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FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO
fremsat den 27. juni 1989 %

Haje Domstol.

1. Neerverende foreleggelseskendelse  ve-
drerer fortolkningen af visse aspekter i ord-
ningen vedrerende begraensning af ekspor-
ten af stdlrer fra Fellesskabet til USA. Den
omhandlede ordning fremgér af forskellige
dokumenter af savel international som fel-
lesskabsretlig karakter; herudover kraver de
spergsmil, den nationale ret har anmodet
om en besvarelse af, en analyse af visse ele-
menter i disse tekster og de faktiske forhold.
Jeg anser det derfor for forméilstjenligt —
ogsa sclv om det vil gore fremstillingen lide
tungere — forst at give en kort redegerelse
for de faktiske omstendigheder og iser for
hovedtrzekkene i de relevante bestemmelser.

2. Den 7. januar 1985 indgik EQF og USA
i form af en brevveksling et arrangement,
hvorefter eksporten af stilrer fra Fellesska-
bet begreenses pa visse betingelser. Arrange-
mentet, som i det vaesentlige tridte i stedet
for det tidligere arrangement fra 1982, satte,
i det mindste for en tid, punkwm for en
lang og hird diskussion, som var kulmineret
i november 1984, da den amerikanske rege-
ring dekreterede totalt forbud mod import
af rer fremstillet i Fellesskabet .

# Originalsprog: italiensk.

I — For en nxrmere gennemgang af aftalen fra 1982 og fol-
gerne heraf henvises navalig ul: 1) L Pogany, »Steel wars«
vs »Star warse: the impact of voluntary export restraints on
the GATT, i Current issues in international business law,
1988. 2) M. K. Levine, Inside international trade policy for-
mulation, A bistory of the 1982 US-EC steel arrangements,
1985. 3) . Benyon og J. Bourgeois, The European Com-
munity-United gmtcs steel arrangement, Common Market
Law Review, 1984.

Det forlig, der blev indgaet ved aftalen af 7.
januar 1985 (som oprindelig skulle gexlde
indtil den 31. december 1986, men herefter
blev forlenget til september 1989), er base-
ret pa, at der abnes mulighed for eksport af
indtil 7,6% af det anslaede forbrug af stil-
ror i USA fra Fellesskabet. Dette tal repree-
senterer en forhojelse i forhold til det tidli-
gere geldende loft pa 5,9%. I lofter pa
7,6% indgar et andet loft pA 10% (af det
ansliede forbrug i USA) af en sarlig type
stalrer, som anvendes under olieefterforsk-
ning (Oil country tubular goods, herefter
benzevnt »OCTG«).

Det fastslas desuden i pkt. 7 i brevvekslin-
gen (som er godkendt ved Rédets forord-
ning nr. 59/85 af 9. januar 19852), at eks-
porten er betinget af, at der anvendes en
ordning med udferselstilladelser, som skal
fastlzegges i en senere fzllesskabsforordning.

I overensstemmelse med denne bestemmelse
udstedte Radet den 9. januar 1985 forord-
ning nr. 60/853. Den tredje betragtning til
denne forordning lyder saledes:

»for at sikre en praktisk forvaltning ber de
meangder, hvortil Fellesskabet har begrzn-
set cksporten, fordeles mellem medlemssta-
terne; der ber i den forbindelse fastszettes en

2 —EFTL 9,s. L
3 — EFTL9,s 13
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fordelingsnegle; det er derefter medlemssta-
ternes opgave at fordele de mengder, de sa-
ledes har fiet tildelt, mellem virksomhe-
derne ved anvendelse af objektive kriterier«.

I den fjerde og den femte betragtning fast-
slas det, at:

»ved anvendelse af fellesskabsbegraensnin-
ger, der er baseret pd en fordeling mellem
medlemsstaterne pa sidanne betingelser, vil
begransningernes fzllesskabskarakter kunne
bevares;

fordelingen mellem medlemsstaterne af de
samlede udferselsmuligheder inden for ar-
rangementet ber baseres pa de traditionelle
handelsmonstre«,

I artikel 2 i forordning nr. 60/85 fastslis
det, hvilke lofter der gzlder for eksporten
af henholdsvis stilrer i almindelighed og
OCTG-rer (som anfert ovenfor henholdsvis
7,6% og 10%).

Artikel 3 bestemmer dernsst, at »Kommis-
sionen fordeler Fezllesskabets kvantitative
eksportlofter... i overensstemmelse med bilag
IIl«. Med hensyn til stalror fastsettes Tysk-
lands kvote i bilag III til 2,82% (af det an-
sliede forbrug i USA). Italien fir tildelt en
kvote p4 2%, og de ovrige medlemsstater
mindre kvoter (Frankrig: 0,93%, Grzken-
land: 0,52%, Belgien: 0,48%, Det Forenede
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Kongerige: 0,40%, Nederlandene: 0,28%,
Luxembourg: 0,17%, Danmark og Irland:
0%}. Med hensyn til OCTG-ror angives det
i bilag III, at »fordelingen mellem medlems-
staterne fastsettes af Ridet... inden den 31.
januar 1985«. Radet fastsatte imidlertid forst
den 6. august 1985 — efter en rzkke nye
uoverensstemmelser mellem USA og Falles-
skabet — fordelingen af kvoterne for
OCTG-ror ved forordning nr. 2355/854,

Bestemmelserne om udferselstilladelser fin-
des i artikel 5 i forordning nr. 60/85. Som
vi har set, var det allerede i den forudga-
ende brevveksling bestemt, at der skulle ind-
fores en sidan ordning. I artikel 5, stk. 2,
bestemmes det navnlig, at:

>>:I'illadelserne udstedes efter folgende krite-
rier:

— de i denne forordning fastsatte regler,
og iser dem der vedrorer den mzngde,
som Kommissionen har tildelt i henhold
til artikel 3, skal overholdes;

— virksomhedernes traditionelle eksport-
menstre skal overholdes, idet der tages
hensyn til de i denne forordning fast-
lagte principper om begrensning samt
eventuelt til nye rerproducenters situa-
tion;

— de traditionelle eksportmenstre over for
USA i lebet af aret skal overholdes;

4 — EFTL 222,s. 1.
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— eksportmulighederne i henhold til denne
forordning skal udnyttes og forvaltes
bedst muligt;

— cventuelle nye muligheder, der 1 givet
fald matte veere til stede i henhold il
denne forordning, skal udnyttes bedst
muligt.

Opmzrksomheden henledes pa, at artikel 5,
stk. 2, senere er blevet zndret ved Rédets
forordning nr. 3686/87 af 8. december
19875 Anden og tredje betragtning til
denne forordning lyder siledes:

»der er etableret skonomiske forbindelser
mellem fellesskabsvicksomheder og deres
datterselskaber i Amerikas Forenede Stater,
idet der til sidstneevnte fra fellesskabsvirk-
somhederne leveres rerhalvfabrikata il
fremstilling af ror; ved fordelingen af falles-
skabskvoten mellem medlemsstaterne som
anfort i bilag III til ovennavnte forordning
er der taget hensyn til den serlige situation
for sAidanne virksomheder, der har et datter-
selskab i USA;

kriterierne for fordeling af tilladelserne mi
udformes siledes, at der tages hensyn til
denne sarlige situation; listen over kriterier
for medlemsstaternes udstedelse af tilladel-
ser ber derfor udvides med et kriterium ved-
rerende tilfeldet med fellesskabsvirksomhe-
der, der har et datterselskab i Amerikas For-

5 — EFT L 346,s. 26.

enede Stater, og som til dette leverer rer-
halvfabrikata til fremstilling af ferdige rore.

