COMMERZBANK MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS BESLUT (femte avdelningen)
den 9 juli 20037

I mal T-219/01,

Commerzbank AG, Frankfurt am Main (Tyskland), foretritt av advokaterna H.
Satzki och B. Maassen,

s6kande,

mot

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

svarande,

* Riittegdngssprak: tyska,
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angdende en talan om ogiltigforklaring av férhérsombudets beslut av den
17 augusti 2001 att neka sokanden tillging till vissa handlingar angdende
avslutandet av forfarandet i drendet COMP/E-1/37.919 — bankavgifter vid
vixling av de i euroomradet gillande valutorna, vilket inletts mot andra banker,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordforanden R. Garcia-Valdecasas samt domarna P. Lindh och
J.D. Cooke,

justitiesekreterare: H. Jung,

féljande

Beslut

Tillimpliga bestimmelser

Den 23 maj 2001 fattade kommissionen beslut 2001/462/EG, EKSG, om
kompetensomridet for forhérsombudet i vissa konkurrensférfaranden (EGT L
162, s. 21), vilket innebar upphivande av kommissionens beslut 94/810/EKSG,
EG, av den 12 december 1994 om kompetensomridet for forhérsombudet vid
kommissionens behandling av konkurrensidrenden (EGT L 330, s. 67; svensk
specialutgdva, omrdde 8, volym 3, s. 13).
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I tredje skilet respektive sjitte skilet i beslut 2001/462 anges att genomforandet
av administrativa forfaranden skall anfértros en oavhingig person, férhdrsom-
budet, som har erfarenhet av konkurrensfrigor och som har den integritet som
krdvs for att bidra till objektiviteten, dppenheten och effektiviteten i dessa
forfaranden samt att denne person, for att hans oavhingighet skall garanteras, av
administrativa skil, skall knytas till kommissionsledamoten med ansvar for
konkurrensfrigor. Det anges dessutom att insynen i fOrfaranden som avser
utndmningen av denne person, utnimningens upphérande eller en f6rflyttning av
personen i friga bor okas.

Av artikel 5 i beslut 2001/462 framgar att férhérsombudet skall se till att forhoret
genomfors korrekt och bidra till att forhoret och det eventuellt efterf6ljande
beslutet vad giller det administrativa férfarandet avseende konkurrensfrigor ér
objektiva. Nar ett utkast till kommissionens beslut i ett sidant forfarande
utarbetas skall forhérsombudet enligt denna bestimmelse sirskilt se till att
vederborlig hdnsyn tas till alla relevanta fakta, vare sig de &r till de berérda
parternas fordel eller inte, inklusive de faktiska omstindigheter som avser hur
allvarlig 6vertridelsen dr.

I artikel 8 i beslut 2001/462 foreskrivs foljande:

»1. Om en person, ett foretag eller en sammanslutning av personer eller foretag
har mottagit en eller flera av de skrivelser [frin kommissionen] som avses i artikel
7.2 [inklusive sidana som medféljer ett meddelande om anmérkningar] och har
anledning att anta att kommissionen har handlingar som inte har stillts till deras
forfogande och att dessa handlingar 4r nédvindiga for att de faktiskt skall kunna
utdva sin ritt att bli horda, far de begira tillgdng till dessa genom en motiverad
begiran.
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2. Det motiverade beslutet om en sidan begiran skall meddelas den person, det
foretag eller den sammanslutning som har framstillt begiran samt andra per-
soner, foretag eller ssmmanslutningar som berérs av forfarandet.”

Artikel 9 i beslut 2001/462 har féljande lydelse:

”Om det foreligger en avsikt att limna ut uppgifter som kan utgora ett foretags
affirshemligheter, skall det berorda foretaget underrittas skriftligen om denna
avsikt och skilen for detta. En tidsfrist skall faststillas inom vilken det berorda
foretaget fir inkomma med eventuella ytterligare skriftliga synpunkter.

Om det berorda foretaget motsitter sig att uppgifterna limnas ut, men upp-
gifterna befinns inte vara skyddade och saledes fir limnas ut, skall detta meddelas
det berorda foretaget genom ett motiverat beslut. Beslutet skall ange den dag nir
uppgifterna kommer att limnas ut. Denna dag far infalla tidigast en vecka efter
den dag nir meddelandet limnades.”

Bakgrund och forfarande

I boérjan av 4r 1999 inledde kommissionen ett undersokningsforfarande mot
ungefdr 150 banker, diribland s6kanden, med site i sju medlemsstater, nirmare
bestimt i Belgien, Tyskland, Irland, Nederlinderna, Osterrike, Portugal och
Finland. Kommissionen misstinkte att de ifrigavarande bankerna hade kommit
overens om att bibehalla bankavgifter f6r vixling av de i euroomridet gillande
valutorna pé en viss niva.
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Den 1 augusti 2000 riktade kommissionen, inom ramen f6r denna unders6kning,
ett meddelande om anmirkningar till sékanden.

