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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
E G. JACOBS

fremsat den 10. juni 1992

Hy. prasident,
De berrver dommere,

1. T denne sag har den spanske Tribunal de
Defensa de la Competencia 1 medfor af
EOF-traktatens artikel 177 forelagt Domsto-
len en rzkke przjudicielle sporgsmél om,
hvorvidt en medlemsstats konkurrencemyn-
digheder kan anvende oplysninger modtaget
fra Kommissionen i henhold til forordning
nr. 17 (EFT 1959-1962, s. 81), der er udstedt
til gennemforelse af traktatens artikel 85 og
86, og, i bekrzftende fald, i hvilket omfang.
Artikel 86 er ikke relevant for omstendighe-
derne i narverende sag, men artikel 85,
stk. 2, erklzrer »alle aftaler mellem virksom-
heder, alle vedtagelser inden for sammenslut-
ninger af virksomheder og alle former for
samordnet praksis, der kan pavirke handelen
mellem medlemsstater, og som har til formal
eller til falge at hindre, begrense eller for-
dreje konkurrencen inden for fzllesmarkedet
..« ugyldige; efter artikel 85, stk. 1, er den
naevnte virksomhedsadfzrd forbudt.

2. I den nationale sag har en rzkke banker
anfegtet Direccién General de Defensa de la
Competencia’s (herefter benevnt »DGDC«)
ivarkszttelse i henhold til spansk konkur-
rencelovgivning af en undersogelse af deres
forhold. Tfelge de pigzldende banker blev
beslutningen om at indlede undersegelsen
truffet pd grundlag af oplysninger, som
Kommissionen havde fremsendt til DGDC
ifolge bestemmelserne i forordning nr. 17.

# Originalsprog;: engelsk.
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Bankerne har anfart, at DGDC ikke har ret
til at anvende disse oplysninger mod dem
med henblik pa at bevise en overtrzdelse af
spansk konkurrencelovgivning.

Sagens baggrund

3. Udgangspunktet for tvisten mellem
hovedsagens parter er en skrivelse af 3. marts
1987, hvori Kommissionen meddelte direk-
torerne for en rzkke spanske banker, at den
havde formodning om, at de deltog i visse
former for konkurrencebegrensende praksis,
og anmodede dem om oplysninger i medfer
af artikel 11, stk.1, i forordning nr. 17.
Denne bestemmelse lyder siledes:

»Til lgsning af de opgaver, som ved trakta-
tens artikel 89 og de 1 medfer af traktatens
artikel 87 givne regler er overladt Kommissi-
onen, kan denne indhente alle fornsdne
oplysninger fra medlemsstaternes regeringer
og kompetente myndigheder samt fra virk-
somheder og sammenslutninger af virksom-

heder.«

4, Efter yderligere brevveksling mellem
Kommissionen og de pigzldende banker
meddelte Kommissionen ved skrivelse af 16.
december 1987 Asociacién Espafiola de
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Banca Privada (herefter benzvnt »AEBP«)
— en organisation, der reprzsenterer otte af
de storste spanske banker — at det ville vere
i dens medlemmers interesse at anmode
Kommissionen om udstedelse af negativat-
test eller fritagelse 1 forbindelse med visse
forhold vedrerende deres praksis. Kommis-
sionen gjorde AEBP opmerksom p4, at hvis
dette ikke skete, var det muligt, at der ville
blive indledt en formel undersagelse af dens
medlemmers aktiviteter. AEBP indgav derfor
den 30. marts 1988 pd medlemmernes vegne
en begzring om negativattest og en anmel-
delse med henblik pd at opni fritagelse, idet
den benyttede skema A/B som foreskrevet i
artikel 4 i Kommissionens forordning nr. 27
af 3. maj 1962, forste forordning om gen-
nemferelse af Ridets forordning nr. 17 af 6.
februar 1962 (EFT 1959-1962, s. 123), som
@ndret ved forordning (EQJJF) nr. 2526/85
(EFT L 240, s. 1).

5. T henhold til artikel 2 i forordning nr. 17
bestdr en negativattest af en attest, hvori
Kommissionen erldzrer, at »der ikke efter de
forhold, Kommissionen har kendskab til,
findes anledning til i medfor af traktatens
artikel 85, stk 1, eller artikel 86 at skride ind
mod en aftale, vedtagelse eller samordnet
praksis«. Kommissionen kan, nir en aftale,
vedtagelse eller samordnet praksis er anmeldt
1 henhold til artikel 4 og 5 i forordningen,
treffe  beslutning om fritagelse. Denne
beslutning treeffes i medfer af traktatens arti-
kel 85, stk. 3, i henhold til hvilken bestem-
melserne i stk. 1 i samme artikel kan erkleres
uanvendelige pa aftaler, vedtagelser og sam-
ordnet praksis, der opfylder visse betingelser.
Ifplge artikel 9, stk.1, i forordningen har
Kommissionen enekompetence til i henhold
til traktatens artikel 85, stk.3, at erklere
bestemmelserne 1 artikel 85, stk. 1, uanvende-
lige.

6. I overensstemmelse med artikel 10, stk. 1,
i forordning nr. 17 fremsendte Kommissio-
nen en kopi af det af AEBP indsendte skema
A/B til DGDC. Artikel 10 har overskriften
»Forbindelse med medlemsstaternes myndig-
heder«. I stk. 1, 2 og 3 fastszttes falgende:

»1. Kommissionen fremsender omgiende til
medlemsstaternes kompetente myndigheder
afskrift af begzringer og anmeldelser samt af
de vigtigste dokumenter, som indsendes til
Kommissionen med henblik pi konstatering
af overtrzdelser af bestemmelserne i trakta-
tens artikel 85 eller artikel 86, udstedelse af
negativattest eller afgivelse af en beslutning i
henhold til traktatens artikel 85, stk 3.

