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dommen tog, i overensstemmelse med traktatens artikel 83, kun hensyn til en s3-

dan anvendelse af kartellet, som kunne pivirke samhandelen mellem medlemssta-
terne og fordreje konkurrencen inden for fallesmarkedet;

i pvrigt har sagsgger ikke fremfgrt noget, der kan bekrzfte den opfattelse, at
domfzldelsen i De forenede Stater sigtede pa andre former for gennemforelse el-

ler virkninger af kartellet end dem, der var indtruffet i dette land;

folgelig er det ¢ heller i den henseende pavist, at de patalte forhold er identiske;
7. der er derfor intet grundlag for en, selv delvis fratrekning af den af sagsgger i De
forenede Stater idemte bede i den bpde pd 180 000 regningsenheder, som sag-
spger er idgmt for overtrzdelse af traktatens artikel 85;
8. folgelig vil sagspgte vare at frifinde.
Pa grundlag af disse premisser
udtaler og bestemmer
DOMSTOLEN
idet den forkaster enhver anden videregiende eller hermed uforenelig pastand:
Sagsagte frifindes.
Afsagt i offentligt retsmade i Luxembourg den 14. december 1972.

A. Van Houtte
Justitssekretaer

R. Lecourt
Prasident

FORSLAG TIL AFGORELSE
FRA GENERALADVOKAT HENRI MAYRAS
FREMSAT DEN 29. NOVEMBER 1972

Hyje Ret.
I — Indledning

A— Tﬂbageblik over de faktiske omsteendig-
beder
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De omstzndigheder, som ligger til grund
for nzrvarende sag, er allerede Domstolen

bekendt.

Selskabet Bochringer Mannheim, der var
medlem af det internationale kininkartel,
blev efter en administrativ procedure ind-
ledt i medfar af Ridets forordning nr. 17
pilagt en bede pd 190 000 regningsenhe-
der for overtredelse af bestemmelserne i
Rom-traktatens artikel 85. Badepilzgget
skete ved en beslutning af 16. juli 1969 fra
Kommissionen for De europziske Felles-

skaber.

Kort forinden var den pigzldende virksom-
hed blevet retsforfulgt for overtrzdelse af
De forenede Staters antitrustlovgivning. I
september 1968 var den blevet ultalt af en
Grand Jury ved Southern District Court of
New York (en forbundsdomstol). Der var
rejst anklage for fem forhold (counts): for
det farste ansis selskabet for mellem slutnin-
gen af 1958 og sommeren 1966 uberettiget
og som samordnet overtradelse at have be-
granset De forenede Staters indenrigs- og
udenrigshandel og for herved at have
krznket bestemmelserne i Sherman Act, sec-
tion I.

For det andet skulle selskabet i samme pe-
riode have begiet samme overtredelse med
det formil at monopolisere De forenede
Staters indenrigs- og udenrigshandel og si-
ledes have krznket bestemmelserne i Sher-
man Act, section II.

Tiltalens gvrige forhold vedrarte navnlig en
krenkelse af Wilson Tarif Act og svigagtig
adfzerd over for De forenede Stater ved, at

.selskabet for de amerikanske myndigheder

havde skjult aftalen om kb af det ameri-

kanske reservelager af kinin, hvilket udgjor-

de en overtrzdelse af section 371 1 af-
snit 18 i De forenede Staters straffelov.

Selskabet Boehringer lod under anvendelse
af en mulighed, som findes i amerikansk

strafferetspleje, sin reprasentant erklzre for
Forbundsdomstolen, at det erkendte sig
skyldig i tiltalens to forste punkter, og ikke
ville bestride dem (»nolo contendere«-pro-
ceduren). Da anklagemyndigheden havde
frafaldet tiltale for de gvrige punkter, pilag-
de retten i retsmodet den 3. juli 1969 for de
to farste anklagepunkrer selskabet en bgde
pd 40 000 dollars, altsi i alt 80 000, som
blev betalt den 11. juli samme ir.

Selskabet Boehringer gav den 3. september
1969 Kommissionen for De curopziske
Fzllesskaber meddelelse om domfzldelsen
og anmodede om, at den i De forenede Sta-
ter betalte bode mitte blive fratrukket 1 den,
som Kommissionen havde pilagt selskabet.

Den 26. september anlagde firmaet Boch-

ringer i pvrigt sag ved Domstolen med pi-
stand om annullation af Kommissionens
beslutning (sag 45/69); subsidizrt anmode-
des Domstolen om at nedsztte starrelsen af
den gkonomiske sanktion, der var pilagt
firmaet i medfer af forordning nr. 17, med
et belgb svarende til den i New York betalte

bade.

Ved Domstolens dom af 15. juli 1970 i
denne sag 45/69 forkastedes annullations-
pistanden, hvorimod Kommissionens be-
slutning blev zndret, siledes at den sagsage-
ren pilagte bpde blev nedsat til 180 000
regningsenheder. Imidlertid har begrundel-
sen for denne nedszttelse ingen forbindelse
med kravet om fradrag af deni De forenede
Stater pilagte bade.

I s& henseende afviste Domstolen nemlig
sagsogers krav med folgende begrundelse:

»Sagseger har gjort gzldende, at den bade
pa 80 000 dollars, som blev pilagt ham af
en retsinstans i De forenede Stater for de

“samme forhold, og som allerede blev betalt

for vedtagelsen af den anfzgtede beslut-
ning, skal fradrages i den omtvistede bade.
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Disse sanktioner er idemt for begrensnin-
ger i konkurrencen, som har fundet sted
uden for Fallesskabet;

der skal folgelig ikke tages hensyn hertil i

nzrvaerende sage.

Siledes undgik Domstolen at tage stilling
til, om der egentlig gzlder et princip om, at
en gkonomisk sanktion, som tidligere er p3-
lagt af en retsinstans i en tredjestat, skal fra-
drages i den bede, der er pilagt af Kommis-

sionen for De europziske Fallesskaber.

Det har utvivlsomt veret Domstolen me-
ning, at det i forste rakke tilkom Kommis-
sionen ved en begrundet beslutning at udta-
le sig om det krav om fradrag, som den sag-
spgende virksomhed havde forelagt den.

Kommissionen mente herefter, at den burde
fortsztte undersggelsen af det nzvnte krav
om fradrag, som i gvrigt uderykkeligt blev
bekrzftet over for den af firma Boehringer
den 3. november 1970. Efter haring af fir-
maets reprasentanter og Det ridgivende
Udvalg for Kartel- og Monopolspgrgsmail
afviste Kommissionen kravet ved beslut-
ning af 25. november 1971.

Det er denne beslutning, som anfagtes i
nzrverende sag.

Sagsgger har nedlagt pistand om, at beslut-
ningen @ndres siledes, at den bgde pid
80 000 dollars, som han blev pilagt ved
dom afsagt 3. juli 1969 af Southern Di-
strict Court of New York, fratrekkes i den
bede, som er idemt ham af Kommissionen
for De europziske Fallesskaber, og som ved
Domstolens dom af 15. juli 1970 fastsattes
til 180 000 regningsenheder; subsidizrt
har sagsgger nedlagt pistand om ophzvelse
af den anfzgtede beslutning. -

Vi befinder os her pi et omride, hvor Dom-
stolen har fuld prgvelsesret. Domstolen har
nemlig uindskrznket befgjelse til at tage stil-
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ling til de faktiske omstzndigheder og til at
omgpre en fallesskabsbeslutning, navnlig
ved at nedsztte den pilagte bade. Sag-

sggers pistande havde efter min mening

" varet mere logiske, sifremt de havde be-

staeti et krav om i fgrste rekke ophevelse af
den anfagtede beslutning, som ifglge sel-
skabet Bochringer bide retligt og faktisk er
urigtigt begrundet, og i anden rzkke
nedszttelse af den ved Domstolens dom af
15. juli 1970 fastsatte bede med et belab
svarende til den bede, som blev pilagt af

den amerikanske forbundsdomstol.

