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W Samling af Afgerelser

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
P. CRUZ VILLALON
fremsat den 8. december 2011"

Sag C-477/10 P

Europa-Kommissionen
mod

Agrofert Holding

»Appel — retten til aktindsigt i institutionernes dokumenter — afslag — undtagelse fra retten til
aktindsigt af hensyn til beskyttelsen af forretningsmeessige interesser — forordning (EF)
nr. 1049/2001 — artikel 4, stk. 2 og 3 — dokumenter vedrerende en sag om fusionskontrol —
forordning (EF) nr. 139/2004 — allerede afsluttede sager«

1. Neerveerende appel er iveerksat af Kommissionen til provelse af Rettens dom af 7. juli 2010 i sagen
Agrofert Holding mod Kommissionen®, hvorved Retten annullerede Kommissionens beslutning af
13. februar 2007 om afslag pa anmodning om aktindsigt i dokumenter i medfer af Europa-Parlamentets
og Radets forordning (EF) nr. 1049/2001 af 30. maj 2001 om aktindsigt i Europa-Parlamentets, Radets og
Kommissionens dokumenter®. Neermere bestemt blev der anmodet om adgang til samtlige dokumenter,
der var udarbejdet i en sag angdende fusionskontrol i henhold til Ridets forordning (EF) nr. 139/2004 af
20. januar 2004 om kontrol med fusioner og virksomhedsovertagelser (herefter »fusionsforordningen«)*.

2. Dermed far Domstolen i neerveerende sag en konkret mulighed for at fastsld omfanget af
undtagelsen vedrgrende beskyttelse af forretningsmeessige interesser i forbindelse med en sag om
forebyggende fusionskontrol med feellesskabsdimension. Der foreleegges saledes et meget konkret
sporgsmal, som ikke tidligere er behandlet i Domstolens retspraksis pa omradet for retten til
aktindsigt i institutionernes dokumenter i henhold til artikel 15, stk. 3, TEUF og artikel 42 i Den
Europeiske Unions charter om grundleggende rettigheder®.

I — Retsforskrifter
3. Artikel 2, stk. 1 og 3, i forordning nr. 1049/2001 lyder:

»1. Enhver unionsborger og enhver fysisk eller juridisk person, der har bopeel eller hjemsted i en
medlemsstat, har ret til aktindsigt i institutionernes dokumenter med forbehold af de principper,
betingelser og begreensninger, der er fastsat i denne forordning.«

— Originalsprog: spansk.

— Sag T-111/07.

EFT L 145, s. 43.

— EUT L 24, s. 1.

— Blandt de forfattere, der har fremheevet betydningen af denne sag som et nyt element i udviklingen af den retspraksis, som blev indledt med
de to domme af 29.6.2010, sag C-139/07 P, Kommissionen mod Technische Glaswerke Ilmenau, Sml. I, s. 5885, og sag C-28/08 P,
Kommissionen mod Bavarian Lager, Sml. I, s. 6055, skal bla. naevnes L. Idot, »Le réglement n° 1049/2001 doit-il s’appliquer aux »procédures
concurrence«? — A propos des affaires Technische Glaswerke Ilmenau, Odile Jacob et Agrofert«, i Europe nr. 10, oktober 2010, étude 11,
samt G. Goddin, »Recent Judgments Regarding Transparency and Access to Documents in the Field of Competition Law: Where Does the
Court of Justice of the EU Strike the Balance«, i Journal of European Competition Law & Practice, 2011, bind 2, nr. 1, s. 10-23.
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»3. Denne forordning finder anvendelse pa alle dokumenter, som en institution er i besiddelse af, dvs.
dokumenter, som den har udarbejdet eller modtaget, inden for alle Den Europeiske Unions
aktivitetsomrader.«

4. 1 henhold til artikel 4 i samme forordning nr. 1049/2001 geelder folgende undtagelser pa dette
omrade:

»1. Institutionerne afslar at give aktindsigt i et dokument, hvis udbredelse ville veere til skade for:
a)  beskyttelsen af offentlighedens interesser med hensyn til:

— offentlig sikkerhed

— forsvar og militeere anliggender

— internationale forbindelser

— Feellesskabets eller en medlemsstats finanspolitik, valutapolitik eller gkonomiske politik

b)  privatlivets fred og den enkeltes integritet, navnlig i henhold til Feellesskabets lovgivning om
beskyttelse af personoplysninger.

2. Institutionerne afslar at give aktindsigt i et dokument, hvis udbredelse ville veere til skade for
beskyttelsen af:

— en fysisk eller juridisk persons forretningsmeessige interesser, herunder intellektuelle
ejendomsrettigheder

— retslige procedurer og juridisk rddgivning
— formalet med inspektioner, undersegelser og revision
medmindre der er en mere tungtvejende offentlig interesse i udbredelsen af dokumentet.

3. Der gives afslag pa aktindsigt i dokumenter, der er udarbejdet af en institution til internt brug eller
modtaget af en institution, og som vedrgrer en sag, hvori der endnu ikke er truffet afgerelse af
institutionen, hvis dokumentets udbredelse ville veere til alvorlig skade for institutionens beslutningsproces,
medmindre der er en mere tungtvejende offentlig interesse i udbredelse af dokumentet.

Der gives afslag pa aktindsigt i dokumenter, der indeholder meningstilkendegivelser til internt brug
som led i droftelser og indledende konsultationer inden for den pégeeldende institution, selv efter at
der er truffet afgorelse, hvis dokumentets udbredelse ville veere til alvorlig skade for institutionens
beslutningsproces, medmindre der er en mere tungtvejende offentlig interesse i udbredelse af
dokumentet.

4. Med hensyn til dokumenter fra tredjemand radferer institutionen sig med tredjemanden for at
vurdere, om en undtagelse i henhold til stk. 1 eller 2 finder anvendelse, medmindre det er indlysende,

at dokumentet skal eller ikke skal udleveres.

5. En medlemsstat kan anmode institutionen om ikke at give aktindsigt i et dokument, som hidrerer
fra denne medlemsstat uden dens forudgaende samtykke.

6. Hvis kun dele af det gnskede dokument er omfattet af en undtagelse, skal den resterende del af
dokumentet udleveres.

2 ECLILEU:C:2011:817



FORSLAG TIL AFG@ORELSE FRA GENERALADVOKAT CRUZ VILLALON - SAG C-477/10 P
KOMMISSIONEN MOD AGROFERT HOLDING

7. Undtagelserne som fastlagt i stk. 1-3 finder kun anvendelse i den periode, hvor beskyttelsen er
begrundet i dokumentets indhold. Undtagelserne finder anvendelse i hejst 30 ar. Med hensyn til
dokumenter, der er omfattet af undtagelserne vedrerende privatlivets fred eller forretningsmeessige
interesser, og i tilfeelde af folsomme dokumenter kan undtagelserne om ngdvendigt finde anvendelse
efter udlgbet af dette tidsrum.«

5. 34. betragtning til forordning nr. 139/2004 er affattet som felger:

»For at sikre en effektiv kontrol ber virksomhederne have pligt til at indgive forudgdende anmeldelse
af fusioner med feellesskabsdimension, nar der foreligger en aftale, offentliggorelse af et
overtagelsestilbud eller erhvervelse af en kontrolgivende andel. Det bor ogsa veere muligt at indgive
anmeldelse, nir de deltagende virksomheder over for Kommissionen godtger, at de agter at indga en
aftale om en planlagt fusion, og tilkendegiver over for Kommissionen, at deres plan om den pateenkte
fusion er tilstreekkelig konkret, f.eks. pa grundlag af en principaftale, et aftalememorandum eller en
hensigtserkleering, der er undertegnet af alle deltagende virksomheder, eller nir de offentligt har
tilkendegivet en hensigt om at fremseette et overtagelsestilbud, forudsat at denne aftale eller dette
overtagelsestilbud vil resultere i en fusion med feellesskabsdimension. Gennemforelsen af en fusion
bor stilles i bero, indtil der er vedtaget en endelig beslutning af Kommissionen. Det ber imidlertid
veere muligt at dispensere fra dette krav efter anmodning fra de deltagende virksomheder, nar det
skennes hensigtsmeessigt. I sin beslutning om, hvorvidt den skal give en sddan dispensation eller ej,
ber Kommissionen tage hensyn til alle relevante omsteendigheder, herunder bl.a. arten og omfanget
af den skade, [som de bergrte virksomheder] eller tredjemand kan fa pafert, og den trussel, fusionen
udgor for konkurrencen. Af hensyn til retssikkerheden ber transaktionernes gyldighed dog beskyttes i
nedvendigt omfang.«

