DOM AF 27.7.2005 — FORENEDE SAGER T-49/02 — T-51/02

RETTENS DOM (Anden Afdeling)
27. juli 2005 *

I de forenede sager T-49/02 — T-51/02,

Brasserie nationale SA (tidligere Brasseries Funck-Bricher og Bofferding),
Bascharage (Luxembourg), ved avocats A. Carnelutti og L. Schiltz, og med valgt
adresse i Luxembourg,

Brasserie Jules Simon et Cie SCS, Wiltz (Luxembourg), ved avocats A. Carnelutti
og J. Mosar,

Brasserie Battin SNC, Esch-sur-Alzette (Luxembourg), ved avocats A. Carnelutti
og M. Santini,

sagsogere,
* Processprog: fransk.
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mod

Kommissionen for De Europzeiske Fellesskaber ved W. Wils og A. Bouquet, som
befuldmeegtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsogt,

angdende dels en pastand om annullation af artikel 1 i Kommissionens beslutning
2002/759/EF af 5. december 2001 om en procedure efter EF-traktatens artikel 81
(sag COMP/37.800/F3 — Luxembourgske bryggerier) (EFT 2002 L. 253, s. 21) for sa
vidt angér sagsogerne, dels en pastand om principalt annullation af beslutningens
artikel 2, for sa vidt som den pélegger sagsogerne bader, subsidizert en vasentlig
nedsettelse af de omhandlede bader,

har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET
[ FORSTE INSTANS (Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A.W.H. Meij, og dommerne N.J. Forwood og
L. Pelikdnova,

justitssekreteer: fuldmaegtig 1. Natsinas,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 16. marts 2005,
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afsagt folgende

Dom

Faktiske omstendigheder

Neerveerende sager vedrgrer Kommissionens beslutning 2002/759/EF af 5. december
2001 om en procedure efter EF-traktatens artikel 81 (sag COMP/37.800/F3 —
Luxembourgske bryggerier) (EFT 2002 L 253, s. 21) (herefter »beslutningen«).

Beslutningen vedrgrer den overenskomst, der blev indgdet den 8. oktober 1985
(herefter »overenskomsten«) mellem fem luxembourgske bryggerier (herefter
»parterne«), nemlig Brasserie nationale (herefter »Brasserie nationale«), Brasserie
Jules Simon et Cie, tidligere Brasserie de Wiltz (herefter »Wiltz«), Brasserie Battin
(herefter »Battin«) (herefter under ét »sagsogerne«), Brasserie de Diekirch (herefter
»Diekirch«) og Brasseries Réunies de Luxembourg Mousel et Clausen (herefter
»Mousel«).

Mousel og Diekirch blev i 1999 overtaget af Interbrew SA (herefter »Interbrew«).
Diekirch blev i juli 2000 et datterselskab under Mousel. Ved denne lejlighed skiftede
Mousel navn til Brasserie de Luxembourg Mousel-Diekirch (herefter »Brasserie de
Luxembourg«).
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Brasserie nationale er i beslutningen omtalt som »Brasserie nationale — Bofferdingx,
forkortet til »Bofferding«. Under retsmodet bekraftede bryggeriets advokat
imidlertid, at udtrykkene refererede til samme juridiske enhed. Herefter benzevnes
det »Brasserie nationale«.

Overenskomstens artikel 1 har folgende ordlyd:

»Formalet med denne overenskomst er at forebygge og lese de konflikter, der kan
opstd i Storhertugdemmet Luxembourg hvad angir overholdelse og gensidig
beskyttelse af bryggeriklausulerne, de sikaldte olklausuler, [uanset om en sadan
klausul] er seerskilt nedfeeldet eller er indeholdt i en anden aftale eller overenskomst

[...]«

Det bestemmes i overenskomstens artikel 2:

»Ved udtrykket olklausul forstds enhver skriftlig aftale uanset dennes retlige
gyldighed og/eller varighed og/eller retsvirkning over for tredjemand, ved hvilken et
af de kontraherende bryggerier har aftalt med et udskenkningssted, at dette
udelukkende keber luxembourgske ol af bryggericts egen produktion eller ol
produceret pd licens af et luxembourgsk bryggeri og/eller ol, der swlges af et
luxembourgsk bryggeri for en bestemt periode og/eller for en bestemt meengde ol

[...])«
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Folgende stipuleres i overenskomstens artikel 4:

»Bryggerierne forbydes og forpligter sig til at forbyde deres oldepoter ethvert salg af
ol fra et udskeenkningssted, der i denne overenskomsts forstand er forbeholdt en af
aftaleparterne.

Hvis gldepotet flere gange misligholder sin forpligtelse, falges folgende fremgangs-
made:

Det kontraherende bryggeri foreleegger for kunden konkrete beviser for dennes salg
af ol fra et konkurrerende bryggeri og indskerper i pakommende tilfselde
leveringsaftalen over for kunden. Det kontraherende bryggeri indskeerper ligeledes
aftalen over for eldepotet og kreever, at det afholder sig fra yderligere forsyning af ol.
Samtidig anmoder det kontraherende bryggeri det konkurrerende bryggeri om at
kontakte oldepotet og formelt paleegge det at stoppe enhver forsyning til den kunde,
der er aftalemaessigt bundet til det konkurrerende bryggeris kollega, for at undgs, at
det konkurrerende bryggeri kan anses for meddelagtig i dets sldepots handlinger

[...]«

Overenskomstens artikel 5 har folgende ordlyd:

»Ethvert kontraherende bryggeri forpligter sig til, for det indgar aftale om og/eller
leverer ol til et udskeenkningssted, der hidtil er blevet forsynet af et andet bryggeri, at
forhere sig hos dette bryggeri for at sikre sig, at der ikke findes en »olklausul« til
fordel for dette bryggeri.
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Denne anmodning om oplysninger fremsendes skriftligt til det andet bryggeri, som
er forpligtet til at afgive oplysningerne samt — hvis det er nedvendigt —
dokumentation til stotte herfor, til godtgorelse af, hvorvidt der foreligger en
»olklausul« [...]. Der kan fremsendes en kopi af anmodningen til dircktoren for
Fédération des Brasseurs luxembourgeois.«

Overenskomstens artikel 6 og 7 fastsaetter bestemmelser vedrorende sanktioner i
forbindelse med tilsideseettelse af artikel 4 eller 5. Artikel 8, 9 og 10 fastsatter
bestemmelser vedrarende magling, voldgift og hering. I henhold til artikel 11 kan
overenskomsten opsiges, hvis et udenlandsk bryggeri overtager kontrollen med et
bryggeri, eller hvis der indledes et samarbejde med et udenlandsk bryggeri. Endelig
bestemmes det i artikel 12, at overenskomsten er indgéet for et ubestemt tidsrum, og
at opsigelsesfristen er 12 méaneder.

Overenskomsten er suppleret med en hensigtserkleering, der ligeledes blev
undertegnet den 8. oktober 1985 (herefter »hensigtserkleeringen vedrorende
Battin«), hvori det hedder:

»[Battin] overtraeder ikke [overenskomstens] artikel 2 ved at szlge ol produceret af
koncessionsgiveren »Bitburger Brauerei Th. Simon«, Forbundsrepublikken Tysk-
land, i henhold til de distributionsméader og -betingelser, der anvendes i ojeblikiet.

Hvis der i fremtiden skulle ske en wendring af distributionsmader og -betingelser
eller en merkbar stigning i den afsatte meengde, der forstyrrer balancen i den
nuveerende distributionssituation, {...] vil [overenskomsten] kunne opsiges nar som
helst over for [Battin].«
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Overenskomsten blev endvidere suppleret af en hensigtserkleering underskrevet
under medet i Fédération des brasseurs luxembourgeois (herefter »FBL«) den
2. december 1986 (herefter »hensigtserkleeringen vedrgrende de udenlandske
bryggerier«), hvori felgende bestemmes:

»De kontraherende bryggerier erklerer at ville give prioritet til opsegende
salgsarbejde og indgéelse af leveringsklausuler med en af deres luxembourgske
kolleger, hvis det bryggeri, der har aftalen, skriftligt oplyser, at en af dets kunder er
blevet opsegt af og er indstillet pd at indgd en leveringsaftale med et udenlandsk
bryggeri, uagtet at kunden er bundet til et af de kontraherende bryggerier ved en
leveringsklausul, som falder inden for rammerne af [overenskomsten].

Hvis en kollega har kunnet indga en leveringsklausul med en tidligere kunde hos det
bryggeri, som skriftligt har erkleeret at ville give prioritet til opsagende salgsarbejde,
forpligter denne kollega sig til ved den forste lejlighed, der byder sig for en sidan
kompensation, at tilbyde bryggeriet en af sine kunder, der befinder sig i en lignende
situation, med henblik pa opsggende salgsarbejde.«

Den anfaegtede beslutning

I beslutningen er det anfgrt, at formélet med overenskomsten for det forste var at
fastholde parternes respektive kunder inden for den sakaldte »Horeca«-sektor
(hoteller, restauranter, caféer) i Luxembourg, og for det andet at forhindre
udenlandske bryggerier i at treenge ind i sektoren (betragtning 47-73).
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Det er endvidere anfort, at overenskomsten kunne have mzrkbare konkurrencebe-
grensende folger i sektoren og meerkbart pavirke samhandelen mellem medlems-
staterne. Det konkluderes derfor, at parterne ved at indgi overenskomsten har
tilsidesat artikel 81, stk. 1, EF (betragtning 74-85).

Ifolge beslutningen er overtredelsen begdet forsetligt i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i artikel 15, stk. 2, i den pa daverende tidspunkt gzeldende
radsforordning nr. 17 af 6. februar 1962, forste forordning om anvendelse af
bestemmelserne i traktatens artikler [81] og [82] (EFT 1959-1962, s. 81) (betragtning
89 og 90).

Beslutningens artikel 1 har folgende ordlyd:

»[Parterne] har overtradt [...] artikel 81, stk. 1, [EF] ved at indga en aftale, der havde
til formdl at bevare deres respektive kunder pa det luxembourgske udskenknings-
marked og hindre udenlandske bryggeriers adgang til denne scktor.

Overtreedelsen varede fra oktober 1985 til februar 2000.«

lfolge beslutningens artikel 2 palaegges Brasserie nationale en bede pa 400 000 EUR
og Wiltz og Battin paleegges hver en bade pa 24 000 EUR.
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Retsforhandlinger

Ved tre steevninger indleveret til Rettens Justitskontor den 26. februar 2002 har
sagspgerne anlagt neerveerende sager.

Den skriftlige forhandling i sagerne blev afsluttet den 25. november 2002.

Efter at parterne er blevet hort om dette punkt, har formanden for Rettens Anden
Afdeling ved kendelse af 15. november 2001 forenet sagerne med henblik pa den
mundtlige forhandling og domsafsigelsen i henhold til artikel 50 i Rettens
procesreglement.

Da formanden for Anden Afdeling var forhindret i at deltage i sagernes paddgmmelse,
har Rettens preesident den 22. februar 2005 i henhold til procesreglementets
artikel 32, stk. 3, udpeget dommer N.J. Forwood med henblik pa at gore afdelingen
beslutningsdygtig.

Parternes pastande

I hver af sagerne har de respektive sagsegere nedlagt folgende pastande:

— Beslutningens artikel 1 annulleres i det omfang, det heri fastslas, at sagsggeren
har tilsidesat traktatens artikel 81, stk, 1.
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— Under alle omstendigheder annulleres beslutningens artikel 2 i det omfang,
sagsogeren herved paleegges en bode; subsidizert nedszttes baden vaesentligt.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har i hver sag nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsegeren lilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemaerkninger

I hver af sagerne har de respektive sagsogere gjort to anbringender geeldende
vedrorende for det forste tilsideseettelse af artikel 81, stk. 1, EF og for det andet
tilsideszettelse af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 samt af den begrundelsespligt,
der folger af artikel 253 EF.

L. Det forste anbringende vedrorende tilsidescettelsc af artikel 81, stk. 1, EF

Det forste anbringende bestar af fem led, hvorved sagsogerne for det forste har
forcholdt Kommissionen, at den ved vurderingen af overenskomstens formal ikke
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har taget tilstreelckeligt hensyn til den sammenheeng, hvori overenskomsten indgik,
for det andet, at den har lagt til grund, at overenskomsten skulle finde anvendelse,
selv hvis der ikke var en »glklausul«, for det tredje, at den har betragtet
overenskomsten som en aftale om fastholdelse af kundekredse og fundet, at den
dermed havde et konkurrencebegreensende formal, for det fjerde, at den har
konkluderet, at overenskomsten havde til formal at forhindre udenlandske
bryggerier i at treenge ind i den luxembourgske Horeca-sektor, og for det femte,
at den har vurderet, at overenskomsten pavirkede konkurrencen meerkbart.

I denne forbindelse bemeerkes, at tredje led af det forste anbringende angar det
forste konkurrencebegraensende formal, som Kommissionen har anfert, nemlig
fastholdelse af parternes respektive kundekredse i den luxembourgske Horeca-
sektor, mens anbringendets fjerde led vedrorer det andet konkurrencebegransende
formal, som Kommissionen har anfert, nemlig at forhindre udenlandske bryggerier i
at treenge ind i den luxembourgske Horeca-sektor. Forste led af det forste
anbringende vedrerer manglende begrundelse for si vidt angdr vurderingen af
overenskomstens formal.

Herefter angar tredje, fjerde og forste led af det forste anbringende alle vurderingen
af overenskomstens formdl. De skal derfor behandles under ét.

