Forenede sager T-125/03 og T-253/03

Akzo Nobel Chemicals Ltd og Akcros Chemicals Ltd
mod

Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber

»Konkurrence — administrativ procedure — Kommissionens befgjelse
til at foranstalte kontrolundersogelser — dokumenter beslaglagt
under en kontrolundersogelse — beskyttelse af fortroligheden i
korrespondancen mellem advokater og klienter — formaliteten«

Rettens dom (Forste Udvidede Afdeling) af 17. september 2007 . . . . . . . . I-3532

Sammendrag af dom

1. Annullationssogsmadl — akter, der kan vcere genstand for sogsmdl — foranstaltninger, der
har bindende retsvirkning — akter, som cendrer sagsogerens retsstilling

(Art. 230, stk. 4, EF)
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2. Konkurrence — administrativ procedure — Kommissionens befojelse til at foretage kontrol-
undersogelse — en virksomheds afslag pd at fremlcegge en korrespondance med en advokat
under henvisning til dens fortrolighed — Kommissionens befojelser

(Radets forordning nr. 17, art. 14)

3. Konkurrence — administrativ procedure — Kommissionens befojelse til at foretage kontrol-
undersogelse — befojelse til at kreeve fremlagt en korrespondance mellem en advokat og en
klient — begreensninger — beskyttelse af en sadan korrespondances fortrolighed — formdl

(Radets forordning nr. 17, art. 14)

4. Konkurrence — administrativ procedure — Kommissionens befojelse til at foretage kontrol-
undersogelse — befojelse til at kreeve fremlagt en korrespondance mellem en advokat og en
klient — begreensninger — beskyttelse af en sadan korrespondances fortrolighed — omfang

(Rddets forordning nr. 17, art. 14)

5. Konkurrence — administrativ procedure — Kommissionens befojelse til at foretage kontrol-
undersogelse — befojelse til at kreeve fremlagt en korrespondance mellem en advokat og en
klient — begreensninger — beskyttelse af en sadan korrespondances fortrolighed — omfang

(Rddets forordning nr. 17, art. 14)

6. Konkurrence — administrativ procedure — Kommissionens befojelse til at foretage kontrol-
undersogelse — befojelse til at kreeve fremlagt en korrespondance mellem en advokat og en
klient — begreensninger — beskyttelse af en sdadan korrespondances fortrolighed — fortrolig-
hedsbegrebet i feellesskabsretten

(Radets forordning nr. 17, art. 14)

1. Nar en virksomhed péberéber sig fortro- den endelige afgorelse, der skal treeffes
ligheden i korrespondancen mellem om, hvorvidt konkurrencereglerne er
advokater og klienter til stotte for at tilsidesat.

modseette sig beslagleeggelsen af et doku-
ment under en kontrolundersegelse, der
foretages i henhold til artikel 14 i forord-
ning nr. 17, har den beslutning, hvorved
Kommissionen har afsldet anmodningen
om fortrolighed, retsvirkninger over
for virksomheden, idet den veesentligt
e@ndrer dennes retsstilling. Ved beslut-
ningen — hvis eventuelle ulovlighed ikke
har nogen betydning for lovligheden af
den beslutning om at gennemfore en
kontrolundersagelse, som den er truffet
inden for rammerne af — neegtes virk-
somheden nemlig en beskyttelse, som
er garanteret i feellesskabsretten, og I s& henseende giver den omsteendighed,
beslutningen er endelig og uatheengig af at virksomheden har mulighed for at
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anleegge sag til provelse af beslutningen
om konkurrencereglernes tilsideseet-
telse, ikke virksomheden tilstreekkelig
retsbeskyttelse. Dels kan det teenkes,
at den administrative procedure ikke
forer frem til en afgorelse, der konsta-
terer tilsideseettelse af konkurrencereg-
lerne. Dels giver et segsmal til provelse
af denne beslutning, hvis den treeffes,
under alle omstendigheder ikke virk-
somheden mulighed for at forhindre de
uoprettelige virkninger af, at Kommis-
sionen uretmeessigt gor sig bekendt med
dokumenter, der er beskyttet som folge
af kravet om fortrolighed.

