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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GIOVANNI PITRUZZELLA
foredraget den 14 juli 2022

Mal C-682/20 P

Les Mousquetaires,
ITM Entreprises SAS
mot

Europeiska kommissionen

"Overklagande — Konkurrens — Konkurrensbegrinsande samverkan —
Administrativt férfarande — Kommissionens beslut om inspektion — Invdndning om
rattsstridighet som anforts mot artikel 20 i férordning nr 1/2003 — Pastadd avsaknad av effektivt
rattsmedel mot villkoren fér genomférande av inspektionsbeslut — Kommissionens beslut om att
beslagta och kopiera uppgifter i kommunikations- och lagringsverktyg som omfattar uppgifter om
anvdndarnas privatliv — Avslag pa klagandenas begiran att de berorda uppgifterna ska
aterlamnas — Talan om ogiltigférklaring”

1. Les Mousquetaires SAS (nedan kallat LM) och ITM Entreprises SAS (nedan kallat ITM eller
Intermarché och, tillsammans med LM, klagandena) har genom sitt 6verklagande yrkat att
domstolen delvis ska upphéva tribunalens dom av den 5 oktober 2020, Les Mousquetaires och
ITM Entreprises/kommissionen (T-255/17, EU:T:2020:460) (nedan kallad den overklagade
domen), genom vilken tribunalen delvis ogillade deras talan enligt artikel 263 FEUF om for det
forsta ogiltigforklaring av i forsta hand tva beslut som Europeiska kommissionen antog den
21 februari 20172 genom vilka LM och alla bolag som direkt eller direkt kontrollerades av LM
forpliktades att underkasta sig en inspektion enligt artikel 20.1 och 20.4 i férordning (EG)
nr 1/2003° och, i andra hand, tva beslut som kommissionen antog den 9 februari 2017, genom
vilka ITM och alla bolag som direkt eller indirekt kontrollerades av ITM forpliktades att
underkasta sig en inspektion enligt artikel 20.1 och 20.4 i férordning nr 1/2003,* och for det
andra ogiltigforklaring av kommissionens beslut att dels beslagta och kopierade uppgifter i
kommunikations- och lagringsverktyg som omfattade uppgifter om verktygsanvidndarnas
privatliv, dels avsla klagandena begéran att dessa uppgifter skulle aterlamnas.

' Originalsprék: franska.

2 Kommissionens beslut C(2017) 1361 final (drende AT.40466 — Tute 1) (nedan kallat Tute 1-beslutet av den 21 februari 2017) och
kommissionens beslut C(2017) 1360 final (drende AT.40467 — Tute 2) (nedan kallat Tute 2-beslutet av den 21 februari 2017).

> Radets forordning av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna [101 och 102 FEUF] (EGT L 1, 2003, s. 1).

+  Kommissionens beslut C(2017) 1057 final (drende AT.40466 — Tute 1) (nedan kallat Tute 1-beslutet av den 9 februari 2017) och
kommissionens beslut C(2017) 1061 final (darende AT.40467 — Tute 2) (nedan kallat Tute 2-beslutet av den 9 februari 2017).
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LEs MOUSQUETAIRES OCH ITM ENTREPRISES/KOMMISSIONEN

I. Bakgrund till tvisten

2. Bakgrunden till tvisten beskrivs i punkterna 2-11 i den 6verklagade domen och kan med
avseende pa detta forfarande sammanfattas pa foljande sitt.

3. LM ér holdingbolaget i Les Mousquetaires-koncernen, vars verksamhet bestar av distribution
av livsmedel och andra varor i Frankrike och Belgien. ITM ér ett dotterbolag till LM.

4. Europeiska kommissionen antog Tute 1-beslutet den 9 februari 2017, efter att ha fatt
upplysningar om informationsutbyten mellan ITM och bland annat Casino, som ocksa bedriver
verksamhet inom sektorn for distribution av livsmedel och andra varor.

5. Artikeldelen i detta beslut har féljande lydelse:

”Artikel 1

... Intermarché ... och samtliga bolag som direkt eller indirekt kontrolleras av detta foretag ar
skyldiga att underkasta sig en inspektion avseende deras eventuella deltagande i samordnade
forfaranden som strider mot artikel 101 [FEUF] pad marknaden for inkop av dagligvaror,
marknaden for forsdljning av tjanster till tillverkare av mérkesvaror och marknaden for
forsaljning av dagligvaror till konsumenterna. Dessa samordnade forfaranden utgors av

a) informationsutbyte sedan 2015 mellan foretag och/eller féretagssammanslutningar, bland
annat AgeCore och/eller dess medlemmar, bland annat Intermarché, och ICDC ... och/eller
dess medlemmar, bland annat Intermarché, om de rabatter som de erhallit pa marknaden for
inkop av dagligvaror i sektorerna for livsmedel, hygienprodukter och rengéringsprodukter
samt om priserna pa marknaden for forséljning av tjanster till tillverkare av mérkesvaror i
sektorerna for livsmedel, hygienprodukter och rengoringsprodukter i flera av Europeiska
unionens medlemsstater, bland annat Frankrike, och

b) informationsutbyte atminstone sedan 2016 mellan Casino och Intermarché om deras framtida
affarsstrategier i Frankrike, bland annat vad géller sortiment, utveckling av butiker, e-handel
och marknadsforingspolitik pa marknaden for inkoép av dagligvaror och marknaden for
forséljning av dagligvaror till konsumenterna.

Denna inspektion kan dga rum i vilken som helst av foretagets lokaler ...

Intermarché ska bereda de tjansteman och andra personer som kommissionen bemyndigat for att
genomfora en inspektion, samt de tjanstemén och andra personer som konkurrensmyndigheten i
den berérda medlemsstaten bemyndigat eller utsett for att bistd dem, tilltréde till samtliga dess
lokaler och transportmedel under normal kontorstid. Intermarché ska ligga fram sina
rikenskaper och andra affirshandlingar for inspektion, oavsett i vilken form de féreligger, om
tjdnsteménnen och andra bemyndigade personer begir det, och ska tillata att de granskar dessa
rakenskaper och affirshandlingar pa plats och gor eller erhaller alla former av kopior av eller
utdrag ur dem. Intermarché ska tillita att samtliga foretagslokaler, rékenskaper eller
affairshandlingar forseglas sa ldnge och i den omfattning det &r nédvindigt for inspektionen.
Intermarché ska omedelbart pa plats lamna muntliga forklaringar avseende foremalet for och
syftet med inspektionen, om dessa tjanstemin eller personer begir det, och ska tillata att
foretagets foretradare eller medarbetar limnar sddana forklaringar. Intermarché ska tillata att
dessa forklaringar protokollfors, oavsett i vilken form.
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Artikel 2

Inspektionen kan inledas den 20 februari 2017 eller kort darefter.

Artikel 3

Detta beslut riktar sig till Intermarché och samtliga bolag som direkt eller indirekt kontrolleras av
detta foretag.

Detta beslut ska, strax fore inspektionen, i enlighet med artikel 297.2 [FEUF] delges det foretag
som det riktar sig till.”

6. Sedan kommissionen ocksa erhallit upplysningar om informationsutbyten mellan bland annat
Intermarché och andra foretag eller foretagssammanslutningar antog kommissionen
Tute 2-beslutet den 9 februari 2017. I artikel 1 i detta beslut redogjorde kommissionen for
Intermarchés eventuella deltagande i samordnade forfaranden i form av "Informationsutbyte
sedan 2015 mellan foretag och/eller foretagssammanslutningar, bland annat AgeCore och/eller
dess medlemmar, Copernic och/eller dess medlemmar och Eurelec och/eller dess medlemmar,
om de rabatter som de erhallit pd marknaden for inkop av dagligvaror i sektorerna for livsmedel,
hygienprodukter och rengoringsprodukter samt om priserna pd marknaden for forséljning av
tjianster till tillverkare av markesvaror i sektorerna for livsmedel, hygienprodukter och
rengoringsprodukter i flera av Europeiska unionens medlemsstater, bland annat Frankrike och
Tyskland”. Artiklarna 2 och 3 i det beslutet hade samma innehéll som artiklarna 2 och 3 i Tute
1-beslutet av den 9 februari 2017.

7. Efter att ha underrittats av kommissionen om inspektionen i fraga vinde sig den franska
konkurrensmyndigheten till avdelningen for frigivning och frihetsberévande vid Tribunal de
grande instance d'Evry (Forstainstansdomstolen i Evry, Frankrike) for att ansoka om tillstand for
att genomfora inspektionsbesok och beslag i klagandenas lokaler. Genom beslut av den
17 februari 2017 beviljade avdelningen for frigivning och frihetsberévande de tillstand for
inspektionsbesok och beslag som hade begirts i forebyggande syfte. Ingen av de atgérder som
vidtogs under inspektionen krivde anvdndning av tvangsatgdrder i den mening som avses i
artikel 20.6—20.8 i férordning nr 1/2003. Klagandena delgavs darfor inte detta beslut.

8. Inspektionen inleddes den 20 februari 2017 d& kommissionens inspektorer tillsammans med
foretrddare for den franska konkurrensmyndigheten besokte Intermarchés lokaler.

9. Till foljd av tvivel i frdgan huruvida en av de personer som berdrdes av inspektionen var
anstdlld hos ITM eller LM antog kommissionen Tute 1- och Tute 2-besluten av den
21 februari 2017, pd samma grunder som i Tute 1- och Tute 2-besluten av den 9 februari 2017.
Den enda dndringen var uppgiften om vilket bolag som var huvudféremalet f6r inspektionen
(ITM i stallet for LM).®

10. Vid inspektionen besokte kommissionen kontoren, samlade in material, sérskilt
datormaskinvara (barbara datorer, mobiltelefoner, surfplattor, lagringsenheter), horde flera
personer och kopierade innehallet i det insamlade materialet.

5 Den enda skillnaden mellan Tute 1-besluten av den 9 februari 2017 och av den 21 februari 2017, 4 ena sidan, och Tute 2-besluten av den
9 februari 2017 och av den 21 februari 2017, & andra sidan, var bendmningen pa huvudféremalet for inspektionen, LM i det ena fallet och
ITM i det andra.
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11. Klagandena inkom med flera skrivelser till kommissionen, daterade den 24 februari 2017, i
vilka de framférde invdndningar mot inspektionsbesluten och mot genomférandet av
inspektionen med stod av dessa beslut. De ifrdgasatte bland annat kopieringen av handlingar som
rorde de anstilldas privatliv. Invindningarna kompletterades med en skrivelse till kommissionen
den 13 april 2017, i vilken klagandena sdrskilt begirde att fa tillbaka vissa av de kopierade
handlingarna.

II. Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

12. Genom ansokan som ingavs till tribunalens kansli den 28 april 2017 angrep klagandena
Tute 1- och Tute 2-besluten av den 21 februari 2017 och, i forekommande fall, Tute 1- och
Tute 2-besluten av den 9 februari 2017. Klagandena aberopade fem grunder till stod for sin talan.
Den forsta grunden vilade pa en invindning om réttsstridighet avseende artikel 20.4 i férordning
nr 1/2003 och var avsedd att bestrida de otillrdckliga rattsmedel som stod till forfogande med
avseende pa inspektionernas genomférande. Den andra grunden avsag avsaknad av lagenlig
delgivning av de angripna besluten, den tredje avsig den omstidndigheten att de berovats rétten
till forsvar mot inspektionen, den fjarde avsag asidosiattande av motiveringsskyldigheten och den
femte asidosittande av ritten till hemmets okrankbarhet.

13. Ordféranden pa tribunalens nionde avdelning beslutade den 22 september 2017 att
Europeiska unionens rad fick intervenera i forfarandet till stod for kommissionen.

14. Tribunalen beslutade, inom ramen for atgirder for processledning enligt artikel 89 i
tribunalens réttegédngsregler, att anmoda kommissionen att ldgga fram en icke-konfidentiell
version av de indicier for de pastadda overtrddelserna som den forfogade 6ver d& de angripna
besluten antogs och anmodade sedan klagandena att ta stéllning till de indicier som lagts fram.
Som svar pa denna anmodan lade kommissionen bland annat fram referat fran intervjuer som
genomfordes 2016 och 2017 med tretton leverantdrer av dagligvaror som berordes av
inspektionen och som regelbundet ingick avtal med Casino och ITM (nedan kallade referaten fran
intervjuerna).

15. Genom den 6verklagade domen faststéllde tribunalen att kommissionen inte hade tillrackligt
allvarliga indicier for att kunna misstinka att det forekommit en Overtrddelse i form av
informationsutbyten mellan Casino och ITM om bolagens framtida affdrsstrategier. Tribunalen
ogiltigforklarade artikel 1 b i Tute 1-beslutet av den 9 februari 2017 och artikel 1 b i
Tute 1-beslutet av den 21 februari 2017.¢ Tribunalen slog ocksa fast att talan mot savil
lagenligheten som genomférandet av inspektionerna var effektiv och att kommissionens
motivering var tillracklig och att kommissionen hade rétt att besluta om inspektionerna i fraga
med avseende pa klagandenas eventuella deltagande i de samordnade forfaranden som anges i
artikel 1 a i Tute 2-besluten av den 9 och den 21 februari 2017. Tribunalen ogillade dérfor talan i
ovrigt.”

¢ Punkt 1 i domslutet.
7 Punkt 2 i domslutet.
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III. Parternas yrkanden

16. Genom oOverklagandet har klagandena yrkat att domstolen ska upphéva punkt 2 i domslutet i
den overklagande domen, bifalla deras yrkanden i forsta instans och ogiltigférklara
Tute 1-besluten av den 9 och den 21 februari 2017 (nedan tillsammans kallade de omtvistade
besluten) samt forplikta kommissionen att ersitta alla rittegdngskostnader for hela forfarandet,
inbegripet forfarandet vid tribunalen.

17. Kommissionen har yrkat att domstolen ska ogilla 6verklagandet och forplikta klagandena att
ersdtta rittegdngskostnaderna.

18. Radet har yrkat att domstolen ska ogilla 6verklagandet och forplikta klagandena att ersétta
rattegangskostnaderna.

IV. Provning av 6verklagandet

19. Klagandena har anfort fem grunder till stod for 6verklagandet. Den forsta grunden avser
felaktig rattstillimpning och bristfillig motivering i tribunalens bedomning av effektiviteten av
de tillgingliga rattsmedlen i fraga om genomforandet av inspektionerna. Den andra grunden
avser asidosdttande av artiklarna 6 och 8 i konventionen om skydd foér de ménskliga rattigheterna
och de grundliggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950 (nedan kallad
Europakonventionen), av artikel 296 FEUF och av artikel 20.4 i forordning nr 1/2003, i den del
tribunalen &sidosatte skyldigheten att motivera och begridnsa inspektionsbeslut. Den tredje
grunden avser felaktig réttstillampning och asidosédttande av forordning nr 1/2003 i den del
tribunalen faststillde att ett skede av forfarandet "innan négra atgarder vidtagits som innebar en
anklagelse om en Overtrddelse” inte omfattades av denna forordning. Den fjirde grunden avser
asidosittande av artiklarna 6 och 8 i Europakonventionen och av artikel 19 i férordning
nr 1/2003, i den del tribunalen kvalificerade uppgifter som var behaftade med form- och sakfel
som "tillrackligt allvarliga indicier”. Den femte grunden avser slutligen en bristfillig motivering
till f6ljd av avsaknad av kontroll av dessa indiciers bevisvarde och av en oriktig kvalificering som
indicium.

A. Den forsta grunden for overklagandet

20. Genom den forsta grunden har klagandena bestritt punkterna 83-112 i den 6verklagade
domen, i vilka tribunalen granskade och underkdnde klagandenas invindning om rattsstridighet
med avseende pa artikel 20.4 i forordning nr 1/2003. Inom ramen for denna invindning om
rattsstridighet har klagandena bestritt den omstdndigheten att artikel 20 i férordning nr 1/2003
inte foreskriver att atgdrder som &r héanforliga till genomférandet av en inspektion ska betraktas
som réttsakter mot vilka talan kan vickas enligt fordraget och att denna mojlighet att vicka talan
ska anges i ett inspektionsbeslut, pa samma sétt som det enligt artikel 20.4 i forordning nr 1/2003
ska upplysas om ritten att fa sjalva inspektionsbeslutet provat av unionsdomstolen. ®

8 Se punkt 74 i den 6verklagade domen.
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1. Den overklagade domen

21. I punkterna 58-75 i den dverklagade domen avvisade tribunalen kommissionens och radets
invindningar om réttegangshinder mot klagandenas invindning om rattsstridighet. Darefter
inledde tribunalen prévningen av denna invdndning i sak. I punkt 82 i den 6verklagade domen
erinrade tribunalen forst och fraimst om de domar som Europeiska domstolen fér de manskliga
rattigheterna (nedan kallad Europadomstolen) meddelat om iakttagandet av artiklarna 6 och 13 i
Europakonventionen i samband med husrannsakan. Tribunalen berérde de fyra villkor som enligt
dessa domar stdllts upp for att en ritt till ett effektivt rdattsmedel ska anses foreligga, namligen
"villkoret avseende effektivitet”, “villkoret avseende &dndamalsenlighet”, “villkoret avseende
sakerhet” och ” villkoret avseende en skilig frist”. I punkt 83 i den dverklagade domen klargjorde
tribunalen att vad som anges i nimnda domar, att genomférandet av en inspektion méste kunna
bli foremal for en effektiv domstolsprévning under de sérskilda omstédndigheterna i det aktuella
arendet, innebdr att hansyn ska tas till samtliga réattsmedel som ér tillgédngliga for det foretag som
ar foremal for en inspektion och séledes att dessa riattsmedel ska bedomas i sin helhet. Innan
tribunalen gjorde denna beddmning understrok den att "det saknar betydelse att vart och ett av
de granskade rattsmedlen i sig inte uppfyller de fyra villkoren i Europadomstolens praxis”.’

22. Tribunalen identifierade sedan sex rittsmedel som gjorde det mojligt att bestrida
genomforandet av en inspektion vid domstol, ndmligen talan mot inspektionsbeslutet, talan mot
ett beslut av kommissionen om sanktionsatgirder vid hindrande av en inspektion enligt
artikel 23.1 ¢ och e i férordning nr 1/2003, talan mot "varje atgérd som uppfyller villkoren i
rittspraxis for en atgard som kan bli foremal for domstolsprovning och som kommissionen har
vidtagit till f6ljd av ett inspektionsbeslut och inom ramen fér genomfoérandet av inspektionen,
sasom ett beslut om att avsld en begiran om sekretesskydd som med hénvisning till
advokatsekretessen har ingetts avseende en viss handling”, med stéd av domen av den
17 september 2007, Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals/kommissionen' (nedan kallad
Akzo-domen), talan mot det slutliga beslutet om att avsluta det forfarande som inletts i enlighet
med artikel 101 FEUF, interimistiskt forfarande och, slutligen, talan om utomobligatoriskt
skadestandsansvar.

