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ning, si lange Kommissionen ikke har truffet afggrelse i henhold til artikel 85,
- stk. 3 og bestemmelserne i nzvnte forordning.

P4 grundlag af disse premisser,
kender

DOMSTOLEN

vedrgrende det przjudicielle spgrgsmal, der er forelagt den af Tribunal de Commerce,
Bruxelles, ved kendelse af 18. februar 1969, for ret :

De i traktatens artikel 85, stk. 1 omhandlede aftaler har, sifremt de er
beharigt anmeldt i henhold til forordning nr. 17/62, fuld retsvirkning, sa
kenge Kommissionen ikke har truffet afgarelse i henhold til artikel 85,
stk. 3 og bestemmelserne i nevnte forordning.

Afsagt i offentligt retsmgde i Luxembourg den 9. juli 1969.

A. Van Houtte
Justitssekretar

R. Lecourt
Prasident

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT KARL ROEMER
FREMSAT DEN 24. JUNI 1969

Hpje Ret.

Med hensyn til den forelzggelsesprocedure,
som vi i dag beskzftiger os med, er kend-
skab til felgende sagsforhold af betydning.

Sagsegeren i hovedsagen. et belgisk han-
delsselskab, szlger kontormaskiner og tilhg-
rende materialer. — Efter mangedrige for-
retningsforbindelser, som den tidligere ene-
indehaver af det sags@gende firma tilbage
tit 1973 havde haft til selskabet Marchant
Calculating Machine Company, USA, og,
efter sidstnzvnte selskabs sammenslutning
med firmaet Smith Corona, til firmaet Smith
Corona Marchant Corporation, New York,

blev der den 1.juli 1961 indgdet en ny skrift-

lig aftale mellem sagsggeren og et
schweizisk datterselskab af fernevnte ameri-
kanske selskab, nemlig SA Smith Corona
Marchant International, Lausanne. Ifelge
denne aftale opnir det sagsggende firma

eneforhandlingsretten i Belgien og Luxem-
bourg for bestemte regne- og skrivemaskiner,
der fremstilles eller forhandles af dets aftale-
partner. Hvis disse produkter leveres af det
sagsggende firmas aftalepartner, af et af
dennes filialer eller af andre eneforhand-
lingsberettigede p3d det omrdde, der er til-
lagt det sagspgende firma, har dette krav pa
provision fra leverandgren. Det sagsegende
firma er forpligtet over for sin aftalepartner
til at opbygge et forhandlemet, til at yde
service til kunderne, til at give garanti og til
at opretholde et lager. — Begge parter an-
meldte aftalen til Kommissionen den 31.
januar 1963, dvs. inden for den i artikel 5,
stk.' 1 i forordning nr. 17 fastsatte frist.

Da firmaet Smith Corona Marchant Interna-
tional, Lausanne, ogsé begyndte at frem-
stille, henholdsvis forhandle elektrokopima-
skiner, overlod det ligeledes eneforhand-
lingen af disse for Belgien og Luxembourg til
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det sagsségende firma. Dette skete, uden at
listen over de af aftalen af 1961 omfattede
varer blev udvidet. Der blev ikke foretaget
nogen anmeldelse herom til Kommissionen.

Den 6. oktober 1966 opsagde det
schweiziske selskab kontraktsforholdet, for
sd vidt det angik elektrokopimaskiner, i
henhold til den i aftalen af 1. juli 1961
indeholdte opsigelsesklausul — under iagt-
tagelse af den aftalte opsigelsesfrist pd 90
dagfe — medens aftalen i gvwrigt forblev i
kraft.

Den 4. og 5. september 1967 anlagde fir-
maet Portelange, der mener, at den for-
naxvnte frist er for kort, og at opsigelsen af
kontraktsforholdet strider mod den belgiske
lov af 27. juli 1961! om ensidig opsigelse af
eneforhandlingsaftaler, sag ved Tribunal de
Commerce i Bruxelles. Sagsankegget er ikke
kun rettet mod SA Smith Corona Marchant
International i Lausanne men ogsd mod tre
andre selskaber (med sxde i Frankfurt, New
. York og Bruxelles), der stdr i et afhzngig-
hedsforhold til hinanden og til fgrstnzvnte
sagsggte moderselskab — datterselskab, fi-
lial — filial). Disse selskaber har ifglge det
sagsggende firmas oplysninger veret felles
om opfyldelsen af den med dette firma indg3-
ede aftale og er derfor alle forpligtet over for
det. — Med sagsanlzgget tilsigtes en konstate-
ring af, at den med det sagssgende firma
indgdede eneforhandlingsaftale er opsagt
med utilstrekkelig opsigelsesfrist og uden
erleggelse af en erstatning. Endvidere pi-
stdr det sagsggende firma de sagsggte selska-
ber dgmt til at betale forskellige erstatnings-
belsb og til at tage maskiner og andre pro-
dukter tilbage. — Desuden indeholder
stzvningen pdstande, der ikke er af interesse
for den foreliggende retssag. De grunder sig
pd den hzvdede illoyale konkurrence og gir
ud pa, at de sagsggte selskaber dgmmes til
levering af reservedele, at det fastslds, at
visse aftalte konkurrenceforbud skal anses
for bragt til ophdr pa grund af de sagspgte
selskabers misligholdelse, og at der tilkendes
skadeserstatning. De sidstnzvnte péstande
har forbindelse med det sagsggende firmas
anbringende om, at selskabet Smith Corona
Marchant Belgium efter den fsrnzvnte opsi-
gelse af kontraktsforholdet har opbygget sin