Den 24 november 2000 ingav sdkanden ett yttrande angdende detta meddelande.

Sokanden hordes vid ett sammantride som #dgde rum den 1 och den 2 feb-
ruari 2001.

Det framgir av kommissionens pressmeddelanden frin den 11 april respektive
den 7 och den 14 maj 2001 att kommissionen hade beslutat att avsluta det
overtridelseforfarande som hade inletts mot nederlindska och belgiska banker,
liksom mot vissa tyska banker. Kommissionen hade fattat detta beslut efter det att
dessa banker hade sinkt sina bankavgifter for vixling av de i euroomridet
gillande valutorna.

Av ett av kommissionens pressmeddelanden frin den 31 juli 2001 framgar dven
att kommissionen hade beslutat att avsluta de 6vertridelseforfaranden som hade
inletts mot finska, irlindska, belgiska, nederlindska och portugisiska banker,
liksom mot vissa tyska banker.

Genom skrivelse av den 15 augusti 2001 stilld till kommissionens férhérsombud
begirde sdkanden att bli informerad om de omstindigheter som lett till att det
administrativa forfarandet avslutats i de parallella drendena. Sékandebolaget
papekade dven att det var oundgingligt for det att f& mer omfattande tillgang till
handlingar, sirskilt handlingar som avsig férfarandena betriffande tyska och
nederlindska banker. Fér att kunna férsvara sig dnskade sokanden framfor allt fa
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klargjort varfor det forfarande som inletts mot den nederldndska banken GWK
hade avslutats, trots att denna bank, enligt meddelandet om anmirkningar, hade
en betydelsefull roll i den pastidda 6vertridelsen och att den inte hade sinkt sina
bankavgifter for vixling i Tyskland av de géllande valutorna i euroomradet.

Genom en forsta skrivelse av den 17 augusti 2001 (nedan kallad den omtvistade
rittsakten) avslog forhérsombudet denna begiran om tillgdng till nimnda
handlingar under dberopande av f6ljande motivering:

”Det framgir av fast rittspraxis att ritten att fi tillging till handlingar inom
ramen for konkurrensforfaranden vid kommissionen har en sirskild funktion.
Syftet med denna ritt dr att det foretag som anklagas for att ha Overtritt
gemenskapens konkurrensritt skall ges mojlighet att pa ett effektivt sitt forsvara
sig mot de anmirkningar som framférts av kommissionen. Detta kan endast ske
om féretagen har tillgdng till samtliga relevanta handlingar som ingar i akten i
drendet, det vill siga till de handlingar som ir relevanta for forfarandet med
undantag av sekretessbelagda handlingar och férvaltningens interna dokument.
Sélunda upprittas *jamlikhet i medel’ mellan kommissionen och forsvaret.

I férevarande mal har Commerzbank kunnat f3 tillging till handlingarna i f6r-
farandet COMP/E-1/37.919, liksom till 6vriga handlingar som forekommer i
akter i parallella drenden som dock ir relevanta i *forfarandet avseende de tyska
bankerna’. Hirigenom har er ritt att forsvara er mot de anmirkningar som
framforts av kommissionen till fullo beaktats.

De omstidndigheter som lett fram till att férfarandet angdende bankinrittningar i
andra medlemsstater avslutats dr foremdl f6r parallella men skilda drenden hos
kommissionen, vilka i princip inte ir tillgingliga for de tyska bankerna. Det
framgar inte heller i vilket avseende de begirda uppgifterna skulle kunna visa sig
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vara relevanta for er klients forsvar. Er begiran om en mer omfattande tillgéng till
akten skall dessutom avslds med stdd av forstainstansrittens dom i cementmalen.

Er begiran vad giller handlingarna angiende avslutandet av forfarandet i drendet
COMP/E-1/37.919, vilket inletts mot vissa tyska banker, kan inte heller bifallas.
De uppgifter som avser enskilda inrdttningar dr, i den utstrickning de inte
offentliggjorts av kommissionen, av sekretessbelagd karaktir och dr foljaktligen
inte tillgdngliga f6r dvriga parter i férfarandet.

Detta beslut har antagits med stdd av artikel 8 i beslut [2001/462].”

Sokanden har genom ansdkan som inkom till forstainstansrittens kansli den
24 september 2001 vickt talan i férevarande mal.

Sokanden har genom sirskild handling, vilken inkom till forstainstansrittens
kansli samma dag, yrkat att denna domstol skall vidta interimistiska atgérder
gillande dels uppskov med verkstilligheten av den omtvistade rittsakten, dels
vilandeforklaring av forfarandet for tillimpning av artikel 81 EG i drendet
COMP/E-1/37.919 — bankavgifter vid vixling av de i euroomrédet géllande
valutorna: Tyskland (Commerzbank AG).