23. I punkterna 90-98 i den 6verklagade domen gjorde tribunalen en bedomning av i vilken man
vart och ett av dessa rdttsmedel gjorde det mojligt att anfora kritik mot villkoren for
genomforandet av en inspektion och att fa upprittelse mot eventuella rattsstridigheter som
kommissionen begatt i samband med inspektionen.

24. Efter denna beddmning forklarade tribunalen, i punkterna 99-110 i den 6verklagade domen,
varfor den ansag att det kontrollsystem for genomforandet av inspektioner som utgjordes av alla
dessa rittsmedel uppfyllde de fyra villkor som anges ovan i punkt 21. Tribunalen klargjorde bland
annat, i punkt 101 i domen, betriaffande villkoret avseende effektivitet, att &ven om dessa enskilda
rattsmedel vart och ett for sig inte mojliggjorde en provning av huruvida samtliga de atgérder som
har vidtagits under en inspektion var vilgrundade, mdojliggjorde de i kombination en sddan
kontroll.

25. I punkt 111 i den o6verklagade domen fann tribunalen saledes att invindningen om
rattsstridighet mot artikel 20 i férordning nr 1/2003, avseende asidosédttande av rdtten till ett
effektivt rattsmedel, skulle underkidnnas.

°  Se punkt 87 i den 6verklagade domen.
10 T-125/03 och T-253/03 (EU:T:2007:287, punkterna 46, 48 och 49 och dér angiven rittspraxis).
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2. Sammanfattning av parternas argument

26. Klagandena har framhallit att artikel 20.4 i forordning nr 1/2003 ger kommissionen
omfattande utredningsbefogenheter som allvarligt inkrdktar pa de réttigheter som foretag och
enskilda har enligt artikel 8 i Europakonventionen och artikel 7 i Europeiska unionens stadga om
de grundldggande rattigheterna (nedan kallad stadgan) och har erinrat om att Europadomstolen i
sin dom av den 2 oktober 2014, Delta Perkarny mot Republiken Tjeckien! (nedan kallad Delta
Pekarny-domen), har slagit fast att det krévs, for att ett sadant ingrepp ska vara forenligt med
Europakonventionen, bland annat ett effektivt rattsmedel som gor det rattsligt och faktiskt
mojligt att bestrida inte bara tillstdndets lagenlighet, utan dven villkoren for genomférandet av en
inspektion som ett foretag ar skyldigt att underkasta sig.

27. Klagandena har gjort gillande att det, i motsats till vad tribunalen anférde i punkterna 83
och 87 i den 6verklagade domen, inte framgar av Europadomstolens domar att det for att avgora
huruvida riattsmedlen mot en inspektions lagenlighet och genomférande ar effektiva ar
nodvindigt att gora en "helhetsbedomning” av de mdojliga rattsmedlen, i synnerhet inte med hjélp
av nagon kompensation. Tribunalen granskade samtliga mojligheter att bestrida lagenligheten och
genomforandet av inspektionerna och ldt nackdelarna med ett rattsmedel kompenseras av
fordelarna hos ett annat och drog hirigenom en oriktig slutsats i punkterna 83 och 99-111 i den
overklagade domen.

28. Klagandena menar att en separat granskning, med beaktande av de sidrskilda
omstdndigheterna i det aktuella drendet, skulle ha foranlett tribunalen att direkt underkénna tre
riattsmedel som den medgett vara effektiva, nimligen talan mot beslutet i sak som inte ar siker,
inte intrédffar inom en rimlig frist och inte ger mojlighet till lamplig upprittelse, talan om
bestridande av lagenligheten av ett inspektionsbeslut, som inte kan avse villkoren for
genomforandet av inspektionen, sdsom framgér av tribunalens bedémning att klagandenas
grunder i detta avseende inte kunde tas upp till sakprovning eller var verkningslosa, och talan om
utomobligatoriskt ansvar, eftersom dess enda syfte &ér skadestand.

29. Alla de ovriga réttsmedlen, det vill siga en talan om en begiran om skydd for
advokatsekretessen, ett interimistiskt forfarande som berors i tribunalens dom i fraga om skydd
for privata uppgifter eller en talan mot ett beslut om hindrande av en inspektion, dr endast
partiella och gor det inte mojligt att réttsligt och faktiskt kontrollera att alla villkor for
genomforandet av inspektioner uppfyller artikel 8 i Europakonventionen. Att ackumulera
partiella rittsmedel som inte gor det majligt att i ett konkret fall faststilla att det foreligger ett
rattsmedel som uppfyller villkoren avseende effektivitet, andamaélsenlighet, sikerhet och rimlig
frist med avseende pa samtliga tdnkbara problem med genomférandet av inspektionen uppfyller
inte kraven i artikel 8 i Europakonventionen mer én om det helt saknas riattsmedel.

30. Klagandena har vidare gjort gillande att tribunalen, vad betriffar de riattsmedel som anges
ovan i foregdende punkt, lade bordan pa den enskilde for att skapa forutséttningar for att kunna
utnyttja dem. Savil ett interimistiskt forfarande som en begéiran om uppgiftsskydd i efterhand
och en talan med stod av rittspraxis enligt Akzodomen i fraga om skydd for advokatsekretessen
forutsatter namligen att foretaget, genom att hélla sig undan den pagaende inspektionen, lyckas
fa kommissionen att meddela ett direkt eller indirekt beslut om avslag. Dessa rdttsmedel bygger

" CE:ECHR:2014:1002JUD000009711.
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dven pa att kommissionen gar med pa att placera uppgifterna i ett forseglat kuvert i vintan pa
tribunalens avgorande. En talan om hindrande av en inspektion forutsétter att foretaget vidtar
hindrande atgirder i den omfattningen att kommissionen vidtar en sanktionsétgdrd mot foretaget.

31. Kommissionen och riadet har invant mot alla dessa argument.

3. Bedomning

32. Innan jag granskar var och en av tva anmérkningarna i den forsta grunden for 6verklagandet
vill jag ndmna att klagandena i rubriken till sin forsta grund for 6verklagandet dven har angett
bristfillig motivering av tribunalens bedémning av effektiviteten av rédttsmedlen avseende
genomforandet av inspektionerna. Denna anmérkning har de emellertid endast utvecklat i sin
replik och dé i huvudsak endast genom att hdnvisa till de argument som redovisas ovan i
punkterna 27-29.

33. Utan att behova gé in pa fragan huruvida anmérkningen kan tas upp till sakprévning, vilket
radet har bestritt, eller fragan huruvida den kan tas upp till provning ex officio," racker det att
konstatera att skalen till att tribunalen fann att klagandenas resonemang for att fa tribunalen att
faststdlla avsaknad av effektivt réittsmedel i fraga om villkoren for genomfdérandet av
inspektionerna skulle avvisas, framgar klart och entydigt av punkterna 78—112 i den 6verklagade
domen. Jag anser darfor att det inte rader nagon tvekan om att domen pa denna punkt uppfyller
kraven p& motivering sasom de har klargjorts av domstolen. *

a) Den forsta anmdrkningen

34. Genom den forsta anmirkningen i den forsta grunden har klagandena bestritt tribunalens
forhallningssatt, att bedoma samtliga rattsmedel som foretaget haft till sitt forfogande for att
bestrida lagenligheten av genomférandet av en inspektion som en helhet for att kontrollera
huruvida de tillsammans uppfyller kraven i artikel 47 i stadgan.

35. Klagandena menar att detta forhallningssitt inte ér forenligt med Europadomstolens praxis.

36. Jag vill inledningsvis erinra om att det foljer av artikel 52.3 i stadgan att i den man som stadgan
omfattar réttigheter som motsvarar sddana som garanteras av Europakonventionen ska de ha
samma innebord och rdckvidd som i Europakonventionen. I forklaringarna till stadgan'* anges,
betrdffande denna artikel, att innebdrden och riackvidden av de réttigheter som garanteras genom
Europakonventionen avgors inte bara av vad som anges i Europakonventionen och i protokollen
till denna konvention, utan éven av Europadomstolens praxis. Det framgar ocksa tydligt av
forklaringarna att artikel 47 i stadgan motsvarar artikel 6.1 och artikel 13 i Europakonventionen.

37. I artikel 6.1 i Europakonventionen stadfdsts bland annat ritten att vénda sig till en domstol.
Denna ritt ska vara "konkret och effektiv”,’ det vill sdga gora det mojligt for var och en att ha "en
tydlig och konkret mojlighet att bestrida en réttsakt som utgor ingrepp och hans eller henens

12 Se, betriffande fragan huruvida bristfallig motivering kan tas upp ex officio, dom av den 28 januari 2016, Quimitécnica.com och de
Mello/kommissionen (C-415/14 P, ej publicerad, EU:C:2016:58, punkt 57).

3 Se dom av den 25 mars 2021, Deutsche Telekom/kommissionen (C-152/19 P, EU:C:2021:238, punkt 98 och dér angiven réttspraxis).
4 EUT C 303, 2007, s. 17.
1> Se Europadomstolen, 5 april 2018, Zubac mot Kroatien, (CE:ECHR:2018:0405]JUD004016012, §§ 76—79).
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rattigheter”® eller en tydlig och konkret mojlighet att begdra ersdttning.'” Artikel 13 i
Europakonventionen® forpliktar for sin del de stater som é&r parter till denna konvention att
foreskriva ett effektivt rattsmedel med hjélp av vilket den enskilde kan forhindra uppkomst av
eller fortsdttning pa en pastddd kriankning av hans eller hennes rittigheter enligt
Europakonventionen eller erhalla lamplig upprittelse for alla krankningar som redan intraffat.*

38. Nar det giller forhallandet mellan dessa bada bestimmelser har Europadomstolen klargjort
att artikel 6.1 i Europakonventionen, nér den &r tillimplig, "utgor en lex specialis i férhallande till
artikel 13” och att "kraven i denna bestimmelse, som innebér alla de garantier som &r férknippade
med domstolsforfaranden, ar strangare dn kraven i artikel 13, vilka absorberas av dem”.?

39. 1 frdga om en husrannsakan som genomfoérs av en konkurrensmyndighet har
Europadomstolen undersokt forekomsten av ett effektivt raittsmedel mot bakgrund av artikel 6.1
och artikel 8 i Europakonventionen. Nir en talan dven har grundats pa artikel 13 i
Europakonventionen har Europadomstolen antingen forklarat att det endast var artikel 6.1 i
Europakonventionen som var tillimplig* eller inte provat anmérkningen, eftersom den sett det
som overflodigt.

40. Efter detta klargorande vill jag framhalla att tribunalens forhallningssédtt i bland annat
punkterna 83 och 87 i den 6verklagade domen, att gora en helhetsbedomning av de réittsmedel
som de foretag som berdrdes av kommissionens inspektioner enligt artikel 20 i foérordning
nr 1/2003 forfogade 6ver for att bestrida lagenligheten av inspektionernas genomférande, inte
bestod i att inte beréra Europadomstolens praxis om artikel 13 i Europakonventionen.
Europadomstolen har ndmligen angett att det skydd som denna artikel ger inte stracker sig sa
langt att det krdver en viss form av rattsmedel® och att “sammantaget kan alla riattsmedel som
erbjuds i inhemsk rétt uppfylla kraven i artikel 13 [i Europakonventionen], éven om inget av dem
i sig helt uppfyller kraven”.*

¢ Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolen, 4 december 1995, Bellet mot Frankrike (CE:ECHR:1995:1204JUD002380594,
punkt 38) och Europadomstolen, 20 oktober 2020, Camelia Bogdan mot Ruménien (EC:ECHR:2020:1020JUD003688918, §§ 75—77).

17" Europadomstolen, 26 oktober 2011, Georgel och Georgeta Stoicescu mot Ruméanien (CE:ECHR:2011:0726JUD000971803, §§ 72-76).
18 T Europadomstolens dom av den 14 januari 2020, X m.fl. mot Ryssland, (CE:ECHR:2020:0114JUD007804216, §$ 50).

 Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolen, 30 oktober 1991 Vilvarajah m.fl. mot Forenade kungariket
(CE:ECHR:1991:1030JUD001316387, § 122), 15 november 1996, Chahal mot Férenade kungariket
(CE:ECHR:1996:1115JUD002241493, § 145), 27 september 1999, Smith och Grady mot Forenade kungariket
(CE:ECHR:1999:0927JUD003398596, § 135), och 25 juni 2019, Nicolae Virgiliu Tanase mot Ruménien
(CE:ECHR:2019:0625JUD004172013, § 217).

» Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolen, 20 november 2008, bolaget IFB mot  Frankrike
(CE:ECHR:2008:1120JUD000205804, § 22), 21 februari 2008, Ravon m.fl. mot Frankrike (CE:ECHR:2008:0221JUD001849703, § 27),
och 21 december 2010, Primagaz mot Frankrike (CE:ECHR:2010:1221JUD002961308, § 23).

2 Europadomstolen, 21 december 2010, Primagaz mot Frankrike (CE:ECHR:2010:1221JUD002961308, § 23).

2 Se, exempelvis, Europadomstolen, 21 december 2010, Canal Plus m.fl. mot Frankrike (CE:ECHR:2010:1221JUD002940808) (nedan kallad
Canal Plus-domen) och Delta Pekarny-domen, § 103). Nir det giller husrannsakan pa andra omradet dn konkurrensritt har
Europadomstolen emellertid undersokt forekomst av ett effektivt rittsmedel dven mot bakgrund av artikel 13 i Europakonventionen. Se,
exempelvis, Europadomstolens dom av den 19 januari 2017, Posevini mot Bulgarien (CE:ECHR:2017:0119JUD006363814, § 84) (nedan
kallad Posevini-domen), i vilken Europadomstolen tillsammans granskade en anmirkning om asidosittande av artiklarna 8 och 13 i
Europakonventionen och fann att det inte var nodvindigt att prova talan pad den tredje &beropade grunden, artikel 6.1 i
Europakonventionen.

% Europadomstolen, 20 mars 2008, Budayeva m.fl. mot Ryssland (CE:ECHR:2008:0320JUD001533902, § 190).

% Se Europadomstolen, 24 oktober 1983, Silver m.fl. mot Férenade kungariket (CE:ECHR:1983:1024JUD000594772, § 113), meddelad vid
en kombinerad tillimpning av artiklarna 8 och 13 i Europakonventionen, 26 mars 1987, Leander mot Sverige
(CE:ECHR:1987:0326JUD000924881, §§ 77 och 84), 15 november 1996, Chahal mot Forenade kungariket
(CE:ECHR:1996:1115JUD002241493, § 145), 26 oktober 2000, Kudla mot Polen (CE:ECHR:2000:1026JUD003021096, § 157),
13 december 2012, De Souza Ribeiro mot Frankrike (CE:ECHR:2012:1213JUD002268907, §§ 79 och 80), och 10 juli 2020,
Mugemangango mot Belgien (CE:ECHR:2020:0710JUD000031015, § 131).
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41. Ett sadant forhallningssatt, som visserligen inte uttryckligen har garanterats av
Europadomstolen inom ramen for artikel 6.1 i eller artikel 8 i Europadomstolen, framstar énda i
motsats till vad klagandena har gjort géllande inte som ofdrenligt med den rattspraxis i fraga om
husrannsakan som klagandena har angett.

42. Jag vill inledningsvis erinra om att Europadomstolen frdn och med domen av den
21 februari 2008, Ravon m.fl. mot Frankrike® (nedan kallad Ravon-domen), har slagit fast att
foretag som berors av en husrannsakan maste ha en faktisk och rittslig mojlighet att fa
lagenligheten av beslutet om husrannsakan provad i domstol, likavdl som lagenligheten av
atgirder som i forekommande fall vidtas med stod av detta beslut. *

43. Sasom kommissionen mycket riktigt har gjort gillande angav Europadomstolen i denna dom,
precis som i de andra domarna som klagandena har ndmnt, efter att ha erinrat om att avsaknaden
av forhandskontroll av en inspektionsatgérd kan uppvégas av en domstolskontroll i efterhand av
denna atgdrd och av dess genomférande, vilken ska vara effektiv i faktiskt och rittsligt
hidnseende, angav att "det eller de tillgingliga réittsmedlen maste i det fallet att en rattsstridighet
konstateras gora det mojligt att, for det fall att en rattsstridig inspektion redan har dgt rum, ge
den berorde upprittelse”.” Europadomstolen avvisade alltsa tanken pa att det krévs ett enhetligt
rattsmedel for att domstolsskyddet mot sddana atgérder ska vara effektivt.

44. 1 samma dom gjorde Europadomstolen vidare, genom att férhalla sig till omstédndigheterna i
det aktuella fallet och se ldngre an till den uppenbara avsaknaden, i det granskade nationella
rattssystemet, av ett sjalvstandigt rattsmedel mot den ifragasatta atgiarden som uppfyllde kraven i
artikel 6.1 Europakonventionen eller artikel 8 i Europakonventionen, en bedomning av huruvida
de olika riattsmedel som de berorda forfogade over, med hénsyn till de anmérkningar som de
anfort, i slutdndan gav dem ritt till ett effektivt rattsmedel och en lamplig upprattelse.

45. Jag menar att min slutsats ovan i punkt 41 inte paverkas av klagandenas resonemang.

46. For det forsta dr det visserligen riktigt, som klagandena har understrukit, att det framgar av
Canal Plus-domen att villkoret avseende effektivitet ska bedomas med avseende pa var och en av
de tva typer av kontroll som kravs enligt Ravon-domen och som berdrs ovan i punkt 42 och att
avsaknaden av den ena typen inte kan avhjdlpas av garantin om den andra.” I den dverklagade
domen ansag tribunalen emellertid inte, i motsats till vad klagandena tycks pastd, att den
omstdndigheten att det forelag ett rattsmedel mot inspektionsbeslutet i sig kunde kompensera
for den péastadda avsaknaden av domstolskontroll av genomforandet av inspektionerna.

47. Det framgar ndamligen klart och tydligt av punkterna 90-98 i den 6verklagade domen att
tribunalen undersokte i vilken man de olika rédttsmedel som stod till klagandenas forfogande,
déribland en talan mot inspektionsbeslutet, gjorde det mojligt att vid domstol anfora
anmdrkningar om lagenligheten av genomforandet av dessa inspektionsdtgdrder och saledes i
vilken man systemet, trots avsaknaden av ett enhetligt rattsmedel, atminstone méjliggjorde en

*  CE:ECHR:2008:0221JUD001849703.

% Se  Ravon-domen, §§ 28-35, och Europadomstolen, 18 september 2008, Kandler m.fl. mot Frankrike
(CE:ECHR:2008:0918JUD001865905 § 26), 20 november 2008, bolaget IFB mot Frankrike (CE:ECHR:2008:1120JUD000205804, § 26),
och 16 oktober 2008, Maschino mot Frankrike (CE:ECHR:2008:1016JUD001044703, § 22).

7 Se Ravon-domen, § 87 och dir angiven rittspraxis (min kursivering).

% Se, till exempel, i samband med en bedémning av artikel 8 i Europakonventionen, domen Delta Pekarny §§ 89-91 och domen Canal
Plus, §§ 37—43. Se, for samma forhallningssitt, om dn i ett annat sammanhang (husrannsakan i en fysisk persons bostad och arbetsplats),
Posevini-domen, §§ 84—86.

