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1. Detta mal avser ett overklagande som ingetts av Telefénica SA (nedan kallad Telefénica) och
Telefénica de Espafia SAU (nedan kallad Telefonica de Espana) (tillsammans kallade klagandena) av
en dom meddelad av tribunalen® i vilken den ogillade deras talan om ogiltigférklaring av
kommissionens beslut K(2007) 3196 slutlig® och deras andrahandsyrkande om upphivande eller
nedsittning av boterna.

2 — Dom av den 29 mars 2012 i mal T-336/07, Telefénica och Telefénica de Espafia mot kommissionen (nedan kallad den 6verklagade domen).

3 — Beslut av den 4 juli 2007 om ett forfarande enligt artikel 82 [EG] (drende COMP/38.784 — Wanadoo Espafia mot Telefénica) (nedan kallat
det omtvistade beslutet).
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I — Bakgrunden till tvisten

2. Tribunalen har sammanfattat bakgrunden till tvisten pa foljande séitt i punkterna 3-29 i den
overklagade domen:

”3

15

16

17

25

26

Den 11 juli 2003 gav Wanadoo Espana SL (nu France Telecom Espana SA) (nedan kallat France
Telecom) in ett klagomal till ... kommission[en] och hévdade att marginalen mellan de
grossistpriser som Telefonicas dotterbolag tog ut av sina konkurrenter for att tillhandahalla
bredbandstilltrdde i grossistledet i Spanien och de slutkundspriser som dotterbolagen tog ut av
anvindarna inte var stor nog for att Telefénicas konkurrenter skulle kunna konkurrera med
detta foretag ...

Den 4 juli 2007 antog kommissionen det [omtvistade] beslutet vilket utgor foremal for
forevarande talan.

Kommissionen faststillde i det [omtvistade] beslutet for det forsta tre relevanta
produktmarknader, ndmligen en  bredbandsmarknad i  slutkundsledet och  tva
bredbandsmarknader i grossistledet ...

De relevanta geografiska marknaderna var enligt det [omtvistade] beslutet, bade pa grossist- och
slutkundsniva, nationella (Spanien) ...

Kommissionen konstaterade for det andra att Telefénica hade en dominerande stéllning pa de
tva relevanta grossistmarknaderna ... Under den berdrda perioden hade Telefénica monopol pa
tillhandahallande av den regionala grossistprodukten och mer én 84 procent av marknaden for
den nationella grossistprodukten ... Enligt det [omtvistade] beslutet ... hade Telefénica en
dominerande stéllning &ven pa slutkundsmarknaden.

Kommissionen undersokte for det tredje huruvida Telefénica hade missbrukat sin dominerande
stillning pa de relevanta marknaderna ... Kommissionen fann hérvid att Telefénica hade overtrétt
artikel 82 EG genom att tillimpa oskiliga priser gentemot konkurrenterna i form av
marginalpress mellan, & ena sidan, priserna for bredbandstilltrade i slutkundsledet pa den
spanska massmarknaden och, a andra sidan, grossistpriserna for bredbandstilltrade pa regional
och nationell nivd, under perioden september 2001-december 2006 ...

Vid berdkningen av boétesbeloppet tillimpade kommissionen, i det [omtvistade] beslutet, den
metod som foreskrivs i riktlinjerna for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i

forordning nr 17[*] och artikel 65.5 [KS] (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade 1998 ars
riktlinjer).

Kommissionen bedomde forst 6vertradelsens allvar och péverkan samt storleken pa den relevanta
geografiska marknaden. Vad forst och framst giller 6vertrddelsens allvar fann kommissionen att
det ror sig om ett typiskt missbruk av ett foretag med monopolliknande stillning, som ska
kvalificeras som mycket allvarligt enligt 1998 ars riktlinjer ... I skélen 744—750 i det [omtvistade]
beslutet skilde kommissionen bland annat mellan beslutet i forevarande drende och ... beslutet i

4 — Radets forordning av den 6 februari 1962, forordning nr 17, forsta forordningen om tillimpning av artiklar[na] [101 FEUF] och [102 FEUF]

(EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8).
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[Deutsche Telekom-idrendet®]. 1 detta beslut fann kommissionen att Deutsche Telekoms
missbruk bestod i en marginalpress® som inte kvalificerades som mycket allvarlig i den mening
som avses i 1998 ars riktlinjer. Vad géller paverkan av overtradelsen beaktade kommissionen att
de relevanta marknaderna hade ett stort ekonomiskt virde, att de spelade en avgorande roll i
utvecklingen av informationssamhallet och att Telefénicas missbruk hade haft en betydande
paverkan pa slutkundsmarknaden ... Vad slutligen giller storleken pa den relevanta geografiska
marknaden papekade kommissionen bland annat att den omstdndigheten att den spanska
bredbandsmarknaden var den femte storsta nationella bredbandsmarknaden i Europeiska
unionen och att fallen av marginalpress med nodviandighet var begrinsade till en enda
medlemsstat hindrade operatorer fran andra medlemsstater fran att trdda in pa en marknad i
stark tillvéxt ...

27  Enligt det [omtvistade] beslutet tar boternas utgangsbelopp pa 90 000 000 euro hédnsyn till det
faktum att allvaret i Telefénicas missbruk blev tydligare under den berérda perioden och sarskilt
efter beslutet om Deutsche Telekom ... P& ndmnda belopp tillimpades en multiplikationsfaktor
pa 1,25 i syfte att beakta Telefénicas stora ekonomiska kapacitet och for att sdkerstilla att
boterna blev tillrackligt avskrackande, och utgéngsbeloppet hojdes ddarmed till 112 500 000 euro

28  Med hénsyn till att overtradelsen hade pagétt fran september 2001 till december 2006, det vill
sdga i fem ar och fyra manader hojde kommissionen utgangsbeloppet med 50 procent. Boternas
grundbelopp blev diarmed 168 750 000 euro ...

29 Pa grundval av tillgingligt bevismaterial fann kommissionen att vissa formildrande
omstdndigheter kunde konstateras i forevarande fall, eftersom Overtrddelsen atminstone hade
begitts av oaktsamhet. Telefénica beviljades darfor en nedsittning av botesbeloppet med
10 procent, vilket innebar att bétesbeloppet sénktes till 151 875 000 euro ...”

II — Talan vid tribunalen och den 6éverklagade domen

3. Till stod for sina forstahandsyrkanden om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet dberopade
Telefénica och Telefénica de Espana sex grunder. Som forsta grund gjordes det gillande ett
asidosdttande av rétten till forsvar. Den andra grunden avsag felaktiga faktiska omstandigheter och
felaktig rttstillimpning i samband med definitionen av relevanta grossistmarknader. Savitt avser den
tredje grunden gjorde klagandena gillande felaktiga faktiska omstindigheter och felaktig
rattstillampning i samband med faststidllandet av klagandenas dominerande stillning pa de relevanta
marknaderna. Klagandena gjorde som fjarde grund gillande felaktig tillimpning av artikel 102 FEUF
med avseende pa deras missbruk. Den femte grunden avsag felaktiga faktiska omstandigheter och/eller
oriktig bedomning av de faktiska omstidndigheterna samt felaktig rattstillimpning med avseende pa
deras missbruk och missbrukets konkurrensbegriansande verkningar. Som sjéitte grund gjordes det
slutligen géllande en tillimpning utan befogenhet (ultra vires) av artikel 102 FEUF samt
asidosdttanden av  subsidiaritetsprincipen, proportionalitetsprincipen,  rattssakerhetsprincipen,
principen om lojalt samarbete och principen om god forvaltningssed.

5 — Beslut 2003/707/EG av den 21 maj 2003 om ett forfarande enligt artikel [102 FEUF] (drende COMP/C 1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche
Telekom AG) (EUT L 263, s. 9) (nedan kallat beslutet i Deutsche Telekom-idrendet). Se, dom av den 14 oktober 2010 i mal C-280/08 P,
Deutsche Telekom mot kommissionen (REU 2010, s. I-9555), samt forslag till avgérande av generaladvokaten Mazdk i detta mal.

6 — I detta forslag till avgorande kommer jag uteslutande att anvinda uttrycket marginalpress.
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4. 1 andra hand anforde klagandena tva grunder som avser upphédvande eller nedsittning av de dlagda
boterna. Den forsta grunden avser felaktiga faktiska omstidndigheter och felaktig rattstillimpning samt
&sidosittande av artikel 15.2 i radets forordning nr 17, av artikel 23.2 i férordning nr 1/2003” samt av
rattssdkerhetsprincipen och principen om skydd for berdttigade forvéntningar. Den andra grunden,
avser felaktiga faktiska omstdndigheter och felaktig rattstillimpning samt asidosiattande av
proportionalitetsprincipen, principen om likabehandling, principen att straff ska vara individuella och
motiveringsskyldigheten vid faststdllandet av boterna. Tribunalen fann att talan inte kunde vinna bifall
pa nagon av dessa grunder och ogillade talan i dess helhet.

III — Forfarandet vid domstolen

5. Forutom klagandena och kommissionen har tre intervenienter i forsta instans, ndmligen Asociacion
de usuarios de servicios bancarios (Ausbanc Consumo, nedan kallad Ausbanc), France Telecom
(ursprunglig klagande i forevarande mal) och European Competitive Telecommunications Association
(nedan kallad ECTA), deltagit i det skriftliga forfarandet vid domstolen. Vid forhandlingen den 16 maj
2013 — vilken uteslutande rorde den sjunde, attonde och tionde grunden i overklagandet (angaende
den pastadda felaktiga réttstillimpningen vid berdkningen av boterna och tribunalens skyldighet att
utova sin obegransade behorighet) — yttrade sig alla dessa parter.

IV — Overklagandet

A — Ansokan om tillgang till en ordagrann utskrift eller ljudupptagning av forhandlingen vid tribunalen

6. Klagandena och Ausbanc har ansokt om att domstolen ska ge dem tillgang i enlighet med artikel 15
FEUF till en ordagrann utskrift eller ljudupptagning av den foérhandling som dgde rum vid tribunalen
den 23 maj 2011. Min &sikt &r att dessa ansokningar ska avslas da det inte ingick nagon ordagrann
utskrift eller ljudupptagning av forhandlingen vid tribunalen i de handlingar som o6verlamnades till
domstolen enligt artikel 5.1 i instruktionen for justitiesekreteraren vid tribunalen.

B — Den av kommissionen framstdillda processinvindningen mot éverklagandet i dess helhet

7. Det maste slas fast att: (i) Overklagandet ar formulerat pa ett forvirrat och ostrukturerat sitt och det
ar extremt langt — den franska Oversittningen av 6verklagandet innehéller inte mindre dn 133 sidor
med enkelt radavstdnd och 492 punkter® — och det innehaller ménga upprepningar och flera hundra
grunder, delgrunder, anmérkningar, argument och delargument (vilket enligt kommissionen slar alla
rekord betriffande processer vid unionsdomstolarna). (i) Overklagandet syftar nistan systematiskt till
att uppna en ny provning av de faktiska omstdndigheterna, under forevindningen att tribunalen skulle
ha tillimpat ett "felaktigt rattsligt kriterium”. (iii) Grunderna laggs ofta fram som enkla pastienden
utan nagon som helst motivering. (iv) Dels kritiserar klagandena ofta det omtvistade beslutet och inte
den 6verklagade domen, dels identifierar de ndstan aldrig — nér deras kritik avser den 6verklagade
domen - vilka sdrskilda avsnitt eller punkter i domen som innehéller den pastadda oriktiga
rattstillaimpningen.

7 — Radets foérordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna [101 FEUF] och [102 FEUF]
(EGT L 1, 2003, s. 1), vilken triddde i kraft den 1 maj 2004.

8 — Det vill siga ett 6verklagande till domstolen (vilken endast far innehalla argumentation i réttsfrigor) som &r lingre dn den ans6kan som
ingavs till tribunalen! Dessutom finns det punkter i den som ar nastintill obegripliga, exempelvis punkt 298 som innehaller en mening pa 121
ord.
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8. Dessa konstateranden och det faktum att det var svart eller till och med omgjligt fér kommissionen
att utova sin ratt till forsvar ligger till grund for dess processinvindning mot overklagandet i dess
helhet. Aven om jag kan kinna viss sympati for denna processinvindning — och jag for 6vrigt anser
att det dr uppenbart att stora delar av 6verklagandet inte kan tas upp till sakprovning — kvarstar dock
att det inte dr mojligt att avvisa Overklagandet i dess helhet, eftersom néagra av grunderna och
argumenten i Overklagandet (dven om det handlar om att leta efter nalar i en hostack) uppfyller
kraven for upptagande till sakprévning. Dessa nélar ger dessutom upphov till principiella fragor,
ibland nya sadana, bland annat fragan om tribunalens skyldighet att gora en verklig prévning med
utdvande av sin obegrdnsade behdrighet.

9. Séledes finner jag att den av kommissionen framstéllda processinvindningen mot overklagandet i
dess helhet ska ogillas.

C — Overklagandet

1. Grunder som i sin helhet inte kan tas upp till sakprovning: Andra, tredje, fjarde och femte grunden

10. Dessa grunder — som avser pastadd felaktig réttstillimpning i samband med definitionen av de
relevanta marknaderna, bedomningen av den dominerande stéllningen och missbruket av densamma
samt dess verkningar for konkurrensen — forefaller mig inte kunna tas upp till sakprévning savitt
klagandena i dem visentligen bestrider bedomningen av de faktiska omstdndigheterna i tribunalens
dom. Dessutom anges det endast sdllan i dessa grunder vilka punkter eller avsnitt i den 6verklagade
domen som asyftas fastin denna uppgift &r obligatorisk enligt domstolens fasta rattspraxis som
kodifierats genom och bekréftats av artiklarna 169.2 och 178.3 i domstolens rattegangsregler.

a) Andra grunden

11. Klagandena har péstatt (punkt 37 i overklagandet) att tribunalen felaktigt vagrade att beakta i forsta
hand att tilltradet till det lokala accessndtet, den nationella grossistprodukten och den regionala
grossistprodukten tillhorde samma grossistmarknad och i andra hand att den nationella och den
regionala grossistprodukten tillhorde samma grossistmarknad.

12. Jag bedomer att den processinvindning, som framstillts av kommissionen, ECTA, France Telecom
och Ausbanc mot den andra grunden i dess helhet, ska bifallas. For det forsta d4r de anmérkningar som
framforts till stod for denna grund oklara och formulerade pa ett nastan obegripligt sdtt. For det andra
syftar i realiteten denna grund till att ifragasdtta tribunalens bedomning av de faktiska
omstindigheterna. For det tredje har klagandena tagit upp flera nya uppgifter som inte har diskuterats
i forsta instans, nidmligen att kommissionen inte skulle ha anvint sig av "SSNIP-testet”’, att
marknadsdefinitionen inte dar férenlig med tillkinnagivandet om definitionen av relevant marknad™,
att marknadsdefinitionen kréver att det gors en empirisk studie grundad pa en marknadsanalys eller
en ekonometrisk analys och slutligen att SSNIP-testet borde tillimpas inom en konkret tidsram.

b) Tredje grunden

13. Klagandena har kritiserat (punkt 93 i overklagandet) tribunalens resonemang angiende den
dominanta stéillning som de innehar pa den nationella och den regionala grossistmarknaden.

9 — ”SSNIP”betyder ”small but significant and non-transitory increase in price” (test avseende en liten, men betydelsefull och varaktig
prishéjning).
10 — Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i [unionens] konkurrenslagstiftning (EGT C 372, 1997, s. 5).
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14. Aven hir anser jag att den processinvindning som framstillts av ECTA, France Telecom och
Ausbanc ska bifallas, savitt denna tredje grund bygger pa nya pastdenden och syftar till att ifragasatta
de bedomningar av faktiska omstandigheter tribunalen gjort och som foranlett den att konstatera att
det ror sig om en dominerande stéllning. Klagandena har kritiserat punkterna 149, 150, 162 och 163 i
den overklagade domen och hiarvid anfort att tribunalen endast grundade sig pa klagandenas stora
marknadsandelar for att sla fast att de har en dominerande stéllning. Enligt dem underlét tribunalen
felaktigt att beakta det konkurrenstryck som klagandena ar utsatta for pa en omstridd marknad for
bredbandsanslutning och de har bestritt de faktiska omstindigheter som tribunalen bedémde i
punkt 157 i den overklagade domen och som fick den att dra slutsatsen att den ifragavarande
grossistmarknaden inte var en omstridd marknad." Overklagandet i den del den avser dessa yrkanden
bor foljaktligen avvisas.

¢) Fjarde grunden

15. Klagandena har i huvudsak pastatt (punkt 120 i 6verklagandet) att tribunalens oriktigt konstaterade
att de hade overtratt artikel 102 FEUF fastdn rekvisiten for leveransvagran (refusal to deal) som innebar
missbruk av dominerande stéllning inte var uppfyllda och att tribunalen hirigenom asidosatte deras
dganderitt, rattssikerhetsprincipen och legalitetsprincipen.

16. Har anser jag éter att processinvdndningen mot den fjarde grunden i dess helhet vilken framstillts
av kommissionen, ECTA, France Telecom och Ausbanc ska bifallas, eftersom de argument som
grunden bygger pa (i) antingen inte diskuterades i forsta instans (exempelvis argumentet om ett
pastatt asidosittande av dganderétten vilket verkar vara det centrala i denna grund och argumenten
angdende proportionalitetsprincipen och rattssidkerhetsprincipen), (i) dr dmnade att ifragasitta
tribunalens bedomning av de faktiska omstédndigheterna och klagandena i realiteten har begirt att
domstolen ska gora en ny bedomning av de faktiska omstdandigheterna, (iii) eller inte har lagts fram pa
ett tydligt sitt (som det icke motiverade bestridandet av den rittspraxis som bygger pd domen i mélet
TeliaSonera Sverige ") eller inte i tillrdcklig méan har preciserat de angivna punkterna i den 6verklagade
domen.

d) Femte grunden

17. Genom denna grund (punkt 149 i 6verklagandet) har klagandena visentligen nojt sig med att —
efter att ha sammanfattat de bdda marginalpresstesterna som kommissionen utfért — upprepa sin
kritik i detta avseende i sin ansokan i forsta instans vid tribunalen samt att bestrida tribunalens svar i
punkterna 199-265 i den 6verklagade domen.

18. I sjdlva verket forsoker klagandena mycket ofta, utan att ange pa ett precist sétt vilka punkter i den
overklagade domen som de asyftar, att fi till stand att domstolen gor en ny bedomning av de faktiska
omsténdigheterna och den bevisning som provats av tribunalen. Det &r tydligt att ett sddant 6nskemal
inte kan tillgodoses pa stadiet for overklagandet, sidvida inte bevisningen har missuppfattats vilket
klagandena inte har visat.

19. Lat mig ge nagra exempel:

— Klagandena har hivdat att de alternativa operatdrerna anvinde en optimal kombination av
grossistprodukter. Harigenom har de ifragasatt ett konstaterande av faktiska omstdndigheter som
tribunalen gjorde i punkterna 130, 195 och 280 i den o&verklagade domen, enligt vilket
anviandningen av en kombination av grossistprodukter inte var utredd.

11 — De vill sdga en marknad péa vilken Telefénicas kunder och konkurrenter kunde duplicera foretagets nit och fa mojlighet att utova ett
effektivt konkurrenstryck oberoende av sina marknadsandelar.

12 — Dom av den 17 februari 2011 i mal C-52/09, TeliaSonera Sverige (REU 2011, s. I-527).
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— Klagandena forefaller (punkt 162 i overklagandet) ha kritiserat punkt 207 i den 6verklagade domen,
savitt tribunalen missuppfattade de faktiska omstindigheterna nédr den konstaterade att den faktiska
anviandningen av tilltrddet till accessnitet inte inleddes forrén i slutet av ar 2004. Enligt klagandena
borde tribunalen ha skiljt mellan de bada testperioderna fore och efter detta datum och vidare hade
konkurrenterna faktiskt anvént tilltradet till accessnitet fore ar 2004. I detta argument anges
emellertid inte nagon konkret uppgift i handlingarna i mélet som tribunalen skulle ha missforstatt.
I vart fall framgar det av handlingarna i malet att klagandena inte gjort géllande i forsta instans att
en ny period hade borjat fran och med ar 2004.

— Klagandena forefaller (punkt 167 i overklagandet) ha kritiserat punkt 217 i den 6verklagade domen,
savitt tribunalen felaktigt forutsatte att en forlingning av referensperioden skulle leda till en
icke-godtagbar snedvridning av konkurrensen och bortsag fran de mekanismer som klagandena
foreslagit for att fa overtrddelsen att upphora och detta i strid med oskuldspresumtionen. Det ar
tillrackligt att notera att tribunalen i detta avseende endast atergav ett av klagandenas argument,
utan att ge uttryck for nagon egen bedomning. Argumentet angdende oskuldspresumtionen har
klagandena i vart fall framfort for forsta gangen i samband med 6verklagandet.

— Klagandena har éven pastatt (punkt 178 och foljande punkter i 6verklagandet) att tribunalen gjort
sig skyldig till flera fall av felaktig rattstillimpning nir den i punkterna 233-264 i den 6verklagade
domen provade kommissionens anvindning av periodmetoden utan diskontering i det omtvistade
beslutet. Jag anser att dessa argument inte kan tas upp till sakprovning savitt klagandena inte rent
principiellt har bestritt att periodmetoden utan diskontering anvindes utan enbart det sitt pa
vilket kommissionen tog hjédlp av metoden.

— Klagandena har dven héavdat (punkt 181 i dverklagandet) att tribunalen gjort sig skyldig till flera fall
av felaktig rattstillimpning i samband med provningen i punkterna 234-244 i den Overklagade
domen av kostnaderna for séljpersonal. Klagandena har havdat att tribunalen pa ett felaktigt satt
hade utfort testet “om en lika effektiv konkurrent” genom att underlata att beakta mojligheten av
att en lika effektiv konkurrent skulle kunna ldgga ut sin forsdljningsavdelning till en
underleverantor. Detta argument kan inte tas upp till sakprovning savitt det utvidgar
overklagandet utover diskussionen i forsta instans via nya pastaenden och anmodar domstolen att
foreta en ny bedomning av de faktiska omstédndigheterna.

