BANK FUR ARBEIT UND WIRTSCHAFT MOD KOMMISSIONEN

KENDELSE AFSAGT AF RETTENS PRASIDENT
20. december 2001 *

I sag T-214/01 R,

Bank fiir Arbeit und Wirtschaft AG, Wien (Ostrig), ved Rechtsanwalt
H.]. Niemeyer,

sagsoger,

mod

Kommissionen for De Europziske Fallesskaber ved S. Rating, som befuld-
meagtiget, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsogt,

principalt angdende en pdstand om udszttelse af gennemforelsen af beslutning
COMP/D-1/36.571 af 25. juli 2001, subsidiert angdende en pastand om, at
Kommissionen palegges at undlade at udlevere meddelelsen af klagepunkter af

* Processprog: tysk.
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10. september 1999 og den supplerende meddelelse af klagepunkter af
21. november 2000 i sag COMP/D-1/36.571 til Freiheitliche Partei Osterreichs,

har

PRASIDENTEN FOR DE EUROPZAISKE FALLESSKABERS
RET I FORSTE INSTANS

afsagt folgende

Kendelse

Faktiske omstendigheder og retsforhandlinger

Sagsegeren er et gstrigsk kreditinstitut.

Den 6. maj 1997 fik Kommissionen kendskab til et dokument med overskriften
»Lombard 8.5« og indledte i lyset af dette dokument i henhold til artikel 3,
stk. 1, i Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962, farste forordning om
anvendelse af bestemmelserne i traktatens artikel [81] og [82] (EFT 1959-1962,
s. 81), pa eget initiativ en procedure mod sagsegeren og syv andre estrigske
banker for overtraedelse af artikel 81 EE
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Ved skrivelse af 24. juni 1997 fremsendte Freiheitliche Partei Osterreichs
(herefter »FPO«) dokumentet »Lombard 8.5« til Kommissionen og anmodede
om, at der blev indledt en procedure om overtredelse af artikel 81 EF mod otte
banker, heriblandt sagsegeren.

Ved skrivelse af 26. februar 1998 meddelte Kommissionen som led i proceduren
COMP/36.571 og i overensstemmelse med artikel 6 i Kommissionens forordning
nr. 99/63/EQF af 25. juli 1963 om udtalelser i henhold til artikel 19, stk. 1 og 2, i
Radets forordning nr. 17 (EFT 1963-1964, s. 42) FPO afslag pa denne
anmodning. Kommissionen begrundede sin stillingtagen med, at kun personer
og sammenslutninger af personer, der har en berettiget interesse, jf. artikel 3,
stk. 2, i forordning nr. 17, kan fremsztte en begering med henblik pa at fd en
overtrzdelse bragt til opher.

Ved skrivelse af 2. juni 1998 svarede FPO, at partiet og dets medlemmer deltager
i erhvervslivet, og at de derfor er skonomisk bergrt. Partiet anferte videre, at det
dagligt foretager utallige bankforretninger. Af disse grunde anmodede partiet pd
ny om at métte deltage i overtraedelsesproceduren og om at fi kendskab til
klagepunkterne.

Den 16. december 1998 fremsendte de bererte banker som led i proceduren
COMP/36.571 Kommissionen en falles sagsfremstilling, ledsaget af 40 000 sider
bilag. I en indledende note anmodede de Kommissionen om at behandle
sagsfremstillingen fortroligt. Noten indeholdt felgende passus:

»Nervaerende sagsfremstilling kan konsulteres af alle banker, der er omfattet af
proceduren COMP/36.571. Kommissionen anmodes i henhold til artikel 20 i
forordning nr. 17 om at ikke bekendtgere den for tredjemand. «
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Ved skrivelse af 13. september 1999 fremsendte Kommissionen meddelelsen af
klagepunkter af 10. september 1999 til sagsegeren, hvori den foreholdt sag-
sogeren at have indgdet konkurrencestridige aftaler med andre ostrigske banker
vedrerende gebyrer og forretningsbetingelser for kunderne — private og virk-
somheder — og dermed have tilsidesat artikel 81 EF.

I begyndelsen af oktober 1999 underrettede Kommissionen mundtligt sagsegeren
om, at den i overensstemmelse med artikel 7 i Kommissionens forordning (EF)
nr. 2842/98 af 22. december 1998 om hering af parter i visse procedurer efter EF-
traktatens artikel [81] og [82] (EFT L 354, s. 18) patenkte at meddele FPO alle
de klagepunkter, der var rejst under proceduren

Sagsegeren reagerede herpé ved to skrivelse af 6. og 12. oktober 1999. Selskabet
gjorde heri galdende, at FPO ikke havde en berettlget interesse og derfor ikke
kunne anses for klager i henhold til artikel 3, stk. 2, i forordning nr. 17.

Kommissionen svarede ved skrivelse af 5. november 1999. Den angav heri, at
FPO som bankkunde havde en berettiget interesse i at 3 meddelt klagepunkterne
i henhold til artikel 7 i forordning nr. 2842/98. Kommissionen fremsendte ved
samme lejlighed sagsegeren en liste over de passager, der ikke matte meddeles
FPO.

