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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
F. CAPOTORTI
FREMSAT DEN 1t. JULI 1979 '

Haje Ret.

1. I denne sag har Domstolen bestemt,
at den mundtlige forhandling pa nuvee-
rende sagstrin kun skulle dreje sig om
spergsmilet om sagens antagelse til reali-
tetsbehandling. Dette speargsmil vil jeg
altsa forst tage stilling til efter, at jeg har
redegjort for sagens vesentligste faktiske
omstendigheder.

Den 23. juli 1971 fremsatte det tyske
selskab GEMA (Gesellschaft fiir musika-
lische Auffiilhrungs- und mechanische
Vervielfiltigungsrechte) over for
Kommissionen en begering i henhold til
artikel 3, stk. 2, i Ridets forordning nr.
17/62 for at fi konstaterer, at
Compagnie Luxembourgeoise de Télédif-
fusion (Radio Luxembourg) og selska-
berne Radio Music International,
Luxembourg, og Radio Télé Music,
Berlin, havde overtridt E@F-traktatens
konkurrenceregler. Ifelge GEMA havde
Compagnie luxembourgeoise via datter-
selskabet Radio Music
indgiet kontrakter med musikforleggere
i Forbundsrepublikken, hvorefter Radio
Music International skulle have halv-
delen af ophavsretsafgifterne for musik-
verker udgivet i fellesskab med de
nevnte forleggere mod til gengeld at
bringe disse 1 sin tysksprogede senders
programmer. Kommissionen tog bega-
ringen til folge og meddelte i skrivelse af
23. januar 1974 de nwevnte virksomheder

I — Oversat fra nakiensk.

International”

sine klagepunkter — vedrerende en
overtredelse af EOF-traktatens artikel
86 — og gav senere parterne frist til den
23. april samme ar ul at udtale sig.

GEMA blev holdt underrettet om proce-
durens forleb frem il april 1974;
derefter horte selskabet ikke mere til
sagen, og da Kommissionen fortsat
forholdt sig tavs, tilskrev selskabet si
efter 4 ars forleb (nemlig den 31. januar
1978) Kommissionen og opfordrede den
til at vedtage en formel beslutning samt
til inden 2 mineder at meddele selskabet
denne beslutning. Kommissionen besva-
rede denne henvendelse i en skrivelse af
22. marts 1978, der indeholdt en detal-
jeret og begrundet redegerelse for dens
standpunkt; den meddelte bla., at »de
senest fremkomne oplysninger« ikke gav
grundlag for at vedtage en beslutning,
hvorved det konstateredes, at der foreld
et misbrug af dominerende stilling fra de
nevnte selskabers side. Det var nemlig
efter den seneste udvikling praktisk
umuligt at bevise, dels at Compagnie
luxembourgeoise indtog en dominerende
stilling pa en vasentlig del af fellesmar-
kedet, dels at det skulle have gjort sig
skyldig 1 et misbrug af en sidan stilling.
Kommissionen gjorde i samme skrivelse
opmarksom p4, at GEMA i henhold il
artikel 6 1 Kommissionens forordning nr.
99/63 havde mulighed for inden 1o
maneder efter modiagelsen af Kommis-
sionens »stillingtagen« skriftligt at frem- -
setwte sine eventuelle bemarkninger.
Endelig anferte Kommissionen, at sel-
skaber, der forvalter ophavsrettigheder,
ridede over andre end de i traktatens
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artikel 86 angivne midler tl at beskytte
sig mod en konkurrencefordrejning, der
opstir ved radiospredning, der giver de
af radiostationerne udgivne musikverker
en fortrinsstlling. Kommissionen
foreslog GEMA et mede tl dreftelse
heraf. Dette mode kom senere i stand,
men Kommissionens lesningsforslag —
der omfattede en wmndring af GEMA’s
vedtegter — var efter selskabets opfat-
telse uigennemforligt.

Den 31. maj 1978 har GEMA anlagt sag
ved Domstolen i medfer af EQF-trakta-
tens artikel 175 med pastand om, at
Kommissionens passivitet  erkleres
ulovlig, at det pibydes Kommissionen at
treeffe en officiel beslutning inden for
rammerne af den i 1971 efter GEMA’s
begering indledte procedure til konstate-
ring af en overtredelse eller, at der i
givet fald gives selskabet meddelelse om
sagens henleggelse. Sagsegerne finder,
at Kommissionen har udvist en retsstridig
passivitet dels ved ikke at have fortsat
den i henhold til forordning nr. 17 mod
Compagnie radiophonique luxembour-
geoise og dettes datterselskaber indledte
procedure og, dels ved ikke i henhold til
artikel 6 i1 forordning nr. 99/63 at have
underrettet  sagsegerne  om  sagens
henleggelse.