6. 38. betragtning til fusionsforordningen lyder som folger:

»For at kunne foretage en korrekt vurdering af fusioner ber Kommissionen have befgjelse til at kreeve
alle nedvendige oplysninger og gennemfore alle ngdvendige kontrolundersogelser overalt i
Feellesskabet. I dette gjemed og med henblik pa en effektiv beskyttelse af konkurrencen ber
Kommissionens undersogelsesbefgjelser udvides. Kommissionen ber bl.a. kunne indhente udtalelse fra
enhver person, der kan tenkes at veere i besiddelse af nyttige oplysninger, og registrere den
pageeldende persons udtalelser.«

7. 1 fusionsforordningens artikel 11 fastseettes reglerne for Kommissionens anmodning om oplysninger
i en sag om fusion eller virksomhedsovertagelse.

8. Hvad angar Kommissionens kontrolundersogelsesbefajelser fastsettes disse i fusionsforordningens
artikel 13.

9. Fusionsforordningens artikel 14 og 15 indeholder reglerne for beder i tilfeelde af manglende
opfyldelse af samarbejdspligten.

10. Det hedder i artikel 17 i forordning nr. 139/2004:

»1. Oplysninger, der er indhentet i medfer af bestemmelserne i denne forordning, ma kun bruges til
det med anmodningen, undersogelsen eller heringen tilsigtede formal.

2. Kommissionen og medlemsstaternes kompetente myndigheder, deres embedsmeend og ovrige
ansatte og andre personer, der arbejder under tilsyn af disse myndigheder, samt embedsmend og
ansatte i andre af medlemsstaternes myndigheder ma ikke videregive oplysninger om forhold, som de
i medfor af denne forordning far kendskab til, og som ifolge deres natur er undergivet tavshedspligt,
jf. dog artikel 4, stk. 3, artikel 18 og artikel 20.
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3. Stk. 1 og 2 er ikke til hinder for offentliggerelsen af oversigter eller redegorelser, som ikke
indeholder oplysninger om enkelte virksomheder eller sammenslutninger af virksomheder.«

II — Faktiske omstendigheder

11. Idet der i ovrigt for en neermere beskrivelse henvises til gennemgangen af de faktiske
omsteendigheder i den appellerede dom (preemis 1-30), godkendte Kommissionen ved beslutning af
20. april 2005, at det polske selskab Polski Koncern Naftowy Orlen (herefter »PKN Orlen«) overtog
kontrollen med det tjekkiske selskab Unipetrol gennem opkeb af aktier.

12. Den 28. juni 2006 anmodede Agrofert Holding (herefter » Agrofert«), som var mindretalsaktioneer i
Unipetrol, Kommissionen om aktindsigt i samtlige ikke-offentliggjorte dokumenter vedregrende
anmeldelsesproceduren og forhandsanmeldelsen af PKN Orlens opkeb af Unipetrol under péberéabelse
af forordning nr. 1049/2001.

13. Anmodningen blev afslaet ved beslutning af 2. august 2006, idet Kommissionen fandt, at den var af
generel karakter, og at undtagelserne i artikel 4, stk. 2 og 3, i forordning nr. 1049/2001 fandt
anvendelse. Kommissionen fandt endvidere, at en udlevering af de dokumenter, der var stillet til
radighed af parterne, ville veere i strid med tavshedspligten (artikel 339 TEUF og artikel 17, stk. 1 og
2, i forordning nr. 139/2004), samt at det ikke ville veere muligt at give delvis aktindsigt i
dokumenterne, medmindre det blev godtgjort, at der forela en mere tungtvejende offentlig interesse i
udbredelsen heraf.

14. Efter at Kommissionen havde fastholdt sit afslag ved beslutning af 13. februar 2007, anlagde
Agrofert et annullationssegsmal ved Retten.

15. Ved dom af 7. juli 2010 tog Retten direkte stilling til det tredje appelanbringende, idet den tog
pastanden om annullation til felge i det veesentlige med den begrundelse, at selv om dokumenterne
kunne veere omfattet af de pageldende undtagelser, havde Kommissionen ikke opfyldt sin forpligtelse
til pa individuel og konkret vis at argumentere for, at de neevnte dokumenter havde direkte indvirkning
pa de interesser, som de neevnte undtagelser tilsigter at beskytte.

III — Appellen

16. I sin appel af Rettens dom har Kommissionen fremsat to appelanbringender. Med det forste
appelanbringende har Kommissionen gjort geeldende, at Retten ignorerede visse bestemmelser i
fusionsforordningen under dens behandling af Agroferts segsmal. Med det andet appelanbringende
har den gjort geeldende, at Retten anlagde en fejlagtig fortolkning af artikel 4, stk. 2 og 3, i forordning
nr. 1049/2001, dvs. af de bestemmelser, som indeholder de undtagelser, der kan paberabes over for
begeeringer om aktindsigt i dokumenter. Kommissionen har felgelig nedlagt pastand om, at den
appellerede dom opheeves, at der treeffes endelig afgorelse vedrerende de sporgsmal, som er genstand
for den foreliggende appel, samt om, at Agrofert tilpligtes at betale sagens omkostninger.

17. Kommissionen har for Retten gjort geeldende, at folgende kategorier af dokumenter, som Agrofert
har anmodet om aktindsigt i, er omfattet af forskellige undtagelser i artikel 4 i forordning
nr. 1049/2001:

— Dokumenter udvekslet mellem Kommissionen, parterne i fusionssagen og tredjemeend. Disse
dokumenter er ifelge Kommissionen omfattet af undtagelserne i artikel 4, stk. 2, forste og tredje
led, i forordning nr. 1049/2001, idet deres udbredelse ville veere »til skade for beskyttelsen af [...]
en fysisk eller juridisk persons forretningsmeessige interesser, herunder intellektuelle
ejendomsrettigheder, [og] formélet med inspektioner, undersogelser og revision«.
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— Retslige udtalelser. Efter Kommissionens opfattelse finder undtagelsen i artikel 4, stk. 2, andet led, i
forordning nr. 1049/2001 anvendelse, idet udbredelsen af disse ville veere til skade for beskyttelsen
af »juridisk radgivning«.

— Kommissionens interne dokumenter, som efter dennes opfattelse er omfattet af undtagelsen i
artikel 4, stk. 3, i forordning nr. 1049/2001, hvorefter der gives afslag pa aktindsigt i denne type
dokumenter®.

18. Til forskel fra det af Kommissionen heevdede tog Retten udgangspunkt i, at der i alle tilfeelde skal
foretages en seerskilt undersogelse af hvert af de dokumenter, hvori der anmodes om aktindsigt. Nar
alt kommer til alt, ligger det virkelige realitetssporgsmal heri, eftersom Retten, henset til det
ovenstdende, medgav, at de af Kommissionen anforte grunde i hvert enkelt tilfeelde kan gores
geldende med henblik pa at afsla adgangen til hvert emkelt dokument (der rent faktisk er blevet
undersogt).

