LUXEMBOURGS ANKLAGEMYNDIGHED/MULLER

FORSLAG TIL AFGORELSE
FRA GENERALADVOKAT ALAIN DUTHEILLET DE LAMOTHE
FREMSAT DEN 1. JULI 1971

Hoje Ret.

Sagens oprindelse ligger temmelig langt til-
bage.

Ved en traktat om kanalisering af Mosel,

som blev undertegnet i Luxembourg den:

27. oktober 1956 indgik Forbundsrepu-
blikken Tyskland, Den franske Republik og
storhertugdemmet Luxembourg en meget
indviklet aftale, hvori de forpligtede sig til
at gore Moselfloden mellem Thionville og
Koblenz sejlbar for skibe af en vis tonnage,
sdledes at disse skibe pd de i traktatens bilag
anfgrte betingelser kunne sejle fra Lorraine
til Aclanterhavet.

Undertegnelsen af traktaten og dens gen-
nemforelse indebar, at den luxembourgske
regering skulle anlzgge en eller flere havne
ved Mosel pa det stykke af floden, som dan-
ner granse mellem Storhertugdgmmet og
Forbundsrepublikken, og som var omfattet
af allerede eksisterende, meget gamle inter-
nationale aftaler, som jeg om lidt skal vende

tilbage til.

Problemet om havnene pi den luxem-
bourgske bred af Mosel blev last ved lov af
22. juli 1963 om oprettelse og drift af en
flodhavn ved Mertert.

De vasentligste bestemmelser i loven lyder
som fglger:

1. Der anlzgges en flodhavn ved Mosel i
omridet ved Mertert; havnens ngjagtige
udstrzkning fastsettes ved ministerie] an-
ordning.

2. Anlzg og drift overdrages et selskab,
hvori staten er deltager (og som senere fik
navnet Societé du port fluvial de Mertert).
Den luxembourgske stat overdrager veder-
lagsfrit selskabet det ngdvendige areal og

bidrager med 5 millioner francs til tilveje-
bringelsen af dets stiftelseskapital. Uanset
hvilken del af kapitalen den luxembourgske
stat deltager med, udnzvner den luxem-
bourgske regering mindst halvdelen af di-
rektionen (Conseil d’administration) og
halvdelen af tilsynsridet (college des com-

misaires).

3. Endelig bestemmer lovens artikel 12, at
oprettelse, anleg eller drift af nogen havn,
af losse- og lastekajer ved Mosel er betin-
get af en tilladelse fra regeringen, som gives
efter horing af det for nzvnte havneselskab,
og at dette selskab ogsi hgres ved udgvel-
sen af den besigtigelsesret, som tilkommer
Storhertugdgmmets regering pi grundlag
af internationale overenskomster om anleg
af havne eller kajer pd den tyske moselbred.

Den sidstnzvnte artikel i loven af 1963 vi-
ste sig eftethinden utilstrzkkelig og blev
preciseret og udvidet ved en lov fra 1968.

Denne lov indeholder to artikler:

— Artikel 1 @ndrer den oprindelige artikel
12 og bestemmer iszr, at tilladelse til
drift af havne eller kajer udenfor det om-
ride, som selskabet societé du Mertert
har fiet tildelt, kan vare ledsaget af re-
striktive betingelser iszr vedrgrende na-
turen, oprindelsen eller bestemmelses-
sted og mzngden af de varer, som skal
losses eller lastes.

— Artikel 2 iloven af 1968 fgjer en artikel
13 til loven af 1963, idet der bestem-
mes, at dels den, som driver en havn eller
kaj uden tilladelse, dels den, der har en
tilladelse, men ikke overholder betingel-
serne eller begrznsningerne i denne til-
ladelse, kan straffes.

Det er de sidstnzvnte bestemmelser, der er
den direkte irsag til den sag, som den lu-
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xembourgske ret har forelagt Domstolen i
medfar af Rom-traktatens artikel 177.

Et luxembourgsk familieforetagende, J. P.
Hein, havde i mange 3r haft et firma, der

foretog opmudring af Mosel.

Da kanaliseringen blev gennemfgrt, faldt
grundlaget for firmaets virksomhed selvfgl-
gelig bort.

Herefter forsggte det at »omstille sige, som
man siger i dag.

Efter vedtagelsen af loven af 1963 anmo-
dede firmaet Hein myndighederne om til-
ladelse til at udvide en kaj, som det havde
ved Bech-Kleinmacher, for at kunne drive
en vis forretningsvirksomhed der.

