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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (andra avdelningen)

den 28 juni 2016*

"Konkurrens — Konkurrensbegransande samverkan — Den portugisiska och den spanska
telekommarknaden — Konkurrensklausul avseende den iberiska marknaden i avtalet for Telefénicas
forvarv av Portugal Telecoms andel i den brasilianska mobiloperatéren Vivo — Forbehallet 'i den man
det ar tilldtet enligt lag’ — Motiveringsskyldighet — Overtridelse genom syfte —
Accessorisk begrinsning — Potentiell konkurrens — Overtridelse genom resultat — Berikning av
botesbeloppet — Begdran om horande av vittnen”

I mal T-208/13,

Portugal Telecom SGPS, SA, Lissabon (Portugal), foretritt av advokaterna N. Mimoso Ruiz och
R. Bordalo Junqueiro,

sokande,
mot
Europeiska kommissionen, inledningsvis foretradd av C. Giolito, C. Urraca Caviedes och
T. Christoforou, dérefter av Giolito, Urraca Caviedes och P. Costa de Oliveira, samtliga i egenskap av
ombud, bitrddda av advokaten M. Marques Mendes,

svarande,
angdende en talan om, i forsta hand, ogiltigférklaring av kommissionens beslut C(2013) 306 final av
den 23 januari 2013 om ett forfarande enligt artikel 101 FEUF (drende COMP/39.839 -
Telefénica/Portugal Telecom), och, i andra hand, nedséttning av béterna,
meddelar

TRIBUNALEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordféranden M.E. Martins Ribeiro (referent) samt domarna S. Gervasoni och
L. Madise,

justitiesekreterare: forste handlédggaren J. Palacio Gonzalez,
efter den skriftliga delen av forfarandet och férhandlingen den 22 maj 2015,

foljande

* Réttegangssprak: portugisiska.
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Dom

Bakgrund till tvisten

Forevarande tvist, som avser kommissionens beslut C(2013) 306 final av den 23 januari 2013 om ett
forfarande enligt artikel 101 FEUF (drende COMP/39.839 — Telefonica/Portugal Telecom) (nedan
kallat det angripna beslutet), har foranletts av en klausul (nedan kallad klausulen) i artikel 9 i det avtal
om aktiekop (nedan kallat avtalet) som undertecknades av Telefénica, SA (nedan kallat Telefénica),
och sokanden, Portugal Telecom SGPS, SA (nedan kallat PT), den 28 juli 2010, och genom vilket
Telefonica fick ensamkontroll 6ver den brasilianska mobiloperatoren Vivo Participagdes, SA (nedan
kallad Vivo). Klausulen har foljande lydelse (skél 1 i det angripna beslutet):

"Nio — Konkurrensklausul

I den man det ar tillatet enligt lag ska varje part avstd fran att delta eller investera, direkt eller indirekt
genom nagot nirstidende bolag, i alla projekt inom telekomindustrin (inklusive fasta och mobila
telefonitjanster, internettillgdng och televisionstjanster, men exklusive alla eventuella investeringar eller
verksamheter som innehas eller bedrivs pa dagen for undertecknandet av avtalet) som kan anses
konkurrera med den andra parten pa den iberiska marknaden under en period som loper fran dagen
for Vivo-transaktionens avslutande [den 27 september 2010] till och med den 31 december 2011.”

Europeiska kommissionen ansag, i 6verensstimmelse med sin prelimindra slutsats i meddelandet om
invindningar av den 21 oktober 2011, att klausulen med beaktande av dess innehall och
omsténdigheterna (det ekonomiska och rattsliga sammanhang i vilket drendet ingick och parternas
beteende) utgjorde ett avtal om marknadsuppdelning som syftade till att begréinsa konkurrensen pa
den inre marknaden, vilket strider mot artikel 101 FEUF (skélen 2 och 434 i det angripna beslutet).

A — Presentation av PT och Telefénica

Koncernen Portugal Telecom bildades 1994 genom en sammanslagning av tre statliga foretag och
privatiserades i fem etapper mellan 1995 och 2000. Efter den femte och sista etappen av privatiseringen
ar 2000 innehade den portugisiska staten 500 A-aktier (nedan kallade sérskilda aktier), som gav den
vissa sdrskilda rattigheter, bland annat vetoritt vid fordndringar i bolagsordningen och vid andra viktiga
beslut. Den 12 december 2000 omvandlades Portugal Telecom, SA till ett holdingbolag och bytte namn
till PT (skélen 21, 22 och 23 i det angripna beslutet).

PT é&r den storsta teleoperatoren i Portugal och har en strategisk ndrvaro i andra ldnder, framfor allt i
Brasilien och Afrika séder om Sahara. I Brasilien utgjordes PT:s huvudsakliga tillgangar av 50 procent
av andelarna i det gemensamma foretag som kontrollerade Vivo fram till dess att det forvirvades av
Telefénica. Sedan PT hade salt sin andel i Vivo den 28 juli 2010 ingick det ett strategiskt partnerskap
med Oi, som ar en av de storsta leverantorerna av elektronisk kommunikation i Brasilien (skilen 24
och 25 i det angripna beslutet).

PT salde sin andel om 0,20 procent i Telefénica 2010 och har inte kontroll 6ver nagot spanskt bolag.
PT tillhandahaller telekommunikationstjanster for sina portugisiska multinationella kunder med
verksamhet pa den spanska marknaden genom att anvinda andra operatorers nit, sérskilt Telefénicas
(skélen 27, 28 och 233 i det angripna beslutet).

Telefénica dr den spanska statens tidigare monopolforetag pa telekommarknaden, vilket privatiserades
helt 1997. Det édr den storsta teleoperatoren i Spanien. Telefénica har utvecklat en internationell
ndarvaro i flera linder i Europeiska unionen, Latinamerika och Afrika och dr en av de storsta
europeiska telekomkoncernerna (skilen 12 och 16 i det angripna beslutet).
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Vid tidpunkten for antagandet av det beslut som &r foremal for forevarande tvist innehade Telefénica
2 procent av kapitalet i PT. Vid tidpunkten for de omstindigheter som avses i ndmnda beslut
innehade Telefénica en minoritetsandel i Zon Multimedia (nedan kallat Zon), en konkurrent till PT
med verksamhet i sektorn for elektronisk kommunikation, som bildades genom att PT Multimedia
separerades fran sitt moderbolag PT i november 2007. Forutom sina andelar i portugisiska bolag hade
Telefénica borjat utveckla en direkt ndrvaro i Portugal genom tva av sina dotterbolag och den
portugisiska filialen till det ena av dessa (skdlen 18—20 och 215 i det angripna beslutet).

Telefénica utsag dven, beroende pa tidpunkt, en eller tva styrelseledamoter i PT. Nér transaktionen
avseende forviarvet av Vivo avslutades, det vill sdga den 27 september 2010 (se punkt 25 nedan), var
tva av styrelseledamoterna i PT utsedda av Telefénica (fotnot 67 i det angripna beslutet).

B — Forhandlingarna och undertecknandet av avtalet

Vivo dr en av de storsta mobiloperatorerna i Brasilien. Nér avtalet undertecknades den 28 juli 2010
kontrollerades Vivo gemensamt av Telefénica och PT via Brasilcel NV (nedan kallat Brasilcel), ett
investeringsbolag registrerat i Nederldnderna (skil 33 i det angripna beslutet).

Den 6 maj 2010 lade Telefénica ett offentligt fientligt uppkopsbud om 5,7 miljarder euro pa den andel
om 50 procent som PT innehade i Brasilcel. Uppkopsbudet inneholl bland annat en bestimmelse dar
det angavs att "Telefonica inte kommer att alagga Portugal Telecom nagon konkurrensklausul eller
varvningsklausul”. Detta forsta bud forkastades enhilligt av PT:s styrelseledamoter (skdlen 35 och 36 i
det angripna beslutet).

Efter ett mote mellan parterna den 31 maj 2010 sinde PT, den 1 juni 2010 klockan 02.53, ett
e-postmeddelande till Telefonica med ett forslag till ett andra uppkopsbud avseende PT:s andel i Vivo.
I detta forslag fanns klausulen med for forsta gdngen (skél 38 i det angripna beslutet).

Det forsta forslaget till klausul hade foljande lydelse (skél 39 i det angripna beslutet):
"Konkurrensklausul

Vardera parten ska avsta fran att delta eller investera, direkt eller indirekt genom nagot nérstdende
bolag, i alla projekt inom telekomindustrin (inklusive fasta och mobila telefonitjanster, internettillgéng
och televisionstjinster) som kan anses konkurrera med den andra parten pa den iberiska marknaden
under en period som loper fran dagen for antagandet av budet till i) den 31 december 2011
eller ii) dagen for den faktiska overforingen av den sista delen av de alternativa B-aktierna.”

I ett e-postmeddelande som skickades till PT den 1 juni 2010 klockan 12.21 féreslog Telefénica en
andring av klausulen genom tilligg av satsen "men exklusive alla eventuella investeringar eller
verksamheter som innehas eller bedrivs pa dagen for undertecknandet av avtalet” i syfte att fran
klausulens tillimpningsomrdde undanta vardera partens redan befintliga verksamheter pa den andra
partens nationella marknad. Denna dndring infogades i det andra budet daterat den 1 juni 2010
(skél 40 i det angripna beslutet).

Det andra budet inneholl, utéver det forsta forslaget till konkurrensklausul, en hojning av priset
till 6,5 miljarder euro, en option pa aterkop till forman for PT, enligt vilken PT kunde aterkopa de
aktier som Telefénica innehade i PT, och ett atagande av Telefénica att kopa de aktier som PT
innehade i bolaget Dedic SA, ett brasilianskt callcenterforetag. Det andra budet inneholl fortfarande
daven Telefénicas atagande att avsta fran att alidgga “Portugal Telecom nagon som helst
konkurrensklausul eller varvningsklausul”, vilket hade funnits med redan i det forsta budet (skélen 41
och 42 i det angripna beslutet).
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Pa kvillen den 1 juni 2010 meddelade PT:s styrelse att den ansag att Telefonicas andra bud inte
speglade Vivos verkliga virde. Styrelsen beslutade emellertid att ligga fram sitt beslut for PT:s
bolagsstyrelse den 30 juni 2010 (skél 45 i det angripna beslutet).

Det andra budet offentliggjordes genom att parterna publicerade det pa sina respektive webbplatser
samt overldmnade det till de spanska och de portugisiska borsmyndigheterna. Innehallet i den klausul
som hade infogats i det andra budet offentliggjordes dessutom genom en broschyr som PT:s styrelse
delade ut till sina aktiedgare den 9 juni 2010 som en forberedelse infor PT:s bolagsstimma den
30 juni 2010 (skdlen 128 och 129 i det angripna beslutet).

Den 29 juni 2010 lade Telefénica fram ett tredje bud om 7,15 miljarder euro, som i 6vrigt inneholl
samma villkor som det andra budet (skél 46 i det angripna beslutet).

Den 30 juni 2010 godkdnde PT:s ordinarie bolagsstimma Telefénicas tredje bud. Den portugisiska
regeringen utovade emellertid den réttighet som dess sdrskilda aktier i PT gav den (se punkt 3 ovan)
for att stoppa transaktionen och Telefénica forlingde det tredje budet till den 16 juli 2010 (skélen 47
och 48 i det angripna beslutet).

I sin dom av den 8 juli 2010, kommissionen/Portugal (C-171/08, REG, EU:C:2010:412), ansag
domstolen att Republiken Portugal hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 56 EG
genom att behalla de i PT:s bolagsordning foreskrivna sdrskilda réttigheterna for staten och andra
offentliga organ i det bolaget, vilka &r knutna till statens sdrskilda aktier (skdl 50 i det angripna
beslutet).

Den 16 juli 2010 begirde PT att Telefénica skulle forlinga sitt bud till den 28 juli 2010, men
Telefénica nekade och budet forfoll (skal 51 i det angripna beslutet).

Den 27 juli 2010 holls ett nytt mote mellan PT och Telefénica, dar Telefénica foreslog for PT dels att
formuleringen ”i den man det ar tillatet enligt lag” skulle infogas i borjan av klausulen, dels att det
skulle faststéllas att klausulen skulle gélla fran “dagen for Vivo-transaktionens avslutande [den
27 september 2010] till och med den 31 december 2011” (skélen 52 och 53 i det angripna beslutet).

Den 28 juli 2010 ingick Telefénica och PT ett avtal som gav Telefénica exklusiv kontroll 6ver Vivo
genom forviarv av 50 procent av kapitalet i Brasilcel till ett pris om 7,5 miljarder euro (skél 54 i det
angripna beslutet).

Artikel 9 i avtalet inneholl f6ljande klausul (skal 55 i det angripna beslutet):
"Nio — Konkurrensklausul

I den man det ér tillatet enligt lag ska varje part avsta fran att delta eller investera, direkt eller indirekt
genom nagot nirstdende bolag, i alla projekt inom telekomindustrin (inklusive fasta och mobila
telefonitjanster, internettillgdng och televisionstjanster, men exklusive alla eventuella investeringar eller
verksamheter som innehas eller bedrivs pa dagen for undertecknandet av avtalet) som kan anses
konkurrera med den andra parten pa den iberiska marknaden under en period som loper fran dagen
for Vivo-transaktionens avslutande [den 27 september 2010] till och med den 31 december 2011.”

Till skillnad fran det andra budet (punkt 14 ovan) inneholl avtalet inte ldngre nagon option pé aterkop
till forman for PT, enligt vilken PT kunde ha aterkopt de aktier som Telefénica innehade i PT. I avtalet
foreskrevs ddremot bland annat, for det forsta, att de styrelseledamoéter i PT som hade utsetts av
Telefénica skulle avsittas (artikel 3.6 i avtalet), for det andra, att ett industriellt partnerskapsprogram
skulle inrdttas mellan de bida foretagen (artikel 6 i avtalet), forutsatt att de inte konkurrerade med
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varandra i Brasilien (artikel 7 i avtalet), och, for det tredje, att Telefénica eventuellt skulle forviarva det
brasilianska bolaget Dedic, som var specialiserat pa tillhandahallande av callcentertjénster (artikel 10 i
avtalet) (skdlen 56—61 i det angripna beslutet).

Transaktionen avslutades den 27 september 2010 genom en av notarius publicus bestyrkt
aktiedverlitelsehandling och en av notarius publicus bestyrkt bekrédftande handling (skdl 63 i det
angripna beslutet).

Pa dagen for undertecknandet av avtalet, den 28 juli 2010, meddelade PT &dven att foretaget samma dag
hade ingatt ett samforstandsavtal innehallande tillimpliga regler for utvecklingen av ett strategiskt
partnerskap med Oi (se punkt 4 ovan), och att det hoppades forvirva 22,38 procent av andelarna i
Oikoncernen, vilket skulle ge PT en framtriddande roll i koncernens ledning (skdl 62 i det angripna
beslutet).

Den 29 juli och den 18 augusti 2010 anmaildes Vivo-transaktionen till Agéncia National de
Telecommunicagdes (Anatel, den brasilianska regleringsmyndigheten for telekommarknaden) och
Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE, den brasilianska konkurrensmyndigheten), och
i en tidningsartikel som publicerades den 23 augusti 2010 bekréftade Telefénica att avtalet inneholl en
konkurrensklausul (skdlen 103, 130 och 491 i det angripna beslutet).

C — Omstdndigheter som intrdffade efter det att avtalet hade ingdtts

Den 26 och den 29 oktober 2010 &dgde tva telefonsamtal rum mellan Telefénica och PT (skdlen 113
och 124 i det angripna beslutet).

Till foljd av att kommissionens forfarande hade inletts den 19 januari 2011 (se punkt 31 nedan)
undertecknade Telefénica och PT den 4 februari 2011 ett avtal i syfte att stryka klausulen (skal 125 i
det angripna beslutet), vilket hade foljande lydelse:

"Ingress:

Med beaktande av att [PT] och Telefénica den 28 juni 2010 ingick ett avtal (nedan kallat avtalet) om
[PT:s] forsdljning till Telefénica av 50 % (femtio procent) av kapitalet i det nederldndska bolaget
[Brasilcel] (nedan kallat Brasilcel eller bolaget),

med beaktande av att artikel nio i avtalet innehaller en konkurrensklausul, enligt vilken vardera parten
har atagit sig att i den mén det ar tillatet enligt lag avsta fran att konkurrera med den andra parten pa
den iberiska marknaden fran och med den dag da transaktionen avslutades (saisom den anges i avtalet)
till och med den 31 december 2011,

med beaktande av att artikel nio i avtalet tidigare hade diskuterats av parterna inom ramen for en
eventuell option pa aterkop till forman for PT av de aktier som Telefénica da innehade i PT, och att
denna artikel beholls i det slutliga avtalet, med forbehall for att den &r forenlig med lagen, trots att
ndmnda option sist och slutligen utelamnades i avtalet,

med beaktande av att parterna skriftligen vill bekréfta den omstdndigheten att ovanndmnda artikel nio
inte ar tillamplig, att den aldrig har genomforts och att den foljaktligen inte har haft ndgon inverkan pa
deras respektive affirsbeslut, och

med beaktande av att Telefénica och PT den 24 januari respektive den 21 januari 2011 informerades

om att Europeiska kommissionen hade inlett ett formellt forfarande mot dem avseende ovanniamnda
artikel nio,

ECLLIEU:T:2016:368 5
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har parterna enats om foljande:
Artikel 1. Andring av avtalet och aterkallande av rittigheter
Avtalet ska dndras sa att artikel nio utgar i sin helhet. Den artikeln ska anses aldrig ha varit i kraft.

Parterna bekriftar oaterkalleligen och definitivt att artikel nio inte kan medféra nagra som helst
rattigheter eller skyldigheter vare sig for avtalsparterna eller for tredje part.

Artikel 2. Tillamplig lagstiftning

Forevarande avtal och eventuella tvister rorande dess genomforande liksom samtliga konsekvenser av
en eventuell overtradelse av dess bestimmelser ska regleras och tolkas enligt portugisisk ratt.”

D — Forfarandet vid kommissionen

I september 2010 uppticktes klausulen av den spanska konkurrensmyndigheten, som underrétta den
portugisiska konkurrensmyndigheten och kommissionen om den, och det beslutades att utredningen
skulle 6verlatas pa kommissionen (skél 3 i det angripna beslutet).

Den 19 januari 2011 inledde kommissionen ett forfarande mot Telefénica och PT i enlighet med
bestimmelserna i artikel 11.6 i radets forordning (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) och
artikel 2.1 i kommissionens forordning (EG) nr 773/2004 av den 7 april 2004 om kommissionens
forfaranden enligt artiklarna [101 FEUF] och [102 FEUF] (EUT L 123, s. 18) (skédl 5 i det angripna
beslutet).

Inom ramen for utredningen sinde kommissionen i enlighet med artikel 18.2 i férordning nr 1/2003
framstdllningar om upplysningar till parterna den 5 januari, den 1 april, den 25 maj, den 10 och
24 juni 2011 och den 5 september 2012 samt till vissa av deras multinationella kunder den
20 april 2011. Moten genomfordes med PT den 17 mars och den 8 september 2011 samt den
27 september 2012 och med Telefénica den 21 mars och den 7 september 2011 samt den
27 september 2012 (skal 6 i det angripna beslutet).

Den 21 oktober 2011 antog kommissionen ett meddelande om invdndningar, den 4 november 2011
fick parterna tillgang till drendeakten och den 7 november 2011 mottog de motsvarande handlingar.
Den 13 januari 2012 svarade Telefénica och PT pa meddelandet om invindningar, men begirde inte
att fa yttra sig (skélen 7, 8 och 9 i det angripna beslutet).

Den 23 januari 2013 antog kommissionen det angripna beslutet.

Det angripna beslutet

Kommissionen har angett att det &drende som lag till grund for det angripna beslutet avsag
konkurrensklausulen i avtalet (punkterna 1, 22 och 23 ovan) (skal 1 i det angripna beslutet).

Kommissionen har forklarat att den i meddelandet om invéndningar bedomde att klausulen, med
beaktande av dess innehall och omstédndigheterna (det ekonomiska och rittsliga sammanhang i vilket
arendet ingick och parternas beteende), utgjorde ett avtal om marknadsuppdelning som syftade till att
begrinsa konkurrensen pa den inre marknaden, vilket strider mot artikel 101 FEUF, och att denna
slutsats bekriftades i det angripna beslutet (skal 2 i det angripna beslutet).
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I det angripna beslutet analyserade kommissionen inledningsvis bakgrunden till de férhandlingar
mellan parterna som ledde fram till att klausulen infogades i den slutliga versionen av avtalet, de
faktiska omsténdigheterna efter det att avtalet hade undertecknats (se punkterna 10-29 ovan) och de
argument som parterna hade anfort avseende bakgrunden och de faktiska omstdndigheterna (skilen
29-130 i det angripna beslutet).

Kommissionen konstaterade dérefter, med avseende péa klausulens tillimpningsomrade och de
relevanta marknaderna, att klausulen med beaktande av dess ordalydelse (punkterna 1 och 23 ovan)
omfattade alla projekt rorande elektroniska kommunikationstjanster, med forbehall for att nagon av
parterna tillhandaholl eller kunde tillhandahalla en sadan tjanst. Sasom det framgar av klausulens
ordalydelse omfattade den foljaktligen fasta och mobila telefonitjinster, internettillgdng och
televisionstjdnster samt radiotjanster, vilka betraktas som kommunikationstjanster éven om de inte
nidmndes i klausulen. Kommissionen konstaterade att enligt klausulens ordalydelse foll daremot all
verksamhet och alla investeringar som bedrivits eller innehafts fore avtalets undertecknande den
28 juli 2010 utanfor klausulens tillimpningsomrade (skdlen 132-136 och 185 i det angripna beslutet).

Vad giller det sistnimnda pépekade kommissionen att globala telekommunikationstjanster och
internationella nitoperatorstjinster i grossistledet foll utanfor klausulens tillimpningsomrade, eftersom
bada parterna var ndrvarande pa marknaderna for ndmnda tjanster pa den iberiska halvon den dag da
avtalet undertecknades (skalen 173, 174, 184 och 185 i det angripna beslutet).

Vad giller klausulens geografiska riackvidd tolkade kommissionen uttrycket "den iberiska marknaden”
sa, att det avsag den spanska och den portugisiska marknaden. Med beaktande av respektive parts
affirsverksamhet, som innebar att de var ndrvarande pa de flesta marknaderna for elektronisk
kommunikation i sitt ursprungsland, men i vildigt liten utstrackning eller inte alls var nédrvarande i
den andra partens ursprungsland (punkterna 3-7 ovan), ansdg kommissionen att klausulens
geografiska rackvidd utgjordes av Portugal for Telefénica och av Spanien for PT (skdlen 137-140 i det
angripna beslutet).

Kommissionen drog foljaktligen slutsatsen att klausulen var tillimplig pa alla marknader for
elektroniska telekommunikationstjénster och televisionstjénster i Spanien och Portugal, med undantag
féor marknaderna for tillhandahallande av globala telekommunikationstjanster och internationella
ndtoperatorstjanster i grossistledet (skal 185 i det angripna beslutet).

Avslutningsvis foreldg det enligt kommissionen ingen tvekan om att klausulen utgjorde ett avtal i den
mening som avses i artikel 101.1 FEUF, eftersom det rorde sig om ett skriftligt avtal som ingatts och
undertecknats av parterna och vars existens inte kunde fornekas och eftersom klausulen dessutom var
foremal for en av notarius publicus bestyrkt handling, i vars inledning det angavs att en kopia av avtalet
var bifogad (skal 237 i det angripna beslutet).

Kommissionen ansag, for det forsta, med beaktande av réttspraxisen om konkurrensbegrinsning
genom syfte och efter att ha analyserat parternas argument att klausulen utgjorde en
konkurrensbegriansning genom syfte, med beaktande av avtalets innehall, de mal som efterstrédvades
med klausulen, det ekonomiska och rittsliga sammanhang i vilket klausulen ingick, parternas
agerande och faktiska beteende och slutligen deras avsikt (skélen 238-242 och 243-356 i det angripna
beslutet).