— Klagandena forefaller (punkt 183 i 6verklagandet) ha kritiserat punkt 244 i domen sétillvida att
tribunalen felaktigt skulle ha forbisett de uppskattade kostnader som ingick i klagandenas styrkort
och underlitit att utéva sin obegrinsade behorighet, antagit de langsiktiga genomsnittliga
sarkostnaderna for forsdljning (LRAIC) som norm och anvént verkliga kostnader, vilka var
fordelade i deras bokforing for att uppskatta marginalkostnaderna for forsiljningen. Dessa
argument ska likaledes avvisas i och med att klagandena genom dem har anmodat domstolen att
omprova den bedomning av de faktiska omstdndigheterna som éterfinns i punkterna 237-244 i
den 6verklagade domen.

— Klagandenas argument angdende uppskattningen av den genomsnittliga abonnenttiden for
kunderna vilken ror punkterna 245-251 i den &verklagade domen ska avvisas eftersom de bygger
pé nya pastdenden.

— Klagandena forefaller (punkt 188 i Overklagandet) ha kritiserat punkterna 256 och 257 i den
overklagade domen, och anfort att tribunalen felaktigt hade forkastat den genomsnittliga viktade
kapitalkostnad (WACC) som klagandena anvint samt punkterna 259-264 i den Overklagade
domen dar tribunalen gjort sig skyldig till felaktig réttstillimpning vid prévningen av den pastadda
bokforingen av flera kostnadsposter tvd ganger. Harigenom har klagandena ifragasatt tribunalens
bevisviardering (tribunalen grundade sin slutsats pa en sammantagen bedomning av uppgifterna i
handlingarna i malet och parternas respektive anféranden).
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— Klagandena har ocksa hévdat (punkt 218 i 6verklagandet) att tribunalen borde ha konstaterat att
marginalen mellan grossistpriset pa insatsvaror och slutkundspriset var positiv i forevarande fall,
vilket borde ha foranlett tribunalen att fordra att konkreta verkningar visades eller att stilla séarskilt
hoga beviskrav for sannolika verkningar av klagandenas beteende. Detta argument har framforts for
forsta gangen i overklagandet och kan darfor inte tas upp till sakprovning.

20. Klagandena har dérefter framfort tre argument (punkterna 220, 227 och 231 i 6verklagandet) som
forefaller avse punkterna 274-276 i den 6verklagade domen savitt tribunalen felaktigt fann att de
sannolika verkningarna av klagandenas beteende hade styrkts eftersom: (a) kommissionen borde ha
undersokt om lonsamheten for de alternativa operatorer som var lika effektiva som klagandena
verkligen hade minskat till f6ljd av deras prissittning, (b) kommissionen borde ha analyserat
forhallandet mellan grossistpriset och slutkundspriset pa marknaden for att kunna avgéra om
marginalpressen verkligen hade begransat de alternativa operatérernas formaga att faststilla
slutkundspriser, och (c) kommissionen borde ha analyserat forhéllandet mellan grossistpriserna,
operatorernas kassafloden och deras investeringsniva for att kunna avgéra om marginalpressen
verkligen hade begrinsat de alternativa operatorernas investeringsformaga. Jag anser att dessa tre
argument inte kan tas upp till sakprovning, eftersom de inte framforts i forsta instans och syftar till
att inleda en diskussion om de "konkreta verkningarna”av klagandenas beteende inom ramen for
overklagandet. I ansokan i forsta instans togs enbart fragan om de "sannolika verkningarna” upp i
punkterna 191-199 och det omtvistade beslutet kritiserades for att kommissionen i dessa punkter
hade presumerat att sadana konsekvenser var en nodvandig foljd av resultaten fran
marginalpresstestet. For ovrigt syftar argumenten &ven till att ifrdgasitta tribunalens bedomning av de
faktiska omstandigheterna i punkterna 275 och 276 i den 6verklagade domen.

21. Det foljer av det ovan anforda att den andra, den tredje, den fjarde och den femte grunden inte kan
tas upp till sakprévning.

2. Grunder som delvis ska avvisas, delvis lamnas utan bifall: Forsta, sjitte, sjunde och nionde grunden

a) Forsta och nionde grunden

22. Dessa bada grunder Overlappar varandra sa till den grad att klagandena i redogorelsen for sin
nionde grund identiskt aterger en del av resonemangen i deras forsta grund. Foljaktligen bor dessa
bada grunder provas tillsammans. For det forsta ror klagandenas argument (punkt 12 i dverklagandet)
den orimligt langa tid som malets handldggning vid tribunalen tog, ndmligen frén den 1 oktober 2007
till den 29 mars 2012. Hérigenom asidosattes deras grundldggande ratt till ett effektivt rattsmedel infor
en domstol inom skilig tid, vilken garanteras av artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de
grundliggande rattigheterna (nedan kallad stadgan) och artikel 6 i Europakonventionen till skydd for
de ménskliga rattigheterna och grundldggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950
(nedan kallad Europakonventionen). Klagandena har i forsta hand pastatt (punkt 14 i 6verklagandet)
att malets orimligt langa handlaggningstid motiverar att den dverklagade domen upphévs med hénsyn
till inverkan pa malets avgorande, eftersom tidsatgangen hade hindrat dem fran att inge ett
overklagande eller att anpassa sin skriftliga argumentering innan domstolen meddelat sin dom i det
ovanndmnda malet TeliaSonera Sverige. Oberoende av det faktum att jag inte delar klagandenas &sikt
om detta orsakssamband, pépekar jag i vart fall att de uttryckligen yttrade sig om hur domen i malet
TeliaSonera Sverige borde tolkas under férhandlingen vid tribunalen, vilken dgde rum flera manader
efter det att nimnda dom hade meddelats.
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23. Sedan har klagandena gjort gillande (punkt 15 i 6verklagandet) i andra hand att de i vart fall maste
komma i atnjutande av en nedsittning av boterna i enlighet med domen i malet Baustahlgewebe mot
kommissionen. **

24. I likhet med kommissionen, ECTA, France Telecom och Ausbanc, anser jag att den tid under
vilken tribunalens handldggning pagick, namligen litet mindre &n fyra ar och sex manader inte ar
orimlig i detta mal" med hinsyn bland annat till féljande omstindigheter: (i) Arendets tekniska
komplexitet (enligt domstolen™ kan siledes “drendets komplexitet ... anses motivera en tidsatging
som vid forsta anblicken forefaller alltfor stor”). (ii) Talan har vickts tva ganger mot det omtvistade
beslutet, genom en ansokan av klagandena och en annan av Konungariket Spanien, vilka har provats
parallellt av tribunalen och medfort en forlingning av forfarandet. (iii) Klagandena inkom redan i
forsta instans med en ansokan som var 6verdrivet lang och mycket ovanlig, da den vida 6verskred det
hogsta antal sidor som rekommenderas i de praktiska anvisningarna till parterna vid tribunalen.
Ansokan inneholl brister som mdste avhjélpas, vilket forlangde det skriftliga forfarandet och den
rattade versionen av ansdkan som inneholl niara 140 sidor samt méanga och omféngsrika bilagor var
fortfarande oOverdrivet omfattande och Overskred vida den lingd som foreskrivs i de praktiska
anvisningarna. Dérefter inkom klagandena med en replik pa 112 sidor, atfoljda av 25 bilagor, i vilka de
dessutom lade fram nya pastdenden. (iv) Flera intervenienter gav sig till kdnna under malets
handldaggning, med fo6ljden att det skriftliga forfarandet forlingdes fram till borjan av ar 2009. (v)
Klagandena ingav slutligen manga ansokningar om konfidentiell behandling i forhallande till
intervenienterna, vilka till storsta delen avslogs, men dven bidrog till att forlinga handlaggningen
genom att tribunalen tvingades ta fram icke-konfidentiella versioner av diverse handlingar.

25. Vidare har klagandena (punkt 19 i 6verklagandet) kritiserat punkterna 62 och 63 i den 6verklagade
domen, dér tribunalen beslutade att bilagorna till ansokan och repliken endast skulle tas i beaktande i
den man de styrkte eller kompletterade grunder eller argument som uttryckligen &beropats i
brodtexten i deras inlagor. De har dven kritiserat punkterna 231, 250 och 262 i den 6verklagade
domen dér tribunalen forklarade med tillimpning av denna princip att vissa argument inte kunde tas
upp till sakprovning, vilka styrktes av bilagorna och rorde berdkningen av slutvirdet, den
genomsnittliga abonnenttiden samt bokforingen av flera kostnadsposter tva ganger.

26. Det dr uppenbart att inte nagot av dessa argument kan tas upp till sakprovning, eftersom det inte
preciseras i dem pa vilket sitt eventuella handldggningsfel kunde skada klagandenas intressen eller
deras ratt till forsvar. Dessutom ér det argumentet grundlost enligt vilket tribunalen borde ha avvisat
processinvindningen eftersom den hade framstillts av kommissionen forst i dupliken och inte i dess
svaromal. Att inlagor ska vara formellt riktiga &r en fraga om ordre public som kan véckas ex officio
av domstolen oavsett vilken instdllning svaranden har och som av samma skil kan vdckas ndr som
helst under handlaggningen. Vidare finns det inte heller fog for det argument genom vilket
klagandena har kritiserat punkt 62 i den oOverklagade domen, sévitt tribunalen inte kan krdava att
ansokan innehaller alla ekonomiska berdkningar som ligger till grund for deras argument. Tribunalen
nojde sig i enlighet med réttspraxis att i punkt 58 i den Overklagade domen krdva att "vdsentliga,
faktiska och rittsliga, omstdndigheter som talan grundar sig pd, atminstone kort men pa ett
konsekvent och begripligt sitt, framgar av innehéllet i sjdlva ansokan”.

13 — Dom av den 17 december 1998 i mél C-185/95, Baustahlgewebe mot kommissionen (REG 1996, s. 1-8417), punkt 141.

14 — Jag noterar att de principiella fragor som rér problemet med tribunalens handldggningstider pa nytt kommer att provas av domstolens stora
avdelning i mal C-50/12, Kendrion mot kommissionen (som dnnu inte har avgjorts av domstolen — generaladvokaten Sharpstons forslag till
avgorande foredrogs den 30 maj 2013), déribland ridckvidden av domen i det ovanndmnda mélet Baustahlgewebe mot kommissionen (i
vilken domstolen satte ned béoterna till foljd av den orimligt langa handlaggningstiden vid tribunalen), mot bakgrund av dom av den 16 juli
2009 i mal C-385/07 P, Der GriinePunkt - Duales System Deutschland mot kommissionen (REG 2009, s. I-6155) (i vilken det inte alades
nagra boter och domstolen underrittade klagandebolaget om att det kunde vicka talan om skadestédnd vid tribunalen).

15 — Dom av den 25 januari 2007 i de forenade mélen C-403/04 P och C-405/04 P, Sumitomo Metal Industries och Nippon Steel mot
kommissionen (REG 2007, s. I-729) punkterna 116 och 117, och dar angiven réttspraxis.
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27. Klagandena (punkt 24 i 6verklagandet) har kritiserat punkt 182 i den 6verklagade domen savitt
tribunalen skulle ha missforstatt de faktiska omstdndigheterna och asidosatt riétten till forsvar nir den
fann att klagandena inte hade gjort gillande att grossistprodukterna inte var oumbarliga for
bedomningen av verkningarna av deras beteende. De har i forsta hand hévdat att de aberopade dess
oumbdrliga karaktdr i sin ansokan i forsta instans (punkterna 106 och 108), i sin replik (punkt 216)
och vid forhandlingen, savdl i den grund som avsag mojligheten att tillimpa artikel 102 FEUF i
allménhet, som i samband med bedomningen av verkningarna. Enligt klagandena utgor
argumentationen om att grossistprodukterna inte var oumbirliga en utvidgning av en grund om
ogiltigforklaring som redan formulerats i ansokan. I likhet med kommissionen och France Telecom
anser jag att detta argument ar verkningslost. Det dr ndmligen tillrdckligt att konstatera att tribunalens
resonemang, sdrskilt i punkterna 268—272, 274—281 och 389-410 i den 6verklagade domen inte bygger
pé huruvida insatsvarorna var oumbdrliga eller ej.

28. I andra hand har klagandena tillagt (punkt 28 i Overklagandet) att artikel 48.2 i tribunalens
rattegangsregler i vart fall ger dem rdtt att aberopa en ny grund som foranletts av en rittslig eller
faktisk omstédndighet som framkommit forst under forfarandet, vilket domen i det ovanndmnda malet
TeliaSonera Sverige utgor, eftersom domstolen klargjorde i den domen vilka kriterier som ska
tillampas vid bedomningen av verkningarna av en marginalpress. Enligt fast réittspraxis som mutatis
mutandis ska tillimpas pa ett forhandsavgorande motiverar inte en dom genom vilken en talan ogillas
att nya grunder aberopas. '

29. Klagandena anser dessutom (punkt 33 i overklagandet) att tribunalen har asidosatt deras ritt till
forsvar och oskuldspresumtionen. For det forsta anser de att tribunalen asidosatte
oskuldspresumtionen genom att besluta att de uppgifter som kommissionen stodde sig pa i det
omtvistade beslutet som inte aterfinns i meddelandet om invdndningar endast ska underkdnnas om
klagandena visar att utgangen i det omtvistade beslutet pa grund av dem skulle ha blivit en annan.
Enligt klagandena &r det av tribunalen valda beviskriteriet inte forenligt med réttspraxis fran
Europadomstolen for de ménskliga réttigheterna (nedan kallad Europadomstolen).

30. Enligt min mening kan detta argument inte tas upp till sakprovning, déarfor att det dels inte anger
tillrackligt precist vilka punkter i den 6verklagade domen vars upphdvande har yrkats som innehaller
den felaktiga rittstillimpningen, dels gors det i punkterna 86—109 i den 6verklagade domen dér denna
fraga gas igenom utforligt en bedomning av de faktiska omstédndigheterna som inte kan overklagas.
Punkt 78 i den 6verklagade domen verkar endast vara obiter dictum i ett resonemang som bygger pa
andra avgorande overviganden som redogors for i punkt 79 och féljande punkter och som inte har
bestritts av klagandena. Slutligen dr argumentet grundlost eftersom det kriterium som tribunalen
tillimpade i den overklagade domen féljer av domstolens fasta rittspraxis'” och ér fullstindigt
forenligt med Europadomstolens réttspraxis. Den omstidndigheten att en handling inte har 6versénts
utgor namligen ett asidosédttande av ritten till forsvar endast om kommissionen grundar sig pa denna
handling fér att styrka sin invindning och denna invindning endast bevisas genom denna handling. '
Nar flera bevis specifikt stoder en slutsats eller en invindning racker det inte att ndgot av dem saknas
for att den ska underkdnnas om andra bevis bekréftar den. Vidare grundade sig kommissionen inte pa
nidgon ny omstdndighet ndr den faststillde klagandenas ansvar, sasom punkterna 103 och 107 i den
overklagade domen vittnar om.

16 — En dom av domstolen i vilken det faststills att en rattsakt av en gemenskapsinstitution ér giltig kan inte anses som en omsténdighet som gor
det mojligt att aberopa en ny grund, eftersom den endast bekriftar ett réttsforhallande som sokandena kénde till vid tidpunkten da de
vickte talan (se domstolens dom av den 1 april 1982 i mal 11/81, Diirbeck mot kommissionen, REG 1982, s. 1251, punkt 17).

17 — Se dom av den 7 januari 2004 i de foérenade malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen (REG 2004, s. [-123), punkterna 71-73 och dér angiven rittspraxis, samt dom av den 3 september 2009 i
de forenade malen C-322/07 P, C-327/07 P och C-338/07 P, Papierfabrik August Koehler m.fl. mot kommissionen (REG 2007, s. 1-7191),
punkt 104.

18 — Kommissionen forklarade i sina inlagor till tribunalen (punkt 15 i svaromalet) att Telef6nicas pastdenden uppenbarligen var verkningslosa,
eftersom alla de punkter pa vilka Telefonica har havdat att foretaget inte haft tillfille att uttrycka sig, var delar av skél som redovisats for
fullstdndighetens skull.
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31. I andra hand anser klagandena (punkt 36 i Overklagandet) att de har visat att utgdngen i det
omtvistade beslutet kunde ha blivit en annan om de nya bevisen hade underkénts. De har havdat att
tribunalen genom att bortse fran dessa argument missforstod de faktiska omstédndigheterna, gjorde en
uppenbart oriktig bedomning, och en felaktig réttstillimpning av kriterierna for bevisviarderingen och
dessutom asidosatte motiveringsskyldigheten. Denna anmaérkning forefaller mig bade omdojlig att ta
upp till sakprovning, eftersom den bygger pa lakoniska och allmédnna péstdenden och dr grundlos,
eftersom tribunalen faktiskt provade i punkterna 88-109 i den overklagade domen huruvida vissa
bevis, enligt vad som pastatts, verkligen var nya och inverkan av den pastadda bristen pa tillgang till
dessa bevis. For 6vrigt anser jag i likhet med France Telecom att de uppgifter som klagandena ndmnt
inte infordes i beslutet enbart i syfte att avfirda de argument som klagandena framfort i sitt yttrande
over meddelandet om invindningar och att tribunalen ansidg att kommissionen inte heller hade
grundat sig pa ifragavarande handlingar for att styrka sin invindning angiende forekomsten av en
overtrddelse (se punkt 103 i den dverklagade domen).

32. Mot bakgrund av det ovan anférda ska den forsta och den nionde grunden delvis avvisas och delvis
lamnas utan bifall.

b) Sjétte grunden

33. Genom denna grunds forsta del har klagandena pastatt (punkt 242 i 6verklagandet) att tribunalen
gjort sig skyldig till flera fall av felaktig rattstillimpning i samband med provningen i
punkterna 287-295 i den oOverklagade domen av kommissionens péastadda ésidosdttande av forbudet
mot att handla utan befogenhet. Klagandena har inledningsvis hidvdat att tribunalen har godkint en
felaktig tolkning av domen i madlet Bronner" och ansett att kommissionen hade befogenhet att i
efterhand foreskriva vilka prisvillkor som skulle gélla fér anvindning av icke oumbdrlig infrastruktur.
Sasom Telecom och ECTA med ritta har understrukit dr emellertid denna argumentering uppenbart
grundlos eftersom den gar ut pa att hdvda att artikel 102 FEUF inte é&r tillimplig nir de villkor som
faststallts i domen i det ovanndmnda malet Bronner inte dr uppfyllda.

34. Sedan forefaller klagandena (punkt 249 i 6verklagandet) ha kritiserat punkt 289 i den 6verklagade
domen, savitt tribunalen har missforstatt deras péstdenden. De hade ndmligen inte hdvdat att
konkurrensritten inte ska tillimpas pa en ”"instrumentell marknad”, utan snarare att den inte ar
tillamplig pa en skyldighet att ge tilltrdde som foreskrivs av en nationell regleringsmyndighet. Jag
konstaterar hirvidlag att klagandena inte har uppgett vilka uppgifter i deras inlagor som hade
missforstatts och inte heller vilka oriktiga bedomningar som foranlett tribunalens missforstand. For
ovrigt har klagandena faktiskt anfort i forsta instans att konkurrensrétten inte kunde tillimpas pa en
“instrumentell marknad” (punkt 241 i deras replik). Aven denna anmirkning #dr under alla
omstiandigheter verkningslos darfor att klagandena inte har bestritt att tribunalens svar ar korrekt i
juridiskt hdnseende.

35. Klagandena forefaller (punkt 251 i dverklagandet) ha kritiserat punkt 290 i den 6verklagade domen,
savitt tribunalen inte hade ifragasatt anvindningen av begreppet "investeringsstege”som i sin egenskap
av ’regleringstekniskt” begrepp fick kommissionen att bortse fran mojligheten att anvinda en
kombination av produkter. Jag anser att det &r uppenbart att anmirkningen inte kan tas upp till
sakprovning savitt den inte avser nagon felaktig rattstillimpning och inte innebar att nagon av
tribunalens synpunkter i punkt 290 i den 6verklagade domen ifragasitts.

36. Klagandena forefaller darefter (punkt 253 i Overklagandet) ha kritiserat punkt 293 i den
overklagade domen, savitt tribunalen hade missforstatt deras pastienden, eftersom de inte hade

bestritt tillimpningen av artikel 102 FEUF pa telemarknaden, utan de har kritiserat att kommissionen
anvint den artikeln for regleringsindamél. Detta argument kan inte tas upp till sakprovning, savitt

19 — Dom av den 26 november 1998 i mal C-7/97, Bronner (REG 1998, s. 1-7791).
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klagandena inte har angett vilka uppgifter i deras inlagor som har missforstatts och inte heller vilka
oriktiga bedomningar som foranlett tribunalens missforstand. Enligt min mening har tribunalen i vart
fall inte missforstatt de pastdenden fran klagandenas sida i vilka de faktiskt hade héavdat att det inte
forekommit nagot missbruk av dominerande stillning, eftersom de malséttningar som efterstriavas
med rédttsreglerna pa teleomradet skiljer sig fran konkurrensréttens malsittningar.

