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Hgije Ret.

Denne sag — den forste, som forelzgges Dem
i medfgr af artikel 177 i traktaten om opret-
telse af Det europziske gkonomiske Flles-
skab — er som sddan vigtig, fordi den opka-
ster sporgsmalet om, hvorledes en ordning
med foreleggelse af spargsmal til prejudiciel
afgorelse, skal fungere, en ordning som §ben-
bart er bestemt til at spille en vasentlig rolle
ved traktatens anvendelse. Den gradvise ind-
forelse af denne traktat i medlemslandenes
juridiske, sociale og gkonomiske liv. mad
nemlig mere og mere ngdvendigggre dens an-
vendelse — sdledes i det foreliggende tilfzlde

dens fortolkning — 1 de interne privat- eller
offentligretlige tvister; dette gzlder ikke blot
bestemmelserne i selve traktaten, men ogsd
bestemmelserne i de til dens gennemfdrelse
udstedte forordninger. som ogsa kan give an-
iedning til fortolkningsproblemer, ja ogsd til
problemer vedrgrende deres lovlighed. Be-
stemmelserne i artikel 177 skal, hvis de an-
vendes rigtigt — jeg fristes til at sige loyalt —
muligggre, at der skabes et virkeligt og frugt-
bart samarbejde mellem de nationale doms-
myndigheder og Fzllesskabernes Domstol i
gensidig respekt for deres respektive kompe-
tencer. Det er i denne dnd, man pa begge sider
skal Igse de undertiden gmtdlelige problemer,
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som enhver przjudiciel ordning giver anled-
ning til, og som her nedvendigvis bliver starre
som folge af de forskelligheder, der i denne
henseende bestdr i medlemsstaternes rets-
systemer.

Den foreliggende sag er ogsd vigtig ud fra et
andet synspunkt, idet den drejer sig om for-
tolkningen af traktatens artikler 85 ff, en for-
tolkning, om hvilken man i det mindste kan
sige, at den ikke altid er let, men som imidler-
tid er afggrende for funktionen af en af felles-
markedets mest »neuralgiske« sektorer, hvor
det er sterkt pakrevet at forene almenhedens
interesse og hensynet til retssikkerheden. I
denne henseende overfladigger offentliggs-

relsen i JO af 21. 2. 1962 (EFT-specialudgave

1959—62, s. 81) af den fgrste forordning om
anvendelse af bestemmelserne i traktatens
artikler 85 og 86, hvorved overgangsperioden
bringes til ophgr, imidlertid en undersegelse
af visse sporgsmal, som indtil da var de mest
omstridte, og letter i temmelig stort omfang
I¢sningen af andre. Man m3 virkelig beklage,
at der ikke har varet givet Domstolen mulig-
hed for at gdre en ende pd den retsusikkerhed,
som iszr har kunnet markes i denne over-
gangsperiode, og som, forsterket af medlems-
staternes divergerende holdning, alvorligt har
hzmmet »igangszttelsen« af traktatens anti-.
kartellovgivning. Til gengzld vil det vise sig,
at Domstolens og de nationale domsmyn-
digheders opgave herved er blevet lettere.

] —Faktiske omstendig-
heder

Lad mig kort anfgre de faktiske omstzndighe-
der:

Det tyske selskab Robert Bosch, der fabrikerer
keleskabe i Stuttgart, serger for, i alle salgs-
kontrakter, som det indgdr med nationale
kebere, at indfsje en klausul, hvorefter
»Bosch-produkterne kun med tilladelse fra
Bosch méi eksporteres til udlandet«. Denne
klausul har iser til formil at beskytte den ene-
forhandlingsret, som selskabet Bosch indrgm-
mer for forhandlingen af dets produkter i ud-
landet : selskabet van Rijn har siden 1903 haft
denne eneret til forhandling af Bosch-produk-
ter i Nederlandene.
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I drene 1959—1960 importerede det neder-
landske selskab de Geus Bosch-keleskabe fra
Tyskland, som det kebte hos nogle tyske fir-
maer, der imidlertid over for Bosch var kon-
traktligt forpligtet til ikke at eksportere disse
produkter. Som fglge heraf anlagde Bosch og
Van Rijn sag for retten i Rotterdam mod de
Geus med pastand om, at dennes handlinger
blev kendt ulovlige. Men de Geus, sagsggte i
denne tvist, gjorde blandt andet gzldende, at
den af sags@gerne paberabte aftale var uforene-
lig med EQF-traktaten og ugyldig i medfer af
traktatens artikel 85, stk. 2, fordi den havde
til formal og til felge at hindre, begrznse eller
fordreje konkurrencen inden for fzllesmarke-
det. Retten fandt, at artikel 85 pd nuvarende
stadium af fellesmarkedets virkeliggorelse
ikke kunne medfgre, at aftaler, der eventuelt
stred mod dens bestemmelser, blev ugyldige.
Folgelig gav den sagspgerne medhold i deres
péstand.

Den 8. november 1960 appellerede selskabet
de Geus denne dom, idet det igen paberdbte
sig ugyldigheden af den pagzldende aftale i
henhold til EQF-traktatens artikel 85, stk. 2.
Da Bosch og van Rijn, appelindstzvnte, be-
stred dette anbringende, besluttede appelret-
ten i Haag under hensyn til, at det drejede sig
om et spgrgsmil om fortolkningen af trakta-
ten, og at det var ngdvendigt farst at afgpre

.dette, ved dom af 30. juni 1961 at anmode

EQ@F-Domstolen om i overensstemmelse med
traktatens artikel 177 at

treffe afggrelse af spgrgsmilet, om det
eksportforbud, som R. Bosch GmbH, Stutt-
gart, har pdlagt sine aftagere, og som disse
kontraktligt har accepteret, i medfgr af EQF-
traktatens artikel 85, stk. 2 er uden rets-
virkninger for eksporten til Nederlandene«.

Denne dom blev fremsendt til Domstolen den
10. juli 1961 af justitssekretzren ved appel-
retten i Haag. Men den 21. september samme
4r indgav Bosch og van Rijn kassationsanke
mod samme dom, idet de hevdede, at appel-
retten med urette havde forelagt spgrgsmalet
for De europxiske Fwxllesskabers Domstol.
Denne anke, der er registeret pa justitskonto-
ret i appelretten i Haag, er ved meddelse fra
denne rets justitssekreter officielt bragt til
Domstolens kundskab den 10. oktober 1961.

Efter at have indgivet denne kassationsanke
gav Bosch’s og van Rijn’s advokat i en brev-
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veksling med justitssekretaren ved De euro-
pxiske Fellesskabers Domstol udtryk for den
opfattelse at Domstolen. for den traf afggrelse
i den sag, som var forelagt den af appelretten i
Haag, mitte afvente udfaldet af kassationsan-
ken, idet en sidan ifelge § 398, sidste stk. i
den nederlandske lov om den borgerlige rets-
pleje suspenderer fuldbyrdelsen af den ankede
dom.

Advokaten for firmaet de Geus gav derimod
udtryk for den, opfattelse, at kassationsanken
ikke har nogen inflydelse pé sagen for de euro-
pxiske Fezllesskabers Domstol, og desuden at
dommen fra appelretten i Haag ifelge neder-
landsk ret var en procesledende dom efter
§ 46, stk. 2 i lov om den borgerlige retspleje,
pd hvilken denne lovs § 398 ikke finder an-
vendelse, idet procesledende kendelser og
domme ikke kan ggres til genstand hverken
for appel eller for kassationssegsmail fgr afsi-
gelsen af den endelige dom eller kendelse.

Ved skrivelse af 19. oktober 1961 meddelte
justitssekretaren for De europaiske Fllesska-
bers Domstol parterne, at kassationsanken af
dommen af 30. juni 1961 fra appelretten i
Haag efter Domstolens opfattelse ikke uden
videre suspenderede den for Domstolen fore-
liggende sag. Denne er derfor viderebehandlet
under de betingelser, der navnlig er fastsat i
artikel 20 i EQF-protokollen vedrgrende sta-
tutten for Domstolen og artikel 103 i proces-
reglementet. Parterne i hovedsagen, EQF-
Kommissionen og fire af medlemstaternes
regeringer, den nederlandske, den tyske, den
franske og den belgiske, har fremsat deres be-
merkninger. Sagen er blevet mundtligt be-
handlet.