Den 19. marts 1979 har sagsegerne i
medfer af E@F-traktatens artikel 173,
stk. 2, nedlagt en ny subsidizer pistand
med krav om, at Domstolen, sifremt den
skulle finde, at passivitetssogsmalet ikke
kan admitteres, annullerer den i
Kommissionens skrivelse af 22. marts
1978 indeholdte beslutning om ikke at
fortsette den mod Compagnie luxem-
bourgoise indledte procedure.
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Kommissionen har pastiet begge segsmil
afvist.

2. Jeg vil forst behandle passivitetssegs-
malet. Kommissionen hevder, at det mi
afvises af to grunde: dels fordi proces-
reglementets § 38, stk. 1, litra ¢), ikke er
overholdt, idet stevningen ikke inde-
holder nogen fremstilling af de segsmals-
grunde, der piberibes; dels fordi betin-
gelserne efter traktatens artikel 175, stk.
2, ikke er opfyldt, idet institutionen ikke
har forholdt sig passiv.

Jeg mener, at indsigelsen om, at proces-
reglementets artikel 38, stk. 2, litra ),
ikke er overholdt, er grundles. 1 denne
bestemmelse hedder det, at stevningen
bla. skal indeholde segsmalets genstand
og en kort fremstilling af de segsmails-
grunde, der paberibes. Det er nu imid-
lertd 1 det foreliggende tilfelde muligt
og let ud fra den sammenhzng, hvori
sogsmailet forekommer, at fastsetie de
bestemmelser, GEMA stotter sit krav pa:
det drejer sig for det forste om artikel 6 i
Kommissionens forordning nr. 99/63,
der ifelge sagsegerne hjemler ret sivel til
at kreve proceduren fortsat, indul der er
vedtaget en formel beslutning, som til at
blive underrettet om henlzggelsen af en
klage og grundene hertl, og for det
andet om artikel 175, stk. 3, der giver
private adgang til pA visse betingelser at
anlegge segsmil mod en institutions
passivitet. At sagsegerne har formuleret
deres retlige anbringender pa grundlag af
disse bestemmelser fremgar klart af sel-
skabet GEMA’s klagepunkter, som
beskrevet ovenfor, nemlig af deres
pastand (i stevningens afsnit III) om, at
Kommissionen har undladt at handle ved
ikke at have fortsat proceduren eller ved
ikke at have underrettet sagsegerne om
henleggelsen af deres klage. Den betin-
gelse, som opstilles i procesreglementets
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artikel 38, stk. 2, litra ¢), ma derfor anses
for opfyldt.

3. Kommissionen stetter den anden af
de anfarte afvisningsgrunde pa en indsi-
gelse om, at den ikke har forholdt sig
passiv efter modtagelsen af sagsegernes
opfordring. Jeg har allerede haft
lejlighed ul at nzevne, at Kommissionen
den 22. marts 1979 efter at have
modtaget en opfordring til at handle
sendte sagsogerne en skrivelse, og jeg
har ovenfor kort refereret dens indhold.
Det problem, der her melder sig, og som
parterne naturligvis bedemmer helt for-
skelligt, drejer sig om, hvorledes denne
skrivelse retligt skal bedemmes. Kommis-
sionen mener, at den indeholder en »stil-
lingtagen« i den i artikel 175, stk. 2,
forudsatte betydning; passivitet, som er
en forudscetning for segsmalet, kan der
altsd ikke klages over; selskabet GEMA
heevder derimod, at skrivelsen har
karakter af et rent forelebigt skridt, og
at den ikke har afbrudt institutionens
passivitet.

Om den omuvistede skrivelse kan vel
uden sterre vanskelighed to ting fastslas.
Den er for det forste | overensstemmelse
med artikel 6 | Kommissionens forord-
ning nr. 99/63, hvori det hedder: »hvis
Kommissionen er af den opfattelse, at de
tilvejebragte  oplysninger 1kke giver
grundlag for at tage en i henhold til
artikel 3, stk. 2, 1 forordning nr. 17
fremsat begrering til folge, underretter
den ansegerne om begrundelsen herfor
og fastsetter en frist, inden for hvilken