Vad giller klausulens syfte drog kommissionen med beaktande av dess tillimpningsomrade slutsatsen
att den forbjod att PT tog sig in pa nagon av de spanska telekommarknaderna och att Telefénica
utvidgade sin begrinsade nédrvaro pa de portugisiska telekommarknaderna, och detta under hela den
tid som klausulen var tillimplig, vilket innebar att Telefénica och PT i stillet for att konkurrera med
varandra och bete sig som rivaler, vilket &r vad som normalt forvintas pa en Oppen och
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konkurrensutsatt marknad, avsiktligen hade kommit Overens om att undanréja och begrinsa all
konkurrens pé sina respektive marknader, och att klausulen saledes utgjorde ett avtal om
marknadsuppdelning (skdl 353 i det angripna beslutet).

Vad giller det sistnimnda angav kommissionen att klausulen dessutom kunde fordroja
marknadsintegreringen i sektorn for elektronisk kommunikation, eftersom processen for integrering
pa ndmnda marknad allvarligt skadas om traditionella operatorer som Telefénica och PT kan stiarka
sin redan mycket starka stillning pd marknaden genom att delta i samverkan som syftar till att skydda
deras ursprungsmarknader och forhindra att andra operatorer tar sig in pa dessa marknader (skilen
354 och 355 i det angripna beslutet).

Kommissionen konstaterade, for det andra, som svar pa parternas argument och efter att ha erinrat om
att enligt rattspraxis behover de faktiska verkningarna av ett avtal inte beaktas om det har bevisats att
avtalet utgor en konkurrensbegriansning genom syfte, vilket enligt kommissionen var fallet i
forevarande fall, att klausulen emellertid hade antagits av tva konkurrenter och séledes var dgnad att
ha konkurrensbegransande verkningar. Kommissionen konstaterade vidare att &ven om det skulle
anses att klausulen inte var dgnad att ha nagra verkningar, hindrar detta inte att den kan anses utgora
en konkurrensbegransning genom syfte, eftersom det, om ett avtal syftar till att begrédnsa konkurrensen,
foreligger en oOvertridelse oavsett huruvida det ligger i avtalsparternas ekonomiska intresse att inga ett
avtal, och att det dérfor helt saknar betydelse huruvida klausulen — vilken syftade till att begransa
konkurrensen — skulle visa sig inte vara dgnad att ha verkningar som lag i Telefénicas eller PT:s
ekonomiska intresse. Slutligen konstaterade kommissionen att parterna inte alls hade bevisat att de
hade inlett ny verksamhet i Spanien eller Portugal som kunde vederligga att klausulen tillimpats,
vilket inte i sig visade att klausulen hade tillimpats, men var ett tecken pa att sa kan ha varit fallet
(skélen 240 och 357-365 i det angripna beslutet).

Kommissionen ansdg att det i forevarande fall inte var nodvéndigt att bevisa att konkurrensen hade
paverkats negativt, eftersom det hade faststillts att klausulen hade ett konkurrensbegransande syfte
och det saledes inte fanns anledning att ndrmare utvirdera de enskilda telekommarknaderna och
klausulens verkningar pa dessa marknader (skil 366 i det angripna beslutet).

Kommissionen konstaterade, for det tredje, att klausulen inte kunde betraktas som en accessorisk
begriansning till Vivo-transaktionen, eftersom klausulen avsig den iberiska marknaden, medan
Vivo-transaktionen rorde en operatdr vars verksamhet var begransad till Brasilien och klausulen inte
kunde anses vara nodvindig for transaktionens genomforande (skdlen 367-433 i det angripna
beslutet).

Med beaktande av avtalets innehall (framfor allt klausulens ordalydelse, som ldmnar litet, om ens
nagot, utrymme for tvivel om dess natur), det ekonomiska och rittsliga sammanhang i vilket det ingick
(till exempel marknaderna for elektronisk kommunikation, som var avreglerade) samt parternas
agerande och faktiska beteende (sérskilt att de upphdvde klausulen forst den 4 februari 2011, till f6ljd
av att kommissionen hade inlett sitt forfarande den 19 januari 2011 och inte till foljd av
telefonsamtalen i oktober 2010, sdsom parterna hade hdvdat) drog kommissionen slutsatsen att
klausulen alade parterna ett konkurrensforbud och utgjorde ett avtal om marknadsuppdelning som
syftade till att begrdnsa konkurrensen pa den inre marknaden och darfor innebar en o6vertridelse av
artikel 101 FEUF (skél 434 i det angripna beslutet).

Kommissionen konstaterade, for det fjarde, att klausulen inte uppfyllde villkoren i artikel 101.3 FEUF

(skdlen 436—446 i det angripna beslutet) och att den kunde péverka handeln mellan medlemsstaterna
(skdlen 447-453 i det angripna beslutet).
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Nar det, for det femte, géller 6vertridelsens varaktighet drog kommissionen slutsatsen att 6vertradelsen
pagick fran den dag da transaktionen avslutades, det vill siga den 27 september 2010 (se
punkt 25 ovan), till den dag da klausulen upphévdes, det vill siga den 4 februari 2011 (se
punkt 29 ovan) (skélen 454—465 i det angripna beslutet).

Nar det, for det sjitte, géller berdkningen av bdterna tillimpade kommissionen i det angripna beslutet
bestaimmelserna i riktlinjerna for berdkning av boéter som doms ut enligt artikel 23.2 a i férordning
nr 1/2003 (EUT C 210, 2006, s. 2) (nedan kallade riktlinjerna).

For att bestimma grundbeloppet for de boter som skulle &liggas beaktade kommissionen
forsdljningsvirdet av de tjanster som omfattades av klausulen, vilka anges i avsnitt 5 i det angripna
beslutet (se punkterna 38—40 ovan), och for vardera parten beaktades endast viardet av partens egen
forsiljning i ursprungslandet (skilen 478—483 i det angripna beslutet).

Kommissionen erinrade dven om att den i allménhet beaktar foretagens forséiljning under det sista
kompletta ar som de deltagit i en Gvertrddelse, men att overtrddelsen i forevarande fall hade pagatt
mindre &n ett ar och dgde rum mellan ar 2010 och 2011. Kommissionen anvinde sig darfor av
foretagens forsdljning 2011, som var mindre &n deras forséljning 2010 (skdl 484 i det angripna
beslutet).

Vad giller overtradelsens allvar, som avgor den andel av forséljningsvirdet som ska beaktas vid
faststillandet av boternas grundbelopp, erinrade kommissionen om att overtrddelsen utgjordes av ett
avtal om att inte konkurrera och om att dela upp den spanska och den portugisiska marknaden for
elektronisk kommunikation och television samt att Telefénica och PT var de traditionella
operatorerna i respektive land. Kommissionen papekade dessutom att den beaktat den
omstidndigheten att parterna inte hade hemlighdllit klausulen (se punkterna 16 och 27 ovan). Mot
denna bakgrund ansidg kommissionen att den andel av forséljningsvardet som skulle beaktas borde vara
2 procent for bada de berorda foretagen (skélen 489-491 och 493 i det angripna beslutet).

Vad giller overtrddelsens varaktighet beaktade kommissionen den omstdndigheten att Gvertradelsen
pagick fran och med den 27 september 2010 (dagen for 6verlatelsehandlingen och saledes den dag da
transaktionen avslutades) till och med den 4 februari 2011 (den dag d& parterna upphdvde klausulen)
(skél 492 i det angripna beslutet).

Kommissionen konstaterade inte nagra forsvarande omsténdigheter och ansag att datumet da klausulen
upphévdes, den 4 februari 2011, utgjorde en formildrande omstdndighet med beaktande av att det
skedde endast 16 dagar efter det att forfarandet hade inletts och 30 dagar efter det att den forsta
begdran om upplysningar hade skickats till parterna. Eftersom klausulen dessutom inte hade
hemlighéllits ansdg kommissionen att grundbeloppet for de boter som skulle aldggas parterna skulle
sattas ned med 20 procent (skilen 496, 500 och 501 i det angripna beslutet).

Det slutliga botesbeloppet uppgick till 66 894000 euro for Telefénica och 12290000 euro for PT
(skdl 512 i det angripna beslutet). Kommissionen angav att beloppen inte Gversteg 10 procent av
respektive foretags totala omséttning (skilen 510 och 511 i det angripna beslutet).

Det angripna beslutets artikeldel har foljande lydelse:

”Artikel 1

[Telefénica] och [PT] har overtratt artikel 101 [FEUF] genom att delta i ett konkurrensavtal som utgors
av artikel nio i det avtal som dessa bolag ingick den 28 juli 2010.

Overtridelsen pagick fran den 27 september 2010 till och med den 4 februari 2011.
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Artikel 2
For den overtriddelse som avses i artikel 1 aldggs foljande boter:
a) [Telefénical: 66 894 000 euro

b) [PT]: 12290 000 euro

»

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har vickt talan i forevarande mal genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den
9 april 2013.

Pa forslag av referenten beslutade tribunalen (andra avdelningen) att inleda det muntliga forfarandet
och som en étgéird for processledning i enlighet med artikel 64 i tribunalens réttegangsregler av den
2 maj 1991 anmodade den parterna att inkomma med handlingar. Parterna efterkom denna anmodan
inom utsatt tid.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens muntliga fragor vid foérhandlingen den
22 maj 2015.

Sokanden har yrkat att tribunalen ska

— sla fast att forevarande talan om ogiltigférklaring har ingetts i vederborlig ordning och kan tas upp
till provning i enlighet med artikel 263 FEUF och artikel 264 FEUF,

— ogiltigforklara det angripna beslutet,
— 1iandra hand sétta ned de boter som sokanden har alagts enligt artikel 2 i det angripna beslutet,

— forplikta kommissionen att ersdtta réittegangskostnaderna och de kostnader som uppkommit for
sokanden.

Kommissionen har yrkat att tribunalen ska
— avvisa talan,

— i andra hand, konstatera att talan helt saknar rittslig grund samt faststilla beslutet i dess nuvarande
lydelse och faststilla boterna till samma belopp som i beslutet,

— forplikta sokanden att ersitta réattegangskostnaderna.

Rittslig bedomning

A — Upptagande till provning

Sokanden har formellt dberopat tva grunder till stod for sin talan om ogiltigférklaring, varav den forsta
avser asidosdattande av visentliga formforeskrifter, det vill sdga att motivering saknas och att
bevisningen ar bristfillig. Genom den andra grunden har det gjorts gillande att fordraget och
rattsreglerna om dess tillampning har asidosatts, i den del beslutet innehaller en uppenbart felaktig
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bedomning av omstdandigheterna, bevisningen och bevisvirdet, en felaktig tolkning av artikel 101 FEUF
och ddrigenom ett asidosittande av den, ett asidosédttande av utrednings- och provningsskyldigheten,
ett asidosédttande av principen in dubio pro reo, ett asidoséittande av principer som kommissionen
atagit sig att folja vid aldggandet av boter och ett asidosittande av proportionalitetsprincipen.

Fore framstillningen av grunderna i egentlig mening innehaller talan tre inledande delar med

rubrikerna "De faktiska omstédndigheterna”, "Foremalet for talan” och "Det visentliga innehallet och de
huvudsakliga felen i beslutet”.

Kommissionen har hédvdat att talan ska avvisas enligt artikel 44 i rattegdngsreglerna av den 2 maj 1991
pa grund av att den brister i klarhet och begriplighet samt pa grund av presentationen av de dberopade
grunderna. Kommissionen har gjort géllande att det d4r mycket svart att identifiera vad sokanden vill
aberopa som grunder for ogiltigforklaringen, eftersom den egentliga framstéllningen av grunderna inte
inleds forrdn i punkt 276 i ansokan och foregds av mer dn 250 punkter med ett resonemang dér
sokanden inte exakt anger vad den eller de grunder som aberopas till stod for en ogiltigforklaring av
det angripna beslutet konkret utgors av. I framstillningen av grunderna for ogiltigférklaring har
sokanden dessutom inte angett pa vilket sitt namnda resonemang dr relevant for att konkretisera de
aberopade grunderna.

Tribunalen erinrar om att enligt artikel 21 i stadgan for Europeiska unionens domstol och artikel 44.1 ¢
i rattegangsreglerna av den 2 maj 1991 ska en ansokan innehalla uppgifter om saken i malet samt en
kortfattad framstéllning av de grunder som aberopas. Dessa uppgifter ska vara s& klara och precisa att
svaranden kan forbereda sitt forsvar och att tribunalen kan préva talan, i forekommande fall utan att
ha tillgang till andra uppgifter (dom av den 30 januari 2007, France Télécom/kommissionen,
T-340/03, REG, EU:T:2007:22, punkt 166). Unionsdomstolen har vidare slagit fast att angivandet av
grunderna for talan inte nodvéindigtvis behover 6verensstimma med den terminologi och uppriakning
som anges i rdttegdngsreglerna. En redogorelse fér grundernas innehall snarare dn deras rittsliga
kvalifikation kan rdcka, forutsatt att dessa grunder tillrickligt klart framgar av ansdkan (se beslut av
den 21 maj 1999, Asia Motor France m.fl./kommissionen, T-154/98, REG, EU:T:1999:109, punkt 55
och dér angiven rattspraxis).

Om sd inte ar fallet, och framfor allt om det i ansokan inte har framstillts nagra precisa invdndningar
mot det angripna beslutet, ska talan ddremot avvisas (se, for ett liknande resonemang, beslut av den
20 januari 2012, Groupe Partouche/kommissionen, T-315/10, EU:T:2012:21, punkt 22 och f6ljande
punkter).

Det &r saledes inte godtagbart att savil svarandeinstitutionen som tribunalen tvingas gora antaganden
om de resonemang och de precisa savil juridiska som faktiska Overviganden som skulle kunna
underbygga sokandens ifragasidttanden. Syftet med artikel 44.1 i réttegédngsreglerna av den 2 maj 1991
ar just att forhindra en sadan situation, vilken ger upphov till ett oklart rattslage och &r ofoérenlig med
en god rittskipning (se, for ett liknande resonemang, beslut av den 19 maj 2008, TF1/kommissionen,
T-144/04, REG, EU:T:2008:155, punkt 57).

Det ska slutligen papekas att uppgifter som anges i en ansokan genom vilken talan om ogiltigférklaring
viacks, under rubriken "De faktiska omstédndigheterna”, "Foremalet for talan” eller "Det visentliga
innehallet och de huvudsakliga felen i beslutet”, vid forsta anblicken inte dr avsedda att utgora
sjalvstandiga grunder som kan leda till en ogiltigférklaring av det angripna beslutet, utan snarare att
beskriva de faktiska omstédndigheterna och den aktuella réttsakten. Det dr emellertid inte mojligt att
pa forhand utesluta mojligheten att denna del av ansokan kan innehalla en redogorelse for en eller
flera grunder for ogiltigforklaring. Endast om det klart och entydigt framgér av ett avsnitt under dessa
rubriker att avsnittet inte endast utgor en beskrivning, utan dven ett ifragasittande av giltigheten av
konstateranden som gjorts i det angripna beslutet, kan det i forekommande fall anses utgoéra en
grund, trots ansoOkans struktur och avsnittets placering i ansOkans allmdnna systematik (se, for ett
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liknande resonemang, dom av den 14 december 2005, Honeywell/kommissionen, T-209/01, REG,
EU:T:2005:455, punkt 106, och dom av den 1 juli 2008, kommissionen/D, T-262/06 P, REGP,
EU:T:2008:239, punkt 52).

Det ska i forevarande fall konstateras att ansokan brister i klarhet framfor allt pa grund av att sokanden
i mer dn 200 punkter redogor for ”[d]et vasentliga innehallet och de huvudsakliga felen i beslutet”
innan den kommer fram till "grunderna” i egentlig mening. Eftersom redogorelsen for "grunderna” ar
mycket kortfattad, méste de invindningar och argument som har anforts till stod for de dberopade
grunderna identifieras i dessa omkring 200 punkter.

Detta var for ovrigt avsikten, sdsom sokanden har forklarat i punkt 69 i repliken och bekriftat vid
forhandlingen. Tvéartemot vad kommissionen har gjort gillande dr det mojligt att i delen om ”[d]et
vasentliga innehallet och de huvudsakliga felen i beslutet” identifiera de invandningar som sokanden
har framstillt mot det angripna beslutet och de bestimmelser som sokanden anser har asidosatts.
Kommissionen kan sédledes inte hdvda att "det tydligt framgar att ansokan inte innehéller nagra som
helst rittsliga slutsatser som kan ifrdgasétta det [angripna] beslutets lagenlighet”. Det ska for ovrigt
papekas att kommissionen har kunnat formulera ett svar pa de invidndningar som sokanden har
framstallt.

Av detta foljer att kommissionens invindning om rattegdngshinder ska lamnas utan avseende och att
ansokan kan tas upp till prévning.

Det ska emellertid pépekas att dven om det dr mdjligt att i de omkring 200 punkter som foregar
framstdllningen av de egentliga grunderna i ansokan identifiera de invdndningar som sokanden har
framstéllt mot det angripna beslutet och de bestimmelser som sokanden anser har asidosatts,
kdnnetecknas sokandens skriftliga inlagor av en avsaknad av Overensstimmelse mellan dessa
invindningar och de aberopade grunderna samt en viss brist pa koncishet. Under dessa
omstindigheter ska det erinras om att tribunalens skyldighet att motivera sina beslut inte kan tolkas
sa att den dr tvungen att i detalj bemota varje argument som framfors av en part, sérskilt inte om
argumentet inte ar tillrackligt klart och precist och inte stods av tillracklig bevisning (dom av den
11 september 2003, Belgien/kommissionen, C-197/99 P, REG, EU:C:2003:444, punkt 81, och dom av
den 11 januari 2007, Technische Glaswerke Ilmenau/kommissionen, C-404/04 P, EU:C:2007:6,
punkt 90). Av fast réttspraxis foljer dessutom att motiveringsskyldigheten inte innebér att tribunalen
ar skyldig att utforma domskilen s3, att samtliga resonemang som parterna i malet fort bemots vart
och ett for sig och pa ett uttommande sitt. Motiveringen kan siledes vara underforstadd, forutsatt att
de berorda far kinnedom om skélen till att tribunalen inte ansag att det fanns fog for deras argument,
och att domstolen far ett tillriackligt underlag for att kunna utfora sin provning (se dom av den
16 juli 2009, kommissionen/Schneider Electric, C-440/07 P, REG, EU:C:2009:459, punkt 135 och dar
angiven réttspraxis).

B — Prévning i sak

1. Yrkandena om ogiltigforklaring av det angripna beslutet
Till stod for sin talan om ogiltigforklaring av det angripna beslutet har sokanden aberopat en grund

som avser asidosidttande av visentliga formforeskrifter och en grund som avser asidosittande av
artikel 101 FEUF och av de regler som ska iakttas vid dess tillimpning.
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a) Grunden avseende asidosdttande av vésentliga formforeskrifter

Sokanden har inom ramen for grunden avseende asidosittande av visentliga formforeskrifter gjort
gillande att det angripna beslutet saknar motivering och vilar pa bristfillig bevisning. Sistndmnda
invandning ska emellertid, sasom sokanden bekriftade vid féorhandlingen, behandlas i samband med
provningen av den andra grunden for ogiltigforklaring, genom vilken det har gjorts gillande att
artikel 101 FEUF har asidosatts.

Nir det giller den pastddda avsaknaden av motivering ska det erinras om att den motiveringsskyldighet
som foreskrivs i artikel 296 FEUF utgor en visentlig formforeskrift som ska sdrskiljas fran fragan
huruvida motiveringen ar hallbar, vilken ska hénforas till fragan huruvida den omtvistade rattsakten &r
lagenlig i materiellt hinseende (dom av den 2 april 1998, kommissionen/Sytraval och Brink’s France,
C-367/95 P, REG, EU:C:1998:154, punkt 67, dom av den 22 mars 2001, Frankrike/kommissionen,
C-17/99, REG, EU:C:2001:178, punkt 35, och dom av den 29 september 2011, EIf
Aquitaine/kommissionen, C-521/09 P, REU, EU:C:2011:620, punkt 146).

Tribunalen konstaterar att sokanden har tagit upp avsaknaden av motivering av det angripna beslutet
under rubriken ”Avsaknad av motivering” i den del av ansokan som har rubriken "Grunder for
ogiltigforklaring”. De invdndningar som framstillts under denna rubrik behandlas nedan. Vidare
konstaterar tribunalen att sokanden i hela sin ansokan har framstéllt invindningar som kan se ut som
invindningar avseende motiveringen, men som, med forbehall fér de invdndningar som provas i
punkterna 165-168, 220-224 och 254-256 nedan, egentligen rér huruvida det angripna beslutet &r
valgrundat och som séledes ska provas i samband med bedémningen av de sakfragor som de hénfor sig
till.

Inom ramen for de invidndningar som formellt hinfor sig till grunden avseende asidosdttande av
motiveringsskyldigheten har sokanden, efter att ha erinrat om att ndmnda skyldighet foreskrivs i
artikel 296 FEUF, enbart gjort gillande att "motiveringen av det angripna beslutet innehaller luckor,
vagheter och felaktigheter rorande vésentliga fragor, vilket ohjélpligt paverkar slutsatserna i beslutet”
och har "som exempel” hdnvisat till kommissionens slutsatser i skil 264 och foljande skél samt till
skal 353 och foljande skil i det angripna beslutet. Av sokandens utsagor framgar emellertid att
sokanden inte egentligen invdnt mot motiveringen, utan mot huruvida &vervidgandena i ndamnda
skal ar vilgrundade, sdsom sokanden for oOvrigt bekréiftade vid forhandlingen, vilket fordes till
forhandlingsprotokollet.

Av detta foljer att med forbehall for vad som anges i punkterna 165-168, 220-224 och 254-256 nedan
ska grunden avseende asidosittande av visentliga formforeskrifter underkiannas savitt det genom denna
grund egentligen har bestritts att det angripna beslutet ar vélgrundat, utan att det ar nodvéandigt att
prova de av sokandens argument som formellt hédnfor sig till grunden avseende
motiveringsskyldigheten.

b) Grunden avseende &sidosdttande av artikel 101 FEUF och av rittsreglerna om dess tillimpning

Enligt sokanden ska, med beaktande av klausulens art, omstdndigheterna och det réttsliga och
ekonomiska sammanhang i vilket klausulen ingick, varken klausulen eller foérbudet for parterna att
konkurrera med varandra pa den iberiska marknaden betraktas som en konkurrensbegriansning genom

syfte.
Sokanden har kritiserat kommissionen for att ha asidosatt artikel 101 FEUF genom att beteckna

klausulen som en konkurrensbegransning genom syfte. Sokanden har i detta sammanhang gjort
gdllande att kommissionen inte lade fram bevisning for 6vertrddelsen och att den gjorde sig skyldig till
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en uppenbart felaktig bedomning av omstdndigheterna, bevisningen och bevisvirdet, en felaktig
tillimpning av artikel 101 FEUF och ett asidosdttande av fordraget, ett asidosdttande av utrednings-
och provningsskyldigheten och slutligen ett asidoséttande av principen in dubio pro reo.

Sasom sokanden bekriftade vid forhandlingen &r de rittsliga och faktiska argument som har anforts till
stod for denna grund i huvudsak foljande: Klausulen hade inget samband med Vivo-transaktionen,
utan var kopplad till optionen pa aterkop till forméan for PT av de andelar som Telefénica innehade i
PT (nedan kallad kopoptionen), vilken fanns med i det andra och det tredje budet men inte ldngre
fanns med i den slutliga versionen av avtalet, eller till att de styrelseledaméter i PT som hade utsetts
av Telefénica skulle avga, vilket foreskrevs i avtalet. Klausulen inneholl tva separata skyldigheter, en
huvudsaklig skyldighet till sjalvutvardering och en sekundér skyldighet i form av ett konkurrensférbud,
varvid den sistndmnda blev bindande endast om den konstaterades vara lagenlig vid utévandet av den
forstnamnda. Klausulen kunde inte utgéra en konkurrensbegrinsning genom syfte, eftersom
kommissionen inte bevisade att Telefénica och PT var potentiella konkurrenter och att klausulen
saledes kunde begransa konkurrensen. Slutligen borde kommissionen ha undersokt klausulens
verkningar, eftersom den inte utgjorde en konkurrensbegriansning genom syfte.