Den 18. og 19.januar 2000 blev der afholdt en hering vedrerende den i
meddelelsen af klagepunkter af 10. september 1999 péiklagede adferd. FPO
deltog ikke i denne hering.

Den 21. november 2000 fremsendte Kommissionen en supplerende meddelelse af
klagepunkter, hvori den foreholdt sagsageren at have indgdet konkurrencestridige
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aftaler med andre wstrigske banker vedrerende gebyrer for veksling af forskellige
valutaer og euro.

Den 27. februar 2001 fandt der en ny hering sted, som FPO heller ikke deltog i.

Ved skrivelse af 27. marts 2001 meddelte horingskonsulenten sagsegeren, at FPO
pa ny havde anmodet om, at partiet fik udleveret en ikke-fortrolig version af
meddelelserne af klagepunkter, og at heringskonsulenten havde til hensigt at
imgdekomme denne anmodning. Heringskonsulenten havde som bilag til sin
skrivelse vedlagt en liste, der ifelge heringskonsulenten burde sikre beskyttelsen
af forretningshemmeligheder, og som indebar slettelse af en rakke navne og
beskrivelser af fysiske personers jobfunktioner. I ovrigt anferte heringskonsulen-
ten, at kun bilag A til meddelelsen af klagepunkter af 10. september 1999, der
indeholder en liste over henvisninger til alle dokumenter, og som er vedlagt denne
meddelelse af klagepunkter, men ikke dokumenterne selv, skulle udleveres.

Ved skrivelse af 18. april 2001 modsatte sagsogeren sig pa ny, at meddelelsen af
klagepunkter blev udleveret.

Ved skrivelse af S. juni 2001 bekrzftede heringskonsulenten sit synspunkt og
tilfojede, at en anerkendelse af FPO som »klageberettiget« ikke kunne anfagtes
under et szrskilt sogsmal.

I skrivelse af 25. juni 2001 meddelte sagsegeren pa ny heringskonsulenten sin
holdning og anmodede ham om at holde sagsggeren orienteret om procedurens
videre forleb.
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Endelig blev sagsogeren ved skrivelse af 25.juli 2001 — som led i sag
COMP/36.571 — underrettet om beslutningen om afslutning i forhold til
selskabet af proceduren vedrerende udleveringen til FPO af meddelelsen af
klagepunkter af 10. september 1999 og af den supplerende meddelelse af
klagepunkter af 21. november 2000 (herefter »den anfagtede beslutning«).

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 19. september 2001 har
sagsegeren anlagt sag med pastand om annullation af den anfegtede beslutning.

Ved serskilt dokument indleveret til Rettens Justitskontor samme dag har
sagsogeren indgivet en begzring om forelabige forholdsregler, principalt med
pastand om, at gennemforelsen af den anfegtede beslutning udszettes, subsidieert
at Kommissionen i sag COMP/36.571 palegges at undlade at udlevere
meddelelsen af klagepunkter af 10. september 1999 og den supplerende
meddelelse af klagepunkter af 21. november 2000 til FPO.

Den 5. oktober 2001 fremsatte Kommissionen sine bemzrkninger til nzerverende
begering om forelabige forholdsregler.

Parterne afgav mundtlige indleg den 8. november 2001. Under retsmedet
opfordrede Retten Kommissionen til at tilkendegive, om den var rede til at
acceptere en mindelig losning, hvorefter den skulle undlade at udlevere
meddelelserne af klagepunkter til FPO, indtil dommen i hovedsagen var blevet
afsagt, pa betingelse af, at sagsegeren som modydelse indvilgede i at fremskynde
sagens behandling ved at give afkald pa indgive replik og fremsztte begzring om,
at sagen behandles forud for andre sager. Retten fastsatte en frist indtil den
15. november 2001 for Kommissionen til at tage stilling hertil.
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Ved skrivelse af 15. november 2001 meddelte Kommissionen, at den ikke kunne
tiltreede den foresldede mindelige losning.

Ved telefax af 28. november 2001 fremsatte sagsogeren sine bemerkninger til
Kommissionens skrivelse af 15. oktober 2001.

Retlige bemerkninger

I henhold til bestemmelserne i artikel 242 EF og 243 EF samt artikel 4 i Radets
afgorelse 88/591/EKSF, EQF, Euratom af 24. oktober 1988 om oprettelse af De
Europziske Fellesskabers Ret i Forste Instans (EFT L 319, s. 1), som andret ved
Radets afgorelse 93/350/Euratom, EKSE, EOF af 8. juni 1993 (EFT L 144, s. 21),
kan Retten, hvis den skenner, at forholdene kraver det, udsette gennemforelsen
af den anfzegtede retsakt eller foreskrive de nedvendige forelebige forholdsregler.

