BRASSERIE DE HAECHT / WILKIN-JANSSEN

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT K. ROEMER
FREMSAT DEN 13. DECEMBER 1972

Hr. Preesident,
erede dommere,

Handelsretten i Liége har i forbindelse
med den for denne ret verserende af
bryggeriselskabet de Haecht mod restau-
ratorerne Wilkin og Janssen anlagte sag
for anden gang anmodet om en prajudi-
ciel afgerelse i henhold til EQF-trakta-
tens artikel 177. Retten ensker nu svar
pa folgende spergsmal:

»1. Er sag i henhold til artiklerne 2, 3 og
6 i forordning nr. 17 indledt af
Kommissionen fra det tidspunke,
hvor denne bekrzfter modtagelsen
af et andragende om meddelelse af
negativattest eller af en anmeldelse
med henblik pa fritagelse i henhold
til Traktatens artikel 85, stk. 3?

2. Kan anmeldelsen af en standardaf-
tale, der henviser til bestemmelser
fastsat i aret 1968, gaelde som anmel-
delse af en i 1963 afsluttet tilsva-
rende overenskomst?

3. Anses ugyldigheden af de for anmel-
delse fritagne aftaler for fastslet fra
det tidspunkt, hvor en af de kontra-
herende parter forskriftsmassigt gor
den g=zldende, eller forst fra det tids-
punkt, hvor der er truffet afgerelse
herom af Domstolen eller Kommis-
sionen?«

Der er i den foreliggende sammenhang

ikke meget at sige om baggrunden for

sagen ved den nationale ret. Det vasent-
lige er allerede bekendt fra den omtalte
prejudicielle sag nr. 23/67 (Sammlung
der Rechtsprechung, 1967, s. 543). Det
vil navnlig huskes, at der 1 april, juli og
august 1963 blev afsluitet flere aftaler
mellem bryggeriselskabet de Haecht, der
har hjemsted i Belgien, og restaurate-
rerne Wilkin og Janssen, der ligeledes
driver forretning i Belgien. De bestir pa
den ene side i ydelse af ldn og overla-

1 — Oversat fra tysk.

delse af lesore til restauratererne og pa
den anden side i disses forpligtelse til
udelukkende at udskznke drikke fra
bryggeriselskabet de Haecht. P4 grund af
ikke-opfyldelse af den sidstnavnte for-
pligtelse har selskabet de Haecht indgivet
steevning til handelsretten i Liége med
pistand om aftalens ophavelse til skade
for sagsegte, tilbagegivelse af loseret
samt betaling af en kontraktsmeassigt
fikseret erstatning. Heroverfor har de
sagsegte under henvisning til EQF-trak-
tatens artikel 85 gjort gzldende, at de
nzevnte aftaler pi grund af kraenkelse af
denne bestemmelse ikke kunne anses for
gyldige. Denne indsigelse foranledigede
handelsretten i Liége til at udsatte sagen
og ved dom af 8. maj 1967 at anmode
om opklaring af et vist, til EQF-trakta-
tens artikel 85 knyttet problem. Den
enskede oplysning fulgte, efter at jeg
havde fremsat mit forslag til afgerelse, 1
form af en prajudiciel afgerelse al 12.
december 1967. Med henblik pi en
bemerkning i slutningen af det nzvnte
forslag til afgerelse (hvor jeg sagde, at
det i et sidant tilfzlde kunne anbefales
at udsztte sagen og henvise parterne til
at indhente en kartelretlig belysning af
sagsforholdet fra Kommissionen) har fir-
maet de Haecht tilsyneladende besluttet
ogsi at forelegge sagen for Kommissio-
nen. Dette er sket i form af en anmel-
delse af en ligelydende standardaftale
med det formal at opni en erklaring om
ikke-anvendelighed af artikel 85, stk. 1,
altsA meddelelse af en negativattest.
Modtagelsen af denne anmeldelse af 13.
januar 1969 er den 27. januar 1969
bekrzftet af Kommissionen. Endnu
samme ar traf Kommissionen den 9.
oktober 1969 beslutning om gennemfa-
relse af en generel undersogelse af bryg-
gerisektoren i henhold til artikel 12 i for-
ordning nr. 17 (ABL 1962, s. 204}. Vig-
tigt er det desuden, at der endnu samme
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ar blev truffet yderligere to przjudicielle
afgerelser vedrorende samme emne. Det
var for det forste den under 9. juli 1969 i
retssagen 10/69 (Sammlung der Recht-
sprechung, 1969, s. 311) afsagte Porte-
lange-dom, der angik gyldigheden af an-
meldte aftaler. Den anden var den under
18. marts 1970 i retssagen 43/69 (Bilger/
Jehle) (Sammlung der Rechtsprechung,
1970, s. 127) trufne przjudicielle afga-
relse, i hvilken det med hensyn til en
national, mellem to virksomheder i
samme medlemsstat afsluttet aftale om
levering af ol blev fastsldet, at den ikke
skulle anmeldes, og at den var retskraf-
tig, indtil dens ugyldighed udtrykkelig
var blevet konstateret.

