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1. I forevarande overklagande har Intel Corporation (nedan kallat Intel eller klaganden) yrkat att
domen av den 12 juni 2014 i malet Intel/kommissionen” ska upphévas. I domen ogillade tribunalen
Intels talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut C(2009) 3726 final av den 13 maj 2009 om
ett forfarande enligt artikel 82 [EG] (nu artikel 102 FEUF) och artikel 54 i EES-avtalet (drende
COMP/C-3/37.990 — Intel) (nedan kallat det omtvistade beslutet).’

2. I mélet uppkommer flera principfragor, vilka bland annat omfattar tillimpningen av begreppet “en
enda, fortlopande overtriddelse” inom ramen for vad som nu é&r artikel 102 FEUF, omfattningen av
kommissionens utrymme for skonsmassig bedomning i friga om protokollféring av forhor som halls
under dess utredningar och rdckvidden foér kommissionens behérighet att utreda overtrddelser med
ursprung utomlands.

3. Malet ger ocksa domstolen tillfille att utveckla sin praxis rorande missbruk av dominerande
stillning enligt artikel 102 FEUF. Nédrmare bestimt uppkommer fragan huruvida det, mot bakgrund av
den praxis som bygger p4 domen i mélet Hoffmann-La Roche,* finns skil att skilja mellan olika former
av rabatter. P4 grundval av ndmnda réttspraxis, maste domstolen faststélla de korrekta kriterierna for
att bedoma den sidrskilda kategori rabatter som tribunalen betecknat “exklusivitetsrabatter” i den
overklagade domen.

2 EU:T:2014:547 (nedan kallad den 6verklagade domen).
3 En sammanfattning av beslutet har offentliggjorts i EUT C 227, 2009, s. 13.
4 Se dom av den 13 februari 1979, Hoffmann-La Roche/kommissionen, 85/76, EU:C:1979:36 (nedan kallad domen i malet Hoffmann-La Roche).

ECLILEU:C:2016:788 3



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WAHL — MAL C-413/14 P
INTEL CORPORATION MOT KOMMISSIONEN

4. Néarmare bestamt har domstolen ombetts avgora huruvida det var riktigt av tribunalen att finna att
rabatter av det slag som dr aktuella i forevarande mal till sin natur &r konkurrensbegransande. Detta
skulle i sddana fall gora det onodigt att prova samtliga omstandigheter i mélet for att faststilla huruvida
beteendet, rent konkret, kan begransa konkurrensen pa en viss marknad.

I — Tillimpliga bestimmelser

5. I skl 25 i forordning (EG) nr 1/2003° forklaras att kommissionen sirskilt bor fa befogenhet att hora
alla personer som skulle kunna ge den anvindbara upplysningar och att protokollféra gjorda
uttalanden.

6. Artikel 19 i forordningen ror kommissionens befogenhet att inhdmta redogorelser. Punkt 1 i den
artikeln har foljande lydelse:

"For fullgorandet av de uppgifter som kommissionen tilldelas genom denna foérordning far den hora
alla fysiska eller juridiska personer som samtycker till detta, i syfte att samla information om fragor
som har samband med foremalet f6r en utredning.”

7. Artikel 27.2 i forordningen har foljande lydelse:

"Berorda parters ritt till forsvar skall iakttas fullt ut under forfarandet. De skall ha ratt att fa tillgang till
kommissionens handlingar i drendet, med forbehall for foretagens berittigade intresse av att deras
affairshemligheter skyddas. Ritten till tillgang till handlingar i drendet skall inte omfatta konfidentiell
information  och  interna  handlingar = hos  kommissionen  eller = medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter...”

8. I skil 3 i forordning nr 773/2004° forklaras att niar kommissionen hor personer bor de underrittas
om forhorets syfte och eventuella protokoll som kommer att foras.

9. Artikel 3 i forordningen ror kommissionens befogenhet att inhdmta redogorelser. I artikeln anges
foljande:

”1. Nédr kommissionen hor en person med dennes samtycke i enlighet med artikel 19 i forordning
[nr 1/2003] skall den i borjan av forhoret ange den rittsliga grunden for och syftet med forhoret samt
erinra om dess frivilliga karaktdr. Kommissionen skall ocksa underrétta den som hors om sin avsikt att
fora protokoll 6ver forhoret.

2. Forhoret kan hallas pa vilket satt som helst, d&ven per telefon eller med elektroniska medel.
3. Kommissionen far ta upp de redogorelser som limnas av de personer som hors i vilken form som
helst. En kopia av varje protokoll skall hallas tillgénglig for den person som har horts for

godkdnnande. Om det dr nodvéndigt skall kommissionen faststilla en tidsfrist inom vilken den person
som har horts far meddela kommissionen eventuella réttelser som bor goras.”

II — Bakgrund till tvisten

10. Bakgrunden till tvisten kan savitt framgar av den 6verklagade domen sammanfattas enligt foljande.

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

6  Kommissionens forordning av den 7 april 2004 om kommissionens forfaranden enligt artiklarna [101] och [102 FEUF] (EUT L 123, 2004,
s. 18).
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11. Intel &r ett bolag som har bildats enligt amerikansk rétt. Dess verksamhet bestar av framtagning,
utveckling, tillverkning och saluforing av centralprocessorer, chipsets (kretsuppséttningar) och andra
halvledarkomponenter samt plattformslosningar for databehandling och kommunikationsutrustning.

12. Den 18 oktober 2000 inkom Advanced Micro Devices (nedan kallat AMD) till kommissionen med
ett formellt klagomél med stod av forordning nr 17,7 som bolaget kompletterade med nya
omsténdigheter och pastdenden i ett tilliggsklagomal av den 26 november 2003.

13. I maj 2004 pabodrjade kommissionen ett antal utredningar som fokuserade pa pastienden i
tillaggsklagomalet fran AMD.

14. Den 17 juli 2006 inkom AMD med ett klagomal till Bundeskartellamt (den tyska federala
kartellmyndigheten) dar bolaget pastod att Intel bland annat hade tillimpat utestingande
handelsmetoder tillsammans med Media-Saturn-Holding GmbH (nedan kallat MSH), europeisk
aterforsdljare av mikroelektroniska apparater och Europas storsta aterforsiljare av stationdra datorer.
Kartellmyndigheten utbytte information med kommissionen angéende édrendet.

15. Den 23 augusti 2006 holl kommissionen ett mote med D1, en hogre chef pa Dell Inc., som é&r en av
Intels kunder.® Kommissionen lade inte listan 6ver fragor att behandla under métet (nedan kallad
listan med fragor) till akten och forde inte protokoll vid motet. En medlem av den grupp som
ansvarade for drendet vid kommissionen upprittade en anteckning betriffande motet vilken
kommissionen betecknade som intern. Den 19 december 2008 tillstillde kommissionen klaganden en
icke konfidentiell version av ndimnda anteckning.

16. Den 26 juli 2007 delgav kommissionen klaganden ett meddelande om invindningar (nedan kallat
meddelandet om invéndningar fran ar 2007) angaende klagandens beteende i forhéllande till fem stora
tillverkare av originalutrustning (Original Equipment Manufacturers) (nedan kallade OEM-foretag).
Dessa var Dell, Hewlett-Packard Company (HP), Acer Inc.,, NEC Corp. och International Business
Machines Corp. (IBM).

17. Den 17 juli 2008 skickade kommissionen ett kompletterande meddelande om invandningar som
avsag bolagets beteende i forhallande till MSH och Lenovo Group Ltd (nedan kallat Lenovo). Det
inneholl ny bevisning betraffande Intels beteende i forhallande till vissa av de OEM-foretag som
avsags i meddelandet om invdndningar fran ar 2007, bevisning som kommissionen erhallit efter det att
det sistnamnda meddelandet hade offentliggjorts.

18. Efter olika processuella atgirder, antog kommissionen den 13 maj 2009 det omtvistade beslutet,
dir den fann att Intel hade asidosatt artikel 82 EG och artikel 54 i avtalet om Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES) fran oktober 2002 till december 2007, genom att tillimpa en strategi som
syftade till att utestinga en konkurrent, ndmligen AMD, fran marknaden for centralprocessorer med
x86-arkitektur (nedan kallade x86-processorer).

7  Radets forordning av den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av artiklarna [101 FEUF] och [102 FEUF] (EGT 13, s. 204;
svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8).

8  Sekretessbelagd information har uteldmnats. For att bevara anonymitet har namnet pa berord person ersatts med, i forsta hand, den forsta
bokstaven i namnet pa det foretag personen arbetar hos, men tillagg av ett nummer.
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19. Beslutet innehéller foljande 6verviganden:

20. De produkter det ror sig om &r centralprocessorer. x86-arkitektur dr en standard som Intel har
utformat for sina centralprocessorer. Den kan anvéndas for operativsystemen Windows och Linux.
Windows dr i forsta hand avsett att anvindas med x86-instruktioner. Fore ar 2000 fanns det flera
foretag som tillverkade x86-processorer. De flesta av dessa tillverkare har dock forsvunnit fran
marknaden. Enligt det omtvistade beslutet dr Intel och AMD i stort sett de enda som fortfarande
tillverkar x86-processorer.

21. Dessutom drog kommissionen slutsatsen i det omtvistade beslutet att den relevanta
produktmarknaden inte var storre én marknaden for x86-processorer. Fragan huruvida det foreligger
en enda marknad for x86-processorer for alla datorer eller om det ska goras en atskillnad mellan tre
separata marknader for x86-processorer, det vill siga mellan marknaderna for stationdra datorer,
béarbara datorer och servrar, har dock inte besvarats i beslutet. Enligt det omtvistade beslutet forblir
slutsatsen rorande dominerande stéllning densamma oavsett om Intels marknadsandel for vart och ett
av dessa marknadssegment beaktas.

22. Den geografiska marknaden definierades som virldsomfattande i det omtvistade beslutet.

23. Med avseende pa dominerande stillning hade Intel, under den tioarsperiod som kommissionen
undersokte (dren 1997-2007), en marknadsandel pa omkring 70 procent eller mer. Vidare hade
kommissionen faststéllt att det fanns betydande hinder for tilltrdde och expansion pd marknaden for
x86-processorer. Hindren beror péd icke atervinningsbara investeringar i forskning och utveckling,
immateriella rattigheter och produktionsanldggningar som kravs for att tillverka x86-processorer. Med
beaktande av Intels marknadsandel och hindren for tilltrdde och expansion pa den relevanta
marknaden, faststillde kommissionen att Intel haft en dominerande stillning pa marknaden
atminstone under den period som beslutet omfattade, det vill sdga fran oktober 2002
till december 2007.

24. I det omtvistade beslutet avgriansade kommissionen tva typer av beteende fran Intels sida gentemot
foretagets handelspartner, namligen villkorade rabatter och ”icke dolda begriansningar” (naked
restrictions).

25. Angaende den forsta, gav Intel rabatter till fyra OEM-foretag, ndmligen Dell, Lenovo, HP och NEC,
med villkoret att foretagen skulle kopa alla eller néstan alla sina x86-processorer fran Intel. Intel gjorde
ocksd utbetalningar till MSH pa villkor att MSH enbart skulle sélja datorer med Intels x86-processorer.