de pagzldende skriftligt kan fremsette
deres eventuelle bemarkninger«. I det
foreliggende tilfelde fremgir det blot
ved en gennemlesning af vedkommende
skrivelse, at Kommissionen klart udeluk-
kede, at GEMA’s klage kunne tages ul
folge, at den i evrigt redegjorde for
grundene til denne vurdering i lyset af de
konstaterede  faktiske forhold, og
endelig, at den gav sagsegerne en frist pa
to mineder til fremsettelse af skrifclige
bemaerkninger. Selskabet GEMA  ses
sdledes ikke at have noget grundlag for
sin pastand om, at det ikke har modtaget
underretning om afslutningen af proce-
duren og »henleggelsen« af dets klage.
Det kan desuden konstateres, at fastsaet-
telsen af en ny frist for sagsegerne til
fremsetielse af skrifilige bemerkninger
ikke har veret et udslag af Kommissio-
nens skensbefgjelser, idet denne blot har
henholdt sig til bestemmelserne 1 nzevnte
artikel 6 1 forordning nr. 99/63. Det kan
naturligvis yderligere diskuteres, om den
i denne bestemmelse omhandlede under-
retning har en forelebig karakter; ved en
undersogelse af dette spergsmil ma imid-
lertid Fellesskabets processuelle ordning
1 konkurrencesager og ikke blot skri-
velsen af 22. marts 1979 vedrerende det
af GEMA kritiserede forhold tages i
betragtning. 1 den forbindelse skal jeg
tilfeje, at jeg ikke deler sagsegernes
opfattelse, hvorefter den nzvnte skrivelse
ogsi skulle have karakter af et forelebigt
skridt, fordi den indeholdt en indbydelse
il et mede med representanter for
Kommissionen til dreftelse af metoder,
som kunne forhindre eller afvaerge de
skadelige folger af den praksis, som de
indklagede selskaber benytter. Remt
fakdisk falder den omhandlede skrivelse i
to klart adskilte afsnit: Det forste afsnit
folger ganske artikel 6 i forordning nr.
99/63, der allerede er omtalt, mens
Kommissionen i det andet afsnit frem-
setter et forslag om samarbejde pa
grundlag af sin erfaring pA omradet og i
GEMA’s interesse. Det andet afsnit er
klart uden forbindelse med det forste og
vedrerer slet ikke forlebet af proceduren
ul konstatering af en overtredelse af
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konkurrencereglerne; tvartimod forud-
seetter  det, at denne procedure er
afsluttet.

4. Tilbage stir to generelle problemer,

hvis  lesning  forekommer  aldeles
nedvendig for afgerelsen af det forelig-
gende ulfeelde; det ferste vedrerer

afgrensningen af retsstillingen for den
privatperson, der har fremsat begzring i
henhold til artikel 3, stk. 2, i forordning
nr. 17/62 — har den pigzldende krav
pid en kommissionsbeslutning og 1
bekrzftende fald af hvilken art? Det
andet vedrerer fortolkningen af EQF-
traktatens artikel 175, og det drejer sig
om, hvilken rekkevidde det dér fore-
kommende begreb »passivitet« fra Radets
eller Kommissionens side har.

Med hensyn til det ferste problem skal
det bemeerkes, at Radets forordning nr.
17/62, som suppleret ved Kommissio-
nens senere forordning nr. 99/63, har
indfert en procedure ul konstatering af
overtredelser af traktatens artikel 85 og
artikel 86, der kendetegnes ved en rekke
mellemkommende  stadier,  herunder
navnlig Kommissionens kontrolunderse-
gelse og indhentning af udtalelser fra de
bererte parter og tredjemand. Pi disse
stadier kan Kommissionen vedtage
retsakter, som, selv om de ikke er
formelle beslutninger i den i artikel 189
forudsatte betydning, ikke er udulelser
eller henstillinger, men akter, der har
retlig betydning for adressaterne (f.eks.
de retsakter, hvorved Kommissionen
giver de bererte parter lejlighed tl at
udtale sig — artikel 19, stk. 2, i forord-
ning nr. 17/62 — eller giver dem adgang
tl at afgive munddig forklaring —
artikel 7 i forordning nr. 99/63 — eller
hvorved den indkalder de personer, som
skal heres, til at give mede pa et bestemt
angivet tidspunkt — artikel 8 i samme
forordning —). Underretning i medfor af
nevnte artikel 6 i forordning nr. 99/63,
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hvis indhold jeg allerede har beskrevet,
er efter min mening en sidan retsakt; jeg
finder ikke, at denne kan kvalificeres
som en beslutning, selv om den forud-
satter, at Kommissionen er niet frem til
en bestemt vurdering af de forhold, som
ansegeren har givet oplysninger om,
samt de forhold, der er fremkommet
under undersagelsen. Dens afgerende
indhold er nemlig angivelsen af de
grunde, der har fiet Kommissionen il at
henlzegge sagen; fastszttelsen af en frist
for ansegerne til fremszuelse af eventu-
elle skriftlige bemarkninger er klart
alene en accessorisk foranstalining, der
yder tredjemand den videst mulige
beskyttelse af hans interesser og giver
Kommissionen mulighed for at genop-
tage sagen, sifremt tredjemand frem-
kommer med nye oplysninger om de
faktiske forhold eller senere fremsztter
retligt relevante argumenter. Der kan
svarende til den underretningspligt, der
ved n=zvnte bestemmelse er pilagt
Kommissionen, godt tales om en ret for
den private, der har fremsat begering i
henhold til artikel 3, stk. 2, litra b), i
forordning nr. 17/62, til at fa at vide,
hvorfor Kommissionen finder, at der
ikke er grundlag for at tage denne ul
folge, og endvidere til at fi en frist til
skriftligt at fremsaette bemarkninger.