Herefter niede bryggeriselskabet de
Haecht til den opfattelse, at der nu
kunne gds ud fra, at den med restaurata-
rerne Wilkin og Janssen trufne aftale var
fuldt retskraftig, og at selskabets klage
derfor kunne tages tilfolge. Handelsret-
ten i Liége har dog ikke taget en pastand
herom tilfelge. Med henblik pi nogle
indvendinger fra den sagsegte part, der
stotter sig pd videnskabelige udtalelser,
er den derimod niet til den opfattelse, at
der i den verserende sag stadig eksisterer
uloste fxllesskabsretlige problemer. Der-
for anordnede retten ved dom af 27. juni
1972 pa ny udsettelse af sagen og fore-
lagde de indledningsvis citerede sporgs-
mal til przjudiciel afgerelse.

Vi vil nu se p4a, hvorledes disse spargs-
mal boer besvares.

1. Det forste sporgsmil gir — som De
husker — ud p3, om en sag efter artik-
lerne 2, 3 og 6 i forordning nr. 17 indle-
des af Kommissionen pd det tidspunkt,
hvor denne bekrzfter modtagelsen af et
andragende om meddelelse af negativat-
test eller af en anmeldelse med henblik
pa opnielse af dispensation i henhold til
EQF-traktatens artikel 85, stk. 3. Spergs-
mélet drejer sig altsi om fortolkningen
af artikel 9, stk. 3, i forordning nr. 17,
hvori det hedder: »Si lznge Kommis-
sionen ikke har indledt nogen sag i hen-
hold til artiklerne 2, 3 eller 6, forbliver
medlemsstaternes myndigheder kompe-
tente til at anvende artikel 85, stk. 1,
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ogsi selv om de for anmeldelsen i hen-
hold til artiklerne 5, stk. 1, og 7, stk. 2,
fastsatte frister endnu ikke er udlebet.«
Besvarelsen af dette spergsmil kan vi
ganske vist ikke umiddelbart gi ind p3,
idet sagsogeren i hovedsagen principalt
har indvendt, at spergsmalet er uden be-
tydning for hovedsagen; i virkeligheden
kommer det kun an pi, om sagsegeren
har anmeldt den omstridte aftale til
Kommissionen. Dette lader sig udlede af
Portelange-dommen (retssag 10/69) idet
det dog fremgar af premisserne, at afta-
ler anmeldt til Kommissionen er gyldige
(3benbart uafthengigt af anmeldelsesplig-
ten), indtil Kommissionen, der i den hen-
seende er enekompetent, har truffet be-
slutning vedrerende anvendeligheden af
artikel 85, stk. 3. Nir sagen forholder sig
sdledes, kan en aftale altsi ikke som 1
Bilger-dommen  erkleres ugyldig af
nationale retter, og sidan set ma sporgs-
malet, om en sag i henhold til forord-
ning nr. 17 er indledt af Kommissionen, i
virkeligheden anses for betydningsiest.
Nu star det imidlertid fast, at Domstolen
i preejudicielle sager i almindelighed ikke
efterprover siddanne problemer vedre-
rende relevansen for sagens afgorelse
(herom drejer sagen sig i virkeligheden),
og i Salgoil-dommen er der for si vidt
kun antydet en undtagelse i tilfxlde af
en Abenbart forkert piberdbelse af en
fellesskabsbestemmelse. Da relevansen
for sagens afgorelse imidlertid i det fore-
liggende tilfzlde alene lader sig be-
demme ud fra fellesskabsretlige overvej-
elser, kunne det synes forsvarligt at
opgive den omtalte tilbageholdenhed.
Lad os altsd se pa, hvorledes det forhol-
der sig med sagsegerens indvending.
Herved gir vi ud fra (idet dog en opkla-
ring heraf forst kan opnas i forbindelse
med det andet sporgsmal), at den
omstridte aftale p3d korrekt made er ble-
vet anmeldt til Kommissionen.

Ifolge sagsagerens bemarkninger er det
afgerende sporgsmal, hvilken rzkke-
vidde der i virkeligheden kan tilkendes
Portelange-dommen. Det mi altsi un-
derseges, om den virkelig uden forskel
lader sig anvende sivel pd gamle kartel-
ler (dvs. de ved ikrafttredelsen af for-
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ordning nr. 17 bestiende ordninger) som
pd-nye karteller (dvs. ordninger fra tiden
efter forordning nr. 17°s ikrafttreeden).
Holder man sig kun til begrundelsen for
den przjudicielle afgorelse, kunne man
uden tvivl fole sig foranlediget til at be-
svare spargsmailet bekrzftende: »Spergs-
mailet om, hvorvidt en sidan aftale vir-
kelig er forbudt, forudsatter en vurde-
ring af juridiske og ekonomiske forhold,
som forst kan anses for foretaget, nar
det udtrykkeligt er konstateret, at den
pigzldende sag ikke blot rummer de i
ovennzevnte artikels stk. 1, angivne mo-
menter, men desuden ikke opfylder be-
tingelserne for dispensation i stk. 3, si
lenge en sidan konstatering ikke har
fundet sted, ma enhver aftale, der er be-
herigt anmeldt, betragtes som retskraf-
tig«. Desuden tales der om, at det ville
“stride mod det almindelige retssikker-
hedsprincip »at drage den slutning af det
forhold, at de anmeldte aftaler kun har
forelebig retskraft, at de ikke har fuld
virkning, si lenge Kommissionen ikke
har truffet afgerelse i henhold til Trakta-
tens artikel 85, stk. 3«.