Den 5 oktober 2001 ingav kommissionen sitt yttrande angdende yrkandet om
interimistiska Atgirder. Den 17 oktober 2001 uppmanades sékanden att
inkomma med sina synpunkter betriffande frdgan huruvida drendet kan tas
upp till sakprévning samt frdgan om interimistiska tgirder. Sokanden efterkom
denna uppmaning den 23 oktober 2001.
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Genom beslut av den § december 2001 avvisade forstainstansrittens ordforande
yrkandet om interimistiska dtgérder pd grund av att det saknades tungt vigande
omstindigheter som innebar att det var tinkbart att drendet skulle kunna tas upp
till sakprévning.

Sokanden 6verklagade detta beslut genom ansékan som inkom till domstolens
kansli den 10 december 2001. Detta mil registrerades under mal-
nummer C-480/01 P(R).

Den 11 december 2001 fattade kommissionen dirutéver beslut 2003/25/EG om
ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget — 4drende COMP/E-1/37.919 (£.d.
37.391) — bankavgifter for vixling av valutor frin euroomridet — Tyskland
(EGT L 15, s. 1). Genom detta beslut, genom vilket det administrativa férfarande
som hade inletts mot bland andra sékanden avslutades, fastslog kommissionen att
sokanden hade dsidosatt artikel 81 EG och 4lade sokanden béter.

Genom beslut av den 27 februari 2002 faststillde domstolens ordférande att det
saknades anledning att prova overklagandet av forstainstansrittens ordférandes
beslut av den 5 december 2001 i mal C-480/01 P(R), eftersom det forhallande att
kommissionen den 11 december 2001 hade fattat beslut 2003/25 innebar att allt
intresse for sokandens del av att fullfolja forfarandet om interimistiska Atgédrder

hade bortfallit,

Kommissionen gjorde i sin duplik, vilken inkom till férstainstansrittens kansli den
5 mars 2002, gillande att det inte lingre fanns anledning att préva forevarande
mal, eftersom det férhllande att kommissionen den 11 december 2001 fattade
beslut 2003/25 innebir att begdran om tillgang till handlingar for att forhindra att
ndmnda beslut fattas mister sitt foremal. Sokanden ingav sitt yttrande pa denna
punkt den 9 april 2002.
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Genom skrivelse av den 14 november 2002 meddelade sokanden forstain-
stansritten att talan i forevarande mal delvis kommit att mista sitt féremal,
eftersom kommissionen hade gett sékandebolaget tillgang till vissa av de aktuella
handlingarna.

Med hinsyn till innehallet i denna skrivelse anmodade justitiesekreteraren
sokanden att uttala sig om en eventuell delvis dterkallelse av dess talan.

Genom skrivelse av den 10 februari 2003 erinrade sékanden om att den getts
tillgang till vissa av de aktuella handlingarna. Sékanden yrkade dnda att den
omtvistade rittsakten skulle ogiltigférklaras, eftersom sokanden inte getts tillgdng
till samtliga av de ifrdgavarande uppgifterna. Sokanden begirde dven att
kommissionen skulle forpliktas att ersdtta rittegdngskostnaderna.

Genom skrivelse av den 26 mars 2003 bemdtte kommissionen sokandens skrivelse
och anforde att sokanden faktiskt getts tillging till ett begrinsat antal handlingar.
Kommissionen betonade dock att denna tillgdng hade beviljats i ett annat
forfarande om tillgang till handlingar och efter antagandet av beslut 2003/25.
Kommissionen gjorde dven gillande att det dr av ringa betydelse att forstain-
stansritten faststéller vilka dessa handlingar ir, eftersom forevarande talan inte
lingre har nigot féremal till f6ljd av att beslut 2003/25 har fattats och i vart fall
inte kan tas upp till sakprévning. Kommissionen anser att det under dessa
omstindigheter saknas skil att forplikta kommissionen att ersitta ritteging-
skostnaderna.

Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigférklara den omtvistade rittsakten, och
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— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansratten skall

— forklara att talan saknar féremal eller, i andra hand avvisa talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Rittslig bedomning

Enligt artikel 113 i rittegdngsreglerna for forstainstansritten kan forstain-
stansrdtten, dd den fattar beslut i enlighet med artikel 114.3 och 114.4 i samma
rdttegdngsregler, nir som helst pa eget initiativ prova om talan skall avvisas till
f6ljd av att det foreligger ett rittegdngshinder som inte kan avhjilpas, bland vilka
enligt fast rdttspraxis villkoren for upptagande till sakprovning av en talan om
ogiltigforklaring forekommer (se forstainstansrittens beslut av den 15 septem-
ber 1998 i mal T-100/94, Michailidis m.fl. mot kommissionen, REG 1998, s. II-
3115, punkt 49, och av den 25 oktober 2001 i mal T-354/00, Métropole
télévision — M 6 mot kommissionen, REG 2001, s. 1I-3177, punkt 27).

