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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
foredraget den 12 april 2018*

Mal C-99/17 P

Infineon Technologies AG
mot

Europeiska kommissionen

”Overklagande — Konkurrensbegrinsande samverkan — Den europeiska marknaden fér chips till
smartkort — Natverk for bilaterala kontakter med syfte att samordna de svar som ska ges till kunder
som vill forhandla om prissankningar — Bestridande av bevisningens dkthet —
Domstolsprévningens omfattning — Full provningsratt”

1. Infineon Technologies AG (nedan kallat klaganden) har yrkat att domstolen ska upphdva den dom
som meddelades av Europeiska unionens tribunal den 15 december 2016, Infineon
Technologies/kommissionen (T-758/14, ej publicerad, EU:T:2016:737) (nedan kallad den 6verklagade
domen). Genom denna dom ogillade tribunalen klagandens talan om i forsta hand ogiltigférklaring av
kommissionens beslut C(2014) 6250 final, av den 3 september 2014, avseende ett forfarande for
tillampning av artikel 101 FEUF och artikel 53 i avtalet [om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
(EES)] (drende AT.39574 — chips till smartkort) (nedan kallat det omtvistade beslutet) och, i andra
hand, nedsdttning av de boter som klaganden élagts.

2. I enlighet med domstolens begidran kommer jag i detta forslag till avgorande att fokusera pa tva
rattsliga fragor som klaganden har anfort till stod for sitt Gverklagande. Dessa bada fragor avser
villkoren dels for utévande av full provningsritt, dels for bestridande av dktheten av den bevisning
som Europeiska kommissionen har lagt fram.

I. Tillampliga bestaimmelser

A. Forordning nr 1/2003

3. Enligt artikel 31 i radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna [101 FEUF] och [102 FEUF],” ska "[EU]-domstolen ... ha obegransad
behorighet att prova beslut genom vilka kommissionen har faststillt boter eller viten. [EU]-domstolen
far upphéva, sénka eller hoja forelagda boter eller viten”.

1 Originalsprék: franska.
2 EGTL 1, 2003, s. 1.
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B. Riktlinjer for berdkning av boter

4. 1 riktlinjer f6r berdkning av boter som déms ut enligt artikel 23.2 a i férordning nr 1/2003° (nedan
kallade riktlinjerna for berdkning av boter) anges, under rubriken ”Justering av grundbeloppet [for
boterna]” foljande:

”

B. Formildrande omstdndigheter

29. Grundbeloppet kan sinkas om kommissionen Kkonstaterar att det finns formildrande
omstindigheter, till exempel f6ljande:

— Det berorda foretaget kan visa att dess deltagande i Overtrddelsen har varit mycket begrinsat,
eftersom foretaget under den tid da det var det var bundet av de otillitna avtalen i realiteten
undvek att tillimpa dem genom att bete sig pa ett konkurrensinriktat sitt pa marknaden. Att ett
foretag har deltagit i en Gvertrddelse under en kortare period dn de andra foretagen betraktas inte
som nagon formildrande omsténdighet, eftersom kommissionen redan tagit hdnsyn till detta nér
den faststéllt grundbeloppet.

II. Bakgrund till malet

5. Tribunalen redogjorde for bakgrunden till malet och huvuddelarna i det omtvistade beslutet i
punkterna 1-40 i den 6verklagade domen. De kan sammanfattas pa foljande sitt.

6. Kommissionen upplystes, den 22 april 2008, om att det forelag en konkurrensbegrinsande
samverkan inom sektorn for chips till smartkort mellan Renesas Technology Corp. och dess
dotterbolag (nedan kallat Renesas), vilket har begirt att fi atnjuta immunitet mot boter enligt
kommissionens tillkdnnagivande om immunitet mot béter och nedséttning av béter i kartellirenden*
(nedan kallat meddelandet om samarbete). Efter att ha gjort fruktlosa inspektioner i lokalerna hos
flera foretag inom denna sektor och efter att ha riktat begdran om upplysningar till dessa, inledde
kommissionen, den 28 mars 2011, i enlighet med artikel 11.6 i férordning nr 1/2003, forfarandet mot
Koninklijke Philips NV och Philips France (nedan kallade Philips), Renesas och Samsung Electronics
CO., Ltd, och Samsung Semiconductor Europe GmbH (nedan tillsammans kallade Samsung).

7. 1 april 2011 inledde kommissionen diskussioner avseende en forlikning i den mening som avses i
artikel 10a i kommissionens forordning (EG) nr 773/2004 av den 7 april 2004 om kommissionens
forfaranden enligt artiklarna [101 FEUF] och [102 FEUF],” med Renesas, Samsung och Philips. Dessa
diskussioner avbrots i oktober 2012.

8. Den 18 april 2013 skickade kommissionen ett meddelande om invéndningar till Renesas, Hitachi,
Mitsubishi  Electric Corp., Samsung, klaganden och Philips. Forhandlingen hoélls den
20 november 2013.

w

EUT C 210, 2006, s. 2.
EUT C 298, 2006, s. 17.
EUT L 123, 2004, s. 18.
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9. Den 3 september 2014 antog kommissionen det omtvistade beslutet. I detta beslut fann
kommissionen att fyra foretag, namligen klaganden, Philips, Renesas och Samsung, hade deltagit i en
enda och fortlopande 6vertradelse av artikel 101.1 FEUF och artikel 53 i EES-avtalet inom sektorn for
chips for smartkort som omfattade EES (nedan kallad den aktuella 6vertradelsen). Denna Overtréadelse,
som pagick mellan den 24 september 2003 och den 8 september 2005, avsag chips for smartkort, som
anvinds i SIM-kort till mobiltelefoner, bankkort, id-handlingar och pass, samt betal-TV-kort och vissa
andra anvindningsomraden.

10. Vid tidpunkten for den aktuella 6vertrddelsen karaktiriserades marknaden for chips for smart-kort,
som omfattade tva segment — nadmligen chips for SIM-kort (som i huvudsak anvinds for
mobiltelefoner) och chips for andra kort &n SIM-kort (som anvinds for bank, sikerhet
och identifiering) — av ett konstant prisfall, prispress fran huvudkunderna mot tillverkarna av kort med
chips, obalans i utbudet i férhallande till efterfragan till f6ljd av 6kningen av efterfragan och av den
konstanta och snabba tekniska utvecklingen samt strukturen i avtalsférhandlingarna med kunderna.

11. Den aktuella 6vertriddelsen byggde pa ett nitverk av bilaterala kontakter mellan mottagarna av det
omtvistade beslutet antingen vid sammantrdden, eller genom telefonsamtal, vilka dgde rum veckovis
under aren 2003 och 2004. Enligt kommissionen samordnade deltagarna i overtrddelsen sin prispolitik
pad omradet chips for smart-kort genom kontakter avseende faststéillandet av priser, bland annat de
specifika priser som erbjods huvudkunderna, minimipriserna och indikationspriserna, meningsutbyten
avseende utvecklingen av priserna for foljande halvar och intentionerna betriffande faststdllandet av
priser, men dven avseende tillverkningskapaciteten och anvdndningen av denna, det framtida
beteendet pa marknaden och avtalsférhandlingar med gemensamma kunder. Tidsplanen for de hemliga
kontakterna, 6ver vilka en forteckning finns i tabell 4 i det omtvistade beslutet, foljde tidsplanen for
den ekonomiska cykeln. Med beaktande av deras syfte och den tidpunkt d& de dgde rum, faststéllde
kommissionen att det forelag ett samband med dessa bilaterala kontakter. Vidare ndmnde foretagen,
ibland oppet, vid dessa kontakter, andra bilaterala kontakter mellan deltagarna i den aktuella
overtradelsen och de inhdmtade upplysningarna overfordes till konkurrenterna.

12. Kommissionen klassificerade den aktuella 6vertriddelsen som en enda och fortlopande 6vertréddelse.
De hemliga kontakterna har ett samband och kompletterar varandra. Genom interaktionen mellan
dessa kontakter bidrog de till genomforandet av de samlade konkurrensbegrinsande verkningarna
inom ramen for en global plan med ett och samma syfte.

13. Enligt kommissionen hade Renesas och Philips kinnedom om overtrddelsen i dess helhet. Daremot
holls klaganden endast ansvarig for denna Gvertrddelse i den mén den deltog i det hemliga agerandet
med Samsung och Renesas, i avsaknad av bevis for att klaganden dven haft kontakter med Philips eller
att den haft ett subjektivt intryck av att delta i hela den aktuella 6vertradelsen.

14. Slutligen ansag kommissionen att de aktuella foretagens beteende hade till syfte att begrénsa
konkurrensen inom unionen och hade en mitbar effekt pd handeln mellan medlemsstaterna och
mellan de avtalsslutande parterna till EES-avtalet.