Jeg mener derfor ikke at kunne tilslutte
mig det synspunkt, at den, der har
fremsat begaringen, har krav pa, at
Kommissionen ul ham udsteder en
retsakt i form af en formel beslutning
om, at den pistaede overtrzdelse fore-

ligger.

Jeg mener, at der er tre hovedgrunde til
at afvise dette synspunkt:

a) For det forste vil det ikke vare rime-
ligt at anerkende, at den private har krav
p3, at Kommissionen vedtager en beslut-
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ning til afslutning af proceduren, idet
hvert tilfzelde stiller sine serlige krav il
undersogelsen, og idet det netop er
Kommissionens opgave inden for visse
greenser at skenne over, hvilke og hvor
mange forhold der skal fastslds, fer end
den tager endelig stilling. Den henleg-
gelse, der underforstiet folger den i
artikel 6 i forordning nr. 99/63 omhand-
lede retsakt, er tveertimod udiryk for en
fordelagtig smidig ordning, idet intet
hindrer Kommissionen -i at fortsette
proceduren, hvis der kommer noget nyt
frem i sagen.

b) For det andet kan det omhandlede
synspunkt ikke stettes pA nogen bestem-
melse i de forordninger, der regulerer
disse spergsmil. Bemerkelsesvaerdigt nok
hedder det i artikel 3, stk. 1, i forordning
nr. 17/62, at Kommissionen selv efter at
have konstateret en overtredelse af artik-
lerne 85 og 86 ved en beslutning kan (og
ikke skal) palegge de deltagende virk-
somheder at bringe overtredelsen il
opher; Kommissionen kan frit afgere,
om den vil gore noget andet, navnlig om
den vil rette en henstilling til de delta-
gende virksomheder (artikel 3, stk. 3).
For s& vidt angir artikel 6 1 forordning
nr. 99/63, har jeg allerede nzevnt, at den
deri omhandlede underretning forud-
seuer, at der treffes en afgerelse om
udfaldet af proceduren, men — som det
klart fremgdr af artiklens ordlyd —
hjemler den ikke den private et krav pa
selve afgerelsen, men pi at fi kendskab
til denne og det grundlag, hvorpi den er
truffet.

c) For det tredje ber det anferes, at
selv. nir en procedure 1 henhold til
forordning nr. 17, der er blevet indledt
efter klage fra tredjemand, munder ud i
en beslutning, hvorved overtradelsen
konstateres, og det pilegges den berorte
virksomhed at bringe denne ttl opher, er
denne beslutning ikke en retsakt udstedt til
den pdgeldende tredjemand: retsakiens
adressat er den virksomhed, der har gjort
sig -+ skyldig 1 overtredelsen. Dette
fremgir af Domstolens dom af 25.
oktober 1977 i sag 26/76, Metro (Sml.
1977, s. 1875), hvori Domstolen fastslog,
at »af hensyn sivel til retssikkerheden
som til en korrekt anvendelse af artik-
lerne 85 og 86 felger, at de fysiske eller
juridiske personer, som 1 medfer af
artikel 3, stk. 2, litra b), i forordning nr.
17, er befojede til at fremsztte en begae-
ring til Kommissionen om konstatering
af en overtreedelse af de nzvnte artikler
85 og 86, skal gives en klageadgang til
beskyttelse af deres berettigede inter-
esser, sifremt deres begering helt eller
delvis ikke tages til felge«, og at de
pagzldende derfor vil vare at anse for
umiddelbart og individuelt berert i den i
artikel 173, stk. 2, forudsatte forstand af
Kommissionens beslutning (premis 13).
Denne afgerelse udelukker i realiteten
ved henvisningen til den ved artikel 173,
stk. 2, fastlagte mulighed for at indbringe
klage over beslutninger »som skent de er
udferdiget i form af ... en beslutning
rettet til en anden person, dog bererer
ham (sagsegeren) umiddelbart og indivi-
duelt«, at en efter klage fra tredjemand
vedtaget beslutning vedrerende en over-
tredelse af artiklerne 85 og 86 kan vere
»en beslutning rettet til« sagsegeren (der
her er identisk med den tredjemand, der
har indgivet klage). Jeg mener, at det
derfor kan fastslds, at der efter den
nzvnte Metro-dom ikke eksisterer nogen
ret for den tredjemand, der har indgivet
klage, til inden for rammerne af den ved
forordning nr. 17/62 fastlagte procedure
at kreeve en beslutning il afslutning af
den procedure, han har igangsat; en
sidan ret ville han kunne pa3beribe sig,
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hvis beslutningen skulle udstedes tl ham,
hvilket ikke er tilfeldet.

