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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT K. ROEMER
FREMSAT DEN 21. NOVEMBER 19721

Hr. President,
wrede dommere,

I den sag, som jeg tager stilling til i dag,
skal Domstolen for forste gang beskaf-
tige sig med en beslutning, som Kommis-
sionen har udstedt pa grundlag af EQF-
traktatens artikel 86, altsi i henhold til
den bestemmelse, hvorefter »en eller
flere virksomheders misbrug af en domi-
nercnde stilling pid fellesmarkedet eller
en vazsentlig del heraf er uforenelig med
fellesmarkedet og forbudt i den ud-
strzekning, samhandelen mellem med-
lemsstater herved kan pavirkes«.

Jeg mi indledningsvis bemarke folgende
vedrarende denne sags faktum.
Continental Can Company Inc.,, New
York (»Continental«), er en internatio-
nal betydningsfuld producent af metal-
emballage og andet emballagemateriale
sivel som af maskiner til fremstilling og
benyttelse af emballage. Det disponerer
over industrielle enerettigheder og har
indremmet internationale licenser til
udnyttelse af disse. Den 6. februar 1969
erhvervede det aktiemajoriteten og der-
med kontrollen over Schmalbach-Lube-
ca-Werke AG i Braunschweig (»Schmal-
bach«), en stor producent af letmetalem-
ballage, anden emballage og kapslings-
maskiner. Denne andel har det 4r kunnet
satte op til 85,8 % af aktiekapitalen.
Efter denne transaktion bestrabte Conti-
nental sig pi yderligere at udstraekke sin
virksomhed og sin indflydelse i Europa.
Det udarbejdede en plan, hvorefter der i
samarbejde med europziske virksomhe-
der inden for emballageindustrien skulle
oprettes et selskab, til hvilket det ville
overfore sine europziske interesser. I
dette selskab skulle der ifolge dets for-
slag deltage en britisk producent af
emballagemateriale (The Metal Box
Company Ltd. in London) samt licens-
havere for Continental med hjemsted i
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Frankrig og Nederlandene. Denne plan
fandt ikke tilslutning hos de selskaber, til
hvilket der blev rettet henvendelse, og
lod sig siledes ikke realisere. Derpa kon-
centrerede Continental sine bestrebelser
pid en snzvrere forbindelse med en
nederlandsk  licenstager, Thomassen
& Drijver-Verblifa N.V. i Deventer
(» Thomassen«), som producerer metal-
emballage og anden emballage.

Den 16. februar 1970 indgik Continental
en aftale med Thomassen, hvorefter
Continental i Wilmington (i staten Dela-
ware i USA) skulle oprette et holding-
selskab, Europemballage Corporation
(»Europemballage«), og overdrage sin
andel i Schmalbach til dette. I henhold
til overenskomsten med Thomassen
skulle Continental desuden foranledige,
at  Europemballage skulle tilbyde
aktionzrerne i Thomassen (bortset fra
Metal Box og Continental) overdragel-
sen af aktierne i Thomassen imod et
vederlag pa 140,— hfl for hver aktie,
samt sztte dette selskab i stand hertil.
Thomassens ledelse forpligtede sig til
over for sine aktionzrer at anbefale sal-
get af aktierne til Europemballage. Der-
efter stiftedes den 20. februar 1970
Europemballage, som beherskes 100 %
af Continental. Som forudset blev Conti-
nentals andele i Europa og dermed ogsa
i Schmalbach overfart til det nye selskab.
Europemballage oprettede et kontor i
New York og et i Bruxelles. Den 16.
marts 1970 offentliggjorde dette holding-
selskab kebstilbuddet til aktionzrerne i
Thomassen. Tilbuddet om overtagelse
blev ogsa offentliggjort af Thomassens
direktion. Den 8. april 1970 enhvervede
Europemballage aktier og indlaselige ob-
ligationer til et samlet belgb af 44,7 mil-
lioner regningsenheder fra Thomassen
og bragte siledes sin andel, som i begyn-
delsen androg 10,4 % op pi 91,07 % af
kapitalen i Thomassen.
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Disse transaktioner har vakt Kommissio-
nens opmarksomhed. Kommissionen
fandt, at den burde rejse indsigelse i hen-
hold tl artikel 86 i EQF-traktaten. I
overensstemmelse hermed rettede den
henvendelse ved brev og telex i marts og
april 1970 til deltagerne, dvs. Continen-
tal, Thomassen, Schmalbach og Europ-
emballage. Da disse tilkendegivelser fra
Kommissionen ikke medferte en omge-
relse af de trufne dispositioner, beslut-
tede den pa grund af erhvervelsen af
aktiemajoriteten i Thomassen den 9.
april 1970 at indlede sag imod Continen-
tal og Europemballage i henhold til for-
ordning nr. 17, artikel 3 (ABL nr. 13 af
21.2.1962. (EFT, dansk specialudgave
1959-1962 s. 81)). Den 15. marts 1971 til-
stillede Kommissionens Generaldirekto-
rat for Konkurrence Europemballage
sine klagepunkter pa sidstnzvntes kon-
tor i Bruxelles. Den 9. august 1971 til-
kendegav selskaberne deres opfattelse,
hvorefter fulgtc pahoringen af deltagerne
i en mundtlig forhandling.

Da Kommissionen ikke fandt, at der un-
der disse forhandlinger skete en tilnzer-
melse af de modstiende standpunkter,
udstedte den den 9. december 1971 en
formel beslutning (ABL. 1972, nr. L 7),
som indeholder den retlige bedemmelse
af de undersegte transaktioner og de
juridiske slutninger, som kan drages der-
af. T denne beslutning blev det fastslaet,
at Continental i Tyskland, og siledes in-
den for en vasentlig del af Fzllesmarke-
det, gennem Schmalbach indtog en
dominerende stilling pid markedet for
letemballage for ked- og fiskekonserves,
samt metalldg til konservesglas. Gennem
erhvervelsen af majoriteten i den kon-
kurrerende virksomhed Thomassen, som
har szde i Nederlandene, blev dets
dominerende stilling styrket i en sidan
grad, at konkurrencen »praktisk talt«
blev elimineret. Dermed foreld der et
misbrug efter EQF-traktatens artikel 86.
Da Thomassen og Schmalbach har vearet
i stand til at levere hen over grenserne,
forst og fremmest i omridet Vesttysk-
land og Benelux, og altsi muligheden
for, at konkurrencen hen over lan-
degranserne er blevet udelukket wved

sammenslutning, ma der ogsi drages den
slutning, at forbindelsen mellem de
nzvnte selskaber er egnet til at pavirke
handelssamkvemmet mellem medlems-
staterne pi en mide, som kan vare til
skade for virkeliggorelsen af malet, et
felles marked imellem staterne. Med
denne begrundelse besluttede Kommis-
sionen, at Continental var forpligtet til at
ophere med den konstaterede krznkelse
af artikel 86 og forelegge Kommissionen
forslag med dette for sje for den 1. juli
1972.

Ved yderligere forhandlinger med Kom-
missionen forsegte selskabernes repra-
sentanter at finde en losning, som fore-
kom acceptabel for Kommissionen. Men
efter som Continental og Europemballage
principielt er af den opfattelse, at Kom-
missionen med urette har anvendt artikel
86 pi deres adferd, indgav de den 9.
februar 1972 klagen imod Kommissionen
til vor Domstol for at fi den af Kommis-
sionen udstedte beslutning af 9. decem-
ber 1971 ophavet.

