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den anmeldte aftale, og den bererte virk-
somhed af sivel Kommissionens praksis
som retspraksis i medlemsstaterne kunne
udlede, at den anmeldte aftale var i strid
med Fellesskabets konkurrenceregler.

. Et selektivt eller eksklusive distributions-
system kan udgere et led i konkurrencen,
der er i overensstemmelse med Trakra-
tens artikel 85, stk. 1, hvis det er godt-
gjort, at de pigzldende produkiers swr-
egenheder gor det nadvendigt at indfere
et sidant system af hensyn til at bevare
deres kvalitet og af hensyn til deres reue
brug, og sifremt udvalgelsen af videre-
forhandlere sker pa grundlag af objekiive
kvalitetskriterier for videreforhandlerens
og hans personales faglige dygtighed og
hans salgslokalers beskaffenhed, og disse
betingelser fastseettes ens for alle mulige
videreforhandlere og anvendes uden dis-
kriminering.

Dete er ikke tilfzldet for et distribu-
tionssystem for kosmetiske produkter,
som indebzrer, at kun apotekere kan
godkendes som forhandlere. For det for-
ste er kriteriet for adgangen til distribu-
tionsnettet kvantitativt, da der i de fleste
af de bererte medlemsstater galder en
talmassig begrensning for adgangen til
at udove apotekervirksomhed, idet det er
uden betydning, om begrensningen af
antallet af salgssteder folger af allerede
geldende regler eller udelukkende skyl-
des producentens onsker, nar disse i
hvert fald ikke er uden indflydelse pa den
konstaterede begraensning af antallet af
salgssteder. For det andet er kravet om
udovelse af apotekervirksomhed pi ingen
mide nadvendigt for et hensigtsmassigt
salg af kosmetiske produkter, og det er
derfor uforholdsmassigt, idet sidanne
produkter ikke kan sidestilles med lege-
midler og kan substitueres med tilsva-
rende produkter, som swelges gennem an-
dre distributionsnet.

I sag T-19/91,

RETTENS DOM (Anden Afdeling)
27. februar 1992 %

Société d’hygiene dermatologique de Vichy, et interessentskab med hjemsted i Vi-
chy (Frankrig), ved advokaterne Robert Collin, Marie-Laure Coignard og Jeanne-

* Processprog: fransk.
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Marie Henriot-Bellargent, Paris, og med valgt adresse i Luxembourg hos advoka-
terne Decker og Braun, 16, avenue Marie-Thérése,

sagsoger,

mod

Kommissionen for De Europwiske Fellesskaber, forst ved Bernhard Jansen, Kom-
missionens Juridiske Tjeneste, derefter ved Bernd Langeheine, Kommissionens Ju-
ridiske Tjeneste, som befuldmagtigede, bistiet af advokat Hervé Lehman, Paris,
og med valgt adresse i Luxembourg hos Roberto Hayder, Kommissionens Juridi-
ske Tjeneste, Centre Wagner, Kirchberg,

sagsogt,

angdende en pistand om annullation af en af Kommissionen for De Europeiske
Fellesskaber truffet beslutning 91/153/E@F af 11. januar 1991 om en procedure i
henhold til artikel 15, stk. 6, i Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962, forste
forordning om anvendelse af bestemmelserne i E@F-Traktatens artikel 85 og 86
(EFT 1959-1962, s. 81, herefter benevnt »forordning nr. 17«; IV/31.624-Vichy),

har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Anden Afdeling)

sammensat af praesidenten, J. L. Cruz Vilaga, og dommerne D. Barrington,
A. Saggio, C. P. Briét og J. Biancarelli,

justitssekreteer: H. Jung,

pd grundlag af den skriftlige forhandling og efter mundilig forhandling den
12. december 1991,

afsagt folgende
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Dom

Sagens faktiske omstxndigheder

Ved skrivelse af 26. juli 1985 anmeldte Laboratoires d’application dermatologique
de Vichy & Cie, et fransk dauerselskab af Société d’hygiene dermatologique de
Vichy (herefter benzvnt »Vichy«), som selv er et helejet daterselskab i L’Oréal-
koncernen, en aftale — gezldende for Frankrig — om eksklusiv distribution af
kosmetiske produkter af mzrket Vichy fra apoteker. Formélet med anmeldelsen
var principalt at opni en negativattest, jf. artikel 2 i forordning nr. 17, subsidiert
en erklering fra Kommissionen om, at bestemmelserne i artikel 85, stk. 1, i Trak-
taten om Opretielse af Det Europziske @konomiske Fallesskab ikke fandt anven-
delse pa den anmeldie standardkontrakt, jf. artikel 4, stk. 1, i forordning nr. 17.

I henhold til den anmeldte ordning kunne kun apotekere godkendes som forhand-
lere af Vichy-produkter. Efter en beslutning truffet af det franske konkurrencerad
(beslutning nr. 87-D-15 af 9.6.1987 om konkurrencesituationen med hensyn til
apotekers salg af visse kosmetiske produkter og kropsplejemidler, forste beretning,
1987, s. 43) og Cour d’appel de Paris’ dom af 28. januar 1988, hvorved det blev
fastslaet, at den eksklusive distribution af dermatologiske produkter fra apoteker
var i strid med E@F-Traktatens artikel 85 (dom afsagt af Cour d’appel, Paris
(afdelingen for konkurrencesager), den 28.1.1988, Bulletin officiel de la concur-
rence, de la consommation et de la répression des frandes, 1988, s. 33), xndrede Vi-
chy sin distributionsordning i Frankrig. /Endringen medferte, at anmeldelsen til
Kommissionen i 1985 blev ugyldig.

Ved skrivelse af 29. august 1989 anmeldte Vichy den nye distributionsordning i
Frankrig og distributionsordningen for de evrige medlemsstater — med undtagelse
af Danmark, hvor Vichy-produkterne ikke forhandles — til Kommissionen. For si
vidt angar Frankrig indebar den anmeldte aftale, at kun farmaceuter kunne god-
kendes som forhandlerc. I de andre medlemsstater end Danmark og Frankrig
kunne kun apotekere godkendes.
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Narverende sag vedrorer kun anmeldelsen af den af Vichy indferte selektive di-
stributionsordning for de andre medlemsstater end Frankrig.

Efter den 22. maj 1990 at have givet Vichy meddelelse om klagepunkterne i over-
ensstemmelse med artikel 2 i Kommissionens forordning nr. 99/63/EQF af 25. juli
1963 om udtalelser i henhold til artikel 19, stk. 1 og 2, i Radets forordning nr. 17
(EFT 1963-1964, s. 42, herefter benzvnt »forordning nr. 99/63«) og efter at have
givet selskabet lejlighed til at udtale sig den 11. september 1990, fandt Kommissio-
nen ved beslutning 91/153/EQF af 11. januar 1991 (EFT L 75, s. 57), »efter en
forelobig undersogelse, jf. artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17, af bestemmel-
serne i de aftaler, der er indgdet mellem Société d’hygiene dermatologique de Vi-
chy og henholdsvis grossisterne og apotekerne, ... at disse afialer, for si vidt som
de tager sigte pa eksklusiv distribution fra apoteker af kosmetiske produkter af
merket Vichy, ved at gere godkendelsen som forhandler af Vichy-produkter be-
tinget af udevelsen af apotekervirksomhed, falder ind under E@F-Traktatens arti-
kel 85, stk. 1, og at der ikke er grundlag for at bringe artikel 85, stk. 3, i anven-
delsex.

Retsforhandlinger

Vichy har anlagt sag til prevelse af denne beslutning, som blev meddelt selskabet
den 15. marts 1991. Sagen er registreret pi Rettens Justitskontor den 25. marts
1991 under nr. T-19/91. Den skriftlige forhandling er afsluttet den 21. oktober
1991.

Pa grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Anden Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling uden forudgiende bevisoptagelse.
Retten har dog anmodet Kommissionen om at fremlagge to dokumenter forud for
retsmadet. Dokumenterne er fremlagt den 19. november 1991. Der er tale om en
kopi af nogle bilag, som Vichy tilstillede Kommissionen den 29. august 1989, og et
eksemplar af en afhandling udarbejdet for Kommissionen i 1988 af André-Paul
Weber med titlen »Les systemes de distribution sélective dans la Communautés du
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point de vue de la politique de concurrence: le cas de P'industrie des parfums et des
produits cosmétiques« (de selektive distributionsordninger inden for Fellesskabet
vurderet pa baggrund af konkurrencepolitikken: parfume- og kosmetikindustrien).

Den 24. april 1991 registrerede Rettens Justitskontor en begaring fra Vichy om
udswettelse af gennemforelsen af den anfwgtede beslutning. Den 13. maj 1991
fremsatte Kommissionen sine bemarkninger vedrerende begeeringen. Parternes
mundtlige bemaerkninger vedrerende begeringen blev fremsat i et retsmede den
30. maj 1991. Ved kendelse af 7. juni 1991 bestemte Rettens prasident, at begae-
ringen ikke kunne tages il felge.

Den 31. juli 1991 har selskabet Cosimex fremsat begzring om intervention til
stotte for Kommissionens pastande, idet selskabet samtidig var ansegt om fri pro-
ces. Ansogningen om fri proces blev afsliet ved Rettens kendelse af 24. september
1991. Ved kendelse af samme dag har Retiens prasident fastsldet, at det er ufor-
nodent at treffe afgerelse vedrerende begaeringen om intervention.

Den mundtlige forhandling har fundet sted den 12. december 1991.

Parternes pastande

Vichy har nedlagt felgende pastande:
— Den anfegtede beslutning annulleres.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Kommissionen har nedlagt folgende pastande:
— Frifindelse.

— Vichy tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Realiteten

Vichy har gjort gldende, at den anfegtede beslutning er i strid med forbuddet
mod forskelsbehandling og retssikkerhedsprincippet, at den er truffet under tilsi-
desxttelse af vasentlige formforskrifter, at den anmeldte standardkontrakt er i
overensstemmelse med bestemmelserne i Traktatens artikel 85, stk. 1, at bestem-
melserne i artikel 85, stk. 3, under alle omstendigheder finder anvendelse, og at
bestemmelserne i artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17 er anvendt fejlagtigt.

Retten skal indledningsvis bemerke, at i henhold til artikel 15, stk. 6, i forordning
nr. 17, som danner grundlag for den anfegtede beslutning, finder bestemmelserne
i artikel 15, stk. 5, »ikke anvendelse, si snart Kommissionen har meddelt de pi-
gxldende virksomheder, at den efter en forelebig undersegelse er af den opfat-
telse, at betingelserne for anvendelse af Traktatens artikel 85, stk. 1, er til stede,
og at der ikke findes grundlag for anvendelse af bestemmelserne i Traktatens arti-
kel 85, stk. 3«. I artikel 15, stk. 5, bestemmes det, at »de beder, som er omhandlet
istk. 2, ... ikke [kan] pileegges for handlinger, a) som foretages efter, at anmel-
delse er sket til Kommissionen, og inden denne traffer beslutning i henhold til
Traktatens artikel 85, stk. 3, for s vidt de ligger inden for grenserne for den i
anmeldelsen beskrevne erhvervsudgvelse ...«.

Endvidere bemzrkes, at det felger af Domstolens praksis, at forholdsregler, der er
truffet i medfer af artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17, ger »indgreb i virksom-
hedernes interesser ved p4 vasentlig mide at endre deres retsstilling; den ... rets-
akt, hvormed Kommissionen utvetydigt har truffet en forholdsregel, hvis retsvirk-
ninger gor indgreb i de bererte virksomheders interesser, og som er bindende for
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disse, er ikke blot en udtalelse, men en beslutning« i Traktatens artikel 189’s for-
stand (Domstolens dom af 15.3.1967, forenede sager 8/66-11/66, Cimenteries CBR
m.fl. mod Kommissionen, Sml. 1965-1968, s. 337, org. ref.: Rec. 1967, s. 93).
Domstolen har desuden fastsldet, at betingelser for godkendelse af en forhandler i
tilfelde, hvor producenten forhandler sine produkter ved hjelp af et eksklusivt
eller selektivt forhandlernet, er en »aftale mellem virksomheder« i Traktatens arti-
kel 85°s forstand, der kan vaere omfattet af forbuddet i Traktatens artikel 85,
stk. 1 (Domstolens dom af 13.7.1966, forenede sager 56/64 og 58/64, Consten og
Grundig mod Kommissionen, Sml. 1965-1968, s. 245, org. ref.: Rec. 1966,
s. 429). Det samme galder almindelige salgsbetingelser, der systematisk gengives
pi bagsiden af fakwraer eller ordrer eller pa prislister (Domstolens dom af
11.1.1990, sag C-277/87, Sandoz mod Kommissionen, Sml. I, s. 45).

Det folger af de ovennzvnie domme, at den af Vichy anmeldte aftale kan falde
inden for anvendelsesomridet for Traktatens artikel 85, stk. 1, og at sagsegeren
kan anlegge sag ved Retten til provelse af den i henhold ul artikel 15, stk. 6, i
forordning nr. 17 trufne beslutning, der er rettet til sagsogeren. Vichy’s ovenfor
opregnede anbringender til stotte for pastanden om annullation af beslutningen
skal derfor underseges.

Anbringendet om tilsideswettelse af forbuddet mod forskelsbehandling og af retssikker-
hedsprincippet

— Parternes argumenter

Vichy har anfert, at selskabet er blevet udsat for forskelsbehandling, idet det er
den eneste virksomhed pi markedet for kosmetiske produkter, som Kommissionen
har truffet en beslutning over for, selv om selskabet er det eneste, der har anmeldt
sine distributionsaftaler og siledes har vist samarbejdsvilje over for Kommissionen.
Den anfagtede beslutning stiller selskabet i en usikker retlig situation, som kan
betyde, at det stilles ringere end dets konkurrenter, for si vidt som beslutningen
wvinger selskabet til at @ndre sin distributionsordning, hvis det ikke vil risikere at fa
palagt en bede, samtidig med at det er uvist, hvilken losning Kommissionen i den
sidste ende vil nd frem til. Vichy kan imidlertid ikke uden at skade sin stilling 1
konkurrencen pi markedet endre sin distributionsordning flere gange og med
korte mellemrum.
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Ifolge Kommissionen kan en beslutning i henhold til artikel 15, stk. 6, kun berore
virksomheder, der har anmeldt en aftale. Vichy kan derfor ikke samtidig gore gael-
dende, at selskabet er det eneste, der har anmeldt sine distributionsaftaler, og at
det er blevet udsat for forskelsbehandling. Kommissionen har herved henholdt sig
til den af Rettens preasident afsagte kendelse af 7. juni 1991.

— Rettens bemerkninger

Den foranstaltning, der er truffet med hjemmel i artikel 15, stk. 6, i forordning
nr. 17, kan p4 ingen made anses for diskriminerende, idet den udelukkende har
betydet, at virksomheden igen er blevet placeret i den retsstilling, den ville have
haft, hvis den ikke havde anmeldt sin eksklusive distributionsordning til Kommis-
sionen. Kommissionens foranstaltninger pi grundlag af artikel 15, stk. 6, i forord-
ning nr. 17 kan kun ang4 en eller flere aftaler, der forinden er blevet anmeldt til
den. Det sagsogende selskab kan siledes ikke pi samme tid gere geldende, at det
er det eneste, der har anmeldt sine distributionsaftaler, og at det er det eneste, der
er gjort til genstand for en forelgbig foranstaltning i henhold til artikel 15, stk. 6, i
forordning nr. 17. Selv hvis det m4 antages, at de af selskabet papegede admini-
strative og handelsmassige vanskeligheder opstar, har dette ingen betydning for
den anfagtede beslutnings lovlighed.