Vurderingen af overenskomstens formdl (tredje, fijerde og forste led af det forste
anbringende)

Den anfaegtede beslutning

I beslutningen er det forst anfert, at i henhold til referat af madet i FBL den
7. oktober 1986, som sendret ved referat af medet i FBL den 2. december 1986, var
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parterne blevet enige om en bredere fortolkning af begrebet »olklausul« end den,
der folger af overenskomstens artikel 2. I moadereferatet af 7. oktober 1986 anferes
folgende (niende betragtning):

»Der er [...] enighed om at sidestille »glldausul« med:

— en transaktion, der bestar i at indga et lejemal og yde ekonomisk bidrag til at
udstyre et udskaenkningssted, uden at der udtrykkelig naevnes en »olklausuls,
feks. nar bryggeri X lejer en bygning og bidrager ekonomisk til at udstyre
bygningen ifolge dennes formal, men ikke indgar eller ikke opnér at indgd en
aftale, der forpligter ejeren

— et bryggeris overtagelse af en bevilling [ret til at drive et udskankningssted),
uden at der udtrykkeligt nzevnes en »olklausul«,

Disse to fortolkninger indgér som en del af de geeldende bestemmelser pa dette
omrade.«

Det fremgar af beslutningen, at denne fortolkning blev bekreftet i en skrivelse af
23. oktober 1991 fra Wiltz til FBL, hvori det hedder (niende betragtning):

»[B]ryggerier[ne] er enige om at sidestille »olklausul« med:

— en transaktion, der bestdr i at indga et lejemal
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— et bryggeris tilradighedsstillelse af en udskeenkningsbevilling uanset grundlaget
herfor.«

Hvad angér den juridiske vurdering af overenskomstens formal anfores folgende i
beslutningen (betragtning 47):

»Formadlet med aftalen er forst og fremmest at begreense konkurrencen mellem de
kontraherende bryggerier ved at fastholde deres respektive kunder pa det
luxembourgske udskeenkningsmarked. Det fremgar af aftalens artikel 4 og 5 samt
artikel 6 og 7, der foreskriver sanktioner, hvis disse bestemmelser overtraedes (se
betragtning 48-66). Endvidere er formélet med aftalen at forhindre udenlandske
bryggerier i at treenge ind pa det luxembourgske udskeenkningsmarked. Dette andet
konkurrencebegraensende formal fremgér navnlig af den anden erkleering, der er
bilagt aftalen (se betragtning 67-73).«

Hvad angir det forste konkurrencebegreensende formél er det anfert, at de
kontraherende bryggerier og deres depoter i henhold til overenskomstens artikel 4
ikke métte levere ¢l til udskeenkningssteder, der var forbeholdt andre luxembourg-
ske bryggerier. Det er anfert i beslutningen, at forbuddet fandt anvendelse i tre
tilfeelde, nemlig nar der ikke fandtes nogen leveringsaftale eller »glklausul«, nir der
fandtes en ugyldig »elklausul« eller en »glklausul«, der ikke kunne gores geeldende
over for tredjemand, og ndr der fandtes en gyldig »elklausul«, og at det medferte en
konkurrencebegreensning i alle tre tilfeelde. Det folger af beslutningen, at selve
formalet med overenskomsten i hvert af de tre scenarier var at begrense
konkurrencen (betragtning 48).

For sd vidt angér det forste tilfelde er det anfert, at nér et bryggeri finansierede
udstyr eller opkreevede en udskeenkningsafgift uden at indgd en aftale med
udskeenkningsstedet eller uden at paleegge udskenkningsstedet en eksklusiv
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kebsklausul, forhindrede overenskomstens artikel 4 udskeenkningsstedet i at kabe ol
hos andre luxembourgske bryggerier, hvorfor det forste bryggeri bevarede sine
kunder, og handlefriheden for det pagaeldende udskaenkningssted og bryggerier uden
for aftalenettet var begreenset (betragtning 50).

Hvad angar det andet tilfeelde er det anfort, at overenskomsten gik videre end de
restriktioner, der fulgte af loven, for sa vidt som den forpligtede parterne til at
overholde »oelklausuler«, som ikke var gyldige eller som ikke havde retskraft, f.eks. pa
grund af bryggeriets brud pé kontraktlige forpligtelser over for udskenkningsstedet.
Pa denne made begreensede parterne deres handlefrihed og gav hinanden fordele i
form af fastholdelse af kundekredse og retssikkerhed, som de ikke ville have kunnet
opnd i en normal konkurrencesituation. Det tilfojes, at den luxembourgske
retspraksis vedrerende kontrakters ugyldighed pa grund af manglende fastsettelse
af priser eller meaengder ikke leengere var geeldende efter marts 1996, men at parterne
alligevel ikke opheevede overenskomsten pa dette tidspunkt. Vendingen »uanset
dennes retlige gyldighed, og/eller varighed og/eller retsvirkning over for tredje-
mand« udvidede ifolge beslutningen garantien i artikel 4 til ogsd at omfatte aftaler,
der var ugyldige, eller som ikke havde retsvirkning over for tredjemand af andre
grunde end manglende fastsatlelse af priser eller meengder (betragtning 52-55).

For s& vidt angér det tredje tilfeelde er det i beslutningen for det forste anfort, at
overenskomstens artikel 4 forbed »enhver levering til et udskenkningssted, der er
forbeholdt [...] et andet kontraherende bryggeri«, mens den forpligtelse, der er
fastsat i artikel 7, stk. 1, i Kommissionens forordning (EQF) nr. 1984/83 af 22. juni
1983 om anvendelse af [...] artikel 81, stk. 3, [EF] pd kategorier af eksklusive
kebsaftaler (EFT L 173, s. 5), som senest wendret ved Kommissionens forordning
(EF) nr. 1582/97 af 30. juli 1997 (EFT 1. 214, s. 27), er begranset til den olsott, der
leveres af det kontraherende bryggeri. For det andet forbod overenskomsten enhver
levering til et udskeenkningssted, der var forbeholdt en anden part, mens den
sanktion, der — ifolge parterne — er foreskrevet i civilretten for sidanne leverancer,
er begrenset til skadeserstatning. Af forskellige grunde kunne det ske, at et
udskeenkningssted enskede at opsige en aftale og patage sig de okonomiske
konsekvenser heraf. Ifalge beslutningen fratog overenskomsten udskaenkningsste-
derne en sidan mulighed for voldgift og bidrog saledes til at bevare de ineffektive
relationer (betragtning 56-58).
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Det fremgér endvidere af beslutningen, at den konkurrencebegreensning, der fulgte
af overenskomstens formal, forst og fremmest skyldtes den omsteendighed (som ikke
var bestridt af parterne), at den fandt anvendelse selv i de tilfelde, hvor der ikke
findes en leveringsaftale eller en »glklausul«, og derfor ikke kunne ggres til genstand
for nogen form for tvist (betragtning 50).

For det andet er det anfert, at der for overenskomsten var en raekke andre aftaler
mellem luxembourgske bryggerier, f.eks. overenskomsten af 1. september 1966, der
omfattede alle de kontraherende bryggerier, samt overenskomsterne af 13. juni 1975
og 28. april 1983, der omfattede Brasserie nationale og Mousel. Disse tidligere aftaler
forpligtede allerede de kontraherende bryggerier til fuldstaendig at holde sig til deres
respektive kundekredse uden at henvise til en eksklusiv kebsklausul eller nevne
noget om retssikkerhedsmeessige problemer. Det folger af beslutningen, at der ved
fortolkningen af overenskomsten i nogen grad ma tages hensyn til denne historiske
baggrund, der kan szette sporgsmélstegn ved de retssikkerhedsmsessige hensyn, som
parterne har henvist til som begrundelse for overenskomsten (betragtning 60).

For det tredje er det anfert, at vurderingen af formalet med overenskomsten ikke
afheenger af parternes subjektive intentioner, hvis den klart vil kunne begreense eller
fordreje konkurrencen (betragtning 61).

For det fjerde har Kommissionen, for si vidt angdr det af parterne paberabte
problem med hensyn til manglende retssikkerhed, understreget, at siadanne
problemer pévirker forskellige former for aftaler i forskellige erhvervsgrene og i
forskellige medlemsstater, alt efter de gaeldende nationale civilretlige regler, og at de
er en del af de kommercielle risici, som den enkelte virksomhed ma klare pa egen
hénd. Det fremgar af beslutningen, at problemet »ikke kan retfzerdiggore en aftale,
der udelukkende er til fordel for de nationale virksomheder«, og »derfor ikke
begrunder en fritagelse« fra traktatens artikel 81, stk. 1, EF (betragtning 62).
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Det er endvidere anfort i beslutningen, at direkteren {or FBL udtrykkeligt havde
anerkendt overenskomstens ugyldighed ved p4 et maglingsmode mellem Brasserie
nationale og Diekirch den 19. marts 1996 at bemerke, at »selv om bryggeriernes
indbyrdes [bestemmelser] ikke har retskraft, hersker der en felles and« (betragtning
63).

Det er endvidere anfort i beslutningen, at overenskomstens artikel 5 styrker den
konkurrencebegraensning, der folger af artikel 4, idet den sikrer dens faktiske
anvendelse, og at artikel 6 og 7 tager sigte pa at styrke de forpligtelser, som folger af
artikel 4 og 5, samt fastsetter sanktioner, som er mere vidtrekkende end de
retsmidler, der foreskrives i civilretten (betragtning 64-66).

Hvad angér det andet konkurrencebegreensende formél, som bestar i at forhindre
udenlandske bryggerier i at treenge ind i den luxembourgske Horeca-sektor, fremgar
det af beslutningen, at hensigtserkleeringen vedrerende de udenlandske bryggerier
foreskriver en haring mellem parterne for at sikre, at en af de »luxembourgske
kolleger« far prioritet med hensyn til det opsegende salgsarbejde, og at der derefter
— hvis det opsegende salgsarbejde giver resultat — skal indfores en kompensa-
tionsmekanisme til udveksling af udskenkningssteder mellem de to berarte parter.
Dette formél bekreeftes af, at direktaren for FBL pa et meaeglingsmede den 19. marts
1996 mellem Brasserie nationale og Diekirch bemerkede, at »[d]et [gjaldt] om at
undga [...] en massiv tilstedeveerelse af udenlandske bryggerier pa [deres] marked«.
Selv om denne bemaerkning ikke forpligter parterne, bor der imidlertid tages hojde
herfor ved fortolkningen af overenskomsten, idet den er blevet fremsat pi et mode
om anvendelsen af overenskomsten. Det folger af beslutningen, at dette andet
konkurrencebegraensende formal skal ses i sammenhaeng med det forste, da en
begraensning af udenlandske bryggeriers indtreengen pd det luxembourgske marked
bidrog til at bevare stabiliteten i forholdet mellem aftaleparterne. Formalet med
hensigtserklzeringen vedrorende Battin var at sikre »den nuvarende balance i
distributionen, hvilket viser, at parterne mente, at der var en vis balance, der skulle
beskyttes. Endelig er det anfort i beslutningen, at overenskomstens artikel 11 gav
mulighed for at fravige overenskomsten over for et kontraherende bryggeri, der
samarbejder med et udenlandsk bryggeri (betragtning 67-73).
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Parternes argumenter

— Den angiveligt fejlagtige konstatering af, at overenskomsten havde til formal at
fastholde kundekredse (tredje led af det forste anbringende)

Sagspgerne har foreholdt Kommissionen, at den har betragtet overenskomsten som
en aftale om fastholdelse af kundekredse, og dermed som en aftale med et
konkurrencebegraensende formal.

Det eneste formal med overenskomsten var siledes ifolge sagsegerne at sikre
overholdelsen af de eksklusivaftaler, der var indget mellem udskaenkningsstedet og
bryggeriet, hvilket Domstolen har anerkendt ikke er et konkurrencebegransende
formal (dom af 28.2.1991, sag C-234/89, Delimitis, Sml. I, s. 935). Brasserie nationale
har tilfgjet, at dette formél med overenskomsten kan udledes af alle de tilfelde, hvor
denne er blevet paberabt. Disse tilfeelde er opregnet i beslutningen.

Hvad angér betragtningen om, at overenskomsten alene var til fordel for de
nationale bryggerier (betragtning 62 til beslutningen), har sagsegerne gjort
geldende, at overenskomsten var aben for alle bryggerier etableret i Luxembourg,
De har tilfgjet, at Mousel og Diekirch ikke blev udelukket fra overenskomsten, efter
at de blev overtaget af Interbrew.

Sagsegerne er af den opfattelse, at den ordning for udveksling af oplysninger, der er
foreskrevet i overenskomstens artikel 5, gjorde det muligt at begreense dennes
reekkevidde til de beskrevne »glklausuler«. I kopien af den udvekslede kontrakt blev
forretningsmaessigt folsomme oplysninger skjult. Brasserie nationale har tilfgjet, at
overenskomstens artikel 4 alene var udtryk for parternes tilsagn om at overholde
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eksklusivaftalerne. Udtrykket »udskeenkningssted, der [...] er forbeholdt«, som er
anvendt i bestemmelsen, betyder blot, at dette er »bundet« til et bryggeri pa grund af
en »olklausule, hvilket bekreeftes af bestemmelsens tredje afsnit.

Hvad angdr de aftaler, der gik forud for overenskomsten, og som der er henvist til i
betragtning 60 til beslutningen, har sagsegerne anfort, at deres vurdering er gengivet
fejlagtigt i beslutningen. De har preeciseret, at aftalerne fra 1980 og 1981 savel som
overenskomsten tilsigtede at sikre overholdelsen af de eksklusivaftaler, der var
indgdet, i modsaetning til aftalerne fra 1975 og 1983. Brasserie nationale har
pracciseret, at storstedelen af dets aftaler er indgéiet for E@F-traktaten, at aftaler
indgaet efter denne traktat kun var bindende for to af parterne, at Kommissionen for
sé vidt angdr de sidstnzevnte aftaler si bort fra aftalen fra 1980, og at den eneste
multilaterale aftale blev indgaet i 1966, altsd for udlebet af overgangsperioden, og
blev bragt til opher leenge for overenskomsten.

Hvad angér direktoren for FBL's bemeerkninger, som der er henvist til i betragtning
63 til beslutningen (jf. preemis 38 ovenfor), har Brasserie nationale anfegtet
direktorens autoritet, for s vidt som FBL har begransede befojelser, og idet
direktorens profil neeppe giver ham mulighed for at kende markedet. Hans
synspunkt vedrorende overenskomstens gyldighed er endvidere fejlagtigt. For si vidt
som overenskomsten alene tilsigtede at sikre overholdelsen af eksklusivaftaler, som
ilke havde graenseoverskridende karakter, vedrerte den ifelge Brasserie nationale
ikke import eller eksport (Domstolens dom af 18.3.1970, sag 43/69, Bilger, Sml.
1970, s. 23, org.ref.: Rec. s. 127). Brasserie nationale er derfor af den opfattelse, at
overenskomsten var undtaget fra anmeldelsespligten i henhold til artikel 4, stk. 2, i
forordning nr. 17, siledes at den forblev gyldig, indtil det eventuelt blev konstateret,
at der var tale om en overtreedelse. Wiltz og Battin har ligeledes bestridt, at
udtalelserne fra direktoren for FBL kan tillegges nogen autoritet, og har desuden
henvist til, at overenskomsten ikke vedrorte import eller eksport.