I —Retligbedemmelse

Jeg foresldr, at fplgende tre sporgsmal be-
handles efter hinanden: 1. Er sagen forskrifts-
massigt indbragt for Domstolen, siledes at
denne allerede nu kan trzffe afggrelse? 2. Er
Domstolen kompetent til at udtale sig om det
eller de stillede spergsmil, og i bekrzftende
fald i hvilket omfang? 3. I bekraftende fald:
hvilke svar bgr der gives?

A — Er sagen forskriftsmessigt indbragt
Sfor domstolen saledes, at denne
allerede nu kan treffe afgorelse?

Det kan ikke bestrides og er heller ikke blevet
bestridt, at sagen forskriftsmzssigt er indbragt
for Domstolen af appelretten i Haag. Men
spargsmalet er, om den kassationsanke, som
en af parterne siden har indgivet mod forelzg-
gelsesdommen, er til hinder for, at vor Doms-
tol treffer afgerelse, s3 lenge Nederlandenes
kassationsdomstol, Hoge Raad, ikke har
truffet afgdrelse. Det siger sig selv, at spergs-
milet ikke er afgjort ved Domstolens beslut-
ning, en slags intern beslutning, om at lade
sagen g sin gang: Domstolen kunne nemlig
kun have truffet en modsat afgsrelse ved dom,
for en sidan afgdrelse ville have taget stilling
til et stridsspergsmdl. Domstolen har derimod
ved at lade sagen gi sin gang tilladt, at ogsd
dette spergsmil stdr dbent.

a) Man kan férst og fremmest sparge, om
problemet ikke er lgst i artikel 20 i EQF-
protokollen vedrgrende statutten for Dom-
stolen, der lyder sdledes:

»l de i traktatens artikel 177 omhandlede
tilfelde pdhviler det den nationale ret, der
beslutter at udscite en sag og retter hen-
vendelse til Domstolen, at oversende
denne beslutning til Domstolen «

Det er blevet hzvdet, at bele den nationale

procedure, herunder de ordinzre retsmid-
ler (appel, kassation osv.) i kraft af denne
bestemmelse uden videre udsttes alene
somn falge af henvisningen til Domstolen.

Jeg deler ikke denne opfattelse. Bestem-
melsen taler om

rden nationale ret, der beslutter at udsatte
en sag og retter henvendelse til Domsto-
len. ...«

hvilket efter min mening kun kan betyde
udszttelse af sagens behandling ved denne
nationale ret, idet ordene »der beslutter at
udstte en sag« er ensbetydende med »der
beslutter at udsztte sagens afgdrelse«. In-
gen som helst domsmyndighed kan beslutte
en selv forelabig ophxvelse af de legale
retsmidler. Vi skal imidlertid straks se, at
de ordinzre retsmidler i de nationale rets-
systemer i de fxllesskabslande, som opererer
med forelzggelse til przjudiciel afggrelse,
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sedvanligyis eller i hvert fald ofte kan brin-
ges i anvendelse mod kendelser eller
domme om uds=ttelse. Man kan ikke for-
nuftigvis g8 ud fra, at traktatens forfattere
har villet krznke en regel, som er s vigtig,
og som angar det nationale retsvasens in-
terne funktion, uden at sige dette klart:
den these, jeg her anfegter, skulle hvile pi
den stiltiende anerkendelse af en forud
given retsnorm ; man matte i virkeligheden
fortolke artikel 20’s udtryk (»den natio-
nale ret, der beslutter at udsztte en sag«)
siledes: den nationale ret, der berved be-
slutter at udsctie den samlede sag for den
nationale ret. Det er noget ganske andet.

I gvrigt tilkommer det ikke, i dvt mindste
ikke p& sagens nuyzrende stadium, vor
Domstol at udtale sig om et sidant spdrgs-
mal, for den ville i s3 fald trxffe afggrelse
om, hvorvidt den i Nederlandene indgivne

kassationsanke kunne antages til realitets-

behandling. Kun Hoge Raad har kompe-
tence til at treffe en sidan afgerelse;
miske kunne eller burde denne ret fore-
legge et spprgsmil om fortolkning af arti-
kel 20 i denne henseende for os, men for
gjeblikket har kun appelretten i Haag hen-
vendt sig til os, og den rddspdrger os pd
ingen made om dette punkt.

b) Man maé derfor undersgge problemet un-
der en bredere synsvinkel og, som De altid
gor i lignende tilfelde, lade sig lede af de
almindelige principper, som fremgir af
medlemsstaternes nationale ret. I denne
henseende vil jeg give nogle oplysninger
om fransk og tysk ret, hvor systemet med
de przjudicielle spgrgsmél er godt kendt.

I Frankrig er det hovedreglen, .at de to typer
domsmyndigheder udviser gensidig respekt
for deres respektive kompetencer. Hyad ho-
vedsagen angdr, er der intet til hinder for, at
de ordinzre retsmidler (appel eller kassation)
anvendes mod udszttelsesdommen; sagen er
blot suspenderet for den ret, som har bestemt
udszttelsen.

Hvad angir sagen for dommeren i przjudicielle
spargsmal er det hovedreglen, at han trffer
afgarelse om sin egen kompetence og kun om

den. Han skal siledes ikke prgve, om henvis-
ningen i det foreliggende tilfzlde var beretti-
get, eller om den var ngdvendig for, at der
kunne treffes afggrelse i hovedsagen osv. Hvis
han gjorde det, ville han blande sig i den hen-
visende dommers kompetenceomride.

Men han kan dog ikke se bort fra bovedsagens
stilling. Han mi nemlig for at kunne trzffe
afgdrelse vere i besiddelse af et behdrigt »rets-
grundlag«. Hvis sdledes dommeren i hovedsa-
gen feks. har mistet tdlmodigheden og har
truffet en realitetsafgsrelse uden at afvente
dommen i det przjudicielle spdrgsmél, kan
dommeren i den przjudicielle sag ikke gdre
andet end at afstd fra at udtale sig!. Det
samme er tilfzldet, sdfremt henvisningsdom-
men i mellemtiden er blevet ophzvet af kassa-
tionsretten?.

Hvis henvisningsdommen har fiet retskraft,
skal der omvendt straks treffes afggrelse om
det prejudicielle spgrgsmal, selv om der er
indgivet kassationsanke mod dommen, da et
sddant retsmiddel »ikke kan udsztte dennes
virkninger . Alle disse lgsninger bygger pa
hensynet til sagens enhed i det gjemed at
undg forvirring, samtidig med at de respekte-
rer kompetencefordelingen.

I Tyskland synes man at anvende de samme
regler i de szdvanlige udsxttelsestilfzlde. Iser
gelder princippet om, at de ordinzre retsmid-
ler kan anvendes mod udszttelsesbeslutnin-
gerne (§ 252 ZPO). En vigtig undtagelse
angar imidlertid udszttelserne i medfgr af
§ 100 i grundloven, hvorefter de almindelige
domstole er pligtig at indbringe sagen for for-
fatningsdomstolen, ndr den finder, at en lov,
som skal danne grundlag for afgdrelsen af den
pagzldende tvist, strider mod forfatningen,

. eller ndr der skal trffes afggrelse om, hvorvidt

en folkeretlig regel er en bestanddel af tysk
ret og binder den enkelte umiddelbart. Efter
den fremherskende opfattelse i teorien og til-
syneladende den enstemmige opfattelse ved
appelretterne kan udszttelsesbeslutningen i
dette tilfzlde ikke ggres til genstand for appel
(»Beschwerde«). Denne opfattelse stgttes iszr
pé forfatningsdomstolens enekompetence.

1 — Conseil d’Etat, Reynaud, 9. maj 1913, Recueil des arréts du Conseil d’Etat, s. 52.
2 — Conseil d’Etat, ministre de la justice, 13. april 1907, Recueil, s. 354.
3 — Conseil d'Etat, élections d’Yhold , 16. november 1923, Recueil, s. 732.
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Man kan naturligvis finde en vis analogi mel-
lem dette tilfzlde og artikel 177, bide hvad
angdr betoningen af den ordre public-karak-
ter, som er karakteristisk for begge sager, og
hvad angir det forfatningsmassige aspekt,
som ogsé artikel 177-proceduren i et vist om-
fang frembyder. Det er meget muligt, at de
tyske domsmyndigheder under hensyntagen
til denne analogi, ndr de star over for et sddant
tilfzlde, er af den opfattelse, at foreleggelsen
for Domstolen suspenderer retsmidlerne mod
foreleggelseskendelsen og ikke blot sagen for
den foreleggende ret. Men det er naturligvis
udelukkende op til dem selv.

