BANK FUR ARBEIT UND WIRTSCHAFT MOT KOMMISSIONEN

BESLUT MEDDELAT AV FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE
den 20 december 2001 *

I mal T-214/01 R,

Bank fiir Arbeit und Wirtschaft AG, Wien (Osterrike), féretridd av advokaten
H.]. Niemeyer,

s6kande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av S. Rating, i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angdende en ansokan, i forsta hand, om uppskov med verkstilligheten av
beslut COMP/D-1/36.571 av den 25 juli 2001 och, i andra hand, om att
kommissionen skall foreliggas att inte limna ut meddelandet om anmirkningar

* Rartegdngssprak: tyska.
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BESLUT AV DEN 20.12.2001 — MAL T-214/01 R
av den 10 september 1999 och det kompletterande meddelandet om anmirk-

ningar av den 21 november 2000 i drende COMP/36.571 till Freiheitliche Partei
Osterreichs,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE

foljande

Beslut

Bakgrund och forfarande

Sokanden ir ett osterrikiskt kreditinstitut.

Kommissionen fick den 6 maj 1997 kinnedom om en handling med titeln
”Lombard 8.5” och inledde med anledning av denna handling, p3 eget initiativ,
ett overtridelseforfarande avseende artikel 81 EG mot sokanden och sju andra
Osterrikiska banker 1 enlighet med artikel 3.1 i rddets forordning nr 17 av den
6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av férdragets artiklar [81]
och [82] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1, s. 8).
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Genom skrivelse av den 24 juni 1997 overlimnade Freiheitliche Partei Oster-
reichs (nedan kallat FPO) handlingen Lombard 8.5” till kommissionen och
ansokte om att ett dvertridelseforfarande avseende artikel 81 EG skulle inledas
mot atta banker, diribland s6kanden.

Genom skrivelse av den 26 februari 1998 underrittade kommissionen FPQO, inom
ramen for forfarande COMP/36.571 och i enlighet med artikel 6 i kommissio-
nens férordning nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963 om sadana forhor som avses i
artikel 19.1 och 19.2 i férordning nr 17 (EGT 127, 1963, s. 2268; svensk
specialutgdva omrade 8, volym 1, s. 32), om sin avsikt att avsla dess ansgkan.
Kommissionen motiverade sin stindpunkt med att endast de personer eller
sammanslutningar av personer som har ett berittigat intresse i saken, i den
mening som avses 1 artikel 3.2 i forordning nr 17, har rdtt att framstilla en
ansdkan om att atgirder skall vidtas for att f3 en 6vertridelse att upphora.

FPO svarade genom skrivelse av den 2 juni 1998 att partiet och dess medlemmar
deltar i det ekonomiska livet och att de darfor 4r berorda i ekonomiskt
hinseende. FPO uppgav idven att partiet dagligen utfér ett orikneligt antal
banktransaktioner. Av dessa skidl begidrde det pd nytt att fa delta i Over-
tridelseforfarandet och att saledes fa kinnedom om anmirkningarna.

De berdrda bankerna éverlimnade den 16 december 1998 till kommissionen,
inom ramen for forfarande COMP/36.571, en gemensam redogorelse for de
faktiska omstindigheterna samt 40 000 sidor med verifikationshandlingar. I en
inledande anmirkning begirde de att kommissionen skulle behandla redogorel-
sen konfidentiellt. Anmirkningen har féljande innehall:

”Bifogade redogorelse for de faktiska omstindigheterna ar tillgidnglig for alla
banker som berérs av forfarande IV/36.571. Kommissionen ombeds att i enlighet
med artikel 20 i férordning nr 17/62 avsta fran att limna ut den till tredje man.”
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Genom skrivelse av den 13 september 1999 6verlimnade kommissionen till
sokanden meddelandet om anmirkningar av den 10 september 1999, i vilket
kommissionen anklagade sékanden fér att ha ingdtt konkurrensbegrinsande

_avtal med andra 6sterrikiska banker om vilka avgifter och villkor som skulle

tillimpas i forhillande till kunder — sivil enskilda som féretag — och att
foljaktligen ha gjort sig skyldig till 6vertridelse av artikel 81 EG.

I borjan av oktober 1999 underrittades s6kanden muntligen om kommissionens

- avsikt att till FPO overlimna alla de anmirkningar som framstillts under

forfarandet i enlighet med artikel 7 i kommissionens férordning (EG) nr 2842/98
av den 22 december 1998 om hérande av parter i vissa forfaranden enligt
artiklarna [81] och [82] i fordraget (EGT L 354, 1998, s. 18).

Sokanden svarade genom tva skrivelser av den 6 och 12 oktober 1999. Sékanden
anférde i dessa att FPO inte kunde dberopa ndgot berittigat intresse i saken i den
mening som avses i artikel 3.2 i forordning nr 17 och att FPO dirfor inte kunde
betraktas som sokande enligt denna bestimmelse.

