ARRET DU 21. 7. 2011 — AFFAIRE C-506/08 P

ARRET DE LA COUR (Premiére chambre)
21 juillet 2011 *

Dans l'affaire C-506/08 P,

ayant pour objet un pourvoi au titre de l'article 56 du statut de la Cour de justice,
introduit le 14 novembre 2008,

Royaume de Suéde, représenté par M™ K. Petkovska et A. Falk, en qualité d’agents,

partie requérante,

soutenu par:

Royaume de Danemark, représenté par M™* B. Weis Fogh et V. Pasternak Jargensen,
en qualité d’agents,

Royaume des Pays-Bas, représenté par M™ C. Wissels et M. J. Langer, en qualité
d’agents,

* Langue de procédure : 'anglais
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République de Finlande, représentée par M. J. Heliskoski, en qualité d’agent,

parties intervenantes au pourvoi,

les autres parties a la procédure étant:

MyTravel Group plc, établie a Rochdale (Royaume-Uni),

partie requérante en premiere instance,

Commission européenne, représentée par M. X. Lewis ainsi que par M™* P. Costa de
Oliveira et C. O’Reilly, en qualité d’agents,

partie défenderesse en premieére instance,

soutenue par:

République fédérale d’Allemagne, représentée par MM. M. Lumma et B. Klein, en
qualité d’agents,
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République francaise, représentée par M™ E. Belliard ainsi que par MM. G. de Ber-
gues et A. Adam, en qualité d’agents,

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, représenté par M™E. Jen-
kinson et M. S. Ossowski, en qualité d’agents,

LA COUR (premiere chambre),

composée de M. A. Tizzano (rapporteur), président de chambre, MM. A. Borg Bar-
thet, M. Ilesi¢, M. Safjan et M™ M. Berger, juges,

avocat général: M™ J. Kokott,
greffier: M™ L. Hewlett, administrateur principal,

vu la procédure écrite et a la suite de 'audience du 7 octobre 2010,

ayant entendu l'avocat général en ses conclusions a 'audience du 3 mars 2011,
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rend le présent

Arrét

Par son pourvoi, le Royaume de Suéde demande 'annulation de l'arrét du Tribunal de
premiére instance des Communautés européennes du 9 septembre 2008, MyTravel/
Commission (T-403/05, Rec. p. I1-2027, ci-apres I'«arrét attaqué»), par lequel celui-ci
a rejeté le recours introduit par MyTravel Group plc (ci-aprés «MyTravel») contre la
décision D(2005) 8461 de la Commission, du 5 septembre 2005 (ci-aprés la «premiére
décision litigieuse») et la décision D(2005) 9763 de la Commission, du 12 octobre
2005 (ci-apres la «seconde décision litigieuse»), rejetant partiellement la demande
présentée par MyTravel visant a obtenir l'acces a certains documents préparatoires
de la Commission en matiére de controle des concentrations (ci-apres, ensemble, les
«décisions litigieuses»).

Le cadre juridique

Les deuxiéme, quatriéme et onziéme considérants du reglement (CE) n° 1049/2001
du Parlement européen et du Conseil, du 30 mai 2001, relatif a I'accés du public aux
documents du Parlement européen, du Conseil et de la Commission (JO L 145, p. 43),
sont libellés comme suit:

«(2) La transparence permet d’assurer une meilleure participation des citoyens au
processus décisionnel, ainsi que de garantir une plus grande légitimité, effi-
cacité et responsabilité de I'administration a l'égard des citoyens dans un sys-
téme démocratique. La transparence contribue a renforcer les principes de
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la démocratie et le respect des droits fondamentaux tels quils sont définis a
larticle 6 du traité UE et dans la Charte des droits fondamentaux de 'Union
européenne.

(4) Le présent réglement vise a conférer le plus large effet possible au droit d’acces du
public aux documents et a en définir les principes généraux et limites conformé-
ment a l'article 255, paragraphe 2, du traité CE.

(11) En principe, tous les documents des institutions devraient étre accessibles au
public. Toutefois, certains intéréts publics et privés devraient étre garantis par
le biais d'un régime d’exceptions. Il convient de permettre aux institutions de
protéger leurs consultations et délibérations internes lorsque c’est nécessaire
pour préserver leur capacité a remplir leurs missions. Lors de I'évaluation de la
nécessité d'une exception, les institutions devraient tenir compte des principes
consacrés par la législation communautaire en matiére de protection des don-
nées personnelles dans tous les domaines d’activité de I'Union.»

L'article 1°" dudit reglement dispose:

«Le présent réglement vise a:

a) définir les principes, les conditions et les limites, fondées sur des raisons d’in-
térét public ou privé, du droit d'accés aux documents du Parlement européen,
du Conseil et de la Commission (ci-apres dénommés ‘institutions’) prévu a l'ar-
ticle 255 du traité CE de maniére a garantir un accés aussi large que possible aux
documents;

I - 6272



SUEDE / MYTRAVEL ET COMMISSION

b) arréter des regles garantissant un exercice aussi aisé que possible de ce droit, et

¢) promouvoir de bonnes pratiques administratives concernant laccés aux
documents.»

Aux termes de l'article 2, paragraphes 1 et 3, du méme réglement:

«1. Tout citoyen de 'Union et toute personne physique ou morale résidant ou ayant
son siege dans un Etat membre a un droit d’accés aux documents des institutions,
sous réserve des principes, conditions et limites définis par le présent réglement.

3. Le présent réglement s’applique a tous les documents détenus par une institution,
c'est-a-dire établis ou recus par elle et en sa possession, dans tous les domaines d’acti-
vité de 'Union européenne.»

L'article 4, paragraphes 2, 3 et 6, du réeglement n° 1049/2001 prévoit:

«2. Les institutions refusent 'accés a un document dans le cas ou sa divulgation por-
terait atteinte a la protection:
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— des procédures juridictionnelles et des avis juridiques,

— des objectifs des activités d’'inspection, d'enquéte et d'audit,

a moins qu’'un intérét public supérieur ne justifie la divulgation du document visé.

3. Laccés a un document établi par une institution pour son usage interne ou regu
par une institution et qui a trait a une question sur laquelle celle-ci n’a pas encore pris
de décision est refusé dans le cas ou sa divulgation porterait gravement atteinte au
processus décisionnel de cette institution, a moins qu'un intérét public supérieur ne
justifie la divulgation du document visé.

L'acces a un document contenant des avis destinés a I'utilisation interne dans le cadre
de délibérations et de consultations préliminaires au sein de l'institution concernée
est refusé méme apres que la décision a été prise, dans le cas ou la divulgation du
document porterait gravement atteinte au processus décisionnel de l'institution, a
moins qu'un intérét public supérieur ne justifie la divulgation du document visé.

6. Siune partie seulement du document demandé est concernée par une ou plusieurs
des exceptions susvisées, les autres parties du document sont divulguées.»

Aux termes de l'article 7, paragraphe 2, dudit réglement:

«En cas de refus total ou partiel, le demandeur peut adresser, dans un délai de quinze
jours ouvrables suivant la réception de la réponse de linstitution, une demande
confirmative tendant a ce que celle-ci révise sa position.»
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Les antécédents du litige

Par arrét du 6 juin 2002, Airtours/Commission (T-342/99, Rec. p. 1I-2585), le Tri-
bunal a annulé la décision 2000/276/CE de la Commission, du 22 septembre 1999,
déclarant une concentration incompatible avec le marché commun et avec l'accord
EEE (affaire IV/M.1524 — Airtours/First Choice) (JO 2000, L 93, p. 1, ci-apres la
«décision Airtours»). Cette décision concernait I'opération de concentration entre le
voyagiste britannique Airtours plc, devenu par la suite MyTravel, et son concurrent
First Choice plc (ci-apres «First Choice»).

La Commission a alors mis en place un groupe de travail réunissant des fonction-
naires de la direction générale (DG) «Concurrence» et du service juridique de cette
institution, ayant pour mission d’examiner lopportunité d’introduire un pourvoi a
I'encontre dudit arrét et d’apprécier les répercussions que ce dernier pourrait avoir
sur les procédures applicables au contrdle des concentrations ou a d’'autres domaines.
Ce groupe de travail a rédigé un rapport (ci-aprés le «rapport») qui a été présen-
té au membre de la Commission chargé des questions de concurrence le 25 juillet
2002, soit avant l'expiration du délai prévu pour l'introduction d’'un pourvoi contre
ce méme arret.

Par lettre du 23 mai 2005, MyTravel a demandé a la Commission, en application du
réglement n° 1049/2001, a avoir acces au rapport, aux documents relatifs a sa pré-
paration (ci-apres les «documents de travail»), ainsi quaux documents figurant au
dossier de l'opération de concentration en cause, sur lesquels le rapport était fondé ou
qui étaient cités dans celui-ci (ci-apres les «autres documents internes»).

Compte tenu du nombre de documents demandés, MyTravel et la Commission sont
convenues que cette derniére traiterait séparément, d’'une part, le rapport et les docu-
ments de travail et, d’autre part, les autres documents internes.
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La Commission ayant initialement refusé, a tout le moins partiellement, 'acces a tous
ces documents par deux lettres des 12 juillet et 1°" aott 2005, MyTravel a introduit
deux demandes confirmatives, conformément a l'article 7, paragraphe 2, du régle-
ment n° 1049/2001, auxquelles la Commission a répondu en adoptant les décisions
litigieuses.