Af disse grunde er artikel 5, stk. 2, andet
led, i forordning nr. 60/85 blevet aflost af
folgende bestemmelse:

»— virksomhedernes traditionelle eksport-
menstre skal overholdes, idet der tages
hensyn til de i denne forordning fast-
lagte principper for begrensning og
eventuelt til situationen for nye rerpro-
ducenter og virksomheder, der i De
Forenede Stater har et datterselskab,
hvortil de leverer rerhalvfabrikata til
fremstilling af rore.

3. Ved udstedelsen af udfarselstilladelser i
medfer af forordning nr. 60/85 lagde For-
bundsrepublikken Tyskland navnlig kriteriet
»traditionelle eksportmenstre« i artikel 5,
stk. 2, andet led, til grund. Arene 1979-1984
valgtes som referenceperiode. For de tyske
myndigheder gik i gang med fordelingen,
havde de imidlertid fra deres samlede kvote
(2,82% af forbruget i USA) trukket en
kvote pa 20000 t, som blev tildelt Hoesch,
for at dette selskab kunne levere OCTG-rer
til et datterselskab 1 Texas.

Den 13. maj 1985 ansegte Bergrohr de ty-
ske myndigheder om udferselstilladelser for
en samlet mengde pi 35 378 t stalror for at
kunne opfylde en kontrakt med en ameri-
kansk virksomhed. Pi grundlag af Ber-
grohrs tidligere eksport havde selskabet ef-
ter de tyske myndigheders beregninger kun
kunnet opna tilladelse til udfersel af 3 308 ¢
i drene 1985 og 1986. Da denne kvote alle-
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rede var blevet opbrugt til rer, hvis udfersel
var blevet forhindret efter den amerikanske
regerings udstedelse af et totalt importfor-
bud den 30. november 1984, blev Bergrohrs
ansegning afslaet.

Selskabet har imidlertid under en sag til
provelse af denne afgorelse gjort gxldende,
at det efter en gennemgribende ®ndring af
selskabs- og virksomhedsstrukturen burde
have varet betragtet som en »ny rerprodu-
cent, jfr. artikel 5, stk. 2, andet led, i for-
ordning nr. 60/85. Selskabets status som ny
producent burde navnlig have veret aner-
kendt ud fra felgende synspunkter:

— opferelse (pabegyndt i 1981 og afsluttet
i 1983) af et nyt anleg i Dillingen i
samarbejde med Dillinger Hiitten-
werke;

— forhejelse af selskabskapitalen fra 7,5
mio. til 30 mio. DM, hvoraf Dillingers
andel udgjorde 50%;

— udpegelse af et nyt tilsynsrid med en
representant for Dillinger som for-
mand;

— en betydelig udvidelse af produktions-
kapaciteten fra 250 000 t i det hidtidige
anlzeg tl 650 000-850 000 t, alt efter
udnyttelsen af anlegget;
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— specialisering, siledes at anlegget i
Dillingen takket vere en ny teknik
kunne fremstille et nyt produkt, nemlig
store rer med en vegtykkelse pa over
25 mm.

Ifelge Bergrohr ville en anerkendelse af sel-
skabet som »ny rerproducent« have bevir-
ket, at det kunne have fiet tilladelse il at
udfere storre mengder end dem, selskabet
fik tildelt pa grundlag af kriteriet »traditio-
nelle elksportmenstre« alene.

4. For de tyske domstole opstod foruden
sporgsmilet om anerkendelse af Bergrohr
som »ny rerproducent« sporgsmilet om,
hvorvidt det havde veret lovligt at tildele
Hoesch den szrlige mengde pa 20 000 .
Bergrohr havde nemlig anfegtet Hoeschs
ret til denne szrlige mengde, idet selskabet
var af den opfattelse, at ogsa disse 20 000 ¢
burde have varet fordelt mellem de virk-
somheder, der havde indgivet ansegning, ef-
ter de felles kriterier for udstedelsen af ud-
forselstilladelser i forordning nr. 60/85.

Retterne i forste og anden instans besvarede
disse to spergsmil forskelligt. Da Bundes-
verwaltungsgericht, som sagen herefter blev
indbragt for, fandt, at sagens udfald afhang
af en nermere fortolkning af den omhand-
lede ordning, udsatte den sagen og fore-
lagde Domstolen felgende przjudicielle
sporgsmal:

»1) a) Kan ’nye rerproducenter’, jfr. artikel
5, stk. 2, i Radets forordning (EQF)
nr. 60/85 af 9. januar 1985 (EFT L
9, s. 13) ogsd vzre virksomheder,
der ganske vist allerede hidtil har
fremstillet stilrer, men som — i
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samme selskabsform og med samme
firmanavn — har gennemgaet en be-
tragtelig selskabsretlig og skonomisk
@ndring, bl. a. gennem optagelse af
en ny selskabsdeltager, en vesentlig
kapitalforhejelse og en betragtelig
foragelse af kapaciteten gennem op-
forelse af et nyt produktionsanleg?

b) Sifremt spergsmil a) besvares be-
krzftende, er det da til hinder for at
anerkende en sidan virksomhed som
en ny rerproducent, at de omsten-
digheder, der begrunder denne
egenskab, allerede er indtruffet, len-
gere tid for eksportbegraensningerne
tradte i kraft, men i dette tidsrum
ilke er blevet benyttet til at gennem-
fore eksport til USA?

) Safremt spergsmil b) besvares be-
nzegtende, efter hvilke synspunkter
skal ’situationen’ for en sidan ny
rorproducent da bedemmes inden
for det skan over fordelingen, de na-
tionale myndigheder har faet tillagt i
henhold til artikel 5, stk. 2, i forord-
ning (EQF) nr. 60/85?

2) Kan det af afsnit 11 i den radsafgerelse,
der blev vedtaget efter skriftlig proce-
dure den 29. december 1984, om god-
kendelse vedrerende forhandlinger om
indgielse af et arrangement med De
Forenede Stater om eksport af stalrer i
henhold til de i afsnit I anforte ret-
ningslinjer og om fordeling af den sam-
lede kvote pi 7,6% af det amerikanske

marked i henhold til afsnit II (nr. 17 i
den méanedlige oversigt over retsakter,
som er vedtaget ved skriftlig procedure,
december 1984), enten alene eller sam-
menholdt med artikel 5, stk. 2, 1 forord-
ning (EQF) nr. 60/85, udledes, at For-
bundsrepublikken Tyskland var forplig-
tet eller berettiget til for drene 1985 og
1986 forlods at tildele en bestemt pro-
ducent en sermangde pa 20 000 t af sin
eksportkvote pa 2,82%?«

5. Med det ferste przjudicielle sporgsmils
forste led har den foreleggende ret anmo-
det Domstolen om en fortolkning af begre-
bet »ny rerproducentc.

Idet der henvises til de mere udiemmende
oplysninger i retsmederapporten, skal jeg i
den forbindelse erindre om, at Hoesch, den
tyske regering og den italienske regering er
af den opfattelse, at virksomheder kun kan
anses for »nye rarproducenter« i to tilfzlde:
nar der er tale om nyoprettede virksomhe-
der, der fremstiller stilrer, og nar der er tale
om allerede eksisterende virksomheder, der
arbejder inden for andre sektorer, og som
for forste gang pibegynder en produktion
af stilrer.