Firmaet fik forskellige midlertidige tilladel-
ser dels for og dels efter den 14. juli 1965,
det tidspunkt hvor havnen i Mertert blev ta-
get i brug.

Endclig gav de luxembourgske myndighe-
der den 17. februar 1967 firmaet Hein til-
ladelse til at benytte kajen, dog kun til
strengt begrensede formal:

1. der skulle vzre tale om forretninger for
firmaet Heins egen regning og ikke for and-
res;

2. forretningerne skulle vare af falgende.

art: »losning af sand, skarver, grus og ral
fra grusgrave eller stenbrud, som firmaet
(Hein) skal knuse eller sortere pd stedet og
lastning af disse varer efter knusning og sor-
teringa.

I 1968 erfarede havneforvaltningen i Trier
i Tyskland og Mertert i storhertugdgmmet
Luxembourg med nogle ugers mellemrum,
at firmaet Hein havde benyttet sin havn til
transaktioner med kul.

P4 ordet »kul« reagerede de to havnefor-
valtninger, som gamle stridsheste fordum
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reagerede pi lyden af trompeternes signal til
angreb.

Forst anmeldte Trier-havneforvaltningen
(hvilket viser, at der ikke blot er tale om en
konflikt mellem luxembourgere) og siden
Mertert-havneforvaltningen firmaet Hein
til Procureur d’Etat de Luxembourg (ankla-
gemyndigheden) under henvisning til arti-
kel 13 i loven af 1968.

Ved dom fra tribunal correctionnel de Lu-
xembourg (kriminalret) af 20. februar,
stadfzstet ved dom fra Cour Superieur de
justice du Grand-Duché af 15. februar
1971, statuerede de luxembourgske retter,
at:

1. det findes godtgjort, at tiltalte har over-
tridt bestemmelserne i loven af 22. juli
1963 som zndret ved loven af 26. juni
1968.

2. afgorelsen af skyldsspargsmilet og
idgmmelsen af straf vil imidlertid vzre at
udsztte indtil De europziske Fallesskabers
Domstol har truffet cn afggrelse af folgende
spergsmdl, der stilles i henhold til Rom-
traktatens artikel 177:

a) »giver fellesskabsretten private, som er
undergivet national ret, direkte rettigheder
pi det her omhandlede omride i almindelig-
hed og pi det omride, der reguleres af den
luxembourgske lov af 22. juli 1963 om
oprettelse og drift af en flodhavn ved Mo-
sel, som zndret ved lov af 26. juni 1968, i
szrdeleshed;

b) sifremt det forste spprgsmil besvares
bekrzfrende hvorvidt og i hvilket omfang
er bestemmelserne i de ovennzvnte love da
uforenelige med Rom-traktatens tekst og
ind eller med forordninger eller andre rets-
akter, som er udstedt af de ifglge traktaten
kompetente organer.«

Kommissionen og i endnu sterkere grad

Storhertugdgmmet har udtrykkeligt be-
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stride, at foreleggelsen for Domstolen er
korrekt, og har anmodet denne om at afvise

at behandle de to spergsmil:

— det farste, fordi det er for upracist til at
Domstolen kan besvare det,

— det andet, fordi Domstolen ikke er kom-
petent til at afgare, om en national lov
stemmer overens med traktaten.

A — Med hensyn til det andet sporgs-
mil, er det rigtigt, at Domstolen ikke er
kompetent til at besvare det, siledes som det
er affattet.

Det er imidlertid ikke forste gang, at Dom-
stolen stgder pd sidanne vanskeligheder og
hidtil har den altid overvundet dem uden
nogen formalisme og med vilje til tillids-
fuldt samarbejde med de nationale retter.
Domstolen har i lignende tilfzlde fastsliet,
at ogsd mangelfuldt formulerede spprgsmil
reelt er anmodninger om en fortolkning af
fellesskabsbestemmelser, der skal sztte den
nationale ret i stand til at anvende disse kor-
rekt og slutte mest muligt heraf (jf. iszr
Domstolens dom af 21. 10. 1970 — Le-
sage — Recueil, s. 861).

Jeg foreslir, at Domstolen indtager samme
standpunkt i denne sag, uanset den luxem-
bourgske ret ikke har przciseret, hvilke
fellesskabsretlige bestemmelser, der gnskes
fortolket, hvorved Domstolens opgave
yderligere vanskeliggares; hermed kommer
jeg til efterprovelsen af, om det forste
sporgsmil kan behandles.