2. Kommissionen gennemfarer den i stk. 1
nzvnte procedure 1 snzver og vedvarende
forbindelse med medlemsstaternes kompe-
tente myndigheder; disse har ret til at frem-
sztte deres bemerkninger til proceduren.

3. Et Radgivende Udvalg for Kartel- og
Monopolspergsmil skal heres, inden der
waffes nogen beslutning efter en procedure
som ombhandlet i stk 1, og inden der treffes
nogen beslutning vedrerende fornyelse,
endring eller tilbagekaldelse af en beslutning
i henhold til traktatens artikel 85, stk 3.«

I henhold il artikel 10, stk. 4, er Det Ridgi-
vende Udvalg sammensat af embedsmand
fra medlemsstaterne. De »begzringer og
anmeldelser«, der omtales 1 artikel 10, stk. 1,
omfatter de 1 forordningens artikel 2
omhandlede begzringer om negativattest
samt de i artikel 4 og 5 nevnte anmeldelser
med henblik pd at opna fritagelse i henhold
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til traktatens artikel 85, stk. 3. Nar der i arti-
kel 10, stk. 2 og 3, tales om henholdsvis »den
i stk. 1 nzvnte procedure« og »en procedure
som omhandlet i stk. 1«, menes der procedu-
ren i stk. 1. Dette fremgr klart af den fran-
ske udgave af artikel 10, stk. 2 og 3, der taler
om henholdsvis »les procédures visées au
paragraphe 1« og »une procédure visée au
paragraphe 1« Det bemzrkes her, at Kom-
missionen tilsyneladende efterfalgende har
anmodet om yderligere oplysninger i medfer
af artikel 11, stk. 1.

7. Efter spansk ret er DGDC den kompe-
tente myndighed med hensyn til samarbejdet
med Kommissionen for at gennemfare Fzl-
lesskabets konkurrenceregler i Spanien og
med hensyn til undersogelse af formodede
overtredelser af de nationale konkurrence-
regler. Ifglge den nationale ret foretog
DGDC i lgbet af 1987 en indledende under-
sogelse vedrerende aktiviteterne 1 15 af de
stgrste spanske banker. Den nationale ret har
anfert, at denne undersggelse forte til, at
DGDC den 29. september 1988 rejste sag
mod en rzkke af de bererte banker i henhold
til bestemmelserne i lov nr. 110/1963 af 20.
juli 1963 om konkurrencebegraznsende prak-
sis. Den nationale ret har anfort, at de pagzl-
dende banker var de banker, pid vegne af
hvilke AEBP havde indgivet skema A/B til
Kommissionen. AEBP har forgzves forsegt
at {4 den af DGDC rejste sag udsat, indtil
Kommissionen har truffet en beslutning,
DGDC har sammenfattende anfert, at de
pigzldende banker har gjort sig skyldige i
e former for konkurrencebegrensende
praksis vedrerende deres omkostninger og
provisionssatser, men den har foresliet, at
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der meddeles fritagelse for en af disse. Et for-
slag herom er forelagt den nationale ret, der
er den myndighed, som trzffer endelig afgo-
relse 1 konkurrencesager i henhold til spansk
ret. Det bemezrkes, at den nationale ret ogsd
er den kompetente myndighed med hensyn
til anvendelsen i Spanien af traktatens artikel
85, stk. 1, og artikel 86.

De forelagte spargsmal

8. AEBP og dens medlemmer har over for
bide DGDC og den nationale ret anfort, at
den af DGDC rejste sag er baseret pa oplys-
ninger fra det til Kommissionen indsendte
skema A/B. De har henledt opmarksomhe-
den p4, at der kun blev rejst sag over for de
banker, pd vegne af hvilke skemaet blev ind-
givet, selv om den indledende undersegelse
omfattede en rzkke andre banker. De har
anfort, at anvendelse af disse oplysninger i en
sag, der som i det foreliggende tilfzlde kan
fore til pileggelse af en bede, er uforenelig
med forordning nr. 17.

9. Den national ret har derfor anmodet
Domstolen om at besvare folgende przjudi-
cielle sporgsmal:

»1) Kan den nationale myndighed, der i en
medlemsstat  skal anvende EOF-
traktatens artikel 85, stk. 1, og artikel
86, anvende oplysninger, som Kommis-
sionens tjenestegrene har modtaget
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a) i medfar af artikel 11 i Ridets for-
ordning nr. 17

b) som frivilligt indsendt af virksomhe-
derne i den pigzldende medlemsstat
1 henhold til artikel 2, 4 og 5 i Ridets
forordning nr. 17

under en badesag, som alene gennem-
fores i henhold til EQF-traktatens arti-
kel 85, stk. 1, og artikel 86?2

2) Kan den nzvnte myndighed anvende de
ovenfor i spergsmil 1.a) og 1.b) nzvnte
oplysninger under en bedesag, der gen-

nemfgres 1 henhold til bade fxllesskabs-

retlige og natienale konkurrenceregler?

3) Kan den nzvnte myndighed anvende de
ovenfor i spergsmil 1.a) og 1.b) nzvnte
oplysninger under en bedesag, som
alene gennemfaores i medfar af nationale
konkurrenceregler?

4) Kan den nzvnte myndighed anvende de
ovenfor i spergsmil 1.a) og 1.b) nevnte
oplysninger under en sag om godken-
delse af en konkurrencebegransende
praksis, som ivarkszttes alene i henhold
til national ret?«

Den nationale rets kompetence til at
paberabe sig artikel 177

10. For de for Domstolen forelagte
spergsmél behandles nermere, skal det kort

overvejes, om den nationale ret er »en ret 1
en af medlemsstaterne« som forudsat i artikel
177. Dette sporgsmal er opstiet, fordi den
nationale ret administrativt herer under det
spanske Handelsministerium.