37. Klagandena forefaller darefter (punkt 254 i oOverklagandet) ha kritiserat punkt 294 i den
overklagade domen, savitt tribunalen hade missforstatt de faktiska omstdndigheterna nédr den
konstaterade att enbart de regleringsitgarder som antagits ar 2006 hade anmalts till kommissionen.
Dels hade Konungariket Spanien inforlivat det nya ramdirektivet ar 2003 genom Ley General de
Telecommunicaciones (Ramlag om telekommunikationer nr 32/2003, av den 3 november 2003), dels
utovade kommissionen kontroll genom de rapporter om genomférande som den offentliggdr sedan ar
1997. Sasom kommissionen, ECTA och France Telecom med rdtta har understrukit missforstod
tribunalen inte nagon faktisk omstandighet, eftersom ingen atgdrd hade anmalts till kommissionen,
vilket klagandena inte har bestritt. Det faktum att de spanska myndigheterna hade agerat redan fore ar
2006 inom ramen for unionsrdtten saknar i princip relevans, da klagandenas argument bestod i att
kommissionen borde ha anvént sig av sina befogenheter enligt det nya ramdirektivet (punkt 291 i den
overklagade domen) men att tribunalen har papekat att dessa befogenheter inte kunde anvéindas fore
den anmalan av atgirder som skedde ar 2006 (punkt 294 i den 6verklagade domen).

38. I denna grunds andra del har klagandena pastatt (punkt 255 i 6verklagandet) att tribunalen gjort
sig skyldig till flera fall av felaktig rittstillimpning vid provningen i punkterna 296-308 i den
overklagade domen. Klagandena (punkt 259 i overklagandet) forefaller for det forsta ha kritiserat
punkt 306 i den dverklagade domen, savitt tribunalen asidosatte proportionalitetsprincipen genom att
avsta fran att undersoka om det omtvistade beslutet var lampligt och nddvindigt med hansyn till de
legitima syften som efterstravades av den nationella regleringsmyndigheten (Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones (Kommissionen for den spanska telemarknaden, nedan kallad CMT). De anser
dven att ratten till forsvar har asidosatts, savitt tribunalen hade tvingat dem att visa att kommissionens
agerande stred mot proportionalitetsprincipen, fastin kommissionen var skyldig att visa att dess
agerande var forenligt med ndmnda princip. Jag dr overens med kommissionen och ECTA om att
detta argument inte kan tas upp till sakprovning, da det inte har dberopats vid tribunalen.

39. Klagandena har vidare (punkt 261 i 6verklagandet) kritiserat punkt 306 i den 6verklagade domen,
savitt tribunalen har asidosatt rattssikerhetsprincipen genom att godta att ett beteende som &r
forenligt med ramdirektivet kan utgora en Overtrddelse av artikel 102 FEUF. Inte heller det
argumentet kan tas upp till sakprovning eftersom klagandena inskrénkte sig till att gora géllande vid
tribunalen att det skett ett asidoséittande av rattssikerhetsprincipen som harror fran det faktum att
kommissionen inte hade undersokt CMT:s agerande.

40. Klagandena (punkt 264 i 6verklagandet) har for det tredje kritiserat punkterna 299-304 i den
overklagade domen, savitt tribunalen uppenbart hade missforstatt deras péastaenden angdende
subsidiaritetsprincipen och bortsett fran att de malsiattningar som efterstravas i konkurrensriatten och
lagstiftningen pa teleomradet dr desamma. Det argumentet anser jag inte kan tas upp till sakprovning,
savitt klagandena inte angett vilka av deras pastdenden som tribunalen har missforstatt.

41. I denna grunds tredje del har klagandena kritiserat (punkt 267 i 6verklagandet) den prévning som
tribunalen gjorde av kommissionens pastadda asidosdttande av principen om lojalt samarbete och
principen om god forvaltningssed. Klagandena asyftar narmare bestdmt punkterna 313 och 314 i den
overklagade domen savitt tribunalen hade missforstatt deras pastdenden, da de inte hade kritiserat
kommissionen for att den inte hade samratt med CMT angdende meddelandet om invindningar, utan
att den inte hade agerat med stod av alla de faktiska omstandigheter som behdvdes for att bilda sig en
uppfattning och att den inte hade samarbetat pa ett lampligt satt med CMT i fraga om grunderna for
dess agerande samt dess inflytande pa forverkligandet av malsiattningarna med regleringen. Saledes
hade tribunalen felaktigt underlatit att bedéma huruvida kommissionen under utdvande av sin
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skyldighet att samarbeta och iakttagande av principen om god forvaltningssed hade analyserat skélet
och diskuterat syftet med sitt agerande och sin berakningsmetod med marginalpress (det vill sdga det
test som CMT tillimpade). Jag finner att det ar uppenbart att detta argument inte kan tas upp till
sakprovning savitt klagandena varken har uppgett vilka uppgifter som har missforstatts eller vari den
oriktiga bedomningen bestod. Vidare dr det uppenbart att argumentet dr helt ogrundat eftersom
tribunalen konstaterade, vilket klagandena inte har bestritt, att CMT i realiteten hade deltagit i det
administrativa forfarandet och att de relevanta bestimmelserna i férordning nr 1/2003 inte foreskriver
nagon skyldighet for kommissionen att samrada med de nationella regleringsmyndigheterna.

42. Mot bakgrund av det ovan anforda finner jag att Overklagandet antingen inte kan tas upp till
sakprovning eller inte kan vinna bifall pa den sjétte grunden.

¢) Sjunde grunden

i) Sjunde grundens forsta del

43. Klagandena har pastatt (punkt 274 i 6verklagandet) att tribunalen ndr den beskrev Gvertradelsen
som ett “typiskt missbruk” i punkterna 353-369 i den Overklagade domen, asidosatte
rattssidkerhetsprincipen och principen inget straff utan lag (nulla poena sine lege) vilka garanteras av
artikel 7 i Europakonventionen och artikel 49 i stadgan. Klagandena har betonat att enligt domen i de
forenade mélen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen® kan dessa principer utgéra hinder mot
retroaktiv tillimpning av en ny tolkning av en bestimmelse om en Overtrddelse, vars resultat inte i
rimlig grad kunde forutses da overtrddelsen begicks, bland annat mot bakgrund av den tolkning som
gjordes i réttspraxis avseende den ifragavarande bestimmelsen vid den tidpunkten.

44. 1 sin forsta anmirkning (punkt 281 i 6verklagandet) med rubriken "Forekomsten av klara och
forutsebara prejudikat” har klagandena noéjt sig med att sammanfatta punkterna 357-368 i den
overklagade domen. Genom sin andra anmérkning (punkt 284 i Overklagandet) har klagandena
kritiserat punkt 357 i den 6verklagade domen, savitt tribunalen pa nytt hénvisade till kommissionens
utrymme for skonsmaissig bedomning vad giller det lampliga i att aldgga boter och har saledes
asidosatt skyldigheten att utéva sin obegriansade behorighet vilken slagits fast i artikel 6 i
Europakonventionen och artikel 229 EG (nu artikel 261 FEUF), samt principen inget straff utan lag
och rittssdkerhetsprincipen som stadfists i artikel 7 i Europakonventionen. Klagandena forefaller
genom sin tredje anmirkning (punkt 286 i overklagandet) ha kritiserat punkterna 356-362 i den
overklagade domen, savitt tribunalen oriktigt hade slutit sig till att tillampningen av artikel 102 FEUF
pd deras beteende hade grundat sig pa klara och forutsebara prejudikat. Genom den fjarde
anmarkningen (punkt 302 i Overklagandet) forefaller klagandena ha kritiserat punkterna 363-369 i
den 6verklagade domen, savitt tribunalen felaktigt funnit att den metod som kommissionen anvint for
att faststélla att det forekom marginalpress rimligen grundade sig pa klara och forutsebara prejudikat.

45. Jag anser att den forsta delgrunden i sin helhet inte kan tas upp till sakprovning, eftersom
klagandena underlatit att i forsta instans ta upp fragan om huruvida det fanns klara och forutsebara
prejudikat for att bestrida ett principiellt aldiggande av boter, utan endast har tagit upp den i samband
med botesbeloppet och forekomsten av ett “typiskt missbruk”.

20 — Domstolens dom av den 28 juni 2005 i de forenade malen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P, Dansk
Rorindustri m.fl. mot kommissionen (REG 2005, s. 1-5425).
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ii) Sjunde grundens andra del

46. Klagandena har pastatt (punkt 310 i 6verklagandet) att tribunalen i flera fall gjort sig skyldig till
felaktig rattstillaimpning ndr den i punkterna 319-352 i den &verklagade domen provade om deras
beteende skulle rubriceras som en overtrdadelse som skett uppsatligen eller av grov oaktsamhet i den
mening som avses i artikel 23.2 i féorordning nr 1/2003.

— Forsta anmérkningen

47. Forsta argumentet: Klagandena forefaller ha kritiserat punkterna 322-326 i den 6verklagade domen
savitt tribunalen felaktigt ansag att de kunde forutse vilken marknadsdefinition som kommissionen
skulle vdlja i det omtvistade beslutet. Det r tillrdackligt att konstatera, i likhet med kommissionen, att
tribunalen tillimpade de klassiska kriterierna for marknadsdefinition som grundar sig pa utbytbarhet
och som inte kan betraktas som “oforutsebara”. For oOvrigt dr det pastatt oférutsebara hos
distinktionen mellan den regionala och den nationella grossistmarknaden verkningslost, eftersom bada
dessa marknader paverkades av en dominerande stédllning och en marginalpress som skapats av
klagandena.

48. Klagandena forefaller (punkt 317 i 6verklagandet) mer specifikt ha kritiserat punkt 323 i den
overklagade domen savitt tribunalen i strid med Europadomstolens réttspraxis angdende forutsebarhet
fann att klagandena borde ha anlitat kvalificerad radgivning utan att kontrollera om de verkligen hade
gjort det, och utgick ifrdn att radgivningen skulle dverensstimma med kommissionens instillning. Jag
konstaterar hirvidlag att det i rattspraxis aldrig har fasts nagot som helst avseende vid huruvida ett
foretag har anlitat radgivning eller ej, vilket skulle forutsitta att foretagen skulle undgé pafoljd om de
inte begérde juridisk radgivning.

49. Klagandena forefaller sedan (punkt 319 i 6verklagandet) ha kritiserat punkt 326 i den dverklagade
domen, savitt tribunalen underlatit att tillimpa det réttsliga kriteriet forutsebarhet i samband med
definitionen av marknaden och foljaktligen det rattsliga kriteriet forutsebarhet vad gillde
konsekvenserna av klagandenas beteende. Tribunalen beaktade hérvid inte sammanhanget och vissa
omsténdigheter som klagandena ndmnt, exempelvis att de tillgdngliga prejudikaten definierade en enda
marknad, att vissa operatorer anvinde en kombination av insatsvaror, att en nationell och/eller
regional grossistmarknad inte existerade i andra medlemsstater, att direktiv 2002/21/EG?* definierade
en enda marknad som inbegrep den nationella och regionala infrastrukturen, samt att CMT sjélv har
bekréftat denna standpunkt i sitt beslut av den 6 april 2006. Jag anser inte att dessa pastaenden kan
tas upp till sakprovning, eftersom dven om de olika ovannidmnda omstidndigheterna ndmns i
overklagandet, har de inte ndmnts i forsta instans i syfte att bestrida att konsekvenserna av
klagandenas beteende var forutsebara (varken i punkterna 297-301 i ansokan, eller i
punkterna 271-275 i repliken i forsta instans).

50. Slutligen forefaller klagandena (punkt 323 i overklagandet) ha kritiserat punkt 326 i den
overklagade domen, sévitt tribunalen felaktigt slagit fast att de inte kunde vara ovetande om att de
innehade en dominerande stillning pa de relevanta marknaderna. Detta pastidende bygger pa den
felaktiga premissen att klagandena rimligen borde ha forutsett vilken definition av den relevanta
marknaden som kommissionen skulle valja. For ovrigt har klagandena hévdat att tribunalen anvidnde
ett felaktigt réttsligt kriterium ndr den foretog en prévning i sak i stillet for att tillampa kriteriet
forutsebarhet. Dessa pastdenden kan inte tas upp till sakprovning, da klagandena i forsta instans inte
uttryckte ndgra som helst tvivel om att deras marknadsandelar rimligen kunde tyda pa en dominerande
stillning, vare sig i punkterna 297-301 i ans6kan eller i punkterna 272-275 i repliken.

21 — Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnit
och kommunikationstjédnster (EGT L 108, s. 33).
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51. Andra argumentet: Klagandena forefaller ha kritiserat punkterna 338-341 i den o&verklagade
domen, savitt tribunalen oriktigt fann att de var i stand att forutse att deras prissdttning kunde utgora
ett konkurrensbegransande beteende.

52. Inledningsvis forefaller klagandena (punkt 330 i 6verklagandet) ha kritiserat punkterna 339 och 340
i den overklagade domen och hévdat att tribunalen tillimpade ett felaktigt rattsligt kriterium nér den
foretog en provning i sak i syfte att avgora om kommissionen lagenligt kunde ingripa i efterhand, i
stéllet for att foreta en analys av forutsebarheten i syfte att avgora om ett sadant ingripande rimligen
kunde forutses, fastin klagandena var skyldiga att ge tilltrade och att lata CMT utfora en grundlig
kontroll. Enligt min asikt ar det fullstindigt uppenbart och darfor “forutsebart” att det faktum att det
finns en reglering eller att en viss uppfoljning sker av nationella branschmyndigheter inte skyddar mot
en tillimpning av fordragen (sasom understryks i punkt 340 i den 6verklagade domen). For ovrigt
faststilldes i domen i det ovanndmnda malet Deutsche Telekom mot kommissionen (punkterna 119,
124 och 127) att regleringen av branschen &r relevant endast med avseende pa fragan huruvida
foretaget var medvetet om att dess agerande var rittsstridigt. Den dr daremot inte relevant for att
avgora huruvida oOvertrddelsen varit uppsétlig eller oaktsam. Detta villkor ar uppfyllt, ndr det
ifragavarande foretaget maste ha varit medvetet om att dess beteende var konkurrensbegrinsande,
oberoende av huruvida det var medvetet om att dess beteende innebar en 6vertradelse av fordragets
konkurrensbestammelser.

53. Darefter forefaller klagandena ha kritiserat den forsta delen av punkt 341 i den 6verklagade domen
som ror den regionala grossistprodukten, savitt tribunalen hade missforstatt de faktiska
omstiandigheterna och ansett att klagandena inte hade bestritt att CMT inte baserade undersokningen
av huruvida det foreldg marginalpress pa Telefénicas faktiska anskaffningskostnader, utan pa en
uppskattning som gjorts pa forhand. Klagandena har séledes pastatt att de hdvdade i sin ansokan i
forsta instans (punkt 320) att CMT inte hade velat anvénda redovisningen av deras verkliga kostnader
utan foredragit att anfortro at konsulten ARCOME att utarbeta en modell baserad pa en “rimligt
effektiv’och inte pa en “lika effektiv’ hypotetisk konkurrents kostnader. Tribunalen hade saledes
felaktigt bortsett fran den omsténdigheten att klagandena var berdttigade att anta att CMT:s analys
var mer precis dn en analys baserad pa dess egna kostnader. Klaganden anser dessutom att det ar
uppenbart att tribunalen missforstatt de faktiska omstédndigheterna, niar den inte ansag att de aktuella
priserna hade blivit foremal for en kontroll i efterhand. Jag framhaller att klagandena inte har bestritt
det konstaterande av sakférhallanden enligt vilket CMT inte analyserade den eventuella
marginalpressen pa grundval av verkliga historiska uppgifter. For oOvrigt dr det uppenbart att
pastaendet att CMT hade anvént sig av kriteriet "rimligt effektiv’konkurrent, utéver att det inte ar
styrkt, uppenbarligen inte kan tas upp till sakprovning, da klagandena aldrig ndmnt detta i forsta
instans, fastdn det i skdl 733 i det omtvistade beslutet hivdades att den metod som CMT anvinde var
metoden med en ’lika effektiv’ operator. Detta pastdende saknar i vart fall relevans och ir
verkningslost eftersom, enligt vad som anges i punkt 302 i den 6verklagade domen, CMT vid flera
tillfallen har forklarat att myndigheten inte hade tillgang till vissa uppgifter som var nédvéandiga for att
undersoka marginalpressen. Darfor kunde klagandena inte forvanta sig att CMT:s kontroll som hade
grundat sig pa uppskattningar pa forhand skulle skydda dem fran en tillimpning av konkurrensrétten
i efterhand med stod av verkliga historiska uppgifter. Slutligen underldt inte tribunalen att beakta den
pastadda kontrollen i efterhand, utan den ansag helt enkelt att denna kontroll inte paverkade dess
slutsats (punkterna 303, 340, 347 och 348 i den 6verklagade domen).

54. Slutligen forefaller klagandena (punkt 334 i Overklagandet) ha kritiserat den andra delen av
punkt 341 i den 6verklagade domen angdende den nationella grossistprodukten, savitt tribunalen hade
missforstatt de faktiska omstandigheterna. Tribunalen hade dels forbisett att de hade uppgett att deras
nationella infrastruktur var en del av en storre marknad som inbegrep accessnétet och atminstone det
regionala tilltradet, vilket var foremal for forhandsreglering av CMT, dels att de kontrollerades i
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efterhand av CMT. Det ér tillriackligt att harvidlag anfora att fraigan om CMT utovade kontroll eller ej
ror de faktiska omstédndigheterna och att tribunalens slutsatser ar tydliga pa denna punkt. Klagandenas
argument &r i vart fall verkningslosa eftersom enbart det faktum att en efterhandskontroll mojligen kan
forekomma inte kan medfora att det dr uteslutet att tillimpa konkurrensratten.

— Andra anmérkningen

55. Genom denna anmirkning (punkt 338 i Overklagandet) forefaller klagandena ha kritiserat
punkterna 343-352 i den oOverklagade domen, sévitt tribunalen felaktigt fann att kommissionens
uteblivna ingripande och CMT:s handlande inte hade kunnat skapa berdttigade forvéntningar om att
deras prissattning var forenlig med artikel 102 FEUF. Dessa argument anser jag inte kan tas upp till
sakprovning, eftersom de enbart utgor kritik som formulerats mot tribunalens oberoende bedomning
av de faktiska omsténdigheterna.

56. Jag anser mot bakgrund av det ovan anforda att den sjunde grunden delvis ska avvisas och delvis
lamnas utan bifall.

3. Attonde grunden (berikning av béterna) och tionde grunden (underlatenhet att fullgora skyldigheten
att utova den obegréinsade behorigheten vad giller pafoljder)

57. Jag ska inledningsvis, i syfte att foresla att de ska underkdnnas, analysera det andra och det tredje
argumentet i den forsta anmirkningen samt den andra anmérkningen i denna attonde grunds forsta
del. Dérefter ska jag bemdda mig om att analysera det forsta och det fjarde argumentet i den forsta
anmérkningen och de 6vriga anmirkningarna i den attonde grunden samt den tionde grunden vilka
alla pa ett eller annat sitt hor ihop med fragan huruvida tribunalen fullt ut utévade sin obegrénsade
behorighet vid faststéllandet av boterna.

i) Attonde grundens forsta del (andra och tredje argumentet i forsta och andra anmérkningen)

58. 1 det andra argumentet i den forsta anmirkningen forefaller klagandena (punkt 371 i
overklagandet) ha kritiserat punkt 384 i den 6verklagade domen, savitt tribunalen felaktigt ansag att
de befann sig i en monopolliknande situation. Tribunalen forbisag hdrvid vissa av marknadens
vasentliga kdnnetecken, som mojligheten att duplicera grossistprodukterna, det faktum att marknaden
var omstridd, den strdnga reglering som klagandena var underkastade och det indirekta
konkurrenstrycket. Eftersom detta argument inte har nagot annat syfte dn att ifragasitta tribunalens
bedomning av de faktiska omstindigheterna, kan det inte tas upp till sakprovning.

59. Genom det tredje argumentet i den forsta anmérkningen forefaller klagandena (punkt 374 i
overklagandet) ha kritiserat punkt 385 i den overklagade domen, savitt tribunalen felaktigt fann att
berdkningsmetoden av marginalpressen foljer av kommissionens tidigare beslutspraxis, dven om det ar
riktigt att den innehaller manga nya bestandsdelar, bland annat en ny insatsvara som inte dr oumbarlig
och en marknad som befinner sig i utveckling.

60. Klagandena har upprepat tanken om att pafoljden inte var forutsebar, eftersom det i deras fall
rorde sig om en insatsvara (i detta fall "Telefonicas lokala accessniit”) som inte var nédvindig® och de
har upprepade ganger hinvisat till domen i méalet Bronner®, till den omstindigheten att prejudikaten
uteslutande rorde “oumbirliga insatsvaror” och till domen i malet Industrie des poudres sphériques

22 — Punkterna 276, 289, 293, 295, 330, 336, 366, 371, 374 och 482 i 6verklagandet.
23 — Punkterna 276, 288, 289, 295 och 298 i 6verklagandet.
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mot kommissionen® (och de har péstitt att frigan om priset maste vara orimligt hogt eller innebéra
underprisséttning i konkurrensbegransande syfte inte kunde besvaras entydigt). Vad betréffar domen i
malet Bronner, konstaterar jag att fragan om klaganden var skyldig att tillhandahélla produkten eller
ej inte uppkom i det fallet, dd denna skyldighet redan forelag. For ovrigt ar det helt felaktigt att hdvda
att det i alla prejudikat talades om oumbirliga insatsvaror. Exempelvis har Telefénica underlatit att
namna beslutet i drendet National Carbonising angdende ett missbruk som bestod i vad som i dag
kallas marginalpress.” I drendet Napier Brown® fann kommissionen att det foreldg ett missbruk av
dominerande stéllning i form av en marginalpress, fastén alternativ till varan i foregdende led fanns att
tillgd. Med andra ord krévde inte kommissionen i detta drende att insatsvaran skulle vara oumbiérlig.*
Tillkdnnagivandet om tillimpning av konkurrensreglerna pa tilltridesavtal inom telesektorn®, vilket
tog upp detta problem redan ar 1998, kréver inte heller att det finns en oumbdrlig insatsvara eller att
priset ar orimligt hogt eller innebédr underprissittning i konkurrensbegriansande syfte. Den fraga som
tribunalen i realiteten stélldes infor var huruvida det fanns prejudikat som krévde att insatsvaran var
oumbirlig och inte motsatsen.