26. I det omtvistade beslutet beskrevs de villkorade rabatter som Intel tillimpade som trohetsrabatter. I
fraga om Intels villkorade utbetalningar till MSH konstaterade kommissionen att den ekonomiska
mekanismen bakom dessa utbetalningar kunde likstillas med de villkorade rabatterna till
OEM-foretagen.

27. 1 det omtvistade beslutet analyserades ocksa ur ett ekonomiskt perspektiv de till MSH beviljade

rabatternas och betalningarnas formaga att utestinga en konkurrent som ér lika effektiv som Intel (as
efficient competitor-testet, nedan kallat lika-effektiv-konkurrent-testet).’

9  Testet visar vilket pris en konkurrent som é&r lika effektiv som Intel skulle behova sétta pa sina centralprocessorer for att kunna kompensera
OEM-foretagen for forlusten av Intels rabatt.
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28. Mot bakgrund av dessa 6verviganden drog kommissionen slutsatsen att Intels villkorade rabatter
och utbetalningar skapade trohet hos strategiskt viktiga OEM-foretag och MSH. Metoderna fick
kompletterande effekter och minskade i betydande grad konkurrenternas mojligheter att konkurrera
med sina x86-processorer pa grundval av pris och prestation (competition on the merits). Till foljd av
detta orsakade Intels konkurrensbegrinsande beteende en begriansning av konsumenternas
valmojligheter och minskade incitamenten for innovation.

29. Med avseende pd den andra typen av beteende, nidmligen icke dolda begrénsningar, ansag
kommissionen att Intel gjorde utbetalningar till tre OEM-foretag, namligen HP, Acer och Lenovo,
mot att dessa foretag skot upp eller stéllde in lanseringen av produkter med centralprocessorer fran
AMD (nedan kallade AMD-processorer) och/eller begrinsade distributionen av dessa produkter.
Kommissionen drog slutsatsen att Intels beteende i fraga om icke dolda begransningar skadade
konkurrensen, eftersom kunderna frantogs en valmojlighet som de annars skulle ha haft. Enligt
kommissionen utgjorde detta inte en normal pris- och prestationskonkurrens.

30. I det omtvistade beslutet faststéllde kommissionen att vart och ett av Intels beteenden gentemot
ovannimnda OEM-foretag och MSH utgjorde missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF,
men att varje Overtrdadelse ocksa ingick i en sammanhédngande strategi som syftade till att utestdnga
AMD, Intels enda betydande konkurrent, fran marknaden for x86-processorer. De olika forekomsterna
av missbruk bildade darfor en enda Overtradelse av artikel 102 FEUF.

31. Med tillimpning av Riktlinjer for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i forordning
nr 1/2003 (nedan kallade 2006 ars riktlinjer)," &lade kommissionen klaganden att betala boter med
1060 000 000 euro.

32. I det omtvistade beslutet anges foljande:

”Artikel 1

Intel ... har gjort sig skyldigt till en enda, fortlopande Gvertradelse av artikel [102 FEUF] och artikel 54 i
EES-avtalet under perioden oktober 2002—december 2007 genom att tillimpa en strategi som syftat till

att utestdnga konkurrenter fran marknaden for x86-processor. Strategin har bestatt i att

a) ge rabatter till Dell under perioden december 2002—december 2005, vars storlek villkorades av att
Dell kopte alla sina x86-processorer fran Intel,

b) ge rabatter till HP under perioden november 2002—-maj 2005, vars storlek villkorades av att HP
kopte minst 95 procent av sina x86-processorer for stationdra foretagsdatorer fran Intel,

c) ge rabatter till NEC under perioden oktober 2002—november 2005, vars storlek villkorades av att
NEC kopte minst 80 procent av sina x86-processorer for PC-kunder fran Intel,

d) ge rabatter till Lenovo under perioden januari 2007—december 2007, vars storlek villkorades av att
Lenovo kopte alla sina x86-processorer for barbara datorer fran Intel,

e) gora utbetalningar till [MSH] under perioden oktober 2002—december 2007 vars storlek villkorades
av att [MSH] enbart silde datorer utrustade med Intels x86-processorer,

f) gora utbetalningar till HP under perioden november 2002—maj 2005 pa villkor att: 1) HP riktade
forséljningen av stationdra HP-foretagsdatorer utrustade med x86-processorer frain AMD mot sma
och medelstora foretag, och mot kunder fran den offentliga sektorn, utbildningssektorn och den

10 EUT C 210, 2006, s. 2.
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medicinska sektorn, och inte mot storforetag, 2) HP forbjod sina distributionspartner att ha
stationdra HP-foretagsdatorer utrustade med x86-processorer frain AMD i lager sa att kunderna
endast kunde fi tag pa dessa datorer genom att bestilla dem fran HP (antingen direkt eller genom
HP:s distributionspartner som agerar som handelsagenter), och 3) HP skot upp lanseringen av sin
stationdra foretagsdator utrustad med en x86-processor fran AMD i regionen [Europa,
Mellanostern och Afrika] med sex manader,

g) gora utbetalningar till Acer under perioden september 2003—januari 2004 pa villkor att Acer skot
upp lanseringen av en bérbar dator utrustad med en x86-processor frain AMD, och

h) gora utbetalningar till Lenovo under perioden juni 2006—december 2006 pa villkor att Lenovo skot

upp, och slutligen avstod fran, lanseringen av sina bérbara datorer utrustade med x86-processorer
frain AMD.”

III — Forfarandet i tribunalen och den 6verklagade domen

33. I ansokan, som inkom till tribunalen den 22 juli 2009, yrkade klaganden att tribunalen skulle
ogiltigforklara det omtvistade beslutet. Association for Competitive Technology, Inc. (nedan kallat
ACT) intervenerade till stod for Intel.

34. Genom den Overklagade domen ogillade tribunalen talan i dess helhet.

IV — Forfarandet i domstolen och yrkandena

35. Genom o6verklagande som inkom till domstolen den 26 augusti 2014 har Intel yrkat att domstolen
ska

— helt eller delvis upphéva den 6verklagade domen,

— helt eller delvis ogiltigforklara det omtvistade beslutet,

— undanrdja eller kraftigt nedsitta de boter som alagts bolaget,

— alternativt, aterférvisa malet till tribunalen for avgorande i enlighet med domstolens dom, och
— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna i domstolen och tribunalen.

36. ACT har inkommit med yttrande till stod for klagandens yrkanden.

37. Kommissionen har yrkat att 6verklagandet ska ogillas och att klaganden ska forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna.

38. Intel, ACT och kommissionen yttrade sig vid forhandlingen den 21 juni 2016.

V — Bedomning av grunderna for overklagandet

39. Klaganden har anfort sex grunder till stod for 6verklagandet. Enligt den forsta grunden gjorde
tribunalen en felaktig rittstillimpning nér den klassificerade rabatter som “exklusivitetsrabatter”.
Enligt den andra grunden gjorde tribunalen en felaktig réttstillimpning nér den fann att en
overtradelse hade dgt rum under aren 2006 och 2007 och nidr den bedomde marknadsandelens
betydelse. Enligt den tredje grunden gjorde tribunalen en felaktig réttstillimpning niar den behandlade
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vissa rabatter som “exklusivitetsrabatter” trots att de endast omfattade en mindre del av kundens inkop.
Den fjarde grunden avser forfarandefel pa grund av en oriktig tolkning av artikel 19 i forordning
nr 1/2003, jamford med artikel 3 i forordning nr 773/2004, angaende avsaknaden av en skyldighet att
fora protokoll vid forhor. Den femte grunden stoder sig pa en oOvertrddelse av artikel 102 FEUF och
ror kommissionens behdrighet att tillimpa artikel 102 FEUF pa klagandens &verenskommelser med
Lenovo i Kina aren 2006 och 2007. Slutligen avser den sjitte grunden storleken pa det botesbelopp
som utdomts pa grund av en felaktig réttstillimpning i fraga om den retroaktiva tillimpningen av
2006 ars riktlinjer.

40. Jag kommer att behandla dessa fragor var for sig. Forst kan det dock vara vérdefullt att gora nagra
inledande anmairkningar om syftet med och utformningen av artikel 102 FEUF. Detta utgor
utgangspunkten for den efterféljande bedomningen av de forsta tre grunderna.

A - Inledande anmirkningar

41. Inledningsvis ar syftet med unionens konkurrensregler att inom ramen for den inre marknad som
unionen upprittat skapa en ordning som sikerstiller att konkurrensen inte snedvrids." I detta
avseende kan det inte nog betonas att skyddet enligt de unionsrittsliga konkurrensreglerna giller
konkurrensen som siddan och inte, exempelvis, konkurrenter.'” P& motsvarande sitt omfattar skyddet
inte konkurrenter som tvingas limna marknaden pa grund av stark konkurrens snarare &n
konkurrensbegriansande beteende. Séaledes &r inte varje uttrdde fran marknaden med nodvéndighet
resultatet av missbruk, utan ett tecken pa aggressiv, men samtidigt sund och tilliten, konkurrens."
Skilet till detta &r att syftet med konkurrenslagstiftningen, mot bakgrund av dess ekonomiska natur, i
slutinden ér att framja effektivitet. Betydelsen av effektivitet aterspeglas ocksa enligt min uppfattning i
unionsdomstolarnas réttspraxis.

42. Med en siddan betoning &dr det naturligt att en dominerande stéllning i sig inte anses strida mot
artikel 102 FEUF. Det dr snarare sa att beteenden som é&r ett uttryck for marknadskrafter till nackdel
for konkurrens och, séaledes, for konsumenter &r forbjudna och ddrmed kan bli foremél for
sanktionsatgiarder sasom missbruk av dominerande stillning.

43. Det dr en naturlig foljd av malet att framja effektivitet att de konkurrensbegransande effekterna av
ett visst forfarande far avgorande betydelse. Oavsett om det ror en genvég till verkstéllighet sasom den
som erbjuds av begreppet "begrinsning genom syfte” i den mening som avses i artikel 101 FEUF, ' eller
ett enda beteende som omfattas av artikel 102 FEUF, &r avsikten med unionens konkurrensregler att
finga beteenden som har konkurrensbegrinsande effekter. An sd linge har det inte ansetts ha
betydelse vilken form ett visst forfarande har.

11 Se dom av den 17 februari 2011, TeliaSonera, C-52/09, EU:C:2011:83 (nedan kallad domen i maélet TeliaSonera), punkt 22, och dér angiven
rittspraxis. Sdsom domstolen har beskrivit &r syftet med unionens konkurrensregler att hindra att konkurrensen snedvrids till nackdel for
allménintresset, de enskilda féretagen och konsumenterna, och ddrmed bidra till att trygga valstandet i Europeiska unionen.

12 Sasom domstolen har anmirkt ar artikel 102 FEUF inte avsedd att sikerstilla att konkurrenter som dr mindre effektiva én det dominerande
foretaget ska kunna stanna kvar pa marknaden. Se dom av den 27 mars 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172 (nedan kallad domen i
maélet Post Danmark I), punkterna 21 och 22.