15. Kommissionen angav, betrdffande berdkningen av de boter som domts ut enligt artikel 23.2 i
forordning nr 1/2003 och riktlinjerna for berdkningen av boterna, att den aktuella 6vertrddelsen hade
begatts avsiktligen. For berdkningen av grundbeloppet anvinde kommissionen en indikator pa det
arliga vérdet av forsiljningen som grundade sig pa det reella virdet av forsdljningen av de produkter
som omfattades av kartellen, som foretagen genomforde under de méanader da de aktivt deltagit i den
aktuella overtrddelsen. Kommissionen tillimpade en koefficient for overtrddelsens svarighetsgrad pa
16 procent. Den utgick fran en varaktighet pa 11 manader och 17dagar for Philips, pd 18 manader
och 7 dagar for klaganden, pa 23 méanader och 2 dagar for Renesas och pa 23 manader och 15 dagar
for Samsung. Den tillimpade en koefficient pa 16 procent av virdet av forsédljningen genom
tillaggsbelopp.
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16. Pa grund av formildrande omstandigheter beviljade kommissionen klaganden en minskning med
20 procent av botesbeloppet, eftersom klaganden endast var ansvarig for den aktuella overtriddelsen i
den man den hade deltagit i hemliga arrangemang med Samsung och Renesas, och inte med Philips.
Med stod av meddelandet om samarbete beviljade den Renesas immunitet mot boter och Samsung en
minskning med 30 procent av botesbeloppet.

17. T artikel 1 i det omtvistade beslutet slog kommissionen fast att foljande bolag hade deltagit i en
enda, fortlopande oOvertrddelse av artikel 101.1 FEUF och artikel 53 i EES-avtalet avseende chips till
smartkort inom EES:

— klaganden, fran den 24 september 2003 till den 31 mars 2005, "pa grund av dess samordning med
Samsung och Renesas” (artikel 1 a),

— Philips, fran den 26 september 2003 till den 9 september 2004 (artikel 1 b),
— Renesas, fran den 7 oktober 2003 till den 8 september 2005 (artikel 1 c), och
— Samsung fran den 24 september 2003 till den 8 september 2005 (artikel 1 d).

18. I artikel 2 i det omtvistade beslutet dlade kommissionen klaganden boter pa 82784 000 euro
(artikel 2 a), Philips boter pa 20 148 000 euro (artikel 2 b), Renesas boter pa 0euro (artikel 2 ¢) och
Samsung boter pa 35116 000 euro (artikel 2 d).

II1. Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

19. Genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den 13 november 2014 (nedan kallad ansékan
om ogiltigforklaring) vickte klaganden talan om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet eller, i
andra hand, nedsittning av de boter som de hade alagts.

20. Till stod for sin talan dberopade klaganden sex grunder. Tribunalen underkiande i den 6verklagade
domen dessa grunder och ogillade foljaktligen talan i dess helhet.

21. I de bada forsta grunderna som klaganden gjorde géllande vid tribunalen, vilka avsag iakttagandet
av dess ratt till forsvar och av principen om en god forvaltning, kritiserade klaganden bland annat
behandlingen av ett bevis som Samsung hade lagt fram ar 2012, némligen ett internt
e-postmeddelande fran detta foretag av den 3 november 2003, betrédffande vilket den bland annat
bestridde dktheten.

22. 1 detta sammanhang konstaterade tribunalen i huvudsak, vid provningen av den andra
anmarkningen till stod for den forsta grunden, i punkterna 76-80 i den 6verklagade domen att
kommissionen under det administrativa forfarandet borde ha meddelat klaganden dess egna
"vetenskapliga bedomning” betréiffande detta e-postmeddelandes dkthet. Denna bedémning utgjorde
ndmligen ett led i bevisningen, eftersom den ledde kommissionen till slutsatsen att detta
e-postmeddelande utgjorde trovirdig bevisning for att klaganden deltagit i den aktuella 6vertradelsen.
Tribunalen fann emellertid, i punkt 85 i den domen, att underlatelsen att meddela klaganden denna
bedomning inte inverkade pa det resultat som kommissionen kom fram till i det omtvistade beslutet,
varfor den avfirdade klagandens anmaérkning i punkt 86 i namnda dom.
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23. Eftersom klaganden bestred bevisvirdet av en forklaring av en Samsung-anstilld att en falsk
forklaring inte utgjorde ett brott i Republiken Korea och att Samsung, efter den misslyckade
transaktionen, hade ett sérskilt intresse av att "forskona verkligheten”, fann tribunalen i huvudsak, i
punkt 93 i den 6verklagade domen, att Samsung, i egenskap av sokande enligt meddelandet om
samarbete, riskerade att forlora fordelarna av detta samarbete for det fall detta bolag gav en falsk
forklaring.

24. Tribunalen underkiande dven ett av klaganden anfort argument inom ramen f6r den andra grunden
avseende att kommissionen borde ha begirt ett oberoende expertutlitande avseende den elektroniska
versionen av e-postmeddelandet av den 3 november 2003 i avsaknad av giltigt bevis for dess édkthet. I
punkt 118 i den Overklagade domen grundade tribunalen sitt svar pa detta argument pa den
motiveringen att kommissionen forfogar 6ver ett visst utrymme for skonsméssig bedomning for att
besluta om ytterligare atgarder att vidta och att klaganden, i forevarande fall, mot bakgrund av de
expertutlatanden som hade lamnats och dess egna vetenskapliga bedomningar, inte kunde anses ha
faststallt att en sadan ansokan kravdes.

25. Inom ramen for provningen av den tredje grunden, vilken avser asidosittande av artikel 101.1
FEUF, och som bestar av fyra delar, provade tribunalen bland annat klagandens pastaenden avseende
att de bevis som Samsung lagt fram betriffande en Overtrddelse fran klagandens sida inte var
trovardiga.

26. I detta hdnseende provade tribunalen, i punkterna 143-158 i den dverklagade domen, klagandens
argument genom vilka den, inom ramen for den tredje grundens andra del, bestred trovardigheten av
den bevisning som Samsung lagt fram.

27. For det forsta underkdnde tribunalen, i punkterna 143 och 144 i denna dom, dessa argument
sasom ogrundade, med motiveringen att d&ven om det skulle anses att Samsung inte utgdr ett
trovardigt vittne och att alla forklaringar och all bevisning i form av handlingar som detta foretag
frambringat ska underkénnas, detta inte kunde medfora ett ifragasittande av kommissionens
bedomning, vilken grundar sig pd de forklaringar och de bevishandlingar som Renesas lagt fram,
enligt vilka klaganden haft konkurrensbegriansande kontakter med detta foretag, sasom den som &dgde
rum den 31 mars 2005. Tribunalen har i detta hinseende hinvisat till punkterna 193—-201 i sin dom
och preciserat att tribunalen i punkterna 197-206 i namnda dom provade och underkiande klagandens
argument avseende bestridande av denna kontakt.

28. For det andra "och i andra hand” prévade och underkinde tribunalen, i punkterna 145-157 i den
overklagade domen, klagandens anmirkningar avseende bestridandet av Samsungs trovirdighet som
vittne och trovirdigheten i dess foérklaringar och bevis.

29. I detta sammanhang papekade tribunalen bland annat att eftersom klaganden inte hade bestritt
kommissionens beddmning att Samsungs forklaringar och bevis hade bekraftats av andra medlemmar i
kartellen, sirskilt av Renesas och NXP®, skulle alla argument for att frinta Samsung dess trovirdighet
som vittne underkdnnas som verkningslosa (punkterna 146-149 i den o6verklagade domen). Vidare
besvarade tribunalen klagandens invdndningar avseende trovdrdigheten av kommissionens bevisning
for att styrka att kontakter &gt rum den 3 och den 7 november 2003 (punkterna 152-157 i den
overklagade domen).

30. I punkterna 159-208 i den 6verklagade domen provade tribunalen den tredje delen av denna grund
som avsag bevis for forekomsten av en overtridelse av artikel 101 FEUF. Klaganden pastod att ingen av
den elva kontakter som den hade haft med sina konkurrenter innebar ett dsidosédttande av denna
bestimmelse. I detta sammanhang preciserade tribunalen i punkt 160 i den 6verklagade domen att

6 Det framgar av det omtvistade beslutet att NXP overtog Philips verksamhet fran och med dess bildande den 29 september 2006. Kommissionen
ansag att NXP inte hade deltagit i den aktuella 6vertriddelsen.
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"klaganden bestrid[de] inte kommissionens bedomning att priserna, i princip, faststilldes pa éarsbasis,
vilket for oOvrigt framgar av de diskussioner som klaganden deltog i. Under dessa omstidndigheter
racker det att, avseende aren 2003-2005, undersoka huruvida klaganden deltog i en eller, i
forekommande fall, i tva konkurrensbegransande diskussioner, under vart och ett av dessa tre ar, med
Samsung eller Renesas, for att komma fram till huruvida det forelag en Overtradelse av artikel 101
FEUF eller inte”.