61. Dessutom ér det argument som klagandena framforde i forsta instans (punkt 341 i 6verklagandet),
enligt vilket insatsvarans egenskap av ”icke nodvéindig” i det fallet inte var uppenbar, till och med
verkningslost, eftersom kommissionen inte alls drog slutsatsen att insatsvaran var oumbaérlig, da den
beteckningen inte dr ett villkor for det resonemang som kommissionen anvinder sig av for att
faststélla att det foreligger ett missbruk. Vad angar domen i det ovanndmnda maélet Industrie des
poudres sphériques mot kommissionen riacker det att anfora att klagandena enbart insisterat pa att
deras lasning av domen dr den riktiga, utan att verkligen ga in i diskussionen om den samlade
tolkning som kommissionen och tribunalen har gjort av denna dom.

62. Vad betriffar klagandenas argument angdende nya uppgifter som kommissionen anvint och som
tribunalen forbisett, riacker det att sla fast att det inte kan tas upp till sakprovning, da det framforts i
forsta instans endast for att boterna skulle sdnkas och inte i syfte att bestrida det faktum att
kommissionen kunde &ldgga boterna. Nér det sedan mer specifikt giller argumentet angaende
marknader som befinner sig i utveckling, rorde besluten i de ovannidmnda drendena Wanadoo
Interactive® och Deutsche Telekom ocksd snabbt vixande marknader, s det var tydligt att denna
omstédndighet i sig inte kunde utesluta att det forelag ett missbruk.

63. Klagandena forefaller slutligen genom sin andra anmérkning ha kritiserat punkterna 377-407 i den
overklagade domen, savitt tribunalen gjorde sig skyldig till flera fall av felaktig rattstillimpning vid sin
bedémning av ifrdgavarande missbruks konkreta verkningar och mer specifikt (i vart fall som det
verkar): (i) punkterna 394—-398 i den overklagade domen, savitt tribunalen gjort sig skyldig till felaktig
rattstillimpning niar den bedéomde hur deras marknadsandel pa slutkundsmarknaden hade utvecklats
(punkt 380 i overklagandet), (ii) punkt 399 i den o&verklagade domen, savitt tribunalen hade
missforstatt de faktiska omstindigheterna eftersom kommissionen sjilv hade medgett i det omtvistade

24 — Se punkterna 295 och 482 i 6verklagandet och forstainstansrittens dom av den 30 november 2000 i mal T-5/97, Industrie des poudres
sphériques mot kommissionen (REG 2000, s. 1I-3755).

25 — Beslut i vilket kommissionen beslutade om sékerhetsatgarder och forklarade vilka villkor som ska vara uppfyllda for att detta beteende ska
betraktas som missbruk (kommissionens beslut 76/185/EKSG av den 29 oktober 1975, om sikerhetsatgiarder avseende National Coal Board,
National Smokeless Fuels Ltd och National Carbonising Company Ltd (EGT L 35, 1976, s. 6)).

26 — Se kommissionens beslut 88/518/EEG av den 18 juli 1988 om ett forfarande enligt artikel [102 FEUF] (IV/30.178 — Napier Brown — British
Sugar) (EGT L 284, s. 41), skil 66.

27 — Det kan noteras att enligt domen i det ovanndmnda malet TeliaSonera Sverige, punkt 69, dr det i samband med provningen av
marginalpressens effekter som grossistproduktens eventuella oumbérlighet kan bli relevant. Se &ven forslag till avgérande av
generaladvokaten Mazdk i det malet.

28 — EGT C 265, 1998, s. 2, punkterna 117-119.

29 — Kommissionens beslut av den 16 juli 2003 om ett forfarande enligt artikel [102 FEUF] (drende COMP/38.233 - Wanadoo Interactive) (nedan
kallat beslutet i drendet Wanadoo Interactive). Se, i detta avseende, dom av den 2 april 2009 i méal C-202/07 P, France Télécom mot
kommissionen (REG 2009, s. 1-2369), samt forslag till avgorande av generaladvokaten Mazak i detta mél. Sdsom denne dock anmirkte i sitt
forslag till avgorande (punkt 57) infér domen i det ovanndmnda mélet TeliaSonera Sverige: ”[d]ynamiska och snabbt vixande marknader ar
inte undantagna fran tillimpningen av artikel 102 FEUF, men kommissionen [borde], nédr det dr motiverat, ingripa med stor forsiktighet pa
sadana marknader och om nodvéndigt éndra sitt gangse tillvagagangssitt, vilket med framgang gjordes i Wanadoo [Interactive]-drendet.”
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beslutet att tva operatorer hade uppnatt en marknadsandel som oversteg 1 procent (Wanadoo och
Ya.com) (punkt 385 i overklagandet), (iii) punkt 401 i den overklagade domen, savitt tribunalen
felaktigt hade funnit att klagandenas hogre tillvaxttakt pa grossistmarknaden utgjorde ett indicium pa
konkreta utestingningseffekter for deras konkurrenter (punkt 390 i 6verklagandet), (iv) punkt 407 i
den 6verklagade domen, savitt tribunalen felaktigt ansag att kommissionen gjorde en riktig bedomning
ndr den ansag att de hoga slutkundspriserna i Spanien utgjorde ett trovardigt indicium pa den konkreta
paverkan som Telefonicas beteende haft pa den spanska marknaden, fastin kommissionen inte hade
visat att det fanns ett orsakssamband mellan ifragavarande missbruk och de hoga slutkundspriserna
(punkt 393 i overklagandet), och (v) punkt 409 i den o6verklagade domen, savitt tribunalen felaktigt
ansag att kommissionen med rétta kunde betrakta det forhallandet att marknadspenetrationen for
bredband var lag i Spanien som ett trovirdigt indicium pa den konkreta paverkan som Telefénicas
beteende haft pa den spanska marknaden. Tribunalen bortsdg da fran andra faktorer som klagandena
aberopat vilka forklarar dessa laga siffror (punkt 399 i 6verklagandet).

64. Jag bedomer att den processinvdndning som framstéllts mot den andra anmaérkningen i dess helhet
av kommissionen och France Telecom ska bifallas. Anmérkningen bygger pa pastdenden som inte har
tagits upp i forsta instans och genom den anmodas domstolen att omprova faktiska omstéandigheter. I
vart fall tillimpade tribunalen det riktiga kriteriet, nimligen att det ska finnas "konkreta, tillforlitliga
och tillrackliga indicier som gor det mojligt for den att bedoma vilket faktiskt inflytande som
overtradelsen har kunnat ha pa konkurrensen” (punkt 390 i den 6verklagade domen), och klagandena
har endast bestritt att indicierna var tillrdckliga, utan att ndmna att det skett nagot missforstand.

ii) Forsta och fjarde argumentet i forsta anméarkningen, tredje och fjairde anmérkningen i forsta delen
och aterstoden av attonde grunden samt tionde grunden

65. Jag ska redogora for parternas argument innan jag gor en syntes av dem for att isolera den
vasentliga fraga som stillts till domstolen i detta 6verklagande.

— Parternas argument

66. I det forsta argumentet i den forsta anmérkningen (punkt 362 i Overklagandet) forefaller
klagandena ha kritiserat punkterna 382-387 i den oOverklagade domen, savitt tribunalen gjorde sig
skyldig till felaktig réttstillimpning nédr den kvalificerade Overtrddelsens karaktir med avseende pa
1998 ars riktlinjer for berdkning av boter. Tribunalen ansdg bland annat att ett konstaterande av att
rattssidkerhetsprincipen inte har asidosatts med nodvandighet innebdr att det foreligger ett “typiskt
missbruk”. Enligt klagandena syftade deras resonemang om réttssékerhetsprincipen till att visa att de
inte var i stand att forutse att deras beteende var rittsstridigt. Argumentet angiende ett typiskt
missbruk syftade déremot till att visa att det inte rorde sig om ett uppenbart missbruk eller "clear-cut”
med avseende pa 1998 ars riktlinjer. Klagandena har tillagt att de var berittigade att tvivla pa att deras
beteende utgjorde ett missbruk.

67. Kommissionen har visentligen hdvdat att tribunalen angrep fragan om det forelag ett typiskt
missbruk genom att pa ett synnerligen utforligt sdtt i punkterna 353-369 i den Overklagade domen
bemota vart och ett av de argument som framforts i forsta instans for att komma fram till slutsatsen
att prejudikaten var tillrackligt klara.

68. Genom det fjirde argumentet i den forsta anmérkningen har klagandena (punkt 375 i
overklagandet) kritiserat, bland annat, punkt 386 i den overklagade domen, savitt tribunalen felaktigt
hade végrat att kvalificera Overtrddelsen som “allvarlig’i stillet for “"mycket allvarlig” under den
tidsperiod som foregick offentliggorandet av beslutet i det ovanndmnda Deutsche Telekom-édrendet.
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69. Kommissionen har hévdat att den 6verklagade domen ska ldsas i sin helhet och att tribunalen fann
att Overtrddelsen var “mycket allvarlig” oberoende av beslutet i det ovanndmnda Deutsche
Telekom-édrendet.

70. I en tredje anmirkning forefaller klagandena (punkt 409 i oOverklagandet) ha kritiserat
punkterna 412 och 413 i den oOverklagade domen, savitt tribunalen asidosatte principen om
icke-diskriminering, dels nédr den fann att kommissionens beslutspraxis inte utgoér den rattsliga ramen
for alaggande av boter pa konkurrensomradet ens nir det finns prejudikat som &r mycket likartade,
som i deras fall, besluten i de ovanndmnda drendena Wanadoo Interactive och Deutsche Telekom.

71. Enligt kommissionen framgar det inte av denna anmairkning att det skett nagon felaktig
rattstillaimpning, i och med att ingen réttsregel utgor hinder mot att en overtradelse vars rackvidd é&r
begrinsad till en medlemsstat kvalificeras som "mycket allvarlig”. Kommissionen har i dvrigt hianvisat
till punkt 413 i den overklagade domen dér tribunalen forklarade de betydande olikheterna i
forhallande till tidigare drenden, vilka aldrig har bestritts av klagandena.

72. 1 den fjirde anmirkningen forefaller klagandena (punkt 414 i overklagandet) ha kritiserat
punkterna 415-420 i den oOverklagade domen, savitt tribunalen hade underlatit att beakta
overtradelsens varierande svarighetsgrad under den period som overtradelsen péagick.

73. Kommissionen har i huvudsak hédvdat att den medgav i skilen 750 och 760 i det omtvistade
beslutet att overtrddelsen hade varit "mindre allvarlig” under vissa perioder, vilket visar att den
varierande svarighetsgraden beaktades vid berdkningen av boéterna. Kommissionen har &ven
understrukit att en uppdelning i tva olika perioder inte kan komma i fraga eftersom tribunalen anser
att overtradelsen var mycket allvarlig under bada perioderna.

74. 1 den attonde grundens andra del, har klagandena anfort att det skett asidosdttanden av
proportionalitetsprincipen, principen om likabehandling och principen att straff ska vara individuella.
Klagandena forefaller i sin forsta anmairkning (punkt 424 i Overklagandet) ha kritiserat
punkterna 424-427 i den o6verklagade domen, savitt tribunalen hade beslutat under det att den
asidosatte principen om icke-diskriminering att kommissionens beslutspraxis inte utgor den rattsliga
ramen for alaggande av boter pa konkurrensomradet.

75. Kommissionen har erinrat om att den redogjorde i forsta instans for olikheterna mellan
forevarande drende och de drenden som ndmnts av klagandena och tillagt att den har befogenhet att
hoja nivan pa boterna, sérskilt ndr foregdende niva inte har visat sig vara avskriackande. Den
omstindigheten att grundbeloppet dr mycket hogre dn det som alades i besluten i de ovanndmnda
drendena Wanadoo Interactive och Deutsche Telekom ar inte relevant for bedomningen av huruvida
grundbeloppet i forevarande fall ar lagenligt.

76. 1 den andra anmirkningen forefaller klagandena (punkt 428 i overklagandet) ha kritiserat
punkterna 428-432 i den Overklagade domen, savitt tribunalen, utan att utéva sin obegrinsade
behorighet for att kontrollera huruvida péafoljden var proportionerlig, saledes asidosatte
proportionalitetsprincipen och helt enkelt gomde sig bakom det utrymme for skonsmaéssig bedomning
som kommissionen har vid faststdllandet av boter.

77. Kommissionen har i huvudsak noterat att tribunalen inte endast hidnvisade till kommissionens
utrymme for skonsmissig bedomning, utan faktiskt kontrollerade i punkt 432 i den &verklagade
domen om béterna var oproportionerliga.

78. Klagandena forefaller genom sin tredje anmirkning (punkt 432 i overklagandet) ha kritiserat
punkt 433 i den overklagade domen, savitt tribunalen underldt att utéva sin obegransade behorighet
for att kontrollera huruvida principen om boéternas avskrackande verkan felaktigt hade getts foretrade
framfor principen att straff ska vara individuella.
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79. Kommissionen har medgett att den inte kan se den av klagandena pastddda felaktiga
rattstillimpningen. Kommissionen har dels understrukit att ingen rattsprincip séger att den
"individualpreventiva verkan”’maste ges foretrdde framfor den “allménpreventiva verkan”, dels att det
omtvistade beslutet forklarar pa ett ytterst ingaende sitt skalet till att boterna anpassades med hansyn
till omstdandigheterna i forevarande fall.

80. I den fjarde anmirkningen slutligen, forefaller klagandena (punkt 435 i 6verklagandet) ha kritiserat
punkterna 434 och 435 i den Overklagade domen, savitt tribunalen hade asidosatt
motiveringsskyldigheten genom att sld fast att kommissionen inte var skyldig att sarskilt omsorgsfullt
motivera sitt beslut att aliagga betydligt hogre boter én i besluten i de ovanndmnda drendena
Wanadoo Interactive och Deutsche Telekom.

81. Kommissionen har vésentligen gjort géllande att, i den man klagandena har forebratt tribunalen att
den endast kontrollerade att uppgifterna "fanns” i det omtvistade beslutet, den fjairde anméirkningen
inte visar pa nagon felaktig rattstillimpning, eftersom det inom ramen for motiveringen ska
kontrolleras om kommissionen har anfort tillrackliga skil och inte om den har lagt fram bevisning till
stod for dem.

82. I den attonde grundens tredje del har klagandena (punkterna 439 och 440 i 6verklagandet) hévdat
att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning i punkterna 437-443 i den 6verklagade
domen nir den provade den hojning som gjorts av boternas grundbelopp i avskrackande syfte.

83. Kommissionen och France Telecom har inledningsvis anmérkt att punkterna 437-443 i den
overklagade domen med precision avfirdar de argument som klaganden framfort. Sedan har
kommissionen understrukit att unionsdomstolarna har bekréftat att den praxis ar lagenlig som bestar i
att hoja de stora foretagens boter som skedde i domarna i malen Showa Denko mot kommissionen och
Lafarge mot kommissionen.* Slutligen har kommissionen tillagt att en hojning med 25 procent ér
mycket ldgre 4n den som kommissionen brukar tillimpa.

84. I den attonde grundens fjarde del, som formellt &r inbegripen i den tredje delen i 6verklagandet,
har klagandena (punkt 445 i 6verklagandet) i huvudsak anfort att tribunalen gjort sig skyldig till
felaktig rattstillimpning i samband med att den undersokte i punkterna 444—452 i den &verklagade
domen om deras beteende kunde kvalificeras som en "varaktig 6vertradelse”.

85. Vad betriffar overtridelsens upphorande, har kommissionen betonat att det inte fanns nagon
uppgift i de handlingar i drendet som klagandena tillhandahallit, vilken vittnade om att priserna
dndrats under perioden juni—december 2006.

86. I den attonde grundens femte del som formellt dr inbegripen i den tredje delen i 6verklagandet, har
klagandena (punkt 453 i 6verklagandet) i huvudsak pastatt att tribunalen gjort sig skyldig till felaktig
rattstillaimpning vid provningen i punkterna 453-461 i den overklagade domen av nedsdttningen av
boterna med hinsyn till formildrande omsténdigheter.

87. Vad giller oaktsamheten har kommissionen gjort gillande att tribunalen omsorgsfullt bedémde
denna aspekt i punkt 458 i den 6verklagade domen som ska ldsas mot bakgrund av den 6verklagade
domen i dess helhet. Vad angar drendets oprovade karaktdr, anser kommissionen att tribunalen hade
ratt att i punkt 461 i den overklagade domen hénvisa till punkterna 356-368 i samma dom, eftersom
den redan i dem hade provat overtradelsens svarighetsgrad och en férmildrande omsténdighet dven
bidrar till bedomningen av hur allvarlig overtradelsen ar.

30 — Dom av den 29 juni 2006 i mél C-289/04 P, Showa Denko mot kommissionen (REG 2006, s. I-5859), respektive av den 17 juni 2010 i mal
C-413/08 P, Lafarge mot kommissionen (REU 2010, s. I-5361).
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88. I sin tionde grund har klagandena (punkt 474 i 6verklagandet) pastatt att tribunalen asidosatte
artikel 229 EG (nu artikel 261 FEUF) genom att inte fullgora skyldigheten att utova sin obegrénsade
behorighet i fraga om pafoljder.

89. Kommissionen har hiavdat att vart och ett av de pastdenden som formulerats inom ramen for den
tionde grunden har tillbakavisats pa ett utforligt satt i dess bemodtande av de 6vriga grunderna.

— Beddmning

90. Som det kan konstateras vid en ldsning av parternas argument forhaller det sig sa att den forsta
anmarkningen (dess forsta och andra argument), den tredje och fjarde anmirkningen i den attonde
grundens forsta del, den forsta, andra, tredje och fjarde anmérkningen i den &ttonde grundens andra
del samt dess tredje, fijarde och femte del och slutligen den tionde grunden i hég grad 6verlappar
varandra. Alla klagandenas argument angaende berdkningen av boterna avser vésentligen tribunalens
utovande av dess obegransade behorighet, iakttagandet av proportionalitetsprincipen, principen om
icke-diskriminering och principen att straff ska vara individuella. Jag tdnker saledes i det foljande
analysera fragan huruvida tribunalen i den overklagade domen verkligen utévade sin obegréinsade
behorighet, i enlighet med sin skyldighet eller om den felaktigt endast forskansade sig bakom
kommissionens utrymme for skonsmassig bedémning.

a) Del 1: Kommissionens rattigheter och skyldigheter

91. Enligt réttspraxis krdvs det — inom ett och samma beslut som kommissionen har meddelat — for
att principen om icke-diskriminering och proportionalitetsprincipen ska kunna iakttas att samma
berikningsmetod anvinds for samtliga medlemmar av kartellen.® Domstolen har emellertid vid flera
tillfdllen slagit fast att "kommissionens tidigare beslutspraxis inte utgdr den réttsliga ramen for
alaggande av boter pa konkurrensomradet och att beslut i andra drenden endast &ér vigledande vid

faststillelsen av om det forekommer diskriminering”.*

92. "Det forhallandet att kommissionen tidigare har alagt boter pa en viss nivd for vissa typer av
overtradelser hindrar den [sdledes] inte fran att hoéja denna nivd, om en hojning bedoms vara
nodvindig for att genomfdéra unionens konkurrenspolitik, som uteslutande definieras i radets
forordning (EG) nr 1/2003.”** Tribunalen har tillagt® att "[kJommissionen ... nidmligen inte [ér]
skyldig att faststilla boter som precis Gverensstimmer med dem som faststéllts i andra drenden”.

93. Domstolen har namligen understrukit att "genomférandet av unionens konkurrenspolitik kréaver att
kommissionen kan anpassa boternas nivd efter konkurrenspolitikens behov”®, sirskilt nar de nivaer
som tidigare tillimpats inte har visat sig vara avskrackande.

31 — Se, bland annat, dom av den 16 november 2000 i méal C-291/98 P, Sarrié mot kommissionen ("Kartongkartellen”) (REG 2000, s. I-9991),
punkterna 91-101.

32 — Dom av den 19 april 2012 i mél C-549/10 P, Tomra Systems m.fl. mot kommissionen, punkt 104. Se dven dom av den 21 september 2006 i
maél C-167/04 P, JCB Service mot kommissionen (REG 2006, s. 1-8935), punkt 205, och av den 24 september 2009 i de forenade
mélen C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P och C-137/07 P, Erste Group Bank m.fl. mot kommissionen (REG 2009, s. I-8681), punkt 233.

33 — Se domen i det ovanndmnda malet Tomra Systems m.fl. mot kommissionen, punkt 105, och for ett liknande resonemang, domen i de
ovannidmnda forenade malen Dansk Rorindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 227.

34 — Se tribunalens dom av den 9 september 2010 i mél T-155/06, Tomra Systems m.fl. mot kommissionen (REU 2010, s. II-4361), punkt 314.

35 — Se domstolens dom i det ovanndmnda malet Tomra Systems m.fl. mot kommissionen, punkt 106, och, for ett liknande resonemang, dom av
den 7 juni 1983 i de forenade malen 100/80-103/80, Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen ("Pioneer”) (REG 1983, s.1825;
svensk specialutgava, s.133), punkt 109.
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94. Fortfarande enligt domstolen, ska det tilldggas att "6vertradelsernas allvar skall faststéllas utifran ett
stort antal omstdndigheter, sasom bland annat de sidrskilda omstdndigheterna i malet, dess
sammanhang och bdternas avskrickande verkan, och detta utan att det faststdllts nagon tvingande

eller uttommande forteckning 6ver kriterier som obligatoriskt skall beaktas”.*

95. Det dr ocksa lampligt att citera rattspraxis fran forstainstansrétten i vilken den har haft anledning
att uttala sig i dessa fragor. Forstainstansriatten noterade med rétta i domen i malet Archer Daniels
Midland mot kommissionen att ”[d]et foljer av ... jamforelser med andra beslut som kommissionen
har antagit i fraga om boter att dessa beslut endast kan vara relevanta med avseende pa iakttagandet
av principen om likabehandling om det visas att de faktiska omstindigheterna i de drenden som dessa
andra beslut gdller, ndmligen marknaderna, produkterna, linderna, foretagen och de berorda
tidsperioderna dr jamforbara med dem i forevarande mdl”® (min kursivering).