Endelig kan vi mxrke os, at i Italien er lovgi-
veren skredet ind. Det drejer sig om § 3 i lov
nr. 204 af 13. marts 1958, hvorved protokol-
lerne vedrérende privilegierne og immunite-

“terne og vedrérende statutten for Domstolen
blev ratificeret. Den lyder sdledes:

‘»Med henblik pi gennemforelsen af artik-
lerne 150 i Euratom-traktaten, 21 i protokol-
len vedrorende statutten for Euratom-domsto-
len, 177 i EQF-traktaten og 20 i protokollen
vedrérende statutten for EQF-Domstolen,
afsiger den almindelige og specielle domsmyn-
digheds organer en kendelse, hvorved de,
samtidig med at de angiver ordlyden af og be-
grundelsen for den anmodning, som har givet
anledning til det prajudicielle spargsmil, fore-
skriver, at sagens akteromgdende oversendestil
Domstolen, og suspenderer den verserende
retstvist. Justitskontoret drager omsorg for, at
en genpart af kendelsen pi ustemplet papir
sammen med sagens akter afsendes ved anbe-
falet brev med modtagerbevis til Domstolens
justitskontor«.

Kan man udlede af uddrykket »suspenderer
den verserende retstvist« — og altsd ikke
»sagen« (procedure) —, at den italienske lov-
giver har villet suspendere anvendelsen af
retsmidlerne mod forelzggelsesbeslutningen?
Ogsd pd dette punkt er det udelukkende den
nationale domsmyndighed, der er kompetent
til at udtale sig. I @vrigt var det miske ikke
ngdvendigt, hvis man holder sig for gje, at
forelzggelsen blot sker ved en kendelse, og at
retsmidlerne i et sidant tilfzlde uden videre
suspenderes efter italiensk ret.

Denne oversigt er tilstrekkelig til at pavise, at
der i seks fellesskabslande ikke eksisterer en
indiskutabel retsregel om, at anvendelsen af

retsmidlerne mod de retsafgdrelser, hvorved
sagerne udszttes i tilfzlde af prajudicielle
spergsmil, uden videre suspenderes. En sidan
retsregel ville have til fglge, at Domstolen
blev fritaget for enhver undersdgelse af sagens
stilling pd det nationale plan. Navnlig synes der
ikke at glde en sidan regel i Nederlandene. Vi
har endvidere set, at der ikke findes nogen
sddan regel i traktaten, og artikel 20 i proto-
kollen vedrgrende statutten for Domstolen
kan efter min mening ikke fortolkes i denne
retning.

Det synes sdledes at vere ngdvendigt at un-
dersgge, om der pa det tidspunkt, hvor De
blev anmodet om at traffe afgarelse, stadig
bestod et gyldigt »grundlag« for Deres af-
gorelse.

I denne henseende ser jeg i dreftelsen bort fra
argumentet om, at dommen fra retten i Haag
kun er en procesledende dom og ikke en mel-
lemafggrelse, og at den derfor ifglge § 336
sammenholdt med § 398 i den nederlandske
lov om den borgerlige retspleje ikke kan vzre
genstand for kassationsanke. Dette er nemlig
et spérgsmal om, hvorvidt den sag, som er
indbragt for Nederlandenes kassationsret, kan
antages til realitetsbehandling, og det er klart,
at dette udelukkende henhgrer under nzvnte
hdje rets kompetence. Vi derimod kan blot
tage eksistensen af appellen til efterretning og
undersgge, omden, forsa vidtangérindbringel-

.sen for vor Domstol, uden videre suspenderer

virkningerne af appelrettens dom.

Problemet opstdr pd grund af § 398 i lov om
den borgerlige retspleje:

»Bortset fra de tilfzlde, hvor dommeren har
beordret forelgbig fuldbyrdelse, har kassa-
tionsappel suspensiv virkning«.

Jed tror ikke, at forelzggelsen for Domstolen
af et spergsmal til prejudiciel afggrelse efter
traktatens artikel 177 kan betragtes som en
»fuldbyrdelsesforanstaltning« i dette ords pro-
cessuelle forstand, dvs. i forholdet til par-
terne. Her kraves ingen medvirken fra par-
terne; alt forbliver uforandret; der kunne i
gvrigt ikke vere tale om en forelgbig fuldbyr-
delse pd omradet. Vi stdr over for en sag, hvor
sordre public« er fremherskende, som forlg-
ber uden parternes aktive deltagelse, og som
ikke har nogen indvirkning pa deres formue
eller retsforhold. Selv om der stadig var tvivl,
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ville det i @vrigt ikke tilkomme Dem at traffe
afgdrelse om et spergsmél, som henhdrer un-
der national ret. Domstolen kan kun anvende
de nationale retsregler, hvis anvendelsen er
dbenbar og ubestridelig. Men i det forelig-
gende tilfxlde er sagen indbragt forskrifts-
massigt for Domstolen, og den mi trxffe af-
gorelse, ndr den anser sig for kompetent til at
behandle det spérgsmil, som er forelagt den.
Kun sifremt dommen fra retten i Haag kas-
seres og som felge heraf ophaves med tilbage-
virkende kraft, md8 Domstolen undlade at
treffe afggrelse, for sg eksisterer det ngd-
vendige grundlag for Deres afggrelse, nemlig
forelzggelsesdommen, ikke mere.

Naturligvis er der en risiko for, at dette sker
‘efter, at De har afsagt Deres dom. Denne vil
da vare uden nogen betydning for dommen i
hovedsagen. Det er dog en risiko, som efter
min mening mi accepteres, i det mindste i en
sag som denne, hvor den principielle betyd-
ning af den fortolkning, som man venter af
Dem, utvivisomt langt overvejer interesserne
hos de pdgzldende parter, hvis rettigheder,
ligesom den nationale dommers eneret, fuldt
ud beskyttes inden for rammerne af den natio-
nale sag.

B — Erdomstolen kompetent til at udtale
sig om det eller de stillede sporgsmdl
og § bekreftende fald i hvilket omfang?

Jeg henviser til affattelsen af det spgrgsmail,
som appelretten i Haag har stillet i sin doms-
konklusion:

»E@F-Domstolen anmodes om at treffe afgg-
relse af spgrgsmalet, om det eksportforbud,
som Robert Bosch GmbH, Stuttgart, har
pélagt sine aftagere, og som disse kontraktligt
har accepteret, i medfgr af EQF-traktatens
artikel 85, stk. 2 er uden retsvirkninger for
eksporten til Nederlandene«.

Hvis man tog spergsmalet bogstaveligt, matte
Domstolen uden tvivl erklere, at den ikke var
kompetent til at traffe afgorelse om det.

"Artikel 85, stk. 2 bestemmer, som De ved,
at:

»De aftaler eller vedtagelser, som er forbudt i
medfgr af denne artikel, har ingen retsvirk-
ning«.
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Spergsmalet drejer sig siledes om, hvorvidt de
pagzldende aftaler falder ind under forbudet i
stk. 1. Der er imidlertid ingen regel, der giver
Domstolen kompetence i denne henseende.

1 overgangsperioden, dvs. indtil offentliggs-
relsen af gennemforelsesforordningen, kunne
der nemlig for Domstolen kun indbringes en
sag mod en af grunde ledsaget beslutning,
som var vedtaget af Kommissionen i medfer af
traktatens artikel 89, stk. 2, og hvorved det,

efter at den pd begzring af en medlemsstat eller

p4 eget initiativ havde foretaget en underse-
gelse, var fastsl3et, at der foreld en overtrzdelse
af de »i artiklerne 85 og 86 fastlagte princip-
per«. Det var den eneste befgjelse, der var til-
lagt Fellesskabets udevende organ og som
folge heraf ogsd Domstolen, der i medfgr af
artikel 173 har befgjelse til at prove lovlighe-
den af Kommissionens beslutninger.