I denne sags mundtlige fase, i hvilken vi
befinder os, er det nu min opgave at un-
dersage, om den af Kommissionen trufne
beslutning kan sta ved magt eller om den
skal ophaves af en af de af klageren an-
forte grunde (som jeg vil komme ind pa i
enkeltheder). Da sagens parter er uenige
om et stort antal faktiske og retlige
sporgsmal anser jeg det for tilrideligt at
angive en plan for den analyse, jeg agter
at foretage.

Jeg vil i det folgende begynde med nogle
bemzrkninger vedrerende sogsmalskom-
petencen; si vil jeg g4 i gang med det
retlige sporgsmail, om E@F-traktatens
artikel 86 overhovedet kan anvendes pa
et sagsforhold som det foreliggende.
Dertil knytter der sig en undersogelse af
overvejende eokonomisk natur vedre-
rende det sporgsmil, om Schmalbach
indtog en dominerende stilling i For-
bundsrepublikken og hvorledes konkur-
renceforholdene mellem Schmalbach og
Thomassen var. Endelig vil jeg gi ind pa
det problem, om Kommissionen har
kompetence til at udstede en beslutning,
som retter sig mod et i USA hjemmeho-
rende selskab, og om dette selskab kan
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gores ansvarligt for et datterselskabs
handlinger. I denne sammenhzng mi
der ligeledes foretages en behandling af
en razkke klagepunkter af procedu-
remassig karakter.

1. Vedrorende sogsmalskompetencen

Continental Can, New York, har indgi-
vet klage imod Kommissionens beslut-
ning. Dertil er der intet at bemarke, for i
beslutningens artikel 3 hedder det
udtrykkeligt, at den er rettet til det
nzvnte selskab. Desuden konstaterer
Kommissionen i teksten til sin beslut-
ning, at Continental har »misbrugt« en
dominerende stilling og er forpligtet til
at ophere med overtrzdelser af artikel
86 i EQJF-traktaten og stille Kommissio-
nen dertil egnede forslag.

Derudover har ogsi Europemballage
(Europemballage Corporation, Bruxel-
les) dvs. Continental’s datterselskab, som
i sit navn havde gennemfert den
omstridte erhvervelse af aktier i Thomas-
sen, indgivet klage. Dette selskab anfe-
rer, at den franske tekst til beslutningen,
som ifelge Kommissionens erklering er
den eneste bindende, udtrykkeligt i ind-
ledningen nzvner Europemballage Cor-
poration. Desuden er folgeskrivelsen til
forkyndelsen af beslutningen rettet til
Europemballage Corporation, og ogsa i
dette brev betegnes sagen med stikordet
»Europemballage«. — 1 realiteten kan
der heller ikke indvendes noget imod
dette anbringende. Utvivlsomt bergres
Europemballage ligeledes umiddelbart af
en beslutning, i hvilken der gores ind-
vendinger imod, at en erhvervelse af
aktier har fundet sted gennem dette sel-
skab.

Det er siledes givet, at begge selskaber
har segsmilskompetence. Da vi i gvrigt
ikke ser nogen anden indvending mod,
at sagen admitteres, kan vi uden yder-
ligere indledning gi direkte over til be-
handlingen af selve de omtvistede
spergsmal.

2. Som nzvnt beskzftiger vi os i den
forbindelse forst og fremmest med det
spergsmil, om artikel 86 i EQF-trakea-

ten overhovedet kan finde anvendelse pa
koncentrationer.
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Der ma dog forst ske en vis afgreensning
af spergsmilet. P4 den ene side ma man
fremhzve, at artikel 86 utvivlsomt ikke
uden videre tillader en fusionskontrol.
For sa vidt er der ingen tvist mellem par-
terne, og for sd vidt er det faktisk
tilstrekkeligt at foretage en sammenlig-
ning med den allerede tidligere ikraft-
tradte artikel 66 i EKSF-traktaten, som
indeholder en udferlig regulering vedre-
rende sammenslutninger, for at blive klar
over, at E@F-traktatens fadre ikke ville
overtage EKSF-traktatens artikel 86’s
mal og fremgangsmade.

P4 den anden side er det lige sa sikkert,
at man ikke kan retfeerdiggere den tese,
at en zndring af markedsstrukturen ved
virksomhedssammenlagninger under in-
gen omstzndigheder kan omfattes af
artikel 86. Jeg skal i denne sammenhang
blot erindre om den i litteraturen og
ogsi af sagsegerne anerkendte opfattelse,
at artikel 86 griber ind, nir en domine-
rende virksomhed sztter sin skonomiske
magt ind og f.eks. ved hj=zlp af sin pris-
dannelse udever tryk pi en konkurrent
for at tvinge ham til at opgive konkur-
rencen og til at slutte sig sammen med
den dominerende virksomhed. T et
sidant sagsforhold vil anvendelsen af
artikel 86 vare at godkende med henblik
pa, at man har at gere med en uredelig
adfeerd pi markedet hos en dominerende
virksomhed, hvis mal tydeligt er rettet
mod en konkurrenceindskrznkning. Det
ma ganske vist straks tilfejes, at den
sidstnzvnte fortolkningsmulighed 1 det
foreliggende tilfzlde ikke spiller nogen
rolle. Det er rigtigt, at der findes visse
antydninger fra Kommissionen, som
synes at pege i denne retning (f.eks. nar
den taler om, at udlebet af de mellem
Continental og Thomassen bestiende
licenskontrakter og nedvendigheden af
at forhandle nye kontrakter kunne have
vaeret af betydning for beslutningen hos
Thomassens ledelse om at anbefale salg
over for aktionzreme). Efter sagsegernes
erkleringer vedrorende tidspunkter for
og gangen i licensforhandlingerne, sivel
vedrarende betingelserne for aktiekebet
er det sluttelig entydigt klart, at Kom-
missionen ikke gir si langt som til at
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pisti, at der ved Europemballages over-
tagelse af Thomassen (ved hvilken jo
aktionzrerne hos Thomassen havde det
afgerende ord) skulle vere bragt urede-
lige midler i anvendelse.

Det sporgsmil, som i den foreliggende
sag ene og alene interesserer — det tyde-
liggores af de just foranstaltede afgrens-
ningsanstrengelser — er snarere udeluk-
kende, om artikel 86 ogsa griber ind, nir
en virksomhed i en dominerende stilling
ved erhvervelse af en anden virksomhed
forstzrker sin markedsposition si meget,
at der »praktisk talt« ikke bliver nogen
konkurrence af skonomisk betydning til-
bage. Som bekendt er dette Kommissio-
nens grundtese i den nzrvarende sam-
menhang, og netop dette standpunkt
bliver af sagsegerne pi det bestemteste
bestridt.

Vil man nu pracist vurdere det siledes
optrukne centrale stridsspergsmal i sagen,
sd mi man anstille en rekke overvejel-
ser.