egen salgsorganisation i Belgien. De sottes
endvidere pa forhandlinger, der pd dette
tidspunkt fandt sted mellem parteme, og
som — efter det sagsggende firmas opfat-
telse — medfgrne bestemte forpligtelser for
de sagsdgte selskaber (til levering af reserve-
dele og andre produkter sdvel som til undla-
delse af at give tilbud til det sagsagende fir-
mas kunder).

For Domstolen er det af betydning, at de
sagsogte selskaber over for hovedpdstanden
om skadeserstatning pd grund af kontrakts-
brud har anfgrt, at den af det sagségende
firma paberdbte aftale er ugyldig, da den er
uforenelig med EQ@F-traktatens artikel 85,
stk. 1. Dette imadegik det sagségende firma

‘blandt andet med den bemwrkning, at arti-

kel 85, stk. 1 ikke finder anvendelse, fordi
aftalen ikke angdr et lukket eneforhand-
lingssystem. I hvert fald er den blevet an-
meldt rettidigt til Kommissionen, sdledes at
der i overensstemmelse med Domstolens
dom i sagen Bosch ikke bestdr nogen tvivl
om dens forelgbige gyldighed.

Sidstnzvnte opfattelse forekommer dben-
bart Tribunal de Commerce relevant. Under
hensyn til den omfattende diskussion om,
hvad der skal forstis ved forelgbig gyldig-
hed, anser retten i Bruxelles det for for-
milstjenligt ikke selv at afggre dette spgrgs-
mél. — Ved kendelse af 18. februar 1969 ud-
satte den domsafsigelsen og forelagde i medfer
af EQF-traktatens artikel 177, stk. 2 Domsto-
len fglgende sporgsmal:

»Hvordan skal EQF-traktatens artikel 85 og
dennes gennemfgrelsesforordninger fortol-
kes i henseende til virkningerne af den fore-
lobige gyldighed af aftaler, som rettidigt er
anmeldt til Kommissionen for Det euro-
pxiske gkonomiske Fzllesskab- far indled-
ningen af den i artikel 9 i EQF-Rédets for-
ordning nr. 17 af 6. februar 1962 omhand-
lede procedure?«

Samtidig tillod den belgiske ret det sag-
sagende firma at fore bevis for den af dette
hzvdede illoyale adfzrd fra de sagsagte selska-
bers side — hvad der imidlertid ikke er af
stgrre interesse.

* 1 — Loi relative 2 la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive 3 durée indéterminée.
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Det i hovedsagen sagsdgende firma og Kom-
missionen for De europaiske Fadlesskaber har
afgivet skriftlige indlzg vedrdrende anmod-
ningen om fortolkning. I den mundtlige for-
handling deltog desuden de i hovedsagen sag-
sogte selskaber.

Herefter rejser der sig for os det spergsmal,
hvilket svar Domstolen skal give Tribunal de
Commerce i Bruxelles.

Retlig bedommelse

1. Vasentlig synes fgrst og fremmest Kom-
missionens bemzrkning om, at spgrgsmailet
om den forelgbige gyldighed af gamle aftaler,
der er behgrigt anmeldt, ikke vedrgrer be-
dgmmelsen af det tilfzlde, som den forelzg-
gende domstol skal afggre. Kommissionen
helliger begrundelsen for denne opfattelse to
tredjedele af sit skriftlige indl=g.

I nzrvarende sag rejser der sig ligeledes det
spgrgsmail, om en besvarelse af den til Dom-
stolen indgivne forespgrgsel er ngdvendig for,
at den nationale ret kan afsige dom. Domsto-
len har stedse i sin hidtidige retspraksis ener-
gisk vagret sig ved at tage stilling hertil; kun
i dommen i retssagen 13/68 (Samling af
Domstolens Afggrelser 1965 — 1968, s.
553) findes — som jeg allerede nylig har
fremhavet — antydningen af en beredvillig-
hed til at opgive dette synspunkt under be-
stemte forudszninger. I den nxvnte dom ta-
les der nemlig om en dbenbart fejlagtig pabe-
rabelse af den bestemmelse, der skal fortol-
kes, og derved tilkendegives det, at Domsto-
len i et sddant tilfadde vil kunne vagre sig ved
at foretage den gnskede fortolkning..