Par la premiére décision litigieuse, la Commission a notamment refusé de communi-
quer a MyTravel le rapport et les documents de travail en considérant, d’'une part, que
ceux-ci étaient couverts par I'une au moins des exceptions au droit d’accés énoncées
a larticle 4, paragraphes 2, deuxiéme et troisiéme tirets, et 3, second alinéa, du regle-
ment n° 1049/2001, lesquelles visent, respectivement, la protection des procédures
juridictionnelles et des avis juridiques, des objectifs des activités d'inspection, d’en-
quéte et d’'audit ainsi que du processus décisionnel, et, d’autre part, qwaucun intérét
public supérieur ne justifiait la divulgation de tels documents.

Par la seconde décision litigieuse, la Commission a de méme refusé de donner acces a
une partie des autres documents internes. Elle a en effet considéré que les exceptions
prévues a l'article 4, paragraphes 2, troisiéme tiret, et 3, second alinéa, dudit regle-
ment, visant la protection des objectifs des activités d'inspection, d’enquéte et d’audit
ainsi que du processus décisionnel s'appliquaient notamment:

— aux notes adressées par le directeur général de la DG «Concurrence» au membre
de la Commission chargé des questions de concurrence (ci-apreés les «notes au
commissaire»);

— & cing notes adressées par la DG «Concurrence» a d’'autres services de la Com-
mission, y compris au service juridique, pour transmettre et demander l'avis des
destinataires sur certains projets de texte (ci-apres les «notes aux autres ser-
vices»), et
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— aux notes d’autres services de la Commission en réponse aux cing notes précitées
de la DG «Concurrence» afin d’exposer l'analyse de ces services concernés sur
lesdits projets (ci-aprés les «notes en réponse des autres services que le service
juridique»).

En ce qui concerne les cinq notes présentées par le service juridique en réponse aux
cinq notes précitées de la DG «Concurrence» (ci-apres les «notes en réponse du ser-
vice juridique»), la Commission a invoqué, pour justifier le refus d’acces, larticle 4,
paragraphe 2, deuxiéme tiret, du réglement n° 1049/2001, disposition concernant la
protection des procédures juridictionnelles et des avis juridiques.

Par ailleurs, la Commission a évoqué la situation particuliére de certains documents
pour lesquels un acces partiel ou total n’a pas été accordé. Il s’agit notamment du rap-
port du conseiller-auditeur, d'une note de la DG «Concurrence» adressée au comité
consultatif et d'une note au dossier relative a une visite du site de First Choice.

Enfin, la Commission a souligné que MyTravel n‘avait présenté aucun argument sus-
ceptible d’établir un intérét public supérieur justifiant que les documents faisant l'ob-
jet de la demande d’acceés soient, en tout état de cause, divulgués.

L’arrét attaqué

MyTravel a, le 15 novembre 2005, introduit un recours en annulation contre les déci-
sions litigieuses.
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Au soutien de son recours, MyTravel invoquait une série de moyens tendant a dé-
montrer que, par les décisions litigieuses, la Commission avait effectué une applica-
tion erronée de l'article 4, paragraphes 2, deuxiéme et troisiéme tirets, et 3, second
alinéa, du reglement n° 1049/2001, concernant les exceptions au droit d’acces visant la
protection des procédures juridictionnelles et des avis juridiques, des activités d’ins-
pection, d'enquéte et d’audit ainsi que du processus décisionnel.

Sur lexception visant la protection du processus décisionnel

Le Tribunal a, en premier lieu, vérifié si, dans les décisions litigieuses, la Commission
avait bien appliqué l'exception concernant la protection du processus décisionnel,
prévue a l'article 4, paragraphe 3, second alinéa, du reglement n° 1049/2001.

Sagissant du rapport, apres avoir constaté, aux points 42 a 46 de l'arrét attaqué, qu’il
s’agissait d'un document susceptible de relever du champ d’application de cette excep-
tion et que celle-ci pouvait étre invoquée «méme apres que la décision a été prise», le
Tribunal a rappelé, au point 47 du méme arrét, que la Commission avait estimé que
la divulgation du rapport aurait été susceptible de porter gravement atteinte a son
processus décisionnel étant donné qu’elle aurait remis en question la liberté d'opinion
de ses auteurs.

A cet égard, le Tribunal a considéré, aux points 48 a 53 dudit arrét, que le rapport
s'inscrivait dans le cadre des fonctions purement administratives de la Commission.
Or, l'intérét du public a obtenir communication d'un document au titre du principe
de transparence n‘aurait pas le méme poids pour un document relevant d'une procé-
dure administrative que pour un document relatif a une procédure dans le cadre de
laquelle 'institution concernée intervient en qualité de législateur.
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La divulgation du rapport aurait dés lors risqué dexposer lopinion, éventuelle-
ment critique, des fonctionnaires de la Commission et de permettre de comparer
le contenu du rapport avec les décisions finalement prises. En outre, les auteurs de
celui-ci auraient pu étre amenés a s’autocensurer et a éviter d'exprimer des opinions
susceptibles de faire courir un risque au destinataire dudit rapport. Cela aurait ris-
qué de porter gravement atteinte a la liberté décisionnelle de la Commission, dont
les membres doivent exercer leurs fonctions en pleine indépendance dans l'intérét
général de I'Union. De méme, la Commission aurait été privée de l'opinion libre et
complete de ses agents et fonctionnaires.

Le Tribunal a également relevé, au point 54 de l'arrét attaqué, qu'un tel risque d’at-
teinte grave au processus décisionnel était raisonnablement prévisible et non pure-
ment hypothétique. En effet, il serait vraisemblable que le membre de la Commission
chargé des questions de concurrence serait incité a ne plus solliciter l'opinion écrite,
éventuellement critique, de ses collaborateurs, si des documents tels que celui en
question devaient étre divulgués.

Quant aux documents de travail, le Tribunal a estimé, au point 59 de l'arrét attaqué,
que, deés lors que le rapport est protégé au titre de l'article 4, paragraphe 3, second
alinéa, du réglement n° 1049/2001, les documents qui en ont permis la réalisation et
qui comportent des appréciations préparatoires ou des conclusions provisoires pour
un usage interne relévent également de cette exception.

En ce qui concerne les autres documents internes, c’est-a-dire les notes au commis-
saire, les notes aux autres services et les notes en réponse des autres services que le
service juridique, le Tribunal a relevé, aux points 94 a 100 de l'arrét attaqué, que c’est
a bon droit que la Commission a soutenu que la divulgation, partielle ou totale, de ces
différents documents diminuerait la capacité de ses services pour exprimer leur point
de vue et risquerait de porter gravement atteinte a son processus décisionnel dans le
cadre du controéle des concentrations.
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En effet, ces documents préparatoires pourraient indiquer les opinions, les hésita-
tions ou les revirements qui, a la fin du processus décisionnel en cause, ne figureront
peut-étre plus dans les versions finales des décisions concernées. En outre, la divulga-
tion desdits documents signifierait que leurs auteurs prendraient en compte a l'avenir
la possibilité de divulgation a un point tel qu’ils pourraient étre amenés a s’autocen-
surer et a ne plus faire état d'une opinion susceptible de faire courir un risque au
destinataire du document en cause.

Le Tribunal a également considéré que le risque d’atteinte grave au processus déci-
sionnel avait été apprécié par la Commission de maniere individuelle et concréte,
notamment lorsquelle avait estimé que la divulgation des documents risquerait de
perturber son appréciation des opérations similaires susceptibles d’intervenir entre
les parties concernées ou dans le méme secteur.

Enfin, le Tribunal a jugé, au point 100 de l'arrét attaqué, que le risque d’atteinte grave
au processus décisionnel en cas de divulgation de ces documents était raisonna-
blement prévisible et non purement hypothétique. En effet, il serait vraisemblable
de supposer que de tels documents puissent étre utilisés, alors méme qu’ils ne re-
prennent pas nécessairement la position définitive de la Commission, pour influencer
la position de ses services lors de l'examen d’affaires similaires intéressant le méme
secteur d’activités ou les mémes notions économiques.

Au regard du rapport du conseiller-auditeur, le Tribunal a considéré, aux points 104
a 106 de l'arrét attaqué, que, au méme titre que les autres documents internes, la Com-
mission pouvait en refuser l'acces, compte tenu du fait que, ce rapport contenant les
opinions du conseiller-auditeur sur le fond et les aspects procéduraux de l'opération
de concentration en cause, sa divulgation serait susceptible de mettre en péril la liber-
té dopinion de celui-ci. Cela porterait gravement atteinte au processus décisionnel de
la Commission en matiére de concentration, puisque celle-ci ne pourrait plus se fon-
der a l'avenir sur des avis indépendants, libres et complets des conseillers-auditeurs.
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Sagissant de la note de la DG «Concurrence» adressée au comité consultatif, le Tri-
bunal a considéré que sa divulgation porterait gravement atteinte au processus déci-
sionnel de la Commission, étant donné que la consultation du comité consultatif fait
également partie de ce processus en matiére de controle des concentrations. Méme
si le comité consultatif est composé de représentants des Etats membres et que, a ce
titre, il est donc distinct de la Commission, le fait que celle-ci soit obligée de trans-
mettre a ce comité des documents internes afin qu’il puisse se prononcer permettrait
de considérer que ladite note demeure un document interne a la Commission.