Inledande synpunkter

Det ska erinras om att ett avtal, ett beslut av foretagssammanslutningar eller ett samordnat forfarande
maste ha ”till syfte eller resultat” att hindra, begridnsa eller snedvrida konkurrensen inom den inre
marknaden for att omfattas av forbudet i artikel 101.1 FEUF.

Det framgar hirvid av domstolens praxis att vissa typer av samordning mellan foretag ar sa pass
skadliga for konkurrensen att det kan anses att ndgon bedomning av deras verkningar inte behover
goras (se dom av den 11 september 2014, CB/kommissionen, C-67/13 P, REU, EU:C:2014:2204,
punkt 49 och dér angiven réttspraxis).

Denna praxis grundas pa att vissa former av samordning mellan foretag redan till sin art kan anses vara
skadliga for den normala konkurrensen (se dom CB/kommissionen, punkt 86 ovan, EU:C:2014:2204,
punkt 50 och dér angiven rattspraxis).

Det star saledes klart att vissa samordnade beteenden, sasom horisontell prissittning genom karteller,
kan anses vara forenade med sa pass stora risker for en negativ inverkan pd, i synnerhet, varors och
tjidnsters pris, kvantitet eller kvalitet att det inte anses nodvandigt att vad giller tillimpningen av
artikel 101.1 FEUF visa att de har konkreta verkningar pa marknaden. Erfarenheten visar namligen att
sddana beteenden minskar produktionen och hdjer priserna, vilket leder till en felaktig fordelning av
resurserna, vilket sdrskilt drabbar konsumenterna (dom CB/kommissionen, punkt 86 ovan,
EU:C:2014:2204, punkt 51).

Om en analys av en typ av samordnat forfarande mellan foretag leder till slutsatsen att det inte
uppvisar en tillracklig grad av skadlighet for konkurrensen, ska diaremot det samordnade forfarandets
verkningar provas. For att det samordnade forfarandet ska kunna omfattas av forbudet krévs att det
foreligger omstidndigheter som visar att konkurrensen faktiskt pa ett mérkbart sédtt har hindrats,
begrénsats eller snedvridits (se dom CB/kommissionen, punkt 86 ovan, EU:C:2014:2204, punkt 52 och
dér angiven rdttspraxis).

Enligt domstolens praxis ska fragan huruvida ett avtal mellan foretag eller ett beslut av en
foretagssammanslutning &dr sd pass skadligt for konkurrensen att det kan anses utgora en
konkurrensbegransning genom syfte, i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF, provas i
forhallande till innehallet i avtalets eller beslutets bestimmelser, de mal som efterstrivas med
detsamma samt det ekonomiska och rittsliga sammanhang i vilket det ingar. Vid bedéomningen av
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detta sammanhang ska hédnsyn dven tas till de aktuella produkternas eller tjansternas beskaffenhet samt
till strukturen och de faktiska villkoren pa den eller de relevanta marknaderna (se dom
CB/kommissionen, punkt 86 ovan, EU:C:2014:2204, punkt 53 och dér angiven rattspraxis).

Aven om parternas uppsét inte dr avgorande fér beddomningen av huruvida ett avtal mellan foretag ir
konkurrensbegriansande finns det inget som hindrar konkurrensmyndigheter, nationella domstolar
eller unionsdomstolen fran att beakta detta (se dom CB/kommissionen, punkt 86 ovan,
EU:C:2014:2204, punkt 54 och dir angiven réttspraxis).

Det dr mot bakgrund av dessa principer som tribunalen ska prova sokandens argument.

Argumentationen avseende att klausulen var kopplad till kopoptionen eller till avsdttandet av de
styrelseledaméter i PT som hade utsetts av Telefonica

Sokanden har gjort géllande att klausulen inte hade nagot samband med Vivo-transaktionen, utan var
kopplad till kopoptionen, vilken fanns med i det andra och det tredje budet — varav sistnamnda bud
endast bestod av en prishojning, utan nagon ny version av avtalsvillkoren — men inte lingre fanns
med i den slutliga versionen av avtalet, samt till att de styrelseledaméter i PT som hade utsetts av
Telefénica skulle avga, vilket foreskrevs i avtalet.

Sokanden har betonat att kopoptionen och klausulen infogades samtidigt i det andra budet och har
gjort gillande att ett konkurrensférbud ar typiskt vid forvarv av sddana tillgdngar som en kopoption,
som innebér en risk for att det 6verlatande foretaget kan exploatera den oOverlatna sektorn, som det
har god kdnnedom om.

Eftersom Telefénica hade minskat sitt innehav i PT till omkring 2 procent, vilket meddelades den
23 juni 2010, inneholl det fjarde anbudet inte lingre ndgon kopoption, men en skyldighet for
Telefénica att vidta atgérder for att dess bada foretradare i PT:s styrelse skulle avga fran denna
funktion. Pa grund av svarigheterna under forhandlingsprocessen omférhandlades inte vissa av
bestimmelserna i de tidigare buden, och klausulen beholls darfor med tilligget "i den man det &r
tillatet enligt lag”.

Vid foérhandlingen framkom, som svar pa en fraga fran tribunalen, att sokanden inte gor géllande att
klausulen borde ha betecknats som en accessorisk begriansning till att de styrelseledamoter i PT som
hade utsetts av Telefénica skulle avgd. Sokanden pastir sig emellertid ha kopplat atagandet att inte
konkurrera dels till kopoptionen pa de aktier som Telefénica innehade i PT, dels till att de
styrelseledamoter i PT som hade utsetts av Telefénica skulle avgd. Enligt sokanden infogades
dessutom tilligget "i den man det &r tillatet enligt lag” ndr kopoptionen stroks ur avtalsforslaget i
samband med det fjarde budet, varigenom konkurrensklausulen omvandlades till en klausul om
sjalvutvardering. Under dessa omstiandigheter, och savitt sokanden genom denna argumentation vill
gora gillande att klausulen f6ll utanfor tillimpningsomradet for artikel 101 FEUF, ska nedanstaende
beaktas.

Det framgar av domstolens praxis att om en viss transaktion eller en viss verksamhet inte omfattas av
det principiella forbudet i artikel 101.1 FEUF pa grund av dess neutrala karaktar eller positiva effekt pa
konkurrensen, omfattas en begriansning av det affirsméssiga oberoendet for en eller flera av deltagarna
i denna transaktion eller verksamhet inte heller av det principiella férbudet ndr begransningen &r
objektivt nodvindig for genomforandet av transaktionen eller verksamheten och star i proportion till
transaktionens  eller  verksamhetens syfte (se dom av den 11 september 2014,
MasterCard m.fl./kommissionen, C-382/12 P, REU, EU:C:2014:2201, punkt 89 och dir angiven
rattspraxis).
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Nar det inte &dr mojligt att skilja en saddan begriansning fran huvudtransaktionen eller
huvudverksamheten utan att &ventyra transaktionens eller verksamhetens existens eller syften ska
bedémningen av huruvida begrdnsningen &r forenlig med artikel 101 FEUF namligen ske tillsammans
med beddmningen av huruvida den huvudtransaktion eller den huvudverksamhet som begransningen
hor samman med, dr forenlig med artikel 101 FEUF, detta dven om det vid forsta paseende kan
forefalla som om en sadan begransning, betraktad for sig, omfattas av det principiella forbudet i
artikel 101.1 FEUF (dom MasterCard m.fl./kommissionen, punkt 97 ovan, EU:C:2014:2201, punkt 90).

Begreppet accessorisk begrinsning omfattar foljaktligen alla begrédnsningar som har direkt samband
med och dr noédvéindiga for att genomféra en huvudtransaktion (dom av den 18 september 2001,
M6 m.fl./kommissionen, T-112/99, REG, EU:T:2001:215, punkt 104, och dom av den 29 juni 2012,
E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen, T-360/09, REU, EU:T:2012:332, punkt 62).

Med en begriansning som har direkt samband med genomférandet av en huvudtransaktion avses alla
begriansningar som har en underordnad betydelse jamfort med denna transaktion och som har ett
uppenbart samband med denna (dom M6 m.fl./kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2001:215,
punkt 105, och dom E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2012:332,
punkt 63).

Vad avser villkoret att en begransning ska vara nodvindig maste tva provningar goras. For det forsta
ska det provas om begrinsningen objektivt sett dr nodvéindig for att genomfoéra huvudtransaktionen.
For det andra ska det provas om begrdnsningen stir i proportion till denna transaktion (dom
M6 m.fl./kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2001:215, punkt 106, och dom E.ON Ruhrgas och
E.ON/kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2012:332, punkt 64).

Vad giller villkoret att en begrénsning ska vara objektivt nodvéandig, framhaller tribunalen att eftersom
det inte finns en skalighetsregel i unionens konkurrensratt, vore det foljaktligen felaktigt att, i samband
med bedomningen av om en klausul utgoér en accessorisk begrdnsning, tolka villkoret att en
begriansning ska vara objektivt nodvandig som att det ska goras en avvdgning mellan ett avtals
konkurrensbeframjande respektive konkurrensbegransande konsekvenser (dom

M6 m.fl./kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2001:215, punkt 107, och dom E.ON Ruhrgas och
E.ON/kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2012:332, punkt 65).

Denna standpunkt motiveras inte bara av intresset av att sla vakt om den dndamalsenliga verkan av
artikel 101.3 FEUF, utan éven av intresset av enhetlighet. Eftersom artikel 101.1 FEUF inte forutsétter
att en bedomning gors av den huvudsakliga begrinsningens positiva och negativa konsekvenser for
konkurrensen, giller samma sak for de begridnsningar som har samband med denna (dom
M6 m.fl./kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2001:215, punkt 108, och dom E.ON Ruhrgas och
E.ON/kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2012:332, punkt 66).

Provningen av huruvida begriansningen objektivt sett &r nodviandig for att genomfora
huvudtransaktionen kan foljaktligen enbart bli relativt teoretisk. Det ar inte fraga om att bedoma om
begriansningen, mot bakgrund av konkurrensliget pa den berérda marknaden, dr nodviandig for att
huvudtransaktionen ska bli kommersiellt framgangsrik. Det dr snarare fraga om att, med hénsyn till de
sarskilda omstédndigheter som géller for huvudtransaktionen, avgéra om begrdnsningen ér nodviandig
for att genomfora denna. Om det visar sig svart eller rentav omojligt att genomfora
huvudtransaktionen utan  begrdnsningen, ska denna anses objektivt nodvindig  for
huvudtransaktionens genomférande (dom M6 m.fl./kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2001:215,
punkt 109, och dom E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2012:332,
punkt 67).

Aven om en begrinsning r objektivt nodvindig for att genomféra en huvudtransaktion, maste man

kontrollera att dess giltighetstid samt materiella och geografiska tillimpningsomrade inte Gverskrider
vad som dr nodvandigt for att genomfora den ndmnda transaktionen. Om begransningens giltighetstid
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eller tillimpningsomrade overskrider vad som ar nodviandigt for att genomfora transaktionen, ska
begransningen bli foremal for en sdrskild bedomning enligt artikel 101.3 FEUF (dom E.ON Ruhrgas
och E.ON/kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2012:332, punkt 68).

Tribunalen papekar att eftersom bedomningen av om ett atagande ar accessoriskt till en
huvudtransaktion forutsitter att svaranden gor komplicerade ekonomiska beddmningar, ska
domstolsprovningen endast avse en kontroll av att reglerna for handliaggning och motivering har
foljts, att de faktiska omstandigheterna ar materiellt riktiga, att det inte gjorts ndgon uppenbart oriktig
bedémning och att det inte forekommit maktmissbruk (dom E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen,
punkt 99 ovan, EU:T:2012:332, punkt 69).

Om det har faststillts att en begrénsning har direkt samband med och ar nédvéindig for att genomfora
en huvudtransaktion, ska bedomningen av om denna begransning &r forenlig med konkurrensreglerna
goras i samband med att huvudtransaktionen beddms. Om huvudtransaktionen i sig inte omfattas av
det forbud som foreskrivs i artikel 101.1 FEUF, géller detsamma for de begransningar som har direkt
samband med och ar nddvéindiga for denna transaktion. Om huvudtransaktionen ddremot utgdr en
begrinsning enligt denna bestimmelse, men omfattas av ett undantag enligt artikel 101.3 FEUF,
omfattar detta undantag dven de ndmnda accessoriska begransningarna (dom E.ON Ruhrgas och
E.ON/kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2012:332, punkt 70).

Det ska dessutom papekas att domstolen i dom av den 11 juli 1985, Remia m.fl./kommissionen (42/84,
REG, EU:C:1985:327, punkterna 17-20), provade en konkurrensklausul som infogats i ett avtal om
foretagsoverlatelse. Efter att ha konstaterat att enbart den omstidndigheten att konkurrensklausuler
ingdr i ett avtal om fOretagsoverlatelse inte i sig medfor att sddana klausuler faller utanfor
tillimpningsomradet for artikel 101.1 FEUF, angav domstolen att for att bedoma huruvida sddana
klausuler omfattas av forbudet i den artikeln, maste det undersokas hurdana konkurrensférhallandena
skulle vara i avsaknad av dessa. Domstolen preciserade att i ett sddant fall kan avtalet om
foretagsoverlatelsen inte genomforas om sdljaren och koparen skulle fortsdtta att konkurrera med
varandra efter overlételsen, eftersom siljaren, med sin sdrskilt ingdende kdnnedom om det 6verlatna
foretaget, skulle bibehalla mojligheten att pa nytt dra till sig sin gamla kundkrets. I en sadan situation
har konkurrensklausuler i princip den fordelen att de garanterar att Overlatelsen blir mojlig och
effektiv. Det ska preciseras att det emellertid krdavs att de dr nodvéindiga for oOverlitelsen av det
berorda foretaget och att deras giltighetstid och tillimpningsomrade ar stringt begrdnsade till detta
mal.

Vad giller kopoptionen och att de styrelseledamoter i PT som hade utsetts av Telefénica skulle avga
ska det papekas att sokanden i punkterna 20 och 76 i ansokan har forklarat att i forhallande till dessa
bada faktorer hade klausulen ett syfte som var jaimforbart med syftet for konkurrensklausuler som
infogas i avtal om foretagsoverlatelse, det vill siga den hindrade att Telefénica utnyttjade information
som hade erhallits genom dess nérvaro i PT:s styrelse i syfte att konkurrera med PT.

Betriffande kopoptionen ska det papekas att den inte lingre fanns med i den slutliga versionen av
avtalet och séledes inte kan motivera klausulen, vilket for ovrigt ar skalet till att kommissionen inte
granskade huruvida klausulen kunde betecknas som en accessorisk begransning till kopoptionen (se
skal 390 i det angripna beslutet). Det maste for Ovrigt konstateras att sokanden har begransat sig till
att, for det forsta, hdvda att "konkurrensforbudet lag i PT:s intresse och var typiskt for ett sadant
forvarv av tillgangar som f6ljer av utévandet av en kopoption, sérskilt ett forviarv som innebdr okad
kontroll och en stor investering samt en risk for att det Gverlatande foretaget kan exploatera den
overlatna sektorn, som det har god kdnnedom om”, for det andra, betona den betydande andel som
var foremal for kopoptionen (10 procent) och, for det tredje, gora géllande att "PT var vant vid att ha
med denna typ av klausul i avtal om aktiekop eller aktieforséljning, eftersom de &r begrénsade i tiden
och inte skadar redan befintlig verksamhet” och att "PT hade intresse av att skydda sig pa kort sikt
efter utovandet av kopoptionen”.
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Sokanden har emellertid inte forklarat varfor och hur Telefénicas forséljning av de aktier som detta
foretag innehade i PT rent konkret kunde ha inneburit en risk for att 6verlataren skulle fortsitta att
exploatera den berdrda sektorn, som denna hade god kdnnedom om, och inte heller vad PT rent
konkret behovde skydda sig mot till foljd av utévandet av kopoptionen.

Aven om sékanden har insisterat pd den omstindigheten att képoptionen och konkurrensklausulen
infogades samtidigt i det andra budet, vilket tyder pa att det fanns ett samband dem emellan, har
sokanden emellertid inte bevisat att det fanns ett samband med att de bidda infogades samtidigt.
Sokanden har endast hévdat att det av skriftvaxlingen mellan Telefénica och PT den 1 juni 2010
mellan klockan 2.53 och klockan 17.00, som resulterade i en prishojning i det andra budet, framgar
att klausulen hade ett samband med kopoptionen. Nédmnda skriftvixling, som har ingetts av
kommissionen som svar pa en fraga fran tribunalen, utgors av e-postmeddelanden mellan Telefénica
och PT innehdllande successiva revisioner av avtalstexten med tydliga #ndringar. Aven om
kopoptionen och konkurrensklausulen forvisso finns med i dessa versioner av avtalet, dr det emellertid
inte mojligt att pa grundval av dem sluta sig till att det foreldg ett beroendeforhallande mellan
konkurrensklausulen och kopoptionen.

Tribunalen konstaterar att det under dessa omstidndigheter inte kan hévdas att klausulen kunde ha
betecknats som en accessorisk begransning till kopoptionen.

Betriffande att de styrelseledamoter i PT som hade utsetts av Telefénica skulle avga har sokanden
insisterat pa den omstdndigheten att dessa kan ha haft tillgdng till kansliga uppgifter, men har
emellertid inte bevisat att det fanns en verklig risk for att Telefénica sedan styrelseledamoterna hade
avgitt skulle anvdnda sig av de uppgifter som hade erhallits genom dem pa ett sédtt som var till
nackdel for PT.

Det maste dven konstateras att sokanden inte har anfort nagra omstdndigheter som kan vederldgga
kommissionens slutsatser i skéilen 391-401 i det angripna beslutet, enligt vilka klausulen inte kan
motiveras som en accessorisk begrinsning till att de styrelseledamoter i PT som hade utsetts av
Telefénica avgick.

Kommissionen konstaterade bland annat att portugisisk bolagsratt, sarskilt artiklarna 64, 254 och 398 i
den portugisiska handelslagen, alagger styrelseledamoter en skyldighet att inte utnyttja uppgifter som
de har haft tillgang till i styrelsen for andra syften én vad som ar noédvandigt for bolagets funktion
(skél 395 i det angripna beslutet). Sokanden har emellertid inte forklarat varfor klausulen, trots denna
i lag faststillda skyldighet, var nédviandig for att efter det att de styrelseledaméter i PT som hade
utsetts av Telefonica avgatt skydda de uppgifter som dessa hade haft tillgéng till.

Vad giller det pastddda behovet av att skydda de konfidentiella uppgifter som de styrelseledaméter i
PT som hade utsetts av Telefénica hade haft tillgang till papekade kommissionen é&ven att
styrelseledamoéterna i fraga hade tillgang till ndmnda uppgifter fore Vivo-transaktionen, att ett
atagande att inte konkurrera inte ansadgs nodvindigt vid den tidpunkten och att parterna inte hade
visat varfor den omstdndigheten att Telefénica drog sig ur PT:s styrelse skulle ha nodvindiggjort ett
atagande att inte konkurrera (skilen 393 och 394 i det angripna beslutet).

Av det ovan anforda foljer att sokanden inte har bevisat att klausulen utgjorde en accessorisk
begréinsning till att de styrelseledaméter i PT som hade utsetts av Telefénica avgick.

Det ska for ovrigt papekas att sokanden inte heller har invint mot kommissionens konstateranden i
skélen 402-404 i det angripna beslutet, ddr det anges att d&ven genom att anta att ett atagande att inte
konkurrera var nodvindigt for att genomfora att de styrelseledamoter i PT som hade utsetts av
Telefénica avgick, i syfte att sikerstilla skyddet for de konfidentiella uppgifter som styrelsen hade haft
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tillgdng till, borde ett sadant atagande ha begrénsats till det som var strikt nodvandigt, vilket inte &r
fallet med klausulen, som ér bilateral och séledes inte endast forbjuder att Telefénica konkurrerar med
PT, utan dven att PT konkurrerar med Telefénica.

Det ska slutligen papekas att som kommissionen med ritta betonade i skdlen 386 och 387 i det
angripna beslutet ska fragan huruvida en konkurrensbegriansning kan betecknas som accessorisk i vart
fall bedomas i forhallande till huvudtransaktionen. I forevarande fall &r den huvudtransaktion i
forhéllande till vilken konkurrensklausulen ska bedomas emellertid varken kopoptionen eller att de
styrelseledamoter i PT som hade utsetts av Telefénica avgick, utan Vivo-transaktionen. Sékanden har
emellertid inte anfort nagra omstindigheter for att bevisa att klausulen var nddvindig for att
mojliggdra genomforandet av Vivo-transaktionen.

Av det ovan anforda foljer att sokanden inte har bevisat att klausulen borde ha betecknats som en
accessorisk begriansning till kopoptionen medan denna fanns med i avtalet, vilket borde ha beaktats
vid bedomningen av omstdndigheterna kring avtalet. Sokanden har inte heller bevisat att klausulen
utgjorde en accessorisk begrinsning till att de styrelseledamoter i PT som hade utsetts av Telefonica
avgick, vilket foreskrivs i den slutliga versionen av avtalet, och dérfor inte borde ha omfattats av
forbudet i artikel 101 FEUF.

Argumentationen avseende att klausulen inneholl en skyldighet till sjalvutvardering

Sokanden har gjort gillande att konkurrensforbudet i klausulen inte var oforenligt med
artikel 101 FEUF: Som villkor for konkurrensforbudet i klausulen gillde att det skulle utvdarderas och
bekriftas av de bada parterna, och séavitt denna sjalvutvirdering, niar den genomfordes, skulle visa att
konkurrensforbudet inte var tillatligt, skulle det annulleras utan att ha haft nagra verkningar. Denna
lasning av bestimmelsen i fraga &r i alla avseenden den mest plausibla.

Enligt sokanden inneholl klausulen, pa grund av tilldgget ”i den man det ar tillatet enligt lag”, de facto
tva skyldigheter, det vill siga en sekunddr skyldighet i form av ett konkurrensférbud och en
huvudsaklig skyldighet till sjdlvutvardering, vilken innebar att parterna maste utvérdera
konkurrensforbudets lagenlighet, och att om den i klausulen foreskrivna sjalvutvarderingen fick till
resultat att konkurrensforbudet inte var lagenligt, blev det automatiskt ogiltigt.

Vid telefonkonferenserna den 26 och den 29 oktober 2010 genomférde parterna den sjalvutvirdering
som foreskrevs i klausulen och kom fram till att konkurrensbegrdnsningen inte var tillatlig. De
overvigde da huruvida klausulen skulle upphdvas, men ansag att en saddan losning knappast var
forenlig med att det hade infogats en skyldighet till sjalvutvardering i klausulen. PT medgav séledes att
den skyldighet som élades i klausulen hade uppfyllts i och med genomférandet av sjalvutviarderingen
och att de behoriga myndigheterna maste informeras om resultatet av utvdarderingen. Det dr mot
denna bakgrund som man ska forstd det avtal som ingicks mellan parterna den 4 februari 2011,
genom vilket klausulen stroks och i vilket det bekrdftades att parterna aldrig hade alagts ett
konkurrensforbud genom klausulen.

Konkurrensforbudet kunde, slutligen, inte ha nagra verkningar innan det hade bekriftats och kunde
foljaktligen inte betecknas som en begrinsning genom syfte. Aven om sa hade varit fallet blev det i
vart fall ogiltigt den 29 oktober 2010, da det stod klart for bada parterna att de inte kunde aberopa
avtalet for att avsta fran att konkurrera med varandra.