Enligt artikel 114.3 i rittegdngsreglerna skall dterstoden av forfarandet vara
muntligt om inte ritten bestimmer annat. Forstainstansritten anser att den i
forevarande mal har fate tillrickligt med upplysningar genom handlingarna i
malet och utifrdn vad parterna har anfort under det skriftliga forfarandet for att
préva huruvida mdlet kan upptas till sakprévning utan att inleda det muntliga
forfarandet.
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Parternas argument

For det forsta anser sokanden att den omtvistade rittsakten utgér ett beslut i den
mening som avses i artikel 249 fjirde stycket EG. Sokanden har papekat att
kommissionen sjilv har klassificerat denna rittsakt som ett beslut. Forhérsom-
budet har for dvrigt antagit den omtvistade rittsakten med stod av artikel 8 i
beslut 2001/462, i enlighet med vilken beslut kan fattas.

Sokanden har i detta avseende understrukit att det inom ramen for konkurrens-
forfaranden i denna artikel foreskrivs ett fristdende forfarande for tillgang till
handlingar som kan ge upphov till ett motiverat beslut.

For det andra har sékanden erinrat om att kommissionens vigran att bifalla de
berdrda féretagens begdran om tillgdng till handlingarna i akten innan den fattade
beslut 2001/462 enbart utgdr ett processuellt agerande av férberedande karaktir
(forstainstansrittens dom av den 18 december 1992 i de
férenade malen T-10/92—T 12/92 och T-15/92, Cimenteries CBR m.fl. mot
kommissionen, REG 1992, s. II-2667; svensk specialutgdva, volym 13, s. II-97).
Genom beslut 2001/462 har kommissionen emellertid antagit ett fristdende
administrativt forfarande som syftar till att sikerstilla ritten till forsvar samt
starka forhérsombudets stillning och oberoende. For att inte undergriva de
mélsittningar som efterstrivas genom beslut 2001/462, skall silunda de beslut
som har fattats av féorhérsombudet f6ljaktligen anses utgéra rittsakter mot vilken
talan kan vickas.

Enligt sékanden kunde fér ovrigt ett icke slutligt beslut under exceptionella
omstindigheter vara foremal for en talan om ogiltigférklaring dven innan
beslut 2001/462 fattades (domstolens dom av den 24 juni 1986 i mal 53/8S,
AKZO Chemie mot kommissionen, REG 1986, s. 1965; svensk specialutgdva,
volym 8, s. 649). Detta giller de beslut som férhérsombudet fattar med stdd av
artikel 9 i beslut 2001/462. om affirshemligheter. Det saknas emellertid skl for
att de beslut som fattas med st6d av artikel 8 i beslut 2001/462 skall anses vara av
annan karaktir,
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Aven om foérhérsombudets beslut att avsld ansékningarna om tillgdng till
handlingar inte anses utgdra en rittsakt mot vilken talan kan vickas, foreligger
det i vart fall sirskilda omstindigheter som gér att forevarande fall 4r jimforbart
med det ovannimnda milet AKZO Chemie mot kommissionen.

For det tredje har sokandebolaget gjort gillande att det genom sin ansékan om
tillgdng till de omtvistade handlingarna inte avsett att 4beropa sin ritt att bli hort
angdende de patalade anmirkningarna. Dessa frigor omfattas nidmligen av
provningen av den talan som vickts mot det slutliga beslutet, genom vilket det
administrativa férfarandet avslutats.

So6kanden har genom sin begiran om tillgdng till de omtvistade handlingarna
onskat fd mojlighet att yttra sig over de kriterier pd grundval av vilka
kommissionen beslutat att avbryta parallella administrativa forfaranden som
inletts mot andra banker. Detta skulle nimligen kunna leda till ett faststillande av
att principen om likabehandling har 4sidosatts, eftersom de administrativa
forfarandena mot andra banker inte avslutats genom att ett slutligt beslut fattats
varigenom en 6vertradelse av artikel 81 EG fastslds.

De enda uppgifter som sokanden forfogar dver pa denna punkt ir att avslutandet
av vissa administrativa férfaranden som inletts mot andra banker motiverats av
den sinkning av bankavgifterna som dessa banker i mycket varierande utstrack-
ning samtyckt till.

En talan mot ett av kommissionens slutliga beslut ger emellertid inte sokanden ett
tillrdckligt rittsligt skydd. Detta skulle nimligen i bista fall endast kunna medféra
att namnda beslut ogiltigférklarades utan att sékanden da har haft méjlighet att
forhindra att det fattades och silunda bidra till processekonomin.
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Eftersom sokandens ritt att bli hérd inte kan tillgodoses efter det att ett slutligt
beslut har fattats, har den omtvistade rittsakten paverkat sokandens i foregéende
punkt nimnda intresse genom att det dndrat bolagets rittsliga situation och
skapat bindande rittsverkningar.