B — Begrundelse af den anfagtede besluining

Den siledes forelagte beslutning er begrun-
det med to typer overvejelser:

De farste har generel betydning; de gvrige
vedrerer sagens faktiske forhold.

I forste rekke gor Kommissionen gzldende,

at der hverken i traktaten om oprettelse af

Det europziske Fallesskab eller i dens for-
ordninger til gennemfgrelse af konkurrence-
reglerne findes nogen udtrykkelig regel, der
forpligter den til at trekke de bgder, som er
pilagt af statslige retsinstanser, fra de
bader, som pilegges i henhold til felles- |
skabsretten, lige s lidt som der er grundlag |
for en sidan pligt i et almindeligt princip, |
der er fzlles for medlemsstaternes nationale |
ret; det siges videre, at selv om Domstolen |
med sin dom af 13. februar 1969 isag 14/ |
68, Wilhelm m.fl. (Sml. 1969, s. 1), be-
kraftede, at Kommissionen og medlemssta-
terne hvad angir ulovlige karteller skulle

tage hensyn til sanktioner, der tidligere var
pilagt for de samme forhold, vedrarer den-

nc pligt kun tilfelde, hvor der kan optrade

en kombination af sanktioner ifglge fzlles-
skabsretten p3 den ene side og ifelge med-
lemsstaternes nationale ret pi den anden. Si-.
tuationen er ganske anderledes i tilfelde af

en mulig kombination af sanktioner i hen-

hold til henholdsvis fzllesskabsretten og

tredjestaters lovgivning.
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For det andet, og subsidizrt, bemarker
Kommissionen, at fradrag af en tidligere
idgmt sanktion kun er pikrevet, nir derets-
stiftende kendsgerninger for den over-
tredelse af konkurrencereglerne, for hvilken
der idemmes straf af en tredjestats ret og af
Kommissionen, er identiske. Denne betin-
gelse er ikke opfyldt i nervarende sag, da
den amerikanske ret idemte straf for hand-
linger, der greb eller kunne gribe forstyrren-
de ind i konkurrencen i De forenede Stater,
medens Kommissionen for sit vedkommen-
de pilagde en bgde for handlinger, der hav-
de til formal eller til folge at begrznse kon-
kurrencen pi fellesmarkedet.

Sagsgger har anfeegtet begge grupper af be-

grundelser.

Den forstnzvnte, som drejer sig om selve
fradragsprincippet, mi logisk undersages
forst; det andet sporgsmal opstir kun, si-
fremt Domstolen anerkender muligheden af
et sidant fradrag. Det kan derfor kun be-
handles efterfolgende.

II — Grundsztningen »non bis in
idem« og reglen om fradrag
af entidligere sanktion

1. Problemstilling

Kommissionen indremmer uden videre med
sagspger, at det ikke er afggrende, at der
ikke 1 positiv fellesskabsret bestir nogen
pligt til at tage hensyn til en bpde pilagt af
en statslig retsinstans for samme forhold,
som, for Kommissionens vedkommende, be-
grunder en gkonomisk sanktion mod en
virksomhed, hvis handlinger er fundet stri-
dende mod Rom-traktatens artikel 89.

Det skal nemlig afgeres, om der i mangel af
bestemmelser herom findes en almindelig
retsgrundsztning, som bevirker, at der op-
stir en siddan pligt for fallesskabsmyndighe-

derne.

Herudover er det imidlertid ngdvendigt, at
problemet formuleres klart, og at den juri-
diske ramme for dets lgsning afgrenses

npjagtigt.

Med henblik herp§ mi der i farste rekke
sondres mellem to begreber:

— Det forste, som udtrykkes i maksimen
»non bis in ideme, er gzldende ret pd
grundlag af retskraftprincippet i straffe-
sager; en eller flere strafbare handlinger,
som er blevet pidgmt ved en endelig
dom, dvs. underlagt retskraftprincippet,
kan ikke lengere patales og, si meget
mindre, pidgmmes pa ny.

— Det nzste begreb, der er piberabt af det
sagspgende selskab, er af en anden ka-
rakter; det hviler ikke pi retskraftprin-
cippet, eftersom det ikke hindrer idom-
melse af en ny sanktion, selv om der tid-
ligere er afsagt straffedom pd grundlag
af samme faktum eller samme strafbare
adferd; det kommer kun til udtryk ved,
at der tages hensyn til den tidligere straf,
som retten skal fradrage i den sanktion,
den selv palzgger. Der er her tale om en

" billighedsbetragtning ved strafudmalin-

gen.

I anden rzkke mi det bemarkes, at
grundsztningen om »non bis in ideme« og
reglen om fradrag af en tidligere straf farst
og fremmest henhgrer under strafferetten og
pi betingelser, der er forskellige fra stat til
stat, finder anvendelse pi overtrzdelser,
som er beskrevet 1 den nationale straffelov-
givning.

Imidlertid indebzrer Fallesskabernes kar-
telretlige regler, hvis anvendelse pahviler
Kommissionen, som bekendt pileggelse af
administrativt fastsatte bader. Det m3 sile-
des underspges, om de nzvnte regler, som er
af egentlig penal karakter, kan og ber an-
vendes pi dette szrlige sanktionssystem.
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Man mi derfor undersgge anvendelsen af
reglen om »non bis in idem« og fradrags-
reglen i forskellige situationer:

— Kan der, for det forste, i en national rets-
orden ske sammenlzgning af sanktioner
eller endog strafferctlig forfolgning pa
grundlag af de samme faktiske omstan-
digheder?

— Hyvilken retsvirkning kan der, for det an-
det, i forholdet mellem to retsordener
tillegges en tidligere straffedom afsagt
af en udenlandsk ret over for forfolgning
ved en national ret pi grundlag af de

samme faktiske omstzndigheder?

— Endelig: finder reglen »non bis in idem«
anvendelse i retsforholdene mellem rets-
ordenen i Fzllesskabet ogien af Falless-
kabets medlemsstater pa den ene side og
retsordenen i en tredjestat pi den anden?
Sifremt sporgsmilet besvares benzgten-
de, hviler kravet om fradrag af en tidli-
gere sanktion da pd en almindelig rets-
grundsztning?

Det ses, at problemet er kompliceret. Dets
underspgelse ngdvendigger detaljerede for-
klaringer, som vil bergre medlemsstaternes
retssystemer og De forenede Staters retssy-
stemer samt fzllesskabsretten og den inter-
nationale strafferet.

2. Reglen om »non bis in idem« i national ret

Af strafferetten i Fzllesskabets medlemssta-
ter har sagsggeren ment at kunne udlede et
fzlles princip, hvoraf det skulle fremgi, at
han har krav p4, at den i De forenede Stater
betalte bade fradrages i Fallesskabets bade,
som er palagt i medfor af traktaten og af for-
ordning nr. 17 om karteller.

Der er ingen tvivl om, at princippet »non
bis in ideme, som felger af retskraftvirknin-
gen i hver -af disse staters nationale retsor-
den, er til hinder ikke blot for en sam-
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menlzgning af sanktioner men ogs4 for for-
nyet retsforfalgning pd grundlag af samme
faktum.