Som allerede fastsliet i den ovennzvnte kendelse af 7. juni 1991, hvorved sagsoge-
rens begering om udsattelse af gennemforelsen af den anfxgtede beslutning ikke
blev taget til folge, har foranstaltninger, der traffes pid grundlag af artikel 15,
stk. 6, udelukkende til felge, at de erhvervsdrivende mister den immunitet, der
normalt er knyttet til anmeldelsen af aftaler, idet foranstaltningerne alene betyder,
at de erhvervsdrivende stilles pA samme made, som hvis de ikke havde anmeldt
deres distributionsaftaler.

Sagsegerens forste anbringende kan derfor ikke tiltraedes.
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Anbringendet om tilsideswttelse af veesentlige formforskrifter
— Parternes argumenter

Ifglge Vichy har Kommissionen tilsidesat vasentlige formforskrifter ved at undlade
at hgre Det Radgivende Udvalg for Kartel- og Monopolspergsmal (herefter be-
nevnt »det ridgivende udvalg« eller »udvalget«). Som fastsliet af Domstolen i
dommen af 15. marts 1967, jf. ovenfor, er foranstaltninger, som Kommissionen
treffer pA grundlag af artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17, beslutninger, der, selv
om de som sidanne kan geres til genstand for et segsmal, skal traeffes under hen-
syntagen til de garantier, der folger af Traktaten og bestemmelserne til gennemfe-
relse heraf. Beslutninger i henhold til artikel 15, stk. 6, uzffes dog efter den i
artikel 10, stk. 1, i forordning nr. 17 omhandlede anmeldelsesprocedure. Der skal
siledes forinden ske hering af det ridgivende udvalg som foreskrevet i denne arti-
kel.

I ovrigt herer Kommissionen ifelge Vichy 1 praksis udvalget, inden den treffer
beslutninger, der er mindre vidtrekkende end beslutninger, der treffes pa grund-
lag af artikel 15, stk. 6. Siledes herte Kommissionen udvalget, inden den traf fo-
relobige forholdsregler i henhold til artikel 3, stk. 1, i forordning nr. 17 over for
selskabet Ford (beslutning af 18.8.1982, Ford Werke AG (IV-30.696), EFT L 256,
s. 20). I sin kendelse af 17. januar 1980 i sagen Camera Care mod Kommissionen
(sag 792/79 R, Sml. s. 119) udtalte Domstolen, at Kommissionen, nir den vedta-
ger forelobige forholdsregler, skal »iagttage de vasentlige garantier, som i forord-
ning nr. 17, serlig i artikel 19, opstilles til fordel for parterne«. Tilsvarende bliver
udvalget ogsd hert, inden der i medfer af artikel 15, stk. 1, i forordning nr. 17,
treffes beslutning om at palegge boder pa grund af urigtige oplysninger, jf. Kom-
missionens beslutninger af henholdsvis 17. november 1981 (Comptoir commercial
d’importation (IV-30.211), EFT 1982 L 27, s. 31), 27. okwober 1982 (Fédération
nationale de Pindustrie de la chaussure de France (IV-AF 528), EFT L 319, s. 12)
og 25. september 1986 (Peugeot (IV-31.143), EFT L 295, s. 19). Heringen af ud-
valget udger en supplerende garanti, der — pd linje med reglerne om retten til
kontradiktion i artikel 19 — skal overholdes i forbindelse med foranstaltninger,
der treffes pa grundlag af artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17.
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Vichy har tilfgjet, at det er i overensstemmelse med selve formilet med artikel 15
at here det radgivende udvalg i forbindelse med beslutninger, der treffes pa
grundlag af artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17, idet der i enhver situation, hvor
der kan blive tale om at palegge bader, ifelge sagens natur stir meget pa spil,
hvorfor der ikke ber kunne traffes beslutning herom, inden det ridgivende udvalg
er blevet hert. En modsat fortolkning strider mod grundlzggende principper om
ret til kontradiktion, idet man i s& fald ikke indhenter synspunkter fra medlemssta-
ternes sagkyndige, hvilket er vasentligt for de erhvervsdrivendes retssikkerhed.

Vichy har endvidere anfert, at det af Kommissionen fremferte argument om, at
det er Kommissionens praksis, at det ridgivende udvalg ikke heres, inden der
treeffes en foranstalining pa grundlag af artikel 15, stk. 6, er uden betydning, da
det ikke er godtgjort, at denne praksis er i overensstemmelse med fzllesskabsret-
tens almindelige principper. Desuden forpligter den opfattelse, generaladvokat Ro-
mer gav uduyk for i sit forslag til afgerelse forud for Domstolens dom af 15.
marts 1967, jf. ovenfor, og som Kommissionen har henvist til, kun general-
advokaten, og den indgik i evrigt i en argumentation for, at meddelelser i henhold
til artikel 15, stk. 6, ikke er beslutninger — et resultat, som Domstolen ikke til-
sluttede sig.

Endvidere ville en eventuel henvisning fra Kommissionens side til uopszttelighed
som begrundelse for at unddrage sig heringsforpligtelsen ifelge Vichy veere uden
betydning i det foreliggende tilfxlde i betragtning af tidspunktet for den forste
anmeldelse. Vichy har herved anfert, at tilretteleggelsen af heringen af selskabet
kraevede flere ressourcer, end en hering af det radgivende udvalg ville have gjort.

Vichy har endelig anfert, at den af Kommissionen foretagne sammenligning mel-
lem forelebige beslutninger om tvangsbeder og de forelabige beslutninger i hen-
hold til artikel 15, stk. 6, er uden betydning, da meddelelser i henhold til artikel
15, stk. 6 — i modsztning til beslutninger om tvangsbeder — i sig selv er ende-
lige. Det er kun den undersogelse, Kommissionen har foretaget, der er forelobig.
Da der er tale om en endelig beslutning, skulle det ridgivende udvalg siledes for-
inden have veret hort. Dette resultat bekrefies af Domstolens dom af 21. septem-
ber 1989 i sagerne Hoechst mod Kommissionen (forenede sager 46/87 og 227/88,
Sml. s. 2859, pramis 55), som Kommissionen har paberibt sig, da det i dommen,

I1- 426



27

28

29

VICHY MOD KOMMISSIONEN

jf. premis 54, fastslis, at horing af de bererte virksomheder og af det ridgivende
udvalg er nedvendig i de samme ulfzelde.

Efter Kommissionens opfattelse kan dette anbringende ikke tltreedes. Opbygnin-
gen af artikel 15 i forordning nr. 17 viser klart, at den horing af det ridgivende
udvalg, som er foreskrevet i artiklens stk. 3, ikke krwves i tilfzlde, hvor stk. 6
anvendes. Kommissionen har tilfgjet, at den i det foreliggende tilfzlde valgie los-
ning er i overensstemmelse med Kommissionens praksis (Kommissionens beslut-
ning af 5.3.1975, Sirdar-Phildar (IV-27.879), EFT L 125, s. 27; Kommissionens
beslutning af 25.7.1975, Bronbemaling / Heidemaatschappyj (IV-28.967), EFT
L 249, s. 27; Kommissionens beslutning af 12.6.1978, SNPE-LEL (IV-29.453),
EFT L 191, s. 41). Den manglende hering skyldes altsi hverken en forglemmelse
eller en diskriminerende holdning over for Vichy.

Kommissionen har dernest anfort, at dens lesning ogsa er i overensstemmelse med
den opfattelse, generaladvokat Rémer gav uduyk for i sit forslag til afgerelse
forud for Domstolens dom af 15. marts 1967, jf. ovenfor, idet han anferte, at »den
forudgiende hering af det ridgivende udvalg ikke i betragtning af varselsmedde-
lelsens swerlige natur og formil kan anses for uundvearlig, fordi en sidan hering
under hensyn til de gzldende formaliteter og frister ... kunne medfere en urimelig
forhaling af sagen. ... Denne opfattelse er i ovrigt i overensstemmelse med en for-
nuftig fortolkning af artikel 10 i forordning nr. 17«.

Kommissionen har endvidere anfert, at det ridgivende udvalg heller ikke hores i
forbindelse med beslutninger, der wreffes i medfer af artikel 16, sik. 1, i forord-
ning nr. 17. Disse beslutninger er — pa linje med den anfegtede beslutning —
forelabige beslutninger, da tvangsbederne faststes forelobigt. Denne fortolkning
blev udirykkeligt godkendt af Domstolen i dommen i sagerne Hoechst mod Kom-
missionen, jf. ovenfor. Der er i begge tilfzlde tale om forelebige beslutninger
forud for en endelig beslutning, idet der alene forud for sidstnaevnte skal ske he-
ring af det radgivende udvalg (jf. Hoechst mod Kommissionen, premis 56). Kom-
missionen finder det forkert at sammenligne en beslutning om at palegge en bede
med en beslutning om at bringe en immunitet til opher. I den af Rettens praesident
afsagte kendelse af 7. juni 1991, grund 17, jf. ovenfor, gives der i evrigt en pracis
afgreensning af virkningerne af beslutninger, der treeffes pi grundlag af artikel 15,
stk. 6.
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De af Vichy anferte eksempler er ifelge Kommissionen irrelevante. Kendelsen i
sagen Camera Care mod Kommissionen, jf. ovenfor, som vedrarer anvendelsen af
artikel 19, giver ikke grundlag for at drage nogen konklusioner med hensyn til
forpligtelsen til at here det ridgivende udvalg ved anvendelse af artikel 15, sik. 6,
og forpligtelsen til at here udvalget, inden der pilegges de i artikel 15, stk. 2,
omhandlede sanktioner, folger af artiklens stk. 3, som krever, at heringen fore-
tages i de tilfzelde, der er omhandlet i stk. 1 og 2.

— Rettens bemerkninger

I artikel 10, stk. 3, i forordning nr. 17 bestemmes, at det ridgivende udvalg »skal
hores, inden der treeffes nogen beslutning efter en procedure som omhandlet i
stk. 1, og inden der treffes nogen beslutning vedrerende fornyelse, zndring eller
tilbagekaldelse af en beslutning i henhold til Traktatens artikel 85, stk. 3«. Artikel
10, stk. 4, 5 og 6, vedrerer sammensxtningen af det ridgivende udvalg og de
neermere regler for dets arbejde.

Da den i narverende sag omhandlede beslutning ikke vedrarer »fornyelse, an-
dring eller tilbagekaldelse« af en beslutning, som i medfer af artikel 85, stk. 3, er
truffet om, at Traktatens artikel 85, stk. 1, ikke finder anvendelse, skal det heref-
ter undersgges, om en beslutning truffet af Kommissionen pi grundlag af artikel
15, stk. 6, i forordning nr. 17 er en beslutning »efter en procedure som omhandlet
i stk. 1« i forordningens artikel 10. Stk. 1 lyder siledes: »Kommissionen fremsen-
der omgaende til medlemsstaternes kompetente myndigheder afskrift af begzringer
og anmeldelser samt af de vigtigste dokumenter, som indsendes til Kommissionen
med henblik pd konstatering af overtredelser af bestemmelserne i Traktatens arti-
kel 85 eller artikel 86, udstedelse af negativattest eller afgivelse af en beslutning i
henhold til Traktatens artikel 85, stk. 3.«

Sagsegeren har i det vasentlige gjort gzldende, at forelebige beslutninger, der
traeffes af Kommissionen i medfer af artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17, kun
kan treffes efter en anmeldelse af en aftale til Kommissionen, og at de, da de
medforer, at anmelderen mister den immunitet, der som udgangspunkt er forbun-
det med anmeldelsen, ma betragtes som en konstatering af en overtredelse som
omhandlet i artikel 10, stk. 1, i forordning nr. 17.

II- 428



34

35

36

37

VICHY MOD KOMMISSIONEN

Denne fortolkning kan ikke bringes i overensstemmelse med, hvad der fremgir af
en nermere gennemgang af artikel 15 i forordning nr. 17. Artiklen, som vedrerer
beder, indeholder seks stykker. Stk. 1 drejer sig om beder, der kan palegges virk-
somheder, sifremt de giver Kommissionen urigtige oplysninger eller modsatter sig
kontrolforanstaltninger. Stk. 2 vedrarer bader for overtredelser af artikel 85 eller
86. I stk. 4 understreges det, at boder, der pilegges i henhold til forordning
nr. 17, ikke er sanktioner i strafferetlig forstand. Endelig fastslas det i stk. 5, jf.
ovenfor, at virksomheder, der har anmeldt en aftale til Kommissionen, er beskyttet
af en immunitet, og at der som udgangspunkt ikke kan pilegges dem beder pa
grund af den pigzldende aftale.

I stk. 3 fastslas det, at »bestemmelserne i artikel 10, stk. 3-6, anvendes«. Reglen
folger umiddelbart efter de to ovenfor omtalte stykker, som opregner de to hoved-
kategorier af beder i forordning nr. 17. Det folger saledes af selve opbygningen af
artikel 15, som der netop er redegjort for, at hering af det ridgivende udvalg
inden for rammerne af artikel 15 i forordning nr. 17 kun er pakravet, inden der
waeffes en beslutning om at palegge en bade. De forelebige beslutninger, der treef-
fes pa grundlag af artiklens stk. 6, falder imidlertid ikke ind under de i stk. 1 og 2
omhandlede beslutninger, og de har hverken til formal eller tl felge at palaegge de
virksomheder, de er rettet til, en bade.

Det af Vichy fremforte argument vedrerende Kommissionens praksis med hensyn
til paleggelse af bader for urigtige oplysninger eller med hensyn til forelebige for-
holdsregler er i sig selv uden betydning, eftersom den pageldende praksis ikke har
indflydelse pi anvendelsen af en retsregel, der direkte fremgéar af Traktaten og
bestemmelserne til gennemforelse heraf. Ogsd selv om det legges til grund, at
Kommissionen felger en sidan praksis, kan det forhold, at Kommissionen herer
det radgivende udvalg, inden den pilegger beder for fremszuelse af urigtige op-
lysninger eller treffer forelabige forholdsregler, under ingen omstendigheder
danne grundlag for en folgeslutning i relation til spergsmélet, om dette formkrav
skal opfyldes, inden der treffes en forelebig beslutning pa grundlag af artikel 15,
stk. 6.

Desuden folger forpligtelsen til at here det rddgivende udvalg, inden der pilegges
beder for fremswttelse af urigtige oplysninger, som navnt ovenfor (jf. premis 34
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og 35) af selve placeringen af stk. 3, der finder anvendelse pa de i stk. 1 og 2
omhandlede bader, i artikel 15 i forordning nr. 17. I gvrigt er hjemmelen for de
forelebige forholdsregler, som treffes af Kommissionen i tilfelde af tilsidesxttelse
af konkurrencereglerne — som fastsliet af Domstolen i kendelsen af 17. januar
1980, jf. ovenfor — artikel 3, stk. 1, i forordning nr. 17, der ligesom artikel 10,
stk. 1, vedrerer konstatering af overtrzdelser. Selv om Kommissionen felger den
praksis at indhente en udtalelse fra det ridgivende udvalg, inden den palegger en
bade for fremsattelse af urigtige oplysninger eller treffer en forelobig forholdsre-
gel, kan man saledes heraf kun udlede, at denne praksis er i overensstemmelse med
bestemmelserne dels i artikel 15, stk. 1 og 3, dels i artikel 3 i forordning nr. 17.
Det forhold, at disse bestemmelser overholdes, kan ikke danne grundlag for en
analogislutning om, at det ridgivende udvalg ogsa skal heres forud for en beslut-
ning, der treeffes pa grundlag af artikel 15, stk. 6.