Med hinsyn till de kriterier som faststillts i rdttspraxis kan en talan om
ogiltigforklaring av den omtvistade rittsakten f6ljaktligen tas upp till sakprov-
ning, oberoende av den nya reglering som har inférts genom att beslut 2001/462
fattades.

Sokanden har i sin replik papekat att kommissionen den 11 december 2001
fattade ett slutligt beslut, genom vilket s6kandens Gvertriadelse av artikel 81 EG
faststilldes och enligt vilket sokanden &lades boter. S6kandebolaget anser att dess
ratt att bli hord innan ett beslut enligt vilket det &liggs boter fattas inte lingre dr
sikerstilld i detta sammanhang.

Eftersom det emellertid dr kommissionens Atgird att fatta det aktuella slutliga
beslutet som foranlett avslutandet av det administrativa forfarandet, kan
kommissionen inte géra gillande att sékanden inte ldngre har ndgot intresse av
att agera inom ramen for férevarande férfarande. Sékandens intresse av att den
omtvistade rittsakten ogiltigforklaras utgors av det férhdllande att kommissionen
i sa fall 4r skyldig att ge sbkanden tillgang till de begérda uppgifterna angéende de
omstindigheter som motiverat avslutandet av parallella administrativa forfar-
anden som inletts mot andra banker. Dessa uppgifter gor det mojligt f6r sokanden
att motivera den talan om ogiltigférklaring som s6kanden vickt mot kommissio-
nens slutliga beslut av den 11 december 2001. Att tillita att kommissionen,
genom att paskynda férfarandet, undandrar forhérsombudets beslut frdn
domstolskontroll innebdr dessutom med nédvindighet att vissa processrittsliga
rdttigheter dsidositts.

I detta avseende skiljer sig omstindigheterna i forevarande mal klart frén de
omstindigheter som var aktuella i de ovannidmnda forenade mélen Cimenteries
CBR m.fl. mot kommissionen. I férevarande mil har nidmligen kommissionen
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efter en ling utredning avslutat de administrativa férfaranden som inletts mot
andra banker och tillkdnnagett ett slutligt beslut, genom vilket sékanden alagts
boter, och hdrigenom inte utnyttjat sin befogenhet att foreta en skénsmissig
bedémning fullt ut.

Sammanfattningsvis anser sokanden att den omtvistade rittsakten ar ett beslut i
den mening som avses i artikel 230 EG.

Kommissionen anser, utan att framféra ndgon formell invindning om rittegdngs-
hinder, att talan uppenbart inte kan tas upp till sakprévning. Aven kommissionen
har hinvisat till domen i de ovannidmnda férenade milen Cimenteries CBR m.fl.
mot kommissionen (punkt 42). Kommissionen har i detta avseende konstaterat att
inte nagon av de skillnader som sokanden &beropat foreligger mellan forevarande
mil och de férenade malen Cimenteries CBR motiverar att den princip som
forstainstansritten faststillt i denna dom inte tillimpas i forevarande mal.

Kommissionen har for 6vrigt bestridit den jimforelse som sékanden gjort mellan
de beslut som fattats enligt artikel 8 i beslut 2001/462 och de beslut som fattats
enligt artikel 9 i samma beslut vad giller deras karaktir av rittsakter mot vilka
talan kan vickas, eftersom dessa bestimmelser har olika syften.

Trots den behorighet som 6verférts till fsrhdrsombudet och den forstarkning som
gjorts av hans oberoende dr de beslut som férhérsombudet fattar med stod av
artikel 8 i beslut 2001/462 dessutom endast atgirder under forfarandet mot vilka
talan inte kan vickas inom ramen f6r en talan om ogiltigférklaring som vicks mot
ett slutligt beslut (domen i de ovannimnda férenade mélen Cimenteries CBR m.fl.
mot kommissionen).

Vad giller den omstindigheten att ett offentliggdrande av ett eventuellt beslut
enligt vilket ndgon dldggs boter har féljder som ir till forfing for sdkandebolaget
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och enligt detta bolag bland annat lett till att det ”framstir som skamfilat i
jimforelse med andra banker som 4r féremadl for férfarandet”, anser kommis-
sionen att detta inte 4r ndgon riittsverkan av den omtvistade rittsakten, utan en
ekonomisk konsekvens som kan gottgdras. P4 denna punkt dr sékandens
situation #dven identisk med den situation som var aktuell fér de cement-
producenter vars talan avvisades genom domen i de ovannidmnda f6renade malen
Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen.

Dessutom har sékanden ritt att vicka talan mot det slutliga beslutet. Hirigenom
skulle s6kanden till fullo kunna aterfd sina rittigheter och privilegier inom ramen
for ett kontradiktoriskt rittegingsférfarande (domen i de ovannidmnda f6renade
malen Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, punkt 47). De processeko-
nomiska skil som dberopats av sékanden talar vidare fér en prévning av samtliga
aspekter av évertrddelseférfarandet inom ramen f6r en talan om ogiltigforklaring
mot det slutliga beslutet.

