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Huje Ret. delige og ensartede forhgjelser af priserne

for disse produkter pd det felles marked:
Indledning

A — De faktiske omsteendigheder

Efter modtagelsen af visse oplysninger fra
forskellige brancheorganisationer inden for
de industrier, der anvender farvestoffer, og
efter en rzkke undersggelser hos producen-
terne og deres datterselskaber konstaterede
Kommissionen for De europziske Fzlles-
skaber, at der i perioden mellem januar

1964 og oktober 1967 var sket tre almin-
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— mellem den 7. og 20. januar 1964 en
forhgjelse pi 15 % af prisen for stgrstedelen
af de pa grundlag af anilin fremstillede far-
vestoffer, i Italien, Nederlandene, Belgien
og Luxembourg samt i visse tredjelande;

— den 1. januar 1965 blev denne farste
prisforhgjelse udstrakt til Tyskland; pr.
samme dato forhgjede nasten samtlige pro-
ducenter p& ny pi ensartet mide priserne pi
de farvestoffer og pigmenter, der ikke var
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omfattet af den forste forhgjelse, med 10 %
i dette land samt i de lande, som allerede var
ramt af forhgjelsen i 1964; da selskabet
ACNA afslog at foretage denne forhgjelse
pi det italienske marked, undlod de andre
virksomheder imidlertid at opretholde for-
hajelsen af deres priser pd dette marked;

— medio 1967 forhgjede endelig flertallet
af producenterne i Tyskland, Nederlande-
ne, Belgien og Luxembourg priserne pi
samtlige farvestoffer med 10 %.

I Frankrig, hvor prisstigningerne af 1964
og 1965 ikke var blevet gennemfprt, 13 ni-
veauet for denne prisforhgjelse pi 12 %;
det kom derimod ikke til nogen prisfor-
hojelse i Italien som folge af ACNA’s
adferd.

Den 31. maj 1967 indledve Kommissionen
i medfer af Ridets forordning nr. 17/62 en
procedure mod de vitksomheder, der havde
deltaget i de pigzldende prisforhgjelser, for
formodet krznkelse af Rom-traktatens arti-
kel 85; den 11. december samme ir gav
den de virksomheder, som den antog for
ansvarlige for en samordnet praksis for pris-
fastszttelse, meddelelse om de klagepunk-

ter, der var formuleret mod dem.

- Efter de navnte sclskabers fremszttelse af

skriftlige erkleringer som svar pi klagerne
og efter en horing den 10. december af vis-
se af deres reprasentanter traf Kommissio-
nen den 24. juli 1969 en beslutning i
medfpr af artikel 15 i forordning nr. 17/
62.

Under henvisning til, at prisforhgjelserne
mellem 1964 og 1967 mirte antages at
skyldes samordnet praksis efter betydnin-
gen i traktatens artikel 85, stk. 1, mellem
folgende virksomheder: Badische Anilin-
und Soda-Fabrik (BASF), Ludwigshafen,
Casselle Farbwerke Mainkur AG, Frank-
furt-am-Main, Farbenfabrik Bayer AG, Le-
verkusen, Farbwerke Hoechst AG, Frank-

furt-am-Main, Francaise des matiéres colo-
rantes SA, Paris (Francolor), Azienda Colo-
ri Nazionali Affini S.p.A. (ACNA), Mila-
no, Ciba SA, Basel, ].R. Geigy SA, Basel,
og Imperial Chemical Industries Ltd (ICI),
London, pilagde Kommissionen hvert af
disse selskaber med undtagelse 2f ACNA en
bade pd 50 000 regningsenheder; bgden til
det sidstnzvnte firma blev begrznset til
40 000 rcgningsenheder.

Det er den beslutning, der anfzgtes, og som
de ramte virksomheder, med undtagelse af
Ciba, har forelagt Domstolen ved ni
selvstendige sagsanleg.

B — Retsforbandlingerne

Efter at der var fremlagt to ekspertudtalel-
ser, den forste — efter anmodning fra de
sagsggende virksomheder — af professo-
rerne Bombach og Hill, den anden — pi
foranledning af Kommissionen — af pro-
fessor Kantzenbach, pilagde Domstolen
selv, pi samstemmende forslag fra parterne,
professorerne Kloten og Albach, den opga-
ve at foretage en tredje sagkyndig under-
segelse med sarligt hemblik pid de
sporgsmil, som preciseredes i Domstolens
kendelse af 8. juli 1970. Samme dag fore-
nede Domstolen sagerne med henblik pi
denne sagkyndige undersogelse.

Efter en meget omfangsrig skriftveksling og
sjzldent omfattende mundtlige forhandlin-
ger er bevisfarelsen i disse sager blevet si
fuldstzndig og detaljeret som muligt med
bistand af internationale eksperter med ene-
stiende autoritet og intellektuel og moralsk
standard. Hermed har Domstolen ogsi et s§
dybtgiende kendskab til sagsakterne, at jeg
nu, hvor jeg skal deltage i drgftelserne, fin-
der det ungdvendigt at foretage en detalje-
ret analyse for Domstolen af denne sag, som
min forgenger, generaladvokat Alain Du-
thellet de Lamothe, selv har undersggt med
den samvittighedsfuldhed og skarphed, som
han var kendt for her pi Domstolen.
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Tillad mig, i dette gjeblik hvor jeg, for
farste gang og i disse sager, fremsatter et
forslag til afgprelse for Domstolen, at zre
hans minde.

C — Problemstillingen

De sager, der er anlagt ved Domstolen, in-
deholder fire sporgsmil ecller grupper af
spergsmail, der skal besvares. Det farste er
fundamentalt i den betydning, at Domsto-
lens lgsning herpd er afgarende for, om de
gvrige spprgsmil skal besvares eller tvarti-
mod ophgrer med at vare relevante.

Dette spprgsmil cr, om de linezre og pro-
centvis ensartede prisforhgjelser pd farve-
stofmarkedet inden for fzllesmarkedert,
som fandt sted mellem januar 1964 og ok-
tober 1967, mi antages at skyldes en eller
flere former for samordnet praksis, der er
forbudt i Rom-traktatens artikel 85 og i
den afledte fzllesskabsret.

Sifremt Domstolen besvarer dette forste
sporgsmil bekrzftende, skal den herefter

1. for forste gang, mener jeg, afgore det
vigtige spergsmil, om virksomheder,
der har hjemsted uden for fzllesmarke-
det (i nervarende sag Imperial Chemi-
cal Industries i Det forenede Kongerige,
Geigy og Sandoz i Schweiz), kan ram-
mes af pkonomiske sanktioner i medfar
af forordning nr. 17/62 som felge af
deres deltagelse i konkurrencestridig
samordnet praksis inden for fallesmar-

kedet,

2. undersgge, om den administrative sags-
behandling ikke er behzftet med mang-
ler som folge af krenkelsc under dens af-
vikling af vasentlige formkrav eller ga-

. rantier, og om disse uregelmassigheder
folgelig ikke har medfert, at de sanktio-
ner, som behandlingen mundede ud i, er
blevet ugyldige;
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3. endelig skal Domstolen tage stilling til
de pilagte bader, og navnlig udtale sig
om folgende: medforer den omstzndig-
hed, at et vist tidsrum er forlgbet mellem
det tidspunkt, hvor forholdene blev be-
giet, og Kommissionens ivarkszttelse af
en procedure med henblik pd sanktioner
herimod, at den piklagede adferd slet
ikke kan rammes, selv om der endnu
ikke er indfert nogen forzldelsesfrist i
fellesskabsretten?

Det er i pvrigt min opfattelse, at der vedrg-
rende de to sidste punkter kan hentes en vis
statte for lgsningen i Domstolens tidligere

praksis.

Afsnit 1 — Eksistensen af samordnet praksis
efter betydningen i Rom-traktatens artikel 8 7,
stk. 1, og ¢ den afledte fallesskabsret

Afdelin % I

Begrebet samordnet praksis

A — Etaf Rom-traktatens vzsentligste mil
vedrorer dannelsen af et enhedsmarked, der

er felles for medlemsstaterne, og pd hvilket
producenterne frit skal kunne udgve og ud-

“vikle deres aktiviteter, og forbrugerne pd

deres side frit kunne aftage produkter og tje-
nesteydelser og treffe deres valg pd grund-
lag af de priser og den kvalitet, der tilbydes
dem. For at sikre denne frihed skal felles-

skabsmyndighederne navnlig virke for

»gennemfgrelse af en ordning, der sikrer, at
konkurrencen inden for fallesmarkedet ikke
fordrejesc (traktatens artikel 3, litra f).

I dette perspektiv hedder det i traktatens ar-
tikel 85: »Alle aftaler mellem virksomhe-
der, alle vedtagelser inden for samsenslut-
ninger af virksomheder og alle former for
samordnet praksis, der kan pivirke hande-
len mellem medlemsstater, og som har til
formil eller til folge at hindre, begrense el-
ler fordreje konkurrencen inden for felles-
markedet, er uforenelige med fellesmarke-
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det . . . navnlig sidanne som bestiri : a) di-
rekte eller indirekee fastszttelse af kabs- el-
ler salgsprisere.

Idet artikel 85 siledes tager sigte pi kon-
kurrencebegrensende handlinger eller ad-
ferd, som i szdvanlig terminologi omtales
under fzllesbetegnelsen »karteller«, sondrer
den mellem tre former eller sider af disse
karteller: aftaler, vedtagelser inden for sam-
menslutninger af virksomheder, og samord-
net praksis, og fzllesbetingelsen er en fler-
hed af deltagere.

Idet jeg udskiller gruppen »vedtagelser in-
den for sammenslutninger af virksomhe.
der«, der er drgftelserne uvedkommende,
skal jeg forst og fremmest spge at adskille
den samordnede praksis fra aftalerne.

Hidtil har Domstolen kun haft lejlighed til
at tage stilling til anvendelsen eller fortolk-
ningen af artikel 85 med hensyn til aftaler
mellem virksomheder, dvs. kontrakter ind-
giet mellem producenter eller mellem pro-
ducenter og szlgere, i gvrigt uanset den ret-
lige form eller struktur af disse aftaler, med
hensyn til hvilke der ikke p& forhind kan
stilles noget serligt beviskrav. For kun at
nzvne et par eksempler kan sidanne aftaler
dreje sig om eneforhandling: 12. december
1967, sag 23/67, Brasserie de Haecht,
Sml. 1965—1968,s. 421; 30. juli 1966,
LTM-MBU, sag  56/65, Sml
1965—1968, s. 211; 16.juli 1966,
Grundig, forende sager 56 og 58/64, Sml.
1965—1968,s. 245 ; eller om fastsattelse
af priser og deling af markederne: 15. juli
1970, Chemiefarma, Buchler og Béhrin-
ger, sagerne 41, 44 0g 45/59, Sml. 1970,
s. 107, . 151 (org. ref. Recueil s. 763) og
153 (org. ref. Recueil s. 809).

Ved sidstnzvnte lejlighed strejfede Dom-
stolen begrebet samordnet praksis.

Med hensyn til det internationale kininkar;
tel rejste Domstolens generaladvokat Gand

nemlig det spergsmil, om et ikke-under-
skrevet dokument, der betegnedes som
ngentlemen’s agreement«, og som havde til
formail at lade fzllesmarkedet vere omfattet
af en aftale om fastszttelse af priser og leve-
ringskvoter samt om eksportbegransninger
og var indgdet mellem Fallesskabets stprste
producenter af kinin og kinidin til brug i
tredjelande, skulle anses for at vare udtryk
for en samordnet praksis. Generaladvoka-
ten svarede benzgtende pa dette spargsmal,
men udelukkende pd grund af at den nzvnte
gentlemen’s agreement var for nzrt forbun-
det med den aftale, der var indgiet med
henblik pi eksporten til tredjelande, til at
kunne adskilles herfra. Og Domstolen til-
tridte, at det pigzldende dokument »ud-
gjorde . . . det ngjagtige udtryk for kartel-
medlemmernes felles vilje vedrarende deres
adferd pi det felles markede. Dert vil sige,
at grznsen mellem aftale og samordnet
praksis ikke er nem at drage netop pi grund
af de utallige former og grader for samord-
ningen mellem virksomheder.

Det vil ogsd sige, at Domstolens holdning
til begrebet samordnet praksis skal bygges
op helt fra grunden. Det ville bestemt ikke
vare i overensstemmelse med linjen i Dom-
stolens praksis, hvis den bandt sig for frem-
tiden ved en generel og abstrakt definition.
Dannelsen, men ogsi nuanceringen, af rets-
praksis skal ske progressivt, efterhinden
som Domstolen fir forelagt sagerne.

B — Skont man ikke med henblik pi denne
dannelse kan hzvde at uddrage nogen di-
rekte anvendeling oplysning heraf, er det
utvivlsomt ikke uden interesse at underspge,
pi hvilken mide national lovgivning og
retspraksis inden for eller endda uden for
fellesmarkedet har sggt at aftegne konturer-
ne af begrebet samordnet praksis. Det er
ganske utvivlsomt, at den historiske oprin-
delse hertil skal sgges i begrebet nconcerted
action« i de amerikanske anti-trust-regler.
Det af »Sherman Act« anvendte begreb
»conspiracye er nemlig blevet anvendt, nir
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der er godtgjort at foreligge en samordnet
adfard fra flere virksomheders side, som
forfolger et lovstridigt formil.

Siledes statueredes det i sagen US v. Ha-
milton Watch Co og US v. Elgin National
Watch Co. (DC NY 1942), 47 F Supp.
524: »Det er ikke for antagelsen af et tor-
budt kartel (conspiracy) ngdvendigt, at der
forcligger en formel aftale. Det kan fremgi
af en samordnet adferd mellem deltagerne,
som alle handler i fzllesskab med henblik pi

et fxlles formile.

I samme retning gir afgorelsen i Wisconsin
Liquor Co v. Park and Tilford Distillers
Corp. (CA-7; 1959) 1959 Trade Cases/
69 363, hvori det antoges, at »det . . . ikke
for antagelsen af et forbudt kartel [er]
ngdvendigt, at der fgres bevis for en formel
eller bestemt aftale . . .«.

Selv om denne amerikanske retspraksis sile-
des ikke definerer »concerted actione,
kraver den, at der foreligger en falles plan.

I gvrigt praciserer den, at skent en bevidst
paralleladferd ikke i sig selv er tilstrekkelig
til, at der kan antages at foreligge en
overtrzdelse af »Sherman Act«, kan en si-
dan adferd udggre en faktisk formodning,
pd hvis grundlag retten, under hensyn til
andre omstzndigheder i sagen, kan komme
til den konklusion, at der er tale om en
»sammensvargelse«.

Siledes forholder det sig i sagen Morton
Salt Co v. US (CA-10; 1956) Trade Ca-
ses/68 412, hvori retten legger til grund, at
»selv om eksistensen af en paralleladferd
ikke pd afgarende mdde viser, at der er tale
om et kartel eller en overtredelse af »Sher-
man Acte, er en sidan adfzrd en faktor, der
m4 tages i betragtning, og som i almindelig-
hed ber tillegges betydelig vagt ved vurde-

ringenc.

176

Visse afgprelser fremhaver ogsi, at forskel-
lige virksomheders ensartede adferd pa
prisomridet i almindelighed er en bevisfak-
tor af ret afgerende betydning.

Jeg skal i denne sammenhzng nzvne dom-
men isagen Pittsburgh Plate Glass Co. mod
US (CA-4; 1958) Trade Cases/69 157:
»En fabrikant af vinduesglas deltager i et
forbudt kartel (conspiracy) med henblik pi
en prisfastszttelse, nir fabrikantes »forsztli-
ge parallellisme« ved bekendtggrelsen af en
prisforhgjelse, der er identisk med den, som
nasten samtidig bekendtgores af konkur-
renterne, rimeligvis, under hensyn til de
mere jbenbare bind mellem denne fabri-
kant og kartellets top, tillader den konklu-
sion, at fabrikantens handling er foretaget i
forstielse med visse eller samtlige deltage-
re«.

Endvidere udtrykker retten sig pi folgende
mide i Morton Salt — sagen, der allerede
er nzvnt: ». . . Eksistensen af et lille antal
szlgere, der opretholdt venskabelige forbin-
delser, og stabiliteten i eftersporgselen pi

_dette produkt var for den en szrlig anled-

ning og en tilskyndelse til at koordinere
(combine) deres optrzden med henblik p at
bevare priserne pi et kunstigt hgjt niveau,
der gav enhver hans fortjeneste«. Endelig
kan man nzvne hermed beslzgtede afgarel-
se »Safeway Stores mod FTC« (366 F 2 d
795 — 1966, Trade Cases/71 891), hvori
det hedder: »Beviset for, at bagerne madtes
i deres sammenslutning og blandt andet dis-
kuterede priser, samt de identiske prisfor-
hgijelser, som fulgte herp4, er tilstrzkkelige
til, at Federal Trade Commissions’ konsta-
tering, hvorefter bagerne afstemte deres
optreden med henblik pd prisfastszttelsen,
kan lzgges til grundc.

Det ville imidlertid vre for dristigt at fore-
tage en systematisk tilnzrmeclse mellem
amerikansk ret og fzllesskabsretten. De fo-
renede Staters anti-trust-lovgivning, som
blev indfart i slutningen af forrige drhundre-
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de, har nemlig hovedsagelig ponal karakter.
Den anvendes af kriminalretterne, hvorfor
den med hensyn til bevisordningen er un-
dergivet de amerikanske straffeprocessuelle
regler. Den er i gvrigt meget streng, siledes
forstiet, at den, i det mindste i begyndelsen,
principielt tog sit udgangspunkt i, at ethvert
kartel er skadeligt og derfor forbudt. Det er
givet, at retspraksis har mildnet denne
strenghed og bestrzbt sig pi, under hensyn
til udviklingen i de pkonomiske strukturer,
at indfare en vis smidighed i retsreglernes
anvendelse, navnlig ved det dommerskabte
begreb »workable competition«. Det stir
dog fast, at den overspiske ordning har sin
rod i opfattelser, som i flere henseender er
forskellige fra dem, som ligger til grund for
fzllesskabsretten. Denne, der 1 det vasentli-
ge er af forebyggende karakter, anvendes af
Kommissionen: selv nir den medfarer
idemmelse af visse gkonomiske sanktioner,
har den et administrativt og ikke et pgnalt
preg. Endelig rummer den betydelig storre
smidighed, idet den indremmer, at visse af-
taler ikke kan forbydes. Pa trods af disse
forskelle frembyder den amerikanske rets-
praksis clementer bide til sammenligning
og til overvejelse, navalig ndr der bliver tale
om at vurdere de omstendigheder, under
hvilke der kan antages at foreligge en sam-
ordnet’ praksis pd et oligopolistisk mar-
ked.

C — Blandt de nationale lovgivninger i
Fzllesskabets medlemsstater har man hidtil
kun i fransk ret kendt begrebet samordnet
praksis. Men de endnu fitallige afgarelser i
retspraksis synes i det vasentlige at have
vedrert aftaler.

Den tyske lov af 1957 kender ikke begre-
bet. Med henblik pi delvis at rdde bod pa
denne lakune har forbundsregeringen imid-
lertid for nylig fremlagt et forslag, hvori vis-
se bestemmelser tilsigter at styrke den kon-
trol med misbrug af en dominerende stilling,
som er forudset i lovens § 22, og bygger pa
tanken om samordnet praksis. Forslaget in-
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deholder navnlig en formodning for, at der
ikke er konkurrence mellem virksomheder,
der optreder ensartet i deres prispolitik over
enlzngere periode. Det er siledes tanken, at
paralleladferd, som konstateres gentagne
gange pa prisomrddet, udger en overtredel-
se af forbudet mod misbrug af en domine-
rende stilling, et begreb, der i Rom-trakta-
ten som bekendt anvendes i artikel 86. I sd
henseende kan ingen af de afgerelser, som
de administrative myndigheder eller de
kompetente tyske retsinstanser har truffet i
sager mod de tyske producenter, der er par-
ter har i nzrverende sag, vare til nogen
starre hjzlp for Domstolen. I retsmgdet har
man at piber3be sig dem i den enc eller den
anden retning. Efter min mening er dette si
meget mindre muligt, som de tyske retsin-
stanser — der véd, at Domstolen har fiet
sagen forelagt p& grundlag af traktatens ar-
tikel 85 — i deres begrundelse klogeligt
har afholdt sig fra enhver bemzrkning, der
kunne give indtryk af at przjudicere det for
Domstolen verserende spgrgsmal.

D — Selv om de oplysninger, som det sile-
des er muligt at udlede af de nationale rets-
systemer, er nyttige for underspgelsen af
nzrvzrende sag, kan de naturligvis ikke
have storre vegt end traktatens artikel 875,
som er belyst i Domstolens praksis og i
kommentarerne hertil.

Det er hénsigtsmassigt forst at fastsld virk-
ningen af den sondring, som artikel 8 5 udtryk-
keligt drager mellem aftalerne og den samord-
nede praksis. At give sidstnzvnte begreb en
si begrenset og snzver mening, at det redu-
ceres til et tilfzlde af aftalebegrebet, vil
utvivlsomt stride mod et af domstolen ofte
anvendt almindeligt fortolkningsprincip,
hvorefter enhver traktatbestemmelse skal
tillegges fuld restvirkning og anvendes i
hele sin rzkkevidde. Selv om man antager,
at den samordnede praksis faktisk samtidig
indeholder en aftale, som den bringer til ud-
tryk gennem en vis afstemt adferd, er det
efter min opfattelse uden for tvivl, at trakta-
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tens forfattere ved at skabe en selvstzndig
»kategoric har villet afvarge, at forbudene
artikel 85 vedrerende de konkurrencestri-
dige handlinger kan omgis af virksomhe-
der, der, samtidig med at de forer en falles
politik efter en forud fastsat plan, sprger for
ikke at efterlade spor i form af et dokument,
der kan betegnes som en aftale.