Det foreliggende tilfxlde forekommer mig nu
sarligt egnet til at bringe denne opfattelse i
anvendelse. Efterprovningen af, om spgrgs-
mélet er af betydning for tvistens afggrelse,
kan nemlig stattes pa faktiske omstandighe-
der, som den forelzggende domstol selv har
oplyst, sivel som pi faktiske omstandighe-
der, som Kommissionen anfgrer (og som den
ved sarlig pilidelig besked om). Endvidere
nedvendigger efterprévningen ingen overvej-
elser vedrdrende national ret, det vil sige
indtrengen p& et omréde, der principielt er
lukket for Domstolen, idet det tvartimod er
tilstrzkkeligt at anstille betragtninger vedre-
rende fallesskabsretten.

Det afgsrende udgangspunkt for det sagse-
gende firmas argumentation og den forelag-
gende domstols opfattelse er — som jeg alle-
rede har nzvnt — den bekendte Bosch-dom,
det vil sige afggrelsen i sagen 13/61 (Sam-
ling af Domstolens Afgdrelser 1954 —
1964, s. 293). I denne dom hedder det bl. a.:
»Med hensyn til de aftaler og vedtagelser,
som bestod ved forordningens ikrafttraden «
(det drejer sig om forordning nr. 17), »ind-
trader ugyldigheden ikke, blot fordi de falder
ind under artikel 85, stk. 1; disse aftaler og
vedtagelser skal betragtes som gyldige, ndr de
falder ind under forordningens artikel 5, stk.
2. De skal betragtes som forelsbigt gyldige,
ndr de, uden at henhgre under denne be-
stemmelse, er anmeldt tili Kommissionen i
henhold til forordningens artikel 5, stk. 1«
— Skal der hertil, dvs. til begrebet forelgbig
gyldighed, gives en nermere forklaring, hvad
mange som bekendt anser for gnskvardigt),
mi to betingelser ifgige den citerede tekst
vzre opfyldt. Det skal dreje sig om et sakaldt
gammel? kartel, dvs. en aftale der allerede be-
stod, da forordning nr. 17 tradte i kraft (den
13.. marts 1962), og dens ammeldelse til
Kommissionen mi vare sket rettidigt. An-
meldelsen er kun ungdvendig (i henhold til
artikel 5, stk. 2 i forordning nr. 17) i de til-
falde, der er omhandlet i artikel 4, stk. 2,
dvs. under forudsatninger der, ifglge retten i
Bruxelles og Kommissionen, klart ikke er
opfyldt i den tvist, der verserer for navnte
ret.

Hvad angér det foreliggende tilfxlde, fremgér
det af sagsforholdet, at der mellem det sagse-
gende firma og de sagsagte selskaber i 1961
blev indgdet en eneforhandlingsaftale, og at
denne blev anmeldt rettidigt (nemlig den 31.
januar 1963) til Kommissionen. Fglgende er
imidlertid af betydning: ved aftalen blev be-
nyttet en kontraktsformular, ifglge hvilken
de produkter, som aftalen angir, skal beskri-
ves ndjagtigt. I 1961 drejede det sig udeluk-
kende om bestemte typer af regne- og skrive-
maskiner. — Det lader til, at parterne senere
enedes om at udvide varelisten, men uden at
aftalens tekst blev ®ndret; det sagssgende
firma fik ligeledes tildelt eneforhandlingsret-
ten for elektrokopimaskiner. Der synes ikke at
herske fuldstzndig klarhed over, hvornir
dette skete. Forelzggelseskendelsen nzvner
ingen dato; Kommissionen mener at kunne
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udlede af procesmaterialet, at udvidelsen af
listen forst skete efter den 31. januar 1963,
hvorimod det sagsogende firma under den
mundtlige forhandling har henvist til, at det
allerede i oktober 1962 fik leveret elektrokopi-
maskiner. Dette punkt som den nationale
dommer ma opklare, kan Domstolen lade std
dbent. For fxllesskabsretten er det alene af be-
tydning, at udvidelsen af den oprindelige aftale
ma anses for en tillegskontrakt, der ligeledes
burde have varet anmeldt. Ifglge Kommissio-
nens opfattelse, som jeg anser for rigtig, er
det nemlig konkurrenceretligt nddvendigt at
vurdere tillegsaftalen selvstandigt, fordi det
ikke kan siges, at de af den omfattede pro-
dukter sammen med de i den oprindelige af-
tale nzvnte produkter udgjorde et enhedsmar-
ked. Egentlig er det uden videre indlysende,
at kundekredsen for skrive- og regnemaskiner
ikke ubetinget falder sammen med kunde-
kredsen for elektrokopimaskiner. Det er der-
for ikke muligt for Kommissionen p grund-
lag af den forst anmeldte aftale at bedsmme
-muligheden for at indrgmme en undtagelse
for den senere tillegsaftale. Men det er netop
denne tillzgsaftale, der foreligger for den na-
tionale dommer, thi kun denne aftale blev
opsagt af den sagsggte part, og det er kun pd
grundlag af dens ophdr, at det sagsggende
firma kraver skadeserstatning.