Forst er ét punkt klart, nemlig at et sags-
forhold som det af Kommissionen skitse-
rede ikke umiddelbart omfattes af nogen
af de fire rubrikker i artikel 86, stk. 2.
Det folger af en simpel lesning af de dér
anforte misbrugstilfalde. Ganske vist er
der dermed ikke sagt noget definitivt om
anvendelsen af artikel 86, thi i de naevnte
misbrugstilfelde drejer det sig ubestride-
ligt — det viser allerede anvendelsen af
ordet »iser« — kun om eksempler og
ikke om en udtemmende opregning.
Videre mi det ogsa indrommes, at ordly-
den af artikel 86, stk. 1 med vendingen
»misbrug af en dominerende stilling pa
Fzllesmarkedet« synes at tyde p4, at den
kun kommer i betragtning, nir den eko-
nomiske magt szttes ind som instrument
og bruges pa forkastelig made; disse kri-
terier skulle altsi som en del af retsfak-
tum vare nedvendige for retsanvendel-
sen. Hvis det virkelig forholder sig sale-
des, si matte anvendelsen af artikel 86
sikkert afvises i det foreliggende tilfzlde,
si meget mere som dog ogsi Kommis-
sionen — som allerede navnt — er af
den opfattelse, at sagsegeren Continental
ikke har brugt den ekonomiske magt,
den har opniet ved hjzlp af Schmal-

bach, ved erhvervelsen af Thomassen-
aktierne.

Herimod anferer Kommissionen den
tese, at den nevnte overvejelse (brug af
den ekonomiske magt) ganske vist spil-
ler en rolle i eksemplifikationerne i arti-
kel 86, stk. 2, litra a, ¢ og d, men den er
ibenbart trengt i baggrunden som del af
retsfaktum i eksemplifikation b. Efter
den omfatter misbrug ogsi »begrans-
ning af produktion, afsztning eller
teknisk udvikling til skade for forbruger-
ne«, dvs der kommer interne forhold i
betragtning, hvor den ekonomiske magt
ikke kan anvendes, forudsagt dog, at der
indtreder en skade for forbrugerne, dvs.
en bestemt virkning pa markedet. Idet
Kommissionen gir ud fra denne opfat-
telse, bestreber den sig forst og frem-
mest pi at retferdiggere sin tidligere de-
finerede tese med stotte i artikel 86, stk.
2, litra b, og betegne en forringelse af
konkurrencen som felge af en udvidelse
af den okonomiske magt som misbrug,
under hensyn til at forbrugernes interes-
ser i et sidant tilfazlde kan blive truet
som folge af begrensningen af forbru-
gernes valgmuligheder. I den forbindelse
legger den ikke mindst vagt pa henvis-
ningen til Traktatens principper og mal,
siledes som de kan udledes af Trakta-
tens prazambel (sikring' af »redelig kon-
kurrence«) og af artikel 3 f, (»gennemfo-
relse af en ordning, der sikrer, at kon-
kurrencen inden for fallesmarkedet ikke
fordrejes«). Desuden udleder den af arti-
kel 85, 3 b, et grundlzggende princip,
som slet og ret skal vare retningsgivende
for Traktatens konkurrenceretlige regler,
nemlig det princip, at »konkurrencen
ikke ma udelukkes for en vasentlig del
af de pigeldende varer«.

Hermed tilspidses sagens afgerende pro-
blemstilling derhen, om wvi kan felge
Kommissionen i disse fortolkninger, eller
om der — sddan som sagsegerne mener
— er tungtvejende betenkeligheder der-
ved. Efter afvejelse af alle i betragtning
kommende aspekter kommer jeg for sa
vide til den overbevisning — og dermed
foregriber jeg resultatet af mine overve-
jelser —, at der lader sig opregne svare
betankeligheder med hensyn til holdbar-
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heden af den tese, som Kommissionen
gor sig til talsmand for.

Det er helt klart, at Kommissionen
bestraeber sig pi at fortolke artikel 86
udvidende, idet den sidestiller faren for
forbrugerne med skade for forbrugerne
som felge af indskrenkning af produk-
tion pd grund af dominerende stilling,
hvilken fare kan opsta ved bortfald af en
konkurrent, altsi ved begrensning af
valgmulighederne. Denne fortolkning ma
synes principielt betaenkelig ved en si
indgribende norm som artikel 86, som
indeholder et forbud (sandsynligvis med
civilretlig ugyldighed til felge), og hvis
overtreedelse er sanktioneret med straf.
Her er der i sandhed meget, der taler for
den tese, at man skal holde sig til en
snever fortolkning, dvs. udvise forsigtig-
hed ved analogiforseg, og at det — sile-
des som sagsegerne antager det for rig-
tigt — ma3 forlanges, at der ma foreligge
en overtraedelse i det mindste af samme
art som de eksempler, der findes i artikel
86, stk. 2, a til d. Med andre ord, man
skulle altsi i denne sammenhzng gi ud
fra princippet »in dubio pro libertate,
siledes som betydelige forfattere efter-
trykkeligt har fremhzvet i forbindelse
med den tilsvarende bestemmelse i § 22 i
den tyske lov mod konkurren-
ceindskrankninger og det med det mail
at opnd en teet tilknytning til bestemmel-
sens ordlyd.

I virkeligheden kan det — og dette siger
jeg med henblik pd det vasentlige krav
om retssikkerhed — ikke nazgtes, at en
skade for forbrugerne i den mening, som
indeholdes i artikel 86, stk. 2 b, hvilken
i denne sammenhang er den eneste an-
vendelige norm, udger et vasentlig mere
precist retsfaktum end den nedszttelse
af forbrugernes valgmuligheder, der sker
som falge af bortfaldet af en konkurrent,
hvilket kun indebzrer muligheden for en
skade. Netop det foreliggende tilfzlde
gor det med al onskelig tydelighed
klart, hvor vanskelige de ekonomiske
vurderinger er, som i den henseende skal
anstilles, og hvor vanskeligt det detfor
vil vere at forudse retsfelgerne, sifremt
man anerkender Kommissionens tese.
Over for denne erkendelse hjzlper det i
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ovrigt heller ikke at henvise til mulighe-
den af, i henhold til artikel 2 i forord-
ning nr. 17, at udvirke en negativattest,
alligevel stir det fast, bortset fra det tids-
rum, en sidan procedure dakker, at der
ikke udgdr nogen legaliserende virkning
fra en sadan attest.

For s& vidt som Kommissionen til under-
byggelse af sit standpunkt henviser til
Traktatens principper og mal, siledes
som de kan udledes af Traktatens
preeambel og de indledende artikler, mi
desuden felgende anfores herimod. Der
bestir vel enighed om, at det ved de
paberibte tekster drejer sig om erklarin-
ger og normer, som ikke kan anvendes
umiddelbart. Det tydeliggores frem for
alt af ordlyden af artikel 3; ifelge denne
forudsaettes dbenbart i flere henseender,
at medlemsstaterne eller Ridet udsteder
gennemferelsesnormer, eller ogsd henvi-
ses der — hvilket kommer til udtryk
med vendingen »i det tempo, som er
foreskrevet i denne Traktat« — til kon-
kretiseringer, som indeholdes i Traktaten
selv.

