-traktaten skulle vere blevet
anvendt med urette pi foranstaltninger,
hvis principielle konkurrencebegrzn-
sende karakter — de vedrerer priskon-
kurrencen mellem forhandlere, vanskeligt
kan bestrides.

Det ber for det ferste ikke glemmes, at
det ikke alene drejede sig om, at der
ikke mitte ydes store rabatter, der even-
tuelt mate karakteriseres som illoyal,
ruinerende konkurrence men derimod
om enhver rabat. For det andet er det
heller ikke godtgjort, at avancerne pa
davarende tidspunkt var si begrensede,
at de ikke tllod selv smi rabatter. I
denne forbindelse behever man slet ikke
i si hej grad legge vegt pd de store
forhandleres, som GB-Inno’s, forret-
ningspraksis, som der blev talt indgiende
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om under sagen; disse virksomheder kan
— fordi de varetager sivel grossist- som
detailhandelsfunktioner —  kumulere
avancerne. Af interesse er snarere den
ubestridte oplysning fra intervenienten
Fédération nationale des négociants en
journaux, publications, librarie et articles
connexes om, at grossister, der leverer til
sddanne detailhandlere, rent faktsk —
og ibenbart stadig vek — konkurrerer
pA prisafslag. Dette viser desuden, at en
sddan praksis — i hvert fald nir den
holdes inden for passende rammer — pi
ingen mide medferer risiko for, at
specialforhandlerne forsvinder.

b) Hvad angir spergsmilet om fastleg-
gelse af ensartede rglzveuﬂingsi"rist.er for
producenternes afiagere (jf. skrivelsen af
23, 12. 1971), er det dernzst blever
anfort, at dewte var berettiget ud fra
nedvergesynspunkier.  Visse  store
forhandlere havde ivarksat en aktion for
at opnd lengere betalingsfrister, og da
andre kebere forlangte samme fordele,
var der opstiet fare for, at dette ville
medfere alvorlige felger for priserne,
hvilket ville forringe markedet. Tilsva-
rende synspunkter blev ogsi gjort
xldende, for s4 vidt angir kravet om, at
Eestemt.e forhandlere skulle fere et mind-
stesortiment. Det er i denne forbindelse
vard at bemarke, at visse store forhand-
lere som repressalie over for afslaget pi
at yde lengere betalingsfrister nedsatte
deres sortiment til mindre end 60
merker, nemlig ved at boykoue sagse-
gerne Weltab og Jubilé, som antoges at
vaere de mest sirbare. Deue imodegik
man — hvilket ligeledes matte anses som
nedverge — med en leveringsstands-
ning, der alene tog sigte pa at f4 ophavet
boykotten og ikke pa at sikre overhol-
delsen af en bestemt sortimentsforplig-
telse.

aa) Til dewte anbringende mi det for
det forste bemarkes, at det forekommer
overordendigt tvivisomt, om det er i
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overensstemmelse med konkurrencereg-
lerne over for en angiveligt utilladelig
pression fra stzrke aftagere at reagere
med overtredelse af konkurrencereg-
lerne. Det kunne man hejst overveje,
sifremt ingen andre midler overhovedet
kunne komme i betragtning, hvilket dog
ikke er godtgjort.

Derudover er det ikke kun vard at
bemzrke — som Kommissionen med
rette har fremhzevet — at den af Fedetab
pa s. 30 i stevningen citerede skrivelse
vanskeligt kan anses for at give belxg
for, at der i forbindelse med boykotten
af de to producenter var tale om en
felles aktion fra flere store forhandleres
side, det vil sige en foranstaltning, som
kun kunne imedegis ved en samlet
aktion fra alle producenter. Det mi
endvidere helt generelt anses for usand-
synligt, at alle de producenter, der deltog
i akuonen, befandt sig i en svag position
over for de omtalte forhandlere. En
reekke af dem tilherer nemlig sterke
internationale koncerner, mens pi den
anden side f.ecks. GB-Inno, den sterste
blandt de Apéga:ldendc forhandlere, kun

har en andel pa ca. 6 % af cigaretmar-
kedet.
Den anfxgtede adfzrd kan derfor van-

skeligt rettazrdiggeres ud fra nedverge-
synspunkter.

bb) Vedrerende opretholdelsen af et
bestemt mindstesortiment af cigaretter
md det i evrigt fremhaves, at der pi
deue punkt pd ingen mide alene var tale
om en reakuon over for en delvis boykot
fra store forhandlere. Hvis jeg har
forstdet Fedetab-dokumentet »Politique
de distribution cigarettes -— tabac 2
artir du 1. 1. 1971« rigtigt, havde
orpligtelsen ul at opretholde et mindste-
sortiment  derim den almindelige
betydning, at den var en forudsztning
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for at opna bestemte leveringsbetingelser.
Som sidan blev den, vel principielt med
rette, i beslutningen anset som . en
konkurrencebegrensning, fordi den kan
begreense forhandlernes valgfrihed og
ogsd medferer en kapitalbinding i det
omfang, det drejer sig om mindre gang-
bare mearker. Dette kan heller ikke uden
videre begrundes med, at konkurrencen
mellem mearkerne bliver fremmet pi
denne mide, idet en sddan kompensation
af  begrensninger 1 forhandlernes
konkurrencemuligheder med en stimule-
ring af konkurrencen pi producentni-
veauet vanskeligt kan accepteres. Det
kan dog vzre tvivlsomt, om der i
betragtning af allerede forekommende
handelssedvaner af denne art kan tales
om en merkbar konkurrencebegrens-
ning. Dette vender jeg tilbage til senere.

Endelig har nogle af sagsegerne, for si
vidt angér det i beslutningen omhandlede
forbud mod, at andre grossister leverede
til bestemte grossister, endvidere gjort
gxldende, at en sidan bestemmelse ma
betegnes som absurd. I forvejen keber en
grossist ikke hos en anden grossist, idet
der derved opnis en mindre avance.
Desuden mi det — helt bortset fra, at
varehuse og lignende forhandlere ikke
kan anses som grossister — tages i
betragtning, at efterspergslen  fra
levnedsmiddelgrossister og ikke-speciali-
serede grossister er for stor til, at den
kan imedekommes af specialiserede gros-
sister uden tungtvejende okonomiske
risici.

Heller ikke pa dette punke vil man kunne
-give sagsegerne medhold. Helt bortset
fra, at man ved anvendelsen af artikel 85,
i tilfelde hvor der er tilstrebt en konkur-
rencebegraensning, som allerede nzvnt
kan undlade at tage stilling til spergs-
- mélet.om virkningerne pi markedet, ma

der erindres om, at de ombhandlede
klausuler dbenbart tog sigte pa grossister,
som ikke forsynedes af producenterne,
eller .pd forhandlere, som kun modtog
begrensede leverancer. 1 det omfang
siddanne grossister stadig enskede at
drive  forretning i tilfredsstillende
omfang, var de 1 realiteten henvist til
andre grossister som forsyningskilder.
Sadanne leverancer fandt abenbart ogsa
leijlighedsvis sted, hvilket kan udledes af
udtalelserne af 22. marts 1972 fra
ENCG. I denne forbindelse mi der
desuden erindres om, at der ogsi fandt
visse effektive leveringsstandsninger sted
over for store forhandlere, der som
erhvervsdrivende udever sivel grossist-
som detailhandelsfunktioner, og netop
herfor havde den nzvnte klausul betyd-
ning; jeg henviser herved til de foran-
staltninger af oktober 1967, maj 1970 og
marts 1971, som er omtalt pd s. 6 i GB-
Inno’s indleg.

d) Som forelebigt resultat kan det
siledes fastslds, at ingen af de hidtil
behandlede szrlige anbringender kan
begrunde en annullation af den del af
beslutningen, som vedrerer de tidligere
foranstaltninger.

B — Jeg kommer herefter tl nogle
serlige anbringender, der vedrerer
artikel 2 i den anfegtede beslutning,

“alisd  Fedetab-henstillingen vedrerende

cigaretdistributionen i Belgien.

1. P4 dette punkt har nogle af sagse-
gerne rejst indvending mod, at henstil-
lingen i beslutningen betegnes som en
aftale mellem de virksomheder, som
havde samtykket deri og erkleret, at de

_ville felge den. Korrekt fortolket skal der
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efter deres opfattelse ved aftaler, som
omhandlet i artikel 85, stk. 1, i EQF-
traktaten, kun forstas aftaler, som defi-
neret i henhold tl national ret. Sidanne
overenskomster skal der imidlertid ikke
vere tale om 1 den foreliggende sag,
eftersom der ikke foreld nogen bindende
virkning, og der var ikke fastsat noget,
der kunne sikre overholdelsen deraf. Til
stotte herfor har de bla. henvist til
dommen i sag 48/69 (Imperial Chemical
Industries Ltd. mod Kommissionen, dom
af 14. 7. 1972, Sml. 1972, s. 161), hvori
det udtales:

»NAr artikel 85 sondrer mellem begrebet
»samordnet praksis« og begreberne
saftaler mellem virksomheder« og
»vedtagelser inden for sammenslutninger
af virksomheder«, er det for med forbu-
dene i denne artikel at ramme en form
for koordinering mellem virksomheder,
som uden at vare udmentet i den
egentlig aftale, bevidst erstatter konkur-
rencerisikoen med et praktisk samar-

bejde.«

Mit indtryk er imidlertid, at netop denne
dom ger det tydeligt, at dette punkt i
grunden angir et ubetydeligt kvalifika-
tionsproblem. Sagen har nemlig vist, at
der i hvert fald kan antages at foreligge
samordnet praksis, som omhandlet i
artikel 85, stk. 1, netop en skoordine-
ring, der giver sig udslag i deltagernes
adtzrd«. Det er ganske ubestridt, at
distributionsreglerne ikke alene blev
udarbejdet i fxllesskab, men at de ogsi
blev og bliver anvendt. Jeg skal herved
henvise til Fedetab’s udtalelser, hvori der
dog tales om en smidig anvendelse. Der
kan endvidere henvises til oplysningerne
fra nasien alle sagsogerne under den
mundtlige forhandling om, at de over-
holdt avancesatserne i henstillingen.

3310

Dertl kommer, at man ogsi kan
forfegte det standpunkt, at begrebet
»aftale« i arukel 85, stk. 1, er videre end
det civilretlige aftalebegreb. I denne
henseende er dommen i sag 44/69
(Buchler & Co. mod Kommissionen,
dom af 15. 7. 1970, Sm. 1970, 5. 151) om
sdkaldte sgentlemen’s agreements« af
interesse. De blev faktisk betragtet som
aftaler, fordi det efter Domstolens opfat-
telse er tilstrzkkeligt, at forskellige virk-
somheder indbyrdes erklarer sig rede til
at forholde sig pA en bestemt mide, og
at flere virksomheders fzlles vilje ul at
udvise en bestemt adferd pa fzllesmar-
keder realiseres i neje overensstemmelse
dermed. Dette kan uden videre overfores
pA den foreliggende sag, i hvilken sagse-
gernes representanter — som allerede
nevnt — medvirkede ved udarbejdelsen
af distributionshenstillingen. Nir de
derefter endog udtrykkehgt giver deres
samtykke og giver udtryE for at ville
efterkomme henstillingen, kan dette vel
bedemmes som parternes fzlles vilje,
som omhandlet 1 den nzvnte dom og
dermed som en aftale i artikel 85, stk. 1%s
forstand.