De har anfort, at det folger af ordlyden af
den relevante bestemmelse, at en »ny rer-
producent« kun kan vere en producent,
som ikke tidligere har fremstillet stilror.
Denne fortolkning trenger sig imidlertid
navnlig p4, nar henses til bestemmelsens ra-
tio. Hensigten med at fordele udfarselstilla-
delserne mellem virksomhederne i den en-
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kelte medlemsstat er nemlig at fastholde den
bestdende konkurrencesituation, for si vidt
som den tjener til at »fastfryse« strukturen i
cksporten af stalrer til USA; reglen om
overholdelse af de »traditionelle eksport-
menstre« er derfor hovedreglen, og den
eneste undtagelse herfra — nemlig reglen
om »nye rerproducenter« — skal fortolkes
restriktivt, Kriteriet »traditionelle eksport-
menstre« er i evrigt ogsi rimeligt, idet de
opofrelser, virksomhederne mi vise som
folge af kontingentordningen, fordeles lige-
ligt, og ekonomisk velbegrundet, idet de
virksomheder, som i de foregiende ar har
opndet de bedste resultater pa det amerikan-
ske marked, far tildelt sterre kvoter.

Kun en virksomhed, som falder ind under
en af de to ovenfor nevnte kategorier, og
som ikke tidligere har kunnet opbygge en
referencemengde, kan altsi betegnes som
en »ny rerproducent«. Derimod ville det
vaere 1 modstrid med bestemmelsens karak-
ter af en undtagelse og — mere generelt —
med formalet, som er ikke at 2ndre de alle-
rede eksisterende virksomheders stilling, at
anerkende, at allerede eksisterende produ-
center kan opni denne status, nir de har
gennemgdet en wekonomisk-juridisk om-
strukturering, ogsa selv om der er tale om
gennemgribende @ndringer. 1 ovrigt vil en
provelse af, om de mndringer, der er sket, i
det konkrete tilfzlde er tilstrekkelige til, at
det ma konkluderes, at der er tale om en
»ny rerproducent«, kreve undersegelser,
hvis udfald er uvist, og som er si komplice-
rede, at de vil vere uforenelige med kravet
om, at de omhandlede udferselstilladelser
skal kunne udstedes hurtigt og enkelt.

6. Jeg finder ikke denne argumentation
overbevisende.
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For det forste bygger den pa den premis, at
formélet med fordelingen af udferselstilla-
delserne i henhold til forordningens artikel
5 som hovedregel og med ganske fi undta-
gelser er, at virksomhederne bevarer deres
position i samhandelen med USA for s3 vidt
angar stalrer. Denne premis synes ikke vel-
begrundet.

For sa vidt som den er til hinder for det frie
okonomiske initiativ og konkurrencefrihe-
den, mi en ordning, der indebazrer be-
grensninger i den internationale samhandel,
i princippet ikke begrense virksomhedernes
handlefrihed mere, end det er strengt ned-
vendigt for at kunne gennemfere ordningen.

Aftalen med USA indebzrer imidlertid i
kraft af, at der indferes et fzllesskabsloft
for eksporten, som igen er opdelt i lofter for
de enkelte medlemsstater, allerede en klar
og mearkbar begraensning i de pagzldende
virksomheders handlefrihed. Ordningen har
altsi ifelge sin natur en negativ indflydelse
pa den samlede udvikling inden for sekto-
ren. Den er ikke desto mindre velbegrundet
pa baggrund af de langvarige uoverensstem-
melser, som har veret karakteristiske for
forretningsforbindelserne mellem EQF og
USA pa stdlomridet. Det mi derfor antages,
at hvis aftalen om begrensninger ikke var
blevet indgaet, og de amerikanske produ-
center stadig var i vanskeligheder, ville sam-
handelen over Atlanterhavet i hvert fald in-
den for denne sektor have udviklet sig i en
retning, der ville vere endnu mere ugunstig
for de europ=ziske virksomheder.

Dette vil sige, at de kvantitative begrensnin-
ger, som Fellesskabet har accepteret, er den
»pris«, der ma betales for at sikre, at den
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europziske stilindustri fortsat kan afsette
sine produkter — omend i meget mindre
omfang. Men som jeg har anfert, betyder
dette ikke, at man ud over de kvantitative re-
striktioner md acceptere andre markedsregile-
rende faktorer, som ikke er forudset i aftalen,
og som nawvnlig ikke er nodvendige for dens
gennemforelse.

7. Det er navnlig klart, at det ikke er ned-
vendigt for aftalens gennemforelse, at der i
det vasentlige sker en »fastfrysning« af eks-
porten til USA fra hver enkelt stilvirksom-
hed i Fewllesskabet.

Aftalen fastsetier nemlig makro-skonomiske
og ikke mikro-okonomiske begraensninger.
Den fastsztter lofter og foreskriver, at der
skal indferes udferselstilladelser for at sikre
overholdelsen heraf. Fordelingen af disse til-
ladelser mellem medlemsstaterne og dernzst
mellem virksomhederne er et rent internt
problem, som er helt uden interesse for den
amerikanske modpart.

P4 det mikro-gkonomiske plan medfarer
»fastfrysningen« af de europwiske virksom-
heders stilling pA markedet desuden, at
nogle virksomheder opnidr en privilegeret
stilling, og at initiativ og fornyelse heemmes.

Den opfattelse, som her forkastes, forer
altsd til begrrensninger i det private initiativ
og i konkurrencefriheden, som ikke har ud-
trykkelig hjemmel i nogen af de relevante
bestemmelser, og som 1 hvert fald ikke er
hensigtsmessige set fra et forvaltningsmees-
sigt synspunkt.

Desuden har den negative akonomiske fol-
gevirkninger, som forekommer endnu mere
skadelige og urimelige i betragtning af, hvor
lenge begrensningen af eksporten har varet.
Ordningen, som blev indfert i 1982 og gen-
forhandlet i 1985, er nemlig — som jeg har
anfort — i sin nuverende form blevet for-
lzenget indtil september 1989. Og som Kom-
missionen har bekraftet under den mundt-
lige forhandling, forekommer det under de
nuverende omstzndigheder sandsynligt, at
den forlenges yderligere.

Der er derfor ingen grund ul at antage, at
udforselstilladelserne principielt skal forde-
les pA en sidan mide, at eksportvirksomhe-
derne bevarer deres stilling p& markedet.
Heraf folger, at kriteriet om overholdelse af
»traditionelle eksportmenstre« ikke nedven-
digvis — 1 modsatning til hvad den tyske
regering, den italienske regering og Hoesch
har anfert — har karakter af en hovedregel,
mens reglen om den »nye rerproducent,
som skal fortolkes restriktivt, er den eneste
undtagelse fra denne regel. Specielt med
hensyn hertil bemerkes, at en restriktiv for-
tolkning af denne regel faktisk ville veere det
samme som nesten fuldstendig at udelukke
muligheden for at tage hensyn til en »ny
rerproducent«. Det er nemlig tvivlsomt, om
en ny virksomhed kan opsta, eller om en
virksomhed, der tidligere har arbejdet pa
andre markeder, kan komme ind p4 et s&-
dant marked.

8. Det fremgar af systematikken i artikel 5,
at kriteriet om overholdelse af de traditio-
nelle eksportmenstre ikke er den eneste re-
gel, der skal felges.

Som Domstolen har anfort i dommen af 17.
marts 1987, Mannesmann-Rohrenwerke AG
(333/85, Sml. s. 1381), skal medlemssta-

3431



FORSLAG TIL AFGGRELSE FRA HR. TESAURO — SAG 142/88

terne, nir de udsteder udferselstilladelser
inden for rammerne af det fastsatte loft,

soverholde nogle kriterier, der ganske vist
er objektive, men hvis anvendelse indebzrer
en vis skensmargen, og hvis vegt kan be-
stemmes ved at sammenbolde kriterier af for-
skellig art« (min fremhaevelse).