11. lolge foreleggelseskendelsen er rettens
opgaver mere af retlig end administrativ
karakter, og den er enekompetent pi visse
omrider. Desuden udever den nationale ret i
henhold til spansk ret sine funktioner uaf-
hangigt, og dens medlemmer er udnzvnt pi
livstid. Den behandler sagerne efter en kon-
tradiktorisk procedure, og den anvender den
spanske konkurrencelovgivning.

12. P34 baggrund heraf er jeg ikke 1 tvivl om,
at den nationale ret skal betragtes som en ret
ifelge artikel 177, og at fortolkningsanmod-
ningen derfor kan antages til realitetshehand-
ling (jf. dom af 30.6.1966, sag 61/65, Vaassen-
Gaobbels, Sml. s.227, org. ref.: Rec. s. 377).
Ingen af de parter, der har indgivet indleg,
har anfaegtet den nationale rets kompetence
til at paberdbe sig artikel 177.

Realiteten

13. Der er indgivet skriftlige indleeg af den
spanske regering og af Kommissionen samt
af AEBP og de berorte banker, hvoraf to
blev fusioneret i slutningen af 1988 og andre
to i slutningen af 1991 efter afslutningen af
den skriftlige forhandling. Det bemarkes, at
AEBP og nesten alle bankerne har anfxgtet
den nationale rets fremstilling af de faktiske
omstendigheder. De har anfert, at det er
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misvisende at antyde, at DGDC’s beslutning
om at rejse sag blev truffet efter en indle-
dende undersegelse, da det indebzrer, at
sagen skulle vere baseret pa resultaterne af
denne undersagelse. AEBP og bankerne har
gjort geldende, at beslutningen om at rejse
sag 1 virkeligheden var baseret pd de oplys-
ninger, som Kommissionen havde fremsendt
til DGDC 1 medfer af artikel 10, stk. 1, i for-
ordning nr. 17. Dette bekrzftes angiveligt af,
at sagen kun vedrerer de banker, p vegne af
hvilke skema A/B blev indgivet til Kommis-
sionen, mens den sikaldte indledende under-
sogelse omfattede en rzkke andre banker.

14. Denne diskussion kan efter min mening
ikke f indflydelse pd Domstolens besvarelse
af de forelagte spergsmil. Sporgsmilet om,
hvorvidt DGDC’s beslutning om at rejse sag
var baseret p3 oplysninger, den havde modta-
get fra Kommissionen, eller p4 resultaterne af
dens egen undersogelse, er udelukkende af
faktuel karakter. Det stir fast, at den natio-
nale ret har forelagt sporgsmélene pd bag-
grund af den antagelse, at DGDC’s retsskridt
i vesentlig grad var baseret pd Kommissio-
nens oplysninger, og Domstolen m3 under-
sege spargsmilene pd denne baggrund. Det
tilkommer den nationale ret at anvende
Domstolens besvarelse pi sagens faktiske

forhold.

15. Det fremgir af foreleggelseskendelsen,
at den nationale sag alene vedrarer anvendel-
sen af de spanske konkurrenceregler. Imid-
lertid vedrerer de to forste spergsmal fra den
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nationale ret, i hvert fald delvist, de nationale
myndigheders anvendelse af traktatens arti-
kel 85, stk. 1, og artikel 86. Nogle af de par-
ter, der har indgivet indleg, har derfor
anfert, at Domstolen ikke behgver at besvare
alle de forelagte spergsmal. I det folgende vil
jeg koncentrere mig om den nationale rets
tredje og fjerde spargsmal, da disse forekom-
mer at have storre relevans for sagens fakui-
ske omstendigheder. Jeg mener dog, det ville
vare forkert ikke at behandle de to ferste
sporgsmil fra den nationale ret, og jeg vil
derfor afslutningsvis kort omtale de natio-
nale myndigheders anvendelse af traktatens
artikel 85, stk. 1, og artikel 86.

a) Anvendelse af den nationale konkurrence-
lovgivning

16. Domstolen har anerkendt, at »selv
samme kartel principielt kan vare genstand
for to samtidige sager, den ene hos Falles-
skabets myndigheder i henhold til EOF-
traktatens artikel 85, den anden hos de na-
tionale myndigheder ifelge den interne
retsorden« (jf. dom af 13.2.1969, sag 14/68,
Wilhelm, Sml. s. 1, premis 3, org. ref.: Rec.
s.1). Domstolen niede frem til denne kon-
klusion, fordi »fzllesskabsretten og de natio-
nale retsregler vedrarende karteller vurderer
disse sidste ud fra forskellige synsvinkler;
medens artikel 85 bedemmer kartellerne ud
fra de hindringer, de kan medfere for hande-
len mellem medlemsstaterne, betragter de
nationale lovgivninger dem inden for ram-
merne af de overvejelser, hvorpd de hver iszr
bygger« (ibidem). Domstolen fastslog imid-
lertid, at »konflikter mellem fxllesskabsret-
ten og de nationale retsregler vedrsrende
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karteller bor herefter loses ved anvendelse af
princippet om fzllesskabsrettens forrange«
(premis 6). Domstolen fremhzvede siledes i
dommen af 10. juli 1980 (forenede sager
253/78 og 1/79, 2/79 og 3/79, Giry og Guer-
lain, Sml. s.2327, premis 16), at »samtidig
anvendelse af den nationale konkurrenceret
kun kan tillades i det omfang, den ikke ska-
der den ensartede anvendelse i hele falles-
markedet af de fellesskabsretlige konkurren-
ceregler og den fulde virkning af de retsakter,

der udstedes i henhold til disse regler«.