Ved n=rmere eftersyn ma man imidlertid
betvivle, at Domstolen virkelig har villet
foretage en generel konstatering. Forst
og fremmest er det for si vidt vasentligt,

at det przjudicielle spergsmil — som
det fremgir af bemerkningerne vedre-
rende Domstolens kompetence — kun

angik sakaldte gamle karteller. I betragt-
ning af denne omstzndighed og under
hensyn til erkendelsen af, at retspraksis i
przjudicielle sager, navnlig ved kom-
plekse problemer med uoverskuelige virk-
ninger, principielt begrznser sig til ube-
tinget nedvendige udsagn, kan det fak-
tisk nappe antages, at Domstolen i Por-
telange-sagen uden foranledning har vil-
let drage en slutning af sa vidtraekkende
betydning. — Som bekrzftelse af rigtig-
heden af denne antagelse kan der desu-
den henvises til Portelange-dommens
ordlyd, der begynder med ordene: »De i
Traktatens artikel 85, stk. 1, navnte
aftaler, som er beborigt anmeldt 1 hen-
hold til forordning nr. 17/62...«. Da
der i sagen ikke droeftedes formkrav
(hvorfor der heller ikke i dommen findes

henvisninger til de om formspergsmal
handlende = kommissionsforordninger),
kan det i virkeligheden kun antages, at
ordet »behorigt« har sigte pd anmeldel-
sesfristen i artikel 5 i forordning nr. 17.
Dermed stir det imidlertid fast, at dom-
mens udsagn kun har gyldighed for
gamle karteller. — Endelig lader der sig
ogsi af Bilger-dommen (retssag 43/69)
udlede et indicium for rigtigheden af
denne deduktion. I slutningen af denne
doms nzstsidste afsnit tales der nemlig
om samme gyldighed »som anmeldte
overenskomster fra tiden for 13. marts
1962«, dvs. der henvises til gamle kartel-
ler. Denne begraensning forekommer
szrdeles oplysende. Stod det nemlig fak-
tisk ifelge retspraksis fast, at Portelange-
dommens udsagn ogsi gjaldt for nye
karteller, siledes at der for deres ved-
kommende pa samme made var tale om
fuld gyldighed fra anmeldelsen til Kom-
missionen, kunne begrensningen i slut-
ningen af Bilger-dommen have veret
udeladt og erstattet af en almen udrtalelse
om virkningerne af anmeldte overens-
komster. At den nzvnte begrensning
forekommer i slutningen af Bilger-dom-
men, kan alts3 kun forstds som en klar-
gorelse af Portelange-dommen. — Jeg vil
herefter mene, at det ferste sporgsmails
betydning for sagens afgerelse ikke kan
bestrides under henvisning til rekkevid-
den af Portelange-dommen.

Hertil skal yderligere bemzrkes, at en
udstreekning af Portelange-dommens
grunds=ztninger til sikaldte nye karteller,
i hvilken forbindelse der har rejst sig
mange kritiske stemmer, i virkeligheden
stoder pd vasentlige betznkeligheder.
Da der ikke er spurgt herom, vil jeg ikke
uddybe dette narmere i enkeltheder,
men lad mig dog i det mindste anstille
nogle betragtninger.

Det er min opfattelse, at teorien om, at
anmeldte nye karteller er fuldt gyldige,
indtil der er truffet afgorelse om dispen-
sation, og skal behandles i overensstem-
melse hermed af de nationale retter, ikke
er forenelig med Traktatens system.
Dette system hviler klart pa det princip,
at ordninger, der strider mod artikel 85,
stk. 1, er forbudt og i mangel af sarlig
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bestemmelse ugyldige. En almengerelse
af Portelange-dommens synspunkter ville
derimod erstatte det af Traktaten tilsig-
tede forbudssystem med dispensations-
mulighed med et system beroende pa
misbrugshensigt, netop fordi en aftales
ugyldighed forst felger af Kommissio-
nens beslutning i henhold til artikel 85,
stk. 3. At dette ikke kan forsvares, folger
klart af ordlyden af artikel 1 i forord-
ning nr. 17. Desuden kan der henvises til
artikel 6 i forordning nr. 17, hvorefter
Kommissionen fastsztter det tidspunkt,
hvor en erklering i henhold til artikel
85, stk. 3, traeder i kraft. I virkeligheden
ville denne bestemmelse vaere overfladig,
hvis anmeldte aftaler uden videre var
gyldige, indtil der var truffet afgorelse i
henhold til artikel 85, stk. 3. Det samme
kan siges med hensyn til straffebestem-
melsen i artikel 15 i forordning nr. 17.
Dens stk. 5, hvorefter der ikke m4
fastsettes pengebeder for handlinger,
som er begiet efter den til Kommissio-
nen foretagne anmeldelse, men far Kom-
missionens afgarelse i henhold til artikel
85, stk. 3, maétte, sifremt man antog, at
‘anmeldte aftaler uden videre var fuldt
gyldige, ligeledes forekomme overfladig.
— Efter min overbevisning kan det hel-
ler ikke antages, at Domstolen kunne
godkende en si vidtgiende andring af
systemet til ugunst for de konkurrence-
retlige regler, nir den dog i anden sam-
menhang gentagne gange har understre-
get den store betydning, som konkurren-
cereglernes eksistens har for Fallesmar-
kedets funktion. Navnlig ville der som
begundelse for en sidan andring — lad
mig tilfoje det — ikke vaere tilstrzkkeligt
at henvise til varigheden af kartelsagens
behandling for Kommissionen eller at
paberabe sig retssikkerhedsprincipperne
(altsi overvejelser som de, der i Porte-
lange-dommen blev anstillet for retfzer-
diggerelsen af en sarlig, for gamle kar-
teller geldende overgangsregulering).
For at indse dette, behever man kun at
erindre om de muligheder, som parterne
i denne forbindelse rider over (det vare
sig i form af anke i udeblivelsessager
eller erstatningssegsmal, sifremt Kom-
missionen ikke efterkommer sin sarlige,
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af Domstolen understregne forpligtelse
til at trzffe en afgorelse i henhold til
artikel 85, stk. 3, »inden en rimelig
friste«.