5. Jeg vil herefter gi over tl det andet
generelle problem, som ber undersages,
nemlig fortolkningen af EQF-traktatens
artikel 175. T denne bestemmelse hedder
det som bekendt: »Undlader Radet eller
Kommissionen i strid med denne traktat
at treeffe afgerelse, kan medlemsstaterne
eller Fellesskabets andre institutioner
indbringe klage for Domstolen for at fa
fastsliet denne overtredelse af trak-
taten«.  Denne  segsmilskompetence
tillegges 1 artiklens sidste stykke ogsa
enhver fysisk eller juridisk person, der
onsker »at indbringe klage til Domstolen
over, at en af Fellesskabets institutioner
har undladt at udstede en retsakt til ham,
henstillinger og udtalelser dog undtaget.
Det er en nedvendig forudsetning bade
for staternes, institutionernes og privates
segsmal, at den pigeldende institution
har veeret opfordret til at handle og
derefter ikke inden to mineder har taget
stilling.

Med henblik pa afgerelsen af det forelig-
gende tlfelde forekommer navnlig o
ting af interesse: Det mi afgeres, om
ordene »... en retsakt ..., henstillinger
og udtalelser dog undtaget« skal forstis
som en stiltiende henvisning alene til de i
artikel 89, stk. 1, omhandlede retsakter,
der er bindende for dem, de angiver at
vere rettet til, og det mi Kklarlegges,
hvad den »stillingtagen«, der kan
udelukke et passivitetssegsmail, betyder.
Jeg mener, at det bide af terminologiske
og systematiske grunde er mere fornuf-
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tigt og rimeligt at give ordet »retsakt« en
vid betydning. Det er vaerd at bemarke,
at traktaten anvender netop dette ord og
ikke det mere tekniske »beslutninge, der
har en precis retskildemassig betydning.
Der mi nemlig antages, at fellesskabs-
lovgiveren ville have benyttet det teknisk
korrekte udtryk og ikke et flertydigt ord
som »retsakte, sifremt det havde varet
hans mening, at private kun skulle kunne
anlegge passivitetssegsmal mod beslut-
ninger. Det forekommer mig dernzst i
systematisk henseende bemerkelsesvaer-
digt, at Radets eller Kommissionens
undladelse i artikel 175, stk. 1, er omtalt
i vide vendinger (»undlader Ridet eller
Kommissionen i strid med denne traktat
at treffe afgerelse<). Endvidere er den
efter bestemmelsens 2. stykke fornedne
opfordring til vedkommende institution
nermere bestemt som en opfordring »til
at handle« og ikke »til at treffe afge-

relse«. Jeg mener derfor, at ogsi undla-

delsen af at udstede retsakter, der ikke
formelt kan indordnes under det faste
menster for en beslutning — og navnlig
de ovenfor under omtalen af den 1
forordning nr. 17/62 omhandlede proce-
dure nzvnte retsakter, herunder under-
retning i henhold til artikel 6 1 Kommis-
sionens forordning nr. 99/63, kan
anfegtes ved et passivitetssogsmil.