Det af sagsogeren fremforte argument vedrerende formalet med den pagzldende
hering er efter Rettens opfattelse heller ikke relevant. Kommissionens meddelelser
i henhold il artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17 har ganske vist retsvirkninger
for modtagerne. Dette er grunden til, at Domstolen som tidligere navnt i sin dom
af 15. marts 1967 anerkendte, at de personer, sidanne meddelelser er rettet til, kan
anlegge sag til provelse heraf p4 de i Traktatens artikel 173 opstillede betingelser.
Selv om Kommissionens meddelelser i henhold til artikel 15, stk. 6, i forordning
nr. 17 skal fremswttes under iagttagelse af den berorte virksomheds grundleg-
gende rettigheder og navnlig den ret til kontradiktion, som er sikret ved forordnin-
gens artikel 19, stk. 1, medferer dette imidlertid ikke, at Kommissionen forud for
en sidan meddelelse har pligt til at here det radgivende udvalg, der, som det frem-
gir af bade overskriften til og indholdet af artikel 10 i forordning nr. 17, har til
formal at sikre en »forbindelse med medlemsstaternes myndigheder« ved behand-
lingen af konkurrencesager. Sagsegeren kan herefter ikke med rette gere gel-
dende, at selskabet er blevet frataget en grundleggende rettighed, blot fordi der
ikke blev indhentet en udtalelse fra medlemsstaternes sagkyndige.

Det fremgir siledes af artikel 10, stk. 1 og 3, i forordning nr. 17, at heringen kun
skal foretages forud for den endelige beslutning, hvorved Kommissionen enten
konstaterer en overtredelse af Traktatens artikel 85 eller tveertimod, i overens-
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stemmelse med en begzring herom, giver en negativattest eller pi grundlag af
Traktatens artikel 85, stk. 3, erklerer, at samme artikels stk. 1 ikke finder anven-
delse pa den kontrakt, der er anmeldt til Kommissionen. Kommissionen er siledes
i den sidste fase i behandlingen af sagsegerens begzring i alle tilflde og uanset
hvilket svar, den vil give pa begzringen, forpligtet til at here det ridgivende ud-
valg. Som fastsliet af Domstolen er »heringen af det ridgivende udvalg ... sidste
fase i proceduren, inden beslutningen udstedes, og ... udtalelsen afgives pa grund-
lag af et forelabigt forslag til beslutning« (Domstolens dom af 7.6.1983, forenede
sager 100/80-103/80, Musique Diffusion frangaise mod Kommissionen, Sml.
s. 1825, premis 35).

Endelig skal der med hensyn til det af Vichy anferte om, at der efter heringen af
den bergrte virksomhed altid skal ske hering af det rddgivende udvalg, henvises til
artikel 1 i forordning nr. 99/63, jf. ovenfor, hvori det hedder: »Forinden Kommis-
sionen radferer sig med det ridgivende udvalg..., indhenter den de i artikel 19,
stk. 1, i forordning nr. 17 omhandlede udtalelser (fra den bererte virksomhed)e.
Bestemmelsens rzkkevidde er belyst i betragtningerne til forordningen, hvorefter
»det radgivende udvalg... altid [skal] ridsperges efter afslutningen af de i en sag
foretagne undersogelser«. Bestemmelsen indebzrer, at i de tilfelde, hvor der skal
ske hering af det ridgivende udvalg, som skal settes i stand til at afgive sin udta-
lelse med fuldt kendskab til sagen, kan dette forst ske efter heringen af virksomhe-
den pa de i artikel 19, stk. 1, i forordning nr. 17 opstillede betingelser. Sagsegeren
kan imidlertid ikke pa den baggrund konkludere, at der efter heringen af den
bergrte virksomhed nedvendigvis skal ske hering af det rddgivende udvalg. I dom-
men i sagerne Hoechst mod Kommissionen, jf. ovenfor, udtalie Domstolen: »Arti-
kel 1 i forordning nr. 99/63 indeholder folgende bestemmelse: *Forinden Kommis-
sionen radferer sig med det ridgivende udvalg..., indhenter den de i artikel 19,
stk. 1, i forordning nr. 17 omhandlede udtalelser.’” Det fremgir af denne bestem-
melse, at en hering af de bererte virksomheder og det rddgivende udvalg er ned-
vendig i de samme tilfzelde«. Dette mi ifolge Retten fortolkes siledes, at det radgi-
vende udvalgs udtalelse som nzvnt kun kan indhentes, sifremt den berarte virk-
somhed forinden er blevet opfordret til at udtale sig efter reglerne i artikel 19,
stk. 1, i forordning nr. 17. Der er intet almindeligt fellesskabsretligt princip og
heller ingen bestemmelser i forordning nr. 17 eller forordning nr. 99/63, der om-
vendt kraever, at heringen af virksomheden, nar en sidan skal forctages, nedven-
digvis skal efterfelges af en hering af det rddgivende udvalg. Dette glder navnlig
forud for Kommissionens meddelelse i henhold til artikel 15, stk. 6, i forordning
nr. 17.
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Det andet anbringende — om tilsidesxttelse af vasentlige formforskrifter — kan
herefter ikke tiltredes.

Anbringendet om, at den af Vichy anmeldte eksklusive distributionsordning ikke er i
strid med artikel 85, stk 1 .

— Parternes argumenter

Ifelge Vichy har Kommissionen ikke godtgjort, at der foreligger en overtraedelse
af Traktatens artikel 85, stk. 1, da de forhold, der danner grundlag for konstate-
ringen af overtredelsen, ikke er overbevisende, da der ikke er taget hensyn til visse
relevante forhold, og da det kriterium, Vichy har valgt for opretielsen af sit distri-
butionsnet, er i overensstemmelse med Traktaten.

Med hensyn til anbringendet om, at de forhold, der danner grundlag for Kommis-
sionens konstatering af, at der er sket en overtradelse, ikke er overbevisende, har
Vichy anfert, at Kommissionen ikke har godtgjort, at der er tale om en merkbar
pavirkning af konkurrencen og handelen mellem medlemsstaterne, idet ingen af de
forhold, der danner grundlag for Kommissionens konklusion om, at der foreligger
en pavirkning af konkurrencen inden for fellesmarkedet, er relevante. Der er i-
felge Vichy tale om tre forhold, nemlig dels den kumulative virkning af distribu-
tionssystemerne, som er observeret pi det omhandlede marked, dels dermofarma-
ciens andel af det samlede marked for kosmetiske produkter og endelig den mark-
bare pavirkning af konkurrencen p4 det pagzldende marked.

Ifelge Vichy er Kommissionens argument om distributionssystemernes kumulative
vitkning ikke relevant, nir det relevante marked ikke er defineret klart. Det rele-
vante marked er defineret formelt, idet der alene er foretaget en summarisk under-
sogelse af de faktiske vilkdr, det fungerer under, hvilket navnlig er i strid med de
principper, Domstolen opstillede i sin dom af 25. oktober 1977 i sagen Metro mod
Kommissionen, »Metro I-sagen« (sag 26/76, Sml. s. 1875). Vichy har anfert, at de
i denne dom opstillede principper ikke kan overfares til situationer, hvor markedet
er karakreriseret ved flere distributionsnet, der konkurrerer indbyrdes. Det fremgar
ganske vist at Domstolens praksis, navnlig dom af 30. juni 1966 i sagen Société
technique miniére (sag 56/65, Sml. 1965-1968, s. 211, org. ref.: Rec. 1966,
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s. 337), dom af 12. december 1967 i sagen Brasserie de Haecht (sag 23/67, Sml.
1965-1968, s. 421, org. ref.: Rec. 1967, s. 525) og dom af 11. december 1980 i
sagen L’Oreéal (sag 31/80, Sml. s. 3775), at der ved vurderingen af et distributions-
systems pavirkning af konkurrencen skal tages hensyn til den kumulative virkning,
der eventuelt matte folge af andre distributionssystemer. Som Domstolen for nylig
har udtalt i forbindelse med de sikaldte »elkontrakier« (Domstolens dom af
28.2.1991, sag C-234/89, Delimitis, Sml. I, s. 935), er der herved imidlertid kun
tale om ét blandt flere kriterier for bedemmelsen. Ifelge Vichy kunne Kommissio-
nen dog iklce tage hensyn til andre forhold, nar den ikke foretog en undersogelse
af de omuvistede aftalers virkning i deres konkrete sammenhzng. I modsztning til,
hvad Kommissionen konstaterede i Yves Rocher-sagen (Kommissionens beslutning
af 17.12.1986, Yves Rocher (IV-31.428 — IV-31.432), EFT 1987 L 8, s. 49), er
det ikke gjort gwldende, at de distributionsaftaler, Vichy har indgdet, forbyder
apotekerne at szlge andre marker. Det af Vichy indferte distributionssystem er
faktisk fuldt ud i overensstemmelse med de krav, der er opstillet i Domstolens dom
af 28. februar 1991, jf. ovenfor. Vichy, der har bestridt nogle af de tal, Kommis-
sionen har lagt til grund, navnlig for si vidt angér det tyske og det britiske mar-
ked, har desuden anfert, at det pa baggrund af Kommissionens vide definition af
markedet er vanskeligt at forstd, hvorfor den siden kun har interesseret sig for de
konkurrencebegransninger, der er konstateret med hensyn til apotekerne.

Ifolge sagsogeren har Kommissionen ligeledes med uretie paberdbt sig dermofar-
maciens andel af det samlede marked for salg af kosmetiske produkter til stotte
for, at der foreligger en tilsidesxttelse af artikel 85, stk. 1. Det af Kommissionen
anforte om, at den markedsandel, der skal legges til grund, andrager mellem 5%
og 40%, er usagligt. Under den administrative procedure anslog Vichy andelen til
ca. 10% i overensstemmelse med, hvad Kommissionen lagde til grund i beslutnin-
gen i Yves Rocher-sagen, jf. ovenfor. Vichy har endvidere fremhzvet, at Kommis-
sionen helt har undladt at tage hensyn til, at markedsandelen for produkter, der
selges pa apoteker, er faldende, hvilket er en tendens, der har kunnet konstateres
med hensyn til salg af produkter fra apoteker.

Vichy har endelig gjort geldende, at Kommissionen ikke har dokumenteret, at det
anmeldte distributionssystem meerkbart pavirker handelen mellem medlemsstaterne
og konkurrencen inden for fallesmarkedet.
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P4 baggrund af det siledes anferte finder sagsogeren, at Kommissionen ikke i be-
tragtningerne til beslutningen har godtgjort, at der overhovedet foreligger en tilsi-
des=xttelse af Traktatens artikel 85, stk. 1.

Hvad angdr Kommissionens manglende hensyntagen til visse relevante forhold ved
bedemmelsen af sagen, har Vichy anfoert, at Kommissionen ikke har taget hensyn
til konkurrencen mellem merkerne pa kosmetikmarkedet. Ifelge Vichy skulle
Kommissionen have taget hensyn til, at der pa markedet er adskillige distributions-
net, som konkurrerer indbyrdes. De kosmetiske produkter, der sxlges fra apote-
ker, udger ikke i sig selv et marked, og de undersegelser, selskabet har foretaget,
og som det har fremlagt under den administrative procedure, viser, at de produk-
ter, der sxlges i varehuse, uden vanskelighed kan substituere de produkter, der
selges pi apotekerne, idet forbrugerne nemt kan g4 fra et distributionsnet il et
andet. Apotekernettet udger heller ikke en isoleret del af markedet for kosmetiske
produkter, og markedet er ikke opdelt efter producenternes varemzrkepolitik. Det
fremgar af det saledes anferte, at Kommissionen slet iklke har taget hensyn til kon-
kurrencen mellem markerne, hvilket er i strid med de principper, Domstolen ifalge
Vichy opstillede i Metro I-dommen, jf. ovenfor. I modsztning til, hvad Kommis-
sionen fejlagtigt har skennet, er det af Vichy indferte distributionssystem faktisk et
»nyt tilbud i konkurrencen, dels for si vidt som det dbner mulighed for et sterre
udbud, dels for s& vidt som det giver forbrugerne flere valgmuligheder.

Hvad angér spergsmélet om vurderingen af det af Vichy anvendte kriterium for
godkendelse af forhandlere har sagsegeren gjort galdende, at kravet om, at kun
apotekere md sxlge selskabets produkter, er i overensstemmelse med bestemmel-
serne i Traktatens artikel 85, stk. 1. Der er i overensstemmelse med de af Domsto-
len fastsliede principper tale om et kvalitativt kriterium. En farmaceut kan ikke
settes i stedet for eller sidestilles med en apoteker, som har starre faglig erfaring,
er bundet af fagetiske regler, har et mere personligt forhold til kunderne og kan
give flere tilbagemeldinger, som selskabet legger stor vagt pi med henblik p4 en
lobende forbedring af produkterne. En apoteker kan i gvrigt ikke opfattes uafhzen-
gigt af selve apoteket, der som et »sundhedscenter« er et sxrligt velegnet salgssted,
der stir i kontrast til den »banalisering«, som karakteriserer salget i varehuse.
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Det er derfor med urette, at Kommissionen i et forseg pa at give dette kvalitative
kriterium en kvantitativ karakter har henvist sig til den talmassige begransning af
adgangen til erhvervet i seks af de ti bersrie medlemsstater. Kommissionen kan
herved ikke finde stotte i Domstolens dom af 3. juli 1985 i sagen Binon (sag
243/83, Sml. s. 2015), der er et led i en retspraksis, der forbyder ethvert kvantita-
tivt kriterium (Metro I-dommen, jf. ovenfor; Domstolens dom af 10.7.1980, sag
99/79, Lancéme, Sml. s. 2511; L’Oréal-dommen, jf. ovenfor; Domstolens dom af
22.10.1986, sag 75/84, Metro mod Kommissionen, Sml. s. 3021). Til forskel fra
situationen i Binon-sagen, hvor virksomheden selv havde besluttet at begraense an-
tallet af salgssteder, er begransningen af antallet af salgssteder i denne sag ikke
foretaget af Vichy, idet den skyldes nationale regler, som var geldende pa tids-
punktet for valget af distributionsnettet.

Endelig er det kvalitative og ikke kvantitative apotekerkriterium ifelge sagsogeren
et nedvendigt kriterium, som ikke star i misforhold til producentens mélsztninger.
Det er siledes i overensstemmelse med de principper, der er opstillet i Domstolens
dom af 16. juni 1981 i Salonia-sagen (sag 126/80, Sml. s. 1563), og i Binon-dom-
men, jf. ovenfor, samt i Kommissionens besluining af 16. december 1985 vedro-
rende salget af Villeroy & Boch-produkter (Kommissionens beslutning af
16.12.1985, Villeroy & Boch (IV-30.665), EFT L 376, s. 15). Kravet om, at for-
handlerne skal vere apotekere, er nart forbundet med Vichy-varemarkets image.
Apotekerkriteriet kan anvendes som kriterium for godkendelse af forhandlerne,
nar blot det tillades producenten at anvende en »immateriel faktor« ved fastlzeggel-
sen af vilkarene for forhandling af hans produkt, og denne mulighed er anerkendt
af Kommissionen i dennes meddelelse vedrerende Yves Saint-Laurent-sagen
(Kommissionens meddelelse vedrerende sag 1V/33.242, EFT 1990 C 320, s. 11).

Kommissionen har derimod gjort geeldende, at den efter at have undersogt prispo-
liikken og distributionssystemerne for Vichy-produkterne har givet en fyldesige-
rende beskrivelse af kosmetikmarkedet. Navnlig angiver beslutningen andelen af
salg af kosmetik fra apoteker og Vichy’s markedsandel i salget fra apoteker. Kom-
missionen har siledes benyttet en bred definition af markedet, som Vichy ikke med
rette kan klage over. Der har pi ingen méide varet behov for en mere pracis
definition af markedet, da pavirkningen af konkurrencen under alle omstendighe-
der er tilstreekkelig markbar, hvad enten man som det relevante marked kun leg-
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ger markedet for kosmetiske produkter solgt fra apoteker il grund eller anvender
markedet for kosmetiske produkter i almindelighed. Nir begransningen af kon-
kurrencen er Iklart meerkbar ps det snevreste marked, hvor Vichy er markedsfa-
rende, er det tilstrekkeligt, at der med henblik pa den anfegtede beslutning kon-
stateres en begrensning af konkurrencen pi det samlede marked. Kommissionen
har i den 19. betragtning til den anfagtede beslutning i det ngdvendige omfang
angivet, at den har taget hensyn til den kumulative virkning af de parallelle eksklu-
sive distributionssystemer for samtlige kosmetikmerker, som swlges fra apoteker,
og til, at dermofarmaciens markedsandel andrager mellem 5% og 40%. Kommis-
sionen har konstateret, at selskabet ikke er fremkommet med noget bevis for, at
konkurrencen mellem de forskellige merker er tilstreekkelig stor til at kompensere
for mangelen pa konkurrence inden for market.