I henhold til artikel 104, stk. 1, forste afsnit, i Rettens procesreglement kan en
begaering om udsattelse af gennemferelsen af en retsakt kun antages til
realitetsbehandling, hvis den, der fremsetter begeringen, har anlagt sag til
provelse af retsakten ved Retten, Denne bestemmelse er ikke en formalitet, men
forudsztter, at hovedsagen, som begaeringen om forelebige forholdsregler knytter
sig til, kan behandles af Retten.

Procesreglementets artikel 104, stk. 2, bestemmer, at begeringer om forelebige
forholdsregler skal angive de omstzndigheder, der medforer vopsattelighed, og
de faktiske og retlige grunde til, at den begaerede forholdsregel umiddelbart
forekommer berettiget (fumus boni juris). Disse betingelser er kumulative, siledes
at der ikke kan anordnes forelobige forholdsregler, ndr en af dem ikke er opfyldt
(kendelse afsagt af Domstolens preasident den 14.10.1996, sag C-268/96 P(R),
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SCK og FNK mod Kommissionen, Sml. I, s. 4971, premis 30). I sidanne sager
foretager Feellesskabets retsinstanser i givet fald ogsd en afvejning af de berarte
interesser (kendelse afsagt af Domstolens president den 29.6.1999, sag
C-107/99 R, Italien mod Kommissionen, Sml. I, s. 4011, premis 59).

Formaliteten

Parternes argumenter

Kommissionen har gjort geeldende, at det tilkommer Retten at tage stilling til, om
steevningen i hovedsagen indeholder momenter, der med en vis sandsynlighed gor
det muligt at legge til grund, at hovedsagen ud fra en umiddelbar betragtning kan
antages til realitetsbehandling. I det foreliggende tilfelde er det imidlertid
abenbart, at hovedsagen ma afvises.

I denne forbindelse har Kommissionen anfert, at der i hovedsagen er nedlagt
pastand om annullation af den anfzgtede afgerelse. Den eneste afgorelse, der er
indeholdt i den anfegtede beslutning, er imidlertid afvisningen af sagsegerens
anmodning om, at der treeffes en ny beslutning om ikke at udlevere meddelelserne
af klagepunkter, selv en ikke-fortrolig version, til FPO. Herudover har
heringskonsulenten i den anfagtede beslutning blot bekraftet de tidligere
beslutninger.

Ved sin principale pastand tilsigter sagsogeren sdledes at opni, at der treffes en
foranstaltning, som er dbenbart uden virkning, nemlig en udsattelse af gennem-
forelsen af en beslutning om, at en anmodning ikke tages til folge. Dette forpligter
ikke Kommissionen til at treffe den beslutning, sagsegeren egentlig ensker,
nemlig at anmodningen imedekommes. Den begzerede foranstaltning kan derfor
ikke anordnes under en sag om forelgbige forholdsregler (kendelse afsagt af
Rettens president den 2.10.1997, sag T-213/97 R, Sml. II, 1609, premis 41).
Dermed skal begeringen om forelobige forholdsregler ligeledes afvises.
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Sagen kan ifelge Kommissionen heller ikke antages til realitetsbehandling, for sd
vidt som sagspgeren sgger at forhindre enhver udlevering af meddelelserne af
klagepunkter til FPO, inden der trzffes en afgerelse i hovedsagen, selv om
sagsogeren har erkendt, at de versioner af meddelelserne af klagepunkter, som
patenkes udleveret, ikke indeholder forretningshemmeligheder. Udleveringen af
ikke-fortrolige versioner af meddelelserne af klagepunkter til »de klageberetti-
gede« er obligatorisk i henhold til artikel 7 i forordning nr. 2842/98. En
udlevering forudsatter ikke, at der trzffes en afgerelse, og er derfor ikke
anfegtelig.

I pvrigt underrettede Kommissionen allerede ved skrivelse af 5. november 1999
sagsogeren om, at den havde til hensigt at henholde sig til denne bestemmelse.
Imidlertid er neerverende pastand ikke en pastand om annullation af en afgerelse,
der blev truffet pa davearende tidspunkt.

Antages det, at Kommissionen havde truffet en afgerelse om at »anerkende« FPO
som »klageberettiget«, ville der efter Kommissionens opfattelse blot vare tale om
en proceduremazessig foranstaltning. En sidan afgerelse har ingen retsvirkninger,
der kan pavirke sagsegerens interesser gennem en veasentlig endring af
sagsogerens retsstilling, hvorfor den ikke kan vere genstand for et swrskilt
sogsmal. I skrivelsen af 27. marts 2001 har heringskonsulenten over for
sagsegeren blot bekreaftet, at FPO’s interesse i at fremsatte en anmodning var
blevet anerkendt, og heringskonsulenten havde gentaget sin forklaring vedre-
rende dette punkt. For si vidt angdr anerkendelsen af FPO’s interesse er denne
skrivelse ikke en ny beslutning, men blot en bekraftelse, der ikke er anfagtelig.