2 Se Canal Plus-domen, § 42.
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effektiv domstolskontroll av ndimnda atgiarder som uppfyllde kraven i Europadomstolens praxis. I
den meningen skiljer sig tribunalens forhallningssétt i den 6verklagade domen pétagligt fran vad
den franska regeringen anforde till sitt forsvar, vilket underkéndes av Europadomstolen i Canal
Plus-domen.*

48. For det andra, vad géller punkt 87 i Delta Pekarny-domen som klagandena ocksa har hanvisat
till, kan péstdendet i denna punkt, att effektiviteten av en domstolskontroll — oavsett om det ror
sig om en efterhandskontroll av lagenligheten och nddvandigheten av en husrannsakan, som i det
mal som avgjordes med den domen, eller om en kontroll av genomférandet av en sddan atgird —
ska bedomas "under de sérskilda omstédndigheterna i det aktuella mélet”, inte tolkas sa, att denna
bedomning inte kan goras med beaktande av samtliga rattsmedel som finns att tillga for de
berorda foretagen.

49. Syftet med ett sadant péastdende dr namligen endast att klargora att effektiviteten av ett
rattsmedel ska bedomas i det konkret fallet,* i och med att Europadomstolen upprepade ganger
har slagit fast att dess uppgift inte dr att gora en abstrakt kontroll av relevant nationell
lagstiftning eller praxis, utan att den endast ska behandla fragor som uppkommer i det konkreta
fall som den ska prova® och, ndrmare bestimt, enbart ta hansyn till de rattsmedel som kan vara
intressanta for klaganden.® Punkt 87 i Delta Pekarny-domen talar saledes snarare for ett
liknande forhallningsséitt som tribunalen intog, i syfte att beakta alla tillgdngliga rattsmedel,
sasom tribunalen for 6vrigt sjalv framholl i punkt 83 i den 6verklagade domen. Europadomstolen
har nédmligen tillimpat ett sddant forhéllningssatt i flera av de mél som klagandena har namnt,*
sasom ocksa framhalls ovan i punkt 44.

50. For det tredje gjorde tribunalen, tviartemot vad klagandena har gjort géllande, en separat
granskning av de sex rdttsmedel som den identifierade. Tribunalen klargjorde béade vilka
anmarkningar om lagenligheten av inspektionsatgirderna som kunde anféras av de berdrda
foretagen och vilken upprittelse for eventuella rattsstridigheter i dessa atgérder som de kunde
forsoka fa genom att anvidnda sig av vart och ett av dessa réittsmedel.

51. Tribunalens granskning avslutades visserligen med en helhetsbedomning av kontrollsystemet
for genomforandet av inspektionerna vilket utgjordes av samtliga rattsmedel som hade beaktats,
som inte nodvéandigtvis blir lika konkret som bedomningen i Europadomstolens domar. Det finns
emellertid skal att understryka att tribunalen i den 6verklagade domen skulle uttala sig om en
invindning om réttsstridighet som anforts mot artikel 20 i forordning nr 1/2003 med stod av
artikel 277 FEUF, vilket skulle krédva en helhetsbedomning av detta system, utéver de “sdrskilda
omstiandigheterna i det aktuella malet”.

52. I den forsta anmirkningen i den forsta grunden for 6verklagandet har klagandena ocksa anfort
att tribunalen, for att rdtta sig efter Europadomstolens praxis, inte borde ha tagit med i sin
bedémning de tre riattsmedlen talan mot beslutet i sak, i vilket kommissionen uttalade sig om
forekomsten av en Overtradelse av konkurrensreglerna, talan mot inspektionsbeslutet och talan
om utomobligatoriskt ansvar.

% Se Canal Plus-domen, § 34.
31 Se, for ett liknande resonemang, Ravon-domen, § 29.

% Se, betraffande artikel 13 i Europakonventionen, Europadomstolen, 16 februari 2000, Amann mot Schweiz
(CE:ECHR:2000:0216JUD002779895, N 88) och 28 januari 2003, Peck mot Forenade kungariket
(CE:ECHR:2003:0128JUD004464798, § 102).

% Se till exempel, for ett liknande resonemang, Delta Pekarny-domen, § 89, Posevini-domen, § 84.
#  Se Ravon-domen, §§ 30—33, Delta Perkarny-domen, §§ 89-91, och Canal Plus-domen §§ 38—43.
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53. I detta avseende vill jag forst papeka att tribunalen, med hénsyn till dess forhéallningssétt —
vilket jag anser var forenligt med Europadomstolens praxis —, inte borde ha undantagit nagot av
de réittsmedel som stod till forfogande for de foretag som berdrdes av en inspektionsatgérd,
savida det gjorde det mdojligt for dessa foretag att vid en unionsdomstol anféra en eller flera
anmérkningar om réttsstridighet mot genomférandet av inspektionerna. Jag vill &nda gora
foljande papekanden om de tre rattsmedel vars relevans har bestritts av klagandena.

54. Nar det for det forsta giller talan mot beslutet i sak, genom vilket kommissionen uttalade sig
om forekomsten av en oOvertrddelse av konkurrensreglerna, ar det visserligen riktigt, som
klagandena har understrukit, att Europadomstolen i Canal Plus-domen fann dels att det var
osdkert huruvida detta rittsmedel var tillgéngligt, med hansyn till att det forst kravs bade ett
beslut i saken och ett 6verklagande av detta beslut, dels att det inte ger lamplig upprittelse om
det inte &r sdkert att en domstolskontroll sker inom en rimlig frist. *

55. Dessa konstateranden ér emellertid enligt min mening inte tillrackliga for att sla fast att
tribunalen borde ha undantagit ett sddant rattsmedel fréan sin bedomning.

56. Det ska forst och framst framhallas att Europadomstolen i det mal som avgjordes med Canal
Plus-domen undersokte i vilken utstrackning ett 6verklagande av ett materiellt beslut som fattats
av en nationell konkurrensmyndighet kunde utgora ett effektivt rittsmedel for att i efterhand
bestrida lagenligheten av ett inspektionsbeslut och inte, som i det nu aktuella malet,
lagenligheten av en eller flera atgirder som vidtagits for att verkstélla detta beslut. Att det finns
ett omedelbart tillgéngligt rdattsmedel mot ett inspektionsbeslut, och en samtidig mojlighet att
begira uppskov med verkstillighet av beslutet, ér av avgorande betydelse for att undvika
foljderna av ett réttsstridigt ingrepp i rdtten till hemmets okrdankbarhet enligt artikel 8 i
Europakonventionen eller, i forekommande fall, for att undvika ingreppet i sig.

57. Vidare ska det papekas att Europadomstolen, i det mer skyddade sammanhanget av en
husrannsakan i en fysisk persons privatbostad,* har medgett att en kontroll av atgdrder som
inkréktar pa artikel 8 i Europakonventionen som utfors i efterhand av brottmélsdomstolar — och
ddrmed under liknande osédkra och icke-omedelbara forutsattningar som dem som karakteriserar
en utredning avseende dvertradelse av konkurrensrdtten — under vissa omstédndigheter ger den
berérde lamplig upprittelse, savitt domstolen foretar en effektiv kontroll av lagenligheten och
behovet av den ifragasatta atgdrden och vid behov undantar insamlade bevisuppgifter fran
brottmalsprocessen. ¥

58. I ett sadant sammanhang som avsigs med tribunalens helhetsbedomning innebér rattsmedlet
att vicka talan mot det slutliga beslutet — inom ramen for vilken de berérda foretagen, sasom
mycket riktigt papekas i punkt 90 i den 6verklagade domen, kan fa till stand en kontroll av att
kommissionen hallit sig inom alla de gréanser som géller genomférandet av en inspektion — i vart
fall att dessa foretag bland annat ges mojlighet att undvika den skada som de vid ett asidoséttande
av deras grundlaggande rétt till hemmets okrankbarhet skulle lida om kommissionen fick anvénda
handlingar som inhdmtats otillborligt vid en inspektion mot foretagen.

% Se Canal Plus-domen, § 40.

% Se Europadomstolen, 14 mars 2013, Bernh Larsen Holding As m.fl. mot Norge, (CE:ECHR:2013:0314JUD002411708, § 104). Se &ven dom
av den 18 juni 2015, Deutsche Bahn m.fl./kommissionen (nedan kallad domstolens dom om Deutsche Bahn, C-583/13 P, EU:C:2015:404,
punkt 20).

7 Se Europadomstolen, 10 april 2007, Panarisi mot Italien (CE:ECHR:2007:0410JUD004679499, §§ 76 och 77), 2 december 2010, Uzun mot
Tyskland (CE:ECHR:2010:0902JUD003562305, §§ 71 och 72), och 30 maj 2017, Trabajo Rueda mot Spanien
(CE:ECHR:2017:0530JUD003260012 § 37).
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59. En siddan skada kan endast uppkomma om och nér ett slutligt beslut om en 6vertrédelse fattas.
Eftersom denna skada undanrdjs om bevisning som insamlats otillborligt undantas fran
forfarandet, har det vidare ingen betydelse att det 4r mojligt att anmérkningar som kan anforas
mot genomforandet av inspektionerna inom ramen for en talan mot det slutliga beslutet, om de
godtas, inte leder till att beslutet ogiltigforklaras och att talan inte gor det mojligt att fa tillbaka
handlingar som insamlats otillborligt.

60. Nar det for det andra géller talan mot inspektionsbeslutet, vill jag papeka att tribunalen endast
tagit hansyn till detta raittsmedel i den man det innebar, for det fall att rattsstridighet faststalls, att
samtliga dtgirder som vidtagits for att verkstilla beslutet forlorar sin giltighet. Aven om det ir
riktigt att det inte dr tillatet att i en sadan talan féra fram anmarkningar som é&r direkt riktade
mot genomforandet av inspektionen, dr det dndd sa, att den indirekt mojliggoér en kontroll av
lagenligheten av detta genomférande genom att den foranleder en kontroll av lagenligheten av
den rattsakt som ligger till grund for genomforandeatgérderna. Foljaktligen begick tribunalen
inte nagot fel ndr den i sin helhetsbedomning av de rdttsmedel som stod till foretagens
forfogande for att bestrida lagenligheten av inspektionens genomfoérande éven tog hénsyn till
mojligheten att viacka talan mot sjilva inspektionsbeslutet.

61. Nér det for det tredje giller talan om utomobligatoriskt ansvar, har klagandena hénvisat till
punkt 33 i Ravon-domen for att underbygga sitt resonemang om att detta riattsmedel inte ska
beaktas. I den domen slog Europadomstolen fast att det inte kunde betraktas som en sadan
“effektiv domstolskontroll” som kravs enligt Europadomstolens praxis att en talan kan vickas
“som gor det mdojligt att fa ersdttning om skada véllats vid en husrannsakan i stéllet for en
kontroll av lagenligheten av beslutet om denna husrannsakan och atgirder som vidtas med stod
av detta beslut”. I detta avseende behéver det bara framhallas att det visserligen framgér av denna
punkt att ndr det géller en husrannsakan kan en talan som enbart syftar till skadestdnd inte i sig
uppfylla villkoren i artikel 6.1 i Europakonventionen® eller i artikel 8 i samma konvention.
Diaremot betyder det inte att en sadan talan inte kan vara ett av de medel som stér till buds for de
berérda foretagen for att fa lamplig upprittelse, inte minst for det fall att en inspektion som
befunnits réttsstridig redan har dgt rum. Av detta foljer att tribunalen inte gjorde sig skyldig till
nagon felaktig réttstillampning nér den i sin helhetsbedomning dven beaktade mdojligheten for
foretag som anser att kommissionens réttsstridiga handlingar vid en inspektion har véllat dem
skada som gor det mdojligt att gora géllande unionens skadestidndsansvar att vicka talan om
utomobligatoriskt ansvar mot kommissionen.

62. I den forsta anméarkningen har klagandena ocksa gjort gillande att alla dvriga rattsmedel som
tribunalen angav endast var ”"partiella” och inte gjorde det mojligt att kontrollera, réttsligt och
faktiskt, att alla villkor for genomforandet av inspektionen uppfyllde artikel 8 i
Europakonventionen. Klagandena har bland annat understrukit avsaknaden av ett rittsmedel
som dr forenligt med Europakonventionen och som gor det mojligt att bestrida en orimlig langd
pa en inspektion.

63. I detta avseende riacker det att framhalla att enligt den praxis fran Europadomstolen som
erinras om ovan dr det viktigt att foretag som berdrs av en husrannsakan har mojlighet att fa sina
bestridanden provade och att fa lamplig upprittelse for att kraven i artikel 6.1 i
Europakonventionen ska vara uppfyllda. Det ar ddremot inte nddvandigt att alla anmérkningar

% TJag erinrar om att Europadomstolen i Ravon-domen bedémde en anmirkning som framstillts av klagandena i det mél som avgjordes
med denna dom enbart pa omrédet for artikel 6.1 i Europakonventionen.
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som kan framstillas mot de éatgirder som den offentliga myndigheten vidtagit med stod av
beslutet om husrannsakan och som pastés ha inkrdktat pa den réttighet som garanteras i denna
artikel, kan framstillas inom ramen for ett och samma riattsmedel.

64. Betriffande den pastadda avsaknaden av ett effektiv och sidkert riattsmedel som gor det mojligt
att gora géllande anmarkningen avseende en orimlig ldngd pa en inspektion och erhalla lamplig
upprittelse, vill jag framhalla att en sadan anmérkning kan anforas sévél inom ramen for talan
mot det slutliga beslutet som inom ramen f6r en talan om utomobligatoriskt ansvar. I det forsta
fallet kan anmarkningen, om den godtas, leda till att handlingar som kommissionen har tagit i
beslag efter vad som betraktas som en rimlig tid inte far anvdndas.® I det andra fallet kan
anmdrkningen leda till att skadestand beviljas. I det sistndmnda avseendet vill jag betona, i fraga
om anmirkningen avseende asidosittande av ritten att fa sin sak provad inom rimlig tid i den
mening som avses i artikel 6.1 i Europakonventionen, att det foljer av Europadomstolens praxis
att ett val i princip dr 6ppet mellan en "forebyggande eller paskyndande” talan som kan forkorta
forfarandets lingd sa att det inte ska bli for langvarigt, och en talan "om gottgorelse,
kompensation, ersdttning eller pengar”, som gor det mojligt att i efterhand erhalla gottgorelse for
forseningar som redan intréffat, oavsett om forfarandet dannu péagar eller om det har avslutats.*

65. I anslutning till den forsta anmérkningen i den forsta grunden, avsedd att bestrida tribunalens
helhetsbedomning, har klagandena gjort gillande att de tva rattsmedel som anges i punkterna 94
och 96 i den overklagade domen, det vill siga ett interimistiskt uppskov under inspektionen och
en talan i efterhand angdende skydd for personuppgifter om chefer och anstillda i det foretag
som underkastats inspektionen, fortfarande ér oprovade och att det aterstar att visa att de &r
tillgangliga. Dessa rattsmedel kan under de forutsattningarna inte uppfylla kravet pa effektivitet.

66. I detta avseende har klagandena visserligen fog for att understryka att det bland annat f6ljer av
domen Mac Farlane mot Irland* att ett rattsmedel vars tillgdnglighet aterstar att visa och vars
realitet dr foremal for en betydande osdkerhet inte kan kvalificeras som effektivt i den mening
som avses i artikel 13 i Europakonventionen. Jag vill emellertid framhalla att Europadomstolen
utan tvekan har forklarat att ett rdattsmedel har varit effektivt innan nadgon praxis ens har hunnit
faststéllas i nationella domstolar.* Saledes kan det vara sd, i motsats till vad klagandena tycks
mena, att avsaknaden av fast domstolspraxis inte dr avgorande.*

67. I det nu aktuella fallet ska det papekas att réttspraxis efter Akzo-domen, dédr det medgavs att
en talan mot ett beslut av kommissionen som direkt och indirekt avslog en begdran om skydd for
handlingar med héanvisning till advokatsekretessen som vicktes under en inspektion, endast
utgjorde tillimpningen av ett konkret fall av den fasta réttspraxis som tribunalen erinrade om i
punkterna 33-35 i den Overklagade domen, enligt vilken réttsakter mot vilka talan om

¥ Vad betriffar klagandenas argument att nimnda anmérkning endast i undantagsfall kan leda till att det slutliga beslutet ogiltigférklaras,
hénvisar jag till vad som anfors ovan i punkt 59.

% Se bland annat Europadomstolen, 8 juni 2006, Sirmeli mot Tyskland (CE:ECHR:2006:0608JUD007552901, § 99 och dér angiven
réattspraxis).

# Se Europadomstolen, 10 september 2010, Mac Farlane mot Irland (CE:ECHR:2010:0910JUD003133306, §§ 115-122).

# Se, inom ramen for en beddmning av tillatligheten av ett yrkande med st6d av artikel 35.1 i Europakonventionen, Europadomstolen,
4 juli 2002, Slavicek mot Kroatien (CE:ECHR:2002:0704DEC002086202), och Europadomstolen, 5 september 2002, Nogolica mot
Kroatien (CE:ECHR:2002:0905DEC007778401).

#  Se Europadomstolen, 1 mars 2005, Charzyniski mot Polen (CE:ECHR:2005:0301DEC001521203, § 41). Se éven Europadomstolen,
riktlinjer om artikel 13 i Europakonventionen, tillgénglig pa foljande webbadress:
https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_13_ENG.pdf.
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ogiltigforklaring kan véckas i den mening som avses i artikel 263 FEUF ar atgdrder som har
tvingande réttsverkningar som kan paverka sokandens intressen genom att vésentligt fordndra
dennes rittsliga stéllning.

68. Alla handlingar av kommissionen som intraffar under en inspektion och som uppfyller denna
definition utgdr i princip en réttsakt som kan angripnas genom en talan om ogiltigforklaring enligt
artikel 263 FEUF. I detta hinseende anser jag att en ratt att vicka talan mot ett beslut genom vilket
kommissionen direkt eller indirekt underkdnner en invdndning som forts fram av det
inspekterade foretaget mot ett beslag av vissa handlingar borde medges under samma
forutsdttningar som i Akzo-domen, inte bara ndr denna invindning grundar sig pa att
handlingarna i fraga skyddas av advokatsekretessen, som var fallet i det mél som avgjordes med
Akzo-domen, eller om det ror sig om handlingar som skyddas med avseende pa privatlivet for
foretagets anstillda,® ett alternativ som tribunalen medgav i punkt 37 i den 6verklagade domen,
utan dven om det anfors att handlingarna inte omfattas av foremalet for inspektionen eller om
inspektionen har varat langre dn vad som betraktas som rimligt.

69. Tribunalen gjorde alltsa en riktig bedomning nir den i punkt 94 i den 6verklagade domen
fann att foretag som underkastas en inspektion med sékerhet har mojlighet att vacka talan, pa
samma villkor som dem som anges i Akzo-domen, mot ett beslut om avslag p& en begdran om
skydd for de anstalldas privatliv.