Med henblik pi artikel 3 f, den regel,
som nu interesserer, folger noget tilsva-
rende ikke mindst af ubestemtheden i
de anvendte formuleringer. Faktisk kan
der af den lige sa lidt przcist udledes,
hvad der skal forstis ved, »at konkur-
rencen . . . ikke fordrejes«, som der af
Traktatens prazambel kan udledes en
nojagtig malestok for begrebet »redelig
konkurrence«. Til gengzld er der sna-
rere grund til at gribe tilbage til de kon-
kret formulerede artikler 85 og 86 1
Traktaten. Men af artikel 85 kan mulig-
vis udledes, at man vil statuers konkur-
renceindskreenkning, altsd et brud pid
princippet om ligelig konkurrence, nar
forudsztningerne i samme  artikels
stykke 3 foreligger. Af artikel 86 folger
videre, at Traktaten endda accepterer
fraveret af enhver konkurrence, altsi et
rent monopol. Det kan man efter min
opfattelse havde, fordi artikel 86 aben-
bart ikke sondrer mellem forskellige gra-
der af markedsdominans, og fordi den
ikke, som den for Traktatens fedre vel-
kendte afdeling 2 i Shermanakten, forby-
der det blotte forseg pia at skabe en
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monopolsituation. Desuden er det betyd-
ningsfuldt,- at artikel 86 i EQF-traktaten
til forskel fra artikel 66 1 EKSF-traktaten
og artikel 85, 3 b) i EQF-traktaten netop
ikke indeholder det forbehold, at »virke-
lig konkurrence« ikke ma hindres (arti-
kel 66 i1 EKSF-traktaten), og at den
mulighed heller ikke ma std iben, at
konkurrencen udelukkes for en vasentlig
del af den pigxldende vare (artikel 85,
stk. 3 b) i EQF-traktaten).

Mens siledes henvisningen til de
grundleggende traktatartikler intet afgi-
ver til stotte for Kommissionens tese,
kan man dog til slut anfere to yderligere,
ikke uvasentlige betragtninger. — Pa
den ene side ma det ikke glemmes, at
artikel 86 stipulerer et forbud uden und-
tagelse, dvs. ikke indeholder nogen legali-
seringsmulighed. Hvis man altsa ville an-
vende den pi tilfzlde som det forelig-
gende, si ville denne fortolkning under
visse omstendigheder fore til hajst uen-
skede folger for industripolitikken. — P4
den anden side ville anerkendelsen af
Kommissionens tese, med hvilken den i
det mindste kunne ramme de varste
tilfelde af uenskede fusioner, have til
folge, at opmzrksomheden blev afledt
fra det generelle problem om fusions-
kontrol.

Ogsa det ville vel vezre uheldigt. I
modsztning hertil er det efter min
mening, hvis man skal sege at virkelig-
gore en sund konkurrenceordning i
Fzllesskabet, mere hensigtsmassigt at
pivise, at artikel 86 principielt ikke
egner sig til fusionskontrol, og ikke give
det udseende af, at det betydelige pro-
blem med fusionskontrol i det mindste
delvist skulle kunne klares ved, at man
ved hjzlp af en udvidet fortolkning af
artikel 86 rammer tilfelde, som alligevel
kun opfanger en ubetydelig, marginal,
residual konkurrence, og som ikke en-
gang, konkurrenceretligt set, er de mest
graverende. Dette reprasenterer ganske
vist kun en overvejelse af retspolitisk
karakter uden afgerende vegt. I dea
samlede vurdering af problematikken
ber man imidlertid ikke uden videre lade
den ude af betragtning.

Saledes kan jeg, som afslutning pa alle de
anferte overvejelser vedrerende sagens
kernesporgsmal som resultat fastholde
folgende. Efter min overbevisning ma
man anse de argumenter for si tungtve-
jende, som sagssgerne har udledt af ord-
lyden og systemet i Traktatens konkur-
rencebestemmelser, hvortil kommer hen-
visninger til Traktatens forarbejde og
udtalelser  fra  betydende  viden-
skabsmznd, at den af Kommissionen
forsvarede tese vedrerende fortolkningen
af artikel 86 og dens anvendelse pa
tilfelde af forstzrkelse af den skono-
miske magt, uden at den dog bruges pa
illoyal made, herefter synes at savne
grundlag. Den piklagede afgerelse ma
folgelig annulleres med den begrundelse,
at den savner hjemmel i Traktatens arti-

kel 86.

3. Som allerede navnt vil jeg dog ikke
afbryde undersogelsen cfter denne kon-
statering. Jeg vil tvartimed i det fol-
gende komme ind pi det spargsmal, om
Kommissionens konstatering af, at Con-
tinental via Schmalbach skulle have en
dominerende stilling inden for en
vasentlig del af fzxllesmarkedet, er be-
rettiget. Desuden vil jeg undersege, om
Kommissionen har foretaget en korrekt
bedemmelse af de virkninger, som sam-
menslutningen af Schmalbach og Tho-
massen i holding-selskabet Europembal-
lage har haft pd konkurrenceforholdene
i fzllesmarkedet. I den forbindelse er
det ganske vist ikke min hensigt — hvil-
ket vil vare forstieligt i betragtning af
det resultat, som jeg tidligere er niet til
— udtemmende at undersege de overve-
jende wkonomiske sporgsmal af ret kom-
pliceret karakter, som rejser sig. Det er
kun min hensigt at henvise til nogle af de
problemer, der rejser sig, og at forsage
en summarisk bedemmelse.

a) Forst vedrerende spergsmailet om
Schmalbachs dominerende stilling.

Ved denne undersogelse gar Kommissio-
nen ud fra, at der foreligger en domine-
rende stilling, nir der er plads til
uafhengig adferd, nar der kan handles
uden serlig hensyntagen til konkurren-
ter, aftagere og leveranderer. For s3 vidt
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er den 3benbart i samklang med den
herskende opfattelse og med lovmassigt
fastlagte normer (siledes som de kan
udledes af § 22 i den tyske lov mod kon-
kurrencebegrznsninger og af artikel 66 i
EKSF-traktaten). Sagsegerne er ogsi
enige med Kommissionen heri. Det er
folgelig iszr vigtigt, at Kommissionen
ikke, hvad mange gir ind for med hen-
blik pa en videre anvendelse af artikel 86
netop pd sammenslutninger, vil lade det
veere det tilstreekkeligt med en vasentlig
indflydelse pa markedet. At denne
grundholdning faktisk er korrekt, viser
ikke mindst de eksempler pi misbrug,
der er anfert i artikel 86. De er i virkelig-
heden kun mulige, hvis der eksisterer en
gkonomisk magt i overensstemmelse
med den indledningsvis givne definition.

I den paklagede afgorelse udvikler Kom-

missionen videre, at man kan tale om en

dominerende stilling, nir der pi grund-
lag af markedsandelen eller pa grundlag
af markedsandelen i forbindelse med
teknisk viden, ristoffer eller kapital er
mulighed for at bestemme priserne for
en betydelig del af produkterne eller at
kontrollere produktion eller distribution.

Med dette som udgangspunkt under-

sogte Kommissionen forst og fremmest

de markedsandele, som Schmalbach har i

Forbundsrepublikken pid omradet for

letemballage, ked og fisk, samt for metal-

lig til konservesglas. Den mente herved
at kunne ni til folgende konklusioner:

a) Schmalbach har pd markedet for ked-
konserves, hvor der er meget svag
konkurrence fra substitutionsproduk-
ter, en andel i det tyske forbrug pa
omkring 70 til 80 %;

b) Schmalbach har desuden ved fiske-
konserves, hvor andelen af konser-
vesglas og plasticemballage ikke er
stor, en andel i det tyske forbrug pa
omkring 80 til 90 %;

c) Endelig har Schmalbach som den
eneste licenshaver for White cap-luk-
ningen i Tyskland en andel af mar-
kedet for metallig pad mellem 50 og
55 %.