Nar Kommissionen beslutter at afsla en
anmodning om beskyttelse af et bestemt
dokument, der begrundes med hensynet
til fortroligheden i korrespondancen
mellem advokater og klienter — og i
givet fald udsteder paleeg om fremleeg-
gelse af det péageeldende dokument —
afslutter den en seerskilt procedure, som
er forskellig fra den procedure, Kommis-
sionen folger for at kunne treeffe afgo-
relse om, hvorvidt konkurrencereglerne
er tilsidesat, hvorfor en sadan beslut-
ning udger en foranstaltning, som kan
anfeegtes under et annullationssegsmal,
om ngdvendigt i kombination med en
begeering om forelgbige forholdsregler
med henblik pa at fid beslutningens
gennemforelse udsat, indtil Retten har
truffet afgorelse i hovedsagen.

Nar Kommissionen under en kontrol-
underspgelse beslagleegger et dokument,
som er gjort geeldende at veere fortroligt,
og inddrager det i undersogelsesakterne

uden at leegge det i en forseglet kuvert
og uden at have truffet en udtrykkelig
beslutning om afslag, indebeerer en sddan
faktisk handlemade ngdvendigvis en stil-
tiende beslutning fra Kommissionen om
afslag pa virksomhedens krav om beskyt-
telse og giver Kommissionen mulighed
for umiddelbart at gore sig bekendt med
det pageeldende dokument. Denne stil-
tiende beslutning ma derfor ogsa kunne
anfaegtes under et annullationssggsmal.

(jf. preemis 46-49 og 55)

Safremt en virksomhed, der underka-
stes en kontrolprocedure i medfor af
artikel 14 i forordning nr. 17, under
paberabelse  af  fortrolighedskravet
naegter at fremlegge korrespondancen
med sin advokat, nar denne korrespon-
dance indgar blandt de forretningsdo-
kumenter, som Kommissionen kreever
fremlagt, pahviler det virksomheden
over for Kommissionens repraesentanter
at godtgere, at dokumenterne opfylder
betingelserne for at nyde retsbeskyttelse,
uden at virksomheden er forpligtet til at
robe disses indhold. Safremt Kommis-
sionen finder, at der ikke er frem-
lagt bevis herfor, tilkommer det den i
medfor af artikel 14, stk. 3, i forordning
nr. 17 at udstede péleeg om fremleg-
gelse af den omtvistede korrespondance
og, safremt det er pakreevet, at palegge
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virksomheden en bade eller tvangsbade
i medfer af samme forordning som sank-
tion for virksomhedens afvisning af at
fremleegge det supplerende bevismate-
riale, Kommissionen anser for nedven-
digt, eller paleegge den at fremlegge de
dokumenter, som efter Kommissionens
opfattelse ikke har en sddan fortrolig
karakter, at de nyder retsbeskyttelse.
Herefter har den virksomhed, undersg-
gelsen vedrerer, mulighed for at anlegge
et annullationssegsmal til provelse af
Kommissionens beslutning og i givet fald
indgive begeering om anordning af fore-
lgbige forholdsregler i medfer af artikel
242 EF og 243 EF.