70. Pa samma sitt far domstolens ordférande och tribunalens ordférande enligt artiklarna 278
och 279 FEUF, genom det forenklade forfarande som foéreskrivs i artikel 39 i stadgan for
Europeiska unionens domstol och sdsom anges i de relevanta bestimmelserna i domstolens och
tribunalens rattegangsordningar, bade besluta om uppskov med verkstillighet av den angripna
rittsakten, om de anser att omstédndigheterna sa kraver, och, i de mal som ska avgoras av
domstolen eller tribunalen, besluta om ndédvdndiga interimistiska atgiarder. Séledes gjorde sig
tribunalen inte skyldig till ndgon felaktig rattstillimpning nér den fann att det var faktiskt
mojligt, som berdrs i punkt 96 i den 6verklagade domen, att genom tillimpning av artikel 157.2 i
tribunalens réattegdngsregler, erhalla ett interimistiskt uppskov med inspektionen.

71. Av alla de skil som anges ovan anser jag att den forsta anmérkningen i den forsta grunden for
overklagandet ér ogrundad.

b) Den andra anmdrkningen

72. Genom den andra anmairkningen har klagandena klandrat tribunalen for att den lagt bordan
pa de enskilda for att skapa forutséattningar som gor det mojligt att utnyttja de olika rattsmedlen.

73. Jag vill i detta avseende erinra om att rétten till tilltrdde till en domstol enligt artikel 6.1 i
Europakonventionen och artikel 47 i stadgan inte ar absolut och att vissa underforstidda
begransningar ar tillatna, bland annat vad giller villkoren for att en talan ska provas i sak. Dessa
begransningar far emellertid inte hindra den enskildes rétt att fora talan vid en domstol pa ett
sadant sétt eller i sddan omfattning att det medfér en kridnkning av kérnan i rdtten till
domstolsprovning. Dessa bestimmelser ska asyfta ett legitimt mal, och vidtagna atgérder ska sté i

Se Akzo-domen, punkterna 45-53 och 56.

% Se, betriffande handlingar som inte &r affirshandlingar, det vill sdga som inte ror foretagets verksamhet pd marknaden och dérfér inte
omfattas av kommissionens undersokningsomréde, dom av den 18 maj 1982,AM & S Europe/kommissionen (C-155/79, EU:C:1982:157,
punkt 16), och dom av den 22 oktober 2002, Roquette Fréres (C-94/00, nedan kallad domen Roquette Freres, EU:C:2002:603, punkt 45).
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rimlig proportion till det efterstravade malet.* Det foljer dven av fast réttspraxis att artikel 47 i
stadgan inte har till syfte att dndra pa det system for kontroll av lagenligheten som foreskrivs i
fordragen, bland annat reglerna fé6r om mal kan tas upp for direkt talan i unionsdomstolarna.

74. Nar det forst giller mojligheten att angripa ett direkt eller indirekt avslagsbeslut som
kommissionen fattar under genomforandet av inspektionen for det fall att inspektdrernas ritt att
beslagta vissa handlingar bestrids, vill jag framhélla att Akzo-domen endast innebér att de
inspekterade foretagen ska visa att de har invdndningar mot beslaget av handlingarna i fraga och
ange skidlen till detta.”® En sddan invdndning utgor foretagens enda chans att omedelbart
tillvarata sina intressen och undvika skada till f6ljd av att kommissionen fér otillborlig tillgang till
handlingarna som ér foremal for bestridandet. Mot den bakgrunden menar jag att det inte med
framgang kan goras gillande att ndimnda foretag héarigenom aldggs en alltfor tung borda som i
praktiken utgor hinder for deras ratt till ett effektivt rattsmedel.

75. Det framgar ocksa klart och tydligt av punkt 49 i Akzo-domen att tribunalen, i motsats till vad
klagandena har anfort, medgav att det foreldg en rdttsakt som kunde angripas inte bara nir
kommissionen godtog att placera handlingar som &r foremal for ett bestridande i forseglat kuvert
for att sedan avvisade det inspekterade foretagets bestridande, utan dven om den beslutade att
beslagta handlingarna. Som jag ser det har klagandena saledes inte stod for att anfora att en talan
som grundas pa rattspraxis enligt Akzo-domen krdver “ett visst antal forutsdttningar som
kommissionen ensam har kontroll 6ver”.

76. Pa samma sitt kan klagandena enligt min mening inte vinna framgang med argumentet att
rattsmedlet interimistiskt forfarande som anges i punkt 96 i den 6verklagade domen &r svart att
tillgd for de berorda foretagen pa grund av att de genom att inleda ett sddant forfarande skulle
avledas fran den péagaende inspektionen. Jag har namligen svart att se att det skulle vara en
orimlig borda for det inspekterade foretaget att behova vénda sig till tribunalen med en ansokan
om interimistiska atgdrder som gor det mojligt att omedelbart bestrida lagenligheten av en
pagaende inspektion, framfor allt med hénsyn till att ett sddant rattsmedel gor det mojligt att
beviljas uppskov med verkstillighet av de ifrdgasatta atgarderna.

77. Slutligen kan jag inte heller stdlla mig bakom klagandenas argument, att rdattsmedlet
bestdende av att forhindra inspektion inte kan utgora ett effektivt rattsmedel i och med att det
skulle forplikta det inspekterade foretaget att gora sig skyldigt till ett asidosdttande av sin
skyldighet att samarbeta med kommissionen sa till den grad att det pafors en pafoljd.

78. Till stod for detta argument har klagandena &beropat fast réttspraxis fran domstolen, nyligen
faststilld i dom av den 6 oktober 2020, Etat luxembourgeois (Ritt att éverklaga en begiran om
upplysningar i skattefrdgor),” enligt vilken iakttagandet av det vésentliga innehéllet i rétten till
ett effektivt rdttsmedel enligt artikel 47 i stadgan, vilken inbegriper rétt att fa tilltrdde till en

“  Se, for ett liknande resonemang, beslut av den 16 november 2010, Internationale Fruchtimport Gesellschaft Weichert/kommissionen
(C-73/10 P, EU:C:2010:684, punkt 53). Se #dven Europadomstolen, 28 oktober 1998, Pérez de Rada Cavanilles mot Spanien
(CE:ECHR:1998:1028JUD002809095, § 44).

¥ Dom av den 30 april 2020, Izba Gospodarcza Producentéw i Operatoréw Urzadzenn Rozrywkowych/kommissionen (C-560/18 P,
EU:C:2020:330, punkt 62).

*  Se, bland annat, Akzo-domen, punkterna 80 och 82, och domen AM & S. Detta dr vad tribunalen i punkterna 44 och 45 i den 6verklagade
domen fann att klagandena inte hade gjort under de forutsdttningar som anges i Akzo-domen. Dessa punkter dr under alla
omsténdigheter inte féremalet for detta 6verklagande.

¥ C-245/19 och C-246/19, nedan kallad domen Etat luxembourgeois, EU:C:2020:795, punkt 66.
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domstol, utgor hinder for att den person som har denna ritt, for att fa tilltrade till en sddan
domstol blir tvungen att 6vertrdda en réttsregel eller en rattslig skyldighet och utsitta sig for den
pafoljd som ar forenad med Overtradelsen.

79. 1 detta avseende vill jag forst framhalla att talan mot ett beslut som kommissionen fattat enligt
artikel 23 i férordning nr 1/2003 vid ett forhindrande av en inspektion inte ar det enda réttsmedel
som de inspekterade foretagen har att tillga for att bestrida lagenligheten av de atgdrder som vidtas
for att genomfdra inspektionen. Dessa foretag befinner sig inte i en stdllning som ar jamfoérbar
med stéllningen for klagandebolagen i de nationella mal som gav upphov till den begéran om
forhandsavgoérande som lag till grund fér domen Etat luxembourgeois, eftersom féretagen inte
berdvas sin ratt till domstolsprovning sévida de inte Overtrdder en réttsregel eller en rattslig
skyldighet genom att utsdtta sig for en pafoljd for denna Overtrddelse. I dessa mal angavs det
tydligt i beslutet om att aldgga dessa bolag att lamna ut de begidrda uppgifterna att det inte kunde
overklagas.® Foretag som berors av ett inspektionsbeslut kan daremot angripa savil lagenligheten
som nodvandigheten av detta beslut vid tribunalen, utan att vara tvungna att utsétta sig for ndgon
pafoljd for att gora detta. De kan éven anvénda sig av de olika rdttsmedel som tribunalen angav for
att fa till stand en kontroll av lagenligheten av inspektionsatgdrderna eller begira erséttning for
eventuell skada i samband med dessa atgarder.

80. Sasom jag ocksa papekar ovan i punkt 53 ska inga rattsmedel uteslutas pa forhand, inte ens om
det endast kan utnyttjas i specifika situation och under vissa omstandigheter, for att halla sig till
det forhallningssatt som tribunalen tillimpade i den 6verklagade domen och som jag anser vara
riktigt, att gora en helhetsbeddmning av samtliga rdttsmedel som erbjuds i det system som
inrdttats inom unionen. Europadomstolen — vilken som jag framhéller ovan har tillimpat ett
liknande forhéllningssétt som tribunalen i den overklagade domen — uteslot inte sjilv i sin
bedomning i Delta Pekarny-domen relevansen av en talan mot ett beslut genom vilket
konkurrensmyndigheten hade pafort klagandebolaget en pafoljd for hindrande av inspektionen,
utan provade huruvida detta foretag, inom ramen for en sadan talan, hade maojlighet att bestrida
lagenligheten och nédviandigheten av inspektionsbeslutet.*

81. Det ska ocksd framhallas att ett beslut om hindrande av en inspektion bara ér en av flera
mojliga foljder av att ett inspekterat foretag utovar sin rétt att motsétta sig inspektionen enligt
artikel 20.6 i forordning nr 1/2003.°> Att ett sadant beslut antas ar ett tecken pa ett osunt skede i
genomforandet av inspektionen. Det &dr ndmligen endast nér foretaget uppenbart hindrar
kommissionen eller missbrukar ritten att motsitta sig en inspektion som kommissionen far
anvanda sanktionsmekanismen i artikel 23 i forordning nr 1/2003, inte som ett hot for att erhélla
ett medgivande fran foretagen som gar utover de strikta grédnserna for deras
samarbetsskyldighet.*

82. Utover dessa griansfall har de berorda foretaget under hela inspektionsforfarandet rétt att, i
syfte att tillvarata sina intressen, motsitta sig inspektioner som de anser strider mot de
begransningar som kommissionen har alagts.** Genom att utéva denna rétt kan dessa foretag

% Se domen Etat luxembourgeois, punkterna 27 och 37.

51 Klagandena har dédrmed inte stod for att grunda sig pa Europadomstolens dom av den 29 juli 1998, Guérin mot Frankrike
(CE:ECHR:1998:0729JUD002520194, § 43).

2 Se, for faststillandet av en sadan rdtt att motsatta sig inspektion, dom av den 6 september 2013, Deutsche Bahn m.fl./kommissionen
(T-289/11, T-290/11 och T-521/11, nedan kallad tribunalens dom om Deutsche Bahn, EU:T:2013:404, punkt 87).

Se tribunalens dom om Deutsche Bahn, punkt 90.

% En sddan rdtt att anfora invindningar &r sédrskilt viktig inom ramen for det garantisystem som gor det mojligt att begridnsa
kommissionens inspektionsbefogenheter till vad som &r férenligt med iakttagandet av de grundliggande rattigheter som erkédnns i
artikel 7 i stadgan och i artikel 8 i Europakonventionen.
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som jag forklarar ovan begira och erhélla ett indirekt eller direkt stillningstagande av
kommissionen om huruvida skilen till en sddan invindning &r vialgrundade, vilken de kan
angripa vid tribunalen pa de villkor som anges i artikel 263 FEUF, samtidigt som de iakttar sin
samarbetsskyldighet.

83. Mot bakgrund av vad som anfors ovan anser jag att d&ven den andra anmérkningen i den forsta
grunden for 6verklagandet ska underkénnas.

¢) Forslag till avgorande savitt avser den forsta grunden for overklagandet

84. Av samtliga skil som anfors ovan foreslar jag att domstolen ska underkédnna den forsta
grunden for 6verklagandet.

B. Den andra grunden for overklagandet

85. Genom den andra grunden for 6verklagandet har klagandena klandrat tribunalen for att den
asidosatte artiklarna 6 och 8 i Europakonventionen, artikel 296 FEUF och artikel 20.4 i férordning
nr 1/2003 genom att inte iaktta kommissionen motiveringsskyldighet i samband med ett
inspektionsbeslut och inte heller kommissionens skyldighet att sa langt mojligt begrdnsa
rackvidden av de kontroller som ska utforas. Grunden hanfor sig sarskilt till punkterna 121-147 i
den overklagade domen genom vilka tribunalen underkidnde den fjirde grunden for talan,
avseende bristande motivering, och till punkterna 158—165 i samma dom.

1. Sammanfattning av parternas argument

86. Klagandena har gjort géllande att tribunalen inte alls kontrollerade att motiveringen i de
omtvistade besluten var korrekt, eftersom den endast identifierade leverantdrsmarknaderna och
angav ett mdjligt informationsutbyte mellan distributorerna och/eller deras allianser, vilket
kunde omfatta alla prissiattningsaspekter i forhandlingarna med leverantorerna, trots att de
angivna misstankarna avsevart hade minskat efter kommissionen svar pa tribunalens atgérder for
processledning.

87. Klagandena har ocksa anfort att tribunalen borde ha faststillt att de omtvistade besluten gav
kommissionen ett obegriansat kontrollomrade, vilket innebar att den kunde genomfora en verklig
"fishing expedition” ("tralning”) och ddrmed beslagta alla handlingar som rorde deras inkop i
Europa och deras forséljning i Frankrike.

88. Klagandena menar vidare att tribunalen faktiskt inte kontrollerade att det omrade som
faststélldes genom artikel 1 a i de omtvistade besluten var adekvat i forhallande till de aktuella
indicierna.

89. Slutligen har klagandena klandrat tribunalen for felaktig réttstillimpning i den del den i
punkt 161 i den 6verklagade domen fann att det inte beh6vde anges i inspektionsbeslutet nar
inspektionen skulle vara slutférd, vare sig for motiveringsskyldighetens eller for
proportionalitetsprincipens skull.

90. Kommissionen har invint mot alla anmérkningar som klagandena anfort i sin andra grund for
overklagandet.
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2. Bedomning

91. I artikel 20.4 i forordning nr 1/2003 foreskrivs att kommissionen ska motivera sitt beslut om
inspektion och ange inspektionens foremal och syfte.

92. Denna specifika motiveringsskyldighet utgoér sadsom domstolen har klargjort ett
grundldggande krav inte bara for att visa att de atgdrder som dr avsedda att vidtas inom de
berorda foretagen dr motiverade, utan ocksa for att foretagen ska kunna forsta hur omfattande
deras samarbetsskyldighet dr, samtidigt som deras ritt till forsvar skyddas.* Av detta foljer att
omfattningen av skyldigheten att ange motiven for ett undersékningsbeslut inte kan inskrénkas
av overviaganden om undersokningens effektivitet.*® Eftersom det endast &r sddana handlingar
som omfattas av inspektionens dndamal som far eftersokas maste motiveringen av beslutet dven
avgransa de befogenheter som kommissionens tjdnstemén ges.*’

93. For att uppfylla denna motiveringsskyldighet ska kommissionen tydligt ange vilka antaganden
den avser att kontrollera,” det vill siga vad som eftersoks och vilka omstindigheter som
inspektionen ska avse.*

94. Diaremot dr kommissionen inte skyldig att i ett inspektionsbeslut ange samtliga uppgifter om
de formodade overtradelser som den avser undersoka och inte heller att géra en noggrann rattslig
kvalificering av dessa 6vertradelser.® Det dr inte heller nodvandigt att i ett inspektionsbeslut exakt
faststélla den aktuella marknaden eller den exakta rittsliga kvalificeringen av de férmodade
overtrddelserna och inte heller den period under vilken dessa overtrédelser ska ha pagatt, under
forutséttning att beslutet innehaller de nodvéandiga uppgifter som angetts ovan i punkt 93.¢

95. Med hinsyn till att inspektioner sker vid inledningen av en undersdkning har kommissionen
namligen inte tillracklig information for att kunna gora en specifik réttslig bedomning. Den maste
forst kontrollera huruvida dess misstankar dr riktiga samt hur omfattande handlingarna ér,
eftersom syftet med inspektionen &r att samla bevis for en misstiankt dvertradelse.

96. Nar det i det nu aktuella fallet giller klagandenas forsta anmérkning i den andra grunden,
avseende otillracklig kontroll av motiveringen i de omtvistade besluten, vill jag framhalla att
artikel 1 a i dessa beslut innehdll bade en tydlig angivelse av den formodade dvertradelse som
avsags med inspektionen, det vill séga ett "informationsutbyte” i frdga om "priser” och "rabatter”,
och en avgrinsning av de marknader diar Overtrddelsen antogs ha begatts. Nar det galler
produktmarknaderna angavs i denna bestimmelse, betraffande rabatter, "marknaden for inkop
av dagligvaror i sektorerna for livsmedel, hygienprodukter och rengoéringsprodukter” och,
betriffande priser, “marknaden for forséljning av tjanster till tillverkare av maérkesvaror i
sektorerna for livsmedel, hygienprodukter och rengéringsprodukter”. Nér det géller definitionen
av den geografiska marknaden beskrevs denna som omfattande "flera medlemsstater, bland annat
Frankrike”. Slutligen inneholl bestimmelsen uppgifter om andra féretag som var inblandade i den
formodade 6vertradelsen.

% Se domstolens dom om Deutsche Bahn, punkt 56 och dér angiven réttspraxis.

% Se dom av den 17 oktober 1989, Dow Benelux/kommissionen (85/87, EU:C:1989:379, punkt 8 och dér angiven réttspraxis).

7 Se domstolens dom om Deutsche Bahn, punkt 60.

% Se dom av den 17 oktober 1989, Dow Benelux/kommissionen (85/87, EU:C:1989:379, punkt 9).

% Se dom av den 25 juni 2014, Nexans och Nexans France/kommissionen (C-37/13 P, EU:C:2014:2030, punkt 36 och angiven rattspraxis).
®  Se dom av den 25 juni 2014, Nexans och Nexans France/kommissionen (C-37/13 P, EU:C:2014:2030, punkt 35 och angiven réttspraxis).
¢ Se dom av den 25 juni 2014, Nexans och Nexans France/kommissionen (C-37/13 P, EU:C:2014:2030, punkt 36 och angiven rattspraxis).
¢ Se dom av den 25 juni 2014, Nexans och Nexans France/kommissionen (C-37/13 P, EU:C:2014:2030, punkt 37 och angiven rattspraxis).
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97. Med hinsyn till att artikel 1 a i de omtvistade besluten innehéller de uppgifter som beskrivs
ovan i foregdende punkt och mot bakgrund av ovan angiven réttspraxis anser jag inte att
tribunalen gjorde sig skyldig till nagon felaktig réttstillimpning nér den i punkt 130 i den
overklagade domen slog fast att kommissionen hade fullgjort sin skyldighet att ange just vilka
antaganden som den avsag att kontrollera.

