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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
SIR GORDON SLYNN
FREMSAT DEN 30. SEPTEMBER 1981 *

Haje Domstol.

Ved skrivelse af 19. december 1980
meddelte Kommissionens generaldirekter
for konkurrence International Business
Machines Corporation, Armonk, New
York, (herefter benzvnt »IBMc), at
Kommissionen den 10. december 1980
havde indledt en procedure mod
selskabet i medfor af artikel 3 1 Radets
forordning nr. 17 af 6. februar 1962
(EFT 1959-1962, s. 81). I skrivelsen
meddeltes det, at Kommissionen ud fra
oplysninger fremkommet under dens
egne undersegelser og klager fra fem
selskaber, herunder Memorex SA
(herefter benzvnt »Memorex«), pad det
foreliggende grundlag maue konkludere,
at IBM indtog en dominerende stilling
med hensyn il visse produkter, der blev
afsat pd fellesmarkedet eller pAd en
vesentlig del heraf, samt at dele af
selskabets  markedsfering  udgjorde
misbrug af denne dominerende stilling i
den i E@F-traktatens artikel 86 anvendte
betydning. Videre meddeltes det, at
Kommisstonen folgelig overvejede at
vedtage en beslutning om, at der foreld
en overtredelse af artikel 86 og om, at
overtredelsen skulle bringes til opher.
Kommissionen ville endvidere overveje at
pilegge IBM en bede for de konstate-
rede overtredelser samt tvangsbeder.
Skrivelsen fortsatte derefter som folger:

»Kommissionen herer imidlertid gerne
Deres bemzerkninger til sagen, inden der

1 — Oversat fra engelsk.

treffes beslutning i denne. Under henvis-
ning til artikel 19, stk. 1, 1 Ridets for-
ordning nr. 17/62 og bestemmelserne i
Rédets forordning nr. 99/63 (EFT 1963-
1964, s. 42) skal Kommissionen derfor
herved opfordre Dem til skriftligt eller
mundtligt at fremsewe Deres bemerk-
ninger til de fremferte klagepunkter.« ?

IBM fik af Kommissionen frist til den
30. april 1981 til at fremsaette en udtalel-
se. Med skrivelsen fulgte en meddelelse
om klagepunkter som omhandlet i artikel
2 i forordning nr. 99/63. Med bilag om-
fattede meddelelsen 1 150 sider.

Det er pd sagens nuvzrende stadium
nzeppe nedvendigt at gengive indholdet
af Kommissionens klagepunkter i detal-
jer. Det ma vere tilstrakkeligt at nzevne,
at IBM er en betydningsfuld producent
af edb-udstyr, herunder af centrale enhe-
der til datamater og tilherende program-
mel, og at Kommissionens klagepunkter
gir ud pa, at IBM i fire henseender op-
treeder pd en médde, som findes at udgere
et misbrug af en dominerende stilling. De
forste to former for misbrug angives at
bestd i, at IBM felger den praksis sam-
men med visse serier edb-systemer at le-
vere programmel benzvnt »Systems Con-
trol Programming« eller en fast central-
lagerkapacitet, hvilket (ifelge Kommis-
sionen) medforer, at konkurrenterne
udelukkes fra en vmesentlig del af

2 — O.a.: Domstolens overszuelse.
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markedet for IBM-kompatibelt program-
mel eller centrallagre. Den tredje form
for misbrug angives at bestd i, at IBM
folger den praksis ikke at give konkur-
renterne oplysning om zndringer i de
grenseflader (interfaces), der indgar 1
den eksisterende opbygning af IBM’s
edb-systemer for der sker levering af
disse, hvilket skader producenter af
IBM-kompatibelt udstyr. Den fjerde
angives at bestd 1, at IBM foelger den
praksis at nzgte at yde en service, der er
kendt som »Installation Productivity
Option« til brugere af centrale enheder,
der er kompatible med IBM-anleg, men
fremstillet af andre producenter.

Efter modtagelsen af denne skrivelse og
meddelelsen om klagepunkter anmodede
IBM om nzrmere oplysninger vedre-
rende de retsakter, der gav bemyndigelse
til indledningen af proceduren og frem-
sendelsen af meddelelsen om klage-
punkter. IBM’s advokater oplyste senere,
at en af grundene til, at de begzrede
disse oplysninger, var, at det snskedes
oplyst, i hvilken udstrekning de, der
havde udstedt retsakterne, havde taget
hensyn til Kommissionens folkeretlige
forpligtelser. I sit svar herpid anferte
Kommissionen, at bide indledningen af
proceduren og bemyndigelsen til at frem-
sende en meddelelse om klagepunkter i
sager vedrerende EQDF-traktatens artikler
85 og 86 er interne beslutninger, som
treeffes af Kommissionen som kollegium
eller af det kommissionsmedlem, der er
ansvarlig for konkurrencepolitikken, 1
henhold til delegation fra Kommissionen.
Videre anfertes det, at »skent indledning
af procedurer og godkendelse af medde-
lelser om klagepunkter kan veare
genstand for to interne beslutninger, som
treffes pd  forskellige  tidspunkter,
betragtes de for forenklingens skyld i
sterst mulig udstreekning som en enhed.
Interne Kommissionsbeslutninger er ikke
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*beslutninger’ i den i EJF-traktatens
artikel 189 omhandlede forstand og
meddeles ikke udenforstiende«. *