Kommissionen finder ligeledes, at den har foretaget den retlige kvalifikation af
faktum i overensstemmelse med de principper, der er fastlagt i Domstolens praksis,
idet den har godigjort, at der foreligger aftaler mellem virksomheder, at aftalerne
indebarer begrensninger af konkurrencen, og at der er tale om en markbar pa-
virkning af handelen mellem medlemsstaterne. Kommissionen har gjort geldende,
at den dermed har fulgt den fremgangsmade, som Domstolen siden Metro
I-dommen, jf. ovenfor, har anvendt i forbindelse med undersogelse af selektive
distributionssystemer.

Ifolge Kommissionen er det af Vichy anvendte kriterium, hvorefter forhandleren
skal »veere farmaceut og udeve sit erhverv pa et apoteke, kvantitative og ikke kvali-
tativt. Kommissionen har i forbindelse med den anfegtede beslutning ikke bestridt,
at Vichy kan forbeholde salget af sine produkter for farmaceuter. Det er saledes
alene sondringen mellem farmaceuter pa den ene side og farmaceuter, der arbejder
pa et apotek, pd den anden side, som er afgerende. Der er imidlertid med hensyn
til kvalifikationerne ingen forskel pa farmaceuter og farmaceuter, der udever deres
erhverv pa et apotek. Spergsmilet er derfor, om apoteket nedvendigvis opfylder
nogle kvalitetskrav, som ingen andre salgssteder kan opfylde. Det af Vichy anfarte
om, at apoteket er det sted, hvor man kan fi den bedste og mest kvalificerede
vejledning, er en cirkelslutning. Hvis man skal felge en fremgangsmade, der bestar
i at opstille nogle objektive, kvalitative kriterier, mi man tveertimod forst opstille
sddanne kriterier og derefter undersoge, om alle potentielle forhandlere opfylder
disse kriterier. En sidan fremgangsmade vil fore til udelukkelse af visse apoteker,
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som ikke opfylder de opstillede kriterier, og til godkendelse af forhandlere, der —
uden at tilhere apotckernettet — opfylder de pigaldende krav. Med hensyn til,
om det valgte kriterium er af kvantitativ karakter som felge af den begransede
adgang, er det uden betydning, om den kan henfares til Vichy eller folger af rets-
forskrifter. Det afgorende er, at Vichy ved at valge den pigldende form for
distribution bevidst har valgt et net med et begrenset antal salgssteder. Den om-
stendighed, at der findes mange apoteker, @ndrer ilke ved, at kriteriet er kvanti-
tativt, jf. Domstolens dom i Binon-sagen, jf. ovenfor. Den kvantitative begraens-
ning af antallet af salgssteder folger af den valgte distributionsform. En producent,
som beslutter sig til kun at szlge sine produkter i lufthavne, kan siledes ikke gore
geldende, at han ilke har indflydelse p4 antallet af salgssteder, med den begrun-
delse, at det er de kompetente myndigheder, der har begrenset antallet af luft-
havne. Ifolge Kommissionen har hverken Domstolen eller Kommissionen selv fast-
slaet et princip om, at producenter frit kan valge, hvilke forhandlere de vil god-
kende som kvalificerede. Begge institutioner har henholdt sig til, at producenten
ma valge sine forhandlere pa grundlag af objektive, kvalitative kriterier.

Kommissionen har tilfgjet, at det fremgar af den 19. betragining til den anfegtede
beslutning, at betingelsen om eksklusive salg af Vichy-produlster fra apoteker med-
forer en markbar begransning af konkurrencen, navnlig under hensyntagen til Vi-
chy’s markedsandele og den kumulative virkning af de selektive distributionssyste-
mer, som er karakteristiske for det omhandlede marked. Domstolen har i si hen-
seende udtalt, at der ved bedommelsen af, om en selektiv distributionsaftale ma
antages at vare forbudi pa grund af de konkurrenceforstyrrelser, den har til for-
mal eller til folge, navnlig skal tages hensyn til arten af de produlter, der omfattes
af aftalen, og om deres mengde er begrenset eller ¢j, til parternes stilling og be-
tydning p4 markedet for de pagzldende produkter, og til, om aftalen stdr alene
eller er et led i en rekke aftaler (L’Oréal-dommen, jf. ovenfor). Domstolen udtalte
desuden, at det kun kan fastslis, at en aftale kan pavirke handelen mellem med-
lemsstaterne merkbart, sifremt det godtgeres, at det med tilstrazklelig stor grad af
sandsynlighed kan antages, at den direkte eller indirekte, aktuelt eller potentielt
kan pavirke samhandelen mellem medlemsstater (ibidem, preemis 18). Kommissio-
nen har endvidere anfert, at den — i modsztning til den metode, der blev anvendt
i Delimitis-sagen, jf. ovenfor, som sagsegeren med urette har paberdbt sig, og
hvori Domstolen sondrede mellem salg af @l i hoteller, caféer og restauranter pa
den ene side og salg af ol i detailfedevareforretninger pa den anden side — har
valgt en vid definition af markedet, som tager hensyn til de forskellige distribu-
tionsnet.
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Kommissionen har endelig bemerket, at den ps grundlag af det talmateriale, den
har haft il radighed, i den 19. betragtning til den anfagtede beslutning har pavist,
at en &bning af Vichy’s distributionsnet for andre salgssteder end blot apoteker vil
medfore en stigning i antallet af salgssteder og resultere i, at andre forhandlere
end apotekerne vil udnytte prisforskelle mellem medlemsstaterne il at foretage
»parallelimport«. Kommissionen har ligeledes anfort, at den markbare pévirkning
af konkurrencen kan henfores til den kumulative virkning, som skyldes, at der
findes parallelle eksklusive distributionssystemer gennem apoteker.

— Rettens bemerkninger

I dommen af 15. marts 1967, jf. ovenfor, udtalte Domstolen: »For at udelukke en
aftale fra undtagelsesbestemmelsen i artikel 15, stk. 5, i forordning nr. 17 skal
Kommissionen efter artikel 15, stk. 6, for det forste vere af den opfattelse, at
betingelserne for anvendelse af Traktatens artikel 85, stk. 1, er til stedex.

Domstolen har ligeledes udtalt, at »markedsstrukturen ikke [er] til hinder for ind-
byrdes forskellige afstningskanaler, som er tilpasset de forskellige producenters
serlige behov og de forskellige forbrugergruppers onsker« (Metro I-dommen, if.
ovenfor), og at det »for... at kunne bedemme, om en [distributions]aftale m4 an-
tages at vaere forbude p4 grund af de konkurrenceforstyrrelser, den har til formal
eller tl felge, m4 ... undersoges, hvorledes konkurrencen ville forme sig under
forhold, hvor aftalen ikke fandtes. Der skal herved navnlig tages hensyn til arten af
de produkter, der omfattes af aftalen, om deres mzngde er begrenset eller ej, til
parternes stilling og betydning pd markedet for de pigweldende produkter, og til,
om aftalen stir alenc eller er et led i raekke aftaler« (L’Oréal-dommen, jf. ovenfor,
praemis 19).

Domstolen har desuden fastsldet, at »nir adgangen il et selektivt salgssystem er
undergivet betingelser, der gir videre end en simpel objektiv udvelgelse pa kvalita-
tivt grundlag, serligt nir adgangen beror pa kvantitative kriterier, er salgssystemet
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i princippet omfattet af forbuddet i artikel 85, stk. 1, for si vidt aftalen... opfylder
forskellige betingelser, der i mindre omfang vedrorer dens retlige karakter end
dens forhold til *handelen mellem medlemsstater’ og til *konkurrencen’« (L’Oréal-
dommen, jf. ovenfor, pramis 17). Der skal herved henvises til, at selv om pavirk-
ningen af konkurrencen inden for fellesmarkedet som felge af et sddant distribu-
tionssystem skal vre tilstreekkelig merkbar (Domstolens dom af 9.7.1969, sag
5/69, Volk, Sml. s. 69, org. ref.: Rec. s. 295), behever den pé ingen made at vere
akwuel. Pavirkningen af konkurrencen inden for fallesmarkedet behever blot at
vare potentiel (Domstolens dom af 13.7.1966, jf. ovenfor, af 11.7.1985, sag 42/84,
Remia mod Kommissionen, Sml. s. 2545, og af 17.11.1987, forenede sager 142/84
og 156/84, BAT mod Kommissionen, Sml. s. 4487).

Det er disse principper, der skal danne grundlag for undersegelsen af det forste
anbringende om, at Kommissionen ikke i retlig henseende har godigjort, at den
anmeldte aftale falder ind under anvendelsesomridet for forbuddet i Traktatens
artikel 85, stk. 1. Retten skal herved forst undersege definitionen af det relevante
marked, dernst lovligheden af kriteriet for godkendelse af forhandlere og endelig
den anmeldte standardkontrakts virkning for konkurrencen inden for fellesmarke-

det.

Definitionen af det relevante marked

Som det fremgar af betraginingerne til den anfxgtede beslutning og Kommissio-
nens svarskrift, finder Kommissionen, at det marked, der skal legges til grund ved
vurderingen af den eventuelle pavirkning af konkurrencen inden for fellesmarke-
det som folge af den af sagsegeren anmeldie siandardkontrakt, er markedet for
kosmetiske produlster. Ifolge sagsogte omfatter det relevante marked — for sa vidt
angir de produkter, der szlges — skonhedspreparater og toiletartikler, harpleje-
midler og parfumer. De produkter, Vichy sxiger, udger en komplet serie af an-
sigts- og kropsplejemidler, idet serien ikke omfatter parfumer. Hvad angar distri-
butionsnettene er der ifelge Kommissionen tale om et marked, hvor man benytter
sig af alle eksisterende distributionsnet for den pagzldende type produkter. T hen-
hold til den anfegiede beslutning findes der fire sidanne net, nemlig for det forste
store detailhandelsvirksomheder, sisom supermarkeder, materialhandeler og vare-
huse, for det andet selektiv distribution i parfumerier og stormagasiner baseret pa
salg af luksusvarer, for det tredje apoteker — hvorfra sagsegerens produkter ude-
lukkende selges — og endelig direkte salg, navnlig postordresalg. Endelig ligger

II - 439



62

63

DOM AF 27. 2. 1992 — SAG T-19/91

det fast, at det relevante marked geografisk dakker hele fellesmarkedet, hvorved
det dog bemeerkes, at Vichy’s produkter ikke szlges i Danmark. Retten konstate-
rer, at denne definition af markedet er helt identisk med definitionen i Vichy’s
anmeldelse.

Kosmetiske produkter szlges under mangfoldige marker. Generelt er hvert marke
forbeholdt et bestemt distributionsnet. De meerker, der — som sagsogerens — sal-
ges pd apoteker, forhandles ikke i luksusvarebutikker eller i store detailhandels-
vitksomheder. Visse producenter tilbyder en lang raekke forskellige produkter.
Dette gzlder 1’Oréal-koncernen, der udvelger distributionsnettene efter marker-
nes prestige. Vichy har indremmet, at nye og innovative produkter generelt forst
szlges pa apoteker for derefter, nar forbrugeren har vennet sig til at bruge dem, at
blive udbudt i sterre malestok — under andre marker — i store detailhandelsvirk-
somheder og luksusparfumerier. 1 henhold til den undersegelse, der er foretaget
for Kommissionen af André-Paul Weber, jf. ovenfor, skyldes opdelingen i distribu-
tionsnet et enske om at lade priserne pa substituerbare produkter variere afhaengigt
af de net, de sxlges gennem.

I henhold il de oplysninger, sagsogeren selv har meddelt Kommissionen, udgjorde
den samlede omstning pa det omhandlede marked i 1987 7,3 mia. DM i Tysk-
land, 30,3 mia. FF i Frankrig, 4 mia. LIT i Italien og 1,1 mia. UKL i Det Forenede
Kongerige. I disse fire medlemsstater udgjorde salget af kosmetiske produkter gen-
nem apoteker — ifelge samme oplysninger — henholdsvis 4,8%, 9%, 16,5% og
44% af den samlede omsztning. Vichy’s omsatning i de fire medlemsstater ud-
gjorde henholdsvis 1,5%, 2,2%, 3,5% og 1% af markedet for kosmetiske produk-
ter og 32%, 25%, 21,4% og 2,2% af de kosmetiske produkter, der selges gennem
apoteker. Stadig ifelge Vichy var L’Oréal-koncernens andel af hele det vesteuro-
paiske marked 14% i 1986, varierende fra 25% for si vidt angar harplejemidler til
7% for si vidt angar toiletartikler. 1’Oréal-koncernens mest direkte konkurrent
samme 4r var Lever-koncernen, som havde en markedsandel pa 6%. L’Oréal-kon-
cernen, som Vichy er et helejet datterselskab af, er markedsforende i Frankrig og
Italien. Den er nummer fire i Tyskland og Det Forenede Kongerige. Den havde
1987 en omsztning pa 3,4 mia. ECU, hvoraf sagsegeren tegnede sig for de 116,5
mio. Holge sagsageren er markedet praeget af en udvikling hen imod salg i store
detailhandelsvirksomheder pa bekostning af salget fra apoteker. Selv om markeds-
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andelen for salget fra apoteker er stabil pA mange omrider, er den faldende pd
mange andre. Der er herved navnlig tale om produkter til born, afsminkningspro-
dukter og shampoo. Det fremgar dog af den anfagtede beslutning, at markedsan-
delen for produkter, der szlges gennem apoteker, i Tyskland stiger kraftigere end
det samlede marked.

Det er alisi det siledes definerede marked, hvis struktur er beskrevet i enighed
mellem parterne, der skal danne grundlag for vurderingen af, om Kommissionen
retlige set har godigjort, at der er tale om en markbar pavirkning af konkurrencen,
der falder ind under anvendelsesomradet for forbuddet i Traktatens artkel 85,
stk. 1. P4 deue forelgbige stadium i undersogelsen af den af sagsegeren anmeldte
standardkontrakt drejer sagen sig, jf. den anfegtede beslutning, kun om den betin-
gelse for at opnd godkendelse som forhandler, producenten har opstillet i alle de
EF-medlemsstater, hvor selskabets produkter selges, med undtagelse af Frankrig.
Ifolge den anfaxgtede beslutning skal det pageldende krav, nemlig kravet om ud-
ovelse af apotekervirksomhed, betragtes som et kvantitativt kriterium, der er 1 strid
med Domstolens praksis (L’Oréal-dommen, jf. ovenfor), og det er under alle om-
stendigheder ikke nodvendigt med henblik pi en hensigtsmessig distribution af
produkterne. Retten skal siledes ferst undersoge lovligheden af det af Vichy op-
stillede godkendelseskriterium og derefter dets eventuelle virkninger for konkur-
rencen og handelen mellem medlemsstaterne.