Sagsegeren har gjort gzldende, at den anfegtede beslutning er anfagtelig.
Meddelelsen i den anfegtede beslutning om, at meddelelserne af klagepunkter
ville blive udleveret til FPO, fastleegger definitivt heringskonsulentens synspunkt.
Sagsogerens retsstilling pavirkes dermed uigenkaldeligt.

Der er ifolge sagsogeren ikke blot tale om en forelobig foranstaltning med henblik
pa at forberede en endelig beslutning. I Domstolens dom af 24. juni 1986 i sagen

I - 4003



36

37

38

KENDELSE AF 20.12.2001 — SAG T-214/01 R

AKZO Chemie mod Kommissionen (sag 53/85, Sml. s. 1965, preemis 17) og i
Rettens dom af 18. september 1996 i sagen Postbank mod Kommissionen (sag
T-353/94, Sml. II, s. 921, preemis 35) anerkendte Domstolen og Retten, at en
skrivelse fra Kommissionen om udlevering af dokumenter til en klageberettiget
havde karakter af en beslutning.

Ifolge sagsogeren folger selskabets sogsmdlsinteresse af en mulig tilsidesattelse af
selskabets ret til, at de oplysninger, der er indeholdt i meddelelserne af
klagepunkter, ikke offenthgggres, sdfremt Kommissionen matte udlevere disse
meddelelser til FPO sigar inden afslutningen af hovedsagen. Ved skrivelse af
2. august 2001 meddelte heringskonsulenten, at han kun ville udsette udleve-
ringen af meddelelserne af klagepunkter, sifremt sagsegeren indgav en begering
om forelgbige forholdsregler. En sddan begaring var sdledes nedvendig for at
sikre sagseogerens rettigheder.

Ifolge sagsogeren gor det samme sig geldende med hensyn til selskabets blot
subsidieere pdstand om, at Kommissionen pédlegges at undlade at udlevere
meddelelserne af klagepunkter til FPO, inden der er truffet afgerelse i hoved-
sagen.

Rettens bemzrkninger

Det fremgar af fast retspraksis, at speorgsmalet om, hvorvidt hovedsagen kan
antages til realitetsbehandling, som hovedregel ikke bar behandles under en sag
om forelgbige forholdsregler, da afgerelsen i hovedsagen herved kan foregribes.
Nar det imidlertid, som tilfeldet er i denne sag, gores geldende, at begzringen
om forelabige forholdsregler udspringer af en hovedsag, som dbenbart ma afvises,
kan det vere nedvendigt, at der fremleegges omsteendigheder, som godtgar, at
hovedsagen ud fra en umiddelbar betragtning alligevel kan antages til realitets-
behandling (jf. bl.a. kendelser afsagt af Domstolens president den 27.1.1988, sag
376/87 R, Distrivet mod Réadet, Sml. s. 209, premis 21, og den 12.10.2000, sag
300/00 P(R), Federacion de Cofradias de Pescadores de Guiptzcoa m.fl. mod
Rédet, Sml. I, s. 8797, premis 34, samt kendelse afsagt af Rettens praesident den
30.6.1999, sag T-13/99 R, Pfizer Animal Health mod Rddet, Sml. II, s. 1961,
premis 121).
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Henset til de af Kommissionens fremforte argumenter finder Retten, at der i den
foreliggende sag er grund til at undersege, om det er dbenbart, at annullations-
sogsmalet ma afvises.

Det skal undersoges, som Domstolen har fastsldet i dom af 11. november 1981 i
sagen IBM mod Kommissionen (sag 60/81, Sml. s. 2639, pramis 9), om den
anfegtede beslutning er en foranstaltning, der har retligt bindende virkninger,
som kan berpre sagsogerens interesser gennem en vesentlig endring af hans
retsstilling, eller om den blot udger en forberedende foranstaltning, saledes at et
sogsmal til provelse af beslutningen om afslutning af proceduren kan give en
tilstraekkelig beskyttelse mod, at den forberedende foranstaltning eventuelt er
ulovlig.

Hertil bemerkes, at beslutningen om at udlevere meddelelserne af klagepunkter
til FPO formelt set er en retsakt. Denne retsakt forudsaetter en tidligere beslutning
fra Kommissionens side, hvori den har fastsliet, at FPO kan anses for
klageberettiget i henhold til artikel 3, stk. 2, i forordning nr. 17, og at FPO
derfor i overensstemmelse med artikel 7 i forordning nr. 2843/98 havde ret til at
fa udleveret en ikke-fortrolig version af meddelelserne af klagepunkter.