Sagsegerne har endvidere anfort, at overenskomsten blev vedtaget af tre grunde.
Brasserie nationale har alene paberabt sig disse grunde for s vidt angdr det andet og
tredje tilfelde, som er omtalt i beslutningen, nemlig henholdsvis nar der fandtes en
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ugyldig »elklausul« eller en »glklausul«, der ikke kunne gores geeldende over for
tredjemand, og nér der fandtes en gyldig »glklausuls, idet selskabet har gentaget, at
det forste tilfeelde, nemlig det, hvor der ikke fandtes nogen »olklausule, ikke faldt
inden for overenskomstens raekkevidde.

Hvad angar den forste grund har sagsegerne gjort geeldende, at de aftaler, der
indeholdt en »plklausul«, systematisk blev opheevet af de luxembourgske domstole,
pa grund af manglende fastseettelse af priser og maengder, pa baggrund af en fransk
retspraksis, der byggede p4 tilsvarende bestemmelser i code civil. Brasserie nationale
har tilfgjet, at overenskomsten udgjorde en alternativ metode til at lese de konflikter,
hvor der i lyset af denne retspraksis var spergsmal om at forkaste gyldigheden af
»olklausulerne«, og at det var med henblik herpd, at vendingen »uanset dennes
retlige gyldighed [...] og/eller retsvirkning over for tredjemand« blev indskrevet i
overenskomstens artikel 2.

Sagsogerne har preeciseret, at risikoen for, at ugyldigheden af en kontrakt med en
»olklausul« ville blive paberébt ved de luxembourgske domstole foreld uanset hvad
der var tvistens udgangspunkt, idet enhver indbringelse for domstolene, herunder
som fplge af opsigelse eller manglende opfyldelse af kontrakten, udsatte det
omhandlede bryggeri for en sadan risiko. Selv om man gik bort fra den ovennzavnte
franske retspraksis i 1995, hvilket i Luxembourg blev fulgt op af en enkelt
forsteinstansafggrelse fra marts 1996, var denne ene afgorelse ifolge sagsogerne ikke
tilstraekkelig til at udelukke den foreliggende risiko. Det var ikke afggrende, om den
franske retspraksis havde veeret enstemmig eller blot fulgt af flertallet. Brasserie
nationale har til Kommissionens argumentation tilfgjet, at den omstendighed, at
kovendingen i den franske retspraksis skete ad to omgange, er uden betydning for
det faktiske tidspunkt for skiftet i den luxembourgske retspraksis, idet der gik tre til
fire ar, for en luxembourgsk appelafgorelse i en glsag anerkendte det franske
praksisskift, og at de mulige méder, hvorpd man kunne efterkomme den
omhandlede retspraksis, ligeledes var praget af usikkerhed og under alle
omstzendigheder var uhensigtsmeessige for s vidt angar distribution af gl. Hvad
angar den tilfgjelse, som var foresldet med henblik pd at pracisere, at overens-
komsten omfattede andre tilfeelde af ugyldighed end manglende fastszettelse af priser
og meengder, har Brasserie nationale gjort geeldende, at det forhold, at denne
tilfgjelse ikke formelt blev medtaget, netop viser, at den ikke var blevet accepteret af
parterne,
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Hvad angar den anden grund har sagsegerne gjort geldende, at et bryggeri, som
med et udskenkningssted havde indgdet en ny kontrakt indeholdende en
»olklausul«, risikerede at blive retsforfulgt af et andet bryggeri for medvirken til
overtredelse af de forpligtelser, der pihvilede dette udskaenkningssted. Sagsegerne
er af den opfattelse, at denne risiko — selv om den var marginal, si leenge den
ovennavnte retspraksis vedrorende ugyldighed var geldende — kunne give
anledning til en lang og omkostningskraevende procedure. Omvendt har sagsogerne
anfort, at ogsa selv om denne medvirken i marginaltilfelde kunne udgere grundlaget
for en sag for det bryggeri, som havde veeret udsat for udskenkningsstedets
manglende loyalitet, ville effektiviteten af et sidant retsmiddel athenge af en
tilsvarende procedure.

Hvad angér den tredje grund har sagsegerne gjort geldende, at bryggerierne ikke
radede over et effektivt retsmiddel til at sikre overholdelsen af eksklusivaftalerne. Et
onske om at rade bod pa manglerne i den nationale ret er en klassisk begrundelse for
at vende sig mod de privatretlige bestemmelser. Sporgsmilet om, hvorvidt
overenskomsten var i strid med ufravigelige retsprincipper, henherer under de
luxembourgske domstoles enekompetence, hvorfor den mé anses for lovlig.

Derneest har sagsogerne gjort geeldende, at de ikke har begrenset deres
handlefrihed, men tveertimod udevet denne frihed med henblik pa at sikre
overholdelsen af de indgaede aftaler. Hvis overenskomsten har haft en konkurren-
cebegraensende virkning, der kan udskilles fra den virkning, der var forbundet med
»olklausulerne«, har dette veeret begrundet i nodvendigheden af at fastholde
forretningspartnernes loyalitet. Brasserie nationale har i den henseende paberabt sig
Domstolens dom af 20. februar 1979, Rewe-Zentral, kaldet »Cassis de Dijon« (sag
120/78, Sml. s. 649), og af 19. februar 2002, Wouters m.{l. (sag C-309/99, Sml. I,
s. 1577). lfolge sagsegerne kan den bestaende luxembourgske retsstilling ikke veere
en »grenseq, der fastsatter niveauet for den garanti, de kunne anvende for at sikre
forretningspartnernes loyalitet. De har i avrigt bestraebt sig pé at fastsld, at artikel 5,
litra c), i reglerne for god patentagentskil fra instituttet for personer, der kan
optreede som anerkendte fuldmaegtige for Den Europwiske Patentmyndighed
(Instituttet for Anerkendte Fuldmagtige, herefter »1AF«), kan anvendes analogt,
og at Kommissionen i den beslutning, som blev efterprovet i Rettens dom af
28. marts 2001, Institut des mandataires agréés mod Kommissionen (sag T-144/99,
Sml. 11, s. 1087, praemis 89-90), har erkendt, at denne bestemmelse ikke er til hinder
herfor. Ifolge sagsogerne forbad overenskomsten dem kun at indgd aftaler med et
udskeenkningssted, der allerede var bundet til en konkurrent ved en kontrakt
indeholdende en »olklausul«, men indebar intet forbud, nér det forretningsmeessige
forhold var bragt til ophor.

II - 3057




53

54

55

56

DOM AF 27.7.2005 — FORENEDE SAGER T-49/02 — T-51/02

Sagsegerne har endvidere bestridt, at overenskomsten skulle have beskyttet
»ineffektive relationer mellem bryggeri og udskenkningssted« (betragtning 57 til
beslutningen). Begreberne gyldighed og retsvirkning over for tredjemand i
overenskomstens artikel 2 omfatter kun mangler, der pavirker kontrakten pa
tidspunktet for dens indgéelse, og overenskomsten har ikke haft til formal eller til
folge at forbyde ophaevelse i tilfeelde af bryggeriets alvorlige misligholdelse heraf over
for udskeenkningsstedet.

Hvad angar argumentet om, at overenskomsten var mere restriktiv end
»glklausulernes, idet dens artikel 4 forbed »ethvert glsalg« til et udskeenkningssted,
der var bundet til en af parterne (betragtning 56 til beslutningen), har sagsegerne
gjort geeldende, at overenskomsten kun fandt anvendelse pa »pilsnerpl«. Brasserie
nationale har anfort, at glbegrebet for et luxembourgsk bryggeri kun omfatter denne
olsort, idet selskabet har tilfgjet, at det forst var lenge efter indgelsen af
overenskomsten, at Mousel og Diekirch pébegyndte salg af andre glsorter. Wiltz og
Battin har gjort geeldende, at artikel 4 alene kunne have til formal at hindre parterne
i at levere de ol, som de fremstillede eller solgte. Dette var udelukkende »pilsnergl«.

Endelig har Brasserie nationale gjort geeldende, at den ordning for udveksling af
oplysninger, der var fastsat i overenskomsten, ikke havde nogen forbindelse til den
ordning, der var genstand for dommene af 27. oktober 1994, Fiatagri og New
Holland Ford mod Kommissionen (sag T-34/92, Sml. II, s. 905) og Deere mod
Kommissionen (sag T-35/92, Sml. I1, s. 957), der er de eneste afgorelser, hvor Retten
har sanktioneret udveksling af oplysninger, der ikke vedrarte priser, og som ikke
udgjorde grundlaget for en anden konkurrencebegraensende ordning.

Kommissionen har anfgrt, at dette led af det forste anbringende er uholdbatrt.

II - 3058



60

BRASSERIE NATIONALE MFL MOD KOMMISSIONEN

— Den angiveligt fejlagtige konstatering af, at overenskomsten havde til formal at
forhindre udenlandske bryggeriers indtreengen i den luxembourgske Horeca-sektor
(fjerde led af det forste anbringende)

Sagsegerne har gjort geldende, at Kommissionen fejlagtigt har vurderet, at
overenskomsten havde til formal at forhindre udenlandske bryggeriers indtreengen
i den luxembourgske Horeca-sektor.

Ifolge sagsegerne havde overenskomsten nemlig blot til hensigt at modvirke
udenlandske bryggeriers tilsideszettelse af »olklausuler«, samtidig med, at der fortsat
var mulighed for, at de luxembourgske bryggerier kunne imadekomme et tilbud fra
et udskaenkningssted, der havde til hensigt at indgd en aftale med et udenlandsk
bryggeri. Overenskomsten var i ovrigt begrundet i de sewrlige luxembourgske
forhold, navnlig i den betydelige styrkeforskel mellem de luxembourgske og de
udenlandske bryggerier, samt i den ckstraordincere situation, der var opstiet som
folge af udskeenkningsstedernes manglende loyalitet. Brasserie nationale har tilfojet,
at da Kommissionen ikke har anfeegtet »olklausulerne«, kan den heller ikke indirekte
gore indsigelser mod dem. Overenskomsten har i vvrigt ikke hindret de udenlandske
bryggerier i at indga aftaler. Endelig kan den kompensationsmekanisme, der er
fastsat i hensigtserkleringen vedrerende de udenlandske bryggerier, ikke give
anledning til nogen serlig kritik.

Hvad angar hensigtserkleeringen vedrerende Battin har Brasserie nationale gjort
geldende, at det forste afsnit heri netop tilskynder til udenlandske ols indtraengen pa
det luxembourgske marked. Udtrykket »balance«, der er anvendt i andet afsnit, er
blot udtryk for et enske om at bevare mulighederne for det nationale udbud, nar et
udskaenkningssted er abent for konkurrence.

Sagsegerne har endvidere gjort geeldende, at overenskomstens artikel 11 aldrig er
blevet gennemfert. Brasserie nationale har tilfejet, at den ikke har haft nogen
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afskreekkende virkning, og at dette heller ikke var hensigten. Wiltz og Battin har
tilfgjet, at artikel 11 kun er en accessorisk bestemmelse, hvilket Kommissionen ogsa
har erkendt i betragtning 72 til beslutningen. Muligheden for opsigelse i
hensigtserkleringen vedrgrende Battin er saledes ikke i sig selv en yderligere
restriktion.

Hvad angér udtalelsen fra direktgren for FLB, jf. betragtning 68 til beslutningen, har
sagsegerne gentaget argumentet om, at dennes autoritet er tvivisom. Brasserie
nationale har tilfgjet, at udtalelsen kun er udtryk for direktorens egen og ikke for
Brasserie nationales opfattelse,

Endelig har Brasserie nationale gjort geeldende, at beslutningens begrundelse er
selvmodsigende, idet parterne kritiseres for at neegte udenlandske bryggerier fordele,
som dernzest findes ulovlige i forholdet mellem nationale bryggerier.

Kommissionen har anfort, at dette led af det forste anbringende er uholdbart.

— Utilstreekkelig hensyntagen til den sammenhzng, som overenskomsten indgik i,
ved vurderingen af dens formal (forste led af det farste anbringende)

Sagsggerne har foreholdt Kommissionen, at den ikke i tilstraekkelig grad har taget
hensyn til den sammenheeng, hvori overenskomsten indgik, da den tog stilling til
dennes formal. Denne fejl begrunder en annullation af beslutningen, navnlig fordi
den har givet anledning til grove fejltolkninger af overenskomsten.
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Sagsegerne har gjort geeldende, at selv om det er overfladigt at fore bevis for
vitkningerne af en aftale, der har til formal at begreense konkurrencen, méd der
foretages en undersogelse af dens sammenheng for at finde det konkurrencebe-
grensende formdl (Domstolens dom af 8.11.1983, forenede sager 96/82-102/82,
104/82, 105/82, 108/82 og 110/82, IAZ m.fl. mod Kommissionen, Smi. s. 3369,
preemis 23-25). Brasserie nationale har desuden paberabt sig Domstolens domme af
30. juni 1966, Société technique miniére (sag 56/65, Sml. 1965-1968, s. 211, org.ref.:
Rec. s. 337, pa s. 359 og 360), af 28. marts 1984, CRAM og Rheinzink mod
Kommissionen (forenede sager 29/83 og 30/83, Sml. s. 1679, praemis 26), og
dommen i sagen Wouters m.{l., preemis 97, samt Rettens domme af 12. juli 2001,
Tate & Lyle m.fl. mod Kommissionen (forenede sager T-202/98, T-204/98 og
T-207/98, Sml. II, s. 2035, preemis 44-53), og af 18. september 2001, M6 m.fl. mod
Kommissionen (sag T-112/99, Sml. II, s. 2459, praemis 76).

Ifolge sagsogerne har den konkrete sammenhaeng, hvori overenskomsten har haft
virkninger, med en enkelt undtagelse ikke veeret inddraget i bedemmelsen af dens
formdl. Med hensyn til denne konkrete sammenheng har sagsogerne paberabt sig
den berorte sektors levedygtighed udtrykt i markedsandele, hvilke markedsandele
udviser betydelige udsving alt efter, hvilket bryggeri der er tale om, samt denne
sektors abenhed for import, som er enestiende inden for Feellesskabet. De har
saledes gjort geldende, at mere end 33% af det ol, der selges i Luxembourg, er
importeret, og har fremhaevet tilstedevaerelsen af store producenter ved graenserne.
Brasserie nationale har i eovrigt gjort geeldende, at der findes et betydeligt antal
udskeenkningssteder, der ikke er bundet til parterne, og som potenticlt udgor et
egnet omrade for yderligere konkurrence mellem de luxembourgske og udenlandske
bryggerier. Bryggeriet tilfojede under retsmadet, at disse udskeenkningssteder var
bundet til udenlandske bryggerier gennem eksklusivitetsklausuler.