Dette synspunkt mi fornuftigvis ogsa
indvirke pd besvarelsen af det andet
sporgsmal, nar henses il det endnu mere
generelle udtryk »stillingtagen«. Sifremt
den 1 artikel 175, stk. 3, omtalte retsakt
under alle omstzndigheder skulle vere
en beslutning, kunne det samme vel
antages med hensyn dul den i stk. 2
nevnte stillingtagen; en vid fortolkning
af begrebet retsakt indebarer imidlertid
si meget desto mere, at begrebet »stil-
lingtagen« ma fortolkes vidt. Jeg mener
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sdledes, at den pigeldende institution
kan vedtage en stillingtagen (og dermed
afverge anklagen for passivitet) ogsa ved
en retsake, der ikke har karakter af en
beslutning, og felgelig ogsd ved en
retsakt, der ikke afslutter proceduren.
Det kan heraf med henblik pa det fore-
liggende tilfelde konkluderes, at spergs-
milet om, hvorledes Kommissionens
skrivelse af 22. marts retligt skal defi-
neres bliver uden betydning: den kan
opfattes alene som en underretning eller
endog som en stiltiende beslutning om
henleggelse (hvilket som nw@vnt er min
mening), men Kommissionen har i alt
fald »taget stilling« i den i artikel 175
forudsatte betydning og kan derfor ikke
beskyldes for passivitet.

Den fortolkning, jeg her har givet
udtrykket »stllingtagen« stottes ogsd af
Domstolens praksis. I dommen af 13. juli
1971 1 sag 8/71, Komponistenverband
mod Kommissionen (Sml. 1971, s. 163)
statuerede Domstolen siledes, at et brev
fra Kommissionen, hvori en virksomhed,
mod hvilken der var indledt en proce-
dure i henhold til forordning nr. 17/62,
fik adgang til i medfer af artkel 5 i
forordning nr. 99/63 at udtale sig inden
for en vis frist, var en »stillingtagen« i
den 1 arukel 175, stk. 2, forudsatte
betydning; Kommissionen havde derfor
ikke »undladt at treffe afgerelse vedre-
rende sagsegernes begerings, og da
herefter »betingelserne efter artikel 175«
ikke sds at veere opfyldt, blev sagen
afvist.

I forbindelse med omtalen af artikel 175
er der et andet forhold, som efter min
mening ber nzevnes. Som nevnt, er den
privates segsmilskompetence ved passivi-
tetssegsmilet betinget af, at en af institu-
tionerne har undladt at udstede en
retsakt tl ham (sagspgeren). Dette ma

efter min mening betyde, at undladelsen
skal vedrere en retsakt, som skulle have
haft sagsegeren som adressat. I si
henseende adskiller artikel 175, stk. 3,
sig klart fra artikel 173, stk. 2, vedre-
rende annullationssegsmilet: 1 sidst-
nevnte bestemmelse hedder det nemlig,
at »enhver fysisk eller juridisk person
kan indbringe klage over beslut-
ninger, som retter sig ul ham«; samme
personkreds har imidlertid ogsd, som det
fremgir af det umiddelbart efterfol-
gende, mulighed for at indbringe klage
iflg. Domstolen »over beslutninger, som,
skent de er udferdiget i form af en
forordning eller en beslutning rettet til en
anden person«, dog bererer dem »umid-
delbart og individuelt«. Det mi pi
baggrund af udeladelsen i artikel 175 af
denne afsluttende passus i artikel 173,
stk. 2, kunne konkluderes, at private er
indrommet ferre muligheder for at
anlegge passivitetssegsmil end for at
anlegge annullationssegsmil. De er
navnlig blevet nagtet mulighed for at
anlegge passivitetssegsmal mod  rets-
akter, der, skont de bererer dem umid-
delbart og individuelt, dog ikke er rettet
til dem.

Den forskellige segsmélskompetence
efter henholdsvis artikel 173, stk. 2, og
artikel 175 er begrundet og rummer intet
selvmodsigende. Formalet med passivi-
tetssogsmalet er at opni fzllesskabsdom-
mernes konstatering af Raidets eller
Kommissionens passivitet og herigennem
i kraft af den autoritet, hvormed denne
konstatering er forlenet, at tvinge disse
institutioner till at tage sulling. Ved
annullationssegsmalet tilstraebes derimod
en dom, der rammer en eksisterende
retsakt med annullation. Derfor kan et
passivitetssegsmal logisk kun anlegges af
dem, en retsake retter sig ul. De pagel-
dende har interesse i, at Kommissionen
itkke fortsat forholder sig passiv, og
denne interesse er kun tilstrekkelig stor
og beskyuelsesverdig hos den omhand-
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lede retsakts adressat. Det har, for si
vidt angdr passivitetssegsmilet — der i
alt vesentligt har til formdl at hindre, at
den administrative sagsbehandling gar i
stA — ingen fornuftig mening at udvide
kredsen af segsmalsberetugede til ogsd at
omfatte personer, der bereres af en
retsakt, uden at denne dog er rettet til
dem. De nevnte personer kan, sifremt
en beslutning vedtages, indbringe klage
over denne | medfer af artikel 173, stk.
2, sidste led. I denne situation, hvor insti-
tutionen har handlet, er det rimeligt, at
en anseger kan anlegge sag for at fi
kontrolleret, om Kommissionens afge-
relser er lovlige.

