METRO MOD CARTIER

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

fremsat den 27. oktober 1993~

Hy. afdelingsformand,
De herrver dommere,

1. I den foreliggende sag skal Domstolen tage
stilling til to spergsmil, som begge vedrarer
anvendelsen af artikel 85, stk. 1, pa selektive
distributionssystemer, nemlig

— om et selektive distributionssystem er
uforeneligt med artikel 85, stk.1, som
folge af, at fabrikanten ikke formir at
sikre systemets »tethed«, og der ved
begrebet manglende tethed forstds, at
fabrikanten ikke kan forhindre, at
aftalevarerne pd ét og samme marked
ilke alene szlges af autoriserede forhand-
lere, men ogsd af forhandlere, der ikke
indgér i det officielle distributionssystem

— om en fabrikant som led 1 et selektivt
distributionssystem kan begrense sin
garanti til kun at omfatte varer, der szlges
gennem det officielle system og folgelig
udelulde varer, som — ganske vist lovligt
— sulges af erhvervsdrivende, der star
uden for systemet.

= Originalsprog: italiensk.

2. Indledningsvis skal jeg understrege, at de
to sporgsmal vedrerer et selektive distribu-
tionssystem for luksusvarer, nemlig Cartier-
ure. Det kan imidlertid meget vel vise sig, at
de af Domstolen fastlagte kriterier, navnlig
for s& vidt angdr omfanget af fabrikantens
garantiforpligtelse, vil {3 generel betydning,
idet de ogsd vil finde anvendelse pi andre
vigtige kategorier af varer, som ofte szlges
via selelctive distributionssystemer.

Faktiske omstendigheder

3. Begge sporgsmélene er af betydning for en
tvist mellem et selskab i Metro-koncernen,
som i forskellige europziske lande driver
selvbetjenings-engrosvirksomhed ud  fra
»cash and carry«-princippet, og Cartier, som
pd verdensplan er ferende for visse katego-
rier af luksusvarer.

De faktiske omstandigheder i sagen er rela-
tive enkle. Cartier szlger efter selskabers
egne oplysninger sine varer i hele verden via
et selektive distributionssystem, hvis grund-
lag er en standardaftale, som indgis mellem
Cartier’s nationale datterselskaber (eller, hvis
Cartier ikke har et sidant datterselskab, af
grossisten/importeren) med de forskellige
autoriserede forhandlere.
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Selv om Metro ikke indgik i det officielle
forhandlernet, lykkedes det virksomheden at
skaffe sig Cartier-varer (navnlig ure) med en
vis regelmessighed og at szlge dem i sine
egne forretninger.

4. Under sagen for den nationale retsinstans
blev det ikke fastsliet, hvorfra Metro havde
fiet varerne. Under den mundtlige forhand-
ling oplyste Metro som svar pid mit
sporgsmal, at man havde kebt Cartier-urene 1
Schweiz, af uafhengige mellemhandlere, som
igen havde kobt dem af autoriserede schwei-
ziske Cartierforhandlere; efter schweizisk ret
er en sddan praksis lovlig,

Under alle omstendigheder er det ubestridt
(bdde for den nationale retsinstans og for
Domstolen), at Metro’s keb og markedsfe-
ring af Cartier-ure er Jovlig. Endvidere
fremgar det af de statistiske oplysninger, der
er fremlagt for Domstolen, at Metro’s salg af
Cartier-produkter navnlig i Tyskland har
antaget et ikke ubetydeligt omfang (pé ét 4r
ca. 10% af Cartier’s samlede salgsvolumen).

Indtil 1984 leverede Cartier garantiydelser pa
de ure, Metro solgte. Siden, ogsd som folge af
en @ndring i aftalerne med de autoriserede
forhandlere, nzgtede Cartier at yde garanti
pa ure, der var kebt uden om det officielle
distributionssystem. For disse ure foretog
Cartier ogsd de gnskede reparationer, men
for kundens regning.
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5. Cartier’s nzgtelse af at yde garanti pa de
ure, Metro solgte, gav anledning til en lang
og kompliceret sag ved de nationale
retsinstanser. Den er der i detaljer redegjort
for 1 retsmederapporten. Navnlig har
Bundesgerichtshof (BGH), som for anden
gang skulle tage stilling il appellen til
provelse af underinstansens afgorelse,
bemerket, at nzgtelsen af at yde garanti ikke
leengere ville vaere lovlig, sifremt den var et
led i et selektivt distributionssystem, der ikke
er tt, dvs. et system, hvor erhvervsdrivende,
der stdr uden for systemet, som f.eks. Metro,
har mulighed for lovligt at erhverve
aftalevarerne. BGH hjemviste herefter sagen
til Oberlandesgericht Diisseldorf (OLG), for
at denne retsinstans 1 fornedent omfang
kunne fastsla de fakriske omstendigheder.