I skrivelse af 20. februar 1981 il
Kommissionen fra IBM’s advokater
henviste disse til, hvad de betegnede som
»mangler« ved meddelelsen om klage-
punkter — »s3 vasentlige, at medde-
lelsen om klagepunkter og indledningen
af proceduren mi Dbetragtes som
ugyldig«. * Navnlig gjorde de indsigelse
mod en passus i meddelelsen om klage-
punkter, hvori Kommissionen forbeholdt
sig ret til at fremfere yderligere klage-
punkter angiende forhold, der beroede
pi de i dokumentet oplyste faktiske
omstendigheder. De gjorde endvidere
gzldende, at affattelsen af meddelelsen
om klagepunkter var s uklar og usam-
menhzngende, at en yderst detaljeret
uddybning var nedvendig, fer man
kunne kraeve, at IBM skulle fremfere sit
forsvar. De anmodede Kommissionen
om at tilbagekalde meddelelsen om
klagepunkterne og om at indstille, hvad
de betegnede som »den foreliggende
procedure«, subsidizert om at supplere og
forbedre de i meddelelsen om klage-
punkter indeholdte oplysninger som svar
pa en lang rzkke generelle og specielle
spergsmal, der fyldte mere end 100 sider.

IBM havde endnu ikke modtaget svar pa
sin henvendelse, da selskabet anlagde
denne sag. Den 13. april 1981 besvarede
Kommissionen imidlertid skrivelsen af
20. februar 1981, idet den afslog at
tilbagekalde meddelelsen om klage-
punkter eller beslutningen om at indlede

1 — O.a.: Domstolens overszttelse.
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en procedure mod IBM, og idet den
besvarede de anmodninger om yderligere
oplysninger, som Kommissionen ansi for
nodvendige for IBM’s besvarelse af
meddelelsen om klagepunkter. Kommis-
sionen tilfojede folgende: »Séfremt
nogen af Deres anmodninger om yderli-
gere oplysninger eller uddybning ikke
hermed er imedekommet, og De fortsat
anser vedkommende oplysning eller
uddybning for nedvendig for Deres
klient, bedes De venligst skriftligt
meddele, hvilken eller hvilke anmod-
ninger de fortsat mitte enske imade-
kommet, samt grundene til, at det anses
for nedvendigt«. IBM’s advokater benyt-
tede sig af denne opfordring. De anmo-
dede desuden om en betydelig forlen-
gelse af fristen ul at fremsztte bemark-
ninger til meddelelsen om klagepunkter.
Kommissionen indremmede flere fristfor-
lzengelser, som dog var kortere, end IBM
havde anmodet om.

Under denne sag, som IBM den 18.
marts 1981 har anlagt i medfer af EGF-
traktatens artikel 173, har selskabet
nedlagt pastand om annullation af den
eller de retsakter fra Kommissionen,
hvorved der indledtes en procedure mod
IBM i medfor af artikel 3 1 forordning
nr. 17/62, og hvorved en meddelelse om
klagepunkter blev rettet til og/eller
meddelt selskabet, samt annullation af
selve meddelelsen om klagepunkter, for
st vidt denne i sig selv udger en af
Kommissionen udstedt retsakt.

Disse péstande stottes pd tre anbrin-
gender. For det ferste gores det
geldende, at Kommissionen ikke har
opfyldt de for en meddelelse om klage-
punkter geeldende mindstekrav, navnlig
ved ikke 1 fuld udstrekning at angive de
klagepunkter, som den patenker at
behandle i sin beslutning, og ved ikke
med tilstrekkelig klarhed at angive de

vigtigste fakuske omstendigheder og
retlige anbringender 1 forbindelse med
den  pitenkte  beslutning,  hvortil
kommer, at den har fastsat en for kort
frist for IBM’s adgang til at fremseette
bemarkninger til meddelelsen. Det andet
anbringende gir ud p4, at der foreligger
en retsstridig udevelse af Kommissionens
befajelser, 1 det omfang de omhandlede
akter blev godkendt eller beslutter af
andre end den samlede Kommission. Det
tredje anbringende gir ud pi, at
Kommissionen har undladt at tage tilber-
ligt hensyn ul folkerettens regler om
comitas gentium, som finder anvendelse i
det foreliggende tilfzlde, navnlig derved
at de af Kommissionen fremforte klage-
punkter mod IBM hovedsagelig vedrerer
handlinger eller undladelser, der haevdes
at vaere foretaget eller forekommet uden
for Fellesskabet, specielt i USA, hvor
IBM’s virksomhed er blevet behandlet
ved en rekke domstole, som — i de
tilfelde, hvor sagen kom til afgerelse —
i det store og hele har givet IBM
medhold.

Som svar pi sagsegerens stevning har
Kommissionen pastdet sagen afvist under
anbringende af, at de omtvistede akter
ikkke er »beslutninger« i EQF-traktatens
artikel 173, stk. 2’s forstand.

P& det nuveerende stadium angir sagen
udelukkende sporgsmilet, om der er
grundlag for Kommissionens afvisnings-
pastand. Den angir ikke holdbarheden
af de anbringender, hvormed IBM har
anfegtet de omstridte akter. Den angir
heller ikke den begwmring, som IBM
samtidig med hovedsagens stevning har
indgivet om, at det ved kendelse
pAlegges Kommissionen at  oplyse
nermere enkeltheder om de omuvistede
akter. Den berorer heller ikke den paral-
lelle sag, som er anlagt den 20. juni 1981
i medfor af EQF-traktatens artikler 173,
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175, 178 og 215, og som er optaget i
Domstolens register under nr. 190/81.

I medfer af procesreglementets artikel
93, stk. 3, har Memorex opnet Domsto-
lens tilladelse til at indtrede i sagen til
stotte for Kommissionens pastande. Ved
kendelse af 7. juli 1981 afslog Domsto-
lens prazsident at tage en den 28. maj
1981 indgivet begering om forelobige
forholdsregler til folge.