Yderligere skulle man efter Kommissio-

nens opfattelse ogsid tage hensyn til, at
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Schmalbach herudover fremstiller maski-
ner til produktion og til anvendelse af
metalemballage, at denne virksomhed
besidder et teknologisk forspring, som er
sikret ved patenter, know-how og infor-
mationsudveksling med andre licensha-
vere under Continental, og at denne
virksomheds produktionsprogram udvi-
ser en stor spredning. Hvis man endelig
— som det hedder i beslutningen —
tager gruppens skonomiske betydning i
betragtning, siledes som den fremtrader
ved en sammenligning med den storste
tyske konkurrent, si som dens mulighe-
der for at fi adgang til kapitalmarkedet,
sd kan der ikke bestd nogen tvivl om, at
Schmalbach i Tyskland pi de allerede
omtalte markeder besidder en domine-
rende stilling.

Dette imodegir sagsogerne imidlertid pa
det bestemteste. De har indvendinger
vedrarende fastleggelsen af markedsan-
delene, bide hvad angir de navnte mar-
keder i forbundsrepublikken Tyskland,
og med henblik pi den anferte konkur-
rence fra substitutionsprodukter, samt
den geografiske basis, der skal anvendes,
nemlig for si vidt angir inddragelsen af
import i forbundsrepublikken Tyskland.
De henviser videre til den betydning,
som eftersporgslen har, sivel som til
muligheden for egenproduktion i embal-
lageindustrien, og de gor geldende (uden
at denne opregning skal vare fuldstzen-
dig,) at ikke mindst denne virksomheds
adferd pid markedet og udviklingen i
dens profitter taler imod antagelsen af,
at Schmalbach har en dominerende stil-
ling.

Lad os altsi nu se pa, hvordan denne
diskussion skal bedemmes.

Hyvis vi her starter med de af Kommissio-
nen beregnede andele af det tyske mar-
ked, sa viser det sig hurtigt, ar der ikke
er problemer med hensyn til markedstal-
lene for fiske- og kedkonserves, men de-
rimod med hensyn til tallene for metal-
lig. Faktisk bestrider sagsegerne — hvis
jeg forstar det ret — ikke udregningen af
fiskekonservesandelen. Vedrerende kod-
konservesandelen fremforte sagsegerne
ganske vist, at denne ville blive reduceret
til 65 %, for sa vidt man — i mods=t-
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ning til hvad Kommissionen havde gjort
— tog hensyn til en rxzkke andre tyske
producenter og til importen. Under
sagen er det imidlertid blevet klart, at de
andre tyske producenter, som klagerne
henviser til, faktisk indgik i Kommissio-
nens beregning, og at man ogsi havde
taget hensyn til importen. At denne rent
faktisk ikke havde givet sig udslag i be-
regningen, lader sig ganske enkelt for-
klare derved, at den omtrent nir op pi
det omfang, som eksporten havde, idet
denne naturligvis (ved subtraktion)
mitte tages med ved beregningen af mar-
kedsandelen. — Falgelig er der alene
grund til at gere bemzerkninger om an-
delen af markedet for metallig. Her kan
man efter sagsegernes mening ikke nia
frem til et tal mellem 50 og 55 %, men
kun til en vardi af 42 % under hensyn-
tagen til, at den tyske statistik som folge
af en indberetningsfejl, som en Schmal-
bachfabrik har begiet, har beregnet et
samlet produktionstal, der er for lavt.
Hvorledes det forholder sig hermed, er
dog ikke fuldt opklaret. Kommissionen
mener, at sagsegernes argumentation er
lidet trovaerdig, fordi den, hvis man gik
ud fra den andel, som Schmalbach ube-
stridt har i det samlede marked for
metallag, ville na frem til, at Schmalbach
havde en procentvis andel af markedet
for crown corks, som mitte forekomme
uholdbar. Sagsegerne derimod fastholdt
ogsd 1 den mundtlige forhandling deres
modstridende fremstilling. I betragtning
af de omstridte vaerdier kunne der derfor
pa dette punkt vare behov for en yder-
ligere dokumentation, med mindre man
skulle vere af den opfattelse, at de
omstridte vardier under alle omstzendig-
heder var tilstrekkelige som bedemmel-
sesgrundlag, fordi de pia ingen madide
afspejler en betydelig markedsandel.

Hvad beregningen af markedsandelen
angir, si er billedet efter klagernes
opfattelse ogsa forkert af den grund, at
Kommissionen alene har holdt sig til
Forbundsrepublikken, og alts3 ikke taget
hensyn til udenrigshandelen, og fordi
konkurrencen i form af substitutionspro-
dukter er ladt ude af betragtning. —
Hertil ma man efter min mening

bemzrke folgende. Vedrerende udenrigs-
handelen med kedkonserves har jeg alle-
rede antydet, af hvilke grunde den ikke
spiller nogen rolle i nzrvzrende sam-
menhang. Noget tilsvarende gzlder —
hvis jeg har forstiet det ret — for mar-
kedet for fiskekonserves, hvor der tilsy-
neladende kun er en beskeden udenrigs-
handel. Derimod kunne eksporttallene
méske vzre af en vis betydning ved mar-
kedet for metallig. Rent faktisk spiller
afstanden ikke den samme rolle for
leveringen som ved kedkonserves og fi-
skekonserves, og heller ikke den kends-
gerning, at de bliver fremstillet pa licens
(i alt fald for si vidt angdr White-cap-
lukninger) kan abenbart tillzgges nogen
betydning, fordi de forskellige licensha-
vere ikke er underkastet territoriale
leveringsbegrensninger. 1 overensstem-
melse hermed synes (hvilket i evrigt fol-
ger af selve den paklagede beslutning)
franske, britiske og andre producenters
indfersler at udvise et betydeligt omfang.
Da de desuden er vasentligt hejere end
udferslerne fra Forbundsrepublikken, si
ville det altsi pa dette punkt vere beret-
tiget at tage udgangspunkt i et andet
geografisk relevant marked end antaget
af Kommissionen og om muligt at
anseztte markedsandelen endnu lavere,
end det ville folge af den zndring, som
sagsegerne har kravet. — Tilsvarende
synes det ikke at vare fuldstandigt irre-
levant, hvad sagsegerne har anfert,
navnlig vedrerende markedet for ked-
og fiskekonserves, med henblik pa kon-
kurrencen fra substitutionsprodukter af
glas og plastic. Faktisk kan man ikke
undgd at fi det indtryk, at dette syns-
punkt er tillagt for ringe vagt i beslut-
ningen. 1 alt fald giver det anledning til
overvejelser, hvad sagsegerne har frem-
fort vedrerende spergsmilet om de inve-
steringer, der er nedvendige for at ga
over fra en emballeringsmade til en an-
den, og vedrerende den kendsgerning, at
en rzkke virksomheder, der anvender
emballage, i forvejen disponerer over
pakningsanleg til alle mulige former for
emballage. Endvidere er det bemarkel-
sesvaerdigt, hvad USA’s hojesteret (sagse-
gerne citerer dette uimodsagt pa side 36 i
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deres stillingtagen til klagepunkterne)
har udtalt vedrorende konkurrencen
mellem glas- og metalemballage.