31. Under dessa omstidndigheter ansag tribunalen det lampligt att inledningsvis understka fem
kontakter mellan klaganden och Samsung eller Renesas, nidmligen kontakterna av den
24 september 2003 (den forsta kontakten), av den 3 november 2003 (andra kontakten), av den
18 mars 2004 (den sjitte kontakten), av den 1-8 juni 2004 (den sjunde kontakten) och av den
31 mars 2005 (den elfte kontakten), da dessa forsta och sista kontakter, enligt kommissionen,
markerade borjan respektive slutet pa klagandens deltagande i den aktuella 6vertradelsen.

32. Enligt tribunalen var det séledes endast for det fall dessa fem kontakter inte kunde anses som
tillracklig grund for att faststilla den aktuella Overtrddelsen som tribunalen hade anledning att
undersoka huruvida de ovriga kontakterna, saisom kontakten av den 17 november 2003, betréffande
vilka klaganden gjort gillande att de inte var olagliga, bidrog till denna 6vertradelse.

33. Tribunalen provade och underkiande dérefter alla av klaganden anforda argument betriffande dessa
fem kontakter.

34. Betraffande kontakten av den 24 september 2003 mellan klaganden och Samsung, som tribunalen
granskade i punkterna 161-176 i den oOverklagade domen, ska det sérskilt papekas att tribunalen, i
punkterna 164—166 i domen, forklarade att det aktuella informationsutbytet avseende priserna, den
aktuella och framtida kapaciteten samt den planerade tekniska utvecklingen var av sadan art att de,
sarskilt pa en marknad dar utbud och efterfragan &r koncentrerade, direkt kunde péaverka
konkurrenternas kommersiella strategi. Tribunalen preciserade, i punkt 168 i domen, att inget av
klagandens argument gjorde det mojligt att vederldgga konstaterandet att atminstone klaganden och
Samsung hade diskuterat prisutsikterna for foljande ar.

35. Vidare klassificerade tribunalen, i punkterna 173-175 i ndmnda dom, detta informationsutbyte,
vilket enligt den var kénsligt, som en Overtriddelse genom syfte, mot bakgrund av det ekonomiska och
juridiska sammanhang som kringgidrdar den aktuella marknaden, sdsom det, utan att klaganden
bestritt detta vid tribunalen, beskrivits i skil 59 i det omtvistade beslutet.

36. Vad mer specifikt avser diskussionerna betriffande tillverkningskapaciteten tillade tribunalen, i
punkt 176 i domen, for det forsta att kommissionen — i den man den hade identifierat skélen till
varfor den ansag att informationsutbytet avseende tillverkningskapaciteten mot bakgrund av
marknadens sirdrag var av sadan art att de begridnsade konkurrensen — inte var skyldig att visa
konkurrensbegriansande verkningar pa marknaden for att klassificera det aktuella agerandet som en
overtridelse. Aven om informationsutbytet betriffande kapaciteten inte i sig rickte for att faststilla en
overtradelse genom syfte, kvarstir vidare icke desto mindre det faktum att klaganden inte ifragasatte
den omstdndigheten att kommissionen med fog hade faststillt att informationsutbytet avseende de
framtida priserna utgjorde en overtradelse genom syfte.

37. Nér det giller kontakten av den 3 november 2003 mellan klaganden och Samsung, som prévades i
punkterna 177-185 i den 6verklagade domen, papekade tribunalen, for det forsta, att klaganden inte
hade styrkt att de objektiva skdl som kommissionen anfort for att pavisa forekomsten av flera
versioner av e-postmeddelandet av samma datum, vars dkthet klaganden bestred, var felaktiga. Under
alla omstindigheter finns det enligt tribunalen en rad indicier som f6ljer av andra bevis enligt vilka de
olagliga diskussioner som ndmns i detta e-postmeddelande hade &gt rum. Tribunalen granskade
e-postmeddelandet fran en Renesas-anstdlld av den 7 oktober 2003 och e-postmeddelandet fran en
Samsung-anstilld av den 7 november 2003 (punkterna 181-183 i den 6verklagade domen).
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38. Som svar pa ett argument att kontakten av den 3 november 2003 inte utgjorde en begrénsning av
konkurrensen genom syfte, fann tribunalen vidare att det réckte att konstatera att kommissionen inte
har nagon skyldighet att for varje olaglig diskussion styrka att denna utgor en saddan begrénsning, i
den man den har faststillt att det aktuella agerandet, sammantaget, utgér en begransning av
konkurrensen genom syfte (punkt 185 i den 6verklagade domen).

39. Nér det giller kontakterna fran den 1 till den 8 juni 2004 mellan klaganden och Samsung
underkdnde tribunalen, i punkterna 192-196 i den o6verklagade domen, klagandens argument. Med
hanvisning till skél 216 i det omtvistade beslutet grundade den sig pa ett dokument som hérrorde fran
Samsung for att konstatera att ett utbyte av kénslig information hade skett.

40. Efter granskningen av de fem ovanndmnda kontakterna faststéllde tribunalen, i punkt 207 i den
overklagade domen, ”att kommissionen inte gjorde nagon felaktig bedomning ndr den fann att
[klaganden] hade deltagit i konkurrensbegriansande diskussioner med Samsung och Renesas mellan den
24 september 2003 och den 31 mars 2005”.

41. Till svar pa den tredje grundens fjarde del avseende att tribunalen — mot bakgrund av den odelbara
karaktiren av den aktuella overtrddelsen, endast kunde ogiltigforklara det omtvistade beslutet i dess
helhet, om den sérskilt faststdllde att kontakterna den 3 och den 17 november 2003 inte var
[konkurrensinriktade] — i punkt 211 i den 6verklagade domen slog fast att “som faststallts i punkt 160
[i den 6verklagade domen], har [klaganden] inte bestritt att faststéllandet av priserna pa den aktuella
marknaden i princip gjordes pa arsbasis. Eftersom det ... har konstaterats att kommissionen inte hade
gjort sig skyldig till nagon felaktig bedomning genom att faststdlla att [klaganden] deltagit i de fem
olagliga kontakterna mellan 2003 och 2005, var den omstindigheten att den felaktigt hade dragit
slutsatsen att de dvriga kontakter som den faststdllt, saisom den som &dgde rum den 17 november 2003,
inte i realiteten var konkurrensbegriansade dndrar inte konstaterandet att klaganden har deltagit i en
enda och fortlopande Overtridelse under dessa tre ar. I motsats till vad [klaganden] pastod vid
forhandlingen, har kommissionen, d&ven om kontakterna utover de ovanndmnda fem inte innebar
asidosdttande av artikel 101 FEUF, saledes icke desto mindre tillrackligt styrkt att [klaganden] hade
deltagit i den aktuella 6vertradelsen”.

42. Nar det giller den fjarde grunden som klaganden har anfort i andra hand och som avser en felaktig
tillimpning av begreppet “enda och fortlopande 6vertridelse” sammanfattade tribunalen, i punkt 215 i
den oOverklagade domen, skidlen 285-315 i det omtvistade beslutet. Klaganden erinrade aven, i
punkterna 216-223 i den domen, om rdttspraxis avseende konstaterandet av existensen av sadan
overtriadelsen och avseende ett foretags deltagande i en sadan Overtradelse.

