DOM AV DEN 17.9.2007 — MAL T-125/03

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (férsta avdelningen i utékad sammansittning)
den 17 september 2007 "

I de forenade méalen T-125/03 och T-253/03,

Akzo Nobel Chemicals Ltd, Hersham, Walton on Thames, Surrey (Forenade
kungariket),

Akcros Chemicals Ltd, Hersham, Walton on Thames, Surrey,

foretradda av advokaterna C. Swaak, M. Mollica och M. van der Woude,

klagande,

med stod av

Conseil des barreaux européens (CCBE), Bryssel (Belgien), foretritt av J. Flynn,
QC,

* Rattegangssprak: engelska.
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Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, Haag (Nederlinderna),
foretratt av advokaterna O. Brouwer och C. Schillemans,

European company Lawyers Association (ECLA), Bryssel, foretrddd av advoka-
terna M. Dolmans och K. Nordlander, samt av . Temple Lang, solicitor,

American Corporate Counsel Association (ACCA) — European Chapter, Paris
(Frankrike), foretratt av advokaten G. Berrisch, och D. Hull, solicitor,

och av

International Bar Association (IBA), London (Férenade kungariket), foretradd av
advokaten J. Buhart,

intervenienter,
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mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretrddd av R. Wain-
wright och C. Ingen-Housz, dédrefter av F. Castillo de la Torre och X. Lewis, samtliga
i egenskap av ombud,

svarande,

angdende i forsta hand talan om dels ogiltigforklaring av kommissionens beslut
K(2003) 559/4 av den 10 februari 2003 och, i den méan det behovs, kommissionens
beslut K(2003) 85/4 av den 30 januari 2003, som innebdr att bolagen Akzo Nobel
Chemicals Ltd och Akcros Chemicals Ltd samt deras respektive dotterbolag skall
underkasta sig en undersokning i enlighet med artikel 14.3 i radets forordning nr 17
av den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av artiklarna [81 EG] och
[82 EG] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgdva, omréade 8, volym 1, s. 8) (drende
COMP/E-1/38.589), dels forordnande om att kommissionen skall aterlamna vissa
handlingar som beslagtagits i samband med denna undersékning och forbjudas att
anvéinda handlingarnas innehall (mal T-125/03), och i andra hand en talan om ogil-
tigforklaring av kommissionens beslut K(2003) 1533 slutlig av den 8 maj 2003 att
avsla en begéran om att dessa handlingar skall skyddas med hanvisning till sekretes-
skyddet for kommunikationen mellan en advokat och hans klient (mal T-253/03),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (forsta avdelningen i utékad sammansittning)

sammansatt av ordféranden J.D. Cooke samt domarna R. Garcia-Valdecasas,
I. Labucka, M. Prek och V. Ciuci,

justitiesekreterare: handldggaren C. Kantza,
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efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 28 juni 2007,

foljande

Dom

Bakgrund och forfarande

Kommissionen antog den 10 februari 2003 beslut K(2003) 559/4 om é&ndring av
beslut K(2003) 85/4 av den 30 januari 2003 i vilket kommissionen bland annat beslu-
tade att bolagen Akzo Nobel Chemicals Ltd och Akcros Chemicals Ltd samt deras
respektive dotterbolag skulle undersokas med stod av artikel 14.3 i radets férordning
nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av artiklarna [81
EG] och [82 EG] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgéva, omrade 8, volym 1, s. 8)
i syfte att efterforska bevis pa eventuella konkurrensbegransande forfaranden (nedan
tillsammans kallade beslutet om undersokning).

Den 12 och den 13 februari 2003 utférde tjanstemdn fran kommissionen, med
bitrdde av foretradare for Office of Fair Trading (den brittiska konkurrensmyndig-
heten, nedan kallad OFT), en undersokning med stod av ndmnda beslut i sokandenas
lokaler i Eccles, Manchester (Forenade kungariket). Vid denna undersokning kopie-
rade kommissionens tjanstemaén ett stort antal handlingar.
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Sokandenas foretrddare uppgav under denna undersokning for kommissionens
tjianstemdn att vissa handlingar i en viss akt mojligtvis omfattades av sekretesskyddet
for kommunikationen mellan en advokat och hans klient (advokatsekretess) och att
kommissionen foljaktligen inte kunde fa tillgang till dessa handlingar.

Kommissionens tjdnsteman angav da for sokandenas foretradare att de var tvingade
att snabbt gora en Oversiktlig undersokning av de ifrdgavarande handlingarna, s&
att de kunde bilda sig en egen uppfattning om vilket skydd dessa handlingar even-
tuellt kunde atnjuta. Efter en lang diskussion, och efter det att tjanstemédnnen fran
kommissionen och fran OFT hade erinrat sokandenas foretradare om de straffratts-
liga foljderna av att hindra undersokningen, beslutade man att den som var ansvarig
for undersokningen snabbt skulle ta del av de ifrdgavarande handlingarna i nérvaro
av en foretradare for sokandena.

Vid undersokningen av de handlingar som fanns i den av sdkandenas foretridare
utpekade akten uppstod tvist betriffande fem handlingar vilka kommissionen slut-
ligen kom att behandla pa tvé olika sétt.

Den forsta av dessa handlingar ar en maskinskriven promemoria pa tva sidor daterad
den 16 februari 2000 som hirror fran Akcros Chemicals verkstillande direktor,
och som ér stélld till en av hans 6verordnade. Denna promemoria innehaller enligt
sokandena information som direktéren samlat in vid interna diskussioner med andra
anstéllda. Promemorian har sammanstillts for att erhalla extern juridisk radgivning
inom ramen for det program for efterlevnad av konkurrensritten som Akzo Nobel
tidigare hade inrdttat. Den andra av dessa handlingar utgors av ytterligare ett exem-
plar av promemorian, med handskrivna anteckningar innehallande hénvisning till
kontakter med en av sdkandenas advokater, bland annat genom uppgivande av hans
namn.
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Efter det att tjansteminnen fran kommissionen tagit del av sokandenas forklaringar
betrédffande dessa tva forsta handlingar kunde de inte genast komma fram till en
slutsats betraffande det skydd som dessa handlingar eventuellt skulle omfattas av.
Tjédnsteménnen tog dérfor kopior av dessa handlingar och lade dem i ett forseglat
kuvert som de tog med sig efter att ha avslutat undersokningen. S6kandena har i sin
ansokan betecknat dessa tva handlingar som ingéende i serie A.

Den tredje av de handlingar som var féremal for tvist mellan kommissionens tjans-
temdn och sokandena bestar av en méngd handskrivna anteckningar som upprét-
tats av Akcros Chemicals verkstéllande direktor. Sokandena har héavdat att dessa
anteckningar har upprittats i samband med diskussioner med underlydande och att
de har anvénts i syfte att upprétta den maskinskrivna anteckningen i serie A. De tva
sista handlingarna dr tva e-postmeddelanden som skickats mellan Akcros Chemi-
cals verkstdllande direktor och S, det vill sdga den person vid Akzo Nobel som var
samordnare for konkurrensritten. Sistndmnda person ér en advokat och medlem i
det nederlédndska advokatsamfundet, som vid tidpunkten for de faktiska omsténdig-
heterna dven ingick i Akzo Nobels rittstjanst och som f6ljaktligen var heltidsanstélld
av detta foretag.

Efter att ha undersokt dessa tre sistnamnda handlingar och tagit del av sokandenas
forklaringar, ansdg den undersokningsansvariga att de avgjort inte omfattades av
advokatsekretess. Den ansvariga tog dérfor en kopia av dessa handlingar och fogade
dem till resten av akten utan att innesluta dem i ett forseglat kuvert, i motsats till vad
hon hade gjort med handlingarna i serie A. Sokandena har i sin ansékan betecknat
dessa tre handlingar som ingéende i serie B.

Sokandena tillstillde kommissionen den 17 februari 2003 en skrivelse vari de anforde
skal som enligt dem medforde att savil handlingarna i serie A som dem i serie B
omfattades av sekretess.
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Genom skrivelse av den 1 april 2003 informerade kommissionen sokandena om att de
argument som anforts i deras skrivelse av den 17 februari 2003 inte utgjorde tillrack-
liga skal for att de berérda handlingarna skulle anses omfattas av sekretess. Kommis-
sionen angav dock i samma skrivelse att sokandena hade mojlighet att inkomma med
synpunkter angaende dessa preliminéra slutsatser inom tva veckor, varefter kommis-
sionen skulle fatta ett slutligt beslut.

Genom ansokan som inkom till forstainstansrittens kansli den 11 april 2003 vickte
s6kandena, med stod av artikel 230 fjirde stycket EG, en talan dels om ogiltigfor-
klaring av beslutet av den 10 februari 2003, och om sa skulle vara nodvéndigt, av
beslutet av den 30 januari 2003, dels om aterfaende av de omtvistade handlingarna
(mal nummer T-125/03).

Sokandena informerade den 17 april 2003 kommissionen om att de hade lamnat in
ansokan i mal T-125/03. De uppgav dven att de synpunkter som de anmodats att
inkomma med till kommissionen den 1 april 2003 ingick i denna ansokan. Sokan-
dena gav samma dag in en talan enligt artiklarna 242 EG och 243 EG om bland annat
uppskov med verkstélligheten av beslutet av den 10 februari 2003 (mal T-125/03 R).

Kommissionen antog den 8 maj 2003 beslut K(2003) 1533 slutlig om avslag pa
begdran om skydd for de omtvistade handlingarna med hinvisning till advokatse-
kretessen enligt artikel 14.3 i férordning nr 17 (nedan kallat avslagsbeslutet av den
8 maj 2003). I artikel 1 i detta beslut avslog kommissionen sékandenas begiran om
att de omtvistade handlingarna i serie A och serie B skulle aterlamnas till dem och
att kommissionen skulle bekrifta att den har forstort alla kopior av dessa handlingar
som den var i besittning av. I artikel 2 i beslutet angav kommissionen for 6vrigt att
den hade for avsikt att 6ppna det forseglade kuvertet med tvd av dessa handlingar.
Kommissionen angav emellertid att den inte skulle 6ppna det forseglade kuvertet
innan 6verklagandefristen l6pt ut.
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Genom ansdkan som inkom till forstainstansréttens kansli den 4 juli 2003 vickte
sokandena med stod av artikel 230 fjirde stycket EG en talan om ogiltigférklaring av
beslutet av den 8 maj 2003 (mal T-253/03). Genom sirskild handling som registre-
rades den 11 juli 2003 inkom s6kandena med en ansékan om interimistiska atgéarder
vilken bland annat avsag att forstainstansritten skulle férordna om uppskov med
verkstilligheten av beslutet av den 8 maj 2003 (mal T-253/03 R).

Conseil des barreaux européens (Radet for advokatsamfunden i Europeiska unionen)
(nedan kallat CCBE), Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten
(nedan kallat det nederlédndska advokatsamfundet) och European Company Lawyers
Association (Europeiska foreningen for bolagsjurister) (nedan kallad ECLA), inkom
den 30 juli 2003, den 7, 11 respektive den 18 augusti 2003 med var sin ansokan om
att fa intervenera till stod for sokandenas yrkanden i malen T-125/03 och T-253/03.
Ordféranden pé forstainstansriattens femte avdelning tillit dessa organisationer att
intervenera genom tva beslut av den 4 november 2003.

Kommissionen inkom den 18 juli 2005 till forstainstansrittens kansli med en
sarskild handling som innehéll en invindning om rittegéngshinder i enlighet med
artikel 114.1 i forstainstansrittens réittegangsregler avseende talan i mal T-125/03.

Pa begéran av forstainstansréttens ordférande 6versinde kommissionen, i det interi-
mistiska forfarandet i malen T-125/03 R och T-253/03 R, den 8 september 2003 till
ordforanden ett hemligstaimplat kuvert med en kopia av handlingarna i serie B samt
ett forseglat kuvert med handlingarna i serie A.

Genom beslut av forstainstansriattens ordférande av den 30 oktober 2003 i mélen
T-125/03 R och T-253/03 R, Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals mot
kommissionen (REG 2003, s. 1I-4771), ogillades begéran om uppskov med verk-
stéllighet i mal T-125/03 R, medan begiran om uppskov med verkstillighet i
mél T-253/03 R delvis bifolls. Séledes beviljades uppskov med verkstilligheten av
den del av avslagsbeslutet av den 8 maj 2003 i vilken kommissionen beslutat 6ppna
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det forseglade kuvertet med handlingarna i serie A. Forstainstansrittens ordférande
beslutade att dessa handlingar skulle forvaras vid forstainstansréttens kansli tills
forstainstansratten avgjort malet i sak. Vidare beaktade forstainstansrittens ordfo-
rande kommissionens forklaring att tredje man inte skulle fa tillgang till handling-
arna i serie B till dess att saken avgjorts genom dom i mal T-253/03.

CCBE och Section on Business Law i International Bar Association (rittssek-
tionen i internationella advokatsamfundet) ansokte den 17 oktober respektive
den 26 november 2003 om att fa intervenera till stod for sokandenas yrkanden i
mal T-125/03 och T-253/03. Forstainstansritten avslog interventionsansékningarna
genom beslut av den 28 maj 2004-.

Kommissionen begirde den 13 november 2003 att mélet skulle behandlas med fortur
i enlighet med artikel 55.2 i forstainstansréttens rattegdngsregler. Denna begidran
aterkallades den 8 oktober 2004.

American Corporate Counsel Association (ACCA) — European Chapter (Féreningen
for amerikanska bolagsjurister — europasektionen) begérde den 25 november 2003
att fa intervenera tillstod for sokandenas yrkanden i mal T-253/03. ACCA
tillaits genom beslut av ordféranden pa forstainstansrittens femte avdelning den
10 mars 2004 att intervenera.

Forstainstansritten beslutade den 5 mars 2004 att prévningen av kommissionens
avvisningsyrkande i mal T-125/03 skulle ansta till den slutliga domen i enlighet med
artikel 144.4 i rittegangsreglerna.
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Domstolens ordférande beslutade den 27 september 2004 i mal C-7/04 P (R),
kommissionen mot Akzo och Akcros (REG 2004, s. 1-8739), efter 6verklagande fran
kommissionen att ogiltigférklara de delar av beslutet av forstainstansrattens ordfo-
rande av den 30 oktober 2003 i det ovanndmnda malet Akzo Nobel Chemicals och
Akcros Chemicals mot kommissionen genom vilka det beslutats om uppskov med
verkstalligheten av avslagsbeslutet av den 8 maj 2003 och om f6rvaring av hand-
lingarna i serie A vid forstainstansrdttens kansli. Domstolen beaktade emellertid
kommissionens forklaring att den inte skulle ge tredje man tillgang till handlingarna i
serie A forrén slutlig dom meddelats i mal T-253/03.

Efter beslutet av domstolens ordforande i det ovannimnda malet kommissionen
mot Akzo och Akcros aterlimnade forstainstansriattens kansli, genom skrivelse
av den 15 oktober 2004, det forseglade kuvertet med handlingarna i serie A till
kommissionen.

International Bar Association (IBA, internationella advokatsamfundet) begiarde den
20 februari 2006 att fa intervenera till stod for s6kandenas yrkanden i malen T-125/03
och T-253/03. Ordféranden pé forstainstansrattens forsta avdelning tillat genom tva
beslut av den 26 februari 2007 IBA att intervenera.

Med tillimpning av artikel 14.1 i rdttegdngsreglerna och pa forslag av den forsta
avdelningen beslutade forstainstansrétten, sedan parterna hade getts tillfille att yttra
sig i enlighet med artikel 51 i réittegdngsreglerna, den 19 april 2007 att hénskjuta
mélen till forsta avdelningen i utékad sammanséttning.

Ordféranden pa forstainstansrittens forsta avdelning i utékad sammansittning
beslutade den 20 april 2007 att mélen T-125/03 och T-253/03 med tillimpning av
artikel 50 i rattegangsreglerna skulle férenas avseende det muntliga forfarandet och
domen.
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Forstainstansrittens forsta avdelning i utdkad sammanséttning beslutade den
25 april 2007 att enligt artikel 24 forsta stycket i domstolens stadga samt artiklarna 65
b, 66.1 och 67.3 andra stycket i rittegangsreglerna att foreldgga kommissionen att ge
in handlingarna i serie A och B. Kommissionen har f6ljt detta foreldggande inom den
angivna fristen.

Forstainstansritten (forsta avdelningen i utokad sammansittning) beslutade pa
grundval av referentens rapport att inleda det muntliga forfarandet.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens fragor vid férhand-
lingen den 28 juni 2007.