Sdledes tranger i virkeligheden Kommissio-
nens konklusion sig pd: pd grundlag af de
faktiske omstzndigheder, der er af interesse
for Domstolen, kan det sandsynligvis ikke
havdes, at det drejer sig om en gammel af-
tale, der allerede bestod, da forordning nr. 17
tridte i kraft. Det er dog sikkert, at denne af-
tale ikke er blevet anmeldt, thi anmeldelsen
— for hvilken formular B i Kommissionens
forordning nr. 27 af 3. maj 1962 foreskriver
en ngjagtig beskrivelse af de omfattede pro-
dukter — kan ikke anses for at vare sket ved
meddelelsen af 31. januar 1963, der ikke ud-
trykkeligt nevner elektrokopimaskiner. Der-
med stir det imidlertid fast, at det af den na-
tionale dommer forelagte spergsmal med sik-
kerhed er uden betydning for afgdrelsen af
den sag, han behandler. Under hensyn til de
i dommen i sagen Salgoil n=vnte principper
ma forelzggelsen altsd afvises.

2. Man kommer til det samme resultat, hvis
man undersdger den omhandlede tillzgsaftale
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inden for rammemne af artikel 4, stk. 1 i for-
ordning nr. 17 eller inden for rammerne af
forordning nr. 67/67.

a) Artikel 4, stk. 1 i forordning nr. 17 ved-
rérer aftaler, der er indglet, efter at forord-
ning nr. 17 tridte i kraft. De skal ligeledes
anmeldes for at opn4 fritagelse, hvis ikke arti-
kel 4, stk. 2 finder anvendelse (hvilket i det
foreliggende tilfedde — som allerede nzvnt —
med sikkerhed kan udelukkes). En fritagelse
er herefter mulig med tilbagevirkende kraft
anmeldelsens tidspunkt (artikel 6 i forordning
nr. 17). Sdledes kan spgrgsmdlet om den fore-
lgbige gyldighed ogsa opsté for sddanne afta-
ler.

I det foreliggende tilfxdde spiller det imidlertid
ingen rolle, fordi der — som Domstolen ved
— ikke er sket anmeldelse af den nye aftale.
Herefter kommer en undtagelse ikke pa tale
for perioden forud for opsigelsen af den aftale,
hvis misligholdelse paberdbes som grundlag
for erstatningskrav.

b) Hvad angdr forordning nr. 67/67, der
undtager visse kategorier af aftaler, kan den
ogsd ang] aftaler, der — som tillxgsaftalen i
det foreliggende tilfzlde — er indgiet for for-
ordningens ikrafttreden. Men undtagelsen
gadlder — ndr de i forordning nr. 67 fore-
skrevne betingelser er opfyldt — tidligst fra
anmeldelsesdatoen (artikel 4, stk. 2). Hvis de
i forordning nr. 67 foreskrevne betingelser
ikke er opfyldt, men der senere sker en tilpas-
ning hertil, har erklaringen om uanvendelig-
hed i henhold til artikel 85, stk. 3 ligeledes
kun virkning fra aftalens anmeldelsesdato.

Men da tillzgsaftalen i det foreliggende til-

falde ikke er blevet anmeldt, finder forord-

ning nr. 67/67 — som Kommissionen med
rette fremhaver — ikke anvendelse. -

3. Helge det foregdende bgr den nationale
dommer under alle omstandigheder p&
grundlag af sagsforholdet (dvs. efter en ud-
dragning af meningsfulde spgrgsmal heraf)
gores opmzrksom pd, at den manglende an-
meldelse af aftalen ikke ngdvendigvis medfs-
rer, at denne er ugyldig, og siledes udeluk-
ker at den kan gdres til genstand for sagsan-
lg. Det afggrende spgrgsmal burde snarere
vare, om artikel 85, stk. 1 overhovedet er
anvendelig (thi nédvendigheden af en undta-
gelse og af anmeldelsen athaxnger heraf).
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Kommissionen hzvder med rette herom, at
det kan tznkes, at eneforhandlingsaftaler af
den foreliggende art medfdrer en begransning
af konkurrencen og @gver indflydelse pa den
mellemstatslige handel. Dette er is@r rigtigt
med hensyn til den klausul i aftalen, ifglge
hvilken andre handlende kan sxige i det
tilstdede omride men med pligt til at betale
eneforhandleren provision. Denne klausul
kan i virkeligheden medfére, at andre hand-
lende ikke er interesseret i sddanne aftaler,
dvs. at forbrugernes mulighed i det konces-
sionerede omrade for at kgbe fra anden side
er begranset.