43. Det var mot bakgrund av denna réttspraxis som tribunalen direfter provade klagandens fem
invdndningar. Tribunalen underkdnde sirskilt, i punkterna 226-232 i den o6verklagade domen, en
invindning betréffande en motségelse i det omtvistade beslutet. Efter en analys av motiveringen och
beslutsdelen i detta beslut faststéllde tribunalen att "daven om kommissionen visserligen i beslutsdelen
utan att gora nagon dtskillnad mellan de fyra mottagarna av namnda beslut, faststéllde att alla hade
deltagit i den aktuella 6vertrddelsen, visar motiveringen till beslutet entydigt att kommissionen ansag
att dessa foretag hade deltagit i en enda och fortlopande oOvertrddelse, utan forbehall for den
omstiandigheten att [klaganden] inte, till skillnad fran de Ovriga tre sanktionerande foretagen, kunde
héllas ansvarig for den aktuella Overtradelsen i dess helhet” (punkt 229 i domen). Tribunalen fann
emellertid, vid en tolkning av det omtvistade beslutet med beaktande av denna motivering, i
punkt 231 i domen, "att beslutsdelen ska tolkas sa, att [kommissionen] inte tillskriver [klaganden]
ansvaret for den aktuella Gvertrddelsen i dess helhet, till skillnad fran de 6vriga mottagarna av [det
omtvistade] beslutet, utan tillskriver den ansvaret for denna Overtriadelse i den man den har haft
olagliga kontakter med Samsung och Renesas. Aven om det finns en viss klumpighet i lydelsen i [det
omtvistade] beslutet, ... motsidger emellertid inte detta beslut motiveringen till det”.
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44. Vidare underkénde tribunalen, i punkterna 236-240 i domen, en invdndning avseende ett
asidosittande av principerna om likabehandling och om proportionalitet i berdkningen av boterna. I
punkt 239 i domen underkidnde den bland annat bestridandet av minskningen med 20 procent av de
boter som kommissionen hade beviljat klaganden avseende férmildrande omstidndigheter pa grund av
dess begrdnsade deltagande i den aktuella Overtrddelsen, med motiveringen att ”"[klaganden] inte har
anfort nagot specifikt argument som gor det mojligt att anse att en minskning med 20 procent av
boterna inte i forevarande fall star i proportion till det forhallandet att [klaganden] endast delvis hade
deltagit i den aktuella 6vertradelsen”.

45. Berdkningen av boterna undersoktes vidare av tribunalen inom ramen for klagandens femte och
sjatte grunder.

46. Inom ramen for provningen, i punkterna 255-259 i den 6verklagade domen, av den femte grunden
avseende en felaktig berdkning av boterna pa grund av att klaganden inte deltagit i kontakter avseende
chips som inte var SIM-chips papekade tribunalen, for det forsta, att priserna pa dessa chips hade
namnts vid kontakten med Samsung den 24 september 2003 och att klagandens argument inte
vederlade detta konstaterande (punkterna 255 och 256 i domen). Vidare tillade tribunalen att "under
alla omsténdigheter ... har [klaganden] inte anfort nagot argument i sina inlagor som har till syfte att
bestrida kommissionens bedomning, som anges i skdl 221 i [det omtvistade] beslutet och i dess
yttrande, enligt vilket det finns ett samband mellan SIM-chipsen och de chips som inte dr SIM-chips”
(punkt 257 i ndmnda dom) och avfirdade klagandens argument att dessa tva typer av chips inte
tillhorde samma produktmarknad (punkt 258 domen).

47. Inom ramen for den sjiatte grunden, avseende ett asidosittande av riktlinjerna for berdkning av
boter och av proportionalitetsprincipen, faststillde tribunalen i punkt 270 i den 6verklagade domen
att de boter som klaganden hade alagts inte innebar ett &sidosédttande av proportionalitetsprincipen.
Tribunalen grundade i huvudsak denna slutsats pa motiveringen, som angavs i punkt 269 i domen, att
de boter som alagts klaganden hade sin forklaring i att detta foretag hade en betydligt hogre
omsittning én de 6vriga botfallda foretagen och endast aterspeglade den ekonomiska betydelsen av
dess eget deltagande i den aktuella Gvertrddelsen, varvid den preciserade att den del av den totala
omsittningen som harrorde fran forsaljningen av de produkter som var foremal for den aktuella

overtradelsen var det kriterium som bast &terspeglade den ekonomiska betydelsen av denna
overtradelse.

IV. Parternas yrkanden och forfarandet vid domstolen

48. Klaganden har i sitt 6verklagande yrkat att domstolen ska

— upphéva den 6verklagade domen,

— ogiltigférklara det omtvistade beslutet i den del det avser klaganden,

— i andra hand minska de boter pa 82874000 som alagts klaganden genom skal 457 a i det
omtvistade beslutet till ett proportionerligt belopp,

— i tredje hand aterforvisa malet till tribunalen fér omprévning, och
— forplikta kommissionen att ersitta riattegangskostnaderna.
49. Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet,
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— 1iandra hand, ogilla yrkandet om nedséttning av de boter som klaganden alagts, och

— forplikta klaganden att ersitta réttegdngskostnaderna.

V. Overklagandet

50. Till stod for overklagandet har klaganden anfort tre grunder som, i huvudsak, motsvarar de "tre
rattsfragor” som den angett i punkt 2 i sitt 6verklagande. Den forsta grunden avser ett asidosittande av
artikel 263 FEUF péa grund av en ofullstindig och selektiv domstolsprovning. Det dr inom ramen for
denna grund som den specifika fraigan om &ktheten av vissa bevis och de konsekvenser som foljer
dédrav betrdffande bevisbordan har uppkommit. Denna forsta grund dr ndra anknuten till den tredje,
vilken giller rittsliga brister betridffande berdkningen av de boter som klaganden alagts och en
missuppfattning av den fulla provningsrétten. Slutligen, savitt avser den andra grunden, rér denna
tillampningen av artikel 101 FEUF och, ndrmare bestimt, begreppet begransning av konkurrens
genom syfte och begreppet enda och fortgaende 6vertradelse.

51. De rittsfragor som domstolen onskar fa behandlade i detta forslag till avgorande tas upp i den
forsta grundens tva forsta delar med anknytning till den tredje grunden. Sasom anges i punkt 2 i detta
forslag till avgorande giller de namligen dels kravet pa en effektiv domstolsprévning, da denna fraga i
forevarande mal dr knuten till utévandet av full provningsritt, dels bestridandet av dktheten av den
bevisning som kommissionen lagt fram.

A. Effektiv domstolsprovning och full provningsrdtt (den forsta grundens forsta del anknuten till
den tredje grunden)

1. Parternas argument

52. Genom den forsta delen i den forsta grunden for 6verklagandet, har klaganden i synnerhet bestritt
slutsatserna i punkt 160 i den 6verklagade domen, vilken ar utgangspunkten for en provning som
klaganden anser vara otillracklig.

53. Klaganden gor i huvudsak gillande att tribunalen endast provat fem av de elva pastatt olagliga
kontakter som kommissionen konstaterat, trots att klaganden hade bestritt samtliga av dem.
Olagligheten i kommissionens beddmning av den ena eller andra av kontakterna borde emellertid ha
lett till ogiltigforklaring av kommissionens motsvarande slutsatser i det omtvistade beslutet.

54. Klaganden anser saledes att tribunalens domstolsprovning, under de forhallanden som anges i
punkt 160 i den 6verklagade domen, ar ofullstindig och selektiv och att den foljaktligen strider mot
artikel 263 FEUF. Denna delvisa prévning innebédr dven att den overklagade domen é&r behiftad med
en bristande motivering.

55. Vidare dr de kontakter som provats otillrackliga for att bekréfta faststdllandet att klaganden har
gjort sig skyldig till en enda och fortlopande dvertrddelse.

56. Slutligen gor en sddan selektiv provning inte heller det mojligt for tribunalen att fullt ut bedéma
den pastddda oOvertrdadelsens svarighetsgrad eller att gora en tillracklig domstolsprévning av de boter
som alagts. Detta sistndmnda argument har atergetts och utvecklats i den tredje grunden for
overklagandet avseende att tribunalen gjort en felaktig rattslig bedomning vid faststillandet av
botesbeloppet.

57. Kommissionen har bestritt samtliga av klaganden anforda argument sasom ogrundade.
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58. Vad nidrmare bestamt avser kritiken i punkt 160 i den 6verklagade domen anser kommissionen att
tribunalen — eftersom klaganden inte har bestritt slutsatsen att priserna for chipsen for smart-kort i
princip inte var faststéllda pa arlig basis — kunde begrénsa sig till att kontrollera att klaganden hade
deltagit i atminstone en konkurrensbegriansande kontakt per ar under perioden mellan aren 2003
och 2005. Det skulle ndamligen rdcka att de ekonomiska resultaten av de konkurrensbegrinsande
kontakterna fortsétter att fa verkningar efter det datum da de &gt rum. Under dessa omsténdigheter
hade tribunalen inte nagon skyldighet att motivera sitt val av de fem kontakter som granskat eller
varfor den inte granskat klagandens deltagande i de sex ovriga kontakterna. Klaganden har inget
intresse av att fa nagon forklaring i detta hianseende.

59. I motsats till vad klaganden har gjort gillande hindrade inte tribunalens resonemang den att svara
korrekt pa argumenten avseende overtriddelsens svarighetsgrad och boternas belopp.