B — Hvad angir det forste sporgsmil, er
det naturligvis beklageligt, at den luxem-
bourgske ret ikke klarere har praciseret,
hvilke bestemmelser i Rom-traktaten eller
den afledede ret, det er, den gnsker at 3 for-

tolket og klarlagt rekkevidden af.

I sagen efter traktatens artikel 177 kan
Domstolen nemlig kun fortolke fzllesskabs-
retten for at hjzlpe den nationale ret med at
afggre den sag, som verserer for den.

Det er imidlertid klart, at den nationale ret
har bedst mulighed for at fastsl3, hvilke
fzllesskabsbestemmelser, den har brug for,
og at den letter bide Domstolens og sin
egen opgave ved helt ngjagtigt at anfore
disse.

Men bgr Domstolen afvise at behandle det
stillede sporgsmil p3 grund af dets mang-

lende przcision?
Der er to grunde til, at jeg ikke mener det:

1. Det mi fremhzves, at der mi tages
stzrke forbehold over for den luxembourgs-
ke rets afgprelse med hensyn til dens formu-
lering, men at den ud fra et fellesskabsret-
ligt synspunkt fortjener den sterste ros for
de almene betragtninger, som der ligger til
grund for den.

Uden at det findes ngdvendigt udtrykkeligt
at nzvne det, er dens udgangspunkt nemlig
det princip, at ogsd i strafferetlig henseende
kan en senere udstedt national retsregel
fortrenges af Rom-traktaten eller den afled-
te fxllesskabsret.

Det bar her ikke glemmes, at Cour superieu-

‘re de justice du Luxembourg var den forste

hgjesteret i medlemsstaterne, som ved dom
af 14. juli 1954 bekreftede fallesskabsret-

tens forrang.

Denne betragtning bgr efter min mening
medtages ved afggrelsen af, hvor langt
Domstolen kan strekke sig i sin bestrebelse
p& gennem fortolkning at kunne behandle
spergsmélet.

2. Ved denne fortolkning er det efter min
opfattelse muligt ret ngje at afgrense de be-
stemmelser i traktaten, hvis fortolkning den
luxembourgske ret har brug for til sagens af-
gorelse. Jeg vil forspge at pdvise dette for
Domstolen.

II
For at udskille de spprgsmél, hvis fortolk-
ning den Juxembourgske ret har behov for,
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mé der inden for sagens rammer naturligvis
foretages en vis »sigtningc, af og til endog
en direkte »arkzologisk grundgravninge.
Jeg skal desangiende fremsztte de fire
folgende indledende bemerkninger:

A — Fprste bemzrkning

Domstolen skal i det foreliggende tilflde
bedgmme bestemmelserne i Rom-traktaten,
eventuelt den heraf afledte fxllesskabsret.

Dette forenkler problemet, idet Domstolen
ved, hvilke komplicerede spargsmal, der in-
den for rammerne af EKSF-traktaten kan
opstd i forbindelse ved overenskomsterne
om kanaliseringen af Mosel og deres anven-
delse, og Domstolen kender de uoverens-
stemmelser, der har veret herom .

Men den luxembourgske ret har kun fore-
lagt og kunne i gvrigt kun forelegge Dom-
stolen spgrgsmil vedrgrende EQF-trakta-
ten. :

B -— Anden bemzrkning

De internationale overenskomster om Mo-
sel bar efter min opfattelse holdes uden for
sagen, selv om de luxembourgske love af
1963 og 1968 i starre eller mindre grad er
afledt heraf.

Nogle af disse overenskomster er meget

gamle.

Som bekendt fik Preusen ved slutakten til
Wienerkongressen alle gst for Mosel, Stre
og Our beliggende dele af hertugdommet
Luxembourg, bortset fra byen Vianden.

Den 26. juni 1816 blev Luxembourgs
grenser fastlagt ved en i Aachen indgiet
overenskomst mellem kongen af Nederlan-

dene i denne egenskab af storhertug af Lu-
xembourg og kongen af Preussen.

Artikel 27 i denne overenskomst indferer,
hvad man szdvanligvis benzvner det tysk-
luxembourgske  »condominium«  over
grensefloden Moscls lgb. Artiklen bestem-
mer nemlig: Overalt hvor bakke, floder og
vandlgb udger grenser, skal de tilhgre beg-
ge stater i fzllesskab . . . men det phviler
dog hver stat alene at vedligeholde de pd
dens side beliggende bredder. Der mi ikke
uden de to regeringers medvirken og sam-
tykke gores nogen @ndring i flodens lgb el-
ler breddernes nuverende tilstand eller be-
vilges nogen koncession eller nogen »vand-
udledninge.