Intet af det, der er anfert i betragtning 59-63 til beslutningen til stotte for
Kommissionens bedemmelse af overenskomstens formal, indeholder en beskrivelse
af den okonomiske sammenheeng, den indgar i, ikke engang ved en henvisning til
betragtning 74-76. De sidstnzevate betragtninger har angiveligt til formal at redegore
for konkuwrrencebegreensningens meerkbarhed, hvilket er en del af argumentationen,
der adskiller sig fra den del, der bestar i at fastsla, at overenskomsten har et
konkurrencebegraensende formal.

Det forholder sig pd samme made for sd vidt angdr konstateringen af, at der
foreligger en konkurrencebegraensning over for de udenlandske bryggerier
(betragtning 67-73 til beslutningen).
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Kommissionen har anfert, at dette led af det forste anbringende er uholdbart.

Rettens bemeerkninger

— Den angiveligt fejlagtige konstatering af, at overenskomsten havde til formal at
fastholde kundekredse (tredje led af det forste anbringende)

Forst skal der foretages en undersogelse af de af sagsegernes argumenter, hvori de
anfeegter en reekke af de faktiske oplysninger, som Kommissionen i beslutningen har
lagt til grund for at fastsld, at overenskomsten havde til formal at fastholde
kundekredse.

Hvad for det forste angér indsigelsen mod den betragtning, at overenskomsten
forbed al salg af ¢l til et udskeenkningssted, der var bundet til en af parterne
(betragtning 56 til beslutningen), bemaerkes, at overenskomstens artikel 4 udtryk-
keligt omfatter »ethvert salg af ol«. P4 grundlag af dette klare ordvalg kan
argumentet ikke tages til folge, idet det ikke har stotte i de faktiske forhold.

For det andet bemserkes, at det forholder sig pi samme méde for sa vidt angir
pastanden om, at begreberne gyldighed og retsvirkning over for tredjemand i
overenskomstens artikel 2 kun omhandler de mangler, der pavirkede kontrakten pa
tidspunktet for dens indgdelse. En sidan begrensning er nemlig ikke fastsat i
artikel 2, og péstanden har ikke stotte i de faktiske forhold.
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For det tredje skal det hvad angar argumentet om, at ordningen for udveksling af
oplysninger i overenskomstens artikel 5 gor det muligt at afgraense dens raekkevidde
til nedskrevne »olklausuler«, blot bemerkes, at dette argument, som anfort af
Kommissionen, afkreeftes af den omstendighed, at overenskomsten fandt anven-
delse i sin helhed, selv hvor der ikke foreld en »olklausul«, hvilket der vil blive
nermere redegjort for nedenfor i forbindelse med gennemgangen af andet led af
dette anbringende.

For det fjerde har sagsogerne anfeegtet den omsteendighed, at der i betragtning 60 til
beslutningen er taget hensyn til aftaler, der gik forud for overenskomsten.

[ den forbindelse skal det forst bemarkes, at aftalerne fra 1980 og 1981 ikke er
omtalt i beslutningen. Folgelig er argumentet om, at disse adskiller sig fra aftalerne
fra 1975 og 1983, uden relevans. Herefter bemrkes, at Kommissionen kun har lagt
aftalerne fra 1966, 1975 og 1983 til grund for at konkludere, at fortolkningen af
overenskomsten ikke helt kunne adskilles fra disse sidstnaevnte aftaler, og at de
kunne give anledning til tvivl om den begrundelse vedrorende manglende
retssikkerhed, som parterne havde anfort med henblik pi retferdiggorelse af
overenskomsten. 1 relation til denne konklusion er Brasserie nationales anbrin-
gender vedrerende de sidstneevnte aftaler uden relevans.

Endelig har sagsegerne anfeegtet, at den bemerkning vedrerende overenskomstens
protektionistiske dnd, som direktoren for FBL havde fremsat, og som er gengivet i
betragtning 63 til beslutningen (jf. praemis 38 ovenfor), er blevet taget i betragtning,

I den forbindelse bemzerkes, at direktoren, som anfort af Kommissionen, deltog i
forhandlingerne om og derfor er et forstehindsvidne til overenskomsten. Der er
sdledes f.eks. enighed om, at han fremkom med den omhandlede bemzrkning under
et meeglingsmade mellem to af parterne. I ovrigt gav artikel 5 mulighed for, at en af
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parterne kunne anmode en anden part om at f3 tilstillet en kopi af en anmodning om
oplysninger fremsendt til den anden part i henhold til denne bestemmelse. P4 denne
baggrund havde parterne tildelt direktgren rollen som maegler.

Hvad endvidere angar pastanden om, at denne bemaerkning var forfejlet, for sa vidt
som overenskomsten ikke vedrgrte import eller eksport, bemeerkes, at sagsogerne —
i betragtning af hensigtserkleeringerne vedrgrende Battin og de udenlandske
bryggerier — ikke med fgje kan péstd, at overenskomsten ikke vedrgrer import
eller eksport. For sa vidt angar Bilger-dommen, som er blevet paberabt til stotte for
denne opfattelse, bemeerkes, at denne dom er irrelevant, idet den vedrgrte en
vertikal aftale, mens overenskomsten har horisontal karakter.

Heraf folger, at det ikke er lykkedes sagsogerne at afkrzefte nogen af de faktiske
oplysninger, som Kommissionen i beslutningen har lagt til grund til stette for
konklusionen om, at overenskomstens formal var at fastholde kundekredse.

Dernzest skal de gvrige argumenter, som sags@gerne har gjort geeldende til statte for
dette led af det forste anbringende, underspges.

Hvad angar de tre ovenfor i preemis 47-51 omtalte grunde til, at overenskomsten
blev indgéet, bemzerkes, at selv om disse anses for godtgjort, retfzerdigger de ikke en
aftale med et konkurrencebegreensende formal. Det kan nemlig ikke accepteres, at
virksomheder forseger at afbede virkningen af retsregler, som de betragter som
urimeligt ugunstige, ved at indga aftaler med det formal at afbede disse ulemper,
under paskud af, at disse regler indebeerer skaevheder til skade for dem (jf. i samme
retning Rettens dom af 21.2.1995, sag T-29/92, SPO m.fl. mod Kommissionen, Sml.
II, s. 289, preemis 256, som omhandler anvendelsen af artikel 81, stk. 3, EE, og
Domstolens dom af 15.10.2002, forenede sager C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P,
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C-247/99 P, C-250/99 P — C-252/99 P og C-254/99 P, Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mod Kommissionen, Sml. 1, s. 8375, premis 487, vedrorende
en krise pd markedet). Det bor tilfejes, at ikke alene sagsegerne, men samtlige
erhvervsdrivende stod over for de vanskeligheder, som overenskomsten angiveligt
skulle afbede.

[ ovrigt bemeerkes, at det — som anfert af Kommissionen, og som der vil blive
nermere redegjort for i forbindelse med gennemgangen af det andet led i dette
anbringende — fremgar af sagens akter, at overenskomsten skulle finde anvendelse
selv i mangel af en »elklausul«, og at dens formal ikke blot var at lese de tre
problemer, som sagsegerne har nwevnt, og som er gengivet i preemis 47-51 ovenfor.

For det tilfeelde, at sagsegernes argumenter, siledes som de blev preaciseret under
retsmadet, skal forstas siledes, at formalet med overenskomsten var med baggrund i
de tre naevnte problemer at genoprette en retsstilling, der var i overensstemmelse
med forordning nr. 1984/83, bemerkes, at forbuddet i overenskomstens artikel 4 gar
langt ud over det, der er tilladt i medfer af forordningens artikel 7, stk. 1.
Forordningen giver kun adgang til visse vertikale begreensninger af konkurrencen
mellem forhandler og leverandor (jf. navnlig artikel 1 og 6), og overenskomsten er en
horisontal aftale. I alle tilfeelde har sagsagerne end ikke forsogt at pévise, at det med
henblik pa at lese de pastiede vertikale problemer var nomgeengelig nedvendigt at
indga en horisontal aftale.

Dernzest har sagsogerne gjort geldende, at det eneste formal med overenskomsten
var at sikre overholdelsen af den eksklusivitet, der var indgaet aftale om mellem
udskeaenkningssted og bryggeri. [ evrigt var overenskomsten begrundet i nedvendig-
heden af at fastholde forretningspartnernes loyalitet.
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I den forbindelse bemeerkes, at selv hvis disse omstendigheder antages bevist,
afkreeftes konklusionen om, at overenskomsten havde til formal at begraense
konkurrencen inden for det faelles marked, ikke af, at overenskomsten angiveligt
tillige forfulgte et legitimt formél (jf. i samme retning dommen i sagen JAZ m.fl. mod
Kommissionen, praemis 25). Delimitis-dommen kan ikke med held paberébes af
sagsggerne, da denne dom blev afsagt i en sag, der omhandlede vertikale relationer,
mens det foreliggende tilfeelde vedrerer en horisontal aftale. I gvrigt ma Brasserie
nationales henvisning til Cassis de Dijon-dommen og dommen i sagen Wouters m.fl.
forkastes. Hvis det godtgeres, at en aftales formal i sig selv udger en
konkurrencebegraensning, som feks. opdeling af kundekredse, kan aftalen ikke
undtages fra reglerne i artikel 81, stk. 1, EE jf. princippet om rule of reason, fordi den
tillige forfelger andre formal, som f.eks. de formal, der var omhandlet i disse domme.

For s3 vidt angér argumentet vedrgrende dommen i sagen Institut des mandataires
agréés mod Kommissionen skal det for det forste bemeerkes, at artikel 5, litra c), i
IAF’s regler for god patentagentskik kun indebar et forbud mod uopfordret at tilbyde
tjenester i sager, der var under behandling hos en anden fuldmaegtig (preemis 89). Et
sadant forbud kan slet ikke sammenlignes med dem, der er fastsat i overenskomsten.
I den naevnte sag omfattede forbuddet nemlig kun opsggende salgsarbejde, mens
overenskomsten bl.a. forbgd parterne at imgdekomme anmodninger om indgéelse af
aftaler. For det andet bemzerkes, at det forstneevnte forbud var begrundet i en faglig
moralkodeks, til forskel fra overenskomsten, der tilsigter en opdeling af
kundekredse. Dette argument skal derfor forkastes.

Endelig har sagsegerne bestridt, at de af overenskomsten flydende fordele skulle
veere forbeholdt nationale bryggerier (betragtning 62 til beslutningen). Det
bemzerkes i den forbindelse, at denne indsigelse ikke er tilstraekkeligt begrundet.
Selv om sagsogerne har heevdet, at overenskomsten var aben for alle bryggerier, der
var etableret i Luxembourg, mé det fastslds, at ikke et eneste udenlandsk bryggeri
har underskrevet denne. Argumentet om, at to luxembourgske bryggerier ikke blev
udelukket fra overenskomsten, efter at de blev overtaget af et udenlandsk bryggeri,
viser ikke, at de udenlandske bryggerier selv kunne deltage i overenskomsten.
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Tveertimod fremgar det af artikel 11, hvorefter en part i overenskomsten i tilfeelde af
overtagelse af et udenlandsk selskab eller i tilfeelde af samarbejde med et udenlandsk
bryggeri kunne udelukkes, at overenskomsten skulle forbeholdes de nationale
bryggerier og kun disse. Det wndrer ikke herpd, at bestemmelsen aldrig blev
gennemfort.

Pa baggrund af det ovenstaende kan ingen af de argumenter, der er fremfort til stotte
for tredje led af det forste anbringende, tages til folge. Dette led ber derfor forkastes.

— Den angiveligt fejlagtige konstatering af, at overenskomsten havde til formal at
forhindre indtreengen i den luxembourgske Horeca-sektor (fjerde led af det forste
anbringende)

Det mé fastslas, at parterne med hensigtserkleringen vedrerende udenlandske
bryggerier har forbeholdt hinanden prioritet med hensyn til opsegende salgsarbejde
og indgdelse af leveringsaftaler med et udskeenkningssted, der var bundet til en af
parterne, men péteenkte at indgd kontrakt med et udenlandsk bryggeri. Hensigts-
erklzeringen vedrarende Battin gav mulighed for at opsige overenskomsten over for
dette sclskab i tilfeelde af wndring af vilkirene for dets distribution af visse
udenlandske ol. Endelig bestemte overenskomstens artikel 11, at denne kunne
opsiges ved et udenlandsk selskabs overtagelse eller ved samarbejde med ect
udenlandsk bryggeri.

Hertil kommer, som Kommissionen med rette har bemeerket, at den ordning, der
blev indfert med hensigtserkleeringen vedrerende udenlandske bryggerier, kun
omfattede udenlandske bryggerier, der onskede at levere til et luxembourgsk
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udskaenkningssted, men ikke beskyttede et udenlandsk bryggeri, hvis luxembourgske
udskeenkningssted patenkte at lade sig forsyne af et luxembourgsk bryggeri.

Under disse omstzendigheder mé det fastslds, at Kommissionen ikke har begiet en
retlig fejl ved vurderingen af, at overenskomstens formal var at forhindre
udenlandske bryggeriers indtreengen i den luxembourgske Horeca-sektor.

Ingen af sagsegernes argumenter kan sveekke denne konklusion.

Hvad for det forste angér argumentet om, at overenskomsten kun tilsigtede at
hindre tilsideseettelsen af »glklausuler« p& grund af udenlandske bryggerier, skal det
indledningsvis bemserkes, at dette ikke har stgtte i de faktiske omstzendigheder, idet
overenskomsten, som der vil blive redegjort for i forbindelse med andet led af dette
anbringende, fandt anvendelse, selv hvor der ikke foreld en »olklausul«.

I ovrigt bor det — som i forbindelse med forkastelsen af tredje led af dette
anbringende — understreges, at selv hvis det antages, at den omsteendighed, som
sagsogerne har gjort geeldende, er korrekt, kan dette som netop fastsldet ikke
retfeerdiggore overenskomstens konkurrencebegreensende formal,

Endelig bemeerkes, at sagsegerne — ved at gore geeldende, at overenskomsten skulle
fastholde muligheden for, at et luxembourgsk bryggeri kunne imgdekomme et tilbud
fra et udskeenkningssted, der pateenkte at indga aftale med et udenlandsk bryggeri —
selv har erkendt, at overenskomstens formal var konkurrencebegraensende. Ved at
opretholde denne mulighed indebar overenskomsten nemlig pr. definition en
sendring af konkurrencevilkarene til skade for det pdgeldende udenlandske bryggeri.
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For det andet har sagsogerne gjort geeldende, at overenskomsten var begrundet i de
seerlige luxembourgske forhold samt i den ekstraordinzere situation, der var opstéet
som felge af udskenkningsstedernes manglende loyalitet. I ovrigt har de gjort
geeldende, at overenskomstens artikel 11 aldrig blev gennemfort. Brasserie nationale
har tilfojet, at overenskomsten ikke har forhindret de udenlandske bryggerier i at
indga kontrakter.