Kan vi siledes efter denne gennemgang,
som de af sagsegeren i hovedsagen frem-
satte indvendinger har gjort nedvendig,
sld fast, at det forste sporgsméls betyd-
ning for sagens afgerelse ikke kan be-
tvivles, ma vi imidlertid, ndr vi herefter
gar over til besvarelsen af selve spergs-
milet, indledningsvis erkende, at mang-
foldigheden i indtagne standpunkter ikke
just letter behandlingen heraf. — Sagse-
geren i hovedsagen er som bekendt af
den opfattelse, at en sag i henhold til
artikel 9 i forordning nr. 17 principielt
allerede ma anses for indledt af Kom-
missionen, nir denne har bekraeftet mod-
tagelsen af et andragende i medfer af
artikel 2 i forordning nr. 17 eller af en
anmeldelse i den i forordningens artikel 6
forudsatte betydning. Dette bestrides
krafrigt af de andre parter i sagen, for-
bundsregeringen, den franske regering og
sagsogte i hovedsagen. De forstnazvnte
forlanger en positiv viljeserkleering fra
Kommissionen, der viser hensigt til at
traeffe en afgorelse i henhold til artikler-
ne 2, 3 eller 6 i forordning nr. 17; eller
mere nwojagtigt: en formelig beslutning om
at indlede proceduren. Sagsegte i hoved-
sagen hazvder, at Kommissionen i det
mindste mi have truffer en undersogel-
sesforanstaltning. Dette tilslutter sagse-
geren sig subsidizrt, idet han henviser
til, at Kommissionen faktisk i oktober
1969 med hjemmel i artikel 12 i forord-
ning nr. 17 har truffet bestemmelse om
gennemforelse af en undersogelse vedro-
rende bryggeri-sektoren. — Lad os se pa,
hvad man skal mene om alt dette.

Idet jeg gir ud fra ordlyden af artikel 9 i
forordning nr. 17, forekommer det mig
fremfor alt vigtigt, at der klart sondres
mellem anmeldelsen af en aftale og ind-
ledningen af en sag, som berever med-
lemsstaternes myndigheder deres kompe-
tence. Dette var sikkert ikke sket, hvis
allerede anmeldelsen eller indgivelsen af
andragendet skulle opfattes som indled-
ning af en procedure (hvilket tilsynela-
dende — som Deringer hzvder i sin
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kommentar til EJFs konkurrenceret —
var hensigien med et forste forslag fra
Kommissionen, som imidlertid ikke blev
antaget af Radet). — Dernzst er ogsa
valget af ordet »indlede« (der maske
endog er sterkere end det franske
udtryk  »engager«) betegnende. Det
omfatter bestemt mere end den passive
modtagelse af ansegninger, der automa-
tisk folges af forsyning med aktnummer,
afgivelse af en bekrzftelse af modtagel-
sen og — som det hedder i artikel 10 i
forordning nr. 17 — den omgiende
fremsendelse af en afskrift til medlems-
staternes kompetente myndigheder. Med
andre ord har ordet »indlede« (»enga-
ger«) en aktiv mening; med dette ord er
klart forbundet den association, at Kom-
missionen ma have udfoldet en vis aktivi-
tet med henblik pid behandlingen af et
tilfzlde. — Herfor taler i evrigt ogsa be-
stemmelsens dnd og mening: Den skal
forhindre gennemforelsen af dobbeltpro-
cesser, dels for Kommissionen og dels
for de nationale myndigheder. Men en
sadan fare foreligger utvivisomt ferst,
nar Kommissionen er indtridt i den kon-
krete behandling af et tilfzlde.

Det forste sporgsmil ma herefter, nar
man holder sig til dets ordlyd, besvares
siledes, at en sag i henhold til artiklerne
2, 3 og 6 i forordning nr. 17 ikke indle-
des af Kommissionen fra det tidspunkt,
hvor denne bekrafter modtagelsen af et
andragende om meddelelse af negativat=
test eller en anmeldelse med henblik pa
dispensation i henhold til Traktatens
artikel 85, stk. 3.