Denne dom fastslar, hvad der i ovrigt alle-
rede tilstrekkelig klart fremgir af ordlyden
af artikel 5, stk. 2, nemlig at de omhandlede
tilladelser udstedes af de nationale myndig-
heder pa grundlag af en skensmzssig vurde-
ring af en belbed af kriterier.

Blandt disse kriterier har kriteriet »traditio-
nelle eksportmenstre« en statisk karakter.
Men selv om dette kriterium har szrlig be-
tydning pa grund af dets praktiske anvende-
lighed i forbindelse med forvaltningen af
ordningen, mi det ikke desto mindre —
uanset om der er tale om en »ny rerprodu-
cent« eller ej — bringes i overensstemmelse
med overvejelserne vedrerende de aspekter,
som henger sammen med markedets dyna-
miske karakter. Der henvises navnlig ul de
sidste to led i artikel 5, stk. 2, hvor det pre-
ciseres, at der ved udstedelsen af tilladel-
serne ogsi skal tages hensyn til, at eksport-
mulighederne i henhold til forordningen
skal udnyttes og forvaltes bedst muligt. Disse
overvejelser er inspireret af vurderinger, som
kan defineres siledes, at de har at gere med
en effektiv fordeling og ikke blot oprethol-
delse af den eksisterende stilling p4 marke-

det.
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Naturligvis kan den samtidige anvendelse af
disse kriterier ogsa fore til de samme resul-
tater. Det kan nemlig vise sig, at det er i
overensstemmelse med det mal at opnd den
bedst mulige forvaltning af det nationale
loft at give den virksomhed, som ogsa tidli-
gere har eksporteret mest og derfor har vist
den storste konkurrencedygtighed, tilladelse
til en sterre eksport.

Anvendelsen af disse kriterier kan imidlertid
ogsé fare til forskellige resultater. For ek-
sempel kan det vise sig at vere formailstjen-
ligt at nedsztte de starste »traditionelle eks-
porterers« kvoter forholdsmassigt for at
forege kvoten til en virksomhed, som har
opndet en serlig fordelagtig og eventuelt
langvarig kontrake om levering af ror til
USA.

Det er netop i disse tilfzxlde, hvor den natio-
nale myndighed skal foretage komplicerede
vurderinger af omstendigheder, der ikke er
entydige, at den skensmargen, Domstolen
har givet den, og hvis vagt, som allerede
navnt, »kan bestemmes ved at sammenholde
kriterier af forskellig art«, kommer ind i bil-
ledet.

Overholdelsen af »de traditionelle eksport-
menstre« er — selv om der ses bort fra hen-
visningen til de »nye rerproducenter« —
derfor ikke som hzvdet i det vasentlige det
eneste kriterium, man skal rette sig efter.
Udstedelsen af udferselstilladelser sker efter
en undersogelse af sammenhengen, hvorun-
der man mi tage sin tilfluge til konkurre-
rende kriterier, og der ogsd tages hensyn til
den gkonomiske effektivitet ved foretagel-
sen af den skensmessige vurdering.
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Dette bekrefter, hvad jeg tidligere princi-
pielt har anfort, nemlig at overholdelsen af
de traditionelle eksportmenstre er et af de
midler, der i henhold til artikel 5 skal tages i
betragtning, nir det skal fastslas, hvorledes
tilladelserne skal fordeles, og ikke formdlet
med selve fordelingen.

9. I lyset af disse betragininger mé det ogsi
afvises, at begrebet »ny rerproducent« —
som den eneste undtagelse fra et stort set
udtemmende generelt kriterium — skal for-
tolkes restriktivt.

Siledes som artikel 5 som helhed logisk er
opbygget, skal henvisningen til »ny rerpro-
ducenter« ikke forstds som en undtagelse,
men som et klart uduyk for et serligt til-
frelde, hvor vurderinger af statisk karakter
mA bringes i overensstemmelse med om-
stendigheder, der hanger sammen med
markedets dynamik. Med andre ord har
fellesskabslovgiver pA den ene side generelt
bestemt, at de nationale myndigheder altid
skal overveje, om der eventuelt er nye fak-
torer i udviklingen p& markedet, som er re-
levante for den bedst mulige forvaltning af
cksportmulighederne, og har pA den anden
side specielt palagt myndighederne at tage
hensyn til et swerligt tlfelde af markeds-
udvikling, nemlig det, at der kommer en
»ny rerproducent« ind pA markedet.

Af denne udurykkelige bestemmelse ma
folge, at nir et sadant tilfelde indurzeffer, er
medlemsstaternes  skensmargen  mindre.
Disse kan nemlig ikke uden en rimelig be-
grundelse foretage en fordeling af tilladel-
serne, hvoraf det fremgir, at der ikke er ta-
get hensyn til de »nye rerproducenters« si-
tuation.

Denne udtrykkelige bestemmelse opfylder
desuden kravet om, at ratio skal veare til-
streekkelig klar. I disse tilfzlde er der nemlig
ikke sket noget nyt i markedets mdde at fin-
gere pd (som 1 eksemplet med virksomheden,
som tidligere indtog en ubetydelig stilling,
hvad eksporten angik, men som har skaffet
sig en ny stor ordre), men en mndring i
selve markedets strukeur. Det er grunden til,
at de nationale myndigheder rent logisk —
som jeg har anfort — ikke kan se helt bort
fra en sidan udvikling, selv om de kan tage
stilling til betydningen heraf ved fordelingen
af tilladelserne efter et sken, som dog skal
begrundes.

Den pracise henvisning til »nye rerprodu-
center« i artikel 5, stk. 2, andet led, forster-
ker derfor forventningerne hos de virksom-
heder, hvis stilling pA markedet har @ndret
sig som felge af strukwurendringer. Den in-
debarer en anerkendelse sivel af den oko-
nomiske betydning, som en sidan udvikling
utvivlsomt har, som af de betydelige vanske-
ligheder, wndringer af denne art meder p
et marked som det omhandlede. Disse van-
skeligheder hanger sammen med de store
omkostninger i forbindelse med sidanne
projekter og med den betydelige investe-
ringsrisiko.

Men hvis dette er grunden til, at der specielt
er givet regler om det tilfelde, hvor der er
tale om »nye rerproducenters, kan det bru-
ges som et yderligere argument mod den re-
striktive fortolkning, hvorefter dette begreb
mi begrenses til helt nye virksomheder eller
til virksomheder, som tidligere opererede pa
andre markeder.

Hvis det, der ifelge forordningen skal tages
i betragtning, er en strukturel mndring af
markedet, mi det nemlig anerkendes, at der
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okonomisk set sker en sddan =ndring ikke
blot, nar en »newcomer« kommer ind pi
markedet, men ogsa nar en virksomhed, der
allerede er inde pa markedet, ved hj=lp af
meget store investeringer radikale ndrer sin
selskabs- og virksomhedsstruktur, idet den
lzegger en ny strategi for afsztningen og nar
op pi en produktionskapacitet, som ikke
kan sammenlignes med dens tidligere kapa-
citet.

Efter sidanne zndringer forekommer det
indlysende, at markedsstrukturen ikke lan-
gere er den samme som for. Den radikale
@ndring, der er sket, har nemlig fort til, at
der er kommet en ny deltager i konkurren-
cen, og dermed er der sket en vesentlig n-
dring 1 forholdet mellem de konkurrerende
virksomheder med hensyn til gennemslags-
kraften pi markedet.

Det vil derfor ikke vzre rimeligt at antage,
at =ndringer af dette omfang ikke falder ind
under begrebet »ny rerproducent« i den pa-
gxldende forordning; sidanne =ndringer
har nemlig i det mindste samme indflydelse
pd markedsstrukturen som en @ndring, der
skyldes, at en virksomhed, som tidligere
producerede andre varer, er kommet ind pi
markedet.