Kommissionen har dven gjort gillande att de skil som lett fram till avslutandet av
de administrativa forfaranden som inletts mot andra banker saknar relevans for
sokanden.

Kommissionen har dragit slutsatsen att det saknas skil att avvika fran principen
att ingen sjilvstindig talan kan vickas mot en vigran att bevilja s6kanden tillgang
till handlingar inom ramen for ett 6vertriddelseférfarande.

Forstainstansriittens bedomning

For att kunna avgdra om ifrdgasatta dtgirder utgor rittsakter i den mening som
avses i artikel 230 EG skall man enligt fast rittspraxis fista avseende vid deras
innehall (domstolens dom av den 11 november 1981 i mal 60/81, IBM mot
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kommissionen, REG 1981, s. 2639, punkt 9, svensk specialutgdva, volym 6, s.
225, och forstainstansrittens dom av den 12 september 2002 i mal T-113/00,
DuPont Teijin Films Luxemburg m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. [1-3681,
punkt 45).

S4dana rittsakter eller beslut som kan bli foremal for en talan om ogiltigforklar-
ing i den mening som avses i artikel 230 EG utgérs emellertid av dtgirder som har
bindande rittsverkningar som kan pdverka sokandens intressen genom att
vasentligt fordndra dess rittsliga stillning. Nir det ror sig om rittsakter eller
beslut som utarbetas i flera faser dr det i princip endast de atgirder som slutgiltigt
bestimmer institutionens stillningstagande som utgér en rittsakt mot vilken talan
kan vickas. Undantaget dr dtgirder under handliggningen som syftar till att
forbereda det slutliga beslutet (se domen i det ovannimnda maélet IBM mot
kommissionen, punkterna 8 och 9, férstainstansrittens dom av den 10 juli 1990 i
mal T-64/89, Automec mot kommissionen, REG 1990, s. II-367, punkt 42, och
forstainstansrittens dom i de ovannimnda forenade mdlen Cimenteries CBR m.fl.
mot kommissionen, punkt 28).

Det ankommer foljaktligen pd forstainstansritten att avgdra huruvida den
rittsakt mot vilken s6kanden har vickt talan visentligt forindrar sokandens
rdttsliga stillning.

I forevarande mal utgors den omtvistade rittsakten av férhorsombudets vigran
att ge sokanden tillging till uppgifter om omstindigheter som lett till att vissa
administrativa forfaranden som inletts mot andra banker, forfaranden som ocksé
hade ifragasatts, avslutades. Sokandens ansokan om tillgdng till handlingar har
ingetts i enlighet med artikel 8.1 i beslut 2001/462.

I detta avseende skall det erinras om att forfarandet for att f3 tillging till
handlingarna i konkurrensirenden har till syfte att Iita mottagarna av ett
meddelande om anmirkningar fi kdnnedom om det bevismaterial som finns i
kommissionens handlingar, s4 att de p4 ett tillfredsstillande sitt kan svara pa de
slutsatser som kommissionen kommit fram till i sitt meddelande om anmirk-
ningar. Tillgdngen till handlingarna hor didrmed till de processrittsliga skydds-
regler som syftar till att skydda rétten till forsvar och att sirskilt sikerstilla det
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faktiska utdvandet av ritten att horas, som foreskrivs i artikel 19.1 och 19.2 i
radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta foérordningen om
tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk
specialutgiva, omrdde 8, volym 1, s. 8), och i artikel 2 i kommissionens
férordning nr 99/63 av den 25 juli 1963 om sddana férhér som avses i artikel
19.1 och 19.2 i ridets férordning nr 17 (EGT 127, 1963, s. 2268; svensk
specialutgdva, omride 8, volym 1, s. 32) (se domen i de ovannimnda férenade
maélen Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, punkt 38).

lakttagandet av ritten till férsvar i varje forfarande som kan leda till sanktions-
atgirder utgdr en grundliggande rittighet i gemenskapsritten som skall beaktas
under alla omstindigheter, dven nir det ror sig om ett administrativt forfarande.
Ett iakttagande av denna princip medfor ett krav pd att de berorda foretagen
redan under det administrativa forfarandet har getts tillfille att pd ett
tillfredsstillande sitt fi yttra sig om riktigheten och relevansen hos de fakta,
anmirkningar och omstindigheter som kommissionen har hinvisat till (dom-
stolens dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot
kommissionen, REG 1979, s. 461, punkterna 9 och 11, svensk specialutgéva,
volym 4, s. 315, och domen i de ovannimnda férenade mélen Cimenteries CBR
m.fl. mot kommissionen, punkt 39).