Dette fremgar af artikel 6, stk. 1 i Frank-
rigs Code de procédure pénale, hvori det
hedder: »Pitale med henblik pd domfazldel-
sc ophorer . . . ved retskraftens indtreden.«
Reglen genfindes i Nederlandenes straffe-
lov (artikel 68), i Italiens straffeproceslov
(artikel 90) samt i den belgiske og luxem-

bourgske lovgivning.

I Forbundsrepublikken Tyskland er det
grundloven, der beskytter individernes ret-
tigheder, og hvori det i artikel 103, stk. 3
udtales, at »ingen kan for den samme hand-
ling straffes flere gange i medfer af de al-
mindelige straffelovec.

Vi har alts3 her at ggre med et fast princip,
der kategorisk forbyder enhver ny patale og
ikke blot forpligter til at fradrage en tidlige-
re pilagt straf.

Jeg mener, at denne lgsning for Forbundsre-
publikken Tyskland fremgér af en dom af-
sagt den 17. januar 1961 af Bundesverfas-
sungsgericht — BVerf.GE 12, s. 66 —
NWTJ 1961, s. 867 — hvorefter forbudet
mod ny strafferetlig pitale pd grundlag af
omstzndigheder, som tidligere har fort til
en retsafgprelse, kun finder anvendelse, nir
dennc afggrelse er truffet af en tysk ret.

Reglen om »non bis in ideme, der er en ud-
lgber af retskraftprincippet, hindrer derfor
kun dobbelt retsforfalgning ved de nationa-
le retter.

Den angir i ovrigt strafbare handlinger,
hvis gerningsindhold er defineret i bestem-
melser med strengt afgrznset anvendelses-
omride, og kan derfor ikke uden videre
overfores til andre, navnlig administrative
sanktionssystemer.

Ganske vist antages det i almindelighed, at
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reglen i medfer af en analogi med strafferet-
ten kan finde anvendelse pi disciplinzrord-
ningen for tjenestemand, og dette galder
navnlig i Frankrig og Tyskland; samme
princip gzlder for De europziske Fallesska-
bers tjenestemznd. Domstolen har under
henvisning til en pracis bestemmelse, tjene-
stemandsvedtzgtens artikel 86, stk. 3, an-
vendt det i en dom af 5. maj 19635, forene-
de sager 18 og 35/65, Gutmann mod
Kommissionen  (Sml.  1965—1968,
s. 3353; org.ref. Recueil 1966, s. 172).

Derimod kommer reglen »non bis in idemc
ikke til anvendelse, nir samme faktum, der
udger et med disciplinarmidler sanktioneret
forhold, ogsi kan pidgmmes som straffe-
lovsovertrazdelse; en domfzldelse fra en kri-
minalret er ikke til hinder for discipliner-
forfelgning og vice versa. I Tyskland er reg-

len om fradrag af en tidligere sanktion i en-

straffedom imidlertid anerkendt under visse
betingelser, som vi senere skal se.

Siledes er sammenlegning af en administra-
tiv sanktion med en strafferetlig sanktion
altid mulig, medmindre en bestemmelse ud-

trykkeligt udelukker det (i denne retning

Frankrigs Conseil d’Etat, 1. februar 1930, -

Lalanne, Recueil, s. 67).

Dette mi ses som en folge af, at de admini-
strative sanktionssystemer er selvstendige i
forhold til pitale ved domstolene. Sam-
menlzgning af administrative sanktioner
idgmt for samme handling i henhold til for-
skellige lovgivninger er endvidere tilladt af
samme grund (Frankrigs Conseil d’Etat,
22. maj 1946, Consorts Mugnaini, Re-
cueil,s. 142, og 18. november 1953, Gar-
rigue, Recuell, s. 499).

De retskraftige afgorelser fra kriminalretter-
ne binder i gvrigt ikke de administrative
myndigheder, undtagen i det omfang det
heri konstateres, at det strafbare gernings-
indhold, der tillige kan vare grundlag for en
administrativ sanktion, ikke er realiseret.

3. Princippet om »non bis in idem« i forboldet
mellem forskellige statslige retsordener

Jeg skal nu se pd, om og under hvilke betin-
gelser reglen »non bis in idem« kan anven-
des i forholdet mellem forskellige retsorde-
ner.

I fire af Fzllesskabets for nervarende seks
medlemsstaters nationale retter anerkendes
principielt den negative retskraft, pi den
mide at udenlandske sanktioner hindrer ny
retsforfolgning. I tre af disse stater, Belgien,
Frankrig og Luxembourg, gelder princip-
pet imidlertid kun, sifremt lovovertradel-
sen, eller i det mindste det vasentligste af
den, udelukkende er begiet i udlandet. Det
betyder nemlig, at reglen »non bis in idem«
taber sin virkning, nir den strafferetlige
kompetence hviler pi territorialprincippet.

Det hedder siledes i artikel 692 i Frankrigs
Code de procédure pénale: »Retsforfalg-
ning finder ikke sted, sifremt tiltalte
godtger, at hans sag er blevet endeligt
pidemt i udlandet, og i tilfelde af domfel-
delse, at han har afsonet straffen, at denne er
forzldet, eller at han er blevet benidet.«

Efter fast retspraksis titkendes den uden-
landske dom slet ingen virkning, dersom
overtredelsen ogsd er sket i Frankrig. Den
hindrer hverken pétale for franske retter el-
ler ny domfzldelse for de samme forhold
(Cour de Cassation, afdelingen for krimi-
nalsager, dom af 3. november 1970, Bulle-
tin des arréts de la Cour de Cassation 1970,
nr. 283). - :

Den samme lgsning gzlder i belgisk straffe-
ret; en domfzldelse ved en udenlandsk ret,
hindrer ikke ny retsforfolgning i Belgien,
dersom de stratbare forhold ogsi er blevet
begiet i kongeriget (Belgiens Cour de Cas-
sation, 20. februar 1961, Pas. 1961 1,
s. 664).

I samme retning gir den luxembourgske
lovgivning. '
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I Tyskland tilkendes udenlandske straffe-
domme ikke negativ retskraft, medmindre
Forbundsrepubhkken har indgiet en bin-
dende folkeretlig overenskomst (Maurach,
Rapport til Colloque de I'Association intet-

nationale de droit pénal, Freiburg im Breis-

gau, 1963).

Domfzldelse ved en udenlandsk ret er
folgelig ikke til hinder for ny retsforfolg-
ning ved en tysk domstol, dog forudsat at
gerningsindholdet er strafbart ifelge den na-
tionale straffelov.

I Italien gzlder det samme i medfr af straf-
felovens artikler 7 ff.

Kun nederlandsk ret anerkender uden for-
behold anvendelsen af reglen »non bis in
idemc, uanset om forholdet er blevet begdet
udelukkende i udlandet eller tillige i Neder-
landene (straffelovens artikel 68, stk. 2).

P4 grundlag af disse konstateringer kan det
hevdes, at den negative retskraft i ingen af
de ovennavnte stater, bortset fra Nederlan-
dene, anerkendes i den nationale retsorden
som gzldende for straffedomme afsagt af
udenlandske retter, hvis det eller de piralte
forhold ogsd er blevet begiet pi nationalt
omride.

Vi stdr her over for en ubestridelig virkning
af straffelovenes territoriale begrensning og
af staternes suverznitet pi et omrdde, hvor
denne suverznitet vanskeligst tiler indgreb,
nemlig den af strafferetlige sanktioner be-
skyttede offentlige orden.

‘Reglen »non bis in idemc, der gzlder og an-
vendes i national ret, er altsd langt fra aner-
kendt som almindelig retsgrunds®tning i in-
ternationale retsforhold.