13 Domen i malet Post Danmark I, punkterna 21 och 22.

14 Se, angaende fordelarna av att tillimpa en sidan genvig, mitt forslag till avgorande i mélet CB/kommissionen, C-67/13 P, EU:C:2014:1958,
punkt 35.
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44. 1 den overklagade domen delade tribunalen in rabatterna i tre olika grupper, nadmligen
volymbaserade rabatter, exklusivitetsrabatter och rabatter som grundar sig pa en mekanism som kan
ha trohetsfrimjande effekter. Till skillnad fran ett rabattsystem som grundar sig enbart pa
inkopsméngden (den forsta gruppen), som aterspeglar effektivitetsvinster och stordriftsfordelar, strider
exklusivitetsrabatter (den andra gruppen), enligt tribunalens systematik, mot syftet att undvika
snedvridning av konkurrensen pa den inre marknaden. Saddana rabatter ges pd villkor att kunden gor
alla eller en betydande del av sina inkoép hos det dominerande foretaget. '

45. Forutom de tva ovannidmnda rabattgrupperna gors i den Overklagade domen hédnvisning till
ytterligare en grupp rabatter som inbegriper en trohetsfrimjande mekanism utan nagon direkt
koppling till exklusiva eller nédstan exklusiva forsdljningsrattigheter (den tredje gruppen). Denna grupp
omfattar rabatter som exempelvis retroaktiva rabatter.'® Tribunalen fann att rabatterna i den tredje
gruppen skilde sig fran exklusivitetsrabatter, da de inte var direkt villkorade av exklusivitet. Av denna
anledning fann tribunalen att det var nodvéindigt att beakta samtliga omstindigheter for att faststilla
huruvida sidana rabatter kunde begrinsa konkurrensen. "

46. Tribunalen Kklassificerade rabatterna och utbetalningarna som klaganden erbjod som
exklusivitetsrabatter pa grundval av deras villkorade natur. Med hinvisning till den réattspraxis som
bygger pa domen i malet Hoffman-La Roche fann tribunalen att det, for att faststilla huruvida det
relevanta foretaget har missbrukat sin dominerande stillning, rdckte att rabatterna var
exklusivitetsrabatter som tillhorde den andra gruppen. Nér detta val faststdllts var det inte ldngre
nodvandigt att beakta “samtliga omstédndigheter” for att faststilla huruvida beteendet kunde begriansa
konkurrensen. En sadan effekt kunde forutsdttas enbart pd grundval av beteendets form. Enligt
tribunalen var anledningen till detta att sadana rabatter, rent generellt, var utformade i syfte att franta
eller inskranka mojligheten for koparen att vélja sina inkopskéllor och, i detta avseende, att hindra
kunder fran att gora inkdp fran konkurrerande tillverkare. '

47. I enlighet med denna metodologi genomsyras den dverklagade domen som helhet av antagandet att
exklusivitetsrabatter som erbjuds av ett foretag med dominerande stillning alltid, och undantagslost,
resulterar i att konkurrenter utestings fran marknaden. Det var mot bakgrund av detta antagande som
tribunalen fann att sammanhanget saknade relevans och, i forlingningen, att det inte var nodvéandigt
att bedoma huruvida beteendet kan ha konkurrensbegransande effekter.

48. Med hinsyn till detta beror utgdngen av overklagandet i den del som avser de forsta, andra och
tredje grunderna, i slutinden pa om domstolen finner att detta antagande var riktigt.

B - Den forsta grunden for oOverklagandet: Kriterier for bedomning av sa kallade
exklusivitetsrabatter

1. Parternas huvudsakliga argument

49. Intels huvudsakliga argument, vilket stods av ACT, &r att tribunalens rittsliga beteckning av vad
den kallade exklusivitetsrabatter, det vill sdga "trohetsrabatter i den mening som avses i domstolens
Hoffmann-La Roche-praxis” var felaktig."” Enligt Intel gjorde tribunalen en felbedomning nir den
faststillde att sddana rabatter, till skillnad fran andra rabatter och prissittning, har en inneboende
formaga att begrénsa konkurrensen och saledes dr konkurrensbegransande utan att det dr nodvandigt

15 Den 6verklagade domen, punkterna 76 och 77. Se dven domen i malet Hoffmann-La Roche, punkt 89.
16 Den 6verklagade domen, punkterna 75 och 78.

17 Den 6verklagade domen, punkterna 78 och 82.

18 Den 6verklagade domen, punkterna 76 och 77.

19 Den 6verklagade domen, punkt 76.
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att bedoma vare sig de relevanta egenskaperna for rabatterna i fraga eller sannolikheten att rabatterna
skulle begrinsa konkurrensen.” I detta avseende har klaganden gjort gillande att tribunalen gjorde en
felaktig rattstillimpning ndr den faststdllde missbruk av dominerande stdllning utan att beakta
sannolikheten for konkurrensbegransande skada. Vidare har Intel gjort gdllande att tribunalen, i alla
héndelser, gjorde en felbedomning nér den alternativt faststillde att de i detta mal aktuella rabatterna
kunde begrinsa konkurrensen.*

50. Kommissionen anser att Overklagandet inte ska vinna bifall savitt avser den forsta grunden.
Kommissionen har huvudsakligen gjort gillande att forevarande grund bygger pa en villfarelse,
namligen att exklusivitetsrabatter endast utgor en form av prissattning. Enligt kommissionen skiljer sig
exklusivitetsrabatter till sin natur fran annan prissittning. Enligt kommissionen har rabatter som é&r
villkorade av exklusivitet egenskaper som innebdr att det dr onddigt att faststdlla huruvida de kan
begrinsa konkurrensen i ett visst fall. Kommissionen har sarskilt gjort géllande att domstolens praxis
angdende rabatter inte stoder klagandens argument att det inte bor goras ndgon skillnad mellan
exklusivitetsrabatter och andra rabatter som har en trohetsfrimjande effekt eller, for den delen,
prissittning.

51. Med avseende pa den alternativa bedomningen av samtliga omstidndigheter har kommissionen
angett att klaganden inte har framfort nagra argument som ifragasétter den alternativa bedomningen
av formaga som tribunalen gjorde i den 6verklagade domen.

2. Bedomning

52. Den forsta grunden handlar i stort sett om att faststélla de riktiga réttsliga kriterierna for att
bedoma sa kallade exklusivitetsrabatter. Med andra ord uppkommer fragan huruvida det var riktigt av
tribunalen att finna att det inte var nodvéandigt att bedoma “samtliga omstandigheter” for att faststilla
att rabatterna kunde ha en konkurrensbegriansande effekt. Kort och gott: exklusivitetsrabatternas form
gor att inte ens sammanhanget kan rddda dem fran att forkastas.

53. Till att borja med, i motsats till vad kommissionen angett i sina skriftliga yttranden, ser jag inget
skal till varfor domstolen inte bor undersoka den forsta grunden i dess helhet. Syftet med den forsta
grunden dr uppenbarligen att soka patala den felaktiga rattstillimpning som enligt klagandens
uppfattning innebar att klassificeringen av Intels rabatter och utbetalningar som exklusivitetsrabatter
vilka skilde sig fran andra lojalitetsfrimjande rabatter inte var giltig. Narmare bestaimt har klaganden
ifragasatt det faktum att tribunalen inte fann det nodviandigt att bedoma samtliga omstédndigheter
innan den kom fram till att det ifragasatta beteendet utgjorde missbruk av dominerande stéllning enligt
artikel 102 FEUF. Intel har ocksa ifrdgasatt tribunalens alternativa bedémning av "férméga”.** Enligt
Intel tog bedomningen inte tillracklig hénsyn till flera omstédndigheter som var relevanta for att
faststilla att det ifrigasatta beteendet kunde begrinsa konkurrensen. Aven om det ligger nira en
bedomning av de faktiska omstédndigheterna, ska fragan bedomas av domstolen, eftersom domstolen
ar behorig enligt artikel 256 FEUF att prova tribunalens rdttsliga klassificering av dessa
omsténdigheter och de rittsliga foljderna darav.

54. Nar det giller sakinnehallet i den forsta grunden, ska jag borja med att undersoka huruvida det var
riktigt av tribunalen att anse att det inte var nodvandigt att bedoma “samtliga omstindigheter” vid
provningen av de exklusivitetsrabatter som Intel erbjod OEM-foretagen i fraga och de handelsmetoder
som hade avtalats med MSH for att faststélla huruvida det ifragasatta beteendet utgjorde missbruk av
en dominerande stéllning i strid med artikel 102 FEUF. I detta sammanhang ska de grundldggande

20 Den 6verklagade domen, punkt 99.
21 Den 6verklagade domen, punkterna 172—197.
22 For narmare information se nedan punkt 110 och foljande punkter.
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principer som foljer av relevant rattspraxis kartldggas i syfte att belysa att det enligt réttspraxis kravs att
det sker en beddmning av samtliga omstidndigheter. Som en naturlig f6ljd av den slutsatsen ska jag
sedan overga till att undersoka den alternativa bedomning som tribunalen genomforde angéende de av
klaganden erbjudna rabatternas formaga att begrénsa konkurrensen.

a) Tribunalens huvudsakliga bedomning av klagandens rabatter och utbetalningar

55. Sdsom ndmnts ovan (punkterna 44-46) skilde tribunalen, utifrin domstolens praxis, mellan tre
grupper av rabatter — méingdrabatter (den forsta gruppen), exklusivitetsrabatter som villkorades av att
kunden gjorde alla eller ndstan alla sina inkop hos det dominerande foretaget (den andra gruppen)
och andra typer av rabatter dir det ekonomiska incitament som erbjods inte hade nagon direkt
koppling till exklusiva eller néstan exklusiva forséljningsrittigheter (den tredje gruppen).”

56. Ndarmare bestamt fann tribunalen att de rabatter som beviljades Dell, HP, NEC och Lenovo och
som kommissionen hénvisat till, bland annat i artikel 1 a—-d i det omtvistade beslutet, utgjorde
exklusivitetsrabatter som tillhorde den andra gruppen. Det var fallet, eftersom rabatterna var
villkorade av att kunden — atminstone inom ett visst affirssegment — kopte antingen alla sina
x86-processorer (vilket gillde Dell och Lenovo) eller nédstan alla sina x86-processorer (ndmligen
95 procent i HP:s fall och 80 procent i NEC:s fall) fran Intel.”* Med avseende p& utbetalningarna till
MSH fann tribunalen att kommissionen inte var skyldig att undersoka omstandigheterna i det enskilda
fallet, utan endast behovde styrka att klaganden hade beviljat ett ekonomiskt incitament som var
forenat med ett exklusivitetsvillkor.*

57. Tribunalen fann sdrskilt, med hénvisning till domstolens uttalande i domen i malet Hoffman-La
Roche,” att det for att faststilla huruvida en exklusivitetsrabatt utgér missbruk av dominerande
stillning inte krévs att det ska visas att rabatten kan begridnsa konkurrensen under de omstindigheter
som foreligger i det enskilda fallet.”