Parternes argumentation i de skriftlige
og mundlige indleg har omfattet savel
generelle principper som den pracise
ordlyd af traktaten og forordningerne.
IBM har gjort geldende, at det ikke for
alvor kan haevdes, at Domstolen skulle
savne kompetence til straks at treffe
afgorelse om retsakter, som er udstedt af
Kommissionen eller dens embedsmend,
og som klart kan pavises at veere retsstri-
dige. Det er urimeligt at lade en mangel-
fuld retsakt eller procedure (»anskudt
vildt«) halte afsted til den bitre ende, nir
dette alligevel er forgeves. Kommis-
sionen har gjort gxldende, at det pa sin
side ville vere lige si uantageligt, hvis
led i den administrative sagsbehandling
straks kunne indbringes for Domstolen.

Ud fra en generel betragtning er der
efter min mening meget, der taler for
IBM’s synspunkt, at Domstolen ber have
mulighed for at ove kontrol med institu-
tionerne og deres tjenestemend pa
ethvert trin af sagsbehandlingen, nar det
klart dokumenteres, at retsakter eller
handlinger har varet retsstridige. Det
tjener intet formal, at en retsstridig
procedure fortsettes og piferer bide
Pellesskabet og de af proceduren bererte
parter store omkostninger. I modsztning
til Kommissionens opfattelse vil en sidan
kontrolbefejelse efter min mening ikke
gribe ind i forvaltningen. Den er snarere
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en stgtte og en garanti for korreke
forvaltning.

Den foreliggende sag drejer sig imid-
lertid om noget andet, nemlig udeluk-
kende om, hvorvidt de af Kommissionen
udstedte »retsakter«, hvorved proceduren
mod sagsegeren indledtes, og der
retiedes en meddelelse om klagepunkter
til denne, henholdsvis selve meddelelsen
om klagepunkter, udger en til IBM rettet
»beslutning« i den i traktatens artikel 173
omhandlede forstand. Der skal siledes
ikke tages stilling til andre artikler i trak-
taten eller andre spsrgsmil om Domsto-
lens kompetence.

Jeg kan ikke tilslutte mig Kommissionens
generelle argumentation stettet pa, at der
ilke tidligere har varet rejst sag af denne
art, eller advarslen om, at der, hvis IBM
far medhold i, at de anfegtede akter er
»beslutninger«, er »abnet for sluserne,
og enhver af Kommissionens administra-
tive handlinger kan anfegtes for
Domstolen. Uanset hvorledes begrebet
»beslutning« i artikel 173 skal fortolkes,
er der nzppe tvivl om, at mange led og
handlinger i procedurer i medfer af
forordningerne nr. 17 og 99 overhovedet
ikke kan betragtes som beslutninger. Jeg
kan heller ikke tiltrede Memorex’
anbringende om, at det foreliggende
sogsmal mere eller mindre skulle udgere
en form for unedig trette. P4 baggrund
af forordningerne og hidtidig retspraksis
er sagsogeren i sin gode ret til — uanset
sagens udfald — at rejse det forelagte
sporgsmal.

E@F-trakeatens artikel 173, stk. 1 og 2,
har felgende ordlyd:

sDomstolen prover lovligheden af
Radets og Kommissionens retsakter, dog
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ikke af henstillinger og udtalelser. |
denne henseende har den kompetence til
at udtale sig om klager, der af en
Medlemsstat, af Radet eller af Kommis-
sionen indbringes under paberdbelse af
inkompetence, vaesentlige formelle
mangler, overtrzdelse af denne Traktat
eller af retsregler vedrerende dens
gennemforelse, samt af magtfordrejning.

Enhver fysisk eller juridisk person kan pa
samme grundlag indbringe klage over
beslutninger, der retter sig tl ham, samt
over beslutninger, som skent de er
udferdiget i form af en forordning eller
en beslutning rettet til en anden person,
dog bererer ham umiddelbart og indivi-
duelt.«

Domstolen har flere gange tidligere taget
stilling til fortolkningen af ordet »beslut-
ning« i andre forbindelser. Den har
konsekvent undgiet at tillegge ordet den
vide betydning, det har i daglig tale. Den
har aliid lagt til grund, at handlingernes
egentlige indhold, snarere end den
anvendte betegnelse, er hovedsagen,
samtidig med at den har angivet de
falkvorer, som kan vare nedvendige eller
tilstrekkelige til, at der er uuffet en
»beslutning« i traktatens  forstand.
Saledes udtalte Domstolen eksempelvis i
de forenede sager 1 og 14/57, Usines d
Tubes de la Sarre mod Den Haje
Myndighed, Sml. 1954-1964, s. 51, at en
retsakt fra Den Hoje Myndighed er en
beslutning, »nir den opstiller en regel,
som kan anvendes, dvs. nir Den Hoje
Myndighed [gennem den nvnte akt]
entydigt fastlegger den holdning, som
den beslutter fremover at ville indtage i
tilfelde, hvor visse betingelser er

opfyldt«. !
I de forenede sager 23, 24 og 52/63
Usines Henricot mod  Den  Hgje

| — O.a.: Her citeret fra sammendraget i Sml. 1954-1964,
5. 52; org.ref. Recucil 1957, 5. 222.

Myndighed, Sml.
udtaltes det, at

1964-1964, s. 437,

»En beslutning skal fremstd som en
kollegial ~ retsakt fra Den Hoje
Myndighed, der skal fremkalde retsvirk-
ninger, skal vere afslutningen pa Den
Hoje Myndigheds interne behandling,
hvorved denne treffer endelig afgorelse,
og skal fremstd i en form, som gor det
muligt at identificere den pagwzldende
retsakt som en beslutning.« ?