I ¢vrigt skal der erindres om Kommissionens
og Domstolens praksis, ifglge hvilken kun
markbare begransninger af konkurrencen og
pavirkninger af handelen er relevante for arti-
kel 85, stk. 1. Som det fremgar af Domsto-
lens retspraksis. besvares spdgrgsmaélet om
markbarhed under hensyntagen til »arten og
mangden af de varer, der er omfattet af afta-
len«, til leverandgrens og eneforhandlerens
stilling p& markedet for disse varer sdvel som
til strengheden af de klausuler, der skal be-
skytte eneforhandlingsretten. — Is@r vedre-
rende sidstnzvnte punkt kan nu det forhold,
at den omhandlede eneforhandiingskontrakt
bestemmer, at andre leverandgrer kun skal
betale en forholdsvis 7inge provision, spille en
rolle. Provision varierer mellem 15 % og 5 %
og forfalder kun til betaling, hvis det sagse-
gende firma inden for bestemte korte frister,
efter at de sagsdgte selskaber har foretaget fak-
turering, giver disse underretning herom. Un-
der disse omstandigheder forstdr man, hvorfor
det sagsdgende firma havder, at det kun drejer
sig om en rimelig kompensation for eventuelle
ydelser af garanti, som leverandgren lgses fra
til skade for eneforhandleren. Man kan li gele-
des konkludere heraf, at klausulen om provisi-
on ikke eller med ringe sandsynlighed vil gve
indflydelse pd konkurrenternes handelsmas-
sige dispositioner udenfor eneforhandlings-
omrédet, og at den ikke vil hindre parallehm-
port og altsd ikke medfsre en mucrkbar pa-
virkning af handelen mellem staterne. Den
nationale dommer ma bedsmme, hvordan det
forholder sig hermed i enkeltheder. Efter en
grundig undersggelse af alle de faktiske om-
stzndigheder kan han sledes — i strid med
den opfattelse, han hidtil har havdet, at der
foreligger fuldstzndig eneforhandling for det

sagsegende firma — nd til det resultat at
hindringen for handelen i virkeligheden er
yderst ringe. Muligvis finder artikel 85, stk.
1 derefter slet ikke anvendelse, aftalen er gyl-
dig trods manglende anmeldelse, og falles-
skabsretten udelukker ikke, at der kan stottes
retskrav pd den.

4. Huvis Domstolen til trods for den her givne
utvetydige bedpmmelse af fortolkningsan-
modningens ngdvendighed alligevel vil efter-
preve det forelagte sporgsmal, skal folgende
bemarkes.

Efter afsigelsen af dommen i sagen Bosch er
der gjort mange forseg pd at definere begrebet
»forelgbig gyldighed«. Det er kommet til
udtryk i en rzkke nationale domme og i en
omfangsrig litteratur, uden det dog har fert
til noget entydigt resultat. — Pa den ene side
af den brede skala over mulige l#sninger be-
finder sig tilhangeme af en restriktiv fortolk-
ning. For dem stir forbudet i artikel 85, stk.
1 som midtpunke for overvejelserne, og de
mener, at det skal tillegges forrang ved be-
demmelsen. Selvidlgelig gdr de dog ikke sd
vidt som at antage absolut ugyldighed af afta-
ler, der er anmeldt og vil kunne fritages, fer
Kommissionen har truffet afggrelse vedrg-
rende muligheden af en fritagelse i henhold
til artikel 85, stk. 3, eventuelt med tilbage-
virkende kraft. De indrémmer desuden, at en
aftale kan gennemfgres frivilligt, og anerken-
der endog en vis forpligtelse for parterne i
den betydning, at de skal medvirke til opn-
elsen af en fritagelse og undlade alt, hvad der
kan forhindre en sidan fritagelse. En gen-
nemtvingelse af anmeldte aftaler ved domsto-
lene forekommer dem dog under alle
omstzndigheder udelukket, for den tanke, at
en statslig myndighed kan tvinge en proces-
part til en adfzrd, der — hvad senere kan
vise sig — strider mod et offentligretligt for-
bud, er utdlelig for dem. Som felge heraf ude-
tukker tilhangerne af dette synspunkt sggs-
mil om opfyldelse af en aftale, hhv. om ska-
deserstatning pd grund af manglende opfyl-
delse og segsmil mod tredjemand om undla-
delse eller ydelse af skadeserstatning. Ifglge
deres opfattelse har en domstol, der har fiet
forelagt en aftale med forelobig gyldighed,
kun mulighed for at undgd faren for indbyr-
des modstridende afgerelser ved at udsztte sa-
gen (hvis ikke netop artikel 9, stk. 3 i forord-
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ning nr. 17 ogsd paberdbes for domstole,
hvad dog ikke altid sker og allerede derfor
ikke kommer i betragtning i det foreliggende
tilfelde, da der ifglge Kommissionens indleg
endnu ikke er blevet indledt en procedure ved
denne). — En smule mindre streng er opfat-
telsen hos dem, der i det mindste (ogsd selv
om det sker med forskellig betoning af nedven-
digheden af tilbageholdenhed) tillader brugen
af forelpbige retsforanstaltninger eller endog
bestemte slags segsmdl (f. eks. undladelses-
krav mod tredjemand, ndr det med henblik
pa krav om skadeserstatning anses for ned-
vendigt at udsatte sagen). — P& den anden
side af skalaen over mulige l#sninger findes
endelig det synspunkt, at forelsbig gyldighed
betyder, at de omtalte aftaler forelgbig har
fuld retsvirkning med mulighed for retslig
gennemtvingelse ved sggsmal. Der tales om
»svevende virkning«, »formodning om gyl-
dighed«, »ophavende betinget virkning« el-
ler om, at aftalerne er gyldige, indtil Kom-
missionen har truffet afggrelse. I tilfxide af en
efterfglgende nzgtelse af undtagelse skal der
ifglge denne opfattelse ske kompensation gen-
nem sggsmil om skadeserstatning eller om
tilbagebetaling til fordel for den part, der har
paberabt sig ugyldigheden.