Overenskomsten indeholder i 1 hvert fald én
artikel, nemlig artikel 29, visse senere
indfarte bestemmelser om havne.

Men de nxvnte internationale aftaler har ef-
ter min opfattelse ingen direkte indflydelse
pi anvendelsen af Rom-traktaten.

Det drejer sig nemlig om overenskomster
mellem medlemsstater fra for traktatens
ikrafttreden, og de falder derfor ikke ind
under artikel 2 34, som kun omhandler over-
enskomster mellem en eller flere medlems-
stater og tredjelande.

Domstolen har desuden i dom af 27. fe-
bruar 1962 (Kommissionen mod rege-
ringen for Den italienske Republik,
Sml. 1954—1964, s. 287) fastsliet, at
selv nir en traktat som GATT binder med-
lemsstaterne indbyrdes og disse med tredje-
stater, si »gir dog E@F-traktaten, pi de
omrider, den dzkker, forud for de overens-
komster, som er sluttet mellem medlemssta-
terne for dens ikrafttraden, heriblandt de
inden for GATT-overenskomsten indgie-

dc.«

I — Jf herved: Recueil de la navigation intéricure ct thénanc, 1957, p- 147 ; Centre pour I'étude scientifique des transports de Rotterdam:
Le régime relatif a la navigation de la Moselle, étude collective, 1960; Scholtens, in Revue néerlandaise »Verkeere, no. 4. 1960,

p- 200—215.
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Jeg tror, at det samme si meget desto mere
galder for overenskomster som de netop
nzvnte, som er afsluttet alene mellem med-
lemsstater eller stater, i hvis rettigheder
medlemsstater er indtradt.

Det foruroligede mig noget, da den luxem-
bourgske regerings reprasentant forleden
anforte, at Aachen-traktaten var en »poli-
tiske overenskomst om fastleggelse af
grenser, hvorfor den ikke har kunnet pivir-
kes af Rom-traktatens ikrafttreden.

Hvis dette udsagn skulle tages bogstaveligt,
er det klart overdrevet, som fglgende med
overleg nzrmest absurde cksempel viser:
mange fredstraktater indeholder ved siden
af tetritoriale bestemmelser forpligtelser af
handelspolitisk art (mestbegunstigelsesklau-
suler osv.). Ingen ville komme pi den tan-
ke, at disse gkonomiske eller handelspolitis-
ke bestemmelser stadig skulle gzlde efter
E@F-traktatens ikrafttreden, fordi deisam-
me traktater indholdte territoriale bestem-
melser stadig er vitksomme.

Uanset arten af de traktater, som er afsluttet
inden Rom-traktaten, s& gir dennes bestem-
melser pd de omrider, den regulerer, forud
for forstnzvnte trakeaters bestemmelser om
samme spprgsmil.

Det er i gvrigt, fordi de har anerkendt dette
generelle princip om Rom-traktatens for-
rang, at denne traktats forfattere har brugt
en serlig artikel, artikel 233, til visse tidli-
gere overenskomster mellem medlemsstater-
ne, hvoriblandt de ovennzvnte overens-

komster dog ikke findes.

Om ngdvendigt, skal jeg altsi fremhazve
dette princip om Rom-traktatens forrang pa
de omrider, den dzkker, for de internatio-
nale overenskomster, som tidligere var af
sluttet mellem medlemsstaterne.

Men er det ngdvendigt i denne sag?
Det tror jeg ikke.

Den luxembourgske ret har ikke opfattet
det som et problem.

Desuden har Wiener-traktatens artikel 109,
som Aachen-trakeaten kun er en gennem-
forelsesbestemmelse til, og artikel 29,
stk. 2, i overenskomsten om kanaliseringen
af Mosel opstillet et forbud mod forskelsbe-
handling, som er fuldtud i overensstemmel-
se med de forpligtelser, som medlemsstater-
ne pitog sig ved undertegnelsen af EQF-
traktaten.

Under disse omstzndigheder tror jeg ikke,
at det er absolut ngdvendigt, at Domstolen
kommer ind pi spergsmilet om de tidligere
overenskomsters eventuelle indflydelse p
Rom-traktaten.

C — Tredje bemzrkning

Min tredje bemarkning vedrorer et
sporgsmil, som blev rejst af firmaet Hein og
Kommissionen under de mundtlige retsfor-
handlinger. Der er tale om, hvorvidt Dom-
stolen i det foreliggende tilfzlde kan ngjes
med at fortolke bestemte forskrifter i trakta-
ten eller om den ogsd mi fortolke en tekst i
den afledte fallesskabsret, nemlig Ridets
forordning nr. 1017/68.