En sidan fortolkning, som reelt tager hen-
syn til den af artikel 85 foretagne sondring,
har en helt 3benbar interesse med hensyn til
beviset for en samordnet praksis, der ikke,
selv om det indebarer et vist udtryk for de
deltagende virksomheders vilje, kan sgges
i de samme omstzndigheder som beviset

for en udtrykkelig aftale.

Det er imidlertid ogsi ngdvendigt at finde
en objektiv faktor, som er afgarende for be-
grebet samordnet praksis; en sidan er de
deltagende virksomheders faktiske fzlles
adfaerd. Her er den forste grundlzggende
forskel til begrebet aftale, dvs., ifslge Dom-
stolens praksis, at aftalen, forudsat dens ¢k-
sistens bevises, og at den har til formil at p3-
virke konkurrencen inden for fellesmarke-
det, rammes af artikel 85, uden at det er
ngdvendigt at udfinde aftalens reelle virk-
ning pa konkurrencen. Modsat forekommer
det mig, at den samordnede praksis rent be-
grebsmassigt ikke helt kan frigores fra sin
reelle virkning p3 konkurrencebetingelserne
inden for fellesmarkedet.

Imidlertid er den blotte konstatering af, at
der foreligger cn falles, parallel eller over-
ensstemmende adfzrd mellem virksomhe-
der pi markedet, naturligvis ikke tilstrzkke-
lig til antagelsen af en samordnet praksis ef-
ter betydningen i artikel 85, stk. 1. Det mi
herudover kraves,- at adfzrden ikke er
folgen af, eller i det mindste ikke den wigtig-
ste falge af, markedets struktur og gkonomi-
ske betingelser.

Som sagt, skal der ogsd foreligge en vis vilje
hos de interesserede til at handle i fzlles-
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skab, og folgelig skal der kunne pivises en
irsagsforbindelse mellem denne felles vilje
og den faktisk konstaterede adferd. Men til
forskel fra, hvad der gzlder ved aftalerne,
kan den nzvnte fzlles viljc efter omstzndig-
hederne udledes af samtlige fakriske oplys-
ninger, der er indhentet vedrerende virk-
somhedernes adferd; f.eks. instruktioner til
representanterne, forholdet til kgberne,
@ndringer i salgsbetingelserne, starre eller
mindre samtidighed i de trufne afgorelser,
kontakt mellem ledere. . . .

Afdeling II

De foreliggende retsopfattelser

Efter disse indledende bemazrkninger mi
man sperge: hvilke opfattelser foreligger
der med hensyn til eksistensen af en samord-
net praksis?

I sin beslutning af 24. juli 1969 konklude-
rede Kommissionen, at prisforhgjelserne i
1964, 1965 og 1967 havde karakter af en
samordning under hensyn til ensartetheden i
de satser, som blev anvendt af de pigzlden-
de producenter i det enkelte land, den pd
meget fi undtagelser nzr foreliggende iden-
titet mellem de farvestoffer, som ramtes af
forhgjelserne, og den omstzndighed, at
tidspunkterne for deres gennemfprelse 13 s3
nzr pi hinanden, at der nzrmest var tale om
samtidighed. Kommissionen mente, i be-
tragtning af alle disse konstateringer, at de
pigzldende prisforhgjelser ikke udelukken-
de kunne forklares ved strukturen i farve-
stofmarkedet, og gjorde i miske lidt studse
vendinger gzldende, at »det er ikke sand-
synligt, at de starste af de producenter, der
forsyner fallesmarkedet, uden omhyggelig
forberedelse kunne forhgje prisen pd samme
vigtige rekke af produkter flere gange med
identiske procentsatser, prakeisk taget i sam-
me gjeblik og i flere lande, hvor markedsvil-
kirene er . . . forskelligex. Denne pistand
understgttes imidlertid af en omhyggelig
gennemgang af de faktiske omstzndighe-
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der, hvorunder prisforhgjelserne blev be-
sluttet, bekendtgjort og gennemfart og
endda af en henvisning til indholdet af de
anvisninger, som producenterne gav deres
datterselskaber eller reprasentanter pd de
forskellige markeder, hvilke anvisninger
ifolge Kommissionen udviste mistznkelige
ligheder, hvad angir forhgjelsen i januar
1964.

Endelig henviser Kommissionen ogsd til
medet i Basel den 18. august 1967, hvor
samtlige inddragne producenter med undta-
gelse af SCNA var reprasenteret, og hvor-
under Geigy's reprasentant meddelte, at
forbrugersalgspriserne ville blive forhgjet
inden udgangen af 1967. Det tilfgjes i den
paklagede beslutning, at disse forhgjelser
vedrprte priserne for salg til samtlige aftage-
re, idet salget af farvestofferne foregar dels
over producenternes eget forhandlernet, nir
det drejer sig om leveringer til hjemmemar-
kedet, dels gennem deres eneforhandlere un-
der producenternes strenge anvisninger, nir
der er tale om salg pi udenlandske marke-
der; heraf slutter Kommissionen, at denne
adferd har begranset den frie konkurrence,
som fremover kun kan udspille sig pd kvali-
tet eller service. Endelig konstaterer den, at
den nzvnte samordnede praksis, hvis virk-
ninger udstrzkker sig til flere af fellesmar-
kedets lande, kan pdvirke samhandelen mel-
lem medlemsstaterne. '

Siledes uddrager den anfxgtede beslutning
eksistensen af en samordnet praksis, som
rammes af artikel 85, bide af de omstzn-
digheder, hvorunder prisforhgjelserne blev
besluttet og gennemfort, og af den omstzn-
dighed, at forhgjelserne ikke kan forklares
udelukkende med farvestofmarkedets struk-
tur. Kommissionens befuldmzgtigede har
for Domstolen opretholdt denne dobbelte
begrundelse, soni de ogsi har gennemgiet
punkt for punkt at impdegi de sagsspgende
firmaers opfattelse.

Disse stotter sig derimod principielt pi en
analyse af det oligopolistiske marked for

farvestoffer og ger gzldende, at der blot fo-
religger en paralleladfzrd mellem producen-
terne, som kan forklares ved selve markeds-
vilkirene; de anferer, at en sidan adfzrd
ikke kan sidestilles med en samordnet prak-
sis. Det er deres opfattelse, at prisforhgjel-
serne er en folge af selvstzndige beslutnin-
ger truffet af de enkelte virksomheder, for
hvilke gkonomiske krav har varet afggren-
de, navnlig ngdvendigheden af at rette op
pé produktionens utilstrekkelige rentabili-
tetsniveau. Identiteten i satserne for for-
hgjelsen kan ifglge virksomhederne forkla-
res med, at den af producenterne, som har
initativet pd prisomridet — den sikaldte
»priceleader« — n@dvendigvis falges i sin
afgprelse af oligopolets gvrige medlemmer.

Dette er i det vasentlige de opfattelser, som

Domstolen skal tage stilling til.
Afdeling III

Samordningen mellem de sagsg-
gende firmaer

Jeg skal nu gi over til parternes anbringen-

der, idet jeg ét efter ét vil underspge folgen-

de to punkter: '

— har der foreligget paralleladferd?

—kan denne adfzrd forklares alene ved
markedets gkonomiske vilkir, eller er
den folgen af en samordnet prispolitik ?

A — Eksistensen af en paralleladfcerd

Som anfert, mi det forste objektive ele-
ment, der kendetegner en samordnet prak-
sis, npdvendigvis bestd i et udtryk for en
ensartet, parallel eller overensstemmende

adferd hos de pigzldende virksomheder.

I 58 henseende er de i beslutningen nzvnte
omstzndigheder tilstrekkelige til at godt-
gore cksistensen i denne sag af en sidan
adfzrd, som de sagspgende virksomheder i
det mindste i princippet ikke bestrider.

Dect er nemlig blevet pivist, at virksomhe-
derne bide i 1964 og i 1975, derefter i
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1967 besluttede og senecre pd tidspunkter,
som var meget n&r hinanden for ikke at sige
undertiden identiske, pd samme meget bre-
de udvalg af produkter og med identiske
satser gennemfprte linezre forhjelser af de
basispriser, som gjaldt for de af dem selv el-
ler deres datterselskaber solgte farvestoffer.
Sagspgerne har i si henseende kun taget stil-
ling til pistandenc i den anfzgtede beslut-
ning p4 underordnede punkter, lad os sige
vedrarende tekniske forhold: en liste over
de af forhgjelserne omfattede farvestoffer,
der ikke helt svarer til virkeligheden, vilkir
for anvendelsen pd de lgbende ordrer, som
er beskrevet helt rigtigt af Kommissionen.

Bortset fra disse meningsforskelle, som jeg i
gvrigt senere skal komme tilbage til, efter-
som de tenderer mod at benazgte sclve tan-
ken om samordning, kan man dog ikke
komme uden om at konstatere, at den paral-
lelle karakter af en af flere producenter pi de
samme markeder udvist adfzrd, med hen-
syn til hvilken det heller ikke bestrides, at
den ikke har varet vilkirligt men helt be-
vidst, fremgar klart af selve de faktiske for-
hold. Det forste element i en samordnet
praksis er siledes til stede. Det er ngdven-
digt, men ikke tilstrzkkeligt.

B — Paralleladfcerdens oprindelse og drsager

Som tidligere anfgrt, bestir det andet ele-
ment i ekséstensen af en vis felles vilje. For at
dette element kan antages at foreligge, er
det ikke ngdvendigt, at der pivises et klart
og pracist udtryk for en sammenfaldende
vilje, der fremtreder som en egentlig aftale,
dvs. en bindende og forpligtende retshan-
del, men det mi efter min opfattelse i det
mindste bevises:

— dels at den forsztlige paralleladferd
ikke udelukkende eller blot i det vasentlige
skyldes de gkonomiske vilkir eller markeds-
strukturen,
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— dels at tilstrakkeligt przcise og sam-
stemmende formodninger, i mangel af et ud-
trykkeligt sammenfald af viljer, forer til den
overbevisning, at paralleladferden er resul-
tatet af en samordning, en afstemt politik.

En sidan samordning kan endog eksistere,
selv om visse af virksomhederne har varet
fremherskende med hensyn til initiativet og
ivarkszttelsen af denne politik, medens
andre, hvis handlemuligheder utvivltsomt
har varet mindre, kun har tilsluttet sig sam-
ordningen. Det gzlder derfor om at finde
ud af, om sidanne indicier eller formodnin-
ger foreligger i nzrvaerende sag. Med hen-
syn til den fulde provelsesret, som pi dette
omride er tillagt Domstolen ved artikel 17
i Ridets forordning nr. 17/62, er Domsto-
len, med generaladvokat Gands ord i forsla-
get til afgorelse i kininsagerne (Sml. 1970,
s. 107), tvunget til at tage stilling til hele sa-
gen; Domstolens kompetence til at vurdere
de faktiske omstzndigheder er ubegranset,
og det tilkommer den derfor at danne sig sin
egen overbevisning med hensyn til, om der
foreligger en overtrazdelse af artikel 85,
stk. 1, og hvorledes den skal kvalificeres.
Denne vurdering af faktum foretager Dom-
stolen ikke »in abstracto«, men, som det
fremgir af Domstolens praksis, pd grundlag
af de szrlige omstzndigheder ved det
pigzldende marked.

Spergsmalet, om der har varet tale om sam-
ordning, kan derfor kun afggres ved en be-
tragtning dels af seregenhederne ved farve-
stofmarkedet, dels af samtlige de indicier,
der er lagt til grund af den anfagtede beslut-
ning og bekraftet ved gennemgangen af
sagsakterne.

1. Farvestofmarkedets kendetegn

a) Sagspgerne har til hensigt at forklare og
begrunde deres adferd pé prisomridet ude-
lukkende med farvestofmarkedets struktur
og mekanisme. Sandt at sige har deres repre-
sentanter gjort si meget ud af dette punkt,
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at de miske endda har givet indtryk af, at
seregenhederne ved dette marked, pi
hvilket udbudet kontrolleres af et begrenset
antal producenter, er siledes, at traktatens
artikel 85 pd en vis mide ikke kan gzlde
herfor.

En sidan konklusion er naturligvis ikke kor-
rekt. Artikel 85 kan ligesd vel anvendes pi
oligopolistiske som pd mere »atomiseredec
markeder. Derimod mi det erkendes, at oli-
gopolerne ikke i sig selv er forbudt ved trak-
taten, og at artikel 85 ikke ber fore til, at
virksomheder, hvis aktivitet udfolder sig pa
markeder af denne karakter, pilegges si-
danne krav, som ville forhindre deres aktivi-
tet eller risikere at fore til en fuldstzndig
zndring af erhvervets struktur.

b) Efter denne bemzrkning mi der
sporges, hvilke objektive konstateringer der
kan udledes, navnlig af den af professorerne
Kloten og Albach fremlagte markedsbeskri-

velse.

P3 verdensmarkedet szlger mere end 300
virksomheder farve- og pigmentstoffer, men
markedet domineres af mindre end et dusin
firmaer.

I den periode, som intéresserer her, beher-
skedes op til 80 % at det europziske mar-:
ked af 10 producenter. Med undtagelse af
Francolor fremstiller disse ikke blot farve-
stoffer men ogsd syntetiske stoffer, farma-
ceutiske produkter, plantebeskyttelsesmid-
ler og kemiske produkter; der gzlder navn-
lig Bayer, Hoechst, BASF; andre, som
ACNA eller Casella, forsyner sig med halv-

fabrikater hos de store kemiske industrier.

Produktionsstrukturerne frembyder siledes
betydelige forskelle, og produktionsom-
kostningerne er fglgelig ogsd meget forskel-
lige.

Antallet af fremstillede farvestoffer er be-
tragteligt; pd markedet tilbydes 6 000;

-

hver af virksomhederne fremstiller heraf fra
1 500 til 3 500, og ofte kaber virksomhe-
den hos andre producenter for at ggre sit va-
reudbud fuldstzndigt.

Mellem 1956 og 1966 dukkede mere end
2 000 nye farvestoffer op p& markedet som
erstatning for produkter, der ikke lengere
blev fremstillet.

Disse produkter er mere eller mindre om-
byttelige. Selv om det i s3 henseende er mu-
ligt at sondre mellem standardfarvestoffer,
med hensyn til hvilke muligheden for at om-
bytte dem med hinanden kan anses for ret
vid, og specialfarvestoffer, med hensyn til
hvilke denne mulighed er meget ringe, om
ikke undertiden lig nul, er grensen mellem
disse to kategorier gjensynlig ret svar at
fastlzgge pracist.

Produktionsteknikken er sidan, at det i al-
mindelighed er ngdvendigt med mindst ti
forskellige kemiske forvandlinger for at
fremstille farvestoffer p& grundlag af basis-
produkter, hvorfor fremstillingstiden
strezkker sig fra 3 til 12 mincder.

I produktionen varierer m@ngderne mellem
500 og § 000 kg, medens ordrernes gen-
nemsnitlige starrelse ikke overstiger 50 kg.

Om eftersporgselen mé det siges, at den har
ekspanderet hurtigt og betydeligt. Mellem
1958 og 1968 er salget af farvestoffer
praktisk talt blevet fordoblet (med et indeks
pd 100119358 var det 198 i 1968). Denne
eftersporgsel er meget differentieret, athzn-
gigt sdvel af produkterne og hjemmemarke-
derne som af kobergrupperne. Eftersporgse-
lens samlede omfang athznger stzrkt af
ckspansionen i tekstilscktoren og, i mindre
grad, i fernis- og lakindustrien samt i forar-
bejdningsindustrien for syntetiske materia-
ler.

Producenterne forsyner pi samme tid deres
hjemmemarked og visse udenlandske mar-
keder, men deres situation frembyder i si
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henseende bemarkbare forskelle. Visse af
dem, sisom schweizerne eller tyskerne, eks-
porterer fra 73 til 90 % af deres fabrika-
tion, medens franskmandene og italienerne

kun szlger lidt i udlandet.

Det mé bemarkes, at producenterne ifplge
cksportstatistikkerne leverer farvestoffer til
deres datterselskaber eller agenturer i udlan-
det, som varetager den tckniske bistand til
den lokale kundekreds.

Navnlig i tekstil- og garveribranchen legger
denne kundekreds som fglge af modens ud-
vikling stor vegt pd forsyningernes hurtig-
hed og sikkerhed samt pa de tekniske servi-
ceydelser, der stilles til deres ridighed, og
endelig pa prisniveauet. Denne konstatering
er mindre klar for de gvrige kebergruppers
vedkommende, sisom lak- og fernisfabri-
kanterne.

Som felge farvestofprisernes ret svage inci-
dens pi fardigvarerne, navnlig tekstilerne,
er elasticiteten af den samlede eftersporgsel
meget begrznset. Men det hindrer ikke en
livlig konkurrence mellem leverandgrerne;
denne individuelle konkurrence lettes af, at
der ikke findes officielle prislister, som of-
fentliggares for hele markedet, men kun in-
terne bister, som hver producent tilstiller
szlgerne i det enkelte land.

Prisnedszttelser i form af rabat ydes indivi-
duelt, navnlig til de kunder, som afgiver de
stgrste ordrer, idet szlgerne spger at trekke
disse interessante kunder til sig ved at tilby-
de dem de mest fordelagtige vilkar. Sare-
genhederne i prispolitikken kan ligeledes
forklares med den meget forskelligartede
service, som den enkelte szlger tilbyder sine

kunder. Af alt dette folger i pvrigt en svag

markedstransparens med hensyn til de reelle
priser for farvestoffer, og denne svage trans-
parens er en ngdvendig betingelse for den
adferd fra szlgernes side, som hedder
»prisindhuge«. Den omtalte politik kan kun

medfere virkelige handelsfordele, sifremt
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konkurrenterne ikke bliver klare over, at der
er gjort indremmelse, eller afholder sig fra
modforholdsregler.

Idet jeg stadig holder mig til prisomridet,
viser det sig, at de af Domstolen udpegede
sagkyndige har fremhavet, at de virkelige
priser for farvestoffer frembyder forskelle,
ikke blot fra ir men ogs4 fra det ene land til
det andet (se figur j og 6).

Endelig kan man med udgangspunkt i kon-
junkturudviklingen notere en almindelig
tendens til underminering af priserne for far-
vestoffer, og det er helt utvivltsomt, at den-
ne situation omkring 1963—1964 stzrkt
optog samtlige producenter og spillede en
afgorende rolle i beslutningerne om generelt
at forhgje priserne.

De af parterne udpegede sagkyndige har pi
ingen mide bestridt de konstateringer, som
professorerne Kloten og Albach har foreta-
get, og som man kan sammenfatte pd
folgende mide:

— Markedet for farvestoffer er et oligopo-
listisk marked, der kontrolleres af et lille
antal producenter.

— Der er tale om et ufuldkomment, hetero-
gent marked, navnlig som fglge af det
meget varierede vareudbud.

— Der er tale om et opdelt marked, ja pro-
fessor Kantzenbach bruger endog ordet
ncementereto.

— Det er et marked, pi hvilket kunden

kommer i direkte forbindelse med pro-
ducenten, nir det drejer sig om en inden-
landsk producent; han har aldrig forbin-
delse med en udenlandsk producent,
men kun med dennes datterselskaber,
reprasentanter eller agenter.

— Endelig er det et marked, p hvilket der
praktisk taget ikke findes transparens
med hensyn til priser.
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2. De sagkyndiges udltalelser

a) Stillet over for disse konstateringer nir
de sagkyndige ikke desto mindre til diame-
tralt modsatte konklusioner. Professorerne
Bombach og Hill er af den opfattelse, at det
skyldes markedets szrlige struktur, at for-
hgjelserne er samtidige, og tilfgjer, at priser-
ne pd dette ufuldkomne marked ikke er en
afgorende faktor, eftersom bistanden til kun-
derne og leveringsbetingelserne her har en
ganske szrlig betydning; efter deres opfat-
telse genfinder prisstrukturen siledes som
folge af den stadigt herskende konkurrence
sin fleksibilitet, selv efter ensartede forhgjel-
ser pd markedet.

Professor Kantzenbach kan derimod tiltre-
de Kommissionens konklusion, hvorefter
forhgjelserne kun kan forklares med en for-

stielse mellem virksomhederne, og han af-
slutter sin rapport pd felgende mide: »Inden
for Det europziske Fzllesskab konkurrerer
szlgerne af farvestoffer oligopolistisk pi en
rekke klart afgrensede markeder; da disse
markeder er ufuldkomne, er der intet, som
kraver en ensartet adfeerd pa prisomridetc.

Konklusionerne fra de af Domstolen udpe-
gede sagkyndige betyder for mit vedkom-
mende, at jeg vil foresld Domstolen at lzgge
til grund, at de omtvistede prisforhgjelser
ikke kan forklares med det pigzldende mar-
keds strukturer og mekanismer.

b) Domstolen har stillet professorerne Klo-
ten og Albach tre spprgsmil.

For det farste har Domstolen spurgt, om
det i betragtning af seregenhederne ved far-
vestofmarkedet inden for Det europziske
pkonomiske Fzllesskab, navnlig i perioden
1964—1967, ville have varet muligt ud
fra de gzldende handelskriterier for en
selvstzndigt handlende producent, som
havde interesse i at forhgje sine priser, at
g3 frem pd anden mdde end ved en alminde-
lig, ensartet og offentlig forhgjelse og

fastsztte forskellige satser i sine szrlige for-
hold til de forskellige kunder og athangigt
af det enkelte produkt.