96. 1 domen i mailet Tréfilunion mot kommissionen ("kartellen foér svetsat armeringsjirn”)®
preciserade forstainstansritten just att "dven om det vore dnskvirt att foretagen — for att bedoma sin
stillning med fullt vetskap om saken — enligt det system som kommissionen anser vara limpligt, i
detalj skulle kunna fa kdnnedom om sdttet att berdkna beloppet av de béter som har dlagts dem utan
att for den skull vara tvungna att viicka talan mot kommissionens beslut — vilket skulle strida mot
principen om god forvaltningssed — kan yrkandet rorande den bristfilliga motiveringen i det
foreliggande fallet och med beaktande av ndmnd réttspraxis, i beslutet behandlade sakforhallanden
och bristen pa samarbete frin sokandesidan ... inte bifallas” (min kursivering).

97. For ovrigt har tribunalen med ritta angett i sin rdttspraxis att ”"[n]ar kommissionen beslutar att
aldgga boter med stod av de konkurrensrittsliga bestimmelserna ar den skyldig att iaktta de allmdnna
rattsprinciperna.  Bland  dessa  principer  finns  principen = om  likabehandling  och
proportionalitetsprincipen, som de tolkats av unionsdomstolen”.*

98. Nir jag sammanfattar det ovan anférda konstaterar jag att kommissionens motiveringsskyldighet,
vars betydelse nyligen ater har bekriftats i domarna i malen Chalkor mot kommissionen och KME
Germany m.fl. mot kommissionen ("kartellen pa marknaden for ror for industriellt
bruk/VVS-kopparror”) samt i Europadomstolens rittspraxis® dr det denna skyldighet som &r mest
relevant  vid  bedomningen av  huruvida  principen om  icke-diskriminering  och
proportionalitetsprincipen har iakttagits och vid en jamforelse med kommissionens tidigare beslut
savitt det i dem har alagts boter.

36 — Se domstolens dom i det ovanndmnda malet Tomra Systems m.fl. mot kommissionen, punkt 107, och, for ett liknande resonemang, dom av
den 17 juli 1997 i mél C-219/95 P, Ferriere Nord mot kommissionen (REG 1997, s. 1-4411), punkt 33.

37 — Forstainstansrittens dom av den 27 september 2006 (REG 2006, s. 11-3627), punkt 316, och dér angiven réttspraxis. Denna réttspraxis har
bekriftats av tribunalens dom av den 29 juni 2012 i mal T-360/09, E.ON Ruhrgas och E.ON mot kommissionen, punkt 262. Jag noterar att
domen i det ovanndmnda mélet Archer Daniels Midland mot kommissionen upphévdes av domstolen av skél som inte har ndgot samband
med denna fraga (dom av den 9 juli 2009 i mal C-511/06 P, Archer Daniels Midland mot kommissionen, REG 2009, s. 1-584:3).

38 — Forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mal T-148/89, Tréfilunion mot kommissionen (REG 1995, s. 11-1063), punkt 142.

39 — Se, bland annat, forstainstansrittens dom i det ovannidmnda malet Archer Daniels Midland mot kommissionen, punkt 315, tribunalens dom
av den 13 juli 2011 i mal T-138/07, Schindler Holding m.fl. mot kommissionen (REU 2011, s. 1I-4819), punkt 105, och av den 12 december
2012 i mal T-352/09, Novécke chemické zdvody a.s. mot kommissionen, punkt 44.

40 — Domar av den 8 december 2011 i mal C-389/10 P, KME Germany m.fl. mot kommissionen (REU 2011, s. 1-13125), i mal C-272/09 P, KME
Germany m.fl. mot kommissionen (REU 2011, s. I-12789) (nedan kallad domen i malet KME m.fl. mot kommissionen), och i mal C-386/10
P, Chalkor mot kommissionen (REU 2011, s. I-13085) (nedan kallas alla tre domarna gemensamt fér domarna i malen Chalkor och KME),
samt Europadomstolens dom i mal A. Menarini Diagnostics mot Italien av den 27 september 2011 (ansékan nr 43509/08).
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99. Forst och framst fann domstolen i punkt 73 i domen i det ovannimnda malet Sarri6 mot
kommissionen®" att ”[e]nligt den rittspraxis som &beropas i punkterna 341 och 342 i den 6verklagade
domen[*] dr det visentliga formkrav som motiveringsskyldigheten utgor uppfyllt om kommissionen i
sitt beslut har redovisat de uppgifter som legat till grund for dess beddmning av Overtrddelsens
svarighetsgrad och varaktighet. Om sadana uppgifter saknas ar beslutet ogiltigt pa grund av bristande
motivering.”

100. Domstolen tillade vidare i punkt 76 i denna dom att ”[k]Jommissionen skulle sjélvfallet inte kunna
avsiga sig sin befogenhet att gora skonsmaéssiga bedomningar genom att uteslutande och rutinmaéssigt
hénvisa till matematiska formler. Den kan emellertid forse beslutet med en motivering som gdr utiover de
krav, om vilka det erinras i punkt 73 i denna dom, bland annat genom att redovisa de sifferuppgifter
som — i synnerhet betriffande den efterstrivade avskrickande verkan — varit vigledande vid den
skonsmdissiga bedomningen ndr det gillt att faststélla de boter som har alagts ett flertal foretag, vilka i
olika hog grad har deltagit i 6vertrdadelsen” (min kursivering).

101. Slutligen slog domstolen fast i punkt 77 i domen att ”[d]et kunde vara onskvdrt att kommissionen
utnyttjade denna mojlighet sa att foretagen mer i detalj kunde fa reda pa hur de boter som dlagts dem
har berdknats. Pa ett mera allmént séitt kunde detta bidra till en 6kad insyn i det administrativa
forfarandet och underlitta forstainstansrittens utoévande av sin [obegrinsade behorighet]. Det skall
inom ramen for denna vara majligt for forstainstansrétten att prova — forutom det ifragasatta beslutets
lagenlighet — huruvida de dlagda boterna dr ldmpliga. Denna mojlighet kan emellertid inte dndra
omfattningen av de krav som foljer av motiveringsskyldigheten ...” (min kursivering).

102. Det framgar klart av denna réttspraxis att kommissionens tillkdnnagivande av metoden for
berdkning av boter endast medfér en “Onskvird” mojlighet som inte i strikt mening &r en
motiveringsskyldighet. Da det endast krdvs att de uppgifter anges som legat till grund for
kommissionens bedémning av 6vertridelsens svérighetsgrad och varaktighet,” kan man fraga sig om
det betyder att kommissionen samtidigt bade kan tiga om berdkningsmetoden for boterna och inte
utforligt forklara varfor den hojde boterna sa drastiskt i forhallande till prejudikat som uppvisar en
mycket hog grad av jamforbarhet och detta mot bakgrund av domarna i de ovannidmnda malen
Chalkor och KME samt Menarini, satillvida att dessa domar fortydligade rackvidden av tribunalens
skyldighet att utova sin obegriansade behorighet.

103. Jag erinrar om att domstolen inledningsvis preciserade i punkt 60 i domen i det ovanndmnda
mélet Chalkor mot kommissionen att ”[r]iktlinjerna, som enligt domstolen ska betraktas som
végledande forhallningsregler for den praxis som ska foljas och fran vilka kommissionen, i ett enskilt
fall, inte kan avvika utan att ange skil som &r forenliga med likabehandlingsprincipen[*] begréinsar sig
till att beskriva den metod som kommissionen anvinder nér den bedomer overtrddelsen och de kriterier
som den forbinder sig att beakta ndr den faststdller botesbeloppet”.

41 — Jag tillagger att denna réttspraxis har bekréftats bland annat av dom av den 2 oktober 2003 i mal C-199/99 P, Corus UK mot kommissionen
(REG 1999, s. 1-11177), punkterna 149 och 150, samt av den 15 oktober 2002 i de férenade mélen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P,
C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen (REG 2002 s. 1-8375),
punkterna 463 och 464.

42 — Det vill siga domstolens beslut av den 25 mars 1996 i méal C-137/95 P, SPO m.fl. mot kommissionen (REG 1996, s. I-1611), punkt 54, och
forstainstansréattens dom av den 11 december 1996 i mal T-49/95, Van Megen Sports mot kommissionen (REG 1996, s. 1I-1799), punkt 51.

43 — Det kan noteras hérvidlag att 2006 ars riktlinjer innebar ett visst framsteg, eftersom det dar inférdes att grundbeloppet skulle faststillas i
forhéllande till foretagets forsdljning. Se kommissionens tillkdnnagivande, med titeln "Riktlinjer for berdkning av boter som doms ut enligt
artikel 23.2 a i forordning nr 1/2003” (EUT C 210, 2006, s. 2), punkterna 12-26.

44 — Dom av den 18 maj 2006 i mél C-397/03 P, Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissionen (REGP
2006, s. 1-4429), punkt 91.
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104. I detta sammanhang uttalade domstolen i punkt 61 i domen i det ovanndmnda malet Chalkor
mot kommissionen (liksom i punkt 128 i domen i det ovannidmnda mélet KME Germany m.fl. mot
kommissionen) att "skyldigheten att motivera unionens réttsakter dr sdrskilt viktig och kommissionen
ska motivera sitt beslut och bland annat forklara sin viktning och bedémning av de omstindigheter
som tagits i beaktande. ... Unionsdomstolen ska ex officio prova om ett beslut dr motiverat” (min
kursivering).

105. Jag erinrar dven om att det preciseras i domstolens rittspraxis® ”att ett kommissionsbeslut som
ligger i linje med fast beslutspraxis far ges en summarisk motivering, med hanvisning till denna praxis.
Om kommissionen i beslutet daremot gar lingre &n i sina tidigare beslut aligger det den att pa ett
uttryckligt sdtt utveckla sitt resonemang” (min kursivering). Utan denna forklaring blir en prévning
med utévande av den obegrinsade behorigheten mycket svarare att forsta.

106. Slutligen konstaterar jag att kommissionens motivering framstir som betydligt mer transparent
och utforlig ndr den “foreslar’boter eller viten (i ett forfarande angdende tva fordragsbrott)
(artikel 260.2 FEUF) @n nir den sjilv "beslutar” att &ldgga boter (i ett konkurrensirende).*

B) Del 2: Tribunalens obegrinsade behorighet

aa) Teorin om den obegransade behorigheten

107. Genom Romférdraget av den 25 mars 1957 % erholl domstolen en mycket speciell befogenhet vad
giller pafoljder, ndmligen den obegrinsade behorigheten. Den gor det mojligt for domstolen att pa det
konkurrensrittsliga omradet inte endast upphéva eller faststilla ett botesbelopp utan dven hoja eller
sdnka det.

108. Domstolen fann i punkt 130 i domen i det ovannimnda malet KME Germany m.fl. mot
kommissionen att ”[l]Jagenlighetsgranskningen kompletteras av den obegrdnsade behorighet som
unionsdomstolen tillerkdndes genom artikel 17 i forordning nr 17 och som den nu tillerkénns genom
artikel 31 i forordning nr 1/2003, i enlighet med artikel 261 FEUF. Forutom att prova pdfoljdens
lagenlighet ér saledes unionsdomstolen behdrig att ersdtta kommissionens beddomning med sin egen
bedomning. Foljaktligen kan unionsdomstolen undanréja, sitta ned eller hoja de boter eller viten som
alagts[**]” (min kursivering).

45 — Se dom av den 29 september 2011 i mal C-521/09 P, Elf Aquitaine mot kommissionen (REU 2011, s. I-8947), punkt 155, i vilket det bland
annat hédnvisas till dom av den 26 november 1975 i mél 73/74, Groupement des fabricants de papiers peints de Belgique m.fl. mot
kommissionen (REG 1975, s. 1491; svensk specialutgdva, volym 2, s. 525), punkt 31, och av den 11 december 2008 i mal C-295/07 P,
kommissionen mot Département du Loiret (REG 2008, s. 1-9363), punkt 44. Se éven dom av den 14 februari 1990 i mal C-350/88, Delacre
m.fl. mot kommissionen (REG 1990, s. 1-395), punkt 15, och av den 8 november 2001 i mal C-228/99, Silos (REG 2001, s. 1-8401),
punkt 28, samt, for ett liknande resonemang, dom av den 20 november 1997 i mal C-244/95, Moskof (REG 1997, s. I-6441), punkt 54.

46 — Aven om kommissionen inte har nagra problem med att tillkinnage metoden for berikning av pafoliden i forfaranden med dubbla
fordragsbrott — genom att den dtminstone behaller ett utrymme for skonsmaissig bedomning nér den faststéller vilken koefficient som ska
tillampas pa varje kriterium — &r det svért att forsvara att kommissionen végrar att ge insyn i berékningen av boterna pa omradet for
karteller (vilket skulle gora det mojligt for tribunalen att fullt ut utéva sin obegrénsade behorighet). Se dven De Bronett, G.-K., Ein Vergleich
zwischen KartellgeldbufSen gegen Unternehmen und "Pauschalbetrigen’gegen Mitgliedstaaten wegen Verstof§ gegen EU-Recht, ZWeR 2013, 38.
For ovrigt tyder det faktum att kommissionens riktlinjer finns pa att dess utrymme for skonsmadssig bedomning inte alls &r obegrénsat.
Hérvidlag forefaller mig den 16sning som valts i Forenta staterna vara den bésta, i och med att "sentencing guidelines” (riktlinjer for
straffutmitning) gor det mojligt att forutse botesnivan (och fangelsestraffets lingd) med ganska stor precision (se Sentencing Reform Act
1984 och US Sentencing Commission Guidelines Manual pa www.ussc.gov, samt Whish, R., och Bailey, D., Competition Law, Oxford, 7:e
uppl.,, 2012, s. 276).

47 — Artikel 172 i Romfordraget har foljande lydelse: "I de forordningar som radet antar enligt bestimmelserna i detta férdrag far domstolen ges
en obegrinsad behorighet i fraiga om de pafoljder som foreskrivs i férordningarna.”I artikel 17 i forordning nr 17 anges foljande: "Domstolen
har oinskrankt rdtt enligt artikel [229 EG/261 FEUF] att préva beslut genom vilka kommissionen har faststillt boter eller viten. Domstolen
kan upphéva, sitta ned eller hoja dlagda béter eller viten.”

48 — Se dven punkt 63 i domen i det ovanndimnda malet Chalkor mot kommissionen och, for ett liknande resonemang, domen i de ovanndmnda
forenade mélen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 692.
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109. Utan att lydelsen i fordraget eller i de forordningar som tillerkdnner EU-domstolen denna
behorighet har dndrats,” har de allmidnna principerna i unionsritten, stadgans ikrafttridande (vilken
enligt artikel 6.1 forsta stycket FEU har samma rattsliga viarde som fordragen) och réttspraxis saval
fran Europadomstolen som fran EU-domstolen bekraftat, apropa boter som alaggs av kommissionen pé
konkurrensomradet, att den obegrinsade behorigheten innebér att domstolen® maste gora en egen
bedémning i detta avseende.

110. Det framgar bland annat av Europadomstolens dom i det ovannimnda malet Menarini, att en
provning med utovande av den obegrinsade behorigheten medfor en befogenhet att pa alla punkter, i
savél faktiskt som rattsligt hédnseende, dndra det avgorande som meddelats samt en befogenhet att
utreda alla sak- och réttsfragor som ar relevanta for det mal som anhéngiggjorts vid tribunalen.

111. Domaren Pinto de Albuquerque framholl helt riktigt i sin skiljaktiga mening i samma mal att
"[pla det principiella planet overskrider tilldmpningen av offentligsrdttsliga sanktioner forvaltningens
traditionella uppgifter och den ska anfortros en domare. Om granskningen av de faktiska villkoren for
tillampning av en offentligsrittslig sanktion kunde forbehallas ett forvaltningsorgan, utan nagon
rigords kontroll i efterhand fran en domstol, skulle ndmnda principer [om maktdelning och inget
straff utan lag] fullstdndigt forvanskas” (min kursivering).

112. I domarna i de ovanndmnda malen Chalkor och KME slogs det tydligt fast att tribunalens
provning med utovande av sin obegrinsade behorighet innebér att den kontrollerar saval rattsliga som
faktiska omstdandigheter och att den har behorighet att prova bevisningen, ogiltigforklara det
omtvistade beslutet och dndra botesbeloppet.®'

113. Séasom generaladvokaten Kokott> har pépekat dr frigan om tribunalen verkligen har utfort sin
provning med utdvande av sin obegriansade behorighet "en verklig réttsfraga ... Den avser
omfattningen av de ridttsliga krav som kan stéillas pa tribunalens provning av en pastadd
diskriminering och i synnerhet hur djupgaende den kontroll som tribunalen i detta avseende utovar
gentemot kommissionen ska vara. I detta avseende handlar det om en fraga som aterkommande har
diskuterats och for nédrvarande, inte minst med hénsyn till [stadgan] beaktas allt mer. ... I artikel 47 i
stadgan ... faststills den grundliggande ritten till effektivt domstolsskydd. Denna princip ar &éven
erkind som en allmén princip i unionsritten[®] ... Denna grundldggande rittighet omfattar bland
annat rétten till provning av myndighetsbeslut genom en rattvis forhandling i en oberoende domstol”
(min kursivering).

114. I 6verensstimmelse med artikel 49.3 i stadgan angaende legalitetsprincipen och principen att
straffet ska st i proportion till brottet dr unionsdomstolarna skyldiga att sékerstélla genomslaget av
den princip enligt vilken ”[s]traffets stranghet bor inte vara oproportionerlig i forhallande till
lagovertradelsen”.

49 — Artikel 261 FEUF har foljande lydelse: "I de férordningar som Europaparlamentet och radet gemensamt eller radet ensamt antar enligt
bestammelserna i detta fordrag far domstolen ges en obegrinsad behérighet i fraga om de pafoljder som foreskrivs i forordningarna.”Det
foreskrivs foljande i artikel 31 i férordning nr 1/2003: "EG-domstolen skall ha obegrinsad behorighet att prova beslut genom vilka
kommissionen har faststillt boter eller viten. EG-domstolen far upphéva, sinka eller hoja forelagda boter eller viten.”

50 — Numera ankommer detta pa tribunalen inom ramen for en talan som vicks mot kommissionens beslut att alagga boter.

51 — Se domen i det ovanndmnda malet Chalkor mot kommissionen, punkt 67.

52 — Se forslaget till avgorande av generaladvokaten Kokott i de forenade malen C-628/10 P och C-14/11 P, Alliance One International och
Standard Commercial Tobacco mot kommissionen och kommissionen mot Alliance One International m.fl., dédr domstolen meddelade dom
den 19 juli 2012, punkt 95 och féljande punkter.

53 — Se dom av den 22 december 2010 i mal C-279/09, DEB (REU 2010, s. 1-13849), punkterna 30 och 31, av den 28 juli 2011 i mal C-69/10,
Samba Diouf (REU 2011, s. I-7151), punkt 49, domen i det ovanndmnda mélet KME m.fl. mot kommissionen, punkt 92, samt beslut av den
1 mars 2011 i mél C-457/09, Chartry (REU 2011, s. I-819), punkt 25.
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115. Harutover har dven Europadomstolen funnit att kontrollen av en administrativ sanktion innebér
att domstolen granskar och analyserar pa ett detaljerat siatt huruvida sanktionen ar [ldmplig i
forhallande till den overtradelse som begatts, med beaktande av relevanta parametrar inklusive sjdlva
sanktionens proportionalitet och vid behov erséitter den med en annan sanktion (se domen i det
ovannidmnda malet Menarini, punkterna 64—66).

116. Vad betriffar prévningen av proportionaliteten ska det ocksa erinras om att det enligt
proportionalitetsprincipen, som ingar bland de allménna principerna i unionsréitten (och som har
stadfasts i stadgan), krdvs att unionsinstitutionernas rittsakter inte gar utover granserna for vad som
ar lampligt och nodvéndigt for att uppna de legitima mal som efterstridvas med reglerna i fraga, varvid
galler att man nér det finns flera lampliga atgdrder att vdlja mellan ska anvédnda sig av den atgiard som
ar den minst ingripande och att vallade oldgenheter inte far vara orimliga i forhallande till de
efterstrivade mélen.”

117. I konkurrensédrenden innebdr detta att boterna inte ska vara orimliga i forhallande till de mal som
kommissionen efterstriavar och att botesbeloppet ska sta i proportion till 6vertradelsen med beaktande
av bland annat hur allvarlig den varit. For detta d@ndamaél ska tribunalen prova alla relevanta
omsténdigheter sasom foretagets beteende och roll vid genomférandet av det konkurrensbegréinsande
forfarandet, dess omfattning, virdet pa de ifragavarande varorna och den vinst foretaget kunnat gora
genom Overtrddelsen, det avskrickande syfte som efterstravas samt den risk som overtradelser av detta
slag innebdr f6r genomforandet av unionens mal.

118. Tribunalen maste med andra ord utéva sin obegransade behorighet fullt ut nir den bedomer om
béterna dr proportionerliga. >

119. Principen om icke-diskriminering ”innebdr [for Ovrigt] att jamforbara situationer inte far

behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas lika, sdvida det inte finns sakliga skal for

en sadan behandling”*.

120. Detta innebar tvd saker. Forst och framst maste kommissionens motivering gora det mojligt for
tribunalen att beddoma om béterna dr proportionerliga och icke-diskriminerande. Sdsom domstolen
uttalade ska ”[d]en motivering som krdvs enligt artikel 253 EG [nu artikel 296] ... mot denna
bakgrund vara anpassad till rattsaktens beskaffenhet och det ska klart och tydligt framga av denna hur
den institution som har antagit rattsakten har resonerat, sa att de som berdrs darav kan fa kinnedom
om skilen fér den vidtagna &tgarden och sd att domstolen ges maojlighet att utfora sin provning”” (min
kursivering), vilket i vart fall innebdr en provning med utévande av den obegransade behorigheten.