2. Der er endvidere blever rejst den
indvending, at henstillingen i beslut-
ningen blev betegnet som en vediagelse
inden for en sammenslutning af virksom-
heder, som omhandlet i artikel 85, stk. 1.
1 denne forbindelse har intervenienten
Agrotab henvist ul, at Fedetab er en
sammenslutning, som ikke arbejder med
gevinst for ogje, og som sidan ikke driver
erhvervsmeassig virksomhed.

Ogsi pi dette punkt mi jeg vare enig
med Kommissionen i, at den sidstnavnte
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omstendighed er uden betydning. I
denne henseende er det ikke alene af
betydning, at Fedetab er en juridisk
person, som altsd kan optrede i retsfor-
hold. Der kan ogsi henvises til den alle-
rede nzvnte omstendighed, at Fedetab’s
beslutninger — som det fremgar af artik-
lerne 8 og 9 i sammenslutningens
vediegter — har bindende virkning for
medlemmerne. Man m3 desuden geore sig
klart, at artikel 85, hvis man skulle forstd
den pi anden made, let ville kunne
omgas, idet virksomhederne da blot, i
stedet for at treffe aftaler indbyrdes,

behevede at udvirke en tilsvarende fore-
" ningsbeslutning, der ofte vil have samme
vegt, for dermed at undgd anvendelse-
somradet for artikel 85. Derfor er det
ogsa 1 retspraksis (sag 71/74, Neder-
landse Vereniging voor Fruit en Groen-
tenimporthandel og Nederlandse Bond
van Grossiers in Zuidvruchten en ander
geimporteerd Fruit mod Kommissionen,
dom af 15. 5. 1975, Sml. 1975, s. 582)
udtrykkeligt blevet fremhavet, at artikel
85, stk. 1, ogsd finder anvendelse pi
sammenslutninger, i det omfang deres
egen aktivitet eller den, der udeves af de
virksomheder, der er tilsluttet dem,
tilsigter at fremkalde de virkninger, som
den omhandler.

Fedetab-vedtagelsen som sidan, hvis
virkning skulle forsterkes ved, at enkelte
producenter udtrykkeligt erklerede, at
de tiltrddte den, er derfor klart konkur-
renceretligt relevant, dvs., at den som
sddan, som antaget af Kommissionen, er
omfattet af artikel 85.

3. Heroverfor kan det heller ikke
indvendes, at henstillingen skulle vere
uforpligtende, og at den navnlig i nr. 61 i
den anfegtede beslutning med urette
skulle veere omtalt som en reel forplig-
telse for alle virksomhederne i branchen.

Kommissionen har i denne sammenhang
med rette henvist ul, at allerede fastsat-
telse af vejledende priser efter retspraksis
(sag 8/72, Vereniging van Cementhande-
laren mod Kommissionen, dom af 17. 10.
1972, Sml. 1972, s. 251) m4 anses som en
konkurrencebegrensning, idet samtlige
deltagere derved fir mulighed for med
en rimelig grad af sikkerhed at forudsige,
hvilken prispolitik deres konkurrenter vil
folge. Kommissionen har desuden, pi
baggrund af dommen i sag 73/74 (Grou-
pement des fabricants de papiers peints
de Belgique m.fl. mod Kommissionen,
dom af 26. 11. 1975, Sml. 1975, s. 1491),
henvist til, at tilsvarende ma galde klau-
suler om andre forretningsbetingelser,
nar hovedbestanddele af prisen fastsettes
som vejledende, hvilket er tilfeldet med
de godigerelser, som producenterne 1
den her foreliggende sag yder deres afta-
gere. Desuden mé det ikke overses, at en
rekke af producenterne har tiltrade
henstillingen og ved den siledes tilken-
degivne viljesoverensstemmelse 1 det
mindste har skabt grundlag for en vis
forbindende virkning.

For sa vidt der imidlertid i beslutningens
nr. 61 tales om en forpligtelse for tredje-
mand, sigtes helt &benbart ikke ul en
retlig forpligtelse for andre virksomheder
i branchen, men kun til en ekonomisk
tvang. En sidan turde vel ogsi vanskeligt
kunne betvivles i betragtning af, at de syv
virksomheder, som har tiltridt henstil-
lingen, kontrollerer omkring 80 % af
cigaretsalget i Belgien og dermed givet
har en betydelig indflydelse pd markeds-
forholdene.

4. Endelig m3 man i denne sammen-
heng ogsi nzvne anbringendet om, at

3311



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA HR. REISCHL — FORENEDE SAGER 209 TIL 215 OG 218/78

Kommissionen med urette skal have
anset henstillingen for blot at vare en
fortsztelse af det tidligere geldende
distributionssystem. Det er her anfert, at
der i realiteten er tydelige forskelle 1
virkningerne. Henstillingen skal siledes
intet indeholde om udtrykkelig og szrlig
anerkendelse af forhandlere 1 bestemte
kategorier, ligesom den heller ikke skal
indeholde nogen  begrznsning  af
tilgangen til engroshandelen. Den skal
ikke indeholde %orbud mod levering af
varer til andre i samme omsztningsled
og ingen kollektive foranstaltninger
specielt med henblik p4d gennemtvingelse
af betalingsfristerne. Den hzvdes endvi-
dere at vare begrenset til fastsetelse af
maksimale avancesatser og at overlade
producenterne fuld frihed med hensyn til
andre godtgerelser. Det hzvdes ikke
mindst at vere vasentligt, at den kun
gelder for forholdet mellem producenten
og de direkte aftagere, at der alts3 ingen
regler skulle vere fastsat for forhand-
lerne med henblik pa videresalgsbetin-
gelser, hvorfor det er ukorrekt at tale om
vertikale konkurrencebegransninger. Da
Kommissionen ikke har taget hensyn ul
dette, hzvdes beslutningens bedemmelse
af henstillingen at hvile pi urigtige
forudsztninger og at vere fejlagtig.

Vedrerende dette anbringende m& det
forst fastslas, at det ikke ses at kunne
legges til grund, for si vidt det er
baseret p4 den opfattelse, at henstillingen
alene skulle gzlde for forholdet mellem
producenten og dennes direkte kunder.
At det ikke forholder sig siledes, og at
henstillingen derimod ogsa tager sigte p
forholdet mellem grossister og detail-
handlere, har Kommissionen efter min
opfattelse pi overbevisende mide pévist
pa s. 80-90 i duplikken. Til stette herfor
kan der bla. — opregningen er ikke
udtemmende — henvises tl, at der i
anmeldelsen af henstillingen ogsa er tale
om maksimale rabatsatser for f%rbandlere.
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Det er her af interesse, at der ogsa fast-
sxttes avancesatser for detailhandlerne,
den talmassigt storste gruppe kunder
(flere titusinder), og at det samtidig
fremhaves, at disse n=zsten alle fir deres
leverancer direkte fra grossister. Der kan
ogsi henvises til Fedetab’s skriftlige svar
af 29. juli 1976 pid Mestdagh’s og
Huygebaert’s udtalelser, hvori der tales
om, at der ved leverancer fra grossister
til levnedsmiddelforretninger ydes den
for ikke-specialiserede detailhandlere
szdvanlige sats pi 7,25 %.

Pi den anden side mi det ganske vist
erkendes, at henstillingen klart ikke
medferer konsekvenser for forholdet
grossist-detailhandler af samme intensitet
som det tidligere system, under hvilket
der var tale om egentlige afialer mellem
producenterne og grossisterne. Dette
forklarer ogsi, hvorfor grossisterne
ibenbart ikke i alle tilfelde overholder
henstillingen. Det kan i hvert fald ikke
betvivles — dette har representanten for
Fédération nationale des négociants en
journaux, publications, librairie et
articles connexes ogsi oplyst — at gros-
sisterne absolut konkurrerer i forbindelse
med fastsettelsen af salgspriserne.

Man mi imidlertid f& det indtryk, at
Kommissionen  klart  har  varet
opmarksom pa denne forskel og pi
andre punkter, hvor henstillingen afviger
fra de tidligere foranstaltninger. Det mi
rent faktisk fastsias, at beslutningen ferst
omtaler de tidligere foranstaltninger 1
alle detaljer og dernzst, adskilt derfra,
indholdet af henstillingen. Den retlige
vurdering sker pi samme made. Selv om
det da maiite forekomme, at der pi det
ene eller andet punkt henvises til bedem-
melsen af de tidligere foranstaltninger,
kan der vanskeligt rejses indvendinger
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herimod. I denne forbindelse er det ikke
alene af betydning, at sagsegerne ved
anmeldelsen af henstillingen, som blev
udarbejdet efter meddelelsen om klage-
punkter vedrerende de tidligere foran-
staltninger, har erklaret, at henstillingen
skulle erstatte de tidligere foranstalt-
ninger. Det er vel ogsi ubestrideligt, at
foranstaltningernes formal i vidt omfang
er det samme, og at de, netop fordi
hovedelementerne bibeholdtes, og sagse-
gerne i det store og hele faktisk har
anvendt de tidligere foranstaltninger og
efterkommet henstillingen, havde
lignende indvirkninger pd markedet og
pA konkurrenceforholdene pa markedet.

Der kan siledes vanskeligt fremfores
afgorende kritik af beslutningen vedre-
rende Fedetab-henstillingen med den
begrundelse, at henstillingen skulle vere
blevet bedemt ukorrekt 1 forhold il de
tidligere foranstaltninger.

C — Efter denne for sagsegerne resul-
tatlese gennemgang af de sxrlige anbrin-
gender vedrerende beslutningens artikel
2 skal der nu tages stilling til den kritik,
som — hvad angir artikel 85, stk. 1 —
- vedrerer hele beslutningens, dvs. i det
store og hele refererer sig sivel til den
del, der angir de tidligere foranstalt-
ninger, som til den del, hvori henstil-
lingen bedemmes.

1. Af betydning er her i forste rekke
sagsogernes anbringende om, at det mi
tages 1 betragtning, at formailet med de
anfegtede foranstaltninger var.at opret-
holde den traditionelle distribution
gennem et tzt net af salgssteder, der
ogsd giver smi, lidet kendte merker,
som medvirker til at forsterke konkur-
rencen, en chance. Med henblik herpi
kunne man ikke undvare specialiserede
grossister, der — sifremt deres indsats

ikke blev szrligt honoreret ved oprethol-
delsen af et bestemt prisniveau — ikke
ville kunne holde stand overfor andre
store forhandlere, hvis omsatning viser
en stigende tendens. I denne sammen-
heng har sagsegerne szrligt henvist til
dommen i sag 26/76 (Metro SB-Grof}-
mirkte GmbH & Co. KG mod Kommis-
sionen, dom af 25. 10. 1977, Sml. 1977,
s. 1896 ff.). Ifelge denne dom skal pris-
konkurrencen ikke have absolut forrang.
Navnlig skal en adskillelse af dels
engroshandels-, dels detailhandelsfunk-
tionerne vaere i overensstemmelse med
konkurrenceretten, sifremt den udeluk-
kende er baseret pi objektive kriterier.
Desuden fremhzves det — stadig ifolge
sagsegerne — ikke blot i dommen, at et
selektivt salgssystem er foreneligt med
artikel 85, stk. 1, men ogsi, at betre-
belser pa at opretholde et bestemt prisni-
veau for specialhandelen og pa at sikre
dette  distributionssystems  fortsatte
bestien ikke nedvendigvis er i strid med
artikel 85, stk. 1. Ved bedemmelsen af
det distributionssystem, der i Belgien
gzelder for tobaksvarer, har Kommis-
sionen efter sagsegernes opfattelse ikke
taget disse omstendigheder i betragtning
pa korrekt made.