Detre sporgsmil har de sagkyndige besva-
ret bekrzftende derhen, at en producent,
som handler selvstendigt ud fra de normale
handelskriterier, i princippet havde mulig-
hed for at foretage en differentieret prisfor-
hejelse under hensyn til den enkelte kunde
og det enkelte produkt. Imidlertid er det vig-
tigt i mine @jne, at de ogsi har bekraftet, at
det ville have varet muligt for en sidan pro-
ducent at foretage en differentieret prisfor-
hgjelse i praksis, idet der kun tages ét forbe-
hold med hensyn til dette svar, nemlig at
den gennemsnitlige prisforhgjelse, som en
siledes handlende producent havde kunnet
gennemfore, »formentlig ville have varet
lavere end den gennemsnitlige prisstigning
som folge af en generel og ensartet prisfor-
hajelsec.

For det andet har Domstolen spurgt de sag-
kyndige, hvilke fordele og ulemper der i for-
hold til en differentieret forhgjelse kan veere
forbundet med en generel og linezr prisfor-
hajelse.

Til dette andet spergsmil er de sagkyndiges
svar, at selv om en generel og linezr for-
hgjelse indebarer bide chancer og risici si-
vel for den producent, der tager initiativet til
forhgjelsen, som for den producent, der skal
tilslutte sig den, har de fordele, som skabes
af en almindelig og ensartet prisforhgjelse, i
sidste ende stprre vagt end ulemperne.

Dette svar forekommer mig endnu mere be-

tydningsfuldt end det forste.

Mindre interessant er det sidste spprgsmal
vedrorende den storre cller mindre mulig-
hed for, at andre farvestoffer end specialfar-
vestofferne kan erstattes med hinanden. P3
samme mide som de sagkyndige mener jeg,
at denne sondring er til liden nytte for vur-
deringen af sagens faktiske omstzndighe-
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der. At farvestofprodukterne kan erstattes
med hinanden forekommer mig nemlig at

vazre noget underordnet pd et marked, hvor’

eftersporgselen er overordentlig differentie-
ret, og hvor der is@r af producenterne opret-
holdes en geografisk opdeling, som nzppe
gor det mulige for et giver lands forbrugere
at henvende sig ubesvaret til szlgerne i et
andet land med henblik pi at opnd en bedre
pris, selv for produkter, der kan erstatte hin-
anden.

3. De nodvendige konklusioner af de sagkyndi-
ges rapporter

Hvad skal man mene om disse i gvrigt nu-
ancerede konklusioner? For mit vedkom-
mende giver de mig en fornemmelse af, at
seregenbederne ved farvestofmarkedet ikke
alene gor det muligt at forklare de ensartede
prisforhgjelser, der fandt sted i den omtvis-
tede periode.

Uden at gi si langt som Kommissionen og
antage, at forhgjelserne derforkun kan vaere
resultatet af en enighed, mener Jeg at
felgende m3 lzegges til grund:

— markedsstrukturen gjorde pi ingen
mide sddanne ensartede forhojelser pi-
krzvet, hvorimod de af konkurrencen mel-
lem szlgerne udspringende krav, forudsat
denne konkutrence var fri, tvang szlgerne
til hver for sig at foretage differentierede
prisforhgjelser;

— producenternes interesse forklarer deri-
mod, hvorfor de besluttede og gennemfgrte
samme procentvise forhgjelser for det sam-
lede vareudbud og herved tvang deres dat-
terselskaber og reprasentanter til at
overvalte forhgjelserne pa kunderne. Den-
ne interesse, som jeg sencre skal komme til-
bage til, ligger i det vasentlige i den
omstzndighed, at ensartede prisforhgjelser,
i betragtning af opdelingen af de nationale
markeder i Europa og navnlig i Fallesska-
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bet, i producenternes gjne havde den fordel,
at de ikke forstyrrede den ligeva gt og, i vir-
keligheden, opdeling i geografiske sektorer,
som oprettelsen af fellesmarkedet skulle
have fjernet.

‘4. Argumenter fra den pkonomiske teori om

oligopoler

For jeg forlader gkonomien, og for at yde
sagspgerne retferdighed pi dette punkt, mi
jeg herudover indledningsvis gere nogle
bemarkninger til de argumenter, som sag-
sogerne hazvder at kunne udlede af en
snzver og, pd en mide, ngdvendig forbin-
delse mellem markedets oligopolistiske
form og parallelliteten i deres adferd. Det
er deres opfattelse, at en sidan parallellitet
er normal og endog typisk for et oligopol.
Kommissionen har hertil med rette svaret,
at denne tese ikke tager hensyn til szregen-

hederne ved det pigzldende marked.

Et oligopol, med hensyn til hvilket de fleste
gkonomer antager, at dets funktion inde-
bzrer en bevidst parallellitet, er en markeds-

form, hvorunder producenterne er staerkt

athengig af hinanden, sidan at ingen af
dem kan treffe en afgorelse i konkurren-
cemessig henseendé, og navnlig p4 prisom-
ridet, uden at de andre omgiende berpres,
bliver klare herover og tvinges til at reagere.

I en sddan situation vil »prisfererenc kun
beslutte sig til en forhgjelse, hvis han er
tilstrekkeligt overbevist om, at hans kon-
kurrenter foranlediges til at slutte sig til
forhgjelsen. Hvis man holder sig til den
pkonomiske teori, findes en sidan indbyr-
des athengighed kun pi markeder, hvor
der, uafhzngige af de szdvanlige kriterier
for et oligopol, findes to afggrende fakto-
rer: ensartede produkter og prismassig mar-
kedstransparens. Dette er ikke tilfzldet med
farvestofmarkedet, hvor produkterne er me-
get varierede produkter og fakeisk kun i ret
begrznset omfang kan erstatte hinanden, og
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hvor der praktisk taget ikke findes pristran-

sparens.

Hvis man gir fra teori til retspraksis, kon-
staterer man i gvrigt, at begrebet bevidst pa-
ralleladferd kun, med undtagelser i hen-
hold til serdeles specielle overvejelser, er
blevet lagt til grund, nér der har varet tale
om markeder, der er karakteriseret ved
fremstilling eller salg af ensartede produk-
ter; olie, trz, salt, cement, tobak . . .

American Column and Lumber, ref. 257 US
377 (1921)

Socony Vacuum, ref. 310 US 178 (1940)
American Tobacco, ref. 328 US 781 (1946)
Cement Institute, ref. 333 US 683 (1948)
Morton Salt, ref. 235 F. 2d 573 (10¢th Cir.
1956) -

Gulf Oil, ref. 164 A. 2 d 656 (1960)

Der er ganske vist tale om afgprelser fra
amerikanske domstole, og jeg anferer dem
kun som sammenligningsfaktor med hen-
blik p4 undersggelsen af nerverende sag;
for det omride, jeg behandler i gjeblikket,
fir afggrelserne imidlertid en vis betydning.

Til disse overvejelser gnsker jeg at fgje en
bemzrkning:

Den opfattelse, hvorefter en prisendring fra
samtlige deltageres side kan forklares ved
den tvang, som hersker pi et oligopolistisk
marked, kan forekomme overbevisende, nir
det drejer sig om en prisnedszttelse; men i
tilfelde af en forhgjelse virker markeds-
tvangen ikke i samme omfang. Desagkyndi-
ge antager, at en differentieret forhgjelse
havde veret mulig. Det sagsogende selskab
BASF har indirekte erkendt dette i sin skri-
velse af 13. oktober 1967 til Bundeskartell-
amt: »Hvad angir beregningen af produk-
tionsprisen, var en endnu stgrre forhgjelse
(end den pi 8 %) nedvendig i oktober
1967«.

Ligeledes skulle af logikken i det af de sag-
kyndige beskrevne system med oligopol-

tvang, hvorefter den producent, der pi et gi-
vet marked tager initiativet, altid er indeha-
ver af den storste del af det pigzldende
marked, folge, at det altid var den sterkeste
virksomhed pi dette marked, dvs. den som
befandt sig pi sit hjemmemarked, der tog
initiativet til forhgjelsen. Men i mindst ét
tilfzlde, nemlig i 1964, var det ikke den
virksomhed, som befandt sig pi sit hjemme-
marked, ACNA, der tog initiativet til for-
hgjelsen i Italien, men Ciba, idet ACNA
forst lidt senere tilsluttede sig den. Dette
viser, at medens en enighed om en s&nkning
af niveauet pi et oligopolistisk market i de
fleste tilfzlde kan forklares som en parallel
optreden uden samordning, er det derimod
til gengzld hejst tvivisomt, om en enighed
om en forhgjelse af priserne — navnlig nir
forhpjelsen er berydelig — kan forklares
som andet end en samordning mellem de in-
teresserede firmaer.

C —De faktiske omstcendigheder omkring
Jorbajelserne

Nir alt kommer til alt, tror jeg derfor ikke,
at farvestofmarkedets szregenheder kan af-
give en rationel og tilfredsstillende forkla-
ring. Derimod mener jeg, at eksistensen af
en samordnet praksis bekrzftes af en un-
dersggelse af de faktiske omstzndigheder,
hvorunder de omtvistede prisforhgjelser
fandt sted.

1. Jeg skal imidlertid starte gennemgangen
af disse forhgjelser med de to sidste. De af-
slorer forekomsten af en fzlles mekanisme. 1
de to tilfzlde er den fulgte praksis den sam-

mec¢:

a) Ferst meddeler en producent, at han vil
foretage en linezr forhgjelse pa et eller flere
nationale markeder med en bestemt sats og
vedrgrende et ligeldes bestemt og meget
bredt vareudbud. Det gzlder for BASF i
1965, for Geigy i 1967. Hvad enten det
tidspunkt, fra hvilket den pitznkte for-
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hgjelse skal have virkning, prazciseres, idet
der samtidig indrgmmes en vis frist (to mi-
neder i 1967), eller det ikke fastszttes, fore-
gir alt, som om »prisforeren« havde til hen-
sigt at give de andre producenter en vis
betznkingstid.

b) Herefter gives der de andre firmaer
meddelelse om det pitenkte, enten i deres
egenskab af datterselskaber og kunder eller
pa anden mide. At de fakeisk har fiet med-
delelse, ses ikke at vare bestrid.

¢) Endelig: i de fleste af fzllesmarkedets
lande giver producenterne de ngdvendige
anvisninger ved ivarkszttelsen af forhgjel-
sen, og denne foretages si pi samme tids-

punke, bidei 1965 ogi 1967.

Hyvis derimod en af producenterne pi et gi-
vet marked nzgter at g med — séledes for-
holdt det sig med ACNA pi det italienske
markedi 1965 ogi 1967 — giver de andre
afkald pd at gennemfare forhgjelsen pi det-
te marked.

Siledes stir man over for en forste beslut-
ning fra »prisfgreren«, som der gives for-
hindsmeddelelse om, og som efter omstan-
dighederne folges op enten af en tilslutning
fra de andre firmaer eller af en fuldstzndig
eller delvis nzgtelse, der accepteres af kon-
kurrenterne, som drager konsekvenserne

heraf.

Uden at det er ngdvendigt at undersgge,
hvorledes denne operation skal kvalificeres
kontraktretligt, eftersom vi ikke har at gore
med en »aftale«, mener jeg, at den faktisk
indebzrer en tilnzrmelse mellem flere viljer:
»prisforerense vilje, som ikke er rent ensi-
dig. da virkeliggarelsen af hans beslutning
afhanger af de andre producenters accept,
herefter viljen hos hver af disse sidstnzvnte,
som, i det mindste stiltiende, tilslutter sig
»prisfererens« oprindelige beslutning eller
modsztter sig denne og hindrer dens virke-
liggorelse eller i hvert fald begrenser dens
rekkevidde.
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Disse omstzndigheder forekommer mig
tilstrekkelige til at godtgare, at der forelig-
ger cn sidan samordning, som kreves i arti-
kel 85, stk. 1. At kreve en mere ibenbar og
uderykkelig tilkendegivelse af hensigterne
ville fore til, at der ikke tages hensyn til den
sondring, som den nzvnte traktatbestem-
melse foretager mellem aftaler og samord-
net praksis. Dette ville folgelig vre ensbe-
tydende med ikke at give samordningsbe-
grebet det reale indhold, som det efter min
mening n@dvendigvis mi tillegges. Sam-
ordning er ikke en aftale; den er ikke fast-
sliet i et dokument, der har til formil at
fastsztte parternes gensidige forpligtelser.
Den er heller ikke ngdvendigvis en »sam-
mensvargelsec, der er organiseret metodisk
pid meder, hvorunder meningsforskellighe-
der kommer til udtryk, og interesserne
steder sammen. Den kan besti og har i
nzrverende sag bestiet i en felles men
koordineret optreden med udgangspunkt i
tilsyneladende ensidige beslutninger, hvis
udferclse athznger af de deltagendes tilslut-

ning.

Mod denne tese kan der rejses en indsigelse,
som visse reprzsentanter for sagsggerne,
navnlig professor Von Simson, ikke har
undladt at ggre glimrende rede for i de
mundtlige forhandlinger.

Séfremt man kun lagde vagt pi forholdet
mellem »prisforerenc p3d den ene side og
hver af de andre producenter pd den anden,
ville man herved som samordning anse tosi-
dede forhold, som p3 et oligopolistisk mar-
ked naturligvis kan forklares med en interes-
se hos den enkelte virksomhed, der bide er
undergivet tvangen pi ct sidant marked og
»prisforerens«  dominerende indflydelse.
Under droftelserne er det blevet anfort, at
operationen miske sddan sct kan anses for et
misbrug af en dominerende stilling fra »pris-
forerens side« efter betydningen i traktatens
artikel 86, men ikke som en samordnet
praksis, der gribes af artikel 85 ; for denne
artikel krzver nemlig ikke en blot og bar
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tilslutning til beslutningen fra en af produ-
centernes side, men en virkelig samordning
mellem alle producenterne.

Professor Von Simsons indsigelse forekom-
mer mig grundlgs. Hvis der nemlig havde
varet indgiet en virkelig aftale mellem
»prisfereren« og hver af de andre producen-
ter af en sidan karakeer, at den gav udtryk
for den pigzldende anden producents til-
slutning, er det helt utvivlsomt, at en sidan
tosidig aftale, selv om den var blevet stien-
de alene, havde kunnet begrunde en anven-
delse af artikel 89, stk. 1, uden at der havde
varet anledning til at undersgge, om andre
identiske aftaler var afsluttet, eller om der
var knyttet bind mellem deltagerne i de
forskellige aftaler.

- Men kan man kreve mere pi omridet for

samordnet praksis, end hvor der er tale om
aftaler?

Dernast kan der kun — som felge af den al-
mindelige tendens i sagspgerens argumenta-
tion — legges vegt pa den rejste indsigelse
mod min opfattelse i tilfzlde af, at der fore-
ligger et oligopolistisk marked af den klas-
siske type, dvs. hvor der er stzrk indbyrdes
afhzngighed mellem producenterne af en-
sartede produkter. Men som tidligere an-
fort, forer underspgelsen af farvestofmarke-
det til den antagelse, at dette markeds sarli-
ge karakteristika p3 mere end ét punkt ad-
skiller sig fra det helt typisk oligopol. Er det
ikke sliende at konstatere, at »prisfgreren«
er forskellig ved forhgjelserne 1 1965 og
1967 : forst BASF, derefter Geigy? Er det
folgelig ikke tilladt at mene, at initiativet til
beslutningen pi prisomridet blev tilrette-
lagt sddan, at forst den ene og derefter den
anden af producenterne udlgser forhgjel-
sen? En sidan mangvre ville, forudsat den
blev pavist, utvivlsomt i sig selv udggre en
samordning, men den fremgir ikke af bevis-
forelsen. Eller skal man ikke snarere sege
forklaringen pi disse &ndringer i forerska-
bet pi prisomridet i den omstzndighed, at

det i betragtning af opdelingen af de natio-
nale markeder var naturligt, at »prisfore-
rena blev en af de virksomheder, som eks-.
porterer en stor del af deres produktion til
nabomarkederne, hvilket er tilfzldet med
BASF og Geigy?

Lige s3 lidt som den forste finder denne an-
den mulighed givetvis ingen ubestridelig
stotte i sagsakterne. Jeg anser den imidlertid
for mere sandsynlig, nidr jeg tager samtlige
sagens omstzndigheder 1 betragtning.

Hvorom alting er, skal Domstolen ikke
lzgge den til grund, hvis jeg har kunnet
overbevise Domstolen om, at selve meka-
nismen i forhgjelserne af 1965 og 1967 i
sig selv afslgrer en samordning. Hvis Dom-
stolen stadig skulle vare i tvivl pd dette
punkt, indeholder de szrlige faktiske
omstendigheder, hvorunder de pigzldende
forhpjelser blev gennemfort, -ogsi alvorlige
indicier. Det er vedrgrende deni 1967 fore-
tagne forhgjelse, at disse pi en gang er mest
taltige og mest indbyrdes overensstem-
mende. Jeg skal tillade mig at minde om
dem: I Basel aftholdtes den 18. august
1967 pi Sandoz’ hovedkontor et mgde,
hvori deltog reprzsentanter for samtlige de
sagspgende firmaer undtagen ACNA. Man
er naturligvis ikke i besiddelse af referatet
fra medet, men é punke er imidlertid klart:
Geigys delegerede giver meddelelse om det-
te firmas hensigt til at forhgje prisen for op-
lgselige anilinfarvestoffer inden &rets ud-
gang, og det fremgdr af sagsakterne, at den-
ne hensigt blev formuleret pracist; der blev
tale om en forhgjelse pi 8 %fraden 16. ok-
tober 1967.

Bayers og Francolors reprasentanter med-
deler, at deres virksomheder ogs3 pitznker
en forhgjelse.

Der er ganske vist ikke noget formelt bevis
for, at disse erklzringer blev efterfulgt af et
mpde, hvorunder der skulle vare indgiet
gensidige forpligtelser. Det forekommer
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imidlertid meget lidt sandsynligt, at der
ikke pi dette punkt har veret i det mindste
en diskussion, eftersom problemet med pri-
sen for farvestoffer og virksomhedernes ren-
tabilitet pi det pigzldende tidspunkt gav
anledning til alvorlige bekymringer hos

samtlige producenter.

Straks efter mgdet i Basel begynder i hvert
enkelt selskab en periode med intens aktivi-
tet med henblik pi gennemfgrelsen af den
pitznkte forhgjelse. Reprasentanterne for
de virksomheder, som deltog i m@det i Ba-
sel, aflegger rapport om situationen for de-
res respektive ledere; to sartilfzlde ordnes i
denne periode, i Frankrig, hvor Francolor
som fplge af priskontrollen ikke har kunnet
drage fordel af forhgjelserne i 1964 og
1965 og derfor beslutter at dekke sit ef-
tersleb med en forhgjelse, som er 4 % hoje-
re end den almindelige forhgjelse pi 8 %; i
Italien, hvor ACNA som fglge af tilbage-
gangen pi -det indenlandske marked
modsatter sig forhgjclsen, som firmaet
imidlertid erklzrer sig beredt til at anvende
pd andre markeder navnlig det belgiske og
det frankse marked.

P4 denne mide tilpasses den forhgjelse, som
oprindelig var tenkt at skulle gennemfores
ensartet med 8 % i samtlige markeder i
Fellesskabet, til szrtilfzldene i Frankrig og
Italien.

Endvidere synes BASF, som skal have
gnsket en stgrre forhgjelse, endelig at have
tilsluttet sig satsen pi 8 %.

Under alle omstendigheder giver samtlige
de virksomheder, som en mined tidligere
har vazret reprazsenteret i Basel, den
19. september 1967 meddelelse om en
forhgjelse pd 8 % fra den 16. oktober
1967, idet dog Francolor’s forh@jelse an-
drager 12 %.

Endelig treeder denne forhgjelse i nzsten
alle tilfzlde, naturligvis med undtagelse af
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Ttalien, i kraft pi den dato, som var meddelt
i Basel og bekraftet den 19. september,
dvs. 16. oktober.

En si perfekt samtidighed i begivenheder-
nes gang kan vel ikke forklares med en sim-
pel udveksling af gensidige oplysninger,
som de pigzldende firmaer i gvrigt ikke
yder? Jeg er af den formening, at operatio-
nen ikke kunne vare virkeliggjort under si-
danne omstzndigheder uden en virkelig
samordning.

De nzvnte omstzndigheder afslarer siledes
indicier, som efter min opfattelse gar det
muligt at bevise eksistensen af en sidan sam-
ordning, ikke blot mellem Geigy og hvert
af de andre firmaer i sagen, men ogsi mel-
lem disse sidstnzvnte indbyrdes, med hen-
syn til den beslutning, de traf under hensyn
til »prisfererens« erklzrede hensigt, og til
den mide, hvorpd de tilsluttede sig hans
beslutning.

Tilfzldet Italien er i si henseende betegnen-
de. Da ACNA afslog at fglge trop, blev det
italienske marked sparet for forhgjelserne,
og de andre virksomheder drog konsekven-
serne af dette afslag; derimod accepterede
ACNA at forhgje sine priser pa det franske
og det belgiske marked.

Med hensyn til forhgjelsen i 1965, der som
bekendt bestod i en udstrzkning af forhgjel-
sen af 1964 til Tyskland og en forhgjelse
med 10 % af prisen pd de produkter, som
ikke ramtes af forhgjelsen i 1964, dvs. i det
vasentlige uopleselige pigmenter, viser de
nzrmere omstzndigheder ved gennemferel-

sen heraf megen lighed med omstzndighe-
derne ved forhgjelsen i 1967:

Forhgjelsen blev bekendtgjort af BASF den
14. oktober 1964, lang tid i forvejen; sam-
me hensigt blev udtryke af Bayer den
30. oktober og af Casella den J. novem-
ber. Den besluttedes forst endeligt og tridte
forst i kraft efter udlgbet af en frist svarende
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til den, der i 1967 forlgb mellem megdet i
Basel og forhgjelsernes faktiske gennem-
forelse; for samtlige sclskabers vedkommen-
de blev beslutningen nemlig forst truffet den
28. december med ikrafttreden pr. 1. janu-
ar 1965.