Det mi, som Kommissionen med rette har
anfert, ogsi understreges, at afgrensningen
mellem de tilfelde, hvor der sker en radikal
aendring af selskabs- og virksomhedsstruktu-
ren og de tilfelde, hvor en ny virksomhed
kommer ind pid markedet, og der altsi er
tale om et andet retssubjekt, er vanskelig, ja
endog umulig at foretage. Endringer som
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dem, Bergrohr har foretaget i det forelig-
gende tilfzlde, og som nedvendigvis inde-
barer store skonomiske forpligtelser, kan
meget vel give anledning ikke blot til en
omstrukturering af virksomheden og selska-
bet, men ogsa til oprettelsen af et egentligt
datterselskab. I sidstnzvnte tilfelde, som
ikke i det vasentlige er forskelligt fra det
forstnevnte, er der ingen tvivl om, at der
foreligger et andet retssubjekt, som ikke kan
nazgtes status som »ny rarproducent.

Det ville imidlertid hverken vere rimeligt el-
ler i overensstemmelse med den rette for-
tolkning af forordningens bestemmelser ude-
Iukkende at lade udstedelsen af tilladelser til
storre eksport vere afthzengig af, om der ju-
ridisk og formelt foreligger en anden virk-
somhedsform, og ikke af, om der er sket
materielle zndringer pid markedet. Dette
ville ikke blot vere i strid med logikken i
forordningen, men ogsi virke diskrimine-
rende, idet situationer, som set ud fra et
skonomisk synspunkt i det vesentlige er
ens, ville blive behandlet forskelligt.

Ifolge den tyske regering ville det dernzst
indebzre komplicerede undersogelser, som
de nationale myndigheder i hvert fald ikke
kan foretage inden for de korte frister, der
er fastsat i fallesskabsbestemmelserne om
udstedelsen af tilladelserne, hvis man ogsi
tillagde virksomheder, som radikalt har ®n-
dret struktur, status som »nye rerproducen-
tere.

Denne betragtning forekommer mig heller
ikke at vere afgerende. Frem for alt synes
det ikke at frembyde virkelige vanskelighe-
der at fastsl3, om der er tale om en »ny ror-
producent« 1 sager af den type, som der er



HOESCH M.FL./ BERGROHR

tale om her. De =ndringer, Bergrohr har fo-
retaget, er si omfattende og udtalte, at det
forekommer ubestrideligt, at der er sket en
endring i markedsstrukturen.

Mere generelt skal det bemzrkes — som
Domstolen har bekreftet i dommen i sagen
Mannesmann-Rohrenwerke — at det er for-
ordningen selv, der pilegger de nationale
myndigheder at udstede tilladelserne pi
grundlag af en skensmessig vurdering af
flere forskellige kriterier. Som vi har set, er
der nogle af disse kriterier, som indebarer,
at der skal tages hensyn til skonomiske fak-
torer, som henger sammen med dynamik-
ken pa det pigzldende marked, og som be-
stemt ikke er lettere at tage stilling til end
det, vi beskeftiger os med her.

Alt dette taget 1 betragtning er det min op-
fattelse, at begrebet »ny rerproducent« i ar-
tikel 5, stk. 2, andet led, i forordning nr.
60/85 omfatter de tilfelde, hvor en virk-
somhed, som allerede fremstiller stilror, ved
at =ndre virksomheds- og selskabsstruktur
udvider sin produktionskapacitet betydeligt
og herved mndrer sin stilling pa det pigel-
dende marked vesentligt i forhold tl de
konkurrerende virksomheder.

10. Da jeg har besvaret det ferste spargs-
méls forste led bekrzftende, mi jeg nu ga
over til at undersege det felgende led.

I den forbindelse har den nationale ret an-
fort, at de wndringer, som kan begrunde, at

Bergrohr anerkendes som »ny rerprodu-
centc, er sket cirka et ar, for aftalen om be-
grensning af eksporten tradte i kraft. Den
forelzeggende ret har derfor rejst spargma-
let, om denne omstzndighed i det forelig-
gende tilfzlde er til hinder for, at selskabet
betragtes som en »ny rerproducent.

Hertil bemarkes, at samme ret har fremha-
vet, at @ndringerne af virksomheden forst
blev fuldfert kort tid for indgielsen af afta-
len mellem EGF og USA, og at der normalt
boer gives en virksomhed, som fuldstendig
har ®ndret sin produktionsstruktur, en vis
frist til at omsztte 2ndringerne i en virkelig
okonomisk aktivitet og dermed ogsd i nye
eksportmenstre. Bergrohr har navnlig un-
derstreget, at indkeringsfasen til et projekt,
som er baseret pA en omstrukturering af
produktionsmidlerne, pi det pagzldende
marked er cirka halvandet ar.

Selv om de nye anlxg i det foreliggende til-
fxlde var blevet ferdige, for aftalen mellem
EQF og USA blev indgiet, er disse anlegs
kapacitet derfor forst virkelig sldet igennem
pi et senere tidspunkt. Virksomhedens sta-
tus som »ny rorproducent« er siledes forst
indurade, efter at cksportbegrensningerne
tradte i kraft. Der er derfor ingen grund til
ikke at lade artikel 5, stk. 2, andet led, finde
anvendelse i dette tilfzlde.

Det ma imidlertid prciseres, at den ende-
lige vurdering af dette aspekt skal foretages
af den nationale ret. Denne skal navnlig un-
dersege, om @ndringerne af virksomheden
virkelig er sket, kort tid for aftalen tridue i
kraft, og om de derfor forst har fort til kon-
krete resultater pA et senere tidspunkt.
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11. Med det forste spergsmils tredje led
har den nationale ret bedt Domstolen om at
oplyse, om der, selv om de nationale myn-
digheder har en vis skensmargen ved tilde-
lingen af udferselstilladelser, alligevel kan
angives kriterier, der skal overholdes ved
vurderingen af en »ny rerproducents« situa-
tion med henblik pa fordelingen af tilladel-
serne mellem de pigzldende virksomheder.

I den forbindelse bemaerkes, at medlemssta-
terne i medfer af den tredje betragtning til
forordning nr. 60/85 er forpligtet til at an-
vende objektive kriterier, nar de fordeler de
mengder, der er tildelt dem, mellem virk-
somhederne.

Nar der skal tages hensyn til en »ny rerpro-
ducents« situation, skal de nationale myn-
digheder normalt serge for, at der er et ri-
meligt forhold mellem de fornyelser, der er
foretaget, og de tilladelser, der udstedes
som felge heraf. Det ville nemlig ikke veere
acceptabelt, hvis betydelige andringer i
virksomheden ikke virkelig blev anerkendt
ved udstedelsen af tilladelserne.

For at sikre dette rimelige forhold skal de
nationale myndigheder tage hensyn til en
rekke faktorer af objektiv karakter sisom
udvidelse af produktionskapaciteten, for-
skelle i konkurrencedygtigheden samt de
konkrete perspektiver i forbindelse med ud-
nyttelsen af de tilladelser, der er ansegt om.
De skal ogsi tage hensyn til de andre anso-
gervirksomheders gkonomiske stilling, disses
eksport i referenceperioden og perspekti-
verne i forbindelse med udnyttelsen af tilla-
delserne.
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Det er klart, at denne helhedsbedemmelse
stadig har skensmassig karakter. Da den
bygger pi en vurdering af objektive om-
stendigheder, skal den ikke desto mindre
under alle omstendigheder vere tilstrakke-
ligt begrundet og kan derfor undergives
kontrol.