Sokanden har inom ramen sin talan invint mot vissa av kommissionens slutsatser i det angripna
beslutet, utan att emellertid inkomma med konkreta uppgifter eller atminstone relevanta argument
som kan ifragasdtta dem. Genom sin argumentation har sékanden i huvudsak anfort f6ljande: For det
forsta dr slutsatsen i skil 255 i det angripna beslutet, att det av klausulens ordalydelse tydligt framgar
att den var av konkurrensbegriansande karaktir, felaktig. For det andra hade parterna fog for att tvivla
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pé huruvida klausulen eventuellt var lagenlig i egenskap av en accessorisk begriansning till kopoptionen
eller till avsdttandet av de styrelseledamoter som hade utsetts av Telefénica. For det tredje motiverade
omstiandigheterna kring forhandlingarna om avtalet att granskningen av lagenligheten skots upp till
senare. For det fjarde bevisar telefonkonferenserna i oktober 2010 att den sjdlvutvidrdering som
foreskrevs i klausulen dgde rum. For det femte bekriftas i avtalet om upphédvande av klausulen, vilket
ingicks den 4 februari 2011, att sjdlvutviarderingen hade &gt rum och att klausulen aldrig hade haft
nagra verkningar. For det sjitte tolkade kommissionen PT:s svar pa begdran om upplysningar av den
5 januari 2011 felaktigt. For det sjunde, slutligen, hade parterna i vart fall tillrdackliga skal for att inte
tillampa klausulen.

Vad giller sokandens pastaende att slutsatsen i skél 255 i det angripna beslutet ar felaktig grundar sig
detta pa argumentationen att sokanden, till skillnad fran vad kommissionen gjorde gillande, inte
bedomer klausulen som enbart en skyldighet till sjalvutvirdering, utan anser att den inneholl tva
skyldigheter, en foregaende och en efterfoljande: den foregaende skyldigheten till sjalvutvéirdering
innebar en kontroll av att konkurrensforbudet var genomforbart, medan konkurrensforbudet kunde
genomforas endast om parterna forst hade kontrollerat att detta var mojligt. Tillagget av formuleringen
”i den mén det ar tillatet enligt lag” innebar att ingendera parten hade rétt att krdva att den andra
parten skulle avstad fran att konkurrera utan att forst ha bekriftat att beteendet var lagenligt, eftersom
atagandet att inte konkurrera med varandra var beroende av att skyldigheten att utvdrdera
konkurrensbegriansningens lagenlighet hade uppfyllts.

Konkurrensforbudet ska séledes inte forvixlas med skyldigheten till sjalvutvardering, och den
sjalvutvardering som genomfordes vid telefonkonferenserna i oktober 2010 visade att
konkurrensforbudet inte var lagenligt. Avtalet om upphdvande syftade till att stryka klausulen, i syfte
att undanrdja tvivlen och slutgiltigt tillbakavisa pastdendet att det fanns nagon form av
konkurrensavtal mellan parterna, och inte till att upphéva skyldigheten till sjalvutvardering.

Tribunalen papekar, i likhet med kommissionen, att den skillnad som sokanden pastar foreligger
mellan konstaterandet i skdl 76 i det angripna beslutet, ddr det anges att "parterna har ... hdvdat att
klausulen i stéllet for att aligga dem ett konkurrensforbud endast innehaller en skyldighet till
sjalvutvardering av lagenligheten och rackvidden av atagandet att inte konkurrera”, och konstaterandet
att "klausulen inneholl ett konkurrensférbud vars lagenlighet var beroende av en bekriftelse fran
parterna” saknar betydelse. Bada forklaringarna innebédr i huvudsak ett pastdende om att det i
klausulen foreskrivna konkurrensforbudet, tack vare formuleringen ”i den man det ar tillatet enligt
lag”, inte kunde trdda i kraft innan dess lagenlighet hade bedémts av parterna. Till skillnad fran vad
sokanden tycks anse kan det pastddda fortydligandet att klausulen inte inneholl en skyldighet till
sjalvutvardering, utan en foregdende skyldighet till sjdlvutvirdering och ett efterfoljande
konkurrensforbud, dessutom inte kan vederldgga kommissionens argument i det angripna beslutet.

Vad saledes giller kommissionens slutsats i skal 255 i det angripna beslutet dndrar sékandens pastiddda
fortydligande, att klausulen inte enbart inneholl en skyldighet till sjalvutvdardering utan dven en —
sekunddar — skyldighet i form av ett konkurrensforbud, sdledes inte det forhallandet att det tydligt
framgar att klausulen inte inneholl ndgon hénvisning till en sjilvutvirdering, och det kan saledes inte
styrka parternas argumentation att klausulen inneholl en skyldighet att genomfora en sjalvutvardering.

Vad giller sokandens oOvriga argument kan inte heller dessa godtas. Av en provning av de
omstdndigheter som sokanden har anfoért inom ramen for sin talan framgéar att sokanden inte har
lyckats vederldgga kommissionens beddmning att det inte gar att godta pastiendet att klausulen
inneholl en skyldighet till sjdlvutviardering, att denna sjalvutvdrdering &dgde rum och att
konkurrensforbudet aldrig trddde i kraft, vilket innebédr att det inte kan ha skett en Overtrddelse av
artikel 101 FEUF. Sokanden har begransat sig till att hdavda att konkurrensférbudet forutsatte att det
hade kontrollerats att det var genomforbart, men har inte anfort nagra omstidndigheter som kan
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ifrigasiatta de omstdndigheter som kommissionen anfort for att bevisa att det inte finns niagot som
tyder pa att klausulen inneholl en skyldighet till sjalvutvardering som konkurrensforbudets
ikrafttradande var beroende av.

Sokanden har, for det forsta, anfort omstdandigheter som ar avsedda att visa att tolkningen att klausulen
inneholl en skyldighet till sjalvutvardering av konkurrensforbudets lagenlighet stods av den
omsténdigheten att det forelag skiliga tvivel avseende huruvida konkurrensférbudet kunde betecknas
som en accessorisk begransning till kopoptionen eller till avsattandet av de styrelseledamoter i PT
som hade utsetts av Telefénica. Sokanden har siledes hiavdat att det med beaktande av sammanhanget
kring férhandlingarna och trycket i samband med dem forefoll rimligt att satta konkurrensférbudet at
sidan fram till dess att det stod klart vilka foljderna skulle bli av att kopoptionen hade strukits och att
skyldigheten att avsitta de styrelseledamoter i PT som hade utsetts av Telefonica hade bibehallits.

Denna argumentation maste underkénnas.

Nér det giller kopoptionen ska det erinras om att den fanns med i det andra och det tredje budet
(skdlen 41 och 46 i det angripna beslutet) men inte lingre fanns med i det fjairde budet, eftersom
Telefénica under mellantiden hade salt huvuddelen av sin andel i PT, vilken ursprungligen hade
uppgatt till omkring 10 procent (skél 18 i det angripna beslutet).

Sokanden har hiavdat att parterna pa grund av den korta tid som forflot mellan mottagandet av det
fjarde budet och undertecknandet av avtalet, det vill sdga 24 timmar, inte hade tid att verifiera
huruvida klausulen fortfarande eventuellt var lagenlig utan kopoptionen, och att de darfér omvandlade
klausulen till en klausul om sjédlvutvdrdering i syfte att skjuta upp granskningen av dess lagenlighet till
senare.

Av konstaterandena i punkterna 110—113 ovan framgar emellertid att sokanden inte har lyckats bevisa
att klausulen kunde ha betecknats som en accessorisk begrinsning till kopoptionen nir denna fanns
med i avtalet eller att skiliga tvivel kunde foreligga i detta hénseende, och sokanden kan darfor inte
vinna framgang med en argumentation som grundar sig pa detta pastaende.

Nar det giller att de styrelseledamoter i PT som hade utsetts av Telefénica skulle avga, vilket
foreskrevs i avtalet, har det i punkterna 114-118 ovan konstaterats att det inte har faststillts att
klausulen utgjorde en accessorisk begransning till avsdttandet av styrelseledamodterna. De pastadda
tvivlen i detta avseende stoder dérfor inte pastaendet att det genom klausulen egentligen inrdttades en
skyldighet till sjalvutviardering av huruvida en sddan begransning var lagenlig.

Det ska i detta sammanhang &ven papekas att saisom kommissionen angav i skil 376 b i det angripna
beslutet ar sokandens argumentation motsagelsefull, eftersom pastdendet att klausulen kunde
betraktas som en accessorisk begréansning nar styrelseledaméterna i PT som hade utsetts av Telefénica
avgick, a ena sidan, och pastaendet att sjalvutvirderingen visade att klausulen inte var forenlig med
konkurrenslagstiftningen, a andra sidan, &r oférenliga med varandra. Om klausulen hade varit lagenlig
i egenskap av en accessorisk begrdnsning till avsiattandet av de styrelseledamoter i PT som hade utsetts
av Telefénica, kunde den pastadda sjélvutvirderingen nédmligen inte ha lett till slutsatsen att klausulen
var rattsstridig.

Det ska dessutom péapekas att samtidigt som sokanden har insisterat pa att det var en svar juridisk
fraga huruvida klausulen kunde betecknas som en accessorisk begrinsning till avsiattandet av de
styrelseledamoter i PT som hade utsetts av Telefénica, har sokanden aldrig, saisom kommissionen med
ratta har papekat, hdvdat att den pastddda utvdarderingen av klausulens lagenlighet vid
telefonkonferenserna i oktober 2010 var lang eller besvirlig, utan har tvirtom gjort géillande att det
var tillrackligt med tva telefonsamtal for att parterna skulle kunna enas i fragan.
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Av det ovan anforda foljer att de pastatt komplexa juridiska fragestillningarna kring huruvida klausulen
kunde betecknas som en accessorisk begransning till kopoptionen eller till avsdttandet av de
styrelseledamoter i PT som hade utsetts av Telefénica inte kan faststéllas som en omstindighet som
stoder argumentationen att genom tilldgget i den man det ér tillatet enligt lag” inférdes en skyldighet
till sjalvutvirdering av konkurrensférbudets lagenlighet.

Sokanden har, for det andra, havdat att omstidndigheterna kring avtalsforhandlingarna motiverade att
det infogades en foregaende skyldighet till sjalvutvirdering av konkurrensforbudet. Vid genomgangen
av det fjairde budet lit parterna bli att se 6ver de klausuler som fanns med fran tidigare bud och
andrade dem endast om detta var absolut nodvandigt for att anpassa forslaget till transaktionens
vasentliga sdrdrag. Tilldgget av formuleringen ”i den man det ar tillatet enligt lag” berodde séaledes pa
att omstidndigheterna hade forandrats i och med att kdpoptionen uteldmnats, men att det med hinsyn
till de manga forhandlingskraven inte var mojligt att i forvag bekrafta att det var lagenligt att bibehalla
konkurrensavtalet i dess ursprungliga lydelse.

Sokanden har dessutom gjort gillande att avtalet undertecknades mindre dn 24 timmar efter det att det
fjarde budet hade mottagits. Eftersom det rorde sig om att slutfora forvirvet avseende Vivo och Oi, var
klausulen det sista som PT tidnkte pa under denna tidsrymd, och det finns inget som bevisar att
parterna diskuterade klausulens slutliga utformning, utan allt visar att de inte gjorde nagot at den.

Inte heller denna argumentation ar 6vertygande.

Nar det for det forsta géller att kopoptionen hade uteldmnats erinrar tribunalen om att Telefénica
redan den 23 juni 2010 meddelade att det hade minskat sin andel i PT till ndirmare 2 procent, vilket,
sasom kommissionen med rétta har betonat, innebér att parterna fran och med det datumet, det vill
sdga mer dn en manad fore avsindandet av det fjarde budet den 27 juli och undertecknandet av
avtalet den 28 juli 2010, kidnde till att varje pastadd koppling mellan kopoptionen och klausulen hade
forsvunnit. Av detta foljer att sokanden inte kan hdvda att parterna endast hade 24 timmar pa sig for
att utvirdera foljderna av att kopoptionen utelamnats.

Det ska vidare papekas att sokanden inte har vederlagt de omsténdigheter som kommissionen anfort i
syfte att bevisa att parterna é@ndrade avtalsvillkoren dnda fram till dess att férhandlingarna avslutades,
det vill sdga att klausulerna 6 och 7 i avtalet éndrades mellan det att det fjarde budet hade lagts fram
och det att avtalet undertecknades samt att sjilva klausulen var foremal for diskussioner och
andringar avseende dess varaktighet fram till strax fore det att avtalet undertecknandes. Sokanden har
endast forklarat att “det finns inget som bevisar att parterna diskuterade [klausulens] slutliga
utformning, utan allt visar att de inte gjorde nagot at den”. Sokandens pastdende i punkt 34 i repliken,
att den dndring av klausulen som bestod i att datumet for ikrafttridandet dndrades fran "dagen for
undertecknandet av detta avtal” till "dagen for Vivo-transaktionens avslutande” helt enkelt var en
logisk éndring eller till och med en automatisk rittelse, kan inte heller godtas. Formuleringen "dagen
for undertecknandet av detta avtal” skulle ha inneburit att klausulen tridde i kraft pa dagen for
undertecknandet av avtalet, det vill siga den 28 juli 2010, medan formuleringen “dagen for
Vivo-transaktionens avslutande” innebar att klausulen tradde i kraft vid tidpunkten for transaktionens
avslutande den 27 september 2010 (se ovan punkterna 22 och 25).

Det ska slutligen mer allmént papekas att den argumentation som sokanden grundat pa de pastatt
svara omstiandigheterna kring forhandlingarna maste underkdnnas. Det var saledes med rdtta som
kommissionen i skdl 249 i det angripna beslutet och i punkt 49 i svarsskrivelsen konstaterade att det
helt enkelt inte &r troligt att foretag som Telefénica och PT, som har tillgang till avancerad juridisk
radgivning, “hafsade ifran sig” diskussionen om avtalets och sdrskilt klausulens ordalydelse och
andringen av den. Sokanden har for 6vrigt inte vederlagt detta konstaterande, utan har endast dnnu
en gang forklarat att ”"sannolikheten for att parterna, i detta forsta skede, hade tillgang till och
anvéinde sig av avancerad juridisk radgivning ér minst sagt osiker och objektivt sett liten”.
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Sokanden har, for det tredje, gjort géllande att den sjalvutvirdering som foreskrevs i klausulen
genomfordes vid de telefonsamtal som dgde rum den 26 och 29 oktober 2010. Eftersom sokanden inte
pa nytt har invdnt mot kommissionens beddémning i bland annat skdlen 102-124 i det angripna
beslutet, dir det anges att det pa grundval av de omstidndigheter som anforts av parterna inte ar
mojligt att dra slutsatsen att det har bevisats att klausulen blev ogiltig den 29 oktober 2010, att det
foreskrevs en sjalvutvirdering i klausulen eller att den pastddda sjalvutviarderingen gav nagot resultat
(skél 124 i det angripna beslutet), maste emellertid sokandens pastaenden dnnu en gang underkidnnas.
Sokanden har ndmligen endast forklarat att "bevisen for kontakterna och bevisen for deras innehall ar
desamma och dr samstdmmiga”, att "det &r inte rimligt att tro att [telefonkonferenserna] hade ett annat
syfte dn att diskutera [klausulen] och att de bekréftade att konkurrensférbudet var lagenligt”, att "det
finns ingen bevisning som talar for ett sa absurt pastdende” och att "allt visar tvirtom att den
gemensamma diskussionen endast kunde leda fram till en slutsats[, det wvill sdga] att
konkurrensforbudet stred mot lagen och var utan verkan”.

Sokanden har inte heller vederlagt kommissionens argumentation att om en skyldighet till
sjalvutvardering verkligen foreskrevs i klausulen, hade det varit logiskt att ndmna den i klausulen och
dven ange ett datum for ndr den skulle genomféras, i stillet for ett datum for ikrafttradande, eller
ocksd att vidta utvdrderingen sa snabbt som mojligt efter undertecknandet av avtalet eller i vart fall
innan klausulen trddde i kraft i samband med att transaktionen avslutades den 27 september 2010
(skédlen 250-255 samt 309 och foljande skal i det angripna beslutet). Eftersom sokanden har begransat
sig till att ange att "parterna kan bedéma det vara nddvindigt att bestimma ett datum, liksom de kan
vdlja att inte faststilla ett”, att PT inte bedomde det som bradskande att klarligga denna friga,
eftersom konkurrensforbudet i klausulen inte var bindande s& ldnge dess lagenlighet inte hade
bekriftats, och att fragan déarfor "glomdes bort”, och att det under omstandigheterna i férevarande fall
“ar forstaeligt att parterna inte faste 6verdriven vikt vid att klarldgga fradgan”, maste det konstateras att
sokanden inte har forklarat vare sig varfor ett datum inte faststilldes for genomférandet av
sjalvutvarderingen eller varfor det pastadda genomforandet av den drojde sa lange.

Den forklaring under ed som avgetts av M. R. S. S. N., ansvarig for PT:s konkurrensavdelning vid
tidpunkten for ingdendet av savil konkurrensavtalet som avtalet om upphédvande av klausulen, och
vilken kommissionen har ingett som bilaga B.1 till sitt svaromdl éndrar inte detta konstaterande. I
denna forklaring angav M. R. S. S. N. visserligen att det vid telefonkonferenserna mellan Telefénica
och PT i oktober 2010 utvirderades huruvida klausulen kunde godtas enligt konkurrensrétten, att
parterna drog slutsatsen att de inte kunde forbinda sig pa det satt som ursprungligen avsetts och att
det av telefonkonferenserna dven foljde att den skyldighet som foreskrevs i klausulen kunde anses ha
uppfyllts, eftersom parterna hade granskat klausulens lagenlighet och dragit slutsatsen att den var
omojlig att genomfora (se dven skil 117 i det angripna beslutet). Som kommissionen betonade (skilen
120 och 122 i det angripna beslutet) utgér denna forklaring emellertid inte samtida bevisning for
innehéllet i de samtal som fordes i oktober 2010, vilket skulle ge den ett hogre bevisvirde (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 11 mars 1999, Ensidesa/kommissionen, T-157/94, REG,
EU:T:1999:54, punkt 312, och dom av den 16 december 2003, Nederlandse Federatieve Vereniging
voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied och Technische Unie/kommissionen, T-5/00 och
T-6/00, REG, EU:T:2003:342, punkt 181). Aven om ett vittnesmal som har avgetts av nagon som
direkt har bevittnat de omstiandigheter han uttalat sig om i princip ska anses ha ett hogt bevisviarde
(dom av den 3 mars 2011, Siemens/kommissionen, T-110/07, REU, EU:T:2011:68, punkt 75), maste
dessutom den omstdndigheten beaktas att den forklaring som avses i forevarande fall har avgetts av en
person som kan ha ett direkt intresse i malet och inte kan betraktas som oberoende av sokanden (se,
for ett liknande resonemang, dom Siemens/kommissionen, se ovan, EU:T:2011:68, punkterna 69
och 70).

Av det ovan anforda foljer att forklaringen i fraga, som enda bevisning, inte racker for att bevisa att
klausulen inneholl en skyldighet till sjalvutvirdering, varvid det ska erinras om att ndr det giller det
bevisvirde som ska tillskrivas bevisningens olika bestandsdelar utgors det enda relevanta kriteriet for
att virdera den forebringade bevisningen av dess trovdrdighet (se domar av den 8 juli 2004,
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Mannesmannréhren-Werke/kommissionen, T-44/00, REG, EU:T:2004:218, punkt 84 och déir angiven
rattspraxis, Dalmine/kommissionen, T-50/00, REG, EU:T:2004:220, punkt 72, och JFE
Engineering m.fl./kommissionen, T-67/00, T-68/00, T-71/00 och T-78/00, REG, EU:T:2004:221,
punkt 273) och att enligt de allménna reglerna for bevisning beror en handlings trovéirdighet — och
darmed dess bevisvirde — pa dess ursprung, omstdndigheterna vid dess upprittande, dess avsedda
mottagare och huruvida dess innehall dr fornuftigt och trovirdigt (dom av den 15 mars 2000,
Cimenteries CBR m.fl./kommissionen, T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95, T-34/95-T-39/95,
T-42/95-T-46/95, T-48/95, T-50/95-T-65/95, T-68/95-T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 och
T-104/95, REG, EU:T:2000:77, punkt 1053).

Sokanden har, for det fjarde, invdnt mot kommissionens bedomning (skédlen 313-323 i det angripna
beslutet) vad giller avtalet om upphévande av klausulen (se punkt 29 ovan). Enligt kommissionen &r
det inte mojligt att pa grundval av avtalet om upphévande faststéilla att klausulen inneholl en
skyldighet till sjalvutvirdering som uppfylldes vid telefonsamtalen i oktober 2010, bland annat darfor
att avtalet om upphédvande inte innehaller nagon formulering som gor det mdajligt att koppla beslutet
om upphédvande av klausulen till en skyldighet till sjalvutvardering (skdl 315 i det angripna beslutet). I
skélen i avtalet om upphdvande forklaras under vilka omsténdigheter parterna kom fram till beslutet
att "stryka” klausulen, utan att det emellertid hénvisas till telefonsamtalen i oktober (skdl 316 i det
angripna beslutet), och av ordalydelsen i avtalet om upphédvande framgéar ocksa att klausulen inneholl
just ett konkurrensforbud och inte en skyldighet till sjélvutvardering (skidlen 317-322 i det angripna
beslutet).

Sokanden har gjort gillande att kommissionens tolkning utgir fran den felaktiga premissen att
parterna hade havdat att klausulen enbart inneholl en skyldighet till sjalvutvardering, trots att PT hela
tiden hade héavdat att den inneholl tva skyldigheter: en foregaende skyldighet till sjalvutvardering och
en sekundar skyldighet i form av ett konkurrensférbud. Om sakerna ses pa detta satt motsdger avtalet
om upphévande inte alls pastdendet att det i klausulen faststélldes en skyldighet till sjalvutvardering.

Denna argumentation maste underkidnnas. Aven om tribunalen skulle godta tolkningen att klausulen
inneholl bade en skyldighet till sjalvutvardering och en skyldighet i form av ett konkurrensférbud,
maste det konstateras att kommissionens argumentation som sammanfattats i punkt 151 ovan dnda ar
giltig. Sokanden har for Ovrigt begrdnsat sig till att hdvda att avtalet om upphédvande “bekréftar”
parternas tolkning vid telefonkonferenserna i oktober 2010 och att forklaringen i ndmnda avtal, att
klausulen "inte kan genomforas och aldrig har genomforts”, ar inkonsekvent endast om man
begransar klausulen till en skyldighet till sjalvutvirdering, eftersom det vore inkonsekvent att forklara
att skyldigheten inte kan genomfdras och aldrig har genomforts ndr parterna hévdar just att den
skyldighet till utviardering som foreskrivs i klausulen har genomforts, men inte om man medger att
klausulen inneholl en skyldighet till sjalvutvardering och ett konkurrensforbud, eftersom det i det
fallet inte &ar inkonsekvent att forklara att den skyldighet som foreskrivs i klausulen aldrig kan
genomforas och aldrig har genomforts.

Denna argumentation forandrar emellertid inte den omstandigheten att det i avtalet inte ndmns nagot
om telefonkonferenserna i oktober 2010, den tolkning av klausulen som péstas ha faststillts under
dessa telefonkonferenser, den omstindigheten att avtalet bekriftar det pastddda resultatet fran
ndmnda samtal eller mer allmdnt den omstdndigheten att klausulen innehdll en skyldighet till
sjdlvutvirdering. Aven om det skulle medges att det, sisom PT har pastitt, finns en skillnad mellan
att hdvda att klausulen enbart inneholl en skyldighet till sjalvutvirdering och att hdvda att den
inneholl bade en skyldighet till sjalvutvirdering och ett konkurrensférbud, ér ordalydelsen i avtalet om
upphévande och framfor allt forklaringen att klausulen inte kan genomféras och aldrig har genomforts
dnda inkonsekventa i fall av en sddan tolkning.

Sokanden har, for det femte, gjort gillande att kommissionen misstog sig ndr den i skdl 115 i det

angripna beslutet konstaterade att PT i sitt svar pa begdran om upplysningar av den 5 januari 2011
inte hade angett att klausulen skulle tolkas sa, att den var forenad med en skyldighet till
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sjalvutvardering, och i skal 303 i det angripna beslutet konstaterade att parterna innan de svarade pa
meddelandet om invdndningar inte hade aberopat att det i klausulen foreskrevs en skyldighet att
genomfora en sjalvutvardering.

