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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NIILO JAASKINEN
foredraget den 7 februari 2013"

Mal C-536/11

Bundeswettbewerbsbehorde
mot
Donau Chemie AG
Donauchem GmbH
DC Druck-Chemie Siid GmbH & Co KG
Brenntag Austria Holding GmbH
Brenntag CEE GmbH
ASK Chemicals GmbH, tidigare Ashland-Siidchemie-Kernfest GmbH
ASK Chemicals Austria GmbH, tidigare Ashland Siidchemie Hantos Ges.m.b.H.

(begiran om forhandsavgorande fran Oberlandesgericht Wien (Osterrike))

"Konkurrens — Skadestandstalan — Bevisning — Upptagande till sakprovning — Tredje mans tillgdng
till handlingar avseende ett avslutat offentligrattsligt konkurrensmal till stod for en civilrattslig talan —
Begéran om tillgang till handlingar som framstills av en sammanslutning som foretrader tredje man
som potentiellt sett har paverkats av en kartell — Lagstadgat forbud mot att ge tillgang till handlingar
utan att samtliga parter i ett offentligrattsligt konkurrensmal har gett sitt samtycke — Avsaknad av
behorighet for domstolar att gora en avvigning mellan relevanta omstandigheter, déribland en
avviagning mellan skyddet for bevis som samlats in i ett forfarande for formanlig behandling och den
andamalsenliga verkan — Likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen — Artikel 19.1 FEU —
Artikel 101 FEUF — Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna — Artikel 47”

I - Inledning

1. 39 § punkt 2 i den federala Osterrikiska lagen om karteller och andra konkurrensbegréansningar av
ar 2005 (Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen) (nedan kallad KartG)
utgoér hinder for att tredje man ska fa tillgdng till domstolshandlingar avseende offentligrattsliga
konkurrensmal utan samtycke av parterna i malet. Verband Druck & Medientechnik (nedan kallad
sammanslutningen) foretrader intressena for foretag inom tryckeribranschen. Sammanslutningen har
yrkat att Oberlandesgericht Wien, i egenskap av kartelldomstol (nedan kallad kartelldomstolen), ska
sdkerstilla tillgang till handlingar avseende ett avslutat offentligrittsligt konkurrensmél mellan, a ena
sidan, Bundeswettbewerbsbehorde (nedan kallad den federala konkurrensmyndigheten) och, & andra
sidan, Donau Chemie AG och sex andra ekonomiska aktorer som bedriver verksamhet pa marknaden
for partihandel med tryckkemikalier.

1 — Originalsprék: engelska.
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2. Forevarande mal foranleder domstolen att tillimpa de principer som utvecklades i mal C-360/09,
Pfleiderer,” vilket avsdg tillgdngen till en nationell konkurrensmyndighets handlingar for tredje man
som ville viacka civilrittslig skadestandstalan mot foretag som befunnits vara skyldiga till 6vertradelser
av artikel 101 FEUF, ndr en del av informationen i handlingarna hade samlats in inom ramen for
myndighetens program for formanlig behandling.

3. Domstolens fasta praxis begransar medlemsstaternas nationella processuella autonomi vid
tillimpningen av unionsritten, vare sig tvisten ror konkurrensritt eller inte. Enligt
likvirdighetsprincipen krivs att samma rattsmedel och processuella regler ska sta till forfogande nér
ansprak grundas pa unionsritten som de som erbjuds vid liknande ansprak som enbart grundas pa
nationell ratt. Enligt effektivitetsprincipen, eller principen om ett effektivt domstolsskydd, ér
medlemsstaterna skyldiga att sdkerstilla att nationella rattsmedel och processuella regler inte gor det i
praktiken omojligt eller orimligt svart att gora gillande ansprak som grundas pa unionsritten.

4. Den forstnamnda av dessa principer dr relevant for att avgora tvisten, eftersom det enligt osterrikisk
ratt varken i allmédnna civilmal eller i brottmal uppstills nagot ovillkorligt krav pa samtycke av alla
parter innan andra kan fa tillgang till domstolshandlingar. Innebar detta att de relevanta Osterrikiska
rattegangsreglerna uppstiller ett villkor for civilréttsliga skadestindsansprak vid oOvertrddelse av
unionens konkurrensritt®> som inte giller motsvarande ansprék som enbart grundas pa nationell ratt?*

5. Inskrankningen av tredje mans tillgdng till kartelldomstolens handlingar vacker dven fragan om
effektivt domstolsskydd for ansprdk som grundas pd unionsrétten. I forevarande mal maste den
traditionella effektivitetsprincipen, vilken jag har preciserat ovan, omprovas mot bakgrund av
artikel 19.1 FEU, vilken infordes genom Lissabonfordraget. I artikel 19.1 FEU foreskrivs att
"[m]edlemsstaterna ska faststéilla de mojligheter till 6verklagande som behovs for att sakerstélla ett
effektivt domstolsskydd inom de omriaden som omfattas av unionsritten”. Detta krdver i sin tur en
bedémning av rétten till domstolsprévning, vilken skyddas av artikel 47 i Europeiska unionens stadga
om de grundlaggande rittigheterna, tolkad mot bakgrund av artikel 6.1 i Europeiska konventionen om
de manskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna (nedan kallad Europakonventionen) och
rittspraxis frén Europeiska domstolen for de manskliga rittigheterna avseende denna bestimmelse.”

6. Slutligen gor sig artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna dven
gillande vid faststéillandet av huruvida det skulle strida mot rétten till en rattvis réittegang att ge
berord tredje man tillgang till handlingar avseende avslutade offentligrattsliga konkurrensmal, i vart
fall niar en del av denna information har ldmnats inom ramen for en offentligrattslig garanti om
formanlig behandling. Detta fir foljder for rétten att inte ange sig sjilv och skyddet for
affairshemligheter.

II - Tillimpliga bestimmelser

A — Unionslagstiftningen

7. Enligt den forsta meningen i skl 1 i radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om
tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget® krivs det, for att uppritta ett
system som sdkerstiller att konkurrensen inom den gemensamma marknaden inte snedvrids, en
effektiv och enhetlig tillimpning av artiklarna 81 EG och 82 EG.

2 — Dom av den 14 juni 2011 i mal C-360/09, Pfleiderer (REU 2011, s. I-5161).

3 — Se dom av den 13 juli 2006 i de forenade maélen C-295/04-C-298/04, Manfredi, m.fl. (REG 2006, s. I-6619), och av den 20 september 2001 i
mal C-453/99, Courage och Crehan (REG 2001, s. I-6297).

4 — Se, exempelvis, dom av den 1 december 1998 i mal C-326/96, Levez (REG 1998, s. [-7835).
5 — Se dven generaladvokaten Mazdks forslag till avgorande i det ovanndmnda malet Pfleiderer, punkt 3.
6 — EGT L 1, 2003, s. 1.
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8. Artikel 11.1 i forordning nr 1/2003, som har rubriken "Samarbete mellan kommissionen och
medlemsstaternas konkurrensmyndigheter”, har foljande lydelse:

"Kommissionen och medlemsstaternas konkurrensmyndigheter skall tillimpa gemenskapens
konkurrensregler i ndra samarbete.”

9. I artikel 35.1 i férordning (EG) nr 1/2003 féreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall utse en eller flera konkurrensmyndigheter ansvariga for tillimpningen av
artiklarna 81 och 82 i fordraget pa ett sadant sétt att bestimmelserna i denna forordning efterlevs
effektivt. De éatgarder som ar nodvandiga for att dessa myndigheter skall ha befogenhet att tillimpa
dessa artiklar skall vidtas fore den 1 maj 2004. De utsedda myndigheterna kan innefatta domstolar.”

B — Den nationella lagstifiningen
10. I 39 § punkt 2 KartG anges foljande:

"Personer som inte dr parter i malet far beviljas tillgang till kartelldomstolens handlingar endast om
parterna i malet har gett sitt samtycke.”

11. 219 § punkt 2 i den osterrikiska civilprocesslagen (Zivilprozessordnung) har foljande lydelse:

"Med bada parternas samtycke fir tredje man pa samma sétt ges tillgang till handlingarna i malet och
pé egen bekostnad gora kopior och erhalla utdrag (utskrifter) av dessa, i den mén det inte foreligger ett
berittigat 6verordnat intresse hos andra personer eller ett 6verordnat allménintresse, i den mening som
avses i 26 § punkt 2 férsta meningen DSG 2000, som utgor hinder fér detta. Om sadant samtycke inte
har lamnats, har tredje man endast rdtt att fa till tillgdng till handlingarna och erhalla kopior om

vederborande kan styrka att han har ett rattsligt intresse av detta”.’