I november og december blev to tilfzlde
ordnet: for det forste beted ACNA’s
vagring, at det italienske marked holdtes
ude fra de forhgjelser, der pitznktes for de
gvrige markeder; for det andet hindrede
prisstoppet i Frankrig som bekendt gennem-
forelsen af enhver forhgjelse i dette land.
Endelig var, som ved forhgjelsen i 1967,
samtidigheden perfekt, og der forekom in-
gen uligheder eller nok si sma forskelle i for-
holdene omkring gennemfgrelsen. Af grun-
de svarende til dem, som jeg allerede har re-
degjort for, mener jeg derfor, at forhgjelsen
i 1964 skete pd grundlag af samme samord-
ning som forhgjelsen i 1967.

2. Forbgjelsen i 1964

Nir jeg ikke er gdet kronologisk frem i min
behandling af de successive forhgijelser,
skyldes det, at sagsakterne ikke indeholder
lige s& mange oplysninger vedrerende den
forste, som fandt sted i januar 1964, som
vedrgrende de efterfglgende.

Jeg har kun kendskab til de omstendighe--

der, hvorunder denne forhgjelse blev gen-
nemfort mellem den 13. og den 20. januar;
jeg ved ogsi, at den blev udlast af Ciba, der
sandsynligvis 1 slutningen af 1963 eller i de
forste dage af 1 964 gav sit italienske datter-
selskab ordre til at foretage en forhgjelse pd
15 % for de fleste anilinfarvestoffer med
undtagelse af visse produkter, navnlig pig-

menterne.

Derimod er jeg ikke klar over, hvornir og
under hvilke omstzndigheder »prisfareren«
gav meddelelse om denne forhgjelse, eller

hvorledes de andre producenter reagerede,

bortset fra at disse fulgte med, undtagen nir
det gjaldt det tyske og det franske marked.

Det er derfor muligt at havde, at den meka-
nisme, der som pavist fungerede for de sene-
re operationer, allerede var iverksat for den
forste.

Denne mangel p4 oplysninger fir mig imid-
lertid ikke til, med hensyn til forhgjelsen i
1964, at forkaste klagepunktet vedrgrende
samordning. Lad mig i forbigiende bemar-
ke, at lakunen i sagsakterne helt &benbart
skyldes, at Kommissionen pi det pigzlden-
de tidspunkt endnu ikke var blevet alarme-
ret og derfor naturligvis heller ikke kunne
skaffe sig oplysninger. Da undersggelses-
maskineriet senere blev sat i gang, mi det
uden tvivl have varet temmelig vanskeligt
med blot nogen chance for succes at lede ef-
ter indicier for en samordning, som skulle
have udspillet sig i de sidste mineder af
1963.

Det er altsi alene pa grundlag af de faktiske
omstzndigheder, som fremgir af sagsakter-
ne, at jeg skal forsgge at overbevise Dom-
stolen.

Hvad er det for omstzndigheder?

Med bensyn til tidspunkterne for forbajelsens
gennemforelse er det godtgjort, at CIBA-Ita-
lien den 7. januar og med virkning fra sam-
me dag gennemfgrer en forhgjelse med
15 % pi anilinfarvestoffer med undtagelse
af pigmenter, farvestoffer til levnedsmidler
og kosmetika. Det tager 2—3 dage, for de
andre producenter reagerer. Den 9. januar
giver ICI-Holland meddelelse om og gen-
nemfgrer forhgjelsen. Den 9. om aftenen gi-
ver samtlige andre producenter deres repra-
sentanter i Italien anvisninger vedrerende
forhgjelsen. Samme dag giver Bayer sit dat-
terselskab i Belgien ordre om for de samme
produkter at gennemfgre samme forhgjelse,
der finder sted den 10. januar. Samme dag,
den 10. januar, treffer ACNA beslutning
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om forhgjelsen i Italien; den 13. januar
gennemfgrer ACNA den i Belgien. Endelig
giver Sandoz-Schweiz den 13. januar San-
doz-Italicn de ngdvendige anvisninger om
gennemforelsen af den forhgjelse, hvis prin-
cip den har meddelt datterselskabet ved
skrivelse af 9. januar.

Veedrarende de nrmere forbold: Forhgjelsen
sker med samme procentvise sats; pi enkelte
varer n&r vedrgrer den de samme varegrup-
per. Selv om der er konstateret visse me-
ningsforskelle, der i gvrigt er fremhavet af
to af sagsogerne, Bayer og Geigy, vedre-
rende bide de produkter, som skulle ram-
mes af forhgjelsen, og de nzrmere bestem-
melser for gennemforelsen af denne i for-
hold til kunderne, er disse forskelle af under-
ordnet karakter og ude af stand til for alvor
at rokke ved de ubestridelige og 1 flere hen-
seender sliende ligheder, som kan konstate-
res mellem de anvisninger, som visse moder-
selskaber har givet deres datterselskaber el-
ler reprasentanter. Heri ser Kommissionen
et af selve beviserne for samordningen. Selv
om jeg ikke fuldstzndigt deler denne opfat-
telse, mi det absolut erkendes, at den nzsten
bogstavelige overensstemmelse mellem vis-
se af disse telexmeddelelser, ikke blot med
hensyn til datoerne, til forhgjelsens starrelse
og til de omfattede varegrupper, men ogsd
med hensyn til den linje, der skal folges i
forholdet til kunderne, udger et yderligere
indicium, som ikke kan overses. Herudover
har sagsggte anfort, at det er utzenkeligt, at
de pigzldende s hurtigt kunne gennemfore
en ensartet forhgjelse, hvis de ikke forud
havde samordnet deres adferd. Dette argu-
ment er ikke uden betydning, men man kan
indvende, at selve den hurtighed, hvormed
selskaberne har reageret, modsat kunne pi-
beribes imod tesen om en samordning, der
ngdvendigvis krever en vis frist.

Det er imidlertid ikke forbudt at forestille
sig, at instruktionerne til datterselskaberne
og reprasentanterne kun var afslutningen pa
en operation, hvorom der er gede grunde til
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at formode, at den var begyndt nogle uger
tidligere. Medens alle faserne 1 samordnin-
gen er blotlagt hvad angir forhgjelserne i
1965 og 1967, kan jeg hvad angir for-
hgjelsen 11964 kun se toppen af »isbjergetc.
Dette kan ogsi forklares med, at frem-
gangsmiden for samordning si at sige er
pudset af med tiden og forst har fundet sin
endelige form ved den sidste forhgjelse i

1967.

3. Beviset for samordning

Jeg vil imidlertid ikke opholde mig ved dis-
se punkter, som, nir alt kommer til alt, er
underordnede. Det er noget andet, som
forer mig til at anse det for bevist, at der ek-
sisterer en samordning, som hidrgrer fra for
forhgjelsen i 1964. Jeg tror nemlig, at den-
ne sidste ikke kan adskilles fra dem, som
fulgte efter, at de allesammen erled i en glo-
bal strategi, som producenterne helt bevidst
har deltaget i. Er det i gvrigt ikke en kends-
gerning, at 1964-forhgjelsen pd 15 % 1
1965 blev udstrakt til Tyskland, der var
blevet sparet iret for? Er det ikke pivist, at
den yderligere forhgjelse pi 10 % i 1965
vedrgrte de farvestoffer og pigmenter, som
var udelukket fra den farste prisforhgjelse,
dvs. bestod i en udvidelse af forhgjelsens an-
vendelsesomride? At der 1 1967 for anden
gang blev truffet beslutning om forhgjelse af
priserne pd samtlige farvestoffer, idet man
denne gang medtog det franske marked,
som havde varet udelukket fra forhgjelser-
ne som felge af den gkonomiske stabilise-
ringsplan?

Denne kontinuitet i fremgangsmiden over-
beviser mig om, at samordningen er frem-
giet af en helhedsplan. Folgelig rokker de i
pvrigt underordnede forskelle, der kan kon-
stateres 1 »modus operandic, ikke ved pla-
nens enhed og kontinuitet.

Ligger det ikke ogsi i sagens natur, at pro-
ducenterne pi prisomridet foretager for-
hgjelserne gradvis lidt efter lide, om det s3
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kun er for at undgd brutalt at gennemfgre en
for hgj sats pa én gang, for at sgge at mildne
kundernes reaktioner eller endelig for at sik-
re sig — for de gir videre med udfgrelsen af
deres plan — at gennemfgrelsen af den
forste forhgjelse faktisk har givet de gnske-
de resultater og ikke har medfert katastrofa-
le konsekvenser?

Jeg skal derfor indtrzngende foresld, at
Domstolen antager cksistensen af én og
samme samordnede praksis vedrerende de

tre forhgjelser i 1964, 1965 og 1967.

Herefter mi der foretages en underspgelse
af to andre spergsmal, for det kan antages,
at den pigzldende samordnede adfeerd kun-
ne begrunde den anfzgtede beslutning.

Afdeling IV
Pivirkningen af konkurrencen

A — Betingelserne for anvendelse af arti-
kel 87, stk. 1, med bensyn til samordnet
praksis

For at traktatens artikel 83, stk. 1, kan an-
vendes, mi det herudover kreves, at aftaler-
ne mellem virksomheder eller den samord-
nede praksis har haft »#il formdl eller til folge
at hindre, begranse eller fordreje konkurrencen
inden for feellesmarkedet«.

Med hensyn til aftaler har Domstolen for-
tolket udtrykket »til formal eller til falgee
siledes, at formdlet er tilstrekkeligt til, at be-
tingelsen er opfyldt, uden at det er ngdven-
digt at undersgge de faktiske folger, som en
aftale har kunnet have for den frie konkur-
rence (dom af 13. 7. 1966, forenede sager
56 og 58/64, Grundig, Sml
1965—1968, s. 245).

Imidlertid mener en del af teorien, som med

henblik pid begrebet samordnet praksis’

tillegger de objektive faktorer serlig vagt,

at en sidan praksis, for at kunne rammes af
artikel 85, faktisk, konkret, skal have haft
til folge at hindre konkurrencen.

I sit forslag til afggrelse i Chemiepharma-sa-
gen syntes generaladvokat Gand at vere af
samme opfattelse. Han udtalte: ». . . [Man
behaver] ikke ved anvendelsen af arti-
kel 85 at tage hensyn til aftalens faktiske
folger. Det forholder sig uden tvivl anderle-
des ved en samordnet praksis, der ifplge den
fremherskende opfattelse forudsatter, at
samordningen ytrer sig konkret, siledes at
der skal pvises sivel en faktisk adfzrd hos
de pigzldende parter som en sammenhzng
mellem denne adferd og en forudfattet
plana (Sml. 1970, s. 139).

Jeg har allerede ladet skinne igennem, at
min opfattelse ikke ligger fjernt fra den, som
blev udtalt dengang.

Er det muligt at g3 videre, at tage ikke blot
resultatet, den faktiske folge af samordnin-
gen, men ogsd dens malige folge i betragt-
ning? Det kan sikkert forckomme mearke-
ligt, hvis det antages, at en samordnet prak-
sis, der materielt ikke har haft nogen fglge
for den frie konkurrence pa trods af delta-
gernes hensigt og pi grund af omstzndighe-
der, som de ikke har veret herrer over, und-
gir atblive ramt af artikel 85 ; jeg foler mig
fristet til i et s3dant tilfzlde at antage, at
forspget eller den blotte begyndelse pd ud-
forelsen er tilstrekkelig til at begrunde en
anvendelse af artikel 89, stk. 1.

B — Virkningerne af den samordnede prak-
sts pd konkurrencen

Séfremt - Domstolen deler mit synspunkt,
skal den imidlertid ikke udtale sig om dette
sporgsmil, for i nerverende sag havde den
omtvistede samordnede praksis bide til for-
mil og til konkret folge, at konkurrencen in-
den for fzllesmarkedet blev begranset eller
fordrejet.
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Hvad var nemlig konsekvenserne af for-
hgjelserne af farvestofpriserne?

Hvis man skal tro sagsggerne, har disse
folger slet intet betydet pd grund af selve
farvestofmarkedets struktur og de gzldende
sedvaner for salg til forbrugerne. Denne pa-
stand har naturligvis sin oprindelse i den al-
mindelige opfattelse, som vi allerede har
medt i forbindelse med forklaringen pi
vitksomhedernes  paralleloprzden. I
nzrvarende sammenhzng forekommer den
imidlertid overraskende, eftersom flertallet
af sagsegerne samtidig havder, at der var
livlig konkurrence mellem szlgerne. Denne
modsigelse er imidlertid kun tilsyneladende.
Under henvisning til de sagkyndige geor
sagspgerne gxldende, at prisniveauet slet
ikke var den eneste — eller blot den vasent-
ligste — faktor i denne konkurrence mellem
szlgerne. Denne konstatering er ikke ukor-
rekt; professorerne Kloten og Albach har
selv fremfort den; leveringsdygtighed og
frister, produkternes kvalitet, teknisk bi-
stand efter salget, kundegarantier samt en-
dog forsikring mod eventuelle skader for-
voldt af anvendelsen af farvestoffer, hvis
kvalitet mitte vise sig utilstrekkelig, er
nemlig alle faktorer, som betyder overor-
dentlig meget for koberne, de forbrugende
industrier; denne faktor fornzgtes ikke af
professor Kantzenbach. Med forlov mi jeg
imidlertid sige, at disse konkurrenceelemen-
ter vedbliver at vare til stede uanset det al-
mindelige niveau for priserne, ndr i det
mindste zndringerne i disse gennemfgres
globalt og i ensartet omfang. De nzvnte
faktorer i konkurrencen kan kunspille en af-
gorende rolle i tilfzlde af differentierede
forhgjelser. -

Dette er i gvrigt, hvad sagsegerne spger at
pivise ved at gore gxldende, atlisterne over
basispriserne ikke offentligggres, hvorfor
konkurrencen pi salgspriserne sker ved
hjzlp af individuelle rabatter, der gives til
visse kgbere; de siger videre, at en procent-
vis ensartet prisforhgjelse folgelig ikke kan
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pivirke denne form for konkurrence, efter-
som priserne i realiteten forbliver differen-
tierede. Pi denne made bliver de linezre
forhgjelser efter deres mening uden virkning
for de faktiske priser, siledes som det be-
kreftes af den tendens til effektiv udhuling
af priserne, der kan konstateres p& verdens-
markedet for farvestoffer pd trods af de line-
are forhgjelser, som skete i lobet af perioden
fra 1964 til 1967. Over for denne argu-
mentation mi man si spgrge, hvorfor pro-
ducenterne foretog disse forhgjelser, hvis de
faktiske salgspriser som af dem pdstiet i al-
mindelighed, for ikke at sige i alle tilfzlde,
bestemmes af de rabatter, som szlgerne
indremmer med henblik pi at bevare eller

binde en kunde.

Denne tese forekommer mig imidlertid ikke

begrundet:

For det forste: Er salg med rabat virkelig s
almindelige, som man hzvder; jeg kan ikke
finde nogen bekraftelse herpd i sagsakterne.
Tvartimod ser det ud til, at et datterselskab,
alts3 en forhandler, i de fleste tilfzlde kun
kan indremme en rabat med samtykke fra
moderselskabet. Dette fremgir i det mind-
ste af visse pr. telex afsendte anvisninger.
Det ses vanskeligt, hvordan et sidant sy-
stem kan bruges ved alle eller nzsten alle

salg.

Med hensyn til visse firmaer er jeg i gvrigt i
besiddelse af talmssige oplysninger: Det er
tilfzldet med Bayer, hvis 3rlige individuelle
rabatter anslis til 1 500 (rapporten fra Klo-
ten og Albach,s. 29, pkt. 50). Med hensyn
til ICI fik dette selskab i 1967 forelagt 689
anmodninger om rabatter, medens det kun
indremmede 429 (ICI's memorandum ved-
rgrende  farvestofindustrien i Europa,
s. 14). Disse tal synes meget smi i forhold
til det samlede salg foretaget af de samme
selskaber. Bayer skal have omkring 15 000
kunder inden for fzllesmarkedet (Kloten og
Albach, s. 30, pkt. 52). Selv hvis man gir

ud fra, at visse kunder szdvanligvis fir ra-
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bat, udger deres antal under '/; af den sam-
lede kundekreds. Med hensyn til ICI bliver
de tildelte rabatter af minimal betydning,

nir man henser til dette firmas stgrrelse.

Men ganske uanset salgets storrelse i for-
hold til rabatten stir det fast, at denne kun
kan tildeles i forhold til referenceprisen, til
en basispris. Folgelig kan prisforhgjelserne,
selv om de procentvis er ens, ikke undgi at
gve indflydelse pi de faktiske priser pd et
ikke-transparent marked, hvor det vil vare
umuligt at fastsztte rabatterne under hensyn
til dem, som konkurrenten kan yde. Jeg vil
tilfgje, at den ensartede forhgjelse for kgbe-
rens vedkommende ikke kan undgi at have
enten en afskrzkkende virkning, idet den
fratager ham modet til at krzve opretholdt
den rabat, som tidligere blev ydet ham, eller
en overtalende virkning, idet den psykolo-
gisk forbereder kgberen til at acceptere en
nedszttelse. af rabatten.

Sifremt endelig de procentvis ensartede og
linezre forhgjelser ikke bevirker, at enbver
konkurrence blev ophzvet, havde de dog
ubestrideligt bide til formal og til fglge, at
konkurrencen blev boldt inden for de granser,
inden for bvilke den virkede tidligere. Produ-
centerne opniede en slags forsikring mod ri-
sikoen for, at konkurrencen udviklede sig,
og navnlig mod, at de erhvervede positioner
og den skabte ligevagt pd de opdelte natio-
nale markeder blev bragt i fare.

Denne analyse foranlediger mig altsi til at
antage, at de linezre forhgjelser har haft en
konkret virkning pi konkurrencen, som dif-
ferentierede og ikke-samordnede prisfor-
hgjelser ikke ville have haft. Herudover me-
ner jeg at se en bekraftelse p& denne opfat-
telse i den szrlige situation pd visse marke-
der.

C — Searligt om selskabet ACNA

Et lille sammenstad i retsmadet mellem en
af Kommissionens befuldmagtigede og en

af de sagsegende firmaers reprasentanter
gav anledning til vigtige praciseringer pi
dette punkt. Kommissionens reprasentant
kom til at sige, at ACNA’s omsztning pi
det tyske marked udviklede sig betydeligt i
de mineder, som fulgte efter forhgjelsen af
1. januar 19635, som det nzvnte firma hav-
de nzgtet at tilslutte sig. Dets omsztning pd
dette marked belgb sig i 1964 til 64 mill.
lire; 1 de forste fire mineder af 1965 niede
den imidlertid 97 mill. lire, og Kommis-
sionen anslir ACNA’s handel med Tysk-
land til lige ved 300 mill, lire for hele a
1965. Noget lignende blev konstateret ef-
ter forhgjelsen i 1967.

Sagsegerne har ikke taget til genmale mod
denne argumentation. De har indskrznket
sig til at hevde, at Kommissionen ikke un-
der de mundtlige indleg kam fremsztte et
anbringende, som ikke er gjort gzldende
under skriftvekslingen. Denne formalitets-
indsigelse kan ikke tages til felge.

Det er ikke Kommissionen men en af sag-
sogerne, som i retsmgdet er fremkommet
med et argument, der i gvrigt ikke har varet
nevnt i de skriftlige indlzeg, og som skulle
bevise, at ACNA ikke, i forhold til sit sam-
lede salg, har haft fordel af at holde siguden
for forhgjelsen i 1965. Som svar pi dette
nye argument anfgrer Kommissionens be-
fuldmazgtigede de faktiske omstzndighder,
som jeg lige har gjort rede for. Kommissio-
nen, der er sagsegt i sagen, kan lovligt an-
fore enhver omstzndighed, der mitte fore-
komme den nyttig for at imgdegi en ny ar-
gumentation fra sagsogerne.

Der er ikke formelt rejst indsigelse mod den
materielle rigtighed af de siledes beskrevne
omstzndigheder. Med hensyn til forhgjel-
seni 1965 har Kommissionen praciseret, at
de konstateringer, som den gor gzldende,
fandtes i det stenografiske referat af de ud-
talelser, som ACNA’s salgsdirektgr i juhi
1965 afgav til en af Kommissionens em-
bedsmznd. Med hensyn til forhgjelsen i
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1967 har Kommissionen tilbudt at frem-
komme med oplysninger, der gir i samme
retning. Det forekommer mig, at disse
oplysninger bgr anses for korrckte. Efter
min mening har de nemlig stor betydning
for vurderingen af folgerne af den samord-
nede praksis for konkurrencen. Nir den
eneste virksomhed, som ikke foretog visse
forhgjelser, var i stand til at gge sit salg pé ct
marked, pd hvilket de andre firmaer havde
gennemfort en ensartet forhgjelse af deres
priser, var irsagen netop, at dissse andre fir-
maers adfzrd sigtede pi at holde konkurren-
cen inden for visse granser, som de ikke
pnskede at overskride. ACNA's adferd og
den fordel, som firmaet i gvrigt havde heraf,
er meget betegnende og bekrafter min op-
fattelse med hensyn til den reelle folge af
den samordnede praksis.

Afdeling V

Virkningen af den samordnede
praksis pi samhandelen mellem
medlemsstater

Det skal nu underspges, om den omtalte
samordnede politik kunne pivirke samhan-
delen mellem medlemsstater, siledes som
det krzves i artikel 85, stk. 1. Dette
sporgsmil mi besvares bekraftende.