19. Det er Kommissionens opfattelse, at Retten under de foreliggende omstendigheder anlagde en
fejlagtig fortolkning af nogle af undtagelserne i artikel 4, stk. 2 og 3, i forordning nr. 1049/2001. Det
gelder navnlig de undtagelser, der hindrer adgangen til dokumenter, »hvis udbredelse ville veere til
skade for beskyttelsen af en fysisk eller juridisk persons forretningsmaeessige interesser [...], retslige
procedurer og juridisk radgivning [og] formalet med inspektioner, undersogelser og revision,
medmindre der er en mere tungtvejende offentlig interesse i udbredelsen af dokumentet« (stk. 2).
Endvidere geelder det de undtagelser, der hindrer adgangen til dokumenter, som er udarbejdet »af en
institution til internt brug eller modtaget af en institution, og som vedrerer en sag, hvori der endnu
ikke er truffet afgerelse af institutionen, [eller hvis der er tale om dokumenter, der indeholder
meningstilkendegivelser til internt brug som led i droftelser og indledende konsultationer, selv efter at
der er truffet afgorelse,] hvis dokumentets udbredelse ville veere til alvorlig skade for institutionens
beslutningsproces, medmindre der er en mere tungtvejende offentlig interesse i udbredelse af
dokumentet« (stk. 3).

IV — Retsforhandlingerne ved Domstolen

20. Agrofert har fastholdt, at den appellerede dom er korrekt, og stottes heri af Kongeriget Sverige,
hvis regering har fremheevet, at det forhold, at der findes forskellige regler for aktindsigt i forskellige
specifikke regelseet, ikke er ensbetydende med, at disse udger undtagelser, som har forrang for dem,
der udtrykkeligt er fastsat i forordning nr. 1049/2001, idet denne forordning i si fald ville miste sit
indhold. Pa linje hermed har Kongeriget Danmark under retsmodet anfort, at
gennemsigtighedsprincippet er det grundleeggende princip, og at der kan accepteres visse undtagelser
fra dette, men at disse undtagelser under ingen omsteendigheder ma omfatte bestemte omrader i deres
helhed og derved helt undtage disse fra anvendelsen af dette princip.

21. PKN Orlen stotter derimod Kommissionens appel og har anfert, at selskabets deltagelse i
fusionssagen var baseret pa en tillid til, at de udleverede dokumenter ville blive behandlet fortroligt i
medfer af forordning nr. 139/2004.

22. Pa retsmodet, der blev atholdt den 8. september 2011, gentog repreaesentanterne for Agrofert, PKN
Orlen, Kongeriget Danmark, Kongeriget Sverige samt Kommissionen i det veesentlige de argumenter,
der er nzevnt ovenfor.

6 — Af sadanne interne dokumenter kan i denne forbindelse naevnes: et hgringsnotat mellem de forskellige tjenestegrene, som indeholdt et udkast
til afgorelse vedrerende anmeldelsen (dokument nr. 2), en besvarelse fra Den Juridiske Tjeneste vedrerende ovenneevnte notat (dokument
nr. 3), en udveksling af e-mails mellem den kompetente tjeneste og Den Juridiske Tjeneste vedrerende det neevnte udkast (dokument nr. 4)
samt besvarelserne fra andre berorte tjenester vedrorende det naevnte heringsnotat (dokument nr. 5).
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V - Bedommelse

A — Indledende betragtninger

23. Indledningsvis finder jeg det hensigtsmeessigt at erindre om, at Kommissionens oprindelige
beslutning, hvorefter selskabet PKN Orlens overtagelse af kontrollen med Unipetrol blev godkendt i
overensstemmelse med forordning nr. 139/2004, blev truffet, uden at Agrofert, som var
mindretalsaktioneer i Unipetrol, havde gjort noget forseg pa at medvirke som interesseret part i sagen
om fusionskontrol. Som det fremgar af de faktiske omstendigheder i forbindelse med sagens
behandling i forste instans, har Agrofert efter godkendelsesprocedurens afslutning forsegt at fi adgang
til visse dokumenter fra den pageldende sags akter med henblik pa at anvende disse i en national
voldgiftssag mod PKN Orlen. Dokumenterne skulle anvendes til at understotte et segsmal om
kontraktmeessige sanktioner pa grund af formodet illoyal konkurrence i Den Tjekkiske Republik. Dette
indebeerer imidlertid ikke, at genstanden for tvisten kan flyttes fra omradet for generel aktindsigt i
Unionens dokumenter til omradet for fusionskontrol.

24. Til forskel fra sagen Kommissionen mod Technische Glaswerke Ilmenau (neevnt ovenfor i fodnote
5) og sagen Sverige mod MyTravel og Kommissionen’ er det i det foreliggende tilfeelde siledes en
»tredjemand«, der anmoder om aktindsigt i de dokumenter, som Kommissionen har givet afslag pa
aktindsigt i, og tredjemandens interesser vedrgrer ikke, som det var tilfeeldet i forstneevnte sag, en
undersogelse angaende statsstotte til denne, eller som i sidstnzevnte sag en fusion, som er genstand for
en ngje undersogelse foretaget af Kommissionen. Séaledes onsker Agrofert ikke aktindsigt i
dokumenterne for at efterprove fusionssagens lovlighed eller resultatet af denne, men derimod
udelukkende for at kunne indlede et helt andet sogsmal mod PKN Orlen.

25. Dette indebeerer, at Agroferts interesse i selve fusionssagens »interne forhold« kun er et middel,
der tjener kernen i selskabets hovedinteresse, nemlig PKN Orlens forretningsmeessige adfeerd.

26. Den foreliggende sag er folgelig snarere en sag om gennemsigtighed end om fusioner, hvorfor
forordning nr. 1049/2001 forst og fremmest péberabes af en juridisk person, som ikke onsker
aktindsigt i dokumenterne i kraft af sin rolle som berert part i en fusionssag, men derimod fordi
vedkommende har ret til dette i henhold til forordning nr. 1049/2001. Det er siledes primeert i lyset
af forordning nr. 1049/2001, at den foreliggende sag skal afgores.

27. Pa baggrund af det ovenstaende vil jeg i min gennemgang af appellen begynde med at behandle det
andet og sidste appelanbringende.

B — Det andet appelanbringende: Formodningen om en fejlagtig fortolkning af artikel 4, stk. 2 og 3, i
forordning nr. 1049/2001

28. Ifolge fijerde betragtning til forordning nr. 1049/2001 er »[flormalet med neerveerende forordning
[...] at give retten til aktindsigt sterst mulig virkning og at fastseette de generelle principper herfor og
begreensninger heri i overensstemmelse med EF-traktatens artikel 255, stk. 2«°% Som anfert i
forordningens forste betragtning tilsigtes det herigennem at gennemfore det erkleerede formal i artikel
1 EU, hvorefter traktaten skal udgere »en ny fase i processen hen imod en stadig sneevrere union
mellem de europeziske folk, hvor beslutningerne treeffes sa abent som muligt og si tet pa borgerne
som muligt«”.

7 — Dom af 21.7.2011, sag C-506/08 P, Sml. I, s. 6237.
8 — Nuvzrende artikel 15 TEUF.
9 — Jf. i denne henseende dommen i sagen Sverige mod MyTravel og Kommissionen, neevnt ovenfor i fodnote 7, praemis 72.
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29. Dette »abenhedsprincip« giver ifelge forordningens anden betragtning »borgerne bedre
mulighed for at deltage i beslutningsprocessen og sikrer forvaltningen en storre legitimitet,
effektivitet og gor den mere ansvarlig over for borgerne i et demokratisk system«. Alt i alt
bidrager abenheden w»til at styrke principperne om demokrati og respekt for de grundleggende
frihedsrettigheder som fastsat i artikel 6 i EU-traktaten og i Den Europeiske Unions charter om
grundleggende rettigheder« ™.