12. 1273 § i samma lag foreskrivs foljande:

”1) Om det &r faststdllt att en part har ratt till ersittning for skada eller rénta eller har en annan
fordran, men det dr omdjligt eller orimligt svart att forebringa bevisning for det omtvistade beloppet
vad giller den ersdttningsgilla skadan eller rdntan eller fordran, fir domstolen, pa begiran eller
ex officio, faststélla detta belopp efter eget skon, dven utan att beakta den bevisning som parten har
lagt fram. Faststdllandet av beloppet kan foregis av att en av parterna hors under ed betréiffande de
omsténdigheter som ar av betydelse for faststdllandet av beloppet.

2) Om det bland flera ansprak som framstills i samma mal finns tvistiga individuella ansprak, som i
forhallande till totalbeloppet ar obetydliga, och ett fullstindigt klargorande av alla omsténdigheter som
ar relevanta for dessa ar forknippat med svarigheter, vilka inte star i proportion till omfattningen av de
aktuella anspréaken, far domstolen pa samma sétt (punkt 1) besluta om detta efter eget skon. Detsamma
giller individuella ansprak, om det belopp som begirs i varje enskilt fall inte 6verstiger 1 000 euro.”

13. 177 § punkt 1 i den Osterrikiska straffprocesslagen (Strafprozessordnung) foreskrivs foljande:
"Om det foreligger ett berattigat rattsligt intresse, ska aklagarmyndigheten och domstolarna, dven i de
fall som inte sérskilt omnédmns i denna lag, ge tillgang till de uppgifter som har framkommit under

forundersokningen eller huvudférhandlingen och som de har tillgang till, forutsatt att det inte
foreligger nagot 6verordnat allmént eller enskilt intresse som hindrar detta.”

7 — 219 § punkt 2 i civilprocesslagen ér inte tillimplig pa offentligrittsliga konkurrensmal.

ECLILEU:C:2013:67 3



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JAASKINEN — MAL C-536/11
DONAU CHEMIE M.FL.

III - Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

14. Kartelldomstolen alade, genom beslut av den 26 mars 2010, svarandena i malet vid den nationella
domstolen boter pa grund av deras deltagande i avtal och samordnade forfaranden i strid med
artikel 101 FEUF. Talan i det malet (nedan kallat kartellmélet) hade vickts av den federala
konkurrensmyndigheten pa grundval av de ansokningar om formanlig behandling som hade ingetts av
en av svarandena. Kartelldomstolen slog fast att kartellférbudet hade dvertrétts och att en forbjuden
kartell var verksam i Osterrike pd marknaden fér partihandel med tryckkemikalier. Detta beslut
faststilldes av Oberster Gerichtshof, i egenskap av Gverinstans i kartellmal, genom beslut av den
4 oktober 2010 och har vunnit laga kraft.

15. Sammanslutningen har begiart att fa tillgdng till kartelldomstolens handlingar (Akteneinsicht) i
kartellmalet.® Sammanslutningen har uppgett att den enligt sina stadgar ar behorig att foretrada
medlemmarnas intressen, ddribland foretag inom tryckeribranschen. Enligt beslutet om hénskjutande
undersoker sammanslutningen, pa begdran av sina medlemmar, sdrskilt omfattningen av den skada
som har uppstatt till foljd av overtradelsen av konkurrensritten, i syfte att forbereda en talan om
ersdttning for skadan.

16. Sammanslutningen har uppgett att den behover fa tillgang till kartelldomstolens handlingar for att
faststilla den uppkomna skadans art och omfattning, eller for att berdkna detta pa grundval av de
uppgifter som finns i handlingarna i malet. Enligt sammanslutningen innebér detta att den har ett
berittigat intresse.

17. Samtliga parter i kartellmalet, med undantag av den federala konkurrensmyndigheten, har végrat
att ge sitt samtycke. Den federala konkurrensmyndigheten skulle ha gitt med pa att ge kiranden
tillgdng till beslutet i forsta instans, det vill siga kartelldomstolens avgorande, men inte till nagot
annat. Enligt osterrikisk ratt, och ndrmare bestimt i enlighet med 39 § punkt 2 KartG och dess
bestaimmelser om "skydd for affirshemligheter”, betyder detta att varken handlingarna i malet eller
kartelldomstolens beslut kan oOverlamnas till sammanslutningen for att anvdndas som hjilp vid
skadestandstalan mot svarandena eller for nagot annat andamal.

18. Mot bakgrund av domstolens avgoérande i malet Pfleiderer och de anvisningar som gavs i det malet
om att det enligt unionsrétten kravs att det ska goras en avvdgning mellan samtliga intressen i varje
enskilt fall nédr tredje man, som gor géllande att skada har uppstatt till f6ljd av en Overtridelse av
artikel 102 FEUF, ansoker om att fa tillgang till handlingar som samlats in i ett offentligrattsligt
mal avseende samma Overtrddelse, d&ven om handlingarna har sammanstillts i samband med ett
forfarande for formanlig behandling, har kartelldomstolen stillt sig fragan huruvida Osterrikisk rétt ar
forenlig med principen om &ndamalsenlig verkan och medlemsstaternas skyldighet att lata enskilda
vicka talan om skadestdnd vid 6vertridelse av konkurrensritten.” Kartelldomstolen dr éven tveksam
till huruvida 39 § punkt 2 KartG ar forenlig med icke-diskrimineringsprincipen, eftersom samtliga
parters samtycke enligt Osterrikisk rétt inte krdvs i vanliga civilrdttsliga mal, sasom skadestandsmal,
eller inom straffratten med avseende pa handlingar som domstolarna innehar.

19. Mot bakgrund av det ovan anforda hidnskot kartelldomstolen foljande tolkningsfragor till
domstolen for ett forhandsavgorande i enlighet med artikel 267 FEUF:

”1.  Utgor unionsratten, sérskilt med hansyn till domstolens dom av den 14 juni 2011 i mél C-360/09,
Pfleiderer, hinder for en nationell kartellrittslig bestimmelse, enligt vilken det — (dven) i mal dar
artikel 101 FEUF eller 102 FEUF, jamford med forordning nr 1/2003/EG, tillimpas — utan
undantag endast ar tillatet att ge tredje man, som inte &ér part i mélet, tillgang till handlingarna i

8 — I ansokan om tillgang till handlingar har sammanslutningen hanvisat till [Kartellakt], 29 Kt 5/09.
9 — Domarna i de ovannidmnda malen Courage och Crehan samt Manfredi.
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maélet vid kartelldomstolen for att kunna forbereda en skadestandstalan gentemot deltagarna i en
kartell, om alla parter i malet ldmnar sitt samtycke dartill, och enligt vilken domstolen inte har
mojlighet att i det enskilda fallet gora en avvdgning mellan de intressen som skyddas av
unionsratten, for att faststdlla vilka villkor som ska vara uppfyllda for att sadan tillgang till
handlingarna ska beviljas eller nekas?

For det fall fraga 1 besvaras nekande:

2. Utgdr unionsritten hinder for en sadan nationell bestdmmelse, om denna bestimmelse
visserligen géller pd samma sitt i ett rent nationellt kartellmal och inte heller innehéller nagra
sarskilda bestimmelser med avseende pa handlingar som tillhandahallits av dem som ansokt om
féormanlig behandling, men liknande nationella bestimmelser for andra typer av mal, sérskilt
tvistemal, frivillig réattsvard och brottmal, ger mojlighet till tillgang till handlingarna i malet utan
att parterna har lamnat sitt samtycke, under forutsittning att tredje man som inte dr part i malet
kan styrka ett rattsligt intresse av att fa sddan tillgdng, och det inte foreligger 6verordnade
intressen hos andra personer eller ett 6verordnat allménintresse, som utgor hinder for att medge
tillgang i det konkreta fallet?”