6. P4 baggrund af disse bemarkninger har
OLG forelagt folgende  prajudicielle
sporgsmal for Domstolen:

»M3 et selektivt distributionssystem inden
for EF for eksklusive produkter (ure i den
hgjere prisklasse og luksusklassen), som ude-
lukker anvendelsen af E&SF-trakeatens artikel
85, stk. 1 og 2, nzgtes anerkendt allerede af
den grund, at der i lande uden for Det
Europziske Fzllesskab ikke eller ikke fuldt
ud i kraft af aftaler herom er selektiv distri-
bution, siledes at de varer, der i EF er omfat-
tet af systemet, frit kan erhverves 1
ovennzvnte lande af uafhengige forhandlere
og af disse lovligt bringes i omsaztning pa det
feelles marked?«
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Sagens genstand

7. Afgrensningen af sagens genstand er for-
bundet med nogen vanskelighed. Strengt
taget har OLG kun anmodet Domstolen om
at tage stilling til, om kriteriet om tathed er
relevant med henblik pa anvendelsen af arti-
kel 85, stk. 1. Det ma imidlertid understre-
ges, at OLG har forelagt det spergsmal for at
kunne tage stilling til den egentlige genstand
i hovedsagen, dvs. til, om Cartier lovligt kan
nagte at yde garanti for varer, der szlges
uden om systemet. Det er siledes den
forelzggende rets opfattelse, at den om-
stendighed, at Cartier-systemet eventuelt
matte vare ulovligt pd grund af manglende
tethed, ogsd bevirker, at nzgtelsen af at yde
garanti bliver ulovlig.

Det er imidlertid klart, at spergsmilet om
garantien ogsd kan behandles selvstendigt og
ikke kun i forbindelse med spergsmailet om,
hvorvide det distributionssystem, den indgir
i, er lovligt. Man kan rejse det spargsmal, om
nagrelsen af at yde garanti i sig selv og uan-
set om Cartier-systemet er lovligt, kan
udgere en overtredelse af artikel 85, stk. 1.
De to aspekter henger neje sammen, hvilket
1 ovrigt bekraftes af, at alle, der har indgivet
indleg (bortset fra den graske regering), har
behandlet begge disse aspekter indgiende.

Safremt Domstolen kun tog stilling til pro-
blemet om teethed, men ikke undersegte, om
nxgtelsen af at yde garanti som sidan er for-
enelig med artikel 85, stk. 1, ville den natio-
nale retsinstans ganske vist f3 et enkelt og
hurtigt svar, men det ville i hgj grad vare
mangelfuldt og af begranset verdi med hen-
blik pd dens afgerelse af sagen. En sidan
begransning ville 1 ovrigt heller ikke vere

rimelig, fordi sagen, bide under den skrift-
lige forhandling og under retsmedet, har dre-
jet sig netop om sporgsméilet om garantien,
og der derfor for Domstolen er tilvejebragt
alle de oplysninger, der er nadvendige for, at
den kan tage sulling tl det problem. Ogsi
retsplejehensyn taler siledes for, at Domsto-
len af egen drift inddrager spargsmilet om
garantien i behandlingen af sagen.

P4 baggrund af sagsgenstanden i hovedsagen
og for at kunne forsyne den nationale
retsinstans med de fortolkningselementer
vedrerende  fallesskabsretten, der er
nedvendige, for at den kan tage stilling til det
retsspergsmal, der er forelagt for den, er det
derfor efter min opfattelse relevant at

behandle det speorgsmil — som i ovrigt
nesten alle  har  gjort  det  under
retsforhandlingerne for Domstolen — om

begrensningen af garantien i sig selv kan
udgore en overtredelse af artikel 85, stk. 1.

8. I sit indleeg har Metro ikke blot anfert, at
Cartier’s selektive distributionssystem ikle
er txt, og at nagtelsen af at yde garanti er
ulovlig, men ogsd fremfert en rekke andre
indvendinger mod de aftaler om selektiv
distribution, Cartier har indgiet med for-
handlerne. Ifelge Metro er Cartier-systemet
en tilsideszteelse af artikel 85, stk. 1, af
felgende fire grunde:

— De autoriserede forhandlere kan ikke
indkebe varer hos autoriserede forhand-
lere, der er etableret uden for EF (forbud
mod krydsleverancer fra tredjelande).
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— 1 praksis opstilles der hindringer for
krydsleverancer inden for EE

— Kiriterierne ved udvzlgelsen af forhand-
lerne er urimelige og derfor for snavre.

~— Systemet er ikke objektivt og farer
siledes til en udvzlgelse, som ikke er
»rent kvalitativ.,

9. Skal Domstolen tage stilling til, om disse
anbringender er begrundede? Det sporgsmal
bor efter min opfattelse besvares benaxg-
tende. De her nzvnte aspekter vedre-
rer kun indirekte sagsgenstanden i hovedsa-
gen, siledes som den er beskrevet ovenfor.
Endvidere fremgir det ikke, at de nationale
retsinstanser har behandlet dem under sagens
forskellige stadier. Endelig har de heller ikke
varet genstand for en egentlig dreftelse
under retsforhandlingerne for Domstolen:
Under skriftvekslingen er det kun Metro, der
har taget nzrmere stiling il
bemzrkningerne, og i retsmedet blev de
praktisk taget ikke berart.