54 — Se, bland annat, dom av den 13 november 1990 i mal C-331/88, Fedesa m.fl. (REG 1990, s. 1-4023), punkt 13, av den 5 oktober 1994 i de
forenade malen C-133/93, C-300/93 och C-362/93, Crispoltoni m.fl. (REG 1994, s. 1-4863), punkt 41, och av den 12 juli 2001 i mal
C-189/01, Jippes mot kommissionen (REG 2001, s. I-5689), punkt 81.

55 — Jag ansluter mig hir till punkterna 103-131 i forslaget till avgérande av generaladvokaten Bot i mal C-89/11 P, E.ON Energie mot
kommissionen, dir domstolen meddelade dom den 22 november 2012, dir det bland annat hanvisas till Europadomstolens rittspraxis (dom
av den 23 oktober 1995 i mal Schmautzer mot Osterrike, serie A nr 328-A, av den 10 januari 2001 i mal Valico S.R.L. mot Italien, Recueil
des arréts et décisions 2006-111, och domen i det ovannidmnda malet Menarini). Generaladvokaten Bot foreslog visserligen i sitt forslag till
avgorande att tribunalens dom skulle upphévas, savitt tribunalen inte hade utovat sin obegransade behorighet inom ramen for prévningen
av huruvida de boter som alagts E.ON Energie var proportionella, och malet aterforvisas till tribunalen for att denna skulle avgora fragan
om boternas proportionalitet. Domstolen ogillade for sin del 6verklagandet. Inte desto mindre kan det konstateras vid ldsningen av
domstolens dom att domstolen inte dr oense med generaladvokaten Bot om principerna, men den visar att tribunalen i detta fall hade
utovat sin obegransade behorighet och att den hade kunnat konstatera, utan att gora sig skyldig till felaktig réttstillimpning, att boterna var
proportionerliga. I vetskap om att kommissionen hade kunnat paféra E.ON Energie boter uppgéende till 10 procent av dess arsomsittning,
om den hade styrkt att det forekom konkurrensbegrinsande verksamhet, hade tribunalen bedomt att de béter pa 38 miljoner euro som
alagts for brytande av forsegling, motsvarade 0,14 procent av arsomsittningen for E.ON Energie, inte kunde betraktas som 6verdrivna med
hénsyn till att det var nodvéindigt att sakerstélla pafoljdens avskrackande verkan.

56 — Dom av den 11 september 2007 i mél C-227/04 P, Lindorfer mot rddet (REG 2007, s. I-6767), punkt 63.
57 — Domen i det ovanndmnda malet Elf Aquitaine mot kommissionen, punkt 147.
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121. Detta betyder vidare att tribunalens bedomning ska vara tillrdckligt fristdende i forhallande till
kommissionens bedomning, eftersom tribunalen inte enbart kan halla sig till det bétesbelopp som
kommissionen faststéllt — pa ett ganska abstrakt sdtt som verkar vara fallet med grundbeloppet i detta
mél — och inte heller kan kdnna sig bunden av kommissionens berdkningar eller 6vervdganden i
samband med faststillandet av béterna. >

122. Forstainstansratten papekade mycket riktigt i domen i malet Volkswagen mot kommissionen™ (i
vilket 6verklagandet ogillades av domstolen) att ”[d]et ankommer ndmligen pa forstainstansratten att
inom ramen for sin behorighet pd omradet sjilv bedoma omstindigheterna i mdlet for att faststéilla
bétesbeloppet” (min kursivering). I ndimnda dom ansdg forstainstansratten att det mot bakgrund av
samtliga omstidndigheter och overviganden i det aktuella fallet och med stod av sin obegridnsade
behorighet att det fanns anledning att satta ned boterna fran 102 000 000 ecu till 90 000 000 euro.

123. Generaladvokaten Mengozzi® framhéll mycket riktigt att “de villkor pa vilka [unions]domstolarna
kan utéva sin obegridnsade behorighet ska inte definieras av kommissionens riktlinjer som ar en for
institutionen intern organisatorisk rattsakt’och som endast utgoér “soft law”," medan s&som
generaladvokaten Bot® skriver “begridnsar sig tribunalen i sjilva verket alltfor ofta till att prova
huruvida kommissionen pa ett korrekt sitt har tillimpat den metod som den sjilv har faststillt i sina
riktlinjer, fastdn faststdllandet av boterna vanligtvis inte inbegriper nagra komplicerade ekonomiska
bedomningar som dr forbehallna kommissionen och underkastas en begransad domstolsprévning”.

124. Ett argument som ofta framfors mot den instéllning som foresprakas i detta forslag till avgorande,
namligen att tribunalen inte ska eller inte kan ”lagga sig i” faststdllandet av boter och foljaktligen inte
heller i konkurrenspolitiken, som enbart dr kommissionens ansvar. Jag delar inte denna uppfattning,
eftersom tribunalen endast uttalar sig i ett enskilt drende. Kommissionen behaller saledes alla sina
befogenheter i syfte att bestimma och tillampa sin politik i andra drenden.

125. Det foljer enligt min mening av det ovan anforda och sarskilt av punkt 62 i domen i det
ovanndmnda malet Chalkor mot kommissionen och punkt 129 i domen i det ovannimnda maélet
KME Germany m.fl. mot kommissionen att tribunalen i samband med sin provning inte far hanvisa
till kommissionens utrymme for skonsmaissig bedomning eller enbart till att kommissionen gjort en
uppenbart oriktig bedomning vid valet av omstdndigheter som den har beaktat vid tillimpningen av
kriterierna i 1998 ars riktlinjer eller vid bedomningen av dessa omsténdigheter, och pa sa sdtt avsta
fran att gora en fordjupad provning av savdl réttsliga som faktiska omstindigheter eller inte krdva att
kommissionen forklarar sin dndrade policy i fraga om boter i ett specifikt drende.

58 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 september 2003 i mél C-338/00 P, Volkswagen mot kommissionen (REG 2003, s. [-9189).

59 — Forstainstansrittens dom av den 6 juli 2000 i mal T-62/98, Volkswagen mot kommissionen (REG 2000, s. II-2707), punkt 347, och dar
angiven rattspraxis. Domstolens dom anges i féregaende fotnot.

60 — Se Mengozzi, P., "La compétence de pleine juridiction du juge communautaire”, Liber Amicorum en I'honneur de Bo Vesterdorf, Bruylant,
Bryssel, 2007, s. 219-236.

61 — I detta sammanhang, se dven Nehl, H.P., "Kontrolle kartellrechtlicher Sanktionsentscheidungen der Kommission durch die Unionsgerichte”, i
Immenga, U., och Kérber, T. (forl.), Die Kommission zwischen Gestaltungsmacht und Rechtsbindung, Nomos, 2012, sidorna 139 och 140
("[d]ie mit dieser Neuorientierung einhergehende Riickbesinnung des Gerichtshofs auf das 'hard law’ anstelle des ’soft law’ zum Zweck der
gerichtlichen Kontrolle der Ausiibung des Ermessens der Kommission bei der Geldbuflenbemessung ist sehr zu begriifien”).

62 — Se generaladvokaten Bots artikel "La protection des droits et des garanties fondamentales en droit de la concurrence” i De Rome a Lisbonne:
mélanges en 'honneur de Paolo Mengozzi, Bruylant, 2013, s. 175-192.
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126. Aven om tribunalen enligt domstolens rittspraxis i undantagsfall fir hinvisa till kommissionens
“utrymme for skonsmassig bedomning’, 'betydande utrymme {or skonsméssig bedomning’ eller ’stora
utrymme for skonsmaéssig bedomning’ [vilket den enligt min asikt borde upphora med], [hindrar] inte
dessa uttryck tribunalen fran att foreta en sddan fullstindig prévning av de rdttsliga och faktiska
omstindigheterna som den [dr] skyldig att gora”® (min kursivering).

127. Enligt vad domstolen uttalade i punkt 78 i domen i det ovannidmnda malet Chalkor mot
kommissionen “begrénsade sig i vart fall inte tribunalen till att kontrollera férenligheten med
riktlinjerna, utan provade sjdlv, i punkt 145 i den 6verklagade domen, om paféljden var lamplig”.

128. Domstolen har ocksi erinrat i domen i mailet SCA Holding mot kommissionen® om att
"forstainstansrétten dr behorig att inom ramen for sin [obegrinsade behorighet] enligt artikel 172 i
EG-fordraget [nu artikel 261 FEUF] och artikel 17 i forordning nr 17 [artikel 31 i forordning
nr 1/2003] prova huruvida botesbeloppet dr ldmpligt. Det kan vid denna provmning finnas skdl att
begdra in och beakta sddana kompletterande upplysningar som inte i sig mdste finnas med i beslutet
att dldagga béter for att motiveringsskyldigheten i artikel 190 i fordraget [nu artikel 296 FEUF] skall
anses vara uppfylld” (min kursivering).

129. Tribunalen ska saledes sjdlv bedoma om boéterna ar lampliga och proportionerliga och den ér
skyldig att sjilv konstatera att alla uppgifter som ar relevanta for berakningen av boterna verkligen har
tagits i beaktande av kommissionen, eftersom tribunalen dven i samband hdrmed maste kunna
ompréva de faktiska omstindigheter och férhallanden som sékandena har dberopat vid tribunalen. ®

130. Tribunalen har for 6vrigt redan resonerat i den riktningen i vissa mal.

131. I domen i mélet Roma Tabacchi® (vilken inte 6verklagades till domstolen) anség tribunalen med
ritta att ”[t]ribunalens obegriansade behorighet enligt artikel 31 i forordning nr 1/2003 med tillimpning
av artikel 229 EG [nu artikel 261 FEUF] innebér, utover en kontroll av pafoljdens laglighet, vilken
endast tillater den att ogilla talan om ogiltigforklaring eller upphdva den ifragasatta rittsakten, att den
har behorighet att ersdtta kommissionens bedomning med sin egen bedomning och foljaktligen
befogenhet att éndra den omtvistade réttsakten, &ven om den inte ogiltigférklaras, for att, exempelvis,
med beaktande av samtliga faktiska omstdandigheter, déndra det botesbelopp som paforts, nar fragan

63 — Se domen i det ovannimnda malet KME Germany m.fl. mot kommissionen, punkt 136. Aven i fraga om prévning av lagenligheten och
komplicerade ekonomiska bedémningar, preciseras i punkt 94 i domen i det ovannimnda malet KME, att ”[d]Jomstolen har betriffande
granskningen av lagenligheten slagit fast att kommissionen, pa de omraden som kréver komplexa ekonomiska bedémningar, har ett
utrymme for skonsmadssig bedéomning avseende ekonomiska fragor, men att detta emellertid inte innebdr att unionsdomstolen inte ska prova
kommissionens tolkning av ekonomiska uppgifter. Unionsdomstolen ska ndmligen inte bara préva huruvida de bevis som é&beropats ar
materiellt riktiga, tillforlitliga och samstdmmiga, utan dven om dessa bevis utgor samtliga relevanta uppgifter som ska beaktas for att
bedoma en komplicerad situation och om de styrker de slutsatser som dragits ...”(min kursivering). Likaledes har Efta-domstolen, i sin dom
av den 18 april 2012 i mal E-15/10, Posten Norge, punkterna 100 och 101, slagit fast att "it must be recalled that Article 6(1) ECHR
requires that subsequent control of a criminal sanction imposed by an administrative body must be undertaken by a judicial body that has
full jurisdiction. Thus, the Court must be able to quash in all respects, on questions of fact and of law, the challenged decision (see, for
comparison, European Court of Human Rights Janosevic v. Sweden, no 34619/97, § 81, Reports of Judgments and Decisions 2002-VII, and
[domen i det ovannidmnda méalet Menarini], § 59). Therefore, when imposing fines for infringement of the competition rules, [EFTA
Surveillance Authority (ESA)] cannot be regarded to have any margin of discretion in the assessment of complex economic matters which
goes beyond the leeway that necessarily flows from the limitations inherent in the system of legality review [...] Furthermore [...] in a case
which is covered by the guarantees of the criminal head of Article 6 ECHR, the question whether the evidence is capable of substantiating
the conclusions drawn from it by the competition authority must be answered having regard to the presumption of innocence. Thus,
although the Court may not replace ESA’s assessment by its own and, accordingly, it does not affect the legality of ESA’s assessment if the
Court merely disagrees with the weighing of individual factors in a complex assessment of economic evidence, the Court must nonetheless
be convinced that the conclusions drawn by ESA are supported by the facts” (min kursivering).

64 — Dom av den 16 november 2000 i mal C-297/98 P, SCA Holding mot kommissionen (REG 2000, s. I-10101), punkt 55.

65 — Denna ldsning av domarna i de ovanndimnda malen Chalkor och KME samt Menarini, fir &ven stod av bland andra Wesseling, R., och van
der Woude, M., The lawfulness and acceptability of enforcement of European cartel law, World Competition, volym 35, nr 4 (2012),
s. 573-598.

66 — Tribunalens dom av den 5 oktober 2011 i mal T-11/06, Romana Tabacchi mot kommissionen (REU 2011, s. II-6681), punkterna 265
och 266. Se, for ett liknande resonemang, domen i de ovanndmnda forenade malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen,
punkt 692, dom av den 8 februari 2007 i mél C-3/06, Groupe Danone mot kommissionen (REG 2007, s. I-1331) punkt 61, samt dom av den
3 september 2009 i méal C-534/07 P, Prym och Prym Consumer mot kommissionen (REG 2009, s. I-7415), punkt 86.
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om detta har véckts ... tribunalens faststidllande av boter ér inte ... en exakt rakneoperation. Tribunalen
dr vidare inte bunden av kommissionens berdkningar eller av dess riktlinjer vid sin bedomning, nér den
avgor en talan i enlighet med sin [obegransade behorighet] ... utan madste gora en egen bedomning, med
beaktande av samtliga omstindigheter i mdlet” (min kursivering).

132. I punkterna 283-285 i ndmnda dom uttalade tribunalen att ”[m]ot bakgrund av dessa
omstdndigheter anser tribunalen att ett botesbelopp pa 2,05 miljoner euro, som det som
kommissionen alade Romana Tabacchi den 20 oktober 2005, ér av sadant slag att det i sig kan
medfora likvidation av foretaget och foljaktligen att det forsvinner fran marknaden, vilket vidare kan
fa betydande konsekvenser, vilka Romana Tabacchi angett inom ramen for den femte grunden ... Mot
bakgrund av det ovan anférda anser tribunalen, med beaktande av den kumulativa effekten av de
tidigare konstaterade olagligheterna och Romana Tabacchis svaga finansiella situation, att det slutliga
botesbelopp som Romana Tabacchi ska aldggas efter en réttvis bedomning av samtliga omstandigheter
i malet ska faststéllas till 1 miljon euro. Ett sddant botesbelopp innebdr namligen att en effektiv
sanktionsatgird vidtas mot Romana Tabacchis rattsstridiga beteende, pa ett sitt som inte é&r
forsumbart och som forblir tillrickligt avskrackande. Varje botesbelopp som dr hogre dan detta skulle
vara oproportionerligt med hénsyn till den dvertridelse som Romana Tabacchi klandras for betraktad
som helhet. ... 1 forevarande mal &r boter med ett belopp pa 1 miljon euro en rdttvis sanktion for det
beteende som Romana Tabacchi klandras for”® (min kursivering).

133. I domen i malet Groupe Danone mot kommissionen ("Belgiska 6lmarknadskartellen”) fann
domstolen att en grund inte kunde leda till bifall for oOverklagandet vilket gillde ett pastatt
asidosédttande fran forstainstansrittens sida av regeln om ultra petita. Forstainstansriatten hade
namligen dndrat villkoren for tillimpningen av koefficienten for formildrande omstiandigheter, utan att
nagot yrkande om detta hade framstéllts. Domstolen nadde sin slutsats med hénvisning till att fragan
om boternas belopp var understéilld forstainstansrittens bedomning enligt artikel 229 EG [nu
artikel 261 FEUF] och foérordning nr 17, som ersatts av forordning nr 1/2003. Forstainstansrétten var
darfor behorig att undanréja, sitta ned eller 6ka de béter som hade alagts av kommissionen. *®

134. Sasom generaladvokaten Mengozzi® mycket riktigt har understrukit, kan denna bedémning
enkelt forstds om man betraktar unionsdomstolarnas obegridnsade behorighet som ytterligare en
garanti for foretagen for en omfattande prévning av en obunden och opartisk domstol av det
botesbelopp som de élaggs. Denna kvalificering av tribunalens obegridnsade behorighet som “en
ytterligare garanti” har redan bekréftats av domstolen i samband med definitionen av foretagens ritt
till férsvar infér kommissionen med avseende pé aliggande av boter.”

135. Jag dr ocksa 6verens med generaladvokaten Mengozzi nér han séger i sitt forslag till avgorande i
det ovanndmnda malet kommissionen mot Tomkins att denna kvalificering endast kan betyda att
foretagen, genom bestridande av botesbeloppet infor tribunalen, med full vetskap om det exakta
belopp som kommissionen faststdllt, har mdjlighet att framfora varje kritik, betraffande savil laglighet
som lamplighet, mot kommissionens berdkning av detta belopp, varfor de genom varje grund till stod
for sitt forsvar — utan att vara underkastade de begrénsningar som kénnetecknar en laglighetsprovning

67 — Se dven dom av den 11 december 2003 i mal T-59/99, Ventouris mot kommissionen (REG 2003, s. II-5257), och av den 29 april 2004 i de
forenade malen T-236/01, T-239/01, T-244/01-T-246/01, T-251/01 och T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen (REG 2004,
s. [I-1181).

68 — Se domen i det ovanndmnda malet Groupe Danone mot kommissionen, punkterna 56 och 61-63.

69 — Se forslag till avgorande av generaladvokaten Mengozzi i mal C-286/11 P, kommissionen mot Tomkins, dir domstolen meddelade dom den
22 januari 2013, punkt 40. Se dven Mengozzi, P., "La compétence de pleine juridiction du juge communautaire”, op. cit., s. 227.

70 — Se domen i de ovannimnda foérenade mélen Dansk Rerindustri m.l. mot kommissionen, punkt 445. Se é&ven, bland annat,
forstainstansréittens dom av den 6 oktober 1994 i mal T-83/91, Tetra Pak mot kommissionen (REG 1994, s. II-755; svensk specialutgava,
s. 1), punkt 235, och av den 20 mars 2002 i mal T-23/99, LR AF 1998 mot kommissionen (REG 2002, s. II-705), punkt 200.
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— kan péverka tribunalens uppfattning angdende vilket botesbelopp som dr lampligt.”" Fér att denna
funktion som ytterligare sikerhet ska vara effektiv maste det emellertid vara tillatet for tribunalen™ att
beakta alla faktiska omstandigheter inbegripet exempelvis omstindigheter som intréffat efter det beslut
som angripits infor den,” vilket de begrinsningar som kinnetecknar en laglighetsprovning i princip
inte tillater ™.

136. Jag nimner #ven tribunalens dom i de forenade malen Siemens Osterreich m.fl. mot
kommissionen ("Kartellen for gasisolerade stallverk”)”, dér tribunalen slog fast, med stéd av principen
om att straff och pafoljder ska vara individuella, att "[k]Jommissionen kan i detta avseende, till skillnad
mot vad den anfort ... inte fritt faststélla de belopp som ska betalas solidariskt. Det f6ljer namligen av
principen att straff och pafoljder ska vara individuella ... att varje bolag maste kunna utlédsa ur beslutet
varigenom det alaggs boter for vilka det foreligger solidariskt betalningsansvar med ett eller flera andra
bolag, den andel av boterna som ska bidras av bolaget i foérhallande till sina solidariskt forpliktade
medgéldendrer ndr kommissionen val fatt betalt. Kommissionen ska darvid bland annat precisera for
vilka perioder de berérda bolagen tillskrivs (med)ansvar for de overtrddelser som begatts av de foretag
som deltagit i kartellen och, i féorekommande fall, vilken grad av ansvar for Overtrddelserna som
tillskrivs ndmnda bolag ... Kommissionen skulle foljaktligen i forevarande fall ha beaktat
konstaterandena i skdl 468 i [i det i malet aktuella] beslutet, vad giller perioderna for gemensamt
ansvar for de olika bolagen i VA Tech-koncernen nér den faststillde de belopp for vilka dessa bolag
skulle alaggas solidariskt betalningsansvar. Dessa belopp ska i storsta mojliga man spegla vikten av de
enskilda delarna i ansvaret som ndmnda bolag delar, sdsom de definierats i ndimnda skal.”

137. Tribunalen gjorde d& en ingdende analys av kommissionens beslut och slog ned pa valet av
boternas adressater och faststéllandet av beloppen respektive adressaterna.

138. I punkt 166 i domen drog tribunalen slutsatsen, utan att hanvisa till kommissionens utrymme for
skonsmaéssig bedomning, "att kommissionen &sidosatte principen om att straff och pafdljder ska vara
individuella ... genom att halla Reyrolle, SEHV och Magrini solidariskt betalningsansvariga for ett
bétesbelopp som klart éverstiger deras gemensamma ansvar, genom att inte halla Siemens Osterreich
och KEG solidariskt ansvariga for betalningen av en del av det botesbelopp som alades SEHV och
Magrini och genom att Reyrolle inte holls ensamt ansvarigt for en del av de béter som bolaget
alades”.

71 — Generaladvokaten Mengozzi har med rdtta erinrat om (i fotnot 20 i sitt forslag till avgorande) att domstolen vid flera tillfillen har bekriftat
att tribunalens kontroll av de boter som kommissionen har élagt har till syfte att kontrollera huruvida det faststéllda beloppet ar lampligt
med hansyn till omstdndigheterna i det mél den ska avgora. Se harvidlag, bland annat, domar av den 16 november 2000 i mal C-279/98 P,
Cascades mot kommissionen (REG 2000, s. I-9693), punkterna 42 och 48, och i mal C-283/98 P, Mo och Domsjé mot kommissionen (REG
2000, s. I-9855), punkterna 42 och 48.