Jo sterre betydning der konkret tillegges
den »nye rerproducents« situation ved for-
delingen af tilladelserne, jo sterre vil den
forholdsmessige nedszttelse af de kvoter,
der tildeles de »traditionelle eksporterer,
naturligvis vere. Disse har imidlertid ikke
noget krav pa at f3 udstedt tilladelser i hen-
hold til forordningen; de kan kun have visse
forventninger, da de mi gore sig klart, at
der foruden kriteriet »traditionelle eksport-
menstre« ogsid er andre kriterier, der skal
anvendes; navnlig kan de tilladelser, de har
ret til 1 kraft af deres tidligere eksport, ind-
skreenkes, nar der opstar nye faktorer, som
kan f3 indflydelse p4 markedets funktion el-
ler struktur.

De nationale myndigheder er altsg ved vur-
deringen af en »ny rerproducents« situation
med henblik pa udstedelsen af udferselstilla-
delser i henhold til forordning nr. 60/85
forpligtet til at tage en rekke objektive fak-
torer i betragtning ved udevelsen af det
sken, forordningen giver dem. Herved skal
de sikre sig, at der er et rimeligt forhold
mellem de zndringer, der er foretaget af
den virksomhed, som anerkendes som »ny
rerproducentc, og de tilladelser, der tildeles
den, og de skal desuden tage hensyn til alle
de faktorer, som er egnede, nir det drejer
sig om at vurdere de andre ansegervirksom-
heders situation.
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12. Med det andet spergsmal har den natio-
nale ret bedt Domstolen om at fastsli, om
der findes et retsgrundlag, hvorefter de ty-
ske myndigheder var forpligtet eller beretti-
get til forlods at give Hoesch udforselstilla-
delser for en m=ngde pa 20 000 t af den na-
tionale kvote.

I foreleggelseskendelsen har den nationale
ret givet udtryk for sterk tvivl om, hvorvide
der findes et sddant retsgrundlag.

Derimod er den tyske regering, den ita-
lienske regering, Hoesch og navnlig Kom-
missionen af den opfattelse, at det klart
fremgar af alle de retsakter, der finder an-
vendelse, at der er fastsat en speciel kvote til
fordel for denne virksomhed.

Lad mig straks fastsli, at tildelingen af en
sidan ekstra kvote til Hoesch ville udgere
en undiagelse fra de kriterier, der galder
for udstedelsen af tilladelserne til alle de an-
dre virksomheder 1 Fzllesskabet; som sidan
mi den derfor vere udtrykkelig fastsat i en
retsakt, der har retsvirkning i den pagel-
dende medlemsstats retsorden.

Det er imidlertid helt klart, at den relevante
forordning — forordning nr. 60/85 — ikke
indeholder nogen bestemmelse herom.

Der er heller ikke grundlag for den opfat-
telse, som navnlig Kommissionen har gjort
geldende, hvorefter der er blevet fastsat en
sadan ekstra kvota i den efterfolgende for-
ordning nr. 3686/87, som har wxndret ordly-

den af artikel 5, stk. 2, 1 forordning nr.
60/85. Denne @ndring uduykker ifelge
Kommissionen blot, hvad der, om jeg s md
sige, »in nuce« fulgte af den tidligere formu-
lering af artikel 5, stk. 2.

Forst og fremmest skal jeg anfore, at det
trods adskillige gennemlzsninger ikke er
lykkedes mig at finde netop den bestem-
melse, som Kommissionen paberaber sig til
stotte for lovligheden af at tildele Hoesch
en serlig kvote pd 20000 t, heller ikke i
forordning nr. 3686/87. Denne forordning
indeholder nemlig blot en generel henvisning
til situationen for de »wirksombeder, der har
et datterselskab i USA« (se anden og tredje
betragtning og artikel 1), uden at der nav-
nes en bestemt virksomhed i Fellesskabet.
Desuden fastszttes der i forordningen yder-
ligere et kriterium ud over dem, der allerede
er fastsat i artikel 5, stk. 2, i forordning nr.
60/85, for s& vidt angdr udstedelsen af tilla-
delser i hele Fellesskabet, mens det — hvis
man ser pd problemet med den fornedne
opmerksomhed — i det foreliggende til-
felde drejer sig om at fastsld, om der i for-
bindelse med fordelingen af den tyske kvote
findes en undtagelsesbestemmelse, som for-
pligter eller berettiger de tyske myndigheder
til forlods at tildele Hoesch 20 000 t, s& me-
get desto mere som ogsd andre europeiske
virksomheder kunne eller kan have datter-
selskaber i USA, herunder utvivlsomt Ber-
grohr, som det fremgar af foreleggelsesken-
delsen.

I hvert fald er forordningen nr. 3686/87 en
forordning, som @ndrer den allerede eksiste-
rende ordning; den ®ndrer ordlyden af arti-
kel 5, stk. 2, ud fra felgende betragtning:
»listen over kriterier for medlemsstaternes
udstedelse af tilladelser ber derfor udvides
med et kriterium vedrerende tilfeldet med
fellesskabsvirksomheder, der har et datter-
selskab 1 Amerikas Forenede Stater«.
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Som bekendt har @ndringer af retsforskrif-
ter imidlertid ikke virkning ex tunc, undta-
gen i undtagelsestilfzlde.

Desuden viser den omstendighed, at det har
varet nedvendigt at @ndre forordning nr.
60/85 for ogsi at tage hejde for tilfzldet
med virksomheder, der har datterselskaber i
USA, at dette tilfzlde ikke tidligere var om-
fattet af forordningen.

Fra et generelt retsvidenskabeligt sivel som
fra et fxllesskabsretligt synspunkt forekom-
mer det ikke serlig velovervejet, nir Kom-
missionen péstir, at senere zndringer afkla-
rer, eller om man vil, bekrzfter regler, som
ikke tidligere var udtrykkelig fastsat, for si
vidt som dette ville vere en let udvej, hvis
man vil omgé princippet om, at love ikke
m4& have tilbagevirkende kraft, og ville fore
til en klar tilsideswttelse af retssikkerheden
og legalitetsprincippet. Jeg skal i evrigt er-
indre om, at Domstolen for nylig med rette
har forkastet en lignende opfattelse, idet
den fandt, at fastszttelsen af regler om et
nyt tilfelde ved hjzlp af en @ndring af en
forordning forudsatter, at der ikke allerede
kan anses for at vare givet regler om dette
tilfzlde i tiden for en sidan xndrings.

13. Med hensyn til arrangementet mellem
EF og USA m3 det dernwst anferes, at der
heller ikke i denne aftale er en speciel be-
stemmelse, som tildeler Hoesch en ekstra
kvote.

6 — Jfr. dom af 28. februar 1989, Cargill, 201/87, Sml. 5. 489.
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Jeg skal desuden erindre om, at Domstolen
har udtalt, at

»en bestemmelse i en aftale indgiet af Fel-
lesskabet med et tredjeland mi anses for
umiddelbart anvendelig, nir der af dens
ordlyd samt aftalens formal og karakter kan
udledes en klar og precis forpligtelse, hvis
opfyldelse og retsvirkninger ikke er betinget
af, at der udstedes yderligere retsakter«?.

Disse betingelser er ikke opfyldt i denne
sag. Som jeg har anfort, er der ikke nogen
bestemmelse i aftalen — heller ikke en be-
stemimelse, der har karakter af en program-
erklering — som omhandler en forpligtelse
til at tildele Hoesch en szrlig kvote.

Det kan naturligvis ikke benzgtes, at garan-
tien for, at Hoesch kunne levere ror til sit
amerikanske datterselskab i et omfang, der,
som det fremgir af de fremlagte dokumen-
ter, 1 alt synes at udgere cirka 85 000 t, har
varet en af forudsztningerne for, at flles-
skabsloftet blev forhgjet fra 5,9% til 7,6%
af det ansldede forbrug i USA. Denne leve-
rance synes derfor, som den nationale ret i
ovrigt ogsa har anfert, virkelig at vere et af
de grundlzeggende elementer i aftalen med
USA.