Tribunalen konstaterar att PT i punkterna 30, 31 och 32 i sitt svar pa begdran om upplysningar
forklarade att "faktum é&r att dven om [PT] offentliggjorde bestimmelsen den 9 juni 2010 (se
bilaga 10) glomdes den bort, eftersom foretaget inte kinde sig bundet av den och inte forvintade sig
att kunna stélla nagra som helst krav pa Telefénicas beteende i enlighet med bestimmelserna i
klausulen, dtminstone inte innan en sjilvutvardering av dess lagenlighet hade utforts”. PT tillade att
"denna fraga uppmirksammades ater av PT forst i och med tidningsartiklarna av den 23
och 24 augusti samt den 19 [oktober] 2010”, att "PT till f6ljd av tidningsartiklarna instruerade sina
advokater att kontakta Telefénica for att klarlagga fragan” och att "tva telefonsamtal dgde rum den 26
och 29 oktober 2010, vilka resulterade i slutsatsen att det inte lingre fanns nagot som tillrackligt
motiverade konkurrensklausulen och att den inte tjdnade nagot dndamal, varfor det vore bist att
upphéva den”.

Aven om PT siledes inte uttryckligen angav att den huvudsakliga skyldighet som faststilldes i
klausulen var en skyldighet till sjalvutvardering, bekréftade foretaget dock att det "inte kénde sig
bundet av [klausulen] och inte forvintade sig att kunna stélla nagra som helst krav pa Telefénicas
beteende i enlighet med bestimmelserna i [den], atminstone inte innan en sjdlvutvirdering av dess
lagenlighet hade utforts”, vilket innebdr att PT angav att en utvdrdering av klausulens lagenlighet
skulle genomforas innan den trddde i kraft.

Aven om kommissionens konstaterande, att parterna innan de svarade pi meddelandet om
invindningar inte hade &aberopat att klausulen inneholl en skyldighet att genomféra en
sjalvutvardering, skulle nyanseras, bekraftar forklaringarna i fraga emellertid inte att klausulen blev
ogiltig till f6ljd av den péastadda utvéarderingen. Det forhallandet att PT redan i sitt svar pa begiaran om
upplysningar av den 5 januari 2011 hade latit forsta att klausulens lagenlighet maste bekréftas innan
den tradde i kraft fordndrar inte heller den omsténdigheten att sokanden inom ramen for sin talan vid
tribunalen inte har bevisat vare sig att klausulen inneholl en skyldighet till sjalvutvardering eller att den
blev ogiltig till foljd av den pastadda sjalvutvarderingen i oktober 2010.

Sokanden har, for det sjatte, havdat att kommissionen i vart fall borde ha ansett att klausulen var utan
verkan, eftersom parterna hade tillrackliga skal for att inte genomfora konkurrensférbudet. Enligt
sokanden framgar det tydligt av en ldsning av de klargoranden som Telefonica och PT tillhandaholl
att parterna inte hade samma intressen av klausulen, eftersom Teleféonica hidvdade att det hade
godtagit klausulen for att mojliggéra Vivo-transaktionen, medan PT:s intresse lag i att skydda sig med
anledning av kopoptionen. De bada parternas asikter om vad som var tillatet enligt lag skiljde sig
foljaktligen fran varandra och de hade séledes tillrackliga skil gentemot varandra for att inte genomfora
konkurrensforbudet.

Denna argumentation ska underkdnnas, utan att det finns anledning att prova de argument som har
anforts till stod for att parterna hade tillrackliga skal for att inte genomfora konkurrensférbudet. Det
riacker hérvid att erinra om att enligt artikel 101.2 FEUF é&r avtal som ar forbjudna enligt denna
artikel ogiltiga, vilket innebdr att inget foretag har skyldighet att uppfylla ett siddant avtal. Eftersom
den ogiltighet som avses i artikel 101.2 FEUF &r av tvingande karaktdr, har ett avtal som ar ogiltigt
enligt denna bestimmelse ingen verkan mellan avtalsparterna och kan inte goras géllande gentemot
tredje man (se, analogt, dom av den 25 november 1971, Béguelin Import, 22/71, REG, EU:C:1971:113,
punkt 29). Den omsténdigheten att man pastar sig ha "skl for att inte genomfora konkurrensforbudet”
innebér saledes inte att ett avtal faller utanfor tillimpningsomradet for forbudet i artikel 101 FEUF.

Av vad som anforts ovan foljer att argumentet att klausulen innehoéll en skyldighet till sjalvutvardering
ska underkdnnas.
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Argumentationen avseende asidosittande av artikel 101 FEUF pa grund av att forutsittningarna for en
potentiell konkurrens inte undersoktes

Sokanden har hévdat att kommissionen gjorde sig skyldig till ett fel genom att inte undersoka
forutsattningarna for en potentiell konkurrens, i syfte att kontrollera huruvida det med beaktande av
de relevanta marknadernas struktur och det ekonomiska och rittsliga sammanhanget fanns verkliga
och konkreta mojligheter for Telefénica och PT att konkurrera med varandra pa de relevanta
marknader som den pastod omfattades av klausulen. Huruvida en konkurrensbegrinsning kan
betecknas som en “begrinsning genom syfte” beror ju ocksa pa huruvida den kan ha
konkurrensbegrinsande verkningar.

Sokanden har harvid gjort géllande att parterna inte kunde betraktas som potentiella konkurrenter,
eftersom intrdde och expansion pa den portugisiska marknaden for elektronisk kommunikation
forhindrades genom lagar och foreskrifter samt av sjilva marknadernas struktur, sérdrag och
egenskaper.

Sokanden har &ven kritiserat kommissionen for att i det angripna beslutet ha bortsett fran den
uttommande analys av marknaderna for elektronisk kommunikation i Portugal och de hinder som
omojliggjorde konkurrens pa dessa marknader som sokanden lamnade i sitt svar pd& meddelandet om
invindningar, samt for att ha nojt sig med en allmdn argumentation, som inte uppfyllde de
skyldigheter som foljer av rdttspraxis, och for att ha underlétit att vederligga en stor del av de
argument som sokanden hade anfort.

Av sokandens argumentation framgar att sokanden inte egentligen ifragasitter den formella
motiveringen av det angripna beslutet, utan den omstdndigheten att kommissionen — enligt sokanden
felaktigt — underldt att undersoka strukturen pa de marknader som paverkades och parternas faktiska
mojligheter att konkurrerar pd dessa marknader.

Av skilen 265-278 i det angripna beslutet framgér i vart fall att kommissionen forklarade orsakerna till
att den inte ansag det vara nodvéindigt att gora en ndrmare analys av de paverkade marknadernas
struktur och att den svarade pa de argument som parterna hade anfort i sina svar pdA meddelandet om
invdndningar betriffande forekomsten av en potentiell konkurrens mellan dem, vilka sammanfattas i
skdlen 268-270 i det angripna beslutet. I den man sokandens argumentation kan forstas sa att
sokanden allmént invinder mot en pastadd avsaknad av motivering av det angripna beslutet pa denna
punkt kan den séledes inte godtas.

Sokanden har ndarmare bestimt, i punkterna 136 och 318 i ansokan, gjort géllande att kommissionen
underlét att i det angripna beslutet vederldgga det argument som aterges i skil 169 déri, ndmligen att
om vissa detaljhandelsmarknader foll utanfor klausulens tillimpningsomrade, borde é&ven vissa
grossistmarknader gora  det, eftersom en aktuell eller potentiell konkurrens pa
detaljhandelsmarknaderna &r en forutsiattning for konkurrens pa grossistmarknaderna, och att om de
forstnamnda inte omfattades av konkurrensférbudet gjorde inte heller de sistniamnda det. Av en
lasning av skélen 153, 154 och 169 i det angripna beslutet framgar emellertid att kommissionen ansag
att parterna borde betraktas som potentiella konkurrenter pa samtliga marknader for elektroniska
kommunikationstjanster och televisionstjinster och att den foljaktligen, eftersom den inte hade
godtagit premissen att vissa detaljhandelsmarknader foll utanfoér klausulens tillimpningsomrade, inte
maste vederldgga argumentet att de grossistmarknader som motsvarade dessa detaljhandelsmarknader
och som var kompletterande i forhallande till dem {61l utanfor klausulens tillaimpningsomrade.

Sokanden har vidare invint mot den omsténdigheten att det angripna beslutet innehaller vildigt litet,
eller inget alls, om vilka marknader som faktiskt kunde vara foremal for avtalet i fraga. Savitt denna
invindning dven riktar sig mot huruvida kommissionen uppfyllde sin motiveringsskyldighet ska den
underkdnnas, eftersom kommissionen i avsnitt 5.3 i det angripna beslutet (skidlen 186—-197) redogjorde
for de "relevanta produktmarknaderna” genom att, till skillnad frén vad sokanden har hédvdat, hénvisa
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inte endast till riktlinjerna i rekommendationen av den 17 december 2007 om relevanta produkt- och
tjanstemarknader inom omradet elektronisk kommunikation vilka kan komma i fraga for
forhandsreglering enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG om ett gemensamt
regelverk for elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjanster (EGT L 344, s. 65), utan
ocksa till sina tidigare beslut och réttspraxis (skdl 186 i det angripna beslutet). I avsnitt 5.5 i det
angripna beslutet (skdlen 200-233) analyserade kommissionen dessutom ”parternas nirvaro pa de
relevanta marknaderna”. Den konstaterade slutligen att den exakta avgrénsningen av var och en av de
relevanta marknaderna kunde lamnas Oppen, med beaktande av klausulens omfattande
tillimpningsomrade.

Nar det giéller invdndningen att kommissionen gjorde en felaktig bedomning av huruvida klausulen var
dgnad att begriansa konkurrensen mellan PT och Telefénica som berodde péa att den ansag att den i
forevarande fall inte behovde gora en ndrmare analys av de berérda marknadernas struktur, ska tre
omstdndigheter som framgar av det angripna beslutet papekas, vilka kommissionen grundade sig pa
for att dra slutsatsen att en ndrmare analys av den potentiella konkurrensen mellan parterna pa varje
enskild marknad inte var nédvindig for att bedoma om avtalet utgjorde en konkurrensbegransning
genom syfte (skdl 278 i det angripna beslutet).

Kommissionen ansag, for det forsta, att den omstdndigheten att parterna ingick ett konkurrensavtal
eller overviagde behovet av att vidta en sjalvutvdrdering av lagenligheten av och tillimpningsomradet
for ett accessoriskt atagande att inte konkurrera — om man héller sig till den tolkning av klausulen
som parterna foreslagit — utgor ett erkdnnande fran parternas sida av att de atminstone var potentiella
konkurrenter med avseende pa vissa tjanster. Om det inte foreldg en potentiell konkurrens mellan
dem, fanns det nédmligen ingen anledning att ingd ett konkurrensavtal eller overviga en
sjalvutvardering av ett dtagande att inte konkurrera (skil 271 i det angripna beslutet).

Kommissionen konstaterade vidare att klausulen hade ett brett tillimpningsomrade, eftersom den var
tillamplig pa samtliga elektroniska kommunikationstjanster och pa televisionstjanster (skilen 141, 265
och 278 i det angripna beslutet).

Kommissionen angav slutligen att ndmnda tjanster har avreglerats i enlighet med unionens regelverk,
som mojliggor och framjar konkurrens mellan operatorerna (skél 265 i det angripna beslutet), och att
detta avreglerade sammanhang, ddr konkurrens dr mojlig och framjas, bor utgora utgangspunkten for
utvirderingen av klausulen (skil 267 i det angripna beslutet).

Det ska for ovrigt erinras om att for att ett avtal ska kunna anses ha ett konkurrensbegriansande syfte
maste det kunna inverka negativt pa konkurrensen, det vill siga konkret vara &dgnat att hindra,
begrénsa eller snedvrida konkurrensen pa den inre marknaden (dom av den 14 mars 2013, Allianz
Hungdria Biztosité m.fl., C-32/11, REU, EU:C:2013:160, punkt 38).

Det ska dven pa nytt erinras om (se punkt 90 ovan) att fragan huruvida ett avtal mellan foretag eller ett
beslut av en foretagssammanslutning &r sa pass skadligt for konkurrensen att det kan anses utgora en
konkurrensbegriansning genom syfte, i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF, ska provas i
forhallande till innehallet i avtalets eller beslutets bestimmelser, de mal som efterstrivas med
detsamma samt det ekonomiska och rittsliga sammanhang i vilket det ingar. Vid bedomningen av
detta sammanhang ska hdnsyn dven tas till de aktuella produkternas eller tjansternas beskaffenhet
samt till strukturen och de faktiska villkoren pa den eller de relevanta marknaderna (se dom
CB/kommissionen, punkt 86 ovan, EU:C:2014:2204, punkt 53 och dér angiven rattspraxis).

Aven om det vid tolkningen av sammanhanget kring ett avtal ska tas hinsyn till strukturen och de
faktiska villkoren pa den eller de relevanta marknaderna, maste kommissionen emellertid inte alltid
exakt definiera dessa marknader. Definitionen av den relevanta marknaden har olika funktioner
beroende pa om artikel 101 FEUF eller artikel 102 FEUF ska tillimpas. Vid tillimpningen av
artikel 102 FEUF é&r en riktig definition av den relevanta marknaden en noédvandig forutséttning for
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bedomningen av ett pastatt konkurrensbegrinsande beteende (dom av den 10 mars 1992,
SIV m.fl./kommissionen, T-68/89, T-77/89 och T-78/89, REG, EU:T:1992:38, punkt 159, och dom av
den 11 december 2003, Adriatica di Navigazione/kommissionen, T-61/99, REG, EU:T:2003:335,
punkt 27), eftersom det innan det gar att faststélla forekomsten av missbruk av dominerande stéllning
ar nodvindigt att faststdlla forekomsten av en dominerande stillning pa en given marknad, vilket
forutsdtter att marknaden forst maste ha avgransats. Av fast rittspraxis framgar att vid tillimpningen
av artikel 101 FEUF é&r det ddremot for att avgdra om ett avtal dr dgnat att paverka handeln mellan
medlemsstaterna och har som syfte eller resultat att forhindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen
pa den inre marknaden som den relevanta marknaden ska definieras (dom av den 21 februari 1995,
SPO m.fl./kommissionen, T-29/92, REG, EU:T:1995:34, punkt 74, och dom Adriatica di
Navigazione/kommissionen, se ovan, EU:T:2003:335, punkt 27; se é&ven dom av den
12 september 2007, Prym och Prym Consumer/kommissionen, T-30/05, EU:T:2007:267, punkt 86 och
dér angiven réttspraxis).

Vid tillimpningen av artikel 101.1 FEUF ar det saledes inte nddvéindigt att i forvdg definiera den
relevanta marknaden nér det omtvistade avtalet i sig har ett konkurrensbegransande syfte, det vill sidga
nidr kommissionen utan att avgrdnsa marknaden, pa ett riktigt sdatt har kunnat faststilla att det
ifrdgavarande avtalet snedvridit konkurrensen och kan paverka handeln mellan medlemsstaterna pa ett
markbart sitt. Detta giller framfor allt de mest allvarliga begridnsningarna, vilka &r uttryckligen
forbjudna enligt artikel 101.1 a—e FEUF (generaladvokaten Bots forslag till avgorande i de forenade
malen Erste Group Bank m.fl./kommissionen, C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P och C-137/07 P,
REG, EU:C:2009:192, punkterna 168—175). Om avtalets syfte som sadant ar att begransa konkurrensen
genom en “uppdelning av marknader”, dr det siledes inte nodvéandigt att exakt definiera de relevanta
marknaderna, eftersom den befintliga eller potentiella konkurrensen med nodvandighet har begréansats
(dom Mannesmannréhren-Werke/kommissionen, punkt 150 ovan, EU:T:2004:218, punkt 132).

Eftersom kommissionen i forevarande fall konstaterade att den klausul som avsags i det angripna
beslutet syftade till en uppdelning av marknader, kan sokanden foljaktligen inte hévda att en ndrmare
analys av de berorda marknaderna var nodviandig for att avgora huruvida klausulen utgjorde en
konkurrensbegriansning genom syfte.

Foretag som ingar ett avtal i syfte att begransa konkurrensen kan i princip inte undga tillimpningen av
artikel 101.1 FEUF genom att gora gillande att deras avtal inte har haft en maérkbar inverkan pa
konkurrensen (dom Mannesmannrohren-Werke/kommissionen, punkt 150 ovan, EU:T:2004:218,
punkt 130). Eftersom det avtal avseende vilket boter élagts i forevarande fall utgjordes av en
konkurrensklausul, som av parterna har angetts vara tillaimplig pa ”alla projekt inom telekomindustrin
(inklusive fasta och mobila telefonitjénster, internettillgang och televisionstjanster, men exklusive alla
eventuella investeringar eller verksamheter som innehas eller bedrivs pa dagen for undertecknandet av
avtalet) som kan anses konkurrera med den andra parten pa den iberiska marknaden”, hade avtalet
nigon mening endast om det fanns en  konkurrens att  begrinsa  (dom
Mannesmannrohren-Werke/kommissionen, punkt 150 ovan, EU:T:2004:218, punkt 131, och dom av
den 21 maj 2014, Toshiba/kommissionen, T-519/09, EU:T:2014:263, punkt 231).

Sokandens argumentation att forekomsten av ett pastatt konkurrensavtal inte kan utgora bevis for att
det forelag en potentiell konkurrens mellan parterna saknar saledes relevans.

Av rittspraxis framgar namligen att ingdendet av ett sadant avtal utgér atminstone ett starkt indicium
pa att det foreligger ett potentiellt konkurrensforhallande (se, for ett liknande resonemang, dom
Toshiba/kommissionen, punkt 178 ovan, EU:T:2014:263, punkt 231). Sdsom kommissionen med ritta
betonade i skil 271 i det angripna beslutet utgér den omstandigheten att ett konkurrensavtal ingas ett
erkdnnande fran parternas sida av den omstdndigheten att de atminstone &r potentiella konkurrenter
med avseende pa vissa tjanster. Forekomsten av ett konkurrensavtal ar dessutom for ovrigt endast en
av de omstdndigheter som kommissionen stodde sig pa for att dra slutsatsen att det foreldg en
potentiell konkurrens mellan parterna (se punkterna 169-172 ovan och punkt 182 nedan).
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Av rittspraxis framgar bland annat att nédr det géller en avreglerad marknad sdsom den som avses i
forevarande fall méste kommissionen inte gora en analys av den berérda marknadens struktur och av
huruvida ett intrdde pa denna marknad skulle utgoéra en hallbar ekonomisk strategi for var och en av
parterna (se, for ett liknande resonemang, dom E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen,
punkt 99 ovan, EU:T:2012:332, punkterna 89-93), men den maste granska om det finns odverstigliga
hinder f6r marknadsintrdde som utesluter all potentiell konkurrens (se, for ett liknande resonemang,
dom Toshiba/kommissionen, punkt 178 ovan, EU:T:2014:263, punkt 230).

I forevarande fall konstaterade kommissionen inte endast att marknaden for telekomtjanster och
televisionstjanster i Spanien och Portugal var fullstindigt avreglerad (se punkt 172 ovan), utan
papekade dven att parterna sjilva hade medgett att de var ndrvarande pa marknaderna for
tillhandahallande av globala telekomtjénster och marknaderna for internationella ndtoperatdrstjanster i
grossistledet pa hela den iberiska marknaden (skilen 173, 174 och 272 i det angripna beslutet), att de
inte hade bevisat att den tillimpningsperiod som foreskrevs i klausulen var otillrdcklig for att forvirva
en befintlig telekomoperator som ett sdtt att bli dgare av vissa nédtverk utan att behova installera dem
(skél 273 i det angripna beslutet), att den aktuella situationen pa den spanska och den portugisiska
marknaden inte kunde &beropas for att utesluta mojligheten att investera i sektorn, eftersom
investeringarna i sektorn hade Okat trots krisen eller dtminstone lag pa en oforandrad niva (skal 274 i
det angripna beslutet) och slutligen att Telefénica sjalvt hade medgett att det var tankbart att ligga ett
offentligt uppkopsbud pa ett bolag som PT vid tidpunkten for forhandlingarna om Vivo-transaktionen,
vilket innebér att det ocksa kunde ha varit mojligt att forviarva nagon av PT:s konkurrenter (skilen 37
och 275-277 i det angripna beslutet).

Sokanden har i sin ansokan inte inkommit med nagra uppgifter som kan visa att det trots dessa
omstindigheter krdvdes en ndrmare analys av de relevanta marknaderna for att avgora huruvida
klausulen utgjorde en konkurrensbegrinsning genom syfte eller for att faststdlla att det inte forelag
nagra ooverstigliga hinder som hindrade parterna fran att ta sig in pa sina respektive angrédnsande
marknader.

Det ska papekas att utover den argumentation av sokanden som redan har behandlats i
punkterna 162—181 ovan har sokanden i sina skriftliga inlagor endast invint mot den argumentation
av kommissionen som sammanfattas i punkt 182 ovan, men att denna invindning inte kan ifragasétta
kommissionens beddémning att den i forevarande fall inte var tvungen att genomfbéra en ndrmare
analys av den potentiella konkurrensen mellan parterna pa de marknader som berdrdes av klausulen.

Tribunalen kan inte heller godta sokandens kompletterande argumentation, som bestar i
omstiandigheter som sokanden har anfort i syfte att bevisa att ett intrdde pa de berérda marknaderna
inte skulle ha motsvarat parternas strategiska prioriteringar eller varit ekonomiskt lonsamt eller
lockande.

Utan att det dr nddvandigt att prova denna argumentation ndrmare, ricker det att papeka att dven om
ett foretags avsikt att intrdda pa en marknad eventuellt dr av betydelse for provningen av huruvida
foretaget kan betraktas som en potentiell konkurrent pa denna marknad, dr den grundldggande
omstindighet som en sddan kvalificering ska grundas pa likvdl dess formaga att intrdda pa denna
marknad (se dom E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2012:332, punkt 87
och dir angiven réttspraxis).

Vad slutligen géller de argument som s6kanden har anfort i syfte att gora gillande att det ar uppenbart
att konkurrensavtalet inte hindrade Telefénica fran att forstdrka sitt dgande i Zon och att det saledes
var mycket osannolikt att Telefénica skulle utveckla &nnu en infrastruktur pa den portugisiska
marknaden, eftersom detta skulle ha skadat Zons verksamhet, ska det papekas att sasom
kommissionen konstaterade i skdl 164 i det angripna beslutet kan argumentet att klausulen inte
hindrade Telefénica fran att forstarka sitt dgande i Zon inte godtas, eftersom klausulen innehéller ett
bokstavligt forbud mot att ”delta eller investera, direkt eller indirekt genom nagot nérstaende bolag, i
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alla projekt inom telekomindustrin”, vilket dven inkluderar att Telefénica skulle ha okat sin andel i
Zon. Det ska vidare papekas att den omsténdigheten att Telefénica redan innehade en minoritetsandel
i Zon, som enligt klausulen inte fick okas, inte kan bevisa att Telefénica inte var en potentiell
konkurrent pa den portugisiska marknaden, utan visar att Telefonica i avsaknad av klausulen kunde
ha okat sin andel i Zon eller forvirvat andelar i andra operatorer.

Av det ovan anforda foljer att det inte kan anses att kommissionen, trots att klausulens sjélva existens
ar ett starkt indicium pa att det foreldg en potentiell konkurrens mellan parterna, att dess syfte var att
dela upp marknaderna, att den hade ett brett tillimpningsomrade och att den ingick i ett avreglerat
ekonomiskt sammanhang, borde ha gjort en nidrmare analys av de berérda marknadernas struktur och
den potentiella konkurrensen mellan parterna pa dessa marknader for att dra slutsatsen att klausulen
utgjorde en konkurrensbegrinsning genom syfte. Sokandens argumentation avseende att
artikel 101 FEUF har asidosatts pa grund av att forutsdttningarna for en potentiell konkurrens inte
undersoktes ska sdledes underkinnas.