58. Enligt klaganden &r denna standpunkt oriktig i réttsligt hanseende. Klaganden har sérskilt anfort att
tribunalen felaktigt bortsag fran domstolens uttalanden inte bara i andra mal rérande rabatter enligt
artikel 102 FEUF, utan ocksa i mal rorande andra metoder for prissittning.

59. I det foljande ska jag forklara varfor jag delar klagandens uppfattning.

i) De grundldggande principerna i domstolens praxis angdende rabatter

60. Rent generellt tyder domstolens praxis pa en viss misstinksamhet i friga om en mingd olika
rabatter som erbjuds av foretag i dominerande stéllning. Detta kan forklaras av att foretag i
dominerande stéllning i allménhet anses ha ett sdrskilt ansvar att inte genom sina beteenden skada
konkurrensen inom den inre marknaden.” Av detta sirskilda ansvar foljer att mekanismer som pa ett
eller annat sitt binder kunderna att gora inkop fran foretaget i dominerande stéillning anses vara
trohetsskapande och, ddrmed, presumeras utgéra missbruk.

23 Den 6verklagade domen, punkterna 74-78.

24 Den 6verklagade domen, punkt 79.

25 Den 6verklagade domen, punkt 171.

26 Domen i malet Hoffmann-La Roche, punkterna 89 och 90.
27 Den 6verklagade domen, punkt 81.

28 Se dom av den 9 november 1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen, 322/81, EU:C:1983:313, punkt 57 (nedan kallad
domen i mélet Michelin I). Se dven dom av den 2 april 2009, France Télécom/kommissionen, C-202/07 P, EU:C:2009:214, punkt 105, och
dom av den 14 oktober 2010, Deutsche Telekom/kommissionen, C-280/08 P, EU:C:2010:603 (nedan kallad domen i mélet Deutsche
Telekom), punkt 176, samt domen i malet Telia Sonera, punkt 24.
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61. Det foljer av den rattspraxis som bygger pa den viktiga domen i malet Hoffmann-La Roche att
rabatter som villkoras av att kunden koper alla eller nidstan alla de varor den behover fran det
dominerande foretaget presumeras vara olagliga. Samma presumtion géller andra rabatter som ocksa
framjar lojalitet, &ven om de inte formellt grundar sig pa exklusivitet. Rabatter, vare sig de éar
retroaktiva och individuella, som i malen Michelin I,* British Airways® och Tomra,”" eller grundar
sig pd marknadsandelar och ér individuella, som i mélet Hoffman-La Roche,* har de av domstolen
ansetts vara konkurrensbegrinsande. An si linge #r det endast mingdrabatter som inte har
presumerats vara lagstridiga. Sddana rabatter dr uteslutande kopplade till mdngden inkoép som gors
hos foretaget med dominerande stéllning.*

62. De rabatter och utbetalningar som Intel erbjod kan beskrivas som trohetsrabatter grundade pa
marknadsandelar.* For att kvalificera sig for rabatt var kunden tvungen goéra en viss andel av sina
inkoép hos det dominerande foretaget. Som jag forklarade ovan ansag tribunalen, mot bakgrund av
domstolens bedomning i malet Hoffmann-La Roche, att det inte dr nodvandigt, nir rabatten ar en
exklusivitetsrabatt som tillhor den andra gruppen, att faststdlla huruvida rabatten kan begréinsa
konkurrensen under de i mélet aktuella omstindigheterna.®

63. Malet Hoffmann-La Roche rorde en till marknadsandelen knuten rabatt som villkorades av att
kunden gjorde en viss andel av sina inkop hos foretaget med dominerande stéllning. Narmare bestdmt
skulle rabatterna utga med en stigande procentsats beroende pa hur stor andel av omsittningen som
inképen uppgick till.** Domstolen fann i malet att trohetsrabatter, bortsett fran exceptionella
forhallanden, inte grundar sig pa en ekonomisk transaktion som motiverar en sadan borda eller
forman. Istillet syftade de enligt domstolen till att franta eller inskrdnka mojligheten for koparen att
vilja sina inkopskillor och till att hindra andra tillverkare tilltrdde till marknaden.” Domstolen
konstaterade saledes att ”[f]or ett foretag som har en dominerande stillning pa en marknad innebar
det i enlighet med artikel [102 FEUF] ett missbruk av den dominerande stéllningen att binda kopare
genom en skyldighet eller ett l6fte att gora alla eller de flesta av sina inkop uteslutande hos detta
foretag ... oavsett om forpliktelsen giller utan vidare eller motsvaras av en rabatt.”* Domstolen angav
vidare att ”[s]a dr dven fallet om det dominerande foretaget, utan att binda koparna genom en formell
forpliktelse, antingen enligt avtal med koparna eller ensidigt tillimpar ett system med trohetsrabatter,
dvs. rabatter som ges under villkor att kunden — for 6vrigt oavsett om denne koper for avsevirda eller
obetydliga belopp — gor alla eller en betydande del av sina inkop uteslutande hos foretaget med

dominerande stéllning”.*

64. Domstolen ndmnde inte i samband med detta uttalande behovet av att beakta samtliga
omsténdigheter for att faststilla huruvida missbruk av en dominerande stéllning hade styrkts.

29 Domen i mélet Michelin I, punkterna 66—71 med avseende pa rabatter grundade pé forsaljningsmal.

30 Se dom av den 15 mars 2007, British Airways/kommissionen, C-95/04 P, EU:C:2007:166 (nedan kallad domen i malet British Airways),
punkt 52, angdende bonus som beviljades pa grundval av forséljningen som helhet.

31 Se dom av den 19 april 2012, Tomra Systems m.fl./kommissionen, C-549/10 P, EU:C:2012:221 (nedan kallad domen i mélet Tomra), punkt 75,
angdende rabatter som var aktuella i 6verklagandet.

32  Domen i mélet Hoffmann-La Roche, punkterna 92-100.

33 Se domen i malet Hoffmann-La Roche, punkt 90. Se dven dom av den 30 september 2003, Michelin/kommissionen, T-203/01, EU:T:2003:250
(nedan kallad domen i malet Michelin II), punkt 58. I det senare mélet begrinsade tribunalen lagenlighetspresumtionen genom att faststilla
att méngdrabatt inte var lagenlig nér den hade trohetsskapande verkan.

34 Enligt en mojlig definition ar trohetsrabatter villkorade av att en kund koper en storre eller 6kande andel av sina inkop fran det foretag som
ger rabatten. Sddana rabatter dr tillimpliga nér ett visst forsaljningsmal uppnas under en bestimd tidsperiod. Malet kan vara knutet till en
okning av inkopsvolymen eller till inkopen som sédana (eller en viss procentandel) frén en leverantor eller till inkdp 6ver en viss troskel som
faststills utifran kundens behov. Med andra ord é4r en trohetsrabatt en rabatt som en leverantér ger en kund som bel6ning for att kunden
visar trohet mot leverantéren. Se OECD Policy roundtables, Fidelity and Bundled Rebates and Discounts, DAF/COMP(2008)29, 2008, s. 97,
tillganglig pa https://www.oecd.org/competition/abuse/41772877.pdf

35 Den 6verklagade domen, punkterna 80 och 81.

36 Se, exempelvis, punkt 97 i domen i mélet Hoffmann-La Roche.

37 Domen i malet Hoffmann-La Roche, punkt 90.

38 Se domen i malet Hoffmann-La Roche, punkt 89.

39 Se domen i malet Hoffmann-La Roche, punkt 89.
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65. Mot denna bakgrund &dr det kanske inte forvinande att tribunalen gjorde den beddmning den
gjorde.

66. Det ska dock redan i detta sammanhang péapekas att bedomningen rdorande de relevanta
rabatternas lagstridighet i domen i mélet Hoffman-La Roche grundade sig pd en ingdende
undersokning av, bland annat, fOrutsattningarna for att bevilja rabatt och rabatternas
marknadstidckning.* Det var pa grundval av denna undersokning som domstolen fann att de i malet
aktuella trohetsrabatterna var avsedda att genom att bevilja en finansiell forman forhindra att
kunderna gjorde sina inkdp hos konkurrerande tillverkare.

67. Efter domen i malet Hoffmann-La Roche har den centrala fragan i domstolens praxis, saisom
tribunalen riktigt angav,” huvudsakligen varit huruvida ett foretag har missbrukat sin dominerande
stillning genom att tillimpa rabattsystem som inte var direkt kopplade till exklusiva eller ndstan
exklusiva forséljningsrittigheter. Detta dr de rabatter som, enligt strukturen i den 6verklagade domen,
ingér i den tredje gruppen.

68. I denna efterfoljande réttspraxis har domstolen genomgaende upprepat den princip som hérror
fran domen i malet Hoffmann-La Roche, rorande presumtionen att trohetsrabatter utgér missbruk av
dominerande stéllning. Icke desto mindre har domstolen, i praktiken, saisom ACT riktigt pdpekade vid
den muntliga forhandlingen, konsekvent beaktat “samtliga omstdndigheter” vid faststillande av
huruvida det ifrdgasatta beteendet innebar missbruk av dominerande stillning i strid med artikel 102
FEUF.

69. I domen i malet Michelin I, som avsdg malrabatter, fann domstolen att det var nodviandigt att
beakta samtliga omstindigheter ndr malet ror ett rabattsystem som inte grundar sig pa exklusiva
inkopséataganden eller en skyldighet att gora en viss andel inkop hos foretaget med dominerande
stillning.* 1 andra efterfoljande mal angdende rabatter som inte direkt villkoras av exklusivitet, har
domstolen funnit att det, vid bedomningen av om ett foretag med dominerande stéillning har
missbrukat denna stillning, &r vardefullt att beakta vilka regler som géller for att bevilja rabatten, samt
om rabatten, genom att ge en forman som inte grundar sig pa nagon ekonomisk motprestation som
motiverar den, dr dgnad att franta eller inskrédnka koparens mojlighet att vilja sina inkopskallor, att
hindra konkurrenternas tilltrade till marknaden eller att stirka den dominerande stillningen genom
att snedvrida konkurrensen. *

70. Sasom foljer av domstolens rittspraxis dr det dock inte samma sak att upprepa ett principuttalande
om en presumtion om missbruk, som att underlata att beakta omstindigheterna i det sirskilda fallet.
Faktum é&r att den Overklagade domen utgor ett av ett mycket begrinsat fatal méal dar domstolens
uttalande i domen i malet Hoffmann-La Roche har tillimpats ordagrant, utan nigon foregaende
undersokning av omstédndigheterna i malet, for att faststdlla att ett foretag har missbrukat sin
dominerande stillning.* For att motivera denna stringa instillning till exklusivitetsrabatter fann
tribunalen i den 6verklagade domen att rabatterna och utbetalningarna som Intel erbjod villkorades av
exklusivitet (pa ett liknande, men inte identiskt, sdtt som i malet Hoffman-La Roche, mot bakgrund av
avsaknaden av en formell exklusivitetsforpliktelse). Denna omstindighet tjanade till att sarskilja
forevarande mal fran de mal som ndmndes i foregdende punkt.