30. Det principielle formal, som forfelges med forordning nr. 1049/2001, har givet anledning til
indferelse af specifikke lovbestemmelser. Saledes giver artikel 2, stk. 1, »[e]nhver unionsborger [...] ret
til aktindsigt i institutionernes dokumenter med forbehold af de principper, betingelser og
begreensninger, der er fastsat i denne forordning«, og i henhold til samme artikels stk. 3, »finder
[denne forordning] anvendelse pa alle dokumenter, som en institution er i besiddelse af, dvs.
dokumenter, som den har udarbejdet eller modtaget, inden for alle Den Europeiske Unions
aktivitetsomrader«.

31. I forbindelse med dette generelle princip om retten til aktindsigt opregnes i forordning
nr. 1049/2001 en rekke undtagelser, som i overensstemmelse med bestemmelsens &nd er de eneste
tilladelige. Idet formalet med denne forordning er »at fastleegge de principper, betingelser og
begrensninger af hensyn til offentlige og private interesser, der skal geelde for retten til aktindsigt i
[EU-institutionernes] dokumenter« [artikel 1, litra a)], fremgar det udtrykkeligt af forordningens
artikel 4, hvilke undtagelser der kan geres geeldende over for denne, i princippet, generelle
rettighed.

32. En undersogelse af undtagelsernes indhold viser tydeligt, at der ligger talrige betragtninger til grund
for disse. Nogle af dem har direkte tilknytning til bestemte grundleeggende rettigheder [privatlivets fred
og den enkeltes integritet — artikel 4, stk. 1, litra b)], som i dag fremgar af chartret. Dette indebeerer,
om end en passant, at fortolkningskriterier baseret pa den dynamiske regel/undtagelse vanskeligt kan
finde anvendelse herpa. Pa den anden side er det, der skal fungere som undtagelser, i sidste ende
betingelserne for retten til aktindsigt, som er reguleret i en forordning, der som fusionsforordningen
tillader Kommissionen at indhente dokumenter, som er serligt folsomme for virksomhedernes
rettigheder og interesser. Netop derfor ma fortolkningen af disse betingelser ikke veere sneever, men
skal derimod veere sa vid, som hensynet til en passende beskyttelse af de pageldende rettigheder og
interesser tillader.

33. I andre tilfeelde [militeere anliggender, internationale forbindelser og finanspolitik — artikel 4, stk. 1,
litra a)] tilsigter undtagelserne at sikre strategiske og vitale interesser eller under alle omsteendigheder
interesser, som utvivlsomt har vesentlig betydning for det politiske feellesskab. Ingen af de
ovenneevnte tilfeelde har imidlertid relevans for den foreliggende sag.

34. I atter andre tilfeelde har de til hensigt at sikre malseetninger af seerlig interesse for Unionen, som
f.eks. beskyttelsen af inspektioner.

35. Endelig har de i andre tilfeelde til hensigt at beskytte forretningsmeessige interesser (artikel 4,
stk. 2), hvilket er seerlig relevant for denne sag. Den mest relevante af de i den foreliggende sag
paberdbte undtagelser er efter min opfattelse den, der vedrerer beskyttelsen af sidstneevnte interesser,
og som Domstolen i gvrigt endnu ikke har haft lejlighed til at udtale sig neermere om. Neerveerende
forslag til afgorelse vil saledes tage udgangspunkt i denne undtagelse.

36. Som folge heraf vil der blive foretaget en seerskilt gennemgang af den undtagelse, der angar
beskyttelsen af forretningsmeessige interesser.

10 — Forholdet fremheeves i dommen i sagen Kommissionen mod Bavarian Lager, neevnt ovenfor i fodnote 5, preemis 54.
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1. Undtagelsen angaende beskyttelsen af forretningsmeessige interesser i forbindelse med dokumenter
fremlagt af virksomhederne inden for rammerne af en sag om fusionskontrol

37. Indledningsvis skal det fremheeves, at de forretningsmeessige interesser allerede er genstand for en
vis beskyttelse i henhold til forordning nr. 1049/2001, idet de anerkendes som legitim begrundelse for
at afsla retten til aktindsigt i et dokument (artikel 4, stk. 2), samtidig med at forordningen foreskriver
muligheden for i seerlige tilfeelde at udvide beskyttelsen af disse interesser til at geelde leengere end de
30 ar, som er fastsat i forordningens artikel 4, stk. 7"

38. Nar dette er sagt, skal der i forbindelse med den foreliggende sag samtidig erindres om, at undtagelsen
angdende beskyttelsen af forretningsmeessige interesser far en seerskilt karakter, nar der er tale om
dokumenter, som er fremlagt af virksomhederne inden for rammerne af, og i forbindelse med, en sag om
forebyggende fusionskontrol (godkendelse). I den forbindelse ma det konstateres, at dette forhold pa
afgorende vis berettiger den undtagelse, vi her har med at gere. Med andre ord udger maden, hvorpa
denne indgriben fra Kommissionens side er reguleret i forordning nr. 139/2004, et ufravigeligt instrument
for at kunne foretage en korrekt fortolkning af omfanget af den i forordning nr. 1049/2001 omhandlede
undtagelse. Det vil siledes veere hensigtsmeessigt fremadrettet bade at undersege omfanget af
Kommissionens kompetence, de befgjelser, der gives i forbindelse hermed, samt de garantier, som for de
personer, der er underlagt disse befojelser, er en uomtvistelig folge af en kontrolleret udovelse af disse.

a) Omfanget af Kommissionens kompetence i fusionssagen

39. For sa vidt angar omfanget af denne kompetence, som underbygges af retsgrundlaget for den
nuveerende artikel 103 TEUF, tilsigter fusionsforordningen forst og fremmest at indfere »en seerlig
retsakt, der kan muliggere en effektiv kontrol med alle fusioner pa grundlag af deres indvirkning pa
konkurrencestrukturen i Feellesskabet, og som skal veere den eneste retsakt, der finder anvendelse pa
sadanne fusioner« (sjette betragtning).

40. Sadanne reorganiseringer af virksomheder ma nedvendigvis »hilses velkommen i det omfang, hvor
de tilgodeser behovet for en dynamisk konkurrence og er egnet til at foroge den europeeiske industris
konkurrenceevne, forbedre veekstbetingelserne og hgjne levestandarden i Feellesskabet« (fjerde
betragtning).

41. Det drejer sig saledes udelukkende om at »[sikre], at struktureendringerne ikke pa leengere sigt
skader konkurrencen«, hvorfor det er nedvendigt at regulere »de fusioner, der vil kunne heemme den
effektive konkurrence pa det feelles marked eller en veesentlig del heraf betydeligt« (femte betragtning).

42. Den kontrol, der skal sikre dette, skal derfor veere en selektiv kontrol, forstiet pa den méde, at den
effektive konkurrence skal sikres mod de fusioner, der kan veere til skade herfor, samtidig med at
incitamenterne for de fusioner, som matte veere til gavn for konkurrencen, ikke ma fjernes. I sidste
ende er det blot hensigten at hindre de fusioner, som ikke er forenelige med det feelles marked (artikel
2 i forordning nr. 139/2004) .

b) Kommissionens kontrolbefgjelser i forbindelse med fusionssagen

43. For sa vidt angar Kommissionens befgjelser er denne kontrol kun mulig, hvis Kommissionen gives
vide befojelser til at indhente oplysninger fra virksomhederne og til at gennemfore
kontrolundersegelser (34. og 38. betragtning). Det skal imidlertid samtidig ogsa sikres, at udevelsen af
disse befgjelser ikke udmenter sig i kontrolmeessige restriktioner, der begreenser gennemforelsen af
fusioner, som ellers kunne have veeret til gunst for en dynamisk konkurrence.

11 — Ud over de forretningsmeessige interesser finder bestemmelsen kun anvendelse i forbindelse med privatlivets fred og »folsomme
dokumenter«.