Argumentationen avseende avsaknaden av verkningar

Sokanden har hévdat att eftersom klausulen inte innehdll en konkurrensbegransning genom syfte, har
kommissionen inte heller bevisat vare sig att klausulen hade konkurrensbegrinsande verkningar eller
att den kunde ha sadana verkningar.

Eftersom det av prévningen av sokandens argument i punkterna 93—188 ovan foljer att sokanden inte
har lyckats bevisa att kommissionens slutsats att klausulen utgér en konkurrensbegrédnsning genom
syfte &r felaktig, grundar sig sokandens argumentation, vilken sammanfattas i punkt 189 ovan, pa den
felaktiga premissen att beteendet i fraga inte kunde betecknas som konkurrensbegrinsande genom sitt
syfte, och den kan saledes inte annat &n underkidnnas. Av sjdlva lydelsen i artikel 101.1 FEUF foljer att
avtal mellan foretag ar forbjudna oberoende av deras inverkan om de har ett konkurrensbegrinsande
syfte. Det krévs foljaktligen inte att de faktiska konkurrensbegridnsande verkningarna visas nir det
konkurrensbegriansande syftet med det patalade beteendet har styrkts (se dom av den 3 mars 2011,
Siemens och VA Tech Transmission & Distribution/kommissionen, T-122/07-T-124/07, REU,
EU:T:2011:70, punkt 75 och dir angiven réttspraxis).

De faktiska verkningarna av ett avtal behover nédmligen inte beaktas vid bedomningen av om
artikel 101.1 FEUF é&r tillimplig, om avtalets syfte &r att begrénsa, hindra eller snedvrida
konkurrensen. Detta géller bland annat avtal som innehaller uppenbara konkurrensbegransningar, som
till exempel faststéllande av priser och uppdelning av marknader (dom av den 8 december 2011, KME
Germany m.fl./kommissionen, C-389/10 P, REU, EU:C:2011:816, punkt 75).

Tribunalen kan for 6vrigt inte godta sokandens argument att kommissionen genom sitt konstaterande,
att den omstdndigheten att parterna inte utvecklade ny verksamhet i Spanien eller Portugal var ett icke
avgorande tecken pa att klausulen hade tillimpats (skdl 365 i det angripna beslutet), har kréavt att
parterna ska bevisa att avsaknaden av ny verksamhet inte berodde pa klausulen, vilket dock inte kan
bevisas (probatio diabolica). Eftersom kommissionen inte har stott sig pd denna omstindighet for att
bevisa att klausulen utgjorde en Overtrddelse av artikel 101 FEUF, utan pa den omstidndigheten att
klausulen hade karaktidren av en Overtrddelse genom syfte, och framfor allt eftersom kommissionen
har angett att den omstidndigheten att parterna inte utvecklade ny verksamhet pa de relevanta
marknaderna dr ett "icke avgorande indicium” pa att klausulen kan ha genomforts, kan sékanden inte
gora gillande att kommissionen har krévt att parterna ska bevisa nagot som inte kan bevisas (probatio
diabolica).

Argumentationen avseende att kommissionen inte undersokte klausulens verkningar ska féljaktligen
underkdnnas.
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2. Yrkandena avseende bitesbeloppet

Sokanden har subsidiért invant mot det botesbelopp som foretaget har alagts och har hévdat att det ska
sittas ned, eftersom dven om det skulle medges att klausulen kunde ha haft konkurrensbegransande
verkningar underlit kommissionen att vederborligen beakta dessa verkningars omfattning och
varaktighet ndr den faststdllde botesbeloppet, varigenom den asidosatte principerna avseende
berdkningen av boter och proportionalitetsprincipen.

a) Inledande synpunkter

Principer avseende berdkningen av boter

Det ska erinras om att kommissionen enligt fast réattspraxis har ett stort utrymme for skonsmassig
bedomning nir det giller metoden for berdkning av boter. Denna metod, som beskrivs i riktlinjerna,
praglas i flera avseenden av flexibilitet, vilket gor det mojligt for kommissionen att anvinda sitt
utrymme for skonsmissig bedomning i enlighet med artikel 23.2 i férordning nr 1/2003 (se, for ett
liknande resonemang och analogt, dom av den 3 september 2009, Papierfabrik August
Koehler m.fl./kommissionen, C-322/07 P, C-327/07 P och C-338/07 P, REG, EU:C:2009:500,
punkt 112 och dir angiven réttspraxis).

Beddmningen av hur allvarliga 6vertrddelserna av unionens konkurrensratt dr ska géras med héansyn till
ett stort antal omstdndigheter, sasom de sérskilda omstdndigheterna i malet, dess sammanhang och
boternas avskriackande verkan. Det har inte faststéllts ndgon tvingande eller uttémmande forteckning
over de kriterier som absolut ska tas i beaktande (dom av den 19 mars 2009, Archer Daniels
Midland/kommissionen, C-510/06 P, REG, EU:C:2009:166, punkt 72, och dom av den
3 september 2009, Prym och Prym Consumer/kommissionen, C-534/07 P, REG, EU:C:2009:505,
punkt 54).

Sasom angetts i punkt 52 ovan faststillde kommissionen i forevarande fall botesbeloppet enligt den
metod som foreskrivs i riktlinjerna.

Aven om riktlinjerna inte kan betraktas som rittsregler, som administrationen under alla
omsténdigheter dr skyldig att iaktta, utgor de likvél vdgledande forhallningsregler om den praxis som
ska foljas och fran vilka administrationen, i ett enskilt fall, inte kan avvika utan att ange skél som é&r
forenliga med likabehandlingsprincipen (se, analogt, dom av den 28 juni 2005, Dansk
Rorindustri m.fl./kommissionen, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P,
REG, EU:C:2005:408, punkt 209 och dir angiven réttspraxis, och dom av den 8 oktober 2008,
Carbone-Lorraine/kommissionen, T-73/04, REG, EU:T:2008:416, punkt 70).

Genom att anta sadana forhallningsregler och offentliggéra dessa, och genom att tillkénnage att den
fortsdttningsvis kommer att tillimpa dem pa de fall som omfattas av dem, har kommissionen sjilv
begriansat utrymmet for sin skonsmaéssiga bedomning och riskerar, om den frangir dessa regler, att
domas for att ha ésidosatt allmidnna réttsprinciper sasom likabehandlingsprincipen eller principen om
skydd for berdttigade forvintningar (se, analogt, dom Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen,
punkt 198 ovan, EU:C:2005:408, punkt 211 och dér angiven rattspraxis, och dom
Carbone-Lorraine/kommissionen, punkt 198 ovan, EU:T:2008:416, punkt 71).

I riktlinjerna foreskrivs dessutom pa ett allmédnt och abstrakt sitt vilken berdkningsmetod som
kommissionen ska tillimpa d& den faststéller botesbeloppet. Riktlinjerna sikerstiller foljaktligen
rattssikerheten for foretagen (se, analogt, dom Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen,
punkt 198 ovan, EU:C:2005:408, punkterna 211 och 213).
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201 Punkterna 4 och 5 i riktlinjerna har foljande lydelse:

”4.

Kommissionen har fatt behorighet att élagga foretag och foretagssammanslutningar boter om de
uppsatligen eller av oaktsamhet Overtrader bestimmelserna i artikel [101 FEUF] eller [102 FEUF]
for att den skall kunna utféra det Overvakningsuppdrag som den anfortros i fordraget.
Overvakningsuppdraget innebdr inte enbart att kommissionen skall underséka och bestraffa
individuella overtradelser, utan ocksa att dess politik rent allmént skall vara att i konkurrensfragor
tillampa de principer som faststills i fordraget och pa sa sitt styra foretagens beteende. I samband
med detta maste kommissionen se till att dess atgirder har tillrackligt avskrackande verkan. Nér
kommissionen finner att bestimmelserna i artikel [101 FEUF] eller [102 FEUF] har dvertritts, kan
det dérfor bli nodvéindigt att alagga foretag som har overtritt bestimmelserna boter. Boterna skall
vara sa stora att de &r tillrackligt avskrickande, inte bara for att bestraffa de berorda foretagen
(specifik avskrackande verkan), utan ocksé for att avskracka andra foretag fran att agera pa ett sitt
som strider mot artiklarna [101 FEUF] och [102 FEUF] (allmén avskrackande verkan).

For att nd dessa mal bor kommissionen faststélla boterna pa grundval av forsiljningsvérdet av de
varor eller tjinster som &vertridelsen avser. Overtridelsens varaktighet bor ocksd spela en viktig
roll vid faststdllandet av botesbeloppet. Varaktigheten har naturligtvis stor betydelse for i vilken
utstrackning o6vertradelsen péverkar marknaden. Det dr darfor viktigt att boterna aterspeglar hur
manga ar foretaget har deltagit i dvertrdadelsen.”

202 I riktlinjerna faststdlls en metod i tva steg for berdkningen av boter (punkt 9 i riktlinjerna).
Kommissionen ska i ett forsta berdakningssteg faststélla ett grundbelopp for varje berort foretag eller
berérd foretagssammanslutning. I riktlinjerna foreskrivs hérvid foljande:

”12. Grundbeloppet faststdlls pa grundval av forsdljningsvdardet med hjédlp av den metod som beskrivs

13.

19.

20.

21.

22.

32

nedan.

Kommissionen faststiller grundbeloppet genom att utgé fran forsdljningsvardet [av] de varor eller
tjianster som har ett direkt eller indirekt samband med Overtrddelsen och som féretaget salt i det
berérda geografiska omradet inom EES. Kommissionen utgar i regel ifran foretagets forséljning
under det sista kompletta rikenskapsaret da det deltar i 6vertradelsen.

Grundbeloppet for boterna kommer att vara knutet till en andel av forséljningsvardet och grundas
pa overtrddelsens allvar multiplicerat med antalet &r som foretaget deltagit i overtradelsen.

Overtridelsens allvar faststills fran fall till fall fér varje typ av évertridelse med beaktande av alla
relevanta omsténdigheter i drendet.

Regelmadssigt uppgar den andel av forsédljningsvardet som beaktas till hogst 30 %.
Nar kommissionen faststdller om den andel av forséljningsvirdet som skall beaktas i ett visst fall
skall ligga i nedre eller 6vre delen av denna skala, tar den hédnsyn till en rad faktorer, bland annat

overtradelsens art, de berdrda parternas sammanlagda marknadsandel, 6vertradelsens geografiska
omfattning och om overtradelsen har genomforts eller ej.
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23. Horisontella avtal om faststillande av priser, uppdelning av marknaden och
produktionsbegriansningar, som i allmdnhet &r hemliga, hor till mest allvarliga
konkurrensbegransningarna. EU:s konkurrenspolitik innebér att siadana overtradelser bestraffas
hért. I regel kommer darfor den andel av forséljningsviardet som skall beaktas vid siddana
overtradelser att bestimmas i den dvre delen av skalan.

24. For att overtrddelsens varaktighet skall beaktas fullt ut for varje enskilt foretag multipliceras det
belopp som faststills pa grundval av forséljningsvirdet (se punkterna 20-23 ovan) med antalet ar
som fOretaget deltagit i 6vertrddelsen. Perioder under sex manader riknas som ett halvar, medan
perioder Gver sex méanader, men kortare én ett ar, raknas som ett helt ar.

25. Dessutom skall kommissionen, oavsett varaktigheten av foretagets Overtradelse, hoja
grundbeloppet med ett belopp pa mellan 15 och 25% av forsdljningsvirdet (se definitionen i
avsnitt A ovan) for att avskrdcka foretagen fran att 6ver huvud taget delta i horisontella avtal om
faststéllande av priser, uppdelning av marknaden och produktionsbegrinsningar. Kommissionen
kan ldagga till ett siddant belopp &ven vid andra typer av Overtrddelser. Nar kommissionen
faststiller hur stor andel av forsdljningsvardet som skall beaktas i ett enskilt drende tar den
hansyn till en rad faktorer, sarskilt de som anges i punkt 22 ovan.

Enligt riktlinjerna kan kommissionen i ett andra berdkningssteg justera grundbeloppet uppét eller
nedat, pa grundval av en helhetsbedomning dér den tar hansyn till alla relevanta omstédndigheter
(punkterna 11 och 27 i riktlinjerna).

Betréffande dessa omsténdigheter foreskrivs foljande i punkt 29 i riktlinjerna:

"Grundbeloppet kan séinkas om kommissionen konstaterar att det finns formildrande omstandigheter,
till exempel foljande:

— Det berorda foretaget kan visa att det upphorde med Overtradelsen omedelbart efter
kommissionens forsta éatgarder. Detta giller dock inte hemliga avtal eller atgirder (sérskilt
karteller).

— Det berorda foretaget kan visa att overtradelsen har begatts av oaktsambhet.

— Det berorda foretaget kan visa att dess deltagande i Overtrddelsen har varit mycket begrinsat,
eftersom foretaget under den tid da det var bundet av de otillatna avtalen i realiteten undvek att
tillimpa dem genom att bete sig pa ett konkurrensinriktat siatt pd marknaden. Att ett foretag har
deltagit i en Overtrddelse under en kortare period &n de andra foretagen betraktas inte som nagon
formildrande omstandighet, eftersom kommissionen redan tagit hénsyn till detta niar den faststallt
grundbeloppet.

— Foretaget samarbetar med kommissionen i en omfattning som gar utéver tillimpningsomradet for
tillkdnnagivandet om befrielse fran eller nedséttning av boter i kartellirenden, samt foretagets
lagstadgade skyldighet att samarbeta.

— Foretagets konkurrensbegriansande beteende har godkénts eller uppmuntrats av de offentliga
myndigheterna eller lagstiftningen.”

Sasom domstolen erinrade om i domen KME Germany m.fl./kommissionen, punkt 191 ovan
(EU:C:2011:816, punkt 129), och i dom av den 8 december 2011, KME Germany m.fl./kommissionen
(C-272/09 P, REU, EU:C:2011:810, punkt 102), ankommer det pa unionsdomstolarna att, pa grundval
av de omstindigheter som sokanden har anfort till stod for sina grunder, utféra den provning av
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lagenligheten som aligger dem. Unionsdomstolarna far inte i samband med denna provning hinvisa till
kommissionens utrymme for skonsmaéssig bedomning, vare sig nir det giller valet av omsténdigheter
som har beaktats vid tillimpningen av de kriterier som omnédmns i riktlinjerna eller med avseende pa
bedomningen av dessa omstidndigheter, och pa sa sitt avstd fran att gora en fordjupad provning av
savil rattsliga som faktiska omstdndigheter.

Lagenlighetsprovningen kompletteras med den obegrinsade behorighet som unionsdomstolarna har
tillerkénts genom artikel 17 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om
tillimpning av [artiklarna 81 EG] och [82 EG] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgiva, omrade 8,
volym 1, s. 8), och som de numera tillerkdnns genom artikel 31 i forordning nr 1/2003, enligt vad som
anges i artikel 261 FEUF. Forutom att prova pafoljdens lagenlighet dr unionsdomstolarna saledes
behoriga att ersitta kommissionens bedomning med sin egen bedomning. Foljaktligen kan
unionsdomstolarna undanrdja, sitta ned eller hdja de boter som alagts (dom KME
Germany m.fl./kommissionen, punkt 205 ovan, EU:C:2011:810, punkt 103).

Det angripna beslutet

Kommissionen ansag att Overtrddelsen, med beaktande av de omstdndigheter som beskrivs i det
angripna beslutet, var avsiktlig och utgjordes av ett uppenbart olagligt avtal om att inte konkurrera
och om att dela upp den spanska och den portugisiska marknaden for elektronisk kommunikation
mellan parterna. Enligt kommissionen kan parterna ndr det giller denna typ av uppenbara
overtrddelser inte aberopa att deras agerande var oavsiktligt (skél 477 i det angripna beslutet).

Vad giller det forsdljningsviarde som anvindes som referens for att faststilla grundbeloppet ansig
kommissionen att konkurrensklausulen var tillaimplig pa alla elektroniska kommunikationstjénster och
televisionstjanster som tillhandaholls i Spanien eller Portugal, med undantag for globala
telekommunikationstjanster och internationella ndtoperatorstjanster i grossistledet, vilka var foremal
for konkurrens mellan parterna pa den iberiska halvon vid tidpunkten for undertecknandet av avtalet
och av denna anledning f6ll utanfor klausulens tillimpningsomrade. Med beaktande av den
omstiandigheten att alla investeringar och all verksamhet som redan pagick ndr avtalet undertecknades
och som kunde anses konkurrera med den andra partens verksamhet och investeringar pa den iberiska
marknaden f6ll utanfor klausulens tillimpningsomrade, beaktade kommissionen dessutom for vardera
parten endast vdrdet av partens egen forséljning i ursprungslandet. Kommissionen beaktade séledes
inte respektive parts forsdljningsviarde i den andra partens ursprungsland, eftersom dessa belopp i
princip motsvarade redan befintlig verksamhet, som inte omfattades av klausulen. Detta innebér att
forsdljningsvirdet for Telefonica faststilldes med beaktande av detta bolags forséljningsvarde i
Spanien, och att forsdljningsviardet for PT faststilldes med beaktande av PT:s forsdljningsviarde i
Portugal (skélen 482 och 483 i det angripna beslutet).

Kommissionen angav vidare att den i allménhet beaktar foretagens forsdljning under det sista
kompletta ar som de deltagit i Overtrddelsen. Eftersom kommissionen visste att Overtrddelsens
varaktighet i forevarande fall var mindre dn ett ar och att den hade pagatt mellan 2010 och 2011,
utgick den frdn foretagens forsiljning for 2011, vilken var mindre &n den forsiljning som parterna
hade haft 2010 (skél 484 i det angripna beslutet).

Vad giller overtradelsens allvar, som avgor den andel av forséljningsviardet som ska beaktas vid
faststillandet av boternas grundbelopp, gjorde kommissionen géllande att overtrddelsen i forevarande
fall utgjordes av ett avtal om att inte konkurrera och om att dela upp den spanska och den
portugisiska marknaden for elektronisk kommunikation och television mellan parterna samt att
Telefonica och PT var de traditionella operatorerna i sina respektive linder (skal 489 i det angripna
beslutet).
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Kommissionen angav att den hade beaktat den omstindigheten att klausulen inte hemligholls av
parterna, utan offentliggjordes redan nir den for forsta gangen infogades i budet av den 1 juni 2010.
Som det anges i skdlen 128-130 i det angripna beslutet offentliggjorde parterna det andra budet,
vilket inneholl det forsta klausulforslaget, pa sina respektive webbplatser och siande det till de spanska
och de portugisiska borsmyndigheterna, vilka i sin tur offentliggjorde det pa sina webbplatser. Den
9 juni 2010 delade PT dessutom ut en forklarande broschyr till sina aktiedgare om transaktionen och
klausulen. Dessutom fanns avtalet, innehéllande den slutliga versionen av klausulen, med bland de
handlingar som Telefénica och PT ingav till Anatel och CADE. Slutligen bekréftade Telefénica i en
artikel som publicerades av Jormal de Negécios den 23 augusti 2010 att avtalet inneholl en
konkurrensklausul (skal 491 i det angripna beslutet).

Vad giller overtradelsens varaktighet beaktade kommissionen den omstédndigheten att overtrddelsen
pagick fran den 27 september 2010, som var dagen for Overlatelsehandlingen och saledes for
transaktionens avslutande, till den 4 februari 2011, som var dagen for parternas avtal om att stryka
klausulen (skdl 492 i det angripna beslutet).

Mot bakgrund av dessa omstandigheter, foretagens storlek och det konkurrensbegrinsande avtalets
korta varaktighet bedomde kommissionen att det under de sirskilda omstdandigheterna i forevarande
fall var proportionerligt och tillrackligt avskrackande att beakta en lag andel av forséljningsvirdet vid
berikningen av boternas grundbelopp. Kommissionen ansag saledes att den andel av
forsdljningsvardet som skulle beaktas borde vara 2 procent for bada de berorda foretagen (skal 493 i
det angripna beslutet). Den andel av forséljningsvirdet som faststéllts for respektive foretag
multiplicerades med den koefficient som faststillts for varaktigheten, det vill sdga 0,33, vilket
motsvarade fyra manader av ett komplett ar.

Kommissionen faststillde de séledes berdknade beloppen som slutliga grundbelopp, vilket betyder att
kommissionen i forevarande fall inte adderade nagot fast belopp i avskrackande syfte (intrddesavgift) i
enlighet med punkt 25 i riktlinjerna (se punkt 202 ovan), vilket dven bekréftades vid férhandlingen.

Vad giller justering av grundbeloppet ansdg kommissionen att det inte forelag nagra forsvarande
omsténdigheter som skulle beaktas i forevarande fall (skél 496 i det angripna beslutet).

Kommissionen erinrade vidare om att parterna den 4 februari 2011 hade beslutat att stryka klausulen
och dirigenom hade satt stopp for den konkurrensbegrinsande samverkan. Med beaktande av att
klausulen stroks endast 16 dagar efter det att kommissionen hade inlett forfarandet och 30 dagar efter
det att kommissionen hade skickat den forsta begdran om upplysningar till parterna samt att den inte
hemlighélls maste det enligt kommissionen anses att den omstdndigheten att klausulen stroks utgjorde
en formildrande omstandighet som ska beaktas med avseende pa bada parterna (skél 500 i det angripna
beslutet).

Mot bakgrund av dessa omsténdigheter ansag kommissionen att grundbeloppet f6r de boter som skulle
alaggas parterna skulle séttas ned med 20 procent (skél 501 i det angripna beslutet) och underkinde
alla de argument som parterna anfort i syfte att aberopa andra formildrande omstindigheter (skilen
502-507 i det angripna beslutet).

Det slutliga botesbeloppet uppgick foljaktligen till 66 894 400 euro for Telefénica och 12290400 euro
for PT.

b) Den forsiljning som beaktades vid berdkningen av boterna
Sokanden har invdnt mot kommissionens slutsatser om klausulens tillimpningsomrade och gjort

gillande att eftersom vissa verksamheter foll utanfor klausulens tillimpningsomrade och den
omsittning som beaktades vid berdkningen av boterna darfor ska minskas, bor det botesbelopp som
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alagts PT sdttas ned. Kommissionen bortsdg fran den uttommande analys av marknaderna for
elektronisk kommunikation som sdkanden hade lamnat i sitt svar pd meddelandet om invdndningar
och underldt dessutom att behandla och vederlagga en stor del av sokandens argument.

Motiveringen

I den del sokandens argumentation ska forstas sa att sokanden anser att kommissionen asidosatte sin
motiveringsskyldighet, ska det erinras om att motiveringen ska vara anpassad till réttsaktens
beskaffenhet. Av motiveringen ska klart och tydligt framgd hur den institution som har antagit
rattsakten har resonerat, sa att de som berors dérav kan fa kdnnedom om skilen for den vidtagna
atgirden och sa att domstolen ges mojlighet att utfora sin provning (se dom Elf
Aquitaine/kommissionen, punkt 78 ovan, EU:C:2011:620, punkt 147 och dar angiven rattspraxis). Det
kravs inte att alla relevanta faktiska och rattsliga omstindigheter anges i motiveringen, eftersom
bedéomningen av om motiveringen av en réttsakt uppfyller kraven i artikel 296 FEUF inte ska ske
endast utifran motiveringens lydelse, utan &@ven utifran det sammanhang i vilket den ingar och
samtliga réttsregler pd det aktuella omradet (se dom kommissionen/Sytraval och Brink’s France,
punkt 78 ovan, EU:C:1998:154, punkt 63 och dir angiven réttspraxis).

Vad giller motiveringsskyldighetens omfattning i fraga om berdkningen av boter for overtrddelse av
unionens konkurrensregler, foreskrivs det i artikel 23.3 i forordning nr 1/2003 att "[n]ar botesbeloppet
faststills, skall hédnsyn tas bade till hur allvarlig Overtradelsen dr och hur linge den pagatt”. I
riktlinjerna och i tillkdnnagivandet om immunitet mot boter och nedséttning av boter i kartellirenden
(EUT C 298, 2006, s. 17) ges vagledning om vilka faktorer kommissionen beaktar vid bedémningen av
overtradelsens allvar och varaktighet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 juli 2003, Cheil
Jedang/kommissionen, T-220/00, REG, EU:T:2003:193, punkt 217 och dér angiven rattspraxis).