20. Skriftliga yttranden har ingetts av sammanslutningen, den federala konkurrensmyndigheten, Donau
Chemie AG och Donauchem GmbH, Brenntag CEE GmbH, Ask Chemicals GmbH och ASK
Chemicals Austria GmbH,' DC Druck Chemie Siid GmbH & Co KG samt den 6sterrikiska, den
belgiska, den tyska, den spanska och den italienska regeringen samt kommissionen och Eftas
overvakningsmyndighet. Samtliga ovanndmnda parter, med undantag av den italienska regeringen,
deltog vid forhandlingen den 4 oktober 2012, jamte Republiken Frankrike.

IV — Rittslig bedomning

A — Huruvida begiran om forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning

21. I sitt skriftliga yttrande har kommissionen ifragasatt att begéran om forhandsavgérande kan tas upp
till sakprovning. Kommissionen har pépekat att det i begdran om foérhandsavgorande inte anges
huruvida den hénskjutande domstolen ar helt siker pa att villkoren i 219 § punkt 2 i civilprocesslagen
ar uppfyllda. Denna bestimmelse tycks vara den nationella bestimmelse som skulle reglera tillgang till
handlingarna om 39 § punkt 2 KartG befanns vara ofoérenlig med unionsritten. Enligt 219 § punkt 2 i
civilprocesslagen maste det styrkas att det foreligger ett rattsligt intresse av att fa tillgang till
handlingarna. Kommissionen undrar darféor om svaren pa tolkningsfragorna kan bli hypotetiska om
sammanslutningen inte kan styrka ett tillrdckligt réttsligt intresse.

22. Jag vill dven péapeka att flera andra kommentarer i kommissionens skriftliga yttrande syftar till att
besvara fraga 1. Dessa dr emellertid dven relevanta for fragan huruvida begéran om forhandsavgorande
kan tas upp till sakprovning. Skilet till detta &r att kommissionen exempelvis har stallt fragan huruvida
det finns alternativa sétt att samla in erforderlig bevisning enligt Osterrikisk rdtt. Kommissionen har
framhallit att det ar viktigt att vara uppmérksam pa i vilken utstrackning den domstol vid vilken ett
yrkande om skadestand har framstillts beaktar skriftlig bevisning eller om den ger foretrdde at
muntliga vittnesmal. Om det sistndmnda é&r fallet, kommer handlingarna i akten att vara mindre
betydelsefulla. En annan central fraga ar i vilken utstrackning indirekt bevisning, till skillnad fran direkt
bevisning, dr tillaten enligt nationell ratt och tillracklig for att stodja en skadestandstalan.

10 — Som anges pa forstasidan i forevarande forslag till avgorande var ASK Chemicals GmbH tidigare Ashland-Siidchemie-Kernfest GmbH och
ASK Chemicals Austria GmbH var tidigare Ashland Siidchemie Hantos Ges.m.b.H.
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23. Pa liknande sitt har den federala konkurrensmyndigheten havdat att det Osterrikiska réttssystemet
tillhandahaller tillrdckliga mojligheter for att samla in bevisning och sdkerstilla effektiv indrivning av
fordringar avseende skadestdnd som grundar sig pa konkurrensrétten. Till exempel har den federala
konkurrensmyndigheten framhallit bland annat de svarigheter som kan uppstd fér sammanslutningens
medlemmar nér det giller att berdkna skadans omfattning. Namnda myndighet har pépekat att om det
belopp som skadan uppgar till inte kan faststillas, eller endast kan faststdllas med betydande
svarigheter, kan domstolen gora en bedémning efter eget skon enligt 273 § i civilprocesslagen.

24. Enligt fast rattspraxis ankommer det inte pa domstolen att i ett mal om férhandsavgérande uttala
sig om tolkningen av nationella bestimmelser och avgéra om den hanskjutande domstolens tolkning
av dessa ér korrekt." Det ankommer &ven p& den hénskjutande domstolen att kontrollera huruvida de
uppgifter som har limnats till den ar riktiga. "

25. Det ar i detta avseende viktigt att gora en begreppsmassig atskillnad mellan tre olika grupper av
handlingar, ndmligen i) den behoériga konkurrensmyndighetens handlingar avseende en undersokning
om konkurrensbegriansande samverkan, ii) handlingar som hénfor sig till ett mél vid en behorig
domstol som fattar beslut i fragan, vilka kan omfatta bland annat (vissa eller alla) handlingar avseende
undersokningen om konkurrensbegriansande samverkan, och iii) skriftlig bevisning i ett civilréttsligt
mal vid en domstol som é&r behorig att prova alla eventuella civilréttsliga ansprak som grundar sig pa
konkurrensbegriansningen. "

26. Oavsett hur beslutsbefogenheterna dr fordelade mellan de olika organen inom denna rittsliga

ram,'* ror det sig om tre olika fragestillningar, namligen i) tillgdngen till de handlingar rérande

undersokningen om konkurrensbegriansande samverkan som innehas av konkurrensmyndigheten,
varvid det ér tillgdngen till administrativa handlingar som avses, ii) tillgdngen till handlingar hos den
domstol i medlemsstaten som é&r behorig i konkurrensmal, varvid det &r tillgdingen till
rattegangshandlingar som avses, och iii) tillgdngligheten till sidana administrativa handlingar eller
rattegdngshandlingar i syfte att vdcka civilrittslig talan. Detta kan medféra bevisupptagning under
forberedelserna infor en ritteging (sa kallad pre-trial discovery) eller skyldighet att lamna ut
handlingar i samband med civilrattsliga mal.

11 — Dom av den 29 april 2004 i de forenade malen C-482/01 och C-493/01, Orfanopoulos (REG 2004, s. [-5257), punkt 42 och dir angiven
réttspraxis.

12 — Domen i de ovannidmnda forenade malen Orfanopoulos, punkt 45.

13 — P& unionsnivd hénvisar jag till i) kommissionens handlingar, ii) handlingarna i mélet vid tribunalen, och iii) bevisningen vid en nationell
domstol som ska ta stillning till de civilrittsliga foljderna av en rittsstridig konkurrensbegrénsning. Se dven dom av den 21 september 2010
i de forenade malen C-514/07 P, C-528/07 P och C-532/07 P, Sverige m.fl. mot API och kommissionen (REU 2010, s. 1-8533). I
punkterna 79-82 i nimnda dom pépekar domstolen att domande verksamhet &r utesluten fran den ratt till tillgang till handlingar som
garanteras i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allménhetens tillgang till
Europaparlamentets, radets och kommissionens handlingar (EGT L 145, s. 43) och de skyldigheter att lamna insyn som foreskrivs i
artikel 225 EG (nu artikel 15.3 FEUF). I punkterna 21-39 i generaladvokaten Maduros forslag till avgorande i det malet undersoks de olika
nationella och internationella synsitten vad géller tillgdng till domstolshandlingar.

14 — Se, exempelvis, rapporten "Beslutsbefogenheter” av den 31 oktober 2012 fran Europeiska konkurrensnitverkets (European Competition
Network) (nedan kallat ECN) arbetsgrupp foér samarbetsfragor och rittssikerhet. Pa sidorna 5 och 6 i rapporten papekas det att det finns
foljande tre grundliggande institutionella modeller for att sékerstdlla tillimpningen av konkurrensreglerna i EU: i) Den monistiska
forvaltningsmodellen, dir en enda forvaltningsmyndighet utreder &renden och fattar tillimpningsbeslut. I vissa rdttsordningar kan
myndigheten sakna behorighet att fatta beslut om att &ldgga boter. ii) Den dualistiska forvaltningsmodellen, dér utredning och
beslutsfattande har delats upp mellan tva organ. Det ena organet ansvarar for utredningen av drenden, vilka senare hanskjuts till det andra
organet som ansvarar for att avgora drendet. iii) Domstolsmodellen, dér en domstol antingen fattar beslut bade i sak och om béter, eller
endast beslut om béter, varvid beslutet i sak dverlimnas at konkurrensmyndigheten. Pa sidan 9 i rapporten klargérs det att Osterrike hér
till den forsta av de tva domstolsmodellerna, ndmligen den renodlade domstolsmodellen.

6 ECLILEU:C:2013:67



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JAASKINEN — MAL C-536/11
DONAU CHEMIE M.FL.