Vil man herudover ogsa tage positiv stil-
ling til den opkastede problematik, altsa
afgere, hvornir en sag i henhold til arti-
kel 9 er indledt (allerede ved anordnin-
gen af en undersegelsesforanstaltning
eller farst ved afsigelsen af en formel
indledningsbeslutning, som tilstilles med-
lemsstaterne), mi hertil bemerkes fol-
gende.

Man ma utvivlsomt indremme, at en
formelig indledningsbeslutning og den-
nes meddelelse til medlemsstaterne be-
sidder fordelen ved absolut klarhed med
hensyn til anvendelsen af artikel 9 i for-
ordning nr. 17. Heroverfor star imidler-

tid erkendelsen af, at en sidan beslut-
ning ikke forlanges eller forudsattes,
hverken i artikel 9 eller i andre bestem-
melser i forordning nr. 17. Desuden kan
man ikke — mod Kommissionens opfat-
telse — sige, at dommen i retssag 48/69
stiltiende har bekrazftet nedvendigheden
af en indledningsbeslutning. Bortset fra,
at den i denne retssag omhandlede kar-
telsag blev indledt ex officio, er det nem-
lig uden for al tvivl, at et problem som
det, der nu skal underseges, slet ikke
foreld i denne sag, og at Domstolen der-
for heller ikke havde nogen anledning til
at stille krav om en udtrykkelig beslut-
ning om sagens indledning. — Holder
man sig pi den anden side reglernes and
og formél, som de er pavist ovenfor, for
oie, mi det forekomme fuldt forsvarligt
at havde, at en procedure i medfer af
artikel 9 allerede anses for indledt, nir
der foreligger en entydig udefra erkende-
lig akt vedrerende behandlingen af et
tilfzelde. Hertil kan imidlertid ogsa reg-
nes anordningen af en bestemt underse-
gelsesforanstaltning. Anvendt pa det
foreliggende tilfalde betyder dette: Man
kan i virkeligheden — hvad sagsegeren i
hovedsagen anser for rigtigt — antage,
at der med Kommissionens beslutnin

om gennemforelse af en underswogelse a

bryggerisektoren er blevet indledt en
procedure i artikel 9’s forstand. Det er
tilmed ubestrideligt, at der er tale om en
almindelig undersagelse af en hel bran-
che. Det m3 imidlertid ikke glemmes, at
det i den ferste przjudicielle afgorelse
vedrerende de Haecht udtrykkelig blev
erkleret, at det ved bedemmelsen af
sidanne aftaler kommer an pa samtlige
ledsagende omstandigheder. Folgelig er
pi dette omride netop almene underse-
gelser af den anstillede slags utilstraekke-
lige for en tilfredsstillende vurdering af
enkelttilfelde. Desuden kan man
uddrage af det af sagsegeren forelagte
notat over en forhandling mellem repra-
sentanter for Kommissionens generaldi-
rektorat for konkurrence og reprasen-
tanter for Kommissionens generaldirek- .
torat for konkurrence og reprasentanter
for Communauté de Travail des Bras-
seurs du Marché Commun, at det »eu
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égard A [laffaire Haecht/Wilkin et 2
I’arrét par la Cour de Luxembourg« er
»indispensable de procéder A& une
enquéte portant sur le contrat de brasse-
rie afin de déterminer s’il tombe sous le
coup de larticle 85, par. 1¢f. du Traité
de la CEE...«. Hvis man altsd
forudsatter, at artikel 9, stk. 3, i forord-
ning nr. 17 ogsi galder for medlemssta-
ternes domsmyndigheder (hvilket i
almindelighed ikke anses for rigtigt), er
den opfattelse fuldt ud berettiget, at den
foreleggende ret fra tidspunktet for ind-
ledningen af den navnte undersegelse,
hvortil der i avrigt har sluttet sig videre,
til bestemte bryggerier rettede konkrete
foresporgsler, ikke lengere var kompe-
tent til at anvende artikel 85, stk. 1, pd
den mellem parterne i hovedsagen indga-
ede aftale.

Dermed er der formentlig gjort rede for
alt, hvad der kan anferes som fortolk-
ningsbidrag fra den foreleggende ret in-
den for grenserne af det ferste spergs-
mal.

2. Med sit andet spergsmal vil den
foreleggende ret dernast vide, om an-
mecldelsen af en standardaftale kan gaelde
som anmeldelse af en ligelydende tid-
ligere aftale.

Dertil er ikke meget at bemarke; som
bekendt har alle sagens parter udtalt sig
for en bekrzftende besvarelse af dette
spergsmal, og det ma vi vel tilslutte os.