10. Efter min opfattelse er ovennzvnte
aspekter ikke relevante for sagen. Naturligvis
berarer dette ikke Metro’s mulighed for at
fremkomme med indsigelser mod Cartier’s
distributionssystem, sivel for den nationale
retsinstans, der er kompetent til at tage stil-
ling til, om de er begrundede i henhold til
artikel 85, stk. 1 og 2, som for Kommissio-
nen, hvor Metro kan indgive en begzring i
medfer af artikel 31 Réidets forordning
nr. 17/62.
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Cartier-systemets »manglende tethed«

11, Metro har anfert, at Cartier-systemet
ikke er tzt og det endda i vidt omfang. En
lang  rzkke Cartier-varer szlges af
uathzngige erhvervsdrivende, som siledes
ikke indgdr i det officielle distributionsnet.
Dette medferer en konkurrenceforvridning
mellem autoriserede og ikke-autoriserede
forhandlere: De szlger begge de samme varer
p3 de samme markeder, men de autoriserede
forhandlere er bundet af forpligtelser (som
folge af koncentrationen af deres sortiment
og deres virksomhed med hensyn il
aftalevarerne), som ikke pdhviler de ikke-
autoriserede forhandlere.

12. Heroverfor har Cartier anfert, at
distributionssystemet er tet, sdvel i teorien
som i praksis. Afsztningen af varerne sker
siledes i hele verden gennem et net af
udvalgte forhandlere, som ved aftale er for-
pligtet til at videreszlge varerne, enten til de
endelige forbrugere, eller ogsa til handlende,
som  hover til  distributionsnetter. 1
sidstnzvnte tilfzlde gzlder der i ovrigt for
salget en srlig registreringsordning Syste-
met er opbygget pd en sidan maide, at det
sikres, at afsztningen af varerne udelukkende
foregir inden for rammerne af det officielle
system, og ikke gennem uafhengige
erhvervsdrivende. Faktisk er det eneste
tilfzlde pa det europziske marked, hvor man
har  konstateret et salg uden for
distributionssystemet, Metro, som takket
vzre de betydelige midler, selskabet har,
skaffer sig beskedne forsyninger af Cartier-
varer i tredjelande, som lidt efter lidt sam-
menbringes i koncernens forskellige forret-
ninger. Det m3 imidlertid understreges, at
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Cartier har givet afkald pa at bevise, at syste-
met péd verdensplan er tzt.

Som jeg allerede har nzvnt, har Cartier des-
uden i den sag, hvor selskabet er sagsogt,
ikke gjort geeldende, at det forhold, at Metro
har erhvervet Cartier’s varer og bragt dem i
omsztning, er ulovligt og navnlig ikke, at der
er tale om illoyal konkurrence.

13. Cartier, som pa det punkt stottes af den
franske og den graske regering og, ikke helt
uforbeholdent, af Kommissionen, har
dernxst bemarket, at 1 relation til falles-
skabsretten er det ikke en vasentlig betin-
gelse for, at et selektive distributionssystem
betragtes som lovligt, at det er tet. Siledes
mé en vis grad af manglende tzthed, som
udmaenter sig i, at der pi markedet i en eller
flere medlemsstater sker et vist salg af
aftalevarerne gennem uafhzngige erhvervs-
drivende, antages at vere med il at skerpe
konkurrencen, dvs. en omstendighed, som
snarere taler for, at ordningen i sig selv er
forenelig med artikel 85, stk. 1, end det mod-
satte.

14. I den forbindelse m3 det forst fastslis, at
i henhold til Domstolens faste og kendte
praksis antages selektive distributions-
systemer at vare forenelige med artikel 85,
stk. 1, sdfremt udvalgelsen af forhandlerne
sker pd grundlag af hensyn, der har relation
til det pigaldende produkts karakeer og sker
pa grundlag af objektive kvalitetskriterier for
videreforhandlerens og hans personales fag-
lige dygtighed og hans salgslokalers beskaf-
fenhed; disse betingelser skal desuden

fastsattes ens for  alle mulige
videreforhandlere og anvendes uden for-
skelsbehandling (jf. 1 det hele dom af
11.12.1980, sag 31/80, L’Oréal, Sml. s. 3775).

15. Principielt er der al grund til at indfere et
selektivt distributionssystem for varer, som
f.eks. Cartier-ure, der falder ind under kate-
gorien luksusvarer af haj kvalitet. Her er en
kanalisering af udvalgte forretninger, der
engagerer sig 1 salget af det pigzldende
mzrke, en vasentlig betingelse for at fremme
varens image og renommé.

16. Nar det star fast, at det principielt er
begrundet at anvende et selektive distributi-
onssystem for varer som f.cks. Cartier-ure,
ma det herefter undersoges, om systemets
manglende  tethed kan pivirke dets
lovlighed.

17. Det mi 1 den forbindelse forst understre-
ges, at kriteriet om tethed er et kriterium,
der kendes fra national ret. Det er under
sagen oplyst, at det 1 tysk ret har betydning i
to henseender. Procesretligt indebarer det, at
bevisbyrden vendes om, nir en fabrikant, der
har indfert et selektivt distributionssystem,
anlegger sag med pastand om, at det fastslas,
at forhandlere, som stdr uden for systemet,
og som har solgt hans varer, har handlet
illoyalt. Sifremt distributionssystemet er tat,
er der i sa fald en formodning for, at den for-
handler, der stir uden for systemet, har
handlet illoyalt, enten derved, at han har
forledt en autoriseret forhandler til at
tilsideszette aftalen, eller ved blot at udnytte
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en sidan tilsideszttelse. Formodningen for,
at en sidan adferd er illoyal, kan saledes
bevirke, at fabrikanten opndy, at den
pigzldende opherer med at videreszlge
varerne, og at han far erstatning for det lidte

tab.