Det var meningen med den i medfer af artikel
87 udstedte forordning, at den skulle

»fastlegge opgavefordelingen mellem Kom-
missionen og Domstolen i forbindelse med an-
vendelsen af de i dette stk. nzvnte bestemmel-
ser« (afsnit d),

og endvidere

»bestemme forholdet mellem den nationale
lovgivning pd den ene side, og pd den anden
side bestemmelserne i denne afdeling samt de
bestemmelser, der er fastsat i medfar af denne
artikel « (afsnit e).

I forordningen er der imidlertid ikke tillagt
Domstolen nogen speciel kompetence ud over
den normale kontrol med lovligheden af Kom-
missionens  beslutninger. Kommissionens
befgjelser med henblik pd anvendelsen af arti-
kel 85 bestdr nu i: 1. udstedelsen af »negativ-
attester«, hvorved Kommissionen

»efter begering fra de deltagende virksomhe-
der og sammenslutninger af virksomheder
kan fastsld, at der ikke efter de forhold, Kom-
missionen har kendskab til, findes anledning
til i medfer af trakeatens artikel 85, stk. [
eller artikel 86 at skride ind mod en aftale,
vedtagelse eller samordnet praksis«;

2. befgjelsen til pd begering eller pé eget ini-
tiativ at fastsld, om der foreligger overtrxdel-
ser af artiklerne 85 eller 86: 3. udgvelsen af
én enekompetence hvad angdr »uanvendelig-
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hedserklaringerne «, dvs. hvad angar fritagel-
serne fra forbudet i henhold til artikel 85,
stk. 3.

Vi skal straks se om og i hvilket omfang de
nationale retter efter forordningens offent-
liggarelse stadig er kompetente til at traffe
afgorelse vedrerende forbudene 1 artikel 85,
stk. 1 og til at fastsla virkningerne af den ugyl-
dighed, som disse forbud medferer efter
stk. 2. Men sikkert er det, at Domstolen ikke
har nogen kompetence pé alle disse felter, sd
lenge der ikke er indbragt et spgsmil for den
mod en beslutning fra Kommissionen.

Den franske regering gjorde opmarksom herpd
i sit indleg i den foreliggende sag og antog pa
det grundlag, at Domstolen er inkompetent til
at traffe afgdrelse i henhold til den anmod-
ning, der er forelagt den.

Men selv om Domstolen ganske vist er in-
kompetent til at treffe afgdrelse i henhold til
anmodningen, sddan som denne fremgar af en
bogstavfortolkning af foreleggelsesdommens
konklusion, dvs. treffe afgerelse om det kon-
krete tilfxlde, har den i medfer af artikel 177
kompetence til at traffe afgdrelse vedrgrende
traktatens fortolkning. Man kan felgelig
spgrge, om De ikke forst ber bestrzbe Dem pi
at fortolke forelzeggelsesdommen og af denne
uddrage det, der angdr Deres egen kompe-
tence, dvs. de abstrakte problemer vedrgrende
traktatens fortolkning, som sagen rejser, og
som ligger til grund for anmodningen. Jeg
tror, at en sadan bestrabelse kan og bar geres,
nir man henholder sig til dommens pramis-
ser, som tilstrekkelig tydeligt lader de ab-
strakte fortolkningsspergsmal trede frem,
-som retten i Haag gnsker belyst.

Hvilke premisser drejer det sig om? Jeg tror,
jeg m3 henvise til dem iz extenso

»Den anden indsigelse gir ud pd, at retten i
forste instans med urette har fundet, at det
foreliggende eksportforbud ikke falder ind un-
der EQF-traktatens artikler 85 til 90; en afgg-
relse af denne ordlyd findes ikke i rettens
dom, men det fremgdr klart af appellantens
redeggrelse, at han anfxgter rettens afggrelse,
hvorefter den foreliggende aftale ikke pd nuve-
rende tidspunkt er ugyldig i henhold til EQF-
traktatens artikel 85, stk. 2, en afggrelse, som
retten stgtter pd den betragtning, at fxlles-
markedet ikke er virkeliggjort eo ipso ved
EQF-traktatens ikrafttreden, men at det

tvertimod ved den navnte traktats bestemmel-
ser karakteriseres som vzrende i sin vorden
(in statu nascendi); herimod har appellanten
anfért, at de i artikel 85, stk. 1 nzvnte aftaler
efter EQF-traktatens system uden videre er
ugyldige: ganske vist er de nationale myndig-
heder i medfar af artikel 88 midlertidigt befs-
jet til at treffe afggrelse om konkurrenceregu-
leringernes tilladelighed, men efter de tyske
retsregler, der er anvendelige i den forelig-
gende sag, er de omhandlede aftaler uden
retsvirkninger, sd lenge der ikke er givet tila-
delse efter den nazvnte artikel 88;

de appelindstevnte svarer for det forste, at
EQF-traktatens artikler 85 og 90 ikke er
umiddelbart anvendelige pd signatarstaternes
statsborgere, og selv om man antager, at der
bestdr en umiddelbar forpligtelse, er de
omhandlede reguleringer med deres eksport-
forbud retsgyldige af de grunde, der er inde-
holdt i rettens ovenfor citerede dom;

det fremgér af det ovenfor anfgrte, at der er
rejst et spargsmal om fortolkning af EQF-trak-
taten, og dette spprgsmdl mai afggres. For
retten behandler disse indsigelser ndjere, an-
moder den derfor EQF-Domstolen om i med-
for af trakeatens artikel 177 at trzffe afggrelse
om dette spgrgsmal. «

Det forekommer mig, at man af disse premis-
ser kan udskille fglgende to spergsmal om for-
tolkning af traktaten. Det forste er et spergsmal
om anvendelse ratione temporis. er artiklerne
85 ff i det mindste pd nuvarende tidspunkt
umiddelbart anvendelige pd medlemsstaternes
statsborgere? Det andet spgrgsmdl angér
virkningerne af ugyldigheden i artikel 85,
stk. 2: har ugyldigheden virkning, sd lenge
der ikke er givet tilladelse efter artikel 85,
stk. 3 — det ville vare i bedre overensstem-
melse med traktatteksten at sige: sd lenge for-
budet efter artikel 85, stk. 1 ikke er »erkleret
vanvendeligt« under de i stk. 3 nazvnte
forudsztninger.

Disse to spergsmal ber besvares og det i dvrigt
under hensyntagen til bestemmelserne i den
nugzldende gennemfgrelsesforordning. Den
vedrgrer nemlig kompetence- og procesreg-
ler, som finder anvendelse straks, selv pi ver-
serende og endnu ikke pddgmte sager.

Det er derimod meget mere tvivlsomt, om De

skal svarepd et tredje spgrgsmal, der errejst un-
der forhandlingerne, nemling om eksportfor-
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budsklausulerne falder ind under forbudet i
artikel 85, stk. 1, og iser om de »kan pdvirke

handelen mellem medlemsstater«. Det er’

mere tvivlsomt af to grunde: for det fgrste
fordi spargsmilet er stillet i foreleggelsesdom-
mens konklusion i en — som bekendt — helt
konkret form og i modsztning til de andre
spargsmal ikke forekommer i przmisserne;
for det andet fordi det er tvivilsomt, om man
overhovedet kan give et rent abstrakt svar
herpa i form af en fortolkning af traktaten. Jeg
vil dog gare et forsgg herpé, idet det er den

eneste made, hvorpd man kan blive klar over,

om man pé dette punkt kan sondre mellem ab-

strakt fortolkning og konkret anvendelse af’

traktaten.

Endelig er der tvivl om, hvorvidt et sidste
sporgsmal er rejst ved foreleggelsesdommen,
nemlig spérgsmalet om, hvorvidt tysk ret fin-
der anvendelse. I denne henseende forekom-
mer det mig utvivlsomt, at Domstolen er in-
kompetent, hvad enten det drejer sig om selve
anvendelsen af tysk ret eller om, hvorvidt den
kan finde anvendelse pa de foreliggende fak-
tiske omstendigheder, dvs. et problem om
lovkonflikt. Der synes ikke at opstd noget
spergsmil om fortolkning af traktaten pd dette
punkt.

C — Huilke svar bpr der gives?

1. Er bestemmelserne i artikel 85 ff, i det
mindste pd nuvarende tidspunkt, umid-
delbart anvendelige pd medlemsstaternes
statsborgere? .