Hvad angér beslutningen om FPO’s proceduremessige stilling har Kommissionen
i sine indleg imidlertid ikke veeret i stand til angive andet, end at denne
beslutning blev truffet i 1999. I sin skrivelse af 27. marts 2001 anforer
heringskonsulenten dog, at nye oplysninger i sagen har foranlediget Kommis-
sionen til at tage et problem, der var blevet diskuteret i lobet af anden halvdel af
1999, op til fornyet overvejelse, et problem, der ikke var fundet en lesning pa.
Problemet drejer sig om, hvorvidt FPO m4 anses for klageberettiget i henhold til
artikel 3, stk. 2, i forordning nr. 17, og dermed har ret til at deltage i proceduren
og fa udleveret ikke-fortrolige versioner af meddelelserne af klagepunkter. Heraf
fremgar det umiddelbart, at det derfor forst var med vedtagelsen af den anfagtede
beslutning, at beslutningen om FPO’s proceduremeessige stilling blev truffet.
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Hvad angér de skrivelser, Kommissionen og heringskonsulenten har tilstillet
sagsegeren inden den anfagtede beslutning, anfares det ikke i nogen af dem, at
Kommissionen uden videre ville udlevere ikke-fortrolige versioner af meddelel-
serne af klagepunkter til FPO. Tvaertimod gives sagsegeren i alle disse skrivelser
lejlighed til at fremkomme med sine bemeaerkninger om, hvilke versioner af de
pagzldende meddelelser der eventuelt skulle udleveres. Det folger heraf, at disse
skrivelser md antages at vere forberedende foranstaltninger, hvorimod den
anfaegtede beslutning umiddelbart indeholder Kommissionens endelige stilling-
tagen til, om de ikke- fortrolige versioner af meddelelserne af klagepunkter skulle
udleveres til FPO (jf. 1 denne retning Rettens kendelse af 2.5.1997, sag T-90/96,
Peugeot mod Kommissionen, Sml. II, s. 663, preemis 34 og 36).

Disse forhold underbygger den umiddelbare konklusion, at det ferst er med
vedtagelsen af den anfegtede beslutning, at sagsegerens retsstilling har kunnet
endres vasentligt, og at selskabets interesser har kunnet pavirkes.

Det er utvivlsomt rigtigt, at en eventuel udlevering af dokumenterne har til formal
at fremme sagens oplysning. I denne forbindelse og bortset fra, at det ikke kan
udelukkes, at den anfzgtede beslutning har definitiv karakter, bemerkes, at
denne akt er uathangig af den afgorelse, der skal traeffes om, hvorvidt artikel 81
EF er tilsidesat. Sagsogerens mulighed for at anlzegge sag til provelse af enendelig
afgorelse, hvorved det fastslds, at konkurrencereglerne er tilsidesat, kan ikke give
sagsogeren en passende beskyttelse af dennes rettigheder pa dette omrdde (jf. i
denne retning dommen i sagen AKZO Chemie mod Kommissionen, praemis 20).
Dels vil den administrative procedure muligvis ikke fore til en beslutning, der
konstaterer tilsidesettelse. Dels giver et segsmal til provelse af denne beslutning,
hvis det rejses, i hvert fald ikke sagsegeren mulighed for at forhindre de
virkninger, som en ulovlig udlevering af de pigzldende meddelelser af
klagepunkter métte have.

Det kan under disse omstendigheder ikke udelukkes, at den anfzgtede beslutning
udger en anfegtelig retsakt, og folgelig, at sagsogeren kan anlegge et annulla-
tionsspgsmal i medfor af artikel 230, stk. 4, EE Det kan derfor ikke udelukkes, at
nzrverende begering ma admitteres.
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47 Herefter skal det underseges, om betingelsen om uopszttelighed og interesseaf-
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vejning er opfyldt.

Uopseetteligheden og interesseafvejningen

Parternes argumenter

Sagsogeren har gjort geldende, at en gennemforelse af den anfaegtede beslutning
vil pafere selskabet alvorlig og uoprettelig skade.

Ifolge sagsogeren indebzrer en ojeblikkelig gennemferelse af den anfagtede
beslutning en risiko for, at FPO i politisk gjemed foretager en malrettet
offentliggorelse af den kritik, der er rejst i klagepunkterne. FPO og partiets
ledere har til hensigt systematisk at anlegge sager mod deres politiske
modstandere for at bringe dem til tavshed. Sagsogeren kan derfor med rette
frygte, at FPO og partiets ledere udelukkende anvender oplysningerne fra
meddelelserne af klagepunkter til at udeve et pres pa bankerne og disses
bestyrelsesmedlemmer.

Det er sagsogerens opfattelse, at en mélrettet offentliggerelse af visse af detaljerne
i klagepunkterne vil f& offentligheden til at demme sagsegeren og bankens
bestyrelsesmedlemmer pa forhind, vil medfere en alvorlig skade for sagsegerens
omdemme og derfor tilfgje selskabet et uopretteligt skonomisk tab som felge af,
at det mister kunder.
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Udsigten til et alvorligt og uopretteligt tab underbygges ifelge sagsegeren
ligeledes af, at et storre antal amerikanske statsborgere i et kollektivt sogsmal, der
verserer ved District Court i Southern District, New York, og som er anlagt mod
flere europziske banker, herunder sagsageren og selskabets datterselskab (Oster-
reichische Postsparkasse), har rejst krav om erstatning for bankernes opkrzevning
af angiveligt for haje gebyrer for veksling af kontanter. Dette kollektive segsmal
har veeret genstand for adskillige udferlige artikler i den estrigske presse. Ifolge
sagspgeren kan selskabet derfor med rette frygte, at FPO eller pressen stiller
meddelelserne af klagepunkter til ridighed for sagsegerne i dette kollektive
sogsmal.