Ud fra et andet synspunkt, et materielretligt,
har kriteriet om tethed til formal at
fastlegge virkningen af de bestemmelser i
aftalen om selektiv distribution, som
palegger forhandleren visse forpligtelser,
herunder navnlig forpligtelsen til ikke at
slge aftalevarer til en pris, der er lavere end
den minimumspris, fabrikanten har fastsat,
eller til ikke at sxlge varerne til forhandlere
uden for systemet. Sifremt systemet ikke er
tet, og en autoriseret forhandler udszttes for
konkurrence fra uafhengige forhandlere, vil
han kunne undlade at opfylde sine forpligtel-
ser, idet han over for fabrikanten kan gere
geldende, at der er tale om wlovlig
béndhavelse af rettigheder, hvilket bevirker,
at de kontraktbestemmelser, fabrikanten
paberaber sig, mister deres retsvirkning. P4
den made mister et system, som ikke er ta, i
praksis alle bindende virkninger over for de
autoriserede forhandlere.

I gvrigt forekommer det mig pd baggrund af
den mundtlige forhandling, at kriteriet om
tzthed 1 tysk ret ikke umiddelbart har betyd-
ning for anvendelsen af de tyske bestemmel-
ser om karteller.

18. Uanset hvilken betydning kriteriet om
tethed matte have 1 national ret, er det
sporgsmal, der skal tages stilling til, om for-
holdet pd fellesskabsplan er det, at et selek-
tive distributionssystem mé betragtes som
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uforeneligt med artikel 85, stk. 1, allerede af
den grund, at det ikke er tzt.

19. Det er i den forbindelse anfort, at hver-
ken Kommissionen eller Domstolen pa noget
tidspunkt har medtaget tethed blandt de
betingelser, som skal vare opfylds, for at et
selektivt distributionssystem ma betragtes
som lovligt. Det er imidlertid indlysende, at
en sidan bemerkning ikke i sig selv er
afgarende. Hvad der derimod er relevant, er
det synspunkt, at hindhzvelsen af et sidant
kriterium 1 forbindelse med traktatens artikel
85 ikke forekommer begrundet ud fra noget
faktisk hensyn til beskyttelse af konkurren-
cen.

20. P4 det punkt kan der efter min opfattelse
med held tages udgangspunkt i en faktisk
omstzndighed. Som Cartier med rette har
understreget, er det helt normalt, at
distributionssystemer i et vist, storre eller
mindre, omfang ikke er tztte. Man kan blot
tenke pi, at sidanne systemer normalt
indfares etapevis. I forste omgang dekker de
méske bestemte omrider for forst pd et
senere tidspunkt at blive udvidet til ogsd at
omfatte andre omrdder. Dette kan navnlig
vere tilfzldet pi det europziske marked:
Her kan det meget vel forekomme, at det
kun lykkes for fabrikanten at skabe et selek-
tive distributionssystem i visse lande, hvor
hans varer i forbrugernes ojne er mere
kendte og velrenommerede, og hvor det der-
for er lettere at finde forhandlere, der er rede
til at patage sig de forpligtelser og de byrder,
der er forbundet med en aftale om selektiv
distribution; i andre lande kan forholdet
derimod vzre det, at distributionen i det
mindste i en vis periode sker gennem
uafthengige erhvervsdrivende. I sa fald er det
helt normalt, at hvis de gkonomiske
forudsztninger er til stede, vil uathzngige
handlende i lande, hvor der er et selektivt
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distributionssystem, skaffe sig parallelle for-
syninger hos uafhengige handlende i de
lande, hvor der ikke er et selektivt
forhandlernet.

[ gvrigt er det i almindelighed vanskeligere at
undgi, at der szlges varer uden om systemer,
sifremt der er tale om varer, der mar-
kedsfores af et stort antal viderefor-
handlere. Selv om det siledes iklke er udeluk-
ket, at man kan kontrollere og sikre, at et
selektive distributionssystem fungerer, nar
der er tale om luksusvarer, som normalt
distribueres gennem et relativt begrenset
system (eksemplet med Metro synes ganske
vist at vare bevis for det modsatte), er det
utvivlsomt vanskeligere at undgi, at der
opstir huller omkring distributionen af mas-
seproducerede varer, som f.cks. elektronik til
brug i hjemmet eller mindre husholdningsap-
parater, hvor markedsferingen i almindelig-
hed sker gennem langt flere kanaler,

21. Huvis det var en betingelse, for at et selek-
tive distributionssystem er lovligt, at det pa
europzisk plan, miske endda pi verdens-
plan, er tet, ville der ud fra ovennavnte fak-
tiske forhold vmre ristko for, at
markedskrafternes frie spil blev hindret og
ikke beskyttet.