Kommissionen svarade genom skrivelse av den 5 november 1999. I skrivelsen
anférde kommissionen att FPO, i egenskap av bankkund, hade ett berittigat
intresse av att delges anmirkningarna i enlighet med artikel 7 i férordning
nr 2842/98 och férsedde samtidigt sokanden med en forteckning 6ver avsnitt som
inte fick delges FPO.

Ett forhor anordnades den 18 och 19 januari 2000 med anledning av de

beteenden som patalats i meddelandet om anmirkningar av den 10 september
1999. FPO deltog inte vid forhoret.

Kommissionen delgav s6kanden ett kompletterande meddelande om anmirk-
ningar den 21 november 2000 i vilket kommissionen anklagade sékanden fér att
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ha ingatt konkurrensbegrinsande avtal med andra 6sterrikiska banker om vilka
bankavgifter som skulle tillimpas vid vixling mellan olika valutor och euro.

Ett andra forhor dgde rum den 27 februari 2001, dven denna ging utan FPO:s
medverkan.

Genom skrivelse av den 27 mars 2001 underrittade forhérsombudet sokanden
om att FPO hade fornyat sin ansbkan om att en icke konfidentiell kopia av
meddelandena om anmirkningar skulle 6verlimnas till partiet och att han hade
for avsikt att bifalla denna ansékan. Forhorsombudet bifogade skrivelsen en
forteckning som enligt hans mening borde sikerstilla att affirshemligheter
bevarades och dir det foreskrevs att namn pa olika fysiska personer och deras
befattningsbeskrivningar skulle avlidgsnas. Foérhérsombudet angav vidare att
endast bilaga A till meddelandet om anmirkningar av den 10 september 1999,
vilken innehéller en férteckning med hinvisningar till alla handlingar som
bifogats meddelandet om anmirkningar, fick 6verlimnas och inte de sistnimnda
handlingarna.

Genom skrivelse av den 18 april 2001 motsatte sig sokanden pi nytt artt
anmirkningarna limnades ut.

Genom skrivelse av den 5 juni 2001 bekriftade forhérsombudet sin uppfattning
och han tillade i sin skrivelse att den omstindigheten att stillningen som
sokanden tillerkdndes FPO inte kunde bli féremal for en sirskild talan.

Sokanden gav i en skrivelse av den 25 juni 2001 till forhérsombudet pa nytt
uttryck for sin staindpunkt och bad honom att bli informerad om hur férfarandet
fortgick.
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Genom forhdrsombudets skrivelse, som delgavs den 25 juli 2001, underrittades
slutligen s6kanden om det beslut genom vilket forfarandet ‘avslutades for
sokandens del i drende COMP/36.571 avseende overlimnandet till FPO av
meddelandet om anmirkningar av den 10 september 1999 och det komplette-
rande meddelandet om anmirkningar av den 21 november 2000 (nedan kallat
det omtvistade beslutet).

Genom ansokan som inkom till forstainstansrittens kansli den 19 september
2001 har sdkanden vickt talan om ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet.

Genom sirskild handling som inkom till forstainstansrittens kansli samma dag,
har s6kanden ingett till forstainstansritten denna ansokan om, i forsta hand,
uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet och, i andra hand, att
kommissionen skall forelidggas att inte 6verlimna meddelandet om anmirkningar
av den 10 september 1999 och det kompletterande meddelandet om anmairk-
ningar av den 21 november 2000 i drende COMP/36.571 till FPO.

Kommissionen inkom med sitt skriftliga yttrande 6éver ans6kan om interimistiska
atgirder den 5 oktober 2001.

Parterna utvecklade sina argument vid férhandlingen den 8 november 2001.
Efter forhandlingen anmodade forstainstansritten kommissionen att uppge om
den hade for avsikt att godta en uppgérelse i godo genom att avsta fran att limna
ut meddelandena om anmairkningar till FPO fram till dess att dom avkunnats i
huvudsaken, under férutsittning att sokanden i gengild godtog att forfarandet
skyndades pé genom att avsta frdn att inge en replik och genom att anséka om
fortur for malet vid férstainstansritten. Forstainstansritten faststillde en tidsfrist
fram till den 15 november 2001 inom vilken kommissionen skulle ta stillning till
forslaget.
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Genom skrivelse av den 15 november 2001 meddelade kommissionen att den inte
kunde godta den foreslagna uppgoérelsen i godo.

I ett faxmeddelande daterat den 28 november 2001 yttrade sig svkanden &ver
kommissionens skrivelse av den 15 oktober 2001.