Det viasentliga formkrav som motiveringsskyldigheten utgor dr under dessa omstiandigheter uppfyllt om
kommissionen i sitt beslut har redovisat de uppgifter som vid berékningen av botesbeloppet i enlighet
med riktlinjerna och, i forekommande fall tillkdnnagivandet om immunitet mot béter och nedséttning
av boter i kartelldrenden, legat till grund for dess bedomning av overtrddelsens allvar och varaktighet
(se, for ett liknande resonemang, dom Cheil Jedang/kommissionen, punkt 221 ovan, EU:T:2003:193,
punkt 218).

Vad giller forevarande fall angav kommissionen i avsnitten 5 och 6.3.3.2 i det angripna beslutet,
framfor allt i skdlen 153, 184, 185 och 278, att parterna atminstone maste betraktas som potentiella
konkurrenter pa samtliga marknader for elektroniska kommunikationstjénster och televisionstjanster i
Spanien och Portugal, att de argument som de hade anfort for att visa att vissa verksamheter foll
utanfor klausulens tillimpningsomrade inte kunde godtas och att det — med beaktande av att
parternas argument avseende en potentiell konkurrens mellan dem hade underkidnts och med
beaktande av klausulens breda tillimpningsomrade — inte var nodvindigt att med avseende pa varje
specifik marknad gora en ndrmare analys av huruvida parterna var potentiella konkurrenter for att
bedoma om avtalet kunde anses utgora en konkurrensbegransning genom syfte. I skal 482 i det
angripna beslutet, under rubriken ”Forsiljningsvirdet” angav kommissionen vidare att den ansag att
konkurrensklausulen var tillimplig pa alla typer av elektroniska kommunikationstjanster och
televisionstjanster, med undantag for globala telekommunikationstjanster och internationella
ndtoperatorstjanster i grossistledet, och att alla tjanster som tillhandaholls i Spanien eller Portugal pa
de marknader som fortecknades i avsnitt 5.3, utom marknaderna for  globala
telekommunikationstjanster och internationella nidtoperatorstjanster i grossistledet, siledes direkt eller
indirekt berordes av 6vertradelsen.

Av detta foljer att kommissionen tillhandaholl tillrackliga forklaringar om hur den hade faststéllt det

forsaljningsvarde som skulle beaktas vid berdakningen av boterna och om skilen till att den ansag att
det inte var nodvéndigt att granska var och en av de tjanster som sokanden i sitt svar pa meddelandet
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om invdndningar hade begirt skulle utelimnas vid berdkningen av bodterna. Savitt sokandens
argumentation ska forstds s, att den avser ett asidosdttande av motiveringsskyldigheten, ska den
saledes underkénnas.

Fragan i sak

Sokanden har gjort gillande att virdet av viss forséljning ska uteldmnas vid berékningen av bdterna,
namligen forséljningen pa de marknader dér parterna inte var potentiella konkurrenter, forsiljningen
inom redan befintliga verksamheter och forsiljningen utanfor den iberiska halvon.

— Forsdljningen inom verksamheter som inte kunde utséttas fér konkurrens

Nar det giller forsiljningen pa marknader eller av tjanster som enligt sokanden inte var foremal for en
potentiell konkurrens ska det papekas att kommissionen i skél 478 i det angripna beslutet hénvisade till
punkt 12 i riktlinjerna, dér det anges att boternas grundbelopp ska faststillas pa grundval av
forsaljningsvardet med hjalp av den metod som beskrivs i de foljande punkterna. I samma
skal forklarade kommissionen dessutom att grundbeloppet for de boter som foretagen skulle aldggas
skulle faststéllas genom att utga fran forséljningsviardet av de varor eller tjanster som hade ett direkt
eller indirekt samband med Gvertrddelsen och som foretagen salt i det berorda geografiska omradet
inom Europeiska unionen. I skél 482 i det angripna beslutet (se punkt 208 ovan) angav kommissionen
vidare att den ansag att konkurrensklausulen var tillimplig p& alla typer av elektroniska
kommunikationstjanster och televisionstjénster, med undantag for globala telekommunikationstjénster
och internationella nétoperatorstjdnster i grossistledet, och att alla tjanster som tillhandaholls i
Spanien eller Portugal pa de marknader som fortecknades i avsnitt 5.3, utom marknaderna for globala
telekommunikationstjdnster och internationella nidtoperatorstjanster i grossistledet, séledes direkt eller
indirekt berordes av 6vertradelsen.

Vid forhandlingen forklarade kommissionen, som svar pa fragor fran tribunalen, att den med
beaktande av klausulens mycket breda tillimpningsomrade inte méaste analysera den potentiella
konkurrensen mellan parterna med avseende pa var och en av de tjanster som sokanden aberopat, i
syfte att faststélla det forséljningsvarde som skulle beaktas vid berdkningen av botesbeloppet. Nér det
sasom i forevarande fall ror sig om en 6vertradelse genom syfte, diar en sadan analys inte kravs for att
faststélla overtrddelsen, kan en sadan analys inte heller kriavas for att faststélla botesbeloppet.

Denna argumentation kan inte godtas.

Enligt klausulens ordalydelse tillimpades den pa ”alla projekt inom telekomindustrin (inklusive fasta
och mobila telefonitjanster, internettillgdng och televisionstjdnster, men exklusive alla eventuella
investeringar eller verksamheter som innehas eller bedrivs pa dagen for undertecknandet av avtalet)
som kan anses konkurrera med den andra parten pa den iberiska marknaden”. For att berdkna
boterna anvdnde kommissionen forséljningsvirdet for verksamhet som enligt kommissionen
omfattades av klausulens tillimpningsomrade och utelamnade forsdljningen inom redan befintlig
verksambhet, vilken enligt klausulens ordalydelse foll utanfor tillimpningsomradet. Foljaktligen borde
forsaljningen inom verksamhet som inte kunde utsittas for konkurrens fran den andra parten under
den tid som klausulen tillimpades, vilken enligt klausulens ordalydelse ocksd foll utanfor dess
tillampningsomrade, ocksa ha uteldmnats vid berdkningen av boterna.

Av detta foljer att &ven om kommissionen, i syfte att faststélla Overtrddelsen, inte behovde utvirdera
huruvida det forelag en potentiell konkurrens med avseende pa var och en av de tjanster som
sokanden hade aberopat (se punkterna 169-188 ovan), borde den dock ha granskat huruvida
sokanden hade fog for att hivda att forsdljningsvirdet av tjansterna i fraga skulle utelamnas vid
berdkningen av boterna pa grund av att det inte forelag en potentiell konkurrens mellan parterna med
avseende pa dessa tjdnster.
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Det ska harvid erinras om att domstolen tidigare har slagit fast att kommissionen i varje enskilt fall och
med beaktande av sammanhanget och de mal som efterstrivas med det pafoljdssystem som foreskrivs i
forordning nr 1/2003 ska bedéma den inverkan som efterstrévas pa det berorda foretaget, bland annat
genom att beakta en omsittning som aterspeglar foretagets faktiska ekonomiska situation under den
tidsperiod da  oOvertrddelsen &dgde rum (dom av den 7 juni 2007, Britannia
Alloys & Chemicals/kommissionen, C-76/06 P, REG, EU:C:2007:326, punkt 25, dom av den
12 november 2014, Guardian Industries och Guardian Europe/kommissionen, C-580/12 P, REU,
EU:C:2014:2363, punkt 53, och dom av den 23 april 2015, LG Display och LG Display
Taiwan/kommissionen, C-227/14 P, REU, EU:C:2015:258, punkt 49).

Det ér vid faststéillandet av boter mojligt att ta hénsyn till sdvil foretagets totala omséttning, vilken ger
en antydan om, visserligen ungefirlig och ofullstindig, foretagets storlek och ekonomiska styrka, som
den del av denna omsittning som hérror fran de varor som ér foremal for overtrddelsen, och som
saledes kan ge en antydan om denna overtriddelses omfattning (dom av den 7 juni 1983, Musique
Diffusion francaise m.fl./kommissionen, 100/80-103/80, REG, EU:C:1983:158, punkt 121, dom
Guardian Industries och Guardian Europe/kommissionen, punkt 231 ovan, EU:C:2014:2363, punkt 54,
och dom LG Display och LG Display Taiwan/kommissionen, punkt 231 ovan, EU:C:2015:258,
punkt 50).

Aven om kommissionen enligt artikel 23.2 i férordning nr 1/2003 har ett stort utrymme for
skonsmaissig bedomning, begrinsas utovandet av denna befogenhet av att det i bestimmelsen
uppstillts objektiva kriterier som kommissionen maste folja. Saledes sitts en absolut berdkningsbar
ovre grans for det botesbelopp som kan élaggas. Darmed ér det hogsta tillaitna botesbelopp som kan
aldggas ett givet foretag mojligt att faststdlla i forvag. Utovandet av detta utrymme for skonsmassig
bedomning begrdnsas vidare av de forhéllningsregler som kommissionen har atagit sig att folja, bland
annat genom riktlinjerna for berdkning av boter (dom Guardian Industries och Guardian
Europe/kommissionen, punkt 231 ovan, EU:C:2014:2363, punkt 55, och dom LG Display och LG
Display Taiwan/kommissionen, punkt 231 ovan, EU:C:2015:258, punkt 51).

Om kommissionen, sdsom i forevarande fall, faststiller boternas grundbelopp enligt den metod som
anges i riktlinjerna, ska den saledes ocksa f6lja den metoden.

Det ska erinras om att det i punkt 13 i riktlinjerna foreskrivs att "[k]Jommissionen faststiller
grundbeloppet genom att utga fran forsiljningsvéirdet [av] de varor eller tjanster som har ett direkt
eller indirekt ... samband med 6vertridelsen och som foretaget salt i det berorda geografiska omradet
inom EES”. I punkt 6 i riktlinjerna anges att "[k]Jombinationen av forsiljningsvirdet och varaktigheten
ar ett lampligt berdkningstal for att virdera overtrddelsens ekonomiska betydelse och omfattningen av
varje foretags delaktighet i 6vertradelsen”.

Av rittspraxis framgar dessutom att den del av omsattningen som hérrdr fran de varor som ar féremal
for overtrddelsen ger en god anvisning om en Overtridelses omfattning pa den relevanta marknaden,
eftersom omsdttningen av de produkter som omfattas av ett konkurrensbegransande forfarande utgor
ett objektivt kriterium som gor det mdjligt att uppskatta hur skadligt detta forfarande &ér for den
normala  konkurrensen (se, for ett liknande resonemang, dom Musique Diffusion
francaise m.fl./kommissionen, punkt 232 ovan, EU:C:1983:158, punkt 121, dom av den 11 mars 1999,
British Steel/kommissionen, T-151/94, REG, EU:T:1999:52, punkt 643, och dom av den 8 juli 2008,
Saint-Gobain Gyproc Belgium/kommissionen, T-50/03, EU:T:2008:252, punkt 84).

Punkt 13 i riktlinjerna syftar siledes till att utgangspunkten for berdkningen av de boter som ska
alaggas ett foretag ska vara ett belopp som d&terspeglar overtradelsens ekonomiska betydelse och
foretagets  relativa tyngd i  Overtrddelsen (dom av den 11 juli 2013, Team
Relocations m.fl./kommissionen, C-444/11 P, EU:C:2013:464, punkt 76, dom Guardian Industries och
Guardian Europe/kommissionen, punkt 231 ovan, EU:C:2014:2363, punkt 57, och dom LG Display
och LG Display Taiwan/kommissionen, punkt 231 ovan, EU:C:2015:258, punkt 53).
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Begreppet forsdljningsvarde i punkt 13 omfattar siledes forséljningen pa den marknad i EES som
berors av overtriddelsen, utan att det behover avgoras huruvida denna forsiljning faktiskt har paverkats
av Overtrddelsen, eftersom den del av omsdttningen som hérror fran forséljning av produkter som
omfattas av Overtrddelsen utgér den uppgift som bast aterspeglar den ekonomiska betydelsen av
denna overtrddelse (se, for ett liknande resonemang, dom Team Relocations m.fl./kommissionen,
punkt 237 ovan, EU:C:2013:464, punkterna 75-78, dom Guardian Industries och Guardian
Europe/kommissionen, punkt 231 ovan, EU:C:2014:2363, punkterna 57-59, dom av den 19 mars 2015,
dom Dole Food och Dole Fresh Fruit Europe/kommissionen, C-286/13 P, REU, EU:C:2015:184,
punkterna 148 och 149, och dom LG Display och LG Display Taiwan/kommissionen, punkt 231 ovan,
EU:C:2015:258, punkterna 53—-58 och 64).

Aven om det férvisso skulle strida mot det syfte som efterstrivas med denna bestimmelse att tolka
begreppet forsiljningsvirde sd, att det enbart avser omsattning som héanfor sig till sddan forséljning for
vilken det &r faststdllt att den verkligen paverkades av den pastddda kartellen, kan detta begrepp
emellertid inte utstrickas till att inbegripa sadan forséljning i det aktuella foretaget som inte direkt
eller indirekt omfattas av kartellens tillimpningsomrade (se, for ett liknande resonemang, dom Team
Relocations m.fl./kommissionen, punkt 237 ovan, EU:C:2013:464, punkt 76, och dom Dole Food och
Dole Fresh Fruit Europe/kommissionen, punkt 238 ovan, EU:C:2015:184, punkt 148).

Det ska i detta sammanhang papekas att ndr det sdsom i forevarande fall foreligger en
konkurrensbegriansning genom syfte, kan det inte krdvas att kommissionen pa eget initiativ ska
granska huruvida en potentiell konkurrens foreligger avseende alla de marknader och tjédnster som
berors av overtradelsens tillimpningsomrade, eftersom man dérigenom skulle franga de principer som
faststallts i den réttspraxis som anges i punkterna 175, 176 och 178 ovan och genom faststdllandet av
det forséljningsvirde som ska beaktas vid berdkningen av boterna infora en skyldighet att granska den
potentiella konkurrensen, trots att en sddan granskning inte krévs i fall av en konkurrensbegriansning
genom syfte (se punkt 177 ovan). Domstolen har i detta hénseende, i ett enskilt fall som reglerades av
riktlinjerna for berékning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5 i
EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3), slagit fast att niar det giller en Overtriddelse som bestir i en
uppdelning av marknader kan en tolkning, som skulle fa till foljd att kommissionen alades en
skyldighet vid berdkningen av boterna som den enligt fast rdttspraxis inte har vid tillimpningen av
artikel 101 FEUF ndr den aktuella Overtrddelsen har ett konkurrensbegransande syfte, inte godtas
(dom Prym och Prym Consumer/kommissionen, punkt 196 ovan, EU:C:2009:505, punkt 64).

Losningen i forevarande fall bestar inte i att alagga kommissionen en skyldighet vid faststéillandet av
botesbeloppet som den inte har enligt artikel 101 FEUF nér det ror sig om en Overtrddelse som har
ett konkurrensbegrinsande syfte, utan att dra konsekvenserna av den omstindigheten att
forsaljningsvardet ska ha ett direkt eller indirekt samband med 6vertrédelsen i den mening som avses i
punkt 13 i riktlinjerna och inte kan inbegripa forséljning som inte direkt eller indirekt omfattas av
overtrddelsens tillimpningsomrade (se den rattspraxis som anges i punkt 239 ovan). Av detta foljer att
fran den stund da kommissionen viljer att vid faststdllandet av botesbeloppet utga fran det
forsaljningsvarde som har ett direkt eller indirekt samband med o&vertridelsen, ska detta virde
faststillas pa ett precist sétt.

Det ska harvid papekas att med beaktande av ordalydelsen i klausulen, dér det uttryckligen hénvisas till
"alla projekt inom telekomindustrin (inklusive fasta och mobila telefonitjanster, internettillging och
televisionstjianster, men exklusive alla eventuella investeringar eller verksamheter som innehas eller
bedrivs pa dagen for undertecknandet av avtalet) som kan anses konkurrera med den andra parten pa
den iberiska marknaden”, och den omstindigheten att sokanden i sitt svar pa meddelandet om
invindningar anforde faktiska omstindigheter i syfte att bevisa att forsdljningsvirdet av vissa av de
angivna tjansterna skulle utelamnas vid berdkningen av boterna pa grund av att det inte foreldg nagon
konkurrens mellan parterna, borde kommissionen i forevarande fall ha granskat dessa omstédndigheter
ndr den bestdmde forsdljningsvérdet av de varor och tjanster som foretaget hade salt och som hade ett
direkt eller indirekt samband med dvertradelsen.
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Eftersom den forséljning som hade ett direkt eller indirekt samband med overtradelsen i forevarande
fall utgjordes av forséljning av de tjanster som omfattades av klausulens tillimpningsomrade, det vill
sdga all forsdljning i telekomsektorn, med undantag for redan befintlig verksamhet, som kunde anses
konkurrera med den andra parten pa den iberiska marknaden, borde kommissionen, for att bestimma
virdet av denna forsdljning, ha faststéllt avseende vilka tjanster det inte foreldg en potentiell
konkurrens mellan parterna pa den iberiska marknaden, genom att granska de omstédndigheter som
parterna hade anfort i sina svar pd meddelandet om invdndningar i syfte att bevisa att det inte forelag
en potentiell konkurrens mellan dem med avseende pa vissa tjdnster under den tid som klausulen
tillampades. Endast pa grundval av en siddan bedomning av de faktiska och rattsliga omstédndigheterna
var det mojligt att faststilla den forséljning som hade ett direkt eller indirekt samband med
overtrddelsen och vars viarde borde ha anvints som utgangsbelopp vid berdkningen av boéternas
grundbelopp.

Av detta foljer att den argumentation som sokanden har anfort till stod for att kommissionen vid
faststillandet av det forsédljningsviarde som hade ett direkt eller indirekt samband med oOvertradelsen
borde ha grundat sig pd de omstidndigheter som sokanden hade aberopat, avseende att det betréffande
vissa tjanster inte foreldg en potentiell konkurrens mellan Telefénica och PT, ska godtas, och att
artikel 2 i det angripna beslutet ska ogiltigforklaras, endast i den del botesbeloppet dar har bestimts
pé grundval av det forsdljningsvarde som kommissionen faststillde.

Tribunalen erinrar vidare om att systemet for domstolsprovning av kommissionsbeslut i forfaranden
enligt artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF bestair i en sadan provning av lagenligheten av
institutionernas réttsakter som foreskrivs i artikel 263 FEUF. Denna provning kan, i enlighet med
artikel 261 FEUF och pa begiran av sokandena, kompletteras med att tribunalen utévar sin
obegrinsade behorighet i fraiga om de péfoljder som kommissionen beslutat om pa detta omrade
(dom av den 10 juli 2014, Telefénica och Telefénica de Espana/kommissionen, C-295/12 P, REU,
EU:C:2014:2062, punkt 42). Det ska hédrvid papekas att den konstaterade rattsstridigheten i
forevarande fall avser det forsdljningsviarde som beaktades vid faststidllandet av det botesbelopp som
alagts sokanden och saledes sjdlva berakningsgrunden for boterna.

Det ir i detta sammanhang lampligt att pa nytt erinra om att kommissionen i skél 482 i det angripna
beslutet inte vidtog nagon beddmning av huruvida det forelag en potentiell konkurrens mellan parterna
med avseende pa de tjdnster som sokanden hade aberopat. Som svar pa fragor som tribunalen stéllde
under forhandlingen i syfte att erhalla svar fran kommissionen pa de argument som stkanden hade
anfort till stod for pastaendet att det inte forelag en potentiell konkurrens mellan Telefénica och PT
med avseende pa vissa tjanster i Portugal, upprepade kommissionen endast sin standpunkt att den
inte maste bedoma den potentiella konkurrensen mellan parterna i syfte att faststilla botesbeloppet
och har i ovrigt, som svar pa sokandens samtliga argument, endast forklarat att Telefénica var en
potentiell konkurrent till PT med avseende pa tjansterna i fraga, eftersom Telefénica kunde ha
deltagit i anbudsinfordringar eller kopt upp en befintlig operator.

Av det ovan anforda foljer att tribunalen i forevarande fall inte har tillrackliga uppgifter for att faststilla
det slutliga botesbelopp som ska alaggas sokanden.

Det ar riktigt att tribunalen, med stod av den obegrénsade behorighet som den har enligt artikel 31 i
forordning nr 1/2003, forutom att endast prova sanktionens lagenlighet kan ersédtta kommissionens
bedomning med sin egen bedomning. I férevarande fall vidtog kommissionen, i syfte att faststélla det
forsdljningsvdarde som skulle beaktas vid berdkningen av botesbeloppet, emellertid inte nagon
bedomning av de omstédndigheter som sokanden hade anfort for att bevisa att det inte forelag en
potentiell konkurrens mellan parterna med avseende pa vissa tjdnster. For att faststilla
forsaljningsvardet skulle tribunalen saledes behova fylla en lucka i utredningen av drendet.
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Tribunalens obegransade behorighet stracker sig emellertid inte sa langt att den kan vidta en sadan
utredning, som skulle g& utéver att den ersétter kommissionens bedomning med sin egen bedomning,
eftersom tribunalens bedomning da skulle vara den forsta och enda bedomningen av omsténdigheter
som kommissionen borde ha beaktat i syfte att faststdlla det forséljningsviarde som har ett direkt eller
indirekt samband med Overtrddelsen i den mening som avses i punkt 13 i riktlinjerna och som det
ankommer pa kommissionen att bedéma.

Av detta foljer att tribunalen i forevarande fall inte ska utéva sin obegridnsade behorighet och att det
saledes ankommer pa kommissionen att ta samtliga konsekvenser av den rittsstridighet som har
konstaterats i forevarande mal och pa nytt uttala sig om faststédllandet av botesbeloppet. I 6vrigt anser
tribunalen att dven de 6vriga grunderna avseende botesbeloppet ska provas.

— Forsiljningen inom redan befintliga verksamheter

Sokanden har gjort géllande att enligt ordalydelsen i klausulen ska forséljningen inom redan befintliga
verksamheter utelamnas vid berékningen av boterna.

Tribunalen erinrar om att det av skilen 482 och 483 i det angripna beslutet framgar att
forsdljningsvirdet av globala telekommunikationstjdnster och internationella ndtoperatorstjanster i
grossistledet, med avseende pa vilka parterna verkligen konkurrerade med varandra vid tidpunkten for
avtalets undertecknande, inte beaktades vid berdkningen av boterna.

Sokanden har vidare héavdat att PT:s forsdljning av tjanster som motsvarade tjanster som tillhandaholls
av Zon, det vill sdga fast telefoni, bredbandsinternet och betal-tv, foll utanfér klausulens
tillampningsomrade, eftersom Telefénica innehade andelar i detta bolag, vilket var en konkurrent till
PT inom sektorn for elektronisk kommunikation (se punkt 7 ovan), och de tjinster som Zon
tillhandaholl ingick i kategorin "eventuella investeringar eller verksamheter som innehas eller bedrivs
pa dagen for undertecknandet av avtalet” (se punkt 1 ovan), vilken foll utanfor klausulens
tillimpningsomrade.

Sokanden har papekat att en del av invindningarna fran dem som beslutet riktats till knappast eller
inte alls har bemotts i det angripna beslutet och att kommissionen, nér det giller Telefénicas dgande i
Zon och det inflytande som detta gav Telefénica, endast har upprepat pastaendet att denna andel inte
gav Telefénica nagon kontroll 6ver Zon. Savitt detta papekande kan forstas sa att sokanden har gjort
gdllande att kommissionen asidosatte sin motiveringsskyldighet maste det underkénnas.