Jeg finder som Kommissionen, at denne
lelesskabsforordning ikke kommer i be-
tragtning i sagen, men jeg erkender gerne, at
denne lgsning ikke ligger lige for.

Denne forordning om anvendelse af kon-
kurrenceregler for transport med jernbane,
ad landeveje og sejlbare vandveje angiver i
artikel 1, at den ikke blot omfatter egent-
lige transportvirksomheder, men ogsd
nstotteethvervene pd transportomridete.
Her kan der opst det spprgsmil, hvorvidt
havnevirksomheder falder ind under kate-
gorien »nstotteerhvervene pi transportomri-
deta.

Jeg tror af to grunde ikke, at dette er tilfel-
det:
— for det forste fordi udtrykket »stgtteer-

hvervene pa transportomrideta alminde-
ligvis har en ret snzver betydning i den
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specielle ferdselsterminologi: toldklare-
rer-, opsamlings- og depotvirksomhe-
der;

— for det andet frem for alt fordi forord-
ning nr. 1017/68 ville f3 hgjst ulogiske
folger for virksomheder, der driver
havn.

Forordningen kan gzlde kun for flodtrans-
port. Hvis man nemlig ville anvende den
pa havne, ville alene flodhavne falde ind un-
der den, mens havne, der bide var flod- og
sghavne, kun ville omfattes af den for en del
af deres virksomhed, som kun vanskeligt
kan udskilles.

Jeg mener derfor, at Domstolen i nervaren-
de sag kun skal fortolke traktatens bestem-
melser.

D — Fjerde bemzrkning

Dette forer mig direkte til min sidste
bemerkning: hvilke bestemmelser i trakta-
ten er det, der skal fortolkes, for at den lu-
xembourgske ret kan opni den enskede
klarhed? Uden tvivl artikel 90, som var
den eneste, hvis indhold og omfang blev
diskuteret af Storhertugdemmets regering,
Kommissionen og Miiller-Hein m. fl.

Men bgr ikke ogsd endnu en af traktatens
artikler, nemlig artikel 37, fremdrages?

Jeg stiller dette spargsmil, fordi jeg mener,
at der med rette kan sporges, hvorvide et
monopol, selv om det er begranset til benyt-
telse af en meget lille del af en stats floder,
falder ind under anvendelsesomridet for
artikel 37, dersom et sidant monopol,
uanset hvor begrenset det er, kombineres
med et autorisationssystem, der gzlder for
hele det offentlige flodareal, og som giver
de offentlige myndigheder si vidtgiende
befgjelser som artikel 12 i den luxembourg-
ske lov af 22. juli 1963, som =ndret ved
loven af 1968.
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Efter nzrmere eftertanke og — sagt lige ud
— ikke uden en vis tgven tror jeg ikke, at
Domstolen behgver at fortolke traktatens
artikel 37.Jeg skal herfor anfore to grunde:

a) Hvor vidtgdende en befgjelse Domsto-
len end har til at uddrage de spgrgsmal af de
nationale retters foreleggelser, som disse
faktisk gnsker at stille, kan Domstolen dog
ikke gi s& vidt som til at prgve spgrgsmal,
som den nationale ret helt sikkert ikke
onskede at f3 afgjort (jf. hertil dom af 6. 5.
1971, Cadillon).

1 denne sag er det, nir der henses til begrun-
delsen i foreleggelsesdommen, klart, at den
luxembourgske ret kun har forelagt Dom-
stolen spprgsmil, der vedrgrer den luxem-
bourgske lovs forenelighed med bestemmel-
serne i kap. I, afsnit I i traktatens tredje del
om konkurrencepolitik og ikke med bestem-

melserne i traktatens anden del.

b) Men forst og fremmest er det klart, at
société du port de Mertert ikke udger et or-
gan, gennem hvilket den luxembourgske
stat »de jure . . . kontrollerer, leder eller
gver maerkbar indflydelse pa indfarsel eller
udfgrslerne mellem Medlemsstaternee; be-
stemmelserne i de internationale overens-
komster om ikke-forskelsbehandling, som
jeg nzvnre for, er tilstrakkeligt bevis herfor.

Det  eneste mulige tilbageverende
sporgsmil med hensyn til anvendelsen af ar-
tikel 37 er, om dette organ de facto spiller
en sidan rolle.