For det forste ville et krav om tzthed fore til
en betydelig begransning af parternes auto-
nomi. Fabrikanten og hans forhandlere ville
std over for et drastisk alternativ, som i
mange tilfzlde ville vare helt ude af trit med
de okonomiske realiteter: Enten mite de
indfere et tzet system overalt eller ogsa give
helt afkald pd selektiv distribution. Dette
ville 1 praksis fore til et element af stivhed i

erhvervslivet, idet parterne ville veere afskiret
fra frit og ud fra deres egen vurdering at
valge det optimale distributionssystem. Da
et integreret distributionssystem i visse bran-
cher — som den foreliggende — netop synes
at vare et vigtigt middel til fremme af salget
af de pigeldende varer, kunne den
omstxndighed, at fabrikanrten var afskiret fra
at anvende et selektivt distributionssystem,
blot fordi han ikke kan undgi, at en vis
mangde varer szlges uden om systemer, med
urette bersve ham et vigtigt trumflort som
led i konkurrencen mellem ensartede varer af
forskellige marker.

For det andet m4 man heller ikke se bort fra,
at 1 brancher, hvor alle storre fabrikanter ved
markedsforingen anvender selektive distribu-
tionssystemer, kan muligheden for at szlge
varer uden om systemet ogsi have en gavnlig
virkning; en sidan mulighed er en sikker-
hedsventil, idet den — uden at der herved
tages stilling til selve lovligheden af de selek-
tive systemer — trods alt kan mildne en
maske for hej grad af stivhed, navnlig pa
prisomridet, idet der holdes en niche iben
for en begranset parallel trafik, som udeves
af erhvervsdrivende, der ikke herer ind
under det officielle forhandlernet.

22. Med hensyn til den uligevaegt, som et salg
uden om systemet kan fremkalde med hen-
syn til konkurrenceforholdet mellem autori-
serede forhandlere og uafhengige erhvervs-
drivende, mi lesningen pa det problem efter
min opfattelse endnu engang seges i de
berorte parters autonomi, dvs. fabrikanten
og de autoriserede forhandlere. De er
nermest til at afgere, om salget uden om
systemet er si stort, at der mi sattes
sporgsmalstegn ved, om det selektive distri-
butionssystem er det rigtige. I s fald er det i
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alles interesse at tage markedsforings-
grundlaget op til fornyet overvejelse og
méske g over fra en specialiseret distribu-
tion til en fri distribution, Her vil parterne
naturligvis kunne vare enige om at ophzve
aftalen om selektiv distribution og, i tilfzlde
af interesekonflikter, kunne anvende de
andre retsmidler, de har i henhold til national
aftaleret.

Hvis man ikke folger det synspunkt, kan
resultatet blive det varst tznkelige, idet man
for at afhjzlpe den uligevegt, salget uden om
det selektive distributionssystem piferer
systemet, i medfer af artikel 85, stk. 1 0g 2,
métte erklere hele systemet ugyldigt, hvilket
paradoksalt nok tilmed ville veere i strid med
onsket hos dem, som salget uden om syste-
met er til skade for, nemlig fabrikanten og de
autoriserede forhandlere,

For fuldstendighedens skyld m& det i ovrigt
ogsd fremhaves, at en eventuel anvendelse af
kriteriet om tethed kunne vise sig at vere
meget usikkert i praksis. Hvor stort skal sal-
get uden om systemet vzre, og over hvilket
tidsrum, for at det selektive distributionssy-
stem er blevet uforeneligt med artikel 85,
stk. 1? Skulle disse storrelser vere de samme
for alle brancher eller skulle de vare diffe-
rentieret mellem de forskellige brancher? Og
i sidstnzevnte fald pd grundlag af hvilke kri-
terier? Ville domstolene — herunder
EF-Domstolen — kunne besvare de
sporgsmil uden at risikere at trffe vilkarlige
afgorelser? Efter min opfattelse bekrefter
den usikkerhed, at eventuelle problemer som
folge af, at der foregir et salg uden om syste-
met, mé loses af parterne selv og ikke ved
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retlige afgorelser truffet i medfer af artikel
85, stk. 1 og 2.

23, P4 det punkt skal jeg derfor foresld Dom-
stolen at kende for ret, at i relation til et
selektivt distributionssystem bevirker den
blotte omstendighed, at aftalevarer lovligt
bringes i omsztning p3 de samme markeder,
ikke alene af autoriserede forhandlere, men
ogsd af handlende, som ikke harer til det
selektive distributionssystem, ikke, at syste-
met bliver uforeneligt med traktatens artikel
85, stk. 1.

Begrznsningen af garantien

24. Metro har anfert, at begrensningen af
garantien til kun at omfatte de varer, der
selges af de autoriserede forhandlere, i hgj
grad pavirker de uathengige erhvervsdriven-
des afsztning. En sidan begraensning er ikke
begrundet ud fra hensyn, der vedrerer
beskyttelsen af varernes kvalitet og prestige.
Metro har understreget, at det er fabrikanten,
der leverer garantiydelserne, mens forhandle-
ren blot foretager rutinemassige reparatio-
net, som ikke krever nogen serlig teknik

eller udstyr.