Det mé herved erindres, at det arbejde, der
siden krigen er udfert inden for rammerne
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af Institut de droit international cller af As-
sociation internationale de droit pénal ved-

rgrende straffedommes internationale rets- -

virkninger, i det vasentlige har bragt de for-
skelle frem, der findes mellem de af staterne
anvendte regler, og har afslaret de praktiske

vanskeligheder ved forsgget pd at undgi

enhver sammcnlaegning af strafferetlige
sanktioner og nd frem til en fzlles opfattelse
ved gennemforelsen af reglen »non bis i in
idemec.

Ganske vist har man kunnet vedtage resolu-
tioner, f.cks. pi den IX. Congrés interna-
tional de droit pénal i Haag i 1964 (resolu-
tion III A, 1, a, c), hvorefter »udenlandske
straffedomme burde tilkendes negativ rets-
kraft af samtlige landes lovgivninger . . .«.
Det er imidlertid klart, at disse bestrebelser
kun har fort til formuleringen af nogle for-
hibninger, der er inspireret af overvejelser
vedrgrende retferdighed og beskyttelse af
individuelle interesser; de kan ikke vare
grundlag for konstateringen af en »overens-
stemmelse« mellem staterne eller antagelsen

af en udtrykkelig retsregel.

Det kan beklages, men det er umuligt at
overse det. Problemet kan kun lgses ved en
eller flere internationale overenskomster
(Spanjaard, rapport til Colloque de I’Asso-
ciation internationale de droit pénal, Revue

international de droit pénal 1963,s. 156).

Hvad angir Europa selv m4 det erindres, at
Den curopziske Menneskerettighedskon-
vention i artikel 6 om retsplejegarantier
ikke indeholder noget -forbud mod dobbelt
straf. Grundsztningen »non bis in idem« er
end ikke nzvnt. Hvad angir konventionen
om straffedommes nationale retsvirkninger,
som blev vedtaget af Europaridet den
28. maj 1970, anerkender artikel ) 3 gan-
ske vist, at ingen, der er blevet domf=xldt en-
deligt i en deltagerstat, kan retsforfelges for
den samme handling i en anden europzisk
stat, (sifrcrnt straffen, hvis en sidan er
idemt, enten er fuldbyrdet eller forzldet, el-
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ler domfzldte er blevet benidet. Konven-

tionen fojer imidlertid til det principielle’

forbud mod al ny retsforfelgning to undta-
gelser, der begrenser dens betydning
stzerke:

— dels kan de ikke gores gzldende over for
de stater, pi hvis omridde overtredelsen
er eller angives at veere begdet:

— dels gzlder de heller ikke, nir statens of-
fentlige interesser, i vid forstand, er ble-
vet krznket ved overtrzdelsen.

Starkere kan det ikke fastslds, at reglen

»non bis in idema hidtil er forblevet uden
bindende virkning i folkeretten.

4. Er reglen om fradrag af en tidligere idomt
sanktion-en almindelig retsgrundsasning?

Sagsager har imidlertid gjort gzldende, at

retten til ikke at blive udsat for sammenleg-

ning af sanktioner, hvis der ikke bestr no-
get forbud mod ny retsforfolgning, i det
mindste mi anses for sikret gennem fradrag
af en tidligere sanktion idgmt for de samme

forhold.

‘For at dennc opfattelse kan tiltredes, mé

folgende betingelser vare opfyldt:

1. Den regel, hvori sagsgger ser en erstat-
ning for princippet »non bis in idemc,
skal selv hgre til kredsen af grundleg-
gende rettigheder og vare en integreren-
de bestanddel af de almindelige retsprin-
cipper, hvis overholdelse Domstolen sik-
rer i Fellesskabets retsorden;

2. selv om dette mitte vare tilfzldet, skal
denne grundlzggende ret, som bergrer
beskyttelsen af individet i strafferetten,
ogsi gzlde for erhvervsvirksomhederne
i forbindelse med bekzmpelsen af kon-
kurrencestridige handlinger, hvilken

bekzmpelse som bekendt er begrznset

til pkonomiske sanktioner og hviler pi
forsvaret af den gkonomiske samfunds-
orden og beskyttelsen af forbrugerne.

Det er dette, jeg nu vil undersgge.

A — Selv i den klassiske strafferet er act ef-
ter min mening tvivlsomt, om fradragsreg-
len kan anses for en almindelig rets-

grundsztning.

Ganske vist anerkendes den uden forbehold
i Forbundsrepublikkens straffelov (§ 60,
stk. 3) ogi Italiens straffelov (artikel 138).
Forbundsforfatningsdomstolen i Karlsruhe
har endda anvendt reglen ved sammenstad
mellem en frihedsbergvelse pilagt i medfer
af militzrets disciplinarreglement og en lig-
nende sanktion pilagt for de samme forhold
af en kriminalret. Det er imidlertid iben-
bart, at denne lgsning kun blev valgt, fordi
de idgmte straffe var af samme karakter, og
fordi man gnskede at beskytte den personli-
ge frihed (dom af 2. maj 1967). Men fra-
dragsreglen ses ikke at gzlde i lovgivningen
i de andre af Fallesskabets medlemsstater.
En undtagelse er Belgien, hvor artikel 13,
stk. 2ilovaf17. april 1978 om retsplejen
i straffesager bestemmer, at i tilfzlde af ny
domfzldelse i Belgien skal frihedsstraf ud-
stdet i udlandet fradrages i den tilsvarende
straf, der idommes af den nationale ret.
Pligten gzlder siledes udelukkende kun for
domme om frihedsbergvelse og ikke for
boder; endvidere skal der efter fast rets-
praksis ikke ske fradrag, sifremt det straf-
bare forhold er begiet ikke blot i udlandet
men ogsd 1 Belgien, for lovens artikel 13 ta-
ger kun sigte pd overtredelser, der er begdet
og pidemt i udlandet. Resultatet bliver alt-
s, at det kun er i Italien og Tyskland, at
den nationale ret har pligt til at fradrage en
tidligere sanktion, herunder bgder. Der er
ikke her tale om en almindelig retsgrundset-
ning. Skal man herudover, som sagssger
havder, se en grundlzggende rettighed i
den tyske straffelovs § 60, Stk. 3?
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Der kan ikke anfgres noget til statte herfor:
hverken henvisningen til forfatningens
§ 103, der som anfert indeholder forbud
mod ny retsforfelgning i den nationale rets-
orden, eller den stgtte, som sagsgger mener
at kunne hente i en afgprelse herom af
17. december 1970 fra Bundesgerichtshof
vedrorende kartellet i farvestofsindustrien,
kan paberdbes i tilfzlde af sammenstpd mel-
lem sanktioner pilagt af retsinstanser til-
herende forskellige retsordener. Sidstnzvn-
te afgprelse angir nemlig en indsigelse om
litispendens, som blev gjort gzldende af de
for Bundeskartellamt indklagede virksom-
heder i forbindelse med en procedure, der
var indledt mod dem af Kommissionen for
De europziske Fallesskaber i anledning af
samme kartel. Efter at have statueret, at for-
budet mod dobbeltstraf ikke finder anven-
delse i den pigzldende sag, tilfgjer for-
bundsdomstolen som et obiter dictum, at
det, med henblik pi at undga en mulig sam-
menlegning af sanktioner, er ngdvendigt i
det foreliggende tilfxlde at anvende straffe-
lovens § 60, dvs. tage hensyn til den tidli-
gere pilagte sanktion ved fastszttelsen af
den senere bade.