Lovligheden af godkendelseskriteriet

Som fastsliet af Domstolen i dom af 25. oktober 1983 i sagen AEG mod Kommis-
sionen (sag 107/82, Sml. s. 3151, preemis 33), pavirker de aftaler, som et selektivt
eller eksklusive distributionssystem er baseret p4, som udgangspunkt konkurrencen.
Visse produkter har dog sidanne szregenheder, at de kun hensigtsmessigt kan
selges gennem specialforhandlere. Et selektivt eller eksklusivt distributionssystem
kan siledes udgere et led i konkurrencen, der er i overensstemmelse med Trakta-
tens artilel 85, stk. 1, hvis det er godtgjort, at de pagzldende produkters seregen-
heder ger det nedvendigt at indfere et sidant system af hensyn til bevarelsen af
deres kvalitet og af hensyn til deres rette brug (L’Oréal-dommen, if. ovenfor, pree-
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mis 16), og sifremt udvelgelsen af videreforhandlere sker pa grundlag af objektive
kvalitetskriterier for videreforhandlerens og hans personales faglige dygtighed og
hans salgslokalers beskaffenhed, og disse betingelser fastsettes ens for alle poten-
tielle videreforhandlere og anvendes uden diskriminering (Metro I-dommen, jf.
ovenfor, premis 20). Endelig fastslog Domstolen i Binon-dommen af 3. juli 1985,
jt. ovenfor, at »et selektivt distributionssystem for aviser og tidsskrifter, som pavir-
ker handelen mellem medlemsstaterne, er forbudt efter Traktatens artikel 85,
stk. 1, sifremt udvelgelsen af videreforhandlerne sker i henhold til kvantitative
kriterier«.

I de andre medlemsstater end Frankrig og Danmark kan kun apotekere godkendes
som forhandlere af Vichy’s produkter, og det fremgar af sagens akter, at der i seks
af disse andre medlemsstater gelder en talmassig begraensning for adgangen til at
udeve apotekervirksomhed.

Efter Rettens opfattelse er det som anfert af Kommissionen uden betydning, om
begreensningen af antallet af salgssteder direkte skyldes strukturen i det distribu-
tionsnet, producenten har etableret. Alle eksklusive eller selektive distributionssy-
stemer pdvirker ganske vist efter deres beskaffenhed som udgangspunkt konkur-
rencen (Domstolens dom i sagen AEG mod Kommissionen, jf. ovenfor), men et
kriterium for godkendelse til et eksklusivt eller selektivt distributionsnet ma betrag-
tes som kvantitative som omhandlet i Binon-dommen, jf. ovenfor, nir det har til
formal eller til folge at skabe en kvantitativ begrensning af antallet af salgssteder
uathzengigt af forholdet mellem udbud og eftersporgsel. Nar begransningen af an-
tallet af salgssteder ikke skyldes de normale markedsforhold, skal det af producen-
ten opstillede kriterium for godkendelse som forhandler betragtes som kvantitativt.
Det er altsi herved uden betydning, om begrensningen af antallet af salgssteder
folger af allerede gzldende regler eller udelukkende skyldes producentens ensker,
nar disse i hvert fald ikke er uden indflydelse pa den konstaterede begrensning af
antallet af salgssteder.

Det skal i relation til nerverende sag blot bemarkes, at kriteriet for godkendelse
af forhandlerne nedvendigvis bliver kvantitative som folge af nationale bestemmel-
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ser, som producenten ikke har kunnet undga at kende, og som han tvertimod har
villet udnytte fuldt ud. For apotekernes vedkommende er antallet af mulige salgs-
steder ganske vist forholdsvist stort, men detie zendrer ikke noget ved, at det af
Vichy opstillede godkendelseskriterium er kvantitativi. Som det med rette er frem-
hevet af Kommissionen i duplikken, kan en producent, der valger kun at selge
sine produkter i lufthavne, ikke gore gwldende, at begransningen af antaller af
salgssteder ikke skyldes hans egne forhold.

Ogsa selv om det matie legges til grund, at det af Vichy opstillede godlkendelses-
kriterium kan betragtes som et kvalitativt kriterium — hvilket efter Rettens opfat-
telse som netop anfart ikke er tilfzeldet — ville kravet om, at kun apotekere kan
godkendes som forhandlere af Vichy’s produkter, under alle omstendigheder ikke
vaere nodvendigt for et hensigtsmessigt salg af disse produkter. Da Vichy har er-
kendt, at produkterne ikke kan sidestilles med legemidler, og at de kan substitue-
res med tilsvarende produkter, som selges gennem et eller flere af de tre andre
distributionsnet, der findes pi markedet for kosmetiske produkter, jf. ovenfor, er
et sadant kriterium pa ingen made nedvendigt for et hensigismassigt salg af de
omhandlede produkier, hvorfor kriteriet er uforholdsmaessigt. Ganske vist er et
krav om, at der pA salgssiedet skal vzere en specialiseret professionel rddgiver, legi-
timt, for si vidt som forhandleren skal have visse serlige kundskaber for at kunne
hjelpe forbrugeren med at finde det mest velegnede produkt ud fra hans ensker og
behov og for bedst muligt at kunne oplyse ham om, hvorledes produktet skal an-
vendes og opbevares, men denne rddgivningsfunktion kan som anfert af Kommis-
sionen fuldt ud sikres forbrugerne ved, at der findes en farmaceut pd salgsstedet.
Det er hermed godigjort, at de omhandlede produkters kendetegn som anfort af
Kommissionen pa ingen mide ud fra forbrugerbeskyttelseshensyn nedvendigger et
si uforholdsmessigt godkendelseskriterium som kravet om udevelse af apoteker-
virksomhed.

Der er som papeget af Kommissionen en vesentlig forskel mellem kosmetiske pro-
dukter og legemidler. I modsztning til, hvad der gelder med hensyn til salg af
legemidler, kraever salg af kosmetiske produkter nemlig ikke andre forholdsregler
end dem, der folger af nationale og fwllesskabsretlige regler om kontrol med kos-
metiske produkters uskadelighed, navnlig reglerne i Radets direktiv 76/768/EQF
af 27. juli 1976 om indbyrdes tilnzermelse af medlemsstaternes lovgivning om kos-
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metiske midler (EFT L 262, s. 169), med senere wndringer. Disse regler sikrer, at
de kosmetiske midler, der selges, ikke er til fare for forbrugernes helbred, og at
salg af produkterne ikke kraver yderligere beskyttelsesforanstaltninger som dem,
der gelder for legemidler.

Som det med rette er fremhaevet af Kommissionen i den 18. betragtning til den
anfegtede beslutning, bevidner eksamensbeviset som farmaceut, at den pagzldende
anses for at vare i besiddelse af alle de faglige kundskaber i farmakologi, biologi,
toksikologi og dermatologi, som er nedvendige for at drive et apotek. Ved ikke at
anse sidanne faglige kvalifikationer for tilstreekkelige til at kunne radgive kun-
derne i fornedent omfang har sagsegeren saledes ved siden af det kvalitative krite-
rium om, at forhandlerne skal vaere farmaceuter, opstillet et yderligere krav, der
uden objektiv begrundelse kan begranse antallet af salgssteder og mndre disses
karakter. Vichy’s enske om at tilbyde sine kunder samme radgivning som den, der
kraeves i forbindelse med anvendelse af legemidler, kan saledes ikke betragtes som
en nedvendig felge af de omhandlede produkters serlige kendetegn, men derimod
som en salgsstrategi, der har il formal at skabe og opretholde et varemerkeimage
ved at udnytte apotekernes anseelse. Sagsegeren har i ovrigt ikke bestridt det af
Kommissionen anferte om, at L’Oréal-koncernens luksusmerker, som omfatter
endnu mere omfatiende og differentierede serier end Vichy-serien, selges i luksus-
parfumerier, ikke af indehavere af eksamensbeviser pa videnskabelige omrider,
men af selgere, der har en faglig uddannelse i skenhedspleje.

Det ma herefter anses for berettiget, at Kommissionen i forbindelse med sin fore-
lebige undersegelse har fundet, at det af Vichy anvendte godkendelseskriterium er
kvantitativt og uforholdsmessigt.

Som fastsliet af Domstolen i L’Oréal-dommen, jf. ovenfor, falder et sidant god-
kendelseskriterium herefter i princippet ind under Traktatens artikel 85, stk. 1, for
s& vidt som standardkontrakten »opfylder forskellige betingelser, der i mindre om-
fang vedrerer dens retlige karakter end dens forhold til handelen mellem medlems-
stater og til konkurrencenc.
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Pavirkningen af konkurrencen og handelen mellem medlemsstaterne

Ved bedsmmelsen af den eventuelle konkurrencebegrensende virkning af det af
producenten opstillede godkendelseskriterium i relation til forbuddet i Traktatens
artikel 85, stk. 1, skal det underseges, om kriteriet medferer en tilstraekkelig
meerkbar fordrejning af konkurrencen inden for Fallesskabet, dvs. at det navnlig
skal underseges, om det pa grundlag af samtlige objektive, retlige eller faktiske
forhold kan forudses med tilstrekkelig sandsynlighed, at aftalen direkte eller indi-
rekte, faktisk eller potentielt kan eve en sidan indflydelse p4 varehandelen mellem
medlemsstaterne, at det kan befrygtes, at den kan hindre virkeliggorelsen af et
enhedsmarked mellem disse stater (Domstolens dom 30.6.1966, jf. ovenfor).

Det fremgar af den til Kommissionen anmeldte standardkontrakt, at organisatio-
nen af Vichy’s distributionsnet i alle landene undtagen Grzkenland er baseret pd
ni generalagenter, der har eneret til at selge Vichy’s produkter i den medlemsstat,
hvor de har hjemsted. Syv af dem er helejede datterselskaber i L’Oréal-koncernen.
I Spanien og Irland er generalagenterne datierselskaber, som koncernen ejer
henholdsvis 70% og 50%. Generalagenterne indgar kontrakter med sivel grossis-
ter som detailhandlere, hvorved kun apoteker kan godkendes. Apotekerne videre-
selger selv de af kontrakten omfattede produkter til forbrugerne. Vichy’s samlede
distributionsnet i hver af de pagzldende medlemsstater bestar dels af grossister,
som er bundet af aftaler p4 grundlag af brevveksling eller af de generelle salgsbe-
tingelser, dels af apoteker, der er bundet til en grossist eller en generalagent i
henhold til individuelle kontrakter eller de generelle salgsbetingelser.

I medfor af den sikaldte »EF-klausule, der alt efter tilfzeldet indsettes i de indivi-
duelle distributionsaftaler, i de pa grundlag af brevveksling indgiede aftaler eller i
de generelle salgsbetingelser, er salg inden for distributionsnettet tilladt, hvad en-
ten keberen har hjemsted i samme medlemsstat som szlgeren eller i en anden med-
lemsstat. Salg i mellemleddene, dvs. salg, der ikke sker til den endelige forbruger,
er imidlertid forbudt, nar keberen stir uden for distributionsnettet. Dette forbud
indeberer navnlig, at en apoteker med hjemsted i en af de bererte medlemsstater
kun kan overdrage de af kontrakten omfattede produkter til en anden apoteker
eller til en forbruger — nar der bortses fra situationen i Frankrig. Sfremt der
foretages salg i strid med deue forbud, tilbagekaldes godkendelsen. Vichy sikrer
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sig, at denne klausul overholdes, ved at palegge forhandlerne at opbevare faktura-
erne vedrerende salg i mellemleddene i mindst et ar.

Selv om producenten i princippet lovligt kan sikre sig, at der ikke sker salg i mel-
lemleddene til forhandlere, der stir uden for distributionsnettet, kan det af produ-
centen opstillede godkendelseskriterium efter Rettens opfattelse pa trods af den
ovenfor omtalte »EF-klausul« pavirke handelen mellem medlemsstaterne. Kravet
om, at forhandlerne skal vare apotekere, har nemlig til formal og til folge at for-
byde en apoteker med hjemsted i en hvilken som helst af de berarte medlemsstater
at overdrage de af kontrakten omfattede produkter til en forhandler, der ikke er
apoteker, eller til en forbruger. Dette forbud kan folgelig indskraenke handelen
mellem de pigaldende medlemsstater ved at fjerne den »parallelimport«, som an-
dre erhvervsdrivende kunne tenkes at foretage med henblik p4 at udnytte de kon-
staterede prisforskelle. Mens en forhandler med hjemsted i Frankrig for at opna
godkendelse kun skal kunne godtgere, at han har kundskaber inden for »kosmeto-
logi, biologi, dermatologi og farmaci, som er bekrafter ved et eksamensbevis pa
universitetsniveau, forer det godkendelseskriterium, der anvendes i de andre med-
lemsstater, til, at den import, der hidrerer fra apotekerne i disse lande, danner
grensen for den import, detailhandlerne i Frankrig — i samme distributionsled —
kan foretage. Tilsvarende har godkendte forhandlere i de andre bererte medlems-
stater kun ved import fra Frankrig mulighed for at erhverve de i kontrakterne
omhandlede produkter fra andre end grossister eller apotekere. Vichy’s godkendel-
seskriterium i de andre medlemsstater end Frankrig pavirker siledes handelen mel-
lem medlemsstaterne.

Det omtvistede godkendelseskriterium pavirker ikke blot handelen mellem med-
lemsstaterne, men begraenser ogsd i sig selv konkurrencen. P4 baggrund af de fag-
etiske regler, apotekerne er bundet af, er konkurrencen — og navnlig konkurren-
cen pa priser — for et givet produkts vedkommende nemlig steerkt begraenset in-
den for distributionsnettet af apoteker. Folgelig finder konkurrencen pa priser for
et givet produkts vedkommende forst og fremmest sted gennem konkurrencen
mellem apotekerne og de andre distributionsnet. Konkurrencen kan principielt
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skabes ved hjzlp af de forskelle i de gennemsnitlige priser for samme produkt, som
konstateres i detailleddet i de forskellige medlemsstater. Da godkendelseskriteriet
imidlertid medferer et forbud mod konkurrence med de andre distributionsnet og
indebzrer, at det inden for nettet af apoteker kun er produkter fra Frankrig, som
vil kunne konkurrere med de aftaleprodukter, der szlges gennem apotekerne, be-
greenser det af Vichy anvendte kriterium om apotekervirksomhed konkurrencen i
Fellesskabet.

Hertil kommer, som anfort af Kommissionen, at den fordrejning af konkurrencen
i Fallesskabet, der felger af det af producenten anvendie godkendelseskriterium,
er si meget mere merkbar, som konkurrencen mellem apotekerne notorisk er
ringe som felge af sivel adgangsbegransningen som de fagetiske regler, apotekere
i de fleste af de bererte medlemsstater er bundet af. Ifelge den anfzgtede beslut-
ning, som ikke er blevet bestridt pa dette punkt, kan forskellene i de gennemsnit-
lige salgspriser, som generalagenterne eller grossisterne indrgmmer detailhand-
lerne, variere op til 30% fra en medlemsstat til en anden. Som det med rette er
anfort i den 19. betragtning til den anfegtede beslutning, felger det heraf, at den
reelle konkurrence mellem apotekerne og de andre distributionskanaler — der i
det foreliggende tilfelde navnlig kan favorisere handelen mellem medlemsstaterne
ved at skabe konkurrence, og specielt priskonkurrence mellem distributionsnettene
for et produkts vedkommende — bliver begrenset tilstraekkeliy mearkbart, jf.
Traktatens artikel 85, stk. 1.