Den omstendighed alene, at en virk-
somhed gor geeldende, at et dokument er
fortroligt, er derfor ikke tilstreekkeligt til
at forhindre Kommissionen i at gore sig
bekendt dermed, hvis ikke virksomheden
i ovrigt fremforer omstendigheder til
godtgorelse af, at dokumentet faktisk
er beskyttet som folge af kravet om
fortrolighed i korrespondancen mellem
advokater og klienter. Den pageeldende
virksomhed kan bla. angive over for
Kommissionen, hvem der er dokumen-
tets udsteder og adressat, forklare disses
funktioner og ansvar og angive formalet
med og den neermere sammenheaeng,
hvori dokumentet er udarbejdet. Pa
samme méde kan virksomheden angive
den sammenheeng, hvori dokumentet er
blevet fundet, hvorledes det er klassifi-
ceret eller angive de ovrige dokumenter,
som det har forbindelse til.
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I mange tilfeelde vil Kommissionens
repreesentanter blot ved et summarisk
gennemsyn af dokumentet pa grundlag
af, hvorledes dette generelt fremtreeder,
dets hoved, titel eller andre mere over-
fladiske kendetegn ved dokumentet,
kunne efterprove, om de grunde, virk-
somheden paberdber sig, er rigtige, og
fastsla, at det pageldende dokument
vitterligt er fortroligt og séledes se bort
fra det. Under visse omstendigheder
vil dog selv et summarisk gennemsyn af
dokumentet indebeere en risiko for, at
Kommissionens repraesentanter pé trods
af gennemsynets overfladiske karakter
bliver bekendt med oplysninger, som
er omfattet af kravet om fortrolighed
i korrespondancen mellem advokater
og klienter. Dette kan navnlig veere
tilfeeldet, safremt det pageeldende doku-
ments fortrolige karakter ikke fremgar
klart af dets formelle fremtreeden.

Virksomheden er ikke forpligtet til at
robe indholdet af de pageldende doku-
menter, nar den fremforer omsten-
digheder for Kommissionens reprae-
sentanter til godtgerelse af, at de har
en sadan fortrolig karakter, at de nyder
retsbeskyttelse. En virksomhed, som
er underkastet en kontrolundersg-
gelse i henhold til artikel 14, stk. 3, i
forordning nr. 17, er derfor berettiget
til at neegte Kommissionens repree-
sentanter et gennemsyn, selv om dette
blot er overfladisk, af et eller flere
konkrete dokumenter, som virksom-
heden gor geeldende er beskyttet af
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fortrolighedskravet, safremt den er af
den opfattelse, at det ikke er muligt at
foretage et sadant overfladisk gennemsyn
uden at afslore dokumenternes indhold,
og safremt den giver Kommissionens
repraesentanter en begrundet forklaring
herpa.

Safremt Kommissionen under en
kontrolundersogelse, der udferes i
henhold til artikel 14, stk. 3, i forord-
ning nr. 17, er af den opfattelse, at de
af virksomheden fremforte omsteen-
digheder ikke godtger, at et dokument
er beskyttet af kravet om fortrolighed i
korrespondancen mellem advokater og
klienter — navnlig nar virksomheden
negter Kommissionens repraesentanter
et overfladisk gennemsyn af et doku-
ment — kan disse leegge en kopi af det
eller de pageldende dokumenter i en
forseglet kuvert og tage denne med sig
med henblik pi en efterfolgende afgo-
relse af tvisten. Ved anvendelse af denne
procedure elimineres risikoen for en
kreenkelse af fortroligheden, samtidig
med at Kommissionen bevarer mulig-
heden for at udeve en vis kontrol med
de dokumenter, kontrolundersogelsen
vedrerer, og idet risikoen for, at doku-
menterne forsvinder eller manipuleres,
undgas.

Under alle omsteendigheder er Kommis-
sionen, selv om den ikke er overbevist om
den dokumentation og de forklaringer,
den undersogte virksomheds repraesen-
tanter har afgivet til godtgerelse af, at

det pageeldende dokument er beskyttet
af fortrolighedskravet, ikke berettiget til
at gore sig bekendt med dokumentets
indhold, for den har vedtaget en beslut-
ning, som giver den pageeldende virk-
somhed mulighed for at anleegge sag ved
Retten i Forste Instans.

Kommissionen er i denne forbindelse
forpligtet til at afvente udlgbet af fristen
for sagsanlegget til provelse af dens
beslutning, for den gor sig bekendt med
dokumenternes indhold. Under alle
omstendigheder kan den pégeldende
virksomhed, da et sddant sagsanleeg ikke
har opsettende virkning, indgive begee-
ring om forelgbig forholdsregler med
henblik pa at fi udsat gennemforelsen
af beslutningen om afslaget pa anmod-
ningen om beskyttelse af fortroligheden
af korrespondancen mellem advokater
og klienter.