Men, tilfgjer forbundsdomstolen, det er
ikke ngdvendigt at uddybe dette punkt i
den foreliggende sag. Fﬂlgehg afg]orde den
ikke spprgsmalet. :

Lad mig tilfgje, at man ikke — selv om de
bemzrkninger, som forbundsdomstolen
fandt at mitte anfore vedrgrende dette
emne, afslgrer en tendens, médske endda en
retsopfattelse — kan udlede heraf, at fra-
dragspligten anses for en grundlzggende
rettighed.

Endclig vil jeg bemzrke, at det problem,
der blev rejst ved den nzvnte afgprelse,
vedrgrte muligheden for en sammenlzgning
af en af Fzllesskabet idomt sanktion og en
sanktion idgmt af en ret i en af Fzllesska-
bets medlemsstater.
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B — Til stgtte for sin opfattelse har selska-
bet Bochringer netop vedrgrende det sam-
me kartel i farvestofindustrien anfert en
przjudiciel afgorelse fra Domstolen, dom-
men af 13. februar 1969 isag 14/68, Wil-
helm m. fL.

Kammergericht (Kartellsenat) Berlin, der i
Forbundsrepublikken Tyskland er den
kompetente retsinstans i kartelsager, fore-
lagde Domstolen en anmodning om przju-
dicielt at afggre det spergsmal, om det, nir
Kommissionen har indledt en procedure i
medfer af artikel 14 i forordning nr. 17
om karteller, er foreneligt med trakeaten, at
de nationale myndigheder for de samme
forhold anvender de sanktioner, som tysk
ret hjemler pi det pigzldende omride;
Kammergericht, som i gvrigt anforer risi-
koen for en forskellig bedgmmelse af de
samme forhold samt muligheden for en
forvridning af konkurrencen pi fzllesmar-
kedet til skade for dem, der er undergivet de

tyske kartelregler, henviste herved til arti- .

kel 9 i forordning nr. 17, til artiklerne 85
og J i traktaten om oprettelse af Det euro-
pziske skonomiske Faxllesskab samt endelig
til almindelige fellesskabsretlige grundsat-

ninger.

Det fremgér klart af selve dommens ordlyd,
at artikel 9 i forordning nr. 17 kun om-
handler kompetencen for de nationale myn-
digheder, for si vidt disse er befgjet til di-
rekte at anvende traktatens artikel 85, si
lenge Kommissionen ikke har grebet ind;
folgelig kommer artikel 9 ikke til anvendel-
seitilfelde, hvor de nationale myndigheder
udelukkende anvender national ret. Dom-
stolen tilfgjer nemlig, at fellesskabsretten
og de nationale retsregler vedrgrende kar-
teller vurderer disse ud fra forskellige syns-

vinkler:

— artikel 85 bedgmmer dem ud fra de hin-
dringer, de kan hidfgre for handelen
mellem medlemsstaterne, og indgrebene
i konkurrencen pi fallesmarkedets om-
ride;
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— de nationale lovgivninger betragter dem
inden for rammerne af de overvejelser,

hvorpd de hver iszr bygger.

Folgelig kan det samme kartel principielt
vare genstand for to parallelle sanktions-
procedurer: den ene verserer for fazlles-
skabsmyndighederne i medfer af traktaten,
den anden for de nationale myndigheder i
medfer af national ret.

Siledes har Domstolen antaget, at reglen
»non bis in idem« ikke gzlder i en sidan si-
tuation, eftersom dobbeltstraf er berettiget.
Det siges dog, at de konflikter, der kan op-
std ved en sidan parallellitet mellem falles-
skabsreglen og de nationale lovgivninger al-
tid bar lgses ved anvendelse af princippet
om faellesskabsrettens forrang, hvilket klart
er ngdvendigt for realiseringen af Rom-
traktatens milsztninger.

Efter at have fastsliet disse principper métte
Domstolen afggre et andet spgrgsmal, hvor-
med Kammergericht henledte Domstolens
opma&rksomhed pi risikoen for en dobbelt-
sanktion, den ene pilagt af Kommissionen,
den anden af den nationale ret.

Domstolen antager, at en dobbeltsanktion
er tilladelig under hensyn til det szrlige sy-
stem for kompetencefordelingen mellem
Fzllesskabet og medlemsstaterne, og lzgger
i dommens premisser vegt pi et almindeligt
krav om billighed, siledes som det i gvrige
er kommet til udtryk 1 artikel 90, stk. 2, i
traktaten om oprettelse af Kul- og Stilfzl-
lesskabet, hvilket krav skulle have til folge,
at der tages hensyn til enhver tidligere sank-
tion, ndr der eventuelt senere skal pilegges
en ny.

Denne przmis, som jeg ikke vil anse for
overflégdig, men som i hvert fald ikke er
ngdvendig til stotte for konklusionen i
Domstolens dom af 13. februar 1969, kan
imidlertid efter min mening ikke fortolkes
uden hensyntagen til de granser, der szttes

af de i medfer af artikel 177 forelagte
sporgsmil. Domstolen har altsd udelukken-
de anerkendt fradragsreglen under hensyn
til den szrlige situation, der er en folge af
den konkurrerende kompetence i kartelsa-
ger, som medlemsstaterne og fzllesskabsor-
ganerne har pd det samme omride, nemlig
fallesmarkedet. Jeg mener ikke, at det heraf
er muligt at udlede en almindelig rets-
grundsztning, der ogsi skulle finde anven-
delse i tilfzlde af parallel retsforfelgning og
eventuelle sanktioner pilagt dels af Falles-
skabet, dels af myndigheder eller rettere 1
en tredjestat.

Grunden til Domstolens antagelse af, at der
eventuelt kan gzlde en fradragsregel, mi
soges i den snzvre indbyrdes athzngighed
mellem medlemsstaternes nationale marke-
der og fellesmarkedet. Situationen er imid-
lertid klart nok en ganske anden, nir man
stir over for en tidligere afgerelse truffet af
en stat uden for Fallesskabet. '

C — Da den bede, som i nzrvarende sag
péstds fradraget i den af Kommissionen p3-
lagte skonomiske sanktion, er fastsat af en
amerikansk ret, er det ikke uinteressant at
vide, at i De forenede Stater kan parallel
retsforfelgning, der har hjemmel p3 den ene
side i en enkeltstats lovgivning, pi den an-
den side i forbundslovgivningen, fare (og
forer faktisk) til en sammenlegning af sank-
tioner pd trods af det femte tilleg til for-
bundsforfatningen, hvori det hedder: »E;j
heller skal nogen for samme overtrzdelse to
gange tile straf pad liv eller legemec (nor
shall any person be subject for the same of-
fence to be twice put in jeopardy of life or
limb), dvs. pd trods af den i forfatningen
forankrede grundsztning om forbud mod
dobbeltstraf.

Det antages i amerikansk retspraksis, at der,
hvor samme handling krenker reglerne i to
forskellige retsordener: forbundets og en af
enkeltstaternes, foreligger to af hinanden
uathzngige overtredelser. Folgelig skal der
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ikke lzgges vaegt pd den betingelse om iden-
titet mellem de faktiske omstzndigheder,
som forbudet mod dobbeclistraf indebarer.
De forenede Staters hgjesteret har siledes
statueret, at »enhver borger i De forenede
Stater er samtidig borger i en stat eller et ter-
ritorium. Han skal hermed adlyde to suve-
rene stater, og han er hjemfalden til straf,
ndr han krenker disses love. Een og samme
handling kan udgere en overtradelse i
medfer af hver af de tolovgivninger. Der er
ingen tvivl om, at en stat, eller begge stater,
har frihed til at straffe gerningsmanden. Det
vil ikke derfor kunne pistds, at gernings-
manden er blevet straffet to gange for sam-
me overtrzdelse. Han har nemlig ved én og
samme bandling begiet to overtradelser, og
det er kun ret og rimeligt, at han straffes for
hver enkelt af disse. Han kan derfor ikke pa-
berdbe sig den ene sanktion som grund til at
undgd domfzldelse for den anden over-
tredelsec.