Det 1 EKSF-traktatens artikel 35
omhandlede annullationssegsmil  kan
ikke anfores til stette for en anden
fortolkning. Dette segsmal adskiller sig
fra det 1 artikel 175 nwxvnte, idet det
opfattes som en underordnet variant af
annullationssegsmilet. Det mi antages,
at en del af den usikkerhed, der hersker
med hensyn til fortolkningen af artikel
175, beror pd, at de begreber, som er
blevet udviklet omkring EKSF-traktatens
artikel 35, uden videre er blevet overfert
til denne bestemmelse.

6. Jeg skal herefter drage konklusionen
af disse overvejelser. Efter at selskabet
GEMA havde benyuet sig af den adgang
til at fremseue begwering, som fysiske
eller juridiske personer, der kan godt-
gore en beretuget interesse, besidder i
henhold ul arukel 3, stk. 2, litra b), i
forordning nr. 17/62, har det uwivlsomt
haft krav pd i henhold til artikel 6 i
Kommissionens forordning nr. 99/63 at
modtage underretning samt at fi fastsat
en frist for fremseuelse af eventuelle
skriftlige  bemerkninger. Var denne
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underretning udeblevet, ville selskabet
have kunnet rette en opfordring til
Kommissionen  (jf.  E@F-traktatens
artikel 175), og sifremt denne fortsat
havde forholdt sig tavs og passiv, ville
forudsetningerne for et passivitets-
segsmil have veret opfyldt. Men i reali-
teten har Kommissionen givet underret-
ning i den nzvnte skrivelse af 22. marts
1978, der som allerede fremhzvetr fuldt
ud opfyldte kravene i henhold til artikel
6 1 forordning nr. 99/63. Denne under-
retning udgjorde efter min mening den i
artikel 175, stk. 3, nzvnie retsakt,
hvorfor Kommissionens passivitet
opherte ved skrivelsens dato. Den pagzl-
dende retsakt har kunnet anfegtes ved et
rettidigt annullationssegsmil, idet de
retsakter, der er genstand for Domsto-
lens kontrol efter artikel 173, stk. 1, er
beskrevet i tilsvarende vendinger som i
artikel 175, stk. 3. Dette stottes af den
omstendighed, at skrivelsen af 22. marts
1978 efter min mening indeholdt en stil-
tiende beslutning om henleggelse af den
mod Compagnie luxembourgeoise de
Télediffusion og dette selskabs datter-
selskaber indledte procedure. GEMA
kunne have krzvet denne beslutning
annulleret pd den i den omtalte
Metro-dom af 25. oktober 1977 angivne
made. Under alle omstendigheder har
der med den pageldende skrivelse, ogsi
selv om der forst skulle have hersket tvivl
om dennes nzrmere retlige beskaf-
fenhed, foreligget en stillingtagen fra
Kommissionens side i den 1 artikel 175,
stk. 2, forudsatte betydning. Og dermed
har et  passivitetssogsmil  vaeret
udelukket.

Selskabet GEMA havde derimod af de
ovenfor anferte grunde ikke noget krav
pd, at Kommissionen vedtog en formel
beslutning vedrerende indholdet af den
procedure til konstatering af overtrz-
delser af konkurrencereglerne, som var
blevet indledt efter selskabets begzring.
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GEMA har folgelig ikke haft nogen
grund til at tro, at der efter underret-
ningen af 22. marts 1978 ville blive
udstedt en sidan beslutning. Og under
alle omstendigheder ville en formel
beslutning  vedrerende  procedurens
indhold ikke vere blevet vedtaget over
for GEMA, der derfor ogsi af denne
grund ville have veret afskiret fra et
passivitetssegsmil, der jo i medfer af
artikel 175, stk. 3, kun er anvendeligt
ved undladelse af at udstede en retsakt,
der reuter sig til sagsegeren.

7. Selskabet GEMA har som anfert den
19. marts 1979 nedlagt en subsidier
pistand om annullaton af den i
Kommissionens skrivelse af 22. marts
1978 indeholdte beslutning.