17. Det fremgir af forelzggelseskendelsen,
at den nationale ret er bekendt med denne
retspraksis, og at den ikke onsker en ner-
mere afklaring af, i hvilket omfang felles-
skabsretten tillader sidelebende procedurer.
Selv om en af de banker, der har indgivet
indleg, Banco Espafiol de Crédito, har
anmodet Domstolen om at opstille nzrmere
retningslinjer herfor, finder jeg ikke dette
nedvendigt.

18. Jeg vil pd den baggrund behandle stk. 1
og 2 i artikel 20 i forordning nr. 17, der ved-
rarer henholdsvis anvendelse og udbredelse
af oplysninger, som er meddelt Kommissio-
nen 1 medfer af andre bestemmelser 1 samme
forordning. Stk. 1 og 2 lyder saledes:

»1. De oplysninger, som er indhentet i med-
for af bestemmelserne 1 artikel 11, 12, 13 eller
14, md kun bruges til det med undersagelsen
eller kontrollen tilsigtede formil.

2. Med forbehold af bestemmelserne i artikel
19 og 21 er Kommissionen og medlemssta-

ternes kompetente myndigheder samt deres
tjenestemand og gvrige ansatte forpligtede
til ikke at give oplysninger om forhold, som
de i medfer af denne forordning fir kend-
skab til, og som ifelge deres natur er under-
givet tavshedspligt.«

For at kunne vurdere retsvirkningerne af
disse bestemmelser i artikel 20 m3 der skel-
nes mellem oplysninger, der modtages 1 hen-
hold il artikel 2, 4 og 5 i forordningen, og
oplysninger, der indhentes i henhold til arti-
kel 11.

1) Oplysninger, der modtages i henhold il
artikel 2, 4 og 5 i forordning nr. 17

19. Det bemzrkes, at mens artikel 20, stk. 1,
vedrorer oplysninger indhentet i medfer af
visse angivne Dbestemmelser i forordning
nr. 17, omfatter bestemmelserne i artikel 20,
stk. 2, oplysninger, der tilvejebringes i med-
for af en hvilken som helst bestemmelse i
denne forordning. Det kunne tyde pi, at
oplysninger, der tilvejebringes pa grundlag af
andre bestemmelser i forordningen end arti-
kel 11-14, som f.eks. oplysninger, der med-
deles Kommissionen i1 skema A/B, kan
anvendes til ethvert formal, nir blot tavs-
hedspligten respelteres.

20. Kommissionen har imidlertid fremheaver,
at i henhold il artikel 15, stk. 5, i forordning
nr. 17 medforer en anmodning om fritagelse,
at Kommissionen ikke kan pilegge bader
for handlinger, som foretages efter datoen for
anmeldelsen, og inden Kommissionen traffer
beslutning 1 henhold til traktatens artikel 85,
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stl. 3, og som ligger inden for grenserne for
den i anmeldelsen beskrevne erhvervsud-
gvelse. At tillade de nationale myndigheder
at anvende oplysninger fra skema A/B som
bevis for en overtredelse af deres nationale
konkurrencelovgivning ville ifelge Kommis-
sionen forstyrre forordningens afvejning af
de forskellige interesser, idet en virksomhed,
som anmoder om fritagelse, derved ville risi-
kere, at de nationale myndigheder palagde
den en bede i henhold til de nationale kon-
kurrenceregler.

21. Artikel 20, stk. 1, kan efter min mening
ikke fortolkes siledes, at den ogsd omfatter
oplysninger, der indhentes i medfer af andre
bestemmelser i forordningen end dem, som
udtrykkeligt nzvnes, og dermed siledes, at
anvendelsen af disse oplysninger ogsd
begrenses. Denne bestemmelse skal imidler-
tid ikke forstds sddan, at oplysninger tilveje-
bragt i medfor af andre bestemmelser end
dem, der nzvnes, som f.eks. artikel 2, 4 og 5
i forordningen, ikke er pilagt begrensninger
med hensyn til anvendelsen, nir blot tavs-
hedspligten overholdes.

22. Jeg mener ikke, der skal legges for stor
veegt 1 forskellen pd formuleringen af hen-
holdsvis artikel 20, stk.1, og artikel 20,
stk. 2, da de har et szrskile sigte. Selv om
artikel 20 har overskriften »Tavshedspligt«,
vedrerer kun stk. 2 dette emne. Virkningen
af stk. 2 er slet og ret at udvide anvendelses-
omradet for traktatens artikel 214 til ogsé at
omfatte medlemsstaternes kompetente myn-
digheder; artikel 214 forpligter Fellesskabet
og dets tjenestemznd og ovrige ansatte til
ikke at give oplysninger om forhold, der er
omfattet af tavshedspligten (jf. dom af
24.6.1986, sag 53/85, AKZO Chemie mod
Kommissionen, Sml. s. 1965, prazmis 26).
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Artikel 20, stk. 2, vedrorer derfor kun udbre-
delsen af oplysninger tilvejebragt i forbin-
delse med forordningens anvendelse. Artikel
20, stk. 1, vedrorer derimod ikke udbredel-
sen, men anvendelsen af oplysninger indhen-
tet i forbindelse med anvendelsen af artikel
11-14 i forordningen. Selv om der udtrykke-
ligt henvises til disse artikler, mener jeg ikke,
man heraf kan slutte, at oplysninger, der er
tilvejebragt i medfer af andre bestemmelser i
forordningen, kan anvendes til et hvilket som
helst formal.