Denne afggrelse vedrorte spgrgsmilet, om
en lov i en stat strider mod forfatningen,
fordi yderligere straf med hjemmel i for-
bundsbestemmelserne ikke er udelukket.

I en anden sag, De forenede Stater mod
Lanza, statuerede hgjesteret, at en domfel-
delse, der var retskraftig i medfer af lovgiv-
ningen i en stat, ikke var til hinder for ny pa-
tale i medfer af forbundsretten eller udeluk-
kede sammenlagning af sanktioner.

Hgjesteret antog samme lgsning, hvor en
retsinstans i en af enkeltstaterne havde
idgmt straf med hjemmel i sin egen lovgiv-
ning, skent den pigzldende allerede var
straffet for samme handling i medfer af for-
bundslovgivningen.

P4 trods af »dissenting opinions« er denne
retspraksis fast. De forenede Staters hgjeste-
ret har folgelig i tilfxlde af konflikt mellem
forbundets og staternes suverznitet pi den
ene side og grundsztningen om forbud mod
sammenlegning af sanktioner pi den anden
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side truffet et valg til fordel for suverznite-
ten. Lo T

Jeg mener ligesom professor Mestmaecker
(athandling offentliggjort i Der Betriebsbe-
rater 1968,s. 1297), at det af denne opfat-
telse fglger, at en domfzldelse, der har op-
niet retskraft og er afsagt i medfor af en en-
keltstats antitrustbestemmelser, pi ingen
méde hindrer en ny sanktion med hjemmel i
forbundsretten og vice versa. Kun et stadigt
samarbejde mellem enkeltstaternes myndig-
heder og forbundsmyndighederne gor det
faktisk muligt at undgd dobbeltstraf. Det
folger heraf, at reglen »non bis in ideme, en-
dog i et fgderalt system som De forenede
Staters, mi vige for principperne om suve-
renitet og omridetilknytning, uden at der i
gvrigt kan anerkendes at fradrag af den tid-
ligere sanktion.

D — Herudover bortser sagsggers opfattel-
se, der hviler pd rent strafferetlige betragt-
ninger, alt for systematisk fra den kendsger-
ning, at Rom-traktatens sanktionsordning
pi konkurrenceomridet er noget ganske
szrligt og, kan man sige, uafhengig af den
almindelige strafferet.

Selv om der ikke er tvivl om, at medlemssta-
terne til fxllesskabsinstitutionerne har over-
draget udgvelsen af visse af deres selvstzn-
dige befgjelser pi det gkonomiske omride,
er der lige s3 lidt tvivl om, at de ikke har vil-
let give slip pd deres kompetence i strafferet-
lig henseende. Artikel 15 i forordning
or. 17 udtaler 1 pvrigt, at de beder, som
idemmes for kartel overtrzdelser, ikke er
sanktioner i strafferetlig forstand.

Idet de — ganske vist efter en kontradikto-
risk sagsbehandling, hvorunder retten til
forsvar sikres — pilegges af Kommissio-
nen, tilhgrer de gruppen af administrative
sanktioner.

Denne kensgerning, der endda fremgir af
Domstolens praksis (se dommene af 15. juli
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1970 om det internationale kinin-kartel og
af 14. juli 1972 i farvestofsagerne), er
imidlertid ikke tilstrekkelig til fuldstzndigt
at adskille Fzllesskabets badeordning fra

reglerne i strafferetten.

Selv om konkurrenceretsovertrezdelserne er
defineret i artikel 85 i szrdeles generelle
vendinger og angir et i hgj grad teknisk om-
ride, der overlader et sarligt vidt sken til
Kommissionen og Domstolen, er de regule-
ret af uderykkelige bestemmelser; de inde-
holder ogs et subjektivt element, nir det si-
ges, at overtredelserne skal vare sket
»forsztligt eller uagtsomta (artikel 15,

stk. 1 i forordning nr. 17); endelig inde-
holder de et objektivt element, eftersom for-
budene ifslge artikel 85 finder anvendelse
pé aftaler, vedragelser cller samordnct prak-

sis, der skal bevises.

Hvad angir de i forordning nr. 17 fastsatte
sanktioner, er disse begrenset til et konsta-
terbart maksimum og minimum og siledes
underlagt legalitetsprincippet.

P4 baggrund heraf har det varet havdet
(Lambois, Droit pénal international, Dal-
loz, 1971), at de af Fallesskabet pilagte
beder, der formelt er administrative, mate-
rielt har karakeer af sanktioner i strafferetlig
forstand.

"De har imidlertid visse szrtrek og opfylder
- formil, der efter min opfattelse er af af-
gorende betydning for lpsningen af

nzrvzrende tvist.

Forst og fremmest rammer de udelukkende,
ikke fysiske personers men virksomheders,
juridiske personers formue. @nsket om at
beskytte individet mod dobbeltstraffe,
navnlig nir det drejer sig om straf i form af
frihedsbergvelse, spiller altsi ingen rolle pi
dette omride.

Endvidere anvendes Fallesskabets kartel-
regler i praksis mest pd multinationale virk-

somheder, hvis adfard ikke blot udstrekker
sig til flere nationale markeder p3 fellesmar-
kedet, men ogsi til verdensmarkedet.

Selv om der mellem Fallesskabets medlems-
stater og Fellesskabet selv findes en sidan
indbyrdes athzngighed, at det kan antages
at stride mod billighedsbetragtninger, at
samme konkurrencestridige adferd, der
medfgrer parallel retsforfalgning, rammes
af flere sanktioner, har denne overvc]clsc
ikke lengere den samme vagt, nir de sam-
me handlinger — hvad enten de kommer til
udtryk i aftaler eller alene giver anledning til
en praksis — pi en gang bergrer pd den ene
side Fallesskabet og de stater eller visse af
de stater, der er medlemmer heraf, og pi

den anden side stater uden for fellesmarke-

det.

Hvordan skulle man effektivt kunne forsva-
re de i Rom-traktaten nedfzldede malszt-
ninger, hvis man antog, at enhver gkono-
misk sanktion, der pilegges af en ret i en
tredjestat som felge af visse aftaler, skulle
fradrages i den bede, Kommissionen pilzg-
ger for det samme ulovlige kartel? Ville det
ikke vare ensbetydende med at begrznse
fzllesskabsmyndighedernes befgjelser un-
der henvisning til et billighedsprincip, som
med sikkerhed anerkendes gemsidigt af de
pigzldende tredjestater? Kan man f. eks.
antage, at en domstol i De forenede Stater,
ved hvilken der for det samme kartel verse-
rer en sag mod virksomheder, som Kommis-
sionen tidligere har pilagt en bgde i medfer
af forordning nr. 17, ville gd med til at fra-
drage denne bgde i den, som den selv foran-
lediges til at idgmme?

Selv om man — i strid med hvad jeg anser
for stemmende med den retlige virkelighed
af i dag — antog, at fradragsreglen er en al-
mindelig retsgrundsztning, ville jeg dog fin-
de det nsdvendigt at lade traktatens mil og
effektiviteten i fzllesskabsorganernes virsk-
omhed fi forrang. Det stir fast, at fradrags-
reglen, hvor der er tale om forholdet til en
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tredjestat, kun ville kunne baseres pi over-
enskomstmassige bestemmelser.