For det forste er det godtgjort, at den sam-
ordnede praksis dekkede markederne i ad-
skillige medlemsstater, faktisk i samtlige dis-
se med undtagelse af Frankrig indtil 1967, af
Tyskland med hensyn til forhgjelsen i 1964
og af Italien med hensyn til forhgjelsen i
1967. Er denne omstzndighed i sig selv
tilstrekkelig til at bevise, at den n&vnte sam-
ordnede praksis kunne pavirke samhandelen
mellem medlemsstater? Det mener Kom-
missionen, idet den siledes tilslutter sig den
opfattelse, at udtrykket »pdvitke« med sin
neutrale betydning kun har ul formil at
afgrense anvendelsesomridet for Fallesska-
bets kartelret i forhold til kartelretten i de
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nationale retssystemer. Jeg mener imidler-
tid, at det fremgir af Domstolens dom i
Grundig-sagen, at Domstolens fortolkning
er mere nuanceret. Ganske vist er den
omstendighed, at en aftale har kunnet vir-
ke, eller, mutatis mutandis, at en samordnet
praksis virker i flere medlemsstater, en
ngdvendig betingelse for, at den kan anses
for at pdvirke samhandelen mellem de
pigzldende stater. Men er det en tilstrzk-
kelig betingelse? Med Grundig-dommens
ord mi det ogsi underspges, om kartellet
ndirekte eller indirekte, faktisk eller poten-
tielt, er egnet til at bringe den frie handel
mellem medlemsstaterne i fare pd en mide,
der kan skade gennemforelsen af mélene for
et mellemstatsligt enhedsmarkede. I s3 hen-
scende gor sagsogerne gxldende, at der
ikke findes noget fzlles marked for farve-
stoffer men udelukkende nationale marke-
der, der er klart afgrensede og adskilte, og
hvorimellem varestremmene lgber i »fast
cementerede salgskanaler« (rapporten fra
den sagkyndige Kantzenbach, s. 14,
pkt. 18). Forbrugerne kgber udelukkende
hos nationale salgsagenter, der er dattersel-
skaber eller reprasentanter for producenter-
ne. Da farvestofmarkedet siledes allerede
for prisforhgjelserne i 1964 var strengt op-
delt, kunne efter sagsggernes opfattelse de
skete forhgjelser og felgelig den samordne-
de praksis, som jeg anser for fastsliet ikke
pivirke samhandelen mellem medlemssta-
terne.

‘Til denne argumentation vil jeg svare pd

samme mide som med hensyn til virknin-
gerne pi konkurrencen: Selv om det kan an-
tages, at opdelingen af farvestofmarkedet
ikke er skabt ved producenternes samord-
ningspolitik, stir det ikke desto mindre fast,
at de samordnede forhgjelser har opretholdt
denne opdeling, som en ikke-samordnet
adferd havde kunnet bringe i fare.

Den omtvistede praksis har derfor ogs3 her
haft den funktion at vare en forsikring, som
skulle dzkke producenterne mod risikoen
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for, at der blev skabt nye handelsstremme
inden for Fallesskabet, og at en kunstig li-
gevagt blev forskubbet. Ogsi dette be-
krzftes af szrtilfzldet ACNA: ved at afsli
at deltage i den almindelige forhgjelse af
1. januar 1965 kunne firmaet sge omfan-
get af sine leveringer til Tyskland. Den al-
mindelige og ensartede prisforhgjelse pavir-
kede siledes samhandelen mellem medlems-
staterne, eftersom den blotte omstendig-
hed, at en af producenterne ikke gennemfpr-
te den, havde til folge, at samhandelen med
farvestoffer mellem Italien og Tyskland i
dette tilfzlde blev forstzrket, og at de bety-
delige prisforskelle mellem landene derfor
blev truet.

Den samordnede praksis farte til, at virke-
liggarelsen af et enhedsmarked for farve-
stoffer i Fellesskabet blev forhindret.

Det mé konkluderes, at samtlige de betin-
gelser, som kreves ifglge traktatens arti-
kel 85, stk. 1, er opfyldt i nzrveerende sag.

Pa dette sted kunne jeg standse redeggrel-
sen vedrorende begrebet samordnet praksis.
Jeg mener dog at mitte gare yderligere to
bemarkninger:

1. Som anfert, er det min opfattelse, at
der faktisk kun foreld én samordnet praksis,
og at de forskellige forhgjelser, hvori denne
praksis gav sig udtryk, ikke kan adskilles fra
en helhedsplan. I sa henseende vil Domsto-
len miske mene, at jeg ved kun at antage én
samordnet praksis skubber begrundelsen
for den anfegtede beslutning lidt til side, ef-
tersom Kommissionen har taget tre adskilte
forhgjelser i betragtning. Jeg mener imidler-
tid, at Domstolen, nir den har fuld provel-
sesret, kan foretage dette rzsonnement, at
intet hindrer, at Domstolen lzgger denne
fremstilling af forholdene til grund, sifremt
omstzndighederne kan bedgmmes siledes,
som jeg har spgt at gore det. .

2. Da jeg er af den overbevisning, at Kom-
missionen juridisk set har anvendt arti-

kel 85 korrekt, idet den har anset eksisten-
sen af en ved denne artikel forbudt samord-
net praksis for bevist, nadsages jeg til kort
at svare pi visse indsigelser af almindelig
karakter, som de sagsegende selskaber har
anfert mod de farlige virkninger, som en si-
dan lesning indebzrer for deres forretnings-
forelse og hele skonomiske aktivitet.

De har gjort gzldende, at enhver gkono-
misk fornuftig prispolitik ville blive umulig

— Hvorledes kan en prisferer forhindre de
andre virksomheder 1 at tilslutte sig hans
beslutning om en prisforhgjelse?

— Hvorledes kan disse tvinges til ikke at
gore det?

— Er det ngdvendigt, at de for deres ved-
kommende valger en mindre forhgjelse?

I mine gjne er disse spprgsmil ikke relevan-
te, og indvendingerne synes ikke szrlig vel-

begrundede.

Jeg mener, at sagsogernes indsigelser gir let
hen over konklusionerne fra professorerne
Kloten og Albach, der, som jeg har pipeget,
mener, at det er praktisk muligt at foretage
differentierede prisforhgjelser, som helt
selvstendigt besluttes af hver enkelt virk-
somhed.

Jeg skal ikke komme tilbage til dette punkt
men blot bemarke, at der intet prakeisk var 1
vejen for, at producenterne, sifremt de var i
tvivl om foreneligheden med traktaten af de
prisforhgjelser, som de patenkte at gennem-
fore senere, indgav anmodninger om at mét-
te blive omfattet af artiklens stykke 3 og sé-
ledes przventivt dbnede en dialog med
Kommissionen, som miske kunne fore til en
for dem acceptabel losning, der samtidig var
forenelig med konkurrencereglerne. Dom-

stolen har i gvrigt allerede haft lejlighed til
at vise, hvorledes de gkonomiske forhold pi
et oligopolistisk marked kan vare forenelige
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med traktatens bestemmelser. De grundset-
ninger, der er nedfzldet i Domstolens dom-
me af 18. maj 1962, Salgsforeningen for
Ruhr, og af 15. maj 1964, den nederland-
ske regering, med hensyn til prisaftaler pa
kul-og stilmarkedet, vil utvivlsomt i pi-
kommende tilfzlde kunne overfares eller til-
passes til andre markeder.

Endelig har de bestrzbelser, som i rets-
mgdet er blevet udfoldet for at overbevise
Domstolen om, at det i nervarende sag mi
antages, at en anvendelse af artikel 85 wvil
vare ensbetydende med at knzsztte en diri-
gisme, som strider mod tankcrne bag trakta-
ten, slet ikke gjort indtryk pi mig. Jeg me-
ner pd ingen mide, at cksistensen af og me-
kanismerne pi de oligopolistiske markeder
er forbudt hverken i medfor af artikel 85 el-
ler i medfor af traktatens almindelige regler.
Vima3 erkende, at det i gvrigt er i disse gko-
nomiske sektorer, at visse former for mis-
brug kan skade forbrugerne i fellesmarke-
det mest. Er det da ikke et af Fellesskabets
fundamentale mil stadig at forbedre levevil-
kirene, og indbefatter dette mil ikke
ngdvendigvis en beskyttelse af forbruger-

ne?

Det er derfor absolut berettiget, nir fzlles-
skabsmyndighederne saerligt iagttager de
markeder, hvis strukturer og funktion kan
medfere, at en sidan risiko lettere bliver til
virkelighed, og opmarksomt. overviger
dem.

Ud fra denne synsvinkel forckommer det
mig, at det anbringende om magtfordrej-
ning, som er gjort geldende af BASF med
den begrundelse, at Kommissionen skulle
have haft til hensigt »at gve indflydelse pd
prispolitikkena ved at gore brug af bestem-
melserne om modvirken af karteller eller
ulovlig samordnet praksis, skent traktaten
ikke har givet den befgjelse til at fore prispo-
litik, falder fuldstzndig til jorden efter den
diskussion, som jeg har helligt spgrgsmailet,
om der foreligger en sidan praksis i
nzrvarende sag.
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Hvis sagssgeren udclukkende gnsker at
give udtryk for den opfattelse, at Kommis-
sionens beslutning — forudsat Domtolen
skulle anse den for at vare i overensstem-
melse med artikel 85 — er siledes beskaf-
fen, at den hindrer, at der for fremtiden be-
sluttes og gennemferes forhgjelser under lig-
nende omstzndigheder, md det indrgm-
mes, at de idemte sanktioner har niet deres
sivel preventive som repressive formil.

Sifremt firmaet vil tillegge Kommissionen
et fordekt motiv med hensyn til at ville gen-
nemtvinge en faktisk prisnedszteelse pé far-
vestofmarkedet, skal jeg indskrznke mig til
at bemazrke, at magtfordrejningen ikke
fremgir af noget dokument i sagsakterne,
og at denne pistand i virkeligheden kun er
en meget fri tolkning af Kommissionens
tanker, og ansvaret herfor overlader jeg til
sagsggeren.

Afsnir IT

Kommissionens kompetence il at pilagge sel-
skaber med hjemsted uden for fallesmarkedet
boder .

Blandt de virksomheder, som fremstiller
farvestoffer og — som jeg har bestrzbt mig
pé at godtgare det — har deltaget i en sam-
ordnet praksis, der er forbudt i falles-
skabsretten, er tre — og ikke de mindste af
dem — firmaer med hjemsted uden for
fallesmarkedet:

— det forste, Imperial Chemical Industries
(sag 48/69), er et britisk selskab med
hovedkontor i London;

— de to andre: Geigy (sag 52/69) og San-
doz (sag 53/69) har deres hovedkonto-
rer i Basel og er oprettet efter schweizisk
ret.

Hvad angir Kommissionens kompetence i
forhold til dem, er den anfegtede beslutning
begrundet siledes:
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»Nzrverende beslutning omfatter samt-
lige virksomheder, der har deltaget i den
samordnede praksis, uanset om de har
hjemsted inden eller uden for fellesmar-

kedete.

Kommissionen udleder herefter af selve ord-
lyden af traktatens artikel 85, stk. 1, den
retsvirkning, at de af traktaten fastsatte reg-
ler pi konkurrenceomridet rammer enhver
begrznsning, som inden for fellesmarkedet
fremkalder de virkninger, der er omhandlet
i artikel 85, og konkluderer, »at det er
npdvendigt at undersgge, om de virksomhe-
der, hvorfra konkurrencebegrensningen
hidhgrer, har deres hovedszde inden eller
uden for Fzllesskabetc.

Ved argumenter, som ligger ret txt op ad
hinanden men dog frembyder visse nuancer,
frakender dels Imperial Chemical Industries
dels Geigy og Sandoz formelt Kommissio-
nen enhver kompetence i forhold til dem.
Den anfzgtede beslutning strider efter deres
opfattelse sivel mod de nationale lovgivnin-
ger i Felleskabets medlemsstater og selve
Rom-traktaten som mod de almindeligt an-
erkendte grundsztninger i den internationa-
le offentlige ret.

Ifglge sagspgerne, der tillegger overtra-
delserne af konkurrencereglerne en penal
karakter, er det en uholdbar pidstand, at
det for at begrunde en anvendelse af arti-
kel 85, stk. I, pi virksomheder, der ikke
ligger i fallesmarkedet, er tilstrekkeligt, ac
deres adferd har falger inden for dette mar-
ked. Teorien om »fglgen« som udleser af en
kompetence til at idgmme sanktioner forkas-
tes efter sagspgernes mening af den interne
ret i staterne, hvoraf flere endda har vedta-
get lovbestemmelser for at beskytte sig selv
og deres borgere mod en ckstraterritorial
anvendelse af foranstaltninger pi konkur-
rencenceomridet som tvangsfuldbyrdelse,
pibud eller blot efterforskning fra uden-
landske myndigheders side.

De havder videre, at Rom-traktaten ikke
har givet og i svrigt ikke har kunnet give
fzllesskabsmyndighederne befgjelse til at
treffe bestemmelse om forbud eller sanktio-
ner mod virksomheder, der ligger uden for
dens territoriale anvendelsesomride, i det
mindste ikke nir de pigzldende virksomhe-
der ikke udpver nogen aktivitet pi felles-
markedet. Endelig anforer de, at den anfeg-
tede beslutning ogsi er en overtredelse af
folkeretten, idet den anvender teorien om
»fglgenc fejlagtigt eller i det mindste um3-
deholdent.

Under piberdbelse af de udtalelser, der er
afgivet af to fremtredende specialister i in-
ternational offentlig ret, professorene R. Y,
Jennings fra universitetet i Cambridge og
Hans Huber, medlem af det schweiziske
forfatningsrdd, har de britiske og schweizi-
ske selskaber fremsat rzsonnementer, der
forer til samme konklusion, om end vejene
hertil afviger noget fra hinanden.

For sit vedkommende har Imperial Chemi-
cal Industries gjort gxldende, at generaldi-
rekteren for konkurrence i den skrivelse,
som denne hgjtstiende embedsmand tilstil-
lede firmaet den 22. januar 1968, sggte at
begrunde anvendelsen af artikel 83, stk. 1,
med sagsegernes adferd pi fallesmarkedet.
Firmaet har imidlertid indvendt, at dets ak-
tivitet i nerverende sag bestir i at levere
farvestoffer til sine datterselskaber i felles-
markedet i medfer af cif-kontrakter. Disse
kontrakter er undergivet engelsk lov, og
den virksomhed, som er folgen af deres ind-
gielse, udpves i Det forenede Kongerige.
Siledes pitaler Kommissionen 1 sin beslut-
ning kun folgerne p4 fellesmarkedet af den af
Imperial Chemical Industries udviste
adferd. Efter firmaets mening er det imid-
lertid fejlagtigt udelukkende at lzgge vagt
pd det sted, hvor felgerne indtraffer, nir
man skal begrunde udgvelsen af en kompe-
tence over for handlinger, der er begdetiud-
landet, men hvis virkninger indtrzffer inden
for et bestemt omride, her fzllesmarkedet,
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medmindre den pitalte aktivitet og dens
folger generelt er anerkendt som led i et
strafbart gerningsinhold ifglge retten i de
stater, hvis lovgivningssystem er rimeligt
udviklet. I teorien er der imidlertid ikke
fuldstendig enighed om at anse konkurren-
ceretten som grundlag for anvendelsen af
ovennzvnte system, og staternes nutidige
praksis synes at modsztte sig forsgg pa at
give kartellovgivningen ekstraterritorial
udstrzkning. Desuden har Fellesskabet in-
gen »oprindelig kompetence« men kun en
afledt kompetence. Det er firmaets opfattel-
se, at der ikke er nogen bestemmelse i trak-
taten, som begrunder en ckstraterritorial
kompetence; tvertimod gelder artikel 85
kun for samhandelen mellem medlemssta-
terne.

Geigy og Sandoz anfrer samme argumen-
tation, hvad angir den internationale of-
fentlige ret, idet de dog tilfgjer, at det i det
mindste — selv forudsat at »fslge«-teorien
subsidizrt kan piberibes som begrundelse
for Kommissionens kompetence i forhold til
dem — er pikrzvet, at der er tale om en
vesentlig felge, og at der in concreto findes
ct rimeligt moment af dirckte tilknytning
mellem selskabernes adfzrd og de vanske-
ligheder, der pifpres konkurrencen inden
for fellesmarkedet.

Afdeling I

National lovgivning og retsprak-
sis
Fazllesskabsretten

Jeg skal i forste rekke undersoge, om der af
den positive ret i staterne, bideiog uden for
fellasmarkedet, kan udledes et kriterium for
anvendelsen af konkurrencelovene, som kan
begrunde de nationale myndigheders kom-
petence til at forbyde eller traffe sanktioner
imod de anslag p3 konkurrencen, hvis falger
indtreffer pd deres omride, uden hensyn til
lovbrydernes nationalitet, opholdssted eller
bopzl.
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A — a) Den tyske lov af 1957 angiver i
§ 98, stk. 2, meget klart sit anvendelses-
omride; den finder nemlig anvendelse »pd
samtlige konkurrencebegrensninger, der
har virkning (sich auswirken) pd det omré-
de, hvor den gzlder (dvs. i Forbundsrepu-
blikken Tyskland), selv om begransningerne er
en folge af bandlinger foretaget uden for dette

omridec.

Skgnt man syncs at mitte fortolke denne re-
gel siledes, at den kun finder anvendelse pi
folger, der direkte indvirker pd konkurren-
cen pi det tyske marked, mi princippet ikke
desto mindre fastholdes.

b) I Frankrig foretages der i bekendtgorel-
sen af 30. juni 1943 om priser og i be- -
kendtgarelsen af 25. september 1962 om
loyal konkurrence en sondring mellem en
dominierende stilling, der karakteriseres af
en monopolsituation eller en klar koncentra-
tion af pkonomisk magt, der skal eksistere
pd det indenlandske marked, og kartelfor-
budet, der ikke indeholder nogen be-
grensning af denne karakter. Commission
technique des ententes (monopoludvalget),
som obligatorisk skal heres af skonomi- og
finansministeren for hvert retsskridt, har

adskillige gange anvendt loven pi uden-
landske virksomheder:

— udtalelse af 26. maj 1936, kartel mel-

lem fabrikanterne af elektriske lamper;

— udtalelse af §. november 1960, fransk-
belgisk kartel om vejbygningsmaterialer,
angiende en aftale om opdeling af mar-
kederne; '

— udtalelse af 17. december 1960, kartel
mellem importgrer af trz fra nordlige
himmelstrog; der var tale om en gensi-
dig eneforhandlingsaftale mellem Fédé-
ration francaise d'importation, som kon-
trollerer 45 af det indenlandske marked,
og Forenede Eksporterer af trz fra Nor-
den og Amerika, et svensk foretagende;
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— udtalelse af 20. marts 1965, kartel mel-
lem fabrikanter af keramikkakler; der
foreld en aftale mellem samtlige franske

fabrikanter af dette produkt og en uden-
landsk fabrikant.

Siledes athznger den franske lovs anven-
delse af, om den folge, som strider mod kon-
kurrencen eller den gkonomiske frihed, fak-
tisk indtraffer pd det franske marked.

I pvrigt er monopoludvalget forsigtigt med
aldrig at nzvne det sted, hvor aftalen er ind-
giet, hvilket viser, at udvalget ikke anser
det for afgprende. I si henseende mi man
ogsi nzvne udvalgets anden udtalelse af
22. april 1966 vedrerende den industri,
som fremstiller elekeriske lamper, hvorved
det nederlandske selskab Philips’ adferd pi
det franske marked blev anset for et misbrug
af en dominerende stilling, skant beslutnin-
gen om den pigzldende adferd ngdvendig-
vis i det vasentlige var truffet i Nederlande-
ne.

¢} Uanset om det drejer sig om karteller el-
ler om misbrug af en dominierende stilling,
findes der lignende trak i lovgivningerne i
de andre medlemsstater. Kriteriet om folgen
og indtreden pi territoriet er lagt til grund i
den belgiske lov af 27. maj 1960 om foran-
staltninger mod misbrug af gkonomisk
magt, hvis artikel 1 som grundlag angiver
udgvelse af en gkonomisk magt »pi konge-
rigets territoriume, hvilket fortolkes siledes
af Van Reepinghen og Waelbroek:

»I Belgien er det udovelsen af en betydelig
indflydelse, som udgpr den retsstiftende
kendsgerning i forhold til belgisk lovgiv-
ning. Nationaliteten hos dem, der har den
pkonomiske magt, stedet for aftalen om kar-
tellet eller hjemstedet for dettes centrale or-
ganer er uden betydning i denne henseen-

dC.((

Artikel 1 i den nederlandske lov af 16. juli
1958 om gkonomisk konkurrence synes

mindre klar. »I denne lov«, hedder det,
»forstds der ved dominerende stilling. en
faktisk eller retlig situation pi det gkono-
miske omride, som giver en eller flere virk-
somhedsindehavere den dominerende ind-
flydelse pd markedet for varer eller tjene-
steydelser i Nederlandene.« I lyset af lovens
forarbejder er bestemmelsen imidlertid ble-
vet fortolket siledes:

»For at undgd enhver misforstielse mi det
understreges, at nationaliteten hos medlem-
merne af det kartel, som opererer i Neder-
landene, eller hos dem, der har en domine--
rende stilling p3 det nederlandske marked,
er uden betydninge« (Mulder og Mok, Kar-
tellrecht, 1962).