1 denne forbindelse skal der iser henvi-
“ses til dommen i den przjudicielle sag
1/70 (Sammlung der Rechtsprechung,
1970, s. 515). Dengang fremhzvede
Domstolen med hensyn til et lignende
spergsmil og som begrundelse for et
bekraftende svar, at Kommissionen i
henhold til artikel 24 i forordning nr. 17
har befaijelse til at fastsztte gennemforel-
sesbestemmelser vedrerende enkeltheder
i anmeldelsen. Af bestemmelserne i de
herom handlende forordninger nr. 27/62
(ABIL. 1962, s. 1118) og 1133/68 (ABL
1968, nr. L 189, s. 1) samt de vedfsjede
formularer kunne det udledes, at det i
tilfzlde af standardkontrakter var
tilstraekkeligt at vedlegge en standard,
og angivelse af navn og adresse pa de 1
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aftalen deltagende virksomheder -kunne
undlades. Dette forekom af hensyn tl
nedvendigheden af at forenkle forvalt-
ningsproceduren fuldtud acceptabelt.
Desuden kunne man sli sig til ro med
den tanke, at Kommissionens opmerk-
somhed - ogsi sdledes i tilstrekkelig grad
henledes pi de relevante ledsagende
omstzndigheder, og at det stir Kommis-
sionen frit for gennem foresporgsler at
skaffe sig den fornedne supplerende
viden. .

Nu gjaldt denne erkendelse ganske vist
et tilfxlde, hvor standardkontrakten var
blevet afsluttet og anmeldt tidligere end
den under hovedsagen dreftede tilsva-
rende aftale. Fornuftigvis vil man imid-
fertid ikke kunne lade andet gzlde i det
modsatte tilfzlde, dvs. i et sagsforhold,
hvor anmeldelsen af standardkontrakta-
ten forst sker efter afslutningen af den
omstridte  enkeltaftale,. Dette  kan
hzvdes, fordi de i dommen 1/70 anstil-
lede overvejelser (lettelse af forvaltnings-
proceduren ved tilstraekkelig informa-
tionsmulighed for Kommissionen) ogsa
slar til her; mening og formal med en
anmeldelse nis altsi ogsi, selv om det
kun er en standardkontrakt, der anmel-
des.

Endvidere skal det med henblik pa de af
sagsogeren i hovedsagen fremsatte be-
tragtninger bemazrkes, at anmeldelsens
gyldighed naturligvis ikke pavirkes af, at
der med anmeldelsen gives en henvisning
til den for sidanne aftaler i Belgien siden
1968 gzxldende retstilstand, hvilken rets-
tilstand tilsyneladende =ndrer sig fra
tid til anden (hvert tredije ar) efter for-
handlinger med de pagzldende erhvervs-
kredse, og som afviger fra den i éret
1963 (altsa ved indgaelsen af den
omstridte aftale) gzldende. En sidan
henvisning kan synes helt berettiget,
fordi standardkontrakten intet siger om
varigheden af pligten til udelukkende at
afrtage varer fra én leverander, idet den
tvertimod skal bestemmes ved hjzlp af
de til enhver tid gzldende arrétés royaux
og under hensyn til lanets storrelse. I vir-
keligheden udger den foretagne henvis-
ning altsd ikke andet end en fuldsten-
diggorelse af anmeldelsen med hensyn til
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et vasentligt element, dvs. meddelelse af
en oplysning, som skal gere det muligt
for Kommissionen ved fremdragning af
de tilgrundliggende arrétés royaux noje
at fastsla indholdet af de heraf omfattede
aftaler.

Til det andet sporgsmal kan det siledes
sammenfattende fastslis, at anmeldelse
af en standardkontrake er tilstrazkkelig
til opndelse af de i forordning nr. 17
opstillede mil, og dette gzlder, selv nar
der tages hensyn til de serlige omstaen-
digheder ved det foreliggende tilfalde.

3. Med sit tredje sporgsmil vil den
forelzeggende ret endelig gerne vide, om
ugyldigheden af de for anmeldelse fri-
tagne aftaler anses for fastsliet pa det
tidspunkt, hvor en af aftalens parter
forskriftsmzeessigt ger den gzldende, eller
forst pd det tidspunkt, hvor Domstolen
eller Kommissionen treffer en afgerelse,
der bekrzfter ugyldigheden.

Dette sporgsmial angir abenbart den
allerede nzvnte Bilger-dom (retssag
43/69), hvorfor det maske kunne vare
passende ferst at genkalde sig denne
doms indhold i erindringen. — Som be-
kendt drejede det sig i denne sag (lige-
som i den foreliggende hovedsag) om en
mellem to, i samme medlemsstat hjem-
mehorende virksomheder indgiet aftale
om levering af ol med udelukkende afta-
gerforpligtelse for restaurateren. Indled-
ningsvis blev det fastsldet, at sidanne
aftaler i henhold til artikel 4, stk. 2, i
forordning nr. 17 er fritaget for anmel-
delse (en kendsgerning, som i @vrigt hel-
ler ikke drages i tvivl i Haecht/Wilkin/
Janssen-aftalen). Dernast — og det er
serlig vigtigt — blev det udtalt, at man
ikke kan antage, at aftaler, der er undta-
get fra anmeldelse, bliver ugyldige med
tilbagevirkende kraft, nar nationale
domsmyndigheder kommer til det resul-
tat, at artikel 85, stk. 1, kommer til an-
vendelse, og at virkningen af artikel 85,
stk. 2, sdledes indtrzeder. Sddanne aftaler
er derimod udsat for risiko for ugyldig-
hed, som »forst vil kunne fi virkning fra
den dag, den konstateres«, de har »fuld
virksomhed, si lange deres ugyldighed
ikke er fastsliet«.