En bedgmmelse heraf er meget vanskelig.
Ifglge visse presseinformationer skal opret-
telsen og driften af denne havn, hvis under-
skud foruroliger de luxembourgske skattey-
dere, hovedsagelig have bevirket, at den
tyske og belgiske jernbanectrafik er blevet
fremmet. Hvordan det s end forholder sig,
ville en afggrelse af et sidant spprgsmail for-
udsztte en sidan provelse af de faktiske
omstzndigheder, som Domstolen ikke er
befgjet til at foretage inden for rammerne af

artikel 177.
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Diskussionen kan derfor kun angi arti-

kel 90.

I s3 henseende mener jeg, at man pi bag-
grund af de overvejelser, der gores i foreleg-
gelsesdommens begrundelse, kan udlede de
tre fplgende spergsmil af kendelsen:

1. Er et selskab med statsdeltagelse, som er
stiftet ved lov, hvor staten deltager i kapita-
len, og i hvis ledelse staten i henhold til na-
tional lov har serlige befgjelser, en af arti-

kel 90 omfattet virksomhed?

2. Dersom det forste spprgsmil besvares
bekraftende: Under hvilke omstzndighe-
der skal en sidan virksomhed, nir den
opretter og driver en flodhavn, betragtes
som en virksomhed, der har fiet overdraget
at udfere tjenesteydelser af almindelig gko-
nomisk interesse 1 den i artikel 90, stk. 2,
forudsatte forstand?

3. Galder artikel 90, stk. 2, umiddelbart?

111
Det forste af de siledes udformede
sporgsmil bar efter min opfattelse besvares

bekrzftende.

Artikel 90 vedrarer nemlig i sin helhed ge-
nerelt offentlige virksomheder eller offentli-
ge cller private virksomheder, som staterne
giver szrlige eller eksklusive rettigheder.

Artikel 90, stk. 2, indeholder en szrord-
ning for de af disse virksomheder, som har
faet overdraget at udfere tjenesteydelser af
almindelig gkonomisk interesse, eller som
har karakter af fiskale monopoler.

Begrebet offentlig virksomhed, som er ud-
ledt af de angelsaksiske begreber »public
corporatione eller »public enterprisec er
mere et gkonomisk end juridisk begreb, og
det ville til trods for, at'der er arbejdet me-
get med spergsmalet, iszr under kollokvier-

ne i Bruxelles i 1963 og i Briigge i 1969,
vere farligt at definere det almengyldigt pd
fllesskabsplan allerede i dag.

En sidan definition kan forst udledes lidt
efter lidt af Domstolens praksis, som fra sag
til sag efterhinden vil aftegne begrebets
konturer, sivel som det under Domstolens
kontrol vil kunne udledes af forordninger,
direktiver og beslutninger fra Fellesskabet.

Spergsmilet er efter min opfattelse relativt
let lost, hvad angir et sidant selskab, som
det, der blev stiftet ved den luxembourgske
lov af 1963.

Ganske vist tror jeg ikke, at statens sel-
skabsdeltagelse i sig selv er tilstrekkeligt til
at gpre selskabet til en offentlig virksomhed

som omhandlet i traktatens artikel 90.

Der findes nemlig tilfelde, hvor statsdelta-
gelse i et selskab ikke ipso facto gor dette til
en offentlig virksomhed.

Men et sidant selskab md efter min mening
betragtes som en offentlig virksomhed, nir
der ud over det offentliges deltagelse gor sig
to andre faktorer gzldende.

1. Selskabet skal vare stiftet ved en ensidig
gvrighedsakt — i n@rvaerende sag en lov.
Selskabets oprettelse forudsatter ganske
vist en kontrakt mellem kapitalindskyderne,
men den ensidige retsakt fra det offentlige
er grundlaget for denne kontrakt, hvis be-
stemmelser i mange tilfelde ville vere ulov-
lige uden den ensidige retsakt.”

2. Statens deltagelse i virksomhedens ledel-
se er uathengig af storrelsen af dens del af
kapitalen. Dette er efter min opfattelse et
vasentligt kriterium. Nir antallet af statens
reprasentanter i ledelsen af et selskab, hvori
staten deltager, ikke er afthazngigt af den
indskudte kapitals storrelse eller af szrlige
klausuler i selskabskontrakten, men af en en-
sidig retsakt fra offentlige myndigheder, si
er der ikke tale om en privat virksomhed,
hvori staten blot deltager gkonomisk eller
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om et andet offentligretligt organ, men om
en offentlig virksomhed efter traktatens ar-
tikel 90. Det offentligretlige organ handler
ikke alene som aktionzr, men ogsi i kraft af
dets »imperiume. Dette er tilfzldet for det
selskab, som den luxembourgske ret skal
tage stilling til. Ifglge loven af 1963
udnzvner staten mindst halvdelen af direk-
tionen og tilsynsridet og fortsztter med at
udnazvne disse, selv om dens deltagelse i ka-
pitalen forandrer sig betydeligt som falge af
en forggelse eller formindskelse af kapita-
len.