Til disse argumenter ma det efter min
opfattelse for det ferste bemzrkes, at
Kommissionen ikke har noget at
indvende mod inddelingen af forhand-
lerne i forskellige kategorier, sdfremt den
sker efter objektive, ligeligt anvendte
kriterier, og at den heller ikke har rejst
indsigelse mod fastsettelsen af forskel-
lige avancesatser for disse kategorier.
Det er altsa ikke korrekt, at den insi-

- sterer pi en konkurrence mellem specia-

liserede grossister og andre store
forhandlere pi lige vilkdr, hvilket
nedvendigvis ville fore til, at de speciali-
serede grossister, dvs. en traditionel
distributionskanal, som de mindre
producenter i szrlig grad er henvist til at
benytte, ville forsvinde. Hvad det
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derimod drejer sig om 1 beslutningen er,
at de mest betydningsfulde producenter
med henblik herpi handler pi koordi-
neret mide og inbyrdes udelukker
konkurrence i denne henseende.

Det forekommer mig endvidere ogsi at
vaere klart, at der i den foreliggende sag,
navnlig for si vidt angar det sidstnzvnte
synspunkt, ikke kan hentes nogen statte i
dommen i sag 26/76 (Metro) for sage-
gernes opfattelse. Det mi ganske vist
indremmes, at dommen indeholder udta-
lelser om foreneligheden af et selektivt
salgssystem med artikel 85, stk. 1. Her er
det imidlertid for det forste af betydning,
at der dermed sigtedes til et selektivt
salgssystem for hejtudviklede forbrugs-
goder, i hvilken forbindelse der var tale
om udvelgelse af bestemte forhandlere
efter kvalitative synspunkter. Man kan
derfor med rette rejse det spergsmal, om
dette uden videre kan overferes til distri-
butionen af tobaksvarer, hvor der ikke er
tale om sidanne serlige omstendig-
heder, og hvor der slet ikke finder nogen
udvelgelse sted efter kvalitative syns-
punkter. Det er endvidere af betydning,
at der i sag 26/76 (Metro) var tale om
en enkelt producents individuelle salgssy-
stem. Der var ikke tale om horisontale
aftaler, der var derimod stadig konkur-
rence over for andre salgsformer fra
andre producenters side. | modsztning
til den foreliggende sag forblev forhand-
lernes handlefrihed uberert, dvs. der var
ikke inden for rammerne af det selektive
salgsnet tale om nogen ensartet prisdan-
nelse, der var weartimod konkurrence pa
dette punkt. Det ber desuden ikke
overses, at den kommissionsbeslutning,
der pid daverende tidspunkt skulle
bedemmes, i vidt omfang byggede pi
EQF-traktatens artikel 85, stk. 3, som
ullader bestemte begrensninger  af
konkurrencen, safremt dette forekommer
nedvendigt for at realisere visse beskyt-
telsesverdige mil. I denne forbindelse
blev det i den pag=ldende dom udtryk-
keligt tilkendegivet Kommissionen, at
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den skal drage omsorg for, at »denne
struktur ikke yderligere stivner, hvilket
vil kunne ske, sifremt antallet af selek-
tive distributionsnet til afsztning af den
samme vare vokser«. Dermed sigtedes
der dbenbart til en ensretning af konkur-
rencevilkirene mellem forskellige produ-
center som den, der utvivlsomt er tale
om i det foreliggende tilfzlde.

I betragtning af de szrlige omstendig-
heder 1 den foreliggende sag forekommer
der mig herefter sikkert ikke at vare
mulighed for — under henvisning til
Metro-dommen — at forsvare det stand-
punkt, at Kommissionen med urette har
talt om en konkurrencebegrznsning i
artikel 85, stk. 1’s forstand.

2. Derul knytter sig det yderligere
spergsmil, om Kommissionen bedom-
melsen af salgssystemet for tobaksvarer i
Belgien faktisk har taget alle omstendig-
heder i betragtning pa tilstrekkelig og
korrekt mide og derefter med rette har
fundet, at der var tale om en markbar
konkurrencebegrensning 1 artikel 85,
stk. 1’s forstand.

I denne henseende har sagsegerne som
bekendt henvist til den serlige konkur-
rencesituation, der kendetegner
markedet for tobaksvarer. Det afgerende
er, at der opkrzves en hgj, proportional
afgift, som beregnes af den af produ-
centen eller importeren fastsatte detail-
salgspris, 1 hvilken henseende konkur-
rencen begraenses 1 nedadgdende retning
af en mindsteafgift. Endvidere medforer
de i Belgien gzldende priskontrolregler,
at der ikke uden videre kan foretages
prisforhejelser, og for tobaksvarer
gelder fastprisreglen i artikel 58 i den
belgiske lov af 3. juli 1969, som tillige
har spillet en rolle i sag 13/77 (GB-
Inno-BM mod Vereniging van de Klein-
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handelaars in Tabak, dom af 16. 11.
1977, Sml. 1977, s. 2115 ff.). Det skal
desuden tages i betragtning, at det i
henhold il belgisk ret ikke er muligt at
fa forskellige afgiftsbanderoler for et og
samme cigaretmerke, og at ogsid sund-
hedsmassige  bestemmelser  pévirker
konkurrencen. Dette har Kommissionen
efter sagsogerens opfattelse ikke eller
ikke pa rette mide taget i betragtning.
Den skal ved bedemmelsen af konkur-
rencebegrensningens markbarhed sarlig
have undladt at tage i betragtning, at
spillerummet for konkurrencen allerede
var begrenset vaesentligt pa grund af de
nzvnte regler — nogle af sagsegerne
mener endog, at den praktisk talt var
udelukket — og at de offentligretligt
betingede konkurrencefordrejninger,
som udelukker en »workable competi-
tion«, matte imedegis med markedsre-
gulerende foranstaltninger fra de bererte
virksomheders side.

a) Efter min opfattelse vil det vare
hensigtsmessigt at indlede gennem-
gangen af dette punkt, som — selv om
det i princippet vedrerer alle foranstalt-
ningerne med henblik p3 reguleringen af
distribution af tobaksvarer — dog afslut-
ningsvis ger nogle serlige bemarkninger
om »de tidligere foranstaltninger«
nedvendige, med en kort fremstilling af
Kommissionens konkurrenceretlige
bedemmelse af disse foranstaltninger i
beslutningen.

aa) Vedrarende de tidligere foranstalt-
ninger

— Hvad forst angir inddelingen af
forhandlerne i1 kategorier og fastleg-
gelsen af bestemte avancesatser for disse,
finder Kommissionen, at dette for det
forste er en begrensning af konkur-
rencen mellem producenterne, hvad
angar de avancer, som de kan yde. Den
finder for det andet, at der er tale om en

begrensning af grossisternes konkurren-
cemuligheder. Dette beror p, at der —
da kriterierne for inddelingen ikke tog
de ovrige ydelser og tjenester, som
forhandlerne individuelt maute erlegge, i
betragtning — herefter ikke kunne blive
tale om konkurrence hvad angir den
service, der ydes producenterne, og pa,
at  grossisterne  ikke  konkurrerede
indbyrdes vad fastleggelsen af videre-
salgspriserne.

— Kommissionen finder dernzst, at den
foreskrevne overholdelse af de af produ-
centerne fastsatte salgspriser for grossi-
sterne og af detailhandlernes videresalgs-
priser udger en begrznsning af den pris-
konkurrence, som ellers ville vere mulig
for samme merke.

— 1 det omfang der var foreskrevet en
kvantitativ begrznsning af godkendelsen
af grossister 1 bestemte kategorier, taler
Kommission endvidere om en begraens-
ning af muligheden for at fa-adgang uil
markedet for ikke-godkendte grossister.

— Hvad angar forbudet mod, at de
godkendte grossister leverer til andre
grossister og bestemte detailhandlere,
finder Kommissionen, at disse forhand-
lere dermed blev frataget muligheden for
at foretage bestemte salg og for at
forbedre deres markedsstilling; endvidere
blev keberne forhindret i at kebe starre
kvanta og pa gunstigere vilkar.

— For si vidt angar fastsettelsen af
maksimale betalingsfrister for grossi-
sterne, fremhaxver Kommissionen, at
dette har indvirket p3 producenternes og
forhandlernes fortjenstmargen.

— Hvad endelig angar detailhandlernes
pligt til at fere et bestemt mindstesorti-
ment, anferer Kommissionen, at dette
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har forhindret dem i szrligt at fremme
salget af & marke og har tvunget dem til
at fore mzerker, der var vanskelige at
szlge, og dermed til en urentabel binding
af driftskapitalen.

bb) Pi samme mide har Kommissionen
bedemt de jforanstaltninger, som blev
truffet ved henstillingen, og som er af til-
svarende karakter.

— For si vidt angir inddelingen af
forhandlerne i kategorier og fasuzg-
gelsen af avancesatser for hver af disse,
taler Kommissionen ligeledes om en
begrensning af konkurrencen sivel
mellem producenterne som mellem
forhandlerne. 1 det omfang antallet af
ferte cigaretmzrker er af betydning for
inddelingen — og der altsA bestir en vis
forpligtelse til at fore et bestemt soru-
ment — tales der ogsi her som for de
tidligere foranstaltningers vedkommende
om en begrensning at konkurrencen for
disse forhandlere.

— Hvad angir reglerne om rabat i
forbindelse med Arsafslutningen gir
Kommissionen ud fra, at konkurrencen
mellem producenterne pi dette punkt
begrenses. Den fremhaver endvidere, at
en forhandlers serlige bestrzbelser for at
opni yderligere fordele hos en producent
og kebernes bestrzbelser for at samle
omsztningen pi en enkelt producent pi
denne made — fordi rabatten afthznger
af den samlede omsxtning med alle
roducenter — bliver uden betydning,
Eelt bortset fra at dette sysiem er en
belastning for producenter, der er nye pi
markedet, dvs. en vanskeliggorelse af
adgangen til markedet.