98. Vad betriffar de argument som klagandena hiamtat fran kommissionens preciseringar om
arten av de aktuella begransningarna som svar pa tribunalens atgérder for processledning,® vill
jag klargora att de uppgifter som klagandena har hénfort sig till finns i utdragen ur den icke
konfidentiella versionen av de indicier som gjorde det mojligt for kommissionen att misstédnka
samordnade forfaranden om rabatter och priser. Tribunalen begérde att dessa uppgifter skulle
laggas fram for att kontrollera huruvida indicierna var tillrdckligt allvarliga for att motivera de
omtvistade besluten i fraiga om de ovan angivna forfarandena.®

99. For att kommissionen i enlighet med den rattspraxis som anges ovan i punkt 94 ska anses ha
fullgjort sin motiveringsskyldighet dr den inte skyldig att lata mottagaren av ett kontrollbeslut ta
del av alla uppgifter som kommissionen forfogar 6ver angaende de férmodade Overtriddelserna
eller gora en noggrann réttslig kvalificering av dessa dvertradelser.

100. Av detta foljer att klagandena inte kan dra slutsatsen att tribunalen ”"inte alls kontrollerade
att motiveringen i de omtvistade besluten var korrekt” av den omstandigheten att de formodade
overtrddelserna i frdga om rabatter och priser beskrivs mer ingdende i utdragen ur den icke
konfidentiella version av de indicier som kommissionen hade i sin dgo som lades fram for
tribunalen. ®

101. Vad giller klagandenas pastdende att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning och missuppfattade inneborden av ovan angiven rattspraxis genom att i sla fast i
punkterna 250 och 254 i den 6verklagade domen att den geografiska rackvidden av forfarandena
och klagandenas roll i den formodade 6vertradelsen kunde hiarledas ur den enda omstdndigheten
att den allians som Intermarché var medlem i angavs i motiveringen till inspektionsbesluten,
racker det att framhalla att dessa punkter hor till de domskal i den 6verklagade domen i vilka
tribunalen undersokte huruvida kommissionens indicier var tillrackligt allvarliga.

102. Detta pastaende harror alltsa, som kommissionen mycket riktigt papekade i sitt skriftliga
yttrande, fran en sammanblandning av kontroll av iakttagandet av den visentliga
formforeskriften som utgors av skyldigheten att motivera den angripna rittsakten och kontroll av
huruvida motiveringen &r vilgrundad, vilket innebar en sakprovning av rattsaktens lagenlighet. ®

103. Samma sammanblandning ligger till grund for bade den tredje anmérkningen — vilken
klagandena dessutom har anfort utan att utveckla den —, avseende avsaknad av effektiv kontroll
av att det omrade som faststéilldes genom artikel 1 a i de omtvistade besluten var adekvat i

% Vad som avses dr de étgirder for processledning som tribunalen beslutade om den 3 december 2018 samt den 13 maj och den
25 september 2019, vilka ndmns i punkt 176 i den 6verklagade domen.

Se punkt 176 i den 6verklagade domen. Det framgar ddremot av punkt 130 av den 6verklagade domen att tribunalen inte ansig det
nodvindigt att besluta om de éatgéirder for processledning som klagandena hade begirt for att kommissionen skulle klargéra vilka
antaganden som lag till grund for de omtvistade besluten, utan ansdg att dessa antaganden var tillrickligt detaljerade for att
kommissionens motiveringsskyldighet skulle vara uppfylld.

% Det framgar ocksé av kommissionens forklaringar i svaret pa atgérderna for processledning av den 5 juni 2019 att kommissionen da de
omtvistade besluten fattades tvekade om den korrekta kvalificeringen av foremalet for det formodade informationsutbytet, huruvida det
skulle kvalificeras som “rabatter pa inkopsmarknaderna” eller "priser vid forséljning av tjdnster till tillverkare”, vilket skulle kunna
motivera kommissionens anvindning av en bredare formulering i angivelsen av de antaganden som skulle kontrolleras.

% Se bland annat dom av den 2 september 2021, EPSU/kommissionen (C-928/19 P, EU:C:2021:656, punkt 108).
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forhallande till kommissionens indicier, och den andra anmérkningen i samma grund, att
tribunalen inte medgav att inspektionsbesluten hade ett obegriansat omrade och tilldt en veritabel
“tralning”.

104. Néar det ndrmare bestimt giller den sistndmnda anmérkningen vill jag framhalla att
tribunalen redan i punkt 124 i den 6verklagade domen mycket riktigt hade framhaéllit att den
fraga som klagandena vickt, huruvida kommissionen hade foretagit en sadan "tralning” — vilket
inte &r tillatet enligt forordning nr 1/2003 — berodde pa huruvida de indicier som
kommissionen forfogade over vid antagandet av de omtvistade besluten var tillrackliga och att
denna fraga darfor skulle granskas i samband med grunden avseende &sidosittande av de
inspekterade foretagens ratt till hemmets okrankbarhet och inte i samband med grunden
avseende beslutens bristfalliga motivering.

105. Till stod for ssmma anméarkning har klagandena ocksa hanvisat till tillampningsomradet for
de omtvistade besluten sasom det foljer bade av artikel 1 a och av artikel 1 b i dessa beslut, dér
kommissionen angav en formodad Overtrddelse vars foremal var informationsutbyte om
“framtida affarsstrategier i Frankrike”, bland annat vad giller sortiment, utveckling av butiker,
e-handel och marknadsforingspolitik "pa marknaden for inkop av dagligvaror och marknaden for
forsdljning av dagligvaror till konsumenterna.” I och med att tribunalen slutgiltigt
ogiltigforklarade artikel 1 b i de omtvistade besluten i punkt 1 i domslutet i den 6verklagade
domen, kan klagandena i vart fall inte ldngre grunda sig pa dess innehall for att underbygga sitt
resonemang om ett oskéligt omfattande foremal for inspektionen.

106. For det fall att domstolen tolkar pastaendet i punkt 102 och anmérkningarna i punkt 103 s3,
att de ar avsedda att bestrida tribunalens bedomning av de indicier som kommissionen forfogade
over, konstaterar jag att pastdaendet och anmérkningarna inte &r underbyggda och att domstolen,
eftersom ingen missuppfattning av dessa indicier har gjorts géllande, i vart fall inte ar behorig att
granska dem inom ramen for ett 6verklagande.

107. Klagandenas fjarde anmarkning i den andra grunden for overklagandet riktar sig slutligen
mot punkterna 158—165 i den 6verklagade domen. Dessa punkter hor till provningen av grunden
avseende asidosdttande av rdtten till hemmets okrédnkbarhet och, i synnerhet, den del av denna
provning som dgnas at kontrollen av iakttagandet av proportionalitetsprincipen. I dessa punkter
fann tribunalen, med stod av sin tidigare praxis, att den omstdndigheten att kommissionen inte
hade faststdllt négon sista dag for genomfoérandet av inspektionen inte utgjorde ett
oproportionerligt ingrepp i klagandenas privata verksamhetssfar.

108. I artikel 2 i de omtvistade besluten faststilldes fran och med vilken dag inspektionen kunde
dga rum men ddremot inte vilken dag den skulle avslutas. Detta var forenligt med artikel 20.4 i
forordning nr 1/2003, dir det anges att kommissionen ska faststélla ndr inspektionen ska borja
men dér det inte anges nagon eventuell skyldighet att faststélla nar den ska avslutas.

7 I detta avseende instimmer jag med forslaget till avgorande av generaladvokaten Kokott i malet Nexans France och
Nexans/kommissionen (C-606/18 P, EU:C:2020:207, punkt 55).

% Se senast beslut av den 2 juni 2022, Arnautu/parlamentet (C-573/21 P, ej publicerat, EU:C:2022:448, punkt 93 och dir angiven
rattspraxis).
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109. Sasom tribunalen mycket riktigt understrok i punkt 161 i den 6verklagade domen innebéar
inte den omstindigheten att det inte angavs nigon dag d& inspektionen skulle avslutas att
inspektionen fick paga under obegréinsad tid, eftersom kommissionen dr skyldig att iaktta en
skilig tidsfrist i enlighet med artikel 41.1 i stadgan.®

110. Av detta foljer att d&ven om den tidsmaissiga riackvidden av ett inspektionsbeslut inte har
faststillts i forvég i alla delar, ar den é@nda reglerad pa ett sadant satt att inspektionsverksamheten
inte far paga lingre dn vad som dr skaligt, vilket ska bedomas i forhallande till alla omstandigheter
och relevanta faktorer i det aktuella fallet.

111. Denna tidsmadssiga reglering utgér — atminstone nér inspektionen genomfors utan att
kommissionen anvinder sig av nationella tvangsmedel i enlighet med artikel 20.6-8 i férordning
nr 1/2003 — en lamplig och tillricklig garanti mot godtycke, i synnerhet om bedémningen av
rimligheten i inspektionens varaktighet gors med beaktande av kravet pa att ingrepp i
rattigheterna i artikel 7 i stadgan och i artikel 8 i Europakonventionen tidsmaéssigt ska begriansas
till vad som ér strikt nodvindigt for de kontroller som kravs i forhallande till foremalet for
inspektionen.

112. En siddan tidsmaéssig reglering garanterar ocksa, som tribunalen framholl i punkterna 163
och 164 i den overklagade domen, att kommissionens utredningsbefogenheter blir effektiva,
vilket kraver att inspektionens varaktighet anpassas inte bara till i forviag kinda omstiandigheter,
utan éven till omstdndigheter som blir tydliga forst efter det att inspektionsbeslutet har fattats —
till exempel méngden uppgifter som patraffas i lokalerna, vilken undersokningsteknik som
anvinds™ och hur de inspekterade foretagen agerar. Samtidigt undviks att kommissionen genom
att i forvag beakta dessa slumpmaissiga omstandigheter i inspektionsbeslutet faststéller en langre
varaktighet 4n vad som ér strikt nodvéandigt.

113. Mot bakgrund av allt vad som anfors ovan anser jag att den andra grunden ska underkannas i
sin helhet.

C. Den tredje grunden for overklagandet

114. Genom den tredje grunden for 6verklagandet har klagandena klandrat tribunalen for felaktig
rattstillimpning och asidosittande av forordning nr 1/2003 for att den faststillde att ett skede av
forfarandet som intraffade innan kommissionen vidtog atgdrder som innebar en anklagelse om en
overtradelse inte omfattades av forordningen. Grunden riktar sig mot punkterna 189-196 i den
overklagade domen, vilka ingar i den del av domen dir tribunalen undersokte huruvida de
indicier som kommissionen forfogade 6ver var tillriackligt allvarliga.

1. Den overklagade domen

115. I punkt 189 i den 6verklagade domen betonade tribunalen inledningsvis att bedémningen av
huruvida kommissionen forfogade over tillrackligt starka indicier ska géras med beaktande av den
omstdndigheten att inspektionsbeslutet antogs "under det prelimindra utredningsskedet, vilket ar

@ Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 juli 2018, Nexans France och Nexans/kommissionen (T-449/14, EU:T:2018:456,
punkt 69).

7 Se forslag till avgorande av generaladvokat Kokott i malet Nexans France och Nexans/kommissionen (C-606/18 P, EU:C:2020:207,
punkt 65), och den dom som meddelades i samma mal, dom av den 16 juli 2020, Nexans France och Nexans/kommissionen (C-606/18 P,
EU:C:2020:571, punkterna 88 och 89).
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avsett att ge kommissionen mojlighet att inhdmta samtliga relevanta omsténdigheter till stod for
huruvida konkurrensreglerna har évertritts och ta en forsta stéllning till vilken inriktning och
fortsattning forfarandet ska ges”. I punkt 190 klargjorde tribunalen att det foljaktligen ”i detta
skede” inte kunde krévas att kommissionen, fore antagandet av ett inspektionsbeslut, skulle ha i
sin dgo uppgifter som visade pa forekomst av en Overtriddelse och att atskillnad skulle goras
"mellan & ena sidan bevisningen for en 6vertradelse och & andra sidan de indicier som foéranleder
kommissionen att i skilig utstrackning misstdnka att en overtridelse begatts”.

116. I punkterna 192 och 193 i den 6verklagade domen angav tribunalen att denna atskillnad "har
folider [bland annat] for de krav som stills pa [form for] indicier som motiverar ett
inspektionsbeslut” och att "de sistndimnda inte kan underkastas samma grad av formalism som
den som géller for bland annat iakttagandet av de regler som aldggs genom forordning nr 1/2003
och den rittspraxis avseende kommissionens utredningsbefogenheter som har antagits pa
grundval av den.” Tribunalen menar ndmligen att ”"[o]m samma formalism skulle kravas for det
insamlande av indicier som foregar en inspektion och insamlandet av bevisningen for en
overtradelse, skulle detta ndmligen innebédra att kommissionen maste iaktta reglerna om sina
utredningsbefogenheter dven om en utredning i den mening som avses i kapitel V i férordning
nr 1/2003 inte dnnu formellt har inletts och kommissionen inte d&nnu har anvént sig av de
utredningsbefogenheter som den har sarskilt enligt artiklarna 18—20 i forordning nr 1/2003, det
vill sdga inte har vidtagit nagon atgérd som innebér en anklagelse om att en dvertradelse begatts,
exempelvis ett inspektionsbeslut” (punkt 193 i den 6verklagade domen). Tribunalen menar att
”[d]enna definition av startpunkten for en utredning och det preliminéra utredningsskedet foljer
av tribunalen [fast] rattspraxis” (punkt 194 i den 6verklagade domen).

117. I punkt 196 i den 6verklagade domen angav tribunalen att bland de bestimmelser som
kommissionen var skyldig att iaktta fanns foreskrifterna i artikel 19 i forordning nr 1/2003 och
artikel 3 i forordning (EG) nr 773/2004" sasom de tolkades i dom av den 6 september 2017,
Intel/kommissionen.”

118. I punkt 206 i den overklagade domen slog tribunalen séledes fast att kommissionen i det nu
aktuella fallet inte var skyldig att protokollféra redogorelserna fran intervjuer som genomfordes
2016 och 2017 med de tretton leverantorer av dagligvaror som berordes av inspektionen och som
regelbundet ingick avtal med Casino och ITM (nedan kallade intervjuerna med leverantorerna)
och att de indicier som héarrérde fran dessa intervjuer inte kunde underkdnnas som formellt
rattsstridiga pa grund av att protokollforingsskyldigheten enligt artikel 19 i férordning nr 1/2003
och artikel 3 i forordning nr 773/2004 inte hade fullgjorts.

2. Sammanfattning av parternas argument

119. Klagandena har anfort att definitionen av startpunkten for en utredning och den preliminéra
utredningsfasen i den 6verklagade domen hérror fran en férvanskning av domstolens praxis. Den
enda atskillnad som gors i fraga om tillimpliga réttigheter i alla domar som anges i punkt 194 i den
overklagade domen, vilka dessutom endast ror bedomningen av startpunkten for den period som
ska beaktas for att avgora huruvida forfarandets langd ar rimlig, dr "atskillnaden mellan de tva

I Kommissionens forordning av den 7 april 2004 om kommissionens forfaranden enligt artiklarna [101 och 102 FEUF] (EUT L 123, 2004,
s. 18).

2 (C-413/14 P, nedan kallad Intel-domen, EU:C:2017:632.
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skedena i det administrativa forfarandet, det vill sdga utredningsskedet fore meddelandet om
invandningar och det skede som motsvarar resten av det administrativa forfarandet”, vilket for
ovrig framgér av forordning nr 773/2004 i sig.

120. Klagandena har vidare bestritt tribunalens felaktiga rattstillimpning i den del den contra
legem slog fast att forordning nr 1/2003 inte var tillamplig innan ett forsta inspektionsbeslut hade
fattats, trots att det enligt klagandena framgar av saval skal 25 i forordningen som av artikel 2.3 i
forordning nr 773/2004 att den "ar fullt tillaimplig pa alla rattsakter som kommissionen antar for
tillaimpning av artikel 101 FEUF och foljande artiklar, fran och med att férfarandena upptackts”.
Denna tolkning bekréftas av att forordning nr 1/2003 innehéller foreskrifter om savil
branschutredningar, vilka berors i artikel 17 i forordningen, som forklaringar om férmanlig
forhandling,” vilka inte leder till atgérder som innebdr ett pastdende om att en overtridelse har
begatts.

121. Klagandena har vidare bestritt de slutsatser som tribunalen drog av atskillnaden mellan bevis
for en overtradelse och indicier som ligger till grund for ett inspektionsbeslut, i synnerhet
pastaendet i punkt 193 i den 6verklagade domen, att samma grad av formalism inte kan gélla for
de sistnamnda. De har gjort gillande att alla bevismedel som kommissionen samlar in och
anvander i forfaranden som inleds med stod av forordning nr 1/2003, oavsett om de betraktas
som indicier eller bevis, ska uppfylla samma krav och underkastas samma formalism och samma
processregler avsedda att sdkerstdlla att bevisen dr dkta, rattvisande och trovirdiga. Genom att
dessa regler iakttas sdkerstills att bade bevis och indicier ar dkta, vilket &r en noédvindig
forutsattning for att bedoma deras trovéardighet.

122. Kommissionen har gjort géllande att det ofrankomligen maste krévas ett lagre bevisvirde for
att en materiell omstidndighet ska kunna utgora ett indicium som gor det mdgjligt att anta ett
inspektionsbeslut dn det bevisviarde som krévs for att en materiell omstédndighet ska kunna utgor
ett bevismedel for att faststélla en overtrddelse och att det foljer av denna atskillnad att en lagre
grad av formalism maste gélla for indicier an for bevis.

123. I synnerhet krdvs det inte att dessa indicier prokollfors enligt artikel 19 i férordning
nr 1/2003 och artikel 3 i férordning nr 773/2004, savida den formalism som foreskrivs i dessa
bestammelser inte ska tillimpas innan en utredning ens har inletts.

124. Kommissionen har i detta avseende angett att en utredning inleds — vilket motsvarar den dag
dd kommissionen for forsta gdngen anvénder sig av sina utredningsbefogenheter och vidtar
atgdrder som innebér ett pastiende om att en overtriddelse har begatts och som far allvarliga
aterverkningar pa de misstinkta enheternas stillning — vid en annan tidpunkt och fiar andra
rittsliga foljder &n nir ett drende laggs upp och ett forfarande enligt artikel 2 i forordning
nr 773/2004 inleds. Att ldgga upp ett drende dr en intern handling som foretas genom beslut av
kansliet vid generaldirektoratet for konkurrens genom tilldelning av ett drendenummer vilket
endast innebdr att generaldirektoratet fér konkurrens kan spara handlingar. Ett forfarande inleds
da kommissionen fattar ett beslut enligt artikel 2 i féorordning nr 773/2004 i syfte att fatta ett beslut
genom tillimpning av kapitel III i forordning nr 1/2003.