Dette aspekt — som i hvert fald ikke frem-
gar af aftalen, men alene af dokumenterne
og retsforhandlingerne i sagen — har imid-
lertid ikke noget at gere med det andet pro-

7 — Dom af 30. september 1987, Demirel, 12/86, Sml. s. 3719.
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blem om jfordelingen pi medlemsstaterne af
hele den serlige kvote (pa cirka 85000 t),
som blev tildelt Hoesch; denne fordeling
kunne eventuelt fore til, at der blev tildelt
Hoesch en szrlig mengde pa 20000 t af
den tyske kuvote.

Dette serlige problem er ikke blevet last og
kunne heller ikke loses inden for rammerne
af aftalen, eftersom det forhold, hvori disse
85 000 t skulle fordeles mellem medlemssta-
terne, var et rent internt problem for Felles-
skabet.

Den nationale ret har imidlertid netop rejst
sporgsmilet om retsgrundlaget for denne
fordeling. Retten ensker oplyst, om der fin-
des en bestemmelse, der finder anvendelse i
den nationale retsorden, hvoraf det fremgar,
at der som et resultat af denne fordeling
forlods kan eller skal tildeles Hoesch 20 000
t af den kvote, der er tildelt Forbundsrepu-
blikken Tyskland. En sidan bestemmelse —
som under alle omstendigheder ikke findes
— kunne imidlertid heller ikke rent logisk
indgi i aftalen med USA, da den vedrerer et
rent internt fellesskabsretlige aspekt.

14. T virkeligheden — og det er det sidste
punkt, der skal underseges — er fordelin-
gen pd de forskellige medlemsstater af den
serlige kvote til Hoesch kun udurykkelig
naevat i Radets afgerelse af 29. december
1984 angiende godkendelse af, at der indle-
des forhandlinger om en aftale med De For-
enede Stater om eksport af stilrer.

I denne afgerelse, hvorved Kommissionen
bemyndiges til at forhandle arrangementet

efter nermere bestemte retningslinier, findes
en erklering fra den tyske regering, som ly-
der siledes:

»The German Government has indicated
that it would be prepared, in order to reach
a common position, to take a part of the ex-
ception which had been initially foreseen in
the context of related parties for Hoesch
(65,000 tonnes out of 85,000 tonnes) in its
share in the burden sharing on condition
that the other Member States were prepared
to take 20,000 tonnes on their quotas. In
this case the burden sharing would be as
follows:

B 0,48
DK —
D 2,82
GR 0,52
F 0,93
I 2,00
L 0,17
NL 0,28
UK 0,40
Total 7,60«

Tallene i den ovenfor omtalte »burden sha-
ring« er de samme som tallene i bilag III til
forordning nr. 60/85. Desuden henvises der
1 den tyske regerings erklering faktisk til en
mengde pad 20000 t, der skal forbeholdes
Hoesch af den tyske kvote (2,82%) pa
grundlag af en forholdsmessig nedszttelse
af de andre staters respektive kvoter.

Kan det gores geldende, at dette er til-
strekleeligt tl, at der er et passende feelles-
skabsretligt grundlag for at antage, at de ty-
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ske myndigheder var forpligtet eller beretti-
get til at tildele Hoesch en serlig kvote pa
20 000 t, siledes som den nationale ret har
spurgt om?

Efter min mening kan svaret kun vare be-
nzgtende, medmindre man vil se bort fra le-
galitetsprincippet. Det folger af overvejelser,
som dels henger sammen med den nzvnte
radsafgerelses art, dels med betydningen og
indholdet af den tyske regerings erklering,
som er gengivet ovenfor.

For det forste mi det erindres — som det er
blevet erkendt under retsmodet — at oven-
nzvnte afgorelse er en afgerelse »sui gene-
ris«, dvs. en retsakt, som ikke falder ind un-
der en af de kategorier, der er nevnt i
Traktatens artikel 189; det er altsi en rets-
akt, som ikke er bindende, og som ikke har
de samme retsvirkninger som afgerelser i
snever forstand 8.

For det andet indgir afgerelsen, for si vidt
som den udger en bemyndigelse til at ind-
lede forhandlinger, som et forberedende led
i den procedure, der forer til indgéelsen af
en folkeretlig aftale. Indholdet af denne af-
tale kan meget vel vaere forskellige fra de
retningslinier, der forinden er givet for for-
handlingerne. Disse kan ®ndres senere un-
der forhandlingerne. Dette er i gvrigt sket i
dette tilfzlde. Radet havde nemlig 1 en af-
gorelse af 24. november 1984 givet Kom-
missionen en anden bemyndigelse til at for-
handle, hvori der var et sarligt punkt, »leve-
ring til datterselskaber i USA af halvfabri-
kata«, som ikke blev gentaget i bemyndigel-
sen af 29. december.

8 — Jfr. Joliet Le droit institutionnel des Communantés européen-
nes, 1983, 5. 184,
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Hvis man ser bort fra retsvirkningerne af en
sidan forberedende retsakt i forholdet mel-
lem institutionerne, ma det anses for ude-
lukket, at den kan have nogen som helst
bindende virkning for medlemsstaterne og
privatpersoner. Principielt er det kun den
endelige retsakt, som afslutter den pagal-
dende procedure, som er bindende. Det er i
gvrigt grunden til, at det anerkendes, at det
generelt kun er endelige retsakter, der kan
anfzgtes, og ikke ogsa forberedende retsak-
ter.

For det tredje mi det preciseres, at rettig-
heder, bemyndigelser eller forpligtelser in-
den for Fezllessskabet ifelge legalitetsprin-
cippet skal have hjemmel i en retsakt, som
efter fxllesskabsretsordenen har bindende
virkning. Det er derfor kun retsakterne i de-
res endelige affattelse, der kan danne hjem-
mel. Der kan derimod ikke tillegges interne
retsakter, som er blevet til under Felles-
skabets lovgivningsprocedure, nogen norma-
tiv betydning og heller ikke nogen verdi i
forbindelse med en fortolkning.

Dette fremgar i ovrigt af Domstolens faste
praksis, hvorefter:

»... sidanne ensidige erkleringer (som er
optaget i Radets forhandlingsprotokol under
det indledende arbejde) ikke [kan] pabera-
bes ved fortolkningen af fallesskabsbestem-
melser, da den objektive rekkevidde af re-
gler, der er vedtaget af de falles institutio-
ner, ikke kan zndres gennem forbehold el-
ler indvendinger, som medlemsstaterne
matte formulere under deres udarbejdelse«?.

9 — Jfr. dom af 30. januar 1985, Kommissionen mod Danmark,
143/83, Sml. 5. 427, pramis 13.
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Domstolen udtalte sig i samme retning, da
den statuerede, at:

»... en bestemt fortolkning pa grundlag af en
ridserklering ikke kan give anledning til en
anden fortolkning end den, som fremgar af
selve ordlyden (af den pigzldende rets-
akt)« 10,

I det foreliggende tilfxlde kan man derfor
ikke statte sig pA indholdet af den tyske re-
gerings erklering, som fremgir af Radets
forhandlingsprotokol fra det made, hvor be-
myndigelsen til at indlede forhandlinger blev
vedtaget. Der ma snarere henvises til indhol-
det af de retsakter, der blev vedtaget senere,
efter at forhandlingerne var afsluttet. Som
jeg har anfert, er disse retsakter de eneste,
der har fuld retsvirkning; det drejer sig om
forordning nr. 59/85, som godkender ind-
glelsen af aftalen mellem EQF og USA, og
forordning nr. 60/85, som indeholder de
bestemmelser, der er nedvendige for gen-
nemforelsen af arrangementet inden for
Fellesskaberne. Som jeg allerede har under-
streget, indeholder ingen af de to forordnin-
ger en bestemmelse om, at der skal tildeles
Hoesch en serlig kvote pa 20 000 t, der skal
tages af den tyske kvote. Desuden har situa-
tionen heller ikke @ndret sig efter vedtagel-
sen af forordningen nr. 3686/87.