Sagsegeren har anfort, at eftersom bankernes navne er citeret i den ikke-fortrolige
version af meddelelserne af klagepunkter, og da de pastiede aftaler er udforligt
beskrevet, vil en anvendelse af klagepunkterne have en meget negativ virkning pa
de ostrigske banker. Navnlig de supplerende klagepunkter indeholder en rakke
vildledende hentydninger og ubegrundede beskyldninger mod sagsegeren. Frem-
legges disse klagepunkter formelt i sagen for den amerikanske domstol, vil
princippet om parternes lighed for en national ret ikke vere sikret (kendelse
afsagt af Rettens prasident den 1.12.1994, sag T-353/94 R, Postbank mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1141, preemis 31).

Sagsegeren har tilfgjet, at proceduren for den amerikanske domstol tilmed er
offentlig. En sterre udbredelse af indholdet af klagepunkterne kan medfere, at
andre personer anlegger nye sager pa grundlag af disse klagepunkter.

Endelig har sagsegeren gjort geldende, at havde Kommissionen ret til straks at
udlevere meddelelserne af klagepunkter til FPO, ville en senere annullation af den
anfzegtede beslutning vere virkningsles.
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Hvad angir interesseafvejningen har sagsegeren anfert, at henset til selskabets
argumenter vedrerende uopsztteligheden ma selskabets interesse i at f4 gennem-
forelsen af den anfegtede beslutning udsat have forrang for Kommissionens og
FPO’s eventuelle interesser. Kommissionens eventuelle interesse i en hurtig
afslutning af proceduren er ikke beskyttelsesvaerdig. Kommissionen kunne have
truffet den endelige beslutning om udlevering af meddelelserne af klagepunkter til
FPO allerede i oktober 1999, efter heringen af sagsegeren. Tvisten vedrerende
lovligheden af denne beslutning kunne derfor veere blevet indbragt for Retten og
afgjort allerede for to r siden. Tager Retten neerverende begering til folge, vil
det — bortset fra forsinkelsen — ikke give Kommissionen nogen problemer.

Sagsegeren kan ikke udlede nogen beskyttelsesvardig interesse, som FPO kan
gore gxldende til stotte for, at gennemforelsen ikke udsettes. FPO har fra
indgivelsen af sin forste anmodning i juni 1998 og indtil sin fornyede anmodning i
marts 2001 ladet g& naesten tre 4r. En udsettelse af gennemfarelsen vil derfor
ikke — hverken alvorligt eller uforholdsmessigt — hindre FPO i at udeve sine
rettigheder.

Kommissionen har gjort geeldende, at sagsegerens argumentation vedrerende den
pastdede uopsettelighed med hensyn til selskabets begering om forelebige
forholdsregler er uforstelig. Sagsegeren kan kun modsztte sig udleveringen af
meddelelserne af klagepunkter til FPO, hvis denne udlevering vil medfere »det
uoprettelige tab«, som sagsegeren har gjort geeldende. Ifolge sagsogeren vil dette
kun kunne ske pa en af to mader: enten ved en maélrettet udlevering til politiske
formal af visse detaljer, eller ved at meddelelserne af klagepunkter anvendes som
bevismiddel i det kollektive sogsmal, der verserer i USA.

Madden, hvorpa tredjemand kan anvende meddelelserne af klagepunkter, er ifolge
Kommissionen kun af betydning for afgerelsen af, hvorvidt udleveringen heraf er
lovlig, for sa vidt disse meddelelser indeholder angivelser, der er omfattet af
feellesskabsrettens garanti om fortrolig behandling (dommen i sagen AKZO
Chemie mod Kommissionen, praemis 17). Sagsegeren har i skrivelsen af 18. april
2001 besvaret dette spergsmal benzgtende. I begeringen om forelobige for-
holdsregler har sagsegeren ikke redegjort for, hvad der ger de versioner af
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meddelelserne af klagepunkter, som heringskonsulenten i skrivelse af 5. juni 2001
meddelte ville blive udleveret, fortrolige.

Kommissionen har tilfgjet, at Retten i dommen i sagen Postbank mod
Kommissionen (preemis 87) har defineret begrebet forretningshemmeligheder.
Dette begreb er det afgerende moment ved vurderingen af, om dokumenter skal
udleveres. Ifolge Kommissionen har sagsegeren i modsztning til, hvad Retten har
fastlagt, ikke gjort geldende, at den blotte omstendighed, at meddelelserne af
klagepunkter udleveres, direkte vil skade selskabet. Risikoen for, at meddelelserne
af klagepunkter efter udlevering misbruges, har derfor ikke nogen forbindelse
med, at de indeholder fortrolige oplysninger.