12 — Vedregrende en realitetsbedemmelse af fusioner ud fra deres forenelighed med det felles marked henvises til Bellamy & Child, European
Community Law of Competition, 6. udg., Oxford University Press, 2008, s. 8183 ff.
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44. Udovelsen af de kontrolbefgjelser, som er tillagt Kommissionen, kan i intet tilfeelde tilsideseette
gennemsigtighedsprincippet, hvorefter »alle beslutninger vedtaget af Kommissionen, der ikke kun
omhandler proceduresporgsmal, [ber] gores tilgeengelige for et bredt publikum« (42. betragtning). Det
anerkendes saledes, at »de deltagende virksomheders ret til forsvar, og iseer retten til aktindsigt«, skal
tilgodeses, men samtidig fremheeves det i samme betragtning, at det er »nedvendigt at beskytte
forretningshemmeligheder«, og at »oplysninger, der udveksles inden for netveerket [*] og med de
kompetente myndigheder i tredjelande, [bor] behandles fortroligt«.

45. P4 grundlag af disse generelle principper indferer fusionsforordningen et fusionskontrolsystem,
hvorefter Kommissionen skal vurdere alle fusioner med feellesskabsdimension »med henblik pa at
fastsla, om de er forenelige med det feelles marked« (artikel 2, stk. 1), idet der i denne forbindelse skal
tages hensyn til »a) nedvendigheden af at bevare og udvikle en effektiv konkurrence inden for
feellesmarkedet, bla. under hensyn til alle de bererte markeders struktur samt den reelle eller
potentielle konkurrence fra virksomheder beliggende i eller uden for Feellesskabet«, samt »b) de
deltagende virksomheders position pa& markedet, deres ¢konomiske og finansielle styrke,
leveranderernes og brugernes valgmuligheder, deres adgang til forsyninger eller afseetningsmarkeder,
retlige eller faktiske hindringer for adgang til markedet, udbuds- og eftersporgselsudviklingen for de
enkelte varer og tjenesteydelser, de interesser, som forbrugerne i mellemleddene og de endelige
forbrugere har, samt udviklingen i det tekniske eller gkonomiske fremskridt, for sa vidt som den er til
fordel for forbrugerne og ikke udger en hindring for konkurrencen« (artikel 2, stk. 1).

46. Til udferelse af denne vurdering, som er afgorende for at kunne erkleere fusionen forenelig med det
feelles marked, kan Kommissionen indhente »alle nedvendige oplysninger« fra de deltagende personer,
virksomheder eller virksomhedssammenslutninger (artikel 11, stk. 1) samt anmode medlemsstaternes
kompetente myndigheder om at foretage »de kontrolundersegelser, som Kommissionen finder
ngdvendige« (artikel 12, stk. 1). Kommissionen kan ogsa selv foretage disse, idet det i
fusionsforordningens artikel 13, stk. 2, fastseettes, at dens repreesentanter »har befgjelse til: [...] b) at
kontrollere boger og andre papirer [...] c) at tage eller fa kopi eller udskrift under enhver form af
sadanne boger eller forretningspapirer [...] [og] e) at afkreeve alle virksomhedens eller
virksomhedssammenslutningens repreesentanter eller medarbejdere forklaringer om kendsgerninger og
dokumenter vedrerende kontrolundersogelsens genstand og formal og registrere deres svar«.

47. For at sikre, at virksomhederne samarbejder med Kommissionen, fastseetter fusionsforordningens
artikel 14 og 15 regler for paleggelse af beder og tvangsbeder til de virksomheder, som modszetter sig en
kontrolundersogelse eller udlevering af oplysninger, eller som giver urigtige eller forvanskede oplysninger.

¢) Garantier over for udevelsen af kontrolbefgjelserne

48. Ovennzevnte befgjelser, som Kommissionen er blevet tillagt, udger uden tvivl en raekke vidtgaende
befojelser, som seetter de deltagende virksomheder i en yderst vanskelig situation, idet de direkte
udseettes for kontrolundersogelser vedrerende deres interne administration, som de ikke kan
modseette sig uden at ifalde et alvorligt ansvar. Som Kommissionen har anfert, skal det i denne
forbindelse understreges, at omradet for fusioner adskiller sig fra omradet for offentlige udbud ved, at
de deltagende virksomheder ikke har frihed til at veelge, om de vil underkaste sig de fastsatte
procedurer eller ej, men at de tveertimod kan veere forpligtede hertil.

49. Hertil skal tilfgjes, at vi i den foreliggende sag, i modseetning til de tilfeelde, hvor kontrollen vedrerer
konkurrencebegreensende forretningsmetoder, har at gere med en forebyggende kontrolprocedure, hvis
udforelse saledes ikke er begrundet i en formodning om en forudgaende retsstridig adfeerd.

13 — Der er tale om »et netveerk af offentlige myndigheder« bestdende af Kommissionen og medlemsstaternes kompetente myndigheder, »der
udover deres respektive kompetence i nzert samarbejde, under anvendelse af effektive ordninger for informationsudveksling og konsultation,
med det formal at sikre, at en sag behandles af den myndighed, der er bedst egnet« (14. betragtning til fusionsforordningen).
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50. Kontrolbefgjelser med et sadant omfang og sddanne konsekvenser kan kun accepteres i det
omfang, de er nedvendige for at na det mal, som Kommissionen pa lovlig vis forfelger. De
oplysninger, der indhentes fra virksomhederne, mé saledes kun kunne anvendes i forbindelse med en
passende vurdering af den undersogte fusion, idet den endelige hensigt med denne vurdering
udelukkende er at fastsla, om fusionen er forenelig med det feelles marked eller ej. Forbindelsen mellem
pa den ene side de indhentede oplysninger og pa den anden side den malseetning, hvis opfyldelse ligger
til grund for virksomhedernes pligt til at udlevere alle de pakraevede oplysninger, skal veere uadskillelig.
I modsat fald ville virksomhederne blive palagt en gennemsigtighedsforpligtelse, som kunne veere
uforenelig med deres fortsatte eksistens som gkonomiske aktgrer i en konkurrencesituation, og det
kan ikke udelukkes, at privatlivets fred ogsa kunne blive berert heraf, i det omfang forpligtelsen
gelder for de juridiske personers forretningsmeessige aktiviteter i henhold til Den Europeiske
Menneskerettighedsdomstols retspraksis ssmmenholdt med EMRK’s artikel 8.

51. Dette kommer naturligt nok ogsa til udtryk i selve fusionsforordningen, hvori folgende bestemmes
i artikel 17, stk. 1: »Oplysninger, der er indhentet i medfer af bestemmelserne i denne forordning, ma
kun bruges til det med anmodningen, undersogelsen eller horingen tilsigtede formal.«

52. I samme artikels stk. 2 bestemmes folgende: »Kommissionen og medlemsstaternes kompetente
myndigheder, deres embedsmeend og evrige ansatte og andre personer, der arbejder under tilsyn af
disse myndigheder, samt embedsmend og ansatte i andre af medlemsstaternes myndigheder ma ikke
videregive oplysninger om forhold, som de i medfor af denne forordning far kendskab til, og som
ifolge deres natur er undergivet tavshedspligt, jf. dog artikel 4, stk. 3, artikel 18 og artikel 20.« Dette er
dog ifelge artikel 17, stk. 3, »ikke til hinder for offentliggerelsen af oversigter eller redegorelser, som
ikke indeholder oplysninger om enkelte virksomheder eller ssmmenslutninger af virksomheder«.

53. De oplysninger, som Kommissionen indhenter, ma séledes udelukkende anvendes til vurderingen af
fusionen, og udbredelsen heraf er underlagt princippet om tavshedspligt.