Med hensyn til alle disse argumenter skal det gentages, at selv hvis de blev taget til
falge, ville de ikke retfeerdiggare overenskomstens konkurrencebegraensende formél,
som fremgar af de faktiske oplysninger, Kommissionen har paberabt sig, og som
sagsegerne ilke har bestridt. Neermere bestemt skal det bemeerkes, at pastanden om,
at overenskomsten ikke har forhindret de udenlandske bryggerier i at indga
kontrakter, er irrelevant, for si vidt som overenskomsten havde til formal at
begreense konkurrencen. Det er derfor ufornadent at undersege, om overens-
komsten tillige havde til folge at begreense konkurrencen (jf. i samme retning
Rettens dom af 6.7.2000, sag T-62/98, Volkswagen mod Kommissionen, Sml. Ii,
s. 2707, praemis 231).

For det tredje har sagsogerne gentaget argumentet om, at FBL’s direktors autoritet er
tvivlsom. Brasserie nationale har tilfejet, at dircktorens bemerkning, som er
gengivet it betragtning 68 til beslutningen, kun er udtryk for direktorens egen og ikke
for Brasserie nationales opfattelse.

I den forbindelse bemeerkes, at den rejste tvivl for sd vidt angar FBL's direktors
autoritet bor forkastes af de samme arsager som dem, der forte til forkastelse af det
foregaende led af dette anbringende. Desuden blev den omhandlede bemeerkning,
som ogsd anfort i betragtning 68 til beslutningen, fremsat under et maglingsmode
vedrorende anvendelsen af overenskomsten. Folgelig skal der tages hensyn hertil ved
den retlige vurdering af overenskomsten. Kommissionen har i forbindelse hermed
pa ingen made ansct den naevinte bemerkning for udtryk for Brasserie nationales
opfattelse.
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For det fjerde har Brasserie nationale for sd vidt angdr hensigtserkleeringen
vedrerende Battin anfort, at det forste afsnit heri netop tilskynder til udenlandske pls
indtreengen péa det luxembourgske marked. Udtrykket »balance«, der er anvendt i
andet afsnit, er blot udtryk for et snske om at bevare mulighederne for det nationale
udbud, nar et udskeenkningssted er dbent for konkurrence.

I den forbindelse bemeerkes blot, at selv om denne hensigtserkleering faktisk tillod
Battin at sezlge visse udenlandske ¢l, medfarte den ikke desto mindre en vaesentlig
begraensning af selskabets handlefrihed og dermed en begraensning af konkurrencen.

Endelig har Brasserie nationale gjort geeldende, at beslutningens begrundelse er
selvmodsigende, idet det bliver foreholdt parterne, at de har neegtet udenlandske
bryggerier fordele, der dernast findes ulovlige i forholdet mellem de nationale
bryggerier.

I den forbindelse bemeerkes, at selv om en udvidelse af den garanti, som
»olllausulerne« indebar, til at omfatte udenlandske bryggerier, eventuelt ville age
garantiens restriktive karakter, gjorde overenskomstens artikel 11 og hensigts-
erkleeringen vedrgrende Battin det ikke desto mindre muligt at udelukke
udenlandske bryggerier fra garantiens — om end ulovlige — »fordele« i form af
beskyttelse af kundekredse, og dermed at forhindre deres indtreengen i den
luxembourgske Horaca-sektor.

P4 denne baggrund ber fjerde led af det forste anbringende forkastes.
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— Den utilstraekkelige hensyntagen til den sammenhaeng, overenskomsten indgik i,
ved vurderingen af dens formal (forste led af det forste anbringende)

Det bemarkes, at det i betragtning 47 til beslutningen, under overskriften
»Konkurrencebegraensende formil«, er anfort, at overenskomstens formal for det
forste var at fastholde parternes respektive kunder inden for den luxembourgske
Horeca-sektor, og for det andet at forhindre udenlandske bryggerier i at treenge ind
pd dette marked. I samme betragtning henvises der for s& vidt angar det forste
formal til betragtning 48-66, og for s& vidt angér det andet til betragtning 67-73 til
beslutningen.

Det folger saledes af beslutningens opbygning, at i modseetning til det, som ligger til
grund for sagsegernes argumenter, er fastleggelsen af overenskomstens formal ikke
begraenset til betragtning 59-62, men folger af betragtning 47-73 samlet set.

En simpel gennemlesning af de sidstnavnte betragtninger afslorer, at sagsogerne
ikke med foje kan havde, at der ikke er taget hensyn til den sammenhzeng,
overenskomsten indgik i, ved vurderingen af dens formal. I den forbindelse henvises
der til sammenfatningen af betragtning 48-73 til beslutningen i preemis 30-40
ovenfor.

Det skal i ovrigt bemeerkes, at de baggrundselementer, som Kommissionen efter
sagsogernes overbevisning ikke i tilstraekkelig grad har taget i betragtning ved
vurderingen af overenskomstens formél, er henholdsvis den bererte sektors
levedygtighed udtrykt i markedsandele, sektorens enestdende abenhed for import
samt tilstedeveerelsen af et betydeligt antal udskeenkningssteder, der ikke er bundet
til parterne. Disse baggrundselementer vedrorer dog ikke spergsmalet om, hvad der
var overenskomstens formal, men derimod spergsmalet om, hvilke virkninger den
har haft. Det folger af retspraksis, at Kommissionen er fritaget for at undersoge
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virkningerne af en aftale med et konkurrencebegrensende formal (jf. i samme
retning dommen i sagen Volkswagen mod Kommissionen, preemis 231). Dette
anfegtes i gvrigt ikke af sagsogerne, der erkender, at det er overfladigt at pavise
virkningerne af en aftale med et konkurrencebegreensende formal.

Det skal tilfgjes, at sagsegernes pastande om, at Kommissionen ikke i tilstraekkelig
grad har taget hensyn til den sammenheeng, hvori overenskomsten indgik, er
ugrundede. I preemis 23-25 i dommen i sagen IAZ m.fl. mod Kommissionen, som
sagsogerne har paberabt sig, er der taget hensyn til »sével [...] aftalens indhold [dvs.
den aftale, der var omhandlet i den sag, der gav anledning til denne dom] som [...]
omstendighederne omkring dens tilblivelse og gennemforelse«. Det er netop
sddanne forhold, som Kommissionen har lagt til grund for at fastsla, at overens-
komstens formal var konkurrencebegraensende. I den forbindelse henvises igen til
betragtning 48-73 til beslutningen.

Det folger heraf, at forste led af det forste anbringende skal forkastes.

Andet led af det forste anbringende, hvorefter Kommissionen urigtigt har fastsldet, at
overenskomsten fandt anvendelse i tilfelde, hvor der ikke foreld en »olklausul«

Den anfeegtede beslutning

I beslutningen anfores det, at parterne ifslge referatet af FBL's mgde den 7. oktober
1986, som @ndret ved referatet af FBL's mgde den 2. december 1986, var blevet
enige om en bredere fortolkning af begrebet »glklausul« end den, der fremgér af
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overenskomstens artikel 2. Ifolge beslutningen blev denne fortolkning bekreeftet ved
en skrivelse af 23. oktober 1991 fra Wiltz til FBL (betragtning 9).

Parternes argumenter

Sagsegerne har gjort geeldende, at Kommissionen urigtigt har fastslaet, at
overenskomsten omfattede situationer, hvor der ikke foreld en »olklausul«, der var
gyldigt indgéet og i kraft.

Sagsegerne har anfort, at selv om en aftale kan folge af et andet dokument end en
formel tekst, skal det endvidere underseges, om der er tale om det »nejagtige udtryk
for [parternes] felles vilie« (Domstolens dom af 15.7.1970, sag 41/69, ACF
Chemiefarma mod Kommissionen, Sml. 1970, s. 107, org.ref.: Rec. s. 661, praemis
110-114, og af 29.10.1980, forenede sager 209/78-215/78 og 218/78, Van Landewyck
m.fl. mod Kommissionen, Smi. s. 3125, preemis 86). En sadan vilje foreligger
imidlertid ikke her. Sagsagerne har saledes indledningsvis bemeerket, at det fremgar
af referatet af FBL's mode den 7. oktober 1986, som er neevnt i betragtning 9 til
beslutningen, at »[d]e tre dokumenter, der var blevet stillet i bero [...] [blev]
godkendt og vil[le] blive underskrevet pa det neeste made«, hvilket folges op i
referatet af FBL's mode den 2. december 1986, der ogsd er omtalt i betragtning 9 til
beslutningen, og hvoraf det fremgar, at »[parterne] underskrev herefter [de nzevnte
dokumenter]«. Ifolge sagsogerne udgor en sidan underskrift derfor en formalitet,
uden hvilken parternes feelles vilje ikke kan pévises. De har papeget, at ingen af de to
modereferater naevner en sadan underskrift for si vidt angar fortolkningen af
overenskomsten, sdledes som denne kan udledes af modereferaterne, og dette selv
om denne fortolkning ikke kan adskilles fra de tre nzevnte dokumenter. 1 ovrigt har
sagsegerne gjort opmeerksom pd, at det fremgar af referatet af det nevnte mode i
FBL den 2. december 1986, at den tekst, der var neevnt i punkt 2 i referatet af det
forudgaende made i FBL, blev preaeciseret. Den sidstnaevnte tekst er saledes hverken
blevet vedtaget efter det forste eller efter det andet mode. Endelig har sagsogerne
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gjort geeldende, at skrivelsen af 23. oktober 1991 fra Wiltz til FBL, som er omtalt i
betragtning 9 til beslutningen, beerer overskriften »Forslag«. De har tilfgjet, at denne
skrivelse gentager de to fortolkende setninger fra de nsevnte medereferater i en
forkortet og forbedret udgave. Ifolge sagsogerne ville Wiltz ikke have haft nogen
interesse i at fremseette dette forslag, hvis mgdereferaterne allerede indeholdt den
anfeegtede udvidelse.

Hvad angér pastanden om, at Wiltz har godkendt udvidelsen, har sagsogerne anfert,
at der i den pégeldende erklering er anvendt verbalformen conditionnel
(betingeméde). Hvad angdr pastanden om, at Brasserie nationale har godkendt
udvidelsen, har selskabet anfort, at det i den omhandlede erklering kun har
redegjort for, hvoraf forslaget om en sidan udvidelse udsprang, og at ordene »det
accepterede [at] underskrive« og »[det] s& ingen hindring for at underskrive« kun er
udtryk for, at selskabet accepterede at underskrive pa et senere tidspunkt.

Brasserie nationale har tillige under henvisning til den skriftveksling, som fremgar af
sagens akter, anfort, at der aldrig er opstiet nogen tvister mellem parterne som folge
af, at der ikke var underskrevet nogen kontrakt.

Endelig har Brasserie nationale gjort geldende, at Kommissionen selv har
indremmet, at overenskomsten ikke fandt anvendelse, hvis der ikke foreld en
»olklausul«, for si vidt som det i betragtning 92 til beslutningen er anfort, at
»[o]vertreedelsens omfang [var] begreenset til [...] de udskeenkningssteder, der [var]
knyttet til parterne gennem en eksklusiv kgbsklausul«.

Kommissionen har anfert, at dette led af det forste anbringende er uholdbart.
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Rettens bemerkninger

ltolge fast retspraksis er det tilstraekkeligt, for at der foreligger en aftale som
omhandlet i artikel 81, stk. 1, EF, at de pageldende virksomheder har udtrykt deres
feelles vilje til at indrette deres adfaerd pd markedet pa en bestemt méde (jf. i samme
retning dommen i sagen ACF Chemiefarma mod Kommissionen, premis 112, og i
sagen Van Landewyck m.fl. mod Kommissionen, praemis 86, samt Rettens dom af
17.12.1991, sag T-7/89, Hercules Chemicals mod Kommissionen, Sml. 11, s. 1711,
praemis 256, og af 26.10.2000, sag T-41/96, Bayer mod Kommissionen, Sml. I,
s. 3383, preemis 67). For sd vidt angar den made, hvorpa denne felles vilje kommer
til udtryk, er det tilstreekkeligt, at en bestemmelse er udtryk for parternes vilje til at
indrette deres adfeerd pa markedet cfter den pageldende bestemmelse (jf. i samme
retning dommen i sagen ACF Chemiefarma mod Kommissionen, praemis 112, i
sagen Van Landewyck m.fl. mod Kommissionen, pramis 86, og i sagen Bayer mod
Kommissionen, pracmis 68).

Heraf folger, at aftalebegrebet i artikel 81, stk. 1, EF’s forstand, som dette fortolkes i
retspraksis, forudseetter, at mindst to parter har en samstemmende vilje, hvorved det
ikke er afgorende, i hvilken form denne manifesterer sig, forudsat den udgor en
korrekt afspejling af parternes vilje (dommen i sagen Bayer mod Kommissionen,
praemis 69).

I det foreliggende tilfeelde skal det indledningsvis fastslas, at referatet af FBL's mode
den 7. oktober 1986 har folgende ordlyd:

»2) Olklausul

De tre dokumenter, der var blevet stillet i bero [...] er godkendt og vil blive
underskrevet pa det nzste mode.
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Der er i gvrigt enighed om at sidestille »glklausul« med:

— en transaktion, der gér ud pa at indga et lejemal og yde skonomisk bidrag til at
udstyre et udskaenkningssted, uden at der udtrykkelig naevnes en »glklausul«

— et bryggeris overtagelse af en bevilling, med indskudskapital, uden at der
udtrykkeligt neevnes en »glklausul«,

Disse to fortolkninger indgar som en del af de geeldende bestemmelser pa dette
omréade.«

Referatet af FBL's mgde den 2. december 1986 er affattet siledes (i den oprindelige
version):

»1) I referatet af modet den 7. oktober 1986 foretages folgende sndringer:

[...] Punkt 2) — forste led

— en transaktion, der gar ud pa at indga et lejemal og yde gkonomisk bidrag til at
udstyre et udskeenkningssted, uden at der udtrykkelig nzevnes en »glklausul,
feks. ndr bryggeri X lejer en bygning og bidrager gkonomisk til at udstyre
bygningen ifelge dennes formél, men ikke indgar eller ikke opnar at indga en
aftale, der forpligter ejeren.
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Andet led

affattes saledes:

— et bryggeris overtagelse af en bevilling, uden at der udtrykkeligt naevnes en
»olklausul«.