Rittslig bedomning

Enligt bestimmelserna i artiklarna 242 EG och 243 EG, jimforda med artikel 4 i
ridets beslut 88/591/EKSG, EEG, Euratom av den 24 oktober 1988 om
upprittandet av Europeiska gemenskapernas forstainstansratt (EGT L 319, s. 1;
svensk specialutgdva, omrade 1, volym 2, s. 89), i dess lydelse enligt ridets
beslut 93/350/Euratom, EKSG, EEG av den 8 juni 1993 (EGT L 144, s. 21;
svensk specialutgdva, omrdde 1, volym 3, s. 21), far forstainstansritten, om den
anser att omstindigheterna sd kriver, férordna om uppskov med verkstilligheten
av den patalade rittsakten eller féreskriva nodvindiga interimistiska atgirder.

Enligt bestimmelserna i artikel 104.1 férsta stycket i forstainstansrittens
riattegdngsregler kan en ansékan om uppskov med verkstilligheten av en rittsakt
endast provas om sékanden har vickt talan om prévning av rittsakten vid ritten.
Denna regel ir inte endast en formalitet utan forutsitter att talan rérande
huvudsaken som ligger till grund fér ans6kan om interimistiska dtgirder
verkligen kan provas av forstainstansritten.

I artikel 104.2 i rittegdngsreglerna foreskrivs att en ansékan om interimistiska
atgirder skall ange de omstindigheter som stiller krav pd skyndsamhet och de
faktiska och rittsliga grunder pa vilka den begirda itgirden omedelbart framstar
som befogad (fumus boni juris). Dessa villkor ir kumulativa, vilket innebir att en
ans6kan om uppskov med verkstilligheten skall avslds nir ett av villkoren inte ar
uppfyllt (beslut av domstolens ordférande av den 14 oktober 1996 i
mal C-268/96 P(R), SCK och FNK mot kommissionen, REG 1996, s. 1-4971,
punkt 30). Forstainstansritten skall dven i férekommande fall géra en avvigning
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mellan de foreliggande intressena (beslut av domstolens ordférande av den
29 juni 1999 1 mil C-107/99 R, Italien mot kommissionen, REG 1999, s. 1-4011,
punkt 59).

Upptagande till sakprévning

Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att det ankommer pa forstainstansritten att
faststilla huruvida talan rérande huvudsaken, vid ett férsta paseende, innehiller
omstindigheter som gor det mojligt att dra slutsatsen att den med en viss
sannolikhet kommer att upptas till sakprovning. I férevarande mal ir det dock
uppenbart att talan rérande huvudsaken inte kan upptas till sakprévning.

Kommissionen har har framhallit att talan rérande huvudsaken avser ogiltig-
torklaring av det omtvistade beslutet. Det enda beslut som det omtvistade
beslutet innehéller 4r dock avslaget pd sékandens begiran om att ett nytt beslut
skulle fattas innebirande att inte ens en icke konfidentiell version av medde-
landena om anmirkningar fir overlimnas till FPO. For ovrigt nojer sig
forhorsombudet med att i det omtvistade beslutet bekrifta de foregiende
besluten.

Sokanden vill siledes, i sitt yrkande i huvudsaken, att en atgird skall vidtas som
uppenbarligen dr verkningslos, det vill siga ett uppskov med verkstilligheten av
ett beslut om att en ansokan inte kan upptas till sakprévning, vilket inte skulle
medféra ndgon skyldighet fér kommissionen att fatra det beslut som sokanden
verkligen 6nskar angdende huruvida dennas yrkande ir vilgrundat. Den yrkade
atgirden kan saledes inte beslutas inom ramen for ett interimistiskt forfarande
(beslut av forstainstansrittens ordforande av den 2 oktober 1997 i mal T-213/97
R, Eurocoton m.fl. mot kommissionen, REG 1997, s. 1I-1609, punkt 41).
Foljaktligen kan inte heller ansokan om interimistiska atgirder upptas till
sakprovning.
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Talan kan inte heller upptas till sakprovning av det skilet att sokanden striavar
efter att forhindra varje 6verlimnande av meddelandena om anmirkningar till
FPO innan beslut meddelats i sakfragan, fastin sokanden har medgett att de
versioner av meddelandena om anmirkningar som planeras att limnas ut inte
innehdller nagra affirshemligheter. Det foljer nimligen med nodvindighet av
artikel 7 i forordning nr 2842/98 att en icke konfidentiell version av medde-
landena om anmairkningar skall 6verlimnas till ”s6kandena”. Ett 6verlimnande
forutsatter inte att det foreligger ett beslut och det kan siledes inte vickas nigon
talan mot detta.

For ovrigt har kommissionen redan varskott sékanden, genom skrivelse av den
5 november 1999, att den hade for avsikt att agera i enlighet med denna
bestimmelse. Emellertid avser denna ansékan inte ogiltigférklaring av ett beslut
antaget vid den tidpunkten.