Det sagspgende firma slutter sig ogsd til den
sidstnavnte opfattelse. Kommissionen og de i
hovedsagen sagsdgte selskaber gdr derimod
ind for den férst omtalte restriktive fortolk-
ning, for Kommissionens vedkommende
navnlig under henvisning til, at der ifglge
forordning nr. 17 skal gés ud fra, at forbudet
i artikel 85, stk. 1 fortsat bestir trods anmel-
delse af en aftale, ogsd uden Kommissionens
forudgdende afggrelse, som det fremgir af
artiklerne 1, 6, 7 og 15 sdvel som af artikel 4
i forordning nr. 19/65 og af artiklerne 4 og 5
i forordning nr. 67/67. Antagelsen af en ci-
vilretlig gyldighed er ikke forenelig med
denne konstatering, tvartimod ma der tales
om en svavende tilstand, en svevende ugyl-
dighed.

Pa baggrund af disse uoverensstemmelser er
den opgave, der er stillet Domstolen, sande-
lig ikke let, og dette s meget mindre, som
der kan fremfgres gode grunde for begge de
navnte opfattelser.

Sd@ger man en lgsning af problemet, kan der
nzppe udledes noget afggrende element af
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ordlyden af den i dommen i sagen Bosch an-
vendte formulering, selv om det mi indrem-
mes, at den synes at s@te tanken om gyldig-
hed i forgrunden. Dette kan hzvdes, fordi der
ikke tales om »svavende uvirksomhed« hen-
holdsvis — hvad der svarer hertil — »validité
imparfaite«. — Henvisningen til beslzgtede
fenomener pd andre retsomrdder er heller
ikke frugtbringende. Dette kan anfares over
for dem, der tanker pd retten til anfegtelse i
den tyske civilret, dvs. den privatretlige befg-
jelse til at annullere fuldt ud gyldige aftaler
med tilbagevirkende kraft, nir bestemte be-
tingelser er opfyldt. Iser bliver det herimod
indvendt, at man pd denne méde ndr til en
ordning med legale undtagelser, til antagel-
sen af en almindelig befgjelse for Kommissio-
nen til at gribe ind, dvs. til et resultat, der
ikke er sammenfaldende med det kompromis,
som mange vil se i ordningen efter forordning
nr. 17.-— Nar der i dvrigt henvises til be-
stemte tilfxlde af svavende uvirksomhed (f.
eks. ved administrativ godkendelse af ejen-
domshandler eller inden for rammerne af den
tyske kartelret), kan det her overfor anfgres,
at en overfdrelse pd fallesskabets kartelret
er umulig, allerede fordi — som Kommissio-
nen selv indrémmer det — der i sidstnevntes
forvaltningspraksis hengdr vasentligt langere
tid, fer der kan tages stilling til anvendelsen
af artikel 85, stk. 3.