23, Sidanne oplysninger kan efter min
mening kun anvendes p4 en mide, der er for-
enclig med forordningens formdl. Disse
omfatter tilskyndelse til at anmelde aftaler,
vedtagelser og samordnet praksis og generelt
fremme af virksomhedernes kontakt med
Kommissionen. Det fremgir klart af sjette
betragtning til forordningen, der lyder
siledes: »... virksomhederne kan pd den
anden side have interesse i at fi at vide, om
aftaler, vedtagelser eller samordnet praksis,
som de deltager i eller agter at deltage i, kan
give Kommissionen anledning til indskriden
i henhold il artikel 85, stk 1, eller
artikel 86«

24, Effektiviteten af den ordning, der er gen-
nemfgrt med forordningen, afhenger i vidt
omfang af, hvorvidt virksomhederne er vil-
lige til at foretage frivillige anmeldelser og
indgive begeringer til Kommissionen. Arti-
kel 15, stk. 5, i forordningen indremmer der-
for virksomheder, der foretager anmeldelse,
en begrenset badeimmunitet. I henhold til
artikel 15, stk. 6, gzlder denne immunitet
ganske vist ikke for virksomheder, som
Kommissionen har meddelt, at den efter en
indledende undersegelse er af den opfattelse,
at trakeatens artikel 85, stk. 1, finder anven-
delse, og at der ikke findes grundlag for
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anvendelse af artikel 85, stk. 3. Denne meget
sjzldent anvendte bestemmelse er imidlertid
alene medtaget for at forhindre misbrug, og
den undergraver ikke de generelle principper,
der ligger til grund for forordningen, og som
bestdr i at tilskynde virksomhederne til fri-
villigt at henvende sig til Kommissionen. Selv
om medlemsstaternes kompetente myndig-
heder ikke udtrykkeligt nzvnes 1 artikel 15,
stk. 5, ville det efter min mening vere i strid
med formilet med bestemmelsen, hvis disse
myndigheder 1 forbindelse med anvendelsen
af den nationale konkurrencelovgivning
kunne pilegge virksomhederne beder for
handlinger, som i henhold til artikel 15,
stk. 5, gores til genstand for fritagelse for
beder fra Kommissionen.

25. Artikel 15, stk.5, beskytter ganske vist
ikke virksomheder, der alene anmoder om
udstedelse af negativattest, men det med for-
ordningen gennemforte system ville blive
undergravet, hvis virksomhederne, stillet
over for ristkoen for at blive pilagt sanktio-
ner af de nationale myndigheder, undlod at
fremseztte begeringer til Kommissionen. Jeg
mener folgelig ikke, at der bor skelnes mel-
lem, hvordan de nationale myndigheder kan
anvende oplysninger fra en anmeldelse, som
indgives med henblik pi at opni fritagelse,
og hvordan de kan anvende oplysninger fra
en begaring om negativattest.

26. Jeg er indforstiet med, at en eventuel
underforstiet begransning i mangel af en
udtrykkeligt fastsat begreensning med hensyn
til de nationale myndigheders anvendelse af
sidanne oplysninger kun ber omfatte, hvad
der er absolut nedvendigt. Jeg finder det
imidlertid uforeneligt med de principper,

som ligger til grund for forordning nr. 17, og
for artikel 15, stk. 5, 1 szerdeleshed, at tillade
de narionale myndigheder at anvende oplys-
ninger, der frivilligt er meddelt Kommissio-
nen, som grundlag for en national procedure,
der kan fere til at pilegge en sanktion.
Sédanne oplysninger kan naturligvis gere de
nationale myndigheder opmarksomme pi
mulige overtrzdelser af de nationale regler.
Hyvis dette sker, kan de nationale myndighe-
der efter min opfattelse, som AEBP tilsyne-
ladende tilslutter sig, undersege sagen ner-
mere og endda, nir tiden er inde, pilegge de
pigxldende virksomheder sanktioner. Det
ville 1 praksis vere umuligt at hindhzve et
krav om, at myndighederne, nir de har mod-
taget de pdgaldende oplysninger fra Kom-
missionen, helt skal se bort fra disse oplys-
ninger, nir de tager stilling til, om de skal
anvende den nationale lovgivning. At tillade
de nationale myndigheder at anvende de
pageldende oplysninger pd denne méde vil
ikke virke mere afskrakkende pd virksomhe-
dernes lyst tl at henvende sig til Kommis-
sionen end dommen af 17. oktober 1989 (sag
85/87, Dow Benelux mod Kommissionen,
Sml. s. 3137), hvori Domstolen i premis 19
udtalte folgende:

»Det folger imidlertid ikke heraf, at Kom-
missionen ikke kan iverksztte en underso-
gelse med henblik pd at supplere eller efter-
prove rigtigheden af oplysninger, som den
ved en tilfaldighed har fiet kendskab til i
forbindelse med en tidligere kontrolunderse-
gelse, ndr det af de pigeldende oplysninger
mé antages at fremga, at der bestir forhold,
som strider mod traktatens konkurrencereg-
ler.«

De nationale myndigheder skal imidlertid
gennemfore deres egne undersagelser og selv
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tilvejebringe bevismateriale. De har ikke ret
til blot at henholde sig til de oplysninger,
Kommissionen har fremsendt til dem, og
bruge disse oplysninger som bevismateriale 1
en national sag, der kan fore til, at de pagel-
dende virksomheder palzgges sanktioner.

27. Med denne lgsning mener jeg, der opnis
en passende afvejning af de interesser, som
virksomheder, der frivilligt giver Kommissio-
nen oplysninger, har, og de nationale myn-
digheders interesse i, at den nationale lovgiv-
ning overholdes. Herfor taler desuden
formuleringen af den ovenfor citerede artikel
10, der lader forsta, at formalet med den for-
pligtelse, der pilegges Kommissionen ved
stk. 1 i denne artikel, er at gore det muligt
for medlemsstaternes kompetente myndighe-
der at fremsztte bemerkninger om, hvordan
Kommissionen bar anvende traktatens arti-
kel 85 og 86, snarere end at gore det muligt
for dem at anvende deres nationale konkur-
rencelovgivning.