72 — 1 enlighet med den réttspraxis fran domstolen som anges i fotnot 66 i detta forslag till avgorande.

73 — Se, hérvidlag, dom av den 6 mars 1974 i de forenade malen 6/73 och 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano och Commercial Solvents mot
kommissionen (REG 1974, s. 223; svensk specialutgava, s. 229), punkterna 51 och 52, och domen i det ovanndmnda malet Baustahlgewebe
mot kommissionen, punkt 141, samt forstainstansrittens dom i de ovannidmnda forenade mélen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen,
punkt 274, och av den 18 juli 2005 i mal T-241/01, Scandinavian Airlines System mot kommissionen (REG 2005, s. 11-2917), punkt 227.

74 — Generaladvokaten Mengozzi har tillagt att detta gor det mojligt att forsta varfor domstolen exempelvis i sin dom av den 28 mars 1984 i mal
8/83, Officine Bertoli mot kommissionen (REG 1984, s. 1649), punkt 29, fann att fastdn vissa sirskilda omstindigheter i detta mal
motiverade en nedsittning av boterna med héansyn till skilighet, talan inte kunde bifallas pa den grund som sokanden hade &beropat till
stod for sin begdran om nedsittning av béterna.

75 — Tribunalens dom av den 3 mars 2011 i de forenade malen T-122/07-T-124/07, Siemens Osterreich m.fl. mot kommissionen (REU 2011,
s. 11-793), se sdrskilt punkterna 153 och 154. Denna dom ar foremal for ett 6verklagande som nu &r anhéngigt vid domstolen (de forenade
malen C-231/11 P-C-233/11 P, kommissionen mot Siemens Osterreich m.fl.). Forslaget till avgérande av generaladvokaten Mengozzi
foredrogs den 19 september 2013.
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139. Ett annat exempel aterfinns i forstainstansrittens dom i de férenade maélen Brasserie nationale
m.fl. mot kommissionen™ i vilken forstainstansritten ansidg ”[a]tt det ankommer ... pa
forstainstansrétten att kontrollera om det alagda botesbeloppet dr proportionellt i forhallande till
overtradelsens allvar och varaktighet samt att gora en avvdgning mellan Overtradelsens allvar och de
omstiandigheter som sokanden aberopar”.

140. T domen i maélet Parker Pen mot kommissionen”, meddelad innan riktlinjerna hade antagits fann
forstainstansratten, efter det att den hade bedémt de ifragavarande boterna, “att boterna pa 700 000 ecu
som hade paforts sokanden inte [var] satta till ett lampligt belopp, bland annat med hinsyn till den
ringa omsdttning som Overtrddelsen avsag, och att forstainstansritten — med utovande av sin
obegrinsade behorighet — [kunde] sétta ned de boter som paforts Parker Pen till 400 000 ecu”.

141. I domen i det ovanndmnda malet Ventouris mot kommissionen ("Grekiska féirjekartellen”), vilken
inte overklagades, ansdg forstainstansratten, denna gang efter det att riktlinjerna hade inforts, att
ifragavarande boter skulle nedsittas med hénsyn till skilighet och proportionalitet. Eftersom
kommissionen hade alagt pafdljder for tva olika Overtradelser i ett enda beslut, kriaver hénsyn till
skélighet och proportionalitet emellertid att ett foretag som endast medverkat i en 6vertradelse aldggs
mindre stringa paféljder én de foretag som medverkat i tva Gvertrddelser. Enligt forstainstansritten,
har kommissionen genom att faststdlla botesbeloppet utifréan ett for alla foretag gemensamt
grundbelopp, vilket varierades med hénsyn till deras respektive storlek, men utan att gora ndgon som
helst atskillnad med hénsyn till foretagens grad av delaktighet i den ena eller bada 6vertradelserna,
alagt det foretag som endast har hallits ansvarigt for att ha medverkat i ett konkurrensbegréinsande
avtal, boter som ér oproportionerligt hoga i forhallande till den begingna 6vertridelsen. ™

142. Daremot (och detta efter domarna i de ovannamnda malen Chalkor och KME samt Menarini!)
fann tribunalen i domen i méalet Dow Chemical mot kommissionen ("Kloroprengummikartellen”)” att
”i forevarande fall handlar det i detta skede inte om att tribunalen, i avsaknad av varje konstaterande av
rattsstridighet i det [omtvistade] beslutet, som fallet var i det malet BASF och UCB mot
kommissionen[*] ska rikna om det boétesbelopp som paférts sokanden utan att prova huruvida
kommissionens tilldmpning av 2006 drs riktlinjer pd deras situation var lagenlig’ (min kursivering), en
instillning som aterfinns i den 6verklagade domen.

143. Jag framhaller att en verklig provning av boterna av tribunalen med utévande av sin obegriansade
behorighet framstar som d@n mer nodvandig med hansyn till att de béter som kommissionen alagger
inte upphor att stiga. Utan att gora ansprak pa att vara fullstindig, ger jag hdr nagra exempel: I
drendet Microsoft (vilket togs upp av kommissionen vid forhandlingen) alades detta foretag boter pa
497 miljoner euro ar 2004, till vilka ska ldggas ett vite pa 280,5 miljoner euro ar 2006, ett vite pa 899
miljoner euro ar 2008 samt boter pd 561 miljoner euro ar 2013.*" Intel dlades béter pd 1,06 miljarder
euro.” Saint Gobains boter ar 2008 uppgick till 896 miljoner euro (plus 1,38 miljarder euro for

76 — Dom av den 27 juli 2005 i de forenade mélen T-49/02-T-51/02, Brasserie nationale m.fl. mot kommissionen (REG 2005, s. 1I-3033),
punkt 170.

77 — Forstainstansrittens dom av den 14 juli 1994 i mal T-77/92, Parker Pen mot kommissionen (REG 1994, s. 1I-549), punkterna 94 och 95.

78 — Se éven tribunalens dom av den 16 juni 2011 i mal T-211/08, Putters International mot kommissionen (REU 2011, s. 1I-3729), och dom av
den 7 juli 1994 i mal T-43/92, Dunlop Slazenger mot kommissionen (REG 1994, s. II-441), domen i de ovannidmnda forenade malen Tokai
Carbon m.fl. mot kommissionen och av den 16 juni 2011 i mél T-235/07, Bavaria mot kommissionen (REU 2011, s. 1I-3229). I dessa mal
ersatte tribunalen kommissionens beddmning med sin egen bedomning eller bedomde huruvida boterna var lampliga.

79 — Dom av den 2 februari 2012 i mal T-77/08, Dow Chemical mot kommissionen, punkt 148 (denna dom ér féremal for ett 6verklagande som
nu dr anhangigt vid domstolen, se mal C-179/12 P).

80 — Dom av den 12 december 2007 i de férenade mélen T-101/05 och T-111/05, BASF och UCB mot kommissionen (REG 2007, s. 11-4949).

81 — Kommissionens beslut K(2004) 900 av den 24 mars 2004, om ett forfarande enligt artikel 82 EG (drende COMP/C-3/37.792 — Microsoft),
kommissionens beslut K(2005) 4420 slutlig av den 12 juli 2006, kommissionens beslut K(2008) 764 slutlig av den 27 februari 2008, om
faststdllande av det slutliga vitesbelopp som alagts Microsoft Corp. genom kommissionens ovanndmnda beslut “Microsoft” samt
kommissionens beslut K(2013) 1210 slutlig av den 6 mars 2013.

82 — Kommissionens beslut K(2009) 3726 slutlig av den 13 maj 2009 (arende COMP/C-3/37.990 — Intel).
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"Bilglaskartellen”®), Siemens boter ar 2007 uppgick till mer dn 396 miljoner euro (plus 750 miljoner

euro for kartellen for "gasisolerade stillverk”).* T hisstillverkarkartellen uppgick béterna till totalt
nistan en miljard euro.® Ar 2012 beslutade kommissionen om béter pd 1,47 miljarder euro for tva
karteller mellan tillverkare av bildror for tv- och datorskarmar. *

144. Vad angir betydelsen av den i detta forslag till avgorande foresprakade provningen som
tribunalen ska gora av berdkningen av bdterna, vill jag erinra om vad generaladvokaten Tizzano
uttalade i sitt forslag till avgorande i de forenade maélen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen,
dir han noterade att¥ den hittills gjorda undersokningen “visar att den berikningsmetod som
kommissionen har anvént innebdr vissa risker i rdttvisehdnseende i systemet. For mig framstar
namligen det forhéllandet att, sdsom i forevarande fall, en del av berdkningarna huvudsakligen har
formell och abstrakt karaktéir och sdledes inte avspeglas konkret i det slutliga botesbeloppet, inte som
helt forenligt med kraven pa individualisering och gradindelning av ’paféljder’. Av samma anledning
kan man inte heller bortse fran att det finns risk for att det i riktlinjerna efterstravade syftet att uppna
storre insyn inte helt uppnas ... Dessutom kan denna hardare linje [i kommissionens policy i fraga om
boter for &sidosdattande av konkurrensritten som har blivit strangare och lett till en O6kning av
botesnivan] eftersom den grundas pa en berdkningsmetod som bygger pa schablonbelopp, sla hardare
mot de sma och medelstora foretagen ... Det framtridder saledes en ny och mer problematisk situation
dn i den fas dér den av kommissionen anvinda metoden i princip inte ledde till att gransen om
10 procent 6verstegs under berédkningen, varigenom beaktandet av alla omsténdigheter blev smidigare
och mer omedelbart ... Man maste saledes fraga sig om det inte med hénsyn till de angivna féljderna
av den nya inriktningen avseende boter dr lampligt att gora nagra kursiandringar som kan sdkerstdilla
resultat som i varje fall overensstdmmer med allmdnna rdittvise- och skélighetskrav” (min kursivering).

145. Denna bitande kritik av generaladvokaten Tizzano i ndmnda mal visar tydligt att det inte &r
onskvirt eller majligt utan rent av nédvéindigt att tribunalen gér en fullstindig®® och fristidende
prévning av kommissionens béter. *

BP) Tillampning i ifrdgavarande mal.

146. For att kunna bedoma tribunalens prévning av boterna och klagandenas grunder avseende
asidosdttande av proportionalitetsprincipen, principen om icke-diskriminering, principen att straff ska
vara individuella samt kommissionens skyldighet att motivera boternas belopp, maste vi atervianda till
det omtvistade beslutet.

147. 1 skal 756 i det omtvistade beslutet uppgav kommissionen att missbruket kunde kvalificeras som
en mycket allvarlig Gvertradelse, &ven om den inte med noédvéndighet var lika allvarlig under hela
overtridelseperioden. I skédl 757 har kommissionen nojt sig med att anfora att grundbeloppet for de
boterna som skulle &laggas klagandena, for att aterspegla oOvertrddelsens svarighetsgrad, borde
faststallas till 90 miljoner euro "med hénsyn till de specifika omstédndigheterna i drendet”.

83 — Kommissionens beslut K(2008) 6815 slutlig av den 12 november 2008 (irende COMP/39.125 — Bilglas).

84 — Kommissionens beslut K(2006) 6762 slutlig av den 24 januari 2007 (drende COMP/F/38.899 — Gasisolerade stillverk).

85 — Kommissionens beslut K(2007) 512 slutlig av den 21 februari 2007 (drende COMP/E-1/38.823 — Hissar och rulltrappor).

86 — Kommissionens beslut K(2012) 8839 slutlig av den 5 december 2012 (drende COMP/39.437 — Bildrér for tv- och datorskdrmar).
87 — Se punkterna 129-133 i forslaget till avgorande i det malet.

88 — Det ska ndmligen papekas att “inrdttandet av forstainstansritten i anslutning till domstolen och inférandet av en domstol i tva instanser dels
hade till syfte att forbattra enskildas rattsskydd, i synnerhet betriffande siddan talan som foérutsitter en ingéende underskning av
komplicerade faktiska omstindigheter, dels hade som malsittning att bibehilla domstolsprévningens kvalitet och effektivitet inom
[unionens] rattsordning” (domen i det ovanndmnda malet Baustahlgewebe mot kommissionen, punkt 41).

89 — Som ett exempel pa fullstindig genomgéng av den obegransade behorigheten kan jag hanvisa till United Kingdom Competition Appeal
Tribunal (CAT), sétillvida att denna domstol har gjort sin egen bedomning av bétesbeloppet pd grundval av en mycket uttommande
provning av mdlet i dess helhet (se, bland annat, dom nr 1114/1/1/09, Kier Group plc mot OFT [2011] CAT 3, och nr 1099/1/2/08,
National Grid plc mot Gas and Electricity Markets Authority [2009] CAT 14).
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148. Klagandena har hdvdat infor tribunalen att kommissionen hade asidosatt principen att straff ska
vara individuella, proportionalitetsprincipen och principen om likabehandling samt sin
motiveringsskyldighet nir den faststillde boternas grundbelopp till 90 miljoner euro. For det forsta
motsvarar detta grundbelopp som faststdllts for Telefénica med héanvisning till Gvertrddelsens
svarighetsgrad det nést storsta grundbelopp som nagonsin har alagts for missbruk av dominerande
stillning. For det andra var detta belopp nio eller tio gdnger hogre én grundbeloppet f6r de boter som
ar 2003 pafordes Deutsche Telekom och Wanadoo Interactive for missbruk av dominerande stillning i
samma bransch, fastin (i) dessa bada beslut, i likhet med det beslut i vilket Telefénica pafordes boter,
antogs pa grundval av 1998 ars riktlinjer och att sdledes samma regler for berakningen tillampades, (ii)
det agerande som var i friga i de tre drendena &dgde delvis rum samtidigt och var av likartad
beskaffenhet, (iii) de tre drendena rorde marknaderna for tilltrade till internet i Frankrike, Tyskland och
Spanien, vilka uppvisar manga likheter i fraga om storlek, ekonomisk betydelse och tillvixtfas. Den
uppenbart oproportionerliga skillnaden mellan det grundbelopp som faststélldes for Telefénica och de
grundbelopp som faststilldes for Wanadoo Interactive och Deutsche Telekom, forvérrades ytterligare
genom att grundbeloppet i Telefénicas fall hojdes i avskrickande syfte med 25 procent, en hojning
som varken tillimpades pd Wanadoo eller Deutsche Telekom, trots dessa foretags storlek. Med
avseende pa den avskrickande verkan dr de boter som alades Telefénica pa grund av Gvertradelsens
svarighetsgrad (112,5 miljoner euro), cirka 12,5 respektive 11,25 ganger hogre dn de boter som alades
Wanadoo Interactive och Deutsche Telekom for liknande eller till och med allvarligare missbruk av
dominerande stéllning.

149. For ovrigt framstar det enligt klagandena som &n mer uppenbart att grundbeloppet pa 90 miljoner
euro som alades Telefénica ér alltfor hogt om det jamfors med grundbeloppet i drendet Deutsche Post
AG ar 2001.” I det drendet faststillde kommissionen ett grundbelopp p& endast 12 miljoner euro,
fastdn den hade medgett (i) att 6vertradelsen skulle betraktas som “allvarlig”, (ii) att den trohetsrabatt
som foretag i dominerande stillning gav “redan vid flera tillfillen [befunnits vara olaglig] av
domstolen”, och (iii) att "[Deutsche Post AG:s] rabatt- och prispolitik har haft avsevirda negativa
effekter pa konkurrensen” som gjorde det mojligt for [Deutsche Post AG] att behalla sin andel av den
tyska marknaden for pakettjénster &t postorderhandeln pa en nivd av mer dn 85 procent.

150. Vad har tribunalen sagt om detta?

151. Vad for det forsta giller principen om icke-diskriminering tillbakavisade tribunalen i
punkterna 424—427 i den overklagade domen (endast fyra punkter) klagandenas argument och ansag
helt enkelt att kommissionens tidigare beslutspraxis inte utgor den rittsliga ramen for alaggande av
boter pa konkurrensomradet och endast kan vara végledande.

152. Nér det for andra galler proportionalitetsprincipen i punkterna 428-432 i den 6verklagade domen
(sammanlagt fem punkter) har tribunalen underkant klagandenas argument och vésentligen begransat
sig till att sla fast att kommissionen har ett utrymme for skonsméssig bedomning nédr den faststéller
botesbeloppet, for att darigenom kunna styra foretagens beteenden s3, att de foljer
konkurrensreglerna. Tribunalen har faktiskt i denna punkt atergett kommissionens forklaringar till att
overtriadelsen kvalificerades som ”"mycket allvarlig’och i enda punkt (432), har den "gjort en analys”
och funnit att ett utgangsbelopp pa 90 miljoner euro inte ar oproportionerligt.

153. Nér det for det tredje ror sig om principen att straff ska vara individuella, erinrade tribunalen
(endast) i punkt 433 i den oOverklagade domen om réttspraxis, enligt vilken kommissionen vid
bedomningen av en Gvertradelses allvar i samband med faststéllandet av boternas belopp ska se till att
institutionens handlande verkar avskriackande, i synnerhet vad géller den typ av Overtrddelser som ar
sarskilt skadliga for genomforandet av unionens mal. Avskrickningen ska pa samma ging vara
individuell och allmén. Boterna utgor ett ingripande mot ett individuellt beteende, men ingar

90 — Kommissionens beslut 2001/354/EG av den 20 mars 2001 om ett forfarande enligt artikel [102 FEUF] (drende COMP/35.141 — Deutsche
Post AG) (EGT L 125, s. 27).
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samtidigt i den allmédnna politiken for att fa foretagen att folja konkurrensreglerna. Tribunalen fann att
det foljer av det omtvistade beslutet att boterna i forevarande fall berdknats med hénsyn till Telefénicas
egen situation. Klagandena kan darfor inte pastd att den allménna avskridckande effekten var det
"framsta syftet och dndamalet med béterna”.

154. Vad slutligen angér det pastadda &sidosdttandet av motiveringsskyldigheten och ritten till ett
effektivt domstolsskydd i punkterna 434 och 435 i den 6verklagade domen (det vill sédga i endast tva
punkter) har tribunalen avfirdat klagandenas argument och enbart hévdat att kommissionen uppfyllt
minimikraven pa omradet eftersom den hade redogjort for vilka uppgifter som legat till grund for dess
bedomning av Overtrddelsens allvar och varaktighet. Dessutom tillade tribunalen dnnu en gang att
kommissionens beslutspraxis inte utgdr den rdttsliga ramen for aldggande av boter pa
konkurrensomradet, dd kommissionen inte &r skyldig att uppge skalen till varfér grundbeloppet for
Telefénicas boter var betydligt hogre an grundbeloppet for de boter som élades i besluten i de
ovanniamnda drendena Wanadoo Interactive och Deutsche Telekom.

155. Vid en lidsning av dessa 12 punkter (av 465!)°' som for ovrigt praktiskt taget inte innehéller ndgon
bedomning i egentlig mening fran tribunalens sida, anser jag att det ér uppenbart att tribunalen med
avseende pa principen om icke-diskriminering, proportionalitetsprincipen, principen att straff ska vara
individuella och kommissionens motiveringsskyldighet avseende botesbeloppet, inte har utfort sin
provning med utévande av sin obegransade behorighet, vilket dr dess skyldighet.

156. I fraga om det pastadda asidosittandet av principen om icke-diskriminering noéjde sig tribunalen
med att papeka att de boter som alagts av kommissionen i tidigare beslut endast dr av végledande
karaktdr, men den avstod fran att ndmna att det i forevarande mal fanns vissa tidigare beslut som
inneholl sdrskild virdefull véigledning. Detta ér dan mer anmérkningsvirt, eftersom kommissionen
varken hade redogjort for (vilket enligt domstolen hade varit onskviart och enligt min mening
nodvéindigt hdr) berdkningsmetoden for ett grundbelopp for boterna vilket uppgick till 90 miljoner
euro eller lamnade en tillracklig motivering av skillnaden mellan detta belopp och de botesbelopp som
alagts i andra beslut som uppvisade mycket likartade kdnnetecken, sdsom besluten i de ovanndmnda
drendena Deutsche Telekom och Wanadoo Interactive.

157. Tribunalen hade till och med glomt sin egen rittspraxis. Den angav namligen i punkt 316 i
domen i det ovanndmnda malet Archer Daniels Midland mot kommissionen (fér 6vrigt bekraftad av
domen i det ovanndmnda malet E.ON Ruhrgas och E.ON mot kommissionen, punkt 262, vilken
meddelades efter den 6verklagade domen) att "[d]et foljer av ... jaimforelser med andra beslut som
kommissionen har antagit i fraga om boter att dessa beslut endast kan vara relevanta med avseende
péa iakttagandet av principen om likabehandling om det visas att de faktiska omstindigheterna i de
drenden som dessa andra beslut giller, nimligen marknaderna, produkterna, ldnderna, foretagen och
de berorda tidsperioderna dr jamforbara med dem i forevarande mdl’ (min kursivering). Det é&r
namligen uppenbart att dven om kommissionens tidigare beslutspraxis i princip inte utgor den
rattsliga ramen for aldggande av boter pad konkurrensomridet, begrinsas denna argumention av
principen om icke-diskriminering enligt vilken jamforbara situationer inte fir behandlas olika®.

158. Principen "lika sanktioner fér samma beteende” uttalas fér évrigt i 1998 ars riktlinjer” och den
ska tillampas sérskilt ndr de omstidndigheter som leder till aliggande av boter, sdasom de relevanta
marknaderna, typen av Overtrddelse, produkterna, foretagen eller Overtradelseperioden faktiskt &r
likartade, vilket just verkar vara fallet hir, forutom dd — med eller utan stod av kompletterande
uppgifter som kommissionen tillhandahallit pa tribunalens begiaran — motsatsen har bevisats.

91 — Det dr sant att "korthet dr forstindets sjal”("brevity is the soul of wit”) (Shakespeare i Hamlet, 1602), men den obegrinsade behorigheten
kriaver mer dn ett bevingat ord.