40 Se Hoffmann-La Roche, punkterna 92 och féljande punkter.

41 Den 6verklagade domen, punkterna 82 och 83 i synnerhet.

42 Se domen i malet Michelin I, punkt 73.

43  Se, sérskilt, domen i mélet British Airways, punkt 67, och domen i malet Tomra, punkt 71.

44  Se, angdende de andra tva enskilda fallen, dom av den 3 juli 1991, AKZO/kommissionen, C-62/86, EU:C:1991:286, punkt 149, och dom av den
27 april 1994, Almelo, C-393/92, EU:C:1994:171, punkt 44. Det dr dock viktigt att se domstolens behandling av de exklusiva
forsiljningsrattigheterna i mélet AKZO/kommissionen i sitt sammanhang dér en mingd forfaranden som innebar missbruk tillimpades av
AKZO. Pa liknande sitt gjordes domstolens kategoriska uttalande i domen i mélet Commune d’Almelo m.fl. som svar pa en begdran om
forhandsavgorande, som naturligtvis har uppenbara begransningar ndr det géller de faktiska omstandigheterna.
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71. Vid forsta paseende skulle det darfor vara latt att dra slutsatsen att den Gverklagade domen helt
enkelt faststillde aktuell réttspraxis och tillimpade den pa Intels beteende.

72. En sadan slutsats skulle dock forbise betydelsen av det rittsliga och ekonomiska sammanhanget i
enlighet med samma réttspraxis.

ii) Omstdandigheterna i mdlet som ett sdtt att faststilla huruvida det ifrdgasatta beteendet har en
sannolik effekt pa konkurrensen

73. 1 detta avsnitt ska jag forklara varfor missbruk av dominerande stéllning aldrig faststélls teoretiskt:
Domstolen har alltid, till och med nér en metod presumeras vara lagstridig, undersokt det rattsliga och
ekonomiska sammanhanget for det ifragasatta beteendet. I detta avseende &r en bedomning av
sammanhanget for det undersokta beteendet en naturlig del av faststillandet av huruvida det
foreligger missbruk av en dominerande stéllning. Det &r inte forvanande. For att omfattas av forbudet i
artikel 102 FEUF maste det undersokta beteendet, atminstone, kunna utestinga konkurrenter fran
marknaden. *

74. Aven en dversiktlig genomgang av de mél som niamnts ovan (punkterna 66—69) visar att domstolen
inte har underlatit att beakta beteendets rittsliga och ekonomiska sammanhang — eller, for att anvinda
standardformuleringen i mal rorande artikel 102 FEUF, "samtliga omstédndigheter” — vid bedémningen
av huruvida ett foretag med en dominerande stillning har missbrukat denna stéllning. Det giller savil
rabatter som villkoras av exklusivitet som andra typer av trohetsskapande upplégg.

75. Enligt min uppfattning forbiser darfor tribunalens tolkning av domen i malet Hoffmann-La Roche
en viktig fraga. I motsats till vad tribunalen fann i den éverklagade domen,* bedémde domstolen i
mélet Hoffmann-La Roche flera omstindigheter som rorde rabatternas rittsliga och ekonomiska
sammanhang nér den faststillde att foretaget i fraga hade missbrukat sin dominerande stillning. Det
ar visserligen riktigt att det i ndimnda dom inte uttryckligt anges att en bedomning av samtliga
omstdndigheter dr avgorande for att faststilla huruvida det ifragasatta beteendet innebar missbruk av
en dominerande stillning. Sdsom har antytts ovan (punkt 66) visar dock en ndrmare granskning av
domen att domstolen i lovvird utstrickning undersokte den aktuella likemedelsmarknadens
egenheter, rabatternas marknadstidckning samt villkoren i avtalen mellan foretaget i dominerande
stillning och dess kunder.”” Mot bakgrund av denna ingéende bedomning av det rittsliga och
ekonomiska sammanhanget for rabatterna, namligen villkoren for att bevilja rabatterna, rabatternas
marknadstickning samt rabattsystemets varaktighet, fann domstolen att trohetsrabatter, fransett da
exceptionella férhallanden foreligger, dr lagstridiga. **

76. Sasom tribunalen faststillde i den 6verklagade domen,” framgér det konsekvent och uttryckligen
av domstolens rattspraxis rorande rabattsystem (som inte uteslutande dr mangdbaserade) i andra mal
an Hoffmann-La Roche att det &r sérskilt viktigt att bedoma samtliga omstédndigheter for att faststilla
huruvida det ifragasatta beteendet innebdr missbruk av en dominerande stillning i strid med
artikel 102 FEUF.” Det ir i sig inte forvanande. Forutom domen i malet Hoffmann-La Roche kidnner
jag inte till ndgot annat mél ddr domstolen har provat exklusiva siljréttigheter av liknande slag som i

45 Se, narmare, nedan punkt 109 och féljande punkter om hur stor sannolikhet som krévs for att faststilla att en viss form av beteende utgor
missbruk.

46 Den 6verklagade domen, punkt 81.

47 Domen i mélet Hoffman-La Roche, punkt 82.
48 Domen i mélet Hoffman-La Roche, punkt 90.
49 Den 6verklagade domen, punkterna 82—84.

50 Se domarna i malen Michelin I, punkt 73, British Airways, punkt 67, och Tomra, punkt 71. Se &ven dom av den 9 september 2010, Tomra
Systems m.fl./kommissionen, T-155/06, EU:T:2010:370, punkt 215.
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det maélet. Det dr darfor inte forvinande att behovet att beakta samtliga omstandigheter upprepades i
domen i malet Post Danmark II, ett mal om forhandsavgorande, angdende retroaktiva rabatter som
inte var kopplade till en exklusivitetsforpliktelse, vilken dom meddelades efter att den 6verklagade
domen hade meddelats.”

77. Men vad innebdr en bedomning av "samtliga omstiandigheter”?

78. Enligt min uppfattning é&r avsikten med att bedoma sammanhanget — eller “samtliga
omstdndigheter” som det kallas i domstolens praxis — helt enkelt, men avgorande, att faststilla
huruvida det dr styrkt att ett foretag har missbrukat sin dominerande stillning.” Inte ens om det
forefaller relativt uppenbart att det forekommit ett utestingande beteende, sdsom underprisséttning, ar
det inte mojligt att bortse frén sammanhanget.” Annars skulle ett beteende som, i vissa fall, helt enkelt
inte kan begrdnsa konkurrensen triffas av ett generellt forbud. Ett sddant forbud skulle ocksa riskera
att tréffa och utgora sanktionsatgdrder mot ett beteende som framjar konkurrens.

79. Det dr darfér sammanhanget dr avgorande.

iii) Enligt réttspraxis finns det bara tvd grupper av rabatter

80. Vid tillimpningen av artikel 102 FEUF ligger trohetsrabatter — som jag ser det — mycket ndra en
begriansning "genom syfte” enligt artikel 101 FEUF. Orsaken till detta ar att trohetsrabatter, liksom
begriansningar “genom syfte”, presumeras vara lagstridiga. Som jag redan antytt ovan (punkt 61) ska
dock trohetsrabatter forstas sa, att de omfattar saval rabatter som villkoras av att kunden gor alla eller
ndstan alla sina inkop fran foretaget med dominerande stillning som andra prismodeller som villkoras
av att kunden uppnar ett visst mal.

81. Till skillnad mot vad tribunalen fann i den 6verklagade domen, gors i réttspraxis atskillnad mellan
tvd, och inte tre, grupper av rabatter. A ena sidan presumeras vissa rabatter vara lagenliga, sasom
mingdrabatter.” En provning av sidana rabatters lagstridighet kraver en fullstindig undersokning av
rabatternas faktiska eller potentiella effekter. Rabatter av detta slag &r inte aktuella i forevarande mal.

82. A andra sidan har domstolen antagit ett synsitt, nar det giller trohetsrabatter (som presumeras
vara lagstridiga), oavsett om rabatterna direkt villkoras av exklusivitet eller inte, som uppvisar vissa
likheter med mekanismerna for begrinsning “genom syfte” enligt artikel 101 FEUF. Det ar fallet,
eftersom det dven enligt den bestimmelsen dr nodvéindigt att gora en heltickande undersokning av
det ifragasatta beteendets rittsliga och ekonomiska sammanhang for att faststélla huruvida beteendet
utgor en begrinsning “genom syfte”, sa att andra eventuella sannolika forklaringar f6r beteendet kan
uteslutas. Med andra ord bortser man aldrig fran det ifragasatta beteendets sirskilda sammanhang.

83. Sdsom redan antytts ovan undersokte domstolen i malet Hoffmann-La Roche samtliga
omstiandigheter. Ett uttryckligt krav i detta hdnseende formulerades darefter av domstolen i domen i
malet Michelin I med avseende pa rabatter som inte var direkt kopplade till exklusivitet. Detta krav
har sedermera vidareutvecklats i mal som British Airways, Michelin II och Tomra. Syftet med att
bedoma samtliga omstdndigheter ar att faststélla huruvida missbruk av en dominerande stéllning har
styrkts och huruvida rabatterna, till foljd av detta, har en konkurrensbegrinsande
utestdngningsformaga.

51 Dom av den 6 oktober 2015, Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651 (nedan kallad domen i mélet Post Danmark II), punkt 68.
52 Se nedan punkt 168 och foljande punkter.

53  Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Post Danmark I, punkt 44.

54 Se domen i malet Hoffmann-La Roche. punkt 90. Se dven domen i malet Michelin II, punkt 58.
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84. 1 den overklagade domen gick tribunalen dock ett steg lingre. Genom att tillimpa domstolens
uttalande i domen i malet Hoffmann-La Roche ordagrant, utan att betrakta uttalandet i sitt ritta
sammanhang, gjorde tribunalen atskillnad mellan en underordnad typ av trohetsrabatter som den
kallade for “exklusivitetsrabatter” och andra typer av trohetsskapande rabatter.” Dirmed skapade
tribunalen en "supergrupp” rabatter betrdffande vilka det inte dr nodvandigt att bedoma samtliga
omsténdigheter i syfte att faststdlla huruvida det ifragasatta beteendet ar liktydigt med missbruk av en
dominerande stillning i strid med artikel 102 FEUF. Vad som ar dn viktigare &ér att presumtionen att
sadana rabatter innebar missbruk ar teoretisk och grundar sig helt pa rabatternas form.

85. Metodologiskt sett dr det langt ifran ett sjéalvklart steg att ta. Foljande fyra skal forklarar varfor.

— En presumtion om lagstridighet som riktar in sig mot formen kan inte motbevisas

86. For det forsta skulle den bakomliggande presumtionen om lagstridighet inte léngre kunna
motbevisas om det godtogs att exklusivitetsrabatter ska sdrskiljas fran andra typer av trohetsskapande
rabatter.*® Skilet till detta ér att ett siddant forbud riktar sig mot beteendets form, snarare én dess
effekter.