Forsgget med at finde en lgsning ma begynde
med en undersggelse af det fzllesskabsretlige
system. Ifglge dette synes det sikkert, at den
opfattelse, hvorefter forbudet i artikel 85,
stk. 1 har forrang i konkurrenceretten, ikke
fortjener nogen anerkendelse. Vedrégrende
dette forhold har Domstolen gentagne gange
fastsldet, at stk. 1 og 3 i artikel 85 udger en
enhed. - Tilsvarende nzvner stk. 2 de »i
medfér af denne artikel « (altsd i medfer af det
samlede indhold af artikel 85) forbudte aftaler
og deres ugyldighed. Der kan ligeledes henvi-
ses til artikel 1 i forordning nr. 17, ifglge
hvilken aftaler osv af den i traktatens artikel
85, stk. 1 omhandlede art er forbudt, uden at
der hertil kreves nogen forudgéende afger-
else, og som slutter med ordene »med forbe-
hold af bestemmelserne i artiklerne 6, 7 og
23 i denne forordning«. Mange udleder her-
af, at forbudet er athangigt af, at artikel 85,
stk. 3 ikke finder anvendelse. — P grundlag
af dette mener jeg, at de, der kun tillader en
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frivillig gennemforelse af anmeldte aftaler og
til ngd vil anerkende en forpligtelse for aftale-
parterne i det af Kommissionen angivne om-
fang, ikke ndr op over det ifglge fallesskabs-
rettens ordning nedvendige minimum. De
md kunne indse, at det ifglge artikel 1 i for-
ordning nr. 27 er tilstrakkeligt, at aftalen an-
meldes af en af deltagerne i aftalen (dvs. at
den af Kommissionen i denne sammenhang
omtalte pligt for parterne til at medvirke
nazppe kan have stor betydning). Det mai
yderligere imedegds med, at anmeldte aftaler
fnv1111gt kan gennemferes, allerede fordi en
palzggelse af bpder er udelukket ifslge artikel
15, stk. 5 i forordning nr. 17. Til begrun-
delse for sddanne retsvirkninger synes det
ikke pikrzvet at indfgre det civilretlige be-
greb forelabig gyldighed, der faktisk affader
videregdende associationer.

Som Steindorff! treffende fremhaver det, ud-
gor dette begreb i virkeligheden resultatet af
en retsskabende akt fra Domstolen. Derfor ma
det vzre Domstolens opgave med udgangs-
punkt i de i dommen i sagen Bosch inde-
holdte vasentlige tanker at sgge en fornuftig
videreudvikling og derved szrlig tage den
juridiske virkelighed, der i mellemtiden er
dannet, i betragtning. — Fglgende konstate-
ringer i dommen i sagen Bosch bgr isar frem-
hazves. Domstolen understreger férst, at den
blotte eksistens af artiklerne 88 og 89 ikke
tillader den slutning, at artikel 85 har fuld
virkning fra traktatens ikrafttreden, og at
den i stk. 2 i denne artikel nzvnte ugyldighed
indtrzder i alle de tilfxlde, som falder ind un-
der definitionen i stk. 1, og for hvilke der
endnu ikke er afgivet en erklering efter stk.
3. lfglge Domstolens opfattelse ma forfatterne
til forordning nr. 17 ligeledes have forudset,
at der pa tidspunktet for dennes ikrafttreden
ville bestd karteller, som artikel 85, stk. 1
ville finde anvendelse pd, men om hvilke der
endnu ikke ville vare truffet nogen beslut-
ning i henhold til stk. 3, uden at kartellerne
af den grund ville vzre ugyldige eo ipso. »En
modsat fortolkning«, sdledes fortsztter Dom-
stolen, »ville fgre til den uantagelige konse-
kvens, at visse karteller fgrst havde vzret
ugyldige igennem flere &r, uden at nogen
myndighed pd noget tidspunkt havde fastslaet
denne ugyldighed«. Med hensyn til de afta-
ler, som bestod ved forordningens ikraft-
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treden, indtrader ugyldigheden ikke — ifglge
Domstolen — blot fordi de falder ind under
artikel 85, stk. 1. ». . . Disse aftaler og ved-
tagelser «, hedder det videre i dommen, »skal
betragtes som gyldige, nir de falder ind
under forordningens artikel 5, stk. 2; . . . de
skal betragtes som forelpbigt gyldige, nir de,
uden at henhgre under denne bestemmelse,
er anmeldt til Kommissionen i henhold til
forordningens artikel 5, stk. 1«. Endelig ud-
leder Domstolen ogsé af artikel 7 i forordning
nr. 17, at der ikke indtrzder ugyldighed for
de aftaler og vedtagelser, som er anmeldt til
Kommissionen, s& lenge denne ikke har truf-
fet afggrelse herom, eller sd lenge medlems-
staternes myndigheder ikke har erklzret, at
artikel 85 finder anvendelse. — Alt dette ty-
deligggr ifslge min opfattelse dommens
grundlzggende tendens, dvs. at traenge for-
budsvirkningerne af artikel 85 tilbage og
tillege begrebet gyldighed forrang. For
gamle karteller — som det ifglge domstolen i
Bruxelles alene drejer sig om i det forelig-
gende tilfxlde — er det is®r af betydning at
skabe en hensigtsmassig overgangsordning og
at tydeligggre en tilsvarende hensigt hos lov-
giveren. Ifglge almindelige retsgrundsatnin-
ger betyder dette imidlertid, at den retstil-
stand, der havde dannet sig i henhold til
retsreglerne, fér forordning nr. 17 tradte i
kraft, principielt skal opretholdes, med andre
ord at bestdende aftaler er retligt gyldige.
Derimod synes det ikke forsvarligt at antage,
at denne retstilstand, da forordning nr. 17
trddte i kraft, blev forvandlet til en »svae-
vende tilstand« (som Kommissionen forstér
det), der kun tillader den frivillige gennem-
farelse af aftaler pd parternes egen risiko og
dette tilmed for de forholdsvis uskadelige afta-
ler, der ikke er anmeldelsespligtige. Dette
ville i virkeligheden vare uforeneligt med de
krav om retssikkerbed, der ligeledes omtales i
dommen i sagen Bosch. og som det i hoved-
sagen sagsogende firma med cftertrvk har
henvist til. Efter min mening krever dette
punkt ikke yderligere forklaringer i betragt-
ning af de objektive vanskeligheder, der trzk-
ker Kommissionens forvaltningsprocedure
betragteligt i langdrag, og som medforer, at
Kommissionen endnu ikke i dag har taget
stilling til en rxkke aftaler, der er blevet retti-
digt anmeldt.