For det andet folger den kompetence, Kom-
missionen har fiet tildelr til at pilzgge si-
danne virksomheder, som har dannet kartel-
ler i strid med artikel 835, sanktioner, gan-
ske utvivlsomt af ngdvendigheden af at be-
skytte den offentlige gkonomlske orden pi
Fzllesskabets omrade.

De bgder, Kommissionen idemmer, sank-
tionerer de aftaler, vedtagelser inden for
sammenslutninger af vicksomheder cller for-
mer for praksis, der ifglge artikel 85 »kan
pivirke handelen mellem medlemsstater, og
som har # formdl eller til falge at hindre, be-
grense eller fordreje konkurrencen inden
for fxllesmarkedet«. Det er alts3 i henseen-
de til de skadelige felger, som de pigzlden-
de aftaler, vedtagelser eller former for prak-
sis kan have eller konkret har haft pd den
frie konkurrence i fzllesmarkedet, at sank-
tionen er berettiget. Hermed bliver den ter-
ritoriale — potentielle eller reclle — folge
et af de afgorende led i gerningsindholdet.
Den er endda et ngdvendigt led heri.

Denne betragtning er afggrende for afvis-
ningen af reglen om fradrag af en sanktion,
der tidligere er fastsat af en ret uden for
Fellesskabet, thi den forer til den antagelse,
at betingelsen om identiske omstendighe-
der ikke er opfyldti den nzvntesituation og
bevirker, at der m anerkendes at foreligge
to overtredelser, som er uafhangige af hin-
anden og hver for sig umiddelbart strafbare,
sivel i Fellesskabets som i tredjestatens rets-
orden.

VIII—-Manglcnde opfyldelse af
betingelsen om identiske
faktiske omstzndigheder

Jeg skal her tilslutte mig Kommissionen, nir
den antager, at begrebet identisk gernings-
indhold pi konkurrenceomridet ikke kan
vurderes p3 samme grundlag som i den klas-
siske strafferet.
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Strafbare forhold er nemlig i almindelighed
— hvad enten der er tale om forbrydelser
mod liv og legeme ssom manddrab og for-
skellige former for vold eller om formuefor-
brydelser: tyveri, bedrageri — af ind-
holdsmessigt enkel beskaffenhed; det drejer
sig om handlinger begiet af en eller flere be-
stemte gerningsmznd, pi et ligeledes be-
stemt sted og tidspunkt; vanskeligheder ved
bedgmmelsen af faktum viser sig kun undta-
gelsesvis ved komplicerede overtrazdelser,
men den ret, der behandler sagen, har altid
kompetence til at prove alle de omstendig-
heder, den fir forclagt og kvahﬁcere dem
strafferetligt. o

Uanset hvilket kriterium for faktisk identi-
tet, der er afggrende i retspraksis, foretager
retten folgelig en helhedsbedemmelse af de
forelagte oplysninger.

Problemet.opstdr pi en helt anden mide pi
omridet for internationale karteller pd to

punkter:

—Den overtrzdelse, der bestir i be-
grensning af konkurrencen, realiseres
gennem en flerhed af handlinger begiet
over en lang periode (flere mdneder eller
endog flere ir} og pé flere staters omri-
de; aftalerne mellem virksomheder
fremtreder ofte forskelligt, dels pi
grund af forhandlingerne mellem kartel-
medlemmer, der er hjemmehgrende i
forskellige stater, dels p3 grund af for-
handlingernes genstand: priskarteller,
territorital fordeling af markederne, eks-
portkvoter etc. Heraf folger i farste
rxkke, at retten i en af de stater, i hvis
retsorden kartellet er dannet, kun be-
skaftiger sig med visse af de indgiede
aftaler eller kun skal pidemme visse af
de handlinger, der er pitalt over for alle

eller nogle af virksomhederne.

— For det andet begrenser — 1 medfer af
territorialitetsprincippet — lovreglerne
om sanktion af konkurrencestridig
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adfzrd deres anvendelsesomride til ter-
ritoriet for den stat, hvor fulgerne af den
nzvnte adferd er indtridt; det samme
gzlder for Fzllesskabet: Rom-traktatens
artikel 83, stk. 1 er begrenset til hand-

amerikanske antitrustlovgivning ram-
mer indgreb sivel i udenrigs- som i in-
denrigshandelen, har den ogsd sit be-
grensede territoriale anvendelsesomri-
de; den tager kun sigte p3 de konkurren-

linger, der kan indskrznke konkurren-

cen pd fellesmarkedet; uanset at den

ceindgreb, der har virkning for De for-

enede Staters erhvervsliv.

Nir de samme virksomheder fir deres sag behandlet samtidig ved en amcf:ikaéék forbunds-
domstol og ved Kommissionen for De europziske Fzllesskaber med hensyn’til de samme af-
taler, er overtrzdelsens gerningsinhold folgelig og ngdvendigvis forskellige.

Retten i De forende Stater kan ikke uden at overtrzde sin kompetence pikende andre for-
hold end dem, som er omfattet af forbundslovgivningen og pavirker forbundets interesser;
modsat kan Kommissionen i Bruxelles ikke, uden at blive korrigeret af Domstolen, gribe
ind over for andre handlinger end dem, der ved deres formil og virkning skader konkurren-
cen inden for fellesmarkedet. Den omstzndighed, at der er tale om de samme aftaler, er ikke
tilstrzkkelig til at karakterisere de pitalte forhold som identiske.

Derfor finder jeg det omsonst i nationalstaternes retspraksis at sage et ensartet kriterium for
begrebet identisk faktum. Man bliver heller ikke klogere i s henseende af at studere Dom-
stolens dom af 13. februar 1969, eftersom Kammergericht ved forelzeggelse af de prejudi-
cielle sporgsmal var gdet ud fra, at den i den tvist, som skulle afggres, stod over for »samme
bandling«. Pi dette grundlag anmodede retten Domstolen om at fortolke fllesskabsretten.
Domstolen traf sin afggrelsc inden for de af den foreleggende ret afstukne rammer uden at
diskutere berettigelsen af dette udgangspunkt — hvad Domstolen i gvrigt heller ikke havde

kunnet.

Jeg kunne afslutte mit forslag til afgarelse her, eftersom jeg mener at have pavist, for det
forste at reglen om fradrag af en tidligere sanktion ikke er en almindelig retsgrundsztning,
som Domstolen er forpligtet til at anvende i forbindelse med to gkonomiske sanktioner i
kartelsager, den ene palagt af retten i en tredjestat, den anden af Kommissionen for De euro-
peiske Fallesskaber; for det andet at et kartels territoriale virkning er afgarende som led i
gerningsinholdet af en overtredelse af konkurrencereglerne, og at denne territoriale virk-
ning ngdvendigvis er delt, ni den vedrarer De forenede Stater, et tredjeland pd den ene side
og fzllesmarkedet pi den anden.

For at yde sagsager fuld retfzrdighed skal jeg dog undersage de elementer, der fremgar hen-
holdsvis af afggrelsen af 3. juli 1969 fra forbundsdomstolen i Southern District of New
York og af Domstolens dom af 15. juli 1970 i sag 45/69. Sammenligningen forer mig i
gvrigt til fuldt ud at fastholde min opfattelse.

Hvad er det for to afgprelser, vi stir over for?
P2 den ene side foreligger der en forbundsdom afsagt efter fremgangsmiden ,,nolo conten-
dere*, dvs. at der ganske vist foreligger en retsafggrelse, men at dommeren herved er ngje-

des med at registrere en erklzring fra selskabet Bochringer om, at det har taget de omstzn-
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digheder til efterretning, som blev lagt til grund i de to forste punkter i sagens anklageskrift,
og har pilagt straf pi grundlag af disse bestridte omstzndigheder.