Parternas yrkanden

Sokandena i mal T-125/03 har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla kommissionens invdndning om réttegangshinder,

— ogiltigforklara beslutet av den 10 februari 2003 och, om sa skulle vara nédvéndigt,
beslutet av den 30 januari 2003, i den méan kommissionen tolkat dessa som legi-
timerande eller utgorande den rittsliga grunden for att beslagta, kontrollera eller
lasa de omtvistade handlingarna,
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— forplikta kommissionen att aterstélla de omtvistade handlingarna och forbjuda
den att anvénda deras innehall, och

— forplikta kommissionen att ersétta rittegangskostnaderna.

CCBE, ECLA och IBA har i mal T-125/03 yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara beslutet av den 10 februari 2003, och

— forplikta kommissionen att ersétta rittegangskostnaderna.

Det nederlandska advokatsamfundet har &ven stott sokandenas yrkanden i
mal T-125/03.

Kommissionen har i mal T-125/03 yrkat att forstainstansratten skall

— avvisa talan,

— iandra hand ogilla talan, och
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— forplikta sokandena att ersitta riattegdngskostnaderna.

Sokandena har i mal T-253/03 yrkat at forstainstansrétten skall

— ogiltigforklara avslagsbeslutet av den 8 maj 2003, och

— forplikta kommissionen att ersétta rittegangskostnaderna.

CCBE, ECLA, ACCA och IBA har i mal T-253/03 yrkat att forstainstansrétten skall

— ogiltigforklara avslagsbeslutet av den 8 maj 2003, och

— forplikta kommissionen att ersétta rittegangskostnaderna.

Det nederldndska advokatsamfundet har stott sokandenas yrkanden &ven i
mal T-253/03.
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Kommissionen har i mél T-253/03 yrkat att forstainstansratten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokandena att ersétta rattegangskostnaderna.

Huruvida talan i mal T-125/03 kan upptas till sakprovning

Parternas argument

Kommissionen har yrkat att talan i mal T-125/03 skall avvisas eftersom den réttsakt
som ifragasitts i det maélet, det vill siga beslutet om undersokning, inte dr den
rattsakt som gett upphov till de réttsverkningar som forevarande mal ror. Enligt
kommissionen kan en talan om ogiltigforklaring endast upptas till sakprévning
nér den ifragasatta rdttsakten for det forsta har bindande réttsverkningar som kan
paverka sokandens intressen genom att vésentligt fordndra dennes rittsliga stéll-
ning (domstolens dom av den 11 november 1981 i mal 60/81, IBM mot kommis-
sionen, REG 1981, s. 2639, punkt 9, svensk specialutgava, volym 6, s. 225), och
for det andra s6kanden alltjimt har ett intresse av att réttsakten ogiltigférklaras
(domstolens dom av den 6 mars 1979 i méal 92/78, Simmenthal mot kommissionen,
REG 1979, s. 777, punkt 32). Vid beddmningen av huruvida en rittsakt eller ett beslut
har sddana verkningar skall hdnsyn tas till dess innehall i sak (forstainstansréttens
dom av den 20 november 2002 i mal T-251/00, Lagardére och Canal+ mot kommis-
sionen, REG 2002, s. I1I-4825, punkterna 63 och 64). Beslutet om undersokning har
inget direkt samband med saken i forevarande mal. Det omtvistade beslaget av hand-
lingar kan namligen uppenbart sérskiljas fran beslutet om undersokning, som endast
utgjort den rattsliga grunden for beslaget.
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Kommissionen har understrukit att vid de omsténdigheter som foreligger i malet
utgor de atgirder som direkt har paverkat sokandens réttsstillning ett sarskilt forfa-
rande i forhallande till beslutet om undersokning, ndmligen forfarandet for uppratt-
héllande av skyddet for advokatsekretessen, vilket forfarande anvisats genom domsto-
lens dom av den 18 maj 1982 i mal 155/79, AM & S mot kommissionen (REG 1982,
s. 1575, svensk specialutgava, volym 6, s. 405, nedan kallad domen i malet AM & S).
Inom ramen for detta forfarande utgér det omtvistade beslaget av handlingar endast
en forberedande réttsakt i forhallande till avslagsbeslutet av den 8 maj 2003, genom
vilket kommissionen slutligt provat den specifika fragan om sekretesskydd for dessa
handlingar. Beslaget utgjorde saledes inte i sig nagon réttsakt som kan angripas.
Aven om beslutet om undersékning inledningsvis skulle ha kunnat angripas har i alla
hindelser det senare antagandet av avslagsbeslutet av den 8 maj 2003 medfort att en
sadan talan forlorat sitt foremal. Kommissionen har for 6vrigt anfort att &ven om det
inte funnits nagot sarskilt forfarande for laglighetsprovning av de forfarandeatgéarder
som vidtas under ett undersokningsforfarande kan i alla héndelser dessa atgdrders
eventuella rittsstridighet dberopas inom ramen for en talan mot det slutliga beslutet
i vilket det konstaterats foreligga en 6vertréidelse av konkurrensbestimmelserna.

Sokandena har invént att en ogiltigforklaring av beslutet om undersokning skulle
medfora réttsliga verkningar for dem, och i synnerhet medfora att kommissionens
innehav och anviandning av de beslagtagna handlingarna blev otillaten. S6kandena
har medgett att detta beslut inte specifikt ror dessa handlingar och att det faktiskt
inte dr detta beslut som har paverkat deras réttstédllning, utan kommissionens dérpa
foljande beslag och innehav av handlingarna. De har i alla hdndelser gjort géllande
att ndr kommissionen, innan den fattar ett beslut ad hoc, vilket skulle kunna prévas
av domstol, avseende en begdran om skydd med hénvisning till advokatsekretessen,
far kinnedom om innehallet i handlingarna i fraga paverkas det berorda foretagets
rittsliga stdllning pa ett omedelbart och irreparabelt sitt. Den réttsakt som kan bli
foremal for domstolsprovning kan saledes endast vara beslutet om undersékning.

Sokandena har gjort géllande att de i ifrdgavarande fall inte har varit skyldiga att
avvakta ett eventuellt senare beslut ad hoc fran kommissionens sida i vilket den
avslar begiran om sekretesskydd for de omtvistade handlingarna innan de vicker
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talan vid gemenskapsdomstolarna. Detta beslut kan, oavsett dess innehall, inte anses
utgora den rdttsakt som skadat deras réttsstillning, eftersom denna skada redan
uppkommit ndr kommissionen lést de handlingar som ér tvistens foremal. Dessutom
har kommissionen, tvirtemot vad den pastatt, inte pa nagot sétt garanterat sokan-
dena att den skulle fatta beslut i sekretessfragan inom rimlig tid efter det att under-
sokningarna avslutats. Sokandena har vidare gjort gillande att de inte var skyldiga
att avvakta tills kommissionen fattade ett eventuellt slutligt beslut avseende sank-
tioner innan de vickte talan vid gemenskapsdomstolarna. Det dr ndmligen nodvén-
digt att de kan skydda sin ritt till sekretess dven om drendet varken avslutats genom
ett beslut i vilket en Overtridelse av gemenskapsriatten konstaterats eller avslutats
genom ett beslut att avsluta undersokningsforfarandet. P4 samma sitt dr en talan
mot ett beslut om sanktioner inte tillrackligt for att pa ett adekvat sétt skydda deras
rittsliga stallning.

Sokandena har vidare anfort att det omtvistade beslaget av handlingar och kommis-
sionens kinnedom om handlingarnas innehall inte kan anses i sig utgora det beslut
som skadat deras réttsstillning, eftersom dessa atgirder for avsléjande endast varit
implementeringsatgérder av beslutet om undersékning och inte kan sirskiljas fran
det beslutet. Sokandena har dven bestritt vad kommissionen anfort om att beslaget
av de omtvistade handlingarna endast utgjort en forberedande atgérd i forhallande
till avslagsbeslutet av den 8 maj 2003. Saledes rader det, i vart fall vad giller hand-
lingarna i serie B, inget tvivel om att kommissionen under undersékningsforfarandet
ensidigt har beslutat att de omtvistade handlingarna inte omfattades av sekretess och
har alagt sokandena att utge dem, varvid kommissionen tagit del av deras innehall.
Avslagsbeslutet av den 8 maj 2003 hade endast kunna utgora den angripbara ratts-
akten om kommissionen hade placerat bdda uppséttningarna av handlingar i férseg-
lade kuvert utan att dessforinnan ta del av innehallet. I forevarande fall har detta
beslut ddremot endast utgjort en bekriftelse av kommissionens beslut att avsloja
innehéllet i handlingarna i serie B.
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Forstainstansrdttens bedomning

Enligt fast rattspraxis dr det endast atgérder med tvingande rittsverkningar som kan
péverka sokandens intressen genom att vasentligt férdndra dennes rittsliga stallning
som utgor rattsakter och beslut som kan bli foremal for en talan om ogiltigférklaring
i den mening som avses i artikel 230 EG (domen i det ovanndmnda malet IBM mot
kommissionen, punkt 9, och forstainstansriattens dom av den 18 december 1992 i
forenade malen T-10/92-T-12/92 och T-15/92, Cimenteries CBR m.fl. mot kommis-
sionen, REG 1992, s. II-2667, punkt 28; svensk specialutgava, volym 13, s. I1-97).
Mellankommande &tgirder som syftar till att forbereda det slutliga beslutet utgor i
princip inte rittsakter mot vilka talan kan vickas. Det framgar emellertid av ratts-
praxis att réttsakter som antas under det forberedande forfarandet som i sig sjélva
utgor slutet pa ett sdrskilt forfarande, vilket skiljer sig fran det som skall gora det
mojligt for kommissionen att fatta ett beslut i saken, och som medfor tvingande
rattsverkningar som kan paverka sokandens intressen genom att vasentligt fordndra
dennes rittsliga stéllning ocksa utgor rittsakter mot vilka talan kan véckas (domen
i det ovanndmnda malet IBM mot kommissionen, punkterna 10 och 11, och forsta-
instansrittens dom av den 7 juni 2006 i de forenade malen T-213/01 och T-214/01,
Osterreichische Postsparkasse och Bank fiir Arbeit und Wirtschaft mot kommissi-
onen, REG 2006, s. II-1601, punkt 65).

Nir ett foretag aberopar skyddet for advokatsekretessen for att motsitta sig ett
beslag av en handling inom ramen for en undersékning som genomfors med stod av
artikel 14 i forordning nr 17 medfér kommissionens beslut om att avsla begiran om
skydd med hinvisning till advokatsekretessen réttsverkningar for foretaget genom
att pa ett markbart sdtt paverka dess rattsstéllning. Detta beslut medfér nédmligen
att foretaget inte kommer i atnjutande av det skydd som foreskrivs i gemenskaps-
ratten. Det &r vidare till sin art slutgiltigt och oberoende av ett slutligt beslut i vilket
det konstateras att en Overtradelse av konkurrensbestimmelserna skett (se, for ett
motsvarande synsitt, domen i det ovanndmnda malet AM & S, punkterna 27 och
29-32, se dven, analogt, domstolens dom av den 24 juni 1986 i mal 53/85, AKZO
Chemie mot kommissionen, REG 1986, s. 1965, punkterna 18—20, svensk specialut-
gava, volym 8, s. 649).

Det skall framhallas att foretagets mojlighet att vicka talan mot det slutliga beslut
genom vilket det faststdlls att konkurrensreglerna har 6vertritts inte heller kan ge
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foretaget ett tillrackligt skydd for sina réttigheter. For det forsta dr det mojligt att det
administrativa forfarandet inte leder till ett beslut i vilket en 6vertrédelse faststélls.
For det andra utgor inte den eventuella mojligheten att fora talan mot detta beslut
ett medel for foretaget att forhindra de oaterkalleliga verkningar som kénnedomen
om innehallet i de handlingar som skyddas med hénvisning till advokatsekretessen
far (se, analogt, domen i det ovanndmnda mélet AKZO Chemie mot kommissionen,
punkt 20).

Hirav foljer att kommissionens beslut att avsla en begéran om sekretesskydd for en
viss handling med hénvisning till advokatsekretessen — och att i forekommande fall
forelagga nagon att limna ut den ifragavarande handlingen — avslutar ett specifikt
forfarande som skall sérskiljas fran forfarandet i vilket kommissionen kan konstatera
forekomsten av en overtridelse av gemenskapsrittens konkurrensregler. Beslutet
utgor saledes en rattsakt som kan bli foremal for en talan om ogiltigforklaring, som
om sa skulle vara nédvandigt kan bli féremal for interimistiska atgérder, bland annat
verkstallighetsforbud, tills forstainstansratten provat malet rorande huvudsaken.

Niar kommissionen under en undersokning beslagtar handlingar for vilka advokat-
sekretess gors gillande och bildgger dessa i undersokningsakten utan att placera
dem i ett forseglat kuvert och utan att fatta nagot formellt beslut i sekretessfragan
innefattar detta faktiska handlande med nodvandighet ett underforstatt beslut fran
kommissionen att avsla begéran om sekretesskydd (se, analogt, domen i det ovan-
nidmnda malet AKZO Chemie mot kommissionen, punkt 17) som ger kommissionen
rtt att omedelbart ta del av handlingarna i fraga (se punkt 86 nedan). Detta under-
forstadda beslut kan saledes pa samma sétt bli foremal for en ogiltighetstalan.

Nir det, for det forsta, giller handlingarna i serie A kan det i férevarande mal konsta-
teras att kommissionens tjdnstemén vid undersokningen av sokandenas lokaler inte
har kunnat slutgiltigt ta stéllning till huruvida handlingarna skulle anses omfattas av
sekretess. De har dirvid endast lagt handlingarna i ett forseglat kuvert som de tagit
med sig (se ovan i punkt 7). Det var forst i avslagsbeslutet av den 8 maj 2003 som
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kommissionen slutgiltigt avslog s6kandenas begiran om skydd for dessa handlingar
med hdnvisning till advokatsekretessen. I det beslutet angav kommissionen vidare
sin avsikt att 6ppna det forseglade kuvertet och ligga handlingarna till akten efter
det att fristen for 6verklagande av det beslutet 16pt ut (se ovan i punkt 14). Det har
for ovrigt inte gjorts géllande att kommissionen fattat detta avslagsbeslut utan att
dessforinnan 6ppna det forseglade kuvertet, och saledes utan att fi kinnedom om
innehallet i handlingarna i serie A.

Nir det, for det andra, géller handlingarna i serie B ansdg kommissionen i motsats
till vad som var fallet for handlingarna i serie A redan vid undersokningen att de
uppenbart inte omfattades av sekretess trots sokandenas begéran i detta avseende.
Foljaktligen kopierade kommissionen handlingarna och lade kopiorna till akten utan
att placera dem i ett forseglat kuvert (se punkt 9 ovan). Avslagsbeslutet avseende
detta skydd for handlingarna i serie B fattades saledes vid undersékningen. Det var
for origt vid denna tidpunkt som kommissionen hade mojlighet att fa kinnedom om
innehallet i dessa handlingar.

Mot bakgrund av vad som ovan anforts kan det konstateras att de beslut som i fore-
varande mal haft bindande rittsverkningar som berdrt klagandenas intressen genom
att deras rittsliga stillning vésentligt dndrats har varit, savitt géller handlingarna i
serie B, det underforstadda avslagsbeslut som manifesterats genom den konkreta
atgdrden att beslagta handlingarna och foga dessa till akten, utan att ligga dem i ett
forseglat kuvert, och, savitt géller handlingarna i serie A, det formella beslutet av den
8 maj 2003 att avsla begidran om skydd. Det dr siledes dessa tva beslut som kan bli
foremal for talan om ogiltigforklaring.

P4 samma sitt har kommissionen i avslagsbeslutet av den 8 maj 2003 slutgiltigt
avslagit, dven avseende handlingarna i serie B, sokandenas begdran om skydd for
handlingarna med héanvisning sekretess (se punkt 14 ovan). Kommissionen har
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salunda uppfyllt sin skyldighet att fatta ett formellt avslagsbeslut avseende begiran
om sekretesskydd for dessa handlingar, och pa sa sitt slutgiltigt avslutat det specifika
forfarande som foreskrivs i detta avseende. Detta beslut &r saledes inte av en rent
bekréiftande karaktdr avseende handlingarna i serie B. Foljaktligen har sokandena
haft rétt att fora talan mot detta beslut ocksa avseende handlingarna i serie B. Det
kan for 6vrigt konstateras att kommissionen inte har gjort géllande att det skulle
foreligga nagot hinder mot att prova dven beslutet avseende dessa handlingar inom
ramen for s6kandenas talan i mél T-253/03 om ogiltigforklaring av avslagsbeslutet av
den 8 maj 2003.

Diaremot har beslutet om undersokning — som &r den rdttsakt som talan i
mal T-125/03 avser — inte medfort de tvingande réttsverkningar som sokandena
péstatt inom ramen for sin talan om ogiltigférklaring.