2. Rittslig provning

a) Den dubbla karaktdren av domstolsprovningen av kommissionens beslut avseende forfaranden for
tilldmpning av artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF

60. I punkt 160 i den Overklagade domen fann tribunalen att klaganden inte bestred kommissionens
bedémning att priserna i princip faststédlldes pa arsbasis. Pa grundval av detta konstaterande angav
tribunalen att det “ridck[te] att, betriffande dren 2003-2005, undersoka huruvida [klaganden] ha[de]
deltagit i en eller, i forekommande fall, tva konkurrensbegriansande diskussioner, under vart och ett av
dessa tre ar, med Samsung eller Renesas, for att komma fram till huruvida det forelag en Gvertriddelse
av artikel 101 FEUF eller inte. Under dessa omstindigheter [ansdg] tribunalen det lampligt att
inledningsvis granska fem kontakter mellan [klaganden] och Samsung eller Renesas ..., varav de forsta
och sista kontakterna markerade borjan, respektive slutet av [klagandens] deltagande i den aktuella
overtradelsen. Det ar sdledes endast for det fall dessa fem kontakter inte gor det mojligt att faststilla
existensen av den aktuella Overtrddelsen som tribunalen kommer att prova huruvida de Ovriga
kontakterna, sdsom den av den 17 november 2003, avseende vilken [klaganden] i sina inlagor och vid
forhandlingen gjort géllande att de inte var olagliga, bidrar till att faststélla att en sadan Gvertriddelse
foreligger eller inte”.

61. Efter att tribunalen godkidnt kommissionens slutsatser avseende de fem kontakter som den hade
valt att granska, bekréftade den att klaganden hade deltagit i den aktuella 6vertradelsen utan att prova
de argument som anforts avseende de 6vriga kontakterna.

62. I punkt 211 i den 6verklagade domen fann tribunalen att "eftersom kommissionen inte hade gjort
nagon felaktig bedomning nir den faststillde att [klaganden] hade deltagit i fem olagliga kontakter
mellan 2003 och 2005, éndrade inte den omsténdigheten att den felaktigt hade dragit slutsatsen att de
ovriga kontakter som den haft, sdsom den av den 17 november 2003, i realiteten inte var
[konkurrensinriktade] konstaterandet att [klaganden] deltog i en enda och fortlopande Overtradelse
under dessa tre ar. I motsats till vad [klaganden] gjorde géllande vid forhandlingen kvarstar emellertid
— dven om de andra kontakterna &n de ovanndmnda fem inte innebar nagot &sidosittande av
artikel 101 FEUF — icke desto mindre det faktum att kommissionen tillrickligt har visat att den hade
deltagit i den aktuella 6vertradelsen”.

63. Punkt 160 i den 6verklagade domen utgor siledes den centrala delen av klagandens kritik. I

motsats till det "val” som tribunalen har gjort i detta hianseende i den &verklagade domen, borde den
ha gjort en uttommande provning av alla de kontakter som klaganden hade bestritt.
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64. Systemet med en domstolsprovning av kommissionens beslut avseende forfarandena for
tillampning av artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF omfattar tva delar. Det bestar av en sadan provning
av lagenligheten av institutionernas rattsakter som foreskrivs i artikel 263 FEUF. Denna provning kan, i
enlighet med artikel 261 FEUF och pa begiran av klaganden, kompletteras med att tribunalen utévar
sin obegrinsade behérighet i friga om de péfoljder som kommissionen beslutat om pa detta omrade.”

b) Legalitetskontrollens omfattning

65. Kommissionen konstaterade i det omtvistade beslutet att det forelag en enda och fortlopande
overtrddelse. En sddan overtrddelse kan definieras som foljden av ett fortlopande beteende genom en
serie ageranden som ingar i en ”"samlad plan” pa grund av deras identiska syfte som snedvrider
konkurrensen inom den gemensamma marknaden. Detta giller ocksa da ett eller flera led i denna
serie ageranden eller i detta fortlopande beteende &ven i sig och helt isolerat kan utgora en
overtradelse av artikel 101 FEUF. Vid en sddan overtradelse far kommissionen saledes tillskriva foretag
ansvar for dessa ageranden utifrén deltagandet i 6vertridelsen bedémd i dess helhet.®

66. Domstolen har vidare preciserat att ett "foretag som har deltagit i en sddan enda, komplex
overtradelse av konkurrensreglerna genom egna beteenden, vilka utgor avtal eller samordnade
forfaranden med ett konkurrensbegransande syfte i den mening som avses i artikel [101.1 FEUF] och
som syftade till att bidra till forverkligandet av Overtrddelsen i dess helhet, kan saledes dven vara
ansvarigt, under den tid som foretaget deltog i Overtrddelsen, for andra foretags beteenden inom
ramen for samma overtridelse”’.

67. Det dr inom ramen for en sddan enda och fortlépande 6vertrddelse som tribunalen anséag sig kunna
prova legaliteten av det omtvistade beslutet och begrinsa sin prévning till en kontroll av huruvida
klaganden hade deltagit ”i en eller, i forekommande fall, tvd konkurrensbegriansande diskussioner
under vart och ett av dessa tre ar (det vill sidga fran ar 2003 till &r 2005)”,' varav kontakterna enligt
kommissionen markerade borjan och slutet pa den overtridelse som klaganden gjort sig skyldig till.

68. Eftersom tribunalen som grund for detta val hade angett att klaganden inte bestritt kommissionens
bedomning att priserna i princip faststilldes pa en arsbasis, kan jag inte i detta se nagon
missuppfattning av sardragen i den aktuella 6vertrddelsen.

69. Att ett foretag inte har deltagit i samtliga led i en konkurrensbegrinsande samverkan eller att det
har spelat en mindre roll vid sitt deltagande saknar nédmligen betydelse vid péavisandet av att det har
begitt en Overtriddelse. Dessa forhéllanden ska endast beaktas vid beddmningen av hur allvarlig
overtridelsen dr och i férekommande fall vid faststillandet av béterna.'' Tribunalen kunde saledes,
utan att gora sig skyldig till nagon felaktig rattstillimpning vid legalitetsprovningen, begrénsa sin
provning till fem konkurrensbegrinsande diskussioner uppdelade pa de tre ar som
overtradelseperioden omfattade.

7 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2014, Telefénica och Telefénica de Espafia/kommissionen (C-295/12 P, EU:C:2014:2062,
punkt 42), dom av den 21 januari 2016, Galp Energia Espafia m.fl./kommissionen (C-603/13 P, EU:C:2016:38, punkt 71), och dom av den
26 januari 2017, Aloys F. Dornbracht/kommissionen (C-604/13 P, EU:C:2017:45, punkt 52).

8 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 januari 2004, Aalborg Portland m.fl./kommissionen (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, EU:C:2004:6, punkt 258), dom av den 6 december 2012, kommissionen/Verhuizingen Coppens
(C-441/11 P, EU:C:2012:778, punkt 41), och dom av den 11 juli 2013, Team Relocations m.fl./kommissionen (C-444/11 P, ej publicerad,
EU:C:2013:464, punkt 49).

9 Dom av den 6 december 2012, kommissionen/Verhuizingen Coppens (C-441/11 P, EU:C:2012:778, punkt 42), och dom av den 11 juli 2013,
Team Relocations m.fl./kommissionen (C-444/11 P, ej publicerad, EU:C:2013:464, punkt 50).

10 Punkt 160 i den 6verklagade domen.

11 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 januari 2004, Aalborg Portland m.fl./kommissionen (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, EU:C:2004:6, punkt 86), och dom av den 6 december 2012, kommissionen/Verhuizingen Coppens
(C-441/11 P, EU:C:2012:778, punkt 45).
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70. Visserligen har klaganden, inom ramen for den forsta grundens femte del, bestritt tribunalens
forsta konstaterande att priserna faststillts p& arsbasis.'”” Argumentet kan emellertid enligt min
uppfattning inte tas upp till sakprévning, eftersom den felaktiga karaktiren av pastdende inte gjordes
gillande vid tribunalen, trots att kommissionen uttryckligen grundade det omtvistade beslutet pa den
omsténdigheten att priserna pa chips for smart-kort i princip faststélldes pa arsbasis.” Argumentet r
under alla omstiandigheter ogrundat, eftersom klaganden inte har styrkt att det ar foreligger nagon
missuppfattning i detta hianseende. Tribunalen har genom att, i punkt 160 i den 6verklagade domen,
precisera att “priserna i princip faststilldes pa é&rsbasis”,' inte alls begrinsat faststillandet av priserna
till att endast avse arsbasis.

¢) Réckvidden av full provningsrdtt

71. Fragan om réackvidden av den provning som tribunalen skulle gora ska enligt min uppfattning
stillas med en annan formulering betriffande den andra aspekten av systemet fér domstolsprovning
av kommissionens beslut om férfaranden for tillimpning av artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF.