27. Enligt tolkningsfragornas entydiga ordalydelse hor forevarande mal till den andra kategorin, det vill
sdga tillgang till handlingar som innehas av en domstol som ar behorig att fatta ett avgorande i
kartellmal som é&r av offentligrittslig art. Ansokan om att fa tillgang till dessa handlingar, éven om den
tekniskt sett tycks ha registrerats av kartelldomstolen som en fortsittning pa kartellmalet, ar fristaende
bade fran den materiella 6vertrdadelsen av unionsritten och/eller nationell konkurrensrétt och fran varje
civilréttslig talan om skadestidnd som eventuellt kan komma att vickas vid behérig civildomstol.

28. Forevarande tvist vid kartelldomstolen dr darfor pa intet sitt hypotetisk och unionsrétten kan klart
paverka tvistens utgédng, ndmligen huruvida tillgdng till de begirda handlingarna ska beviljas eller
nekas. Frigorna avseende huruvida sammanslutningen eller dess medlemmar har talerdtt eller ett
berittigat intresse av att fa saken provad i en eventuell civilréttslig talan som kan komma att véckas,
eller vilka bevisregler som ar tillimpliga i sddana mal, saknar vidare betydelse for fragan huruvida
forevarande begiran om forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning, d&ven om de klart kan
péaverka tillimpningen av effektivitetsprincipen. Det ankommer p& den nationella domstolen att prova
sistndmnda forhallande.

29. Med vederborlig hénsyn till bade tillaimplig lagstiftning och de aktuella omstdndigheterna, anser jag
att domstolen har tillgang till alla uppgifter for att den ska kunna besvara tolkningsfragan. Av dessa
skél kan begdran om forhandsavgorande tas upp till sakprovning.

B — Svaret pad frdaga 2

30. Jag har beslutat att besvara tolkningsfragorna i omvénd ordning, eftersom jag anser att det dr mer
logiskt i forevarande mal att forst diskutera likvardighetsprincipen, trots att detta utgér den nationella
domstolens andra fraga. Jag anser att sa dr fallet, eftersom fragan om likvdrdighet logiskt sett foregar
fragan om effektivitet, med beaktande av begrdnsningarna av nationell processuell autonomi. Oaktat
vad den nationella domstolen har angett i inledningen av frdga 2, maste bada fragorna, ur
unionsrittslig synvinkel, provas for att ett anviandbart svar ska kunna ges.

31. Den andra tolkningsfragan kan besvaras ganska direkt. Jag delar den standpunkt som samtliga
parter, utom sammanslutningen, har gjort gillande, enligt vilken 39 § punkt 2 KartG helt enkelt inte
ar en bestimmelse som, enligt domstolens praxis avseende likvardighetsprincipen, motsvarar antingen
219 § punkt 2 i civilprocesslagen eller 77 § punkt 1 i straffprocesslagen vid tillimpningen av
konkurrensritten. Det ska tilliggas att denna slutsats inte grundar sig pa den allmidnna
icke-diskrimineringsprincipen utan pa likvardighetsprincipen, vilken enligt fast réttspraxis begransar
nationell processuell autonomi. Enligt den forstndmnda principen far lika situationer inte behandlas
olika. Detta tycks inte vara tillampligt pa de aktuella omstdndigheterna, med héansyn till att
likvardighetsprincipen har samma syfte.

32. lakttagandet av likvédrdighetsprincipen forutsiatter att den aktuella nationella bestammelsen
tillimpas pa samma satt pa talan som grundar sig pa asidosédttande av unionsrdtten som pa talan som
grundar sig pa ésidosittande av nationell ritt "niar foremalet och grunden for talan ér likartade”.'
Likvardighetsprincipen ska emellertid inte tolkas sa, att den aldgger en medlemsstat en skyldighet att
utvidga sina mest fordelaktiga nationella bestimmelser pa ett omrade till att omfatta samtliga fall av

talan pa ett visst rattsomréade. "’

15 — Kartelldomstolen anvénder det aktnummer i registret som aterges ovan i fotnot 9. Sammanslutningen har registrerats som intervenient i
forevarande mal.

16 — Dom av den 19 juli 2012 i mal C-591/10, Littlewoods Retail, punkt 31.
17 — Domen i det ovannidmnda malet Littlewoods Retail, punkt 31.
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33. Uppgiften att jamfora de olika nationella forfarandena, i likvardighetshdanseende, aligger i regel den
nationella domstolen, vilken ska prova likheten mellan de olika typerna av talan vad avser deras
foremédl, grund och visentliga bestandsdelar.' For att avgora om en nationell processuell regel ér
mindre formanlig, ska den nationella domstolen beakta regelns stéllning i forfarandet i dess helhet,
forfarandets innehéll och bestimmelsernas sardrag. "

34. Domstolen har dock ibland tagit stéllning till huruvida den aktuella nationella bestimmelsen ar
forenlig med likvardighetsprincipen. Vid nagra tillfillen har domstolen gett en antydan om sin
stdndpunkt, samtidigt som den @nd& har éverlatit pd den nationella domstolen att avgora fragan.* Vid
andra tillfillen har domstolen slutgiltigt tagit stéllning till huruvida den aktuella nationella
bestimmelsen ér forenlig? med kraven pa likvirdighet. Enligt min mening bér sistnimnda
tillvagagangssitt tillimpas i forevarande fall.

35. 1 det har fallet dr forbudet mot att ge tredje man tillgang till kartelldomstolens handlingar
tillampligt bade pa mal som grundar sig pa@ unionens konkurrensritt och pa Osterrikisk
konkurrensritt. Med andra ord foreligger det inte nagon skillnad i behandling som foljer av att
framstéllandet av ett ansprdk som grundas pa unionsritten har bedomts eller behandlats annorlunda
jamfort med en rent intern situation. >

36. Enligt min mening ar det obestridligt att sadana mal gar att jamfora med antingen vanliga
civilrattsliga mal eller brottmal, med hénsyn till att ingen av dessa avser skydd av program for
formanlig behandling eller andra sérdrag i offentligrattsliga mal i samband med genomférandet av
konkurrenspolitiken.

37. Jag foreslar darfor att den andra fragan ska besvaras sa, att den unionsrittsliga
likvardighetsprincipen inte utgor hinder for en sadan nationell bestimmelse som 39 § punkt 2 KartG.

C — Svaret pa fraga 1

1. Inledande synpunkter

38. Kartelldomstolen har stdllt den forsta tolkningsfragan for att fa klarhet i huruvida det ar forenligt
med unionsritten att lagstiftningen i en medlemsstat innehéller ett forbud mot att ge tredje man
tillgang till handlingar som ingetts till kartelldomstolen om parterna i det offentligrittsliga
konkurrensmalet inte har ldmnat sitt samtycke. Den nationella domstolens farhdgor leder ndrmare
bestamt till fragan huruvida ett sadant forbud &r forenligt med rétten att begira erséttning for den
skada som orsakats genom ett forbjudet avtal eller ett forfarande i en civilrattslig talan mot parterna i
detta avtal, sdisom domstolen slog fast i domen i malet Courage och Crehan® och bekriftade i domen i
malet Manfredi.*

39. Saken kompliceras av det faktum att en del av den information som sammanslutningen begir
tillgang till samlades in i samband med ett program for formanlig behandling, fran ett av de foretag
mot vilka sammanslutningen skulle vilja vicka talan.

18 — Domen i det ovanndmnda malet Littlewoods Retail, punkt 31, vari det hinvisas till dom av den 29 oktober 2009 i mil C-63/08, Pontin
(REG 2009, s. [-10467).

19 — Dom av den 8 september 2011 i mal C-177/10, Rosado Santana (REU 2011, s. I-7907), punkt 90 och dér angiven réttspraxis.

20 — Se, exempelvis, domen i det ovanndmnda malet Rosado Santana, punkt 91, och dom av den 19 juni 2003 i mal C-34/02, Sante Pasquini
(REG 2003, s. I-6515), punkterna 64—73.

21 — Dom av den 26 januari 2010 i méal C-118/08, Transportes Urbanos y Servicios Generales (REU 2010, s. I-635), punkt 46.
22 — Domen i det ovannidmnda malet Sante Pasquini, punkt 59.

23 — Punkt 26.