28. Den spanske regerings indvendinger
mod denne holdning er ikke overbevisende.
Regeringen har under retsmedet anfert, at
hvis de nationale myndigheder ikke frit kan
anvende oplysninger, som Kommissionen
fremsender i medfar af artikel 10, stk. 1, kan
virksomhederne undgd at blive ramt af de
nationale konkurrenceregler alene ved at
anmelde en aftale til Kommissionen. Som jeg
allerede har anskueliggjort, forhindrer en
sddan anmeldelse imidlertid ikke, at de na-
tionale myndigheder ivaerksztter deres egen
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undersogelse af den pigzldende aftale. Hertil
kommer, at der ikke er noget til hinder for, at
medlemsstaterne folger eksemplet i forord-
ning nr. 17 ved at tilskynde til anmeldelse af
aftaler til de nationale myndigheder. Den
begrensning af de nationale myndigheders
anvendelse af de fremsendte oplysninger, jeg
har foresliet, kan saledes ikke siges at udgere
en urimelig hindring for at anvende den na-
tionale ret.

29. Jeg er derfor af den opfattelse, at oplys-
ninger fra skema A/B, der af Kommissionen
fremsendes til medlemsstaternes kompetente
myndigheder, ikke mi anvendes som bevis
for overtredelser af de nationale konkurren-
ceregler af disse myndigheder under sager,
der kan fore til paleggelse af sanktioner. De
nationale myndigheder kan imidlertid frit
iveerksaztte egne undersogelser pa grundlag af
de fremsendte oplysninger.

30. Eftersom den opfattelse, der her er givet
udtryk for, felger af selve forordningens
struktur og formal, er det ikke strengt ned-
vendigt at undersoge, om der af medlemssta-
ternes lovgivninger kan udledes noget gene-
relt princip, som udelukker, at de nationale
myndigheder under sidanne omstxndighe-
der mi anvende oplysninger fra skema A/B,
eller om dette ville vere i strid med de
grundrettigheder, der udgdr af medlemssta-
ternes fxlles forfatningsmzssige traditioner,
og de internationale aftaler, som medlemssta-
terne har indgdet eller tileradt, som f.eks. den
europziske menneskerettighedskonvention
(jf. f.eks. dom af 21.9.1989, forenede sager
46/87 og 227/88, Hoechst mod Kommissio-
nen, Sml. s. 2859). Selv hvis det var nedven-
digt at undersoge dette sporgsmil, synes der
ikke pé tilsvarende omrédder i medlemsstater-
nes lovgivninger at findes generelle princip-
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per vedrerende f.eks. et ministeriums anven-
delse af oplysninger indhentet af et andet
ministerium, selv om visse regler af denne art
finder anvendelse 1 sazrlige tilfzlde. Det er
under alle omstzndigheder tvivlsomt, om
medlemsstaternes  lovgivninger  omfatter
sagsforhold, der reelt svarer til forholdene i
nzrverende sag, hvor der jo er tale om, at en
overstatslig myndighed og en national myn-
dighed samtidigt anvender adskilte, men dog
relaterede regelszt. Desuden er der tilsynela-
dende ikke nogen bestemmelse i den euro-
pziske menneskerettighedskonvention eller
praksis ved Den Europziske Menneskeret-
tighedsdomstol, som stetter den opfattelse,
at de nationale kompetente myndigheders
anvendelse af oplysninger fra skema A/B
med henblik pd den nationale lovgivning
skulle vare i strid med konventionen. De
parter, der har indgivet indleg i nzrvarende
sag, har 1 avrigt ikke gjort galdende, at en
sidan anvendelse ville vzre i strid med kon-
ventionen.

i) Oplysninger indhentet i medfer af artikel
11 i forordning nr. 17

31. Jeg skal 1 det folgende behandle de na-
tionale myndigheders anvendelse af oplysnin-
ger, som Kommissionen har tilvejebragt
under udevelse af sin befgjelse til at indhente
oplysninger i henhold til artike] 11 i forord-
ningen. Der fastszttes ikke 1 artikel 10, stk. 1,
noget udtrykkeligt krav om, at sidanne
oplysninger fremsendes til medlemsstaternes
kompetente myndigheder, men de kan uden
tvivl falde ind under formuleringen »de vig-

tigste dokumenter«. Kommissionen har i
nerverende sag forklaret, at ndr disse oplys-
ninger efter dens sken er af tilstrzekkelig
betydning, vil de normalt blive fremsendt il
medlemsstaternes kompetente myndigheder,
ndr den indleder en procedure efter artikel 9,
stk. 3, i forordning nr. 17. Kommissionen har
understreget, at dette ikke bar forveksles
med, at sagen oprettes. Under retsmadet
erfarede vi, at selv om Kommissionen endnu
ikke havde indledt en procedure her 1 sagen,
havde den faktisk fremsendt besvarelserne pd
to begzringer om oplysninger, der var frem-
sat i medfer af artikel 11, til de kompetente
nationale myndigheder. Selv om Kommissio-
nen har anfert, at anvendelsen af disse oplys-
ninger ikke anfagtes af sagsagerne i hovedsa-
gen, ber Domstolen, nir den nationale ret
udtrykkeligt har nzvnt artikel 11, uden wivl
behandle spasrgsmalet om, i hvilket omfang
de nationale myndigheder kan anvende
oplysninger indhentet i medfer af denne
bestemmelse.