54. Efter min opfattelse er bestemmelsen i fusionsforordningens artikel 17, stk. 1, til en vis grad
overflodig, idet forbuddet mod magtfordrejning i sig selv er tilstreekkeligt til at fastsla, at de
oplysninger, der indhentes pa denne made, kun ma anvendes til det specifikke formal, hvortil de
indhentes, og ikke til at tilgodese andre interesser’®. Uden sammenligning i ovrigt kan en
domstolsafgerelse om aflytning af kommunikation med henblik p& at opklare en bestemt forbrydelse
veere et illustrativt eksempel i denne forbindelse.

55. Pa baggrund af det ovenstdende er det nu muligt at besvare Kommissionens klagepunkter
vedrerende den fejl, som Retten skulle have begaet ved at kreeve en individuel begrundelse for afslaget
pa aktindsigt i hvert af de dokumenter, hvis offentliggorelse kunne vere til skade for PKN Orlens
forretningsmeessige interesser.

2. Begrundelsen for undtagelsen angaende beskyttelse af forretningsmeessige interesser

56. Domstolen har med sine forskellige afgerelser pa det omrade, der er relevant i den foreliggende
sag, udviklet en retspraksis vedrerende undtagelserne fra retten til aktindsigt og de tilhorende
begrundelser *°.

14 — Jf. dom af 16.2.2000, Amann mod Schweiz, Recueil 2000-11, § 65.

15 — En retsakt er beheeftet med magtfordrejning, sdfremt den er »truffet udelukkende eller dog i det mindste overvejende for at forfolge andre
formaél end dem, der er angivet, eller for at omga en fremgangsmade, der seerligt er fastsat ved traktaten for at imedega konkret foreliggende
vanskeligheder« (dom af 7.9.2006, sag C-310/04, Spanien mod Radet, Sml. I, s. 7285, preemis 69). Det geelder efter min opfattelse ligeledes,
nar retsakten er truffet pa lovlig vis for at forfelge ét formél, og efterfolgende anvendes til forfolgelsen af et andet formal, som maske
ligeledes er lovligt, men som er baseret pa et andet legitimationsgrundlag.

16 — For en gennemgang af Domstolens praksis pa omradet henvises til E. Guichot, Transparencia y acceso a la informacion en el Derecho
europeo, Cuadernos Universitarios de Derecho Administrativo, Sevilla, 2011.
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57. 1 denne forbindelse er det forst og fremmest veesentligt at neevne, at Domstolens praksis tillader
generelle formodninger vedrerende visse kategorier af dokumenter'’. Neermere bestemt drejer det
sig om de dokumenter, som i forbindelse med den procedure, hvori de indgar, er omfattet af en
specifik ordning vedrerende tilgengelighed. Pa grund af eksistensen af denne ordning ma det
antages, at udbredelsen af sddanne dokumenter i princippet ville kunne have indvirkning pa
formalet med den pageldende procedure. Navnlig har Domstolen i dommen i sagen
Kommissionen mod Technische Glaswerk Ilmenau (nevnt ovenfor i fodnote 5, premis 55-61),
fastsldet, at en generel formodning af denne art kan folge af bestemmelserne vedrerende
procedurerne for statsstottekontrol **.

58. Da retten til aktindsigt i den administrative sags dokumenter ifelge disse bestemmelser
udelukkende gives til den medlemsstat, som er ansvarlig for bevillingen af statsstetten, har Domstolen
fastslaet, at der »med henblik pa fortolkningen af undtagelsen, som er fastsat i artikel 4, stk. 2, tredje
led, i forordning nr. 1049/2001«, skal tages hensyn til denne omsteendighed. Hvis andre interesserede
parter end medlemsstaten »pa grundlag af forordning nr. 1049/2001 ville veere i stand til at fa adgang
til aktindsigt i dokumenter i Kommissionens sagsakter, ville statsstottekontrolordningen nemlig blive
draget i tvivl«™.

59. En lignende generel formodning er ligeledes blevet anerkendt — tilmed pa samme grundlag og med
samme konsekvenser hvad angar fortolkningen af forordning nr. 1049/2001 — i forbindelse med de
skriftlige indleeg, der blev indgivet til Domstolen under de retslige procedurer®.

60. Der er i intet tilfeelde tale om en uafkreeftelig formodning, for »[d]enne generelle formodning
udelukker ikke de [..] interesserede parters« (dvs. dem, der ikke har ret til aktindsigt i
dokumenterne under kontrolproceduren) »ret til at bevise, at et givent dokument [..] ikke er
omfattet af den neevnte formodning, eller at der er en mere tungtvejende offentlig interesse i
udbredelsen af dokumentet« ™.

61. Formodningen udelukker saledes som udgangspunkt ikke retten til aktindsigt i det dokument, som
den angar. Den gor det blot muligt for institutionen at afsla retten til aktindsigt ved at henholde sig til
de principielle grunde, som er en folge af eksistensen af en specifik ordning for dokumenter af den
pageeldende art. Formodningen indebeerer endvidere, at der kreeves en hgjere grad af begrundelse i
forbindelse med begeeringen om aktindsigt, som derfor nedvendigvis ma veere begrundet i en
tungtvejende offentlig interesse og ikke blot i en ren privat interesse.

17 — Dom af 1.7.2008, forenede sager C-39/05 P og C-52/05 P, Sverige og Turco mod Radet, Sml. I, s. 4723, preemis 50, dommen i sagen
Kommissionen mod Technische Glaswerk Ilmenau, neevnt ovenfor i fodnote 5, preemis 54, og dom af 21.9.2010, forenede sager C-514/07 P,
C-528/07 P og C-532/07 P, Sverige m.fl. mod API og Kommissionen, Sml. I, s. 8533, preemis 74.

18 — Rédets forordning (EF) nr. 659/1999 af 22.3.1999 om fastleeggelse af regler for anvendelsen af EF-traktatens artikel 93 (nu artikel 88 EF)
(EFT L 83, s. 1).

19 — Dommen i sagen Kommissionen mod Technische Glaswerk Ilmenau, nzevnt ovenfor i fodnote 5, praeemis 58. Med en anden benzevnelse
(retten til aktindsigt i henhold til forordning nr. 1049/2001) ville man i praksis kunne opfylde den samme malsaetning som med en specifik
beneevnelse (den begraensede ret til aktindsigt i henhold til forordning nr. 659/1999), hvor kun en konkret interesseret part (den
medlemsstat, som er ansvarlig for stotten) tillades adgang. Ud over at veere i strid med hele EU-rettens indbyrdes sammenheeng ville der
heller ikke blive taget hensyn til, at det dbenhedsprincip, som opstilles i forordning nr. 1049/2001, kommer til udtryk i »de tilfeelde, hvor
feellesskabsinstitutionerne optreeder som lovgivende myndighed«, mens »dokumenter vedrgrende procedurer for statsstottekontrol [falder]
inden for rammerne af de administrative funktioner, som de neevnte institutioner specifikt er blevet tildelt ved artikel 88 EF« (dommen i
sagen Kommissionen mod Technische Glaswerk Ilmenau, neevnt ovenfor i fodnote 5, praemis 60).

20 — Dommen i sagen Sverige m.fl. mod API og Kommissionen, navnt ovenfor i fodnote 17, preemis 94-100. Kort sagt tilsigter Domstolen i alle
disse tilfeelde blot at opretholde den balance, som EU-lovgiveren har gnsket at skabe ved indforelsen af forordning nr. 1049/2001 og de
ovrige forordninger, som indeholder konkrete bestemmelser om retten til aktindsigt i dokumenterne i administrative sagsakter. Et andet
eksempel pa Domstolens bekymring pa omradet kan ses i dens afgorelse i sagen Kommissionen mod Bavarian Lager, neevnt ovenfor i
fodnote 5, hvori det blev fastsldet, at der skulle foretages en afbalanceret fortolkning af forordning nr. 1049/2001 og bestemmelserne i
Europa-Parlamentets og Radets forordning (EF) nr. 45/2001 af 18.12.2000 om beskyttelse af fysiske personer i forbindelse med behandling af
personoplysninger i feellesskabsinstitutionerne og -organerne og om fri udveksling af sddanne oplysninger (EFT 2001 L 8, s. 1).