7 Enligt kommissionens tillkdnnagivande om immunitet mot béter och nedsittning av boter i kartellirenden, 2006/C-298/11, av den
8 december 2006 (EUT C 298, 2006, s. 17).
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125. Kommissionen har papekat att det framgér av lydelsen i artikel 19 i forordning nr 1/2003 att
ett "forhor”, i den mening som avses i denna artikel, ska ha till syfte "att samla information om
fragor som har samband med féremalet for en utredning”, vilken per definition férst maste ha
inletts. Kommissionen har ocksa bestritt relevansen av klagandenas hanvisningar till skal 25 i
forordning nr 1/2003 och till branschutredningarna och férklaringar om fé6rmanlig behandling.

126. Motena och telefonkonferenserna med de tretton berorda leverantdrerna dgde i detta fall
rum innan en utredning enligt forordning nr 1/2003 hade inletts och alltsa innan nagot eventuellt
"forfarande” inletts. Kommissionen var alltsé inte skyldig att iaktta den formalism som foreskrivs i
denna bestdmmelse.

127. I annat fall skulle kommissionens genomférande av konkurrensréitten forsvaras i flera
avseende. Kommissionen skulle for det forsta vara forhindrad att samla in och anvinda indicier
om dessa inte kan vara annat d@n muntliga, till exempel ett avsléjande som nagon av
kommissionens foretradare uppfattar under ett mote, vid ett informellt besok pa plats eller pa en
offentlig plats. Det skulle vidare innebdra att indicier aldrig kan vara muntliga, vilket skulle
undergriava dndamalsenligheten i kommissionens utredningar och fordroja tidpunkten for
inspektionen.

128. Kommissionen menar ocksa att en lagre grad av formalism vad géller indicier kan sédkerstilla
den nodvindiga skyndsamhet som ska iakttas vid antagandet av inspektionsbeslut liksom
dndamalsenligheten i kommissionens utredning.

129. Kommissionen har slutligen anfort att klagandenas pastdenden om bevisningens dkthet vilar
i vart fall pa en oriktig tolkning av réttspraxis. Att ett bevis dr dkta dr ndmligen inte en "nédvéndig
forutsiattning” for att det ska vara trovardigt. I unionsrétten géller principen om fri bevisprovning,
av vilken foljer att det enda relevanta kriteriet for att bedoma bevisvardet av korrekt framlagd
bevisning ér dess trovirdighet och att virdet av ett bevis ska beddomas i en helhetsbedomning.
Det dr alltsa inte tillrackligt att utan stod fora fram tvivel i fraga om dktheten hos ett bevis for att
ifragasdtta dess trovirdighet. Dessa principer géller i dn hogre grad for indicier, eftersom det
bevisviarde som krédvs for att en materiell omstidndighet ska utgor ett indicium per definition ar
lagre.

3. Bedomning

130. Enligt artikel 19.1 i férordning nr 1/2003 far kommissionen, i syfte att samla information om
fragor som har samband med féremalet f6r en utredning, hora alla fysiska eller juridiska personer
som samtycker till detta. Forhor som grundar sig pa denna bestammelse omfattas av de formella
kraven i artikel 3 i forordning nr 773/2004. Enligt artikel 3.1 i den forordningen ska
kommissionen i borjan av forhoret ange den réttsliga grunden for och syftet med forhoret samt
erinra om dess frivilliga karaktdr. Kommissionen ska ocksd underrédtta den som hors om sin
avsikt att fora protokoll 6ver forhoret. Enligt artikel 3.3 far kommissionen ta upp de redogorelser
som ldmnas av de personer som hors i vilken form som helst. En kopia av varje protokoll ska hallas
tillganglig for den person som har horts for godkdnnande. Om det dr nodvindigt ska
kommissionen faststdlla en tidsfrist inom vilken den person som har horts fair meddela
kommissionen eventuella rittelser som bor goras.

131. I Intel-domen angav domstolen, i fraga om riackvidden av de formkrav som stélls pa forhor

enligt artikel 19 i forordning nr1/2003, att om kommissionen, med samtycke fran den som ska
horas, beslutar att halla ett forhor med stod av denna bestimmelse, sa d&r kommissionen skyldig
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att protokollfora forhoret i dess helhet, &ven om det 6verlats at kommissionen att vilja formen for
protokollforingen.™

132. Kommissionen &r saledes skyldig att — visserligen i den form som den sjilv viljer —
protokollfora alla forhor som genomfors med stod av artikel 19 i forordning nr 1/2003 for att
samla in information om fragor som har samband med féremalet f6r utredningen.”

133. I den dverklagade domen slog tribunalen fast att denna skyldighet inte géllde f6rhéren med
leverantorerna, eftersom dessa forhor hade genomférts innan utredningen enligt forordning
nr 1/2003 hade inletts, det vill siga innan kommissionen vidtagit nagon atgdrd som innebar ett
pastaende om att en Overtridelse hade begétts och att kommissionen, for att anta ett
inspektionsbeslut, som ett led i det prelimindra utredningsforfarandet innan den 6versander ett
meddelande om invdndningar, endast ar skyldig att inneha allvarliga konkreta indicier som kan
vicka misstanke om en dvertriadelse, vilka inte kan underkastas samma grad av formalism som
vad som kravs nar det giller att samla bevis for en 6vertradelse. Klagandena har anfort flera olika
argument for att bestrida denna slutsats, medan kommissionen anser att den inte &r behéftad med
nagon felaktig rattstillimpning.

134. For att avgora malet savitt avser den tredje grunden for overklagandet maste domstolen
déarfor klargora huruvida kommissionen dr skyldig att i enlighet med artikel 19 i forordning
nr 1/2003 och artikel 3 i forordning nr 773/2004 fora protokoll over forhor fran vilka
kommissionen har hdmtat uppgifter som anviants som indicier for att motivera ett
inspektionsbeslut enligt artikel 20.4 i férordning nr 1/2003.

135. Jag anser av de skdl som anfors nedan att fragan ska besvaras jakande.

136. Domstolen ska med anledning av klagandenas anmérkningar utreda dels fran vilken tidpunkt
i kommissionens utredning av ett drende ett forhor som kommissionen haller ska anses ha
genomforts ”i syfte att samla information om fragor som har samband med féremalet for en
utredning”, dels huruvida det liagre bevisviarde som kravs for indicier som ligger till grund for ett
inspektionsbeslut jamfort med vad som krévs for bevis for en 6vertrdadelse motiverar en lagre
grad av formalism for indicier, ddribland att formkraven i artikel 3 i férordning nr 773/2004 for
forhor som genomfors enligt artikel 19 i forordning nr 1/2003 inte ska behova iakttas.

137. Jag borjar med den andra av dessa fragor.

138. Jag anser inte, i motsats till vad som anges i punkterna 189-192 i den 6verklagade domen, att
vare sig det lagre bevisvirde som krévs for indicier som utgor grund for ett inspektionsbeslut eller
den omsténdigheten att ett sadant beslut ér ett led i den prelimindra utredningsfasen innan ett
meddelande om invindningar 6versédnds har ndgon inverkan pa de formkrav som kommissionen
med stod av tillampliga bestimmelser ska iaktta ndr den samlar in bevisuppgifter som ska
anvéndas for kommissionens utredningar.

139. Det betyder naturligtvis inte att formen pa en materiell omstiandighet saknar betydelse for

dess bevisvirde. En handling som upprittats av en notarius publicus har i allménhet ett hogre
bevisvirde dn en privat uppréttad handling. Detta forhallande mellan form och bevisvirde

7 Se Intel-domen, punkt 90.
7 Se Intel-domen, punkt 91.
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behover emellertid inte nddvéndigtvis innebéra en gradering av den formalism som géller for vissa
kategorier av bevisuppgifter beroende pa vilket bevisvirde som kravs for den anvédndning som
uppgifterna dr avsedda for.

140. Nér det i synnerhet giller uppgifter som kommissionen har hdamtat fran forhér som den
genomfort med fysiska eller juridiska personer, menar jag att det framgér av Intel-domen att det
inte finns nagon koppling mellan bevisvirde och iakttagande av formkraven i artikel 19.1 i
forordning nr 1/2003 och artikel 3 i f6rordning nr 773/2004-.

141. Det framgar namligen klart och tydligt av Intel-domen, i synnerhet av punkt 87 i domen, dér
domstolen angav att det inte finns ndgonting i artikel 19.1 i férordning nr 1/2003, vare sig i dess
ordalydelse eller i dess malsittning, som ger vid handen att lagstiftaren skulle ha haft for avsikt
att gora en distinktion mellan olika kategorier av forhor enligt denna bestimmelse, eller att
lagstiftaren skulle ha haft for avsikt att vissa av dessa forhor inte skulle omfattas av bestimmelsens
tillampningsomrade, att protokollforingsskyldigheten enligt denna bestaimmelse avser alla forhor
som kommissionen genomfor sivida de "har samband med foremélet for en utredning”.
Forekomsten av en sddan skyldighet kan alltsa inte bero pa vare sig det bevisvirde som kan
tillmatas uttalanden som samlas in vid dessa forhor, vilket for ovrigt inte kan bedomas forran
forhoren har genomforts, eller den anvindning som kommissionen har avsett for dessa uppgifter
under olika faser av forfarandet. Kommissionens hénvisning till forarbetena till forordning
nr 1/2003 tycks inte i sig kunna ifragasitta denna slutsats.”

142. Pastaendet att det finns ett samband mellan bevisvardet hos indicier som ligger till grund for
ett inspektionsbeslut och iakttagande av formkraven, vilket finns i punkterna 189-192 i den
overklagade domen, motsédgs dessutom, i fraga om indicier avseende forhor som kommissionen
genomfort, av den tolkning som tribunalen i punkterna 195, 200-203 och 205 i domen gor av
artikel 19 i forordning nr 1/2003 och av Intel-domen. Det framgar ndmligen av dessa punkter att
tribunalen fann att kommissionen i princip var skyldig, s& snart en utredning i den mening som
anges i punkt 194 i den 6verklagade domen hade inletts, att iaktta skyldigheten att fora protokoll
over forhor som har samband med foremalet for utredningen och att en sddan skyldighet
foreligger oavsett bevisvardet av de uppgifter som kommissionen kan fa fram vid dessa forhor
och oavsett hur dessa uppgifter anvinds, som indicier inom ramen for det preliminédra
utredningsskedet, daribland for att anta ett inspektionsbeslut,” eller som bevis da ett
meddelande om invindningar 6versénds.

Se forslaget till radets férordning om genomférandet av konkurrensreglerna i artiklarna [101 och 102 FEUF] och om &ndring av
férordningarna (EEG) nr 1017/68, (EEG) nr 2988/74, (EEG) nr 4056/86 och (EEG) nr 3975/87 (KOM(2000) 582 slutlig, EGT C 365 E,
2000, s. 284). I kommentaren till artikel 19 i detta forslag, diar det foreskrevs att kommissionen skulle ha befogenhet att inhdmta
redogorelser fran fysiska och juridiska personen, oberoende av om de r foremal for forfarandet eller inte, och att protokollfora deras
uttalanden, angav kommissionen att ”[b]estimmelsen fyller en lucka i kommissionens befogenheter, genom att den goér det mojligt att ta
upp muntliga redogérelser och anvinda dem som bevis under forfarandena.” Ordet "bevis” ska enligt min mening tolkas i vid
bemérkelse, som "bevisuppgift”, oavsett vilket bevisvirde det har i férhéllande till den faktiska omsténdighet som ska bevisas.

Det kan inte uteslutas att kommissionen, efter att ha anvént nigon av sina utredningsbefogenheter enligt kapitel V i forordning
nr 1/2003, till exempel genom att rikta en begdran om upplysningar till ett visst féretag eller genom att genomfora inspektioner i
foretagets lokaler, vid ett forhor med en fysisk eller juridisk person om féremaélet fér den utredning som inletts genom antagandet av
dessa rittsakter, erhéller uppgifter som gor att den kan anta att ett foretag som fram till dess inte varit misstdnkt ar inblandat i de
formodade 6vertridelser som foranlett utredningen. I ett sddant fall skulle kommissionen, enligt resonemanget i punkterna 195, 200-203
och 205 i den 6verklagade domen, vara skyldig att tillimpa artikel 19.1 i forordning nr 1/2003 och féra protokoll enligt artikel 3 i
férordning nr 773/2004, dven om den endast har for avsikt att anvdnda de inhdmtade uppgifterna som indicier till stod for ett
inspektionsbeslut med avseende pé detta foretag.
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143. Generellt sett ligger skillnaden mellan indicier och bevis i det faktum att de férstnaimnda
endast gor det mdojligt att anta att en faktisk omstindighet foreligger, medan de sistndmnda
styrker detta. Om det krdvs en viss formalism for att uppritta en bevisuppgift, ofta for att
sakerstdlla dess dkthet eller trovirdighet, innebédr underlatenhet att iaktta denna formalism att
uppgiften, oavsett dess virde, inte kan fylla sin funktion som bevisning.

144. Den forsta av de fragor som berors ovan i punkt 136 kréver en tolkning av begreppet forhor
som syftar till "att samla information om fragor som har samband med féremaélet for en
utredning” i den mening som avses i artikel 19.1 i férordning nr 1/2003.

145. T den o6verklagade domen fann tribunalen att det framgick av sjdlva lydelsen i denna
bestammelse att de forhor som avsags var forhor som syftade till “att samla information om
fragor som har samband med féremaélet for en utredning” som per definition mdste ha inletts och
vars foremal maste ha faststéllts innan forhoren genomfordes. Tribunalen drog av detta slutsatsen
att skyldigheten att fora protokoll 6ver dessa forhor, vilken foreskrivs i artikel 3 i forordning
nr 773/2004, inte gillde ”i fraga om forhér som genomférs innan kommissionen har inlett en
utredning ...”.”® I punkt 193 i den 6verklagade domen ansag tribunalen att en utredning formellt
inte var inledd forrdn kommissionen anvint sig av sina utredningsbefogenheter bland annat enligt
artiklarna 18, 19 och 20 i forordning nr 1/2003 och har vidtagit en atgérd som medfor anklagelse
om en Overtrddelse, ddribland annat ett inspektionsbeslut. I punkt 194 i domen klargjorde
tribunalen att denna definition av startpunkten for en utredning harrorde fran fast réttspraxis.

146. Det framgar av denna réttspraxis — som harrér fran dom av den 15 oktober 2002, Limburgse
Vinyl Maatschappij m.fl./kommissionen” — att kommissionens administrativa forfarande kan ge
upphov till granskning av tva pa varandra foljande perioder, var och en av dem motsvarande en
egen intern logik. Den forsta perioden, som omfattar tiden fram till meddelandet om
invandningar, borjar 16pa den dag d& kommissionen, genom utévande av de befogenheter som
den har tilldelats av unionslagstiftaren, vidtar atgidrder som innebér anklagelser om att en
overtradelse har skett. Denna period ska gora det mojligt for kommissionen att ta stéllning till
det fortsatta forfarandet. Den andra perioden omfattar tiden frdn meddelandet om invéandningar
till antagandet av det slutliga beslutet. Denna period ska gora det mojligt for kommissionen att
slutgiltigt ta stéllning till den patalade 6vertradelsen.

147. De principer som anges ovan i foregdende punkt dar sasom klagandena har erinrat om
utformade i syfte att tillimpa principen om skilig tid. I LMV-domen ville domstolen, med
utgangspunkt i Europadomstolens praxis,® identifiera tidpunkten da kommissionens verksamhet

Se den 6verklagade domen, punkterna 200 och 201.

7 C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, nedan kallad LMV-domen, EU:C:2002:582,
punkt 182.

Europadomstolen menar att foremélet for var och ens ritt att fa sin sak provad inom skilig tid, som anges i artikel 6.1 i
Europakonventionen, dr inom straffritten att se till att den som misstinks eller lagfors for brott inte ska behéva alltfor linge pa en
domstolsprévning. Se Europadomstolen, 27 juni 1968, Wemhoff mot Tyskland (CE:ECHR:1968:0627JUD000212264, § 18), och
Europadomstolen, 3 december 2009, Kart mot Turkiet (CE:ECHR:2008:0708JUD000891705, § 68). Europadomstolen menar att den
period som ska beaktas for att bedoma vad som &r skilig tid for ett forfarande i enlighet med detta foremal borjar 16pa den dag da en
person anklagas for brott (se Europadomstolen, 27 juni 1968, Neumeister mot Osterrike (CE:ECHR:1968:0627JUD000193663, § 18)),
eller tidigare, till exempel den dag d& de preliminira utredningarna inleds (se Europadomstolen, 16 juli 1971, Ringeisen mot Osterrike
(CE:ECHR:1971:0716JUD000261465, § 110, vilken domstolen utgick fran i LMV-domen)), eftersom den tidpunkt som ar relevant ar den
tidpunkt da klaganden far kinnedom om anklagelsen eller den dag d& klagandens stillning paverkas visentligt av de atgarder som vidtas
inom ramen for en utredning eller ett straffrattsligt forfarande (se Europadomstolen, 27 juli 2006, Mami¢ mot Slovenien (nr 2)
(CE:ECHR:2006:0727JUD007577801, §§ 23 och 24), och Europadomstolen, 28 maj 2019, Liblik m.l. mot Estland
(CE:ECHR:2019:0528JUD000017315, § 94)).

80
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for att utreda och uppticka 6vertradelser av konkurrensriatten konkretiseras i en rattsakt som dven
om det dnnu inte dr fraga om en formell anklagelse, atminstone innebér anklagelser om att en
overtradelse skett och ”som far vésentliga foljder for de misstankta foretagens situation”.®

148. Jag ar i likhet med klagandena inte Overtygad om att den logik som ligger bakom
faststéllelsen av startpunkten for den period som ska beaktas vid bedomningen av den skiliga
tiden for det administrativa forfarandet, dar det handlar om att faststilla den tidpunkt da det
berérda foretaget far kinnedom om klander som riktas mot foretaget eller da dess situation
péverkas av atgdrder som vidtas av kommissionen, ar relevant nér det giller att tolka lydelsen i
artikel 19 i férordning nr 1/2003.

149. Artikeln finns i kapitel V i forordningen, som har rubriken "Befogenheter vid utredningar”.
Nar kommissionen genomfor ett forhor enligt denna bestimmelse utévar den alltsd en
"befogenhet vid utredningar”, precis som den utovar en sadan befogenhet nir den riktar en
begdran om upplysningar enligt artikel 18 i férordningen eller nér den fattar ett inspektionsbeslut
enligt artikel 20 i samma forordning. Det &r visserligen utrett att det dr antagandet av en rattsakt
enligt artiklarna 18 och 20 i férordning nr 1/2003 som avgor nér en utredning inleds. Daremot é&r
det emellertid inte, enligt den tolkning av artikel 19 i forordning nr 1/2003 som tribunalen gjorde
och som kommissionen har foérsvarat, anvindningen av den befogenhet som anges i denna
artikel som i sig markerar borjan pa en sddan utredning, utan denna befogenhet kréver, for att
utovas, att en utredning redan har inletts.