32. Artikel 11 er som nazvnt en af de artikler,
der navnes i forordningens artikel 20, stk. 1,
hvori det hedder, at de navnte oplysninger
»kun [ma] bruges til det med undersagelsen
eller kontrollen tilsigtede formil«. Kommis-
sionen undersegte rzkkevidden af artikel 20,
stk 1, 1 dokument 1V/382/90, som den udar-
bejdede til den 37. konference mellem rege-
ringseksperter fra medlemsstaterne pi kon-
kurrencebegrensningsomridet, der afholdtes
i Bruxelles den 25.-28. september 1990, og
som den har fremlagt pd anmodning af
Domstolen. I nzvnte dokument anferer
Kommissionen, at der pd dette punkt kan
anlzgges tre mulige fortolkninger af artikel
20, stk. 1. Den forste er, at indledningen af
artikel 11, stk. 1 (»>Til losning af de opgaver,
som ved traktatens artikel 89 og de i medfer
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af traktatens artikel 87 givne regler er over-
ladt Kommissionen, kan denne indhente ...<),
indebzrer, at kun Kommissionen kan
benytte de tilvejebragte oplysninger ved
anvendelsen af artikel 85 og 86. Efter den
opfattelse mi de nationale myndigheder ikke
anvende de tilvejebragte oplysninger til dette
formil, Den anden fortolkning gir ud pj, at
artikel 20, stk. 1, tillader de nationale myn-~
digheder at benytte de pigzldende oplysnin-
ger ved anvendelsen af artikel 85, stk. 1, og
artikel 86. Den tredje fortolkning, som i naer-
varende sag stottes af den spanske regering
og tilsyneladende ogsi af den nationale rets-
instans, er, at formilet med en begering om
oplysninger i henhold til artikel 11, stk. 1, er
at bidrage til, at konkurrencen ikke forvren-
ges. Da dette ogsi er formélet med de natio-
nale konkurrenceregler, kan de nationale
myndigheder benytte oplysninger indhentet i
medfor af artikel 11, stk. 1, ved anvendelsen
af de nationale konkurrenceregler.

33. Den ovenfor citerede indledning af arti-
Iel 11, stk. 1, viser efter min mening, at for-
milet med bestemmelsen er at give Kommis-
sionen mulighed for at bringe traktatens
artikel 85 og 86 i anvendelse. Det ville derfor
vare 1 strid med artikel 20, stk. 1, i forord-
ningen at tillade, at oplysninger indhentet af
Kommissionen i medfer af artikel 11 benyt-
tes som bevismateriale i sager rejst af med-
lemsstaternes kompetente myndigheder i
henhold til den nationale konkurrencelovgiv-
ning. Jeg kan under ingen omstzndigheder
tilslutte mig den spanske regerings opfattelse
af, at den nationale konkurrencelovgivning
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og traktatens bestemmelser pa konkurrence-
omridet forfolger de samme formil. Som
Domstolen udtalte i den allerede omtalte
Wilhelm-sag, kan én og samme praksis vare
genstand for samtidige sager, netop fordi de
to regelszt vurderer konkurrencespergsmal
ud fra forskellige synsvinkler. I betragtning
af formuleringen af artikel 11, stk. 1, mener
jeg ogsi, at anvendelsen af oplysninger ind-
hentet af Kommissionen i medfor af artikel
11 er forbudt i enhver national sag og ikke
kun i sager, der kan fore til paleggelse af en
sanktion. P3 baggrund af de vide befgjelser,
som er tillagt Kommissionen ved artikel 11,
er det berettiget at tillegge forbuddet denne
noget sterre rekkevidde.

34, Det fremgir desuden, at nir oplysninger,
som Kommissionen har indhentet 1 medfor
af artikel 11, overgives til medlemsstaternes
kompetente myndigheder, efter at Kommis-
sionen har indledt en procedure efter artikel
9, stk 3, forhindrer samme bestemmelse, at
disse myndigheder selv anvender artikel 85,
stk. 1, og artikel 86 pi den eller de bererte
virksomheder. Kommissionens fremgangs-
mide med at give de nationale myndigheder
oplysningerne er derfor i overensstemmelse
med den opfattelse, der er givet udtryk for
ovenfor, nemlig at formalet med den forplig-
telse, som er palagt Kommissionen ved arti-
kel 10, stk. 1, er at orientere de nationale
myndigheder om Kommissionens anvendelse
af artikel 85 og 86 og at give dem mulighed
for at fremsztte deres bemarkning hertil,
ikke at gore det muligt for dem at anvende
den nationale konkurrencelovgivning, En
sidan opfattelse tjener til yderligere stotte
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for den konklusion, jeg er niet frem til med
hensyn til en korreke fortolkning af artikel
20, stk. 1.

35. Oplysninger indhentet af Kommissionen
i medfor af artikel 11, stk. 1, i forordningen,
som overfores til de kompetente myndighe-
der 1 medlemsstaterne 1 overensstemmelse
med artikel 10, stk. 1, kan derfor ikke benyt-
tes af disse myndigheder som bevis for over-
tredelser af den nationale lovgivning. Jeg
mener imidlertid ikke, at der er nogen
mening i at forsgge at forhindre de nationale
myndigheder i at indlede deres egne under-
sogelse pd grundlag af disse oplysninger.
Ligesom det gelder for oplysninger fra
skema A/B, som Kommissionen overgiver til
de nationale myndigheder (jf. ovenfor, punkt
26), ville det i praksis ikke vare muligt at
hindheve et krav om, at myndighederne, nir
de har modtaget oplysningerne, derefter helt
ser bort fra dem, nir de skal afgere, om de
skal anvende den nationale konkurrencelov-
givning.

b) De nationale myndigheders anvendelse af
artikel 85, stk. 1, og artikel 86

36. Ifolge artikel 9, stk.3, i forordning
nr. 17, siledes som Domstolen har fortolket
denne bestemmelse i dommen af 30. januar