haften, 1964. s. 104.
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Men hvis alle disse overvejelser taler for at
tillegge tanken om vedvarende gyldighed for-
rang med hensyn til rettidigt anmeldte gamle
karteller, ma det ikke alene vare tilladt at be-
skytte disse ved hjlp af forelgbige retsforan-
staltninger, men det synes ogsi rimeligt at
tillade, at der pd grundlag af den forelgbige
gyldighed anlxgges sagsmal om skadeserstat-
ning mod parter, som misligholder en sddan
aftale (gjensynligt drejer hovedsagen for dom-
stolen i Bruxelles sig alene herom). Egentlig
stir Domstolen over for ngdvendigheden af at
foretage en interesseafvejning. P4 den ene
side skal der derved tages stilling til interes-
sen i gennemfgrelsen af gyldigt indgdede af-
taler, hvis krankelse ofte medfdrer et helt sy-
-stems definitive sammenbrud. P4 den anden
side finder vi den almindelige interesse, som
bestr i en opretholdelse af konkurrence-
reglerne, men som alligevel pavirkes af den af
alle anerkendte mulighed for frivilligt at gen-
nemfgre aftaler. Hvis man endelig endnu en-
gang tznker pd, at faren for en alvorlig
forstyrrelse pa& konkurrenceretten som felge
af anmeldelsen af aftaler, der klart ikke kan

5.5ammenfatning

fritages, kan afvarges ved Kommissionens
meddelelser i henhold til artikel 15, stk. 6 i
forordning nr. 17 (dvs. ved foranstaltninger,
der med sikkerhed forer til en udszttelse af
sagsbehandlingen for den nationale ret), sy-
nes resultatet af interesseafvejningen at vzre
ganske entydigt. I virkeligheden forekommer
det i det tilfxlde, hvor fritagelsen senere
nzgtes, mere passende at henvise den, der har
opsagt en kontrakt, til at anlzgge sag om
kompensation end at udsatte den part, der
har overholdt kontrakten, for risikcen for et
uopretteligt tab gennem en udelukkelse fra at
fa aftalen gennemtvunget ved domstolene.

Mit synspunkt er siledes klart ; ifglge Falles-
skabets konkurrenceretlige systemn, siledes
som det er udtrykt i forordning nr. 17, og
under hensyn til grundtankerne i dommen i
sagen Bosch skal begrebet forelgbig gyldighed
fortolkes sledes, at det indebarer, at der pa
grundlag af behgrigt anmeldte gamle karteller
kan fremszttes krav om skadeserstatning
mod parter, der misligholder aftaler.

Ifglge ovenstdende ber det af Tribunal de Commerce i Bruxelles forelagte spgrgsmal

besvares siledes:

Efter min opfattelse bér anmodningen om fortolkning afvises, fordi det rejste spgrgsmal
abenbart er uden betydning for afggrelsen af den nationale tvist.

Hvis spargsmalet alligevel skal besvares, bgr det fastslis, at den forelgbige gyldighed
af et behgrigt anmeldt gammelt kartel indeberer, at der kan fremszttes krav om ska-
deserstatning mod den part i aftalen, der har hxvet denne under henvisning til arti-

kel 85.
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