Lad mig tilfgje, at det selskab, som den lu-
xembourgske ret skal tage stilling til, ikke
blot synes at vare en offentlig virksomhed,
men en virksomhed, som i hvert fald inden
for et vist omride har fiet indremmet szrli-
ge eller eksklusive rettigheder.

Unden synderlig toven vil jeg foresld, at
Domstolen kender for ret, at et selskab med
statsdeltagelse, som er stiftet ved lov, hvor
staten deltager i kapitalen, og i hvis ledelse
staten har szrlige befgjelser i henhold til na-
tional lov, er en i traktatens artikel 90 om-

handlet virksomhed.

v
Jeg tror, at det andet sporgsmil krever en
pracisering af artikel 90, stk. 2.

Medens man kan sige, at artiklens forste
stykke indeholder de principper, som
gzlder for alle offentlige virksomheder, in-
deholder stykke 2 szrlige bestemmelser for
virksomheder, der har fiet overdraget at
udfgre tjenesteydelser af almindelig skono-

misk interesse.

Som det fortrffeligt er udtryke, (Drago-
rapporten ved Bruxelles-kollokviet fra
marts 1973), »falder begrebet offentlig
virksomhed ikke sammen med begrebet tje-
nesteydelser af almindelig skonomisk inter-
esse, men der er fzlles omridere.
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Efter min opfattelse er det netop pi et af dis-
se »felles omrdderc, at en offentlig virk-
sombhed, der har fiet overdraget at drive en
havn, under visse omstzndigheder befinder
sig.

Som alle deltagerne i kollokvierne i Bruxel-
les og Briigge understregede, er begrebet
tjenesteydelser af almindelig gkonomisk in-
teresse meget omfattende, og dette synes at
vere grunden til, at traktatens forfattere har
foretrukket det for det i visse lande anvend-
te mere traditionnelle men antageligt
snzvrere begreb, service public économique
eller service public & caractére industriel et
commercial.

Jeg mener, at en virksomhed, som har fiet
overdraget at drive en flodhavn, udferer tje-
nesteydelser af almindelig skonomisk inter-
esse, ndr to betingelser er opfyldt:

a) der skal vare tale om en offentlig havn
og ikke en havn, der er forbeholdt en eller
flere virksomheders behov, miske bortset
fra helt ekstreme undtagelser;

b) der skal vare tale om en havn, hvis trafik
tjener den almindelige pkonomiske aktivi-
tet.

Denne pracisering kan ganske vist fore-
komme ungdvendig, hvis man alene har
denne luxembourgske sag for gje, eftersom
nasten hele flodtrafikken i Luxembourg
sker via havnen i Mertert. Jeg mener imid-
lertid, at denne pracisering har betydning
for Domstolens stilling i eventuelt senere sa-
ger, dersom der skulle blive forelagt sager
f. eks. ved den mere stadigt forggedc aktivi-
tet, som udgves af de virksomheder, der dri-
ver havne, forbeholdt de sikaldte »lystsejle-
re. Dersom disse to betingelser er opfyldt,
mener jeg siledes, at en virksomhed, der dri-
ver en havn, udfgrer tjenesteydelser af al-
mindelig gkonomisk interesse.

\%
Tilbage er det tredje sporgsmil, som kan
udledes af den luxembourgske rets kendelse:
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nemlig om artikel 90, stk. 2, er direkte an-
vendelig, og om den i sig selv direkee skaber
rettigheder for de retsundergivne, som disse
kan piberibe sig for de nationale domstole.

Medens Kommissionen og den luxem-
bourgske regering er uenige med hensyn til
besvarelsen af dette spargsmil, er de ikke
desto mindre enige pi et punke.

De mener nemlig, at de to farste stykker af
artikel 90 ikke kan skilles fra hinanden, og
dersom der gives eller nzgtes det ene af
stykkerne umiddelbar virkning, gzlder det
samme nedvendigvis ogsi for det andet.

Jeg deler ikke dette synspunkt. Jeg tror, at
disse to stykker indeholder to uathzngige
systemer, som, selv om de er indbyrdes for-
bundet, ikke ngdvendigvis har samme retli-
ge rzkkevidde.