Sagsegeren kan under alle omstendigheder reagere pd en eventuel risiko for
misbrug ved at treeffe passende foranstaltninger og anmode om supplerende
oplysninger. Det er derfor Kommissionens opfattelse, at forrang ber gives til den
klageberettigedes interesse — der er beskyttet i henhold til forordning
nr. 2842/98 — i at vide, hvorledes Kommissionen har reageret pd dennes
anmodning om at f4 tilsidesattelserne bragt til opher, og i at fi mulighed for
at fremkomme med bemzrkninger hertil.

Rettens bemeerkninger

Det fremgar af fast retspraksis, at spergsméilet om, hvorvidt uopsetteligheds-
betingelsen i forbindelse med en begzring om forelabige forholdsregler er
opfyldt, skal vurderes p& baggrund af nedvendigheden af, at der trzffes en
forelobig afgerelse for at undgd, at den begzrende part udszttes for et alvorligt
og uopretteligt tab. Den, der indgiver begzringen om udszttelse af gennem-
forelsen, skal dokumentere ikke at kunne afvente afgorelsen i hovedsagen uden at
blive pafert et sidant tab (jf. kendelse afsagt af Domstolens prasident den
12.10.2000, sag C-278/00 R, Grakenland mod Kommissionen, Sml. I, s. 8787,
preemis 14, og kendelse afsagt af Rettens prasident den 15.7.1998, sag
T-73/98 R, Prayon-Rupel mod Kommissionen, Sml. II, s. 2769, pramis 36, og
den 20.7.2000, sag T-169/00 R, Esedra mod Kommissionen, Sml. II, s. 2951,
preemis 43).
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Selv om det med henblik pid at godtgere, at der foreligger et alvorligt og
uopretteligt tab, ikke er nedvendigt, at det godtgeres med absolut vished, at tabet
indtreeder, idet det er tilstreekkeligt, at tabet er forudseeligt med en tilstraekkelig
grad af sandsynlighed, skal sagsegeren dog fortsat fore bevis for de faktiske
omsteendigheder, der begrunder, at der er udsigt til et sddant alvorligt og
uopretteligt tab (jf. kendelse afsagt af Domstolens preesident den 14.12.1999, sag
C-335/99 P(R), HFB m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 8705, premis 67, og
kendelsen i sagen Greekenland mod Kommissionen, preemis 15).

Det alvorlige og uoprettelige tab, sagsegeren heevder at lide, bestdr dels i et
gkonomisk tab i form af tab af kunder, dels i en ikke-gkonomisk skade i form af
skade for sagsogerens omdemme. Disse tab folger af den forhandsdomfzeldelse,
som sagsegeren frygter fra tredjemand, og af den ifelge sagsegeren mulige
fremlaeggelse af meddelelserne af klagepunkter i det kollektive segsmal, der
verserer 1 USA.

Hvad angir det skonomiske tab, og neermere bestemt det pastaede tab af kunder,
har dette gkonomisk karakter, idet det bestdr i mistet fortjeneste. Det fremgar
imidlertid af fast retspraksis, at et rent skonomisk tab ikke, bortset fra ganske
uszedvanlige tilfeelde, kan betragtes som uopretteligt eller blot vanskeligt
opretteligt, da der senere kan betales okonomisk erstatning herfor (kendelse
afsagt af Domstolens preesident den 18.10.1991, sag C-213/91 R, Abertal m.fl.
mod Kommissionen, Sml. I, s. 5109, preemis 24, og kendelse afsagt af Rettens
president den 7.11.1995, sag T-168/95 R, Eridania m.fl. mod Radet, Sml. I,
s. 2817, premis 42).

Ved anvendelsen af disse principper er den begerede udsattelse under hensyn til
sagens omstendigheder alene berettiget, sdfremt det fremgdr, at sagsogeren uden
en sadan foranstaltning befinder sig i en situation, der kan bringe selve selskabets
eksistens i fare, eller som kan @ndre dets markedsandele pa uigenkaldelig vis.
Sagsogeren har imidlertid ikke fremlagt oplysninger, der kan godtgere, at
selskabet vil befinde sig i en sddan situation, sifremt gennemferelsen ikke
udseettes.
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Det kan under alle omsteendigheder fastslds, at det af sagsegeren pastaede tab af
kunder udelukkende er hypotetisk, idet det forudsetter og stettes pa sandsyn-
ligheden for, at fremtidige og usikre begivenheder finder sted, nemlig at FPO
offentligt udnytter meddelelserne af klagepunkter i nedvurderende gjemed (jf. i
denne retning kendelse afsagt af Rettens praesident den 15.7.1994, sag
T-239/94 R, EISA mod Kommissionen, Sml. II, s. 703, premis 20, af
2.12.1994, sag T-322/94 R, Union Carbide mod Kommissionen, Sml. II, 1159,
praemis 31, og af 15.1.2001, sag T-241/00 R, Le Canne mod Kommissionen, Sml.