24 — Punkt 78.
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40. I domen i malet Pfleiderer tillimpade domstolen ett synsitt som enligt min mening dven giller i
forevarande tvist. Den slog fast att det varken i EG-fordragets konkurrensregler eller i forordning
nr 1/2003 foreskrivs gemensamma regler om formanlig behandling eller gemensamma regler
betriffande rétten till tillgdng till handlingar som avser ett forfarande for formanlig behandling och
som frivilligt dversénts till en nationell konkurrensmyndighet inom ramen for ett nationellt program
for formanlig behandling.” Domstolen fann vidare att det ankommer pd medlemsstaterna att, i
avsaknad av tvingande unionsrittsliga bestimmelser pa omrédet, infora nationella bestimmelser
avseende ritt till tillgdng till handlingar som avser program for formanlig behandling, for dem som
lidit skada av en konkurrensbegrinsande samverkan,”® under forutsittning att medlemsstaterna inte
gor det i praktiken omojligt eller orimligt svart att genomfora unionsritten. Vad ndrmare bestamt
betriffar konkurrensritten ska medlemsstaterna tillse att de bestimmelser som infors eller tillimpas
inte innebir att en effektiv tillimpning av artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF undergrivs.*

41. Detta ledde domstolen till en slutsats i domen i malet Pfleiderer som &ven dr relevant i forevarande
mal, trots att det institutionella sammanhanget var ett annat i malet Pfleiderer, vilket avsag tillgang till
administrativa handlingar i stillet for rattegangshandlingar. Domstolen slog ndmligen fast att vid
bedomningen av en ansokan om tillgang till handlingar i samband med ett nationellt program for
formanlig behandling ska det goras en avviagning mellan intresset av att skydda information som den
som ansokt om formanlig behandling frivilligt lamnat (effektiviteten hos detta program och dérmed
den effektiva tillimpningen av artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF skulle kunna paverkas, om
handlingar som avser ett forfarande for formanlig behandling ldamnades ut till dem som har for avsikt
att vidcka en skadestdndstalan)®® och nodvindigheten av att se till att tillimpliga nationella
bestimmelser varken &r mindre formaénliga 4n de som avser en liknande begdran som grundas pa
nationell ritt eller gor det i praktiken oméjligt eller orimligt svart att erhélla skadestind.” Domstolen
slog fast att en sadan intresseavvagning endast kan goras av de nationella domstolarna i varje enskilt
fall.*® Jag kommer strax att aterkomma till inneborden av dessa domskal.

42. Som domstolen slog fast i domen i de forenade malen C-430/93 och C-431/93, van Schijndel, ska
dessutom varje fall, som ror fragan huruvida en nationell processuell regel gor det omojligt eller
orimligt svért att tillimpa unionsrétten, bedomas med beaktande av regelns stillning i forfarandet i
dess helhet, dess forlopp och siardrag vid de olika nationella instanserna. Ur denna synvinkel finns det
anledning att i forekommande fall beakta de principer som ligger till grund for det nationella
rattssystemet, som till exempel skyddet for ritten till forsvar, principen om réttssikerhet och
principen om forfarandets riktiga forlopp.®’ Vederbérlig hinsyn maste dérfor ocksd tas till denna
princip.

25 — Punkt 20. I punkt 21 i domen i malet Pfleiderer pipekade domstolen att varken kommissionens tillkénnagivande om samarbete inom
nétverket av konkurrensmyndigheter (EUT C 101, 2004, s. 43) eller tillkdnnagivandet om immunitet mot béter och nedséttning av boter i
kartellarenden (EUT C 298, 2006, s. 17), vilka bada avser férmanlig behandling, dr bindande fér medlemsstaterna. I punkt 22 i domen i
malet Pfleiderer framholl domstolen att inom ramen for ECN utarbetades och antogs under ar 2006 ett standardprogram for formanlig
behandling i syfte att harmonisera vissa delar av de nationella programmen pa omradet. Inte heller detta standardprogram var bindande for
medlemsstaternas domstolar.

26 — Domen i det ovanndmnda malet Pfleiderer, punkt 23.
27 — Domen i det ovanndmnda malet Pfleiderer, punkt 24 och dar angiven réttspraxis.
28 — Domen i det ovanndmnda malet Pfleiderer, punkterna 25 och 26. Jag instimmer vidare i generaladvokaten Mazdaks papekande i punkt 34 i

hans forslag till avgorande i malet Pfleiderer, ddr det anges att nir "en medlemsstat, i form av sin konkurrensmyndighet eller sina
konkurrensmyndigheter, har ett program for férmanlig behandling for att sikerstélla en effektiv tillimpning av artikel 101 FEUF anser jag,
trots den processuella autonomi som medlemsstaten atnjuter vad giller tillimpningen av denna bestimmelse, att medlemsstaten &r skyldig
att se till att programmet har inréttats och fungerar pa ett effektivt sétt”.

29 — Domen i det ovanndmnda malet Pfleiderer, punkt 30.
30 — Domen i det ovanndmnda malet Pfleiderer, punkt 31.
31 — Dom av den 14 december 1995 i de férenade mélen C-430/93 och C-431/93, van Schijndel (REG 1995, s. I-4705), punkt 19.
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43. Domskalen i malet Pfleiderer &r visserligen relevanta i forevarande mal, men det dr dven viktigt att
vara uppmirksam pa skillnaderna. I det malet ville den nationella domstolen fa klarhet i hur en
skadelidande tredje mans tillgdng till upplysningar som ett foretag som ansokt om formanlig
behandling hade overlamnat till en nationell konkurrensmyndighet kunde paverka det system for
samarbete och utbyte av information som anges i artiklarna 11 och 12 i férordning nr 1/2003 inom
ramen for forfaranden for formanlig behandling. >

44. Fraga 1 i forevarande mal avser dock ett forbud som uppstills i nationell lagstiftning avseende
samtliga handlingar i kartelldomstolens akt om parterna inte lamnar sitt samtycke, oavsett huruvida
handlingarna ror forfaranden for formanlig behandling eller ej, och i enlighet med vilket den
nationella domstolen ar forhindrad att gora den intresseavvigning som domstolen foreskrev i domen i
malet Pfleiderer.

45. Med andra ord ligger forevarande tvist i vissa avseenden ndrmare den fragestdllning som
domstolen tog stillning till i malet Courage och Crehan, vilket avsig ett forbud i brittisk ratt mot att
parter i réttsstridiga avtal, inbegripet avtal som stred mot artikel 101 FEUF, vickte talan om
skadestind. Enligt min mening angavs grundtanken i punkt 26 i domen i malet Courage och Crehan,
vilken har foljande lydelse:

"Den fulla verkan av artikel 85 i fordraget, och sérskilt den dndamaélsenliga verkan av det forbud som
stadgas i dess forsta stycke, skulle kunna ifragaséittas om inte varje person kan begira ersittning for
en skada som ett avtal eller ett handlande som kan begrinsa eller snedvrida konkurrensen pastis ha
orsakat honom.”*

46. Den avgorande fragan ar darfor foljande: Ska den 0Osterrikiska inskrankningen, sasom den beskrivits
av kartelldomstolen, anses innebdra att sammanslutningen eller dess medlemsforetag inte kan begéra
ersittning for skada som en réttsstridig kartell har orsakat dem, i den meningen att det Osterrikiska
forbudet gor det i praktiken omdjligt eller orimligt svart?** I enlighet med vad domstolen slog fast i
domen i malet DEB, maste fragan stéllas huruvida sammanslutningen har tillgang till ett rattsmedel
som sikerstiller ett effektivt domstolsskydd av de rittigheter som den har enligt unionsritten:* kan
sammanslutningen gora géllande sina rittigheter enligt unionsratten vid dsterrikisk domstol?*

47. Slutligen maste vederborlig hdnsyn tas till artikel 19.1 FEU och till i vilken utstrickning denna
artikel utgdr en ytterligare garanti for effektivitetsprincipen. Enligt artikel 19.1 FEU ér
medlemsstaterna skyldiga att faststilla de mojligheter till 6verklagande "som behovs for att sdkerstélla
ett effektivt domstolsskydd inom de omraden som omfattas av unionsriatten”. Mot bakgrund av denna
fordragsbestimmelse tycks med andra ord normalnivan for ett effektivt domstolsskydd av réttigheter
som grundar sig pa unionsrétten vara hogre dn den traditionella formulering som hénvisar till praktisk
omojlighet eller orimliga svarigheter. Enligt min mening betyder det att nationella rittsmedel maste
vara tillgingliga, skyndsamma och rimligt kostnadseffektiva.®’

32 — Se generaladvokaten Mazdks forslag till avgérande, punkt 22.
33 — Min kursivering.