21 — Dommen i sagen Kommissionen mod Technische Glaswerk Ilmenau, nevnt ovenfor i fodnote 5, preemis 62.
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62. Det forhold, at et dokument betragtes som henhgrende under den pageeldende formodning, vil i
alle tilfeelde ligeledes kraeve en specifik begrundelse. Med Domstolens egne ord skal institutionen »dog
i hvert enkelt tilfeelde efterprove, om de generelle betragtninger, der normalt geelder for en bestemt
type dokumenter, konkret har gyldighed for det dokument, der begeres aktindsigt i«*. Dvs. om
dokumentet vitterligt herer til den generelle kategori af dokumenter, som den péageeldende generelle
formodning geelder for. For sa vidt angér den foreliggende sag handler det sdledes om, hvorvidt det
pageldende dokument er en integreret del af en sags akter, for hvilke der i specifikke forordninger
findes specifikke regler vedrerende retten til aktindsigt.

63. Efter min opfattelse kan denne retspraksis uden problemer overfores til undtagelsen angiende
beskyttelsen af forretningsmaeessige interesser, navnlig i det konkrete tilfeelde, hvor dokumenterne
hidrgrer fra en fusionssag®.

64. Som det er tilfeeldet med forordning nr. 659/1999 i forbindelse med statsstotte, indferes i
forordning nr. 139/2004 en administrativ kontrolprocedure i forbindelse med fusioner, som skal
opfylde en af EU’s grundleeggende malsaetninger, nemlig at sikre konkurrencen i det indre marked.

65. Retsgrundlaget for begge forordninger findes i tredje del, afsnit VII (»De felles regler om
konkurrence, fiskale sporgsmal og indbyrdes tilneermelse af lovgivningerne«), kapitel 1
(»Konkurrencereglerne«), i TEUF, hvilket er et udtryk for, at de forfolger det samme formal som
forordning (EF) nr. 1/2003*. Dette formél er ganske enkelt at muliggere opfyldelsen af et af de mél,
der ligger til grund for Unionens eksistens, for det ma ikke glemmes, at Unionen bygger pa veerdierne
i artikel 2 TEU, men at den samtidig forpligter sig til at opfylde malseetningerne i artikel 3 TEU,
herunder for sa vidt angar den foreliggende sag oprettelsen af et indre marked og en »bezeredygtig
udvikling i Europa baseret pd [..] en social markedsgkonomi med hgj konkurrenceevne« (artikel 3,
stk. 3, TEU). Med henblik pa opfyldelsen af disse malseetninger tildeles Unionen i artikel 3, stk. 1, litra
a), TEUF enekompetencen til »fastleeggelse af de konkurrenceregler, der er ngdvendige for det indre
markeds funktion«, og det er netop for at muliggere en effektiv fusionskontrol ud fra
konkurrencemaeessige hensyn, at et retligt instrument som fusionsforordningen er blevet udviklet.

66. De grunde, der i forbindelse med statsstotte berettiger en anvendelse af undtagelserne i artikel 4 i
forordning nr. 1049/2001 sammen med de specifikke betingelser for aktindsigt i dokumenter, som er
fastsat i forordning nr. 659/1999, finder séledes i lige s hgj grad anvendelse pa fusionsforordningen,
hvis betingelser for aktindsigt ligeledes skal give den naevnte bestemmelse indhold.

67. Efter min opfattelse skal beskyttelsen af forretningsmaessige interesser som grundlag for undtagelsen i
forordning nr. 1049/2001 angaende aktindsigt saledes forstds i lyset af fusionsforordningen og udger
dermed en generel formodning om, at udbredelsen af de dokumenter, som en virksomhed stiller til
radighed for Kommissionen under en fusionssag, kan veere til skade for dens forretningsmeessige interesser.

68. Denne formodning skal udvides til at geelde for alle de dokumenter, der udarbejdes som led i den
pageeldende sag, i det omfang de kan indeholde folsomme oplysninger vedrerende den undersegte
virksomheds aktiviteter og forretningsmeessige interesser. Det geelder naturligvis kun den del af
dokumenterne, hvor dette er tilfeeldet.

69. Kommissionen har saledes ret i, at Retten anlagde en fejlagtig fortolkning af undtagelsen angéende
beskyttelsen af forretningsmeessige interesser.

22 — Dommen i sagen Sverige og Turco mod Radet, preemis 50.

23 — Jf. i denne henseende bla. G. Goddin, »Recent Judgments [...]«, nevnt ovenfor i fodnote 5, s. 22 og 23, og L. Idot, »Le réglement
n°® 1049/2001 [...]«, neevnt ovenfor i fodnote 5, passim.

24 — Radets forordning af 16.12.2002 om gennemforelse af konkurrencereglerne i traktatens artikel 81 og 82 (EFT 2003 L 1, s. 1). Jf. proceduren,
der reguleres i denne forordning, W.P.J. Wils, »EU Antitrust Enforcement Powers and Procedural Rights and Guarantees: The Interplay
between EU Law, National Law, the Charter of Fundamental Rights of the EU and the European Convention on Human Rights«, i
Concurrences, maj 2011, og i World Competition, bind 34, nr. 2, juni 2011. Tilgeengelig pa http://ssrn.com/author=456087
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3. De gvrige undtagelser

70. For sa vidt angar udbredelsen af retslige udtalelser har Domstolen i forste omgang fastslaet, at der
ifolge forordning nr. 1049/2001 »principielt ma antages at bestd en forpligtelse til at give aktindsigt i de
udtalelser, som Rédets Juridiske Tjeneste afgiver i forbindelse med en lovgivningsprocedure«®. Det
udelukkes imidlertid ikke, at der kan gives afslag herpd, safremt der er tale om en udtalelse, som er
»seerlig folsom« eller har »seerlig omfattende virkninger, der reekker ud over rammerne for den
pageeldende lovgivningsprocedure«. I sadanne tilfeelde er »[d]en péageeldende institution [...] i s& fald
forpligtet til at give en detaljeret begrundelse for afslaget«™.

71. Hvad angar udtalelser, der er afgivet i forbindelse med administrative procedurer, har Domstolen
indtaget samme standpunkt i sagen Sverige mod MyTravel og Kommissionen, nevnt ovenfor i fodnote
7, preemis 109-119.

72. 1 den foreliggende sag, hvor det centrale sporgsmal som nzevnt vedrerer beskyttelsen af
forretningsmeessige interesser, er det ikke de enkelte begeerede dokumenters form eller retlige
subsumption, som er afgorende, men snarere det forhold, at dokumenterne i praksis indeholder
oplysninger, som er veesentlige for disse interesser. Da det er Retten, som skal tage stilling til de
faktiske omsteendigheder, tilkommer det ligeledes denne at fastsld, i hvor hegj grad den administrative
dokumentation, der er udarbejdet under fusionssagen, indeholder felsomme oplysninger om den
bergrte virksomheds forretningsmaessige interesser.

4. Beskyttelsen af forretningsmeessige interesser i forbindelse med afsluttede sager
73. Har det nogen betydning for det ovenstdende, om fusionssagen allerede er afsluttet?

74. Domstolen har i den neevnte sag Sverige mod MyTravel og Kommissionen udtalt sig om, hvilken
indvirkning det kan have pa en begeering om aktindsigt, at sagen, hvorfra det onskede dokument
hidrerer, er afsluttet gennem vedtagelsen af en beherig beslutning. Efter Domstolens opfattelse er
sagens afslutning ikke i sig selv til hinder for en udbredelse af dokumentet, om end et afslag herpa i
s& fald skal veere serligt begrundet®.