B — Uden for fzllesmarkedet har andre.
stater ligeledes prazciseret det territoriale an-
vendelsesomride for deres kartellovgiv-
ning.

a) For eksempel i Storbritannien fastsztter
forskellige love vedtaget mellem 1948 og
1965 deres anvendelsesomride meget vidt;
navnlig loven af 1964 om priser ved videre-
salg, der finder anvendelse pi aftaler eller
andre former for adferd, som tilsigter at
patvinge en mindstepris ved videresalg af
varer i Det forenede Kongerige uden hen-’
syn til de producerende virksomheders akti-
vitetsomrdde, anvender uden tvivl kriteriet
om fglgens indtreden pi det britiske mar-
ked. Endvidere omfatter loven af 1948 om
monopoler og konkurrencebegrznsende
adferd i artikel 3 varer levereti Det forene-
de Kongerige cller pi en vasentlig del af
dets omrdde under dzkke af konkurrence-
begransende adfaerd. Artikel 4 indcholder
samme kriterium for forarbejdningsopera-
tioner. Ganske vist finder loven af 1956 an-
vendelse pi aftaler indgiet mellem virksom-
heder, der i Det forenede Kongerige udgver
en aktivitet (»carrying on businessa), hvis-
formil er at producere, forarbejde eller
szlge varer. Det stir imidlertid fast, at hver-
ken de pigzldende virksomheders nationa-
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litet eller deres hjemsted tillegges betyd-
ning, men udelukkende udgvelsen af en »ak-
tivitete i Storbritannien, som i det vesentli-
ge fremgar af, at handelskontrakterne ind-
gis i Det forenede Kongerige.

b) Det er med det samme mél for gje, at
den schweiziske forbundskartellov af
20. december 1962 er blevetanvendt pd en
kontrakt om opdelingen af markedet ledsa-
get af en eneforhandlingsaftale mellem
franske og schweiziske virksomheder med
blik p4 kontrol af salget af aviser i forbunds-
staten. Forbundsdomstolen udtalte sig sile-
des:

»Skegnt loven af 20. december 1962
ikke indeholder nogen udtrykkelig be-
stemmelse om sin internationale rakke-
vidde, omfatter den ligeledes de anslag
pd konkurrencen, der udferes fra udlan-
det, og hvis virkninger indtreder i
Schweiz.«

Denne lovs artikel 7, stk. 2, litra b) , gor
det muligt at indstzvne udenlandske firma-
er i Schweiz, hvis karteller i Schweiz affgder
ulovlige virkninger i medfer af lovens arti-
kel 4, uanset stedet for de pigzldende afta-
lers indgielse. Bestemmelsen har nemlig til
formal at sanktionere hindringerne for den
frie konkurrence uanset deres oprindelse, si
snart de har en direkte folge for den frie
konkurrence inden for det schweiziske terri-
torium. Forbundsdomstolen antager altsi et
kompetencekriterium, hvis grundlag ude-
lukkende er de wkonomiske virkninger p
det schweiziske territorium af adferd eller
handlinger foretaget i udlandet.

c¢) Det er naturligvis i De forenede Staters
anti-trust-lovgivning og i videre omfang i
retspraksis, hvis resultater er samlet i »Re-
statement of Foreign Relations Lawa at
man finder de mest przcise og detaljerede
oplysninger, hvad angir kriteriet for den
territoriale anvendelse af konkurrencelove-
ne.
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»Sherman Act« af 1890 finder ganske ube-
strideligt anvendelse p2 internationale kar-
teller, uden at kriteriet for denne anvendelse
i pvrigt er fastsat i lovgivningen. »Clayton
Acta har uden nogen tvivl grundlag i teo-
rien om »den territoriale folge, idet loven
som ulovlig stempler diskriminerende
adferd pi prisomridet, »nir produkterne
szlges med henblik pi anvendelse, forbrug
eller videresalg inden for De forenede Stater

. eller ethvert andet omride undergivet
De forenede Staters jurisdiktione« (arti-
kel 2), en formulering der genfindes i arti-
kel 3 angiende eneforhandlingsaftaler.

I gvrigt undtager »Webb-Pomerene«-loven
af 10. april 1918 fra kartelforbudet aftaler
med henblik pd eksport men forudsat at si-
dannc aftaler ikke medfgrer hindringer for
samhandelen inden for De forenede Stater el-
ler bidrager til kunstigt at forhgje eller
nedsztte priserne i De forenede Stater, idet
stedet for aftalernes indgielse ikke er af-
gorende, men kun stedet for deres virknin-

8ger.

I retspraksis kommer man til samme kon-
klusion, og dommen i Alcoa-sagen (US Alu-
minium Company of America, 148 f
2 416, 1945), der i rigt mél er blevet kom-
menteret af sagsagerne og af sagsggte, mar-
kerer linjen. I -denne sag, som var indledt
mod et canadisk selskab kontrolleret af Al-
coa, hedder det, at »det er en fastslet regel

. . at staten endog kan pilegge personer,
som ellers ikke er undergivet dens jurisdik-
tion, ansvar for handlinger begdet uden for
sine granser, som har virkninger inden for
disse . . .«, og dommer Learned Hand an-
tager uden videre, at »Sherman Act« kan
ramme en udenlandsk virksomhed som
folge af de virkninger, dens adferd har pi

den frie konkurrence i De forenede Stater.

Dommen i sagen US v. Imperial Chemical
Industries (145 f suppl. 215 SD NY
1952) gir endnu videre. Sagen drejede sig
om en aftale om fordeling af verdensmarke-
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det mellem det britiske selskab, det ameri-
kanske handel, er en krznkelse af »Sher-
manc-loven. Det er imidlertid i den sag,
som blev indledt mod »Swiss Watch Ma-
kersa (US v. Watch Makers of Switzerland
Information Center, Trade Cases/70 600
SD NY 1962), at anvendelsen af ameri-
kansk lovgivning pd udenlandske virksom-
heder er drevet til den yderste grense.

Sagen drejede sig om karteller mellem Fédé-
ration Suisse des fabricants d’horlogerie og
forskellige virksomheder eller sammenslut-
ninger af virksomheder, som enten var af
schweizisk, af amerikansk eller af anden na-
tionalitet, angdende fremstilling, salg og
cksport af ure eller enkeltdele hertil.

Den demmende ret begrznsede sig ikke til
at statuere, at aftalerne var omfattet af
»Shermanc-loven; den pilagde Fédération
suisse at annullere visse kontrakter indgiet i
Schweiz og undergivet dette lands lovgiv-
ning, at bringe enhver begrznsning i eks-
porten til De forenede Stater til opher,
skent disse begrznsninger var lovlige i
medfor af de schweiziske myndigheders be-
stemmelser; i dommen fastsattes det, at vis-
se bestemmelser i de aftaler, som var indgdet
med de engelske, tyske og franske produ-
center, skulle annulleres eller i hvert fald fra-
tages deres virkninger i forhold til De fore-

nede Stater.

Dommen indeholder endda direkte ordrer
til Fédération des horlogers suisses om, at
denne organisation under trussel om sank-
tioner skal hindre sine egne medlemmer i
enhver aktivitet, som retten har forbudt,
samt optage visse af dommens bestemmelser
i sin vedtagt.

Der var ikke lengere tale om blot at anven-
de amerikansk lov men om tvangsforanstalt-
ninger, som skulle sikre fuldbyrdelsen af
dommen uden for amerikansk omride. Man
vil folgelig forstd, at dommen blev zndret,
efter at regeringen for det schweiziske for-

bund havde gjort forestillinger og fort for-
handlinger, og at der herefter blev fundet en
mindre drakonisk lgsning.

Men princippet fastslis stadig meget efter-
trykkeligt i den endelige dom, som pi ny,
». . . fastslar, at [amerikanske domstole] er
kompetente til at kontrollere udenlandske
virksomheders aktivitet og deres aftaler
med udentandske tredjemand, selv om de
indgds uden for De forenede Stater, sifremt
de pivirker handelen inden for eller uden
for De forenede Staterc.

Selv om denne retspraksis efter sagssgernes
mening ikke lengere afspejler den korrekte
retstilstand 1 USA, har de anfert indholdet
af »American Restatement of Foreign Rela-
tions Lawe« § 18, hvorefter en stat har
kompetence til at vedtage lovbestemmelser,
der fastsldr retsvirkningerne af en given
adferd, som finder sted uden for statens ter-
ritorium men fir virkning pi dette, ndr
adferden og dens folger i almindelighed an-
tages at vare led i ct strafbart gerningsind-
hold eller i en ulovlig handling ifelge retten i
stater med et rimeligt udviklet retssystem.
ndr den fplge, som indtraffer pi den pigel-
dende stats omride, er vasentlig, og ndr den
fremstir som det direkte og forudseelige re-
sultat af den nzvnte adfzrd.

Selv om der derfor ikke kan vare tale om at
antage, at retsstillingen er afklaret ved dom-
men »Fabricants d’hotlogerie suissese, me-
ner jeg, at den tekst, som jeg lige har citeret,
giver et ikke uvasentligt bidrag til opklarin-
gen af, om »fglgec«-teorien er gzldende fol-
keret.

C — Jeg skal nu vende mig til fellesskabs-
retten, hvorom jeg skal konstatere, at den i
det mindste i Rom-traktaten klart anvender
det diskuterede princip.

Som pdvist, foretages der i artikel 85,
stk. 1, en sondring med hensyn til artiklens
stedlige anvendelsesomride:
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1) Med kravet om, at samhandelen mellem
medlemsstaterne skal vare pavirket, havde
traktatens forfattere hovedsaglig til hensigt
at trezkke grensen mellem pi den ene side
anvendelsen af staternes nationale ret, som
griber de karteller, hvis falger er begranset
tl et enkelt land, og pd den anden side
fellesskabsrettens indgriben, si snart sam-
handelen mellem mindst to af de pigzlden-
de lande er berprt.

2) For anvendelsen af artikel 85 er det
ubestrideligt, at det eneste kriterium er den
konkurrencestridige folge pi fellesmarke-
det, uden at det skal tages i betragtning,
hvilken nationalitet eller hvilket hjemsted
de virksomheder har, som er ansvarlige for
den ulovlige indgriben i den frie konkurren-
ce. Det samme gzlder for artikel 86, vedro-
rende misbrug af en dominerende stilling.
Hvad Rom-traktaten angir, stgder man alt-
si ikke pi de fortolkningsvanskeligheder,
som rejses af Paris-traktaten om oprettelsen
af Kul- og Stilfellesskabet, hvis artikel 65
for de pigzldende produkter forbyder kar-
teller »som har til forméil . . . at hindre, be-
grense eller fordreje den normale konkur-
rence pi det fzlles markede, men hvis arti-
kel 80 definerer de omfattede virksomhe-
der som sidanne, »der pd de i arttkel 79,
stk. 1 navnte omrdder udever en produk-
tionsvirksomhed inden for kul- og stilsekto-
renc, dvs. 1 Fzllesskabet, samt de virksom-
heder, »som szdvanligt udgver anden di-
stributionsvirksomhed« pd de samme omré-
der. Den overvejende del af teorien gir ind
for en indskrenkende fortolkning af disse
bestemmelser i den betydning, at artikel 80
begrenser anvendelsen af artikel 65 til de
virksomheder, hvis hjemsted ligger i felles-
markedet, eller som i det mindste har et dat-
terselskab dér.

Jeg skal ikke tage stilling til denne tese men
blot konstatere, at den i hvert fald ikke er
holdbar med hensyn til Rom-traktatens kar-
telbestemmelser.
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I anledning af et prajudicielt spgrgsmal fo-
relagt af tribunal de commeree de Nice har
Domstolen nemlig statueret, at den omstzn-
dighed, at en virksomhed, der er deltager i
en aftale omfattet af artikel 89 i trakeaten,
har hjemsted i et tredjeland, ikke hindrer an-
vendelsen af den nzvnte bestemmelse, nir
aftalens virkninger indtreder pi fellesmar-
kedets omride (dom af 25. 11. 1971, Bé-
guelin Import Co., Sml. 1971, s. 257).

Afdeling I1I
Fol_kcrcttcn

Som konklusion pi disse indledende bemzr-
kninger mi det siledes vare tilladt at sige,
at folgen af et kartel eller en konkurrence-
begrznsende adferd pi en stats indre mar-
ked af de fleste nationale lovgivninger anses
for at begrunde den pdgzldende stats kom-
petence til endog at anvende sin nationale
lov pi udenlandske virksomheder, der har
deltaget heri, ganske uathzngigt af enhver
geografisk placering.

Skal man nzgte Fzllesskabet denne befojel-
se, som staterne har tiltaget sig?

A — Dette spergsmil rejses af Imperial
Chemical Industries, der piberiber sig pro-
fessor Jennings’ udtalelse. Hans undersggel-
se fgrer mig allerede ind pd folkeretten.

At Det europziske skonomiske Fallesskab
har status som juridisk person i medfer af
traktatens artikel 210 kan ikke betvivles; i
folkeretlig henseende fremgar dets status af
traktatens artikel 113 og 114 om forhand-
ling af handelsaftaler, af artiklerne 228 og
238 om indgéelse af internationale aftaler i
almindelighed og af eksistensen af diploma-
tiske reprasentationer ved Fallesskabet.
Domstolen har selv antaget, at Rom-trakta-
ten oprettede et Fzllesskab pd ubegrenset
tid med egne institutioner, retsevne, parts-
habilitet, evne til at optrzde pa internatio-
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nalt plan og navnlig egentlige befgjelser
som fplge af en kompetencebegrznsning el-
ler en overforelse af myndighed fra med-
lemsstaterne til Fellesskabet (dom af 15. 7.
1964, Costa mod ENEL, Sml
1954—1964,s. 531).

Alt dette gor bestemt ikke Fzllesskabet til
en stat, men der findes jo andre folkerets-
subjekter, der afviger fra staterne med hen-
syn til karakteren og udstrzkningen af deres
befgjelser i det omfang, disse er tilpasset de
formil og funktioner, som sarligt er tillagt
de nzvnte retssubjekter.

Det forholder sig ikke anderledes med Det
europziske gkonomiske Fallesskab, hvis
rets- og handleevne er bestemt under hensyn
til Rom-traktatens fastszteelse af formél og
opgaver.

Derfor har Fazllesskabet ikke alle en stats
befgjelser, men alle de tildelte befgjelser,
som er ngdvendige for, at det kan udfgre
sine opgaver. Inden for rammerne af sin
myndighed har Fallesskabet — og det er
tilfzldet p4 kartelomridet — helt de samme
befgjelser som en stat, forudsat det drejer sig
om Kkarteller, der pivirker konkurrencen i
fxllesmarkedet.

Herefter er Fallesskabet tvunget til at rette
sig efter folkeretten under udgvelsen af disse
befgjelser. Imidlertid anklager sagspgerne
Fzllesskabet for at have foretaget en fejlag-
tig eller i det mindste for vidtgdende anven-
delse af grundsztninger, der efter deres me-
ning er anerkendt i gzldende international

offentlig ret:

— fejlagtig, fordi kriteriet om den territo-
riale fglge ikke, efter opfattelsen hos Im-
perial Chemical Industries, kan gzlde
for bek&mpelsen af konkurrencestridige
handlinger;

— for vidtgiende, hzvder de tre sagspgere,
fordi den anfzgtede beslutning

knesztter en farligt vid fortolkning af
»fglge«-teorien.

B — Forst mi jeg undersgge, om Kommis-
sionens kompetence er rimeligt begrundet
med hensyn til udenlandske producenters
adfzrd inden for fallesmarkedet. Dette er i
pvrigt den forste forsvarslinje for Kommis-
sionen, som alene under piberibelse af de
gkonomiske realiteter gor gzldende, at den-
ne adferd fremgir af, at moderselskaberne
har givet deres i Fallesskabet oprettede dat-
terselskaber ordre til at forhgje priserne for
salg til kunderne, som i gvrigt ikke har no-
gen som helst befgjelse til at treeffe selvstan-
dige afgerelser og, pi3 trods af deres
uathzngige status som juridiske personer,
blot har handlet som fuldbyrdere. Jeg er
ikke helt overbevist om dette r&sonnement,
selv om det er keedet sammen med logikken
i den anfzgtede beslutning, som udtaler, at
»beviserne for eksistensen af den samordne-
de adferd er blevet gjort gzldende mod
forskellige producenter, og ikke mod deres
datterselskaber eller reprsentanterc, og at
»ordrerne om forhgjelse skulle anses for bin-

dendec.

Rasonnementet indebzrer nemlig, at dat-
terselskaberne bliver helt og udelukkende
athangige af moderselskaberne, og at de ik-
ke kan afsld deres anvisninger. Den yderste
konsekvens af denne tese er en fornzgtelse
af ethvert indhold i datterselskabernes sta-
tus som juridiske personer, hvilket mi pavi-
ses, hvad Kommissionen imidlertid ikke
gor. Desuden gir den for let hen over de af
Imperial Chemical Industries fremforte ar-
gumenter, hvorefter dette selskab ikke for
sit vedkommende har udvist nogen juridisk
angribelig aktivitet p3 fellesmarkedets om-
rdde, eftersom kontrakterne om levering af
farvestoffer jo var indgdet i Det forenede
Kongerige og undergivet britisk lov, hvilket
argument Kommissionen har begranset sig
til at kalde »utilgiveligt juristeric.

I mine gjne er Kommissionens standpunkt i
sd henseende ikke szrligt overbevisende.
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Jeg vil derfor ikke lzegge den til grund, iser
fordi den forckommer mig at vidne om en
vis tgven, for ikke at sige en vis modvilje,
med hensyn til at anerkende, at de objektive
folger af moderselskabernes adferd, der di-
rekte pavirker den frie konkurrence 1 flles-
markedet, i sig selv er tilstrzkkelige til at be-
grunde Kommissionens kompetence i for-
hold til dem.

Jeg vil for mit vedkommende ikke tgve med
at fasesld dette, og dermed lzgge vegt pi
den grundsztning om »felgen«, som Kom-
missionen i sin argumentation kun har pgbe-
rdbt sig subsidizrt.

C — Under min gennemgang af de natio-
nale lovgivninger har jeg konstateret, at det
faktisk er den territoriale felge, som er ho-
vedkriteriet for anvendelsen af lovene om
karteller. Imidlertid kan dette kriterium ef-
ter min mening ikke lzgges til grund, uden
at dets betingelser og gramser fastlegges i for-
hold til den internationale offentlige ret.

1. Betingelserne for anvendelse af kriteriet om
den territoriale folge.

a) Efter min opfattelse bestir en forste be-
tingelse i, at aftalen eller den samordnede
praksis direkte og umiddelbart skal begranse
konkurrencen pi det nationale marked eller,
som i det foreliggende tilfzlde, pi felles-
markedet. Et kartel, der kun virker middel-
bart og gennem pkonomiske mekanismer i
udlandet, kan med andre ord ikke begrunde
en kompetence i forhold til de deltagende
virksomheder, som selv har deres hjemsted i
udlandet.

Er det ikke derhen, at man skal fortotke be-
stemmelserne i »American Restatement of
Foreign Relations Lawe, i det omfang de
praciserer, at kompetencen i forhold til en
adferd, der har fundet sted uden for territo-
riet, kan anerkendes, nir folgen fremtreder
som det direkte resultat af denne adfrd?
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b) En anden betingelse angir det
sporgsmal, om folgen med rimelighed kunne
forudses, uden at det i gvrigt kreves, at den
har varet tilsigtet.

¢) Endelig er den tredje betingelse, at den
pa territoriet indtrddte folge skal vere voesent-
lig,

M3 det herudover kraves, at den territoria-
le folge udger et af de afgorende led i over-
traedelsen: Er det hensigtsmassigt her at line
denne betingelse fra den internationale
strafferet, navnlig dommen af 1927 fra
Den mellemfolkelige Domstol i den bersm-
te »Lotusa-sag, som bide sagsagerne og
sagsagte har haft lange bemzrkninger ¢l i
deres indlzg? Den mellemfolkelige Dom-
stol lagde til grund, »at mange landes dom-
stole fortolker straffeloven siledes, at straf-
bare handlinger, der begis af ger-
ningsmand, som i gerningsgjeblikket befin-
der sig pA en anden stats omrdde, ikke desto
mindre skal anses for at vare begiet pa det
nationale territorium, sifremt er af de af-
gorende led i gerningsindboldet, herunder
navnlig dets folger, er indtrddt dére.

Ved fortolkningen af denne udtalelse kunne
man i virkeligheden hevde, at kriteriet om
folgen har storre vegt end kriteriet om det
afgprende led i gerningsindholdet, eller en-
dog at det farstnzvnte i sig selv er nok til at
begrunde den ckstraterritoriale kompeten-
ce. Men begr man ikke i kartelretten — om
hvilken jeg allerede har sagt, at den ikke
henhgrer under den klassiske strafferet —
antage, at netop felgen af overtrzdelsen er e
af de afgorende led beri, formentlig endog det
vaesentligste led? Det er den opfattelse, som
jeg vil lzgge til grund, og som forekommer
mig at vare den eneste, der stemmer overens
med undersggelsen af de faktiske omstzn-
digheder.

Ganske vist ger Imperial Chemical Indu-
stries geldende, at de konkurrencestridige
aftaler eller former for samordnet praksis
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ikke generelt anses for overtrzdelser. Den
af Den mellemfolkelige Domstol antagne
losning er efter firmaets opfattelse uden in-
teresse pi dette omride. Selv om »Restate-
ment of Foreign Relations Law« som betin-
gelse for en anvendelse af kriteriet om
»fglgena kraver, at den til grund herfor lig-
gende adferd anerkendes at vare ulovlig
ifplge retten i stater »med et rimeligt udvik-
let retssysteme, tror jeg imidlertid ikke, at
denne betingelse svigter med hensyn til kon-
kurrencestridig adferd. For i den altovervej-
ende del af de udviklede og industrialisere-
de lande sgges konkurrencestridige aftaler
eller former for praksis imgdegiet ved lov-
bestemmelser om forbud og enten strafferet-
lige eller administrative sanktioner.

Er dette ikke, som vi har set, tilfzldet med
Det forenede Kongerige og Schweiz, om
hvilke man anstzndigvis ikke kan sige, at
deres retssystem ikke er »rimeligt udvi-

klet«?

Graenserne for kartelrettens ekstra-territoriale
anvendelse.

