KENDELSE AF 21. 11. 1990 — SAG T-39/90 R

KENDELSE AFSAGT AF RETTENS PRASIDENT
21. november 1990 *

I sag T-39/90 R,

NV Samenwerkende Elektriciteits-produktiebedrijven, Arnhem (Nederlandene),
ved advokaterne M. Van Empel og O. W. Brouwer, Amsterdam, og med valgt
adresse i Luxembourg hos advokat Loesch, 8, rue Zithe,

sagsoger,
mod

Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber ved B. J. Drijber, Kommissionens
Juridiske Tjeneste, som befuldmegtiget, og med valgt adresse i Luxembourg hos
Guido Berardis, Kommissionens Juridiske Tjeneste, Centre Wagner, Kirchberg,

sagsogt,

angéende en begering om udsttelse af gennemforelsen af Kommissionens beslut-
ning af 2. august 1990 vedrerende en procedure i henhold til artikel 11, stk. 5, i
Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962 (IV/33.539-SEP / Gasunie),

har
RETTENS PRASIDENT

afsagt folgende

* Processprog: nederlandsk.
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Kendelse

Sagsfremstilling

Ved stzvning, indgiet til Justitskontoret for De Europaziske Fellesskabers Ret i
Forste Instans den 26. september 1990, har NV Samenwerkende Elekiriciteits-pro-
duktiebedrijven (herefter benzvnt »SEP«) i medfer af EQF-Traktatens artikel 173,
stk. 2, anlagt sag med pastand om annullation af Kommissionens beslutning af
2. august 1990 vedrerende en procedure i henhold til artikel 11, stk. 5, i Radets
forordning nr. 17 af 6. februar 1962 (IV/33.539-SEP / Gasunie).

Ved et srskilt dokument, indgiet til Rettens Justitskontor samme dag, har sagse-
geren i medfor af E@F-Trakiatens artikel 186 fremsat en begaring om, at gen-
nemfarelsen af den anfegtede beslutning som en forelebig forholdsregel udsettes.

Kommissionen har den 11. oktober 1990 fremsat sine bemzarkninger til begaringen
om forelebige forholdsregler. Parterne har fremsat deres mundtlige bemzarkninger
under retsmedet den 24. oktober 1990.

Forinden der tages stilling til nerverende begering om forelebige forholdsregler,
skal der redegeres for den sammenhzng, hvori sagen indgér, navnlig de faktiske
omstazndigheder, der har medfert, at Kommissionen ved beslutningen af 2. august
1990, hvis gennemferelse nu begzres udsat, stillede krav om oplysninger.

SEP er en sammenslutning af fire virksomheder, der producerer elektricitet, og
som er ansvarlige for den offentlige elektricitetsforsyning i Nederlandene. NV Ne-
derlandse Gasunie (herefter benzvnt »Gasunie«) har i Nederlandene et faktisk
monopol p4 forsyningen med naturgas. SEP og Gasunie har indgdet en aftale om,
hvorledes de skal radfere sig med hinanden om mulige leverancer af gas. Denne
aftale er benavnt »Samarbejdsaftale mellem SEP og Gasunie« (herefter benzvnt
»samarbejdsaftalenc).
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Efter at Kommissionen i slutningen af 1989 var blevet bekendt med, at SEP havde
indgéet nye aftaler med Gasunie, pibegyndte den en undersogelse af, om disse
aftaler eventuelt er i strid med EQF-Traktatens konkurrenceregler og navnlig arti-
kel 85.

Ved skrivelse af 6. marts 1990 fremsatte Kommissionen en begzring om oplysnin-
ger i henhold til artikel 11, stk. 3, i Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962,
farste forordning om anvendelse af bestemmelserne i Traktatens artikler 85 og 86
(EFT L 1959-1962, s. 81, herefter benzvnt »forordning nr. 17<). I begaringen
anmodede Kommissionen om fremsendelse af folgende dokumenter: samarbejdsaf-
talen mellem SEP og Gasunie og dokumenter vedrerende de forudgiende for-
handlinger, den oprindelige aftale om levering af gas, der var indgdet mellem SEP
og det norske selskab Statoil, og korrespondancen vedrerende denne samt oplys-
ninger om den nederlandske stats rolle i forbindelse med indgaelsen af aftalen mel-
lem SEP og Gasunie.