Det giver yderligere anledning til overve-
jelse, hvad sagsegerne (med stotte i
kendsgerninger) har anfert med hensyn
til tendenserne til tiltagende substitution
og sterke virksomheders udvikling af
plasticemballage. Man kan efter min
mening ikke ganske enkelt forbigd dette,
selv om det er utvivlsomt, at alle mulige
faktorer sztter bestemte granser for
konkurrencen i form af substitutionspro-
dukter. Hvis man anskuer sagen siledes,
kan man imidlertid meget vel forestille
sig, at mere indgiende markedsanalyser,
hvilket savnes i beslutningen, vil fere til
den slutning, at de indledningsvis
omtalte markedsandelstal matte korrige-
res, og at deres i forvejen begrensede be-
visvaerdi dermed yderligere blev nedsat.
Efter sagsogernes opfattelse mi man
ogsid ved underspgelsen af en eventuel
okonomisk magt tagc hensyn til, at store
koberes eftersporgsel reprasenterer en
magtfaktor, og at truslen om at overgi
til egenproduktion (en trussel, som i av-
rigt lejlighedsvis ogsa realiseres) har en
modererende indflydelse i forhold til
leverandorerne. Hertil mi det bemarkes,
at man utvivlsomt ikke kan frakende de
tal og de fremstillinger, som klagerne har
anfert i denne sammenhang en vis be-
tydning. Alligevel har de imidlertid, nir
det kommer til stykket, kun en begran-
set verdi. Faktisk holder disse argumen-
ter ikke i forhold til den ubestrideligt
store mangde af smi aftagere, hvem den
magtfaktor, som de store koberes efter-
sporgsel reprazsenterer, i mangel af mar-
kedets gennemsigtighed, ikke ubetinget
vil komme tilgode, og som af indlysende
grunde ej heller uden vanskeligheder kan
overga til egenproduktion. Jeg er derfor
af den opfattelse, at man ikke, sifremt
der foreligger en skonomisk magt, med
stotte 1 de netop omtalte argumenter,
holdbart kan bestride eksistensen af en
dominerende stilling, og jeg afstir derfor
fra nu at forfelge de af sagsegerne an-
farte indvendinger i alle til dels bestridte
detaljer.
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Da det imidlertid allerede har vist sig, at
Kommissionens beregninger over mar-
kedsandelene ikke er hzevet over enhver
tvivl, og holder man sig tillige for gje, at
det alligevel kun sjzldent er muligt alene
pi grundlag af markedsandele at na til
tvingende slutninger vedrerende eksi-
stensen af en gkonomisk magt, s& bliver
det klart, at der i narvarende sam-
menhzng mi tillegges de supplerende
overvejelser fra Kommissionens side,
som er blevet anfort for at bevise
Schmalbach’s dominerende stilling, sa
meget desto storre betydning.

Disse er de overvejelser, hvorefter det
ogsi bidrager til Schmalbachs gkono-
miske magt, at denne virksomhed desu-
den producerer maskiner til emballagein-
dustrien, og hvorefter man m3 tage hen-
syn savel til gruppens teknologiske for-
spring som til den omstendighed, at der
f,ksisterer konkurrencebegrznsende afta-
er.

Ogsa her viser det sig imidlertid hurtigt,
at der over for disse overvejelser kunne
fremfores vesentlige indsigelser fra sag-
segernes side. De vigtigste af disse tager
deres udgangspunkt i det sidstnavnte
punkt, nemlig konkurrenceindskrank-
ningerne, som angiveligt skyldes licens-
aftaler, ved markedsinformation, og ved
en handelskyndig kommission. Efter sag-
sogernes indsigelser er det ikke helt
klart, hvilke virkninger de navnte fakto-
rer havde og har pd markedet. Man kan
ogsa mene, at disse ikke har noget at
gore med den nzrverende sag, fordi
man over for en sidan styrkelse af eko-
nomisk magt kan skride ind ved hjzlp af
Trakeatens artikel 85. — Over for proble-
met om det teknologiske forspring blev
der med rette stillet det spergsmal, om
Kommissionen tilstrekkelig  tydeligt
havde begrundet sit synspunkt. I realite-
ten burde man natutligvis i denne sam-
menhang have foretaget en indgdende
bedemmelse af omfanget og betydningen
af de patenter og licensaftaler, som grup-
pen var i besiddelse af, og som der er
henvist til, samt af, hvordan det nzrmere
forholder sig med den tekniske know-
how, som i denne industri tilsyneladende
har szrlig betydning. Endelig skal det,
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for s& vidt angar fremstilling og.distribu-
tion af maskiner til produktion og til
lukning af emballage, inden der heraf
kan drages tvingende slutninger med
henblik p& den foreliggende sag,
klarlzgges, hvilken betydning der ma
tillegges lejekontrakter om emballerings-
maskiner med klausuler om anvendelse
af bestemt emballeringsmateriale, og om
det pa den anden side — som sagsegerne
hzvder — er muligt at anskaffe sidanne
maskiner fra mange andre leverandorer.
Ogsa pi det netop behandlede, vigtige
yderligere omride kan man felgelig fa
det indtryk, at Kommissionen ikke har
gennemfort de nadvendige undersogelser
s langt til bunds, som faktisk ville gore
det muligt at danne sig et fuldstendigt
billede af sporgsmilet om den ekono-
miske magt pa grundlag af palideligt
materiale.

Til slut ma det endnu erkendes, at Kom-
missionen ikke kunne pivise, at Schmal-
bach udviste en adferd pi markedet,
hvoraf man kunne slutte, at virksomhe-
den indtog en dominerende stilling. Det
er ganske vist ikke nogen betingelse at
pavise dette for at kunne anvende artikel
86; det ville dog have betydelig veerdi
som indicium i en sag som denne. I det
omfang, Kommissionen i denne sammen-
heng paberaber sig, at Schmalbachs pris-
politik alment folges af dets konkurren-
ter, har det vist sig under sagen — og
det er givetvis vigtigt ——, at sagsegerne
uimodsagt kunne nzvne eksempler pi
afvigende adferd. Det er ogsi interes-
sant, hvad der er fremkommet om
Schmalbachs udbytte og dettes udvikling
gennem flere ir. Det kan ikke vaere uden
indflydelse pi en samlet vurdering af
sagens faktiske omstandigheder, hvis der
ikke af disse data og specielt af en sam-
menligning med det overskud, der er
fremkommet hos andre emballageprodu-
center og industrivirksomheder af tilsva-
rende storrelse, kan udledes indicier pa
en markedsdominerende adferd.

Nar Kommissionen ibenbart heller ikke
(hvilket ifelge artikel 86 synes uomgan-
geligt) har foretaget en markedsanalyse
igennem et leengere tidsrum og iszr ikke
har prevet at udfinde udviklingstenden-

sen pad et marked, der -tilsyneladende
hurtigt endrer sig (nye virksomheder pi
markedet medregnet), ma man efter alle
disse overvejelser holde staerkt fast ved,
at det er hojst tvivlsomt, om det er lyk-
kedes Kommissionen at bevise, at
Schmalbach har en dominerende stilling.

b) Som allerede nzvnt ligger misbru-
gen af den dominerende stilling efter
Kommissionens opfattelse deri, at enhver
konkurrence pd de pigzldende marke-
der praktisk talt bortfaldt, efter at Europ-
emballage kebte Thomassen-andelene.
Ti! denne del af Kommissionens skono-
miske overvejelser vil jeg ligeledes
komme med nogle bemzrkninger. Her-
ved tegner der sig folgende billede.