Hvis en virksomhed, udelukkende for
at forhale sagen, misbruger den ovenfor
beskrevne procedure ved at indgive en
abenbar ubegrundet anmodning om
beskyttelse under henvisning til fortro-
lighedskravet, eller ved at modseette sig
et eventuelt summarisk gennemsyn af
dokumenter under en kontrolundersg-
gelse, uden at have nogen objektiv grund
til indsigelse herimod, har Kommissi-
onen i givet fald midler til at afskreekke
og sanktionere en sadan praksis. Saledes
indeholder artikel 23, stk. 1, i forord-
ning nr. 1/2003 (og forud herfor artikel
15, stk. 1, i forordning nr. 17) hjemmel
til at sanktionere en sadan handlemade
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eller betragte den som en skeerpende
omsteendighed ved beregningen af den
bode, der eventuelt palegges ved en
beslutning om, at der foreligger overtree-
delse af konkurrencereglerne.

(jf. preemis 79-83, 85, 88 og 89)

P& grund af den seerlige karakter af prin-
cippet om beskyttelse af den fortrolige
karakter af korrespondancen mellem
advokater og klienter, der har til formal
savel at sikre borgerne den fulde
udevelse af deres ret til forsvar som at
beskytte deres adgang til frit at henvende
sig til en advokat, er det i sig selv i strid
med dette princip, at Kommissionen gor
sig bekendt med et fortroligt dokument.

Kravet om beskyttelse af fortroligheden
af korrespondancen mellem advokater og
klienter gar nemlig videre end kravet om,
at de oplysninger, virksomheden betror
sin advokat, eller indholdet af dennes
radgivning, ikke anvendes mod virk-
somheden i en beslutning, hvorved den
péleegges en sanktion for tilsideszettelse
af konkurrencereglerne. Denne beskyt-
telse skal for det forste tilgodese den
offentlige interesse i en god retspleje til
sikring af, at en borger frit kan henvende
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sig til sin advokat uden at frygte, at de
fortrolige oplysninger, som han matte
afgive, bliver afsloret for andre. For det
andet har denne beskyttelse til formal at
undga den skade, som det kan medfere
for den pageeldende virksomheds ret til
forsvar, at Kommissionen far kendskab
til indholdet af et fortroligt dokument og
ulovligt lader det tilfore akterne vedre-
rende kontrolundersogelsen.

Selv om dette dokument ikke anvendes
som bevismiddel i en beslutning om
péleeggelse af sanktioner for tilsideseet-
telse af konkurrencereglerne, kan en
virksomhed blive tilfgjet en skade, som
det ikke er muligt eller meget vanske-
ligt at erstatte. Dels vil den informa-
tion, der er beskyttet som folge af
kravet om fortroligheden af korrespon-
dancen mellem advokater og klienter,
direkte eller indirekte kunne udnyttes af
Kommissionen til at komme i besiddelse
af nye oplysninger eller nye bevismidler,
uden at den pageldende virksomhed
altid har mulighed for at identificere
oplysningerne og undgi, at de anvendes
mod den. Dels vil den skade, som den
pageeldende virksomhed tilfojes ved, at
der over for tredjemand afslores oplys-
ninger, som er beskyttet af fortrolig-
heden af korrespondancen mellem advo-
kater og klienter, ikke kunne erstattes,
f.eks. hvis den pageldende oplysning
anvendes i en klagepunktsmeddelelse
under den administrative procedure
ved Kommissionen. Den omsten-
dighed alene, at Kommissionen ikke kan
anvende de beskyttede dokumenter som
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bevis i en beslutning om paleggelse af
sanktioner, er derfor ikke tilstreekkelig til
at erstatte eller eliminere den skade, som
virksomheden péfores ved, at Kommis-
sionen far kendskab til de pégeldende
dokumenters indhold.