34 — Vilket ansags vara fallet i exempelvis dom av den 22 december 2010 i mal C-279/09, DEB (REU 2010, s. I-13849), dar det slogs fast att en
nationell lagstiftning enligt vilken ett forskott pa rittegdngskostnaderna maste erldggas innan skadestandstalan kan vickas mot staten med
stod av unionsritten, da rdttshjalp inte kunde beviljas, kunde strida mot rétten till domstolsprévning. Domstolen 6verldt at den nationella
domstolen att bedoma om sa faktiskt var fallet med hénsyn till de faktiska omstandigheterna.

35 — Dom av den 11 september 2003 i mal C-13/01, Safalero (REG 2003, s. [-8679), punkt 54.

36 — Se generaladvokaten Mengozzis forslag till avgérande i mal C-12/08, Mono Car Styling (REG 2009, s. I-6653), punkt 84, dér det hénvisas till
punkterna 38—40 i domstolens dom av den 13 mars 2007 i mél C-432/05, Unibet (REG 2007, s. [-2271).

37 — Se, analogt, domen i det ovanndmnda mélet DEB.
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48. Ur konkurrenspolitisk synvinkel avser forevarande maél debatten om sa kallad private enforcement
av konkurrensreglerna (privata aktorers mojlighet att pa civilréttslig vig genomdriva efterlevnaden av
konkurrensreglerna). Till skillnad frén situationen i Forenta staterna, dr kanske begreppet inte det
mest ldmpliga i detta sammanhang, med beaktande av att det inom unionens konkurrensritt inte
finns sddana institut som forfaranden for bevisupptagning under forberedelserna infér en rittegang,
grupptalan eller skadestand i bestraffningssyfte. Enligt min mening forsoker de som utsatts for
konkurrensbegransningar i Europeiska unionen, kanhénda till skillnad fran dem som befinner sig i
motsvarande situation i Forenta staterna, endast fa till stand ett rittsligt skydd for ett civilréttsligt
ansprak eller en civilréttslig réttighet snarare én att genomdriva efterlevnaden av en offentlig politik.

2. Domstolens praxis om nationella bevisregler och de allmédnna principerna om dndamalsenlig verkan

49. Det foljer av réttspraxis att medlemsstaterna ska sdkerstilla att bevisreglerna, i synnerhet reglerna
for hur bevisbordan ska fordelas, som tillimpas pa en talan som ror en tvist avseende asidoséttande av
unionsratten inte gor det i praktiken omdjligt eller orimligt svart for enskilda att utova de rattigheter
som foljer av unionsritten. *

50. Domstolen har exempelvis slagit fast att det ankommer pa den nationella domstolen att undersoka
om en enskild, som vill vicka skadestindstalan enligt unionsrittens regler om statens
skadestdndsansvar, har kunnat anvidnda sig av ett undantagsforfarande som tillater att vittnen hors,
eller, om sa inte ar fallet, om han pa annat vis, i synnerhet skriftligen, har kunnat framlagga bevisning
avseende den skada han véllats.” I annat fall skulle bevisreglerna gora det i praktiken omojligt eller
orimligt svart, i synnerhet det sistndimnda, for enskilda att utova de rdttigheter de har enligt
unionsritten.” Med andra ord ir inskriankningar av rétten att forete bevisning som dr "av avgérande
betydelse for klagandens talan”*' oférenliga med den &dndamailsenliga verkan. Andra bevisregler
betriffande vilka domstolen har slagit fast att de nationella domstolarna ska prova huruvida principen
om dndamalsenlig verkan har asidosatts innefattar de bevisregler som dventyrar principen om parternas
likstilldhet i processen.*

51. Att det krivs samtycke av den som har oOvertrdtt konkurrensreglerna for att fa tillgang till
rattegangshandlingar avseende offentligrittsliga konkurrensmal har enligt min mening en betydande
avskrackande verkan pa utévandet av rdtten att begira civilrattsligt skadestand for overtrddelse av
unionens konkurrensritt.”” Domstolen har slagit fast att om en enskild har avskrickts fréan att vicka
talan i tid av den som begatt Overtrddelsen, kommer den sistnimnde inte ha rétt att dberopa
nationella processuella regler om tidsfrister for vickande av talan.* Jag kan inte se nigon anledning
att begrinsa tillimpningen av denna princip till preskriptionstider, utan jag skulle forespraka att den
utvidgas till att omfatta betungande bevisregler som har en liknande avskrickande verkan.* Jag skulle
vidare ifragasdtta att rattsmedel som avskricker personer fran att gora géllande réttigheter som foljer
av unionsratten ar forenliga med artikel 19.1 FEU.

38 — Dom av den 3 februari 2000 i mal C-228/98, Dounias (REG 2000, s. I-577), punkt 69 och dir angiven rdttspraxis, av den 29 april 2004 i
mél C-224/02, Pusa (REG 2004, s. I-5763), punkt 44, och av den 24 april 2008 i mal C-55/06, Arcor (REG 2008, s. I-2931), punkt 191 och
dar angiven rittspraxis. Se dven, med avseende pad bevisregler, dom av den 7 september 2006 i mal C-526/04, Laboratoires Boiron
(REG 2006, s. [-7529), punkterna 52—57, och dom av den 1 juli 2010 i mal C-35/09, Speranza, REU 2010, s. [-6581, punkt 47.

39 — Domen i det ovanniamnda malet Dounias, punkt 71.

40 — Domen i det ovanndmnda malet Dounias, punkt 71.

41 — Punkt 50 i generaladvokaten Jacobs forslag till avgorande i det ovanndmnda malet Dounias.
42 — Se, exempelvis, dom av den 10 april 2003 i mél C-276/01, Steffensen (REG 2003, s. I-3735), och av den 6 november 2012 i mal C-199/11.,
Otis m.fl..

43 — Dom av den 15 april 2010 i mal C-542/08, Barth (REU 2010, s. I-3189), punkt 40.

44 — Se, exempelvis, domen i det ovanndmnda malet Levez, punkt 32, déir det slogs fast att det forhéllandet att en arbetsgivare hade ldmnat
vilseledande uppgifter om lonenivan for manliga arbetstagare som utforde ett likvirdigt arbete hade ”[gjort] det omgjligt” for B.S. Levez att i
tid vicka talan.

45 — Se, traditionellt sett, dom av den 9 november 1983 i mal 199/82, San Giorgio (REG 1983, s. I-3595; svensk specialutgiva, volym 7, s. 389).
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3. Artikel 47 i stadgan

52. Som domstolen nyligen papekade bestar principen om ett effektivt domstolsskydd i artikel 47 i
stadgan av flera delar, sasom ritten till forsvar, principen om parternas likstalldhet i processen, rtten
till domstolsprovning samt ritten att erhalla radgivning, lata sig forsvaras och foretriddas.* Ritten till
domstolsprovning innefattar dven, enligt domstolens praxis, en "behorighet”for nationella domstolar
att prova alla sakfrigor och rittsfragor som ér relevanta i de mal som &r anhéngiga vid dem.* Enligt
min mening kan en nationell domstol som ska besluta om de civilrdttsliga foljderna av en réttsstridig
konkurrensbegransning inte ha en sadan "behdrighet”, om den i praktiken dr forhindrad att fa tillgang
till viktigt bevismaterial, sdisom de handlingar som sammanstillts i offentligréttsliga konkurrensmal och
i vilka en rittsstridig konkurrensbegransning, som till exempel en kartell, redan har konstaterats.

53. Att begrénsa tillgangen till avgérande bevismaterial undergréver foljaktligen parternas rétt att fa sin
tvist provad av domstol.” Det paverkar dven deras rittigheter att vicka talan pa ett dndamélsenligt
satt.”

54. Ritten att fa sin sak provad i domstol dr emellertid inte oinskridnkt.” Den kan bli féremal for
inskrankningar, under forutséittning att de inte medfér en krinkning av kdrnan i ritten till
domstolsprovning, att de syftar till att uppna ett berdttigat mél och att de medel som anvénds stér i
proportion till det efterstravade malet.”