For det fjerde ma det fastslas, at Radets af-
gorelse og den tyske regerings erklering i
forbindelse hermed — som det er blevet be-
kreftet under retsmedet — ikke er blevet
offentliggjort. Selv om det anerkendes, at
der er tale om retsakter, der har en vis retlig
betydning, ma det derfor i hvert fald ude-
lukkes, at indholdet af disse kan geres geel-
dende over for de berarte parter. Det er
nemlig:

10 — {fr. dom af 23. februar 1988, Kommissionen mod Den Ita-
ienske Republik, 429/85, Sml. s. 843, praemis 9.

»... et grundleggende princip i Fellesskabets
retsorden, at en retsakt fra en offentlig
myndighed ikke kan geres geldende over-
for de retsundergivne, forend disse har faet
lejlighed til at fi kendskab til den«!1.

Endelig er det for det femte — i modset-
ning til hvad der er blevet hwxvdet under
retsforhandlingerne  —  ikke rigtigt, at
sporgsmalet om at tildele Hoesch en serlig
kvote med henblik pi levering til dets ame-
rikanske datterselskab er blevet endelige af-
gjort ved Radets afgorelse af 29. december
1984. Det fremgar af de af Kommissionen
fremlagte dokumenter, som bl. a. omfatter
en righoldig brevveksling mellem de tyske
myndigheder, fzllesskabsmyndighederne og
de amerikanske myndigheder, at:

— de serlige leverancer til Hoeschs ameri-
kanske datterselskab i hvert fald induil
juli 1985 ikke er blevet garanteret 1 det
krzvede omfang (amerikanerne har
navnlig gentagne gange beklaget sig
over den manglende levering af 42 000 t
OCTG-rer);

— spergsmilet om fordeling af den ser-
lige mengde, Hoesch fik tildelt, pA de
andre medlemsstaters kvoter er hverken
blevet lest ved den omtalte afgorelse el-
ler ved forordning nr. 60/85 (navnlig
har ekonomiministeren i Forbundsrepu-
blikken Tyskland ved skrivelse af 5. fe-
bruar 1985 til Radet af industriministre

11 — Jfr. dommene af 25. januar 1979, Racke, 98/78, Sml. 5. 69,
premis 15, og Decker, 99/78, Sml. s. 101, premis 3.
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i Faxllesskabet anfert, at der stadig
skulle tages stilling til, p4 hvilken méide
den szrlige mengde til Hoesch pa
20000 t skulle fordeles p4 medlemssta-
terne; han fremsatte ogsa to forskellige
forslag til lesninger og fastslog, at den
nevnte mengde i hvert fald var klart
utilstrekkelig i forhold til de tyske be-
hov);

— en endelig losning af disse to spergsmal
synes forst at vare blevet fundet, da
Ridet den 6. august 1985 vedtog for-
ordning nr. 2355/85, som — om end
med en vis forsinkelse — supplerede
bilag III til forordning nr. 60/85 og
fastlagde »the burden sharing« mellem
medlemsstaterne, for s& vidt angik
OCTG-ror.

1 betragtning af disse forhold kan man efter
min opfattelse i hvert fald ikke gore gel-
dende, at Radets nzvnte afgerelse af 29. de-
cember 1984 —— selv nir der ses bort fra
dens retlige betydning — har givet pracise
og udtemmende regler om den mzngde,
der skal forbeholdes Hoesch til szrlige leve-
rancer, eller om den made, hvorpd der skal
tages hensyn til denne samlede meangde in-
den for de lofter, der er tildelt hver enkelt
medlemsstat.

Sammenfattende er jeg af den opfattelse, at
der ikke findes nogen bestemmelse om, at
der skal tildeles Hoesch en szrlig mengde
p4 20 000 t inden for rammerne af den tyske
kvote, og at der i hvert fald ikke findes no-
gen bestemmelse, som kan geres gzldende
over for de andre virksomheder.

Under disse omstendigheder forekommer
det mig, at de parter, som har foresldet, at
den nationale rets andet sporgsméil besvares
bekrzftende, i virkeligheden har bedt Dom-
stolen om at tillegge viljesytringer eller hen-
sigtserkleringer, som udelukkende er afgi-
vet som led 1 beslutningsprocessen ved insti-
tutionerne, lovskraft, frem for at stette sig
pi en korrekt fortolkning af de geldende
bestemmelser. Hvis man anerkendte, at si-
danne viljesytringer og hensigtserkleringer
er juridisk bindende, ville det vare det
samme som at anerkende, at sivel de offent-
lige myndigheder som de retsundergivne
ikke blot er undergivet lovens objektive ind-
hold, men ogsi dispositioner af rent politisk
karakter, som ikke er blevet nedfxldet i en
typisk normativ retsakt. Jeg er ikke i tvivl
om, at dette resultat ville vere uforeneligt
med den grundlzggende retssikkerheds-
funktion, som er begrundelsen for det lega-
litetsprincip, som findes i de nuvaerende na-
tionale retsordener og i fllesskabsretsorde-
nen.

Herefter skal jeg foresla, at den nationale rets spergsmél besvares saledes:

»1) a) Begrebet 'ny rerproducent’ i artikel 5, stk. 2, andet led, i forordning nr.
60/85 omfatter det tilfelde, hvor en virksomhed, som allerede fremstiller
stalrer, ved at @ndre virksomheds- og selskabsstruktur udvider sin produk-
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tionskapacitet betydeligt og herved @ndrer sin stilling pd det pigzldende
marked vasentligt i forhold til de konkurrerende virksomheder.

b) Det er ikke til hinder for anerkendelsen af en virksomhed som ’ny produ-
cent’, at de @ndringer, der er sket i virksomheds- og selskabsstrukturen, er
afsluttet pd et tidspunkt, inden aftalen om begrensninger af eksporten mel-
lem ESF og USA tradte i kraft, p4 betingelse af, at disse ndringer forst
har fert til reelle eksportmuligheder til USA, efter at aftalen tradte i kraft.
Den nationale ret har kompetencen til i det konkrete tilfzlde at afgore, om
denne betingelse er opfyldt.

¢) De nationale myndigheder er ved vurderingen af en ’ny rerproducents’ si-
tuation med henblik pa udstedelsen af udferselstilladelser i henhold til for-
ordning nr. 60/85 forpligtet til at tage en rzkke objektive faktorer i be-
tragtning ved udoevelsen af det sken, forordningen giver dem. Herved skal
de sikre sig, at der er et rimeligt forhold mellem de @ndringer, der er fore-
taget af den virksomhed, som anerkendes som ’ny rerproducent’, og de
tilladelser, der tildeles den, og de skal desuden tage hensyn til alle de fak-
torer, som er egnede, nir det drejer sig om at vurdere de andre anseger-
virksomheders situation.

2) Efter de nugzldende fxllesskabsbestemmelser findes der ikke noget retsgrund-
lag, hvorefter myndighederne i Forbundsrepublikken Tyskland er forpligtet el-
ler berettiget til forlods at udstede udferselstilladelser til Hoesch for en serlig
mengde pa 20 000 t ror af den tyske kvote.«
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