Desuden skal virkningen af den omtvistede kontrakt bedemmes ud fra dens »glko-
nomiske og retlige sammenhzng« (Domstolens dom af 28.2.1991, jf. ovenfor).
Herved er »forelkomsten af andre lignende kontrakter... en omstendighed, der
sammen med andre kan danne den ekonomiske og juridiske sammenhzeng, hvori
kontrakten bor bedemmes« (Domstolens dom af 12.12.1967, jf. ovenfor). Selv om
»det forhold, at den pageldende aftale pa dette marked indgér i en rakke lignende
aftaler, som tilsammen pavirker konkurrencen, [blot er] en af de omstendigheder,
som skal tages i betragtning ved vurderingen af« markedets funktion (Domstolens
dom af 28.2.1991, jf. ovenfor), har Kommissionen med rette i den 19. betragtning
til anfegtede beslutning anfort, at det i det foreliggende tilfelde »for at vurdere,
om konkurrencebegraensningen og pavirkningen af samhandelen mellem medlems-
stater er merkbar, er... nedvendigt at tage hensyn til den kumulative virkning, som
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skyldes, at der for samtlige kosmetikmarker, som sxlges gennem apoteker, findes
parallelle eksklusive distributionssystemer. Dermofarmaciens markedsandel andra-
ger mellem 5% og 40% af det samlede marked for kosmetiske produkter. Det lkan
derfor fastslas, at der er tale om merkbar konkurrencebegransning og markbar
pavirkning af samhandelen mellem medlemsstater, uanset afgransningen af det re-
levante marked«.

Vichy kan herefter ikke stotte ret pd dommen af 28. februar 1991, jf. ovenfor,
hvori Domstolen i relation til en sikaldt »abningsklausul«, der var indeholdt i en
aftale om eksklusiv levering af el, bl.a. udtalte, at »en aftale om levering af @, som
giver en videreforhandler adgang til at kebe ol fra andre medlemsstater, ... ikke
[kan] pévirke handelen mellem medlemsstaterne, nir denne adgang ogsi giver en
inden- eller udenlandsk leverander en reel mulighed for at levere videreforhandle-
ren ol med oprindelse i andre medlemsstater«. I det foreliggende tilfzlde folger
begransningen af handelen mellem medlemsstaterne nemlig af selve godkendelses-
kriteriet, der begrenser handelen ved — som fastsliet ovenfor — uden lovlig
grund at udelukke visse former for handel.

Under disse omstendigheder og i betragtning af den meget omfattende serie af
produkter, der sxlges, og sagsegerens tidligere beskrevne stilling ps markedet samt
under hensyntagen til, at den anmeldte standardkontrakt vedrerer ti af de tolv
medlemsstater, kan der hverken gives sagsegeren medhold i, at Kommissionen
ikke har godtgjort, at der foreligger en tilstrekkelig merkbar pavirkning af kon-
kurrencen inden for fellesmarkedet, eller i, at de begransninger af konkurrencen,
sagsegerens distributionsnet medfarer, opvejes af konkurrencen fra de merker, der
selges gennem andre distributionsnet, idet denne konkurrence rent faktisk er me-
get begrenset.

Det ma herefter anses for berettiget, at Kommissionen i forbindelse med sin fore-
lobige undersogelse har fundet, at det af Vichy i den anmeldie standardkontrake
anvendte godkendelseskriterium efter dets karakter er ulovligt og kan pavirke kon-
kurrencen og handelen i Fzllesskabet tilstreklelig maerkbart, og at det saledes er i
strid med artikel 85, stk. 1. Det tredje anbringende kan herefter ikke tiltraedes.
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Anbringendet om anvendelse af artikel 85, stk. 3
— Parternes argumenter

Vichy har gjort gzldende, at det under alle omstendigheder er med urette, at
Kommissionen har nagtet at indremme selskabet en fritagelse i henhold til artikel
85, stk. 3. Kriteriet om apotekervirksomhed opfylder nemlig fuldt ud kravene i
denne bestemmelse, mens Kommissionens holdning er ubegrundet, og den be-
graensning af konkurrencen, der naturligt folger af det valgte kriterium, er nedven-
dig. I modsztning til, hvad Kommissionen har anfert, bidrager det af Vichy etab-
lerede distributionssystem nemlig til at forbedre produktionen og fordelingen af
varerne og tl at fremme den tekniske og ekonomiske udvikling, samtidig med, at
det sikrer forbrugerne en rimelig andel af fordelen herved. Mens undersogelsen af,
om Vichy’s distributionssystem er i overensstemmelse med bestemmelserne i Trak-
tatens artikel 85, stk. 1, har kunnet foretages af de franske domstole, er Kommis-
sionen derimod enekompetent til at afgere, om artikel 85, stk. 3, kan anvendes.
Ifolge Vichy mi den anfegtede beslutning herefter annulleres, da Kommissionen
ikke har undersegt distributionssystemet p4 grundlag af artikel 85, stk. 3, selv om
den bade havde modtaget en begzring om en negativattest og en begaring om en
erklzering om uanvendelighed. Endelig forrykker Kommissionens argument om, at
apotckerne ikke kan tilbyde swrlige fordele i forhold ul farmaceuter, der ikke ar-
bejder pa apoteker, diskussionen, idet denne reduceres til kun at dreje sig om,
hvad der kendetegner et salgssted, nemlig et apotek.

Efter Vichy’s opfauelse bidrager den eksklusive distribution fra apoteker til den
gkonomiske udvikling, idet systemet har tre fordele:

— Garanti for et komplet vareudvalg

Ifolge Vichy — der har papeget, at Kommissionens argumentation er selvmod-
sigende, idet Kommissionen legger producenten ulemperne ved salget fra apo-
teker til last uden at ville anerkende fordelene herved — er det afgerende
sporgsmal ikke, om fordelene ved valget af distributionsnet skyldes producen-
tens forhold. Det er ifelge selskabet tilstrekkeligt at konstatere, at salget fra
apoteker for forbrugerne indebzrer visse fordele, som vil forsvinde, hvis andre
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distributionsnet gives adgang til selskabets produkter. Sagsegeren har i gvrigt i
det vasentlige gjort gzldende, at det distributionssystem, selskabet har valgt
for sine produkter, giver forbrugerne fordelen af en garanti for hurtige nye
forsyninger, som er karakteristisk for apotekernes distributionssystem ud fra
hensynet til beskyttelse af sundheden.

~— Afkast af investeringerne

Ifglge Vichy skal Kommissionen i overensstemmelse med de principper, Dom-
stolen har opstillet i sin dom af 13. juli 1966, jf. ovenfor, vurdere systemets
»indvirkning p4 en objektivt konstaterbar forbedring af produktionen og vare-
fordelingen«. Denne betingelse er opfyldt i det foreliggende tilflde, idet pro-
ducenten har samme interesse som forbrugerne i, at risiciene minimeres.

— Apotekerens ridgivning

Kommissionens opfattelse af, at produkterne forst szlges pa apotekerne og
derefter under andre marker uden for disse, er forkert, idet det er det forhold,
at et produkt ikke leengere har karakter af en nyskabelse, der ger det muligt
senere at sxlge det uden for apotekerne. Denne »banalisering« pavirker imid-
lertid pa ingen made selve market.

Ifelge sagsogeren kan et produkt ikke pd samme tid selges bade pa apotekerne og
uden for disse. Vichy har herved bemzrket, at det af Kommissionen anferte om, at
konkurrencen mellem apotekerne nedvendigvis er begrenset pa grund af de fageti-
ske regler, apotekere er bundet af, er udtryk for en forenklet og forzldet tanke-
gang. Selskabet har endelig understreget, at forbrugerne drager fordel af den ser-
vice, apotekere yder, idet disse har til opgave at ridgive og forklare. Denne service
reekker ud over den rene priskonkurrence, som konkurrencebegrebet iklke kan re-
duceres til, og den bliver ikke forringet ud fra prishensyn.
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Kommissionen har anfert, at det ikke i forbindelse med den anfegtede beslutning
er nodvendigt at undersege, om de fordele, der folger af apotekeres faglige kvalifi-
kationer, kan danne grundlag for en fritagelse, da beslutningen udelukkende drejer
sig om det forhold, at salgssteder, hvor der findes farmaceuter, udelukkes fra di-
stributionsnettet. Eftersom de salgssteder, hvor der findes farmaceuter, har samme
fordele i relation til forhandlerens faglige kvalifikationer, er det logisk at antage, at
apotekere ikke kan tilbyde serlige ekstra fordele. Det af Vichy anferte om, at
apotekere — p4 grund af deres erfaring, deres fagetiske forpligtelser og deres evne
at skabe et personligt forhold til kunderne og sikre tilbagemeldinger til producen-
ten — har kvalifikationer, som farmaceuter, der ikke arbejder pa et apotek, ikke er
i besiddelse af, er rent teoretiske og udokumenterede betragtninger.

Hvad angar de andre fordele ved at szlge fra apoteker, som Vichy har paberabt
sig, har Kommissionen anfert, at selskabet pa dette stadium i sagen ikke er frem-
kommet med noget nyt i forhold til de argumenter, der blev fremfort under den
administrative procedure. Garantien for et komplet vareudvalg skyldes ikke distri-
butionssystemet. Selskabet kan ikke under henvisning il den gkonomiske udvikling
paberibe sig virksomhedens individuelle interesse i at fi et afkast af sine investerin-
ger. En abning af Vichy’s distributionsnet for andre salgssteder end apoteker for-
hindrer ikke producenten i at benytte sig af apotekeres rddgivning ved lancering af
nye produkter. Argumentet om, at nye produkter forst selges pd apotekerne, stri-
der mod det forhold, at salget senere sker uden for apotekerne under andre mar-
ker. Vichy’s argumentation er selvmodsigende, da selskabet bade gor geldende, at
dets produkter er nye kosmetiske produkter, der nedvendigvis md selges i forbin-
delse med serlig radgivning med henblik pa oplysning af forbrugerne, og at disse
har et frit valg, idet de, hvis de ensker det, kan kebe et tilsvarende produkt i
varehuse.

Kommissionen har endelig anfert, at forbrugerne ville have en sterre valgfrihed,
hvis de kunne kebe det samme produkt gennem andre distributionsnet. Forbru-
gerne kan ikke treffe deres valg med fuldt kendskab til markedet, nir é og
samme produke szlges under forskellige merker, alt efter hvillet distributionsnet
der benyttes. Endelig har Kommissionen under henvisning til den af Cour d’appel,

IT - 451



90

9

92

DOM AF 27. 2. 1992 — SAG T-19/91

Paris, den 28. januar 1988 afsagte dom, jf. ovenfor, gjort geldende, at priskonkur-
rencen nedvendigvis begranses af de fagetiske regler, apotekerne er bundet af. Det
kan pa baggrund af det siledes anforte efter Kommissionens opfattelse ikke an-
tages, at forbrugerne i rimelig grad far fordel af en teknisk eller skonomisk udvik-
ling. Vichy’s vasentligste formal med det omhandlede distributionssystem er nem-
lig at give sine produkter et bestemt image og ikke at tjene forbrugernes interesser.

— Rettens bemerkninger
Bidraget til den gkonomiske udvikling

Indledningsvis bemzarkes, at Domstolen i sin dom af 15. marts 1967, jf. ovenfor,
udtalte, at »efier... artikel 15, stk. 6, skal Kommissionen ... meddele aftaleparterne,
at der efter dens opfattelse ikke findes grundlag for anvendelse af bestemmelserne i
Traktatens artikel 85, stk. 3; ... nir der i denne forbindelse er levnet Kommissio-
nen et vist skon, er den si meget desto mere forpligtet til, inden for de de sarlige
rammer for (forordning nr. 17°s) artikel 15, stk. 6, at traeffe afgorelse for at fast-
sla, *at der ikke findes grundlag’ for en anvendelse af artikel 85, stk. 3«.

Retten skal gennemgd de tre argumenter, Vichy har fremfert til stotte for, at det
eksklusive salg fra apoteker bidrager til den skonomiske udvikling, ét efter ét. Sag-
sogeren har gjort geldende, at det valgte distributionssystem giver garanti for et
komplet vareudvalg, sikrer et afkast af investeringerne og giver mulighed for at
etablere et samarbejde med apotekerne.

Det er korrekt, at det forste argument om garanti for et komplet vareudvalg er et
element, der alt efter omstendighederne ved det solgte produkt kan tages i be-
tragtning ved bedemmelsen af et distributionssystem. I den sag, der forte til Metro
I-dommen, jf. ovenfor, indeholdt samarbejdsaftalen mellem producenten og gros-
sisterne siledes en forpligtelse for sidstnavnte til at indga leveringskontrakter for
et halvt 4r forud under hensyntagen til den sandsynlige vaekst p4 markedet. Dom-
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stolen udtalte i den pigaldende dom, at »sdvel leveringsaftalerne for seks maneder
som hensynet til markedets sandsynlige vaekst geor det muligt at sikre dels en vis
stabilitet i leveringen af de pigzldende artikler, hvilket medferer en bedre dwk-
ning af de kunders behov, som grossisten leverer til, ...; ... herved sikres en mere
regelmzssig afsztning til gavn for producenten ... sivel som for grossisten ... og i
sidste instans ogsd for virksomhederne ...« (pramis 43).

Ogsa selv om det lzegges til grund, at de garantier for nye forsyninger, der gor sig
geldende for salget af farmaceutiske produkter, i hver af de berorte medlemsstater
kan overferes til apotekernes salg af andre produkter, har sagsegeren imidlertid i
det foreliggende tilfelde pi ingen mide godigjort, at der ikke ved hjelp af en
hensigtsmzssig forvaltning af lagrene i et hvilket som helst andet distributionsnet
end nettet af apoteker vil kunne gives forbrugerne en garanti for et komplet vare-
udvalg svarende til den, de har hos apotekerne. Det bemerkes herved — som det
med rette er anfort i den 25. betragtning til den anfegtede beslutning — at forplig-
telsen til at fore et fuldsteendigt udvalg ikke er en betingelse for godkendelse af
forhandleren og ikke engang er anfert i de generelle salgsbetingelser. Sagsegeren
kan pa den baggrund ikke gere gzldende, at der er en arsagsforbindelse mellem
det anvendte godkendelseskriterium og det pastdede bidrag tl den elkonomiske
udvikling. Det er herved ligeledes med rette anfort i den anfegtede beslutning, at
der i andre distributionsnet end nettet af apoteker kan opnas lignende fordele ved
hjelp af aftalemassige forpligtelser.

Med hensyn til sagsogerens andet argument bemarkes, at rentabiliteten af produ-
centens investeringer i forbindelse med lanceringen af et produkt eller en serie af
nye produkter alt efter omsteendighederne i det konkrete tilfzelde ogsa kan vare en
fordel, der kan tages hensyn til som et bidrag til den skonomiske udvikling. Selv
om Kommissionen har anfert, at dette tkke kan vere tilfeldet, er dette resultat i
ovrigt i overensstemmelse med Kommissionens praksis (f. f.eks. Kommissionens
beslutning af 12.1.1990, IV-32.006 — Alcatel Espace / Nachrichtentechnik, EFT
L 32, s. 19, hvori Kommissionen udtrykkeligt tager hensyn til en optimering af
investeringsudgifterne som begrundelse for at fritage en aftale om forskning og
udvikling inden for rumfartskommunikationsudstyr). Sagsegeren har imidlertid i
det foreliggende tilfelde ikke godtgjort, at rentabiliteten af den nedvendige inve-
stering ved lanceringen af et produkt eller en serie af produkter skulle vere hgjere
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ved salg gennem apoteker end hvad der ville kunne opnis ved hjelp af et andet
distributionsnet. I evrigt understreges det med rette i den 26. betragtning til den
anfegtede beslutning, at Vichy ved at udvide sit distributionsnet til ogsi at omfatte
farmaceuter pa ingen made afskarer sig fra at sege bistand hos apotekerne ved
lanceringen af nye produkter.