Om det slutligen antas att kommissionen fattade ett beslut om huruvida FPO
skulle godtas som sokande dr det endast frigan om en organisatorisk atgird i
samband med forfarandet. Beslutet har inga rittsverkningar som kan paverka
sokandens intressen genom att visentligt férindra dennes rittsliga stillning och
kan siledes inte bli foremal for en sirskild talan. Férhérsombudet inskrankte sig i
sin skrivelse av den 27 mars 2001 till att bekrifta fér sokanden att FPQO:s intresse
av att framstilla en ansokan hade erkints och han upprepade sin forklaring till
detta. Vad betriffar erkinnandet av FPO:s intresse, utgor denna skrivelse inte ett
nytt beslut utan enbart en bekriftelse mot vilken talan inte kan vickas.

Sokanden har gjort gillande att talan kan vickas mot det omtvistade beslutet.
Genom underrittelsen i den omtvistade rittsakten om att meddelandena om
anmirkningar skulle 6verlimnas till FPO slds forhorsombudets stindpunkt
slutgiltigr fast. Sokandens rittsliga stillning paverkas siledes pa ett oaterkalleligt
sdtt.

Det handlar inte endast om en intermediir itgird avsedd att forbereda ett
slutgiltigt beslut. I domstolens dom av den 24 juni 1986 i mal 53/85, AKZO
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Chemie mot kommissionen (REG 1986, s. 1965, punkt 17; svensk specialutgava,
volym 8, s. 649), och férstainstansrittens dom av den 18 september 1996 i
mal T-353/94, Postbank mot kommissionen (REG 1996, s. 1I-921, punkt 35),
medgav domstolen och férstainstansritten att en skrivelse frin kommissionen, i
vilken det meddelades att handlingar skulle overlimnas till en person som
ansokte om detta, hade karaktir av beslut.

Sokandens intresse av att agera dr en f6ljd av det eventuella dsidosittandet av
dess ritt till skydd mot att den information som finns i meddelandena om
anmirkningar limnas ut, fér det fall att kommissionen overlimnar dessa
meddelanden till FPO, till och med innan férfarandet i huvudsaken har avslutats.
Forhorsombudet forklarade genom skrivelse av den 2 augusti 2001 att han skulle
senareligga 6verlimnandet av meddelandena om anmirkningar till FPO endast
om s6kanden ingav en anstkan om interimistiska dtgidrder. Denna ansokan ir
saledes oundginglig for att sokandens rattigheter skall tillvaratas.

Detsamma giller i frdga om yrkandet — i andra hand — att kommissionen skall
foreliggas att inte 6verlimna meddelandena om anmirkningar till FPO innan
dom avkunnats i huvudsaken.

Forstainstansrittens bedomning

Enligt fast rittspraxis skall frigan huruvida talan i huvudsaken kan upptas till
sakprovning i princip inte provas i ett interimistiskt forfarande for att inte
foregripa provningen av saken i malet. Det kan emellertid visa sig nodvindigt att
faststilla om vissa omstindigheter féreligger som gor det mojlige att omedelbart
avgora huruvida talan rérande huvudsaken, som ansékan om interimistiska
atgarder hianfér sig till, kan provas, nir det, sdsom i detta fall, har hdvdats att det
dr uppenbart att en sidan talan skall avvisas (beslut av domstolens ordférande av
den 27 januari 1988 i mal 376/87 R, Distrivet mot radet, REG 1988, s. 209,
punkt 21, och av den 12 oktober 2000 i mal C-300/00 P(R), Federacion de
Cofradias de Pescadores de Guipazcoa m.fl. mot riadet, REG 2000, s. 1-8797,
punkt 34; beslut av forstainstansrittens ordforande av den 30 juni 1999 i mal
T-13/99 R, Pfizer Animal Health mot rddet, REG 1999, s. 1I-1961, punkt 121).
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I forevarande mal anser forstainstansritten att det mot bakgrund av de argument
som framforts av kommissionen bor undersékas om talan om ogiltigforklaring ar
av sadan karakrtir att det 4r uppenbart att den skall avvisas.

Det bor undersékas om, i likhet med vad domstolen krivde i sin dom av den
11 november 1981 i mal 60/81, IBM mot kommissionen (REG 1981, s. 2639,
punkt 9; svensk specialutgdva, volym 6, s. 225), det omtvistade beslutet utgér en
atgard som medf6ér bindande rittsverkningar som kan paverka sokandens
intressen genom att visentligt fordndra dennes rittsliga stillning, eller om det
endast utgor en forberedande atgird och att ett tillrickligt skydd mot dess
eventuella rattsstridighet skulle kunna sikerstillas om talan vicks mot det beslut
genom vilket férfarandet avslutas.

Beslutet att 6verlimna meddelandena om anmirkningar till FPO utgor i formellt
hinseende en rittsakt. Denna rittsakt forutsitter att det finns ett tidigare beslut i
vilket kommissionen har funnit att FPO hade stillning som s6kande i den mening
som avses i artikel 3.2 b i férordning nr 17 och att denna sokande siledes, i
enlighet med artikel 7 i forordning nr 2842/98, hade ritt att motta en kopia av
den icke konfidentiella versionen av meddelandena om anmirkningar.