2) Bryggericrne underskriver [de tre dokumenter, der er omhandlet i punkt 2) i
referatet af madet den 7. okiober 1986].

Samtlige bryggerier har modtaget en kopi af disse underskrevne dokumenter, hvis
originale version forbliver hos [FBL]. Dokumenterne er fortrolige.«

Skrivelsen af 23. oktober 1991 fra Wiltz til FBL har folgende ordlyd:

»Forslag:

I forbindelse med overenskomstens artikel 2 er bryggerierne blevet enige om at
sidestille »olklausul« med:

— en transaktion, der bestar i indgaelse af et lejemal
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— et bryggeris tilridighedsstillelse af en udskeenkningsbevilling uanset grundlaget
herfor.«

Det bor derfor undersgges, om Kommissionen, pa baggrund af de oplysninger, som
sagspgerne har afgivet, har godtgjort, at parterne havde en feelles vilje til at anvende
overenskomsten, selv i tilfeelde, hvor der ikke foreld en »olklausul«, der var gyldigt
indgaet og i kraft.

Det méd konstateres, at det af referatet af FBL's mede den 7. oktober 1986
udtrykkeligt fremgér, at den udvidelse af overenskomstens anvendelsesomrade, der
er neevnt heri, var »aftalt« og »[indgik] som en del af de geeldende [aftaler] pd dette
omrade«. Hverken dette modereferat eller referatet af FBL's made den 2. december
1986 nzevner nogen formalisering af overenskomsten. P4 denne baggrund er den
omsteendighed, at det i det forste madereferat tillige er anfart, at visse dokumenter
»er godkendt og vil blive underskrevet«, uden betydning. Heller ikke den
omstendighed, at det andet modereferat indeholder (i gvrigt forholdsvis ubety-
delige) sendringer af ordlyden af det forste referat, kan sendre p, at der var indgéet
en aftale mellem parterne om netop den @ndrede tekst.

Herudover fremgar det af betragtning 29 til beslutningen, at sivel Brasserie
nationale som Wiltz har erkendt, at overenskomsten ogsa fandt anvendelse pa visse
relationer mellem bryggerier og udskeenkningssteder, hvor der overhovedet ikke
foreld nogen leveringsaftale eller »glklausul«.

Brasserie nationale har séledes i sit svar pa spergsmal, stillet af Kommissionen efter
heringen, vedrgrende det tilfeelde, hvor der var indgdet et lejemal og ydet
finansiering af et bryggeri, men ikke foreld nogen aftale indeholdende en »glklausul,
erkleeret falgende:
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»l et sadant tilfelde folger det af teksterne fra 1986 [dvs. de to ovennaevnte
meodereferater], at der ogsd anses for at vaere en »olklausul« i overenskomstens
forstand. Det ma indremmes, at denne klausul umiddclbart er overraskende, da intet
bryggeri vil foretage en investering uden at have en aftale [...] Denne opsigts-
vaelkende klausul har dog aldrig |...] veeret anvendt. Det, der rent faktisk skulle have
veeret omfattet, var den besynderlige hypotese, der var udtenkt af |...]. Dennes
arbejdshypotese var afgjort besynderlig, men da [Brasscrie nationale] ingenlunde
havde de intentioner, selskabet blev tillagt, accepterede det at underskrive den
omhandlede tekst {...]. [Brasserie nationale] s ingen hindring for at underskrive, da
selskabet ikke havde til hensigt at udvise den adfeerd, der var omfattet af den
omhandlede klausul [...]«

Wiltz erkleerede for sit vedkommende folgende i sit svar pia meddelelsen af
klagepunkter:

»[Overenskomsten] vil strengt taget kunne betragtes siledes pa grundlag af den
fortolkning af begrebet »olklausul«, som parterne blev enige om pa [FBL's mader]
den 7. oktober og den 2. december 1986, men ogsd i det tilfeelde var det eneste og
lovlige formdl at sikre oplysninger til at undgé usikkerhed om retsstillingen i tilfzelde
af vaesentlige investeringer.«

I den forbindelse bemeerkes, at sagsogernes argument, hvorefter Wiltz i den i
forudgdende pracmis gengivne erklering har udurykt sig i verbalformen conditionnel,
md forkastes. 1 samme erkleering har Wiltz nemlig udtrykkeligt henvist til »den
fortolkning af begrebet »olklausul«, som parterne blev enige ome.
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Brasserie nationale har yderligere gjort geeldende, at selskabet i den i preemis 126
gengivne erkleering kun har redegjort for, hvoraf forslaget om udvidelse af
overenskomstens anvendelsesomrade til tilfeelde, hvor der ikke foreld nogen
»glklausul«, udsprang, og at ordvalget »det accepterede [at] underskrive« og
»[det] sd ingen hindring for at underskrive« kun er udtryk for, at selskabet
accepterede at underskrive forslaget pa et senere tidspunkt.

Disse argumenter ma ogsé forkastes. Under de omstendigheder, som foreligger i
denne sag, kan den gengivne erkleering ikke sveekke konstateringen af, at Brasserie
nationale samtykkede i en udvidelse af overenskomstens anvendelsesomréde efter de
to mader den 7. oktober og den 2. december 1986. I den forbindelse bemeerkes, at
nér det kan godtgeres, at der foreligger en felles vilje, er sporgsmalet om, hvem der
har fremsat forslaget om at udvide overenskomstens anvendelsesomréde, irrelevant
(if. i samme retning Domstolens dom af 1.2.1978, sag 19/77, Miller mod
Kommissionen, Sml. s. 131, preemis 7, og Rettens dom af 14.7.1994, sag T-77/92,
Parker Pen mod Kommissionen, Sml. 11, s. 549, preemis 37).

I alle tilfeelde, og selv hvis det antages, at Brasserie nationale ikke har accepteret en
udvidelse af overenskomstens anvendelsesomrade, skulle selskabet i sa fald have
tilkendegivet, at det tog afstand fra den nye fortolkning af »glklausulerne« (jf. i
samme retning Rettens dom af 15.3.2000, forenede sager T-25/95, T-26/95, T-30/95
— T-32/95, T-34/95 — T-39/95, T-42/95 — T-46/95, T-48/95, T-50/95 — T-65/95,
T-68/95 — T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 og T-104/95, Cimenteries CBR m.fl.
mod Kommissionen, Sml. II, s. 491, praemis 1353 og den deri nesevnte retspraksis).
Der er dog enighed om, at dette ikke har veeret tilfeldet.

I gvrigt bemeerkes, at sifremt udvidelsen af overenskomstens anvendelsesomride
ikke havde veeret aftalt mellem parterne, ville Brasserie nationale logisk set ikke over
for Kommissionen blot have péberébt sig, at udvidelsen ikke var blevet anvendt.
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Hvad angar det argument, der stottes pa den ovennevnte skrivelse fra Wiltz,
bemerkes, at det meget vel kan tenkes, at Wiltz ikke har fremsat det forslag, der
navnes i denne skrivelse, af den af sagsegerne anforte grund, men derimod netop ud
fra ensket om at sendre den tekst, der fremgik af de to moedereferater. 1 ovrigt skal
det fastslas, at Wiltz’ forslag i modsetning til det af sagsogerne hzvdede ikke kun
indeholder redaktionelle forbedringer. Ifolge forslaget sidestilles »en transaktion, der
bestdr i at indga et lejemal« med en »olklausul«, selv om det i referatet af FBL's made
den 2. december 1986 fremgar, at det er »en transaktion, der bestar i at indga et
lejemdl og yde okonomisk bidrag til at udstyre et udskenkningssted«, der sidestilles
med en sddan klausul. Denne @ndring kan ikke anses for blot redaktionel.

Endelig bemerkes hvad angar argumentet om, at Kommissionen angiveligt skulle
have erkendt, at overenskomsten ikke fandt anvendelse i tilfzelde, hvor der ikke
foreld en »olklausul«, at selv om formuleringen af betragtning 92 til beslutningen,
hvorefter »[o]vertraedelsens omfang [...] er begreenset til udskenkningsmarkedet 0g
de udskeenkningssteder, der er knyttet til parterne gennem en eksklusiv kabs-
klausul, maske er noget uheldig, folger det af en simpel gennemlesning af
betragtning 9, sammenholdt med betragtning 48-63, og navnlig henvisningen i
betragtning 50 til betragtning 9, at Kommissionen var af den opfattelse, at
overenskomsten ogsa fandt anvendelse i tilfeelde, hvor der ikke forela en »olklausul«.
Det skal i avrigt bemzarkes, at sagsogerne med dette led af det forste anbringende
har bestridt denne opfattelse. De kan siledes ikke med foje pastd, at Kommissionen
var af en anden mening.

P4 baggrund af det ovenstiende mé det fastslas, at sagsegerne ikke har fremfort
noget, som kan rejse tvivl om Kommissionens konstatering af, at parterne havde en
feelles vilje til at anvende overenskomsten ogsa i tilfeelde, hvor der ikke foreld nogen
»olklausul«, der var gyldigt indgaet og i kraft.

Folgelig bor andet led af det forste anbringende forkastes.
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Femte led af det forste anbringende om overenskomstens manglende meerkbare
pavirkning af konkurrencen

Den anfaegtede beslutning

I beslutningen er det anfort, at overenskomsten meerkbart ville kunne begrense
konkurrencen inden for den luxembourgske Horeca-sektor. 1 den forbindelse
bemszerkes det for det forste, at parterne har begraenset overenskomstens raelkkevidde
til den luxembourgske Horeca-sektor, hvilket tyder p4, at de mente, at deres stilling
inden for denne sektor var tilstreekkelig sterk, og at konkurrencevilkérene heri
adskilte sig tilstreekkeligt fra andre sektorer og tilgraensende lande til at sikre
overenskomstens effektive virkning. For det andet er det anfert, at parterne
kontrollerede ca. 85% af glsalget i den pégeldende sektor, iberegnet deres egen
fremstilling og salg af importeret gl, og at mere end halvdelen af de luxembourgske
udskeenkningssteder var bundet til dem ved en »glklausul« (betragtning 74-76).

Parternes argumenter

Sagsggerne har gjort geldende, at Kommissionens konklusion, hvorefter der foreld
en meerkbar begrensning af konkurrencen, er urigtig og utilstraekkeligt begrundet.
De har anfart, at Kommissionen ikke har defineret det relevante marked. Dernzest
har de gjort geeldende, at begreensningen af overenskomstens raekkevidde til den
luxembourgske Horeca-sektor ikke beviser noget, men blot svarer til omfanget af det
af parterne identificerede problem, med henblik pa hvilket de kunne samarbejde.
Sagsggerne har desuden anfert, at selv om parternes andel pd 85% af elsalget kan
synes betydelig, kan andelen pa 40-45% af de udskeenkningssteder, der er &bne for
andre bryggerier, ikke anses for at veere meerkbar. Den manglende handhaevelse af
begreensningen for de udenlandske bryggerier i gvrigt fore til den konklusion, at
begraensningen ikke var meerkbar.
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Kommissionen har anfert, at dette led af det forste anbringende er uholdbart.

Rettens bemarkninger

— Det pastadede urigtige sken

I denne forbindelse skal det blot bemzrkes, at virksomheder, der indgir en aftale
med et konkurrencebegraensende formal, principielt ikke kan undga, at artikel 81,
stk. 1, EF finder anvendelse, under anbringende af, at aftalen ikke kan antages at
pavirke konkurrencen maerkbart (Rettens dom af 8.7.2004, sag T-44/00, Mannes-
mannrdhren-Werke mod Kommissionen, Sml. 11, s. 2223, preemis 130 og 196).

Da overenskomsten dels havde til formal at fastholde parternes respektive kunder
inden for den luxembourgske Horeca-sektor, dels at forhindre udenlandske
bryggeriers indtraengen i sektoren, gav den kun mening, hvis formalet var maerkbart
at begrense konkurrencen i denne sektor, dvs. pd en mide, som parterne havde
forretningsmaessig gavn af (jf. analogt hertil dommen i sagen Mannesmannréhren-
Werke mod Kommissionen, praemis 131).
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— Den pastéede begrundelsesmangel

Ifolge fast retspraksis skal den begrundelse, som kraeves i henhold til artikel 253 EF,
tilpasses karakteren af den pégeeldende retsakt og klart og utvetydigt angive de
betragtninger, som den institution, der har udstedt den anfzegtede retsakt, har lagt til
grund, siledes at de bergrte parter kan fi kendskab til grundlaget for den trufne
foranstaltning, og séledes at den kompetente ret kan udeve sin provelsesret
(Domstolens dom af 2.4.1998, sag C-367/95 P, Kommissionen mod Sytraval og
Brink’s France, Sml. I, s. 1719, premis 63).

Henset til de oplysninger, som er paberabt i betragining 74-76 til beslutningen,
finder Retten, at Brasserie nationale fuldt ud var i stand til at fremsaette argumenter
med hensyn til uretmeessigheden af Kommissionens konklusion vedrerende
konkurrencebegraensningens meerkbarhed.

Hvad endvidere angar kritikken vedrgrende den manglende afgreensning af det
relevante marked skal det blot bemeerkes, at det kun pahviler Kommissionen at
foretage en sadan afgreensning i en beslutning vedtaget i henhold til artikel 81 EF,
safremt det uden en sidan afgreensning ikke er muligt at afggre, om aftalen,
vedtagelsen inden for sammenslutninger af virksomheder eller den samordnede
praksis kan péavirke handelen mellem medlemsstater og har til formal eller til falge at
hindre, begrense eller fordreje konkurrencen inden for fellesmarkedet (Rettens
dom af 19.3.2003, sag T-213/00, CMA CGM m.fl. mod Kommissionen, Sml. II,
$. 913, preemis 206). En sadan situation foreligger dog ikke i neerveerende sag, hvilket
navnlig fremgar af begrundelse for at forkaste tredje og fjerde led af dette
anbringende.

Pa denne baggrund mé femte led af det forste anbringende forkastes.
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16 Da alle led af det forste anbringende siledes er blevet forkastet, forkastes dette
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anbringende i sin helhed, og det andet anbringende skal herefter underseges.