Endelig er sagsogerens tredje og sidste argument om, at selskabet nyder godt af et
samarbejde med apotekerne — som det i hgj grad legger vagt pa for at forbedre
sine produkter — uden betydning, da det ikke er godtgjort, at denne bistand er
vaesentlig anderledes end den, som en farmaceut, der ikke arbejder pa et apotek,
kan yde. Desuden er dette argument, som det med rette er anfert i den 27. be-
tragtning til den anfegtede beslutning, i strid med det faktum, at produkterne i en
senere fase sxlges under andre merker uden for apotekernes distributionsnet. Som
allerede nzevnt skyldes denne situation snarere producentens snske om at skabe et
holdbart image for sine produkter gennem apotekerne end et enske om at forbe-
rede et senere salg af produkterne uden for apotekerne. Det bemzrkes i gvrigt, at
der i Frankrig efter afskaffelsen af det omtvistede godkendelseskriterium er blevet
indsat en sarlig klausul i distributionskontrakterne, hvorefter forhandlerne er for-
pligtet til at placere Vichy’s produkter sammen med mindst fem meerker med et
tilsvarende image, idet de ellers mister deres godkendelse.

Mere generelt bemaerkes, at gennemgangen af sagsegerens to sidste argumenter —
som det i gvrigt ogsd er understreget af Kommissionen — giver anledning til at
papege, at Vichy’s opfattelse skal relativeres. Kommissionen har nemlig ikke be-
stridt, at sagsegeren har ret til at szlge sine produkter gennem salgssteder, hvor
der er farmaceuter. Diskussionen skal saledes begranses til en undersogelse af for-
delene ved salget gennem apoteker i forhold til et salg gennem et forhandlernet,
hvor kunderne kan modtage ridgivning fra en farmaceut. Det synes pa den bag-
grund kun at vare det forste af sagsogerens tre argumenter, der serligt vedrarer
distributionen gennem apotekerne.
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Kravet om, at en rimelig del af fordelen skal tilfalde forbrugerne

Ifolge sagsogeren er det, der kendetegner en farmaceut, der arbejder pa et apotek,
frem for en farmaceut, der arbejder et andet sted, den faglige erfaring, de fagetiske
forpligtelser og det personlige forhold til kunderne, hvilket er med til at give for-
brugerne en bedre service.

Som tidligere nzevnt skal diskussionen begrnses til en vurdering af, hvilken andel
af fordelene der tilfalder forbrugerne direkie og udelukkende som felge af salget
gennem apotekerne. Sagsogeren har imidlertid pd ingen méide godtgjort, at den
ridgivende og vejledende funktion er et srligt kendetegn ved apotekerne, og at
en farmaceut, der ikke tilherer deite distributionsnet, ikke vil kunne sikre kun-
derne en tilsvarende service. Sagsegeren har saledes ikke dokumenteret, at det,
safremt selskabets distributionsnet dbnes for forhandlere, der er uddannede farma-
ceuter, men ikke apotekere, ikke vil veere muligt at introducere nye produkter pa
marlkedet eller at udvikle deres image. Vichy har heller ikke godtgjort, at uddan-
nede farmaceuter, der ikke udever deres virksomhed pa et apotek, ikke vil kunne
have en tilsvarende faglig erfaring eller opnd et personligt forhold til kunderne.
Desuden kan argumentet om de fagetiske forpligtelser, der pahviler apotekere, kun
afvises, da det ud fra de omhandlede produkters karakter pd ingen made er ned-
vendigt, at disse szlges under overholdelse af en swrlig etik, selv hvis det i evrigt
matte antages, at de fagetiske forpligtelser, der pdhviler apotekere, er surengere
end dem, andre farmaceuter er bundet af. Som det med rette er nevnt i den an-
fegiede beslutning, kan sagsegeren heller ikke haevde, at forbrugerne opnir en
rimelig andel af fordelene ved et distributionssystem, der gor det muligt uden for
apotekerne at selge produkter, der kan sidestilles med og substitueres med dem,
der sxlges pa apotekerne under andre marker, og som siledes gor det umuligt for
forbrugerne at foretage deres valg med fuldt kendskab til markedet. Som det med
rette er anfort i den 29. betragtning til den anfegtede beslutning, vil sagsegeren
siledes iklke miste nogen af de anforte fordele ved at abne sit distributionsnet for
farmaceuter uden for apotekerne.
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Nir Kommissionen i forbindelse med sin forelgbige undersogelse har fundet, at
der ikke er grundlag for at anvende artikel 85, stk. 3, i det foreliggende tilfaelde,
har dette siledes hverken veret baseret pa et urigtigt faktisk grundlag, en urigtig
retsopfattelse eller et abenbart urigtigt sken. Det fjerde anbringende i stzevningen
kan herefter ikke tiltraedes.

Anbringendet om, at artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17 ikke finder anvendelse
-— Parternes argumenter

Vichy har gjort geldende, at Kommissionen har tilsidesat artikel 15, stk. 6, i for-
ordning nr. 17, da de sarlige betingelser, anvendelsen af de pagzldende bestem-
melser ifelge Domstolens praksis er undergivet, ikke er opfyldt i det foreliggende
tilfelde. Ifelge selskabet er der tre sidanne betingelser, nemlig at der skal veere tale
om en dbenbar og grov overtraedelse, ond tro hos den bererte virksomhed og uop-
settelighed.

Vichy har i replikken erkendt, at de to sidste betingelser reelt ikke er knyttet til
artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17. Sagsegeren har kun paberibt sig betingel-
serne om uopsxttelighed og ond tro for at henlede opmarksomheden pi nogle
faktiske omstendigheder, som der skal tages hensyn til, nemlig Kommissionens
holdning, som har givet sig udslag i dels en formening om, at selskabet ikke er i
god tro, dels at Kommissionen har truffet en forelebig beslutning, selv om den
siden august 1989 har radet over alle de oplysninger, der er nedvendige for at
foretage en fuldsiendig og tilbundsgiende undersegelse af det af Vichy anmeldie
distributionssystem.

Hvad angir kravet om, at der skal vare tale om en 4dbenbar og grov overiraedelse,
har Vichy anfert, at Domstolen i sin dom af 15. marts 1967, jf. ovenfor, udtalte, at
beslutninger i medfer af artikel 15, stk. 6, ville vare i strid med Traktaten, »i
tilfelde, hvor betingelserne for denne bestemmelses anvendelse ikke klart er op-
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fyldi«. Den anfegtede beslutning opfylder imidlertid pa ingen made de i retsprak-
sis opstillede krav. De bemrkninger, Kommissionen er fremkommet med til stotie
for anvendelsen af artikel 15, stk. 6, er sagen uvedkommende, da der ikke er kon-
stateret en fordrejning af konkurrencen pa et pi forhind defineret relevant mar-
ked. Ved at begrznse sin undersegelse til det krav om apotekervirksomhed, som
skal opfyldes, for at der kan opnis godkendelse som forhandler, og ved ikke at
behandle de andre betingelser i Vichy’s distributionskontrakt har Kommissionen
tilsidesat retssikkerhedsprincippet og proportionalitetsprincippet uden at begrunde
sin beslutning.

Ifelge Vichy er ingen af de af Kommissionen fremforte begrundelser for beslutnin-
gen berettigede. Hverken Kommissionens henvisninger til henholdsvis national
retspraksis, den af Cosimex indgivne klage og Kommissionens beslutning af 14.
december 1989 (Association pharmaceutique belge, »APB-beslutningen«, IV-
32.202, EFT 1990 L 18, s. 35), eller det forhold, at der findes to forskellige distri-
butionssystemer inden for fellesmarkedet, kan begrunde den anfagtede beslutning.
Ifelge Vichy medforte den navnte dom fra Cour d’appel, Paris, ikke, at selskabet
havde pligt til at @ndre sit distributionssystem 1 de andre medlemsstater end Fran-
krig, hvorfor denne dom ikke er relevant. Den omstendighed, at Cosimex har
indgivet en klage, er ikke tilstraekkelig til, at det kan lazgges tl grund, at der fore-
ligger en abenbar og grov overtredelse. Klagen stammer navnlig ikke fra en er-
hvervsdrivende, der har vaeret udelukket fra distributionsnettet. Endelig kan Kom-
missionen ikke med rette piberdbe sig APB-beslutningen af 14. december 1989, jf.
ovenfor, da den ikke har den rekkevidde, Kommissionen tillegger den. Ved denne
beslutning, som vedrerte kontrakter om salg af farmaceutiske produkter gennem
apoteker i Belgien, anerkendte Kommissionen, at producenterne frit kunne tilrette-
legge salget af deres produkter. Beslutningen foregriber ikke sporgsméilet om pro-
ducentens frihed til at selge sine produkter selektivt gennem apoteker. Den inde-
holder ingen bedemmelse af et af producenten indfert distributionssystem. I gvrigt
er den begrenset til en undersegelse af konkurrencen mellem markerne inden for
et bestemt distributionssystem, mens der i relation tl kosmetiske produlcter skal
tages hensyn til den stzerke konkurrence, der findes mellem de forskellige former
for distribution.

Vichy har understreget, at det forhold, at der findes to distributionssystemer inden
for fellesmarkedet, ikke kan tilregnes selskabet, men skyldes de resultater, man er
niet frem til 1 fransk ret, nemlig pdbuddene fra det franske Konkurrencerdd om at
zndre disuributionssystemet pA det franske marked. Vichy har for sit vedkom-
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mende truffet alle nedvendige forholdsregler for at sikre produkternes frie beva-
gelighed inden for fellesmarkedet. Sagsegeren har understreget, at Kommissionen
ikke har henvist til faktiske forhold, der kan danne grundlag for pastanden om, at
forhandlerne uden for apotekerne i hejere grad end disse vil kunne konkurrere pa
priser. Selskabet har i ovrigt anfert, at dette klagepunkt ikke blev fremsat som et
sidant i meddelelsen af klagepunkterne, og at den anfzgtede beslutning allerede
derfor ber annulleres.

Ifelge Kommissionen har Vichy ikke ret i, at der gezlder fire betingelser for at
anvende artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17, nemlig betingelserne om en klar
overtredelse, en grov overtradelse, ond tro hos virksomheden og den patenkie
foranstaltnings uopsetielighed. Kommissionen har siledes anfort, at de to sidst-
navnte betingelser aldrig har skullet veere opfyldt forud for anvendelsen af artikel
15, stk. 6, 1 forordning nr. 17. De to eneste betingelser herfor er kravene om en
dbenbar og grov overtredelse, siledes som de er opstillet i Domstolens dom af
15. marts 1967, jf. ovenfor.

Kommissionen har begrundet den anfegtede beslutning med de tidligere afgaorel-
ser, den har henvist til, og med det forhold, at sagsegeren ikke er fremkommet
med nogen begrundelse for, at der findes to forskellige distributionssystemer inden
for fwllesmarkedet. Kommissionen finder, at dens beslutning er tilstraekkeligt be-
grundet i relation til begge de to betingelser, idet den er af den opfattelse, at op-
retholdelsen af et system med eksklusiv distribution fra apoteker i ti medlemsstater
i betragtning af de papegede forhold udger en dbenbar og grov overtredelse. Den
har ikke betragtet disse forhold szrskilt, men derimod som en helhed, der viser, at
der er tale om en 4benbar og grov overtraedelse.

Den omstendighed, at det franske Konkurrencerdd, Cour d’appel, Paris, og den
franske Cour de cassation alle har fastsliet, at systemet med eksklusiv distribution
af de kosmetiske produkter fra apoteker ikke blot er i strid med konkurrencereg-
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lerne i national ret, men ogsi med Traktatens artikel 85, betyder ifelge Kommis-
sionen, at det kan legges til grund, at opretholdelsen af et sidant system i resten
af Fzllesskabet er en abenbar overtrzdelse.

Kommissionen finder desuden, at den med rette har taget hensyn til den af Cosi-
mex indgivne klage, da klagen viser, at overtredelsen ikke er rent teoretisk. Det
fremgir af klagen, ssmmenholdt med de andre forhold, der er lagt vegt pa, at der
er tale om en dbenbar og grov overtradelse.

Kommissionen har endvidere anfert, at den i sin beslutning i APB-sagen, jf. oven-
for, klart gav udtryk for, at den forpligtelse, der blev palagt producenten til ikke at
selge det omhandlede produkt gennem andre distributionsnet end apotekerne, be-
grensede konkurrencen og indebar, at forbrugerne mistede muligheden for at
valge mellem de forskellige distributionsnet, uden at de dermed kunne drage for-
del af forbedringen af distributionen. Det forhold, at det i APB-beslutningen var
den anmeldte kontrakt, der pilagde producenten ikke at szlge produkterne uden
for apotekerne, mens det i Vichy-sagen er producenten selv, der har valgt ikke at
selge sine produkter uden for disse, ndrer ikke vesentligt ved bedgmmelsen i
relation til Traktatens artikel 85, stk. 1, da pavirkningen af konkurrencen er den
samme i de to tilfelde.

Endelig finder Kommissionen, at den med rette har paberibt sig den omstendig-
hed, at der i Fallesskabet findes to forskellige distributionssystemer, idet dette i
strid med Traktatens formdl forer til en afskeermning og en opdeling af markedet.
Argumentet om, at et sidant klagepunkt ikke blev meddelt selskabet, er ikke hold-
bart, siledes som det fremgar af punkt 85 i meddelelsen om klagepunkterne. Til-
svarende kan Kommissionen ikke siges at vere fremkommet med et nyt argument i
svarskriftet vedrerende afskeermningen og opdelingen af markedet, idet det frem-
gar af den 32. betragtning til den anfegtede beslutning, at »Vichy... ikke [har]
anfert nogen argumentation, som, set i lyset af artikel 85, kan retfzerdiggeore an-
vendelsen af to forskellige distributionssystemer i det felles marked«.
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— Rettens bemaerkninger

Indledningsvis bemzrkes, at Domstolen i sin dom af 15. marts 1967, jf. ovenfor,
udtalte, at proceduren i henhold til artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17 »i praksis
indebarer stillingtagen til sporgsmalet, om der faktisk foreligger en si alvorlig
overtraedelse af forbuddet i artikel 85, stk. 1, at en undtagelse i medfer af artikel
85, stk. 3, forekommer udelukket ...«. Det skal siledes undersoges, om den over-
tredelse af artikel 85, stk. 1, som Kommissionen i forbindelse med sin forelabige
undersogelse konstaterede ved at treffe den anfegtede beslutning i medfer af arti-
kel 15, stk. 6, i forordning nr. 17, i det foreliggende tilfzlde har den i den navnte
dom omtalte klart alvorlige karakter.

Til stgtte for, at der foreligger en sddan overtradelse, har Kommissionen navnlig
paberabt sig dels tre tidligere afgorelser, dels den opdeling af fallesmarkedet, der
folger af, at der er etableret to forskellige distributionssystemer.

De tidligere afgorelser

Kommissionen har i den anfegtede beslutning fremfort tre argumenter: den af
Cosimex indgivne klage, Kommissionens egen beslutning vedrerende Association
pharmaceutique belge (APB), jf. ovenfor, og de resultater, man er niet frem til i
fransk ret. Under den skriftlige forhandling har Kommissionen tilkendegivet, at
den ikke har villet paberibe sig disse tre forhold serskilt, men som et samlet hele.

Hvad angar Cosimex’ klage til Kommissionen i 1988 over at vare blevet nagtet
adgang til Vichy’s distributionsnet — en klage, som Vichy fik kendskab til i slut-
ningen af 1988 — bemarkes, at sagsegeren ganske vist med rette har anfort, at
denne klage ikke med tilstrekkelig sikkerhed kan danne grundlag for at antage, at
distributionssystemet var i strid med Traktaten. Efter Rettens opfattelse beviser
klagen imidlertid, at i hvert fald én erhvervsdrivende er blevet udelukket fra Vi-
chy’s distributionsnet, fordi den pagzldende ikke opfyldte godkendelseskriteriet
om apotekervirksomhed. Selv om Kommissionen forud for vedtagelsen af den an-
feegtede beslutning besluttede at henlegge klagen, viser denne ikke desto mindre,
at pavirkningen af konkurrencen som felge af Vichy’s distributionssystem ikke blot
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er teoretisk, og at Kommissionen var berettiget til at tage hensyn til den under den
forelobige undersogelse, den foretog i forbindelse med den anfegtede beslutning.