Le Tribunal a également jugé que la divulgation de la note au dossier relative a une
visite du site de First Choice porterait gravement atteinte au processus décisionnel
de la Commission en considération du fait que, pour certaines parties, ce document
reflétait les impressions des fonctionnaires de la DG «Concurrence» au cours de la
visite.

Le Tribunal s’est en outre prononcé sur la question de savoir si, en l'espéce, un intérét
public supérieur, au sens de l'article 4, paragraphe 3, second alinéa, derniére phrase,
du reglement n° 1049/2001, justifiait que les documents en question soient, en tout
état de cause, divulgués. A cet égard, il a constaté, au point 61 de l'arrét attaqué, que
MyTravel avait allégué que «la nécessité de comprendre ce qui s'est passé et ce qui a
été fait par la Commission ainsi que la nécessité de garantir une bonne administration
de la justice» constituent des intéréts publics supérieurs justifiant la divulgation des
documents.

Le Tribunal a en substance considéré, aux points 61 a 67 et 118 de l'arrét attaqué, que
ces arguments ne permettaient pas de caractériser a suffisance de droit I'intérét public
supérieur requis par le réglement n° 1049/2001 ni de vérifier que, au terme d’'une mise
en balance entre ce prétendu intérét public supérieur et I'intérét de préserver la confi-
dentialité des documents a Iégard du public au titre des exceptions au droit d’acces,
la Commission aurait dii parvenir a la conclusion que ces documents devaient néan-
moins étre divulgués. Par ailleurs, le Tribunal a également relevé que l'intérét privé de
MyTravel de disposer des documents en cause pour mieux faire valoir ses arguments
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dans le cadre du recours en responsabilité qu'elle avait introduit afin d’étre indemni-
sée du préjudice prétendument subi par elle du fait de la gestion et de l'appréciation
par la Commission de l'opération ayant fait I'objet de la décision Airtours ne saurait,
en tant qu'intérét purement privé, étre pertinent pour apprécier la balance des inté-
réts publics.

Le Tribunal a deés lors conclu que la Commission n‘avait pas commis d’erreur d’ap-
préciation en considérant que la divulgation des documents susmentionnés aurait
porté gravement atteinte a son processus décisionnel et qu’il n'existait pas d’intérét
public supérieur susceptible de justifier la divulgation de ceux-ci nonobstant une telle
atteinte.

Sur lexception relative a la protection des avis juridiques

En second lieu, le Tribunal a vérifié si la Commission, dans la seconde décision liti-
gieuse, avait bien appliqué aux notes en réponse du service juridique I'exception pré-
vue a l'article 4, paragraphe 2, deuxiéme tiret, du reglement n° 1049/2001.

A cet égard, il a considéré, aux points 124 & 126 de l'arrét attaqué, que la divulgation
de ces notes aurait risqué de transmettre au public des informations sur l'état des dis-
cussions internes entre la DG «Concurrence» et le service juridique sur la légalité de
l'appréciation relative a la compatibilité avec le marché commun de 'opération ayant
fait l'objet de la décision Airtours. Dans de telles circonstances, le risque d’atteinte
a la protection des avis juridiques ne serait pas purement hypothétique, puisque la
divulgation de ces avis risquerait de mettre la Commission dans la situation délicate
ou son service juridique pourrait se voir obligé de défendre devant le juge de I'Union
une position qui n'était pas celle qu’il avait soutenue en interne. Or, un tel risque serait
susceptible d’affecter considérablement la liberté d'opinion du service juridique ainsi
que la possibilité de celui-ci de défendre efficacement devant ce juge, sur un pied
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dégalité avec les autres représentants des différentes parties a la procédure juridic-
tionnelle, la position définitive de la Commission.

Pour les mémes raisons que celles évoquées en ce qui concerne l'application de l'ex-
ception visant la protection du processus décisionnel, rappelées aux points 32 et 33
du présent arrét, le Tribunal a estimé, au point 129 de l'arrét attaqué, qu'aucun intérét
public supérieur, au sens de l'article 4, paragraphe 2, dernier membre de phrase, du
réglement n° 1049/2001, ne justifiait la divulgation desdites notes.

Sur les conclusions de larrét attaqué

Sagissant de la premiére décision litigieuse, le Tribunal n’a, aux points 80 et 81 de
larrét attaqué, accueilli le recours de MyTravel quen ce qui concerne la partie de
cette décision refusant l'accés a 'un des documents de travail, a savoir le document de
travail 15, sur le seul fondement de l'exception concernant la protection des activités
d’inspection, d’enquéte et d’audit, visée a l'article 4, paragraphe 2, troisiéme tiret, du
réglement n° 1049/2001. Cette partie de l'arrét attaqué ne fait pas l'objet du présent
pourvoi.

Pour le reste, le Tribunal a considéré, dune part, au point 79 de l'arrét attaqué, que,
par la premiére décision litigieuse, la Commission n‘avait pas commis d’erreur d’ap-
préciation en refusant, sur le fondement de larticle 4, paragraphe 3, second alinéa,
dudit réglement, l'accés a tous les autres documents dont la communication lui avait
été demandée.
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D’autre part, il a, au point 130 de l'arrét attaqué, conclu que, par la seconde déci-
sion litigieuse, la Commission n’avait pas non plus commis d’erreur d’appréciation en
invoquant l'article 4, paragraphes 3, second alinéa, ou 2, deuxiéme tiret, du réglement
n° 1049/2001 pour refuser la divulgation des différents documents internes ou des
avis juridiques pour lesquels ces exceptions avaient été invoquées par la Commission.

Par conséquent, le Tribunal a estimé qu’il n'y avait plus lieu, pour des motifs d’éco-
nomie de procédure, d'examiner les autres griefs de MyTravel dirigés contre les déci-
sions litigieuses.

En particulier, s’agissant de la premiére décision litigieuse, le Tribunal n’a pas exa-
miné les griefs relatifs aux autres exceptions que la Commission avait invoquées pour
refuser la divulgation de I'une ou l'autre partie du rapport ou des documents de tra-
vail, a savoir les exceptions prévues a l'article 4, paragraphe 2, deuxiéme et troisieme
tirets, du réglement n° 1049/2001 et concernant, respectivement, la protection des
procédures juridictionnelles et des avis juridiques ainsi que des objectifs des activités
d’inspection, d'enquéte et d’'audit.

Quant a la seconde décision litigieuse, le Tribunal s’est également abstenu d’exami-
ner les griefs relatifs a 'exception concernant la protection des objectifs des activités
d’inspection, d'enquéte et d’audit, en combinaison avec l'exception visant la protec-
tion du processus décisionnel, invoquée par la Commission pour refuser la divulga-
tion de certains des autres documents internes.

Eu égard a ces considérations et apres avoir partiellement annulé la premiére décision
litigieuse, le Tribunal a, au point 2 du dispositif de l'arrét attaqué, rejeté le recours
pour le surplus.
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La procédure devant la Cour et les conclusions des parties

Par ordonnance du président de la Cour du 2 juin 2009, le Royaume de Danemark,
le Royaume des Pays-Bas ainsi que la République de Finlande ont été admis a in-
tervenir au soutien des conclusions du Royaume de Suéde et la République fédérale
d’Allemagne, la République francaise ainsi que le Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’'Irlande du Nord ont été admis a intervenir au soutien des conclusions de la
Commission.

Le Royaume de Suéde et le Royaume des Pays-Bas demandent a la Cour:

— dannuler le point 2 du dispositif de l'arrét attaqué;

— d’annuler la premiére décision litigieuse, conformément aux conclusions formu-
lées par MyTravel devant le Tribunal, dans la mesure ou elle refuse l'acces au
rapport et aux autres documents de travail de la Commission;

— dannuler la seconde décision litigieuse, conformément aux conclusions formu-
lées par MyTravel devant le Tribunal, dans la mesure ou elle refuse I'acceés aux
autres documents internes de la Commission, et

— de condamner la Commission aux dépens relatifs a la procédure de pourvoi.

Le Royaume du Danemark et la République de Finlande concluent a 'annulation du
point 2 du dispositif de I'arrét attaqué ainsi que des deux décisions litigieuses.
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La Commission, la République fédérale d’Allemagne, la République francaise, ainsi
que le Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’'Irlande du Nord concluent au rejet du
pourvoi et a la condamnation du Royaume de Suéde aux dépens.

Sur le pourvoi

Dans son pourvoi, le Royaume de Suede souléve, en substance, trois moyens, tirés de
la violation, respectivement, de l'article 4, paragraphe 3, second alinéa, du réglement
n° 1049/2001, du paragraphe 2, deuxiéme tiret, du méme article ainsi que de la partie
finale des paragraphes 2 et 3, second alinéa, dudit article 4.

Sur le premier moyen, tiré d’'une violation de larticle 4, paragraphe 3, second alinéa,
du réglement n° 1049/2001

Argumentation des parties

Par son premier moyen, le Royaume de Suéde, soutenu par le Royaume de Danemark,
le Royaume des Pays-Bas et la République de Finlande, fait valoir que le Tribunal
a interprété de maniere erronée l'exception concernant la protection du processus
décisionnel en ce qu’il aurait considéré que la Commission pouvait, sans effectuer
aucune appréciation concréte et individuelle des documents en cause, constater que
la divulgation de ceux-ci porterait gravement atteinte au processus décisionnel de
cette institution.
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A titre liminaire, le gouvernement suédois rappelle, tout d’'abord, que, selon le point 66
de l'arrét du 18 décembre 2007, Suéde/Commission (C-64/05 P, Rec. p. I-11389), toute
exception au principe de transparence est d’interprétation stricte et son application
requiert un examen du contenu du document concrétement concerné. Ensuite, le
principe de transparence s’appliquerait a égard de toute activité au sein de 'Union,
sans qu'une distinction soit effectuée selon la nature administrative ou législative de
la procédure a laquelle le document concerné par une demande d’acces se réfere. En-
fin, la présomption en faveur d’'une divulgation serait plus forte lorsqu'’il s’agit, comme
en l'espéce, d'une affaire cloturée. En effet, ainsi que le soutient également le Royaume
de Danemark, les institutions devraient tenir compte de la chronologie d’'une affaire.