Efter sagsogernes indsigelser m3 man
tage udgangspunkt i det sporgsmil, om
der for Europemballages keb af Tho-
massen-aktierne overhovedet bestod en
konkurrence af et sidant omfang, at det
ved dens bortfald er berettiget at tale om
en folelig, altsi relevant forandring i
konkurrencesituationen. For s vidt giver
de faktiske oplysninger, der er fremkom-
met, anledning til betydelig tvivl. Man
far virkelig indtryk af en overordentlig
beskeden udenrigshandel mellem Neder-
landene og Forbundsrepublikken i begge
retninger pa de relevante omrider, ikke
blot ndr man betragter de tal, der star i
selve beslutningen, men ogsa svarene pa
de sporgsmail, Domstolen har stillet, iser
vedrerende de berorte virksomheders an-
del i denne samhandel. Efter mit indtryk
stemmer dette for si vidt angir ked- og
fiskekonserves; kun ved mertallag, altsa
pad et omrade hvor Schmalbachs mar-
kedsandel i forvejen nappe berettiger til
at antage, at det har en dominerende stil-
ling, har den del af afsxtningen, der pas-
serer gransen, niet en vis betydning.

Vil Kommissionen over for disse konsta-
teringer fastholde det standpunkt, at det
i virkeligheden var konkurrencebegran-
sende overenskomster, der var arsag til
den nzvnte beskedne udenrigshandel,
ma det hertil bemzrkes, at de fi holde-
punkter, Kommissionen har afgivet
(hvoraf den for evrigt kun udleder en
formodning), tkke tillader en tilfredsstil-
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lende bedemmelse pi dette vigtige
punkt. P4 den anden side kan det efter
-alt, hvad der er forelagt os, ikke uden
videre afvises, at den ringe udenrigshan-
del kan forklares ved uensartede specifi-
kationer (szrlige egenskaber ved pro-
dukterne, som mail, form, vagt, anvendt
materiale) anvendt af konservesfabrikan-
terne i de forskellige lande. Siledes ligger
— som sagsegerne har anfort — tyngde-
punktet i det tyske marked for kedkon-
serves iser pd omradet for pelsekonser-
ves og i Nedetlandene pa omridet for
skinkekonserves, som specielt er bereg-
net til eksport og har szrlige egenskaber
og mil. Den kendsgerning, at det neder-
landske fiskekonservesmarked kun har et
ringe omfang med nedadgiende tendens
og som sidant ikke er egnet til at give
udenlandske konkurrenter et incitament
til at trenge ind pd dette marked, kan
ogsi fa betydning. I hvert fald — det
kan man utvivlsomt fastsld — ville yder-
ligere undersegelser i denne henseende
have givet storre klarhed. De ville ikke
blot have bevist, hvorledes det forholder
sig med den kritiserede sammenslutnings
indflydelse pa den aktuelle konkurrence-
situation; man ville samtidig derigennem
have faet et palideligt billede af den kon-
kurrence, der ville vere mulig mellem
Schmalbach og Thomassen, og som
Kommissionen, nir det kom til stykket,
lagde hovedvagten pa.
Vedrerende sporgsmilet om den mulige
konkurrence kan i evrigt efter sagsoger-
nes udtalelser bemarkes, at det ikke
synes helt klarlagt, om denne kunne
vaere realiseret ad den af Kommissionen
anviste vej, nemlig ved hjzlp af afset-
ning gennem de selskaber, som bade
Schmalbach og Thomassen har interesser
1, og som har szde inden for den mulige
konkurrents virkeomrade. Det giver i det
mindste anledning til overvejelse, at de
nzvnte firmaer ikke kan anses for at
vare behersket af Schmalbach eller Tho-
massen. | gvrigt mi ens eget produktions-
program spille en rolle for, hvorvidt man
vil vare indstillet pd at foretage afsaet-
ning for Schmalbach og Thomassen. For
sterke overlapninger i produktionen kan
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her uden tvivl vare lige si hemmende
som for store variationer.

Til slut burde man nok ogsd — dette ma
der ligeledes gives sagsagerne medhold i
— nir man nu legger afgerende vegt pa
en mulig konkurrence, have udvidet un-
dersogelsen pa dette givetvis vanskelige
omrade, og man burde have overvejet,
hvordan den fremtidige udvikling p3
dette for os relevante omride antagelig
vil udvikle sig, idet man herved gir ud
fra den konkurrence, der i alle tilfzlde er
til stede og tager hensyn til de konstater-
bare udviklingstendenser (f.eks. import-
tendensen eller tilgangen af nye virksom-
heder pi markedet). Hertil blev dog
udtalt, at der var leveret betydelige
mzngder metallig fra Frankrig og Eng-
land til det omhandlede marked, og der
var blevet leveret ked- og fiskekonserves
fra Frankrig og i et vist omfang endda
fra Danmark.

Det ville have hert med til en omfat-
tende bedommelse af de problemer, der
rejste sig for Kommissionen, om man
havde taget hensyn til det anferte, og om
man havde overvejet, hvilken udvikling
der fornuftigvis kunne ventes af den
konkurrence, der bestod med tredieland
selv efter Schmalbachs forbindelse med
Thomassen under fzllesmarkedets frem-
adskridende virkeliggorelse og udvidelse.

Ogsid med hensyn til problemet om
forandringen af konkurrenceforholdene
ma man erkende, at der opstir tvivl om
holdbarheden af Kommissionens konsta-
teringer, og folgelig kan der nzppe heller
pa dette punkt i den skonomiske be-
demmelse vare tale om, at Kommissio-
nens afgerelse hviler pa et sikkert, uan-
gribeligt fundament.

4. To yderligere indvendinger fra sag-
sogerne, som jeg her kun i hovedtrzk vil
tage stilling til, omhandler udelukkende
Continentals retsstilling. Herunder ger
sagsogemne for det forste galdende, at
det omtvistede kab af aktier var foreta-
get af Europemballage, Continentals dat-
terselskab, som er en juridisk person.
Der var dog i denne situation tvivl om,
hvorvidr datterselskabets adfzrd uden
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videre kunne tilskrives moderselskabet,
altsi om Continentalgruppen kunne be-
tragtes som en enhed. — For det andet
gores det galdende, at Continental ikke
drev erhvervsvirksomhed i fzllesmarke-
det, og at man derfor ifelge international
praksis matte gd ud fra, at fzllesskabs-
myndighederne ikke havde jurisdiktions-
kompetence.

Det krever efter mit sken ingen lange
udredninger at pavise, at disse indsigelser
ikke slar til.

a) For si vidt angir det forste punkt er
det unedvendigt at henvise til national
ret (inklusive amerikansk ret) for at
pavise, i hvilket omfang der kan antages
at foreligge et ansvar for hovedselskaber
over for deres datterselskaber, og hvor-
vidt der netop inden for den skonomiske
lovgivning lagges vagt pi, om moder-
og datterselskaber danner ekonomiske
enheder. For si vidt kan der iser henvi-
ses til Domstolens hidtidige praksis,
f.eks. dommen i sag 22/71, men ogsi
tierefarvedommene mod virksomheder
fra tredjelande. De er faktisk udtryk for
samme tendens. At man ogsi her ma for-
folge denne linje, med andre ord at man
mod sagsogernes opfattelse ma gi ud
fra, at Europemballage ikke har udvist
nogen selvstzendig adferd, ikke besad
nogen gkonomisk selvstndighed pa det
pigzldende tidspunkt, folger efter min
opfattelse allerede deraf, at midlerne til
keb af aktier i Thomassen var blevet stil-
let til ridighed for Europemballage af
Continental, og at sidstnzvnte endnu
ikke var fuldr organiseret pi det tids-
punkt, hvor Continental foranledigede
Europemballage til at afgive kobstilbud.
Kommissionen har derfor med rette an-
taget, at Europemballage ikke besad
nogen retlig selvstzendighed.

b) Yderligere tillader den hidtidige
praksis ogsi en klar lesning af det af
sagsogerne opkastede problem om dom-
stolskompetencen. Efter retspraksis er
det nemlig tilstrekkelige til at faelles-
skabsorganerne griber ind i henhold til
Fallesskabets konkurrenceretlige regler,

at man har kunnet konstatere en bestemt
adfeerd pd fzllesmarkedet (sag 52/69

(Endnu ikke offentliggjort)), at virknin-
gerne af de handlinger, som virksomhe-
der foretager i tredjelande, indtreeder i
fellesmarkedet (sag 22/71, Sammlung
der Rechtsprechung, 1971, s. 949). Da
Kommissionen imidlertid legger vaegt pa
kobet af Thomassen-aktier i fellesmar-
kedet og den derved betingede foran-
dring af konkurrenceforholdene i fzlles-
markedet, kan det ikke nzgtes, at der til-
kommer den jurisdiktionskompetence
over for en amerikansk virksomhed, som
har fremkaldt disse forandringer.