(jf. preemis 86 og 87)

Forordning nr. 17 skal fortolkes saledes,
at den beskytter fortroligheden af korre-
spondance med advokater, safremt
der er tale om en korrespondance, der
udveksles af hensyn til klientens forsvar,
og som hviler pa hans ret til et sddant, og
safremt korrespondancen hidregrer fra
en uatheengig advokat. Hvad angér den
forste af disse to betingelser ma denne
beskyttelse for at veere effektiv ikke alene
uden videre omfatte enhver korrespon-
dance, der er udvekslet, efter at en admi-
nistrativ procedure er indledt i medfer af
forordningen, der kan fore til en beslut-
ning om at bringe artikel 81 EF og 82
EF i anvendelse eller til en beslutning,
der palsegger virksomheden en gkono-
misk sanktion. Beskyttelsen kan ogsa
udstreekkes til at omfatte enhver tidligere
korrespondance, der stir i forbindelse
med genstanden for en sddan procedure.
Henset til formalet med denne beskyt-
telse ma den antages ogsa at omfatte
interne notater, som udsendes inden

for en virksomhed, og som blot gengiver
ordlyden eller indholdet af meddelelser,
som udveksles med uathengige advo-
kater, og som indeholder juridiske rad.

Hvis en borger frit skal kunne henvende
sig til sin advokat, og denne effektivt skal
kunne udgve sin rolle som medarbejder i
rettens tjeneste, der yder juridisk bistand
til sikring af den fulde udevelse af retten
til forsvar, kan det under visse omsteen-
digheder vise sig at veere nedvendigt, at
klienten udarbejder arbejdsdokumenter
eller sammenfattende dokumenter,
navnlig af hensyn til indsamlingen af
oplysninger, som er nyttige eller nodven-
dige for advokaten for at kunne forsta
baggrunden for de omstendigheder,
med hensyn til hvilke han anmodes om
juridisk bistand, og disse omstendighe-
ders karakter og omfang. Det kan navnlig
veere nedvendigt at forberede sadanne
dokumenter pd omréder, hvor der er
impliceret en stor meengde komplice-
rede oplysninger, hvilket normalt er
tilfeeldet i sager, der indebeerer paleg-
gelse af sanktioner for overtreedelser af
artikel 81 EF og 82 EF. I sadanne tilfeelde
vil den omstendighed, at Kommissi-
onen under en kontrolundersogelse gor
sig bekendt med dokumenter af denne
karakter, kunne vere til skade for den
underspgtes virksomheds ret til forsvar
og tilseette den almene interesse i at
sikre, at enhver borger frit kan henvende
sig til sin advokat.
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Sadanne forberedende dokumenter
kan derfor veere beskyttet af kravet
om fortroligheden i korrespondancen
mellem advokater og klienter, selv om
der ikke har fundet nogen udveksling
sted herom med en advokat, eller de
ikke er blevet udarbejdet for at kunne
tilsendes denne, sifremt de er oprettet
alene med det formél at indhente juri-
disk radgivning hos en advokat med
henblik pa udgvelsen af retten til forsvar.
Derimod er den omstendighed alene,
at et dokument er blevet droftet med
en advokat, ikke tilstreekkelig til, at det
nyder beskyttelse.

Hensynet til beskyttelsen af fortro-
ligheden i korrespondancen mellem
advokater og klienter udger nemlig en
undtagelse fra Kommissionens under-
sogelsesbefojelser, som er af afgorende
betydning for dens mulighed for at
afslore, stoppe og forfolge overtreedelser
af konkurrencereglerne. Saddanne over-
treedelser er i evrigt ofte godt camou-
fleret og normalt meget skadelige for det
feelles markeds funktion. Adgangen til
at beskytte et forberedende dokument
under hensyn til fortrolighedskravet skal
derfor fortolkes indskreenkende. Det
er den virksomhed, der paberaber sig
beskyttelsen, som har bevisbyrden for,
at de pageldende dokumenter alene er
udarbejdet med det formal at indhente
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juridisk radgivning fra en advokat. Dette
skal fremga klart af selve dokumenternes
indhold eller af den sammenheeng, hvori
de er udarbejdet og forefundet.