75. 1 overensstemmelse med denne antagelse bor ovenneevnte sporgsmal besvares positivt, men efter
min opfattelse kun i det tilfeelde, hvor dokumenternes eksistensberettigelse netop udspringer af
beslutningen om at indlede den pageldende sag. Nar sagen forst er afsluttet, kan aktindsigten i de
dokumenter, der er udarbejdet i lobet af sagen med henblik pa at kunne treeffe en endelig afgorelse,
pr. definition ikke leengere udgere en risiko for sagen eller for den afgorelse, som har bragt sagen til
afslutning. De retslige udtalelser samt de interne dokumenter, som Kommissionen har givet afslag pa,
skal saledes betragtes ud fra dette perspektiv.

76. Hvad angar de forretningsmeessige interesser, hvis beskyttelse ligger til grund for afslaget pa
aktindsigt i de ovrige dokumenter, som Agrofert har begeeret, er der imidlertid efter min mening tale
om en meget vigtig forskel.

77. Ifolge deres natur vil de dokumenter, der stilles til rddighed i sagen, altid indeholde oplysninger om
de forretningsmeessige aktiviteter pa tidspunktet for Kommissionens beslutning angidende den
undersogte fusions forenelighed med det felles marked. Der er derfor tale om oplysninger, som i
princippet vil »foreeldes«, men som i alle tilfeelde ogsa har en »nyhedsveerdi«, der kan veere relevant i
leengere tid end den rent administrative eller interne dokumentation i sagen.

25 — Dommen i sagen Sverige og Turco mod Rédet, neevnt ovenfor i fodnote 17, preemis 68.
26 — Dommen i sagen Sverige og Turco mod Radet, neevnt ovenfor i fodnote 17, preemis 69.
27 — Dommen i sagen Sverige mod MyTravel og Kommissionen, naevnt ovenfor i fodnote 7, preemis 113-119.
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78. Efter min opfattelse udger den tidsmeessige udvidelse af beskyttelsen af et dokuments »folsomme«
karakter et grundleeggende element i udformningen af undtagelsesreglerne i artikel 4 i forordning
nr. 1049/2001. Dokumenter, der udarbejdes til internt brug i en sag (stk. 3), er séledes sikret
beskyttelse, sa leenge sagen ikke er afsluttet, men kun dem, der indeholder meningstilkendegivelser, er
fortsat beskyttede efter sagens afslutning. I sidstneevnte tilfeelde geelder undtagelsen, sadan som det er
tilfeeldet med alle undtagelser i henhold til artikel 4, »i den periode, hvor beskyttelsen er begrundet i
dokumentets indhold« (stk. 7). Denne periode kan i henhold til artikel 4, stk. 7, udvides til hojst 30 ar.
Denne maksimale periode kan imidlertid »om nedvendigt« udvides for sa vidt angar tre typer
dokumenter: dem, »der er omfattet af wundtagelserne vedrerende privatlivets fred eller
forretningsmeessige interesser, og i tilfeelde af folsomme dokumenter« (stk. 7).

79. De forretningsmeessige interesser kreever siledes den hgjeste grad af tidsmeessig beskyttelse i
reglerne om aktindsigt i forordning nr. 1049/2001. I den foreliggende sag udger fusionssagens
afslutning saledes ikke nedvendigvis vendepunktet for denne type dokumenter, saidan som det hvad
angar retten til aktindsigt netop er tilfeeldet for andre typer dokumenter, herunder navnlig retslige
udtalelser og meningstilkendegivelser til intern brug.

80. Hvad angar dokumenterne vedrerende juridisk radgivning og dem, som Kommissionen har
udarbejdet som led i dreftelser og konsultationer i sagen (artikel 4, stk. 2, andet led, og artikel 4,
stk. 3, i forordning nr. 1049/2001), er Domstolens afgorelse i sagen Sverige mod MyTravel og
Kommissionen, naevnt ovenfor i fodnote 7, fuldt ud anvendelig pa den foreliggende sag.

81. Det er derfor min opfattelse, at der efter den administrative fusionssags afslutning ikke leengere kan
foreligge en formodning om, at formélet med den pageldende sag vil kunne lide skade, safremt der tillades
aktindsigt i sagens rent administrative dokumenter ud over de tilfeelde, der er fastsat i fusionsordningen.

82. I konkrete sager kan skaden naturligvis opsta efter sagens afslutning, men dette kan ikke uden
videre tages for givet, og det ber derfor pavises i hvert enkelt tilfeelde, dvs. uden anvendelse af en
generel formodning baseret pa en allerede afsluttet administrativ sags art og formal.

83. Pa baggrund af det ovenstaende er det saledes min opfattelse, at det andet appelanbringende skal
tages delvist til folge, idet Retten ikke anlagde en korrekt fortolkning af undtagelsesbestemmelserne i
forordning nr. 1049/2001.

C — Det forste appelanbringende: Formodningen om en fejlagtig fortolkning af forordning nr. 139/2004

84. Det forste appelanbringende omhandlede i det veesentlige en fejlagtig fortolkning af forordning
nr. 139/2004, som angiveligt skulle havde indvirkning pé fortolkningen af den undtagelse, der har til
formal at beskytte forretningsmeessige interesser. Idet jeg allerede har foresldet, at det andet
appelanbringende skal tages til folge netop pa grundlag af en fejlagtig fortolkning af undtagelsen
angdende forretningsmeessige interesser, finder jeg det ikke nedvendigt at foretage en detaljeret
behandling af det forste appelanbringende.

VI - Domstolens endelige afgorelse af sagen

85. I artikel 61 i Domstolens statut bestemmes, at hvis »Domstolen [giver] appellanten medhold,
opheever den den af Retten trufne afgerelse«, og Domstolen kan »selv treeffe endelig afgerelse, hvis
sagen er moden til pakendelse«.

86. Det er min opfattelse, at Domstolen kan traeffe endelig afgorelse i sagen. Henset til mit forslag om at
tage appellen til folge beor Kommissionens beslutning, som anfeegtes for Retten, annulleres i det omfang,
der ikke foreligger en konkret og individuel begrundelse for at afsla retten til aktindsigt i alle de retslige
og interne dokumenter, som pa grund af deres indhold ikke kan henferes under undtagelsen angaende
beskyttelse af forretningsmeessige interesser i henhold til forordning nr. 1049/2001.
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VII — Sagsomkostninger

87. 1 overensstemmelse med artikel 69, stk. 3 og 4, i Domstolens procesreglement, og henset til
ordlyden af mit forslag om at tage appellen til folge, foreslar jeg Domstolen, at hver part og deres
intervenienter skal beere sine egne omkostninger.

VIII — Forslag til afgorelse
88. Pa grundlag af ovenstdende betragtninger foreslar jeg Domstolen:

at tage appellen delvist til folge, idet der gives appellanten medhold i det andet appelanbringende pa
grundlag af en fejlagtig fortolkning af artikel 4, stk. 2, i forordning (EF) nr. 1049/2001 i forbindelse
med beskyttelse af forretningsmeessige interesser, og folgelig:

1)  at opheeve Rettens dom af 7. juli 2010, sag T-111/07, Agrofert Holding mod Kommissionen,
hvorved Retten annullerede Kommissionens beslutning af 13. februar 2007 om afslag pa
aktindsigt i de dokumenter, der indgar som sagsakter i en sag angdende fusionskontrol i medfer
af forordning (EF) nr. 139/2004

2) at annullere Kommissionens beslutning af 13. februar 2007 om afslag pa aktindsigt i de
dokumenter, der indgar som sagsakter i en sag angdende fusionskontrol i medfer af forordning
(EF) nr. 139/2004, i det omfang der ikke foreligger en konkret og individuel begrundelse for at
afsla retten til aktindsigt i alle de retslige og interne dokumenter, som péa grund af deres indhold
ikke kan henfores under undtagelsen angaende beskyttelse af forretningsmeessige interesser i
henhold til forordning nr. 1049/2001

3)  at tilpligte parterne og intervenienterne at bezere deres egne omkostninger.
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