Aven om man antar att den i férevarande mal omtvistade rittsakten faktiskt har
foranlett att sokandens ritt till forsvar har dsidosatts fordndrar detta dsidosit-
tande — som i sd fall innebdr att hela det administrativa forfarandet &r
réttsstridigt — sokandens rittsliga stillning endast om de far till foljd att ett
slutligt beslut fattats vari det faststills att s6kanden har 6vertritt artikel 81 EG.
Eftersom den omtvistade rittsakten dr en dtgird under handldggningen inom
ramen f6r det administrativa férfarande som inletts av kommissionen och i sig
endast har en begrinsad verkan ir den inte av sidan art att den kan motivera att
forevarande mal tas upp till sakprévning redan innan det administrativa
forfarandet har avslutats.

Denna beddmning &verensstimmer med forstainstansrittens dom i de ovan-
nimnda férenade méilen Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen (punkt 42).
Sokanden har i detta avseende emellertid gjort gillande att de faktiska
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omstindigheterna i forevarande mdl skiljer sig frin dem i de ovannimnda
forenade malen Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen och att gillande regler
sedan denna tidpunkt dndrats,

Sokanden har sdlunda gjort gillande att kommissionen i forevarande mal, till
skillnad fran vad som var fallet i de ovanndmnda férenade malen Cimenteries
CBR m.fl. mot kommissionen, tillkinnagav att den skulle fatta ett slutligt beslut,
vilket den ocksd gjorde den 11 december 2001, varigenom stkanden pafordes
boter, :

Denna omstidndighet piverkar emellertid inte det faktum att den omtvistade
rdttsakten i sig inte fordndrar sokandens rittsliga stillning. Fragan huruvida en
talan kan tas upp till sakprévning skall ndmligen bedomas utifran de faktiska och
rattsliga omstindigheter som rddde nir talan vicktes (domstolens dom av den
27 november 1984 i mal 50/84, Bensider m.fl. mot kommissionen, REG 1984,
s. 3991, punkt 8, och forstainstansrittens ordférandes beslut av den 8 oktober
2001 i mal T-236/00 R II, Stauner m.fl. mot parlamentet och kommissionen, REG
2001, s. 1I-2943, punkt 49). Kommissionen hade emellertid inte fattat det slutliga
beslutet da talan i forevarande mal vicktes och hade fér 6vrigt inte limnat ndgra
som helst uppgifter om dess eventuella innehall.

Aven om man antar att den omtvistade rittsakten faktiskt har foranlett att
sokandens ritt till forsvar har asidosatts, fordndrar detta &sidosittande — sdsom
angivits i punkt 58 ovan — sokandens rittsliga stillning endast genom att
beslut 2003/25, varigenom det fastslogs att sbkanden har 6vertritt artikel 81 EG,
antogs den 11 december 2001 och kan endast leda till att det administrativa
forfarandet forklaras vara rittsstridigt i samband med prévning av en talan mot
ndmnda beslut.

En sddan talan, inom ramen for vilken det skulle vara tillitet for sokandebolaget
att dberopa att dess ritt till forsvar kriinkts, skulle for évrigt kunna sikerstilla ett
adekvat skydd for sokandens rittigheter, eftersom féljderna av en vigran att ge
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tillgdng till handlingar under det administrativa forfarandet skulle kunna
gottgdras genom att beslut 2003/25 anses rittsstridigt och darefter ogiltigfor-
klaras.

Slutsatsen i punkt 58 ovan vederldggs inte heller av sokandens argument att det
oberoende som forhérsombudet dtnjuter under fullgérandet av sina uppgifter har
forstdrkts.

Det skall i detta avseende erinras om att forhdrsombudets befattning inrédttades
ar 1982 (se information om forfaranden enligt EES- och EKSG-fordragens
konkurrensregler (artiklarna [81] och [82] i EES-fordraget, artiklarna 65 och 66 i
EKSG-fordraget), EGT 1982, C 251, s. 2) och att utredningen av sidana
ansokningar om tillgdng till handlingar — vilken utredning tidigare omfattades av
tjansteminnens vid Generaldirektoratet for konkurrens behorighet — som ingetts
av parter som dr foremal for ett konkurrensforfarande Overfordes till
forhérsombudet genom beslut 94/810. Det dr riktigt att beslut 94/810 och
ddrefter beslut 2001/462 fattades pi grund av en Onskan att forstirka
forhorsombudets oberoende. Det #r sdlunda en foljd av denna process att
forhérsombudet inte lingre #dr knutet till Generaldirektoratet f6r konkurrens,
utan till den kommissionsledamot som #r ansvarig foér detta direktorat. Beslut
2001/462, genom vilket beslut 94/810 upphivdes, har i denna anda dven édndrat
villkoren for anstillning av forhérsombudet. I detta beslut f6reskrivs dven en
forstirkning av féorhorsombudets uppdrag som syftar till att ge f6rhérsombudet
mojlighet att under hela det administrativa forfarandet skydda parternas ritt att
bli horda, utan att en begiiran om tillgdng till handlingar som ingetts av en part
som ir féremal for forfarandet av den anledningen skall behandlas annorlunda (se
artikel 5.1 och 5.2 i beslut 94/810 och artikel 8 i beslut 2001/462).