Det framgar namligen att kommissionen svarade pa parternas argument avseende att de tjanster som
tillhandaholls av Zon foll utanfor klausulens tillimpningsomrade och angav att den inte kunde godta
péastaendet att Zons verksamhet foll utanfor klausulens tillimpningsomréde, eftersom parterna, om de
hade velat visa att de konkurrerade med varandra i Portugal pa grund av Telefénicas andel i Zon,
borde ha bevisat att Telefénica kontrollerade denna operators verksamhet, vilket de inte gjorde. Av
arsredovisningen for 2011 framgar tvdartom att Telefénica inte kontrollerade den portugisiska
operatoren. Kommissionen angav séaledes tydligt skilet till att den ansig att Zons verksamhet inte foll
utanfor klausulens tillimpningsomrade och till att den drog slutsatsen att Telefénica inte
kontrollerade detta bolag och kan darfor inte anklagas for att ha asidosatt motiveringsskyldigheten.

Kommissionen forklarade &ven, i skidlen 156-164 i det angripna beslutet, att om verksamhet som
utovades av ett bolag i vilket endera parten innehade aktier men som det inte kontrollerade vore
relevant for faststdllandet av klausulens tillimpningsomrade, borde det i klausulen ha angetts att den
var avsedd att tillimpas p& verksamhet i bolag som inte kontrollerades av parterna. Om sidan
verksamhet vore relevant for faststillandet av klausulens tillimpningsomrade, borde den dessutom
vara relevant dven for iakttagandet av bestimmelserna i klausulen, vilket innebéar att det skulle ha
utgjort en Overtrddelse av klausulen om ett icke-kontrollerat bolag i vilket endera parten dgde en
minoritetsandel hade startat verksamhet som var forbjuden enligt klausulen. Kommissionen tillade att
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parterna inte kan pasta att de gick med pé en sadan skyldighet f6r de bolags rakning i vilka de dgde en
minoritetsandel men som de inte kontrollerade, eftersom de inte skulle ha kunnat garantera att en
sadan skyldighet uppfylldes. For att en verksamhet skulle kunna undantas fran klausulens
tillaimpningsomrade, maste den foljaktligen genomféras direkt av nagon av parterna eller indirekt av
nagot av de bolag som dessa kontrollerade.

Vad giller fragan i sak har sokanden inte invént vare sig mot ovanstdende argumentation eller mot
kommissionens konstaterande att Telefénica under perioden i fraga endast innehade en
minoritetsandel i Zon (5,46 procent) (skédl 19 i det angripna beslutet) och séledes inte kontrollerade
detta bolag, vilket innebér att de tjanster som tillhandahoélls av Zon inte kan betraktas som tjénster
som tillhandaholls av Telefénica och foljaktligen som tjanster avseende vilka Telefénica och PT
konkurrerade med varandra och som av denna anledning f6ll utanfér klausulens tillimpningsomrade.
Av detta foljer att sokanden inte har bevisat varfor de tjdnster som tillhandaholls av Zon ska betraktas
som tjanster som tillhandaholls av Telefénica och foljaktligen f6ll utanfér klausulens
tillimpningsomrade, trots den omstidndigheten att Telefénica endast innehade en minoritetsandel i
Zon. Under dessa omstidndigheter ska sokandens argumentation underkénnas.

— Forsiljningen inom verksamheter utanfor den iberiska halvon

Sokanden har invdnt mot det geografiska tillimpningsomridde for klausulen som kommissionen
faststillde och har gjort gillande att eftersom det i avtalet uttryckligen hénvisas till den iberiska
marknaden och inte till Portugal och Spanien, maste slutsatsen dras att parternas avsikt var att avtalet
skulle omfatta de territorier som utgor den iberiska halvon och inte de territorier som utgor
Konungariket Spanien och Republiken Portugal. De territorier som motsvarar de autonoma
regionerna Azorerna och Madeira, ddr omsittningen 2011 uppgick till 36992000 euro respektive
23492000 euro, faller saledes utanfor klausulens geografiska tillimpningsomrade, vilket innebér att
det forsédljningsviarde for PT som ska beaktas vid berdkningen av boéterna, och foljaktligen sjilva
botesbeloppet, bor justeras.

Detta pastdende kan inte godtas. Tvartemot vad sokanden har hdvdat hédnvisas i klausulen inte
ordagrant till "den iberiska halvon”, utan till den iberiska marknaden”. Hénvisningen till "den iberiska
marknaden” ska emellertid inte forstas i strikt geografisk mening som en hénvisning endast till den
iberiska halvon, utan som en hénvisning till marknaderna i Spanien och Portugal, vilka inbegriper
marknaderna pa deras territorier utanfér den iberiska halvon. Det finns inget som tyder pa att dessa
staters territorier utanfor den iberiska halvon foll utanfér klausulens tillimpningsomrade, och
sokanden har inte heller anfort ndgra argument for att bevisa detta.

Det ska harvid papekas att sokanden endast har invdnt mot kommissionens tolkning av klausulens
geografiska tillimpningsomrade, men inte anfort nagra argument som syftar till att ifragasdtta
kommissionens slutsatser betriffande klausulens geografiska tillimpningsomrade, vilka aterfinns i
skidlen 175-182 i det angripna beslutet. Sokanden kan under dessa omstdndigheter inte vinna
framgang med sina pastaenden.

Av det ovan anforda foljer att talan ska bifallas savitt avser sokandens argumentation avseende den
forséljning som beaktades vid berdkningen av boterna, eftersom kommissionen, i syfte att faststilla det
forsdljningsvérde for sokanden som skulle beaktas vid berdakningen av botesbeloppet, borde ha granskat
de argument som sokanden hade anfort i syfte att bevisa att det inte forelag en potentiell konkurrens
mellan Telefénica och PT med avseende pa vissa tjanster (se punkterna 226—250 ovan). Talan ska
ogillas i ovrigt.
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c) Overtridelsens varaktighet

Sokanden har gjort géllande att kommissionen faststéllde overtradelsens varaktighet felaktigt, eftersom
konkurrensforbudet inte kunde ha nagra verkningar innan det hade bekriftats och saledes inte kan
betecknas som en konkurrensbegransning genom syfte som ovillkorligen var avsedd att tillimpas fran
och med den dag den trdadde i kraft, det vill siga dagen for avslutandet av transaktionen den
27 september 2010, och att konkurrensavtalet, &ven om man bortser fran det uttryckliga villkoret att
konkurrensforbudet skulle bekriftas, i vart fall upphorde att gilla den 29 oktober 2010 till foljd av det
man kommit fram till vid telefonkonferenserna den 26 och 29 oktober 2010.

Tribunalen erinrar om att enligt artikel 23.3 i forordning nr 1/2003 ar dvertradelsens varaktighet en av
de faktorer som ska beaktas vid faststéillandet av boter som ska aldggas foretag som har brutit mot
konkurrensreglerna.

Sasom har angetts i punkt 202 ovan foreskrivs dessutom i punkt 24 i riktlinjerna att for att
overtradelsens varaktighet ska beaktas fullt ut for varje enskilt foretag multipliceras det belopp som
faststélls pa grundval av forsdljningsviardet med antalet ar som foretaget deltagit i Overtrddelsen.
Perioder under sex manader riknas som ett halvar, medan perioder 6ver sex manader, men kortare dn
ett ar, riknas som ett helt ar.

Vad giller oOvertradelsens varaktighet i forevarande fall drog kommissionen, sasom angetts i
punkt 51 ovan, i skilen 454—465 i det angripna beslutet slutsatsen att overtrddelsen pagick fran den
dag da transaktionen avslutades, det vill sdga den 27 september 2010 (se punkt 25 ovan), till den dag
da klausulen upphévdes, det vill sdga den 4 februari 2011 (se punkt 29 ovan).

Genom forevarande invindning har s6kanden i huvudsak bestritt det angripna beslutets lagenlighet, i
den del det i artikel 1 i beslutets artikeldel slas fast att overtrddelsen pagick under perioden fran
transaktionens avslutande den 27 september 2010 till den 4 februari 2011. Det maste séledes anses att
sokanden genom denna invindning avseende Overtriddelsens varaktighet inte endast anser att boterna
ska sdttas ned utan &dven att det angripna beslutet delvis ska ogiltigforklaras, sarskilt artikel 1 i
artikeldelen, i den del kommissionen i denna artikel med ordtt har slagit fast att 6vertrdadelsen péagick
fran och med den 27 september 2010 till och med den 4 februari 2011.

Det maste emellertid konstateras att sokanden inte har anfort nagra ytterligare omstdndigheter som
specifikt avser overtrddelsens varaktighet, utan endast hénvisat till de invindningar som redan anforts
inom ramen for grunden avseende asidosédttande av artikel 101 FEUF och av rittsregler om dess
tillimpning, vilka redan har provats ovan och darvid har underkidnts (se punkterna 122-161 ovan).
Eftersom sokanden inte har lyckats bevisa vare sig att konkurrensférbudet omfattades av en skyldighet
till sjalvutvérdering eller att telefonkonferenserna i oktober 2010 resulterade i att klausulen upphéavdes,
ska sokandens begédran om att en kortare varaktighet for overtradelsen ska beaktas vid berdkningen av
botesbeloppet avslas.

d) Iakttagandet av proportionalitetsprincipen

Sokanden har hdvdat att proportionalitetsprincipen asidosattes nér det botesbelopp som PT élagts for
overtradelsen i fraga faststélldes.

Kommissionen har framstillt en invindning om réttegangshinder och har gjort géllande att talan ska
avvisas savitt avser denna pastddda grund for ogiltigforklaring, eftersom det i de tre rader i sokandens
ansokan dar denna grund avhandlas endast anges att "[PT] efter noga 6vervigande och med beaktande
av samtliga omstdndigheter i drendet och de kriterier som ska foljas vid alaggandet av boter ar
Overtygat om att kommissionen inte iakttog proportionalitetsprincipen”.
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Tribunalen erinrar om att, sdsom dredan papekats i punkt 68 och foljande punkter ovan, ska enligt
artikel 44.1 c i rittegdngsreglerna av den 2 maj 1991 en ansokan innehalla uppgifter om saken i malet
samt en kortfattad framstillning av de grunder som aberopats. Dessa uppgifter ska vara sa klara och
precisa att svaranden kan forbereda sitt forsvar och tribunalen kan préva talan, i forekommande fall
utan att ha tillgang till andra uppgifter. I syfte att sdkerstélla rattssikerheten och en god rittskipning
ar det dessutom nodvéndigt att de vésentliga, faktiska och rittsliga, omstédndigheter som talan grundas
pa framgar pa ett konsekvent och begripligt sitt av innehallet i sjilva ansokan (se beslut
TF1/kommissionen, punkt 70 ovan, EU:T:2008:155, punkt 29 och dér angiven rittspraxis).

Det maste konstateras att sokandens framstillning av den pastadda grunden avseende asidoséttande av
proportionalitetsprincipen inom ramen for talan i forevarande mal inte uppfyller de ovan angivna
kraven, vilket innebdr att det finns fog for kommissionens invindning om rattegangshinder och att
den pastadda grunden avseende &sidosdttande av proportionalitetsprincipen inte kan tas upp till
provning.

Tribunalen papekar vidare att i unionens konkurrensriatt kompletteras lagenlighetsprovningen med den
obegrinsade behorighet som unionsdomstolarna har tillerkédnts genom artikel 17 i férordning nr 17
och som de numera tillerkdnns genom artikel 31 i forordning nr 1/2003, enligt vad som anges i
artikel 261 FEUF. Forutom att prova pafoljdens lagenlighet dr unionsdomstolarna saledes behoriga att
ersitta kommissionens bedomning med sin egen bedémning. Foljaktligen kan unionsdomstolarna
undanroja, sdtta ned eller hoja de boter som alagts (se dom av den 8 december 2011,
Chalkor/kommissionen, C-386/10 P, REU, EU:C:2011:815, punkt 63 och dér angiven rattspraxis).

Tribunalen understryker emellertid att utévandet av den obegrénsade behorigheten inte dr detsamma
som en provning ex officio och péapekar att forfarandet vid unionsdomstolarna ar kontradiktoriskt.
Forutom omstdndigheter som omfattas av tvingande rétt vilka rétten &r skyldig att behandla ex officio,
sasom det angripna beslutets bristande motivering, ankommer det pa sokanden att aberopa grunder
och bevisning till stod for sin talan mot ndmnda beslut (dom Chalkor/kommissionen, punkt 272 ovan,
EU:C:2011:815, punkt 64).

Detta processuella krav strider inte mot regeln att det, vid Overtrddelser av konkurrensreglerna,
ankommer pa kommissionen att bevisa den overtrddelse som den har konstaterat och forete den
bevisning som kravs for att pa ett tillfredsstillande sdtt styrka forekomsten av de faktiska
omstdndigheter som utgor en overtrddelse. Det som ndmligen krdvs av klaganden i en talan vid
domstol dr att identifiera de ifragasatta omstédndigheterna i det angripna beslutet, framstélla grunder
harfor och forete bevisning, som kan besta i starka indicier pa att det finns fog fér anméarkningarna
(dom Chalkor/kommissionen, punkt 272 ovan, EU:C:2011:815, punkt 65).

Avsaknaden av en provning ex officio innebér inte ett asidosédttande av principen om ett effektivt
domstolsskydd. Tribunalen &r visserligen skyldig att bemota de grunder som har aberopats och prova
savil faktiska som rattsliga omstiandigheter, men behover inte, for att iaktta denna princip, ex officio
foreta en ny och uttommande granskning av handlingarna i malet (dom Chalkor/kommissionen,
punkt 272 ovan, EU:C:2011:815, punkt 66).

Den granskning som foreskrivs i fordragen innebdr siledes att unionsdomstolarna kontrollerar saval
rattsliga som faktiska omstédndigheter och att de har behorighet att prova bevisningen, ogiltigforklara
det angripna beslutet och dndra botesbeloppet. Lagenlighetsgranskningen i artikel 263 FEUF,
kompletterad med den obegrinsade behorigheten med avseende pa botesbeloppet i artikel 31 i
forordning nr 1/2003, forefaller saledes inte strida mot principen om ett effektivt rattsmedel infor en
domstol i artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (dom
Chalkor/kommissionen, punkt 272 ovan, EU:C:2011:815, punkt 67).
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Av denna rattspraxis foljer att eftersom sokanden inte har aberopat ndgra argument eller nagon
bevisning till stod for den pastddda grunden avseende ésidoséttande av proportionalitetsprincipen, ar
tribunalen inte skyldig att ex officio, inom ramen for sin obegrédnsade behorighet, granska huruvida
kommissionen iakttog ndmnda princip nér den faststillde botesbeloppet.

3. Begdran om horande av vittnen

Sokanden har begirt att tribunalen som vittne ska hora M. R. S. S. N,, som var ansvarig for PT:s
konkurrensavdelning ndr savdl konkurrensavtalet som avtalet om upphévande av klausulen ingicks.

Kommissionen har gjort gillande att begiran ska avslas av det skalet att den &r meningslos och onddig,
eftersom den forklaring som M. R. S. S. N. avlade under ed avseende de omstandigheter som hon hade
kdnnedom om redan finns med i handlingarna i malet.

Det ska erinras om att tribunalen &r ensam behdrig att avgora huruvida det foreligger ett eventuellt
behov av att komplettera den information som den har tillgang till i anhédngiggjorda mal (se beslut av
den 10 juni 2010, Thomson Sales Europe/kommissionen, C-498/09 P, EU:C:2010:338, punkt 138 och
dér angiven réttspraxis).

Domstolen har inom ramen for ett konkurrensmal slagit fast att &ven om det i en begéran om horande
av vittnen, vilken framstallts i ansokan, exakt anges betrédffande vilka faktiska omstédndigheter vittnet
eller vittnena ska horas och de skil som kan motivera att de hors, ankommer det pa tribunalen att
bedoma relevansen av en sadan begdran i forhéllande till tvistens foremal och behovet av att hora
namnda vittnen (se dom av den 19 december 2013, Siemens/kommissionen, C-239/11 P, C-489/11 P
och C-498/11 P, EU:C:2013:866, punkt 323 och dir angiven réttspraxis).

Domstolen har dven angett att detta utrymme for skonsmaéssig bedomning som tribunalen har ar
forenligt med den grundliggande ritten till en rdttvis réttegdng och sirskilt artikel 6.3 d i
konventionen om skydd for de maénskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna, som
undertecknades i Rom den 4 november 1950 (Europakonventionen). Av domstolens praxis framgar att
den tilltalade genom sistndmnda bestimmelse inte ges en absolut ritt att krdva att vittnen ska instélla
sig vid en domstol och att det i princip ankommer pa den domstolen att avgora huruvida det é&r
nodvindigt eller lampligt att kalla ett vittne. Artikel 6.3 i Europakonventionen innebidr inte att
samtliga vittnen ska kallas. Syftet &r i stéllet att uppna full likstdlldhet i processen sa att den tilltalade i
det omtvistade forfarandet som helhet betraktat ges mojlighet att i lamplig och tillracklig utstrackning
forneka de misstankar som riktats mot honom (se dom Siemens/kommissionen, punkt 281 ovan,
EU:C:2013:866, punkterna 324 och 325 och dér angiven rattspraxis).

Tribunal har tidigare slagit fast att en begdran om att vittnen ska horas inte kan bifallas nér de
forklaringar som sokandebolaget vill erhalla genom ett sddant vittnesmal vid tribunalen redan har
avgetts vid kommissionen och denna ansag att forklaringarna inte stoddes av nagot skriftligt
bevismaterial och till och med motsades av vissa uppgifter i handlingarna i drendet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 13 juli 2011, ThyssenKrupp Liften Ascenseurs/kommissionen, T-144/07,
T-147/07-T-150/07 och T-154/07, REU, EU:T:2011:364, punkterna 152 och 154).

Det ska dessutom papekas att en begdran om att tribunalen ska komplettera de uppgifter som den
innehar &r utan verkan, ndr innehallet i domen inte skulle &ndras &ven om tribunalen skulle
efterkomma begiran (se, for ett liknande resonemang, beslut Thomson Sales Europe/kommissionen,
punkt 280 ovan, EU:C:2010:338, punkt 141).

Om tribunalen kan avgora saken pa grundval av de yrkanden, grunder och argument som anforts

under det skriftliga och muntliga forfarandet samt med beaktande av de handlingar som ingetts, ska
sokandens begidran om horande av vittne avslds, utan att tribunalen sérskilt behéver motivera sin
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bedomning att det dr onodigt att forsoka fa fram ytterligare bevisning (se, for ett liknande resonemang,
beslut av den 15 september 2005, Marlines/kommissionen, C-112/04 P, EU:C:2005:554, punkt 39, och
dom av den 9 september 2009, Clearstream/kommissionen, T-301/04, REG, EU:T:2009:317,
punkt 218).

Aven om det #r riktigt att parterna inte har ritt att kriva att unionsdomstolen vidtar atgirder for
processledning eller bevisupptagning, ér det énda sa att domstolen inte kan bedéma féljderna av att
vissa uppgifter saknas i akten savida den inte har uttomt de mojligheter som foreskrivs i
rattegangsreglerna for att forma den ifrdgavarande parten att inkomma med uppgifterna (se beslut av
den 8 oktober 2013, Michail/kommissionen, T-597/11 P, REUP, EU:T:2013:542, punkt 40 och dar
angiven réttspraxis).

Eftersom den forklaring som M. R. S. S. N. har avgivit om de omstédndigheter som hon hade kinnedom
om redan finns med i handlingarna i malet, finns det ingen anledning att bifalla sokandens begidran om
hoérande av vittnen.

Det ska hirvid erinras om att, sdsom angetts i punkt 283 ovan, tribunalen slagit fast att ett
sokandebolags begidran om att vittnen ska horas inte kan bifallas ndr de forklaringar som bolaget vill
erhalla genom ett sddant vittnesmal vid tribunalen redan har avgetts vid kommissionen och denna
ansag att forklaringarna inte stoddes av nagot skriftligt bevismaterial och till och med motsades av
vissa uppgifter i handlingarna i érendet.

Det ska i forevarande fall erinras om att kommissionen, sasom papekats i punkterna 149 och 150 ovan,
har angett att den beaktade forklaringen i frdga och utvirderade den i enlighet med tillimpliga
principer om bevisprovning. Kommissionen beaktade saledes den omstédndigheten att forklaringen
hade avgetts av en person som kunde ha ett direkt intresse i drendet (skél 122 i det angripna beslutet)
och gjorde en vil avviagd bedomning av dessa uppgifter i forhallande till annan tillgénglig bevisning
(skédlen 121, 124 och 308 i det angripna beslutet). Kommissionen betvivlade inte vid nagot tillfille att
den person som avgett forklaringen faktiskt hade uttryckt sig pa det sdtt som framgick av
forklaringen.

Under dessa omstdndigheter ska begdran om att tribunalen ska hora den person som avgett
forklaringen avslas, eftersom uppgifterna i handlingarna i malet ar tillrackliga for att tribunalen ska
kunna prova telefonkonferenserna i oktober 2010 (se, for ett liknande resonemang, dom
ThyssenKrupp Liften Ascenseurs/kommissionen, punkt 283 ovan, EU:T:2011:364, punkterna 152
och 154; se &ven, for ett liknande resonemang och analogt, dom av den 7 oktober 2004, Mag
Instrument/harmoniseringsbyran, C-136/02 P, REG, EU:C:2004:592, punkt 77).

Denna slutsats paverkas inte av sokandens péapekande att enligt nérhetsprincipen eller
omedelbarhetsprincipen har horande av vittnen vid tribunalen ett ofornekligt mervirde jamfort med
en skriftligen nedtecknad forklaring. Eftersom innehéllet i forklaringen inte har ifragasatts och det
endast ror sig om att forstd forklaringen mot bakgrund av bevisningen som helhet, kan de argument
som sOkanden anforde vid forhandlingen inte paverka konstaterandet att det &r onddigt att den
person som har avgett férklaringen hors av tribunalen.

Av det ovan anforda foljer att begéran om horande av vittnen ska avslas.

Av det ovan anforda foljer att talan delvis ska bifallas savitt avser sokandens argumentation betraffande
den forséljning som beaktades vid berdkningen av boterna, eftersom kommissionen, i syfte att faststélla
det forséljningsvarde for sokanden som skulle beaktas vid berdkningen av botesbeloppet, borde ha
granskat de argument som sokanden hade anfort i syfte att visa att det inte foreldg en potentiell
konkurrens mellan Telefénica och PT med avseende pé vissa tjanster. Artikel 2 i det angripna beslutet
ska saledes ogiltigforklaras, endast i den del botesbeloppet dér har bestimts pa grundval av det
forsaljningsviarde som faststélldes av kommissionen. Talan ska ogillas i ovrigt.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 134.3 i tribunalens rattegangsregler ska vardera parten béra sina réttegangskostnader, om
parterna Omsom tappar malet pa en eller flera punkter. Tribunalen far emellertid besluta att en part
ska ersdtta en del av den andra partens rittegangskostnader, om det framstar som skaligt med hansyn
till omstdndigheterna i malet.

Eftersom talan endast delvis har bifallits, anser tribunalen att det med hénsyn till omstédndigheterna i

forevarande fall ar skiligt att sokanden ska bara tre fjardedelar av sina egna réttegangskostnader och

ersitta en fjardedel av kommissionens réttegdngskostnader. Kommissionen ska bédra tre fjardedelar av
sina rattegangskostnader och ersitta en fjardedel av sokandens rattegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (andra avdelningen)

foljande:

1) Artikel 2 i kommissionens beslut C(2013) 306 final av den 23 januari 2013 om ett forfarande
enligt artikel 101 FEUF (dirende COMP/39.839 - Telefonica/Portugal Telecom)
ogiltigforklaras i den del det botesbelopp som alagts Portugal Telecom SGPS, SA dir
faststills till 12290000 euro, eftersom detta belopp har bestimts pa grundval av det
forsialjningsvirde som Europeiska kommissionen faststillde.

2) Talan ogillas i ovrigt.

3) Portugal Telecom SGPS ska bira tre fjirdedelar av sina rittegangskostnader och ersitta en
fjardedel av kommissionens rittegangskostnader. Kommissionen ska bira tre fjirdedelar av

sina rittegangskostnader och ersitta en fjardedel av de rittegangskostnader som uppkommit
for Portugal Telecom SGPS.

Martins Ribeiro Gervasoni Madise
Avkunnad vid offentligt ssmmantridde i Luxemburg den 28 juni 2016.

Underskrifter
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