5. Sluttelig er der en rzkke form- og
procedurepunkter tilbage, som det ligele-
des kun er nadvendigt at omtale ganske
kort.

a) To af disse kan i hvert fald tilbage-
vises uden vanskelighed, nemlig det for-
ste, hvor det gores gzldende, at sagen
ikke var blever korrekt betegnet i Amts-
blatt af 8. januar 1972, samt det andet,
at Continental skulle have haft beslut-
ningen tilsendt ad diplomatisk ve;j.

Disse klagepunkter er abenbart irrele-
vante, fordi de tager sigte pa begivenhe-
der efter beslutningens udstedelse, som
ikke kunne have haft nogen indflydelse
pa beslutningens gyldighed.

b) Lige si kort kan jeg tage stilling til
indvendingen om manglende begrun-
delse, hvormed det blev gjort galdende,
at Kommissionen ikke havde givet nogen
begrundelse for sin fortolkning af artikel
86 og heller ikke havde reageret pi, hvad
sagsegerne havde anfert over for klage-
punkterne, men i det vasentlige begren-
set sig til i sin afgorelse ar gentage disse
klagepunkter.

Saledes er det klart, at beslutningen fak-
tisk afviger betydeligt fra klagepunk-
terne, hvilket viser, at Kommissionen har
taget hensyn til, hvad sagsegerne har an-
fort. Beslutningen giver ogsi, selv om
den ikke indeholder dogmatiske udred-
ninger, klart udtryk for den retsopfat-
telse, som Kommissionen er giet ud fra
ved bedemmelsen af det foreliggende
tilfzzlde med hensyn til Traktatens artikel
86. Da det endelig ogsa i restpraksis er
fastslaet, at der ikke behaver at ligge en
afvisning af divergerende retlige opfattel-
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ser i forbindelse med begrundelsen af en
beslutning (sml. sagerne 56 og 58/64,
Sammlung der Rechtsprechung, 1966, s.
321), kan det siledes alt taget i betragt-
ning fastholdes, at indvendingen om
manglende begrundelse er uholdbar.

¢) Om den indvending, at Kommissio-
nen i sin afgerelse fremdeles har tilside-
sat bestemmelserne om valg af det sprog,
der skal benyttes, (artikel 3 i forordning
nr. 1, af 15. april 1958 (Specialudgave
1952-1958, p. 59 (ABl. Nr. 17 vom 6. 10.
1958)) skal det bemzrkes, at man netop
fra den nzvnte bestemmelse ma slutte, at
Kommissionen er stillet frit ved valg af
sprog, nir den retter en beslutning til en
virksomhed med szde i et tredjeland. Da
sagsogeren endvidere har kontor i Bru-
xelles, og man til dels havde taget stilling
til Kommissionens klagepunkter pi
fransk, kan man givetvis ikke anke over,
at beslutningen er blevet redigeret pa
fransk.

d) Siledes er da kun enkelte klage-
punkter tilbage, som angir den mide, pa
hvilken sagsegerne har afgivet forklaring
for beslutningens udstedelse, narmere
bestemt: sporgsmalet, om klagepunk-
terne var udferlige nok, om den mundt-
lige forklaring blev gennemfert sagligt
korrekt, og om ogsd Continental var ble-
vet behorigt indkaldt.

Herom kan man efter min opfattelse

_ fastsla felgende.

aa) Efter retspraksis stir det fast, at de
klagepunkter, som den pigzldende skal
have tilstillet i en kartelsag, kun m3i in-
deholde de vasentligste kendsgerninger i
koncentreret form (Sag 41/69; Samm-
lung der Rechtsprechung, 1970, s. 661,
687). En gennemlasning af klagepunk-
terne viser, at der i det foreliggende
tilfelde er taget skyldigt hensyn hertil,
ogsdi selv. om klagepunkterne ikke
nzvner alle skonomiske detaljer (som
f.eks.  Schmalbachs produktionspro-

gram), og selv om de herudover ikke
nzrmere gor rede for den af Kommissio-
nen vedrerende artikel 86 hzvdede for-
tolkning,.

bb) Nir sagsegeren yderligere klager
over, at reprasentanterne for Kommis-
sionen og de andre myndigheder ved den
mundtlige forklaring ikke stillede nogen
form for spergsmil, ma man betanke, at
den mundtlige forklaring efter artikel 7 i
forordning nr. 99 tjener til supplering og
forklaring af den skriftlige fremstilling,
og at den siledes kan forlgbe i koncen-
treret form, nir de skriftlige redegerelser
er meget udferlige. Da dette sidste er
tilfeeldet i det foreliggende tilfzlde, er
det forstieligt, at man under den mundt-
lige forklaring har givet afkald pa yder-
ligere sporgsmal. Der er altsd ikke nogen
anledning til at rette nogen indvending
mod Kommissionen i denne sam-
menhzng.

cc) Endelig har Kommissionen vedre-
rende det spergsmal, om Continental har
faet tilstrzkkelig lejlighed til stillingta-
gen i lebet af forvalmingssagen, kunnet
bevise, at der under denne ogsa til dette

~selskab lgbende er blevet sendt skrivel-

ser. Jeg henviser her til de udferlige
redegoarelser i forbindelse med svarsknif-
tet. Da sagsegernes nuvzrende proces-
fuldmaegtig for evrigt i en skrivelse af
14. maj 1970 til det daverende kommis-
sionsmedlem for konkurrencespergsmal
udtalte, at Kommissionen ikke skulle
rette sine sporgsmil om kebet af Tho-
massen—aktier til Continental, men til
Europemballage, og da Continentals
viceprasident deltog i den mundtlige for-
klaring, kan det ikke blot antages, at
Continental havde fuldt kendskab til
klagepunkterne, men at det i det hele
taget har fiet tilstrekkelig lejlighed til
stillingtagen. Heller ikke de her navnte
synsvinkler kan altsi bidrage til at be-
grunde klagen.

6. Lad mig efter alt dette sammenfatte min opfattelse af forslaget til

afgorelse.

Med hensyn til mit standpunkt om det principielle sporgsmil om anvendelse
af artikel 86 pa begivenheder som dem, der nu foreligger- til bedemmelse,
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men ogsi fordi de skonomiske overvejelser, Kommissionen har foretaget om
problemet om den dominerende stilling og om forandringen i konkurrence-
forholdene, ikke synes helt holdbare, ma den af Europemballage og Continen-
tal indgivne klage anses for grundet. Den af Kommissionen den 9. december 1971
udstedte beslutning ma folgelig annulleres. Desuden mi sagsomkostningerne
efter pastand pilagges Kommissionen.

265