En réttsakts réttsenlighet skall bedomas med hdnsyn till de faktiska och ritts-
liga forhallanden som forelag vid den tidpunkt da beslutet i fraga fattades, sa att
senare handlingar inte kan péaverka beslutets giltighet (domstolens dom av den
8 november 1983 i de forenade malen 96/82—-102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och
110/82, IAZ m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 3369, punkt 16, och av den
17 oktober 1989 i mal 85/87, Dow Benelux mot kommissionen, REG 1989, s. 3137,
punkt 49). Det framgar séledes av fast rattspraxis att nér det géller en undersokning
enligt artikel 14 i férordning nr 17 kan ett foretag inte dberopa att undersokningsfor-
farandet inte genomforts pa ett lagenligt sitt i en talan om ogiltigférklaring av den
rattsakt pa grundval av vilken kommissionen genomfort denna undersokning (se, for
ett motsvarande synsitt, domen i det ovanndmnda malet Dow Benelux mot kommis-
sionen, punkt 49, och forstainstansréittens dom av den 20 april 1999 i de forenade
malen T-305/94-T-307/94, T-313/94-T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94,
T-329/94 och T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen,
REG 1999, s. [1-931, punkt 413). Det sitt pa vilket ett beslut att inleda ett undersok-
ningsforfarande anvints paverkar saledes inte det beslutets laglighet (forstainstans-
riattens dom av den 8 mars 2007 i mal T-339/04, France Télécom mot kommissionen,
annu ej offentliggjort i réttsfallssamlingen, punkt 54, och i mal T-340/04 France
Télécom mot kommissionen, dnnu ej offentliggjort i réttsfallssamlingen, punkt 126).
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De rittsakter och beslut som sokandena i forevarande mal ifragasatt har antagits
efter beslutet om undersokning, som endast medfort en rétt for kommissionen att
fa tillgang till skandenas lokaler och att kopiera relevanta affarshandlingar. Beslutet
innehéller ingen hénvisning till handlingarna i serie A eller B och ndmner inte fragan
om skydd med hénvisning till advokatsekretessen. Sdsom dven sokandena medgivit
ar det inte detta beslut som paverkat deras rittsstillning, utan kommissionens beslag
och efterfoljande innehav av dessa handlingar (se punkt 42 ovan). Sdsom redan fast-
slagits utgor dessa atgirder ett separat forfarande rérande just fragan huruvida dessa
specifika handlingar ar sekretesskyddade (se punkterna 45—48 ovan).

Mot bakgrund av vad som ovan anforts skall talan i mél T-125/03 om ogiltigforkla-
ring av beslutet att inleda understkningsforfarandet avvisas. Talan i mal T-253/03
skall provas i sak.

Sakprovning i mal T-253/03

Sokandena har gjort gillande att kommissionen har &sidosatt principen om skydd
for advokatsekretess, och dédrigenom asidosatt EG-fordraget och férordning nr 17.
Mer specifikt har sokandena dberopat tre grunder till stod for sin talan. Den forsta
grunden dr att forfarandebestimmelserna avseende tillimpningen av sekretessreg-
lerna har asidosatts. Den andra grunden dr att kommissionen inte hade skal att avsla
begéiran om detta skydd for de fem omtvistade handlingarna. Den tredje grunden é&r
att de grundlaggande rittigheter som ligger till grund for detta skydd har asidosatts.
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Den forsta grunden avseende ett dsidosdttande av forfarandebestdmmelserna rérande
principen om skydd for advokatsekretessen

Parternas argument

Sokandena har gjort géllande att kommissionen har asidosatt forfarandebestimmel-
serna avseende skyddet for advokatsekretessen, artikel 242 EG, sokandenas rétt att
fora talan vid gemenskapsdomstolarna och likabehandlingsprincipen.

Enligt sokandena har domstolen i domen i malet AM & S definierat det forfarande
som kommissionen har att iaktta nir ett féretag som underkastats en undersokning
enligt artikel 14 i férordning nr 17 végrar utlimna vissa handlingar med hénvisning
till sekretess. Detta forfarande innefattar tre steg. For det forsta skall foretaget tillhan-
dahalla kommissionen de uppgifter som behovs for att visa att handlingarna omfattas
av sekretess utan att foretaget ddrmed ér skyldigt att avsloja handlingarnas innehall.
For det andra skall kommissionen, om den anser att sddana bevis inte har lamnats,
begira att handlingarna utlimnas genom ett beslut enligt artikel 14.3 i forordning
nr 17. Sokandena har medgett att kommissionen, alternativt och i enlighet med
domen i mélet AM & S, kan kopiera handlingarna och placera dem i ett forseglat
kuvert. For det tredje skall, for det fall att foretaget alltjamt gor géillande ndmnda
skydd, gemenskapsdomstolarna avgora tvisten.

Sokandena har anfort att tva grundlaggande omstandigheter skall understrykas. For
det forsta har domstolen inte avsett att tillita kommissionen att kontrollera innehéllet
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i en handling for att avgora huruvida den omfattas av sekretess. For det andra
ankommer det uteslutande pa gemenskapsdomstolarna att avgora tvister rérande
tillampningen av detta skydd. S6kandena har dven papekat att redan ldsandet av en
handling for vilken detta skydd har gjorts gillande vid undersokningen strider mot
sjdlva innehallet i principen om skydd for sekretess. Denna princip asidosétts omedel-
bart och oaterkalleligt s& snart innehallet i en skyddad handling uppenbaras (forslag
till avgorande av generaladvokaterna Warner och Sir Gordon Slynn infér domen i
mélet AM & S, pa sidorna 1619, 1638, 1639, 1642 och 1662). Kommissionen skall,
istdllet for att gora en summarisk granskning, placera de berérda handlingarna i ett
forseglat kuvert utan foregaende undersokning, i syfte att senare kunna losa tvisten.

Enligt sokandena har kommissionen i forevarande mal inte iakttagit nagot av dessa
tre steg i det forfarande som angivits i domen i malet AM & S.

Vad giller det forsta steget har sokandena gjort gillande att kommissionen tvingat
dem att avsloja de omtvistade handlingarnas innehall trots att de gjort géllande att
dessa omfattades av sekretess. Efter det att dessa handlingars innehéll hade avslo-
jats foljde langa diskussioner mellan sokandenas lokala rddgivare och kommissi-
onen angdende vilket forfarande som skulle gélla for kontrollen av dessa handlingar.
Kommissionen informerade sokandena om att varje ytterligare drojsmal med att
overlamna och understka handlingarna kunde utgora ett straftbart férhindrande
enligt section 65 i UK Competition Act (Férenade kungarikets konkurrenslag), och
bestraffas med boter eller fingelse. Sokandena 6verlaimnade handlingarna i serie B
till kommissionen for undersokning under starka protester. Under undersokningen
laste kommissionens tjanstemdn handlingarna i serie A och B och beskrev deras
innehall for varandra under flera minuter &t gangen.
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Nar det géller forfarandets andra steg har sokandena gjort gillande att kommissi-
onen, nir den inte ansag att de uppgifter och de argument som sokandena aberopat
var tillrackliga for att visa att handlingarna skulle skyddas, skulle ha fattat ett beslut
i vilket den alade sokandena att utge handlingarna innan den faktiskt medforde dem
fran sokandenas lokaler. Kommissionen gjorde emellertid inte det. Vad géller hand-
lingarna i serie A placerade kommissionen dessa i ett forseglat kuvert som den tog
med till Bryssel. Enligt sokandena star forfarandet med forseglade kuvert inte i dver-
ensstimmelse med det forfarande som angivits i domen i méalet AM & S, dven om
detta inte i sig inneburit ett asidosittande av sekretesskyddet. Nar det géller hand-
lingarna i serie B avvisade kommissionen mojligheten att placera dem i ett forseglat
kuvert och lade dem tillsammans med andra beslagtagna handlingar, vilket berévade
s6kandena varje mojlighet att visa att de omfattades av sekretess.

Nir det giller forfarandets tredje steg har sokandena anfort att kommissionen pa ett
uppenbart sitt asidosatt det forfarande som angivits i domen i malet AM & S genom
att ensidigt i avslagsbeslutet av den 8 maj 2003 forklara att de omtvistade handling-
arna inte omfattades av sekretess. Genom att ta sig rétten att avgora tvisten i forsta
instans har kommissionen berévat gemenskapsdomstolarna mojligheten att avgora
tvisten i ett skede nir detta skydd dnnu inte hade dsidosatts.

CCBE har anfort att det férfarande som domstolen angivit i domen i malet AM &
S ar avsett att sdkerstdlla att tvisten avgors av domstol ndr kommissionen och ett
foretag som dr foremal for undersokning inte kan avgora en tvist avseende huruvida
ett meddelande omfattas av sekretesskydd, och att kommissionen inte skall fa ta del
av handlingarna innan sa sker. Kommissionen hade inte rétt att sjilv genomféra
en summarisk undersokning av handlingarna som riskerade att avsloja deras inne-
hall. CCBE har medgivit att ett aberopande av sekretess inte skall kunna ge foretag
chansen att dolja eller forstora handlingar, men anser det dnda vara otillfredsstallande
att kommissionens tjanstemén tar kopior av dem och for dem med sig, 4&ven om de
forvaras i forseglade kuvert. Om dessa handlingar skall tas i beslag av kommissionen
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borde de atminstone kunna 6verldmnas direkt till dess forhérsombud, vars uppdrag
borde utvidgas for att sakerstélla att inte dessa handlingar gors tillgdngliga for nagon
tjiansteman vid kommissionens generaldirektorat for konkurrensfragor. CCBE anser
dven att handlingarna kunde 6verldmnas till forstainstansréttens kansli eller till en
oberoende tredje man.

Det nederldndska advokatsamfundet har anfort att principen om skydd fo6r advokat-
sekretessen inte bara syftar till att férhindra anvdndningen av skyddade handlingar
utan dven att deras innehall r6js. Redan en &versiktlig granskning av en handling kan
medfora ett dsidoséttande av denna princip. ECLA har {or sin del gjort géllande att
domstolen i domen i malet AM & S har anvisat ett forfarande grundat péa principen
om skydd for sekretess som innefattar ett forbud mot varje roéjande av innehallet i
en skyddad handling. Ett proportionerligt tillvigagangssétt dr att placera sadana
handlingar under forsegling och lata dem undersiokas av en oberoende utomstéende,
sasom forhorsombudet. Det ar i alla hdndelser domstolens uppgift att avgora huru-
vida en handling skall anses vara skyddad. Slutligen har ACCA anfort att uppgiften
att avgora tvister avseende huruvida sekretesskyddet ar tillimpligt skall anfortros ett
oberoende provningsorgan.

Kommissionen har anmérkt att &ven om domstolen i domen i malet AM & S har
anvisat ett sarskilt forfarande for att losa tvister avseende skyddet for advokatse-
kretessen har den inte pa nigot sitt gett det dar anvisade forfarandet nagot absolut
virde. Domen medfor inte nagot krav péa att kommissionen varje gdng denna princip
aberopas skall avstd fran att kopiera handlingarna och darefter begéra att fa ut dem
fran foretaget. I det mal som ledde fram till den domen skedde den ursprungliga
undersokningen med stod av artikel 14.2 i forordning nr 17 — vilket medférde en
ratt for foretaget att vigra att lamna ut handlingar — och inte, som i férevarande mal,
med stod av artikel 14.3, enligt vilken bestimmelse foretaget ar skyldigt att under-
kasta sig undersokningen. I praktiken innebdr den domen endast att kommissionen
maste fatta ett motiverat beslut avseende huruvida handlingarna dr skyddade eller
inte for att gora det mojligt for foretaget att vicka talan vid gemenskapsdomstolarna.
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Kommissionen forfar idag pa foljande satt. Nar det, utifrdn en oversiktlig granskning
av handlingens allménna utformning, rubriker, andra kdnnetecken och forklaringar
fran foretaget, inte foreligger nagot tvivel om att handlingen omfattas av sekretess
ldimnas den utan avseende. Nér det, utifran samma 6versiktliga granskning, inte fore-
ligger négot tvivel om att handlingen inte omfattas av sekretess kopieras den och
bilaggs akten. Nar slutligen samma granskning ger upphov till tvivel om huruvida
handlingen omfattas av sekretess gors ingen prévning, utan undersékningen skjuts
upp genom att en kopia av handlingen laggs i ett forseglat kuvert som kommissionen
tar med sig.

Enligt kommissionen har den oversiktliga granskningen inget annat syfte &n att
avgora huruvida det kan uteslutas att en handling omfattas av sekretess. Varje
tvivel tolkas till forman for foretaget genom att automatiskt utlosa forfaringssittet
med forseglat kuvert. Kommissionens mojlighet att genast bilda sig en preliminér
uppfattning i fragan om huruvida det foreligger tvivel om sekretesskyddets tillimp-
lighet har den fordelen att risken for ogrundade hidvdanden av detta skydd minskas
och &r forenlig med domen i malet AM & S. Forfaringssittet med att ldgga hand-
lingar i forseglat kuvert undanrojer ocksa risken for att foretagen forstor handlingar.
Kommissionen har dven papekat att konkurrensmyndigheterna i flertalet medlems-
stater hanterar sekretessfragor vid undersékningar pa plats pa liknande sitt.

Kommissionen har vidare gjort gillande att det beskrivna forfarandet inte kan
medféra att foretagets processuella rittigheter asidositts. Aven om det skulle visas
att foretagens ritt till forsvar paverkas negativt till foljd av ett eventuellt rojande av
innehallet i potentiellt skyddade handlingar dr en saddan skada alltjamt reparabel.
Kommissionen far ndmligen inte anvdnda sadana handlingar for att bevisa att en
overtradelse skett.

Kommissionen har gjort gillande att den i forevarande mal har iakttagit ett legitimt
och proportionerligt forfarande for att skydda omtvistade handlingar, i enlighet med
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domen i mélet AM & S, och att sokandenas processuella rittigheter har iakttagits
till fullo. Den har ndrmare angivit att den kommit 6verens med s6kandena om att
kommissionens ansvariga tjansteman skulle, ndr hon gick igenom handlingar, ha en
representant for sokandena vid sin sida. Nér det gjordes géllande att en viss hand-
ling omfattades av sekretess fick sokandena begira att handlingen skulle skyddas och
motivera denna begdran utifran handlingens innehall. Enligt kommissionen utgér for
ovrigt den omstidndigheten att sékandena forst i sin replik och utan forklaring till
denna forsening presenterat den redogorelse 6ver undersokningen som deras juri-
diska ombud upprittat, en 6vertradelse av artikel 48.1 i rattegangsreglerna.

Nir det giller handlingarna i serie A har kommissionen anfort att den oversiktliga
granskningen gett upphov till tvivel, framfor allt darfor att det fanns en handskriven
hinvisning till namnet pa en extern advokat pa forstasidan pé en av handlingarna.
Eftersom de forklaringar som sokandena limnade inte kunde undanrdja tvivlet
lade kommissionens tjanstemdn handlingarna i ett forseglat kuvert. Nar det géller
handlingarna i serie B konstaterade kommissionens inspektor pa grundval av den
oversiktliga granskningen och sokandenas uppgifter samt mot bakgrund av en icke
ifragasatt réttspraxis att det inte foreldg nagot tvivel om att de inte omfattades av
sekretess. Foljaktligen kopierade kommissionens tjanstemén handlingarna och lade
dem till undersékningsakten.

Kommissionen har dven framhéllit att en 6versiktlig granskning av en handling inte
dr detsamma som att ldsa den. Aven om kommissionens undersékningsansvarige
kunde ta en snabb titt pa handlingarna i serie A vid undersokningen vore det felak-
tigt att hdavda att kommissionens tjanstemén kunnat lisa dem innan de lades i det
forseglade kuvertet. Nér det giller handlingarna i serie B var det forst efter det att
undersOkningen pa platsen hade avslutats som kommissionen liste dem och fick
kdnnedom om deras innehdll. Kommissionen har vidare bestritt sokandenas pésta-
enden om att det frivilliga 6verlimnandet av handlingarna i serie B skett efter hot om
straffréttsliga pafoljder. Dessa pastdenden dr uppenbart felaktiga, dd den pastidda
underlétenheten att 6verlamna handlingar i sjdlva verket avsag hela akten. I alla
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hindelser ar det forenligt med férordning nr 17 att informera ett foretag om att dess
bristfilliga samarbete kan medfora tillimpning av nationell ritt och eventuellt straff-
rattsliga pafoljder.

Kommissionen har gjort géllande att sokandena informerades om sina rittigheter
nédr undersokningen inleddes, och att de direfter hela tiden haft mojlighet att viacka
talan vid forstainstansritten. Nér det géller handlingarna i serie A visste sokandena
fran borjan att forfarandet skulle utmynna i att ett beslut fattades, vilket skulle kunna
bli féremal for talan om ogiltigférklaring. Vad géller handlingarna i serie B lamnade
kommissionen mdajligheten 6ppen att invinda mot den bedémning som gjordes pa
platsen av en av kommissionens tjdnsteman.