Kommissionen bemarkede i samme skrivelse, at samarbejdsaftalen kunne have
indflydelse p4 aftalen mellem SEP og Statoil om levering af gas, sifremt det var
aftalt, at SEP i forste rekke skulle aftage gas fra Gasunie, og at selskabet kun
kunne forhandle med udenlandske leveranderer, safremt selskabet ikke var tilfreds
med priserne. Efter Kommissionens opfattelse ville de enskede oplysninger gore
det muligt for den »p4 grundlag af et fuldstendigt kendskab til de faktiske forhold
og disses indbyrdes skonomiske afhzngighed at vurdere, om aftalen (aftalerne) er
forenelige med E@DF-Traktatens konkurrenceregler, navnlig artikel 85«.

SEP fremsendte ved skrivelse af 9. april 1990 til Kommissionen en kopi af samar-
bejdsaftalen med Gasunie, siledes som denne i mellemtiden var blevet indgset en-
deligt, og et forudgiende udkast til denne. SEP afslog imidlertid at give Kommis-
sionen de gvrige oplysninger, som den havde bedt om, idet aftalen med Statoil
ikke vedrerte samarbejdsaftalen, og idet den nederlandske stat ikke havde spillet
nogen rolle ved indgéelsen af samarbejdsaftalen med Gasunie, og idet der endvi-
dere ikke foreld nogen korrespondance i s4 henseende.
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Kommissionen fremsendte en ny skrivelse til sagsegeren den 23. april 1990, hvori
den gentog sin tidligere begzring om oplysninger. SEP besvarede denne skrivelse
den 1. maj 1990 og meddelte Kommissionen, at selskabet ikke si nogen grund til
at @ndre de synspunkter, som det havde givet udtryk for i skrivelsen af 9. april
1990.

- Under disse omstendigheder pilagde Kommissionen ved beslutning af 2. august

1990 sagsegeren inden seks maneder at fremsende den oprindelige aftale mellem
SEP og Statoil vedrarende levering af gas og korrespondancen herom.

Efter Kommissionens udstedelse af den anfegtede beslutning anmodede sagsoge-
ren ved skrivelse af 16. august 1990 om en personlig samtale med generaldirekta-
ren for Generaldirektorat IV, C.-D. Ehlermann, for at forklare ham, hvorfor sel-
skabet ikke kunne fremlegge den aftale om levering af gas, som selskabet havde
indgiet med Statoil. SEP understregede ved denne lejlighed, at det var yderst vig-
tigt for selskabet, at aftalen i forhold til tredjemand blev behandlet strengt fortro-
ligt.

Kommissionen svarede ved skrivelse af 30. august 1990, at den ikke var indstillet
p4 at drofte sagen med SEP, og nir der hensas til den tavshedspligt, som Kommis-
sionen er undergivet, kunne det forhold, at aftalen med Statoil er fortrolig, ikke
begrunde, at SEP havde nxgtet at fremsende den. SEP meddelte herefter ved skri-
velse af 12. september 1990 fra sin advokat, at spergsmalet om fortrolighed gav
anledning til problemer pa grund af medlemsstaternes mulighed for at fi adgang til
aftalen med Statoil i henhold til artikel 10 i forordning nr. 17, og selskabet fore-
slog derfor, at Kommissionen fik kendskab til aftalen pa betingelse af, at der ikke
blev taget en kopi heraf, siledes at den selv kunne konstatere, at aftalen ikke var
nedvendig for at vurdere samarbejdsaftalen med Gasunie.

Kommissionen afviste ved skrivelse af 24. september 1990 dette forslag, idet den bl.
a. henviste til, at artikel 10 overlod Kommissionen en tilstrekkelig skensmessig
befgjelse til, at den kunne undlade at fremsende visse dokumenter til medlemssta-
terne, og hvis aftalen med Statoil ikke kunne veere pavirket af samarbejdsaftalen,
var der ingen grund til at fremsende den til de kompetente myndigheder.
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Retlige bemzrkninger

I henhold til EF-Traktatens artikel 186 og artikel 4 i Radets afgorelse af 24. ok-
tober 1988 om oprettelse af De Europaiske Fllesskabers Ret i Forste Instans kan
Retten i sager, der er indbragt for den, foreskrive de nedvendige forelzbige for-
holdsregler.