I sag 54/65, Forges de Chatillon mod
Den Haje Myndighed, Sml. 1965-1968,
s. 197, udtalte Domstolen, at en beslut-
ning skal fremsta som en retsakt fra den
kompetente myndighed, den skal have til
formal at fremkalde retsvirkninger, og
den skal vaere afslutningen pa en sagsbe-
handling i den pigeldende myndighed,
hvorved denne treeffer sin endelige afge-
relse i en form, som viser retsaktens
karakeer.

I sag 22/70, Kommissionen mod Rddet,
Sml. 1971, s. 41, udtaltes det, at en
foranstaltning for at kunne udgere en
beslutning skal have retsvirkninger.

I disse, som i mange andre sager, hvor
sporgsmilet har foreligget, skal ordvalget
fortolkes i sammenhzeng med den i sagen
foreliggende foranstalining. Den srlige
formulering, der er anvendt i ¢én
sammenhxng, skal ikke nedvendigvis
anvendes slavisk i en anden. Som gene-
raladvokat Roemer rigtigt fremhxvede 1
de forenede sager 8-11/66, Cimenteries
mod Kommissionen, Sml. 1965-1968,

2 — O.a.: Her citeret fra sammendraget i Sml. 1954-1964,
5. 438; org.ref. Recucil 1963, s. 455.

3 — Q.. JE Sml 1954-1964, 5. 437; orf.ref. Recueil 1966,
s. 280.
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s. 337, er det ikke tilstrekkeligt blot at se
pd, om der foreligger retsvirkninger, idet

»man . . . ikke lader enhver form for rets-
virkning vere tilstrekkelig... men
indskrenkende stiller som betingelse, at
retsvirkningerne er egnede til at berare
vaesentlige interesser« [s. 351].

Desuden ber der ikke legges for stor
vegt pi, om det pigzldende skridt var
afslutningen pa en administrativ proce-
dure:

»1 alle disse tilfelde kommer det ikke an
pd de foretagne overvejelsers forelobige
eller endelige karakter, men p4, om de
med retsakten tilsigtede konkrete rets-
felger er forelabige« (A.st. 5. 352).

Idet de anforte faktorer siledes snarere
skal betragtes som retningsgivende end
som ufravigelige retsforskrifter, er det
siledes det egentlige indhold af de
pigeldende handlinger, der er det afge-
rende.

Den ferste retsakt, som anfagtes under
denne sag, er den akt, hvorved der
indledtes en procedure i medfer af
artikel 3 i forordning nr. 17. Den anfxg-
tede »meddelelse om klagepunkter« er en
meddelelse, som omhandlet i artikel 2 i
forordning nr. 99.

Det anerkendes i pramblen til forord-
ning nr. 17, at virksomhederne kan have
interesse 1 at f4 at vide, om aftaler, som
de deltager i, kan give Kommissionen
anledning til indskriden i henhold til
trakeatens artikel 85, stk. 1, eller artikel
86, at Kommissionen mi have befgjelse
til at kreve de oplysninger og foretage
sidanne kontrolundersegelser, som er
nedvendige for at finde frem til forbudte
aftaler, samordnet praksis og misbrug af
en dominerende stilling, og at virksom-
hederne samtidig ber sikres ret til at
fremswtte udtalelser over for Kommis-
sionen.
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Bestemmelserne angiver intet sarligt
skridt, der skal udgere »indledningen af
en procedure«. Artikel 9, stk. 3, udtaler
blot, at

»54 lenge Kommissionen ikke har
indledt nogen procedure i medfer af ar-
tiklerne 2, 3 eller 6, forbliver medlems-
staternes myndigheder kompetente til . . .
at bringe bestemmelserne i traktatens
artikel 85, stk. 1, og artikel 86 i anven-
delse . . .«

I det foreliggende tilfelde henvises der i
Kommissionens skrivelse af 19. december
1980 tl, at Kommissionen den 10.
december 1980 »indledte en procedure i
medfor af artikel 3«. Artikel 3, stk. 1,
bestemmer folgende:

»Konstaterer Kommissionen efter begz-
ring eller pd eget initiativ, at der fore-
ligger en overtredelse . . . kan den ved en
beslutning palegge de deltagende virk-
somheder. .. at bringe de konstaterede
overtraedelser til opher.«

Artikel 19 bestemmer imidlertid, at:

»Forinden der treffes beslutning i
henhold «l ... [artikel 3] ..., skal
Kommissionen give de deltagende virk-
somheder ... lejlighed til at udtale sig
vedrerende de af Kommissionen frem-
forte klagepunkter.«

Artikel 2 i forordning nr. 99/63 palegger
Kommissionen at give virksomhederne
skriftlig meddelelse om de klagepunkter
imod dem, som tages i betragtning.
Meddelelsen skal angive en frist, inden
for hvilken modtageren skal have
lejlighed til at fremkomme med en udta-
lelse, og beder kan kun palegges, hvis
meddelelse om klagepunkterne er blevet
givet i den i artikel 2, stk. 1, foreskrevne
form. Artikel 4 bestemmer folgende:

»Kommissionen kan i sine beslutninger
mod virksomheder . .. kun tage sidanne
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klagepunkter i betragtning, om hvilke
disse har haft lejlighed til at udtale sig.«

IBM har — samiidig med at selskabet
har bestridt, at Domstolen skulle vzre
bundet af de af Kommissionen opstillede
betingelser (dvs. for det forste, at en akt
skal vere definitiv og endelig, for det
andet, at den skal udgere afslutningen pa
en procedure eller et serskilt og klart
defineret led i en sidan, samt for det
tredje, at en akt skal have rewsvirkninger
for virksomhederne) — gjort gwldende,
at betingelserne ikke er opfyldt i den
foreliggende sag.