Forstainstansrittens bedomning

Det skall inledningsvis framhallas att forordning nr 17 ger kommissionen omfat-
tande undersokningsbefogenheter for att kunna avsloja oOvertrddelser av artik-
larna 81 EG och 82 EG. Det foreskrivs darfor i artiklarna 11 och 14 i forordningen
att kommissionen far inhdmta upplysningar och genomfora nédvindiga undersok-
ningar for att ingripa mot dvertradelser av konkurrensreglerna (fran den 1 maj 2004
regleras kommissionens undersokningsbefogenheter pa detta omrade framst i
artiklarna 17-22 i radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om
tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] (EGT L 1, 2003,
s. 1)). Sarskilt artikel 14.1 ger kommissionen befogenhet att kréva framlaggande av
affarshandlingar, det vill sdga handlingar som ror foretagets verksamhet pa mark-
naden. Sdsom domstolen har fastslagit omfattas meddelanden mellan en advokat och
dennes klient, i den man de ror en sddan verksamhet, av den kategori handlingar som
avses i artiklarna 11 och 14 i férordning nr 17 (domen i malet AM & S, punkt 16).
Domstolen har &ven fastslagit att det ankommer pa kommissionen sjélv, och inte
pa foretaget, tredje man, en expert eller ett provningsorgan, att avgéra huruvida en
handling skall anses vara skyddad (domen i malet AM & S, punkt 17).
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Forordning nr 17 utesluter enligt domstolen emellertid inte mojligheten att den
konfidentiella karaktédren hos vissa affairshandlingar erkdnns pa vissa villkor. Gemen-
skapsrdtten, som utgar fran den sivdl ekonomiska som juridiska utbytet mellan
medlemsstaterna, skall ndmligen ta hdnsyn till de gemensamma principerna och
begreppen i dessa staters lagstiftning angdende sekretess, sdrskilt i fraga om vissa
meddelanden mellan en advokat och hans klient. Denna sekretess svarar mot det i
samtliga medlemsstater erkidnda kravet pa att alla enskilda fritt méste kunna vénda
sig till sin advokat, till vars yrke det hor att pa ett oberoende sitt ge juridisk radgiv-
ning till alla som s& behover. Domstolen har vidare fastslagit att skyddet for advokat-
sekretessen utgor ett nodviandigt komplement till det fulla utévandet av ritten till
forsvar (domen i méalet AM & S mot kommissionen, punkterna 18 och 23).

Forordning nr 17 skall saledes tolkas sa att den pa vissa villkor innefattar ett skydd
for advokatsekretessen (domen i mélet AM & S, punkt 22).

Nir det giller det forfarande som skall iakttas for att sikerstélla detta skydd har
domstolen fastslagit att nér ett foretag som ar underkastat undersokning i enlighet
med artikel 14 i férordning nr 17 med hénvisning till sekretess vigrar att bland de
affirshandlingar som begirs av kommissionen lamna ut skriftliga meddelanden
mellan foretaget och dess advokat, aligger det i princip foretaget att i alla hdndelser
tillhandahélla kommissionens bemyndigade tjdnstemén relevant material av sddant
slag att det kan bevisas att villkoren for att motivera ett sadant rattsskydd dr uppfyllda,
utan att for den skull vara tvunget att roja innehéllet i meddelandena. Om kommis-
sionen anser att sddana bevis inte lagts fram skall den i enlighet med artikel 14.3 i
forordning nr 17 kréva att den ifragavarande skriftvixlingen laggs fram och i fore-
kommande fall aldgga foretaget boter eller vite i enlighet med samma foérordning som
foljd av foretagets vigran att ligga fram det ytterligare bevismaterial som kommis-
sionen anser vara nodvindigt eller att ligga fram den skriftvixling som kommis-
sionen inte anser vara av sddan konfidentiell karaktér att den skall atnjuta rattsskydd
(domstolens dom i det ovan i punkt 66 nimnda malet AM & S mot kommissionen,
punkterna 29-31). Det dr sedan mojligt for det undersokta foretaget att vicka talan

II - 3560



80

81

82

AKZO NOBEL CHEMICALS OCH AKCROS CHEMICALS MOT KOMMISSIONEN

om ogiltigférklaring av kommissionens beslut, i forekommande fall tillsammans med
en ansokan om interimistiska atgérder enligt artiklarna 242 EG och 243 EG (for ett
motsvarande synsitt, se domen i malet AM & S, punkt 32).

Enbart den omstdndigheten att ett foretag gor géllande att en handling omfattas
av sekretess dr sdledes inte tillricklig for att hindra kommissionen frén att ta del av
denna handling, om detta foretag i 6vrigt inte dberopar relevant material av sadant
slag att det kan styrka att handlingen verkligen omfattas av sekretess. Foretaget kan i
synnerhet informera kommissionen om vem som uppréttat handlingen, till vem den
skickats, forklara dess funktion och det ansvar som var och en har, och hénvisa till
det sammanhang och syfte i vilket handlingen upprittats. P4 samma sétt kan fore-
taget hénvisa till det sammanhang i vilket handlingen aterfunnits, pa vilket sétt den
klassificerats eller andra handlingar med vilka handlingen har samband.

En oversiktlig granskning av handlingars allmdnna utformning, rubriker eller andra
ytliga sdrdrag gor det i en stor andel av fallen mojligt for kommissionens tjanstemén
att bekrifta att de skil som foretaget anfort ar riktiga och att faststélla att handlingen
skall anses omfattas av sekretess, for att ddrefter laimna den utan avseende. Icke desto
mindre kan i vissa fall redan en ytlig granskning av en handling utgoéra en risk for
att kommissionens tjanstemén trots granskningens ytlighet far kunskap om férhal-
landen som omfattas av skyddet for advokatsekretessen. Sa kan i synnerhet vara fallet
ndr det vid en formell presentation av den aktuella handlingen inte klart framgar att
den dr av konfidentiell karaktar.

Sasom framhallits ovan i punkt 79 framgér det av domen i mélet AM & S att fore-
taget inte dr skyldigt att roja innehéllet i meddelandet i fraga nir det for kommis-
sionens tjdnstemén ligger fram sddana omsténdigheter som visar att handlingarna
uppfyller villkoren for sekretesskydd (punkt 29 i domen). Saledes har ett féretag som
ar foremal for en undersokning enligt artikel 14.3 i forordning nr 17 rdtt att végra
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kommissionens tjdnstemén att ens 6versiktligt ta del av en eller flera specifika hand-
lingar som foretaget pastar ér skyddade, under forutséttning att foretaget anser att
redan en 6versiktlig granskning dr omojlig utan att avsloja innehéllet i handlingarna
och det ldimnar kommissionens tjansteméan godtagbara skl for sin standpunkt.

Nir kommissionen vid en undersokning enligt artikel 14.3 i férordning nr 17 anser
att de uppgifter som foretaget ldimnat inte visar att handlingen skall anses omfattas
av sekretess, och i synnerhet nér foretaget inte tilliter kommissionens tjansteman
att ens genomfora en 6versiktlig granskning av handlingen, far kommissionens tjans-
temdn ldgga en kopia av handlingen i ett forseglat kuvert och ta det med i syfte att
senare 10sa tvisten. Ett sddant forfaringssitt medfor att risken for att sekretesskyddet
asidosdtts kan undvikas, samtidigt som kommissionen far mdjlighet att alltjamt
utéva en viss kontroll 6ver de handlingar som omfattas av undersokningen och kan
undvika risken for att dessa handlingar forstors eller manipuleras.

Anvindandet av forseglade kuvert skall for 6vrigt inte anses vara oforenligt med det
villkor som angivits i punkt 31 i domen i malet AM & S om att kommissionen, i
hindelse av meningsskiljaktigheter med det berorda foretaget angédende huruvida en
handling skall anses vara skyddad, skall fatta ett beslut om att handlingen skall limnas
ut. Detta villkor forklaras ndmligen av de sdrskilda férhallanden som lag till grund
for domen i malet AM & S, och sérskilt den omsténdigheten att det ursprungliga
beslutet om undersokning i det ifragavarande foretagets lokaler inte var ett formellt
beslut enligt artikel 14.3 i forordning nr 17 (generaladvokaten Warners forslag till
avgorande infér domen i mélet AM & S, s. 1624) och att foretaget dérfor hade rétt
att vagra laimna ut de handlingar som kommissionen begirde, vilket det ocksa gjorde.

I alla hdndelser har kommissionen, nir den inte gvertygats av de omstdndigheter och
forklaringar som det undersokta foretagets foretradare lagt fram for att visa att den
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ifrdgavarande handlingen omfattas av sekretess, inte rétt att fa kunskap om hand-
lingens innehéll innan den fattat ett beslut som gor det mojligt for foretaget att vicka
talan vid forstainstansrétten, och om sa behévs ansoka om interimistiska atgérder
(se, for ett motsvarande synsitt, domen i malet AM & S, punkt 32).

Med beaktande av den sirskilda karaktdren av principen om skydd for advokatsekre-
tessen, vars syfte ar att sakerstélla saval enskildas fulla utévande av rétten till forsvar
som ritten for enskilda att fritt konsultera sin advokat (se punkt 77 ovan) skall den
omstiandigheten att kommissionen tar del av innehallet i en skyddad handling anses i
sig utgora ett dsidosdttande av denna princip. I motsats till vad kommissionen synes
hivda gar siledes skyddet for advokatsekretessen lingre én villkoret att upplysningar
som ett foretag lamnat sin advokat eller innehéllet i advokatens rad inte far anvéndas
mot foretaget i ett beslut om sanktioner for 6vertridelse av konkurrensreglerna.

For det forsta utgor detta skydd ett uttryck for det allménna intresset av en god rétt-
skipning och respekten for lagenligheten sa att en klient fritt kan vdnda sig till sin
advokat utan att bekymra sig for att de konfidentiella uppgifter som han ldmnar
senare skall kunna goras tillgdngliga for en utomstaende person. For det andra syftar
det till att undvika den skada for foretagets rétt till forsvar som kan uppsta genom att
kommissionen tar del av en skyddad handling och felaktigt légger den till akten. Aven
om handlingen inte anviands som bevis i ett beslut om sanktioner enligt konkurrens-
bestimmelserna kan foretaget pa sa satt danda skadas pa ett sitt som inte alls eller
endast med stora svarigheter kan repareras. Upplysningar som omfattas av skyddet
for advokatsekretessen kan for det forsta direkt eller indirekt anvéndas av kommis-
sionen for att fa fram andra uppgifter eller bevis utan att foretaget alltid kan identi-
fiera eller forhindra att sidana uppgifter eller bevis anvinds mot det. For det andra
kan den skada som foretaget skulle lida av att sekretesskyddade uppgifter gors till-
gangliga for tredje man, till exempel om sddana uppgifter anvénds i ett meddelande
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om invdndningar inom ramen for det administrativa forfarandet vid kommissionen,
inte repareras. Att kommissionen inte far anvinda skyddade handlingar som bevis i
ett beslut om sanktioner enligt konkurrensreglerna ar séledes inte tillrackligt for att
reparera eller eliminera de skador som kan folja av att kommissionen far kinnedom
om sadana handlingars innehall.

Skyddet for advokatsekretessen innebér dven att ndr kommissionen vél fattat ett
beslut om att avsld en begidran om sddant skydd far den inte lisa handlingarna i
fraga forran foretaget haft en verklig mojlighet att vicka talan vid forstainstans-
ratten. Kommissionen ér skyldig att avvakta att fristen for att vicka talan mot dess
avslagsbeslut 16pt ut innan den ldser handlingarna i fraga. I den man en siddan talan
inte medfor nagra suspensiva verkningar ankommer det pa det berorda foretaget att
begira interimistiska atgarder for att uppskjuta verkstilligheten av beslutet att avsla
begiran om detta skydd (se, for ett motsvarande synsétt, domen i malet AM & S,
punkt 32).

Nir det giller kommissionens péstdende att foretag kan missbruka det ovan angivna
forfarandet genom att i rent fordrojningssyfte begira ett uppenbart ogrundat sekre-
tesskydd for handlingar eller att utan objektiva skal végra tillata en 6versiktlig gransk-
ning av handlingar under en undersékning kan det konstateras att kommissionen har
medel for att om sé skulle behovas avskréicka eller bestraffa sddant upptradande. Ett
sadant upptradande kan nédmligen bestraffas med stod av artikel 23.1 i forordning
nr 1/2003 (och, tidigare, med stod av artikel 15.1 i forordning nr 17) eller beaktas
som forsvarande omstandighet vid faststéllandet av eventuella boter inom ramen for
ett beslut om overtrddelse av konkurrensreglerna.

Det skall slutligen anmaérkas att, sésom domstolen framhallit i domen i mélet AM
& S, principen om skydd for sekretess inte forhindrar att klienten rojer innehallet
i meddelanden mellan honom och hans advokat om han anser att det ligger i hans
intresse att gora det (punkt 28 i domen).
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De invidndningar som sokandena anfort skall provas mot ovan angivna principer och
6verviaganden.

Inledningsvis skall vad kommissionen gjort gillande om att sékandena forst i sin
replik presenterat den redogorelse 6ver undersékningen som deras juridiska ombud
uppréttat utgjort en 6vertrddelse av artikel 48.1 i rédttegngsreglerna (se punkt 72
ovan). I motsats till vad kommissionen péstatt har sokandena nidmligen forklarat
varfor de inte gett in denna redogorelse tidigare, det vill siga att den var hemlig
och att de var tvungna att bestrida vad kommissionen anférde i sin svarsinlaga (se i
synnerhet punkterna 21-26 i repliken). Ingivandet av denna redogorelse f6ljde vidare
pa kommissionens redogorelse i svarsinlagan for det protokoll som upprittats av dess
tjidanstemdn. Nar parterna dr oense som de omstdndigheter som &beropats i ansokan
och svarsinlagan ér det, slutligen, i repliken och dupliken som parterna har att ange
de bevis de aberopar till stod for sin respektive framstéllning av omstdndigheterna.

Nir det giller sokandenas invandningar har de for det forsta gjort géllande att
kommissionen vid undersokningen tvingat dem att avsloja innehéllet i handlingar,
trots att de angav att de var konfidentiella. De har i synnerhet klandrat kommissio-
nens tjanstemén for att ha undersokt dessa handlingar pa platsen trots att deras fore-
trddare motsatt sig detta.

Det framgar savil av bilagan till det protokoll som upprittats av kommissionens
tjanstemdn som den icke-konfidentiella version av den redogorelse som upprittats
av sOkandenas advokater att kommissionens tjanstemdn och sokandenas foretré-
dare vid undersokningen haft langa diskussioner om hur de omtvistade handling-
arna skulle kontrolleras. S6kandena motsatte sig under dessa diskussioner starkt
sig att kommissionens tjdnstemén skulle genomfora en 6versiktlig granskning av
dessa handlingar, och hévdade bland annat att i vart fall vissa av handlingarna vid

II - 3565



95

96

DOM AV DEN 17.9.2007 — MAL T-125/03

ett forsta paseende inte skulle forefalla omfattas av sekretess, eftersom de saknade
hénvisningar till fristdende advokater och till att de var av konfidentiell art. Sokan-
dena gjorde emellertid géllande att dessa handlingar uppréttats i syfte att begéra juri-
diska rad, och att deras konfidentiella art inte framgick vid en 6versiktlig granskning
utan att handlingarnas innehéll samtidigt réjdes. Det framgar dven av protokollet
och den ovanndmnda redogorelsen att kommissionen insisterade pa att genomfora
en oversiktlig granskning av handlingarna och att foretagens foretrddare motsatte sig
detta tills kommissionens tjanstemén och tjansteménnen vid den brittiska konkur-
rensmyndigheten patalade att en vdgran att godta en sadan granskning utgjorde ett
forhindrande av undersokningen som kunde foéranleda administrativa och straff-
rattsliga sanktioner.

Forstainstansrétten konstaterar mot denna bakgrund att kommissionen har tvingat
sokandena att godta en Oversiktlig granskning av de omtvistade handlingarna, trots
att sokandenas foretradare, avseende de tva kopiorna av den maskinskrivna prome-
morian i serie A och de handskrivna anteckningarna i serie B, gjorde géllande och
anforde stod for att en sadan undersokning skulle medfora att handlingarnas inne-
hall rojdes. Det kan konstateras att en 6versiktlig granskning av dessa handlingar inte
skulle gora det mojligt for kommissionens tjdnsteman att avgora deras eventuella
konfidentiella karaktdr utan att samtidigt mojliggéra for dem att fa kinnedom om
handlingarnas innehall. Kommissionen har séledes i detta avseende asidosatt forfa-
randet for tillimpning av skyddet for advokatsekretessen.