25. Heroverfor har Cartier fremfert andre
argumenter. Selskabet har navnlig understre-
get, at kun de autoriserede forhandlere har
de oplysninger, materialer og instrumenter,
der er nedvendige, for at varerne kan fun-
gere, som de skal, og kan leveres til kunden i
perfekt stand. Dette er en direkte folge af de
serlige kontraktlige forpligtelser, som den
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enkelte forhandler 1 det autoriserede system
patager sig som led i afralen om selektiv
distribution. Endvidere er det kun de varer,
som szlges gennem de autoriserede kanaler,
der underkastes den nedvendige kontrol for
at sikre, at de er zgte. Dette bevises af de
tilfzlde med »uzgte« varer, som Metro har
solgt. Ifelge Cartier ma fabrikanten derfor
lovligt kunne begrense garantien til kun at
omfatte de varer, der selges ad de autorise-
rede kanaler.

26. Ved undersogelsen af det sporgsmil ma
det ferst vurderes, hvilke virkninger
begrensningen af garantien har pi konkur-
renceforholdene. I almindelighed vil de
handlende, som ikke kan levere varerne med
den garanti, fabrikanten normalt yder, vare
vasentligt ringere stillet 1 konkurrencemes-
sig henseende; hvis forbrugeren kan valge
mellem en vare med garanti og en vare uden
garanti, vil han vare tilbejelig til at valge
varen med garanti, ogsd af den grund, at en
manglende garanti hos forbrugeren kan
fremkalde tvivl med hensyn til kvaliteten (og
ikke mindst zgtheden) af den tilbudte vare.

Kommissionen har dog understreget, at med
hensyn til (kvalitative) selektive distribu-
tionssystemer har en begransning af garan-
tien andre virkninger, end nir der er tale om
eksklusiv distribution.

Nar der er tale om eksklusiv distribution,
betyder en nwgtelse af at yde garanti pa
varer, der distribueres af parallelimporterer,
at den autoriserede forhandler pa det
omride, han dzkker, klart stilles bedre end
parallelimportorerne, som ikke kan sikre, at
der ydes garanti over for deres kunder, og
derfor risikerer at blive »udelukket« fra mar-
kedet med den folge, at den elisklusivitet,

som fabrikanten allerede har tillagr den auto-
riserede forhandler, vil zndre sig fra en rela-
tiv eksklusivitet til en praktisk tager absolut
eksklusivitet.

For sd vidt angdr (kvalitativ) selekeiv distri-
bution har alle de videreforhandlere, som
opfylder de fastsatte betingelser, i det mind-
ste en teoretisk mulighed for at blive autori-
seret og sxlge varerne; heraf folger, at der
inden for et bestemt omride kan vare et
skiftende og endog meget hejt antal autorise-
rede videreforhandlere, hvor ingen af dem
har en ved aftale fastsat territorial eksklusivi-
tet. Nar der er tale om selektiv distribution,
betyder en nagtelse af at yde garanti for
varer, der szlges uden om systemet, ikke, at
en allerede bestdende territorial eksklusivitet
styrkes, men blot, at de autoriserede for-
handlere beskyttes mod konkurrencen fra
ikkeautoriserede forhandlere.

Ud fra disse betragtninger kunne man miske
formode, at en begransning af garantien ikke
har konkurrencebegransende virkninger i
forbindelse med (kvalitativ) selektiv distribu-
tion. En negtelse af at yde garanti for varer,
der szlges uden om systemet, ville ikke have
andre folger end at stille de forhandlere rin-
gere, dvs. ikke-autoriserede forhandlere, som
principielt (dvs. hvis systemet havde fungeret
optimalt) netop ikke kunne have solgt de
pagzldende varer.

27. Jeg vil ikke afvise, at synspunkter er
narliggende. En nzrmere analyse viser imid-

lertid for mig at se, at det er forhastet og ikke
holdbart.
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28. Lad mig for god ordens skyld forst
nxvne, at kvalitativ udvalgelse er en fin teo-
retisk konstruktion, men at det pd ingen
méde er givet, at den overholdes strengt i
praksis. Uanset alle de forholdsregler, Kom-
missionen matte traffe — hvilket i gvrige slet
ikke er sket med hensyn til Cartier-aftalen —
kan det ske, at systemer, der i teorien er kva-
litative, og som derfor er abne for alle
videreforhandlere, der opfylder de fastsatte
betingelser, efter en nzrmere undersogelse af
de faktiske forhold viser sig at vare langt
mere lukkede eller snzvre, end det er oplyst.
Dette ville navnlig kunne forekomme med
hensyn til varer, som f.eks. luksusvarer, hvor
distributionen under alle omstendigheder er
koncentreret, og hvor det er vanskeligt at
afgare, om systemet ikke i virkeligheden er
baseret pa en kvantitativ udvalgelse.

S8 lenge bdde Kommissionen og Domstolen
principielt er imod enhver form for kvantita-
tiv udvelgelse, ma det imidlertid antages, at
salg gennem erhvervsdrivende, der stdr uden
for systemet — og forudsat dette er lovligt
— er en form for sikkerhedsventil, som ber
beskyttes, ogsd ud fra hensynet til garantien.