Artikel 83, stk. 2, i Domstolens procesreglement — der finder tilsvarende anven-
delse p& Retten, indtil dens eget procesreglement traeder i kraft, jf. artikel 11, stk.
3, i Rédets afgorelse — bestemmer, at begzringer om forelsbige forholdsregler i
henhold til EGF-Traktatens artikel 186 skal angive de omstendigheder, der med-
forer uopswttelighed, og de faktiske og retlige grunde til, at den begwerede forelo-
bige forholdsregel umiddelbart forekommer berettiget. De begzrede forholdsregler
skal have en forelobig karakter, saledes at de ikke foregriber afgerelsen af sagens
realitet.

Til stette for sin begering har sagsegeren i det foreliggende tilfelde i det veesent-
lige gjort gzldende, at Kommissionens beslutning af 2. august 1990 er i strid med
artikel 11 i forordning nr. 17, idet aftalen med Statoil om levering af gas og korre-
spondancen herom ikke er oplysninger, der er fornedne i denne bestemmelses
forstand.

Sagsegeren har videre gjort gzldende, at gennemforelsen af Kommissionens be-
slutning vil pafere selskabet en alvorlig og uoprettelig skade, idet Kommissionen er
forpligtet til omgaende at fremsende aftalen til medlemsstaterne i henhold til den
procedure, der er fastlagt i artikel 10, stk. 1, i forordning nr. 17. Fremsendelsen af
et sidant dokument, der indeholder vasentlige forretningshemmeligheder, til med-
lemsstaterne — og navnlig den nederlandske stat, der ejer 50% af aktierne i Gasu-
nie — vil i vaesentlig grad vanskeliggare SEP’s fremtidige forhandlinger med den
nederlandske stat (gennem Gasunie) eller med andre medlemsstater, der leverer
gas (herunder med virksomheder, som de ejer), idet staterne vil vere 1 stand til at
kende de betingelser, der er aftalt mellem SEP og Statoil.
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Kommissionen har anfert, at betingelsen om, at den begezrede forholdsregel umid-
delbart skal forekomme berettiget, ikke er opfyldt i nzrverende sag, og at sagse-
geren ikke har godtgjort, at beslutningen vil kunne pifere selskabet en alvorlig og
uoprettelig skade.

Som Domstolen har fastsldet i dom af 18. oktober 1989, Orkem mod Kommissio-
nen, premis 15 (sag 374/87, Sml. s. 3283), »tilkommer det Kommissionen at vur-
dere, om en oplysning er nedvendig for at pavise en overtradelse af konkurrence-
reglerne ... [Kommissionen kan] med fuld ret skenne, at det er nedvendigt at ind-
hente flere oplysninger for bedre at kunne fastsld overtredelsens omfang og varig-
hed eller kredsen af implicerede virksomheder.

Selv om det tilkommer Kommissionen at vurdere, om en oplysning er nedvendig
for den for at pavise en overtredelse af konkurrencereglerne, er vurderingen af
denne nedvendighed dog undergivet Rettens kontrol.

Uanset at denne kontrol ikke henherer under behandlingen af begzringen om fo-
relobige forholdsregler, men under sagens realitet, skal Retten ved pakendelsen af
begazringen undersege, dels om de oplysninger, som Kommissionen har ensket,
klart gar ud over den kompetence, der er tillagt den ved forordning nr. 17, dels
om de af sagsegeren anferte anbringender gor, at udszttelsen af gennemforelsen
umiddelbart forekommer berettiget.

Selv om de oplysninger, som Kommissionen har anmodet om, ikke umiddelbart
synes at gi ud over den kompetence, der er tillagt Kommissionen ved forordning
nr. 17, kan de anbringender, som sagsegeren har paberdbt sig, imidlertid heller
ikke anses for dbenbart ubegrundede, og begzringen om forelebige forholdsregler
kan derfor ikke umiddelbart forkastes.

Det ma derfor underseges, om det forhold, at Kommissionens beslutning oprethol-
des, indtil Retten har truffet afgorelse vedrerende sagens realitet, vil medfere ve-
sentlig og uoprettelig skade for sagsegeren, som folge af, at den omhandlede kon-
trake kunne blive bragt til medlemsstaternes — og navnlig Nederlandenes — kund-

skab.
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En sidan fremsendelse kan folge af artikel 10, stk. 1, i forordning nr. 17, der
bestemmer, at »Kommissionen [omgiende fremsender] til medlemsstaternes kom-
petente myndigheder afskrift af begzringer og anmeldelser samt af de vigtigste
dokumenter, som indsendes til Kommissionen med henblik pi konstatering af
overtraedelser af bestemmelserne i Traktatens artikel 85 eller artikel 86...«.