Selon le Royaume de Suéde ainsi que les trois Etats membres qui sont intervenus a
son soutien, la jurisprudence, en particulier I'arrét du 1* juillet 2008, Suede et Turco/
Conseil (C-39/05 P et C-52/05 P, Rec. p. I-4723), exige que, lorsqu’une institution re-
fuse 'acceés a un document en invoquant 'une des exceptions prévues par le reglement
n° 1049/2001, elle doit notamment examiner si la divulgation de ce document por-
terait concretement atteinte a l'intérét protégé par I'exception en cause. En l'espéce,
méme si la Commission a, dans une certaine mesure, procédé a une appréciation de la
confidentialité des documents demandés, cette appréciation ne serait cependant pas
aussi compleéte que ne le requiert ledit reglement, étant donné que cette institution a
fondé l'application des exceptions sur un raisonnement abstrait concernant la liberté
d’opinion des fonctionnaires ainsi que sur la libre communication interne et non pas
sur le contenu des documents ayant fait I'objet de la demande d’acceés.

Plus spécifiquement, s’agissant du rapport, le Royaume de Suede soutient, tout
d’abord, que, méme sans avoir connaissance de son contenu, il est raisonnable de sup-
poser qu’il contient non seulement des informations confidentielles, mais également
des parties qui ne constituent pas des éléments sensibles, telles que, par exemple, un
rappel de la décision Airtours et de l'arrét Airtours/Commission, précité, ou bien
des déclarations générales, qui peuvent et doivent étre divulguées, notamment en
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application de l'article 4, paragraphe 6, du reglement n° 1049/2001, disposition qui
prévoit la possibilité d’'un acces partiel.

Ensuite, le Royaume de Suéde reproche au Tribunal d’avoir entériné I'argument de
la Commission selon lequel les fonctionnaires n'exprimeraient pas librement leurs
points de vue sil existait une possibilité que leurs écrits soient publiés. En fait, la ques-
tion de savoir si I'une des exceptions prévues a l'article 4 du reglement n° 1049/2001
peut trouver application devrait étre tranchée en partant du contenu du rapport et
non au moyen d’un raisonnement général concernant la liberté d'opinion des auteurs
de celui-ci et une éventuelle crainte liée aux conséquences d’'une publication. La Ré-
publique de Finlande ajoute a cet égard que, l'article 4, paragraphe 3, du réglement
n° 1049/2001 exigeant l'existence d’un risque d’atteinte grave au processus décision-
nel, I'exigence relative a la charge de la preuve qui incombe a l'institution est particu-
lierement élevée.

Enfin, quant au risque que la divulgation des opinions des fonctionnaires puisse inci-
ter ceux-ci a sautocensurer, le Royaume de Suéde rappelle que les fonctionnaires sont
tenus de s’acquitter des obligations découlant de leur fonction de maniére objective
et impartiale ainsi que dans le respect de leur devoir de loyauté envers I'Union. Le fait
que le public a un droit de regard sur les activités des institutions ne saurait constituer
une raison acceptable pour ne pas s’acquitter de ces obligations. En tout état de cause,
les fonctionnaires des institutions devraient avoir conscience de ce droit de regard,
sans pouvoir sattendre légitimement a ce que la protection de la confidentialité des
documents détenus par la Commission aille au-dela de ce que prévoit le réglement
n° 1049/2001.

En ce qui concerne les documents de travail, le Royaume de Suéde soutient que le
raisonnement du Tribunal, selon lequel 'accés a ces documents pouvait étre refusé
étant donné que le rapport lui-méme était protégé par l'exception visée a l'article 4,
paragraphe 3, second alinéa, du réglement n° 1049/2001, est trop général et étend
indament le champ d’application de l'exception en cause.
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S’agissant des notes au commissaire, des notes aux autres services et des notes en
réponse des autres services que le service juridique, le Royaume de Suede estime que
le Tribunal a également suivi un raisonnement général et hypothétique, en se fondant
sur la crainte dempécher une libre communication entre les différents services de la
Commission.

Concernant le rapport du conseiller-auditeur, ledit Etat membre fait valoir que I'ar-
ticle 16, paragraphe 3, de la décision 2001/462/CE, CECA de la Commission, du
23 mai 2001, relative au mandat des conseillers-auditeurs dans certaines procédures
de concurrence (JO L 162, p. 21), exige que ce rapport soit publié en méme temps que
la décision de la Commission dans l'affaire a propos de laquelle ce rapport a été établi.
Par conséquent, il serait méme douteux que ledit rapport releve de la notion d’«avis
destinés a l'utilisation interne» au sens de l'article 4, paragraphe 3, second alinéa, du
réglement n° 1049/2001. Certes, en l'espece, l'affaire a été cloturée en 1999, clest-a-dire
avant I'adoption de ladite décision. Toutefois, méme si au regard du régime applicable
en 1999 le rapport était susceptible de bénéficier de l'exception relative a ladite no-
tion, il aurait encore été nécessaire de prouver 'exigence effective de confidentialité.

Sagissant de la note de la DG «Concurrence» adressée au comité consultatif, le
Royaume de Suéde conteste que celle-ci puisse relever du processus décisionnel de
la Commission en matiere de controle des concentrations, compte tenu du fait que
ce comité est indépendant de la Commission, de sorte que l'exception en cause ne
serait méme pas applicable. Par ailleurs, l'article 19, paragraphe 7, du réglement (CE)
n°® 139/2004 du Conseil, du 20 janvier 2004, relatif au controle des concentrations
entre entreprises (JO L 24, p. 1), prévoirait, pour l'avis du comité consultatif, des
régles de publication analogues a celles régissant le rapport du conseiller-auditeur.
De méme, aux termes de larticle 19, paragraphe 7, du réglement (CEE) n° 4064/89
du Conseil, du 21 décembre 1989, relatif au controle des opérations de concentra-
tion entre entreprises (JO 1990, L 257, p. 13), le comité consultatif pouvait recom-
mander a la Commission la publication de son avis. Dans ces conditions, selon ledit
Etat membre, avant de pouvoir qualifier de sensible une note adressée au comité
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consultatif au sujet de la mission de celui-ci, un examen approfondi du contenu de
cette note était nécessaire.

Enfin, le Royaume de Suéde fait valoir que les circonstances entourant la note au dos-
sier relative a une visite du site de First Choice ne ressortent pas clairement de l'arrét
attaqué. Si, comme MyTravel l'aurait affirmé, cette note concernait des observations
orales de First Choice, il ne serait pas méme certain quelle contienne effectivement
un avis destiné a l'utilisation interne au sens de l'article 4, paragraphe 3, second ali-
néa, du reglement n° 1049/2001. 1l serait, dés lors, nécessaire de clarifier quel est le
contenu de ladite note afin de déterminer si l'exception prévue a cette disposition lui
est applicable.

La Commission, soutenue par la République fédérale d’Allemagne, la République
francaise et le Royaume-Uni, rétorque que le pourvoi du Royaume de Suéde est dé-
nué de tout fondement, dans la mesure ou le Tribunal n'a aucunement sous-entendu
qu'une analyse document par document était inutile.

Lesdites parties soulignent, tout d’abord, que le Royaume de Suéde n’a pas contesté
l'affirmation du Tribunal, contenue au point 49 de l'arrét attaqué, selon laquelle l'inté-
rét du public a obtenir la communication d'un document n’a pas le méme poids s’agis-
sant d'un document relevant d'une procédure administrative visant, par exemple, le
droit de la concurrence que lorsque c’est un document relatif a une procédure légis-
lative qui est en cause. Or, la différence de traitement entre ces documents serait jus-
tifiée notamment en considération du contréle de légalité qui est exercé sur les actes
administratifs.

Au demeurant, le Royaume-Uni soutient que 'approche préconisée par le Royaume
de Suéde est susceptible d'entraver la réalisation de l'objectif du législateur de I'Union
visant & préserver un «espace de réflexion» interne a l'institution, tel qu’il ressortirait
des travaux préparatoires du réglement n° 1049/2001.
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La République fédérale d’Allemagne souligne, a cet égard, que les intéréts protégés
par le réglement n° 1049/2001 different des intéréts des parties a une procédure ad-
ministrative. En effet, la protection de ces derniers serait assurée par des actes spé-
cifiques, tels que le réglement (CE) n° 802/2004 de la Commission, du 7 avril 2004,
concernant la mise en ceuvre du réglement n° 139/2004 (JO L 133, p. 1), applicable en
l'occurrence. Par ailleurs, au point 22 de son ordonnance du 29 janvier 2009, Donnici/
Parlement (C-9/08), la Cour aurait déja précisé que lintention d’utiliser des docu-
ments internes dans le cadre d’'une procédure juridictionnelle individuelle contre une
institution de I'Union, comme l'aurait déclaré MyTravel, est un indice d’'un intérét
purement particulier.