Der er som bekendt rejst to indsigelser mod
opfattelsen om den umiddelbare anvendelig-
hed; den fgrste grud pa, at traktatens antikar-
telbestemmelser fgrst kan anvendes, nér fxlles-
markedet er blevet virkeliggjort, hvilket
endnu ikke er tilfxldet, eftersom de fastsatte
etaper til trods for visse »accelerationer«
endnu langt fra er gennemlgbet. Denne opfat-
telse ma nzvnes, fordi den i den foreliggende
sag stottes af retten i Rotterdam.

Den kan efter min mening ikke anerkendes:
anvendelsen af artiklerne 85 ff er en af de
ngdvendige — og en af de vigtigste —
forudsztninger for den gradvise oprettelse af
fellesmarkedet og ikke blot en af de mider,
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“hvorpd dets virksomhed fremtreder. Endvi-

dere er traktatens bestemmelser utvetydige pd

- dette punkt. Det eneste problem angdr — eller
-rettere angik — overgangsperioden, dvs. peri-

oden fra traktatens ikrafttreden til offentliggs-
relsen af den fgrste gennemfgrelsesforord-
ning; det drejede sig om et i national ret vel-
kendt, rent teknisk juridisk problem, nemlig
om en lov (in casu-traktaten) finder anven-
delse, for de til dens gennemfgrelse bestemte
forordninger er udstedt. Dette problem er nu
forzldet: fellesskabslovgivningen finder an-
vendelse i sin helhed fra forordningens offent-
liggprelse, selviglgelig under hensyntagen til
forordningens overgangsbestemmelser. Den
forste indvending savner siledes grundlag, og
den anden er blevet uden genstand.

Hvad Nederlandene angér, er en for dette land
szregen hindring ligeledes forsvundet. Denne
hindring var en fglge af lov af 5. december
1957, som gjorde gennemfgrelsen af artik-
lerne 85 og 86 athengig af de kompetente
myndigheders forudgdende mellemkomst in-
den for rammerne af den nationale lovgiv-
ning. Denne lovs § 2 bestemmer nemlig:

»Den ophaves uden videre pé tidspunktet for
ikrafttredelsen af de bestemmelser, der skal
vedtages i medfér af artikel 87 «.

Dette er sket.

2. Har den fglge — »ingen retsvirkning« —,
som er fastsat i artikel 85, stk. 2 for
de i medfer af stk. 1 forbudte karteller,
virkning, sd lenge der ikke er givet
»fritagelse fra forbudet« efter stk. 3?

Jeg har allerede haft lejlighed til at papege, at
traktaten ikke tillzgger Domstolen nogen spe-
ciel kompetence pd omradet. Domstolen udg-
ver kun sine szdvanlige befgjelser til kontrol af
lovligheden af det udsvende organs beslut.,
ninger. I det omfang artikel 85, stk. 1 finder
anvendelse, er de nationale retter altsg kompe-
tente til at treffe afggrelse om kartellernes gyl-
dighed i relation til stk. 1 og til at drage kon-
sekvenserne af den ugyldighed, som knytter
sig til de forbudte aftaler. Forordningens arti-
kel 1 henviser i gvrigt til, at forbudet i artikel
85, stk. 1 gelder,

»uden at der hertil krzves nogen forudgdende
afggrelsec.

‘
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Da traktaten gennem ratifikationen er inkor-
poreret i den nationale lovgivning, skal de
nationale retter anvende den, medmindre
modstdende bestemmelser gor fzllesskabsmyn-
dighederne kompetente. Sddanne bestemmel-
ser findes imidlertid ikke i traktaten.

Men de findes derimod i forordningen.

Den forste fremgér af artikel 9, stk. 1 ogangdr
fritagelse fra forbudet i artikel 85, stk. 3:

»Med forbehold af Domstolens adgang til
provelse af beslutningerne er det alene Kom-
missionen, som har befajelse til i henhold til
traktatens artikel 85, stk. 3, at erklere be-
stemmelserne i artikel 85, stk. 1, uanvende-
lige«,

P34 dette punkt er retsstillingen klar: at Kom-
missionen er tillagt en enekompetence medfe-
rer ngdvendigvis, at de nationale retter er in-
kompetente. Denne ordning ligger i @vrigt
med sikkerhed inden for greznserne af den
meget vide befsjelse efter artikel 87 til at
udstede forordninger.

Forordningen skaber derimod ingen enekom-
petence med hensyn til anvendelsen af artikel
85, stk. 1. Dette forirsager to grupper af vans-
keligheder. Den ene skyldes, at der pa dette
punkt foreligger konkurrerende kompetencer,

den anden den dbenbare, neré sammenbeng,

der er mellem anvendelsen af stk. 1 ogstk. 31
artikel 85 for ikke at tale om artikel 86 vedrg-
rende de dominerende stillinger.

a) Vanskeligheder, der skyldes eksistensen af
konkurrerende kompetencer. Jeg har allerede
nzvnt, at forordningen gav Kommissionen tre
befgjelser: til at udstede negativattester
vedrgrende artikel 85, stk. 1 eller artikel 86,
til at fastsld, om der foreligger overtradelser af
artikel 85 eller artikel 86, og til at trzffe afgg-
relse om anvendelsen af artikel 85, stk. 3.

Lad mig se bort fra sidstnzvnte befdjelse, som
angdr det netop omtalte enekompeten-
cesporgsmal.

Huvad negativattesterne angdr, lader bestem-
melsens formulering (»Kommissionen kan
. ... fastsla, at der ikke efter de forhold, Kom-
missionen har kendskab til, findes anledning
til i medfgr af traktatens artikel 85, stk. 1,
eller artikel 86 at skride ind mod en aftale,
vedtagelse eller samordnet praksis«) forstd, at

udstedelsen af en negativattest ikke hindrer,
at de nationale retter uddver kompetencen til
at treffe afgorelse om en aftales forenelighed
med artikel 85, stk. 1 (eller om hvorvidt der i
henseende til artikel 86 foreligger en domine-
rende stilling).

Huad angir befojelsen tilat fastsld, om der fore-
ligger en overiredelse, drejer det sig virkelig
om en konkurrerende kompetence, som risi-
kerer at fare til modstridende afgarelser ved
en national retsinstans og Kommissionen (eller
i givet fald ved Domstolen, ndr der for denne er
anlagt sag mod en kommissionsbeslutning).

I forordningen har man ganske vist med fgl-
gende bestemmelse, som findes i artikel 9,
stk. 3, sagt athundg:‘i sidanne konsekvenser:

»S8 lenge Kommissionen ikke har indledt
nogen procedure i medfgr af artiklerne 2, 3
eller 6, forbliver medlemsstaternes myndig-
heder kompetente til i henhold til traktatens
artikel 88 at bringe bestemmelserne i trakta-
tens artikel 85, stk. 1, og artikel 86, i anven-
delse, selv om de i artikel 5, stk. 1, og arti-
kel 7, stk. 2, fastsatte tidsfrister for anmeldel-
sen endnu ikke er udlgbet «.

Kan man modsctningsvis slutte fra denne be-
stemmelse, at »medlemsstaternes myndighe-
der«, herunder deres domsmyndigheder, ikke
mere er kompetente, si snart Kommissionen
»har indledt en procedure i medfer af artik-
lerne 2, 3 eller 6«? Dette er ganske afgjort
tilfzldet hvad angir artikel 6, som vedrgrer
sporgsmailet om enekompetence med hensyn
til anvendelsen af artikel 85, stk. 3. Det er
efter min mening ikke tilfxldet, hvad angér
artikel 2 med hensyn til »negativattestenc.
Det er meget pnskeligt men temmelig tvivl-
somt, hvad angér artikel 3 om konstateringen
af overtredelserne. I hvert fald md man tillade
den nationale ret, for hvilken der er indbragt
et spgrgsmdl om anvendelsen af artikel 85,
stk. 1 eller artikel 86, at udsxtte sagen, hvis
den erfarer, at Kommissionen, som miske
netop i kraft af den for denne ret verserende
sag er blevet opmarksom pé tilfzldet, pd sin
side har besluttet at indlede en af de i forord-
ningens artikel 9, stk. 3 nzvnte procedurer.
Udstedelsen eller afslaget pd udstedelsen af en
negativattest vil indgd som et vigtigt element i
rettens skon. En beslutning om, hvorvidt der
foreligger en overtradelse, ma, iser hvis den
har varet genstand for en dom fra denne
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Domstol, vzre bindende for retten, retligt,
safremt man i et sddant tilfxlde anerkender
dommens retskraft, og i det mindste moralsk.
Jeg tror i gvrigt ikke, at det er nedvendigt at
afggre dette spérgsmal i den foreliggende sag.

b) Vanskeligheder, der skyldes den nere sam-
menbeng mellem stk. 1 og stk. 3 i artikel 85.
Vistdder her pd den vasentlige mangel ved den
ordning, der er indfert ved traktatens artikler
85 ff, nemlig kontrolsystemets manglende til-
pasning til de materielle retsforskrifter.