Stykke 1 indeholder de forpligtelser, som
pihviler staterne med hensyn til deres of-

fentlige virksomheder eller de virksomhe-
der, de indrgmmer szrlige rettigheder.

Stykke 2 pilegger inden for visse nzrmere,
her fastsatte granser visse virksomheder
forpligtelser. Det drejer sig om virksomhe-
der, som har fiet overdraget at udfere tjene-
steydelser af almindelig skonomisk interes-
se eller som har karakeer af fiskale monopo-
ler.

Folgelig vil den afggrelse, som Domstolen
trzffer med hensyn til den direkte virkning
af artikel 90, stk. 2 — den eneste bestem-
melse, som den luxembourgske ret gnsker
fortolket — ingenlunde foregribe den af-
gorelse, som Domstolen en dag mittetraffe,
hvad angir spergsmilet, om artikel 90,
stk. 1, har direkte virkning.

Hvad angir artikel 90, stk. 2, tror jeg
ikke, at dette stykke opfylder de betingelser,
der efter Domstolens praksis krzves, for at
en traktatbestemmelse kan have direkte
virkning.

Som generaladvokat Gand anferte i sag
57/65 (Liitticke mod Hauptzollamt Saar-
louis, Sml. 1965—1968, s. 203), kan be-
tingelser, som ifplge Domstolens praksis
stilles, for at entraktatbestemmelse, der
oplegger medlemsstaterne en forpligtelse,
kan have direkte virkning, i store trzk gen-
gives siledes:

1. Forpligtelsen skal vare klar
2. Den skal vere ubetinget

3. Dens gennemfprelse mi ikke vre betin-
get af nogen retsakt fra en fzlleskabs-
myndighed

Efter min mening er det tilstrekkeligt blot
at lase artikel 90, stk. 2, for at kunne fast-
sl3, at bestemmelsen ikke opfylder nogen af
disse betingelser.

Dette stykke indeholder ganske vist en prin-
cipiel forpligtelse: de af det omfattede virk-
somheders pligt til at anvende traktatens be-
stemmelser, men denne forpligtelse indehol-
der en vigtig betingelse, idet den kun gzlder
»i det omfang anvendelsen af disse bestem-
melser ikke retligt eller faktisk hindrer op-
fyldelscn af de szrlige opgaverc, som er be-
troet virksomheden.

Endelig afsluttes stykket ved det, man kun-
ne kalde »betingelsens betingelse«: undla-
delsen af at anvende traktatens regler mi
ikke pdvirke udviklingen af samhandelen i
et sidant omfang, at det strider mod
Fallesskabets interesse.

Med andre ord: de virksomheder, som om-
fattes af artikel 90, stk. 2, skal principielt
respektere traktaten ; de skal imidlertid ikke
folge traktatens regler, dersom disse retligt
eller faktisk hindrer opfyldelsen af de opga-
ver, de har fiet betroet, dog kun i det om-
fang reglernes tilsideszttelse ikke pivirker
samhandelen i et sidant omfang, at det stri-
der mod Fzllesskabets interesse.
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Det kan virkelig ikke siges, at der her er tale
om en klar og ubetinget forpligtelse.

Dens gennemforelse krever derfor falles-
skabsmyndighedernes mellemkomst, hvilket
i gvrigt forudsattes i artikel 90, stk. 3.

Hvem andre end disse myndigheder skulle i
gvrigt kunne tage stilling til, om foranstalt-

ninger eller adferd, der strider mod trakta-
tens regler, pivirker udviklingen af samhan-
delen, og hvorvidt dette sker i et omfang,
der strider mod Fazllesskabets interesse.

Jeg vil derfor foresld, at Domstolen kender
for ret, at artikel 90, stk. 2, ikke har umid-
delbar virkning.

Jeg skal derfor sammenfattende foresld, at Domstolen kender for ret:

1. Et selskab med statsdeltagelse, som er stiftet ved lov, hvor staten deltager i kapi-
talen, og i hvis ledelse staten har szrlige befgjelser ifglge national lov, er en af

traktatens artikel 90 omfattet virksomhed.

2. Har en sidan virksomhed fiet overdraget at oprette og drive en offentlig flod-
havn, hvis trafik tjener den almindelige pkonomiske aktivitet, udfgrer den tjene-
steydelser af almindelig skonomisk interesse i den i traktatens artikel 90, stk. 2,

forudsatte betydning.

3. Traktatens artikel 90, stk. 2, er ikke umiddelbart anvendelig og kan derfor ikke

i sig selv skabe rettigheder for borgerne, som de nationale domstole skal be-

skytte.
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