Sokandena har for det andra gjort géllande att kommissionen genom att kopiera
handlingar och ldgga dem i ett forseglat kuvert inte exakt har f6ljt det forfarings-
satt som anvisats av domstolen i domen i malet AM & S. Sokandena har anfort att
kommissionen skulle ha fattat ett formellt beslut om att dessa handlingar skulle
utlimnas. Denna inviandning kan inte godtas. Sasom ovan fastslagits &r namligen
anvindandet av forfaringssittet med forseglade kuvert vid omstédndigheter som
dem i forevarande mal inte of6renligt med det forfarande som anvisats i den domen
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(se punkt 84 ovan). Det framgar vidare av protokollet och den ovanndmnda redo-
gorelsen att sokandenas foretriadare vid undersokningen kravde att kommissionens
tjianstemdn skulle anvéinda forseglade kuvert for de omtvistade handlingarna.

Sokandena har for det tredje klandrat kommissionen for att den vid undersékningen
avslog sokandenas begidran om skydd for handlingarna i serie B med hinvisning till
advokatsekretessen. Sokandena har faktiskt dberopat detta skydd och lagt fram en
rad omsténdigheter till stod for denna begéran, bland annat att handlingarna upprét-
tats i syfte att begdra juridisk radgivning eller att de inneholl sddana rad. Eftersom
kommissionen inte godtagit vad sokandena anfort i detta avseende har det alegat den
att fatta ett formellt avslagsbeslut angdende begéran om skydd, sa att det skulle vara
mojligt for sokandena att vidcka talan vid forstainstansritten innan kommissionen
fick kinnedom om innehallet i de aktuella handlingarna (se punkt 85 ovan).

Kommissionen har inte gjort det mojligt for sokandena att i tid vianda sig till forsta-
instansrétten for att undvika att kommissionen fick kinnedom om innehallet i hand-
lingarna i serie B. Kommissionens tjdnstemén har vid undersékningen fastslagit att
handlingarna i serie B uppenbart inte omfattades av sekretess. De kopierade da hand-
lingarna och lade dem till akten, utan att ldgga dem i ett forseglat kuvert. Fran denna
tidpunkt har saledes kommissionen kunnat fa en fullstindig kinnedom om dessa
handlingars innehall (se punkt 51 ovan). Kommissionen har saledes asidosatt forfa-
randet for tillimpning av sekretesskyddet.

Sokandena har for det fjarde anfort att kommissionen genom avslagsbeslutet av den
8 maj 2003 har asidosatt det férfarande som anvisats i domen i malet AM & S, genom
att ensidigt faststdlla att de omtvistade handlingarna inte omfattades av sekretess.
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I motsats till vad s6kandena anfort innebér inte enbart den omstdndigheten att
kommissionen fattar ett avslagsbeslut avseende en begiran om konfidentialitet
ett asidosdttande av forfarandet for tillimpning av detta skydd, i den man det inte
innebdr att kommissionen far kinnedom om de ifrdgavarande handlingarnas inne-
hall innan det berorda foretaget har fatt en mojlighet att i tid vénda sig till forstain-
stansratten for att vicka talan om ogiltigférklaring av detta beslut (se punkt 85 ovan).

Néar det giller handlingarna i serie B har det i forevarande fall inte bestritts att
kommissionen, dven om dessa handlingar omfattas av avslagsbeslutet av den
8 maj 2003, fatt kinnedom om deras innehall langt innan det beslutet fattades. Néar
det déremot giller handlingarna i serie A har kommissionen kopierat dessa och
lagt dem i forseglade kuvert. Kommissionen fattade dérefter ett prelimindrt beslut
avseende sokandenas begiran, utan att 6ppna det forseglade kuvertet eller ta del av
handlingarnas innehéll. Beslutet delgavs sdkandena per post den 1 april 2003. Den
8 maj 2003 antog kommissionen slutligen beslutet att avsld begéran som skydd,
fortfarande utan att ta del av innehéllet i handlingarna i serie A. Det var forst efter
ogiltigforklaringen av beslutet av forstainstansrittens ordférande i det ovannamnda
malet Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals mot kommissionen, genom
beslutet av domstolens ordférande i de ovanndmnda malen kommissionen mot Akzo
och Akcros avseende interimistiska atgdrder som kommissionen slutligen tog del
av innehallet i handlingarna i serie A. Mot denna bakgrund har avslagsbeslutet av
den 8 maj 2003 inte inneburit nagot asidosittande av forfarandet for tillaimpning av
skyddet for sekretess.

Mot bakgrund av vad som ovan anforts konstaterar forstainstansrétten att kommis-
sionen asidosatt forfarandet for tillimpning av skyddet for sekretess genom att, for
det forsta, tvinga sokandena att lamna ut handlingarna i serie A och de handskrivna
anteckningarna i serie B for en 6versiktlig granskning och, for det andra, genom att ta
del av innehallet i handlingarna i serie B utan att ge sokandena mojlighet att bestrida
avslagsbeslutet mot deras begéran om skydd for dessa handlingar vid forstainstans-
ratten. Ddremot skall den forsta grunden ldmnas utan avseende savitt avser sokan-
denas invdndningar avseende den oversiktliga granskningen av e-postmeddelanden i
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serie B, anvindningen av forseglade kuvert for handlingarna i serie A och antagandet
av avslagsbeslutet av den 8 maj 2003.

Den andra grunden, angdende huruvida beslutet att avsld sékandenas begdran om
skydd for de omtvistade handlingarna med hdnvisning till advokatsekretessen var
ogrundat

Sokandena har gjort gillande att de fem omtvistade handlingarna omfattades av
skyddet for advokatsekretessen. Handlingarna i serie A och de handskrivna anteck-
ningarna i serie B skall anses utgora den skriftliga grunden f6r muntlig kommunika-
tion mellan en klient och dennes externe radgivare i syfte att erhalla juridisk radgiv-
ning, medan e-postmeddelandena i serie B utgjort kommunikation mellan advokat
och klient i syfte att tillvarata den senares ritt till forsvar.

Kommissionen har gjort gillande att det mot bakgrund av de villkor som uppstillts i
rittspraxis star klart att de fem omtvistade handlingarna inte omfattas av skyddet for
advokatsekretessen.

De tva kopiorna av den maskinskrivna promemorian i serie A

— Parternas argument

Sokandena har anfort att serie A innehéller tva separata kopior av en maskinskriven
tva sidor lang promemoria av den 16 februari 2000 frén verkstillande direktoren
for Akcros Chemicals som adresserats till dennes 6verordnade (sub-business unit
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manager, nedan kallad SBU-chefen). Dessa tva kopior ér identiska forutom att det pé
forstasidan av den ena aterfunnits f6ljande handskrivna anteckningar:

”— overlamnad till [SBU-chefen ] 16/2/2000

— ater fran [SBU-chefen] 17/2/2000

— diskuterad med [X, extern radgivare for sokandena] 22/2/00 per telefon”.

Sokandena har gjort géllande att denna handling skall prévas mot bakgrund av det
interna program for efterlevnad av konkurrensréitten som genomforts inom bolags-
gruppen Akzo Nobel enligt rad fran och under samordning av extern radgivare.
Sokandenas anstéllda och personal i ledande funktioner har inom ramen for detta
program identifierat fragor som potentiellt kan aktualisera konkurrensrittsliga
bestimmelser inom deras respektive ansvarsomraden. Dessa fragor understilldes
dérefter den externe radgivaren, som lamnade juridiska synpunkter till svar p& dessa
fragor.

Enligt sokandena innehéller den ifragavarande promemorian information som
samlats in av verkstillande direktoren for Akcros Chemicals utifrdn interna diskus-
sioner som han haft med andra anstéllda i syfte att erhalla juridiska rad avseende
detta program. Handlingen utgor saledes ett direkt resultat och en oskiljaktig del
av sokandenas anstringningar for att identifiera potentiella konkurrensrittsliga
problem och att fa radgivning angéende dessa fran deras externe radgivare.
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Héndelseutvecklingen ger stod for denna version av omstiandigheterna. Efter att ha
mottagit brevet av den 28 januari 2000 fran styrelseordforanden for Akzo Nobel angé-
ende programmet for efterlevnad talade verkstillande direktoren for Akcros Chemi-
cals med sina anstillda om fragan om iakttagande av konkurrensréttens bestim-
melser. Under dessa diskussioner foérdes anteckningar, ndmligen de handskrivna
anteckningarna i serie B. Onsdagen den 16 februari 2000 6versinde den verkstal-
lande direktoren kopiorna av promemorian i serie A till SBU-chefen, som &tersidnde
dem till den verkstéllande direktoren torsdagen den 17 februari 2000. Tisdagen den
22 februari 2000 diskuterades promemorian med [X], s6kandenas externe radgivare.

Sokandena har anfort att de tvd villkor som domstolen i domen i malet AM & S
angivit vara gemensamma for de olika medlemsstaternas rattsordningar ifraga om
skydd for advokatsekretessen, det vill sdga att det ror sig om meddelanden mellan
en advokat och dennes klient som utbytts inom ramen for och i syfte att tillvarata
ritten till forsvar och att dessa meddelanden utbytts med en fristaende advokat, &r
béda uppfyllda i forevarande mal. S6kandena har tillagt att de inte pastatt att enbart
den omstéindigheten att de omtvistade handlingarna upprittats inom ramen for ett
program for efterlevnad skulle vara tillracklig for att motivera ett skydd for hand-
lingarna. Emellertid har kommissionen, genom att forneka mojligheten att ett sadant
program kan utgora ett ssmmanhang inom vilket skydd f6r meddelanden kan vara
motiverat, forbisett grundldggande aspekter av dess egna regler for konkurrensrét-
tens tillimpning. For det forsta skulle, till f6ljd av att systemet med anmélan enligt
artikel 81.3 EG tagits bort, foretag forhindras att fritt och utan fruktan faststilla, med
hjalp av interna eller externa radgivare, huruvida deras upptradande ér forenligt med
konkurrensritten ifall innehallet i de handlingar som upprittats inom ramen for en
sddan sjalvvirdering kunde avslojas. For det andra bor, med hinsyn till arten av en
begéiran om formanlig behandling och insamlandet av materiella bevis, de handlingar
som upprittats inom ramen for en sddan vérdering anses vara skyddade.

Sokandena har for ovrigt bestritt vad kommissionen anfort om att den maskin-
skrivna promemorian inte innehdll nagra indikationer pa ett samband mellan den
verkstéllande direktorens iakttagelser och dnskan att erhalla juridisk radgivning fran
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en extern radgivare, samt att det inte skulle ha visats att nagot sadant rad faktiskt
sokts eller erhéllits. Enligt sokandena visar anteckningarna pa den forsta sidan i en
av de tva kopiorna av promemorian otvetydigt att den handlingen tjédnat som ett
medel for att begira juridisk radgivning fran den omnédmnda advokaten. P4 samma
satt bekraftas genom en intern anteckning som advokaten gjort den 22 februari 2000
och den tidrapport denne upprittat samma dag att juridisk radgivning sokts och
laimnats. Den verkstéllande direktoren &verlimnade samma dag kompletterande
upplysningar per telefax till den externe radgivaren, med hénvisning till deras tidi-
gare telefonsamtal. S6kandena har dven papekat att det inte finns nagot i domen i
malet AM & S eller forstainstansrittens beslut av den 4 april 1990 i mél T-30/89,
Hilti mot kommissionen (REG 1990, s. II-163, publicerad i utdrag), som innefattar ett
krav pé att det i de handlingar som skall skyddas skall finnas indikationer pa att det
finns nadgot samband med en anhéllan om juridisk radgivning eller pa att handlingen
skall ha upprittats uteslutande i detta syfte.

Enligt sokandena ér det enda som sérskiljer situationen i férevarande mal fran den
vanliga situation som var féremal for provning i domen i malet AM & S att informa-
tionen overforts muntligt till den externe advokaten pa grundval av en promemoria
som upprittats av verkstillande direktoren. Enligt s6kandena skulle kommissionen,
ifall den verkstillande direktoren rapporterat resultatet av sina efterforskningar i
en promemoria till den externe advokaten och sént sin 6verordnade en kopia, utan
tvivel ha kommit fram till att handlingen omfattades av sekretess. Sasom framgér
av beslutet i det ovanndmnda malet Hilti mot kommissionen &dr emellertid tillamp-
ningen av detta skydd inte beroende av vare sig handlingens form eller innehall.

CCBE har anfort att handlingar som upprittas i syfte att erhalla juridisk radgiv-
ning omfattas av sekretess, och att hinsyn maste tas till det huvudsakliga syfte
i vilket meddelandet sénts. Det dr emellertid inte tillrdckligt att ett foretag uppger
att en handling upprittats inom ramen for ett program for efterlevnad av konkur-
rensrétten for att handlingen skall vara skyddad, éven om detta program satts upp
med hjilp av en extern radgivare och genomforts under dennes 6verinseende. Den
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omstdndigheten att den yttre formen hos handlingarna i serie A inte visar att de
upprdttats i detta syfte kan emellertid inte vara avgorande. Det nederlindska advo-
katsamfundet, ECLA, ACCA och IBA har anfort att sadana férberedande handlingar
som upprittats for att soka juridiska rad skall anses omfattas av sekretess.

Kommissionen har anmérkt att enligt domen i malet AM & S (punkterna 21-23)
och beslutet i det ovanndmnda maélet Hilti mot kommissionen (punkt 18) omfattar
skyddet for advokatsekretessen endast skriftliga meddelanden mellan advokat och
klient som skett inom ramen for och i syfte att tillvarata klientens ritt till forsvar, samt
interna anteckningar som begransas till att dterge innehallet i sidana meddelanden.

Enligt kommissionen utgor de ifrdgavarande handlingarna inte meddelanden som
utbytts mellan advokat och klient, och de aterger heller inte innehéllet i sadana
meddelanden. De iakttagelser som forekommer i den omtvistade promemorian
aterger de interna diskussioner som den verkstillande direktoren haft med andra
anstillda inom ramen for programmet for efterlevnad, och inte diskussioner som
skett med en extern advokat.

Kommissionen har motsatt sig att det materiella tillimpningsomradet for skyddet for
advokatsekretessen utvidgas till att omfatta handlingar som upprittats i syfte att séka
juridisk radgivning. En sddan utvidgning vinner varken stéd i Europeiska konven-
tionen om skydd for de méanskliga réttigheterna och de grundliaggande friheterna
(EKMR) eller i medlemsstaternas gemensamma forfattningstraditioner. Genom
domen i malet AM & S har en hog skyddsniva fastlagts inom gemenskapsritten
Denna skyddsniva dr hogre dn den som giller i ménga medlemsstater, da den géller
for handlingar som forvaras hos klienten och éven kan omfatta meningsutbyten med
en oberoende advokat innan ett férfarande mot klienten inletts.
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Kommissionen har i alla hiandelser bestritt vad sokandena anfért om att den prome-
moria vars tva kopior utgdr handlingarna i serie A skulle ha upprittats i syfte att
erhalla juridisk radgivning. Denna maskinskrivna promemoria innehaller inga
indikationer pa att de anmérkningar som Acros verkstéillande direktoren gjort har
samband med en anhallan om extern juridisk hjilp fran en fristdende advokat. Den
handskrivna hdnvisningen pa en av kopiorna till namnet pa en extern advokat kan
i basta fall visa att ett samtal med denne &gt rum angaende promemorian. Den
omstdndigheten att den externe advokatens namn antecknats for hand efter upprét-
tandet av denna promemoria, och enbart pa den ena kopian, tyder pa att den inte har
upprittats i syfte att soka juridisk hjilp. P4 samma sitt har sokandena, forutom en
enkel hdnvisning till [X]:s tidredovisning och till en anteckning som denne skall ha
upprittat, inte ingivit nagra handlingar som visar att juridisk hjélp faktiskt sokts eller
erhallits.

Nir det giller det program f{or efterlevnad inom Akzo Nobel som sokandena
aberopat hyser kommissionen vissa tvivel avseende dess bevisvirde. Handlingarna i
serie A innehaller inga hdnvisningar till detta program. I alla hindelser utgor inte den
omstidndigheten att en handling har uppréttats inom ramen for ett program for efter-
levnad tillriackliga skl for att handlingen skall anses vara skyddad. Ett sddant program
ar en intern utvirderingsprocess som innefattar kontakter mellan anstéllda, och som
syftar till att avgora huruvida foretaget efterlever konkurrensrittsliga bestimmelser.
Det har en pedagogisk, disciplindr och dvervakande funktion, och &r inte begrénsat
till att tillvarata foretagets ritt till forsvar. Det skulle kunna leda till missbruk om
foretag tilldts skydda handlingar av det enda skalet att handlingen aldrig skulle ha
uppréttats om det inte vore for programmet for efterlevnad och instruktioner fran en
extern juridisk radgivare.