Ensuite, la Commission et les Ftats membres intervenus a son soutien font valoir que,
dans les décisions litigieuses, elle a examiné de facon concréte chacun des documents
dont l'acces avait été sollicité, ce qui serait d’ailleurs confirmé par le fait quelle avait
accordé a MyTravel la communication de certains de ceux-ci. La République fédé-
rale d’Allemagne ajoute a cet égard que la relation entre le degré d'importance de la
motivation du refus et le cas despéce dépend directement de la situation concrete
en cause. En ce qui concerne les affaires en matiére de concurrence, les divergences
d’opinion survenant entre services au cours d’une procédure administrative, qui sont
concrétisées dans des avis internes du service juridique ou d’autres services de la
Commission, ne manqueraient pas d’étre exploitées. La Commission risquerait alors
de se voir opposer, dans des procédures administratives ou juridictionnelles futures,
des avis internes antérieurs divergents.

Enfin, la Commission estime que 'argument du Royaume de Suéde selon lequel un
fonctionnaire est tenu de s’acquitter des fonctions qui lui sont dévolues avec impar-
tialité et objectivité est dépourvu de pertinence en l'espéce.

Sagissant des différents documents en cause, la Commission estime que les argu-
ments du Royaume de Suéde selon lesquels il serait raisonnable de penser, sans méme
en avoir pris connaissance, que le rapport contient des parties qui ne présentent pas
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un caractere sensible, qui seraient donc susceptibles de faire 'objet d'une divulgation
partielle, sont injustifiés. En tout état de cause, un accés partiel ne serait pas envisa-
geable lorsqu’aucune des parties d'un document n'est dissociable des autres.

Concernant les documents de travail, la Commission soutient qu'elle en a refusé l'ac-
ces aprés un examen concret et ayant concerné chacun de ceux-ci. En effet, ces docu-
ments auraient été rédigés afin de préparer le rapport et seraient souvent reproduits
littéralement dans celui-ci. Par conséquent, ils nauraient pu étre divulgués pour les
mémes raisons que celles invoquées a I'égard du rapport lui-méme.

Quant au rapport du conseiller-auditeur, la Commission fait valoir que, au cours
d’'une enquéte en matiére de concentrations, le conseiller-auditeur établit deux rap-
ports, & savoir un rapport intermédiaire, qui est purement interne, et un rapport final,
qui est destiné a la publication, conformément a l'article 16, paragraphe 3, de la déci-
sion 2001/462. Or, le rapport dont il est question en l'espéce serait un rapport inter-
médiaire, rédigé a l'attention du membre de la Commission chargé des questions de
concurrence. Le Tribunal aurait énoncé, aux points 104 a 106 de l'arrét attaqué, les
raisons pour lesquelles ce rapport ne devait pas étre divulgué. En tout état de cause, la
Commission précise que le régime antérieur a ladite décision, applicable ratione tem-
poris en l'espéce, ne prévoyait aucune publication du rapport du conseiller-auditeur.

S’agissant de la note interne de la DG «Concurrence» adressée au comité consultatif,
la Commission et le Royaume-Uni considerent que la circonstance que l'avis dudit
comité soit public n'est pas pertinente en l'espéce. En effet, la note en question, dans
laquelle cette direction générale résumerait son projet de décision, aurait une teneur
totalement différente de celle de cette derniére et devrait étre considérée, de ce fait,
comme étant un document interne.
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La Commission observe enfin que la note au dossier relative a une visite du site de
First Choice reflétait les impressions des fonctionnaires de la DG «Concurrence» au
cours de la visite. Or, donner plus de détails sur le contenu de ce document revien-
drait a priver I'exception en question de son effet utile.

Appréciation de la Cour

A titre liminaire, il y a lieu de rappeler que, conformément a son premier considérant,
le réglement n° 1049/2001 s’inscrit dans la volonté exprimée a l'article 1%, deuxiéme
alinéa, UE, inséré par le traité d’Amsterdam, de marquer une nouvelle étape dans le
processus créant une union sans cesse plus étroite entre les peuples de 'Europe, dans
laquelle les décisions sont prises dans le plus grand respect possible du principe d'ou-
verture et le plus pres possible des citoyens. Ainsi que le rappelle le deuxiéme consi-
dérant dudit reéglement, le droit d’accés du public aux documents des institutions se
rattache au caractére démocratique de ces derniéres (arréts Suede et Turco/Conseil,
précité, point 34, ainsi que du 21 septembre 2010, Suede e.a./API et Commission,
C-514/07 P, C-528/07 P et C-532/07 P, Rec. p. I-8533, point 68).

A cette fin, le réglement n° 1049/2001 vise, comme l'indiquent son quatriéme consi-
dérant et son article 1%, a conférer au public un droit d’accés aux documents des
institutions qui soit le plus large possible (arréts Suede et Turco/Conseil, précité,
point 33; du 29 juin 2010, Commission/Technische Glaswerke Ilmenau, C-139/07 P,
Rec. p. I-5885, point 51, ainsi que Suéde e.a./API et Commission, précité, point 69).

Certes, ce droit nen est pas moins soumis a certaines limites fondées sur des raisons
d’intérét public ou privé. Plus spécifiquement, et en conformité avec son onziéme
considérant, ledit reglement prévoit, a son article 4, un régime d’exceptions autorisant

I - 6293



75

76

77

ARRET DU 21. 7. 2011 — AFFAIRE C-506/08 P

les institutions a refuser l'accés & un document dans le cas ou la divulgation de ce
dernier porterait atteinte a I'un des intéréts protégés par cet article (voir, en ce sens,
arréts du 1* février 2007, Sison/Conseil, C-266/05 P, Rec. p. [-1233, point 62, ainsi que
Sueéde e.a./API et Commission, précité, points 70 et 71).

Néanmoins, des lors que de telles exceptions dérogent au principe de l'acces le plus
large possible du public aux documents, elles doivent étre interprétées et appliquées
strictement (arréts précités Sison/Conseil, point 63; Sueéde et Turco/Conseil, point 36,
ainsi que Suéde e.a./API et Commission, point 73).

Ainsi, lorsque l'institution concernée décide de refuser l'acces a un document dont la
communication lui a été demandée, il lui incombe, en principe, de fournir des explica-
tions quant aux questions de savoir de quelle maniere 'acces a ce document pourrait
porter concretement et effectivement atteinte a l'intérét protégé par une exception
prévue a larticle 4 du réglement n° 1049/2001 que cette institution invoque (arrét
Suéde e.a./API et Commission, précité, point 72 et jurisprudence citée). En outre,
le risque d’'une telle atteinte doit étre raisonnablement prévisible et non purement
hypothétique (arrét Suede et Turco/Conseil, précité, point 43).

Sagissant de l'exception visant la protection du processus décisionnel prévue a l'ar-
ticle 4, paragraphe 3, du reglement n° 1049/2001, il convient de vérifier si, comme le
font valoir le Royaume de Danemark et le Royaume de Suede, la circonstance que
les documents visés par cette disposition concernent une procédure administrative
ayant déja été cloturée est pertinente pour l'application concrete de l'exception en
cause. En effet, contrairement aux faits en cause dans l'affaire ayant donné lieu a l'ar-
rét Commission/Technische Glaswerke Ilmenau, précité (point 18), mentionné par le
Royaume de Suéde lors de 'audience, et comme il ressort du point 9 du présent arrét,
MyTravel a introduit sa demande d’accés aux documents concernant la procédure
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ayant abouti a la décision Airtours le 23 mai 2005, c’est-a-dire a un moment auquel
cette décision, qui porte la date du 22 septembre 1999, non seulement avait déja été
adoptée, mais avait également été annulée par l'arrét du Tribunal Airtours/Commis-
sion, précité, a I'encontre duquel le délai de pourvoi était en outre expiré.

A cet égard, il y a lieu de relever que ledit article 4, paragraphe 3, opére une distinc-
tion claire précisément en fonction de la circonstance quune procédure est clotu-
rée ou non. Ainsi, d'une part, selon le premier alinéa de cette disposition, reléve du
champ d’application de I'exception visant la protection du processus décisionnel tout
document établi par une institution pour son usage interne ou regu par une institu-
tion et qui concerne une question sur laquelle celle-ci n’a pas encore pris de décision.
D’autre part, le second alinéa de la méme disposition prévoit que, apres que la déci-
sion a été prise, I'exception en cause couvre uniquement les documents contenant des
avis destinés a l'utilisation interne dans le cadre de délibérations et de consultations
préliminaires au sein de l'institution concernée.

Ce n'est dés lors que pour une partie seulement des documents a usage interne, a
savoir ceux contenant des avis destinés a l'utilisation interne dans le cadre de déli-
bérations et de consultations préliminaires au sein de l'institution concernée, que le
second alinéa dudit paragraphe 3 permet d'opposer un refus méme aprés que la déci-
sion a été prise, lorsque leur divulgation porterait gravement atteinte au processus
décisionnel de cette institution.