Vad betriffar det beslut vari FPQ:s stillning i forfarandet faststilldes, har dock
kommissionen i sitt skriftliga yttrande endast formatt uppge att beslutet fattades
ar 1999. I sin skrivelse av den 27 mars 2001 meddelade emellertid forhérsom-
budet att den nya utvecklingen i 4drendet féranlett honom att terkomma till ett
problem som diskuterades under andra halvret 1999, ett problem som inte hade
fatt nigon losning. Det gillde FPO:s begiran om att bli betraktad som sékande i
den mening som avses i artikel 3 i férordning nr 17 och att siledes kunna delta i
forfarandet och erhilla de icke konfidentiella versionerna av meddelandena om
anmarkningar. Hirav foljer, vid ett férsta piseende, att det beslut i vilket FPO:s
stillning i forfarandet faststills, tog form forst i samband med att det omtvistade
beslutet antogs.
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Nir det giller de skrivelser som kommissionen och férhorsombudet stillde till
sokanden innan det omtvistade beslutet antogs, meddelades det inte i nagon av
dessa att kommissionen automatiskt skulle 6verlimna icke konfidentiella
versioner av meddelandena om anmairkningar till FPO. I dessa skrivelser gavs
tvirtom sékanden moijligheten att yttra sig over de icke konfidentiella versioner
av sagda meddelanden som eventuellt skulle limnas ut. Hirav foljer att dessa
skrivelser forefaller utgora forberedande rittsakter, medan. det omtvistade
beslutet, vid ett forsta paseende, innehdller kommissionens slutgiltiga stillnings-
tagande i friga om overlimnandet av de icke konfidentiella versionerna av
meddelandena om anmirkningar till FPO (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansrittens beslut av den 2 maj 1997 i mal T-90/96, Peugeot mot
kommissionen, REG 1997, s. 11-663, punkterna 34 och 36).

Dessa omstindigheter stéder slutsatsen prima facie att det inte var forrdn det
omtvistade beslutet antogs som sokandens rittsliga stillning visentligt kunde
forandras och dess intressen kunde paverkas.

. Det dr visserligen riktigt att ett eventuellt 6verlimnande av handlingarna dr avsett

att underlitta undersokningen av drendet. Hirvidlag och utéver den omstindig-
heten att det inte kan uteslutas att det omtvistade beslutet dr slutgiltige till sin
karaktir, bor emellertid tas i beaktande att detta 4r oberoende av det beslut som
skall fattas angdende huruvida en 6vertridelse av artikel 81 EG foreligger.
Sokandens mojlighet att vicka talan mot ett slutgiltigt beslut i vilket en
overtridelse av konkurrensreglerna konstateras ger inte sdkanden ett tillrackligt
skydd av dess rittigheter pd detta omrade (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovannimnda malet AKZO Chemie mot kommissionen, punkt 20). A
ena sidan ar det mojligt att det administrativa férfarandet inte leder till ett beslut i
vilket det konstateras att en overtridelse foreligger. A andra sidan ger en talan,
som eventuellt vicks mot detta beslut, i vart fall inte s6kanden mojlighet att
forhindra de verkningar som en rittsstridig delgivning av ifrdgavarande
meddelanden om anmairkningar skulle medféra.

Det dr under dessa forhallanden inte uteslutet att det omtvistade beslutet utgor en
rattsakt mot vilken talan kan vickas och att sbkanden dirfor har ritt att vicka
talan om ogiltigférkiaring av beslutet enligt artikel 230 fjarde stycket EG.
Foljaktligen kan det inte uteslutas att denna ansékan om interimistiska atgirder
kan upptas till sakprévning.
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Under dessa férhallanden anser forstainstansritten att det bér undersokas
huruvida kraven pa skyndsamhet och intresseavvigning 4r uppfyllda.

Kravet pa skyndsamhet och intresseavvigningen

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att en verkstillighet av det omtvistade beslutet skulle
asamka sokanden allvarlig och irreparabel skada.

En omedelbar verkstillighet av det omtvistade beslutet skulle innebira en risk for
att FPO, pa ett mdlinriktat site och f6r politiska syften, sprider de anklagelser
som anmirkningarna innehaller. FPO och dess ledning har som strategi att
systematiskt inleda rittsliga forfaranden mot sina politiska motstindare for att
tvinga dem till tystnad. S6kanden har dirfér anledning att frukta att FPO och
dess ledning anvinder upplysningar som de erhillit ur meddelandena om
anmarkningar for att utéva press pa bankerna eller ledaméterna i dessas styrelser.