Det er blevet anfert, at indledningen af
en procedure og/eller fremsendelsen af
en meddelelse er afslutningen pi sagens
undersegelsesstadium: disse akter
udurykker det endelige og definitive
standpunkt, der indtages af Kommis-
sionen, som i sin skrivelse angiver de
»konklusioner« og hensigter, som under-
sogelsen giver anledning til. Meddelelsen
om klagepunkter kan ferst fremsendes
ved afslutningen af en undersagelse og
udger »den retsakt, hvormed Kommis-
sionen fastlegger sit standpunkt« eller
»lacte fixant la position de la Commis-
sion« (sag 38/69, LC.JL mod Kommis-
sionen, Sml. 1972, s. 151, pd s. 156, og
Recueil 1972 pi s. 652, samt sag 54/69,
Francolor mod Kommissionen, Sml. 1972,
s. 233 [sammendragets pkt. 1] og Recueil
1972 pi s. 872). Endvidere danner
meddelelsen  skillelinje mellem  den
»interne« og den »elsterne« procedure.

Pa sin vis forekommer det mig kunstigt
at sondre mellem procedurens »underse-
gelsese-stadium  og  det  sikaldte
»formelle« stadium. Det hele udger én
procedure, der indledes med underse-
gelser, efter at man har dannet sig en

forelebig opfattelse pa grundlag af fore-
liggende oplysninger — senere udkrystal-
liseret i meddelelsen om klagepunkter,
der pa sin side igen forer til en endelig
beslutning om, hvorvidt der er sket en
overtreedelse. Under denne synsvinkel
indledes proceduren i virkeligheden pa et
langt tidligere tidspunkt end beslutningen
om at fremsende en meddelelse om
klagepunkter, og den forer skridt for
skridt frem til den endelige beslutning.
Efter dette synspunkt foreligger der ikke
en egentlig afslutning ved fremsendelsen
af den formelle meddelelse.

1 sag 48/72, Brasserie de Haecht mod
Wilkin-Janssen, Sml. 1973, s. 77 (pi
s. 88), fortolkes artikel 9°s henvisning til
indledningen af en procedure som klart
omfattende »en myndighedsakt fra
Kommissionen, hvorved denne tilkende-
giver sin vilje til at nd frem til en afge-
relse i henhold til« bla. artkel 13 i
forordning nr. 17. Hvis detie er rigtigt,
s& er den »konklusion«, at den i forord-
ningen omhandlede procedure ber
iverksettes, og at der ber fremsendes en
meddelelse om klagepunkter, efter min
opfattelse snarere at betragte som indled-
ningen af et led i proceduren end afslut-
ningen pa et led.

Selv om jeg kan tiltrede, at indholdet af
meddelelsen om klagepunkter indebaerer
visse begreensninger for Kommissionen,
mener jeg endvidere ikke, at den kan
betragtes som »endelig« eller definitiv i
den i1 de fornevnte domme anvendte
betydning.

Det er rigtigt, at bade skrivelsen af
19. december 1980 og meddelelsen om
klagepunkter indeholder konklusioner
vedrorende overtredelsen, men formélet
hermed er, at der »inden afgorclse
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treeffes, skal gives de implicerede
lejlighed til at udtale sig om de klage-
punkter ..., som Kommissionen mener
at burde gore gzldende« (de forenede
sager 56 og 58/64, Consten og Grundig
mod Kommissionen, Sml. 1965-1968,
s. 245, pd s. 250).

Efter min opfattelse giver skrivelsen
uduryk for den reelt foreliggende situa-
tion, nr det hedder, at

»Kommissionen overvejer at treffe
beslutning om, at der foreligger overtrz-
delse af artikel 86, og om, at overtre-
delserne bringes til opher. Kommissionen
vil endvidere overveje at palegge Deres
virksomhed en bede.« »Inden der treffes
beslutning, modtager ~Kommissionen
gerne de bemarkninger, som De matte
onske at frems=ztie i sagen«.

Det er indlysende, at der i beslutningen
skal tages hensyn til de bemarkninger,
der fremszttes, siledes at de i medde-
lelsen indeholdte »konklusioner« hajst
kan vere forelabige.

Tilbage star spergsmilet, om der fore-
ligger »retsvirkninger, [der er] egnede til
at bergre ! vaesentlige interesser«. Det er
oplagt, at bade indledningen af proce-
duren og fremsendelsen af meddelelsen
om klagepunkter affeder en rxkke rent
faktiske virkninger og p4 sin vis retsvirk-
ninger. IBM har opregnet 13 sidanne
virkninger i sit skriftlige indleg vedre-
rende Kommissionens afvisningspastand.
I det omfang virkningerne vedrerer de
skridt, som IBM er tvunget til eller kan
beslutte at tage i forbindelse med proce-
duren, sisom en nedvendig stillingtagen
til klagepunkterne eller risikoen for en
ugunstig  beslutning, foreligger der —
hvor bekostelig udferdigelsen af udta-