Sasom redan konstaterats har den omtvistade rittsakten likvil upprittats inom
ramen for ett administrativt forfarande som inletts och drivits av kommissionen
och kan inte skiljas fran detta férfarande och har inte i sig pa ett omedelbart och
odterkalleligt sitt férindrat sékandens rittsliga stillning.
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Den princip som forstainstansritten faststillt i domen i de ovannimnda férenade
malen Cimenteries m.fl. mot kommissionen ir f6ljaktligen tillimplig i férevarande
mal, oaktat den overforing av behorighet som gjorts till férhérsombudet samt de
dndringar som gjorts av de gillande tillimpliga bestimmelserna.

Sokanden har dirutéver gjort gillande att de dtgirder som férhérsombudet vidtar
med stéd av artikel 8 i beslut 2001/462, i likhet med de beslut som han fattar
inom ramen for artikel 9 i samma beslut, utgor rittsakter mot vilka talan kan
vickas.

Artikel 9 forsta och andra styckena i beslut 2001/462 syftar emellertid till att
reglera den situation i vilken kommissionen har for avsikt att till tredje man limna
ut uppgifter som kan utgora affarshemligheter for det féretag som ir féremal for
forfarandet.

I detta fall ingar emellertid kommissionens slutliga beslut att mot viljan hos det
foretag som ér foremal for forfarandet limna ut sidana uppgifter till tredje man i
ett forfarande angdende affirshemligheter, och beslutet dr av sidant slag att det
ifrdgavarande foretaget kan dsamkas skada, oberoende av om kommissionen
kommer att anta ett slutligt beslut enligt vilket det administrativa forfarandet som
inletts mot foretaget skall avslutas (se analogt domen i det ovannimnda mélet
AKZO Chemie mot kommissionen, punkt 20, och férstainstansrittens beslut av
den 2 maj 1997 i mal T-90/96, Peugeot mot kommissionen, REG 1997, s. 1-663,
punkterna 33—36).

Eftersom den omtvistade rittsakten i forevarande mal inte ingdr i ett sddant
forfarande angdende affirshemligheter som foreskrivs i artikel 9 i beslut 2001/462
och, sdsom redan konstaterats, inte dr av sidant slag att den i sig paverkar
sokandens intressen genom att forindra dess rittsliga stillning, kan den
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jaimforelse som sékanden gjort mellan de beslut som férhérsombudet fattar med
stod av artikel 8 i bestut 2001/462 och dem som han fattar med stod av artikel 9 i
samma beslut inte godtas.

Hirav foljer att den princip som faststilldes av domstolen i domen i det
ovannimnda malet AKZO Chemie mot kommissionen — enligt vilken talan kan
vickas mot kommissionens beslut, genom vilket det féretag som dr féremal for
forfarandet informeras om att de uppgifter som limnats ut av féretaget inte utgor
affiarshemligheter och siledes kan limnas ut till tredje man, vilket ir ett beslut som
fattas inom ramen fér ett forfarande som motsvarar det som foreskrivs i artikel
5.3 och 5.4 i beslut 94/810 — inte ir tillimplig i forevarande mal. Det saknar i
detta avseende betydelse att det 4r beslut 2001/462, och inte lingre beslut 94/810,
som 4r tillimpligt i férevarande mal. Artikel 9 i beslut 2001/462 &r nimligen
huvudsakligen identisk med artikel 5.3 och 5.4 i beslut 94/810.

Av det ovan anforda féljer att forevarande talan om ogiltigforklaring inte kan tas
upp till sakprévning och skall avvisas. Det saknas anledning for forstain-
stansriitten att préva kommissionens yrkande om forklaring av att det saknas
anledning att déma i saken (se punkt 21 ovan). Det saknas dven anledning f6r
forstainstansritten att prova frigan rorande tvistens omfattning pa grund av att
kommissionen limnat ut vissa av handlingarna som begirts av stkanden (se
punkterna 22—25 ovan).

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegdngsreglerna skall tappande part f6rpliktas att ersdtta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Sokanden har tappat mélet och skall
ddrfér, féorutom sina egna rittegdngskostnader, bira de kostnader som har
fororsakats kommissionen, inklusive de kostnader som avser det interimistiska
forfarandet.
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P4 dessa grunder fattar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

foljande beslut:

1) ‘Talan avvisas, eftersom den inte kan prévas i sak.

2) Sokanden skall bira sina rittegingskostnader och ersitta svarandens rit-
tegangskostnader, inklusive de kostnader som avser det interimistiska for-
farandet i mal T-219/01 R.

Luxemburg den 9 juli 2003.

H. Jung R. Garcia-Valdecasas

Justitiesekreterare Ordférande
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