150. Hér ror det sig enligt min mening om ett inslag av inkonsekvens som inte kan avhjilpas
genom tribunalens indirekta medgivande att genomforandet av ett forhor enligt artikel 19 i
forordning nr 1/2003 — i likhet med en begéran om upplysningar eller en inspektion — kan
markera inledandet av en utredning for det fall att ett sadant forhor innebér att ett av de
forhorda foretagen eller ett av de foretag som avses med uttalanden som gors till kommissionen
klandras for att ha begatt en Overtrddelse.® Ett sddant medgivande ifragasdtter namligen
tribunalens péastaende att det framgar av lydelsen i artikel 19 i forordning nr 1/2003 att en
utredning maste ha inletts och dess foremal maste ha faststillts innan forhor genomfors enligt
denna artikel. Dessutom motsvarar det bara delvis logiken bakom den réttspraxis som anges i
punkt 194 i den 6verklagade domen, eftersom den omsténdigheten att uttalanden gors mot ett
utomstaende foretag vid ett forhor inte innebdr att detta foretag far kinnedom om eventuellt
klander i dess avseende.

151. Den inkonsekvens som framhalls i punkten ovan blir &n mer uppenbar om hénsyn tas till att
kommissionen, sasom klagandena mycket riktigt har framhallit, kan inleda en branschutredning
genom att anvédnda sig av sin befogenhet enligt artikel 17 i féorordning nr 1/2003 utan att nagot
visst foretag klandras for att ha begétt en 6vertradelse. *

81 Se LMV-domen, punkt 182.
8 Se punkt 205 i den 6verklagade domen.

5 Kommissionens hdnvisning till domen av den 25 mars 2021, Xellia Pharmaceuticals och Alpharma/kommissionen (C-611/16 P,
EU:C:2021:245), paverkar enligt min mening inte konstaterandet om att det inte foreligger nagot klander i den mening som avses i den
rattspraxis som anges i punkt 194 i den 6verklagade domen nér en branschutredning inleds. I punkterna 153 och 154 i domen av den
25 mars 2021, Xellia Pharmaceuticals och Alpharma/kommissionen (C-611/16 P, EU:C:2021:245), som kommissionen har hinvisat till,
angav domstolen nidmligen endast att "branschutredningar utgér ett instrument som ar dgnat att anvindas for att bekréfta presumtioner
om konkurrensbegrinsning inom den sektor som utredningarna ber6ér” och att ”[n]4dr kommissionen inleder sidana utredningar méste
foretag inom den berorda sektorn, sirskilt de som har ingatt sédana avtal som beslutet att inleda den aktuella utredningen uttryckligen
tar sikte pa ... rikna med att enskilda forfaranden eventuellt kan komma att inledas mot dem i framtiden.” I punkt 139 i den domen
angav domstolen ocksa klart och tydligt att de forsta atgérderna genom vilka kommissionen hade riktat en anklagelse mot de klagande i
det mél som avgjordes genom denna dom hade vidtagits efter det att den aktuella branschutredningen inleddes (det ror sig om dagen d&
kommissionen meddelade att det foreldg en branschutredning).
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152. Som jag ser det ska artikel 19 i férordning nr 1/2003, och i synnerhet uttrycket ”i syfte att
samla information om fragor som har samband med foéremalet for en utredning”, ges en annan
tolkning, som inte nodvandigtvis kraver att de aktuella forhoren ska genomforas i ett visst skede
av det administrativa forfarandet eller att det ska faststéllas fran och med vilken formell rattsakt
antagen av kommissionen som den sistnamnda ar skyldig att iaktta formkraven i artikel 3 i
férordning nr 773/2004.

153. Jag anser namligen att det huvudsakligen &r foremalet for och innehallet i kommissionens
forhor som ér avgorande ndr det giller att faststdlla rackvidden av denna skyldighet och alltsa
avgora i vilka fall befogenheten i artikel 19 i forordning nr 1/2003 utévas.

154. Idet nu aktuella fallet framgar det av den 6verklagade domen och av handlingarna i malet vid
tribunalen att forhoren i fraga genomfordes med leverantorer av dagligvaror som beroérdes av den
formodade Overtradelsen i artikel 1 a i de omtvistade besluten, att dessa leverantorer regelbundet
ingick avtal med Intermarché och att kommissionen, for att férbereda dessa foérhor, hade 6verséant
ett frageformuldr till de horda leverantorerna avseende bland annat distributorsalliansernas
beteende i forhandlingarna med leverantorerna, hur deras forhandlingsmojligheter hade
utvecklats 6ver tid och hur detta hade paverkat konkurrensvillkoren pa distributionsmarknaden.
Kommissionen fragade &ven Oppet om leverantoren kande till nagra utbyten av kénslig
affarsinformation mellan distributorer inom en allians och bad leverantoren att i forekommande
fall ndarmare ange vad det rorde sig om for information. Det framgér ocksa av den 6verklagade
domen att forhoren i fraga genomfordes kort tid efter ett konvent som &dgde rum den
16 september 2016 vid Intermarchés huvudkontor, vid vilket foretradare for allianserna var
ndrvarande och till vilket Intermarchés leverantérer var inbjudna, och att de péagick fram till
dagen innan de omtvistade besluten fattades.

155. Jag menar att ndr kommissionen genomfor forhor av detta slag, vars foremal faststills i
forvag och vilka oppet syftar till att erhalla information om hur en viss marknad fungerar och hur
aktorer pd denna marknad beter sig i syfte att uppticka eventuella brottsliga beteenden eller
befasta sina misstankar om forekomsten av sadana beteenden, utovar den sin befogenhet enligt
artikel 19 i forordning nr 1/2003, oavsett i vilket skede av forfarandet som forhoret hélls.

156. Under sadana omstiandigheter racker det enligt min mening att ett drende har lagts upp vid
kommissionens kansli for att sddana forhor ska anses syfta till "att samla information om fragor
som har samband med foremalet for en utredning” i den mening som avses i denna
bestimmelse.* Med andra ord, sasom generaladvokaten Wahl anforde i sitt forslag till avgorande
i malet Intel Corporation/kommissionen,® "omfattas alla moten med en tredje part som sarskilt
har anordnats for att inhdmta materiell information som ska anvéndas vid beddmningen av ett

drende av riackvidden for artikel 19 i forordning nr 1/2003”. %

#  Samma sak tycks framgd av kommissionens interna handbok om tillimpning av artiklarna 101 och 102 FEUF av den 12 mars 2012
(https://ec.europa.eu/competition/antitrust/antitrust_manproc_11_2019_en.pdf, kapitel 8, punkt 2.5, nedan kallad kommissionens
metodhandbok). Ddr anges att ”"vad betraffar sikerheten i fraiga om foremaélet for utredningen nér férhoret halls, ska minst ett drende ha
registrerats med ett sirskilt &rendenummer”. Genom att ett drende ldggs upp innan forhoret genomférs kan nédvéndiga hallpunkter f6r
tillimpningen av artikel 28.1 i férordning nr 1/2003 ges.

% (C-413/14 P, EU:C:2016:788, punkt 232.

% Generaladvokaten Wahl uteslot i punkt 233 i sitt forslag till avgérande inte heller méjligheten att ett forhor enligt artikel 19 i férordning
nr 1/2003 kan genomforas innan en utredning ar "pagéende”.
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157. Att gora nagon annan tolkning skulle enligt min mening leda till att forhor av det slag som
beskrivs ovan &dger rum utanfér den rittsliga ram som forordning nr 1/2003 utgdr. Nar
kommissionen faktiskt utovar sina utredningsbefogenheter maste en saddan rittslig ram vara
tillamplig, d&ven om en utredning inte dnnu "formellt har inletts”, i motsats till vad som tycks
framga av punkt 193 i den 6verklagade domen.¥

158. Sa dr i dn hogre grad fallet ndr upplysningar som erhallits vid sddana forhor, som i det nu
aktuella fallet, anvinds som allvarliga indicier som ligger till grund for ett inspektionsbeslut, det
vill sdga en atgdrd som medfor ingrepp i ett foretags privata verksamhetssfir och en begréansning
av dess grundldggande rattigheter enligt artikel 7 i stadgan och artikel 8 i Europakonventionen.

159. Jag vill slutligen klargora att den tolkning som jag foreslar av artikel 19 i foérordning
nr 1/2003, i motsats till vad kommissionen har anfort, inte innebar att kommissionen inte lingre
kan samla in och anvénda indicier om dessa endast kan vara muntliga.

160. Det scenario som beskrivs ovan i punkt 154 &r nagot helt annat 4n vad kommissionen har
berort i sitt skriftliga yttrande (en foretradare for kommissionen som uppfattar ett avsléjande vid
ett mote, ett informellt besok i lokalerna eller pa en offentlig plats). Jag vill ocksa klargora att
kommissionen inte genomfor ett forhor enligt artikel 19 i forordning nr 1/2003 och ddrmed inte
har négon skyldighet att protokollféra vad som yttras i samtal med tredje part nidr dessa
yttranden inte ror foremalet for en viss utredning. *

161. Med stod av vad som anférs ovan anser jag att tribunalen gjorde en oriktig tolkning av
artikel 19.1 i forordning nr 1/2003 och gjorde sig skyldig till felaktig rattstillampning nér den
fann att indicierna som harrorde fran forhoren med leverantorerna kunde anvéndas och inte var
behiftade med formfel pa grund av att protokollféringsskyldigheten enligt artikel 3 i férordning
nr 773/2004 inte hade fullgjorts.

162. For det fall att domstolen faststdller tribunalens tolkning av artikel 19.1 i férordning
nr 1/2003 och anser att skyldigheten att fora protokoll 6ver forhér som genomfors enligt denna
bestammelse endast géller ndr forhoren dger rum efter det att en utredning har inletts i den
mening som beskrivs i punkterna 193 och 194 i den 6verklagade domen, anser jag dnda att
tribunalen gjorde en oriktig bedomning nir den fann att kommissionen inte omfattades av denna
skyldighet i det nu aktuella fallet.

163. Jag anser ndmligen att kommissionen ndr den Overvdger mojligheten att anvdnda
information som harror fran samtal med tredje part i syfte att fatta ett inspektionsbeslut — vilket
framstar som uppenbart i det nu aktuella fallet mot bakgrund av féremaélet {or, innehallet i och
kronologin i kommissionens forhor med leverantérerna — i vart fall ar skyldig att féra protokoll
over dessa samtal i enlighet med artikel 3 i forordning nr 773/2004. Jag menar att den garantin &r
nodviandig med hénsyn till det ingrepp som en inspektion medfor i det inspekterade foretagets
grundldggande rittigheter, inte minst for att unionsdomstolarna ska kunna kontrollera huruvida
de indicier som kommissionen har dr sa allvarliga att de motiverar ett sddant ingrepp.

7 Som jag ser det dr det for ovrigt i den meningen artikel 2.3 i férordning nr 773/2004 ska tolkas. Kommissionen kan utdva sina
utredningsbefogenheter enligt kapitel V i forordning nr 1/2003 — déaribland den befogenhet som foreskrivs i artikel 19 — till och med
“innan den har inlett forfarandet”.

8 Se forslaget till avgérande av generaladvokaten Wahl i malet Intel/kommissionen (C-413/14 P, EU:C:2016:788, punkt 233). Se dven
kommissionens metodhandbok, kapitel 8, punkt 2.4.
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164. Jag foreslar alltsd, mot bakgrund av allt det ovan anforda, att domstolen ska gilla
overklagandet pa den tredje grunden.

D. Den fjdrde grunden for éverklagande

165. Den fjarde grunden bestédr av fyra delar. De tre forsta delarna, avseende férvanskning av de
faktiska omsténdigheterna, felaktig rattstillimpning respektive en uppenbart oriktig beddmning
som tribunalen dgnade sig at nér den slog fast for det forsta att en utredning inte hade inletts
innan det forsta inspektionsbeslutet antogs (Tute 1-beslutet av den 9 februari 2017), for det
andra att forhorsreferaten kunde anviandas som indicier utan att kraven i artikel 19 i férordning
nr 1/2003 och i artikel 3 i férordning nr 773/2004 var uppfyllda och, for det tredje, att ett
iakttagande av den formalism som foreskrevs i dessa bestammelser allvarligt skulle forsvara
upptackt av konkurrensbegrinsande forfaranden, i saken sammanfaller med klagandenas
argument i den tredje grunden for overklagandet. Jag hénvisar darfor till vad som anférs inom
ramen for provningen av den grunden.

166. Aterstar foljaktligen att bedoma den fjirde delen av den fjarde grunden for 6verklagandet.

Den fjdirde delen av den fjdrde grunden for éverklagandet

167. Genom den fjirde delen av den fjdrde grunden for 6verklagandet har klagandena anfort att
tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillampning nar den i punkt 219 i den 6verklagade
domen slog fast att kommissionen hade tillrdckligt allvarliga indicier dd de omtvistade besluten
antogs, och att det inte fanns anledning att faststilla exakt vilka datum forhorsreferaten
upprattades och slutfordes.

168. Klagandena har gjort géllande att det framgar av réttspraxis att indicier som ligger till grund
for ett inspektionsbeslut ska finnas i kommissionens handlingar i drendet fére det datum da
beslutet antas, bland annat for att de olika aktorer som deltar i utarbetandet av beslutet ska
kunna kontrollera att sddana indicier ar tillrackligt allvarliga och att omradet fo6r inspektionen ar
korrekt avgransat. Tribunalen gjorde ddrmed en oriktig bedomning nér den i punkt 208 i den
overklagade domen fann att ”[d]et relevanta datum som ska beaktas for att faststélla huruvida
indicierna innehades vid den tidpunkt da [de omtvistade besluten] antogs dr ... datumet for de
forhor med leverantdrerna som ar foremal for redogorelserna.”

169. Klagandena har ocksa anfort att tribunalen i punkt 215 i den 6verklagade domen 6verférde
boérdan pa klagandena for att bevisa att kommissionen hade skrivit samtliga referat efter dagen
for antagandet av det forsta omtvistade beslutet (Tute 1-beslutet av den 9 februari 2017).

170. Kommissionen har gjort géllande att det relevanta datumet for att bedoma huruvida
kommissionen hade indicier i form av muntliga uttalanden var det datum da dessa uttalanden
gjordes och inte det datum d& kommissionen formaliserade uttalandena i skriftlig form.
Kommissionen har i detta avseende hénvisat till dom av den 9 juni 2016, Repsol Lubricantes och
Especialidades m.fl./kommissionen,® som meddelades i ett sammanhang som rérde férfaranden
for formanlig behandling och anges i punkt 209 i den 6verklagade domen. Av denna dom
framgar att kommissionens innehav av en materiell uppgift ar att likstédlla med kénnedom om dess
innehall. I det aktuella fallet dgde alla forh6r med leverantérerna rum innan det férsta omtvistade

® C-617/13 P, EU:C:2016:416, punkterna 66—74.
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beslutet antogs (Tute 1-beslutet av den 9 februari 2017). I och med att tribunalen medgav att
kommissionen nir den antog de omtvistade besluten redan hade indicier som hérrérde fran pa
varandra foljande moten eller telefonkonferenser med de tretton leverantdrerna, innebdr den
overklagade domen inte att tribunalen medgav att kommissionen kunde reglera detta i efterhand.

171. Jag framhaéller inledningsvis att det klart och tydligt framgar av punkterna 207 och 210 i den
overklagade domen att de domskal som klagandena har bestritt genom den fjarde delen av den
fjarde grunden for overklagandet grundar sig pa antagandet att kommissionen i det nu aktuella
fallet inte var skyldig att fora protokoll enligt artikel 3 i forordning nr 773/2004 och att den
ddrmed inte behovde visa vilket datum forhorsreferaten hade upprittats och att bedomningen av
huruvida indicierna fran dessa forhor forelag tidigare ska goras i forhallande till det datum da
uttalandena gjordes, det vill siga det datum da forhoren genomférdes. Tribunalen ansag
namligen att i avsaknad av protokollforingsskyldighet, kunde de indicier som lag till grund for ett
inspektionsbeslut och som hirroérde fran kommissionens forhor med tredje part vara enbart
muntliga och att forhéren med leverantdrerna i det nu aktuella fallet innebar att kommissionen
fick kinnedom om den information som ldmnades vid dessa férhor och hade informationen
i frdga den dag da forhoren genomfordes.

172. Av detta foljer att om domstolen som jag foreslar beslutar att gilla 6verklagandet pa den
tredje grunden — oavsett vilka foljder ett sadant beslut far for ett eventuellt upphdvande eller
faststéillande av den overklagade domen, vilket diskuteras nedan — forlorar dven de punkter i
domskélen i den Overklagade domen som avses med den nu aktuella delgrunden med
nodvindighet sin giltighet. Overvigandena nedan anférs dirfor for det fall att domstolen inte gar
pa mitt forslag.

173. Inledningsvis tycks det mojligt att uttrycka vissa forbehall i fragan om delgrunden ér
verkningslos, i och med att den endast riktar sig mot ett av de tva skilen till att tribunalen
underkdnde anmédrkningen om att de indicier som lag till grund for de omtvistade besluten inte
forelag innan besluten antogs, eftersom kommissionen inte hade styrkt datumet for upprattandet
av forhorsreferaten.

174. Tribunalen underkédnde ndmligen detta argument huvudsakligen efter att, som anges ovan i
punkt 171, ha funnit att det var det datum da forhoren genomfordes som var relevant att ta i
beaktande for att avgora huruvida kommissionen hade indicierna fran férhéren med
leverantorerna innan den antog de omtvistade besluten. For fullstindighetens skull ansag
tribunalen vidare, i punkt 215 i den 6verklagade domen, att det, dven for det fall att det var
datumet da referaten fran ndmnda forhor upprittades som skulle beaktas och trots att
kommissionen inte lagt fram nagra bevis for detta datum, rimligen kunde anses, med stod av de
uppgifter som kommissionen hade lagt fram och med hénsyn till att kommissionen hade uppgett
att den skrivit dessa referat for att fullgora vad den ansag vara en protokollforingsskyldighet enligt
artikel 3 i forordning nr 773/2004, att referaten hade skrivits allteftersom samtalen dgde rum, det
vill sdga fran och med att samtalen inleddes, av vilka merparten dgde rum i slutet av 2016.*

175. Klagandena har forvisso fort fram en anmérkning dven mot punkt 215 i den 6verklagade
domen, men denna anmirkning ror endast en pastatt omviand bevisboérda som inte framgar av
tribunalens resonemang, vilken i stillet betraktade de uppgifter som anférts av kommissionen
som otillrackliga for att visa att merparten av forhorsreferaten hade upprittats innan det forsta

% Denna slutsats framgér visserligen tydligare av punkt 216 i den 6verklagade domen, vilken emellertid grundar sig pa ett bevismedel som
lades fram for sent av kommissionen och forklarades otillatligt av tribunalen. Jag menar att detta dnda framgar tillrdckligt klart redan av
punkt 215 i domen.
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omtvistade beslutet antogs (Tute 1-beslutet av den 9 februari 2017). Klagandena har daremot inte
ifragasatt tribunalens beviskrav eller gjort géllande nagon forvanskning av bevisningen fran
tribunalens sida, vilket skulle ha varit den enda anmirkningen genom vilken de skulle ha kunnat
gora géllande en oriktig bedomning av bevisningen.