1 — O.a.: Citatet lyder p4 engelsk: sadversely affectinge,
egl. »ugunstige at berare .. .«; i det folgende benyttes
dog oversattelsen: »gore indgreb i . . .«.
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lelsen end matte vaere — efter min
mening ikke retsvirkninger, der er
egnede til at gere indgreb i vasentlige
interesser i den i de fernzvnte domme
anvendte betydning. Heller ikke det
forhold, at meddelelsen om klagepunk-
terne setter en grense for Kommissio-
nens senere beslutning, kan anses for at
udgere en sidan virkning. Det er
korrekt, at meddelelsen om klagepunkter
er et vesentligt forberedende skridt i
forbindelse med paleggelse af en bede. I
sig selv palegger den imidlertid ikke
baden. Den eneste virkning, der nzvnes i
selve forordning nr. 17, er bortfaldet af
medlemsstaternes befajelse til at anvende
traktatens artikel 85, stk. 1, og artikel 86.
Denne retsvirkning, der si vidt jeg kan
se, skyldes ensket om at undgi sidele-
bende sager hos henholdsvis Kommissi-
onen og de nationale myndigheder, kan
— i hvert fald under normale forhold —
ikke betegnes som en virkning, der gor
indgreb 1 virksomhedernes interesser,
eftersom den, om end forelabigt, fritager
dem fra risikoen for én form for retsfor-
felgning. Der er ikke i sagen oplyst
serlige omstendigheder, hvorefter der
skulle foreligge bestemte indgreb pa
grund af bortfaldet af medlemsstaternes
kompetence, hvilket IBM har fremfort
som en teoretisk mulighed. Jeg under-
vurderer ikke de af IBM omtalte prak-
tiske virkninger for virksomhedens drift,
som kan fremkomme ved fremsendelsen
af en meddelelse om klagepunker,
navalig i en situation, hvor der stadig
verserer retssager i andre lande, men der
er efter min opfattelse ikke tale om
sidanne retsvirkninger, som Domstolen,
s& vidt jeg kan se, har haft i tankerne ved
tidligere lejligheder.

Den afbrydelse af forzldelsen, som
indirzeder ved indledningen af en proce-
dure, jf. artikel 2, stk. 1, litra c), [»pabe-
gyndelsen af en sag«] i Ridets forord-
ning nor. 2988/74 af 26. november 1974
(EFT L 319, 1974, s. 1), mi betegnes
som en retsvirkning og uden tvivl som en
vaesentlig retsvirkning. Skent jeg oprin-
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delig har naeret en vis tvivl, er jeg imid-
lertid overbevist om, at denne bestem-
melse, som tydeligvis er blevet indfaert for
at hindre, at en undersegelse kuldkastes
pa grund af tdsfaktoren, mi betragtes
som et led i proceduren, der ikke kan
anses for at hare til de relevante retsvirk-
ninger, siledes som Domstolen hidtil har
defineret disse.

IBM har navnlig paberdbt sig, at der
foreligger analogi mellem artikel 6 1
forordning nr. 99 og fernavnte forord-
nings artikel 2, og har serlige henvist til
generaladvokat Capotorti’s udtalelser i
sag 125/78, GEMA mod Kommissionen,
Sml. 1979, s. 3173, pi s. 3200. Det be-
stemmes 1 artikel 6, at Kommissionen,
hvis den er af den opfattelse, at der ikke
er tilstrzkkeligt grundlag for at tage en
begeering i henhold til artikel 3, stk. 2, 1
forordning nr. 17, til felge,

»... underretter ansggerne om
begrundelsen herfor og fastsetter en
frist, inden for hvilken de pagzldende
skriftligt kan fremswtte deres eventuelle
bemeerkninger«.

Det er blevet gjort geldende, at gene-
raladvokat Capotorti har givet udtryk
for, at en meddelelse i henhold til artikel
6 inden for fristerne kan indbringes for
Domstolen i medfer af traktatens arti-
kel 173.

Her er det imidlertid vigtigt at pege pd,
at den pigzldende sag blev anlagt i
medfer af traktatens artikel 175, og at
den angils sporgsmalet, om der foreld en
undladelse af at udstede en retsake, der
ikke var en henstilling eller en udtalelse.

Det er rigtigt, at generaladvokat Capo-
torti i sin almindelige gennemgang af
forholdet mellem artikel 173 og artikel
175 erklerede sig enig i, at en person,

der direkte bereres af en af Kommis-
sionen truffet beslutning, har mulighed
for at anfegte denne ved hjzlp af et
segsmal i henhold il artikel 173, selv om
beslutningen ikke er rettet til ham. Capo-
torti betragtede Kommissionens skrivelse,
der indeholdt begrundelsen i henhold til
artikel 6, som »en stiltiende beslutning
om henlzggelse af den indledte
procedure« og anferte, at sagsegeren
kunne have péstiet annullation af beslut-
ningen i henhold til de retningslinjer, der
er fastlagt i dommen i sag 26/76, Metro
mod Kommissionen, Sml. 1977, s. 1875.
Pi den anden side fremgir det ogsd
klart, at han ikke betragtede den i artikel
6 i forordning nr. 99 foreskrevne under-
retning som en »beslutninge, selv om den
indirekte angav, at Kommissionen havde
tilendebragt sin vurdering af de af
klageren meddelte oplysninger og af de
oplysninger, som var indsamlet under
dens undersagelse, og selv om fremsen-
delsen af en underretning kan vere en af
Kommissionen vedtaget retsakt, »der har
retlig betydning for adressaterne« (jf.
Sml. s. 3196). Dette standpunkt synes at
vere sammenfaldende med generalad-
vokat Roemers i den for omtalie sag:
Cimenteries mod Kommissionen.

Generaladvokat Capotorti’s  udtalelser
med hensyn til, hvad der kan anfaegtes i
henhold il artikel 173, skal derfor
fortolkes ud fra Metro-dommen. I
Metro-dommen blev det si vidt ses
antaget, at der foreld en »beslutning« om
at indstille proceduren. Sagen drejede sig
om, hvorvidt sagsegerne -— hvis bege-
ring om, at der i medfor af artikel 3, stk.
2, 1 forordning nr. 17 blev truffet afge-
relse om, at Saba’s distributionssystem
var i strid med traktatens artikler 85 og
86, ikke blev taget til folge — kunne
gore geldende, at beslutningen om at
indstille proceduren bererte Metro umid-
delbart og individuelt.