29. Men dette er ikke den afgarende betragt-
ning. Det er sdledes min opfattelse, at selv
om distributionssystemet ogsd reelt var kva-
litative, ville en begransning af garantien til
kun at omfatte de varer, de autoriserede for-
handlere szlger, ogsd kunne begrznse kon-
kurrencen som omhandlet i artikel 85, stk. 1.

30. Som allerede nzvnt flere gange mi
udgangspunktet vare, at salg uden om syste-
met, der gennemfores af uafhengige

I-26

erhvervsdrivende, som f.eks. Metro, er lov-
lige. Hvis det ikke forholdt sig sdledes —
hvis der f.eks. var tale om plagiater — er det
klart, at problemet med hensyn ul garantien
end ikke opstiy, idet fabrikanten kan
anvende andre midler, som er langt mere ind-
gribende end nzgtelse af at yde garanti, for
at modsztte sig ulovligt salg af varerne. I
almindelighed er det klart, at fabrikantens
garanti kun omfatter originale varer og
bestemt ikke plagiater.

Som jeg har understreget ovenfor, har
Cartier i den konkrete sag ikke bestridt, at de
varer, Metro har solgt, og for hvilke Cartier
har nzgtet at yde garanti, er blevet bragt i
handelen pi lovlig made; der er siledes ikke
tale om plagiater.

31. Hertil mi fojes, at alle parter, herunder
ogsa Cartier, har lagt vagt pd, at et vist salg
uden om systemet i den virkelige verden er
et helt normalt fenomen, som fuldt ud kan
fungere sammen med de officielle
distributionssystemer; parterne har endda
ogsa betonet, at nr det sker, har det gavnlige
virkninger for konkurrencen.

32. Men hvis det er rigtigt, er det vanskelige
at forstd, hvorfor en fabrikant skal have
mulighed for at bruge en nzgtelse af at yde
garanti som et middel, nermest som et
viben, med henblik pd at skade de erhvervs-
drivende, som trods alt udever en virksom-
hed, fabrikanten selv har anerkendt, ikke
blot som lovlig, men endog som positiv for
konkurrencen.
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Forholdet er jo det, at i henhold til fzlles-
skabsbestemmelserne om karteller anerken-
des og beskyttes en fabrikants ret til at
indfere selektive systemer og forpligte sine
forhandlere til, at de (ud over til de endelige
forbrugere) kun szlger aftalevarerne til andre
autoriserede forhandlere. Nir der, af hvilken
grund det end mAtte vare (en territorialt
begranset udvidelse af det officielle system,
andre landes lovgivninger, hvorefter det ikke
ved aftale kan forbydes, at virksomheder, der
star uden for systemet, szlger varerne eller
manglende mulighed for at sikre systemers
tzthed), imidlertid udvikler sig en lovlig tra-
fik uden om systemert, er det vanskeligt ar se,
hvorfor en sidan form for virksomhed ikke
skal beskyttes pad samme mide som alle
andre, ogsd med hensyn til garantien.

33. Dette synspunkt underbygges efter min
opfattelse ogsa af forbrugerbeskyttelses-
hensyn, hvilket ikke ber lades ude af betragt-
ning ved fortolkningen af traktatens artikel
85. Hvis man anerkender begransningen af
garantien, har det tl felge, at forbrugere,
som lovligt har kebt originale varer hos
uafhangige erhvervsdrivende, alene af den
grund ikke sikres fabrikantens normale
garanti for fabrikationsfejl. Det er en absolut
urimelig forskelsbebandling, i det mindste
ndr det drejer sig om mangler, som fabrikan-
ten og ikke den uafhangige handlende, der
har solgt varen, m3 hefte for.

34. Cartier har imidlertid anferr, at
begrensningen af garantien skal soges 1 andre
forhold. Ifelge Cartier oger salg uden om
systemet den risiko, der er forbundet med
enhver form for garantiforpligtelse fra en
fabrikants side. Det er kun specialiserede
handlende, der kan opbevare varerne opti-
malt, sdledes at risikoen for, at de beskadiges,
reduceres mest muligt. En forpligtelse til

ogsd at yde garanti for varer, der szlges uden
om systemet, udsztter derimod fabrikanten
for uoverskuelige risici og dermed ogsi
udgifer. Cartier har praciseret, at den speci-
fikke rolle, de autoriserede forhandlere ind-
tager med henblik p4 den optimale opbeva-
ring af varerne, reelt bestir i, at de
omhyggeligt og pid det rigtige tdspunk:
ombytter kvarts-batterierne, at de her anven-
der bestemte batterier, og under visse
omstendigheder udskifter dele, der ikke er i
orden.

35. Personligt er jeg af den opfattelse, at man
maske  overvurderer de  autoriserede
forhandleres rolle. Ogsa handlende, der ikke
er autoriserede, kan vere serisse og have de
nodvendige kvalifikationer og instrumenter
med henblik pd at opbevare og reparere
varerne bedst muligt; jeg mener bestemt
ikke, at det forhold, at en handlende ikke er
autoriseret, er ensbetydende med, at han ikke
er specialiseret, og end mindre, at han er
ukvalificeret.