87. Faktum ar att den 6verklagade domen verkar utgd fran att en exklusivitetsrabatt, nidr den erbjuds
av ett foretag med dominerande stéllning, inte under nagra forhéllanden kan ha positiva effekter pa
konkurrensen. Det ar fallet, eftersom konkurrensen, enligt tribunalen, begriansas av sjdlva forekomsten
av en dominerande stéllning i sig.” Denna standpunkt utesluter mojligheten, som redan godtagits i
domen i malet Hoffmann-La Roche,®™ och faststillts i den 6verklagade domen,* att aberopa ett
objektivt (konkurrensframjande) motiv for att anvinda de aktuella rabatterna.

88. I motsats till vad kommissionen foreslog vid forhandlingen finns det inga effektivitetshansyn eller
andra hinsyn som kan hjilpa ett foretag att motivera en anvdndning av exklusivitetsrabatter nér
forbudet ror form, snarare dn effekter.® Tvirtom forblir formen densamma, oavsett rabattens effekter.
Detta ér ett problem. S&som tribunalen mycket riktigt angav i den 6verklagade domen,® och som
kommissionen sjilv godtog i sina skriftliga yttranden, bor det vara mojligt for det dominerande
foretaget att motivera tillimpningen av ett rabattsystem genom att framldgga bevisning om att de
utestingande effekterna kan motvigas, eller till och med helt uppvigas av, effektivitetsfordelar. **

55 Den overklagade domen, punkterna 92 och 93. Denna undergrupp med trohetsrabatter har beskrivits som ”exklusivitetsalternativ’ vilka
fungerar genom en hévstangseffekt. Petit, N., "Intel, Leveraging Rebates and the Goals of Article 102 TFEU”, European Competition Journal,
vol. 11, upplaga 1, 2015, s. 26-28.

56 Se den overklagade domen, punkt 94.

57  Se den 6verklagade domen, punkt 89.

58 Se domen i malet Hoffman-La Roche, punkt 89.
59  Se uttalandet i punkt 81 i den &verklagade domen.
60 Den overklagade domen, punkt 89.

61 Den 6verklagade domen, punkt 81.

62 Se domen i malet British Airways, punkterna 85 och 86, och dir angiven rittspraxis, samt domen i mélet Post Danmark I, punkterna 40
och 41, och dir angiven rittspraxis. Se dven domen i malet Hoffmann-La Roche, punkt 90, dir domstolen anmirkte att ett foretag ocksé
kunde motivera tillimpningen av rabatter nér, under exceptionella omstindigheter, ett avtal mellan foretag omfattades av undantaget i
artikel 101.3 FEUF.
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— Trohetsrabatter dr inte alltid skadliga

89. For det andra ar det endast motiverat att skapa en "supergrupp” av rabatter om det anses att det
inte kan finnas nagra formildrande omstidndigheter i fraga om forfaranden som villkoras av
exklusivitet, oavsett om omstdndigheterna i det enskilda fallet beaktas. Paradoxalt nog medgav
tribunalen dock sjdlv att exklusivitetsvillkor ocksa kan ha positiva effekter. Trots detta avvisade den
helt att det var nodvandigt att undersoka dessa effekter, eftersom konkurrensen redan och
obestridligen var inskrinkt pd marknaden pé& grund av foretagets dominerande stéllning. ®

90. Det foljer inte entydigt av erfarenhet och ekonomisk analys att trohetsrabatter som regel é&r
skadliga eller konkurrensbegrinsande, inte ens nir de erbjuds av foretag med dominerande stéllning. **
Sa dr fallet, eftersom rabatter okar rivaliteten, vilket &r sjdlva kdrnan i konkurrensen.

91. Det ar dock riktigt att det storsta problemet med rabatter, ndr det géller konkurrensen, sdgs
uppkomma nér kunderna hos ett foretag med dominerande stéillning maste silja en viss procentsats
av dess produkter och/eller nér rabatten villkoras av att kunden gor alla (eller en betydande del av)
sina inkop fran foretaget. Det kan ses som ett argument for att behandla exklusivitetsrabatter
strangare. Trots detta kan andra typer av rabatter ha en liknande snedvridande effekt, dven nar
rabattsystemet inte ar kopplat till exklusivitet.®

92. Som Kklart framgar av rattspraxis ar det riktigt att ett trohetsskapande system kan ha olika former.
S&som var fallet i malen Hoffmann-La Roche® och Tomra,® kan det vara en inneboende egenskap
hos trohetsrabatter att kunden tillgodoser alla eller néstan alla sina materialbehov genom att kopa fran
foretaget med dominerande stillning. En trohetsrabatt kan ocksa ha formen av individuella
forséljningsmal® eller bonusar,” som inte nodvéindigtvis dr knutna till en viss andel inkop eller
forséljning.

93. Mot denna bakgrund finns det inget objektiv skal till att rabatterna i den andra gruppen ska
behandlas strangare én rabatterna i den tredje gruppen.

— Trohetsrabatternas effekter beror pd sammanhanget

94. For det tredje understryks ofta i aktuell ekonomisk doktrin att effekterna av exklusivitet beror pa
sammanhanget.”” Omvint dr det inte mdanga kommentatorer som skulle bestrida att just
trohetsrabatter — beroende pa omstdndigheterna — har konkurrensbegriansande utestangningseffekter.

95. Vetskap om sammanhangets betydelse kan ocksa hjilpa till att forklara varfor domstolen nyligen, i
sin rdttspraxis rorande artikel 102 FEUF, har betonat vikten av att bedoma samtliga omsténdigheter.
Domstolen gjorde detta bland annat i domen i malet Tomra. Det &dr visserligen riktigt, sasom
tribunalen anmirkte,” att de rabatter som var aktuella i 6verklagandet i mélet Tomra rorde

63 Den 6verklagade domen, punkterna 89-94.

64 OECD Policy roundtables, Fidelity and Bundled Rebates and Discounts, ovan anfort arbete, s. 9 och 21. Se &ven Vigledning om
kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel [102 FEUF] pa foretags missbruk av dominerande stillning genom utestingande
atgirder (EUT C 45, 2009, s. 7), punkt 37, angéende villkorade rabatter. Kommissionen har anmirkt att sddana rabatter kan anvéndas for att
skapa ytterligare efterfragan och dédrmed kan de stimulera efterfragan och gagna konsumenterna. Se &ven Neven, D., "A structured assessment
of rebates contingent on exclusivity”, Competition Law & Policy Debate, vol. 1, nummer 1, 2015, s. 86.

65 OECD Policy roundtables, Fidelity and Bundled Rebates and Discounts, anfort arbete, s. 9.
66 Domen i malet Hoffmann-La Roche, punkt 89.

67 Domen i malet Tomra, punkt 70.

68 Se domen i malet Michelin I, punkt 72.

69 Se domen i malet British Airways, punkt 75.

70 Se, exempelvis, Neven, D., anfort arbete, s. 39. Utestangning beror bland annat p& forséljning som inte kan ifragasittas, betydelsen av de
incitament som exklusivitetskravet innebér for den forsiljning som inte kan ifragasittas, hur stor konkurrensen &r mellan kopare, betydelsen
av stordriftsfordelar och frégan om rabatterna riktar sig mot kopare som konkurrerar med foretag som koper fran rivaler.

71 Den 6verklagade domen, punkt 97.
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individualiserade retroaktiva rabatter, det vill sidga rabatter som tillhérde den tredje gruppen enligt
systematiken i den overklagade domen. I domen i malet Tomra gjorde domstolen dock inte nagon
uttrycklig atskillnad mellan rabatter i den andra och tredje gruppen. Domstolen anmérkte endast att
det, nér rabatter ges pa villkor att kunden gor alla eller en betydande del av sina inkop uteslutande
hos det dominerande foretaget, dr nodvéindigt att bedoma samtliga omstindigheter for att faststilla
huruvida det ifragasatta beteendet innebar missbruk av en dominerande stillning.”

96. Domstolens uttalande har foranlett parterna att dra motsatta slutsatser. Bada parterna har gjort
gillande att det en gang for alla loser tvisten kring de rittsliga kriterier som ska tillimpas pa
exklusivitetsrabatter. Trots detta fortsitter parterna att ha olika uppfattningar om vilka dessa kriterier
egentligen ér.

97. Enligt min uppfattning ger domstolens uttalande i domen i malet Tomra inte nagon ledning i detta
avseende. Sasom illustreras av att parterna kommit fram till motsatta slutsatser, &r domens ordalydelse
ndr det giller vilken typ av rabatter som bor bli foremal for en bedomning av samtliga omsténdigheter
helt enkelt alltfor otydlig.

98. Det dr snarare sa att det kan ifrdgaséttas huruvida den skiljelinje som tribunalen, i den 6verklagade
domen, drog mellan domarna i mélen Tomra respektive Hoffmann-La Roche &r motiverad. I detta
avseende vill jag uppmarksamma tva forhallanden.

99. A ena sidan uppvisade de rabatter som bedémdes i domen i malet Hoffmann-La Roche, i likhet
med domen i malet Tomra, vissa egenskaper som ar forknippade med individualiserade retroaktiva
rabatter. Faktum é&r att flera av de avtal som undersoktes i malet Hoffmann-La Roche inte bara
inneholl en rabattbestimmelse som avsag majoriteten av koparens inkop. De inneholl ocksa
rabattbestimmelser som innebar en rabatt dir procentsatsen Okade beroende pa om andelen av
koparens uppskattade inkop hade uppnatts under referensperioden.”” A andra sidan, dven om det
skulle kunna antas — vilket jag inte anser ar fallet — att en atskillnad skulle vara motiverad pa grund
av en formodad inneboende skillnad mellan rabatterna i de tva malen, bortsdg domstolen inte pa
nagot sitt fran sammanhanget for de ifragasatta rabatterna i malet Hoffmann-La Roche. Varfor skulle
den ha gjort sa i domen i malet Tomra, mer dn 30 ar senare?

100. Om négot ar skillnaden mellan de angripna rabatterna i malen Tomra respektive Hoffmann-La
Roche snarare en gradskillnad &n en typskillnad. Detsamma kan sédgas i fraga om malet Post Danmark
II, dér vikten av sammanhanget och samtliga omstdndigheter nyligen faststilldes nir det géller
bedémningen av huruvida det ifrdgasatta beteendet innebéar missbruk av en dominerande stillning. ™

— Ndrliggande forfaranden kréiver att samtliga omstindigheter beaktas

101. For det fjarde, och slutligen, krdvs enligt domstolens praxis rorande prissittning och
marginalpress, sasom klaganden riktigt har gjort gillande, att samtliga omstandigheter beaktas for att
faststilla huruvida det relevanta foretaget hade missbrukat sin dominerande stéllning. ”®

72  Se domen i méalet Tomra, punkterna 70 och 71, som hénvisar till domen i mélet Michelin I, punkterna 71 och 73.
73 Se domen i mélet Hoffmann-La Roche, punkt 97.