I, s. 37, preemis 37).

Hvad angir det alvorlige og uoprettelige tab, der efter sagsogerens opfattelse
folger af fremlaeggelsen af meddelelserne af klagepunkter i det kollektive sogsmal,
der verserer for domstolene i USA, og af anleggelsen af nye retssager af andre
personer pa grundlag af disse meddelelser af klagepunkter, kan det fastslas, at der
ligeledes er tale om et rent hypotetisk tab, idet det for det forste forudsetter, at de
pagzldende meddelelser af klagepunkter af FPO udleveres til sagsogerne i dette
kollektive sogsmal, og at disse dokumenter af de amerikanske domstole tillades
fort som bevis, og for det andet, at der anleegges nye retssager pa grundlag af disse
dokumenter.

Det bemerkes for det forste med hensyn til den ikke-gkonomiske skade, som
sagsegeren haevder at lide, og som bl.a. felger af FPO’s misbrug af meddelelserne
af klagepunkter til politiske formal, at de versioner af meddelelserne af
klagepunkter, der er tale om, er de af Kommissionen udarbejdede ikke-fortrolige
versioner.

Endvidere bemzerkes, at det fremgar af fast retspraksis, at der ved undersegelsen
af uopszttelighedsbetingelsen kun kan tages hensyn til skade, der kan tenkes
pafort sagsogeren (kendelsen i sagen Pfizer Animal Health mod Rédet, preemis
136). Det folger heraf, at der ved undersogelsen af uopseattelighedsbetingelsen
ikke kan tages hensyn til eventuel skade for visse af sagsegerens ansattes og
bestyrelsesmedlemmers personlige omdemme, eller til, at FPO kunne udeve et
pres pd disse personer, medmindre sagsegeren kan godtgere, at en sddan
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kraenkelse vil medfere alvorlig skade for sagsegerens eget omdemme. Dette er
imidlertid ikke sket i den foreliggende sag.

Sagsegeren har siledes ikke fremlagt oplysninger, der med tilstreekkelig grad af
sandsynlighed kan godtgere, at der er udsigt til en alvorlig og uoprettelig skade
for selskabets eget omdemme. Den eneste udsigt, som i evrigt er hypotetisk,
nemlig at FPO anvender meddelelserne af klagepunkter til politiske formal, kan
ikke fere til et andet resultat. Det kan i denne forbindelse fastslds, at den
omstendighed, at FPO blot offentligger de ikke-fortrolige oplysninger vedre-
rende sagsegeren, ikke, eller i det mindste ikke umiddelbart, kan antages at
pafore sagsogeren et uopretteligt tab. Det kan under alle omstaendigheder
fastslas, som heringskonsulenten i det vesentlige har gjort sagsggeren opmeerk-
som pa i skrivelsen af 27. marts 2001, at udleveringen af meddelelsen af
klagepunkter til klageren kun sker som led i og med henblik pa den af
Kommissionen indledte procedure. Klageren antages derfor udelukkende at
anvende de oplysninger, der er indeholdt i denne meddelelse, i den pdgeeldende
sammenhzng. Enhver urigtig eller vildledende anvendelse af de oplysninger, der
er indeholdt i meddelelserne af klagepunkter, kan i givet fald anfegtes ved de
nationale domstole.

Selv om det pastdede tab kunne udgere et alvorligt og uopretteligt tab, forer
afvejningen af pd den ene side sagsegerens interesse i en udsettelse af gennem-
forelsen af den anfegtede beslutning og pa den anden side den almene interesse,
der er knyttet til gennemforelsen af de beslutninger, der er truffet i henhold til
forordning nr. 17 og nr. 2842/98, og interesserne hos de tredjemeend, som kunne
blive direkte bergrt af en sddan udszttelse, til, at neerverende begeering ikke kan
tages til folge.

I den foreliggende sag ber Fellesskabets interesse i, at tredjemand, som
Kommissionen har anerkendt har en berettiget interesse i at fremsatte en
begering i henhold til artikel 3 i forordning nr. 17, kan fremkomme med
relevante bemaerkninger til de af Kommissionen rejste klagepunkter, have forrang
frem for sagswgerens interesse i, at udleveringen af meddelelserne af klagepunkter
udszettes.
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Da uopszttelighedsbetingelsen ikke er opfyldt, og da interesseafvejningen taler til
fordel for ikke at udsztte den anfegtede beslutning, kan den foreliggende
begeering ikke tages til falge, hvorved det er ufornedent at undersege de ovrige
argumenter, som sagsegerne har fremfort til stotte for, at der er tale om fumus
boni juris.

Af disse grunde

bestemmer

RETTENS PRASIDENT

1) Begzringen om forelgbige forholdsregler tages ikke til folge.

2) Afgarelsen om sagens omkostninger udszttes.

Séledes bestemt i Luxembourg den 20. december 2001.

H. Jung B. Vesterdorf

Justitssekreter President
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