— Forstainstansrittens bedomning

Det skall inledningsvis framhallas att férordning nr 17 skall tolkas sa att den inne-
fattar ett skydd for advokatsekretessen pa villkor att det dels ror sig om meddelanden
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som utvéxlats inom ramen for och i syfte att tillvarata rétten till forsvar, dels att de
héarror fran en oberoende advokat (punkterna 21, 22 och 27 i domen). Nér det géller
det forsta av dessa tva villkor skall skyddet, for att vara effektivt, omfatta alla korre-
spondens efter inledande av ett administrativt férfarande enligt forordning nr 17 som
kan leda till ett beslut med tillimpning av artiklarna 81 EG eller 82 EG eller till ett
beslut om att &lagga foretaget ekonomiska sanktioner. Det kan dven utstrédckas till att
omfatta tidigare korrespondens som har samband med féremaélet for ett sddant forfa-
rande (domen i malet AM & S, punkt 23). I beslutet i det ovanndmnda maélet Hilti
mot kommissionen har det preciserats att ovanndmnda skydd mot bakgrund av dess
syfte skall anses omfatta d4ven anteckningar som upprittats internt i foretaget som ar
begransade till att aterge innehallet, ordagrant eller till betydelse, av meddelanden
som utbytts med oberoende advokater innehallande juridiska rad (punkterna 13 och
16—18 i beslutet).

Det kan i forevarande mal konstateras att handlingarna i serie A inte i sig utgor
korrespondens med en utomstidende advokat eller interna anteckningar som aterger
innehallet i meddelanden som utbytts med en sadan advokat. Sokandena har heller
inte gjort gillande att dessa handlingar upprittats i syfte att faktiskt sdndas till en
oberoende advokat. Handlingarna uppfyller siledes inte formellt de villkor som
uttryckligen uppstillts i ovanndmnd rittspraxis.

Enligt sokandena skall dessa handlingar i alla hédndelser anses omfattas av sekretess
eftersom de enligt sokandena upprittats i syfte att begéra juridisk radgivning. Hand-
lingarna har enligt s6kandena ndrmare bestdmt upprattats for att per telefon konsul-
tera advokat for juridisk radgivning.

Skyddet for sekretessen utgor ett nddvindigt komplement till det fulla utévandet av
rdtten till forsvar (domen i malet AM & S, punkt 23) (se punkt 77 ovan). Det ér enligt
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fast réttspraxis en grundliggande gemenskapsrittslig princip att ritten till forsvar
iakttas i varje forfarande som kan leda till sanktionsatgarder, sédrskilt boter eller viten.
Denna princip skall iakttas dven nér det giller administrativa forfaranden (domsto-
lens dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffmann-Laroche mot kommissi-
onen, REG 1979, s. 461, punkt 9, svensk specialutgava, s. 315, och forstainstansrittens
dom av den 14 maj 1998 i mal T-308/94, Cascades mot kommissionen, REG 1998,
s. I1-925, punkt 39). Det dr nédvéndigt att undvika att ratten till férsvar undergravs
pa ett irreparabelt sidtt i undersokningens inledande skede, och i synnerhet vid
undersokningar, vilka kan ha en avgoérande betydelse for inforskaffande av bevis for
ett foretags rattstridiga upptrddande &r av sadan art att det kan medfoéra ansvar for
foretaget (domstolens dom av den 21 september 1989 i de férenade mélen 46/87 och
227/88, Hoechst mot kommissionen, REG 1989, s. 2859, punkt 15; svensk specialut-
gava, s. 133).

Skyddet for advokatsekretessen motsvarar kravet att den enskilde skall ha mojlighet
att fritt vinda sig till sin advokat, till vars uppgifter det hor att pa ett oberoende sitt
ge juridisk radgivning till alla som s& behover (domen i malet AM & S, punkt 18).
Denna princip ér siledes nira forbunden med uppfattningen om advokatens roll
sasom medarbetare i rittvisans tjdnst (domen i mélet AM & S, punkt 24) (se punkt 77
ovan).

For att en person fritt skall kunna vénda sig till sin advokat, och for att denne pa
ett effektivt sétt skall kunna utéva sin roll sdsom medarbetare i réttvisans tjénst
och juridiskt bitrade sa att rétten till forsvar skall kunna utévas till fullo, kan det i
vissa fall visa sig nodvéndigt att advokatens klient forbereder arbetsdokument eller
sammanfattningar, i synnerhet for att samla information som kan vara anviandbar
eller till och med oundginglig for att denne advokat skall forsta det ssmmanhang och
arten och omfattningen av de omsténdigheter med avseende pé vilka hans bitrdde
har sokts. Forberedelser av sadana handlingar kan visa sig vara nodvéindiga, speciellt
pa omraden ddr méngder av komplex information kan dventyras, vilket ofta &r fallet
betréaffande forfaranden som syftar till att vidta sanktionsatgéarder vid 6vertradelser
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av artiklarna 81 EG och 82 EG. Vid sadana forhallanden skall den omstdndigheten
att kommissionen vid en undersékning far kinnedom om sédana handlingar anses
kunna inskrénka ratten till forsvar for det kontrollerade foretaget, liksom allménin-
tresset av att sdkerstélla att varje klient fritt kan vdnda sig till sin advokat.

Saledes skall sddana forberedande handlingar, dven om de inte varit foremal for
utbyte med en advokat eller har upprittats for att faktiskt 6versidndas till en advokat,
kunna anses skyddade med hédnvisning till advokatsekretessen, under forutsittning
att de upprittats uteslutande i syfte att begira juridisk radgivning frén en advokat
och vid utévandet av rétten till forsvar. Daremot &r inte enbart den omsténdigheten
att en handling har diskuterats med en advokat tillracklig for att ett sddant skydd
skall vara befogat.

Skyddet for advokatsekretessen utgér ndmligen ett undantag fran kommissionens
undersokningsbefogenheter, vilka dr avgorande for dess moijligheter att avsloja,
stoppa och bestraffa 6vertradelser av konkurrensritten. Sddana 6vertridelser ar ofta
omsorgsfullt dolda och normalt mycket skadliga fér den gemensamma marknadens
funktion. Bestimmelserna om rétten till skydd foér forberedande handlingar med
hénvisning till advokatsekretessen maste darfor tolkas restriktivt. Det ankommer pa
det foretag som aberopar detta skydd att bevisa att handlingarna i fraga har upprét-
tats uteslutande i syfte att begéra juridisk radgivning fran en advokat. Detta skall
otvetydigt framga av handlingen i sig eller av det sammanhang i vilket den patréffats.

Det skall darfér provas huruvida sdkandena i forevarande mal har visat att prome-
morian av den 16 februari 2000 fran den verkstillande direktoren for Ackros Chemi-
cals, av vilken promemoria tva kopior utgér handlingarna i serie A, har upprittats
uteslutande i syfte att begéra juridisk radgivning frén en advokat och inom ramen for
utovandet av rétten till forsvar.
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Sokandena har for det forsta anfort att denna promemoria uppréttats inom ramen
for dess program for efterlevnad av konkurrensrittens bestimmelser, vilket upprét-
tats och genomforts av en grupp advokater i syfte att identifiera potentiella konkur-
rensréttsliga problem och fa juridisk radgivning angéende dessa. De har vidare anfort
att promemorian inneholl information som samlats in av Akcros Chemicals verkstél-
lande direktér genom diskussioner med andra anstillda i syfte att fa juridiska rad
angdende programmet. De har slutligen gjort gillande att ett flertal omstédndigheter
visar att promemorians syfte var att erhalla juridisk radgivning och att sadana rad
faktiskt bade efterfragats och erhallits.

Vad giller hédnvisningen till programmet for efterlevnad av konkurrensrittsliga
bestimmelser medfor inte den omsténdigheten att en handling har upprittats inom
ramen for ett sddant program i sig att handlingen skall skyddas med hénvisning till
sekretess. Sddana program omfattar till f6ljd av deras bredd arbetsuppgifter och
information som ofta gar vida utéver utévandet av rétten till forsvar. I synnerhet kan
inte den omsténdigheten att en extern advokat utformat eller samordnat ett program
for efterlevnad med automatik medfora att alla handlingar som upprittats inom
ramen for programmet eller i samband med detta skall anses vara skyddade.

Vad darefter giller for det forsta de handskrivna anteckningar som aterfinns pa en
av de tva kopiorna av promemorian och som héanvisar till ett telefonsamtal med en
extern advokat, for det andra den advokatens tidrapport som bekréftar detta samtal,
for det tredje den omsténdigheten att denna advokat skulle ha upprittat en intern
anteckning angéende detta, och for det fjarde den omstdndigheten att Ackros Chemi-
cals verkstillande direktor har ldimnat kompletterande uppgifter per telefax till advo-
katen, visar dessa omstdndigheter enligt forstainstansritten endast att innehallet i
promemorian har diskuterats mellan Ackros Chemicals verkstéllande direktér och
denna advokat. Omstdndigheterna visar emellertid inte i sig att promemorian har
upprattats i syfte — och 4n mindre uteslutande i syfte — att begdra juridiska rad.
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Det kan konstateras att promemorian inte varit stélld till advokaten, utan till en av
Ackros Chemicals verkstillande direktorers 6verordnade, det vill siga SBU-chefen.
Det framgar av handlingens forsta mening att den upprittats pad dennes begéran.
Promemorian &dr ndmligen ett svar pa SBU-chefens friga angiende huruvida det
forekommer aktiviteter som strider mot konkurrensrittens bestimmelser inom en
av sokandenas divisioner som omfattades av Ackros Chemicals verkstéllande direk-
tors ansvarsomrade. Promemorian innehaller en beskrivning av flera aktiviteter och
upptradanden som eventuellt medfor en tillimpning av dessa bestimmelser. Ackros
Chemicals verkstillande direktor anférde som slutsats tva rekommendationer till sin
overordnade och begirde dennes godkdnnande avseende dessa rekommendationer.

I promemorian ndmns inget om att nagon juridisk radgivning eller konsultation
skulle goras. Saledes har det inte ndmnts nagot om behovet av att utvardera huruvida
de identifierade forfarandena Overensstimde med konkurrensritten eller mojlig-
heten att begira befrielse fran eller nedséttning av boter. Slutligen ror ingen av de
rekommendationer som lamnats behovet av eller méjligheten att begéra juridiska rad
avseende de upptradanden som undersokts eller vilka atgarder som borde vidtas.

Aven om insamlandet av denna information kan har varit en del av sokandenas
program for efterlevnad &r uppréttandet av promemorian uppenbart inte forenlig
med den metod som fastslagits i det programmet. Sdsom framgar av skrivelsen av
den 28 januari 2008 fran styrelseordféranden for Akzo Nobel till bland annat SBU-
chefen skulle, inom det programmet, alla upplysningar eller fragor avseende upptra-
danden som kunde innebéra en overtradelse av konkurrensritten ldimnas muntligt
eller skriftligt direkt till sokandenas externa advokater, forutom nér det gillde verk-
samheten i Forenta staterna eller Kanada.

Det framgér saledes varken av handlingens innehéll eller av de omsténdigheter eller
forklaringar som sdkandena lamnat, tagna for sig eller tillsammans, att promemorian
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uppréttats av Ackros Chemicals verkstéillande direktor uteslutande for att begira
juridiska rad. Den mer troliga forklaringen ar att promemorian upprittats av Ackros
Chemicals verkstillande direktor i det huvudsakliga syftet att begédra dennes 6verord-
nades samtycke avseende de rekommendationer som lamnats avseende de upptré-
danden som identifierats. Denna tolkning bekriftas for 6vrigt av de handskrivna
anteckningarna i serie B. I dessa anteckningar har ndmligen Ackros Chemicals verk-
stdllande direktor uttryckligen angivit att hans 6verordnade, SBU-chefen, kunde ha
en annan uppfattning angaende den lampliga strategin rorande vissa av de situationer
som identifierats i promemorian. Detta forklarar varfor Ackros Chemicals verkstal-
lande direktor uppréttade en promemoria till sin 6verordnade i vilken han presente-
rade de upptriddanden som identifierats och lamnade rekommendationer angéende
de dtgirder som borde vidtas, samt begdrde dennes samtycke till dessa atgérder.

Den héndelseutveckling som sokandena redovisat motsédger inte denna tolkning
av omstidndigheterna. Ackros Chemicals verkstdllande direktér limnade namligen
promemorian till SBU-chefen den 16 februari 2000. SBU-chefen aterséinde prome-
morian till den verkstéllande direktoren den 17 februari 2000. Det var inte férrdan
den 22 februari 2000 som Ackros Chemicals verkstillande direktor diskuterade inne-
hallet i promemorian med advokaten. Sdsom ovan anforts ar inte denna konsultation
med advokaten tillricklig for att visa att promemorian upprattats uteslutande i syfte
att begéra juridisk radgivning (se punkt 123 ovan).

Mot denna bakgrund har sokandena inte visat att den av Ackros Chemicals verkstil-
lande direktor uppriattade promemorian av den 16 februari 2000 upprittats uteslu-
tande i syfte att begéra juridisk radgivning fran en advokat inom ramen for utdvande
av rtten till forsvar.

Kommissionen har séledes inte gjort nigot fel nir den fastslog att de tva kopiorna av
denna promemoria inte omfattades av skyddet for advokatsekretessen.
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De handskrivna anteckningarna i serie B

— Parternas argument

Sokandena har anfort att den forsta handlingen i serie B utgors av handskrivna
anteckningar som uppréttats av Akcros Chemicals verkstéillande direktor i samband
med diskussioner som denne haft med underordnade anstillda och som anvénts
for att forbereda den maskinskrivna promemoria vars kopior utgér handlingarna i
serie A. Sokandena har, med stod av CCBE, gjort géllande att for det fall att hand-
lingarna i serie A skall anses skyddade med hénvisning till sekretess skall detta skydd
aven gilla for dessa forberedande anteckningar.

Kommissionen har gjort gillande att dessa anteckningar inte kan anses omfattas av
sekretess, eftersom de upprittats for att forbereda upprittandet av handlingar som
inte omfattas av detta skydd.

— Forstainstansrattens bedomning

Det framgar vid en analys av de handskrivna anteckningarna i serie B att de, sdsom
dven sokandena anfort, har upprittats i det huvudsakliga syftet att forbereda upprét-
tandet av den promemoria vars tva kopior utgér handlingarna i serie A. D4 forsta-
instansrdtten fastslagit att denna promemoria inte skall anses vara skyddad med
hénvisning till advokatsekretessen kan inte heller dessa anteckningar anses atnjuta
sadant skydd.
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For Ovrigt utgor inte dessa anteckningar nagot utbyte av meddelanden med en
advokat, och éterger heller inte innehallet i eller inneborden av utbytet av medde-
landen med en advokat avseende juridiska rad. Sokandena har heller inte visat att de
handskrivna anteckningarna upprattats uteslutande i syfte att begéira juridisk radgiv-
ning fran en advokat inom ramen for utdvande av rétten till forsvar.

Kommissionen gjorde saledes inte nagot fel genom att végra att tillerkdnna de hand-
skrivna anteckningarna i serie B det &beropade sekretesskyddet.

E-postmeddelandena i serie B som skickats och mottagits av en medarbetare i sokan-
denas interna juristavdelning

— Parternas argument

Sokandena har anfort att de tvd o6vriga handlingarna i serie B roér korrespon-
dens mellan Akcros Chemicals verkstillande direktér och S, medarbetare pa
juristavdelningen vid Akzo Nobel. Enligt s6kandena skall denna korrespondens
anses vara skyddad mot varje form av réjande av innehéllet med hénvisning till
advokatsekretessen.

Sokandena har i detta avseende anfort tva argument. De har i férsta hand anfort att
utvixling av meddelanden med bolagsjurister som dr medlemmar i en medlemsstats
advokatsamfund — och, i alla hdandelser, meddelanden till och fran bolagsjurister
som dr medlemmar i det nederlindska advokatsamfundet sasom S i forevarande
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maél dr — skall anses vara skyddad i enlighet med de principer som fastslagits i domen
i méalet AM & S. I andra hand har de gjort géllande att &ven om domen i mélet AM
& S skall tolkas sa att den inte innefattar ett sddant skydd ar det anda nédvéndigt att
utstricka den personkrets pé vilket det skydd som anvisats i den domen ér tillampligt
och ge de ifragavarande handlingarna det aberopade skyddet.