74  Domen i malet Post Danmark II, punkt 68.

75 Se domen i méalet Deutsche Telekom, punkt 175, i malet Telia Sonera, punkt 76, och i Post Danmark I, punkt 26.
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102. Tribunalen menade att denna rdttspraxis inte var relevant, eftersom ett sérskilt pris, till skillnad
frén ett incitament till exklusiva inkop, inte i sig sjilvt kan utgéra missbruk.” Trots detta fann
tribunalen, i den 6verklagade domen, att Intels rabatter var konkurrensbegrinsande pa grund av
priset.”” Enligt min uppfattning dr det problematiskt att bortse fran relevansen av denna rittspraxis.
Det leder till en omotiverad atskillnad mellan olika typer av prissdttningsmetoder. Tvirtom har
trohetsrabatter, marginalpressforfaranden och underprissittning (rovprissittning) det gemensamt att

de skapar en "prisbaserad utestingning”.”

103. Det sdger sig sjélvt att det dr oerhort viktigt att rdttsliga kriterier som tillimpas pa en grupp
beteenden star i 6verensstimmelse med de som tillimpas pa jamforbara forfaranden. En vélgrundad
och sammanhingande rittslig klassificering &r inte bara bra for foretag, eftersom det leder till 6kad
rattssakerhet, utan dr ocksa till hjalp for konkurrensmyndigheterna nir det giller att verkstilla
konkurrensbestimmelserna. Det dr inte fallet med skonsmaissig klassificering.

104. Domstolen verkar dela denna uppfattning. Nu senast, i malet Post Danmark II, tillimpade
domstolen den praxis som utvecklats kring prissattnings- och marginalpressmetoder som stod for sin
bedémning i friga om ett rabattsystem som erbjods av ett foretag med en dominerande stillning.”
Det dr dock riktigt att domen i malet Post Danmark II ocksd kan tolkas sa, att den stoder
uppfattningen att det, ndr det giller exklusivitetsrabatter, kanske inte ar nodvéindigt att bedoma
samtliga omstidndigheter.* Skilet till detta skulle vara att domstolen, i nimnda mal, gjorde atskillnad
mellan de berorda rabatterna och rabatter som grundar sig pa en exklusivitetsforpliktelse, innan den
fann att samtliga omstédndigheter maste bedomas for att faststidlla huruvida foretaget i dominerande
stillning har missbrukat denna stillning. Forvisso, om nagot, liknade de retroaktiva rabatter som
domstolen bedomde i det malet de rabatter som i den Overklagade domen ansags utgora
trohetsskapande rabatter hemmahérande i den tredje gruppen.®'

105. Sasom forklarats ovan, ar en saddan atskillnad en &tskillnad utan skillnad (om man betinker att
skillnaden rér formen, snarare in effekterna). Annu viktigare dr dock att en sidan tolkning av domen
skulle strida mot domstolens uppfattning i domen i malet Post Danmark I, dir domstolen — stora
avdelningen — fann att samtliga omstindigheter ska beaktas nir det giller prissittningsmetoder.® Det
ar talande att domstolen i ett annat sammanhang i domen i malet Post Danmark II — och i detta fall
utan att skilja mellan olika typer av rabattsystem — upprepade att "bedomningen huruvida ett
rabattsystem kan medfora att konkurrensen begrénsas ska goras med beaktande av samtliga relevanta
omsténdigheter”.* Sikerligen for att se till att det tillimpas ett sammanhidngande betraktelsesitt nér
det giller bedomningen av beteenden som omfattas av rickvidden for artikel 102 FEUF.

76  Den o6verklagade domen, punkt 99.
77  Den o6verklagade domen, punkt 93.

78 Europeiska kommissionens diskussionsunderlag "DG Competition discussion paper on the application of Article [102 FEUF] to exclusionary
abuses”, 2005, s. 23. Tillgdngligt pa: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf Se dven OECD Policy roundtables,
Fidelity and Bundled Rebates and Discounts, ovan anfort arbete, s. 26. Aven i detta dokument identifieras rabatter som en form av
prissattningsmetod.

79 Domen i mélet Post Danmark II, punkt 55 angdende lika-effektiv-konkurrent-testet och dér angiven rittspraxis.
80 Domen i malet Post Danmark II, punkterna 27-29.

81 Se domen i mélet Post Danmark II, punkterna 23-25.

82 Domen i malet Post Danmark I, punkt 26.

83 Domen i malet Post Danmark II, punkt 68.
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— Mellanliggande slutsats

106. Mot bakgrund av ovanstdende ska trohetsrabatter inte betraktas som en enskild och unik grupp
rabatter som inte kridver en bedomning av samtliga omstindigheter for att faststdlla huruvida det
ifragasatta beteendet innebdr missbruk av en dominerande stillning. Foljaktligen &r det min
uppfattning att tribunalen gjorde en felaktig réttstillimpning nédr den fann att exklusivitetsrabatter kan
klassificeras som missbruk utan att bedoma huruvida rabatterna kan begréinsa konkurrensen beroende
pa omstindigheterna i det enskilda fallet.

107. Samtidigt fortsatte dock tribunalen med en alternativ bedomning av om rabatterna och
utbetalningarna som erbjods av klaganden hade konkurrensbegriansande formaga. Det vill séga,
tribunalen undersokte "samtliga omstidndigheter”. Det dr for den skull slutsatsen att tribunalen gjort
en felaktig rattstillimpning, som jag kommit fram till i foregdende punkt, inte nédvéndigtvis innebar
att den Overklagade domen maste upphévas. Snarare ér det sd, att en sddan slutsats endast kan dras
om tribunalen gjorde en felaktig rittstillimpning genom sin alternativa bedémning.

108. Jag ska darfor overga till att undersoka tribunalens alternativa bedomning.

b) Tribunalens alternativa bedomning av formdgan

109. Klaganden har i huvudsak anfért tre uppséttningar argument som ifragasétter tribunalens
alternativa bedomning. For det forsta har klaganden gjort géllande att tribunalen gjorde en felaktig
rattstillimpning nédr den faststillde kommissionens slutsats att missbruk hade skett utan att beakta
sannolikheten for konkurrensbegrinsande effekter. For det andra var de omstdndigheter som
tribunalen beaktade antingen irrelevanta eller bedémdes felaktigt. For det tredje lyckades tribunalen
inte korrekt bedoma flera andra omstidndigheter som var av avgorande betydelse for att finna att
missbruk forekommit.

110. Kommissionen har anfort att det inte finns ndgon hogre “sannolikhetstroskel” som maste
uppfyllas (i jamforelse med villkoret om formaga) for att faststélla att missbruk av dominerande
stillning forekommit. Det rdacker med formaga. Enligt kommissionen ger klagandens argument inte
fog for att betvivla den bedomning som i den dverklagade domen gjordes rorande fragan om Intels
beteende hade konkurrensbegriansande formaga.

111. Klaganden har i sina argument ifragasatt de kriterier som tillimpades i den 6verklagade domen
for att faststdlla huruvida det ifrdgasatta beteendet kunde begrinsa konkurrensen. For det forsta:
vilken grad av sannolikhet kriavs vid bedomningen av formagan? For det andra: vilka ér de relevanta
omstdndigheter som ska beaktas vid bedomningen av om beteendet i fraga kan begrénsa
konkurrensen? Jag ska behandla dessa fragor i tur och ordning nedan.

i) Formadga och/eller sannolikhet

112. Klaganden har gjort géllande att tribunalen gjorde en felaktig réttstillimpning genom att faststélla
att missbruk férekommit, utan att forst bedéma sannolikheten foér konkurrensbegriansande skada till
foljd av det ifragasatta beteendet.

113. I sin alternativa bedomning férklarade tribunalen att kommissionen kan inskrdnka sig till att
bedéma huruvida det granskade beteendet har en konkurrensbegriansande formaga. Vidare pépekade
tribunalen att kommissionen inte ens vid en bedomning av samtliga omstandigheter maste styrka en
konkret utestingningseffekt.**

84 Den overklagade domen, punkt 177. Tvirtom, annars skulle konkurrensmyndigheterna endast kunna ingripa efter att ett misstinkt missbruk
har lett till konkurrensbegrinsande utestdngning.
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114. Det é&r forvisso inte nodvéandigt att lagga fram bevisning om konkreta effekter. Anledningen till
detta dr att det ar tillrackligt, i forhallande till beteende som presumeras vara lagstridigt, att det
ifrigasatta beteendet har konkurrensbegrinsande férmaga. Annu viktigare dr dock att denna férmaga
dock inte bara kan vara hypotetisk eller teoretiskt majlig. Annars skulle det 6ver huvud taget inte vara
nodvandigt att bedoma samtliga omsténdigheter.

115. Det é&r riktigt att réttspraxis innehaller vissa motstridigheter i friga om de begrepp som har
anvints. I rittspraxis anvinds begreppen férméga och sannolikhet i vissa fall till och med synonymt.*
Det dr min uppfattning att dessa begrepp betecknar ett och samma obligatoriska steg i en bedomning
som avser att faststdlla huruvida en tillimpning av trohetsrabatter &r liktydigt med missbruk av en
dominerande stillning.

116. Men vilken grad av sannolikhet f6r konkurrensbegrédnsande utestingning krévs? Den fragan utgor
kdrnan i tvisten mellan klaganden och kommissionen ndr det giller fragan huruvida tribunalen
bedémde féormagan ndjaktigt. Emedan kommissionen anser att tribunalens bedémning var tillracklig,
har Intel gjort géllande att tribunalen underlét att prova huruvida klagandens beteende kunde, under
de omstdndigheter som var aktuella i malet, ha konkurrensbegriansande formaga.

117. Bedomningen av formagan &r avsedd att faststilla att det ifragasatta beteendet, med all
sannolikhet, har en konkurrensbegransande utestingningseffekt. Av denna anledning maste
sannolikheten vara mycket mer &n bara en mojlighet att ett visst beteende kan vara
konkurrensbegridnsande.® Motsatsvis ricker det inte att det &r mer sannolikt att en
utestdngningseffekt forekommer én att en sddan effekt inte forekommer.*

118. Aven om det ir riktigt att domstolen i sin praxis konsekvent har betonat de sirskilda skyldigheter
som ett foretag med dominerande stéllning har, kan detta inte tolkas s&, att det innebar att troskeln for
att tillampa missbruksforbudet i artikel 102 FEUF kan séttas sa lagt att den i stort sett blir obefintlig.
Detta skulle vara fallet om graden av sannolikhet som krévs for att faststélla att ett ifragasatt beteende
ar liktydigt med missbruk av en dominerande stillning inte var mer dn en teoretisk mojlighet att en
utestingningseffekt skulle kunna uppkomma, vilket kommissionen verkar ha antytt. Om en siadan lag
grad av sannolikhet godtogs, skulle det vara nodvandigt att godta att unionens
konkurrensbestaimmelser ingriper mot form, snarare 4n mot konkurrensbegransande effekter.