55. Artikel 47 ar aven relevant i forevarande mal eftersom den garanterar en rattvis réttegang, vilket
syftar till att skydda intressena for de foretag som har deltagit i kartellen. Jag anser att tredje man i
princip inte ska beviljas tillgang till redogorelser som det foretag som ansokt om formanlig behandling
frivilligt har lamnat, och i vilka foretaget anger sig sjilvt.”* Ritten att inte ange sig sjilv dr sedan linge
faststilld i unionsritten™ och den kan direkt goéras gillande gentemot nationella
konkurrensmyndigheter som inforlivar unionsbestimmelser.**

56. Det ar riktigt att programmen for formanlig behandling inte garanterar nagot skydd mot
skadestandsansprék ” och att ritten att inte ange sig sjilv inte giller i privatrittsliga sammanhang.
Trots detta utgor bade skidl som avser grunderna for rdttsordningen och skiligheten gentemot den
part som har limnat komprometterande uppgifter inom ramen for ett program for formanlig
behandling tungt vdgande skdl mot att ge tillgdng till domstolhandlingar i offentligrattsliga
konkurrensmél ndr den part som drar fordel av dessa har horts som vittne av den
konkurrensmyndighet som beivrat overtradelsen.

46 — Domen i det ovanndmnda malet Otis m.fl,, punkt 48.

47 — Domen i det ovanndmnda malet Otis m.fl., punkt 49.

48 — Se generaladvokaten Darmons forslag till avgorande i de foérenade malen C-87/90, C-88/90 och C-89/90, Verholen m.l. (REG 1991,
s. [-3757), punkt 33.

49 — Domen i det ovannimnda mélet DEB, punkt 45, vari det hénvisas till Europadomstolens dom i malet Steel och Morris mot Forenade
kungariket, nr 68416/01, Recueil des arréts et décisions 2005-II, § 59.

50 — Domen i det ovanndmnda malet DEB, punkt 45.

51 — Domen i det ovannimnda malet DEB, punkt 47, vari det hanvisas till Europadomstolens dom av den 13 juli 1995 i malet
Tolstoy-Miloslavsky mot Forenade kungariket, serie A nr 316-B, §§ 59-67, och av den 19 juni 2001 i malet Kreuz mot Polen, nr 28249/95,
Recueil des arréts et décisions 2001-VI, §§ 54 och 55. Se dven punkt 38 i generaladvokaten Sharpstons forslag till avgorande i det
ovanndmnda malet Unibet.

52 — Punkt 46 i generaladvokaten Mazaks forslag till avgorande i det ovannamnda malet Pfleiderer.

53 — Se, traditionellt sett, dom av den 18 maj 1982 i mal 155/79, AM & S Europe mot kommissionen (REG 1982, s. I-1575; svensk specialutgéva,
volym 6, s. 405).

54 — Vilket nyligen upprepades i dom av den 14 november 2012 i mal T-135/09, Nexans France och Nexans mot kommissionen, punkt 128 och
dér angiven réttspraxis. Se dven dom av den 14 september 2010 i méal C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals mot
kommissionen m.fl. (REU 2010, s. [-8301).

55 — Se kommissionens tillkinnagivande om immunitet mot béter och nedséttning av béter i kartelldrenden (EUT C 298, 2006, s. 22), punkt 39,
dér foljande anges: "Det faktum att ett foretag beviljas immunitet eller nedséttning i fraga om béter kan inte skydda det fran civilrattsliga
foljder pa grund av dess deltagande i en 6vertradelse av artikel 81 i EG-fordraget.”
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4. Tillampning pé det aktuella malet

57. Domstolen har slagit fast att medlemsstaterna ar skyldiga enligt unionsritten att se till att den
nationella lagstiftningen inte "asidositter” ritten till ett effektivt domstolsskydd.” De berérda far inte
hindras fran att gora géllande sina rattigheter vid nationell domstol. Ska det osterrikiska forbudet mot
att ge tillgang till handlingar avseende mal vid kartelldomstolen, utan samtycke av samtliga parter,
anses medfora en sadan verkan?

58. Domstolen har slagit fast att ett utlimnande till tredje man av de handlingar som utvéxlats mellan
kommissionen och foretagen i ett drende avseende kontroll av en foretagskoncentration i princip skulle
undergrava savil skyddet for syftet med utredningen som skyddet for de inblandade foretagens
affirsintressen, dven om drendet har genomférts och avslutats.” Principer av detta slag®® konkurrerar
dock pa unionsnivda med bestimmelserna om tillgang till handlingar och kravet pa insyn, sasom
foreskrivs bade i unionslagstiftningen och i unionens primarritt.*

59. Till f6ljd av detta har domstolen utvecklat en praxis, vilken har omfattat mal som avser tillgang till
handlingar som innehas av kommissionen i konkurrensutredningar® och vilken i huvudsak innebir att
tvingande krav av detta slag ska vdgas mot varandra med hénsyn till bedomningen av varje enskild
begird handling. Det betyder att ett direkt forbud mot att ge tillgang till kommissionshandlingar som
har samlats in i samband med utredningen av en kartell dr otdnkbart pa unionsniva.

60. Dessa principer, vilka har utvecklats med avseende pa tillgang till handlingar som innehas av
Europeiska kommissionen, kan inte direkt tillimpas pa nationell nivd. De ger dock en kontext, en ram
och ett perspektiv vid bedomningen av huruvida totalférbudet i Osterrisk rdtt dr forenligt med
principen om dndamalsenlig verkan.

61. Sasom framgar av domstolens avgorande i malet Pfleiderer ska pa samma sitt vederborlig hiansyn
dven tas till kravet pa skydd for program for formanlig behandling. I enlighet med punkt 26 i
kommissionens tillkdinnagivande om samarbete mellan kommissionen och EU-medlemsstaternas
domstolar vid tillimpning av artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget® ... kommer kommissionen inte att
overlamna upplysningar till nationella domstolar som en person som har ansokt om formanlig
behandling frivilligt har lamnat, utan foregdende samtycke fran den personen”. Det forhéllandet att
Europeiska unionens kommission har medgett en formanlig behandling ger dock, som jag redan har
namnt, inte ndgon garanti i samband med en civilrattslig skadestdndstalan. ®*

62. Sadana Overviganden &r dven relevanta vid bedémningen av huruvida 39 § punkt 2 KartG éar
forenlig med unionsritten, sédrskilt ndr en civilrattslig skadestandstalan fyller en kompletterande
funktion i Europeiska unionen,® vid genomférandet av konkurrensritten. Mot denna bakgrund bor
ratten, vilken foljer av domarna i malen Courage och Crehan samt Manfredi, for enskilda parter att

56 — Domen i det ovanndmnda malet Mono Car Styling, punkt 49 och dir angiven rattspraxis.

57 — Dom av den 28 juni 2012 i mal C-404/10 P, kommissionen mot Editions Odile Jacob, punkterna 123 och 124.

58 — Ddrutéver kan ndamnas exempelvis det ndrliggande begreppet skydd for affirshemligheter. Dom av den 29 mars 2012 i mal C-1/11,
Interseroh, och av den 26 juni 2007 i mél C-305/05, Ordre des barreaux francophones et germanophones m.fl. (REG 2007, s. I-5305).

59 — Se sirskilt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allmdnhetens tillgang till
Europaparlamentets, radets och kommissionens handlingar (EGT L 145, s. 43).

60 — Se, exempelvis, domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Editions Odile Jacob, och dom av den 22 maj 2012 i mal T-344/08,
EnBW Energie Baden-Wiirttemberg mot kommissionen.

61 — EUT C 101, 2004, s. 54.

62 — Det dr vdrt att notera att tribunalen nyligen fann att det var nodvindigt att lata parterna fa ta del av kommissionens handlingar vid
tribunalens kansli, dd mélet grundade sig p& uppgifter som ldmnats av ett foretag i samband med ett forfarande for formanlig behandling.
Se dom av den 14 november 2012 i mal T-140/09, Prysmian.

63 — Se inlagor, kommissionens arbetsdokument som atfoljer vitboken om skadestandstalan vid brott mot EG:s antitrustregler SEK(2008) 404,
punkt 2, s. 7.
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begdra skadestand fran ekonomiska aktorer som har overtrdtt Europeiska unionens konkurrensritt
enligt min mening inte utvecklas si till den grad att det skulle dventyra effektiviteten hos
offentligrittsliga genomférandemekanismer, oavsett om det rér sig om europeiska eller nationella
mekanismer.