92 — Angéende faststéllandet av boter, se sérskilt domen i mal T-13/03, Nintendo mot kommissionen (REG 2009, s. I1I-975), punkt 170.
93 — Se avdelning 1 A sista punkten i 1998 érs riktlinjer.
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159. I forevarande fall hade tribunalen atminstone bort kréva av kommissionen att den mycket tydligt
skulle forklara varfor den éalade ett utgangsbelopp pa 90 miljoner euro i det aktuella drendet (och hur
den kom fram till detta belopp), da (i) det rorde sig om de nést hogsta boterna efter boterna i det
ovanniamnda drendet Microsoft, och utgangsbeloppet i forevarande drende dverskred med 40 procent
det tredje storsta utgangsbeloppet (vilket hade &lagts AstraZeneca®), medan i de bada sistnimnda
darendena den relevanta geografiska marknaden strackte sig utanfér en medlemsstats territorium, (ii)
det omtvistade beloppet var 4,5 ganger hogre én det minimibelopp som foreskrivs i 1998 ars riktlinjer
for berakning av boter vid "mycket allvarliga 6vertrddelser”, och (iii) ndmnda belopp é&r tio respektive
nio ganger hogre dn "det grundbelopp” som paférdes Deutsche Telekom och Wanadoo Interactive,
det vill sidga foretag som liknar Telefénica och har liknande forfaranden, marknader och produkter.

160. Angéende Overtradelsens svarighetsgrad (“allvarlig’eller ”"mycket allvarlig”), hade klagandena
péastatt infor tribunalen att (i) missbruk av dominerande stillning som begatts pa en geografisk
marknad som var begridnsad till en medlemsstat hittills hade kvalificerats som allvarliga och att (ii) de
omstindigheter som kommissionen &beropat for att motivera den geografiska avgransningen (den
spanska marknadens storlek och svarigheterna for utlindska operatorer att komma in pa marknaden),
ocksa fanns med i besluten i de ovanndmnda drendena Deutsche Telekom och Wanadoo Interactive,
dédr overtradelserna dock inte kvalificerades som "mycket allvarliga” motsats till vad kommissionen
kommit fram till i klagandenas drende och detta dven i fraga om perioden fore offentliggérandet av
beslutet i Deutsche Telekom-drendet. Har har tribunalen ater inskrankt sig till att hivda att
kommissionens beslutspraxis inte utgdr den rdttsliga ramen for aliggande av boter pa
konkurrensomradet. Om kommissionen tar fasta pa marknadens storlek nédr den kvalificerar
overtriadelsen som “mycket allvarlig”, borde da inte tribunalen ha beaktat den omsténdigheten att
kommissionen inte ansag detta kriterium vara tillrackligt for att kvalificera overtradelsen som "mycket
allvarlig”, nar det rorde sig om storre marknader (Frankrike och Tyskland)?

161. Om dessutom det kriterium som gor det mojligt att definiera Overtrddelsen som “mycket
allvarlig”, i den mening som avses i 1998 ars riktlinjer, ar kriteriet huruvida ifrdgavarande missbruk &ar
typiskt (clear cut), ar det omojligt att dra en siddan slutsats utan att atminstone hénvisa till
kommissionens beslutspraxis. I sjdlva verket hanvisar 1998 ars riktlinjer sjdlva till kommissionens
beslutspraxis i syfte att klargora begreppet “mycket allvarlig” overtridelse.” Dessutom motiveras
kvalificeringen i det omtvistade beslutet av missbruket som ”typiskt missbruk”av kommissionens
beslutspraxis.” Tribunalen har saledes forviaxlat rittspraxis angdende botesbeloppens péstadda
vigledande karaktdr i de tidigare besluten med tolkningen av 1998 ars riktlinjer i syfte att faststélla
overtrddelsens mindre allvarliga, allvarliga eller mycket allvarliga karaktdr. Riktlinjerna anvénder
namligen kriteriet "typiskt missbruk” for att beivra de beteenden, vilkas rittsstridighet det inte rader
nagot tvivel om, vilken i fraga om beteenden som utgor missbruk, endast kan slas fast i jaimforelse med
beslutspraxis.

162. For ovrigt héller jag med om vad som sdgs i den fjarde anméirkningen i den forsta delen av
klagandenas attonde grund (punkt 414 i Overklagandet) dar klagandena har kritiserat
punkterna 415-420 i den Overklagade domen. Enligt klagandena underldt tribunalen att beakta
overtrddelsens varierande svarighetsgrad under den tid som Overtrddelsen pagick. Hérvidlag kan man
invinda mot tribunalens konstateranden i punkterna 418 och 419 i den 6verklagade domen, enligt
vilka kommissionen mycket riktigt ansag att overtrdadelsen borde kvalificeras som “mycket allvarlig”
under hela den berdrda perioden och att kommissionen trots kvalificeringen som "mycket allvarlig”
under hela ndamnda period, faktiskt hade beaktat &vertrddelsens varierande svarighetsgrad vid

94 — Kommissionens beslut K(2005) 1757 slutlig av den 15 juni 2005 om ett forfarande enligt artikel 82 EG och artikel 54 i EES-avtalet (drende
COMP/A.37.507/F3 — AstraZeneca).

95 — Se avdelning 1 A i 1998 ars riktlinjer.

96 — ”Sasom har foreslagits ovan i avdelning A.1, ar Telefénicas missbruk inte nytt utan tvirtom ett typiskt missbruk i fraga om vilket det finns
prejudikat. Sérskilt efter Deutsche Telekom-drendet (offentliggjort i oktober 2003) blev villkoren for tillimpning av artikel 82 pa en
ekonomisk verksamhet som omfattades av en sektorspecifik forhandsreglering i stor utstrickning klargjorda och kinda for Telefénica” (skél
740 i det omtvistade beslutet).
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faststillandet av boternas utgéngsbelopp. Tribunalen har foljaktligen &sidosatt skyldigheten att utfora
provning med utovande av sin obegriansade behorighet, genom att den underldt att kontrollera
huruvida boternas grundbelopp verkligen inbegrep ett beaktande av Overtrddelsens varierande
svarighetsgrad, sdrskilt vad giller perioden fore offentliggorandet av beslutet i Deutsche
Telekom-édrendet.

163. Angaende det pastadda asidosdttandet av proportionalitetsprincipen och principen att straff ska
vara individuella, var tribunalen sérskilt kortfattad och den dgnade sig at mycket allmént hallna
overvaganden: om kommissionens utrymme for skonsmaéssig bedomning (punkt 430 i den 6verklagade
domen), det angreppssitt grundat pa schabloner som praglar 1998 ars riktlinjer (punkt 431),
kommissionens skyldighet att faststélla boter som star i proportion till de omstandigheter som tagits i
beaktande vid bedomningen av dvertradelsens svarighetsgrad och att tillimpa dessa omsténdigheter pa
ett konsekvent och objektivt motiverat sdtt, men utan att ndgonsin kontrollera om tillimpningen av
dessa omstidndigheter verkligen var konsekvent och objektivt motiverad i ifragavarande mal
Tribunalen fann i punkt 432 i den 6verklagade domen att "[e]tt utgdngsbelopp pa 90 miljoner euro ...
inte [dr] oproportionerligt med hédnsyn till att Telefénicas missbruk utgor ett typiskt missbruk for vilket
det finns prejudikat, att missbruket undergravt malet att fullborda en inre marknad for ndt och
teletjidnster och att missbruket haft en betydande paverkan pa den spanska slutkundsmarknaden
(skalen 738-757 i [det omtvistade] beslutet)”.

164. Medan tribunalens egen rittspraxis® kréiver att boterna beriknas med beaktande av det berérda
foretagets egen situation, vilket innebér att det ska kontrolleras huruvida principen om boéternas
avskrackande verkan med héinsyn till de faktiska forhdllandena i det aktuella mdlet oriktigt hade getts
foretrade framfor principen att straff ska vara individuella, nojde sig tribunalen med att helt enkelt sl&
fast i punkt 433 i den 6verklagade domen att boterna har "berdknats med hinsyn till Telefénicas egen
situation”.

165. Tribunalen drog sina slutsatser utan att fasta ndgon som helst vikt vid flera omstédndigheter som
den borde ha uppmirksammat, ndrmare bestaimt: (i) att de beslut som fattades i de ovanndmnda
darendena Deutsche Telekom, Wanadoo Interactive och Telefénica antogs pa grundval av 1998 ars
riktlinjer, det vill siga med tillimpning av samma berdkningsmetod, (ii) att de beteenden som
utreddes i de tre #drendena delvis pégick samtidigt och var vildigt lika till sin beskaffenhet,”
underprisséttning i konkurrensbegransande syfte i Wanadoo Interactives fall och marginalpress i
drendena Deutsche Telekom och Telefdnica, (iii) att de tre drendena angick marknaderna for tilltrade
till internet i Frankrike, Tyskland och Spanien som har stora likheter i fraga om storlek och ekonomisk
betydelse, (iv) att de botfillda foretagen i de tre drendena ér tidigare monopoloperatorer (eller ett
dotterbolag till en siddan operator i fallet Wanadoo Interactive) med ungefir lika stor omsittning®, (v)
och att vissa omstidndigheter kunde till och med, atminstone teoretiskt, tala for ett ligre grundbelopp
for boterna i jamforelse med det som alades i Deutsche Telekom-édrendet dér: a) grossistpriserna var
hogre én dess slutkundspriser, vilket gjorde det mojligt for Deutsche Telekom att vara medveten om
att det foreldig en marginalpress utan att behova ta hédnsyn till kostnaderna, b) den tyska

97 — Dom av den 26 april 2007 i de forenade mélen T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02, T-129/02, T-132/02 och
T-136/02, Bolloré m.fl. mot kommissionen (REG 2007, s. II-947), punkt 528.

98 — Generaladvokaten Mazak noterade foljande i sitt forslag till avgérande (fotnot 41) infér domen i det ovanndmnda mélet TeliaSonera Sverige:
"Det har i doktrinen gjorts géllande att det nimnda malet Deutsche Telekom mot kommissionen i stéllet borde ha bedomts som ett fall av
otillaten underprissittning och att mélet France Télécom mot kommissionen [det ovannimnda Wanadoo Interactive-drendet] borde ha
bedomts som ett fall av marginalpress (kommissionen bestred inte sistnamnda uppfattning vid férhandlingen, men forklarade att France
Télécom-idrendet hade behandlats som ett fall av otillaten underprissittning, eftersom bolaget pa marknaden i efterféljande led (Wanadoo
[Interactive]) inte var heldgt av France Télécom).”

99 — Enligt klagandena var Telefonica-koncernens omsittning ar 2006, det vill sédga den presumerade Gvertrddelsens sista dr, 52901 miljoner
euro, France Telecom-koncernens omsittning uppgick till 46 630 miljoner euro ar 2002 och Deutsche Telekoms ersdttning var 55 838
miljoner euro ar 2003.
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regleringsmyndigheten konstaterade att det forekom negativa marginaler, c) de berérda produkterna
var nodvindig infrastruktur, d) enligt klagandena var de spanska bestimmelserna stringare dn de
tyska bestimmelserna under den omstridda perioden'” (iven om kommissionen har bestritt denna
sistndimnda punkt).

166. Kommissionen har visserligen hdvdat vid domstolen att "den slutsats som tribunalen drar i
punkt 432 bygger pd en utforlig provning av ‘uppgifter i handlingarna i mdlet och parternas
pastaenden” och att tribunalen faktiskt kontrollerade om boterna var oproportionerliga. Som svar pa
en fraga fran domstolen vid forhandlingen angdende “dessa uppgifter i handlingarna i mdlet’sade
kommissionens foretridare endast att han trodde att "dessa uppgifter i handlingarna i malet [skulle]
forstas som handlingar, bevis, och rittsutredningar som [parterna] lagt fram” och han férklarade
visentligen att 90 miljoner euro i grundbelopp befann sig halvvigs (en ”sorts medelvag” sade han)
mellan den utgdngspunkt som faststdllts i 1998 ars riktlinjer, det vill siga 20 miljoner euro, och
grundbeloppet pa 185 miljoner euro i det ovanndmnda Microsoft-drendet. Det ar svart att i detta
argument finna en overtygande forklaring till den enorma 6kning av grundbeloppet i forhallande till
andra liknande é&renden, i synnerhet som det ror sig om det ndst hogsta grundbeloppet sedan
Microsoft-drendet. Aven om dessa fragor diskuterades vid férhandlingen i tribunalen (som
kommissionen har hévdat) kvarstar dock att detta inte framgér av den 6verklagade domen.

167. Vad betriffar hojningen av boternas grundbelopp i avskrickande syfte (punkterna 437-443 i den
overklagade domen) (vilken borde ha foranlett tribunalen att stélla sig fragan om samma avskrickande
syfte motiverade en betydande hojning av grundbeloppet), har tribunalen i punkt 439 utan vidare
godtagit kommissionens resonemang och enbart gjort generella hdnvisningar till skil i det omtvistade
beslutet, dock utan att underséka om multiplikationsfaktorn pa 25 procent var lamplig och detta anyo
utan att gora en verklig provning med utévande av sin obegransade behorighet. Tribunalen bedomde
inte heller i detta avsnitt jamforelsen med besluten i de ovanndmnda drendena Deutsche Telekom och
Wanadoo Interactive, i vilka boterna inte hade okats med hénvisning till forsvarande omsténdigheter
och underldt darvid att tillimpa réttspraxis enligt vilken motiveringsskyldigheten maste vara mer
langtgaende, eftersom “beslutet gar pétagligt langre &n de tidigare besluten” (se fotnot 45 i detta forslag
till avgorande).

168. Vidare har tribunalen inte pa ett korrekt sétt i punkt 441 i den oOverklagade domen provat
huruvida principen om icke-diskriminering eventuellt hade asidosatts, eftersom klagandenas
omsittning faktiskt kunde jamforas med Wanadoo Interactives respektive Deutsche Telekoms
omsittning, """ i frdga om vilka kommissionen inte hade bedémt att det var limpligt att hoja boterna i
avskrackande syfte. I denna punkt forskansade sig tribunalen pa nytt bakom rattspraxis enligt vilken
beslutspraxis inte utgor den rittsliga ramen for aldggande av boter.

169. Tribunalen verkar ha begatt samma misstag i samband med sin prévning i punkterna 444—452 i
den overklagade domen, av kvalificeringen av klagandenas beteende som en “varaktig overtrddelse”. I
punkterna 448-450 i den Overklagade domen, skilde inte tribunalen mellan de béda
overtriadelseperioderna (vilket enligt min asikt var nodvéindigt), dér den ena lag fore och den andra
efter beslutet i det ovanndmnda Deutsche Telekom-drendet. Tribunalen bedémde inte heller

100 — Telefénica har i punkt 284 i sin replik insisterat pa att de spanska bestimmelserna var stringare dn de tyska bestimmelserna under den
omstridda perioden, bland annat darfér att (i) retail minus-modellen som CMT tillimpade just syftade till att undvika ett
marginalpressfenomen i motsats till systemet med ett pristak som anvéndes i Tyskland under 6vertridelseperioden, ett system som gjorde
det mojligt att tillimpa kompensation mellan olika produkter som tillhérde samma “varugrupp” och genom att (i) CMT édnda fram till
november manad ar 2003 faststéllde slutkundspriserna (medan den tyska myndigheten faststéllde hogsta och inte fasta slutkundspriser) och
dérefter maste godkénna pd forhand alla Telef6nicas initiativ till slutkundspriser pa nya tjanster och i samband med reklamerbjudanden
och for att kunna gora detta kontrollerade CMT att det fanns en tillracklig marginal mellan grossistpriserna och slutkundspriserna.

101 — Tribunalen har néjt sig med att enbart hdnvisa till Telefénicas ekonomiska styrka. Enligt vad som anges i fotnot 99 i detta forslag till
avgorande var emellertid omsittningen i hog grad jamforbar. Uttryckt i borsvirde hade Deutsche Telekom och Telefénica ocksa en
jamforbar stéllning, enligt de kéllor som kommissionen angav i det omtvistade beslutet. (Se sidan 22 i Telefénicas arsredovisning som
namns i fotnot 791 i det omtvistade beslutet. Telefénicas och Deutsche Telekoms borsvirden uppgick till 74 113 respektive 70 034
miljoner dollar ar 2005 och till 104 722 respektive 80 371 miljoner dollar ar 2006.)
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overtradelsens svarighetsgrad under varje period. Tribunalen hénvisade till punkterna 356-369 och
punkt 419 i den o6verklagade domen och nojde sig med att anfora att "utgangsbeloppet ... redan
aterspeglar overtradelsens varierande omfattning”. Enligt vad jag redan anfort ar det emellertid inte
alls klart att (och hur) utgangsbeloppet verkligen aterspeglar dessa olika svérighetsgrader. I vart fall
har inte tribunalen bedomt detta. Tribunalen har dock inte bestritt att kommissionen i beslutet i
Deutsche Telekom-drendet hade bedomt att Overtrddelsens varierande svarighetsgrad under den
undersokta perioden innebar (i) att overtrddelsens kvalificering skulle &ndras fran a priori “mycket
allvarlig”till "allvarlig”, och hédrutéver motiverade (ii) en nedséttning av de hojda boterna med hénsyn
till varaktigheten. Kommissionen ansdg ndmligen att det begriansade mandverutrymme att foreta
taxedndringar som Deutsche Telekom hade fran och med januari 2002, motiverade att overtrddelsen
kvalificerades som "mindre allvarlig” fran och med detta datum samt att det var lampligt att avsta fran
en hojning av botesbeloppet efter detta datum.'*

170. I punkt 461 i den 6verklagade domen hanvisade slutligen tribunalen i samband med sin prévning
av drendets pastddda oprovade karaktér till sitt resonemang angdende forekomsten av tydliga och
forutsebara prejudikat. Tribunalen tillimpade i detta avseende ett uppenbart oriktigt kriterium,
namligen rittssdkerhetskriteriet och den bortsag fran en av de formildrande omstindigheterna enligt
1998 ars riktlinjer, vilken &r att foretaget haft rimliga tvivel om huruvida dess beteende utgor en
overtradelse. Jag anser emellertid att ett sadant rimligt tvivel har kunnat foreligga atminstone fram till
och med oktober 2003, det vill siga den tidpunkt d& beslutet i Deutsche Telekom-drendet
offentliggjordes, eftersom det ar mojligt att klagandena inte kunnat uppfatta granserna for de
berdttigade forvantningar som en dominant operator fick ha pd CMT:s handlande. Tribunalen sjilv
har i punkt 361 i den 6verklagade domen medgett att ”[s]asom kommissionen funnit i skal 735 i det
omtvistade beslutet utgoér dven beslutet i Deutsche Telekom-drendet ett prejudikat som klargor
forutsdttningarna for att tillimpa artikel 82 EG pa ekonomisk verksamhet som dr foremal for en
sektorsspecifik forhandsreglering”.

171. Klagandenas enda argument i denna del av 6verklagandet som jag anser att det inte finns fog for,
ror tidpunkten for overtradelsens upphorande. Klagandena (punkt 449 i 6verklagandet) har kritiserat
punkt 451 i den 6verklagade domen och pastatt att tribunalen verkar ha godtagit att kommissionen
inte hade bevisat att det forekommit nagon oOvertrédelse fram till det forsta halvaret 2006. Foljaktligen
har tribunalen vint pa bevisbordan genom att sla fast att klagandena inte hade visat att det inte
forekommit nagon marginalpress under det andra halvaret 2006, fastin det ankom pa kommissionen
att styrka forekomsten av en overtrddelse. Tribunalen har emellertid inte gjort sig skyldig till nagon
felaktig réttstillampning i detta hédnseende i och med att det inte fanns nagon uppgift i handlingarna i
malet, vilken klagandena lamnat, som visade att prisiandringar hade &gt rum mellan juni och december
2006. Det har séledes inte skett ndgon omkastning av bevisbordan, utan avgérandet har grundat sig pa
de uppgifter som finns i handlingarna i malet. Kommissionen har namligen i sitt beslut bevisat att den
nationella grossistprodukten och den regionala grossistprodukten inte hade blivit foremal fér nagon
andring till och med den 21 december 2006, och att slutkundspriserna var oforandrade sedan
september manad ar 2001, och detta utan att klagandena gjort géllande att det skett nagon foréandring
av de kostnader som kommissionen beaktat (punkt 451 i den 6verklagade domen).

172. Det foljer av det ovan anforda att den attonde grunden i likhet med den tionde grunden till stor
del ska godtas eftersom tribunalen inte utévade sin obegrinsade behorighet och séiledes gjorde sig
skyldig till felaktig rattstilimpning ndr den provade det pastddda asidosdttandet av
proportionalitetsprincipen, principen om likabehandling och principen att straff ska vara individuella
samt motiveringsskyldigheten.

102 — Beslutet i det ovanndmnda Deutsche Telekom-érendet, punkterna 206, 207 och 211.
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173. Jag pastér inte att dessa principer har &sidosatts utan att tribunalen inte pa ett korrekt sitt — med
utovande av sin obegrinsade behorighet — har prévat huruvida kommissionens beslut att dlagga boter
var forenligt med dessa principer eller ej.

174. Enligt artikel 61 forsta stycket i domstolens stadga fir Europeiska unionens domstol, om den
upphéver tribunalens avgorande, sjéilv slutligt avgora malet, om detta &r fardigt for avgoérande, eller
aterforvisa malet till tribunalen for avgorande. I forevarande fall &r malet inte fardigt for avgorande.

V — Forslag till avgorande

175. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen beslutar enligt f6ljande:

1. Den dom som Europeiska unionens tribunal meddelade den 29 mars 2012 i mal T-336/07,
Telefonica och Telefénica de Espafia mot kommissionen upphévs, savitt tribunalen inte har utdvat sin
obegrinsade behorighet i samband med provningen av de boter Europeiska kommissionen alagt
Telefénica SA och Telefénica de Espaiia SAU.

2. Maélet aterforvisas till Europeiska unionens tribunal.

3. Beslut om rittegangskostnader anstar.
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