En malinriktad spridning av vissa detaljer tagna frin anmirkningarna skulle f3
till foljd att allminheten domde sokanden och ledamoterna i styrelsen i forvig,
att sokandens anseende i hog grad skadades och att sokanden foéljaktligen
asamkades irreparabel ekonomisk skada genom forlust av kunder.
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Sannolikheten for att en allvarlig och irreparabel skada skulle uppsta grundas
dven pa den omstiandigheten att i en grupptalan som anhingiggjorts vid District
Court i Southern District i New York, har ett stort antal amerikanska medborgare
krivt skadestdnd av flera europeiska banker, bland dem sokanden och dess
dotterbolag (Osterreichische Postsparkasse), som ersittning for att dessa, enligt
vad som pastatts, tagit ut for hég kommission i samband med vixling av
kontanter. Denna grupptalan har blivit féremal for ett flertal ingdende artiklar i
den osterrikiska pressen. Sokanden har siledes anledning befara att medlem-
marna i FPO eller pressen gér meddelandena om anmérkningar tillgidngliga for
sokanden som begir det i samband med denna grupptalan.

Eftersom bankernas namn anges i den icke konfidentiella versionen av
meddelandena om anmirkningar och den pastddda konkurrensbegrinsande
samverkan beskrivs detaljerat, skulle en anvindning av anmirkningarna fi en
mycket negativ inverkan pa de osterrikiska bankerna. Sirskilt de kompletterande
anmirkningarna innehdller en mingd insinuationer som ir vilseledande till sin
karaktir samt grundlésa anklagelser riktade mot sokanden. Om dessa anmirk-
ningar formellt framférdes i férfarandet vid den amerikanska domstolen skulle
iakttagandet av principen om likabehandling av parterna vid nationell domstol
inte kunna sikerstillas (beslut av forstainstansrittens ordférande av den
1 december 1994 i mal T-353/94 R, Postbank mot kommissionen, REG 1994,
s. [1-1141, punkt 31).

Forfarandet vid amerikansk domstol ir dessutom offentligt. En omfattande
spridning av anmirkningarna skulle medféra en betydande risk for att talan
vidcks av andra personer pa grundval av dessa anmirkningar.

Om kommissionen slutligen hade ritt att omedelbart 6verlimna meddelandena
om anmirkningar till FPO skulle en senare ogiltigférklaring av det omtvistade
beslutet vara meningslos.
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Vad betriffar intresseavvigningen har sokanden gjort gillande att, med hinsyn
till dess argument avseende kravet pd skyndsamhet, dess intresse av att erhalla
uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet har foretrade framfor de
intressen kommissionen eller FPO eventuellt kan ha. Kommissionens eventuella
intresse av att snabbt avsluta forfarandet ar inte skyddsvirt. Kommissionen hade
kunnat fatta ett definitivt beslut om 6verlimnandet av anmirkningarna till FPO
redan i oktober 1999, efter forhoret med sokanden. Tvisten om beslutets
lagenlighet hade da kunnat foras vidare till forstainstansritten och avgéras redan
for tva ar sedan. Om forstainstansritten bif6ll den aktuella ansokan skulle detta
for ovrigt inte innebira ndgot problem for kommissionen — bortsett fran
férseningen.

Sokanden kan inte urskilja nigot skyddsvirt intresse som FPO skulle kunna
aberopa mot att uppskov med verkstilligheten beviljas. Frdn sokandens
ursprungliga ansokan i juni 1998 och fornyelsen av denna ansokan i mars
2001 har FPO latit ndra tre ar forflyta. Foljaktligen kan inte ett uppskov med
verkstilligheten vare sig allvarligt eller pa ett oproportionerligt sitt hindra FPO
fran att utdva sina rittigheter.

Kommissionen har gjort gillande att sokandens argument att ansékan om
interimistiska atgirder kraver skyndsamhet dr obegripligt. Sokanden kan endast
motsitta sig att meddelandena om anmirkningar 6verlimnas till FPO om detta
overlimnande far till f6ljd sddan ”allvarlig och irreparabel skada” som sokanden
har gjort gillande. Enligt s6kandens egen utsaga skulle detta endast kunna ske pa
tva sitt, antingen genom madlinriktat utlimnande av vissa detaljer for politiska
syften eller genom anvindning av meddelandena om anmirkningar som bevis-
ning inom ramen for den grupptalan som for nirvarande provas i Amerikas
forenta stater.

Det sitt pa vilket tredje man skulle kunna anvinda meddelandena om anmirk-
ningar ir endast relevant for bedémningen av huruvida det ir tillatet att limna ut
dem, om dessa meddelanden innehiller sidana uppgifter som omfattas av den
garanti om konfidentiell behandling som sikerstills genom gemenskapsritten
(domen i det ovannimnda malet AKZO Chemie mot kommissionen, punkt 17).
Sokanden har i skrivelsen av den 18 april 2001 svarat nekande pa denna friga. I
sin ansokan om interimistiska dtgirder har inte sdkanden forklarat vad som gér
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de versioner av meddelandena om anmirkningar konfidentiella vars utlimnande
férhorsombudet informerade om i skrivelsen av den $ juni 2001.