— Vedrorende den ensartede fastleg-
gelse af maksimale betalingsfrister fastlas
det endelig, at deute, ligesom de tilsva-
rende foranstaltninger under det udligere
system, forhindrer konkurrencen pi
dette omride.
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b) Da visse offentligretlige bestem-
melser og administrativ praksis i forbin-
delse dermed, som har hindflydelse p
markedet, efter sagsogernes opéttclse —
heller ikke Kommissionen har principielt
afvist dette — skal vzere af betydning for
bedemmelsen af disse konkurrencebe-
grensninger —  producenterne taler
endog om tvang for markedsdeltagerne
— forekommer det endvidere hensigts-
messigt straks at redegere nzrmere
herfor og at forsege at bedemme virk-
ningerne ud fra de oplysninger, der er
fremkommet under sagen.

aa) Det belgiske afgiftssystem

Det belgiske afgiftssystem for tobaks-
varer ér kendetegnet ved en hej propor-
tionalafgift, der beregnes pa grundlag af
den af producenten eller importeren —
de afgigspligtige — fastsatte detailpris.
Siledes har det — som det blev oplyst
under den mundtlige forhandling — altid
vzret. Der er heller ikke sket ®ndringer
heri efter udstedelsen af Ridets direktiv
af 19. december 1972 om forbrugsbe-
skatning af forarbejdet tobak bortset fra
omsztningsafgift (JO L 303 af 31. 12,
1972, s. 1) *. I henhold til dette direktiv
gzlder det for den ferste harmonise-
ringsfase, at det specifikke element ikke
mi udgere under 5%, hvilket Belgien
har overholdt; i anden fase pgzlder
samme procentsats, men nu beregnet i
forhold tl afgifterne inklusive merver-
diafgift. Det ser heller ikke ud til, at der
inden for en overskuelig fremtid vil ske
en sterkere forrykkelse af forholdet
mellem prorortionalafgiften og den
specifikke atgift tl fordel for sidst-
nzvnte. Jeg henviser herved ul direktiv
77/805, hvorved anden harmoniserings-
tape blev pabegyndt den 1. juli 1978, og
til redegerelserne under den munddige
forhandling om den forudselige videre
udvikling vedrerende dette sporgsmal.

1 — O.a.: Her citeret fra den uofficielle danske over )

i Karnovs EF-samling, 2. udg., 1978, 5. 570.
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En sidan beskatningsmides afgerende
virkning bestir i, at enhver @®ndring i
andre omkostningselementer end
forbrugsafgiften og mervardiafgifien,
som ogsi er proportional, indvirker pi
detailsalsprisen med flere gange dens
egen sterrelse; dette medferer — som
sagsegerne har tilkendegivet — at
effekten af enhver konkurrencehandling
bliver multipliceret. 1 denne henseende
taler man normalt om en »multiplikator«.
Efter det belgiske system ligger den pi
mellem 4 og 5, og den viste — som det
blev pavist — heller ikke pa nogen made
en aftagende tendens i tiden mellem
1972 og 1978, hvilket ville vare i over-
ensstemmelse med formilet med harmo-
niseringen, men snarere en tiltagende.
Hvorledes dette virker i detaljer i det
skonomiske livs virkelighed, blev pi en
mide, der gjorde indtryk, demonstreret
af sagsegerne — men ogsd af Kommis-
sionen under den mundtlige forhandling
— ved hjzlp af eksempler. En forhejelse
af et omkostningselement, producentan-
delen eller forhandleravancen, farer
saledes til en uforholdsmassig sterk stig-
ning i detailsalgsprisen, hvilket f.eks. ved
en differentiering af avancerne og en til-
svarende differentieret fastleggelse af
detailsalgsprisen vil medfere en meget
stor konkurrencemzssig fordel for
mindre omkostningskrevende distribu-
tionsformer. Omvendt medferer en
formindskelse af omkostningselementer
en uforholdsmassig stor nedszttelse af
detailsalgsprisen, fordi producentens eller
forhandlerens afkald pi en del af sin
fortjenste  bliver multipliceret  med
afgiften. Dette gor det berettigt at tale
om en konkurrencefordrejende effekt
til skade for omkostningskrevende
produkter — nye merker, smi merker,
sma producenters merker — og til skade
for mere omkostningskrevende distribu-
tonsformer. Dette anerkendes i evrigt
udtrykkeligt 1 przamblen til direkuv
72/464, hvor der tales om, at den for
tiden bestiende forbrugsbeskatning pi
forarbejdet tobak ikke er konkurrence-
neutral, idet den kan virke fordrejende

p4 konkurrencevilkdrene sivel nationalt
som pi fellesskabsplan. Det ekonomiske
og sociale Udvalg udtale sig i samme
retning i sin udtalelse om forslaget ul
Radets femte direktiv om forbrugsbes-
katning for forarabejdet tobak bortset fra
omsztningsafgift (EFT C 204 af 30. 8.
1976, s. 1). Konkurencefordrejningen
forsterkes endog pA en vis mide ved, at
der efter artikel 10 i direktiv 72/464 skal
indfores en mindsteforbrugsafgift —
hvilket er sket i Belgien — som ikke kan
vaere hejere end 90 % af det samlede
beleb for den proportionale og den
specifikke forbrugsafgift, som opkreves
af de mest efterspurgte cigaretter.
Dermed udelukkes det klart, at multipli-
katoreffekten i1 fuldt omfang kan spille
ind i nedadgiende retning til fordel for
billigere produkter.

Under sidanne omstendigheder er det
— pa grund af lagrene i omszatningsled-
dene — praktisk talt umuligt for produ-
centerne at foretage prisnedsztielser.
Lagrene mitte nemlig — pd producen-
tens bekostning — fordi forhandlerne
ikke vil give afkald pi deres avance,
nedsettes mere end forholdsmessigt,
nemlig med flere gange den af produ-

centen ydede prisnedszuelse, eller
producenten matte — hvilket ville vare
for bekosteligt — tage varerne tilbage

med henblik pa afgiftsrefusion og forsy-
ning med nye banderoler.

Under sidanne omstzndigheder, hvor
produkter med heje omkostninger har
vaesentligt  forringede  chancer pa
markedet pa grund af multiplikatoreffek-
tens fordyrende virkning, indurzeder der
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dbenbart ogsd en anden konsekvens
heraf, nemlig en nivellerings- eller
komprimeringseffekt med hensyn il
producentandelen og salgsomkostnin-
gerne. Dette stottes af den kendsgerning,
at 80 % af de i Belgien solgte cigaretter
ligger i eller under den mest solgte pris-
klasse; denne var pa et givet tidspunkt 41
belgiske francs, mens de billigste ciga-
retter kostede 38 belgiske francs. Til
stotte herfor kan der ogsi henvises til
den tabel, der findes p4 s. 81 i Kommis-
sionens duplik, hvorefter den andel af
salgsprisen for cigaretter, der tilfalder
industrien og omsztningsleddene, blandt
alle medlemsstaterne med undtagelse af
Luxembourg er lavest i Belgien. Der kan
desuden i denne forbindelse henvises til
uddrag af en beretning fra den engelske
Price Commission, som er gengivet pi s.
18 i replikken i sag 215/78; det fremgar
heraf, at multiplikatoreffekten af en hoj
proportionalafgift — 1 beretningen
omtales kun en afgift pa 30 % — gor det
nedvendigt at holde omkostningerne pi
det lavest mulige niveau.

Herefter kan man vel tage udgangspunkt
i, at et forbrugsafgifssystem med en
meget hej proportionalafgiftsandel i
betydelig grad indsnzvrer markedsdelta-
gernes konkurrencemuligheder og ogsi
medferer konkurrencefordrejninger, som
man ikke kan se bort fra i forbindelse
med en anvendelse af artikel 85, stk. 1.

bb) De belgiske regler om priskontrol

I henhold til Arrété ministériel af
22. december 1971 skal prisforhgjelser
anmeldes til gkonomiministeriet to
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méneder for ikrafttredelsen. Ministeriet
fremsetter en henstilling derom med den
virkning, at prisforhgjelsen m4 udsettes,
safremt den overstiger det i henstillingen
angivne omfang. Med henblik pi denne
ordning, hvis bremsende effekt ikke kan
betvivles, og med henblik pa vurderingen
af dens virkning er der to forhold, som
er af serlig betydning inden for tobaks-
sektoren. Bestemmelserne handhzves
dbenbart minutiost og strengt, fordi de
har betydning for pristallet, som spiller
en stor rolle pA mange omrader. Under
forhandlingerne inden for tobakssek-
toren deltager ogsi finansministeriet —
med ret afgerende indflydelse — fordi
der efter omstzndighederne skal frem-
stilles nye banderoler og fastszttes en ny
mindsteafgift, men ogsd fordi der kan
opstd konsekvenser for afgiftsprovenuet.
I denne forbindelse bestrzber finansmini-
steriet — navnlig i de senere ir, hvor der
er sket en vasentlig stigning i afgiften —
sig pd at sikre statens andel af prisforho-
jelsen — i visse tilfelde pa bekostning af
de evrige parter. Finansministeriet seger
desuden at forhindre for store prisstig-
ninger, fordi de kunne medfere en
nedgang i forbruget og dermed i afgifts-
provenuet.

Disse omstendigheder medferer for det
forste, at alle priselementer, ogsi de
forskellig avancer, underseges grundigt.
Det kan siledes udledes af dokumenter,
der er forelagt Domstolen — en skrivelse
og en beslutning af 1976 truffet af pris-
kommissionen — at man godkendte en
ganske bestemt forhejelse af avancen,
endog specielt avancen for grossisterne.
Det blev endvidere pavist, at staten i
forbindelse med en prisforhejelse pa 5
francs i 1977 fik den starste andel, mens
detailhandlerne kun fik en lille brekdel
deraf. Det er ogsa af betydning, at pris-
myndighederne i 1978 opretholdt et
niveau, der 13 langt under det, de pagzl-
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dende parter forlangte — producenterne
fik i stedet for 28 francs kun 20 francs
og omsaztningsleddene 8 francs i stedet
for 12 francs — hvilket medferte en
pocentvis formindskelse af avancerne.

De omtalte sxrlige omstendigheder ved
hindhzvelsen af priskontrollen, navnlig
finansministeriets medvirken, medferer,
at myndighederne — selv om individu-
elle anmeldelser fra enkelte virksomheder
og individuelle prisforanstaltninger i sig
selv er mulige — legger vegt pa kollek-
tive forhandlinger med erhvervssammen-
slutninger, dvs. pd en vis samordning. I
denne henseende er det eksempel, som
sagsogeren BAT har anfert, og som
vedrerer introduktionen af et nye merke
til en bestemt lavere pris, betegnende,
idet det abenbart — hvad angér detal-
jerne henvises der til redegerelserne
under den mundtlige forhandling —
efter en generel prisforhejelse i 1977 kun
pi grund af serligt pres og kun i kort tid
lykkedes at fastholde det lavere prisni-
veau, som producenten enskede.

Det kan altsi fastslds, at hindhzvelsen
af priskontrolbestemmelserne fremmer
kollektiv adferd ved fastsettelsen af
priserne og de enkelte priselementer. P4
den anden side kan det ogs4, fordi hind-
hzvelsen af reglerne ferer til en bety-
delig komprimering af producentandelen
og avancerne — for eksempel fordi det
fald i salget, som skyldtes afgiftsforhe-
jelsen i 1979, mitte udlignes — siges, at
ordningen medferer en vasentlig ind-
snzvring af konkurrencemulighederne.

cc) Den belgiske afgiftspolitik

I denne sammenhzng har sagsegerne
tillige fremsat nogle s=rlige betragtninger
vedrerende den belgiske afgiftspolitik.