1974 (sag 127/73, Belgische Radio en Televi-
sie, Sml. s. 51) og af 30. april 1986 (forenede
sager 209/84-213/84, Asjes, Sml. s. 1425),
forbliver de forvaltningsmyndigheder i med-
lemsstaterne, som har til opgave at gennem-
fore den nationale lovgivning om konkurren-
cesporgsmal, eller de retsinstanser, som
seerligt er blevet palagt denne opgave, kom-
petente til i henhold til traktatens artikel 88
at bringe artikel 85, stk. 1, og artikel 86 i
anvendelse, s8 lenge Kommissionen ikke har
indledt nogen procedure. Under disse myn-
digheders eller retsinstansers udevelse af de
befojelser, de er tillagt ved artikel 88, har de
ikke i henhold til fellesskabsretten ret til at
péilegge de pigzldende virksomheder sanktio-
ner, men kun til at forbyde praksis i strid
med artikel 85, stk. 1, og artikel 86. Nér de
nationale  myndigheders  befajelser  er
begranset til dem, de er tillagt ved felles-
skabsretten, mener jeg derfor, at de frit kan
anvende oplysninger fra skema A/B som
bevis pa, at artikel 85, stk. 1, og artikel 86 er
overtrddt. Nir de i henhold til den nationale
lovgivning har ret til at pilegge virksomhe-
derne sanktioner for handlinger i strid med
artikel 85, stk. 1, og artikel 86 — en mulig-
hed, der tilsyneladende forudszites i den
nationale rets forste sporgsmil — kan de
imidlertid ikke bruge de pigzldende oplys-
ninger med henblik herpd, da dette kunne
afholde virksomhederne fra frivilligt at hen-
vende sig til Kommissionen. De nationale
myndigheder har desuden under ingen
omstendigheder ret til at anvende oplysnin-
ger indhentet af Kommissionen i medfer af
artikel 11 som bevis for en overtrzdelse af
artikel 85, stk. 1, og artikel 86, da dette efter
min mening udtrykkeligt forbydes 1 artikel
20, stk. 1. Myndighederne forhindres imid-
lertid ikke i pd grundlag af oplysninger fra
skema A/B eller oplysninger indhentet i
medfor af artikel 11 at ivaerksztte deres egne
undersogelser under anvendelse af traktatens
artikel 85, stk. 1, eller artikel 86, heller ikke
selv. om de ikke har ret til at anvende
sddanne oplysninger som bevis for, at de
navnte bestemmelser 1 traktaten er overtridr.
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37. Denne losning har den fordel, at
begraensningen af de nationale myndigheders
anvendelse af oplysninger, som Kommissio-
nen har overfort til dem, er den samme, bide
ndr der er tale om anvendelse af artikel 85,
stk. 1, og artikel 86, og nir der er tale om
anvendelse af den nationale konkurrencelov-
givning. Der bar imidlertid skelnes mellem

Forslag til afgerelse

anvendelse af traktatens konkurrenceregler i
henhold til artikel 9, stk. 3, og de almindelige
retsinstansers anvendelse af nzvate regler i
overensstemmelse med princippet om direkte
virkning. Disse retsinstansers kompetence i
den forbindelse rejser andre problemer, der
ikke skal behandles her i sagen.

38. Jeg finder derfor, at de sporgsmail, der er forelagt Domstolen i denne sag, ber

besvares saledes:

»1) Oplysninger i en begzring indgivet i medfer af artikel 2 eller i en anmeldelse
indgivet 1 henhold til artikel 4 eller 5 i forordning nr. 17, og som af Kommis-
sionen er fremsendt til medlemsstaternes kompetente myndigheder, jf. forord-
ningens artikel 10, stk. 1, kan de pigzldende myndigheder ikke i sager, som
kan medfere, at de pigzldende virksomheder pilegges sanktioner, anvende
med henblik pi at bevise, at nationale konkurrenceregler er overtradt. Efter at
have modtaget s3danne oplysninger er medlemsstaternes kompetente myndig-
heder imidlertid ikke afskiret fra selv at indlede undersogelser inden for ram-
merne af de nzvnte nationale bestemmelser.

2) Oplysninger, som Kommissionen har indhentet i henhold til artikel 11 i for-
ordning nr. 17 og fremsendt til medlemsstaternes nationale myndigheder i hen-
hold til forordningens artikel 10, stk. 1, kan de pigzldende myndigheder ikke
anvende med henblik p3 at bevise, at nationale konkurrenceregler er overtradt.
Efter at have modtaget sidanne oplysninger er medlemsstaternes kompetente
myndigheder imidlertid ikke afskaret fra selv at indlede undersogelser inden
for rammerne af de nzvnte nationale bestemmelser.
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3)

4)
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Safremt medlemsstaternes nationale myndigheder i henhold til EQF-traktatens
artikel 88 og artikel 9, stk. 3, i forordning nr. 17, bringer bestemmelserne i
traktatens artikel 85, stk. 1, og 86 i anvendelse, kan de, under sager, som kan
medfgre, at de bererte virksomheder plegges sanktioner, anvende oplysnin-
ger i en begzring indgivet i henhold til forordningens artikel 2 eller i en
anmeldelse indgivet i henhold til dens artikel 4 og 5 med henblik pi at bevise,
at ovennzvnte traktatbestemmelser er overtridt. Efter at have modtaget
sddanne oplysninger er de imidlertid ikke afskiret fra selv at indlede underse-
gelser 1 henhold til de nzvnte traktatbestemmelser.

Medlemsstaternes kompetente myndigheder mé ikke anvende oplysninger,
som Kommissionen har indhentet i henhold til artikel 11 i forordning nr. 17,
med henblik pa at bevise, at EQF-traktatens artikel 85, stk. 1, og artikel 86 er
overtridt. Efter at have modtaget sidanne oplysninger er de imidlertid ikke
afskiret fra selv at indlede undersogelser i henhold til de nzvnte traktatbe-
stemmelser.«
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