Forstainstansrdtten har definierat begreppet affirshemlighet i domen i det
ovannimnda malet Postbank mot kommissionen (punkt 87). Detta begrepp utgor
den avgorande aspekten vid bedémningen av om handlingar skall limnas ut. I
motsats till vad forstainstansritten uttalade har sokanden inte pastitt att enbart
utlimnandet av meddelandena om anmirkningar skulle orsaka den direkt skada.
Risken for att meddelandena om anmirkningar missbrukas efter det att de
limnats ut har siledes inte ndgot samband med att de innehéller konfidentiella
uppgifter.

Sokanden skulle i vart fall kunna skydda sig mot en eventuell risk fér missbruk
genom adekvata atgirder och ytterligare information. Foljaktligen bor foretride
ges at intresset hos den s6kandem, som skyddas enligt férordning nr 2842/98, av
att fa veta hur kommissionen stiller sig till dennes ansékan om itgirder for att
overtridelserna skall fas att upphéra och att f3 mojlighet ate yttra sig i frigan.

Forstainstansrittens bedémning

Det foljer av fast rittspraxis att frigan huruvida en ansdkan om interimistiska
atgirder stiller krav pa skyndsamhet skall bedomas med beaktande av om det ir
nédvindigt att fatta ett interimistiskt beslut fé6r att undvika att den som ansoker
om den interimistiska dtgirden orsakas allvarlig och irreparabel skada. Det
ankommer pa den senare att bevisa att han inte kan avvakta utgdngen av talan i
huvudsaken utan att lida sidan skada (beslut av domstolens ordforande av den
12 oktober 2000 i mal C-278/00 R, Grekland mot kommissionen, REG 2000,
s. 1-8787, punkt 14; beslut av forstainstansrittens ordférande av den 15 juli 1998
i mdl T-73/98 R, Prayon-Rupel mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-2769,
punkt 36, och av den 20 juli 2000 i mil T-169/00 R, Esedra mot kommissionen,
REG 2000, s. II-2951, punkt 43).
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Aven om det ir riktigt att man for att styrka en allvarlig och irreparabel skada
inte behover bevisa att nimnda skada kommer att intriffa med absolut sikerhet
utan att det ricker med att skadan ir foérutsebar med en tillricklig grad av
sannolikhet, ir sokanden dock skyldig att bevisa de omstindigheter som ligger till
grund for antagandet att en sadan allvarlig och irreparabel skada kommer att
intriffa (beslut av domstolens ordférande av den 14 december 1999 i mail
C-335/99 P(R), HFB m.fl. mot kommissionen, REG 1999, s. 1-8705, punkt 67,
och beslutet i det ovannimnda malet Grekland mot kommissionen, punkt 15).

Den av sokanden pastddda allvarliga och irreparabla skadan utgors for det férsta
av materiell skada, det vill siga forlust av kunder, och fér det andra av ideell
skada, det vill siga en inverkan pa bankens anseende. Denna skada foljer av det
fordomande i forvig som sokanden befarar att den riskerar att utsittas for av
tredje man, samt av det enligt sékanden troliga forebringandet av meddelandena
om anmirkningar i den grupptalan som ir anhingig i Amerikas forenta stater.

Nir det géller den pastddda materiella skadan och nirmare bestimt den pastddda
forlusten av kunder, 4r denna av ekonomisk art, med hinsyn till det faktum att
den bestdr i en forlust av intikter. Emellertid dr det vedertaget att en rent
ekonomisk skada inte kan anses som en irreparabel skada eller ens som en skada
som &r svar att avhjilpa, utom i undantagsfall, eftersom den senare kan ersittas
ekonomiskt ({beslut av domstolens ordférande av den 18 oktober 1991 i mal
C-213/91 R, Abertal m.fl. mot kommissionen, REG 1991, s. [-5109, punkt 24,
och beslut av forstainstansrittens ordférande av den 7 november 1995 i mal
T-168/95 R, Eridania m.fl. mot radet, REG 1995, s. 1I-2817, punkt 42).

Med tillimpning av dessa principer dr det begirda uppskovet berittigat under
forevarande omstindigheter endast om det visar sig att sékanden i avsaknad av
uppskovet skulle befinna sig i en situation dir dess existens dr i fara eller dess
marknadsandelar ohjilpligt kan foridndras. Sékanden har dock inte tillhanda-
héllit nagot bevis som gor det mojligt att anse att sokanden i avsaknad av ett
sadant uppskov med verkstilligheten skulle befinna sig i en sddan situation.
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Det skall i vart fall konstateras att den forlust av kunder som s6kanden befarar ir
en skada av helt hypotetisk karaktir eftersom den grundar sig pd framtida och
osikra hindelser, nimligen att FPO i krinkande syfte skulle exploatera
meddelandena om anmairkningar offentligt (se, for ett liknande resonemang,
beslut av forstainstansrittens ordférande av den 15 juli 1994 i mil T-239/94 R,
EISA mot kommissionen, REG 1994, s. II-703, punkt 20, av den 2 december
1994 i mal T-322/94 R, Union Carbide mot kommissionen, REG 1994, s. I1-1159,
punkt 31, samt av den 15 januari 2001 i mdl T-241/00 R, Le Canne mot
kommissionen, REG 2001, s. II-37, punkt 37).