72. Som jag har erinrat om i punkt 64 i detta forslag till avgorande kan nédmligen den
legalitetsprovning som grundar sig pa artikel 263 FEUF, i enlighet med artikel 261 FEUF och pa
begiran av klaganden, kompletteras med att tribunalen utévar sin obegriansade behorighet i fraga om
de paféljder som kommissionen beslutat om pa detta omréade. "

73. Aven om den fulla prévningsritten inte ir ett sjilvstindigt rittsmedel, ska den icke desto mindre
utovas atskilt frén legalitetsprovningen.'® Med andra ord ska inte, enbart av den anledningen att
legalitetsprovningen inte har visat nagon olaglighet, nagon specifik prévning goéras inom ramen for
den fulla prévningsritten.'” Sasom jag har erinrat om i punkt 69 i detta forslag till avgorande, dr det
vid denna andra provning som hénsyn ska tas till den omstdndigheten att ett foretag inte har deltagit i
alla delarna av en konkurrensbegriansande samverkan eller att den har spelat en mindre roll i de
aspekter som den har deltagit i.

12 Se punkterna 57 och 58 i 6verklagandet.

13 Se, i beskrivningen av de faktiska omstindigheterna, punkterna 38-41 i det omtvistade beslutet, i beskrivningen av hdndelserna
(grundprinciperna for organisationen av kartellen), punkterna 68, 76 och 77 i det omtvistade beslutet, i tilliampningen av artikel 101 FEUF i
forevarande madl, punkterna 246 och 297 i det omtvistade beslutet. Betriffande rattegangshinder avseende en ny grund, se dom av den
12 maj 2016, Bank of Industry and Mine/rddet (C-358/15 P, ¢j publicerad, EU:C:2016:338, punkt 91).

14 Min kursivering.

15 En sadan begiran kan enligt min uppfattning inte diskuteras i forevarande mal. Genom att yrka att tribunalen skulle ogiltigférklara eller minska
de boter som klaganden hade é&lagts, begérde denne obestridligen att tribunalen skulle utéva sin fulla prévningsréitt (se, bland annat,
punkterna 189 och 192 i klagandens ansékan genom vilken talan om ogiltigférklaring véckts). Se, for ett liknande resonemang, dom av den
27 april 2017, FSL m.fl./kommissionen (C-469/15 P, EU:C:2017:308, punkt 72), och generaladvokaten Sharpstons forslag till avgorande KME
Germany m.fl./kommissionen (C-272/09 P, EU:C:2011:63, punkt 78).

16 Se, for ett liknande resonemang, Muguet-Poullennec, G., ”Sanctions prévues par le réglement no 1/2003 et droit a une protection
juridictionnelle effective: les lecons des arréts KME et Chalkor de la CJUE”, Revue Lamy de la Concurrence: droit, économie, régulation, 2012,
nr 32, sidorna 57-78.

17 Se, for ett liknande resonemang, Van Cleynenbreugel, P., "Constitutionalizing Comprehensively Tailored Judicial Review in EU Competition
Law”, The Columbia Journal of European Law, 2012, sidorna 519-545, sdrskilt sidorna 535 och 536, Forrester, 1. S., "A challenge for Europe’s
judges: the review of fines in competition cases”, European Law Review, 2011, volym 36, nr 2, sidorna 185-207, sarskilt s. 195.
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74. Det foljer ndmligen av fast réttspraxis att "unionsdomstolen vid utévandet av de behorigheter som
avses i artiklarna 261 FEUF och 263 FEUF, for att uppfylla kraven pa att boter ska provas med stod av
obegransad behorighet i den mening som avses i artikel 47 i stadgan, &r skyldig att prova varje
anmadrkning, avseende rdttsliga eller faktiska omstindigheter, som syftar till att styrka att
botesbeloppet inte dr korrekt i forhallande till dvertrddelsens allvar och varaktighet”. ™

75. Detta krav pa en uttommande provning har éven sin forklaring i principerna om individualisering
och om gradindelning av ”pafdljder” vilka, for att aterge generaladvokaten Tizzanos ord, ar tva
grundprinciper i alla sanktionssystem, sivil i ett straffrittsligt system som i ett forvaltningssystem '
och finns med i bakgrunden till domstolens praxis betrédffande faststillandet av botesbelopp inom
konkurrensrétten.

76. Domstolen har namligen i fast praxis angett att nar botesbeloppet faststills, ska "hénsyn ... tas till
hur linge Overtradelserna pagatt och till alla omstindigheter som kan pdverka bedomningen av
overtrddelsernas allvar, sdsom de enskilda foretagens beteende och roll vid genomforandet av de
samordnade forfarandena, den vinst foretagen kunnat gora genom dessa forfaranden, deras storlek
och virdet pa de aktuella varorna samt den risk som oOvertridelser av detta slag innebdr for
genomforandet av Europeiska [unionen]s mal”.*

77. Det kan for 6vrigt inte vara pa nagot annat sitt, eftersom det av domstolens praxis dven framgar

att "overtridelsens allvar ska vara féremal for en individuell bedémning”.*"

78. Enligt min uppfattning kan tribunalen séledes endast vara befriad fran att genomfora den andra
delen av domstolsprovningen nir de omstidndigheter som har gjorts gillande for faststéllandet av
botesbeloppet &r identiska med dem pa vilka de argument som framforts inom ramen for
legalitetsprovningen grundar sig och under forutséittning att tribunalen har underkdnt samtliga dessa i
samband med denna.”

79. I forevarande fall tycks emellertid inte det andra av dessa villkor ha iakttagits, eftersom tribunalen
har valt att inom ramen for legalitetsprovningen endast kontrollera fem av de elva kontakter som hade
bestritts i detalj av klaganden.

80. Klaganden grundade sig visserligen, i den del av dess ansokan som avser begidran om nedsittning
av boterna, pd kommissionens konstateranden att det hade visat sig att klaganden hade deltagit i sju
av de fyrtioen kontakter som tas upp i férteckningen.” Jag anser emellertid att denna attityd forklaras
genom att det ror sig om ett andrahandsyrkande. Eftersom klaganden i forsta hand yrkade
ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet och gjorde gillande att det saknades bevis for dess
pastadda rdttsstridiga beteende, utgar dess andrahandsyrkande underforstaitt men logiskt fran
principen att dess forstahandsargument inte godtagits.

18 Dom av den 10 juli 2014, Telefénica och Telefonica de Espafia/kommissionen (C-295/12 P, EU:C:2014:2062, punkt 200, min kursivering). Se
aven, for ett liknande resonemang, dom av den 27 april 2017, FSL m.fl./kommissionen (C-469/15 P, EU:C:2017:308, punkt 75). I doktrinen har
det understrukits att behovet av att gora en fordjupad och uteslutande provning av de bestridda faktiska omstidndigheterna var ett krav som
foljde av artikel 47 i Europeiska unionens stadga och, dirmed, omfattade den grundldggande ritten till ett effektivt domstolsskydd (se, for ett
liknande resonemang, Wesseling, R., och van der Woude, M., "The Lawfulness and Acceptability of Enforcement of European Cartel Law”,
World Competition, 35, 2012/4, sidorna 573-598, sarskilt s. 582). Avseende kravet pa ritten till ett effektivt rittsskydd inom konkurrensritten,
se dven Van Cleynenbreugel, P., "Constitutionalizing Comprehensively Tailored Judicial Review in EU Competition Law”, The Columbia Journal
of European Law, 2012, sidorna 519-545, sarskilt s. 5, Bellis, J.-Fr., "La charge de la preuve en matiére de concurrence devant les juridictions de
I'Union européenne”, dans Mahieu, St. (red.), Contentieux de I'Union européenne. Questions choisies, Bryssel, Larcier, coll. Europe(s), 2014,
sidorna 217-233, sirskilt sidorna 217 och 218).

19 Se generaladvokaten Tizzanos forslag till avgérande i malet Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen (C-189/02 P, EU:C:2004:415, punkt 130).

20 Dom av den 7 juni 1983, Musique Diffusion francaise m.fl./kommissionen (100/80-103/80, EU:C:1983:158, punkt 129, min kursivering). Se, mer
nyligen, dom av den 8 december 2011, Chalkor/kommissionen (C-386/10 P, EU:C:2011:815, punkt 56).

21 Dom av den 11 juli 2013, Team Relocations m.fl./kommissionen (C-444/11 P, ej publicerad, EU:C:2013:464, punkt 102).

22 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 januari 2017, Aloys F. Dornbracht/kommissionen (C-604/13 P, EU:C:2017:45, punkterna 55
och 56).