Ogsa dette annullationssegsmal mi efter
min mening afvises, idet det er for sent
anlagt; fristen pAd 2 mineder, der skal
regnes fra retsaktens modtagelse, var jo
ved sagens anleg betydeligt overskredet.

Sagsegerne har heroverfor anfert, at
anullationspastanden beror p3 fremkom-
sten af en ny segsmilsgrund, der stottes
pa retlige og faktiiske omstendigheder,
der er kommet frem under den skriftlige
forhandling, og at den derfor bor admit-
teres 1 medfer af procesreglementets
arukel 42, stk. 2. Den nye retlige
omst:endighed er ifolge sagsegerne
Bundesgerichts dom af 12. december
1978, der angdr de samme faktiske
forhold, som tdligere var omfattet af
den procedure, Kommissionen havde
indledt mod Compagnie luxembour-
geoise; | denne dom fastslar Bundesge-
richtshof bla., at Kommissionen har
opgivet at fortsette den nwmvnte proce-
dure. Sagsegerne har anfert, at det heraf
mi udledes, at Bundesgericht har
opfattet Kommissionens skrivelse af 22.
marts 1978 som en beslutning, der afslut-

tede proceduren, hvilket skulle berettige
sagsegerne til at nedlegge den subsi-
diere pistand efter procesreglementets
frist.

Denne opfattelse forekommer mig
aldeles grundles. For det forste kan man
betvivle, om der med den n=zvnte doms
vurdering af den retlige beskaffenhed af
Kommissionens skrivelse af 22. marts
1978 foreligger en (ny) retlig »omstaen-
dighed« i den 1 procesreglementets
artikel 42, stk. 2, forudsatte betydning;
der er vel egentlig blot tale om en
fortolkning af et dokument, som en
national domstol har anlagt og optaget i
sin domsbegrundelse, og ikke om en
feellesskabsretlig relevant omstzndighed.
Og lad mig hertil foje, at muligheden for
i henhold til procesreglementets artikel
42, stk. 2, undtagelsesvis at fremfere nye
segsmilsgrunde under sagens behand-
ling, vedrorer nye segsmalsgrunde af
faktisk eller retlig art, som stetter den i
stevningen anferte pastand, mens sagse-
gerne i det foreliggende tilfzlde i reali-
teten har nedlagt en ny pdstand. 1 det
ferste sogsmil -af 30. maj 1978 havde
sagsegerne i medfer af artikel 175 jo
nedlagt pistand om, at det blev pibudt
Kommissionen at trzffe en formel
beslutning eller at underrette sagsogerne
om sagens henleggelse, dvs. at tage stil-
ling til den oprindelige begzring, i anden
omgang har sagsegerne derimod i
medfer af artikel 173, stk. 2, nedlagt
pistand om annullation af beslutningen-
om ikke at fortsztte den mod Com-
pagnie luxembourgeoise de Télédiffusion
indledte  procedure; der foreligger
siledes to forskellige krav, der ligeledes
har et forskclligt grundlag: det forste
stottes pi Kommissionens passivitet, det
andet pd retsstridigheden af Kommissio-
nens beslutning. Sagsegernes anden
pistand er altsi utvivisomt pa ny
pastand. Det kan endvidere konstateres,
at den subsidiere pistand i alt fald er
nedlagt efter afslutningen af den skrift-
lige forhandling, og siledes allerede som
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folge heraf falder uden for nmvnte

arukel 42, stk. 2.

Jeg finder det endelig rigtigst at gere
opmerksom pi, at passivitetssegsmilet
fra maj 1978 ikke kan opfattes som et
annullationssegsmal. Det kan med andre

ord ikke hzvdes, at selskabet GEMA
allerede i det forste sogsmil og uanset
henvisningen deri til institutionens passi-
vitet har krevet en beslutning annulleret.
Kravenes og begrundelsernes forskel-
lighed, som jeg netop har omualt, legger
sig 1 vejen herfor.

8. Jeg skal derfor afslutningsvis foresld Domstolen at afvise sivel passivi-
tets- som annullationssegsmilet, anlagt af GEMA mod Kommissionen
henholdsvis den 30. maj 1978 og den 19. marts 1979.

P4 grund af de indviklede og ul dels uafklarede problemer, sagen omhandler,
foreslar jeg, at sagens omkostninger ophzves med en tredjedel i henhold til
procesreglementets artikel 69, stk. 3, 1. afsnit, siledes at det sagsegende
selskab tilpligtes at afholde to tredjedele af Kommissionens omkostninger.
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