2. Det andet anbringende om tilsidescettelse af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 og
af den begrundelsespligt, der folger af artikel 253 EF

Det andet anbringende bestdr af tre led, der for det forste vedrerer den
omstaendighed, at overtreedelsen ikke blev begéet forseetligt, for det andet, at der
er foretaget en fejlagtig vurdering af overtreedelsens grovhed og varighed, og for det
tredje, at retningslinjerne for beregningen af bader i henhold til artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17 og artikel 65, stk. 5, i EKSF-traktaten (EFT 1998 C 9, s. 3, herefter
»retningslinjerne«) ikke er blevet anvendt for s vidt angir formildende
omstaendigheder. Det anbringende, der er blevet gjort geldende i sag T-49/02,
bestdr endvidere af et fjerde led om manglende begrundelse for det oprindelige
grundbeleb, som Kommissionen havde fastlagt som udgangspunkt for bedebereg-
ningen.

Forste led af det andet anbringende om, at overtreedelsen ikke blev begdet forscetligt

Den anfeegtede beslutning

I beslutningen er det anfort, at en overtraedelse af Feellesskabets konkurrenceregler
oplattes som forsetlig, hvis de involverede parter er klar over, at den pageeldende
adfeerd har konkurrencebegraensende formél eller virkning. Det er mindre
vaesentligt, om de herudover er sig bevidst, at de overtraeder en bestemmelse i
EF-traktaten. Hvad angar bestemmelserne vedrorende de udenlandske bryggerier er
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Kommissionen af den opfattelse, at parterne ikke kunne veere uvidende om det
konkurrencebegraensende formél. I gvrigt kunne disse bestemmelser pa ingen made
retfeerdiggores. For si vidt angdr den begrensning af konkurrencen mellem
parterne, der fulgte af den gensidige overholdelse af »glklausulerne«, fandt
Kommissionen det muligt, at parterne ved indgaelsen af aftalen og indtil marts
1996 kunne vzere blevet motiveret hertil af den usikre retsstilling, der var forarsaget
af den luxembourgske retspraksis vedrerende manglende fastsettelse af priser og
meengder. Denne begrundelse forsvandt imidlertid i marts 1996, som var tidspunktet
for kovendingen i retspraksis. Det fastslés herefter i beslutningen, at parterne har
begéet overtraedelsen forsetligt, selv om stremningerne i den luxembourgske
retspraksis i en vis periode har kunnet skabe tvivl om, hvorvidt nogle af klausulerne
var ulovlige (betragtning 89 og 90).

Parternes argumenter

Sagspgerne har gjort geeldende, at Kommissionen med urette har fastsliet, at de har
begéet overtreedelsen forseetligt.

For s& vidt angar begreensningen vedrgrende fastholdelsen af kundekredse erkendte
Kommissionen for det farste selv, at den luxembourgske retspraksis kunne skabe
tvivl om, hvorvidt begraensningen var ulovlig. Sagsagerne har gentaget anbringendet
om, at denne begrundelse bestod, ikke blot indtil 1996, men indtil medio 1998, og
har tilfgjet, at hvis man folger Kommissionens argumentation i beslutningen, kunne
overtreedelserne kun veere »forsztlige« de sidste to &r af overenskomstens varighed.
For det andet har Kommissionen ikke definitivt bestridt, at overenskomstens eneste
formal var at sikre overholdelsen af »olklausulerne«, hvilket formal er lovligt
(Delimitis-dommen).
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Sagsegerne har tillige gjort gaeldende, at de ikke er af en sidan sterrelse, at deres
ukendskab til loven ikke kan fritage dem. De har gjort opmerksom pa, at selv om
Brasserie de Luxembourg i betragtning 96 til beslutningen anses for en stor
virksomhed, geelder dette modsaetningsvis ikke nogen af de ovrige parter. I avrigt har
sagsogerne aldrig vaeret sig bevidst, at begransningen skulle have pavirket
samhandelen mellem medlemsstater. Brasserie nationale har vedrerende dette
sidste punkt tilfejet, at Kommissionen ikke har fert bevis for det modsatte.

Sagsogerne har ogsd gjort geeldende, at ingen af parterne har forsegt at opstille
forhindringer for de udenlandske bryggerier. Brasserie nationale har tilfajet, at ingen
af parterne har vurderet, at det formal, som bestod i at bevare muligheden for en
national konkurrence, ville kunne blive anset for at veere konkurrencebegraensende.
Diekirchs forbehold vedrerende overenskomstens lovlighed var blot en standard-
formulering i de skrivelser, der udger de forste skridt i en proces.

Hvad angar beslutningens begrundelse vedrerende spergsmalet om, hvorvidt
sagsogerne havde handlet med forswet, har Brasserie nationale gjort geldende, at
argumentet om, at »parterne [ikke] kunne veere uvidende om dette konkurrencebe-
greensende formdl« med bestemmelserne vedrorende de udenlandske bryggerier, er
en cirkelslutning, der ikke udger et bevis, samt at pastanden om, at »parterne [...]
ikke pa nogen méde har forsegt at begrunde disse bestemmelserc, er ukorrekt. Disse
to kritikpunkter gor det ifolge Brasserie nationale ikke muligt at slutte, at
begrundelsen for beslutningen opfylder kravene om forneden klarhed og praccision.
Wiltz og Battin har gjort geeldende, at begrundelsen i betragtning 89 til beslutningen
ikke udger noget bevis. Artikel 253 EF er saledes tilsidesat.

Kommissionen har anfoert, at dette led af det andet anbringende er uholdbart.
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Rettens bemeerkninger

— Det pastéede urigtige skon

Det folger af fast retspraksis, at for at en tilsidesaettelse af EF-traktatens
konkurrenceregler kan anses for forsatlig, er det ikke ngdvendigt, at virksomheden
forseetligt har begreenset konkurrencen, men det er tilstraekkeligt, at den ikke har
kunnet veere uvidende om, at dens adfrerd havde til formal at begreense
konkurrencen. Det har ingen betydning, om virksomheden var sig bevidst, at den
tilsidesatte artikel 81 EF (dommen i sagen Miller mod Kommissionen, praemis 18, og
Rettens dom af 6.4.1995, sag T-143/89, Ferriere Nord mod Kommissionen, Sml. II,
s. 917, preemis 41 og den deri neevnte retspraksis).

Som det fremgér af forkastelsen af tredje og fjerde led af det forste anbringende, har
Kommissionen lovligt har kunnet fastsl3, at overenskomstens formal var at fastholde
parternes respektive kundekredse inden for den luxembourgske Horeca-sektor, og at
hindre udenlandske bryggeriers indtreengen i denne sektor. Overenskomsten
medforer sdledes dels en markedsopdeling, dels en afskeermning af det nationale
marked. Under disse betingelser fastslés det, at Kommissionen med rette har kunnet
skonne, at sagspgerne ikke kunne veere uvidende om, at overenskomstens formal var
konkurrencebegraensende.

P4 denne baggrund skal det fastslds, at sagsggernes argumenter om, at de ikke er af
en sadan starrelse, at deres ukendskab til loven ikke kan fritage dem, at de aldrig har
vaeret sig bevidst, at overenskomsten begraensede samhandelen mellem medlems-
staterne, at ingen af parterne har forsggt at opstille hindringer for de udenlandske
bryggerier, og at ingen af parterne havde vurderet, at det formal, der bestod i at
bevare muligheden for en national konkurrence, ville kunne blive anset for at veere
konkurrencebegraensende, er uden relevans for den foreliggende sag.
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Sagsegerne har endvidere gjort geeldende, at Kommissionen i beslutningen selv har
erkendt, at den tidligere luxembourgske retspraksis kunne skabe tvivl om, hvorvidt
begraensningen vedrorende fastholdelse af kundekredse var ulovlig. I den forbindelse
er det tilstraekkeligt at bemerke, at Kommissionen ma gives medhold i, at en sidan
tvivl, hvis den antages at veere begrundet, er uden relevans for sporgsmalet om,
hvorvidt konkurrencebegransningen var forsatlig, netop fordi tvivlen ikke vedrorer
overenskomstens formal, der var at begrense konkurrencen, men derimod
sporgsmalet, om begransningen havde karakter af en overtreedelse. Som det folger
af den retspraksis, som er gengivet i preemis 155, vedrarer forsetsbegrebet, som
omhandlet i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, kun den pigeldende aftales
konkurrencebegransende formal og ikke dens karakter af en overtraedelse i henhold
til artilkel 81, stk. 1, EF.

Endelig skal det i forbindelse med argumentet om, at Brasserie nationale i
betragtning 96 til beslutningen er anset for at veere en stor virksomhed, hvoraf det
modsatningsvist skulle folge, at dette ikke geelder de andre parter, bemzerkes, at
storrelsen af Brasserie de Luxembourg, som anfert af Kommissionen, kun blev
paberabt som begrundelse for den multiplikationskoefficient, som blev anvendt over
for dette selskab med henblik pa afskrekkelse. Denne bedemmelse af virk-
somhedens storrelse er saledes uden betydning for undersogelsen af, om
konkurrencebegraensningen var forsetlig.

— Den pastdede begrundelsesmangel

Set i lyset af de krav til begrundelsen, som folger af artikel 253 EF, og som er
opregnet ovenfor i praemis 140, bemeerkes, at Kommissionens begrundelse for at
konkludere, at konkurrencebegraensningen var forsetlig, er anfort klart og
utvetydigt i betragtning 89 og 90 i beslutningen.

P& denne baggrund boer forste led af det andet anbringende forkastes.
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Andet led af det andet anbringende om et urigtigt skon vedrorende overtredelsens
grovhed og varighed

Den anfaegtede beslutning

Hvad angar overtraedelsens grovhed er det i beslutningen pa den ene side anfort, at
eftersom overenskomsten havde til formdl at fastholde kundekredse og hindre
udenlandske bryggeriers indtraengen pd markedet, er der tale om en af de alvorligste
overtraedelser. P4 den anden side anforer Kommissionen for det forste, at
overtraedelsens raekkevidde er begrenset til Horeca-sektoren og til de udskeenk-
ningssteder, der er bundet til parterne ved en eksklusiv kebsklausul, for det andet, at
bestemmelserne vedrgrende de udenlandske bryggerier ikke blev gennemfart, og for
det tredje, at det luxembourgske marked for ol er det mindste i Feellesskabet. Efter
en afvejning af disse grunde kvalificeres overtreedelsen endeligt som en alvorlig
overtraedelse (betragtning 92 og 93).

For sa vidt angar overtreedelsens varighed fremgér det navnlig af beslutningen, at
overtreedelsen opherte den 16. februar 2000, p& hvilket tidspunkt Interbrew
meddelte Kommissionen, at selskabet havde pabudt datterselskaberne Mousel og
Diekirch at bringe overenskomstens anvendelse til opher (betragtning 86). P4 denne
baggrund konkluderes det, at overenskomstens eksisterede i mere end 14 &r (1985-
2000) og dermed er af lang varighed (betragtning 97).

Parternes argumenter

Sagsegerne har gjort geeldende, at Kommissionen har foretaget en urigtig vurdering
af overtraedelsens grovhed og varighed.
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Hvad angér overtraedelsens grovhed har sagsegerne henvist til, at lidet alvorlige
overtreedelser i retningslinjerne er defineret som begransninger, »der tilsigter at
pavirke samhandelen, men som kun har mindre indflydelse pd markedet, og som
desuden kun vedrerer en skent vesentlig dog forholdsvis snaever del af
feellesmarkedet«, og alvorlige overtraedelser er defineret som horisontale eller
vertikale begraensninger af samme art som ovennzevnte, men »som handhaeves mere
strengt og har en storre indflydelse pa markedet, og hvis virkninger kan gore sig
geldende inden for store dele af fellesmarkedet«. Ifelge sagsegerne skulle
overtraedelsen i den konkrete sag have vaeret defineret som lidet alvorlig, for si
vidt som det i betragtning 92 til beslutningen er anfort, at bestemmelserne
vedrorende udenlandske bryggerier ikke blev gennemfort, at overenskomsten kun
omfattede den luxembourgske Horaca-sektor, og at udvekslingen af oplysninger var
meget begreenset. Brasserie nationale har i den forbindelse gentaget pastanden om,
at overenskomsten var undtaget fra anmeldelsespligten.

For sd vidt angér overtreedelsens varighed har sagsegerne gjort geeldende, at
bestemmelserne om de udenlandske bryggerier ikke blev gennemfeort.

Kommissionen har anfert, at dette led af det andet anbringende er uholdbart.

Rettens bemerkninger

— Overtraedelsens grovhed

Det skal bemzerkes, at retningslinjerne navnlig bestemmer, at der under vurderingen
af overtraedelsens grovhed skal tages hensyn til overtraedelsens art, overtreedelsens
konkrete indvirkning pa markedet — ndr den kan miles — og det berorte markeds
udstraekning. Overtraedelserne klassificeres siledes i tre kategorier, idet der skelnes
mellem lidet alvorlige, alvorlige og meget alvorlige overtraedelser (punkt 1 A, stk. 1
og 2).
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Det skal preeciseres, at retningslinjerne ikke foregriber Feellesskabets retsinstansers
bedgmmelse af baden, idet disse retsinstanser i henhold til artikel 17 i forordning
nr. 17 har fuld prevelsesret. Derimod péhviler det Kommissionen i forbindelse med
fastsettelsen af badens storrelse i overensstemmelse med retningslinjerne at holde
sanktionerne inden for de rammer, som er defineret i artikel 15 i forordning nr. 17
(Rettens dom af 21.10.2003, sag T-368/00, General Motors Nederland og Opel
Nederland mod Kommissionen, Sml. 11, s. 4491, preemis 188).

Det skal i gvrigt bemzerkes, at overtreedelsernes grovhed skal fastsettes pa grundlag
af mange forhold, sésom navnlig sagens serlige omsteendigheder, dens sammen-
heeng og badernes afskraekkende virkning, uden at der dog er fastlagt en bindende
eller udtemmende liste af kriterier, der skal tages i betragtning, Herudover folger det
af fast retspraksis, at Kommissionen i medfer af forordning nr. 17 har et vist sken
ved udmélingen af bagderne med henblik pé, at virksomhederne tilskyndes til at
overholde konkurrencereglerne. Det tilkommer ikke desto mindre Retten at
efterprove, om sterrelsen af den palagte bede stdr i rimeligt forhold til
overtreedelsens varighed og grovhed, og at afveje overtradelsens grovhed med de
forhold, som sagspgeren har gjort geldende (Rettens dom af 21.10.1997, sag
T-229/94, Deutsche Bahn mod Kommissionen, Sml. II, s. 1689, preemis 127, og
dommen i sagen General Motors Nederland og Opel Nederland mod Kommis-
sionen, preemis 189).