23 Se punkterna 167 och 191 i ansdkan genom vilken talan om ogiltigforklaring vackts.
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81. Denna processuella metod dndrar inte det forhallandet att argumenten avseende att de elva
kontakter som kommissionen hade identifierat i det omtvistade beslutet var rattsstridiga eventuellt
kunde ha en inverkan pa bedomningen av de boter som domts ut om de visar sig valgrundade. Att ett
foretag har spelat en mindre roll vid sitt deltagande i Overtrddelsen ska ndmligen beaktas vid
bedémningen av hur allvarlig overtridelsen dr och i forekommande fall vid faststéllandet av béterna. **

82. Tribunalen forefaller emellertid inte ha bemétt alla de argument som klaganden gjort géllande,
varken i skedet for legalitetsprovningen — genom att endast kontrollera klagandens deltagande i fem
konkurrensbegriansande diskussioner trots att den med en motivering bestred den rittsstridiga
karaktdren av de elva av kommissionen i det omtvistade beslutet identifierade kontakterna — eller vid
utovandet av sin fulla provningsritt genom att da ange att klaganden “har begrénsat sig till att gora
gillande att den har haft en mindre betydelse i den aktuella 6vertridelsen”* och att “skilet till varfor
[den] har alagts de hogsta boterna dr att den hade en mycket hogre omsdttning dn de 6vriga botfallde
foretagen”,* eftersom boterna dterspeglar den ekonomiska betydelsen av dess deltagande i den aktuella

overtradelsen.

83. Utan att ifragasitta relevansen av detta sistndmnda pastaende och utan att kunna gora géllande att
tribunalen skulle ha kommit fram till en annan slutsats om den hade provat alla de av klaganden
anforda invindningarna star det klart att tribunalen inte, pa ett rattsenligt sdtt, beaktat alla visentliga
faktorer for att bedoma allvaret i det beteende som lagts klaganden till last och att den inte pa ett
tillfredsstdllande sétt besvarat samtliga argument som klaganden har anfort avseende undanréjande
eller nedsattning av boterna. Detta dr emellertid just syftet med domstolens provning i ett mal om
overklagande.”

3. Slutsats avseende den forsta grundens forsta del med anknytning till den tredje grunden

84. Efter min analys av den forsta grundens forsta del med anknytning till den tredje grunden, anser
jag att tribunalen har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att inte prova vart och ett av
de argument som klaganden anfort for att styrka lagligheten i de kontakter som kommissionen lagt den
till last.

B. Frdagan om bevisens dikthet

1. Parternas argument

85. Klaganden har, genom den forsta grundens andra del, hdvdat att tribunalen, i punkt 118 i den
overklagade domen, overviltrat bevisbordan pa klaganden avseende den bristande &dktheten av ett
inom Samsung internt e-postmeddelande av den 3 november 2003. Da kommissionen, som ska styrka
att en Overtrddelse foreligger, inte har styrkt dktheten av detta e-postmeddelande i enlighet med
principen om en god forvaltning och mot bakgrund av de allvarliga tvivel som klaganden gett uttryck
for, borde denna bevisning ha avvisats.

24 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 januari 2004, Aalborg Portland m.fl./kommissionen (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, EU:C:2004:6, punkt 86) och dom av den 6 december 2012, kommissionen/Verhuizingen Coppens
(C-441/11 P, EU:C:2012:778, punkt 45). Allvarlighetsgraden av ett foretags deltagande i en overtrddelse kan bland annat beaktas ndr det
uppkommer férmildrande omstindigheter (se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 juli 2013, Team Relocations m.fl./kommissionen,
C-444/11 P, ej publicerad, EU:C:2013:464, punkterna 104 och 106).

25 Punkt 263 i den 6verklagade domen.

26 Punkt 269 i den 6verklagade domen.

27 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 28 juni 2005, Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a
C-208/02 P och C-213/02 P, EU:C:2005:408, punkt 244).
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86. Klaganden anser att kommissionen, mot bakgrund av de synpunkter som klaganden sjilv och
Samsung framfort, atminstone hade en skyldighet att utse en oberoende professionell expert i syfte att
bedoma dktheten av detta e-postmeddelande. Detta dr i &n storre utstriackning fallet i mal avseende
konkurrensbegriansande samverkan pa grund av deras straffréttsliga art.

87. Kommissionen har bestritt klagandens standpunkt. Nér &dktheten av en bevisning bestrids, &r
trovardigheten det enda relevanta kriteriet och dess bevisvirde ska bedémas mot bakgrund av alla
omstdndigheter i malet.

88. Skyldigheten till en god forvaltning medfor inte nagon skyldighet for kommissionen att styrka
dktheten av ett bevis, varfor den inte har nigon skyldighet att utse en oberoende professionell
IT-expert.

89. I forevarande fall har tribunalen rittat sig efter dessa krav i syfte att bedoma trovérdigheten av det
interna e-postmeddelandet mot bakgrund av samtliga omstindigheter i malet och med beaktande av
att det interna e-postmeddelandet fran Samsung av den 3 november 2003 kunde aberopas som en del
i den sammanlagda bevisningen. Kommissionen har tillagt att de faktiska omstdndigheter som
tribunalen faststéllt inte ska provas av domstolen, savida tribunalen inte har missuppfattat
bevisningen.

2. Rittslig bedomning

a) Atskillnaden mellan ett bevis éikthet och dess troviirdighet

90. Nér kommissionen har lyckats styrka att ett foretag deltagit i sammantrdaden mellan foretag och att
dessa sammantrdden helt klart hade ett konkurrensbegransande syfte, avilar det namnda foretag att ge
en annan forklaring vad avser sammantridenas innehall.*

91. I detta hénseende har det papekats att "om kommissionen grundar sig pa bevisning som i princip
racker for att visa att en Overtrddelse foreligger, racker det inte att det berorda foretaget héanvisar till
mojligheten att en omstandighet intraffat som skulle kunna paverka bevisvirdet av [den] bevisning [pa
vilken kommissionen har grundat sin bedomning] for att kommissionen ska ha bevisbérdan for att
denna omstindighet inte kunnat paverka bevisviardet av bevisningen. Det berorda foretaget maste
tvairtom — utom ndr det pd grund av kommissionens beteende inte ar mojligt for foretaget att
forebringa sadan bevisning — visa dels att den omstdndighet som det aberopat foreligger, dels att
denna omsténdighet innebar att bevisvardet av den bevisning pa vilken kommissionen grundar sig kan

ifrdgasittas”.”

92. Mer allmént ér det principen om fri bevisprovning som géller i unionsratten. Av denna princip
foljer att det enda relevanta kriteriet for att viardera den forebringade bevisningen utgors av dess
trovéirdighet. *

93. For att gora detta, inom ramen for komplexa ekonomiska bedémningar, har domstolen preciserat
att unionsdomstolarna bland annat ska préva huruvida de bevis som &beropats dr materiellt riktiga,
tillforlitliga och samstammiga.*

28 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 november 2012, E.ON Energie/kommissionen (C-89/11 P, EU:C:2012:738, punkt 75).
29 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 november 2012, E.ON Energie/kommissionen (C-89/11 P, EU:C:2012:738, punkt 76).

30 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 december 2013, Siemens m.fl./kommission (C-239/11 P, C-489/11 P och C-498/11 P, €j
publicerad, EU:C:2013:866, punkt 128), och dom av den 27 april 2017, FSL m.fl./kommissionen (C-469/15 P, EU:C:2017:308, punkt 38).

31 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 december 2011, Chalkor/kommissionen (C-386/10 P, EU:C:2011:815, punkt 54).

ECLIL:EU:C:2018:238 15



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-99/17 P
INFINEON TECHNOLOGIES MOT KOMMISSIONEN

94. Utan att ifragasitta dessa parametrar, anser jag att fragan om ett bevis dkthet nodvindigtvis ska
avgoras fore bedomningen av dess tillforlitlighet. Ett bevis som inte dr dkta kan inte betraktas som
trovirdigt dven om det forefaller som sidant.

95. Séledes ar det nodvandigt att aterga till grundprincipen som innebér att det, pa konkurrensrittens
omrade, ndr det foreligger en tvist avseende forekomsten av en Overtrddelse, ankommer pa
kommissionen att forebringa bevisning for de Overtrddelser som den har konstaterat, och att
forebringa den bevisning som kravs for att styrka att de faktiska omstidndigheter som utgor en
overtriadelse foreligger.” Om domstolen anser att det foreligger tvivel, ska foretride ges &t den 16sning
som gynnar det foretag till vilket beslutet om faststillelse av dvertradelsen riktar sig. >

96. Detta innebdr konkret att om domstolen konstaterar att den hyser tvivel betriffande hela
karaktdren av en bestridd handling och/eller betriffande fragan om huruvida den har erhallits genom
legitima medel, sd ska handlingen underkidnnas som bevisning.* Det rér sig varken mer eller mindre
dn om en fraga om godtagande av bevisning. Det &ar emellertid forst ndr den bevisning som
kommissionen har lagt fram kan godtas som bedomningen av dess troviardighet kan goras.*

b) Tillamplig i forevarande mdl

97. 1 forevarande fall har klaganden bestritt dktheten av ett for Samsung internt e-postmeddelande som
skickades av en av dess anstillda den 3 november 2003. Dels finns det flera utskrivna versioner av detta
e-postmeddelande, dels har det i de bada expertutlaitanden som klaganden har ingett i huvudsak
angetts att det inte dr majligt att faststdlla dess dkthet.