Pi den ene side hviler nemlig de materielle

retsforskrifter pi den 3benbare, nzre sam-

menhzng mellem reglerne i artikel 85, stk. 1, ;
der nzrmere bestemmer karakteren af de for-
budte aftaler, og reglerne i artikel 85, stk. 3,
som nzrmere bestemmer de betingelser, un-
der hvilke der kan gives fritagelse fra forbudet.
Det er tilstrekkeligt at lzse de to sidste afsnit,
a og b, i stk. 3 for at forvisse sig herom.
Logisk set skulle de samme myndigheder eller
de samme retter under én og samme proce-
dure vare kompetente til med henblik pa én og
samme aftale at trzffe afggrelse svel om den-

nes forenelighed med besternmelserne i stk. 1

som om, hvorvidt forbudet skulle »erklzres
uanvendeligt pé grundlag af stk. 3«.

Selve ordlyden af artikel 88, som erklerer, at
den nationale lovgivning i overgangsperioden
finder anvendelse sidelgbende med de traktat-
bestemmelser, der er indeholdt i artiklerne 85
og 86, beviser i @vrigt, at denne nere sam-
menh:eng foreligger, og at traktatens forfat-
tere var sig dette bevidst, eftersom bestem-
melsen fremhxver ngdvendigheden af ved
denne sidelgbende anvendelse ravnlig at tage
hensyn til szé. 3 i artikel 85. Det ville desuden
have veret i modstrid med det helt elementzre
krav om rimelighed at tillade anvendelse af
forbudet i stk. 1 med den sanktion, ugyldig-
hed eo ipso, som knytter sig til det, og med
alle de konsekvenser, som retterne havde
kunnet og endog skullet drage:heraf, uden at
virksomhederne havde haft mulighed for at’
péberdbe sig bestemmelserne i stk. 3.

Af denne grund forekom den sdkaldte »legale
undtagelsesteori«, som det franske system
bygger pd, endda allerede i overgangsperioden
at vere udmerket afpasset efter de krav, der
folger af traktatens anvendelse. Denne teori

forudsetter nemlig, at den samme myndig- .
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hed, eller eventuelt den samme ret, foretager
en samtidig provelse af princippet om forbud-
og af den eventuelle fritagelse herfra. I 53 fald
er der ingen vanskelighed med at gennemfdre
de virkninger, som fglger af ugyldigheden eo
ipso.

Derfor var denne teori efter min opfattelse ogsd

den eneste, der kunne begrunde den umiddel-
bare anvendelse af artikel 85 i de lande, som
endnu ikke havde nogen antikartellovgivning.
De almindelige domsmyndigheder var natur-
ligvis lige s& kompetente til at anvende stk. 3
som stk. 1.

Efter den modsatte teori, som til anvendelsen
af stk. 3 krever en beslutning med konstitutiv
virkning - en teori, som frem for alt er blevet
havdet i Tyskland, og som Kommissionen
altid har fastholdt — er det indlysende, at den
umiddelbare anvendelse af artikel 85 var um-
ulig, s lenge en kvalificeret, national myndig-
hed ikke var befgjet til at vedtage de efter
denne teori pakrzvede beslutninger til gen-
nemfgrelse af stk. 3. Dette erkender den tyske
regering udtrykkeligt i afsnit IV i sit indleg:

»Efter traktatens artikel 88 er anvendelsen af
artikel 85, stk. 3 midlertidigt tillagt myndig-
hederne i Det europziske gkonomiske Fzlles-
skabs medlemsstater. Det er som fglge heraf
hver enkelt medlemsstats nationale ret, som
bestemmer, hvilke myndigheder der er kom-
petente i denne henseende«.

Det tilkom sdledes myndighederne i de stater,
som ikke havde nogen herhenhdrende lovgiv-
ning, at udstede de nddvendige forskrifter.
Men nir dette ikke var sket, kunne der — sta-
dig ifglge denne teori — ikke lzngere blive
tale om at anvende artikel 85 i disse stater i
overgangsperioden, da man, som nzvnt, ikke
kan forestille sig en anvendelse af stk. 1 uden
mulighed for en tilsvarende anvendelse af
stk. 3. Nogle har endog hevdet, at den
omstendighed, at traktaten ikke kunne an-
vendes i visse medlemsstater, fordi disse ikke
havde nogen egnet regulering, hindrede dens
anvendelse i hele Fellesskabet. Det er efter
min mening at gi for vidt. Det var i overens-
stemmelse med traktatens dnd, at denne be-
gyndte at trede i kraft, hvor det var muligt,
samtidig med den nationale lovgivning.

P2 nuvazrende tidspunkt er diskussionen afslut-
tet, eftersom forordningen retligt har aner-



BOSCH / VAN RIJN

kendt den anden teori, som man i gvrigt ma
erkende synes at vzre i bedre overensstem-
melse med formuleringen i stk. 3 end den
farste:

»Bestemmelserne i stk. 1 kan dog erkleres
uanvendelige pd enhver aftale osv.«

Den legale undtagelsesteori ville have krzvet
en anden formulering sdsom

»Bestemmelserne i stk. 1 anses for uanvende-
lige« eller simpelthen »finder ikke anven-
delse«. Under disse omstzndigheder kan der
ikke vare tale om at hzvde, at forordningen
skulle vere ulovlig som stridende mod trakta-
ten pa dette punkt: at erklere en sddan forord-
ning ulovlig ville vare s§ alvorlig en sag, at
Domstolen efter min mening ikke burde ggre
det, medmindre ulovligheden var utvivlsom,
hvilket langt fra er tilfxldet.

Den modsigelse, som jeg har omtalt, vedbli-
ver dogis8 faldat bestd, fordienekompetencen,
i modsztning til hvad der gelder i EKSF-trak-
taten (artikel 65), kun er indremmet med
henblik pd fritagelsen fra forbudet og ikke med
henblik pd den konstatering af uforenelighe-
den, som medférer ugyldighed eo ipso.

Af denne grund indeholder forordningen en
hel rekke bestemmelser, som skal sikre, at
bdde artikel 85 i sin helhed og artikel 86 an-
vendes si afbalanceret som muligt. Det vigtig-
ste i systemet er, at de virksomheder, som
gnsker at 8 en »uanvendelighedserklzring«
efter artikel 85, stk. 3, har pligt til at anmelde
deres aftaler til Kommissionen, som kan lade
en gunstig beslutning fd virkning tilbage til
anmeldelsesdagen (artikel 4, stk. 1 og arti-
kel 6, stk. 1). Denne »anmeldelse« ligner i
gvrigt sterkt en anmodning om tilladelse, og
»uanvendelighedserkleringen « ligner en tilla-
delse (»bestemmelserne i stk. 1 kan erkleres
uanvendelige«). Trods forskellig ordlyd er
systemet synligt inspireret af EKSF-traktatens
artikel 65, stk. 2.

I dette system (jeg har indtil nu kun talt om
den endelige ordning for de aftaler, som er
indgdet efter forordningens ikrafttraden, ogom
ordningen i den almindelige ret; der findes
som bekendt en overgangsordning, og der fin-
des ogsd en mere smidig favgrordning for visse
kategorier af aftaler) — synes ligevegten séle-
des at vare sikret pé korrekt vis.