Efter fastleggelsen af de betingelser, som
konkurrenceretten skal opfylde for at kunne
anvendes ekstraterritorialt, er opgaven nu at
fastsztte granserne herfor.

Thi jeg overser ikke, at en sidan anvendelse
ved flere lejligheder har fremkaldt kraftige
reaktioner, navnlig i Europa, bide hos rege-
ringerne og ved domstolene; ¢j heller over-
ser jeg, at den har skabt konflikter og be-
grundet, at flere stater har vedtaget en
»mod-lovgivning«, som sagsagerne har gi-
vet en rzkke eksempler pi.

Men hvad retter protesterne sig i virkelighe-
den imod? Og hvad var formilet med dele-

gislative mod-foranstaltninger?

Indledningsvis vil man bemarke, at regerin-

- gernes indvendinger er rettet mod den

vidtrekkende og angiveligt uretmassige op-

fattelse af den ekstraterritoriale kompeten-
ce, som undertiden er lagt til grund af visse
domstole i De forenede Stater. Det har jeg
allerede konstateret med hensyn til sagen
om de schweiziske urfabrikanter; tilsvaren-
de protester er fremsat af Det forenede
Kongerige mod dommen i sagen De forene-
de Stater mod Imperial Chemical Indu-
stries, som gik s vidt som til at pilegge fir-
maet at afstd britiske patenter til selskabet
Du Pont de Nemours, for hvilke der var
overdraget eksklusivlicenser til et andet sel-
skab, der ogsd var engelsk. Dette forte Det
forenede Kongeriges Court of Appeal til at
udtale folgende: »De forenede Staters dom-
stole er ikke . befgjet til . . . at give sidanne
pileg, som til deres overholdelse ved vore
retter ville krzve, at disse 7kke udpver den

‘kompetence, som de [selv] har fiet tillagt,

og som det er deres pligt at udevec.

Det vil ligeledes bemzrkes, at den i Fran-
krig, i Nederlandene og i andre lande ved-
tagne mod-lovgivning, i det vasentlige har
til form3l at forbyde egne statsborgere at
godtage underspgelses- og kontrolforan-
staltninger, samt at efterkomme pilag fra
udenlandske myndigheder.

Ovennzvnte konstateringer forer mig til at
tiltrede den sondring, som Kommissionen
og teorien anvender i den internationale of-
fentlige ret mellem »lovgivningskompeten-
cen« og »fuldbyrdelseskompetencena eller

mellem »jurisdiction« og »imperiume.

Hverken i strafferetten eller, som i
narverende sager, inden for rammerne af en
administrativ procedure, er en stats — mu-
tatis mutandis Fzllesskabets — retsin-
stanser eller administrative myndigheder pi
nogen mide befgjet til, i medfor af folkeret-
ten, at gi uden for deres territoriale kompe-
tence og trzffe bindende foranstaltninger el-
ler blot foranstaltninger til underspgelse, ef-
terprovelse eller kontrol, hvis gennemforel-
se uundgieligt ville krenke den interne su-
veranitet i den stat, p hvis territorium de

havder at handle.
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Derimod mi der indremmes de nzvnte
myndigheder befgjelse til at forbyde en afta-
le eller praksis, som har konkurrencestridige
folger, af direkte, forudseelig og vasentlig
art pi deres territorium, altsi i det forelig-
gende tilfzlde i fellesmarkedet, eller endda,
for at palzgge selv skonomiske sanktioner,
ved dom eller forvaltningsakt.

Men vil man ikke kunne indvende, at et
bedepileg »ipso factox hgrer under fuld-
byrdelseskompetencen?

Det mener jeg ikke — af to grunde:

— En ekonomisk sanktion, der skal mod-
virke en konkurrencestridig adfzrd og i
pvrigt forhindre, at denne fortsaztter el-
ler opstir pi ny, skal udsondres fra ind-
drivelsen af den idgmte bgde, som kun
kan ske ved tvangsfuldbyrdelse i tilfzlde
af, at den domfzldte virksomhed nzgter
at betale bgden.

— Jeg mener ogsd, at der mi sondres mel-
lem bpdepilegget og det egentlige beta-
lingspabud, der f.cks. fremgir af en af-
gorelse om tvangsbader, for at opnid
fremsendelse af visse dokumenter eller
udger et pressionsmiddel, der skal tvin-
ge til ophavelse af visse bestemmelser,
som er kendt ulovlige.

Uden at der er grund til at legge vagt pa, at

Kommissionen ikke har retsmidler til at sik-
re en effektiv anvendelse heraf, mener jeg, at
den var kompetent til at trzffe den omtvi-
stede beslutning over for firmaer med hjem-
sted uden for fzllesmarkedet.

De betingelser, som jeg har anset for
ngdvendige for udgvelsen af denne kompe-
tence, er opfyldt i nzrvarende sag:

— De linezre og ensartede forhgjelser af
prisen for salg af farvestoffer til forbru-
gerne, som besluttedes af sagsogerne,
blev direkte og umiddelbart gennemfort
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i fzllesmarkedet, og jeg anforte i forste
del af nzrvarende forslag til afgorelse,
at de konkret havde til folge at fordreje
konkurrencen pd dette marked. Det er
under disse omstzndigheder ikke
nedvendigt at undersgge, om dattersel-
skaber, nir henses til de skonomiske rea-
liteter, var eller ikke var i stand til at
unddrage sig moderselskabernes anvis-
ninger; det stir fast, at de har fulgt dem.
Under alle omstzndigheder er det svart
at se, hvorledes de, pa trods af deres ret-
lige uathengighed og selvstzndighed,
havde befgjelse til at traffe beslutninger,
som deres status retligt forlener dem
med, havde kunnet undgi at overvalte
de prisforhgjelser, som de selv led under,
pd deres kunder.

— Folgen af denne praksis var ikke blot di-
rekte; den kunne klart forudses, og jeg
véd, at den har varer tilsigtet og over-
vejet, eftersom den er resultatet af en
samordning; jeg skal ikke vende tilbage
hertil.

— Endelig har folgen varet vesentlig bide
pa grund af forhﬂjclserncs starrelse og
deres anvendelse pi samtlige farvestof-
fer, og pd grund af, at producenterne
kontrollerer ¥/ af farvestofmarkedet.

Jeg anmoder derfor uden tgven Domstolen
om at forkaste det anbringende vedrgrende
Kommissionens kompetence, der er pibe-
ribt af Imperial Chemical Industries, Geigy
og Sandoz. Jeg skal dog tillade mig en sidste
bcmzrknmg, som stir i forbindelse med en
anden, som jeg fremsatte i begyndclsen af
denne fremstilling.

Pi samme mide som begrebet samordnet
praksis ikke kan begrznses si snzvert, at
man heri kun ser et szrtilfelde af begrebet
aftale, hvilket indebzrer den ibenbare risi-
ko, at artikel 85, stk. 1 ikke fir den hen-

sigtsmassige betydning, som traktatens for-



ICI/KOMMISSIONEN

fattere har villet give den, siledes ville en:

nzgtelse af at lade fellesskabsmyndigheder-
ne gore brug af de befgjelser, som artikel 85
netop tillegger dem 1 forhold til enhver
virksomhed uden for fzllesmarkedet —
bortset fra fuldbyrdelsesbefgjelsen — fore
til for en stor del at bergve de pigzldende
bestemmelser deres mening og 1 hvert fald
gdelzgge deres effektivitet.

Ville Kommissionen ikke vare forsvarslgs,
safremt den stod over for en samordnet
praksis, som virksomheder uden for falles-
markedet havde taget initiativ til og var
eneansvarlige for, og sd sig bergvet mulighe-
den for at treffe nogen beslutning imod
dem? Dette ville samtidig betyde et afkald
pa den beskyttelse af fellesmarkedet, som er
npdvendig for virkeliggorelsen af hoved-
mélsztningerne for Det europziske ﬂkono-
miske Fzllesskab.

Herefter har jeg tilbage meget kort at un-
dersgge to anbringender, hvoraf det ene
stgttes pd utilstrekkelig begrundelse af den
anfzgtede beslutning hvad angir Kommis-
sionens ekstra-territoriale kompetence, det
andet pi den manglende meddelelse om den
anfzgtede beslutning til de tre firmaer med
hjemsted uden for fellesmarkedet.

Vedrgrende det forste punkt, som jeg skal
komme tilbage til under en anden form lidt
senere, vil jeg nojes med at minde om, at
Kommissionen overhovedet ikke, i modsat-
ning til hvad sagsegerne har hevdet, var
forpligtet til punkt for punket at besvare den
argumentation, som de med hensyn til
Kommissionens pdstiede inkompetence
havde fremsat i deres skriftlige og mundtli-
ge indlzg i besvarelse af meddelelsen om
klagepunkterne.

Retligt er den anfzgtede beslutning begrun-

det med den knappe men, efter min mening,
rigtige forklaring, som den giver vedreren-
de traktatens artikel 85 pi dette punkt.
Som nzvnt lzgger den nemlig ansvaret for

en samordnet praksis pd producenterne ale-
ne og ikke pd deres datterselskaber eller
reprasentanter med den begrundelse, at de
anvisninger om forhgjelse, som blev tilstillet
de sidstnzvnte, var bindende. Jeg har fore-
lagt Domstolen en grund til at statuere en
smule anderledes, men Domstolens fulde
provelsesret forekommer mig at tillade den
at foretage denne justering af vurderingen af
de faktiske omstzndigheder og folgelig af

motivet.

Til det andet punkt vil jeg svare, at medde-
lelsen om den beslutning, som var rettet til
Imperial Chemical Industries. Geigy og
Sandoz, ganske vist blev givet ikke til disse
selskabers hjemsted, man til deres dattersel-
skaber i fallesmarkedet, i gvrigt netop pd
grund af deres afslag pd at modtage den,
men at denne meddelelses pistiede retsstri-
dighed under alle omstzndigheder er uden
indflydelse pd lovligheden af den anfzgtede
beslutning, da meddelelsen er en formalitet,
som er senere end beslutningen. Det er der-
for ungdvendigt sivel at gentage Kommis-
sionens rxsonnement, hvorefter dattersel-
skaberne, som ifplge Kommissionen helt var
kontrolleret af moderselskaberne, skulle
vare en del af disses »indre sfzre«, som at
piberibe sig Domstolens dom i ALMA-sa-
gen (dom af 10. 10. 1957, Sml
1954—1964, s. 49).

Lad mig blot sige, at den eneste virkning af
ulovligheden af denne meddelelse af en be-
slutning, som sagsagerne i gvrigt ikke be-
strider at have haft fuldt kenskab til,
utvivltsomt ville vare, at procesfristen ikke
kunne begynde at lgbe til deres skade; imid-
lertid har de gjort brug af deres ret til at
anlzgge sag ved Domstolen for udlgbet af
denne frist; spprgsmailet opstir derfor ikke.

Afsnit 111

Indsigelser om form og fremgangsmade

Efter disse udredninger, som nok har varet
en smule langstrakte, kan jeg nu gi over til
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at underspge de af sagspgerne fremforte an-
bringender vedrgrende fremgangsmide og
form.

I Grundig-dommen fastslog Domstolen i
princippet, at den behandling, som indledes
i medfer af Ridets forordningnr. 17, er af
administrativ karakter.

I Chemiefarma- Buchler- og Bdohringer-
dommene af 15. juli 1970 har Domstolen i
gvrigt afgjort en rekke spgrgsmil vedroren-
de ivarkszttelsen af den kompetence, som
Kommissionen har til at pilegge beder i
tilfzlde af forbudte karteller. De her forelig-
gende sager md fore Domstolen til at be-
krzfte ovennavnte praksis og precisere for-
tolkningen af gennemfgrelsesforordning
or. 99, vedtaget af Kommissionen den
25. juli 1963.

De sagsogende selskaber klager nemlig
over, at Kommissionen har anvendt disse to

regelszt ulovligt.

Jeg skal forsgge at omgruppere deres argu-
menter, idet jeg folger det kronologiske
forlab af den administrative sagsbehand-
ling. Som bekendt indebzrer denne i forste
rekke en beslutning, hvis formél er at indle-
de selve behandlingen, for det andet medde-
lelsen til de implicerede virksomheder om
de klagepunkter, der rettes mod dem, og for
det tredje horingen af deres representanter,
hvorefter protokollatet af denne haring skal
forelegges dem til godkendelse; endelig
skal Kommissionen, fgr den trzffer sin be-
slutning, indhente en udtalelse fra det kom-
petente ridgivende udvalg for konkurrence-
politik.

Afdeling I

Indledning af proceduren

Sagspgerne gor indsigelse mod, at Kommis-
sionen den 31. maj 1967 indledte sag mod
dem alene pi grundlag af artikel 3 i forord-
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ning nr. 17, hvori det i stk. 1 hedder:
nkonstaterer Kommissionen efter begering
eller pi eget initiativ, at der foreligger en
overtrzdelse af bestemmelserne i traktatens
artikel 85 eller artikel 86, kan den ved en
beslutning pilzgge de deltagende virksom-
heder og sammenslutninger af virksomhe-
der at bringe de konstaterede overtradelser
til ophora.

Da Kommissionen pilagdc sagsggerne
bgder i medfgr af samme forordnings arti-
kel 13, gjorde den dem efter deres opfattel-
se ikke bekendt med, at de risikerede at bli-

ve ramt af sidanne gkonomiske sanktioner.

Dette anbringende finder ikke stgtte i de
faktiske omstendigheder. Det stdr fast, at
beslutningen af 31. maj 1967, hvormed sa-
gen blev indledt, henviser til forordning
or. 17 i almindelighed og »7 serdeleshedc til
dens artikel 3, af hvilken formulering der
ikke kan udledes nogen begrensing.

Herudover mi der geres to bemarkninger
med hensyn til nevnte anbringende:

a) Det hedder i stykke 3 i artikel 3 i for-
ordning nr. 17: Med forbebold af de ovrige
bestemmelser i denne forordning kan Kommis-
sionen . . . rette henstillinger til [virksom-
hederne] med henblik pi bringe overtradel-
sen til ophgre. Herved udelukkes det altsi
pi ingen mide, at den formodede overtrz-
delse kan fere til bader i medfer af arti-
kel 15.

b) I gvrigt er jeg af den opfattelse, at det
ved iverkszttelsen af produceduren er med-
delelsen af klagepunkterne til de implicerede
virksomheder, som er afggrende, fordi den
er den farste retsakt under den kontradikto-
riske sagsbehandling. Imidlertid indeholder
meddelelsen af 11. december 1967 til hver
enkelt af de pigzldende virksomheder i
slutningen en udtrykkelig henvisning til for-
ordningens artikel 15, og det przciseres,
at den pitalte samordnede adferd kan vere
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grundlag for, at de heri deltagende virksom-
heder idgmmes bgder.

Afdeling I1
Meddelelse af klagepunkterne

Hvad angir denne meddelelse af klage-
punkterne er der fremfart flere anbringen-
der, som i gvrigt foranlediger til den tanke,
at sagspgerne ikke tager hensyn til Domsto-
lens Grundig-dom, men rzsonnerer som om
sagsbehandlingen ved Kommissionen hav-
de judiciel og tkke administrativ karakter.
Den opfattelse, som de fremforer vedrgren-
de beskyttelsen af deres ret til forsvar, gir
nemlig klart ud over de krav, som stilles i en
almindelig forvaltningssag.

a) Forinden mi man dog forkaste et an-
bringende om, at den skrivelse, hvorved der
blev givet dem meddelelse om klagepunk-
terne, ubefgjet var underskrevet af general-
direktoren for konkurrence efter delega-
tion. Sagsggerne anfarer, at denne delega-
tion dog ikke fremgdr af noget dokument i
sagsakterne; i gvrigt er delegationen efter
deres opfattelse ulovlig. Her drejer det sig
imidlertid ikke om delegation af befgjelser;
der er kun tale om en delegation til at un-
derskrive, der er givet til generaldirektgren
for konkurrence af det kommissionsmed-
lem, der er kompetent med hensyn til kon-
kurrencesporgsmil.

Denne delegation er lovlig, fordi den i sin
egenskab af intern foranstaltning til regule-
ring af Kommissionens arbejde og tjeneste-
grene er blevet vedtaget i medfar af arti-
kel 27 i det forelpbige interne regulativ, der
er udstedt i medfer af artikel 7 i fusions-
traktaten, dvs. Traktat af 8. april 1965 om
oprettelse af ét felles Rid og én falles Kom-
mission for De europziske Fallesskaber.

b) Med hensyr til selve indholdet af frem-
stillingen af klagepunkterne anforer sag-

sogerne, at det er ufuldstzndigt og ikke
tilstrekkeligt pracist; de har videre anfeort,
at meddelelsen ikke har sat dem i stand til at
fremfore nyttige indleg; endelig hzvder de,
at den anfegtede beslutning legger faktiske
omstzndigheder til grund, som ikke er
bragt til deres kundskab. Herom har Dom-
stolen i Grundigsagen statueret, at det er
tilstrekkeligt, at de implicerede virksomhe-
der gores bekendt med de vasentlige
omstzndigheder, som danner grundlag for
klagepunkterne, uden at det er nadvendigt
at tilstille dem samtlige Kommissionens do-
kumenter. Domstolen har bekrzftet denne
losning for den situation, hvor Kommissio-
nen pilegger bader pi grundlag af arti-
kel 15 i forordning nr. 17. Imidlertid er en
leesning af fremstillingen af klagepunkterne
tilstrekkelig til at vise, at de paberibte fak-
tiske omstzndigheder, dvs. de ensartede
prisforhgjelser i januar 1967, blev fremlagt
klart og fuldstzndigt, idet Kommissionen i
gvrigt praciserede de betingelser med hen-
syn til tid og sted, hvorunder forhgjelserne
blev bekendtgjort og iverksat, og endda an-
gav, hvilke virksomheder der modtog ordre
om forhgjelsen, samt de mider, hvorpi or-

dren tilgik dem.

At rundskrivelserne, telexmeddelelser og de
andre anvisninger ikke blev vedlagt Kom-
missionens fremstilling af klagepunkterne
forekommer mig at vare uden indflydelse
pa spwrgsmilet om procedurens lovlighed,
iszr nir henses til de pigzldende virksom-
heders mulighed for at gore sig bekendt her-
med. Der legges altsd i den anfegtede be-
slutning intet vesentligt faktum til grund,
som ikke forud er blevet bragt til sagsager-
nes kundskab. Det kan hgjst bemarkes, at
den anfagtede beslutning, hvad angir
madet i Basel, som udtrykkeligt er nzvnt pi
s. 9 i fremstillingen af klagepunkterne, in-
debarer en almindelig berigtigelse i forhold
til denne fremstillings indhold, for si vidt
den praciserer, at selskabet Geigy under det
omtalte mgde gav meddelelse om, at det
opitznkte at forhgje sine priser for salg til
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kunderne, for 4rets udgange, uden at genta-
ge den konklusion, som blev draget heraf i
fremstillingen af klagepunkterne med denne
udtalelse: »Prisforhgjelsen i 1967 blev be-
sluttet af samtlige implicerede producenter un-
der et mpde i Basel i august 1967 «. Selv om
der i den anfegtede beslutning henvises til
Bundeskartellamts afgprelse af 28. novem-
ber 1967, hvoraf det fremgir, at netop sel-
skabet Geigy meddelte, »at det ville forhgje
prisen pd sine farvestoffer med 8 % den
16. oktober 1967«, er der dogikke her tale
om en begrundelse af den anfzgtede beslut-
ning, men om en blot og bar faktisk henvis-
ning til Bundeskartellamts afggrelse.

¢) Sagsagerne har ligeledes gjort gzldende,
at meddelelsen om klagepunkterne endog
blev givet, for Kommissionens undersggelse
af de pdklagede handlinger var afsluttet ; der
blev foretaget undersggelser efter denne
meddelelse. Det er korrekt, men jeg mener
ikke, at denne fremgangsmaide var ulovlig.
Ingen bestemmelse forbyder, at Kommis-
sionen, nir den har kendskab til visse aftaler
eller handlinger, som forekommer stridende
mod traktatens artikel 85, fortsmtter sin
kontrol, efterforskning eller undersggelse
ogsd efter, at den har givet de ramte virk-
somheder meddelelse om de omstzndighe-
der, som allerede er gjort gzldende imod
dem.

Kommissionen har derhos forklaret, at man
med de fortsatte undersggelser kun tilsigte-
de at kontrollere visse erklzringer, som var
afgivet af forskellige virksomheder, dels i
besvarelse af den skriftlige meddelelse om
klagepunkterne, dels mundtligt. Her ville
der i hvert fald kun foreligge en krankelse af
forsvarets rettigheder, sifremt Kommissio-
nen som folge af underspgelser efter med-
delelsen om klagepunkterne havde lagt nye
omstzndigheder til grund til skade for sag-
sagerne, og begrundet sin beslutning med
disse omstzndigheder, uden at de var med-
delt virksomhederne, dvs. uden at virksom-

hederne havde haft lejlighed til ac fremsatte
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deres bemarkninger desangiende. Dette er
imidlertid ikke tilfeldet, eftersom den
anfzgtede beslutning som anfort ikke inde-
holder noget, som sagsggerne ikke allerede
blev bekendt med ved meddelelsen af
11. december 1967.