176. For det fall att domstolen beslutar att granska delgrunden i sak, anser jag att den ér
vilgrundad.

177. Jag erinrar om att de inspektioner som kommissionen genomfor syftar till att samla in de
handlingar som &r nodvéandiga for att faststilla huruvida en viss faktisk och rattslig situation, som
kommissionen redan har upplysningar om, verkligen foreligger och i saddant fall i vilken
omfattning.” Av detta foljer att kommissionen fore antagandet av inspektionsbeslutet maste ha
uppgifter och allvarliga konkreta indicier som foranleder misstanke om den overtradelse som det
foretag som avses med inspektionen misstanks for.** Att sddana uppgifter och indicier innehas ska
ocksa framga utforligt av inspektionsbeslutet. *

178. Det framgar av det ovan anforda att det ankommer p& kommissionen, for att visa att de
indicier som ligger till grund for ett inspektionsbeslut foreldg innan beslutet fattades, att bevisa
bade att den vid den tidpunkten materiellt hade i sin &go killan till den information som den
grundat sig pa for att motivera inspektionen och att den konkret har kunnat bedoma dels
huruvida och i vilken utstrickning denna information gjorde det mojligt att fora fram
antaganden om forekomst av en dvertrddelse och faststdlla dess vésentliga bestdndsdelar for att
avgransa inspektionsomradet och de uppgifter som eftersoks vid kontrollerna, dels huruvida
dessa indicier var allvarliga.

179. Att indicier som ligger till grund for ett inspektionsbeslut foreligger innan beslutet fattas
betyder inte endast att informationen ska “innehas” av kommissionen. Darfor kan presumtionen
enligt den réttspraxis om beslut om férmanlig behandling som anges i punkt 209 i den 6verklagade
domen, enligt vilken den enda omstindigheten att kommissionen innehar informationen kan
likstdllas med att kommissionen har kinnedom om den, som jag ser det inte tillimpas pa
inspektionsbeslut, och sdledes kan denna réttspraxis i motsats till vad tribunalen fann inte
overforas pa detta omrade.

180. For att det ska vara mdjligt att kontrollera att det ingrepp som en inspektion utgor i det
berérda foretagets privata verksamhetssfir inte ar godtyckligt méste kommissionen dessutom
visa att inspektionsbeslutet grundar sig pa tillriackligt allvarliga indicier som kommissionen
konkret har kunnat bedéma och att det kontrollomrédde som avgransas genom detta beslut ar
begransat till den 6vertradelse som kommissionen kan misstdnka med stod av dessa indicier.

181. Jag menar att nér det géller information som hérrér fran muntliga uttalanden av tredje part
som inte varit foremal for protokollforing enligt artikel 3 i forordning nr 773/2004, kan sadan
bevisning endast ske om det har tagits fram en transkribering eller ett detaljerat referat av
innehallet i dessa uttalanden. Jag dr darfor benédgen att anse att det datum som &r relevant nér det
giller att avgora huruvida indicier som ligger till grund for ett inspektionsbeslut foreldg innan

%1 Se dom av den 26 juni 1980, National Panasonic/kommissionen (136/79, EU:C:1980:169, punkterna 13 och 21).

Se Roquette Fréres-domen, punkt 99, tribunalens Deutsche Bahn-dom, punkt 172, och dom av den 27 november 2014, Alstom
Grid/kommissionen (T-521/09, EU:T:2014:1000, punkt 53).

% Se, bland annat, dom av den 20 juni 2018, Ceské dréhy/kommissionen (T-621/16, ej publicerad, EU:T:2018:367, punkt 85 och dir
angiven rittspraxis).
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beslutet fattades, vad betraffar indicier som harror fran sddana uttalanden, ar det datum da en
transkribering eller ett referat av samtalen mellan kommissionen och den berérda eller de
berérda personerna upprittades, vid vilka dessa uttalanden inhdmtades.

182. Det krav som tribunalen framholl i punkt 210 i den 6verklagade domen, att inspektionsbeslut
ska antas skyndsamt efter det att information om potentiella 6vertradelser har lamnats for att
riskerna for lackor och undanhallande av bevis ska minimeras, far enligt min mening inte leda till
att det faststills som en allmén regel, tillamplig i alla fall, att det enda som &r relevant for att
faststdlla att indicier som ligger till grund for ett inspektionsbeslut forelag tidigare, ér det datum
da kommissionen erhéll de muntliga uttalanden som ir upphovet till dessa indicier. Aven om jag
naturligtvis har forstaelse for ett sadant krav, tror jag namligen inte att det kan rattfirdiga att det
inte finns nagra som helst skriftliga spar av forhor som kommissionen genomfort med tredje part,
i avsaknad av formell protokollforing fran dessa forhor, inte minst i ett sddant fall som det nu
aktuella, dér forhoren i fraga genomfordes under flera veckor eller till och med manader, vilket
alltsd gav kommissionen tid att uppritta referat allteftersom den inhdmtade leverantorernas
uttalanden.

183. Jag anser visserligen att atminstone ett referat av de forhor som kommissionen grundat sig
pa for att motivera ett inspektionsbeslut i mojligaste man maste ha forts till handlingarna innan
inspektionsbeslutet antas.” Dédremot anser jag énda att krav pa skyndsamhet kan motivera att
kommissionen frangar denna regel i ett konkret fall.

184. Med beaktande av allt vad som anfors ovan, anser jag, for det fall att domstolen beslutar att
prova overklagandet savitt avser den fjarde delgrunden i den fjarde grunden for 6verklagandet, att
overklagandet ska gillas savitt avser denna delgrund.

E. Den femte grunden for oéverklagandet

185. Genom den femte grunden, som avser bristfallig motivering till foljd av att indiciernas
bevisvirde inte kontrollerades och en felaktig klassificering som indicium, har klagandena bestritt
punkterna 220-232, 253 och 254 i den 6verklagade domen.

186. De har anfort att tribunalen, trots deras yrkade och trots att det krévs enligt artiklarna 6
och 8 i Europakonventionen, inte konkret kontrollerade i vilken utstrackning de manga fel som
de gjort gillande hos de uppgifter som kommissionen lagt fram paverkade uppgifternas
trovardighet och ddrmed deras bevisvirde.

187. Jag konstaterar att tribunalen i punkterna 224—232 i den 6verklagade domen gjorde en sadan
kontroll genom att steg for steg bedoma trovirdigheten av och bevisvirdet hos leverantdrernas
uttalanden vilka &tergavs i forhorsreferaten (punkt 225), ett e-postmeddelande av den
22 november 2016 fran generaldirektoren for en leverantorsorganisation i vilket beskrevs rorelser
och kontakter mellan kedjorna bland annat inom de stora distributérsorganisationerna (nedan
kallat e-postmeddelandet fran organisationen N:s generaldirektor, punkt 226) och i de
forhorsreferat som kommissionen hade upprittat (punkt 229). I samma punkter i den

% Det dr visserligen riktigt att Roquette Fréres-domen inte berérde fragan om nir kommissionen kan anses forfoga 6ver indicier som den
inhdamtat och lagt till grund for ett inspektionsbeslut. Det framgar emellertid av punkt 61 i den domen att huvudregeln &r att sddana
indicier ska finnas i handlingarna i mélet innan beslutet antas.
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overklagade domen granskade och underkénde tribunalen ocksé alla argument som klagandena
anfort i syfte att ifrdgasitta trovdrdigheten och bevisvdardet hos de olika uppgifterna och deras
kvalificering som indicier.

188. Under dessa forutsdttningar kan klagandena enligt min mening inte vinna framgang med
den forsta anmérkningen i den femte grunden for 6verklagandet.

189. Klagandena har vidare klandrat tribunalen for att den, i punkterna 253 och 254 i den
overklagade domen, kvalificerade som ”allvarliga konkreta indicier” de "vaga och spekulativa”
uttalandena av vilka den endast drog slutsatsen att det rorde sig om ett parallellt forhéllande och
att "ingen av leverantdrerna har angett att den anser det vara osannolikt” att det forelag ett
informationsutbyte. Avsaknaden av uttalanden som fornekar sannolikheten fo6r en
konkurrensbegrinsande samverkan kan inte utgora ett allvarligt konkret indicium fér en sadan
samverkan.

190. Jag anser, i likhet med kommissionen, att klagandena genom dessa argument — som
dessutom endast utgor bestridanden av enstaka formuleringar i den 6verklagade domen, tagna ur
sitt ssmmanhang — egentligen har avsett att bestrida tribunalens bedomning av den bevisning som
lagts fram vid tribunalen, utan att vare sig styrka eller ens gora géllande nagon férvanskning av
denna bevisning.

191. Jag anser darfor att overklagandet inte kan tas upp till provning savitt avser den andra
anmdrkningen i den femte grunden. Klagandena har i sitt svaromal anfort att de med denna
anmarkning har avsett att bestrida den rittsliga kvalificeringen av de faktiska omstandigheter
som tribunalen faststillt, inte bedomningen av dem.

192. I detta avseende framhaller jag endast att tribunalens resonemang i punkterna 253 och 254 i
den 6verklagade domen fordes for fullstindighetens skull, sésom framgar av anvdndningen av
uttrycket ”[d]essutom” i borjan av punkt 252 i denna dom.

193. I punkterna 248-251 i den 6verklagade domen slog tribunalen ndmligen fast, efter en
bedomning av den information som hirrérde fran forhoren med leverantérerna och som
atergavs i de referat som kommissionen hade upprittat, att denna information utgjorde
tillrackligt allvarliga indicier for att det forekom parallella beteenden mellan tva internationella
distributorsallianser, ICDC och AgeCore (i vilken Intermarché var medlem) vilka
karakteriserades av samtidiga och sinsemellan dverensstimmande ansprak pa rabatter riktade
mot leverantorerna.

194. I punkt 252 i den 6verklagade domen framhdll tribunalen att kommissionen ”inte endast
[hade] ingett indicier avseende detta parallella marknadsbeteende, som utgér den forsta
bestandsdelen i ett samordnat forfarande och som, for ovrigt, pa vissa villkor kan mojliggora en
presumtion om att samordning foreligger, vilket &r den andra bestandsdelen i ett samordnat
forfarande”, utan dven hade lagt fram "indicier for att en sadan samordning foreldg, vilka bestod i
informationsutbyten och vilka tagna tillsammans ocksd kan anses som tillrackligt starka”.
Punkterna 253 och 254 i den 6verklagade domen, som klagandena har kritiserat, avser just — for
fullstandighetens skull — bedomningen att sadana indicier 4r tillrackligt allvarliga.
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195. I punkterna 256-258 i domen framholl tribunalen dven att leverantorernas uttalanden om
utbyten mellan aterforsdljarna om rabatter styrktes av "information som ndmnde de kanaler
genom vilka dessa utbyten kan ha dgt rum”, vilken hérrorde fran uttalanden av flera leverantorer
och fran e-postmeddelandet fran organisationen N:s generaldirektor.

196. Av detta foljer, forutsatt att klagandenas avsikt med den andra anmérkningen i den femte
grunden dr att klandra tribunalen for en felaktig rattslig kvalificering, att denna anmaérkning ska
forklaras verkningslos.

197. Med stod av allt vad som anfors ovan anser jag att den femte grunden for overklagandet
delvis ar ogrundad, delvis otillatlig eller verkningslos.

F. Foljderna av tribunalens fel

198. Det framgar av bedomningen av den tredje grunden for 6verklagandet att tribunalen gjorde
sig skyldig till felaktig rattstillimpning ndr den slog fast att indicierna fran forhéren med
leverantorerna inte skulle underkénnas, eftersom de inte var behéftade med ett formfel pa grund
av att protokollforingsskyldigheten enligt artikel 19 i forordning nr 1/2003 och artikel 3 i
forordning nr 773/2004 inte var uppfylld.

199. Vad betriffar foljderna av ett sadant fel foljer det av domstolens fasta praxis att om en dom
fran tribunalen innehaller domskil som strider mot unionsriatten, men domslutet framstiar som
riktigt enligt andra rdttsliga grunder, innebédr inte detta &sidosdttande att avgoérandet ska
upphévas men att domskilen ska erséttas.

200. I och med att tribunalen sdsom framgar av punkt 206 i den 6verklagade domen underkidnde
klagandenas resonemang om att skyldigheten att fora protokoll 6ver forhéren med leverantérerna
inte var uppfylld, fann tribunalen att det saknades skal att uttala sig om kommissionens pastaende
att referaten fran dessa forhor utgjorde protokoll som var forenliga med artikel 19 i férordning
nr 1/2003 och artikel 3 i férordning nr 773/2004.

201. Detta pastaende ska darfor granskas. Om det visar sig vara vialgrundat kan den angripna
delen av domslutet i tribunalens dom faststéllas pa andra grunder én dem som &r behiftade med
fel. %

202. Kommissionen anforde vid tribunalen att den hade uppfyllt sin protokollféringsskyldighet
med avseende pa uttalandena av de tretton forhorda leverantorerna genom att uppritta langa
och utforliga referat som troget atergav innehallet i dessa uttalanden och liagga dessa till
handlingarna i malet. Kommissionen menar att ett utforligt referat som lagts till handlingarna i
drendet utgor en av de former av protokollféring som kommissionen enligt artikel 3.3 i férordning
nr 773/2004 kan vilja, precis som en ljud- eller videoinspelning eller en ordagrann transkribering.
Kommissionen gjorde dven gillande, for det fall att den inte wuppfyllde sin
protokollforingsskyldighet, att uttalandena av de tretton forhorda leverantérerna i vart fall
utgjorde indicier.

% Se Intel-domen, punkt 94.

% TJag anser att domstolen under de rddande omsténdigheterna i det nu aktuella mélet, vid behov kan gi vidare genom att ersitta
domskilen, d4ven om det innebdr att domstolen méste granska ett argument som tribunalen inte har uttalat sig om.
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203. Det ér visserligen inte uteslutet att ett utforligt referat som kommissionen upprittat efter ett
forhor enligt artikel 19 i férordning nr 1/2003 och lagt till handlingarna i drendet kan uppfylla
formkraven i artikel 3 i forordning nr 773/2004. Jag anser emellertid att sa i vart fall inte kan vara
fallet om den person som har gjort uttalandena inte erhallit en kopia av detta referat och ddrmed
inte har kunnat bekréfta innehallet eller vid behov ritta sina uttalanden. Alla andra tolkningar
skulle strida mot sjilva lydelsen i artikel 3.3 i forordning nr 773/2004, dar det anges att ”"[e]n
kopia av varje protokoll skall hallas tillgdnglig for den person som har horts for godkdnnande”
och att kommissionen "[o]m det &r ndodvindigt ska ... faststélla en tidsfrist inom vilken den
person som har horts far meddela kommissionen eventuella rittelser som bor goras”.

204. Som jag ser det kan nagon saddan tolkning inte heller héarledas indirekt av punkt 92 i
Intel-domen, i vilken domstolen undersokte huruvida den omstdndigheten att det misstédnkta
foretaget fick ta del av en intern minnesanteckning med en kortfattad sammanfattning av
innehallet i det omtvistade motet kunde anses ha avhjilpt avsaknaden av formell protokollféring
over samtalen. I den punkten berérde domstolen ndmligen inte fragan huruvida dessa
minnesanteckningar kunde utgoéra ett formellt protokoll enligt artikel 3.3 i férordning
nr 773/2004, utan endast huruvida misseanteckningarna kunde avhjilpa asidosittandet av vad
som foreskrivs i denna artikel, jamford med artikel 19 i férordning nr 1/2003. Vidare framholl
domstolen endast att de aktuella minnesanteckningarna inte innehdll nagon uppgift om
innehéllet i de diskussioner som fordes vid detta mote och arten av de upplysningar som
lamnades av den forhorda personen och darfor, oavsett alla andra faktorer, inte kunde ge det
aktuella foretaget de uppgifter som det behdvde for att utdva sin rétt till forsvar. Det framgar
vidare av punkterna 95 och 96 i Intel-domen att kommissionen inte hade grundat sig pa de
aktuella minnesanteckningarna for att bevisa dvertradelsen och att den enda fragan var huruvida
de uttalanden som gjordes vid det omtvistade motet inneholl nagra uppgifter som var till
foretagets fordel.

205. Slutligen anser jag, i linje med vad som anférs ovan i punkt 143, att ett asidosdttande av
bestimmelserna om protokollféring leder till att information som kommissionen erhallit vid
forhor vid vilka protokoll inte har forts inte kan anvédndas for att anta ett inspektionsbeslut.

G. Forslag till avgorande om overklagandet

206. Pa grundval av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska bifalla 6verklagandet och
upphéva punkt 2 i domslutet i den 6verklagade domen.

V. Provning av talan

207. Av de skil som anfors ovan i synnerhet i punkterna 144—163 och i punkterna 202—-205 anser
jag att den anmairkning som klagandena anforde vid tribunalen, att kommissionen inte hade
fullgjort protokollforingsskyldigheten enligt artikel 19 i forordning nr 1/2003 och artikel 3 i
forordning nr 773/2004, édr valgrundad och att de indicier som hiarrérde fran forhoren med
leverantorerna darfor ska underkénnas pa grund av formfel.

208. Det framgar av handlingarna i drendet att information fran dessa forhor utgjorde de
huvudsakliga indicierna till stod for de omtvistade besluten, vilka endast kompletterades av
e-postmeddelandet fran organisationen N:s generaldirektdor — vars bevisvirde dessutom ér
begransat pa grund av att det endast inneholl atergivna uttalanden som inte motsvarade en
personlig och direkt kinnedom om de berorda affarsforbindelserna — och bilagorna till detta.
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209. Under dessa omstindigheter menar jag att kommissionen d& den antog de ifragasatta
besluten inte hade tillrdckligt allvarliga indicier fér att motivera de antaganden som angavs i
artikel 1 a i de ifragasatta besluten och att dessa beslut ska ogiltigforklaras i sin helhet.

VI. Forslag till avgorande

210. Mot bakgrund av vad som anfors ovan foreslar jag att domstolen ska

upphéva punkt 2 i domslutet i den 6verklagade domen,

ogiltigforklara kommissionens beslut C(2017) 1057 final av den 9 februari 2017 om férpliktelse
for Intermarché och alla bolag som direkt eller indirekt kontrolleras av forstnamnda bolag att
underkasta sig en inspektion enligt artikel 20.1 och 20.4 i radets forordning (EG) nr 1/2003 av
den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna [101] och [102 FEUF]
(arende AT.40466 — Tute 1), och kommissionens beslut C(2017) 1361 final av
den 21 februari 2017 om forpliktelse for Mousquetaires och alla bolag som direkt eller indirekt
kontrolleras av det bolaget att underkasta sig en inspektion enligt artikel 20.1 och 20.4 i
forordning nr 1/2003 (drende AT.40466 — Tute 1),

forplikta kommissionen att ersétta réattegangskostnaderna, inklusive de kostnader som ér
hanforliga till forfarandet vid tribunalen, och

faststdlla att Europeiska unionens rad ska bdra sina egna kostnader.
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