Hvad angér virksomheders planer for
overholdelse af konkurrencereglerne er
den omstendighed alene, at et doku-
ment er udarbejdet som led i en sadan
plan, ikke tilstreekkelig til, at dokumentet
nyder beskyttelse under hensyn til fortro-
lighedskravet. Sadanne planer er nemlig
pé grund af deres omfang forbundet med
opgaver og indeholder oplysninger, som
ofte gér langt videre end udevelsen af
retten til forsvar. Navnlig medferer den
omstendighed, at en ekstern advokat
har udarbejdet og/eller samordnet en
plan for en virksomheds overholdelse af
konkurrenceretten, ikke uden videre, at
alle de dokumenter, som er udarbejdet
som led i en sddan plan eller i forbin-
delse hermed, er beskyttet af hensynet til
fortroligheden.

(jf. preemis 117, 122-124 og 127)

Den beskyttelse af fortroligheden af
korrespondancen mellem advokater og
klienter, som anerkendes i fellesskabs-
retten ved anvendelsen af forordning
nr. 17, geelder kun i det omfang advoka-
terne er uafheengige, dvs. ikke knyttet til



AKZO NOBEL CHEMICALS OG AKCROS CHEMICALS MOD KOMMISSIONEN

klienten gennem et anseettelsesforhold.
Denne betingelse er baseret pa opfat-
telsen af advokatens rolle som medar-
bejder i rettens tjeneste, hvis opgave er
i fuld uatheengighed og i dennes over-
ordnede interesse at yde den juridiske
bistand, som klienten har behov for.

Begrebet uaftheengig advokat er saledes
defineret negativt, idet der stilles krav
om, at advokaten ikke er knyttet til
klienten gennem et anseettelsesforhold,
og ikke afgreenset positivt under henvis-
ning til dennes tilhgrsforhold til advo-
katstanden eller den omsteendighed, at
han er undergivet disciplineere og fage-
tiske regler. Det anvendte kriterium
er, at den juridiske bistand skal ydes »i
fuld vafheengighed« af en advokat, som
strukturelt, hierarkisk og funktionelt er
tredjemand i forhold til den virksomhed,
som den juridiske bistand ydes til.

Korrespondance med virksomhedsju-
rister, dvs. juridiske radgivere, som er
knyttet til deres klienter ved et anseet-
telsesforhold, er derfor udtrykkeligt
udelukket fra det fortrolighedskrav, som
gelder for korrespondancen mellem
advokater og klienter.

Da virksomhedsjurister og eksterne
advokater klart befinder sig i forskel-
lige situationer navnlig som folge af,

at virksomhedsjuristerne funktionelt,
strukturelt og hierarkisk er integreret i
den virksomhed, de er ansat i, er ligebe-
handlingsprincippet ikke tilsidesat ved,
at disse faggrupper behandles forskel-
ligt hvad angar beskyttelsen af fortrolig-
heden af korrespondancen mellem advo-
kater og klienter.

(jf. preemis 166-168 og 174)

Beskyttelsen af fortroligheden af korre-
spondance mellem advokater og klienter
udgoer en undtagelse fra Kommissionens
undersogelsesbefgjelser. Denne beskyt-
telse har derfor direkte indflydelse pa
vilkérene for Kommissionens foranstalt-
ninger pa et omrade, der har sa afgo-
rende betydning for det feelles markeds
funktion, som det er tilfeeldet med over-
holdelsen af konkurrencereglerne. Af
disse grunde har Domstolen og Retten
i Forste Instans fundet det nedvendigt
at udvikle et feellesskabsretligt princip
for fortroligheden af korrespondancen
mellem advokater og klienter, som
udelukker, at det personelle anvendel-
sesomrade for feellesskabsrettens fortro-
lighedsbegreb reguleres af national ret.

(jf. preemis 176)
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