63. Den oOsterrikiska bestimmelsen har forsvarats med ett argument som avser att den Osterrikiska
lagstiftaren har gjort den nddvindiga avvigningen mellan motstaende allménna och enskilda intressen
och funnit det lampligt att ge absolut foretrdde at allménintresset av en effektiv tillimpning av
konkurrensreglerna. Enligt min mening ar dock, bortsett fran vissa situationer som faller utanfor
konkurrensrittens tillimpningsomrade, en intresseavvigning som inte lamnar nigot utrymme for ett
av de motstaende intressena inte forenlig med proportionalitetsprincipen.

64. Ur proportionalitetssynvinkel anser jag déarfor att det vore lampligare med en lagbestimmelse som
gav oinskrankt skydd for dem som deltar i ett program for formanlig behandling, men som kréavde att
intressena for ovriga deltagare i en konkurrensbegrinsande samverkan ska vdgas mot intressena for
dem som pastds vara utsatta for en konkurrensbegrinsning. 1 Osterrike dr omfattningen av
sekretesskyddet for kartelldomstolens handlingar inte begrinsat till de deltagande foretagens
affairshemligheter. Vidare anser jag att deltagande i en réttsstridig konkurrensbegrinsning i sig inte
utgor en affirshemlighet som fortjanar skydd enligt unionsrétten, med undantag av de foretag som
beviljats en férmanlig behandling. *

65. Jag anser foljaktligen att ett totalforbud mot att ge tillgang till de domstolshandlingar som innehas
av kartelldomstolen, om parterna inte har gett sitt samtycke, utgor ett oproportionerligt hinder for
ratten till domstolsprovning, vilken garanteras genom artikel 47 i stadgan, i synnerhet da
kartelldomstolens domar, sdésom anges i handlingarna i mélet, inte gors tillgangliga for allmanheten.

66. Vad som enligt min mening krévs, i enlighet med kravet pa dndamalsenlig verkan, dr en mojlighet
for en nationell domstol som ska ta stéllning till tredje mans tillgdng till domstolshandlingar att gora
en intresseavvigning av det slag som antyddes i domen i malet Pfleiderer. En sadan intresseavviagning
skulle gora det mojligt for den nationella domstolen att stilla alla motstdende omstidndigheter mot
varandra, sasom skyddet for berittigade affirshemligheter f6r de foretag som deltagit i
konkurrensbegriansningen, a ena sidan, mot medlemsstaternas skyldighet enligt artikel 19.1 FEU att
faststilla de mdojligheter till 6verklagande "som behovs for att sdkerstilla ett effektivt domstolsskydd
inom de omraden som omfattas av unionsritten”, a4 andra sidan. Den nationella lagstiftaren far reglera
vilka omstidndigheter som ska beaktas vid en siddan intresseavvigning, men inte forhindra att
intresseavviagningen dger rum, eventuellt med undantag for uppgifter som ldmnats av foretag som
beviljats en formanlig behandling.

67. I domstolens praxis har det slagits fast att det "[g]lenom EG-fordraget har ... inforts flera olika typer
av talan som privatpersoner i forekommande fall kan vicka direkt vid gemenskapsdomstolen. Genom
fordraget skapas emellertid inte nagra andra former av rittsliga forfaranden vid de nationella
domstolarna, i syfte att uppratthélla gemenskapsritten, dn de som redan foreskrivs i den nationella
ritten ... Det forhaller sig pa annat siatt endast om det av den nationella rittsordningens systematik
framgar att det inte finns nagon form av rittsligt forfarande som ens prejudiciellt ger mojlighet att
sikerstilla skyddet for enskildas rittigheter enligt gemenskapsritten ...”.*

64 — Se papekandena angéende affirshemligheter i punkt 33 i mitt forslag till avgérande i mél C-136/11, Westbahn Management. Kommissionen
har alltid publicerat de kommissionsbeslut i vilka unionens konkurrensrétt tillimpas, genom att vid behov utelamna de uppgifter som utgor
affarshemligheter.

65 — Domen i det ovanndmnda malet Unibet, punkterna 40 och 41 samt dar angiven réttspraxis.
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68. Kartelldomstolen ska dérfor vid sin bedomning ta vederborlig hiansyn till de alternativa sitt att
samla in bevisning som foreskrivs i Osterrikisk ratt. Dessa innefattar exempelvis processuella regler om
utlimnande av handlingar i samband med civilrittsliga mal eller bestimmelser som reglerar tillgaingen
till den federala konkurrensmyndighetens administrativa handlingar, jaimte 219 § punkt 2 och 273 § i
civilprocesslagen, innan beslut fattas om vilka delar av dess handlingar som eventuellt ska lamnas ut
till tredje man, i syfte att sdkerstilla ett effektivt domstolsskydd inom ramen for en skadestandstalan, i
enlighet med domarna i malen Courage och Crehan samt Manfredi, som vickts mot ekonomiska
aktorer som befunnits vara skyldiga till 6vertriddelser av artikel 101 FEUF. Samma provning ska goras
med avseende pa berikningen av skadestdnd.®

69. Sammanfattningsvis maste det, inom de ramar som den nationella lagstiftaren far faststélla och
forutsatt att de unionsrittsliga principer som angetts ovan iakttas, finnas ett visst utrymme for att
gora en avviagning mellan allménintresset av ett effektivt genomférande av konkurrensreglerna och de
enskilda intressena for dem som utsatts for dvertradelser av konkurrensreglerna.

70. Jag foreslar darfor att domstolen ska besvara friga ett si, att principen om ett effektivt
domstolsskydd, sasom den tillimpas mot bakgrund av artikel 19.1 FEU, utgor hinder for en sddan
bestimmelse i den nationella konkurrenslagstiftningen som 39 § punkt 2 KartG, vilken forbjuder att
tredje man som vill vicka en civilréttslig skadestiandstalan mot kartelldeltagarna ges tillging till
kartelldomstolens handlingar om kartelldeltagarna inte har lamnat sitt samtycke.

V - Forslag till avgorande

71. Jag foreslar foljaktligen att de tolkningsfragor som kartelldomstolen har stéllt ska besvaras enligt
foljande:

1. Den unionsrattsliga effektivitetsprincipen, sasom den tillimpas mot bakgrund av artikel 19.1 FEU,
utgor hinder for en bestimmelse i den nationella konkurrenslagstiftningen, enligt vilken det ar
tillitet att ge tredje man, som inte dr part i ett konkurrensmdl men som vill férbereda en
skadestandstalan gentemot deltagarna i ett avtal som provats i nimnda mal, tillgdng till en
nationell domstols handlingar, vilka har samlats in inom ramen for ett konkurrensmal som ror
tillampningen av unionens konkurrensritt, endast om alla parter i konkurrensmalet ldmnar sitt
samtycke dartill. Svaret blir ett annat endast om det i nationell ratt foreskrivs alternativa sitt for
att sakra bevisning for att unionens konkurrensrétt har overtrétts och for att faststilla skadans
omfattning som ger ett effektivt domstolsskydd vad giller rétten att begira civilrattsligt
skadestand vid overtrddelse av dessa bestimmelser och som dr forenliga med artikel 47 i
Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna.

2. Den unionsrittsliga likvardighetsprincipen utgor inte hinder for en nationell bestimmelse enligt
vilken tredje man som inte dr part i ett konkurrensmal, utan undantag kan fa tillgang till en
nationell domstols handlingar, vilka har samlats in inom ramen for detta konkurrensmal som
ror tillampningen av unionens konkurrensritt, endast om alla parter i konkurrensmalet lamnar
sitt samtycke dartill, ndr bestdmmelsen &ar tillimplig pa samma sdtt pa rent nationella
konkurrensmal, men skiljer sig fran nationella bestimmelser som ar tillimpliga pa tredje mans
tillgang till rattegangshandlingar i andra typer av mal, sdrskilt tvistemal, frivillig réttsvard och
brottmal.

66 — Generaladvokaten Sharpston har hidvdat att praktiska problem avseende faststillandet av skadans omfattning inte racker for att det ska vara
"[i praktiken] omojligt eller orimligt svart” att fora en skadestandstalan. Se punkt 49 i hennes forslag till avgorande i malet Unibet. Enligt
min mening dr detta en fraga om svérighetsgrad, vilken ska bedomas av den nationella domstolen mot bakgrund av artikel 19.1 FEU.
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