Il s’ensuit que le 1égislateur de 'Union a considéré que, une fois la décision adoptée,
les exigences de protection du processus décisionnel présentent une acuité moindre,
de sorte que la divulgation de tout document autre que ceux mentionnés a l'article 4,
paragraphe 3, second alinéa, du réglement n° 1049/2001 ne peut jamais porter at-
teinte audit processus et que le refus de divulgation d’'un tel document ne saurait étre
autorisé, alors méme que la divulgation de celui-ci aurait porté gravement atteinte a
ce processus si elle avait eu lieu avant I'adoption de la décision en cause.
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Certes, ainsi que le Tribunal I'a en substance relevé au point 45 de l'arrét attaqué,
la simple possibilité de se prévaloir de l'exception en question pour refuser l'acces
a des documents contenant des avis destinés a l'utilisation interne dans le cadre de
délibérations et de consultations préliminaires au sein de l'institution concernée n'est
nullement affectée par la circonstance que la décision a été adoptée. Toutefois, cela ne
signifie pas que 'appréciation que l'institution concernée est appelée a effectuer pour
établir si la divulgation d’un de ces documents est susceptible ou non de porter grave-
ment atteinte a son processus décisionnel ne doit pas tenir compte de la circonstance
que la procédure administrative a laquelle se rapportent ces documents a été cloturée.

En effet, les raisons invoquées par une institution et pouvant justifier le refus d’acces a
un tel document dont la communication a été demandée avant la cléture de la procé-
dure administrative pourraient ne pas étre suffisantes pour opposer le refus de divul-
gation du méme document apres 'adoption de la décision, sans que cette institution
explique les raisons spécifiques pour lesquelles elle estime que la cléture de la pro-
cédure n'exclut pas que ce refus d’accés demeure justifié a I'égard du risque d’atteinte
grave a son processus décisionnel (voir, par analogie avec larticle 4, paragraphe 2,
deuxiéme tiret, du reglement n° 1049/2001, arrét Suéde e.a./API et Commission, pré-
cité, points 132 a 134).

C’est a la lumiére de ces principes qu’il convient d’examiner le premier moyen invo-
qué par le Royaume de Suéde au soutien de son pourvoi.

A cette fin, il y a lieu de vérifier si le Tribunal a correctement appliqué l'article 4,
paragraphe 3, second alinéa, du réglement n° 1049/2001 a I'égard de chacun des docu-
ments dont l'acces avait été refusé a MyTravel par les décisions litigieuses sur le fon-
dement de cette disposition.
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Sagissant du rapport, il y a lieu d'examiner la question de savoir si c’est a bon droit que
le Tribunal a, au point 55 de l'arrét attaqué, conclu que la divulgation de l'intégralité du
rapport aurait porté gravement atteinte au processus décisionnel de la Commission.

A cet égard, le Tribunal a, tout d’abord, considéré, au point 49 de l'arrét attaqué, que
l'intérét du public a obtenir la communication d'un document au titre du principe
de transparence n’a pas le méme poids en ce qui concerne un document relevant
d’'une procédure administrative visant 'application des regles régissant le controle
des concentrations ou le droit de la concurrence en général quen ce qui concerne un
document relatif & une procédure dans le cadre de laquelle l'institution communau-
taire intervient en qualité de législateur. Ensuite, il a, aux points 50 a 52 dudit arrét,
estimé que, dans de telles circonstances, la divulgation au public d'un document, tel
que le rapport, empécherait la Commission de disposer d'une opinion libre et com-
plete de ses propres services, étant donné quelle amenerait les auteurs de ce docu-
ment a s'autocensurer. Enfin, l'obligation de divulguer de tels documents inciterait
le membre de la Commission chargé de la concurrence a ne plus solliciter l'opinion
écrite, éventuellement critique, de ses collaborateurs sur des questions qui relévent
de sa compétence ou de celle de la Commission, ce qui nuirait considérablement a
lefficacité du processus décisionnel interne de celle-ci.

Or, il convient de relever, premiérement, que, certes, comme la Cour I'a déja précisé,
l'activité administrative de la Commission n'exige pas un acces aux documents aussi
étendu que celui concernant l'activité 1égislative d’une institution de I'Union (voir ar-
réts précités Commission/Technische Glaswerke Ilmenau, point 60, ainsi que Suede
e.a./API et Commission, point 77).

Toutefois, cela ne signifie aucunement, comme le font valoir a juste titre le Royaume
de Suéde, le Royaume des Pays-Bas et la République de Finlande, qu'une telle acti-
vité échappe au champ d’application du reglement n° 1049/2001. En effet, il suffit de
rappeler a cet égard que l'article 2, paragraphe 3, de ce reglement précise que celui-ci
s‘applique a tous les documents détenus par une institution, cest-a-dire établis ou
recus par elle et en sa possession, dans tous les domaines d’activité de I'Union.

I - 6297



89

90

91

92

ARRET DU 21. 7. 2011 — AFFAIRE C-506/08 P

Deuxiémement, les autres considérations mentionnées au point 86 du présent arrét
et retenues par le Tribunal comme étant suffisantes pour justifier le refus opposé par
la Commission a la demande d’accés de MyTravel ne sont aucunement étayées par
des éléments circonstanciés, au regard du contenu concret du rapport, permettant
de comprendre les raisons pour lesquelles la divulgation de celui-ci aurait été suscep-
tible de porter gravement atteinte au processus décisionnel de la Commission, alors
méme que la procédure a laquelle ce document se rapporte avait déja été cloturée. En
d’autres termes, le Tribunal aurait dit exiger de la Commission qu’elle indique, confor-
mément aux principes énoncés notamment aux points 81 et 82 du présent arrét, les
raisons spécifiques pour lesquelles cette institution considérait que la cloture de la
procédure administrative n'excluait pas que le refus d’accés au rapport demeurét jus-
tifié au regard du risque d’atteinte grave audit processus décisionnel.

11 s’ensuit que le Tribunal a commis une erreur de droit en considérant que la Com-
mission pouvait, dans de telles circonstances, refuser 'acces a l'intégralité du rapport.

S’agissant des autres documents, il y lieu d'examiner au préalable les arguments invo-
qués par le Royaume de Suéde pour contester que le rapport du conseiller-auditeur,
la note de la DG «Concurrence» adressée au comité consultatif et la note au dossier
relative a une visite du site de First Choice puissent étre considérés, contrairement
a lappréciation du Tribunal contenue, respectivement, aux points 105, 111 et 116
de l'arrét attaqué, comme des documents contenant des avis destinés a l'utilisation
interne dans le cadre de délibérations et de consultations préliminaires au sein de
I'institution concernée, au sens de l'article article 4, paragraphe 3, second alinéa, du
réglement n° 1049/2001.

Or, en ce qui concerne, tout d’abord, le rapport du conseiller-auditeur, force est de
constater que, méme si le Royaume de Suéde éprouve des doutes quant a la possibi-
lité d’appliquer l'exception en cause a un tel rapport, qui est soumis a la réglementa-
tion prévue par la décision 2001/462, il reconnait lui-méme que, au regard du régime
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concrétement applicable en 1999 au rapport du conseiller-auditeur dont MyTravel
avait demandé la communication, celui-ci reléve du champ d’application dudit ar-
ticle 4, paragraphe 3, second alinéa.

Sagissant, ensuite, de la note de la DG «Concurrence» adressée au comité consultatif,
il est évident que, contrairement a ce que fait valoir le Royaume de Suéde, la circons-
tance qu'un document est susceptible d’étre publié nexclut pas, en tant que telle, que
ce méme document puisse relever de l'exception en cause. En effet, il ressort du libellé
de l'article 4, paragraphe 3, second alinéa, du reglement n° 1049/2001 que celui-ci
s‘applique a tout document contenant des avis destinés a l'utilisation interne dans le
cadre de délibérations et de consultations préliminaires au sein de l'institution. Or,
ainsi que 'a relevé le Tribunal au point 111 de l'arrét attaqué, sans étre contredit sur
ce point par le Royaume de Suéde ni par les Etats membres intervenus au soutien de
ce dernier, ce qui permet de considérer que le document en cause est un document
interne a la Commission aux fins de l'application de ladite disposition, c’est précisé-
ment le fait que la Commission était obligée de transmettre a ce comité consultatif
des documents internes en application de l'article 19 du réglement n° 4064/89 afin
qu’il puisse se prononcer conformément a la procédure qui requiert son intervention.

Enfin, quant a la note au dossier relative a une visite du site de First Choice, il convient
de relever que le Royaume de Suéde ne soutient pas que le Tribunal a dénaturé les
faits lorsqu'’il a, au point 116 de l'arrét attaqué, constaté que ce document contenait
des délibérations internes de la DG «Concurrence» concernant I'enquéte dans la me-
sure oU, pour certaines parties, ce document reflétait les impressions des fonction-
naires de cette direction générale au cours de la visite et non pas, comme le soutenait
MyTravel en premiére instance, des observations orales de First Choice. Dans ces
conditions, cette appréciation des faits effectuée par le Tribunal ne saurait étre remise
en cause au stade du pourvoi.

Il sensuit que le Tribunal n’a commis aucune erreur de droit en considérant que le
rapport du conseiller-auditeur, la note de la DG «Concurrence» adressée au comité
consultatif et la note au dossier relative a une visite du site de First Choice constituaient
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des documents contenant des avis destinés a l'utilisation interne dans le cadre de
délibérations et de consultations préliminaires au sein de la Commission, au sens de
l'article article 4, paragraphe 3, second alinéa, du réglement n° 1049/2001.

Toutefois, le Royaume de Suéde soutient que le Tribunal a violé larticle 4, para-
graphe 3, second alinéa, du reglement n° 1049/2001 lorsqu’il a concly, en substance,
aux points 59, 94, 104, 111 et 115 de l'arrét attaqué, que la divulgation des trois docu-
ments mentionnés au point 91 du présent arrét ainsi que, d'une part, des documents
de travail et, d’autre part, des notes au commissaire, des notes aux autres services et
des notes en réponse des autres services que le service juridique aurait porté grave-
ment atteinte au processus décisionnel de la Commission.