Ugyldigheden af en aftale, som strider mod
artikel 85, stk. 1, kan stadig gores gzldende
for de nationale retter, og selv om en »anmel-
delse« har fundet sted under sagen, kan ret-
ten treffe afgdrelse og i givet fald drage kon-
sekvenserne af den ugyldighed, der uden
videre knytter sig til en aftale,, som den fin-
der stridende mod artikel 85, stk. 1, i det
mindste for si vidt angdr perioden forud for
anmeldelsen, eftersom det jo er sikkert, at en
senere »uanvendelighedserklering« i hvert
fald ikke vil kunne have tilbagevirkende kraft
ud over dette tidspunkt. Samme ret vil deri-
mod, ndr den skal tage stilling til virkningerne
af ugyldigheden eo ipso for tiden efter anmel-
delsen, ggre klogt i at afvente resultatet af
proceduren for Kommissionen. Er den retligt.
forpligtet hertil? I mangel af en udtrykkelig
bestemmelse herom synes jeg ikke, at man
kan antage dette. Navnlig forordningens arti-
kel 9, stk. 3, som jeg allerede har citeret, til-
lader ikke denne antagelse. Det kan desuden
synes hensigtsmassigt i et tilfxlde af denne art
at overlade spgrgsmalet til dommernes sken,
idet der kan tenkes at forekomme sager, hvor
det er dbenbart, at bestemmelserne i stk. 3
ikke finder anvendelse, og at den »anmel-
delse«, som er foretaget efter, at man er ble-
vet klar over de faktis%(e omstzndigheder, og
sagen er rejst for retten, kun skal tjene til
sagens forhaling. Ud fra et retligt synspunkt
ville der snarere opstd en virkelig ulempe i det
tilfxlde, hvor retten antog, at en aftale var
uforenelig med artikel 85, stk. 1, mens Kom-
missionen (eller i givet fald Domstolen) ved en
senere afggrelse herom var, af en anden
mening, og som fglge heraf fandt en »uanven-
delighedserklering« i medfer af stk. 3 for gen-
standslgs og derfor umulig at udstede; men
dette er en uundgdelig konsekvens af, at der
foreligger konkurrerende kompetencer.

Hvad angir de aftaler, som falder ind under
faverordningen i artikel 4, stk. 2, er det lige-
ledes @nskeligt, at den nationale dommer
udviser szrlig forsigtighed i det tilfxlde, hvor
disse aftaler er anmeldt til Kommissionen: en
uanvendelighedserklzring fra Kommissionen
i medfgr af artikel 85, stk. 3 kan nemlig for
disse aftaler fi virkning tilbage til en dato, som
Kommissionen frit kan fastsztte, og som kan
ligge forud for anmeldelsen (forordningens
artikel 6, stk. 2).
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Endelig er der tilbage de aftaler, som bestir pi
datoen for forordningens ikrafttrzden, og som
er genstand for szrlige bestemmelser i forord-
ningens artikler 5 og 7. Sifremt disse aftaler er
anmeldt inden 1. august 1962 (eller inden
1. januar 1964 for sa vidt angdr de aftaler, som
falder ind under favgrordningen), »gelder for-
budet i traktatens artikel 85, stk. 1, kun i det
tidsrum, Kommissionen fastsctter, sifremt
virksomhederne enten bringer dem til ophgr
»eller zndrer dem, sdledes at de ikke lzngere
falder ind under forbudet i traktatens arti-
kel 85, stk. 1, eller sdledes at de opfylder be-
tingelserne i traktatens artikel 85, stk. 3«.
Det betyder, at Kommissionens beslutning
kan medfgre, at forbudet slet ikke far nogen til-
bagevirkende kraft, dvs. at aftalen fuldstzndigt
bevarer sine virkninger for tiden forud for be-
slutningen, ja endog for fremtiden, hvis Kom-
missionen giver de pagzldende en frist til at
bringe forholdene i orden. I's3 fald vil virknin-
gerne af ugyldigheden eo ipso, som ifglge sin
natur har tilbagevirkende kraft (ex tunc), vere
fuldstzndig lammet.

Heller ikke her forpligter nogen bestemmelse
i traktaten eller forordningen retten til at
udsztte sagen, selv om anmeldelsen allerede
har fundet sted eller foretages under sagen.
Det siger dog sig selv, at de nationale retter i sé
fald md udvise den sterste forsigtighed i be-
tragtning af de konsekvenser, en senere gun-
stig beslutning fra Kommissionen kan f3. 1
givet fald md de nationale domsmyndigheder
imidlertid ogsd tage hensyn til fglgende be-
stemmelse i forordningen (artikel 7, stk. 1, in

fine):

»En af Kommissionen i medfgr af 1. pkt. (som
giver den befgjelse til at fastsztte det tidsrum,
i hvilket forbudet gzlder) truffet beslutning
kan ikke gdres gzldende over for virksomhe-
der og sammenslutninger af virksomheder,
som ikke udtrykkeligt har givet deres sam-
tykke til anmeldelsen .

Saledes md man efter min opfattelse betragte
forholdet mellem de nationale domsmyndig-
heders og Kommissionens kompetence med
hensyn til anvendelsen af artikel 85, stk. 1
og 2 og Kommissionens enekompetence med
hensyn til anvendelsen af artikel 85, stk. 3.
Resultatet er givet ikke helt tilfredsstillende,
men det er en konsekvens af det dobbelte ret-
lige kompromis, der ligger til grund for
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traktaten, sidan som jeg har fortolket den:
1. et kompromis mellem »den legale undta-
gelsesteori«, som er den eneste, der kan fore-
nes fuldt ud med retsfglgen »ingen retsvirk-
ning i artikel 85, stk. 2, og teorien om
»den konstitutive virkning«, der logisk, som i
den tyske ordning, md medfdre en befgjelse for
kartelmyndighederne til at »erklere« de lov-
stridige aftaler for »uvirksomme« (»declarer
inefficaces«, »flir unwirksam erkldrenc),
hvilket er et ganske andet begreb end retsfplgen
»ingen retsvirkning«; 2. et kompromis ve-
drgrende den kompetence, som savel trakta-
ten ikke har givet regler for, og som man i for-
ordningen som i EKSF-traktaten ikke har vil-
let eller ment ikke at kunne overlade udeluk-
kende til Fxllesskabets myndigheder og Dom-
stol.

I forordningen har man gjort sig de stgrste an-
strengelser for si vidt muligt at mindske de

" vanskeligheder, der er affgdt af dette dobbelt-

kompromis. Jeg tror, at Igsningen af de be-
staende vanskeligheder i meget vidt omfang vil
lettes, hvis der som pd omradet for de prejudi-
cielle spérgsmil kan skabes en zgte samar-
bejdsdnd mellem de nationale retter og felles-
skabsmyndighederne. Denne samarbejdsdand
er, som vialleved. envasentligforudsatningfor
Rom-traktatens succes. Traktaten appellerer
selv hvert gjeblik hertil i sin tekst. Jeg tvivler
ikke pd, at den vil manifestere sig pa det retlige
omrade, ganske som den allerede har manife-
steret sig pd det politiske, gkonomiske og
sociale omrdde, lige s& vel i de offentlige som 1
de private forhold. Uden den kan man ikke
forestille sig, at Fzllesskabet kan leve.

3. Er eksportforbudsklausuler forbudte efter
artikel 85, stk. 17

Jeg vil med de forbehold, jeg allerede har
taget, og s& kort som muligt behandle dette
spergsmal, idet jeg omhyggeligt vil undgd en
sddan stillingtagen til det konkrete tilfxlde,
som unddrager sig Domstolens kompetence
inden for rammerne af den foreliggende sag.

Som et punkt, der i gvrigt ikke ses at vare be-
stridt under sagen, ma det fgrst anfares, at arti-
kel 85 utvivlsomt omhandler s3vel de »verti-
kale« som de »horisontale« aftaler, dvs. sdvel
aftaler der er indgdet udelukkende i szlgers in-
teresse, som aftaler der er indgdét mellem flere



BOSCH / VAN RIJN

sxlgere eller fabrikanter i fxlles interesse. Jeg
henviser i denne henseende til 1. afsnit i den
tyske regerings indleg, som forekommer mig
overbevisende. I den meget fuldstzndige og
detaljerede tyske lovgivning omhandles de
vertikale aftaler nok af loven, men der gelder
en mere liberal szrordning for disse. I EQF-
traktatens retssystem forekommer der ikke en
sddan ordning, men det giver sig selv, at der,
ndr der er tale om at begunstige dem efter
stk. 3, mi tages hensyn til disse aftalers szr-
lige karakter og deres indflydelse pd konkur-
rencen. '

Hvad angir aftaler, der indeholder eksportfor-
bud, synes forordningen nok at anse dem for
omfattet af forbudet i artikel 85, hvis man
henholder sig til artikel 4, stk. 2, som indfg-
rer en favérordning for »aftaler, vedtagelser
og samordnet praksis, sifremt der heri kun del-
tager virksomheder fra en medlemsstat, og de
pagezldende aftaler, vedtagelser eller former for
samordnet praksis ikke vedrarer indforsel eller
udforsel mellem medlemsstater«. Dette synes
at vere i god overensstemmelse med trakta-
ten, eftersom denne jo opretter et fellesmar-
ked, hvis farste forudsztning er ophavelsen af
hindringerne for samhandelen mellem de del-
tagende stater.