Med hensyn til den konkrete sag skal jeg
minde om, at OLG i dommen af 20. decem-
ber 1988 [afsnit f) i premisserne] frem-
hzvede, at »det vedligeholdelses- og garan-
tiarbejde, den autoriserede forhandler selv
skal udfere, normalt blot bestdr i mindre
reparationer (..), mens reparationer i selve
uret kun foretages af fabrikanten«, og at selv
om den service, den autoriserede forhandler
skal yde, utvivisomt kreever et vist teknisk
udstyr, er det tvivlsomt, om udstyret
stiller»sidanne tekniske, hindvarksmassige
og okonomiske krav, som ikke ogsi kan
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opfyldes af mange andre ur-forretninger eller
specialiserede afdelinger i stormagasiner med
det fornedne personale«.

36. P4 baggrund af disse bemerkninger ma
det betragtes som mere end tivlsomt, om
Metro’s salg af Cartier-ure indebarer
sidanne tekniske risici, at den garan-
tiordning, fabrikanten har indfert, ikke kan
administreres,

37. Men helt bortset herfra er der et andet
synspunkt, der efter min opfattelse er
vasentligt. Selv om det antages, at de autori-
serede forhandlere leverer ydelser pd hajt
niveau, som ikke-autoriserede handlende
ikke kan tilbyde, og at disse ydelser desuden
er afgorende med henblik pd at undgi
nermere angivne, tekniske problemer og
skader, er der her tale om rent faktiske for-
hold, som det selvsagt tilkommer den natio-
nale retsinstans at klarlegge.

I et sidane tilfzelde kan fabrikanten utvivl-
somt nagte at yde garanti for de mangler, der
er en folge af, at en ikke-autoriseret hand-
lende ikke eller ikke fagmessigt korrekt har
leveret de navnte ydelser.

Der er imidlertid ikke noget, der taler for, at
fabrikanten ikke skal yde garanti for mang-
ler, som ikke har noget at gere med de
nazvnte ydelser, og som med andre ord meget
vel kunne have forekommet, selv om varen
havde varet solgt af en autoriseret forhand-
ler.
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38. En sddan lgsning er for mig at se en rime-
lig afvejning af de involverede interesser. Pa
den ene side fabrikantens interesse i ikke at
hafte for skader, som ikke ville vare opstiet,
sifremt varerne var blevet solgt gennem det
officielle kredslab. P4 den anden side de
uathzngige handlendes og deres kunders
interesse i, at der ikke med hensyn til garan-
tien er uberettiget forskelsbehandling af
varer, der er solgt uden om systemet: En
uberettiget forskelsbehandling, som bestemt
ville foreligge, sifremt fabrikanten ogsa
kunne nzgte at yde garanti for mangler, som
pi ingen maide kan tilregnes en ikke-
autoriseret handlende.

I det konkrete tilfzlde ville Cartier —
sifremt disse synspunkter var begrundede —
kunne nzgte at yde garanti for en mangel
som folge af en manglende eller ukorreke
ombytning af batterierne eller af en utat
urkasse, men ville ikke kunne nzgte at yde
garanti for en mangel, der f.eks. opstir som
falge af en fabrikationsfejl.

Dette md si meget desto mere vare tilfzldet,
fordi Cartier’s garanti er en garant for
»fabrikationsfejl«. Fabrikantens forpligtelse
over for keberen — siledes som den fremgir
af den »szrlige garantierklering«, der ledsa-
ger de solgte ure — kan under ingen
omstzndigheder dzkke skade som folge af
en uafhzngig handlendes adferd.

39. Efter min opfattelse m3 den forpligtelse,
fabrikanten har pitaget sig i henhold til
»garantierkleringen«, og hvorefter han yder
garanti for fabrikationsfejl, ogsd omfatte
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forbrugere, som har kebt varen hos ikke-
autoriserede handlende, kun bortset fra
mangler som felge af, at en ikke-autoriseret
handlende ikke eller ikke fagmassigt korrekt
har udfert arbejde, som normalt udferes af
autoriserede forhandlere.

40. Denne losning kan naturligvis ikke blot
anvendes med hensyn til de her omtwvistede
varer, men om fornedent ogsi for andre
kategorier af varer, som er omfatter af et
selektivt distributionssystem og dwzkker af
fabrikantens garanti.

41. Jeg skal herefter foresla Domstolen at besvare spargsmalene pi folgende made:

»1. I relation til et selektivt distributionssystem bevirker den blotte omstzndighed,
at aftalevarer lovligt bringes i omsztning pi de samme markeder, ikke alene af
autoriserede forhandlere, men ogsd af handlende, som ikke herer til det selek-
tive distributionssystem, ikke, at systemet bliver uforeneligt med traktatens

artikel 85, stk. 1.

2. Traktatens artikel 85, stk. 1, er i forbindelse med et selektivt distributionssy-
stem til hinder for, at en producent efter aftale med de autoriserede forhandlere
negter at yde fabrikationsgaranti for varer, der lovligt szlges af ille-
autoriserede forhandlere. Den nzvnte garanti kan dog ikke piberibes af
keberen med hensyn til mangler eller beskadigelser af produktet, der skyldes,
at den ikke-autoriserede forhandler ikke eller ikke fagmessigt korrekt har
leveret ydelser, der normalt udfares af autoriserede forhandlere.«
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