Sagspgerne havde endelig, efter at have
modtaget fremstillingen af klagepunkterne,
krav pd en rimelig frist til at fremsztte deres
skriftlige indleg. I s henseende var den
frist pd otte uger, som Kommissionen
indremmede dem til at redeggre for deres
synspunkt, efter min mening tilstrekkelig.
Desuden blev der givet dem mulighed for i
deres skriftlige indleg at anmode om, at de-
res reprazsentanter mitte blive afhgrt
mundtligt i medfer af artikel 7 i Kommis-
sionens forordning nr. 99/63. Vi véd imid-
lertid, at heringen af virksomhedernes re-
prasentanter fgrst fandt sted den 10. decem-
ber 1968, dvs. et ir efter meddelelsen om
klagepunkterne. Det vil sige, at de sag-
spgende selskaber havde rum tid til at tage
stilling til de nzvnte klagepunkter. Forsva-
rets rettigheder er derfor ikke blevet tilside-
sat.

d) Ifelge sagssgerne Geigy og Sandoz er
den meddelelse om klagepunkterne, som
blev givet dem ved rekommanderet brev
med bekrzftelse for modtagelsen til deres
hjemsted i Basel, en »officiel retsakt fra en
udenlandsk myndighed med tvingende ka-
raktera. Nir der ikke foreligger gensidig-
hed eller tilladelse fra de schweiziske myn-
digheder, anerkender schweizisk ret ikke, at
en sidan retsakt fuldbyrdes pa forbundster-
ritoriet. Den pigzldende meddelelse, der
blev givet under krenkelse af bide schwei-
zisk ret og almindelige folkeretlige
grundsatninger, er ugyldig og uden rets-
virkning.

Derfor tilbagesendte sagsagerne, der hand-
lede efter anvisning fra deres nationale myn-

digheder, meddelelsen til afsenderen; de
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deltog heller ikke som sidanne i hgringen i
december 1968.

De gor gzldende, at man siledes afskar dem
fra retten til at blive hert, hvilket er en
krenkelse af artikel 19 i forordning nr. 17
og af artiklerne 2 og 4 i forordning nr. 99/
63.

Jeg skal i forlengelse af Kommissionens
bemarkninger indskrznke mig til at anfare,
at meddelelsen om klagepunkterne ikke i sig
_selv har tvangsmessig karakter: Dens for-
mdl er blot at sztte de implicerede virksom-
heder i stand til dels at gare sig bekendt med
de vasentlige faktiske omstzndigheder,
som gores gzldende imod dem, dels at ud-
trykke deres standpunkt inden for rammer-
ne af en administrativ sagsbehandling, der
kan ende med pilzggelsen af en bade.

Under disse omstendigheder forekommer
det mig i det mindste tvivlsomt, om det er
nyttigt at piberibe sig de folkeretlige
grundsztninger; disse blev ikke kraenket
ved, at Kommissionen fremsendte klage-
punkterne direkee til de schweiziske selska-
bers hovedkontor. Hvorom alting er, stir
det imidlertid fast, at selskaberne rent fak-
tisk fik kendskab til de imod sig rettede kla-
gepunkter og virkelig blev sat i stand til at
fremsette enhver bemzrkning, som mitte
forekomme dem hensigtsmassig til vareta-
gelse af deres interesser.

Anbringendet mi derfor forkastes.

Afdeling III

Hgring af de pigzldende virksom-
heders representanter

Hvad ang horingen af deres reprasentan-
ter har nogle af sagsogerne (Bayer og
Hoechst) gjort gzldende, at de blev ind-
kaldt for sent. Faktisk blev en indkaldelse
tilstillet dem den 20. november 1968, dvs.

nzsten tre uger for datoen for heringen.
Ogsi her mener jeg, at fristen var tilstrzkke-
lig, navnlig nir selskaberne pid davarende
tidspunkt var bekendt med de omstzndig-
heder, der var gjort gzldende imod dem
mere end 11 maneder tidligere.

I samme forbindelse klager BASF over, at
de tjenestemznd ved Kommissionen, som
havde fiet til opgave at foranstalte hgrin-
gen, afslog firmaets begzring om at mitte
blive reprasenteret af dets fuldmagtig »ad
liteme, thi artikel 9, stk. 2 i forordning nr.
99/63 tillader kun, at de indkaldte virk-
somheder giver mede ved deres legale eller
vedtzgtsmassige befuldmzgtigede. Denne
bestemmelse strider hverken mod traktaten
eller mod Ridets forordning nr. 17, idet
Kommissionen i1 medfer af artikel 24 i
sidstnzvnte forordning har befgjelse til at
vedtage bestemmelser til gennemforelse af
horingerne. Endvidere er den begrundet
ved den omstzndighed, at virksomhedernes
lov- eller vedtzgtsmassige befuldmzgtige-
de principielt er de personer, der er bedst in-
formerede og bedst i stand til at drafte kla-
gepunkterne. Nir BASF ikke kunne lade sig
reprasentere af en fuldmatig »ad liteme, var
der desuden intet, som hindrede firmaet i at
anmode sin advokat om at bistd sine legale
representanter.

Afdeling IV
Protokollat af hgringen

Endelig har nogle af sagsagerne forklaret,
at der ikke blev givet dem lejlighed til at
godkende protokollatet fra hgringen, og at
sagsbehandlingen af denne grund wvar
behzftet med en mangel.

Ifglge artikel 9, stk. 4 i forordning nr.
99/63 skal det vasentlige indhold af de af
hver enkelt person fremsatte udtalelser opla-
ses for og godkendes af den pigzldende.
Overholdelsen af denne formalitet tilsigter
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at forsyne Det ridgivende Udvalg og Kom-
missionen med fuldstzndige oplysninger
vedrgrende det vasentlige indhold af de
erklzringer, som er afgivet under haringen
af parterne (sag 44/69, dom af 15. 7.
1970, Sml. 1970, s. 151; org. ref. Recueil
1970, s. 756). Hvis denne formalitet er
undladt — men det i gvrigt samtidig bevi-
ses, at de interesseredes erklaringer ikke er
gengivet ukorrekt og ikke er lagt til grund
til deres skade — ses det ikke, hvorledes
denne undladelse materielt vil kunne belaste
dem. '

Det er ikke bestridt, at det under heringen
den 10. december 1968 blev aftalt, at pro-
tokollatet heraf forst senere skulle udarbej-
des og forelegges de afherte personer til
godkendelse. Det er ligeledes godtgjort, at
protokoludkastet blev tilsendt de reprasen-
terede virksomheder ved brev af 27. juni
1969, hvori virksomhederne blev anmodet
om at meddele deres godkendelse »hurtigst
muligt«. For Bayers vedkommende blev en
usigneret kopi ganske vist tilsendt firmaets
representant ved en fejl; kopien oplyste, at
virksomheden havde en fristtit 1 5. septem-
ber 1969 til at godkende ovennavnte pro-
tokollat, men det stdr fast, at Bayer samme
dag modtog en underskrevet original, hvori
firmaet, ligesom tilfzldet havde varet med
de andre sagsggere, blev anmodet om hur-
tigst muligt at godkende protokoludkastet.
Med en lille smule omhu ville virksomheden
altsd have varet i stand til rettidigt at frem-
sende sin godkendelse af protokollatet med
sine eventuelle bemzrkninger. Bayer gjorde
aldrig det mindste forsgg pa at anvende sin
ret til at anmode om @ndringer med henblik
pa at fjerne eventuelle ungjagtigheder i refe-
ratet af de af firmaets reprasentant afgivne
forklaringer — og med god grund. Kom-
missionen har fremlagt hele bindoptagelsen
af de af Bayers reprasentanter afgivne for-
klaringer. Det fremgdr heraf, at reprasen-
tanterne nasten ikke gav nogen forklaring
vedrgrende sagens realitet, og at de hoved-
sagelig najedes med at anfgre, at fremstillin-
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gen af klagepunkterne som folge af uklarhed
ikke havde gjort det muligt for dem at gore
sig bekendt med de punkter, som de skulle
have udtalt sig om. Denne udtalelse er imid-
lertid ikke ny; den har fra begyndelsen
varet fremfort af Bayer (se vitksomhedens
skrivelseaf 9. 12. 1968 til Kommissionen),
og den er i sin helhed blevet optaget og ud-
viklet i protokollatet pi siderne 16 og 24.
Dettes indhold er derfor ikke »affattet sile-
des, at der opstir en fejl vedrarende et
vasentligt punkte (dom af 15. 7. 1970 i
sag 44/69, Buchler, Sml. 1970, s. 151;
org. ref. Recueil 1970, 5. 7575).

Afdeling V

Formen for begrundelsen af den
anfzgtede beslutning

Endelig klager nogle af sagspgerne (BASF,
Sandoz, Cassella og Hoechst) over, at
Kommissionen ikke formelt har begrundet
sin beslutning vedrgrende tilstedevarelsen
af en samordnet praksis tilstrekkeligt.

Selv om Kommissionen virkelig i medfar af
traktatens artikel 190 er forpligtet til at be-
grunde sine beslutninger, er det Domstolens
opfattelse, at dette krav er overholdt, nir
begrundelsen klart og sammenhzngende
angiver de faktiske og retlige overvejelser,
som den hviler p4, uden at Kommissionen er
forpligtet til szrlige at gengive alle de punk-
ter, som er blevet drgftet under den admini-
strative sagsbehandling.

Som anfprt indeholder den anfzgtede be-
slutning 1 nervarende sag ikke i sin begrun-
delse noget vasentligt punkt, der ikke har
varet bragt til sagsegernes kundskab ved
fremstillingen af klagepunkterne. Den fore-
liggende beslutning fremstiller klart og
fuldstendigt samtlige de forhold, der er lagt
til grund for antagelsen af, at der foreligger
en samordnet praksis. Desuden har Kom--
missionen sgrget for, retligt at begrunde sin
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beslutning med hensyn til hver enkelt af dei
artikel 83, stk. 1 stillede betingelser, an-
giende den samordnede praksis, navnlig
med hensyn til de virkninger, som en sidan
praksis skal have pi den frie konkurrence,
og med hensyn til pivirkningen af samhan-
delen mellem medlemsstater. Jeg tror ikke,
at Kommissionen var forpligtet til at fore-
holde hver enkelt af virksomhederne de
omstzndigheder, som sazrligt bebrejededes
den, eftersom det primere klagepunkt mod
dem alle dog var, at de havde deltaget i sam-
ordningen; i gvrigt gav Kommissionen 1
begrundelsen for sin beslutning nogle serli-
ge praciseringer til visse firmaer, som sik-
kert ikke var uundverlige inden for ram-
merne af en fzlles sagsbehandling for de
samme overtredelser begiet under ens

omstzndigheder af flere virksomheder.

Endelig gor de samme sagsagere gzldende,
at Kommissionen i sin beslutning skulle
have besvaret de argumenter, som de skrift-
ligt eller mundtligt havde udviklet under
den administrative sagsbehandling. Heri
rejser de en rxkke spprgsmil, der netop
udger genstanden for sagen ved Domsto-
len, refererer sig snzvert til selve tilstede-
varelsen af den piklagede overtredelse og
derfor kun kunne behandles hensigtsmas-
sigt inden for retssagens rammer.

Afdeling VI

Offentliggorelse af den anfegrede
beslutning

Sagsggeren Francolor klager over, at Kom-
missionen har offentliggjort den anfzgtede
beslutning i Journal Officiel des Commu-
nautés, skgnt artikel 21 i forordning nr. 17
— der bestemmer, at visse beslutninger skal
offentliggores — ikke omfatter dem, som
trzffes i medfor af samme forordnings arti-

kel 15, dvs. beslutninger om bgdepilzg.

Kommissionen har imidlertid hertil med ret-
te svaret, at offentliggerelsen af den afzgte-

de beslutning, der skete efter dens meddelel-
se, ikke i sig selv kan bevirke, at beslutnin-
gen bliver ugyldig. Det afggrende er med-
delelsen om beslutningen: det er datoen for
meddelelsen, der tzller ved beregningen af
sogsmilsfristen, og det er den udgave, som
er meddelt adressaten, der er den eneste au-
tentiske.

Den 15. juli 1970 har Domstolen 1 gvrigt i
Chemiepharma-dommen statueret, at selv
om Kommissionen ikke var forpligtet til at
offentliggpre en beslutning om badepileg,
»var der dog intet i den ovennzvnte artikel
21’sindhold eller ind, der forhindrede den i
at foretage en sidan offentliggerelse, for si
vidt som denne ikke udgjorde en afslpring
af virksomhedernes forretningshemmelighe-
derw, og at »den herved skabte offentlighed
omkring beslutningen endog [kan] bidrage
til at sikre overholdelsen af traktatens kon-
kurrenceregler.

Afsnit IV
Boden

Endelig skal jeg nu gi over til sporgsméilene
vedrgrende de idemte bgder.

Som generaladvokat Gand udtalte det i sit
forslag til afgorelse i sagerne om det interna-
tionale kininkartel, er hjemmelen for beslut-
ninger om bodepileg artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17, hvorefter Kommissio-
nen kan fastsztte beder for virksomheder,
der forsztligt eller uagtsomt overtrader be-
stemmelserne i traktatens artikel 85. Det
prciseres i artiklen, at der ved badefast-
szttelsen skal tages hensyn til overtradel-

sens gr(_)vhed og varighed.

Domstolen statuerede selv i de pigzldende
sager, at bedemmelsen af krznkelsens grov-
hed med henblik pi fastszttelsen af badens
starrelse, iszr skal tage hensyn til arten af
konkurrencebegrznsningerne, antallet og
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vigtigheden af de pigaldende virksomhe-
der, den af hver af disse kontrollerede mar-
kedsandel sivel som markedssituationen pi
tidspunktet for krgnkelsen. Domstolen til-
fgjede, at situationen, den enkelte virksom-
heds individuelle handlemide, og betydnin-
gen af virksomhedens rolle i kartellet kan ta-
ges i betragtning ved det individuelle skan
over bpdens stgrrelse,

Jeg foresldr Domstolen at falge de retnings-
linjer, der siledes kan udledes af dens dom-
me. Man forst ber der foretages en under-
sogelse af det allerede pdberdbte anbringen-
de vedrgrende det internationale kininkar-
tel, hvorefter overtrzdelserne skulle vare

forzldede.

Afdeling I
Forzldelsen

I de foreliggende sager har sagssgerne gjort
galdende, at forzldelsesreglerne i medlems-
staternes kartellovgivning ber finde anven-
delse her, da de fzllesskabsretlige kartelreg-
ler intet indeholder om forzldelse af over-
tredelserne. De gor gzldende, at de over-
tredelser, der mitte vare et resultat af pris-
forhgjelserne i 1964 og selv i 1963, er
forzldede, fordi de blev begiet for lang tid
inden Kommissionen den 31. maj 1967
indledte den administrative procedure.

Med denne formulering forckommer
sporgsmilet mig identisk med det, som
Domstolen afgjorde ved dommene af
15. juli 1970, Chemiepharma m. fl., Sml.
1970, s. 107: Efter at have konstateret, at
de retsforskrifter, der regulerer Kommissio-
nens befgjelse til at pilzgge beder i tilfzlde
af krznkelse af konkurrencereglerne, ikke
fastsztter nogen forzldelse, mindede Dom-
stolen om, at »forzldelsesregler af hensyn til
deres formil, at tjene retssikkerheden, [skal]
fastszttes forude, og den antog, at »fastset-
telsen af deres lengde og bestemmelserne
for anvendelsen henhgrer under fellesskabs-
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lovgivers kompetence. Ved at udtale dette
forkastede Domstolen stiltiende men klart
argumentet om, at der i fellesskabsretten
skal ske anvendelse af et for de nationale
retssystemer felles princip, idet det antoges,
at et sidant princip ikke kan adskilles fra de
regler, for hvilke det skal gzlde.

Jeg skal ikke opholde mig ved denne rets-
praksis, navnlig fordi der, hvis jeg er kor-
rekt informeret, kan ventes forelagt Ridet
et forslag fra Kommissionen til losning af
dette forzldelsesproblem. Sagspgernes ar-
gumentation foranlediger mig imidlertid til
at rejse det spargsmil, om Kommissionen
ikke, i det mindste hvad angir forhgjelsen i
1964, stiltiende har givet afkald pé rets-
forfelgning.

Selskabet ACNA’s advokat har nemlig an-
fort, at Domstolen, inden for grenserne af
de befgjelser, som den har i kraft af sin fulde
pravelsesret i segsmdl mod gkonomiske
sanktioner, kan vurdere, om den tid, som
forlgber mellem de begdede forhold og den
forste foranstaltning, hvormed Kommissio-
nen har gjort brug af sin ret til at indlede
forfglgning, ikke m4 ligestilles med en opgi-
velse af denne ret.

Selv om jeg antager, at en sidan vurdering
kan vare omfattet af Domstolens fulde
provelsesret, tror jeg ikke, at den nzvnte op-
fattelse er begrundet. Det stir fast, at Kom-
missionen pi fzllesskabsrettens nuverende
stade frit kan afggre, om den vil indlede en
forfalgning pi kartelomridet; det er ligele-
des rigtigt, at den, hvis den bestemmer sig
for en sag, kan indlede denne nir som helst;
der er her tale om en anvendelse af det al-
mindelige opportunitetsprincip, som utvivl-
somt er gzldende pi dette omride.

Der melder sig dog felgende spargsmal:
dels

— ved hvilken retsakt har Kommissionen
- konkret givet udtryk for sin hensigt til at
indlede sag?
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dels

— efter udlgbet af hvilken frist mirtte retten
til at indlede sag i mangel af en ny rets-
akt betragtes som opgivet?

Disse to sporgsmil forer mig ufravigelige
ind pé forzldelsesproblemet.

Indholdet af det forste sporgsmal er i virke-
ligheden, hvilken retsakt der farst har af-
brudt en forzldelse, som netop ikke eksiste-
rer i fallesskabsretten. ldet jeg imidlertid
resonnerer under den forudsztning, at
sporgsmilet opstir, vil jeg sige, at efter min
mening skulle de efterforskningsforanstalt-
ninger, som blev truffet i juni—juli 1965 af
Kommissionens ansatte 1 medfer af forord-
ning nr. 17 og efter skriftlig bemyndigelse, i
overensstemmelse med kravene i nzvnte
forordnings artikel 14, sidestilles med si-
danne underspgelseshandlinger, som har til
virkning at afbryde en frist. Sagsggernes op-
fattelse, hvorefter beslutningen om at indle-
de proceduren (den 31. maj 1967) var
den forste handling i forfelgningen, er der-
for allerede pd dette punkt szrdeles tvivl-
som.

Hvad angir det andet spargsmail om opgi-
velse af forfalgningen ber svaret lyde sile-
des: En given myndighed, der er befgjet til
at forfplge og sanktionere overtrzdelser,
kan kun pi to médder give afkald pi en alle-
rede indledt forfolgning:

— enten ved udtrykkeligt at give afkald,
hvilket klart ikke er sket i nzrvarende

sag,

— eller ved at lade tiden g uden at treffe
nogen foranstaltning til afbrydelse af
forzldelsen, indtil denne er indtridt.
Men ogsi her er man bundet til den teo-
retiske mulighed af en forzldelse, der
ikke eksisterer i fellesskabsretten.

Lad mig tilfgje, at i n@rverende sag ville
tidsrummet mellem de forste underspgelser i

Juni 1965 og beslutningen af 31. maj
1967 om at indlede den administrative pro-
cedure under alle omstzndigheder vare for
kort ¢l at begrunde tanken om et stiltiende
afkald pi piteleretten. Som vi har set kan
endelig de omtvistede forhgjelser, der udger
en samordnet praksis, ikke adskilles fra hin-
anden; med et udtryk fra kriminalretten
kunne man altsd sige, at den pigzldende
samordnede praksis er udtryk for en vedva-
rende overtrazdelse.

Der er altsd ingen vej uden om en forkastel-
se af klagepunktet om forzldelse, uanset
hvordan det ellers kan fortolkes.

Afdeling 11

Hensyntagen til den af denationa-
le myndigheder pilagte bgde

Tre af de sagssgende tyske virksomheder,
Bayer, Cassella og Hoechst, klager over, at
den anfzgtede beslutning ikke tog hensyn
til den bgde, som de, som folge af forhgjel-
sen i 1967, var blevet pilagt af Bundeskar-
tellamt ved afgerelse af 28. november
1967, skent forbudet mod sammenlegning
af sanktioner er knzsat i Domstolens Walt
Wilhelm-dom af 13. februar 1969.

Jeg skal ikke inden for rammerne af de fore-
liggende sager undersgge den fortolkning,
som sagsggerne sgger at udlede af denne
dom, men blot med Kommissionen svare, at
den anfzgtede forvaltningsafgerelse aldrig
er blevet fuldbyrdet som fglge af, at de sa-
ger, der blev anlagt imod den, havde sus-
pensiv virkning, og at den i gvrigt senere

blev ophzvet ved de tyske domstole.

Afdeling III
Badens storrelse

Sifremt Domstolen lzgger de konstaterin-
ger til grund, som jeg har ment at kunne
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fremfore, vil den sluttelig vare ledet til i det
hele at stadfeste starrelsen af de af Kommis-
sionen pdlagte bader. De gentagne forhgjel-
ser pa farvestoffer er nemlig led i en helheds-
plan, som viser, at de er sket forsatligt. Jeg
mener ogsi, at krznkelsens grovhed er
godtgjort. Som felge af mekanismen med
»udhuling af priserne« har forhgjelserne
ganske vist varet relativt kortvarige, men
bpdens i grunden beskedne storrelse fore-
kommer mig, under hensyn til de implicere-
de virksomheders betydning, at tage rime-
ligt hensyn til denne betragtning.

Navnlig synes jeg, at den meget lille bede,
der er pilagt ACNA, fuldt ud stir i forhold
til denne virksomheds szrlige adferd: Selv
om virksomheden nemlig forhindrede, at
forhgjelsen i 1967 ikke blev gennemfort pd
det italienske marked, idet den ikke fulgte
bevazgelsen, tilsluttede den sig forhgjelsen i
1964, og, i det mindste hvad angdr for-
hgjelsen 1 1965 pid 10 % pi pigmenterne,
deltog den heri pd markederne i Benelux.

Mit endelig forslag til afggrelse bliver derfor:

—sagspgte bor frifindes i sagerne 48, 49 og 51—57/69.
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