98. Dessa argument utvecklades detaljerat av klaganden i punkterna 68—86 i dess ansokan genom
vilken talan om ogiltigforklaring vacktes. For det forsta hanvisade klaganden till en utskriven version
utan vare sig mottagare eller mottagare i filtet “kopia till” och ett péstatt avsindande kl. 03.27
(europeisk tid) medan det telefonsamtal fran den Infineon-anstéllde som ndmns i det ifragasatta
e-postmeddelandet skulle ha &gt rum samma dag. For det andra framhévde den skillnaderna mellan
den forsta versionen av e-postmeddelandet och de bada senare versionerna, i vilka det, till skillnad
fran i den forsta, angavs en mottagare och sex andra mottagare i filtet kopia till samt olika tidpunkter
for avsindande. For det tredje hinvisade klaganden till ett expertutlitande enligt vilket den
konsulterade oberoende experten angav att e-postmeddelandet av den 3 november 2003 inte bortom
alla tvivel kunde anses vara dkta, vilket bekréiftades av samma expert i ett andra utlatande.

99. Trots dessa omstdndigheter fann tribunalen, i punkt 181 i den Overklagade domen, att
kommissionen "med fog [hade dragit] slutsatsen att [klaganden] hade deltagit i [rdttsstridiga]
diskussioner” genom att bland annat grunda sig pa den omstdndigheten att “det inte i nagot
expertutlaitande [hade] angetts att e-postmeddelandet av den 3 november 2003 inte utgjorde ett dkta

32 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 november 2012, E.ON Energie/kommissionen (C-89/11 P, EU:C:2012:738, punkt 71).

33 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 november 2012, E.ON Energie/kommissionen (C-89/11 P, EU:C:2012:738, punkterna 72
och 73).

34 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 december 1981, Ludwigshafener Walzmiihle Erling m.fl./rddet och kommissionen
(197/80-200/80, 243/80, 245/80 och 247/80, EU:C:1981:311, punkt16).

35 Se, for ett liknande resonemang, Bellis, J.-Fr., "La charge de la preuve en matiére de concurrence devant les juridictions de I'Union européenne”,
Mahieu, St. (dir.), Contentieux de I"Union européenne. Questions choisies, Bryssel, Larcier, coll. Europe(s), 2014, sidorna 217-233, sérskilt s. 221.
Det ska tilliggas att domstolen visserligen aldrig uttryckligen har erkdnt den straffrittsliga karaktiren av de boter som utgor pafoljd for
overtrddelser av konkurrensritten, men Europeiska domstolen fér de manskliga réttigheterna (nedan kallad Europadomstolen) har slagit fast att
boter som domts ut for att sanktionera en overtriddelse av konkurrensritten ”"[hade] en straffrittslig karaktar, varfor artikel 6.1 [i konventionen
om skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundlidggande friheterna] var tillimplig, i det fallet i dess straffrattsliga del” (Europadomstolens
dom av den 27 september 2011, A. Menarini Diagnostics/Italien, ansokan nr 43509/08, CE:ECHR:2011:0927JUD004350908, punkt 44). Trots att
Europadomstolens provning var begransad till det mal den hade att avgora, tillater grunden till dess motivering en allmén tillimpning av den
slutsats som den kom fram till.
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samtida bevis, vilket [klaganden] for 6vrigt inte [hade] gjort géllande vid [denna]”. Tribunalen tillade, i
punkt 182 i den 6verklagade domen, att klaganden inte hade frambringat "bevis for att de objektiva
skédl som kommissionen anfort for att styrka att det fanns flera versioner av detta e-postmeddelande var
felaktiga”.

100. Jag anser att tribunalen dédrigenom har gjort en felaktig réttslig bedomning, da den inte beaktat
den bevisstandard som krdvs pa omradet boter for overtridelse av konkurrensritten. Utan att ens
beakta skillnaderna i huvuddelarna i ett e-postmeddelande sasom mottagare och avsandningstidpunkt,
foljer det av de expertutlaitanden som klaganden har ingett att det inte var mojligt att pa ett sdkert sétt
faststilla dktheten av e-postmeddelandet av den 3 november 2003. Mot bakgrund av dessa
omsténdigheter borde tribunalen ha underként denna bevisning. Det ankommer pa kommissionen att
faststilla att e-postmeddelandet av den 3 november 2003 var dkta, i forekommande fall genom sadan
expertis som klaganden begért.

101. Tribunalen fann emellertid dven att den omsténdigheten att de rattsstridiga diskussioner som
namns i e-postmeddelandet av den 3 november 2003 hade dgt rum dven framgick av annan bevisning

och att kombinationen utgjorde en “samlad bevisning”.*

102. Till skillnad fran vad giller fragan om huruvida bestimmelserna pa omradet bevisborda och
bevisforing iakttagits, ar domstolen emellertid varken behorig att faststilla vilka faktiska
omstiandigheter som &r relevanta eller, i princip, att bedoma den bevisning som tribunalen har
godtagit till stod for dessa omstdndigheter. Nar bevisningen har forebringats pa ratt sitt och nér de
allminna rattsgrundsatser och processuella regler som ér tillimpliga i frdga om bevisbordan och
bevisningen har iakttagits, dr det endast tribunalen som ska bedoma vilket virde som uppgifterna i
malet ska tillmdtas. Domstolen far siledes inte Gverprova tribunalens bedomning av bevisvirdet av de
bevismedel som ingetts till den instansen, férutom i fall dd bevisningen har missuppfattats.*

103. Foljaktligen ror det sig, d&ven om de bevis som tribunalen har godtagit ar féremal for diskussion,
om en beddomning av de faktiska omstédndigheterna som inte omfattas av domstolens provningsrétt
inom ramen for ett 6verklagande. Eftersom tribunalen har konstaterat att andra handlingar bekréftar
att olagliga diskussioner har dgt rum mellan de konkurrenter som é&r inblandade i den aktuella
overtrddelsen, dr argumentet avseende dktheten av e-postmeddelandet av den 3 november 2003 under
alla omsténdigheter verkningslost.

VI. Huruvida malet ska aterforvisas till tribunalen

104. Efter min bedémning av den forsta grundens forsta del, med anknytning till den tredje grunden,
har jag kommit fram till slutsatsen att tribunalen gjort en felaktig rattslig bedomning genom att inte
prova vart och ett av de argument som klaganden hade anfort for att styrka att de kontakter som
kommissionen lagt den till last var lagliga.

105. Enligt artikel 61 i stadgan for Europeiska unionens domstol ska domstolen om 6verklagandet ar
valgrundat upphéva tribunalens avgoérande. Domstolen kan sjilv slutligt avgora drendet, om detta ar
fardigt for avgorande, eller aterforvisa drendet till tribunalen f6r avgorande.

36 Punkt 181 i den 6verklagade domen. Se dven punkt 183 i den 6verklagade domen.

37 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 januari 2007, Sumitomo Metal Industries och Nippon Steel/kommissionen (C-403/04 P
och C-405/04 P, EU:C:2007:52, punkterna 38 och 56), samt dom av den 19 december 2013, Siemens m.fl./kommissionen (C-239/11 P,
C-489/11 P och C-498/11 P, ej publicerad, EU:C:2013:866, punkterna 39, 76, 77 och 129).
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106. I forevarande fall anser jag inte att drendet ar fardigt for avgorande. En provning av huruvida
klagandens argument &r vilgrundade skulle ndmligen innebdra att domstolen kommer att avgora
fragor betriffande de faktiska omsténdigheterna som tribunalen inte har provat i den o6verklagade
domen. Vidare har inte pastdendena avseende de faktiska omstdndigheter som utgér grunden for
tvisten avhandlats vid domstolen.

107. Séledes ska malet aterforvisas till tribunalen for avgérande och beslut om réttegangskostnaderna
ska meddelas senare.

VII. Forslag till avgorande

108. Mot bakgrund av det ovan anforda och utan att det paverkar prévningen av de dvriga grunderna
foreslar jag att domstolen ska

— upphdva Europeiska unionens tribunals dom av den 15 december 2016, Infineon
Technologies/kommissionen (T-758/14, ej publicerad, EU:T:2016:737), i den del tribunalen inte
har provat vart och ett av de argument som klaganden anfort for att styrka att de kontakter som
kommissionen lagt den till last var lagliga, och

— aterforvisa malet till tribunalen f6r avgérande samt ange att beslut om rattegangskostnaderna ska
meddelas senare.
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