Or, il convient, tout d’abord, de constater que, en ce qui concerne le rapport du
conseiller-auditeur, la note de la DG «Concurrence» adressée au comité consulta-
tif et la note au dossier relative a une visite du site de First Choice, le Tribunal, aux
points respectivement 106, 111 et 116 de l'arrét attaqué, a fondé la légalité du refus
opposé par la Commission a la demande de divulgation de MyTravel uniquement sur
des considérations tenant a l'incidence qu'une telle divulgation aurait pu avoir sur la
liberté d'opinion du conseiller-auditeur, a la nature interne des documents en cause
et a la circonstance que ceux-ci reflétaient les impressions des fonctionnaires de la
Commission.

Or, force est de constater que, contrairement aux exigences rappelées aux points 81
et 82 du présent arrét, le Tribunal n'a nullement vérifié si la Commission avait four-
ni des raisons spécifiques pour lesquelles de telles considérations permettaient de
conclure que la divulgation de ces derniers documents aurait porté gravement at-
teinte au processus décisionnel de cette institution, alors méme que la procédure
administrative a laquelle ces documents se référaient était terminée.
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Ensuite, s'agissant des documents de travail, le Tribunal a, au point 59 de l'arrét atta-
qué, estimé que ceux-ci avaient permis la réalisation du rapport et comportaient des
appréciations préparatoires ou des conclusions provisoires pour un usage interne et
qu’ils relevaient des lors de I'exception en cause.

Force est de constater a cet égard que, compte tenu du fait que, ainsi qu'il a été jugé au
point 89 du présent arrét, les considérations ayant conduit le Tribunal a conclure que
'acces au rapport pouvait étre refusé nétaient pas suffisantes, le Tribunal ne pouvait
pas non plus considérer, sur le seul fondement de la circonstance que lesdits docu-
ments de travail avaient permis la réalisation du rapport, que la divulgation de ceux-ci
aurait porté gravement atteinte au processus décisionnel de la Commission et que,
des lors, ces documents ne devaient pas étre divulgués.

Enfin, quant aux notes au commissaire, aux notes aux autres services et aux notes en
réponse des autres services que le service juridique, le Tribunal a, en revanche, consi-
déré, aux points 98 et 99 de l'arrét attaqué, que la Commission avait expliqué que le
refus opposé a la divulgation de ces documents était justifié méme apres 'adoption
de la seconde décision litigieuse, étant donné qu'une telle divulgation aurait risqué de
perturber son appréciation des opérations similaires susceptibles d’intervenir entre
les parties concernées ou dans le méme secteur ou encore des «affaires relatives au
concept de position dominante collective». En outre, la Commission s'était également
référée spécifiquement a une affaire EMI/Time Warner, a propos de laquelle elle avait
refusé une demande d’accés au titre du réglement n° 1049/2001 concernant la com-
munication des griefs pour protéger les délibérations de ses services dans une affaire
BMG/Sony qui concernait le méme secteur d’activités.

Toutefois, force est de constater que, comme l'a relevé en substance M™ l'avocat gé-
néral aux points 78 & 84 de ses conclusions, de tels arguments ne sont aucunement
étayés. En particulier, la Commission n’a fourni, ainsi qu’il est exigé par la jurispru-
dence mentionnée au point 76 du présent arrét, aucun élément permettant de consi-
dérer que l'acces auxdits documents aurait eu une incidence concreéte sur d’autres
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procédures administratives spécifiques. Au demeurant, & supposer méme que la
Commission ait, dans une affaire isolée, correctement refusé une demande d’acces a
la communication des griefs pour protéger les délibérations de ses services dans une
autre affaire qui concernait le méme secteur d’activités, cela ne démontre nullement
que tout refus d’acces a des documents sur le fondement de l'exception en question
soit justifié en tant que tel.

103 Au regard de ce qui précede, il convient d’accueillir le premier moyen invoqué par le

104

Royaume de Suéde au soutien de son pourvoi.

Sur le deuxiéme moyen, tiré d'une violation de larticle 4, paragraphe 2, deuxiéme tiret,
du réglement n° 1049/2001

Argumentation des parties

Par son deuxiéme moyen, le Royaume de Suede, soutenu par le Royaume de Dane-
mark, le Royaume des Pays-Bas et la République de Finlande, fait valoir que le Tri-
bunal a violé l'article 4, paragraphe 2, deuxiéme tiret, du reglement n° 1049/2001 en
jugeant, en méconnaissance de la jurisprudence résultant de l'arrét Suede et Turco/
Conseil, précité, que la Commission avait a bon droit refusé l'accés aux notes en ré-
ponse du service juridique sur le fondement de l'exception visant la protection des
avis juridiques, sans avoir préalablement opéré un examen du contenu de ces notes.
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En effet, la circonstance que la légalité d'une décision risque d’étre remise en cause
par la divulgation d'un document ne constituerait pas une raison justifiant que ce do-
cument ne soit pas divulgué. Ce serait, en revanche, précisément 'absence d’'informa-
tion qui serait susceptible de faire naitre des doutes quant a la légitimité du processus
décisionnel au sein des institutions. Or, ce risque serait évité si, dans sa décision, la
Commission indiquait clairement les motifs qui l'ont amenée a opter pour une solu-
tion a I'égard de laquelle le service juridique avait émis un avis défavorable. En outre,
l'affirmation selon laquelle, en cas de divulgation, le service juridique serait amené a
faire preuve, a l'avenir, de retenue et de prudence serait infondée. Enfin, 'argument
selon lequel il serait difficile pour ce dernier de défendre un point de vue différent du
sien devant le juge de 'Union serait trop général pour établir l'existence d’'un risque
d’atteinte a l'intérét protégé par ladite disposition.

La Commission, soutenue par la République fédérale d’Allemagne, la République
francaise et le Royaume-Uni, estime que le raisonnement du Tribunal est conforme a
la jurisprudence résultant de l'arrét Suede et Turco/Conseil, précité.

En effet, le document en cause dans l'affaire ayant donné lieu audit arrét aurait concer-
né une procédure législative, tandis que, en l'espéce, les notes en réponse du service
juridique ont trait a une procédure de nature administrative. Or, le Tribunal aurait
expliqué en détail, aux points 123 a 127 de l'arrét attaqué, que le risque d’atteinte a la
protection des avis juridiques entrainé par la divulgation de ces notes est concret et
qu’il est lié a la circonstance que, si le college des commissaires ne devait pas suivre
les avis du service juridique et adopter une décision différente de celle préconisée par
ce dernier, la divulgation de ces avis fragiliserait le bénéfice que la Commission peut
retirer de ces mémes avis.

La République fédérale d’Allemagne ajoute que la Cour aurait déja jugé, au point 18 de
son ordonnance Donnici/Parlement, précitée, que, dans le contexte d'une procédure
juridictionnelle, le principe du proces équitable se trouverait violé si, par exemple, le
service juridique se trouvait contraint, en cas de divergence entre l'avis qu'il a émis
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et la décision finalement adoptée, de devoir défendre dans un proceés une position
opposée a celle qu’il avait lui-méme exprimée dans le passé.

Appréciation de la Cour

Afin de répondre au deuxieme moyen du pourvoi, il y a lieu de rappeler d'emblée
que, comme il a été précisé aux points 87 et 88 du présent arrét et contrairement
a ce que semble suggérer, notamment, la Commission, l'activité administrative des
institutions n'échappe nullement au champ d’application du reglement n° 1049/2001.

En outre, il importe de relever également que, comme il a été rappelé au point 76 du
présent arrét, lorsque l'institution concernée décide de refuser I'accés a un document
dont la communication lui a été demandée, il lui incombe, en principe, de fournir des
explications quant aux questions de savoir de quelle maniére 'accés a ce document
pourrait porter concrétement et effectivement atteinte a l'intérét protégé par une ex-
ception prévue a l'article 4 du réglement n° 1049/2001 que cette institution invoque.

S’agissant, en l'espéce, de l'exception relative a la protection des avis juridiques, pré-
vue a l'article 4, paragraphe 2, deuxieme tiret, dudit réglement, il convient de vérifier
comme le demandent le Royaume de Suéde et les autres Ftats membres intervenus a
son soutien, si les considérations retenues par le Tribunal étaient effectivement suffi-
santes pour conclure que c’est a bon droit que la Commission avait refusé 'acces aux
notes en réponse du service juridique.
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2 A cette fin, il y a lieu de rappeler que le Tribunal a considéré, premiérement, au

113

114

point 124 de larrét attaqué, que la divulgation desdites notes aurait risqué de trans-
mettre au public des informations sur I'état des discussions internes entre la DG
«Concurrence» et le service juridique sur la légalité de l'appréciation relative a la
compatibilité avec le marché commun de l'opération ayant abouti a la décision Air-
tours, ce qui, en tant que tel, aurait risqué de remettre en cause les décisions suscep-
tibles d'intervenir entre les mémes parties ou dans le méme secteur. Deuxiémement,
le Tribunal a, au point 125 dudit arrét, estimé que le fait de faire droit a la demande de
divulgation des notes en cause aurait été susceptible de conduire le service juridique
a faire preuve, a l'avenir, de retenue et de prudence dans la rédaction de telles notes
afin de ne pas affecter la capacité de décision de la Commission dans les matiéres ol
elle intervient en qualité d’administration. Troisiemement, le Tribunal a, au point 126
du méme arrét, relevé que la divulgation de ces notes aurait risqué de mettre la Com-
mission dans la situation délicate ot son service juridique pourrait se voir obligé de
défendre devant le Tribunal une position qui n’était pas celle qu’il avait soutenue en
interne dans le cadre du role de conseil des services en charge du dossier qui était le
sien au cours de la procédure administrative.