I den konkrete sag bemserkes, at Kommissionen i beslutningen har fulgt en todelt
argumentation, uden i evrigt udtrykkeligt at henvise til retningslinjerne.

Angaende argumentationens forste del skal det bemzerkes, at overenskomsten som
anfert i forbindelse med underspgelsen af tredje og fjerde led af det forste
anbringende medfprer en markedsdeling og en afskermning af det nationale
marked.
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Aftaler om markedsdeling horer til den type aftaler, der i artikel 81, stk. 1, litra c), EF
udtrykkeligt er erkleret uforenelige med det feelles marked. 1 henhold til retspraksis
anses de for at indebzre abenlyse konkurrencebegransninger (Rettens dom af
15.9.1998, forenede sager T-374/94, T-375/94, T-384/94 og T-388/94, European
Night Services m.fl. mod Kommissionen, Sml. 11, s. 3141, praemis 136).

Hvad angar afskeermningen af det nationale marked bemzrkes, at en sadan &benlys
overtraedelse af konkurrencereglerne i sig selv er sarlig alvorlig. Den er egnet til at
modvirke de mest grundleeggende formal med Fellesskabet og i sardeleshed
gennemforelsen af det indre marked (jf. i samme retning Rettens dom af 22.4.1993,
sag T-9/92, Peugeot mod Kommissionen, Sml. 11, s. 493, pramis 42, og dommen i
sagen General Motors Nederland og Opel Nederland mod Kommissionen, praemis
191).

Pa denne baggrund er det med rette, at Kommissionen i den forste del af sin
argumentation har vurderet, at overenskomsten horte til de groveste overtraedelser
af artikel 81 EF.

For sd vidt angdr argumentationens anden del bemarkes, at det folger af fast
retspraksis, at et nationalt geografisk marked udgor en veesentlig del af det felles
marked (Domstolens dom af 9.11.1983, sag 322/81, Michelin mod Kommissionen,
Sml. s. 3461, preemis 28, og dommen i sagen Deutsche Bahn mod Kommissionen,
preemis 58).

Da narvarende overtradelse ubestridt vedrorer hele det luxembourgske marked for
ol, omfatter den en veesentlig del af det feelles marked.
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I gvrigt har Kommissionen i retningslinjerne for si vidt angir de meget alvorlige
overtreedelser anfprt, at det hovedsagelig drejer sig om »horisontale begraensninger
sdsom priskarteller og markedsopdelende karteller samt andre former for praksis,
der er til skade for det indre marked, sisom begrensninger, der tager sigte pa at
isolere nationale markeder« (punkt 1 A, stk. 2, andet led). Denne vejledende
beskrivelse indebeerer, at aftaler eller samordnet praksis, der som i den konkrete sag
har til formal dels at fastholde kundekredse, dels at afskeerme det nationale marked,
per se kan betegnes som meget alvorlige, uden at det er forngdent, at adfeerden har
vaeret geografisk seerligt omfattende eller har haft seerlige virkninger. Denne
konldusion stgttes af den omsteendighed, at mens det i den vejledende beskrivelse af
alvorlige overtraedelser er anfort, at det som oftest drejer sig »om horisontale eller
vertikale begraensninger [...], men som hindheeves mere strengt og har en storre
indflydelse pa markedet, og hvis virkninger kan ggre sig geeldende inden for store
dele af feellesmarkedet«, er der i den vejledende beskrivelse af de meget alvorlige
overtraedelser hverken stillet krav om konkrete pavirkninger af markedet eller om
virkninger pa et seerligt geografisk omrade.

Det folger heraf, at kvalifikationen i beslutningen af neerveerende overtraedelse som
alvorlig, og ikke som meget alvorlig, allerede er udtryk for en mild bedemmelse i
forhold til de kriterier, der normalt finder anvendelse i forbindelse med fastseettelse
af bader i sager om aftaler om markedsdeling og i tilknytning hertil afskeermning af
det nationale marked (jf. i samme retning dommen i sagen Tate & Lyle m.fl. mod
Kommissionen, stadfzestet ved Domstolens dom af 29.4.2004, sag C-359/01 P, British
Sugar mod Kommissionen, Sml. I, s. 4933, praemis 103).

Det skal herudover bemeerkes, at Kommissionen i retningslinjernes punkt 1 A,
stk. 2, forste led, i forbindelse med de lidet alvorlige overtraedelser har preeciseret, at
der »som eksempel kan neevnes begrensninger — oftest vertikale — der tilsigter at
pévirke samhandelen, men som kun har mindre indflydelse p& markedet, og som
desuden kun vedrerer en skent vesentlig dog forholdsvis sneever del af
feellesmarkedet.
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Det ma fastslés, at en horisontal aftale, der daekker hele en medlemsstats omrade, og
som har til formal at opdele markedet samt afskaerme det nationale marked, ikke
kan betegnes som lidet alvorlig i retningslinjernes forstand.

Den omstendighed, at den anden konstaterede overtraedelse ikke blev gennemfort,
@ndrer ikke ved denne opfattelse. Som det blev neevnt i preemis 174, udger en sadan
begransning nemlig en overtreedelse som omhandlet i artikel 81 EF og — mere
generelt — en overtraedelse af Feellesskabets mélsetninger.

Af samtlige disse grunde skal det fastslas, at Kommissionen ikke ved endeligt at
betegne den omhandlede overtradelse som alvorlig har krenket de rettigheder,
sagsogerne er tillagt i fellesskabsretten.

— Overtraedelsens varighed

I denne forbindelse bemzrkes det blot, at selv hvis det godtgeres, at overens-
komstens bestemmelser vedrorende de udenlandske bryggerier ikke blev gennem-
fort, har dette ingen relevans.

Det pahvilede nemlig ikke Kommissionen at fore bevis for virkningerne af den
omhandlede aftale, idet denne havde til formal at begreense konkurrencen, hvorfor
sporgsmalet, om aftalen er eller ikke er blevet gennemfort, er irrelevant for
beregningen af overtreedelsens varighed. Ved beregningen af varigheden af en
overtredelse, som har til formél at begreense konkurrencen, skal det nemlig blot
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fastslas, hvor leenge aftalen har eksisteret, dvs. hvilket tidsrum der er forlgbet fra
aftalens indgéelse til dens opher (dommen i sagen CMA CGM m.fl. mod
Kommissionen, preemis 280).

Det folger af det ovenstéende, at andet led af det andet anbringende ma forkastes.

Tredje led af det andet anbringende om den manglende anvendelse af retnings-
linjerne for sd vidt angir formildende omstendigheder

Den anfegtede beslutning

Det er i beslutningen anfert, at den tvivl, som strgmningerne i den luxembourgske
retspraksis indtil marts 1996 har kunnet skabe om lovligheden af begreensningerne
med hensyn til den gensidige overholdelse af »glklausulerne«, begrunder en
nedszttelse pa 20% af baden (betragtning 100).

Parternes argumenter

Til statte for dette led af anbringendet har sagsegerne for det forste gjort geeldende,
at det var med urette, at Kommissionen kun har anerkendst, at der forela formildende
omstendigheder som falge af den tvivl, der opstod pa grund af den neevnte
luxembourgske retspraksis, for perioden indtil marts 1996, da den af overens-
komsten flydende risiko ikke kan anses for at veere ophert pa dette tidspunkt.
Brasserie nationale har tilfgjet, at muligheden for appel og modstridende
retsafgorelser begrunder, at denne tvivl anses for en formildende omstendighed
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indtil overenskomstens opher, eller i hvert fald indtil udlebet af den gennemsnitlige
frist for at iveerksaette appel i en stat som Luxembourg, dvs. tre ar. Under disse
omstendigheder vil en nedsettelse pd mindst 40% ifelge Brasserie nationale vere
rimelig.

For det andet har sagsegerne gjort geldende, at det tilfeelde, at »en virksomhed ikke
reelt har fulgt de ulovlige aftaler eller ulovlige former for praksis«, figurerer blandt
de formildende omstandigheder, der er opregnet i retningslinjerne (punkt 3, andet
led). Folgelig begrunder den manglende gennemforelse af overenskomstens
bestemmelser vedrorende de udenlandske bryggerier en yderligere nedswttelse af
bederne.

Kommissionen har anfoert, at dette led af det andet anbringende er uholdbart.

Rettens bemaerkninger

For sa vidt angar sagsegernes forste antagelse bemeerkes, at Kommissionen ikke har
fundet, at det problem med hensyn til manglende retssikkerhed, som parterne har
péaberabt sig, retfeerdiggor en undtagelse fra artikel 81, stk. 1, EF (betragtning 62).
Som det blev naevnt i forbindelse med undersogelsen af tredje led af det forste
anbringende, er denne betragtning ikke fejlagtig, idet sidanne problemer ikke kan
retfeerdiggore en aftale med et konkurrencebegraensende formal.

Da det neevnte problem ikke retfeerdiggor en sadan aftale, kan der heller ikke tages
hensyn hertil som en formildende omstendighed, der berettiger til en nedsaettelse af
den bade, der blev pilagt som folge af aftalen.
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Det ber fastslds, at det problem med hensyn til manglende retssikkerhed, som
sagspgerne har paberébt sig, ikke giver anledning til at anerkende, at der bestod
rimelig tvivl om lovligheden af den konkurrencebegraensende adfeerd i den konkrete
sag, som omhandlet i retningslinjernes punkt 3, idet overenskomsten som neevnt
havde til formal at dele markedet og i tilknytning hertil afskeerme det nationale
marked.

Heraf folger, at Kommissionen ikke ved at acceptere at nedsatte sagsegernes bade
med 20% begrundet i den omhandlede tvivl har tilsidesat de rettigheder, som
feellesskabsretten tillegger dem.

Hvad angdr sagsegernes anden antagelse bemaerkes, at retningslinjernes punkt 3,
andet led, ikke skal fortolkes saledes, at de omfatter tilfelde, hvor en aftale i sin
helhed ikke er blevet gennemfort, uanset de enkelte virksomheders faktiske adfeerd,
men skal forstas som en formildende omsteendighed, der tager udgangspunkt i hver
virksomheds individuelle adfzerd.

Sagsegerne har imidlertid ikke gjort noget geeldende, der gor det muligt at fastsl3, at
der i medfor af retningslinjernes punkt 3, andet led, skulle foreligge formildende
omstendigheder pa grund af den manglende gennemforelse af overenskomsten, dvs.
fort bevis for, at de rent faktisk afstod fra at folge overenskomsten ved at handle
konkurrencebetonet pa markedet.

Det folger af det ovenstaende, at tredje led af det andet anbringende ma forkastes.
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Fjerde led af det andet anbringende (som udelukkende er fremsat i sag T-49/02) om
manglende begrundelse for det oprindelige grundbelob, som Kommissionen har lagt
til grund for bode beregningen

Den anfegtede beslutning

s 1 beslutningen betegnes den omhandlede overtreedelse som alvorlig af de ovenfor
anforte grunde. Kommissionen er af den opfattelse, at det herudover var nadvendigt
at hense til parternes faktiske okonomiske mulighed for at forvolde skade, samtidig
med at beden skal have en storrelse, der gor den tilstreekkeligt afskraekkende, og at
det var passende at afveje dette belob, si der kunne tages hensyn til den sarlige vaegt
af hver parts ulovlige handlinger. Til dette formal blev parterne delt i tre grupper pa
grundlag af deres respektive salg i den relevante sektor, og den bade, der blev fastsat
for den forste gruppe som folge af overtreedelsens grovhed, jf. betragtning 95 til
beslutningen, blev for sa vidt angar Brasserie de Luxembourg fastsat til 500 000 EUR
(betragtning 92-95).

Parternes argumenter

19 Brasserie nationale har forcholdt Kommissionen, at den ikke tilstreekkeligt har
begrundet det oprindelige grundbeleb, som blev fastsat for den forste gruppe
virksomheder, som omhandlet i betragtning 95 til beslutningen, hvilket belob har
betinget samtlige beregninger vedrorende de enkelte parter. Dette forhindrede
efterprovelsen af den bede, der blev palagt Brasserie nationale, og begrunder derfor,
at baden annulleres.

a0 Kommissionen har anfert, at dette led af det andet anbringende er uholdbart.
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Rettens bemeerkninger

Set i lyset af de krav til begrundelsen, der folger af artikel 253 EF, og som er gengivet
i preemis 142 i neerveerende dom, ber det, henset til de oplysninger, der er anfort i
betragtning 92-95 til beslutningen, fastslés, at Brasserie nationale fuldt ud var i stand
til at fremszette anbringender om ulovligheden af de forhold, der blev lagt til grund
for beregningen, og som farte til, at Kommissionen fastsatte belgbet pa 500 000 EUR
for den forste gruppe.

Af disse betragtninger kan det nemlig udledes, at Kommissionen niede frem til dette
belgb ved ferst at kvalificere den omhandlede overtraedelse som alvorlig og dernaest
tage hensyn til Brasserie de Luxembourgs skonomiske evne til at forvolde skade pa
andre erhvervsdrivende, til nedvendigheden af at fastsette bedens sterrelse pa et
niveau, der var tilstreekkeligt afskreekkende, og til den serlige veegt, som selskabets
ulovlige adfeerd havde, hvilken veegt blev fastlagt pd grundlag af selskabets salg inden
for den luxembourgske Horeca-sektor.

Folgelig ber fjerde led af det andet anbringende forkastes.

Da alle led af det andet anbringende er blevet forkastet, skal anbringendet forkastes i
sin helhed.

P& baggrund af ovenstiende frifindes Kommissionen i det hele i de foreliggende
sager.
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Sagens omlostninger

I henhold til artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement palaegges det den tabende
part at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom.

Sagsegerne har tabt sagen og ber derfor betale sagens omkostninger i overens-
stemmelse med den af Kommissionen nedlagte pastand herom.

P4 grundlag af disse praemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Anden Afdeling)

1) Komsmissionen for De Europewiske Fallesskaber frifindes.

2) Sagsegerne betaler sagens omlkostninger.

Meij Forwood Pelikinova

Afsagt i offentligt retsmade i Luxembourg den 27. juli 2005.

H. Jung A W.H. Meij
Justitssekreteer Afdelingsformand
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