Vad inledningsvis géller sokandenas i forsta hand anférda argument har de gjort
gallande att tvirtemot kommissionens restriktiva instéllning till vad som fastslagits
i domen i malet AM & S maste skriftvixling med en bolagsjurist, och i synnerhet
sddana som ir medlemmar i advokatsamfund, omfattas av sekretess. Sokandena
har medgivit att domstolen i den domen begrinsade skyddet till oberoende” advo-
kater, vilken kategori enligt domen inte innefattar advokater som ar anstéllda hos
sina klienter. Emellertid 4r advokatens oberoende den avgbrande omstindighet
som anforts i domen i malet AM & S. Enligt s6kandena ér det inte korrekt att anse
att denna egenskap enbart tillkommer externa advokater. Bolagsjurister dr &ven
de bundna av skyldigheten att inte delta i olagliga aktiviteter, att inte hemlighalla
uppgifter eller hindra réttvisans gang. Detta giller i &n hogre grad i sadana rétts-
system ddr de kan vara medlemmar i advokatsamfund och pa sa sitt fa en oberoende
stéllning i forhallande till sina arbetsgivare.

Sokandena har anfért att S 4r medlem i det nederldndska advokatsamfundet och att
han ar referensperson i Akzo Nobels program for efterlevnad av konkurrensritten.
Han har ingen annan uppgift i bolaget &n att vara dess juridiske radgivare, och han
tillhor inte bolagets ledning. Hans medlemskap i det nederldndska advokatsamfundet
innebdr att han dr underkastad advokatyrkets professionella och etiska regler och ger
honom en hog grad av oberoende. Enligt nederlandsk ratt omfattas S for 6vrigt av de
anstillningsvillkor som avtalats med hans arbetsgivare, enligt vilka ledningsgruppen
for bolagen inom Akzo Nobel godtagit att skyldigheten att vara oberoende och iakt-
tagande av advokatsamfundets bestimmelser enligt nederlandsk rdtt gar fore lojali-
teten med denna grupp. Saledes dr, vad géller skyddet for advokatsekretessen, korre-
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spondens mellan S och Akcros Chemicals verkstillande direktor att likstélla med
korrespondens mellan bolaget och en extern advokat. S kan séledes inte enbart anses
vara en intern radgivare, utan skall snarare anses vara en oberoende advokat som ar
medlem i det nederlindska advokatsamfundet, arbetande som jurist inom ett bolag.

Sokandena har vidare gjort gillande att S i den ifrdgavarande korrespondensen lamnat
ett konkret juridiskt rdd angéende hanteringen av vissa fragor som uppkommit inom
ramen for Akzo Nobels program for efterlevnad av konkurrensritten. Detta rad grun-
dade sig i sin tur pa den uppfattning som framforts av skandenas externe advokat.

CCBE har anfort att nér det géller sekretesskyddet bor skillnad inte géras mellan
anstdllda juridiska radgivare och sadana juridiska rddgivare som inte dr anstéllda,
utan utifran huruvida radgivaren ér skyldig att iaktta sddana yrkesregler som &ver-
vakas av medlemsstatens advokatsamfund eller inte. En sddan l6sning ger full verkan
at de principer som ligger till grund for domen i malet AM & S, det vill sdga villkoren
att rddgivaren skall vara oberoende och underkastad kontroll fran ett yrkesforbund.
CCBE har gjort géllande att S, trots att han ér anstilld, uppfyller alla villkor som angi-
vits i den domen.

Enligt ECLA har domstolen i domen i malet AM & S inte uttryckligen angivit att
en anstdlld advokat aldrig kan anses vara oberoende. Ett foretag maste ha ritt att
erhélla juridiska rad fran den advokat foretaget viljer utan att dirmed skapa bevis
som kan anvdndas mot foretaget sjilv, s& linge advokaten i fraga dr vederborligen
kvalificerad och underkastad relevanta yrkesetiska och disciplindra regler. Dessutom
skyddar medlemsstaternas interna arbetsrittsliga bestimmelser anstéllda radgivare
mot uppsigningar pa grund av att radgivaren vigrat utfora en arbetsuppgift som
skulle strida mot yrkets regler.
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Det nederldndska advokatsamfundet har gjort gillande att domstolen i domen i
mélet AM & S inte kategoriskt har végrat tillerkénna meddelanden fran alla bolags-
jurister skydd med hénvisning till advokatsekretessen. Enligt domen ar detta skydd
néra forbundet med villkoret att advokaten skall vara oberoende. De advokater som
ar medlemmar i det nederldndska advokatsamfundet och &r anstillda hos ett féretag
ar lika oberoende i forhallande till sin klient/arbetsgivare som andra advokater och
har samma status, réttigheter och skyldigheter som dessa, inklusive sekretess, och
kan bli foremal for samma sanktioner.

Det nederldndska advokatsamfundet har i detta avseende anmairkt att det ar 1996
antogs en forordning i Nederldnderna som gjorde det tillatet for advokater att vara
anstéllda. Oberoendet for anstéllda advokater sidkerstills genom anstdllningsavtal
med deras arbetsgivare tillsammans med de disciplindra och yrkesetiska regler som
foljer av deras medlemskap i det nederlindska advokatsamfundet. Detta anstéll-
ningsavtal innehaller en rad strikta villkor som &r dgnade att forstarka advokatens
oberoende i forhallande till sin arbetsgivare. Vidare forpliktar detta anstillningsavtal
arbetsgivaren att tillata den anstéllda advokaten att iaktta de disciplindra och yrkes-
etiska regler som géller for yrket. Enligt det nederldndska advokatsamfundet innebér
de principer som ligger till grund for domen i mélet AM & S att skyddet f6r advokat-
sekretessen skall tillimpas i forhallande till S.

Kommissionen har anfort att e-postmeddelandena i fraga inte utgor en skriftvixling
med en oberoende advokat, inte innehaller nagot som visar att syftet &r att komma
i forbindelse med en oberoende advokat, och slutligen inte aterger innehéllet i eller
inneborden av en skriftvixling med en oberoende advokat inom ramen for och i
syfte att utova ritten till forsvar. Den grundldggande fragan ar darfor huruvida hand-
lingarna skall skyddas just for att de utgor en intern skriftvixling med en anstilld
vid sokandenas juristavdelning. I motsats till vad sokandena havdat har domstolen
i domen i malet AM & S fastslagit att skriftvixling mellan ett foretag och dess egna
jurister inte omfattas av skyddet for advokatsekretessen.
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Nir det giller sokandenas i andra hand anférda argument har de i sak anfort fem
skal till varfor den personkrets som omfattas av nimnda skydd enligt s6kandena bor
utokas, for det fall att domen i malet AM & S skall tolkas s& att den inte innefattar
bolagsjurister i den personkrets som omfattas av detta skydd.

Sokandena har for det forsta anmaérkt att vissa medlemsstater sedan domen i malet
AM & S utvidgat tillimpningsomradet for skyddet med hénvisning till sekretess och
infort nya mojligheter for bolagsjurister att bli medlemmar i deras nationella advo-
katsamfund. Enligt s6kandena accepterar merparten av medlemsstaterna numera att
bolagsjurister omfattas av detta skydd.

ECLA har pa grundval av en komparativrittslig undersokning papekat att lagstift-
ningen i merparten av medlemsstaterna for ndrvarande godtar bolagsjuristers obero-
ende stéllning och sekretesskydd for deras korrespondens. ACCA har for sin del
anmarkt att det sedan 1982 funnits en 6kande tendens i medlemsstaterna att lata
skyddet for advokatsekretessen d&ven komma bolagsjurister till godo. CCBE har dock
anfort att detta skydd inte géller for bolagsjurister i Frankrike, Italien, Luxemburg,
Finland, Osterrike eller Sverige. Enligt CCBE ir emellertid kirnfrigan huruvida
anstdllda bolagsjurister i varje medlemsstat dr understéllda yrkesregler eller inte,
eftersom forpliktelsen att skydda advokatsekretessen i allmdnhet hor samman med
medlemskapet i ett advokatsamfund. I vissa linder finns ett absolut forbud for advo-
kater som &r medlemmar i advokatsamfund att vara anstéllda — till exempel Belgien
och Grekland — medan detta &r tillatet i andra lander — bland annat i Danmark, Tysk-
land, Spanien, Irland, Nederlanderna, Portugal och Forenade kungariket.

Kommissionen har papekat att nir domen i malet AM & S meddelades erkénde
redan vissa medlemsstater en sérstéllning for bolagsjurister. Enligt kommissionen
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ar situationen densamma idag. S6kandena har inte bestritt att skyddet for advokat-
sekretessen inte tillerkinns bolagsjurister i Frankrike, Italien, Luxemburg, Osterrike
och Finland. Kommissionen har for 6vrigt gjort géllande att de slutsatser som ECLA
dragit i sin rapport inte &r sa otvetydiga som det péstas.

Nér det géller mojligheterna for bolagsjurister att vara medlemmar i advokatsam-
fund har kommissionen anfort att dven om det i vissa medlemsstater dr mojligt att
vara anstédlld och medlem i advokatsamfund — bland annat i Spanien och Forenade
kungariket — och anstéllda i andra medlemsstater kan vara medlemmar i samfundet
pé vissa villkor — i bland annat Tyskland och Nederldnderna — ér det dnda sa att
det i ett stort antal medlemsstater — till exempel i Republiken Tjeckien, Lettland,
Litauen, Ungern, Osterrike och Sverige — inte dr mojligt att vara anstilld och samti-
digt medlem i advokatsamfundet I denna sistndmnda grupp av medlemsstater géller
inte skyddet for advokatsekretessen handlingar till eller fran anstéllda jurister. I
Finland slutligen &r utdvande av advokatyrket inte forbehallet medlemmar i advokat-
samfundet. Enligt kommissionen innebér detta att det stora flertalet medlemsstater
inte tillerkdnner bolagsjurister det skydd som advokatsekretessen medfor, d&ven om
de kan vara medlemmar i advokatsamfundet. I alla hindelser skulle det skapa ritts-
osékerhet att lata hiandelseutvecklingen i vissa medlemsstater upphdgjas till en gemen-
skapsrittslig princip.

Sokandena har for det andra anmaérkt att gemenskapens konkurrensritt sedan domen
i méalet AM & S genomgatt en rad genomgripande reformer, vars verkningar gor det
nodvindigt att pd nytt prova huruvida skyddet for advokatsekretessen bor tillimpas
pé bolagsjurister, och i synnerhet de som dr medlemmar i nationella advokatsam-
fund. Saledes medfor, inom ramen for konkurrensrattens modernisering, saval
férordning nr 1/2003 som kommissionens meddelande om immunitet mot boter
och nedsittning av boter i kartellirenden (EGT C 45 [2002] s. 3) ett okat ansvar for
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foretag att sjilva avgora huruvida deras upptréddande ér forenligt med konkurrens-
rittsliga bestimmelser. Aven om en sddan sjilvvirdering normalt leds av en extern
advokat spelar bolagsjurister en central roll i detta avseende som skulle forsvaras ifall
de inte skulle omfattas av skyddet for advokatsekretessen.

Kommissionen har hévdat att det forhallandet att forordning nr 17 ersatts av férord-
ning nr 1/2003, enligt vilken foretagen sjélva skall utvdrdera huruvida deras upptra-
dande ar forenligt med villkoren i artikel 81.3 EG, inte alls dr relevant i detta hdnse-
ende, eftersom fragor om sekretess knappast kan uppsta i det sammanhanget.

Sokandena har for det tredje gjort géllande att skillnaden i behandling av externa
advokater och bolagsjurister som dr medlemmar i nationella advokatsamfund nér det
galler tillimpningen av skyddet for sekretess dr godtycklig och saledes of6renlig med
likabehandlingsprincipen, samt ger upphov till fragor rérande etableringsfriheten
och rétten att fritt tillhandahalla tjanster. ACCA har instdmt i detta och tillagt att
domen i malet AM & S innebér en diskriminering av jurister utanfér gemenskapen,
eftersom skyddet i fraga endast giller f6r advokater som &r medlem i ett advokatsam-
fund i en medlemsstat (punkt 25 i domen).

Kommissionen har anfért att den grundldggande principen att ett féretag har ratt
till en réttvis rittegang och i synnerhet att fritt konsultera en advokat de sjélva viljer
inte otillborligen inskrédnks i forhallande till bolagsjurister genom de begrénsningar
som angivits i domen i malet AM & S. Den har vidare gjort géllande att ACCA har
anfort en omstédndighet som inte sGkandena har &beropat, och som i alla hindelser
inte omfattas av foremalet for forevarande tvist.

Sokandena har for det fjarde hénvisat till forstainstansrittens dom av den
7 december 1999 i mal T-92/98, Interporc mot kommissionen (REG 1999,
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s. [1-3521), faststélld efter 6verklagande genom domstolens dom av den 6 mars 2003
i mal C-41/00 P, Interporc mot kommissionen (REG 2003, s. 1-2125), i vilken dom
forstainstansratten fastslagit att korrespondens mellan jurister i kommissionens
rattstjianst och kommissionen omfattas av skyddet for advokatsekretessen. Det finns
inga skillnader mellan det oberoende som jurister i kommissionens réttstjénst har i
forhallande till denna institution och den som bolagsjurister som dr medlemmar i
advokatsamfund har i férhallande till sin arbetsgivare.

Kommissionen har avfirdat denna analogi. Det skydd som anvisats i de ovan-
nimnda domarna av den 7 december 1999 och den 6 mars 2003 i mélen Interporc
mot kommissionen for meddelanden fran jurister i kommissionens réttstjinst foljer
av det allménintresse som hindrar att innehallet i handlingar som uppréttats uteslu-
tande fOr ett visst rittsligt forfarande skulle rojas.

Slutligen har s6kandena, for det femte, anfort att korrespondensen mellan S och
Akcros Chemicals verkstallande direktor skett mellan tva personer som ér etablerade
i Nederldnderna respektive Forenade kungariket. Enligt nederliandsk ritt omfattas
S korrespondens av sekretess enligt artikel 51 i den nederlandska konkurrenslagen.
Detta skydd géller dven i Forenade kungariket. Gemenskapsritten kan inte vara mer
restriktiv 4n dessa tva nationella réttssystem.

CCBE har anfort att i avsaknad av harmonisering pa gemenskapsniva av bestimmel-
serna om hur advokatyrket skall vara organiserat skall den personkrets som omfattas
av det gemenskapsrittsliga skyddet for advokatsekretessen bestimmas utifran natio-
nell riatt. ECLA har gjort géllande att en advokats status, réttigheter och skyldigheter
ar fragor som regleras i nationell riatt, och kommissionen har i enlighet med prin-
cipen om nationell processuell autonomi inte ritt att bortse ifran det skydd som
foljer av dessa regler. Slutligen har det nederlindska advokatsamfundet instdmt i
detta och bekréftat att skyddet for advokatsekretessen enligt nederldndsk konkur-
rensritt, savitt géiller undersokningar, géller for alla advokater som ér medlemmar i
advokatsamfundet, oavsett om de &r anstéllda eller inte.
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Kommissionen har bestritt att den skulle vara bunden av nationella bestimmelser
angéende skyddet for advokatsekretessen. Detta skulle strida mot foretrddet framfor
nationell rétt for forordning nr 1/2003 — och tidigare for férordning nr 17 — och
for domen i malet AM & S, genom vilken ett gemenskapsréttsligt begrepp i denna
fraga har utvecklats. Kommissionen har understrukit att undersokningsbefogenheter
omfattar hela Europeiska unionen, och tillimpningsomradet for detta skydd kan inte
avgoras utifran medlemsstaternas lagstiftning och reglerna i nationella advokatsam-
fund. Detta skulle ndmligen medféra enorma juridiska och praktiska svarigheter.
Enligt kommissionen ar rétten till skydd med hénvisning till advokatsekretessen
enligt nederlandsk rétt betydligt mer begransad dn vad s6kandena och intervenien-
terna pastatt.

— Forstainstansrittens bedomning

Handlingarna i serie B omfattar, férutom de handskrivna anteckningar som redan
provats, korrespondens per e-post i maj och juni 2000 mellan Akcros Chemicals
verkstillande direktor och S, en advokat som dr medlem i det nederlandska advokat-
samfundet som vid den tid d& omstidndigheterna i malet intréffade var anstilld i Akzo
Nobels juristavdelning, inom vilken han bland annat fungerade som koordinator i
konkurrensréttsliga fragor.