Meningen med ordene i denne dom er

efter min opfattelse fuldstendig klar:

Ifolge dommen gzlder den grunds=et-
ning, at ugyldigheden af en aftale, nar en
national domsmyndighed fastslir, at
aftalen falder ind under artikel 83, stk. 1,
forst indtreder ex nunc. PA denne made
bliver det ogsa klart, at det os forelagte
sporgsmal ikke blot sigter pi en supple-
rende preacisering af Bilger-dommen,
men eventuelt pi en andring af den,
hvilket mi ses i sammenhang med det af
sagsegte i hovedsagen fremforte argu-
ment, at man af hensyn til kravet om
retssikkerhed, altsi under iagttagelse af
et almindeligt retsprincip, ma gi ud fra,
at ugyldigheden i sidanne tilfxlde alle-
rede indtrader pa det tidspunkt, hvor en
af aftaleparterne pdberdber sig ugyldig-
heden. Vi mi altsd sperge os selv, om
dette kan tiltreedes, ja vi m& af hensyn til
andre parters stillingtagen endog sperge,
om man ikke kan ga endnu videre, nemlig
at acceptere den tilbagevirkende krafts
udstrzkning til dagen for aftalens indgi-
else. Dette er som bekendt den franske
og den tyske regerings opfattelse,
medens Kommissionen, der i gvrigt stat-
ter sig pi Bilger-dommens standpunkt,
kun gir ind for et sidant resultat med
hensyn til det endnu ikke afgjorte
tilfaelde, at det i en kommissionsbeslut-
ning fastslds, at artikel 85, stk. 1, kom-
mer til anvendelse.

Vi vil nu se p4, hvad der kan udledes af
denne dybtgiende uenighed.

For det forste ma man indremme, at det
ikke er uforstaeligt, nir der eves kritik
mod Bilger-dommens opfattelse. I virke-
ligheden gir den jo med hensyn til ikke
anmeldelsespligtige aftaler ud pa at er-
statte forbudsprincippet med et system,
der hviler pd misbrugshensigt pd samme
made som de i tysk kartelret for visse
situationer gzldende regler. Heroverfor
henvises der ikke uden berettigelse til de
tanker, som ieg allerede har naevnt i for-
bindelse med omtalen ovenfor af Porte-
lange-dommen, og som iser stetter sig
pi udformningen af de to ferste stykker
i artikel 85 og gentagelsen af denne
grundsztning i artikel 1 i forordning nr.
17. Ej heller kan man uden videre afvise
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de slutninger, der — som allerede pavist
— udledes af artiklerne 6 og 15 i forord-
ning nr. 17. Endvidere mi man betznke,
at kun artikel 7 i forordning nr. 17 ken-
der en begrznsning i grundsatningen
om ugyldighed for visse, ¢j heller anmel-
delsespligtige gamle karteller, og at arti-
kel 9, stk. 1, i forordning nr. 17 tilsyne-
ladende gir ud fra den deklaratoriske
vitkning af konstateringen af, at en
aftale falder ind under artikel 85, stk. 1.
Imidlertid er ingen af disse argumenter
nye. De forekom si at sige fra begyndel-
sen i den kartelretlige strid, som interes-
serer os i den foreliggende sag, og man
kan derfor ikke antage, at Domstolen
ikke har vurderet dem ved afsigelsen af
Bilger-dommen. At Domstolen imidlertid
alligevel er niet til den bekendte slut-
ning, kan man kun forklare med, at hele
Fzllesskabets kartelretlige system, sile-
des som det fremtraeder i forskellige tek-
ster, ikke er ganske frit for modsigelser,
huller og uklarheder. Stillet over for
denne situation har Domstolen dbenbart
folt sig kaldet il retsuddybende klarlaeg-
ning og videreopbygning af systemet.
Derved har ikke mindst det motiv veret
afgorende, at fritagelsen for anmeldelse,
hvilken mulighed foreligger inden for
rammerne af et system, der endog hjem-
ler fuldsteendig dispensation fra forbudet
i artikel 85, stk. 1, kun i betragtning af,
at ikke anmeldelsespligtige overenskom-
ster kun i ringe grad kan »pavirke sam-
handelen mellem medlemsstater«, og
med henblik pi restssikkerhedskravet
kan have den konsekvens, at ugyldighe-
den forst fir virkning fra den dag, det
konstateres, at artikel 85, stk. 1, finder
anvendelse.

Hvis det imidlertid forholder sig siledes,
kan jeg ikke forestille mig, at Domstolen
pa grund af de i dag i den foreliggende
sag fremforte overvejelser finder anled-
ning til at @&ndre sin tidligere opfattelse,
der — som man stadig ma betone —
kun gezlder for ikke anmeldelsespligtige
aftaler.

Dette er si meget mindre sandynligt,
som Radet efter Bilger-dommens afsi-
gelse og med kendskab til den deri
udtrykte retsopfattelse har givet hjemmel
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for yderligere fritagelser for anmeldel-
sespligten. Dette ville vel egentlig ikke
vaere sket — det kan man vist roligt sige
— sifremt Ridet havde anset Domsto-
lens mening for simpelthen stridende
mod systemet.