Tobaksafgiften udger en vigtig afgifts-
kilde; afgiftsprovenuet, der indgar som
led i statsbudgettet, ma kunne forudses
med sikkerhed. Der er endelig en
tendens til at ege provenuet, hvilket
fremgar af den kendsgerning, at afgiften
er femdoblet i lebet af ti ar.

Det kan rent faktisk ikke bestrides —
hvilket allerede er fremgaet i forbindelse
med afsnittet om priskontrollen — at
ogsa afgiftspolitikken medvirker til at
begrense virksomhedernes aktionsom-
ride mzrkbart. Jeg skal i denne forbin-
delse endnu en gang henlede opmeerk-
somheden pi, hvad der er oplyst vedre-
rende sagsegeren BAT’s bestrebelser for
at opretholde et bestemt prisniveau for et
nyintroduceret marke. Det er endvidere
af betydning, hvad den belgiske regering
har oplyst i forbindelse med en sag, der
er indledt mod den i medfer af EQF-
traktatens artikel 169. Det fremgir deraf,
at finansministeriet i tilfzlde af, at detail-
salgsprisen skulle falde, — feks. pa
grund af en konkurrenceindsats fra
forhandlere, der specielt seger at fremme
salget af ét marke og bliver honoreret
derfor — ikke vil acceptere en forminds-
kelse af afgiftsprovenuet af denne 4rsag,
men ville forsege at udligne provenu-
tabet, f.eks. ved hjzlp af en hej special-
afgift.

Efter min mening er det uden videre
klart, at sidanne perspektiver virker
lammende pi konklurrencebestrbel-
serne, og at der ma tages hensyn dertil
ved anvendelsen af artikel 85.

dd) Den belgiske fastprisordning

I henhold til den belgiske merverdiaf-
giftslovs artikel 58, som tradte i kraft den
1. januar 1971, og som allerede er os
bekendt fra sag 13/77, bestar der en
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forpligtelse der en forpligtelse til at over-
holde den pris, som er angivet pa afgifts-
banderolerne.

Dette betyder selvsagt, at det for en
forhandler, som udfolder en s=rlig
konkurrenceindsats for et bestemt
mearke, ikke alene er vanskeligt, men
udelukket at gere dette via en neds=t-
telse af detailsalgsprisen.  Reglerne
medfarer alts3, at konkurrencen i detail-
handelen for et og samme merke
udelukkes, og dette kan heller ikke —
hvad Kommissionen fejlagtigt mener —
omgis ved uddeling af graus cigaretter,
eftersom artikel 5 1 den bekendtgerelse,
som Kommissionen sigter til, og som er
udstedt som tilleg til den belgiske
bekendtgerelse af 22. januar 1948, i
virkeligheden kun omfatter overdragelser
til lavere priser til producenternes og
importerernes personaie. TvaErtimod ma
dette ogsi tages 1 betragtning ved
bedemmelsen af den konkurrencemzs-
sige adferd, der udvises af de virksom-
heder, der opererer pi markedet for
tobaksvarer.

Dette kan efter min opfattelse ikke
imedegas under henvisning til dommen 1
sag 13/77 (Sml. 1977, s. 2115 ff.), hvor
den nzvnte artikel 58 skulle undersoges i
relation tl begrensningen af handelen
mellem medlemsstaterne. I dommen
udtales det alene, at det er den nationale
ret, som forelegger sagen, der ma tage
stilling til, om et system med faste detail-
salgspriser er foreneligt med f=xllesskabs-
retten, og at den iser »under hensyn-
tagen til de hindringer af afgiftsmessig
art, der bestir for den pagzldende vare-
sektor, [m4]. .. undersege, om en sidan
ordning med bindende priser i sig selv er
egnet tl direkte eller indirekte, aktuelt
eller potentielt at hindre indferslerne
mellem medlemsstaterne«. Som falge
heraf kan man pa ingen made — hvilket
jeg forsegte at pavise i mit forslag til
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afgorelse i den navnte sag — ga ud fra,
at den omtalte artikel 58 som uforenelig
med fellesskabsretten ikke kan anvendes.

Jeg vil i denne sammenhzng — og
hermed tenkes pi det tilfelde, at man
mitte anse artikel 58 for uanvendelig
eller dog matte anse det som muligt, at
forhandlere ved at udfolde srlige
anstrengelser skulle vere i stand til indi-
rekte at medvirke til fastszuelse af lavere
detailsalgspriser — tilfaje, at selv 1 et
sidant ulfzlde forekommer det vanske-
ligt at forestille sig nogen nzvnevardig
konkurrence pi detailsalgsprisen for ét
og samme mazrke. Det kan for si vidt
ikke afvises, at producenterne vil vere
lidet tilbejelige til at betale afgifter af en
hejere pris end den, forbrugerne skal
betale, og at de altsd — hvilket marke-
dets gennemskuelighed ogsi medvirker
til — vil bestrebe sig pi at foretage en
generel prisudligning 1 nedadgdende
retning, hvis varen szlges under bandero-
leprisen. Man m& desuden tage det tidli-
gere fremferte vedrerende afgiftspoli-
tikken 1 betragtning, nemlig at afgifts-
myndighederne i et sidant tilfzlde vil
bestrabe sig pa at udligne provenutabet,
siledes at en eventuel konkurrenceind-
sats kun i kort tid vil medfere en fordel
for forbrugerne.

ee) Forbudet mod udlevering af forskellige
afgifisbanderoler for samme cigaret-
maerke

Det er under sagen endvidere blevet
oplyst — jeg henviser herved til en skri-
velse af 25. juni 1979 fra den belgiske
finansminister og til den belgiske rege-
rings svar pa et spergsmail fra Domstolen
— at det ikke er tilladt producenter og
importerer at markedsfere cigaretter af
samme mearke, samme kvalitet og i
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samme emballage til forskellige bandero-
lepriser. Der gzlder altsd& — bortset fra
de allerede nzvnte fordele for de ansatte
hos producenter og importerer — et
princip om samme beskatning. En vigtig
begrundelse herfor er 4benbart, at man
ellers ikke pa forhind med tilstrekkelig
sikkerhed kunne danne sig et sken over
afgiftsprovenuet. Til stette herfor har
den belgiske regering da ogsi siden
udstedelsen af Radets direktiv 72/464 —
som man mi indremme med plausibel
begrundelse — paberabt sig direktivets
artikel 4, hvorefter den proportionale
forbrugsafgift beregnes af den maksimale
detailsalgspris, hvoraf der vel kun kan
forekomme én enkelt.

Ogsa dette udger utvivlsomt en begrens-
ning af konkurrencemulighederne, som
der ma tages hensyn til. Som felge heraf
er det reelt ikke muligt for forhandlerne
i omsztningsleddet efter producenterne
— f.eks. virksomheder med lave salgs-
omkostninger — at lade en nedszuelse
af deres egen avance, som kunne tenkes
pad grund af sazrlige salgsbestrebelser,
komme til udtryk i en serlig banderole
og lade forbrugerne f4 fordel deraf.

1D Sundbedsmassige bestemmelser

Der skal endelig tages stilling til visse
bebyrdende forhold, der som fremfert af
sagsegerne skal folge af sundhedsmas-
sige forskrifter i Belgien. I denne forbin-
delse er nzvnt den — salgshemmende
— forpligtelse til at forsyne cigaretpak-
ningerne med en henvisning til de sund-
hedsfarlige virkninger af rygning, samt
visse foranstaltninger, der iser vedrerer
reklamen, som efter sagsegernes oplys-
ninger er det vigtigste aktionsomride for
konkurrencen pa cigaretmarkedet.

Jeg har dog det indtryk, at disse forhold
ikke seriost kan tages i betragtning med
henblik pa den konkurrenceretlige
bedemmelse.

Det kan nemlig for det ferste alvorligt
betvivles, om den omtalte pligt ul at
patrykke advarsler — helt bortset fra, at
den gzlder ens for alle produkterne —
hemmer salget i vasentligt omfang og
altsi pavirker markedsforholdende i
afgerende grad ved en formindsket kabe-
lyst.

Hvad imidlertid angir andre foranstalt-
ninger, navnlig reklamebegraensningerne,
kunne det ikke pavises, at der i tids-
rummet frem til udstedelsen af den
anfzgtede beslutning skulle gzlde offent-
ligretlige bestemmelser med denne virk-
ning. Den af sagsegerne 1 replikken
omtalte selvbegrensning i reklamemzessig
henseende, som i evrigt ifelge Kommis-
sionens uimodsagte oplysninger ikke
udelukkede reklame, kan, selv om mini-
steren har accepteret ordningen, vanske-
ligt tages i betragtning. De regler, der
forst tradte i kraft efter det navnte tids-
punkt — en lov af 24. januar 1977,
ifolge hvilken ministeren kan trzffe
restriktive foranstaltninger, og iszr de
bekendtgerelser af december 1979 og
marts 1980, som blev omtalt under den
mundtlige forhandling, af hvilke kun den -
sidstnevnte vedrerer reklame — ma
utvivlsomt lades ude af betragtning i den
foreliggende sag.

c) Nar vi herefter ser pa spergsmilet,
om Kommissionens konkurrenceretlige
bedemmelse af det belgiske distributions-
system for tobaksvarer er korrekt eller
kan anfegtes, er der fremfort en rzkke
anskuelser, som der m3 tages stilling til.
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aa) For det forste har sagsegerne gjort
gzldende, at beslutningen 1ndeholder
_nogle fejl, og de har forsegt at pavise, at
Kommissionen til dels er gdet ud fra
urigtige faktiske forhold og omsuendig-
heder, som har haft betydning for dens
bedemmelse af sagen.

I den forste betragtning i beslutningens
preambel tales der om, at cigaretsalget
er i stot stigning, mens sandheden er, at
det kun steg fra 1967 tl 1973 og siden
da — hvilket kan pavises statistisk — er
faldet. I beslutningens nr. 11 tales der
om, at tobaksvarer i Belgien belzgges
med en »ad valorem«-afgift, som
opkreves i stedet for- mervardiafgiften,
mens det i virkeligheden forholder sig
siledes, at merverdiafgiften opkraves
ved siden af forbrugsafgiften. Det frem-
hzevens endvidere 1 nr. 88, at ikke alene
tokabsvarer er belagt med en hej afgift.
Dermed sigtes der dbenbart — hvilket
ogsd klart er fremglet under retssagen
— til beskatningen af mineralolie,
alkohol og alkoholholdige drikkevarer,
men det er ikke taget i betragtning, at
der for disse produkters vedkommende
kun er tale om en specifik afgift, som
ikke indebzrer nogen multiplikatorvirk-

ning. Sidst, men ikke mindst — og
hermed sigtes der til udtalelserne 1
beslutningens nr. 81 — havde grossi-

sterne absolut mulighed for at konkur-
rere indbyrdes, for si vidt angir de
tjenester, de ydede producenterne, fordi
producenterne kunne reagere herpi i
form af andre fordele end de — helt
harmoniserede — avancesatser.