Det bemerkes for det forste, at Kommissionen — med undtagelse af begeringer
og anmeldelser — ikke er forpligtet til at tilstille alle medlemsstaterne alle doku-
menter, som indsendes til den med henblik pa konstatering af overtradelser af
bestemmelserne i Traktatens artikel 85 eller 86, men alene »de vigtigste dokumen-
ter«.

For det andet bemzrkes, at nar dokumenterne skal fremsendes, fremsendes de kun
til medlemsstaternes »kompetente myndigheder«.

Kommissionen méd derfor — forinden den fremsender den omhandlede aftale til
medlemsstaternes kompetente myndigheder — sikre sig, at aftalen er et af »de
vigtigste dokumenter«, som er indsendt til den i forbindelse med undersegelsen.
Kun nar et dokument indeholder oplysninger, der er af vasentlig betydning for
undersogelsen af, om der foreligger en overtrazdelse af konkurrencereglerne, bar
det betragtes som et af »de vigtigste dokumenter, siledes at Kommissionen skal
fremsende det til de kompetente nationale myndigheder.

Selv om det viser sig, at dette er tilfzldet i den foreliggende sag, indebaerer det
ikke i sig selv, at de berorte virksomheders forretningshemmeligheder ikke beslyt-
tes tilstrekkeligt. Det fremgar siledes af artikel 20, stk. 2, i forordning nr. 17, at:
»Med forbehold af bestemmelserne i artiklerne 19 og 10 er Kommissionen og
medlemsstaternes kompetente myndigheder samt deres tjenestemaend og evrige an-
satte forpligtede til ikke at give oplysninger om forhold, som de i medfer af denne
forordning far kendskab til, og som ifelge deres natur er undergivet tavshedspligt«.
Endvidere fremgér det af artikel 20, stk. 1, at: »De oplysninger, som er indhentet...
[kun m4] bruges til det med undersagelsen eller kontrollen tilsigtede formalx.
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Det folger heraf, at ikke kun Kommissionen, men ogsi medlemsstaternes kompe-
tente myndigheder er undergivet tavshedspligt. En medlemsstats kompetente myn-
dighed, hvortil Kommissionen i henhold til artikel 10 i forordning nr. 17 har frem-
sendt et dokument, der indeholder forretningshemmeligheder, kan siledes navnlig
ikke fremsende dette til en anden national myndighed eller bruge det tl andre
formil end den undersegelse, der som i det foreliggende tilfelde gennemfores af
Kommissionen.

Beskyttelsen af SEP’s berettigede interesse i, at forretningshemmeligheder, der
fremgér af kontrakten med Statoil, ikke videregives, er saledes tilstraekkeligt sikret
ved bestemmelserne i artikel 10 sammenholdt med artikel 20 i forordning nr. 17,
og dette gzelder ogsi, selv om Kommissionens beslutning senere méitte blive annul-
leret i forbindelse med behandlingen af sagens realitet.

Hertil kommer, at selv om aftalen — hvis indhold og betydning for den af Kom-
missionen gennemferte undersogelse ikke er Retten bekendt — faktisk fremsendes
til de kompetente nationale myndigheder, kan Retten ikke i forbindelse med be-
handlingen af nzrverende begering ved en forelebig forholdsregel udsette frem-
sendelsen af aftalen, idet den i s fald pi forhind vil gi ud fra, at de nationale
myndigheder vil tilsidesette deres forpligtelse i henhold til artikel 20 i forordning
nr. 17.

Det kan siledes ikke antages, at det vil medfere vasentlig og uoprettelig skade for
sagsogeren, at Kommissionen eventuelt fremsender den omhandlede aftale til en
medlemsstats kompetente myndigheder.

Det folger af det anferte, at de retlige betingelser for at iverksatte den begazrede
forelabige forholdsregel herefter ikke er opfyldt, og begzringen kan derfor ikke
tages til folge.
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Af disse grunde
bestemmer
RETTENS PRASIDENT
for endelig afgerelse treffes:
1) Begzringen om udszttelse af gennemforelsen af Kommissionens beslutning af
2. august 1990 tages ikke til falge.
2) Afgarelse;l om sagens omkostninger uds®ttes.

Saledes bestemt i Luxembourg den 21. november 1990.

H. Jung J. L. Cruz Vilaga

Justitssekreter President
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