Nu kan man navnlig ogsi gi ud fra, at
det argument ikke holder, at nationale
retters domme 1 fastszttelsessogsmal
ifolge et almindeligt retsprincip kun har
deklaratorisk virkning, dvs. virkning ex
tune, og at derfor den antagelse, at ugyl-
dighedsvirkningen forst intreeder ved
afsigelsen af dom, medferer et system-
brud, nemlig anerkendelse af, at de
nationale domsmyndigheder har en rets-
skabende befojelse. 1 virkeligheden er
denne overvejelse kun tilsyneladende
tvingende. Vigtigt er det, at den af Dom-
stolen udviklede, retsuddybende
grundsztning ikke hjzlper anmeldel-
sespligtige aftaler til en fortrinsstilling.
Nir i denne sammenhzng, hvad syste-
met ifslge Domstolens opfattelse kraever,
ugyldighedens indtraeden gores afhangig
af en myndighedsakt, si er der ikke her-
ved, selv ikke i tilfelde af domstolsafgo-
relser, tale om konstitutive akter, men
alene om konstateringer af, at forudsat-
ningerne i artikel 85, stk. 1, er opfyldt
med hensyn til indholdet. Dertil slutter
sig som en refleksvirkning den af euro-
pzisk ret umiddelbart folgende ugyldig-
hed. Der ®ndres altsi i virkeligheden
ikke noget i karakteren af en sidan
domstolsakt, hvorom Domstolen ikke
selv har sagt, at den tilsigter annullering.
Videre vil man efter det her fremforte
ikke kunne antage, at Domstolen billiger
den af sagsogte i hovedsagen udtrykte
opfattelse, hvorefter ugyldigheden
indtreeder pa det tidspunkt, hvor en af
aftalens parter pdberdber sig den.
Bortset fra, at der allerede i Bilger-sagen
foreld et sidant sagsforhold, uden at
Domstolen dertil knyttede de af sagsogte
fordrede virkninger, kan de sagsegte i
den foreliggende sag ikke pavise, at den
af dem opstillede grunds=tning har gyl-
dighed i medlemsstaterne. Herudover er
det ogsi afgerende, at selv en saledes
begrenset tilbagevirkende kraft ville be-
tyde en krankelse af den vasentlige rets-
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sikkerhedsgrundsztning, netop fordi
ugyldighedens indtreeden ikke alene
athenger af en konstatering ved myndig-
hedsakt, men ogsi af en af parternes

subjektive vurdering og hans — ofte
ikke szrlig let konstaterbare — pibera-
belse.

Dermed er der kun det spergsmal til-
bage, om der, hvad Kommissionen
mener, for kommissionsbeslutninger, der
fastslar ugyldigheden af ikke-anmeldel-
sespligtige aftaler, gzlder noget andet,
nemlig ugyldighedens indtraeden med til-
bagevirkende kraft. Til dette endnu ikke
i Bilger-dommen behandlede problem
kunne det miske bemerkes, at dens be-
tydning for sagens afgerelse er tvivisom,
fordi det i hovedsagen klart kun drejer
sig om en retsafgerelse, Vil man imidler-
tid alligevel behandle problemet, findes
der efter min overbevisning kun det svar,

at der faktisk ikke er noget grundlag for-
den af Kommissionen forsvarede diffe-
rentiering. Dette kan siges, selv om den
retlige situation ikke er helt den samme,
idet Kommissionen jo ogsi demmer i
henhold til artikel 85, stk. 3. Det vaesent-
lige er imidlertid ikke denne forskel,
hvorimod kravet om retssikkerhed —
som Bilger-dommen klart viser — stir i
forgrunden sammen med den kendsger-
ning, at ikke-anmeldelsespligtige aftaler i
almindelighed er  konkurrenceretligt
uskadelige. Med hensyn til karakteren af
de omdiskuterede aftaler ma det herefter,
ogsd med hensyn til kommissionsbeslut-
ninger, der konstaterer tilstedevzerelsen
af forudsztningerne i artikel 85, stk. 1,
anerkendes, at de kun virker ex nune.
Dermed skulle ogsa det tredje spergsmal
vere tilstrekkelig besvaret.

4. Lad mig endnu engang sammenfatte min mening i form at et forslag til
afgorelse. Til de af handelsretten i Liege stillede sporgsmal ma der efter min

mening svares folgende:

a) En procedure i henhold til artiklerne 2, 3 og 6 i forordning nr. 17 skal
ikke anses for indledt pa det tidspunkt, hvor Kommissionen bekrzfter
modtagelsen af et andragende om meddelelse af negativattest eller en
anmeldelse med henblik pa dispensation i henhold til Traktatens artikel 85,
stk. 3. Derimod kraves der mindst, at Kommissionen anordner en under-

sogelsesforanstaltning,.

b) Anmeldelsen af en standardkontrakt gzlder som anmeldelse af en indholds-
messigt ligelydende, tidligere afsluttet kontrakt.

¢) Ugyldigheden af ikke anmeldelsespligtige aftaler indtrader pa det tidspunkt,
hvor der af Domstolen eller Kommissionen trzffes en afgerelse, som

fastslar ugyldigheden.
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