Vedrorende dette anbringende mi det
givetvis indremmes, at det naturligvis er
af betydning for bedemmelsen af
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markedsforholdene og konkurrencesitua-
tionen, om der er tale om et ekspande-
rende marked — hvilket Kommissionen
generelt antager om cigaretmarkedet —
eller om den samlede afsetning er
faldende, og det dermed bliver vanskeligt
at opretholde og udvide markedsande-
lene. Det er for bedemmelsen af konkur-
rencesituationen endvidere af betydning
— hermed sigtes til sidste del af sagso-
gernes anbringende — om der udover
forhandleravancerne er tale om andre
fordele fra producenternes side, som der
konkurreres pa, fordi konkurrencebe-
grensningen ikke vedrerer disse forhold.
Dette skal — som det udtrykkeligt er
fremfort under sagen — vere tilfzldet,
og der er i denne forbindelse henvist ul
leveringshyppighed og -hurtighed, intro-
duktionsaktioner med szrlige praemier,
stotte til udstyr og til reklame, grats
prever og ydelse af juridisk radgivning
samt hjzlp 1 tilfzlde af forbigiende van-
skeligheder. Konkurrencen skal derfor
— og her erindrer jeg endnu en gang om
udtalelserne fra sammenslutningen af
tidsskriftforhandlere — vare absolut
livlig mellem grossisterne, ogsi mellem
grossister i samme kategorl, nemlig i
forbindelse med fastsettelse af salgs-
prisen, ydelse af krediuer, leveringshyp-
pighed, sortimentsopbygning, ridgivning
bla. i forbindelse med bogfering eller
tilbagetagelse af usolgte varer. Dette
kommer — hvilket ogsa visse argumenter
i bemzrkningerne tl de forste klage-
punkter taler til stotte for — il uduryk i,
at der blandt grossisterne sker betydelige
zndringer, netop for si vidt angar
omsaztningsudviklingen.

Det kan desuden ikke afvises, at sagse-
gerne med rette har angrebet konstate-
ringerne i beslutningen  vedrerende
beskatningen af tobaksvarer. Dette
gelder for det ferste nr. 88 i beslut-
ningen. Nir Kommissionen, hvad der
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synes at fremgir deraf, anser beskat-
ningen af alkohol og raolie for sammen-
lignelig med beskatningen af tobaks-
varer, har den ibenbart ikke taget den

vasentlige forskel mellem specifikke
afgifter og proportionale — sidstnzvnte
gzlder kun for tobaksvarer — i betragt-

ning, dvs., at den har overset multiplika-
toreffekten, der faktisk fordrejer konkur-
renceforholdene i1 betydelig grad. Tilsva-
rende gxlder beslutningens nr. 11. Efter
indholdet af dette nummer at demme har
Kommissionen &benbart ikke taget
hensyn tl, merverdiafgiften opkrzves
ved siden af forbrugsafgiften, og der
dermed, fordi ogsd mervardiafgiften er
en proportional afgift, sker en foregelse
af multiplikatoreffekten. Efter min opfat-
telse er disse punkter uden tvivl af betyd-
ning for bedemmelsen af beslutningen,
ogsa selv om de vel vanskeligt 1 sig selv
kan siges at vere tilstrekkelige tl i
alvorlig grad at rokke ved den.

bb) Sagsegerne har dernzst gjort
gxldende, at Kommissionen ved under-
sogelsen af sagen ikke har taget hensyn
til visse serlige omstendigheder ved det
belgiske tobaksmarked, som maitte fore
tl den konstatering, at konkurrencen,
for s& vidt angir avancerne, pa grund af
de tdligere omtalte bestemmelser i
praksis er udelukket, eller at konkurren-
cemulighederne 1 det mindste er si
begrensede, at de omtvistede foranstalt-
ninger ikke kan anses som en merkbar
konkurencebegrensning. De har frem-
havet, at Kommissionen ved den
konkurrenceretlige bedemmelse af foran-
staltningerne principielt har taget et
forkert udgangspunkt, idet konstate-
ringen i beslutningen nr. 88, i hvilket det

hedder:

»Hvis nationale love eller forordninger
eventuelt medferer en konkurrencebe-
grensning, er [virkningerne af dertil

kommende] private  konkurrencebe-
grensninger endnu mere markbare«

ikke er 1 overensstemmelse med rets-
praksis.

Sagsegerne har desuden fremhzvet, at
det ikke er holdbart, nar Kommissionen i
beslutningens nr. 83, hvor der tales om
det belgiske fastprissystem, henviser til
udtalelser i dommen i sag 13/77 for at
godigere, at artikel 85, stk. 1, ogsi
finder anvendelse, nir nationale lovbe-
stemmelser fremmer en begransning af
konkurrencen.

Hertil ma der efter min opfattelse
knyttes folgende bemzrkninger:

— P4 baggrund af prazamblen ul beslut-
ningen kan man faktisk ikke blot fa det
indtryk, at Kommissionens undersogelser
har varet utilstrekkelige, fordi der
nemlig i nr. 88 kun tales om afgifternes
storrelse og om anmeldelsessystemet for
forhejelser af avancesatser og videresalgs-
priser, men derimod ikke om andre,
tidligere omtalte og ligeledes relevante
serlige forhold vedrerende det belgiske
tobaksmarked. Pa baggrund af betragt-
ningerne i beslutningen kan man med
rette rejse det spergsmal, om det overho-
vedet er blevet undersegt, hvilke konkur-
rencemuligheder de virksomheder, der
opererer pi markedet, rider over i
betragtning af de oplyste szrlige forhold
pd det belgiske marked. I denne
henseende er formuleringen »Hvis natio-
nale love eller forordninger eventuelt
medferer en konkurrencebegrensning
...« betegnende. Kommissionens hold-
ning forklares af den tese, der fremgar af
den felgende del af satningen, hvorefter
»[dertil kommende] private konkurrence-

begrensninger [bliver] endnu mere
merkbare«, hvis konkurrencen
begrenses af offentligretlige bestem-

melser, dvs. ibenbart bliver omfattet af
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artikel 85, stk. 1, i alle tilfelde. Heraf
fremgar der en alvorlig fejltagelse. Efter
retspraktsis (sag 26/76, Metro SB-Grofi-
mirkte GmbH & Co. KG mod Kommis-
sionen, dom af 25. 10. 1977, Sml. 1977,
s. 1875 ff.) forudsetter artikel 85 nemlig,
at der hersker effektiv konkurrence pa
markedet (workable competition). Det
ma herefter, nir flere forskellige slags
retsforskrifter begrenser konkurrence-
mulighederne i vasentligt omfang,
underseges ganske neje, i hvilket omfang
dette gzlder, og hvorvidt der alligevel er
plads for en effektiv konkurrence, som
begrznses markbart ved hjelb af private
foranstaltninger.

— Man mi ogsi kritisere den princi-
pielle opfattelse, som Kommissionen
abenbart har taget som udgangspunkt for
sporgsmilet, om der foreligger en
merkbar konkurrencebegrensning. Jeg
erindrer i denne forbindelse om den alle-
rede citerede formulering i beslutningens
nr. 88, ifelge hvilkken virkningerne af
dertil kommende private konkurrencebe-
grensninger bliver si meget markbare,
nir nationale retsforskrifter medferer en
begrensning af konkurrencen. Jeg
erindrer endvidere om Kommissionens
udtalelser 1 svarskriftet, ifelge hvilke de
pagzldendes markedsstilling, altsd deres
markedsandele, efter retspraksis er af
afgerende betydning. I denne henseende
hevdes det imidlertid at vere af betyd-
ning, at Fedetab’s medlemmer, hvortil
nesten alle de belgiske producenter
herer, har en meget stor markedsandel
— ti af sagsegernes merker dakker to
tredjedele af salget i Belgien — og det
skal ogsd vzre af betydning, at de fleste
belgiske producenter beherskes af multi-
nationale selskaber, og at syv af sagse-
gerne indgir i fire store internationale
koncerner.

Heroverfor paberdber sagsegerne sig den
bekendte afgerelse i sukkersagerne
(sagerne 40 etc./73, Cobperative vereni-
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ging »Suiker Unie« m.fl. mod Kommis-
sionen, dom af 16. 12. 1975, Sml. 1975,
s. 1904 ff.). T disse sager var der blandt
andet tale om Dbeskyttelse af det
italienske ~ sukkermarked og om
samordnet praksis med henblik pi
kontrol med sukkerleverancerne til
Italien. Det blev i denne forbindelse
fastslaet, at den fzlles markedsordning
for sukker med dens kvotaordning kun
overlader konkurrencen et snzvert spil-
lerum. Det blev endvidere fremh=vet, at
italienske regler og foranstaltninger
truffer af de italienske myndigheder
yderligere havde bevirket en begrznsning
af konkurrencen. Som felge heraf var
anvendelsesomridet for konkurrencereg-
lerne blevet indsnavret i en sddan grad,
at den af Kommissionen anfzgtede
adferd ikke havde kunnet begrense
konkurrencen mearkbart.

Nu mi det ganske vist indremmes, at
denne afgerelse ikke uden videre kan
overferes til den foreliggende sag. Et
vasentligt element kan der dog uddrages
deraf med henblik pa den retlige bedom-
melse af konkurrenceovertredelser under
omstendigheder som de foreliggende.

Markedsstillingen  kan  efter  denne
praksis ikke alene vere afgerende; de
italienske  sukkerproducenter  havde

nemlig en betydelig markedsandel, og de
virksomheder, som deltog i den samord-
nende praksis, tegnede sig for tre fjerde-
dele af den italienske import. Det afge-
rende er, at det omhyggeligt ma under-
sages, hvor stort et spillerum for konkur-
rencen de offentlige forskrifter lader
tilbage, og at bedemmelsen af, om der
foreligger en markbar konkurrencebe-
grensning, retter sig efter dette forhold.

Dette er ikke sket pa tilfredsstillende
made i den foreliggende sag. Pi den
anden side er det, efter alt hvad der fore-
ligger oplyst, ikke udelukket, at de
serlige forhold pi det belgiske marked
forer til en ganske betydelig indsnevring
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af konkurrencemulighederne ogsa for
producenterne inden for det omrade, der
omhandles i beslutningen. Som folge
heraf — og navnlig fordi de nedvendige
konstateringer under retssagen, hvor-
under der desuden stadig har vazret strid
pd mange punkter, kun har kunnet
trzeffes 1 utilstrzkkeligt omfang — mai
man give sagsegerne medhold 1 anbrin-
gendet om, at Kommissionens beslutning
er behzftet med en alvorlig fejl, idet
sporgsmilet, om de anfzgtede foranstalt-
ninger har bevirket en merkbar begrens-
ning af konkurrencen, ikke er blevet
undersegt eller i det mindste ikke er
blevet tilstrekkeligt grundigt undersegt.

— I denne sammenhzng kan det ogsi
legges Kommissionen til last — og
hermed sigtes der til nr. 83 i den anfeg-
tede beslutning — at den med urette har
lagt udtalelsen i dommen i sag 13/77
(Sml. 1977, s. 2139 ff.) om, at artikel 86
ogsd finder anvendelse, selv om misbrug
fremmes p4 grund af national lovgivning,
til grund for beslutningen. Kommis-
.sionen har over for dette anfert, at
sagsegerne pi ingen mide har godtgjort,
at de forhold, der omhandles i Fedetab-
hen-stillingen, er fastlagt i offentligretlige
regler, eller at de omtalte belgiske regler
skulle fremme de forskellige kritiserede
konkurrencebegrensninger.  Selv  hvis
dette skulle vare tilfzldet, kunne en
sddan virkning ikke med stette i udtalel-
serne i Inno-dommen fore til, at artikel
85 ikke kunne finde anvendelse.