Domstolen udtalte, at »af hensynet savel
tl retssikkerheden som til en korrekt
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anvendelse af artiklerne 85 og 86 folger,
at de fysiske eller juridiske personer, som
i medter af artikel 3, stk. 2, litra b), i
forordning nr. 17 er befgjede til at frem-
sette en begaring til Kommissionen om
konstatering af en overtreedelse af de
nzvnte artikler 85 og 86, skal gives en
klageadgang til beskyttelse af deres
berettigede  interesser, sifremt deres
begxring helt eller delvis ikke tages til
felge«. Felgelig matte sagsegeren anses
for »umiddelbart og individuelt berert af
den anfegtede beslutning.

I GEMA-dommens premis 17 behandler
Domstolen  tilsyneladende  underret-
ningen i henhold til artikel 6 som en
»meddelelse« og ikke som en beslutning.
I det folgende forudsatte Domstolen —
uden udtrykkeligt at tage stilling til
spergsmélet —, at underretningen var en
beslutning, og den fastslog, at det ikke
var berettiget at kreve, at Kommissionen
traf »en endelig beslutning« om, hvorvide
der foreld en overtrzdelse af artiklerne
85 og 86.

For sa vidt angdr afgivelsen af underret-
ning i medfer af artiklerne 6 og 2, mener
jeg, at generaladvokat Capotorti’s opfat-
telse taler mod IBM’s standpunkt, idet
Capotorti  klart behandler underret-
ningen, som om der ikke er tale om en
beslutning. For s4 vidt underretningen i
medfor af artikel 6 mitte efterfolge,
»indebeere« eller vere udtryk for en
»beslutning«, finder jeg imidlertid ikke
de to situationer analoge. Medmindre
der fremsattes yderligere bemeerkninger i
medfer af artikel 6, eller medmindre
Kommissionen  genoptager  underse-
gelsen, enten pi grundlag af sidanne
bemarkninger eller af andre irsager, er
sagen afsluttet. Der er ingen senere led
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eller beslutninger, som klageren kan
anfegte. I denne forstand er beslut-
ningen endelig. I artikel 2 folger derimod
yderligere led: der skal traffes yderligere
en beslutning i den ene eller den anden
retning. Jeg mener derfor ikke, at gene-
raladvokat Capotorti’s forslag til afge-
relse samt dommen i Metro-sagen afger
det sporgsmal, der her foreligger. Det
samme lan siges om generaladvokat
Mayras’ forslag til afgerelse i de fore-
nede sager 109 og 114/75, N.C.C. mod
Kommissionen, Sml. 1977, s. 381, som
IBM ligeledes har pabersbt sig.

Det samme galder — med de fornedne
tillempelser — bestemmelserne i artikel
11 i forordning nr. 17. Om end det ved
forste gjekast kan forekomme markvaer-
digt, at en formel begering om oplys-
ninger udger en beslutning, som kan
anfegtes, nar det samme ikke gelder en
beslutning om at indlede proceduren og
fremsende en meddelelse om klage-
punkter, mi sondringen formentlig
skyldes den omstendighed, at der er
hjemmel for umiddelbart at palegge en
bade i medfor af artikel 15, stk. 1, litra
b), eller artikel 16, hvis oplysningerne
ikke afgives.

IBM har ogsid paberibt sig, hvad
selskabet beskriver som en sliende lighed
mellem en meddelelse om klagepunkter i
medfor af artikel 2 og en meddelelse i
medfer af artikel 15, stk. 6, i forordning
nr. 17, som ifelge dommen i deft
fornevnte sag Cimenteries mod Kommis-
sionen er »en beslutning« i artikel 189’s
forstand, som kan anfxgtes i henhold til
artikel 173. Artikel 15, stk. 6, ophaver
den fritagelse for det i artiklen hjemlede
badeansvar, som gelder for tiden efter
anmeldelsen »af aftalen«, »s& snart
Kommissionen har meddelt de pagal-
dende virksomheder, at den efter en
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forelobig undersogelse er af den opfat-
telse, at betingelserne for anvendelse af
trakeatens artikel 85, stk. 1, er til stede,
og at der ikke findes grundlag for anven-
delse af bestemmelserne 1 traktatens
artikel 85, stk. 3« Det er blevet gjort
geldende, at bade en meddelelse i
henhold til artikel 15, stk. 6, og en
meddelelse i henhold dl artikel 2
udsztter adressaten for at fi en bade,
men ikke for mere, og at begge former
for meddelelse ger indgreb i vasentlige
interesser for modtageren og er lige
bindende for denne. Forud for hver
meddelelse er der foretaget en vurdering
af Kommissionen, og meddelelsen skal
indeholde en begrundelse for den
konklusion, der er draget. Begge med-
delelser er klare skillelinjer i proceduren
og bevirker, at adressaten tvinges til at
beslutte enten at wndre sin adfaerd eller
at risikere en bede.

I sin dom lagde Domstolen til grund, at
den pagzldende forholdsregel »ved at
udsztte [virksomhederne] for bederi-
siko« fratog dem fordelen ved den rets-
stilling, artikel 15, stk. 5, knyttede til
aftalens anmeldelse, og udsatte dem for
en alvorlig okonomisk risiko. »Den
nevnte forholdsregel har saledes gjort
indgreb i virksomhedernes interesser ved
p4 vaesentlig made at @ndre deres retsstil-
ling. Den anfegtede retsake, hvormed
Kommissionen utvetydigt har truffet en
forholdsregel, hvis retsvirkninger gor
indgreb i de berorte virksomheders inter-
esser ... [er ... en Dbeslutning;] ...
uanset dens forelebige karakter udger
Kommissionens her omhandlede retsakt
afslutningen pa en procedure, som er
forskellig fra den procedure, hvormed
der, under iaguagelse af bestemmelserne
i artikel 19, treffes endelig afgorelse«
(s. 340 og 341).