Or, s’agissant, tout d’abord, de la crainte que la divulgation d'un avis du service juri-
dique de la Commission relatif a un projet de décision soit susceptible d’'induire un
doute sur la légalité de la décision définitive, il y a lieu de relever que, ainsi que I'a
fait valoir a juste titre le Royaume de Suéde, c’est précisément la transparence a cet
égard qui, en permettant que les divergences entre plusieurs points de vue soient
ouvertement débattues, contribue a conférer aux institutions une plus grande légi-
timité aux yeux des citoyens de I'Union et a augmenter la confiance de ceux-ci. De
fait, c'est plutot 'absence d'information et de débat qui est susceptible de faire naitre
des doutes dans l'esprit des citoyens, non seulement quant a la 1égalité d’'un acte isolé,
mais aussi quant a la légitimité du processus décisionnel dans son entiereté (arrét
Suede et Turco/Conseil, précité, point 59).

Par ailleurs, le risque que des doutes naissent dans l'esprit des citoyens de I'Union
quant a la légalité d’'un acte adopté par une institution du fait que le service juridique
de celle-ci a émis un avis défavorable a propos de cet acte ne se réaliserait le plus
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souvent pas si la motivation de celui-ci était renforcée de facon a mettre en évidence
les raisons pour lesquelles cet avis défavorable n’a pas été suivi (arrét Suéde et Turco/
Conseil, précité, point 60).

En ce qui concerne, ensuite, 'argument selon lequel le service juridique devrait faire
preuve de retenue et de prudence, il suffit de constater que le Tribunal, sans aucune-
ment vérifier si cet argument était étayé par des éléments concrets et circonstanciés,
ne s’est fondé que sur des considérations générales et abstraites.

En outre, quant a 'argument selon lequel le service juridique pourrait se trouver
contraint de défendre devant les juridictions de 'Union la légalité d'une décision a
propos de laquelle il avait exprimé un avis négatif, il convient de relever que, comme
le soutient le Royaume de Suéde, un argument d’ordre aussi général ne peut justifier
une exception a la transparence prévue par le réeglement n° 1049/2001 (arrét Suede et
Turco/Conseil, précité, point 65).

En effet, en 'espéce, comme il a été rappelé au point 77 du présent arrét, la demande
d’acces de MyTravel a été introduite apres que la décision Airtours avait été annu-
lée par l'arrét du Tribunal Airtours/Commission, précité, et que le délai de pourvoi
contre cet arrét eut expiré. Dans de telles circonstances, ainsi que le reléve en subs-
tance M™ l'avocat général au point 96 de ses conclusions, le service juridique n’aurait
pas pu se trouver dans une situation telle que celle évoquée au point précédent, aucun
recours portant sur la légalité de cette décision nétant plus envisageable devant les
juridictions de 'Union.

Enfin, en ce qui concerne I'argument soulevé par la République d’Allemagne en s’ap-
puyant sur lordonnance Donnici/Parlement, précitée, il suffit de relever que les faits
ayant donné lieu a cette ordonnance sont différents de ceux de la présente espece.
En effet, d'une part, ladite ordonnance concernait non pas une demande d’acces au
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sens du réglement n° 1049/2001, mais une demande tendant a ce que soit versé au
dossier de la procédure devant la Cour un avis du service juridique du Parlement.
D’autre part, une telle demande avait été présentée dans le cadre d’'un litige pendant
qui portait précisément sur la validité de la décision du Parlement a laquelle cet avis
se rapportait. Par conséquent, ladite ordonnance ne saurait étre pertinente afin de
fonder la 1égalité du refus d’acces en question au regard de l'article 4, paragraphe 2,
deuxiéme tiret, du reglement n° 1049/2001.

Eu égard a ce qui précede, le deuxiéme moyen invoqué par le Royaume de Suéde au
soutien de son pourvoi doit également étre accueilli.

Sur le troisiéme moyen, tiré d'une violation des membres de phrase figurant a la fin des
paragraphes 2 et 3, second alinéa, de larticle 4 du réglement n° 1049/2001

Par son troisiéme moyen, le Royaume de Suéde reproche au Tribunal d’avoir mal ap-
précié l'existence, en l'espéce, d’'un intérét public supérieur justifiant la divulgation des
documents, quand bien méme une telle divulgation aurait risqué de porter atteinte
aux intéréts protégés, respectivement, en application de l'article 4, paragraphes 2,
deuxiéme tiret, et 3, second alinéa, du reglement n° 1049/2001.

Or, compte tenu du fait que les premier et deuxiéme moyens invoqués par le Royaume
de Suéde au soutien de son pourvoi ont été accueillis par la Cour, il n’y a pas lieu d’exa-
miner le troisiéme moyen de celui-ci.
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Sur le recours et le renvoi au Tribunal

Conformément a l'article 61, premier alinéa, du statut de la Cour de justice de 'Union
européenne, cette derniére, en cas d'annulation de la décision du Tribunal, peut soit
statuer elle-méme définitivement sur le litige, lorsque celui-ci est en état d’étre jugé,
soit renvoyer l'affaire devant le Tribunal pour qu'il statue.

En l'espece, la Cour dispose des éléments nécessaires pour statuer définitivement sur
les moyens invoqués au soutien du recours tirés de la violation, d'une part, de l'ar-
ticle 4, paragraphe 3, second alinéa, du réglement n° 1049/2001, dirigé contre les deux
décisions litigieuses et, d’'autre part, du paragraphe 2, deuxieme tiret, dudit article,
dirigé contre la seconde décision litigieuse.

A cet égard, il suffit de relever que, pour les motifs énoncés aux points 89, 98, 100
et 102 du présent arrét, la Commission, dans les décisions litigieuses, n’a pas correc-
tement appliqué l'exception visant la protection du processus décisionnel de cette
institution. De méme, au regard des motifs exposés aux points 113 a 117 du présent
arrét, cette derniére a également appliqué de maniere erronée l'exception visant la
protection des avis juridiques.

Il s’ensuit que, d’une part, les décisions litigieuses doivent étre annulées en ce qu'elles
se fondent sur larticle 4, paragraphe 3, second alinéa, du réglement n° 1049/2001
et que, d’'autre part, la seconde décision litigieuse doit étre annulée également en ce
quelle se fonde sur le paragraphe 2, deuxiéme tiret, dudit article.

En revanche, la Cour n'est pas en mesure de statuer sur les moyens invoqués par My-
Travel au soutien de son recours, rappelés au point 42 du présent arrét, dirigés contre
la premiére décision litigieuse et tirés de la violation de l'article 4, paragraphe 2, deu-
xiéme et troisiéme tirets, du reglement n° 1049/2001, ni sur les moyens, rappelés
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au point 43 de cet arrét, dirigés contre la seconde décision litigieuse et concernant
'exception relative a la protection des objectifs des activités d’inspection, denquéte
et d’audit, en combinaison avec l'exception relative a la protection du processus
décisionnel.

En effet, ainsi qu’il a été relevé auxdits points 42 et 43 et comme il résulte des points 79
et 130 de l'arrét attaqué, le Tribunal n’a pas examiné ces moyens.

Par conséquent, il y a lieu de renvoyer l'affaire devant le Tribunal pour qu'il statue sur
les moyens du recours introduit devant lui par MyTravel sur lesquels il ne s’est pas
prononcé.

Sur les dépens

Laffaire étant renvoyée devant le Tribunal, il convient de réserver les dépens afférents
a la présente procédure de pourvoi.

Par ces motifs, la Cour (premiére chambre) déclare et arréte:

1) Le point 2 du dispositif de l'arrét du Tribunal de premiére instance des
Communautés européennes du 9 septembre 2008, MyTravel/Commission
(T-403/05), est annulé.
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2)

3)

4)

5)
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La décision D(2005) 8461 de la Commission, du 5 septembre 2005, rejetant
la demande présentée par MyTravel Group plc visant a obtenir I'acceés a cer-
tains documents préparatoires de la Commission en matiére de contrdle des
concentrations, est annulée en ce qu’elle se fonde sur l’article 4, paragraphe 3,
second alinéa, du réglement (CE) n° 1049/2001 du Parlement européen et du
Conseil, du 30 mai 2001, relatif a 'accés du public aux documents du Parle-
ment européen, du Conseil et de la Commission.

La décision D(2005) 9763 de la Commission, du 12 octobre 2005, rejetant
partiellement la demande présentée par MyTravel Group plc visant a obte-
nir Pacces a certains documents préparatoires de la Commission en ma-
tiere de controle des concentrations, est annulée en ce quelle se fonde sur
Particle 4, paragraphes 2, deuxiéme tiret, et 3, second alinéa, du réeglement
n° 1049/2001.

L’affaire est renvoyée au Tribunal de 'Union européenne pour qu’il statue
sur les moyens du recours introduit devant lui par MyTravel Group plc sur
lesquels il ne s’est pas prononcé.

Les dépens sont réservés.

Signatures
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