Det forekommer imidlertid vanskeligt at
bedemme spérgsmaélet uathengigt af de andre
aftaleklausuler, f.eks. i det konkrete tilfzlde de
klausuler, hvorved salget pd det indenlandske
marked principielt forbeholdes de aftagere,
der forpligter sig til ikke at eksportere, og end-
videre klausulen om den ret til eneforhand-
ling af varen i udlandet, der indrgmmes visse
aftagere, f.eks. van Rijn for Nederlandene.
Det drejer sig her om en hel distributionsorga-
nisation. Men si gdr vi ne¢dvendigvis ind pd
det konkrete tilfzlde og overskrider vor kom-
petence.

Et andet punkt, som derimod har vzret gen-
stand for dreftelser under sagen, angir for-
tolkningen af sztningsleddet

»der kan pdvirke handelen mellem medlems-
stater . ’

Bosch hzvdede, at dets distributionssystem
kun kunne bidrage til at fremme handelen
med keleskabe mellem medlemsstaterne og
som felge heraf ikke kunne »pdvirke« denne
handel. Her rejses et abstrakt spgrgsmil om

fortolkning af traktaten, nemlig hvilken e
tydning, der skal lzgges i udtrykket »pavirke«
(raffecter«). Det er sikkert, at ordet p3 fransk
betyder det samme som »have indflydelse pd «,
»have indvirkning pd«. Denne indvirkning
kan vare gavnlig eller skadelig. Ordet har ikke
nedvendigvis en nedsxttende betydning.

Men der er temmelig mxrkbare betydnings-
forskelle mellem de udtryk, der benyttes pa de
fire sprog: det italienske »pregiudicare« er
formentlig ikke mere nedsxttende end »affec-
ter«; det synes det tyske udtryk »beeintrich-
tigen« i hgjere grad at vare; i den nederland-

“ske tekst finder vi udtrykket »ongunstig bein-

vloeden «, hvilket betyder at udéve en ugun-
stig indflydelse. Men som bekendt har de
fire sprog samme gyldighed, hvilket helt
ngjagtigt er ensbetydende med, at ingen af
dem har gyldighed. . . .

Under disse omstendigheder md man, ganske
som man i tilfelde af uklarhed eller modsigelse
gor det ved fortolkningen af nationale regler,
henholde sig til »konteksten« eller tekstens
))5nd«.

Jeg er for min del meget fristet til ogsd her at
fslge forbundsregeringens opfattelse, saledes
som den er fremstillet i afsnit VI-2
(side 17-19 i den franske oversettelse), hvor
vi lzser fglgende:

»En sproglig fortolkning skaber siledes ikke
den klarhed, som man imidlertid kan opnd ud
fra meningen i og formélet med artikel 85.
Denne bestemmelse hviler pd princippet i trak-
tatens artikel 3, litra f, hvorefter Fallesskabet
skal indfgre et system, som inden for felles-
markedet beskytter konkurrencen mod for-
drejninger (gennemfprelse af en ordning, der
sikrer, at konkurrencen inden for fellesmar-
kedet ikke fordrejes). Artikel 85 har séledes til
formal at beskytte den fri konkurrence. Dette
princip krenkes eller (hvad der efter artikel 85
er tilstrekkeligt) bringes i det mindste i fare,
sdfremt en konkurrencebegrensning efter arti-
kel 85 leder varebevzgelserne bort fra deres
normale og naturlige veje, fordi en forggelse
af stréemmen i en retning uundgieligt vil
medfdre en ugunstig indflydelse pd str¢emmen
i den modsatte retning. Derfor er selv en uan-
selig indflydelse pd de gkonomiske bevagelser
en pavirkning i artikel 85, stk. 1’s forstand.
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Bestemmelsen er ej heller betinget af, at en
begrensning af konkurrencen faktisk pavirker
handelen mellem medlemsstaterne, men for-
udsztter blot, at den »kan« udggre en pavirk-
ning. Men enhver begrznsning af konkur-
rencen, hvis virkninger ikke er helt uden be-
tydning for handelen mellem medlemssta-
terne, kan skabe en ugunstig indflydelse.

Fglgelig kan man ved undersdgelsen af sporgs-
milet, om en begrensning af konkurren-
cen inden for fellesmarkedet kan pdvirke sam-
handelen mellem medlemsstaterne, ikke gore
svaret athengigt af nogle »skadelige« eller
»ngunstige« virkninger for handelsbevzgel-
serne, eftersom »gunstige« virkninger altid
ledsages af »skadelige « virkninger. Kun ud fra
konteksten i EQF-traktatens artikel 85,
stk. 3 vil det kunne bedsmmes, om de gun-
stige virkninger er sd overvejende, at en ikke-
anvendelse af forbudet i EQF-traktatens arti-
kel 85, stk. 1 er begrundet.

I gvrigt er det stadig omtvistet, om enhver
begrensning af konkurrencen, som bergrer de
gkonomiske forbindelser mellem medlemssta-
terne, lige meget hvor ubetydelig den métte
vare, kan udgere en pavirkning af den mellem-
statslige handel, eller om denne forudsztning
kun er til stede, sdfremt den begrensende virk-

Il —Forslagtilafgdrelse

ning ndr et vist omfang. P§ spgrgsmalet om,
hvorvidt der ma stilles et sédant kvantitativt
krav, mé der dog gives et bekrzftende svar. Det
fremgdr ganske vist ikke af indholdet af EQF-
traktatens artikel 85, stk. 1, at der kun bestir
en risiko for at pdvirke den mellemstatslige
handel, sifremt konkurrencebegrensningen
angir en vasentlig del af det faktiske eller
mulige handelsomfang. En konkurrence-
begrznsning vil imidlertid kun kunne pivirke
handelen mellem medlemsstater, nir dens
indflydelse pd markedsforholdene er af en vis
betydning«.

Jeg synes, denne opfattelse er udtryk for en
fornuftig fortolkning af udtrykket »der kan
pavirke handelen mellem medlemsstater« i
artikel 85, stk. 1. Fortolkningen kan gives
abstrakt, uathengigt af enhver bedsmmelse af
det konkrete tilfxlde.

Alligevel tor jeg ikke foresld, at De giver den
sdledes, for spprgsmilet er, som jeg allerede
har bemarket, ikke stillet i forelxggelsesdom-
men.

De ¢vrige spgrgsmil om fortolkning af arti-
kel 85, som sagen kunne rejse, kan ikke ad-
skilles fra behandlingen af det konkrete tilfzlde
og er endvidere ikke genstand for en anmod-
ning fra appelretten i Haag.

P3 grundlag of de bemxrkninger, jeg har fremfgrt, foreslr jeg, at EQF-traktatens arti-

kel 85 fortolkes som fglger:

1. Bestemmelserne i traktatens artikel 85 er fuldstzndigt og umiddelbart anvendelige i
medlemsstaterne, i det mindste efter ikraftsxttelsen af den i medfer af artikel 87 ud-

stedte gennemfgrelsesforordning.

2. 'Den fglge — »ingen retsvirkning« —, der er fastsat i artikel 85, stk. 2 for de aftaler
og vedtagelser, der i medfér af samme artikels stk. 1 er forbudt, har virkning, sd
lenge bestemmelserne i dette stykke ikke er erklzret uanvendelige af Kommissio-
nen, som i denne henseende i medfgr af forordningens artikel 9 og med forbehold
af Domstolens adgang til at efterprgve beslutninger er tillagt en enekompetence,
eller si lenge Kommissionen ikke har gjort brug af de befgjelser, den har ifglge
forordningens artikel 7 hvad angar aftaler, vedtagelser og samordnet praksis, som
bestdr pd forordningens ikrafttredelsesdato.

— Det foreslas, at Domstolen erklerer sig inkompetent til at treffe afggrelse om det
gvrige indhold af anmodningen fra appelretten i Haag.
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