Efter min opfattelse kan det allerede
alvorligt  betvivles, om udtalelserne i
Inno-dommen vedrerende artikel 86
uden videre kan overferes til artikel 85.
Det mé nemlig ikke overses, at maerkbar-
hedsspergsmalet i forbindelse med artikel

86 ikke, eller dog ikke pA samme maide
som i forbindelse med artikel 85, spiller
nogen rolle, idet konkurrencen, nir der
foreligger en dominerende stilling, alle-
rede praktisk talt er elimineret. Endnu
vigtigere er det imidlertid, at sagsegerne
slet ikke har gjort gzldende, at der
skulle foreligge en sidan situation, hvor
konkurrencebegrensningerne  fremmes.
De paberdber sig derimod, at de
omhandlede belgiske bestemmelser, iser
den heje proportionalafgift med dens
multiplikatorvirkning, som endog siden
1973 kan stettes pi fellesskabsretten —
direktiv 72/464 — medferer en alvorlig
Jfordrejning af konkurrencevilkirene. De
har anfert, at der for at imedega dette er
udstedt visse nationale bestemmelser med
henblik p4 overholdelse af banderolepri-
serne og med henblik pa at forbyde udle-
vering af forskellige banderoler for ét og
samme merke, og at disse foranstalt-
ninger siledes ogsi ma betragtes som en
folge af den konkurrencefordrejning, der
skyldes proportionalafgiften. At
modvirke dette, at mindske en forvrid-

ning af omkostningsforskellene og at

sikre en vis standardisering af forhand-
lerrabatterne skal da ogsid have varet
hovedformélet med de foranstaltninger,
Kommissionen har angrebet.

Efter min opfattelse kan man vanskeligt
se bort fra sidanne synspunkters beretti-
gelse, lige si lidt som fra sagsegernes
anbringende om, at man, nir der inden
for fellesskabsretten opstir en konflikt
mellem p3 den ene side konkurrencereg-
lerne og pa den anden side afgiftspoli-
tikken, ved anvendelsen af konkurrence-
reglerne, som ikke har forrang frem for
andre omrider, der er reguleret i trak-
taten, mi tage hensyn til, om og hvorvidt
foranstaltninger, som maitte kunne
betegnes som konkurrenceretsstridige,
kun er rettet mod konkurrencefordrej-
ninger, som skyldes afgiftsreglerne. Dette
underbygger klart den opfattelse, at dette
forhold har betydning i forbindelse med
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bedommelsen af, om konkurrencebe-
grensninger er markbare, og at det mi
anses som en fejl fra Kommissionens
side, at den ikke har taget hensyn hertil.

— Herefter er det nerliggende at drage
den slutning, der — som det straks vil
blive pavist — dog ikke kan vare defi-
nitiv med hensyn til den del af beslut-
ningen, der angir de tidligere foranstalt-
ninger, at Kommissions bedemmelse
vedrerende anvendelsen af artikel 85 pa
den belgiske distributionsordning for
tobaksvarer ma anses for anfegtelig.

cc) Herefter er det egentig ikke
pikrevet at gd nzrmere ind pi sagse-
gernes szerlige kritik af bedemmelsen af
de enkelte elementer i ordningen. Ger
man imidlertid dette pi  trods af
Kommissionens opfattelse, hvorefter
ordningen mi betragtes i sin helhed —
fordi man nemlig ikke uden videre kan
gd ud fra, at dele af ordningen under
ingen omstendigheder vil blive opret-
holdt, selv om enkelte bestanddele anses
som stridende mod konkurrenceretten —
forer det til folgende bemarkninger:

— Fastswttelse af maksimale betalings-

Srister

Sagsegerne bestrider i denne sammen-
heng for det ferste, at betalingsfristerne
— som antaget i beslutningen — for-
kortes mere og mere, og at de aldrig
skulle vere lengere end 14 dage. I virke-
ligheden anvendes de uensartet og
elastisk — nogle af sagsegerne hevder,
at de principielt kun szlger mod kontant
betaling — og der konkurreres altsd
absolut pa dette omrade. For det andet
skal de fzlles bestrebelser pd at undgi
for lange betalingsfrister, som navnllg de
store aftagere legger vegt pa — i
betragtning af den hurtige omsztning af
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cigaretter og den kendsgerning, at mere
end 70 % af prisen i Belgien bestir af
afgifter, som’ producenterne og importe-
rerne mi betale forlods — i ferste rekke
ses som et modtrzk mod konkurrence-
vildskud og som en pamindelse om den
risiko, som en sidan praksis ville inde-
bzre, navnlig pi grund af de stzrkt
stegne bankrenter.

Der er for si vidt ikke grund dl at gi
nemere ind p4 Kommissionens bemark-
ninger om anvendelsen af disse foran-
staltninger. Hvad sagsegerne har anfert
om den omstzndighed, at afgiftsandelen
af prisen ikke er et egentligt konkurren-
ceparameter, og hvad de ved hjzlp af
eksempler har anfert om virkningerne af
lengere betalingsfrister pa detailsalgs-
prisen, forekommer mig at vere overbe-
visende. Herefter vil det kunne aner-

kandes. at oroducenternes
Kenaes, at pregucentern

pid dette omride ferst og fremmest
tilsigter af fjerne konkurrencefordrej-
ninger, og at reglerne om betalingsfrister
— 1 det omfang der ikke kan tales om en
beskyttelsesverdig konkurrence — i det
mindste ikke mi anses som en merkbar
konkurrencebegrensning.

l\pcrrx}'\elspr

— Fastsettelse af et mindstesortiment som
Sorudsetning for tilkendelse af bestemte
Sfordele

P4 dette punkt kan der med henblik pa
den  konkurrenceretlige bedemmelse
sikkert ikke legges si stor vagt pa det af
sagsogerne anferte om, at konkurrencen
mellem producenterne, dvs. mellem de
forskellige merker, fremmes pi denne
made, og at ogsa smd merker, som ellers
ville forsvinde fra markedet p& grund af

salgsomkostningerne, siledes fir en
salgschance. Det mi imidlertid tages i
betragtning, at den — indirekte —

forpligtelse for detailhandlerne til at fare
et bestemt sortiment kun har betydning
for en lille brekdel af forhandlerne,



VAN LANDEWYCK / KOMMISSIONEN

2 000 ud af ca. 80 000 salgssteder. Det er
desuden af betydning, at det ifelge
oplysningerne fra representanten for
sammenslutningen af tidsskrift-
forhandlerne forholder sig saledes, at alle
disse forhandlere, som dekker omkring
60 % af cigaretsalget i Belgien, pa grund
af kundernes eonsker i %orvejen forer
mere end 60 marker, og at de store afta-
gere af cigaretter — hvilket fremgir af
oplysningerne fra Mestdagh og Huyghe-
baert — uden videre kan ni op pd at
omsztte omkring 90 marker. Da lager-
foring af nogle fa, mindre solgte marker
endvidere nzppe binder kapital i nzvne-
verdigt omfang og vanskeligt forhindrer
bestrebelser pad at fremme salget af et
eller nogle marker — 1 denne sammen-
hzng er det af betydning, at 17 merker i
Belgien har en markedsandel pi ca.
70% og at ca. 30 merker d=zkker
nzsten det samlede forbrug — kan man
absolut vere af den opfattelse, at der pa
dette punkt ikke kan tales om en
mearkbar konkurrencebegrensning.

— Arsrabatten

Hvad deuwe punkt angir, finder jeg
ganske vist ikke sagsegernes anbringende
om, at det pi cigaretmarkedet er
normalt, at forhandlerne ikke koncen-
trerer sig om en enkelt producent, og at
der folgelig ikke fastszttes individuelle
kvantumsrabatter, serlig vegtigt. Men
det kan imidlertid ikke afvises, at det er
berettiget at henvise til disse godigerel-
sers forholdsvis ringe starrelse; de kan
dbenbart maksimalt belabe sig til en
brekdel af en procent af omsztningen.
Hvis man holder sig dette for gje, er det
vanskeligt at forestille sig, at adgangen til
markedet vanskeliggeres for »newco-
mers« med egen rabatpolitik. Det mi vel
desuden indremmes, at en sidan konse-
kvens snarere maiue befrygtes, hvis

rabatten var athzngig af, hvor meget der
kebtes hos de enkelte producenter. Da
det endvidere — som vi har set — ikke
er udelukket, at producenterne yder
serlige prestationsgodtgerelser, er det
ogsa her tvivlsomt, om der foreligger en
merkbar konkurrencebegransning.

3. Sagsegernes anbringender vedre-
rende bedemmelsen af den belgiske
distributionsordning for tobaksvarer har,
for s& vidt angir spergsmailet, om betin-
gelserne 1 artikel 85, stk. 1, er opfyldt, og
for si vidt stevningerne ikke udtrykke-
ligt er begrenset til den del af beslut-
ningen, der vedrerer henstillingen, i det
vasentlige refereret sig sdvel til de udli-
gere foranstaltninger som til. henstil-
lingen. Ikke desto mindre ma der frem-
szttes endnu nogle bemarkninger vedre-
rende sporgsmilet, om den hidtidige
bedemmelse rent faktisk giver tilstrekke-
ligt grundlag for at ophzve ikke blot
beslutningens artikel 2, men ogsi dens
artikel 1, for det forste fordi det salgssy-
stem, der belv skabt ved henstillingen, i
nogen grad afviger fra den indul da
gzldende ordning, for det ander med
henblik pa, at ogsd den belgiske retstil-
stand, som er omtalt udferligt, er blevet
2ndret pi visse punkter.

Jeg erindrer blot om, at de tidligere
foranstaltninger ikke blot gik ud p3, at
forhandlerne inddeltes i forskellige kate-
gorier med forskellige avancesatser, at
der fastsattes maksimale betalingsfrister
for grossister, og at der skulle fores et
bestemt mindstesortiment af cigaretter.
De vedrerte — hvad der efter henstil-
lingen ikke leengere var tilfzeldet — ogsa
overholdelsen af de af producenterne
fastsatte salgspriser i grossistleddet og i
bestemte ulfelde i detailleddet, en
begrensning af tilgangen af grossister til
bestemte kategorier, samt forbud mod, at
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de godkendte grossister leverede til visse
andre grossister og til bestemte detail-
handlere. Det m4 endvidere — da beslut-
ningen for si vidt angir de tidligere
foranstaltninger vedrerer et tidsrum fra
1962 — ikke overses, at den belgiske
fastprisordning (artkel 58 i mervaerdiaf-
giftsloven) tridte i kraft den 1. januar
1971, og at faxllesskabsbestemmelserne
{direktiv 72/464), som tillod en hej
proportionalafgift, ferst tridee i kraft i
1973, mens der ibenbart allerede for den
ministerielle bekendtgorelse af 22. de-
cember 1971, nemlig fra okiober 1959,
fandtes bestemmelser om priskontrol.

a) Det er dog mit induyk — lad mig
med det samme rebe resultatet af mine
overvejelser — at disse forhold ikke
nedvendigger nogen grundlzggende
anderledes bedemmelse af den del af
beslutningen, som vedrerer de tidligere
foranstaltninger.