Hvad angir APB-beslutningen af 14. december 1989, jf. ovenfor, finder Retten, at
Kommissionen var berettiget til at tage hensyn til beslutningen, der blev wuffet i
henhold til artikel 85, stk. 3, ved bedsmmelsen af, om der foreld en dbenbar og
grov overtredelse, ogsa selv om de faktiske omstendigheder ikke er helt de samme
som i den foreliggende sag, idet APB-beslutningen vedrerer salg af parafarmaceu-
tiske produkter fra apoteker. I den 28. og den 29. betragtning til beslutningen
fastslog Kommissionen, at det eksklusive salg af parafarmaceutiske produkter fra
apoteker i Belgien begreensede konkurrencen mellem apotekerne og de andre di-
stributionsnet og beted, at aftalen i den anmeldte udgave ikke kunne opna en frita-
gelse fra reglerne i artikel 85, stk. 1, i medfer af artikel 85, stk. 3. Kommissionen
anforte i beslutningen, at det anmeldte distributionssystem medferte, at forbru-
gerne ikke kunne velge mellem de forskellige forhandlernet. Retten finder i ovrigt,
at Kommissionen, der skal tage hensyn til alle de forhold, den er bekendt med pa
det tidspunkt, hvor den treffer en beslutning i henhold ul artikel 15, stk. 6, i
forordning nr. 17, med fuld ret kunne henvise til APB-beslutningen, selv om
denne blev vedtaget efter Vichy’s anmeldelse af standardkontrakien. Kommissio-
nen kunne siledes med reute stgtie sig til APB-beslutningen, da den i forbindelse
med sin forelobige undersogelse skulle afgere, om den konstaterede overtredelse
var abenbar og grov.

Hvad angar de resultater, man var ndet frem til i henhold til fransk ret, konstaterer
Retten, at Vichy’s anmeldelse — hvori der sondres mellem et distributionssystem,
der anvendes i Frankrig, og et distributionssystem, der anvendes i alle de ovrige
medlemsstater — rent fakusk er foretaget efter afsigelsen af den franske Cour de
cassation’s dom af 25. april 1989, hvorved den nevnte dom af 28. januar 1988 fra
Cour d’appel, Paris, blev stadfwstet. Ved Cour d’appel’s dom var Konkurrencera-
det blevet frifundet i sagen til provelse af dets beslutning af 9. juni 1987, jf. oven-
for. Der blev i disse tre afgorelser i tidsrummet fra juni 1987 til april 1989 konsta-
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teret en overtraedelse af artikel 7 i den franske anordning af 1. december 1986 om
frie priser og fri konkurrence og af Traktatens artikel 85 som felge af det eksklu-
sive salg af visse kosmetiske produkter gennem apoteker, herunder sagsegerens
produkter. Hvad angar sagsegerens distributionsaftaler pilagde Konkurrenceradet
ved sin nzvnte beslutning af 9. juni 1987 sagsegeren at fjerne den klausul, der
forbed forhandlerne at szlge produkterne til andre forhandlere, fra kontrakten, og
at undlade at anvende godkendelseskriteriet om apotekervirksomhed.

Vichy har ret i, at beslutningen fra Konkurrencerddet og dommene fra Cour
d’appel, Paris, og Cour de cassation ikke palagde selskabet andre forpligtelser end
forpligtelsen til at =ndre sine distributionsaftaler i Frankrig, hvilket selskabet har
gjort. Sagsegeren ma imidlertid, da selskabet anmeldte sin standardkontrakt for de
andre medlemsstater end Frankrig, have varet klar over, at det pa baggrund af
ligheden mellem de regler om lovligheden af eksklusive og selektive distributions-
systemer, der anvendes af henholdsvis fellesskabsinstitutionerne og de kompetente
franske myndigheder, med rimelighed matte forventes, at det anmeldte system ville
kunne blive erkleret i strid med artikel 85 for si vidt angar de andre medlemssta-
ter end Frankrig.

Det fremgéar desuden af sagens akter, at sagsegeren si meget mere matte veere klar
over, at det var hejst sandsynligt, at de standardkontrakter, der blev anmeldt til
Kommissionen for si vidt angdr de andre medlemsstater end Frankrig, ville kunne
blive erkleret i strid med Traktatens artikel 85, som pabuddet fra Konkurrencera-
det om at fjerne forbuddet mod videresalg — i modswtning til pabuddet vedro-
rende kriteriet for godkendelse af forhandlerne — blev efterkommet for alle de
anmeldte kontrakter, altsi bade kontrakterne for Frankrig og kontrakterne for de
andre medlemsstater. Dette viser efter Rettens opfattelse, at sagsegeren bevidst og
med fuldt kendskab til forholdene kun for si vidt angar distributionsaftalerne for
Frankrig efterkom det andet af de to pabud fra Konkurrencerddet. Der var derfor
hverken udtryk for en urigtig retsopfattelse eller et urigtigt sken, at Kommissionen
tog hensyn til de resultater, man var niet frem til i henhold til fransk ret, da den i
forbindelse med sin forelebige undersogelse skulle afgere, om den konstaterede
overtradelse var abenbar og grov.
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Opdelingen af markedet

Kommissionen har i det vesentlige gjort gzldende, at Vichy ved at anmelde to
forskellige distributionssystemer inden for fellesmarkedet har bidraget til en opde-
ling heraf. Det er i den 32. betragining til den anfegtede beslutning anfort, at
Vichy — efter at have efterkommet fellesskabsbestemmelserne i Frankrig — for de
ovrige medlemsstaters vedkommende anmeldte et system med eksklusiv distribu-
tion gennem apoteker uden pa baggrund af artikel 85 at retfrerdiggere anvendelsen
af to forskellige distributionssystemer. Det konkluderes pa deuwte grundlag i den
anfegtede beslutning, at »en opretholdelse af aftalen om eksklusiv distribution fra
apoteker, som gzlder for ti medlemsstater, er en alvorlig og Abenbar overtradelse
af artikel 85«. Sagsegeren har anfwgtet dette klagepunkt for s& vidi angir savel
formaliteten som realiteten.

Selskabet har med hensyn til formaliteten gjort geldende, at beslutningen ber an-
nulleres, da det pagzldende klagepunkt, som er indeholdt i betragtningerne til be-
slutningen, ikke var blevet meddelt selskabet, hvilket Kommissionen har bestridt
under henvisning til punkt 85 i meddelelsen om klagepunkterne, der lyder siledes:
»Overtredelsen af artikel 85, stk. 1, begyndie for ca. 30 &r siden, da man i Fran-
krig indferie systemet med eksklusiv distribution fra apoteker. I lobet af 1970erne
blev systemet udvidet til at omfatte de evrige medlemsstater (med undragelse af
Danmark). Systemet blev anmeldt i 1985 (for si vidt angar Frankrig) og i 1989,
idet den endring, der blev foretaget i Frankrig i 1988, ikke blev udvidet til at
omfatte de ovrige medlemsstater. Der er i denne situation behov for en meddelelse
fra Kommissionen 1 henhold til artikel 15, stk. 6.«

Det folger af Domstolens praksis (f. dom af 29.10.1980, forenede sager
209/78-215/78 og 218/78, Van Landewyck mod Kommissionen, Sml. s. 3125, og
af 7.6.1983, jf. ovenfor), at kravene til meddelelsen om klagepunkterne mod virk-
somheden er opfyldt, hvis den selv summarisk, men klart angiver de vasentligste
faktiske forhold, som Kommissionen stotter sig pa, dog forudsat at Kommissionen
under den administrative procedure fremforer de oplysninger, der er nedvendige
af hensyn til kontradiktionsprincippet. Der kan siledes ikke lovligt pilegges en
virksomhed en sanktion, hvis den hviler pa et klagepunkt, der ikke er blevet med-
delt virksomheden, og denne ikke er sat i stand til at tage stilling til betydningen af
de faktiske omstzendigheder eller de dokumenter, Kommissionen har paberibt sig,
eller til de konklusioner, den drager heraf (jf. Domstolens dom af 13.2.1979, sag
85/76, Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, Sml. s. 461). Retten finder, at
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meddelelser i henhold til artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17 i betragtning af de
virkninger, de har, kun kan vere lovlige, i det omfang den berorte virksomhed i
overensstemmelse med artikel 19, stk. 1, i forordning nr. 17 og den praksis, Kom-
missionen har fulgt i nervarende sag, sxttes i stand til at fremkomme med sine
bemzrkninger til de klagepunkter, Kommissionen har fremsat imod den. Selv om
virksomheden er bekendt med de faktiske forhold og de dokumenter, som Kom-
missionen stgtter sig til, da den selv forinden har tilstillet Kommissionen disse, ma
det pi baggrund af kontradiktionsprincippet kraves, at Kommissionen, inden den
giver en meddelelse i henhold til artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17, oplyser
virksomheden om de konklusioner, den agter at drage af virksomhedens anmel-
delse, og om den argumentation, der ligger til grund herfor.

Ved bedemmelsen af sagsogerens argument om, at artikel 15, stk. 6, i forordning
nr. 17 er uanvendelig pa grund af en tilsidesettelse af vasentlige formforskrifter,
skal det afgeres, om Kommissionen, serligt i relation til klagepunkiet om en opde-
ling af markedet, neje har overholdt de netop fremstillede principper. Retten fin-
der ikke, at den 32. betragtning til den anfwegtede beslutning er vaesentligt anderle-
des formuleret end punkt 85 i meddelelsen om klagepunkterne. Der kan derfor
ikke gives sagsogeren medhold i, at selskabet ikke blev sat i stand til at frem-
komme med sine bemarkninger til den argumentation, der danner grundlag for
Kommissionens beslutning. Denne del af sagsegerens anbringende kan derfor ikke
tiltreedes.

Hvad angir spergsmélet, om Kommissionens begrundelse er materielt berettiget,
bemerkes, at Cour de cassation ved at stadfaeste dommen af 28. januar 1988 fra
Cour d’appel, Paris, jf. ovenfor, for Frankrigs vedkommende klart havde fastsliet
— i ovrigt pa linje med Konkurrencerddets oprindelige afgerelse — at Vichy’s
kontrakt om eksklusiv distribution fra apoteker bla. var i strid med Traktatens
artikel 85. Ikke desto mindre anmeldte sagsegeren for ti medlemsstaters vedkom-
mende til Kommissionen en standardkontrakt, hvis regler om kriteriet for godken-
delse af forhandlere var de samme som dem, som der var taget stilling til ved de
franske myndigheders afgorelser og domme. Folgelig matte sagsogeren rimeligvis
paregne, at Kommissionen for si vidt angir den anmeldte standardkontrakt ville
indtage samme standpunkt som de franske myndigheder og retsinstanser. Sagsoge-
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ren ma have veret klar over, at det resultat, de franske myndigheder og retsinstan-
ser var ndet frem til, var i overensstemmelse med Domstolens praksis om eksklusiv
eller selektiv distribution, idet det i de pagzldende afgorelser under udurykkelig
henvisning til de fallesskabsretlige konkurrenceregler blev lagt il grund, at det
rejste sporgsmal var tilstrekkelig klart til, at det ikke var nedvendigt at anmode
om en prajudiciel afgarelse i medfor af Trakiatens artikel 177, hvorefier i hvert
fald Cour de cassation har pligt til at indhente en sidan prejudiciel afgarelse pa de
betingelser, der er fastlagt i Domstolens dom af 6. oktober 1982 i sagen CILFIT
og Lanificio di Gavardo (sag 283/81, Sml. s. 3415). Domstolens nzvnte praksis,
som der er henvist til i den 18. betragtning til den anfegtede beslutning, og som
der er nermere redegjort for i nzrverende dom, er szrlig omfatende for si vidt
angér salg af kosmetiske produkter. Den er en integrerende del af fallesskabsret-
ten og mi derfor formodes at vere kendt, navnlig af en erhvervsdrivende, som
selger kosmetiske produkter pA markederne i elleve af de tolv medlemsstater og
tilhgrer en koncern, der indtager en sterk stilling pd det omhandlede marked. Vi-
chy var siledes klar over, at det til Kommissionen anmeldte distributionssystem,
som indeholdt et kvantitativt og uforholdsmessigt godkendelseskriterium, klart var
i strid med artikel 85.

Under alle omstendigheder kan Vichy ikke i denne sag, der drejer sig om den
forelebige bedommelse af den standardkontrakt for de andre medlemsstater end
Frankrig, der blev anmeldt til Kommissionen den 29. august 1989, ikke paberdbe
sig en tilsideszitelse af en bereuwiget forventning, som skulle vere baseret pd en
manglende reaktion fra Kommissionens side efter den i 1985 foretagne anmeldelse
af den standardkontrakt for distribution, der udelukkende vedrerie Frankrig,
navnlig fordi Kommissionen ikke imedekom denne oprindelige begzring om en
negativattest eller en erklering om uanvendelighed, og da der i tiden fra 1985 til
1989 blev truffet de tre ovennevnte afgerelser fra Konkurrencerddet, Cour d’ap-
pel, Paris, og den franske Cour de cassation, hvorved der igen blev rejst tvivl om
lovligheden af det distributionssystem for Frankrig, som Vichy oprindeligt an-
meldte tul Kommissionen.

Det er derfor i tilsirakkelig grad godigjort, at sagsegeren anmeldie den standard-
kontrakt, der ligger til grund for den anfegtede beslutning, med fuldt kendskab til
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omstendighederne. Selv om de enkelte betragtninger til den anfagtede beslutning
hver for sig ikke er tilstreekkelige til at godtgere, at der var tale om en 4benbar og
grov overtreedelse af artikel 85, og at det dermed var berettiget at anvende artikel
15, stk. 6, i forordning nr. 17, felger dette tilstrekkelig klart af sammenhangen i
betragtningerne.

Kommissionen har herefier i forbindelse med den forelobige undersegelse, den har
foretaget pi grundlag af de fremforte argumenter og de oplysninger, den var i
besiddelse af — under hensyn til alle de betragtninger til den anfegtede beslut-
ning, hvori der konstateres en overtraedelse af artikel 85, stk. 1, og hvori det afvi-
ses at indremme en fritagelse i henhold til artikel 85, stk. 3, og under hensyn til de
betragtninger til samme beslutning, der szrlig vedrarer anvendelsen af proceduren
i artikel 15, stk. 6, i forordning nr. 17 — hverken taget udgangspunkt i et urigtigt
faktisk grundlag, eller baseret sig p4 en urigtig retsopfattelse eller pa et urigtigt
sken ved i det foreliggende tilfzlde at legge til grund, at den konstaterede over-
tredelse af artikel 85, stk. 1, var tilstreekkelig dbenbar og grov til, at det matte
vere udelukket at indremme en fritagelse i henhold til artikel 85, stk. 3, og at det
derfor var berettiget at treffe en beslutning i henhold til artikel 15, stk. 6, i for-
ordning nr. 17.

Det femte anbringende om, at overtraedelsen af artikel 85 ikke var abenbar og
grov, kan herefter ikke tiltraedes.

Sagsegte bor herefter frifindes.
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Sagens omkostninger
I henhold tl artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement palegges det den tabende

part at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Sagsegeren
har tabt sagen og ber derfor betale sagens omkostninger.

P4 grundlag af disse premisser
udtaler og bestemmer

RETTEN (Anden Afdeling)
1) Sagsegte frifindes.

2) Sagsogeren betaler sagens omkostninger.

Cruz Vilaga Barrington

Saggio Briét Biancarelli

Afsagt i offentligt retsmegde i Luxembourg den 27. februar 1992.

H. Jung J. L. Cruz Vilaga

Justitssekreter President

11 - 467