Generaladvokat Roemer niede til samme
resultat, jf. s. 351 f. Han udtalte saledes,
at meddelelser i medfer af artikel 15, stk.
6, medferer, at der indtreder en ikke
hidtil bestdende mulighed for at pilegge

.bader for anmeldte aftaler, hvorved der

indferes et »nyt element i retsforholdet«
mellem Kommissionen og virksomheden.
Han mente ikke, at denne meddelelse
kunne sammenlignes med andre led i
sagsbehandlingen inden for konkurren-
ceretten, »da disse (som [f.cks.] indled-
ningen af den i artikel 9 omhandlede
procedure og meddelelsen om klage-
punkter efter artikel 4 i forordning nr.
99) kun har som retsvirkning at regulere
kompetencen i forhold til medlemssta-
ternes myndigheder eller pi uforbin-
dende made at afgrense en konkurren-
cesags genstand, hvorimod de ikke har
nogen som helst indflydelse pa de delta-
gende virksomheders eller tredjemands
materielle retsstilling«.

Jeg er enig i, at der er lighedspunkter
mellem meddelelsen i medfer af
henholdsvis artikel 2 og artikel 15, stk. 6,
som pavist af sagsegeren. Der er imid-
lertid ogsd en forskel, som efter min
opfattelse er afgerende. En meddelelse i
henhold il artikel 15, stk. 6, ophwmver
ojeblikkeligt fritagelsen og udswmtter
derved virksomheden for den procedure,
hvorunder der kan palegges en bade. En
meddelelse i henhold tl artikel 2
ophever ikke en sadan fritagelse, selv
om den har de fernzvnte virkninger. Det
kan vere en betingelse for beslutningen
om at palegge en bede, at der er afgivet
en sidan meddelelse. Der skal imidlertid
stadig treeffes en beslutning, og denne
kan kun treeffes, safremt det pa grundlag
af den foreskrevne procedure fastslas, at
der foreligger en overtraedelse, og at det
ber palegges virksomheden at bringe
overtredelsen til opher. Folgelig mener
jeg heller ikke her, at den af sagsegeren
paberabte artikel — nemlig artikel 15,
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stk. 6, i forordning nr. 17 — fuldstzn-
digt kan sidestilles med artikel 2.

Jeg kan tilslutte mig, at man, som det er
blevet foresldet, ber undersege reglerne i
medlemsstaterne, men jeg kan ikke deri
finde stor hjzlp for den foreliggende sag.
Der er helt abenlyse forskelle mellem
omfanget af provelsesadgangen i
common law-landene og de gvrige lande,
og det fremgar af de fremlagte erklee-
ringer, at for si vidt angar undersogelse
af  konkurrencesager  er stillingen
forskellig i de sidstnzvnte lande. For
fellesskabsrettens vedkommende hjemler
traktaten  provelsesret, men rettens
omfang beror p4 en fortolkning, in casu
udelukkende af artikel 173,

De af IBM péberabte tjenestemandssager
kan efter min mening heller ikke yde
vejledning ved bedemmelsen af et
segsmal i medfer af artikel 173.

Hvis der overhovedet ikke havde fore-
ligget prajudikater om sporgsmalet, ville
jeg personligt have veret mere i tvivl
med hensyn til, om ikke disse retsakter
skulle anses for at vaere en »beslutningc,
sdledes at Domstolen i medfar af artikel
173 havde adgang til at tage stilling til en
sag, hvor det var oplagt, at proceduren
var ugyldig lige fra starten, som f.eks.
hvis en person, som helt abenbart ikke
havde kompetence hertil, havde udsendt
en meddelelse om klagepunkier.

P4 denne baggrund mener jeg imidlertid
at  Domstolens praksis er korrekt
beskrevet af Dr. Korah i European Law
Review 1981 (6), s. 14, pa s. 32:

»Et  annullationssegsmil kan  kun
benyttes over for en endelig foranstalt-
ning, der andrer borgerens rettigheder,
og ikke over for foranstaltninger, der
treffes under den procedure, som
munder ud i den endelige foranstalt-
ning.«

P4 det foreliggende grundlag synes det
siledes i dette forslag hverken nedven-
digt eller korrekt at tage stilling til, om
den af IBM fremforte kritik mod medde-
lelsen om klagepunkter til syvende og
sidst kunne begrunde en efterprovelse fra
Domstolens side pd sagens nuvezerende
stadium, om det af professor Meesen
beskrevne princip finder anvendelse pa
dette tidlige tidspunkt af proceduren —
modsat senere, nir Kommissionen efter
en vurdering af alle sagens fakta og
argumenter treeffer sin endelige beslut-
ning — om Kommissionen er afskaret fra
at foretage delegation til sine medlemmer
og fra at handle gennem sine tjeneste-
meend (i modsetning til udenforsidende
organer, som de pdberabte sager angik) i
sin administration af artiklerne 85 og 86,
eller om maksimen omnia praesumuntur
rite esse acta [alt mi formodes at vere
foretaget forskriftsmaessigt] ikke kan
antages at finde anvendelse 1 det forelig-
gende tilfzlde.

P4 grundlag af Domstolens hidtidige praksis mener jeg folgelig, at de anfaeg-
tede akter ikke er »beslutninger« i traktatens artikel 173’ forstand, og at

sagen saledes m3 afvises.
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