Selv om de omhandlede faktiske forhold ikke under disse omstzndigheder kan anses for en-
deligt fastsliede kendsgerninger, som det ville vare tilfzldet efter en normal sagsbehand-
ling, m4 det i det mindste antages, at det kun er de tiltalepunkter, der er formuleret som de
to fgrste i anklagemyndighedens p3tale, der er lagt til grund, i modsztning til de forhold,
der er genstand for anklagemyndighedens tre andre men senere opgivne tiltalepunkeer.

P& den anden side er det ikke den administrative afggrelse af 16. juli 1969, hvorved
Kommissionen pdlagde selskabet Bochringer en bede, der skal lzgges til grund, men
Domstolens dom af 15. juli 1970, fordi Domstolen, efter at have behandlet et sggsmal med
fuld pmvclscsrct statuerede vedrprende samtlige klagepunkter mod sagsgger ved at god-
kende visse og tage afstand fra andre og delvist omgjorde Kommlssmnens afgorelse; Dom-
stolens dom erstattede altsd den pigzldende afgprelse.

Hyvilke faktiske omstzndigheder lagde Domstolen til grund for sin afgerelse?

Domstolen henviste ikke til eksportoverenskomsten vedrerende samhandelen med tredje-
landene, som var den farste vasentlige aftale, der blev indgiet mellem medlemmerne af det
internationale kininkartel, herunder selskabet Boehringer, men til den »gentlemen’s agree-

mentc, der regulerede disse vitksomheders adferd pd fa_:llcsmarkedet.

Efter at have analyseret dette dokument, hvis eksistens var erkendt af sagsgger, og efter at
have anfert, at parterne gensidigt havde erklzrer at ville rette sig efter reglerne heri, statue-
rede Domstolen, at den pigzldende »gentlemen’s agreemente siledes udgjorde »det ngjag-
tige udtryk for kartelmedlemmernes fzlles vilje vedrarende deres adferd pa fzllesmarke-
det«; desuden konstaterede Domstolen, at aftalen indeholdt en klausul, ifslge hvilken en
krznkelse heraf «ipso facto» udgjorde en krznkelse af eksportaftalen, og herefter foretog
den en underspgelse af virksomhedernes adfard i fallesskab.

I si henseende konstaterede Domstolen, at den foreliggende »gentlemen’s agreement«
sikrede producenterne i de forskellige medlemsstater en beskyttelse af deres hjemmemarked,
og Domstolen statuerede ~— efter at have forskastet sagspgerens anbringender — at den
skete fordeling af de nationale markeder havde til form3l at begrnse konkurrencen i den

handel, der fandt sted i fellesmarkedet.

Vedrorende den felles fastszttelse af salgspriserne pa de ikke fordelte markeder, nemlig
Belgien, Luxembourg og Italien, statuerede Domstolen, at denne adferd kunne pivirke
handelen mellem medlemsstaterne og ganske alvorligt begrense konkurrencen i fellesmar-

kedet; i gvrigt mitte det erkendes, at det ikke var bevist, at sags@geren efter felles aftale-

med de andre producenter anvendte ensartede priser for sit salg i disse lande efter maj 1964.

Domstolen forkastede endvidere klagepunktet om fastszttelse af salgskvoter i fellesmarke-
det efter den 29. oktober 1962 under hensyn til bevisets stilling.

Endelig statuerede Domstolen, at det var ulovligt at forbyde kartellets franske medlemmer
at fabrikere syntetisk kinidin.
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Domstolens konklusion var, at den mitte kvalificere helheden af disse omstzndigheder som
et kartel, der var forbudt i medfgr af traktatens artikel 835, fordi det havde til formail eller til
folge at hindre, begrense eller fordreje konkurrencen i fellesmarkedet; folgelig fastsattes
badens storrelse til 180 00 RE, idet der toges hensyn pd den cne side til den vasentlige ind-
flydelse, som selskabet Bochringer havde udgvet ved planlegningen og realiseringen af kar-
tellet, hvilket begrundede en storre bede end dem, der var pilagt de andre virksomheder, og
pé den anden side til den skete forkastelse af klagepunkterne vedrorende salgskvoterne for
perioden november 1962 — februar 1965 og salgspriserne for perioden maj 1964 — fe-
bruar 1965, og Domstolen nedsatte med denne begrundelse den af Kommissionen pilagte
bade.

Henvisningen til disse retskraftige udtalelser er tilstrzkkelig til at pivise, at Domstolen kun
lagde de handlinger til grund, der havde eller kunne have indvirkning pd konkurrencebetin-

gelserne i fzllesmarkedet.

De forhold, der 14 til grund for den bade, som Southern District Court of New York pilag-
de sagsgger med et belgb af 80 000 dollars vedrgrer derimod, som det fremgar af de to
forste, ubestidte anklagepunkter, den adfzrd hos sagseger, som havde virkning pa ameri-
kansk omride, navnlig som fglge af aftalen vedrgrende eksport til tredjelande:

— der er tale om fastszttelse af priserne for udtrak af Kina-bark pé et kunstigt niveau pi De
forenede Staters hjemmemarked, om indgreb i konkurrencen mellem amerikanske im-
portgrer og forhandlere samt om hindringer i konkurrencen mellem producenter pi De
forenede Staters hjemmemarked;

— der er ligeledes tale om virkninger af den aftale, der kaldes »Stockpyle agreement« og
vedrgrer kab af kinin hidrarende fra Amerikas strategiske reserver;

— endelig foreligger der aftaler om falles kb af Kina-bark (bark pool).

Det mi praciseres, at de to sidstnzvnte aftaler om kartellets opkabspolitik ikke blev gen-
stand for nogen pitale ved Kommissionen for De europziske Fallesskaber.

Som det vil ses, sigtes der kun til de virkninger, som sagsegers adferd havde p3 amerikansk
omride. Intet tillader folgelig den formodning, at den amerikanske forbundsdomstol ved at
pilzgge selskabet Bochringer en bade havde il hensigt at sanktionere andre indgreb i kon-
kurrencen.

Det udtaltes da ogsd 1 dommen i sag 45/69, at denne sanktion blev idemt »for begrznsnin-
ger i konkurrencen, der blev gennemfgrt uden for Fellesskabet«.

Jeg skal tilfgje, at sagsakterne ikke indeholder oplysning om, hvorvidt Kommissionen ved
fastszurelsen af den bede, som den pilagde sagsoger og de gvrige, ligeledes indklagede kar-
telmedlemmer, tog hensyn til de skonomiske fordele, som de pigzldende virksomheder
mitte have haft af deres aftaler alene pa fellesmarkedet eller pi verdensmarkedet. Under
dem mundtlige forhandling har der ikke kunnet gives noget pracist svar vedrgrende dette
punkt; det stir imidlertid fast, at der kun var indledt retsforfolgning vedrerende den
adferd, der havde indvirkning pi fzllesmarkedet og at de bgder, som blev pilagt de pigal-
dende virksomheder, i pvrigt ligger langt under det i forordning or. 17 fastsatte maksimum.
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Jeg skal ogsi minde om, at selskabet Boehringers representanter i besvarelse af et i 1966 af
Bundeskartellame stillet spprgsmil havde udtalt, at det var dem umuligt at give nogen
pracisering af eksporten af kinin til hvert enkelt af de vigtigste koberlande, fordi aftalerne
kun forpligtede kartelmedlemmerne til at udveksle oplysninger vedrerende den samlede
eksport; derfor var det sagsggende selskab ikke i besiddelse af tal for det enkelte kaberland.

Under disse omstzndigheder foreslir jeg, at sagsegte frifindes for selskabet Boeh-
ringers pastandc i sag 7/72.
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