Vad betriffar den allvarliga och irreparabla skada som enligt sékanden féljer om
meddelandena om anmirkningar forebringas i den grupptalan som ir anhingig i
Amerikas forenta stater samt om talan kan vickas pa nytt av andra personer med
stod av dessa meddelanden om anmirkningar, skall det konstateras att dven den
utgor en rent hypotetisk skada, sa till vida att den forutsitter, f6r det forsta, att
sagda meddelanden om anmirkningar dverlimnas av FPO till sokandena i denna
grupptalan och att dessa handlingar godkinns som bevisning av amerikansk
domstol samt, fér det andra, att talan vicks pd nytt pd grundval av dessa
handlingar.

Nir det giller den pastidda ideella skada som aberopats av sokanden vilken
skulle bli en foljd av att FPO missbrukade meddelandena om anmirkningar for
politiska syften, skall det forst och frimst erinras om att de versioner av
meddelandena om anmirkningar som det ror sig om idr icke konfidentiella
versioner som upprittats av kommissionen.

Det skall dven erinras om att det framgar av fast rittspraxis att endast den skada
som kan komma att drabba sékanden kan beaktas vid prévningen av om kravet
pd skyndsamhet dr uppfyllt (beslutet i det ovannimnda mélet Pfizer Animal
Health mot rddet, punkt 136). Hirav foljer att den eventuella skada som kan ha
dsamkats vissa av sokandens anstilldas och styrelseledaméters personllga
anseende, eller den omstindigheten att FPO skulle kunna utéva press pa dessa
personer, inte kan beaktas vid prévningen av om sagda krav dr uppfyllt, utom om
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sokanden lyckas visa att ett sidant angrepp allvarligt kan skada s6kandens eget
anseende. Sa dr dock inte fallet i férevarande mal.

Sokanden har nimligen inte aberopat ndgra omstindigheter som med en
tillrdcklig grad av sannolikhet kan liggas till grund fér antagandet att sékandens
eget anseende kan komma att dsamkas allvarlig och irreparabel skada. Blotta
utsikten, som fér ovrigt dr hypotetisk, att FPO anvinder meddelandena om
anmarknmgar for politiska syften gor det inte mojligt fér férstainstansritten att
komma fram till ndgon annan slutsats. Det bor hir slds fast att det, dtminstone
vid ett forsta paseende, inte forefaller som om enbart ett offenthggorande fran
FPO:s sida av icke konfidentiell information avseende sokanden skulle kunna
asamka den en irreparabel skada. Det skall i vart fall framhadllas, sisom
forhorsombudet visentligen erinrade sokanden om i skrivelsen av den 27 mars
2001, att 6verlimnandet av meddelandet om anmirkningar till klaganden endast
ager rum inom ramen for det férfarande som inletts av kommissionen och endast
for dettas syften. Klaganden forvintas siledes anvinda den information som
finns i detta meddelande endast i detta sammanhang. Varje olimplig eller
bedriglig anvindning av den information som meddelandena om anmirkningar
innehaller kan i forekommande fall bestridas vid nationell domstol.

Aven om den pastddda skadan skulle kunna betraktas som allvarlig och
irreparabel, leder intresseavvigningen mellan, 4 ena sidan, sékandens intresse
av att erhalla uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet och, 4
andra sidan, det allméinintresse som ir forbundet med verkstilligheten av beslut
som fattas inom ramen for férordningarna nr 17 och nr 2842/98, samt tredje
mans intressen som direkt skulle beroras av ett sidant uppskov med verkstill-
igheten, till att denna ansokan skall avslas.

I forevarande mal skall gemenskapens intresse av att tredje man, som
kommissionen har tillerkdnt ett berittigat intresse att framstilla en ansékan i
enlighet med artikel 3 i férordning nr 17, har méjlighet att ligga fram synpunkter
pd de av kommissionen faststillda anmirkningarna, ges foretride framfor
s6kandens intresse av att skjuta upp Overlimnandet av meddelandena om
anmirkningar.
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Eftersom kravet pd skyndsamhet inte dr uppfyllt och intresseavvigningen inte
viager over till forman for uppskov med verkstilligheten av det omtvistade
beslutet, skall denna ansokan avslds utan att det ir nédvindigt att préva de
ovriga argument som framforts av sékanden och som giller frigan huruvida
sokandens ansékan vid ett forsta paseende framstir som befogad (furmus boni
juris).

P4 dessa grunder fattar

FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE

foljande beslut:

1) Ansokan om interimistiska atgirder avslas.

2) Beslut om rattegangskostnader kommer att meddelas senare.

Luxemburg den 20 december 2001

H. Jung

B. Vesterdorf

Justitiesekreterare Ordférande
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