Nar det giller vad s6kandena i forsta hand har gjort géllande framhaller forstain-
stansrédtten att domstolen i domen i malet AM & S uttryckligen har fastslagit att det
skydd som gemenskapsritten, inom ramen for forordning nr 17, ger for advokat-
sekretessen enbart skall tillimpas i den mén denne advokat ér oberoende, det vill
sdga en advokat som inte dr knuten till sin klient genom ett anstéllningsférhallande
(punkterna 21, 22 och 27 i domen). Villkoret avseende den stillning och status som
oberoende advokat som skall uppfyllas av den vars korrespondens kan vara skyddad
héarror fran uppfattningen om advokatens roll sésom medarbetare i rattvisans tjanst
och att han helt oberoende och i sakens 6vergripande intresse skall bitrdda klienten i
enlighet med dennes behov (domen i malet AM & S, punkt 24).
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Domstolen har saledes uttryckligen uteslutit meddelanden som utvéxlats med bolags-
jurister, det vill sdga radgivare som knutits till sina klienter genom ett anstéllningsfor-
hallande, fran det skydd som principen om advokatsekretess medfor. Det skall vidare
framhéllas att domstolen fattat ett medvetet beslut pa denna punkt, mot bakgrund
av att fragan varit féremal for omfattande diskussioner och att generaladvokaten Sir
Gordon Slynn uttryckligen i sitt forslag till avgérande infor den domen foreslog att
en advokat som knutits till klienten genom ett anstéllningsavtal men som alltjaimt var
medlem i yrkesorganisationen och underkastad disciplindra och yrkesetiska regler
skulle behandlas pad samma sétt som oberoende advokater (generaladvokaten Sir
Gordon Slynns forslag till avgorande infér den ovanndmnda domen i malet AM & S,
REG 1982, s. 1655).

I motsats till vad s6kandena och intervenienterna anfort har saledes domstolen i
domen i malet AM & S definierat begreppet oberoende advokat negativt, pa sa sitt
att en sadan advokat inte far vara knuten till sin klient genom ett anstéllningsfoérhal-
lande (se punkt 166 ovan), och inte positivt med hénvisning till medlemskap i ett
advokatsamfund eller att advokaten &r underkastad disciplindra eller yrkesetiska
regler. Domstolen har salunda angivit att det skall vara fraga om juridiskt bitrdde
som ldmnats “helt oberoende” (domen i malet AM & S, punkt 24), vilket domstolen
anger vara sddant bitrdde som ldmnas av en advokat som strukturellt, hierarkiskt och
funktionellt dr en utomstéende person i forhéllande till det foretag till formén for
vilket bitrddet limnas.

Sokandenas i forsta hand anforda argument skall séledes avfirdas. Meddelanden som
utvixlats mellan en advokat som knutits till Akzo Nobel genom ett anstéllningsfor-
hallande och en verkstillande direktor inom denna bolagsgrupp omfattas inte av
skyddet for advokatsekretessen sasom denna definierats i domen i malet AM & S.

Nir det giller vad sokandena i andra hand anfort om att forstainstansratten bor
utvidga den personkrets som omfattas av skyddet for sekretess bortom de granser
som angivits i domen i malet AM & S, kan det inledningsvis konstateras att det av
undersOkningen av medlemsstaternas rittssystem framgar att d&ven om det &r s,
som sOkandena och vissa intervenienter péstatt, att det idag dr nagot vanligare att
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den sirskilda roll som bolagsjurister har och skyddet for dennes korrespondens med
hanvisning till advokatsekretessen erkdnns, jamfort med situationen nér domen i
mélet AM & S meddelades, finns det inte ndgon enhetlig linje eller nagon klar majo-
ritet for detta i medlemsstaternas rattssystem.

For det forsta visar den komparativrattsliga undersékningen i synnerhet att det fort-
farande finns ett stort antal medlemsstater i vilka bolagsjuristers korrespondens
inte omfattas av skyddet for advokatsekretessen. I vissa medlemsstater forefaller
denna fraga inte ha avgjorts pa ett entydigt eller definitivt sitt. Slutligen har vissa
medlemsstater ndrmat sina réttssystem till gemenskapens, siasom detta framgar
av domen i malet AM & S. For det andra visar en sddan undersokning att ett stort
antal medlemsstater inte tillaiter bolagsjurister att vara medlemmar i advokatsam-
fundet och ddarmed inte heller att béra titeln advokat. I ett flertal ldnder dr ndmligen
stillningen som anstilld jurist for ndgon som inte dr advokat och stillningen som
advokat oforenlig. Aven i de linder dir det finns en sddan méjlighet medfér alltjimt
bolagsjuristers medlemskap i advokatsamfund och det forhéllandet att de &r under-
kastade yrkesetiska regler inte att korrespondensen med dessa bolagsjurister skyddas
med hénvisning till sekretess.

Nér det, for det andra, giller vad s6kandena anfort om att gemenskapens konkur-
rensratt utvecklats pa ett séitt som gor det nodvindigt att omprova den l9sning som
domstolen valt i domen i malet AM & S, paminner forstainstansratten om att skyddet
for advokatsekretessen utgor en begransning av kommissionens utévande av dess
undersokningsbefogenheter, och att dessa befogenheter framst utévas inom ramen
for kampen mot de grovsta dvertradelserna av artikel 81.1 EG, sdrskilt priskarteller
och uppdelning av marknader, och &vertradelser av artikel 82 EG. Det kan séledes
konstateras att det 6vergivande av systemet med anmaélningar som skett inom ramen
for moderniseringen av gemenskapens konkurrensritt, och ddrmed att foretagen
genom forordning nr 1/2003 fatt ett mer omfattande ansvar for att sjilva avgora
huruvida deras upptradande ér forenligt med artikel 81.3 EG, inte ér direkt relevant
for den i malet aktuella problematiken.
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Aven om antagandet av férordning nr 1/2003 och kommissionens tillkinnagivande
om immunitet mot béter och nedsittning av boter i kartellarenden kan ha ¢kat fore-
tagens behov av att sjélva prova sitt upptrddande och definiera sina juridiska stra-
tegier i konkurrensrittsligt hinseende med hjalp av en jurist som har fordjupade
kunskaper om foretaget och den ifrdgavarande marknaden dr det édnda sa att sidana
sjdlvvarderingar och strategiska 6vervaganden kan genomforas av en extern advokat
i fullt samarbete med foretagets tjanstemén, inklusive dess egna bolagsjurister. Inom
ramen for sddant arbete 4r meddelanden mellan foretaget och den externa advokaten
i princip skyddade med hinvisning till sekretess, under forutsattning att meddelan-
dena utvéxlas inom ramen for och i syfte att tillvarata foretagets rétt till forsvar. Det
personliga tillimpningsomradet for detta skydd, sdsom detta definierats i domen i
mélet AM & S, utgor saledes inte nagot reellt hinder mot att foretagen kan motta
det juridiska bitrdde det har behov av, och hindrar inte bolagets egna jurister fran att
delta i sddana utvdrderingar och strategiska dverviganden. Det skall slutligen konsta-
teras att konkurrensréttens modernisering inte nodvandigtvis medfor att rollfordel-
ningen mellan externa advokater och bolagsjurister forandrats pad nagot avgérande
satt sedan domen i mélet AM & S. Eftersom gemenskapens konkurrensritt riktar
sig till foretag kan det i alla hdndelser i princip inte tillatas att rent interna medde-
landen inom ett foretag kan undgé att omfattas av kommissionens underséknings-
befogenheter, med undantag for anteckningar som endast aterger lydelsen av eller
innehaéllet i meddelanden fran externa advokater och som innehéller juridiska rad,
och for forberedande handlingar som uppréttats uteslutande i syfte att begéra juri-
diskt bitrédde fran en extern advokat inom ramen for utdvande av rétten till forsvar.

Nir det, for det tredje, géller sékandenas och vissa intervenienters argument att skill-
naden i behandling mellan externa advokater och bolagsjurister i domen i malet AM
& S inte dr forenlig med likabehandlingsprincipen framgar det av fast réttspraxis att
principen om likabehandling endast asidosdtts ndr lika situationer behandlas olika
eller olika situationer behandlas lika, sdvida det inte finns sakliga skil for en sadan
behandling (domstolens dom av den 28 juni 1990 i mal C-174/89, Hoche, REG 1990,
s. [-2681, punkt 25, forstainstansrattens dom av den 14 maj 1998 i mal T-311/94,
BPB de Eendracht mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-1129, punkt 309, och av den
4 juli 2006 i mal T-304/02, Hoek Loos mot kommissionen, REG 2006, s. 11-1887,
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punkt 96). Det kan konstateras att bolagsjurister och externa advokater befinner sig
i uppenbart olika situationer, mot bakgrund av i synnerhet bolagsjuristernas funk-
tionella, strukturella och hierarkiska integration i det foretag i vilket de &r anstéllda.
Saledes ger inte skillnaden i behandling av dessa yrkesgrupper med avseende péa
skyddet for advokatsekretessen upphov till nagot asidosattande av likabehandlings-
principen. Nar det for ovrigt géller sokandenas pastiende avseende eventuella men
som begrdnsningen av den personkrets som omfattas av sekretess kan medfora for
den fria rorligheten for tjanster och etableringsfriheten kan det konstateras att det
inte anforts ndgra omstédndigheter till stod for ett sadant pastaende. Slutligen &r, som
kommissionen understrukit, vad ACCA anfort avseende skyddet for advokatsekre-
tessen for advokater som inte dr medlem i ett advokatsamfund i en medlemsstat inte
péa nagot sitt relevant inom ramen for provningen i forevarande mal.

Vad, for det fjiarde, giller domen i det ovanndmnda malet Interporc mot kommis-
sionen skall det framhallas att den domen inte giller grinserna for kommissio-
nens undersokningsbefogenheter avseende overtriddelser av konkurrensritten utan
enskildas tillgang till kommissionens handlingar. I motsats till vad sdkandena har
gjort gillande har forstainstansrétten i sitt beslut av den 7 december 1999 i det ovan-
ndmnda malet Interporc mot kommissionen i alla héndelser inte fastslagit att korre-
spondens mellan tjanstemén vid kommissionens rattstjainst och kommissionen skall
skyddas med hénvisning till advokatsekretessen. Forstainstansritten har ndmligen
inte tillimpat det undantag fran principen om tillgang till handlingar som f6ljer av
skyddet for advokatsekretessen annat én pa meddelanden mellan kommissionen och
dess externa advokater, medan ddremot skyddet for meddelanden mellan kommis-
sionen och tjanstemédnnen vid dess rdttstjanst grundats pa undantaget avseende
skyddet for kommissionens interna arbetsdokument (dom av den 7 december 1999 i
det ovannimnda malet Interporc mot kommissionen, punkt 41).

Sokandena har, for det femte, slutligen anfort att eftersom korrespondensen mellan
S och Akcros Chemicals verkstillande direktor var skyddad enligt deras respek-
tive nationella réttssystem borde dven gemenskapsriatten ge dem ett sadant skydd
med héanvisning till sekretess. CCBE och, om &n mindre explicit, ECLA och det
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nederldndska advokatsamfundet har mer generellt gjort gillande att den personkrets
som omfattas av skyddet for sekretess bor bestimmas genom nationell ratt. Forsta-
instansratten paminner i detta avseende om att skyddet for advokatsekretessen utgor
en begransning av kommissionens undersokningsbefogenheter. Detta skydd paverkar
saledes direkt de villkor pa vilka kommissionen kan vidta dtgiarder inom ett omrade
som 4dr sa centralt for den gemensamma marknadens funktion som iakttagandet av
konkurrensrittsliga bestimmelser (domen i malet AM & S, punkt 30). Dérfor har
domstolen och forstainstansréitten gjort anstrangningar for att astadkomma en
gemenskapsrittslig definition av skyddet for advokatsekretessen. Vad s6kandena och
intervenienterna har anfort strider mot savil utvecklandet av en gemenskapsrattslig
definition som den enhetliga tillimpningen av kommissionens undersékningsbefo-
genheter, och skall darfor laimnas utan avseende.

Mot bakgrund av vad som ovan anforts skall vad sokandena i andra hand anfért om
att den personkrets som omfattas av skyddet for advokatsekretessen bor utvidgas
bortom de grinser som angivits av domstolen i domen i malet AM & S avférdas.

For ovrigt forefaller sokandena dven ha gjort géllande att de omtvistade e-post-
meddelandena hénforde sig till, bland 6vrig information, rdd som lamnats av deras
externe advokat (se punkt 145 ovan). En undersokning av dessa handlingar ger emel-
lertid inget stod for detta pastaende.

Det kan féljaktligen konstateras att kommissionen inte har gjort nagot fel genom
att fastsld att korrespondensen mellan Ackros Chemicals verkstillande direktor och
bolagsjuristen vid Akzo Nobel, vilken korrespondens utgér en del av handlingarna i
serie B, inte omfattades av sekretess.
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Domstolen skall saledes inte bifalla 6verklagandet pa denna grund.

Den tredje grunden, avseende dsidosdittande av de grundldggande rittigheter som
ligger till grund for skyddet for advokatsekretessen

Sokandenas tredje grund for talan dr att kommissionen genom att ha dsidosatt
skyddet for advokatsekretessen dven har asidosatt de grundliaggande principer som
ligger till grund for detta skydd. Enligt sokandena grundas skyddet for advokatsekre-
tessen pa ett flertal grundlédggande rittigheter som erkénns i medlemsstaternas ratts-
system och i gemenskapsritten, och i synnerhet rétten till forsvar och respekten for
privatlivet och yttrandefriheten. Sokandena har emellertid endast utvecklat denna
tredje grund pa ett kortfattat sitt och utan stod av konkreta argument.

Forstainstansréitten konstaterar att denna tredje grund inte har négot sjalvstdn-
digt innehall i forhallande till de tva grunder som prévats ovan. Pastdendet om ett
asidosittande av grundliggande rittigheter stods inte pa ndgra andra invindningar
dn de som redan anforts till stod for det pastadda asidosittandet av principen om
skydd for sekretess. Dessa invindningar har redan prévats inom ramen for bedom-
ningen av de tva forsta grunderna for talan i forevarande mal.

Den tredje grunden skall saledes inte provas.

Mot bakgrund av allt som anforts ovan kan det konstateras att de 6vertriddelser som
kommissionen gjort sig skyldig till vid forfarandet for kontroll av de handlingar for
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vilka s6kandena &beropat skyddet for sekretess inte medfort att sGkandena pa ett
rattsstridigt sédtt berovats detta skydd med avseende pa de ifrdgavarande handling-
arna, eftersom kommissionen, sasom fastslagits ovan, inte gjort nagot fel nir den
fastslog att ingen av dessa handlingar omfattades av detta skydd.

Talan i mal T-253/03 skall saledes ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rattegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 87.3 i rattegangsreglerna kan
ratten emellertid besluta att kostnaderna skall delas eller att vardera parten skall
béra sin kostnad om parterna 6msom tappar malet pa en eller flera punkter eller om
sarskilda omstdndigheter motiverar det.

Aven om s6kandena i férevarande mal r tappande part anser forstainstansritten att
kommissionen i alla hdndelser gjort sig skyldig till asidosattanden av gemenskaps-
ritten under det administrativa forfarande som ligger till grund for forevarande
mal. Mot denna bakgrund anser forstainstansritten darfor att det med hansyn till
omstdndigheterna i forevarande fall dr skéligt att sokandena skall betala tre femte-
delar av sina egna réttegangskostnader och ersitta tre femtedelar av kommissionens
rattegangskostnader i sdvil méalet rorande huvudsaken som mélet om interimistiska
atgirder. Kommissionen skall for sin del betala tvd femtedelar av sina réttegangs-
kostnader och ersitta tva femtedelar av sokandenas rattgangskostnader i savdl mélet
rorande huvudsaken som malet om interimistiska atgérder.
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Enligt artikel 87.4 tredje stycket kan forstainstansrétten besluta att en intervenient
skall béra sin réittegangskostnad. I férevarande fall forpliktas de som intervenerat till
stod for sokandena att béra sin réttegangskostnad i savédl malet rorande huvudsaken
som maélet om interimistiska atgarder.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (férsta avdelningen i utékad sammansittning)

foljande:

1) Talan avvisas i mal T-125/03.

2) Talan ogillas i mal T-253/03.

3) Akzo Nobel Chemicals Ltd och Akcros Chemicals Ltd skall betala tre femte-
delar av sina rittegangskostnader i malet rorande huvudsaken och i malet
om interimistiska atgiarder. De skall vidare ersitta tre femtedelar av kommis-
sionens rittegangskostnader i malet rorande huvudsaken och i malet om
interimistiska atgirder.
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4) Kommissionen skall betala tva femtedelar av sina rittegangskostnader i
malet rorande huvudsaken och i malet om interimistiska atgirder. Den
skall dven bira tva femtedelar av Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemi-
cals kostnader i malet rorande huvudsaken och i malet om interimistiska
atgirder.

5) Intervenienterna skall bira sina kostnader i malet rorande huvudsaken och i
malet om interimistiska atgirder.

Cooke Garcia-Valdecasas Labucka

Prek Ciuca

Avkunnad vid offentligt ssmmantridde i Luxemburg den 17 september 2007.

Justitiesekreterare Ordférande

E. Coulon ]J. D. Cooke
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