— Det er nemlig af betydning, at
konkurrencemulighederne  pi det
belgiske marked for tobaksvarer hele
tiden har veret begrenset i betydeligt
omfang, og at de konkurrencefordrej-
ninger, der var tale om, ikke er af nyere
dato.

Dette skyldes hovedsagelig den hoje
roportionalafgift, som man — som vi
ﬁar hert det under den munddige
forhandling — hele tden har haft i
Belgien. Ogsi afgiftspolitkken, som tager
sigte pA store indizgter fra forbruget af
tobaksvarer, og som legger vagt p4, at
det forudgiende sken over disse
induzegter er si pilideligt som muligt, er
af berydning i denne sammenhang. Set i
denne sammenhzng kan den omsten-
dighed, at den heje proportionalafgift
siden 1973 har kunnet swoues pi falles-
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skabsbestemmelser, nappe vzre afge-
rende, eftersom den for pAbegyndelsen af
harmoniseringsbestrzbelserne sikkert
ikke kunne anfegtes ud fra et fxl-
lesskabsretligt spunkt. Det mi ogsi
erkendes, at mi?:tl med fastprisordningen
fra 1971, at demme op for de konkur-
rencefordrejende virkninger af den heje
gro ortionalafgift, forud derfor miue
ortelges med privatretlige midler, om
hvilke det i ovrigt mA siges, at de ikke
kunne have samme effekt som offentlige
forskrifter, der er belagt med sanktioner.

— Det lzgges — bortset fra de vildfa-
relser, som sagsogerne har pivist i
beslutningen, og som i hvert fald delvis
opsd vedrorer de tdligere foranstalt-
ninger — hovedsagelig Kommissionen 1il
last, at den i forbindelse med sporgs-
milet, om der foreligger markbar
konkurrencebegrensning, har taget
udgangspunkt t en fejlagtig grundopfat-
telse. Dette kan pivises pA grundlag af
nr. 88 i beslutningen. Det kan herefter
med rette geres gxldende over for
Kommissionen, at den ikke har under-
segt nojagtigt, hvilke konkurrencemulig-
heder pi markedet for tobaksvarer i
Belgien de nationale forskrifter lader
bestd, og om der alligevel kan vazre tale
om, at de anfxgtede foranstaltninger
havde merkbare virkninger. Dette
zlder imidlertid i samme omfang for
ﬁenstillingen som for hovedbestandde-
lene af de tidligere foranstaltninger.

— For s4 vidt henstillingen om de udli-
gere foranstaltninger i det vasentlige
omfatter samme elementer, kan det
siledes efter min opfattelse antages, at
ogsa artikel 1 i Kommissionens beslut-
ning kan kritiseres af de tidligere anferte
grunde; for si vidt angir betalingsfri-
sterne og sortimentsforphigtelsen, kan der
henvises til de szrlige bemarkninger
derom, som allerede er fremsat.
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b) Skulle man imidlertid — selv om
Kommissionens utilstrzkkelige underse-
gelse hvad angir konkurrencebegrans-
ningens markbarhed 4benbart refererer
sig til det samlede sagsforhold, der skal
tages stilling til — vare af den opfattelse,
at de anferte overvejelser i hvert fald
ikke kan begrunde en kritik af den
konkurrenceretlige bedemmelse af den
del af de tidligere foranstaltninger, der
vedrerer den kvantitative begraznsning af
godkendelse af grossister 1 bestemte
kategorier og forbudet mod grossisters
videresalg til andre forhandlere, mitte
det desuden underseges, om den anden
betingelse i artikel 85 er opfyldt, dvs. om
forholdet kan pavirke handelen mellem
medlemsstater; ogsa her gzlder der jo et
krav om mazrkbarhed (jf f.eks. dommen i
sag 28/77, Tepea BV mod Kommis-
sionen, dom af 20. 6. 1978, Sml. 1978, s.
1391).

I denne henseende henvises der 1 beslut-
ningen (nr. 91) for det ferste til den
omstendighed, at den sterste luxem-
bourgske cigaretproducent, sagsogeren
Heintz van Landewyck, er medlem af
Fedetab, og at alt, hvad denne producent
szlger til Belgien, er underkastet de
konkurrencebegraensninger, der omtales i
beslutningen. Det fremhaves endvidere,
at en vasentlig del af den belgiske
cigaret- og cigarimport foretages af
producenter, som er medlemmer af
Fedetab, og at salget af de importerede
produkter sker p4d samme konkurrence-
begrensende vilkir som salget af egne, i
Belgien fremstillede produkter. Desuden
métte udgangspunktet vre, at de impor-
terer og producenter, som ikke havde
tilsluttet sig de kritiserende salgsbestem-
melser, alligevel var underkastet be-
grensningerne, nir de videresolgte til
forhandlere, som overholdt salgsbestem-
melserne; dette skal i betragtning af den
sterke markedsstilling, som Fedetab’s
medlemmer og medlemmerne af grossist-

sammenslutningen indtog, have veare

hovedreglen.

Efter min opfattelse ma man nzre bety-
delig tvivl om, hvorvidt disse argumenter
— forudsat at begge de nevnte klausuler
mi anses som markbare konkurrencebe-
grensninger — er tilstrekkelige som
grundlag for at antage, at de ogsi var
egnede til at pivirke handelen mellem
medlemsstater markbart. Under sagen er
der ikke blevet oplyst noget om, og

heller ikke beslutningen indeholder
tilstrekkelige  oplysninger om  det
nermere omfang af den anfzgtede

praksis med hensyn til den begraznsede
adgang for forhandlere til at blive
optaget i bestemte kategorier og den
nermere betydning af forbudet .mod
leverancer fra godkendte grossister til
bestemte forhandlere. For at kunne
antage, at den ovennzvnte betingelse i
artikel 85, stk. 1, var opfyldt, mitte det
vel imidlertid vere nedvendigt, at de
internationale handelsstremme i merk-
bart omfang havde udviklet sig ander-
ledes, hvis salgsvilkirene havde varet
anderledes udformet, dvs. hvis gros-
sisterne blev godkendt i ubegrenset
omfang, og hvis der ikke gjaldt et forbud
mod horisontale leverancer.

Hvis man altsd mener, at de tidligere
anforte kritiske bemarkninger ved-
rerende konkurrencebegrensningens
mearkbarhed ikke kan gzlde for alle de
sikaldte tidligere foranstaltninger, mi
sagsagernes kritkk af Kommissionens
beslutning for si vidt anerkendes som
berettiget, fordi der ikke er tilstrakkeligt
grundlag for at fastsla, at der foreligger
en mezrkbar begrznsning af samhan-
delen.

4. De fremforte anbringender imod
anvendelsen af artikel 85, stk. 1, pa den
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belgiske distributionsordning for tobaks-
varer mi siledes, savel for si vidt angar
de sikaldte tidligere foranstaltninger som
for si vidt angir henstillingen af 1.
januar 1975, anses som holdbare, hvilket
indebzrer, at hele beslutningen —
afslaget pad at meddele fritagelse efter
artikel 85, stk. 3, foruds=ztter jo, at
artikel 85, stk. 1, overhovedet finder
anvendelse — af disse grunde ma annul-
leres.

III — Det ovrige processtof

Som De vil huske, gik tvisten mellem
parterne langt ud over de punkter, der
hidtil er taget stilling til. Det blev siledes
diskuteret helt generelt, dvs. i relation til
alle de foranstaltninger, der er anfaegtet
af Kommissionen, og ud fra mange slags
synspunkter, om det rent faktisk kunne
lzgges til grund, at der var tale om en
merkbar konkurrencebegrensning. Det
blev endvidere hzvdet, at Kommissionen
ved anvendelsen af artikel 85, stk. 1, pa
det belgiske marked skulle have kranket
princippet om ligebehandling af offent-
lige og private virksomheder, eftersom
den ikke rettidigt og tilstrekkeligt effek-
tive har grebet ind over for graverende
hindringer for udenlandske producenters
adgang til at drive virksomhed i mono-
pollandene Frankrig og ltalien. Den skal
heller ikke — hvormed der ligeledes
sigtes til anvendelsen af artikel 85, stk. 1
— have taget hensyn til den belgiske lov
af 27. juli 1961 om ensidig opsigelse af
eneforhandlingsaftaler, som ulsigter at
beskytte forhandleren, og som er fore-
nelig med EQF-traktaten. Den skal
heller ikke have taget i betragtning, at
den distributionsordning, som den har
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angrebet, indebazrer garantier for produ-
centerne, hvis bortfald ville have negative
konsekvenser for den felles markedsord-
ning for ritobak, fordi der i si fald
nedvendigvis ville blive tale om fald i
priserne for ratobak, om egede interven-
tioner og om foreget eksport ved hjelp
af eksportrestitutioner.

Det er endelig gjort gzldende, at
Kommissionen med urette nzgtede at
meddele fritagelse efter artikel 85, stk. 3.
Til stette herfor er det, for s vidt angir
de tdligere foranstaltninger, blevet
anfort, at Kommissionen overhovedet
ikke har undersogt muligheden for at
meddele fritagelse, fordi den ikke har
erkendt, at en skrlvelse fra Fedetab af

....... 1071 ; wiwlea odan clrulla La
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veret bedemt som en anmeldelse, og
fordi den har overset, at der for de
omhandlede foranstaltninger gjaldt en
fritagelse fra anmeldelsespligten. Hvad
angar henstillingen af 1. januar 1975, er
det endvidere anfort, at der ikke i klage-
punkterne er taget stilling til alle betin-
gelserne i stk. 3, at Kommissionen med
urette har fundet, at de ikke var opfyldt,
og at den vedrerende nogle af betingel-
serne ikke har givet en fyldestgerende
begrundelse, navnlig fordi den ikke har
taget stilling til alle de argumenter, som
sagsogerne fremforte.

I betragtning af omfanget af min hidti-
dige gennemgang af sagen og af det
resultat, jeg er ndet til vedrerende
spergsmilet om anveldelsen af artikel 85,
stk. 1, vil jeg undlade ogsi at gi
nermere ind pa alle disse spergsmal, som
efter min overbevisning ikke lengere er
af afgerende betydning.



VAN LANDEWYCK / KOMMISSIONEN
IV — Herefter skal jeg fremsaztte folgende endelige forslag til afgorelse:

Der ber gives sagsegerne medhold, og den anfzgtede beslutning ber felgelig
annulleres i sin helhed.

Kommissionen ber principielt tilpligtes at betale sagens omkostninger —
herunder omkostningerne i forbindelse med proceduren vedrerende begz-
ringen om forelebige forholdsregler, hvor der ligeledes blev givet sagsogerne
medhold. Det ber desuden kendes for ret, at de intervenienter, der er
indtrddt i sagen til stotte for Kommissionen, skal bare deres egne omkost-
ninger samt den del af sagsegernes omkostninger, der er forirsaget af inter-
ventionen.
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