119. Det ar uppenbart att detta vésentligt skulle inskrinka mojligheterna att uppna de mal som
efterstraivas med unionens konkurrenslagstiftning. En presumtion om att missbruk foreligger pa
grundval av att en utestdngningseffekt, pd det hela taget, 4r mer sannolik &n avsaknaden av en sddan
effekt, skulle riskera att triffa inte bara enskilda fall av forfaranden, utan éven ett icke obetydligt antal
forfaranden som 1i sjdlva verket kan vara konkurrensframjande. Priset for en felaktig tillimpning i
samband med en sadan instéllning skulle vara oacceptabelt hogt, da alltfor manga fall skulle komma att
omfattas.

120. For att undvika en saddan situation, méste bedomningen av formaga med avseende pa beteende
som presumeras vara lagstridigt, forstas sa att den dr avsedd att konstatera att beteendet i fraga, med
hiansyn till samtliga omstidndigheter, inte bara har tveksamma effekter pa marknaden eller
underordnade konkurrensbegriansande effekter som krdavs for att utféra nagot som dr
konkurrensframjande, utan att de konkurrensbegransande effekterna har faststéllts konkret. Om detta
inte ar fallet, maste en heltickande bedémning genomforas.

85 Se domen i malet Post Danmark II, punkterna 68 och 69 och dir angiven rittspraxis. Se dven domen i mélet Tomra, punkt 68. I sistndmnda
dom anmirkte domstolen att det, for att styrka missbruk av en dominerande stillning, racker att visa att missbruket av foretaget i
dominerande stéllning tenderar att inskrénka konkurrensen eller att beteendet kan ha sadana effekter.

86 Se, nyligen, domen i malet Post Danmark II, punkt 69, och domen i malet Post Danmark I, punkt 44.
87  Se dock generaladvokat Kokotts forslag till avgérande, Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:343, punkt 82.
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121. Foljaktligen dar den fraga om uppkommer hédr huruvida den bedémning av formagan som
tribunalen genomforde ér tillrackligt overtygande for att pa grundval av denna bedémning kunna
faststilla att klaganden hade missbrukat sin dominerande stéllning i strid med artikel 102 FEUF.
Framfor allt maste det provas, sasom krévs enligt réttspraxis, huruvida det genom bedémningen kan
faststillas att rabatterna frantar eller inskranker koparens mojlighet att vilja sina inkopskéllor, att de
hindrar konkurrenternas tilltrade till marknaden, eller att de stirker den dominerande stéllningen
genom att snedvrida konkurrensen. *

ii) De omstdndigheter som tribunalen beaktade till stod for att finna att missbruk dgt rum

122. I den overklagade domen stodde tribunalen sin uppfattning att rabatterna och utbetalningarna
som klaganden erbjod hade konkurrensbegrinsande formaga pa foljande omstandigheter: i) Klaganden
var en oundviklig handelspartner for de berorda kunderna, ii) OEM-foretagens sma operationella
marginaler gjorde rabatterna attraktiva och stirkte incitamenten for dessa att uppfylla
exklusivitetsvillkoret, iii) klagandens rabatter beaktades av dess kunder vid beslut att gora alla eller
ndstan alla inkép hos foretaget i fraga, iv) klagandens tva olika typer av metoder kompletterade och
forstarkte varandra, v) klaganden riktade sig mot foretag som hade sérskild strategisk betydelse for
intrddet pa marknaden, och slutligen, vi) klagandens rabatter ingick i en langsiktig helhetsstrategi som
syftade till att stoppa AMD:s tillgdng till de viktigaste forsiljningskanalerna.®

123. Intel har gjort gillande att dessa omstandigheter inte utgor tillrackligt stod for att styrka att Intels
rabatter och utbetalningar kunde leda till en konkurrensbegrinsande utestingningseffekt. Narmare
bestamt menar klaganden att de omstdndigheter som tribunalen stodde sig pa kan reduceras till tva
aspekter, namligen att OEM-foretagen tog hansyn till Intels rabatter eftersom rabatterna var attraktiva,
och att Intel anvdnde sig av tvd kompletterande Overtradelser for att utestinga AMD fran viktiga
kunder.

124. For det forsta har klaganden séaledes bestritt relevansen av att rabatterna och utbetalningarna
faktiskt beaktades vid de kommersiella beslut som fattades av de som drog nytta av dem.”

125. Jag instimmer med klaganden.

126. Ett attraktivt erbjudande, som innebdr ett ekonomiskt incitament att stanna hos den leverantor
som gor erbjudandet, kan vara en omstindighet som pekar pd en trohetsskapande effekt hos en
individuell kund. Det ger dock inte stod for att faststilla att rabatterna har en sannolik
konkurrensbegriansande utestingningseffekt. Tviartom, sasom klaganden mycket riktigt har papekat,
ligger det i konkurrensens kérna att kunder tar hénsyn till ldgre priser nér de fattar inkdpsbeslut. Med
andra ord innebdr omstdndigheten att ett lagre pris faktiskt beaktas att en utestingningseffekt &r
mojlig, men & andra sidan, hindrar den inte heller motsatsen. Saledes &r denna omstdndighet helt
enkelt inte tillrackligt 6vertygande for att kunna faststélla att det ifragasatta beteendet med tillrackligt
hog sannolikhet har en konkurrensbegransande formaga.

127. For det andra har klaganden gjort gillande att féorekomsten av en heltickande strategi bestaende
av tvd typer av Overtrddelser (savél rabatter och utbetalningar som icke dolda begriansningar), vilka
anségs komplettera och stirka varandra, inte kan styrka férméga.”

88 Se domen i malet Michelin I, punkt 73. Se dven domen i malet Post Danmark II, punkt 29 och dér angiven rattspraxis.
89 Den 6verklagade domen, punkterna 178—184.

90 Den 6verklagade domen, punkt 180.

91 Den 6verklagade domen, punkt 181.
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128. Aven om en utestingningsstrategi uppenbart skulle antyda att det fanns en subjektiv avsikt att
utestinga konkurrenter, kan viljan i sig att gora detta inte likstdllas med konkurrensbegrinsande
formaga. Ett mer grundliaggande problem kan dock skonjas i tribunalens motivering. Faktum é&r att en
nidrmare granskning av den 6verklagade domen visar att tribunalen har spant vagnen framfér hasten.
For att faststdlla att det ifrdgasatta beteendet hade konkurrensbegriansande forméga har tribunalen
stott sig pa forekomsten av en heltickande strategi baserad pa tva kompletterande overtréddelser.
Diarmed utgick tribunalen i sin motivering fran antagandet att den granskade strategin utgjorde
missbruk, istdllet for att bedoma samtliga omstdndigheter for att faststilla huruvida en Gvertriddelse
hade styrkts.

129. Efter att ha tagit upp dessa tva specifika anméarkningar, ska jag nu 6verga till att undersoka de mer
generella anmérkningarna som klaganden har framfort rérande tribunalens bedéomning av férmégan.
Klaganden har gjort gillande att de omstdndigheter som ansags relevanta inte racker for att faststilla
att det ifrdgasatta beteendet kunde leda till konkurrensbegransande utestdngning. I synnerhet underlat
tribunalen att tillmdta andra omstdndigheter betydelse som &r av avgorande vikt vid en sadan
bedomning.

130. Det ska erinras om att bedomningen av samtliga omstdndigheter syftar till att faststdlla att det
ifragasatta beteendet, med all sannolikhet, leder till konkurrensbegriansande utestingning. Med detta i
atanke uppkommer foljande fraga. Var den slutsats som tribunalen kom fram till i den 6verklagade
domen — ndmligen att Intel var en oundviklig handelspartner och att de ifragasatta rabatterna och
utbetalningarna riktade sig mot foretag som hade sdrskild strategisk betydelse for intradet pa
marknaden - tillricklig enligt lag for att styrka Intels ansvar? Svaret pa denna fraga ar beroende av
huruvida de omstindigheter som Intel ansag var helt centrala, och som tribunalen ansag saknade
relevans, medfor att de presumerade konkurrensbegrinsande effekterna av Intels beteende kan
betvivlas.

131. Jag ska behandla den fragan hérnést.

iii) Andra omstéindigheter

132. Klaganden har gjort gillande att tribunalen gjorde en felbedomning av omsténdigheterna i malet
dd den inte beaktade foljande omstdndigheter: i) de ifragasatta rabatternas och utbetalningarnas
otillrdckliga marknadstdckning, ii) de ifragasatta rabatternas korta varaktighet, iii) konkurrentens
prestationer pd marknaden och sjunkande priser, samt iv) det lika-effektiv-konkurrent-test som
kommissionen genomforde.

133. Kommissionen, & sin sida, anser att tribunalen i den 6verklagade domen har visat att de rabatter
och utbetalningar som Intel erbjod hade formaga att leda till konkurrensbegransande utestingning. De
obestridda omsténdigheterna riacker for att faststdlla slutsatsen att Intels rabatter och utbetalningar
hade konkurrensbegransande forméga.

134. Jag instimmer inte med kommissionen.

135. Sasom redan har forklarats innebar bedomningen av samtliga omstdndigheter enligt artikel 102
FEUF, i viss likhet med vad som ar fallet vid tillimpningsgenvdgen rorande begransningar “genom
syfte” enligt artikel 101 FEUF, att sammanhanget for det ifrdgasatta beteendet undersoks for att
konstatera huruvida det kan anses ha konkurrensbegrinsande effekter. Om nagra av de
omstdndigheter som dérvid undersoks innebdr att det finns skdl att betvivla att beteendet ar
konkurrensbegriansande, maste en mycket mer ingdende bedomning av effekterna genomforas.
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136. Som jag ska forklara i punkterna nedan, borde beddmningen av samtliga omstédndigheter ha
foranlett tribunalen att finna att det, for att faststilla huruvida det ifragasatta beteendet innebar
missbruk av en dominerande stillning i strid med artikel 102 FEUF, var nodvindigt att gora en
bedomning av de konkreta eller potentiella verkningarna av beteendet i fraga.

— Marknadstdckning

137. Klaganden har gjort gillande att en beddmning av den sannolika verkan pa konkurrensen maéste
ta hdnsyn till de berdrda rabatternas marknadstickning. Enligt klaganden &r det osannolikt att
trohetsrabatter skulle inskranka konkurrensen om de har lag marknadstickning, -eftersom
konkurrenterna kan komma &t stora delar av marknaden utan att de behéver matcha rabatterna.
Klaganden har ocksa papekat att vad klaganden anbelangar var den lasta andelen av marknaden, vid en
jamforelse, betydligt mindre &n vad som var fallet i mal som Tomra och Van den Bergh Foods.”
Exempelvis var den lasta andelen av marknaden i domen i mélet Tomra (i genomsnitt) 39 procent.”
Kommissionen har & sin sida gjort géllande att fragan om marknadstickning saknar relevans for att
faststdlla huruvida det ifragasatta beteende har konkurrensbegrinsande utestingningsforméga.

138. Inom ramen for tribunalens alternativa bedomning av formégan, fann den att de rabatter och
utbetalningar som klaganden erbjod hade en marknadstickning pa cirka 14 procent i genomsnitt
under hela den tid som Overtradelsen pagick (om berdkningen inte endast begrénsas till den
omtvistade delen av efterfragan).” Tribunalen betraktade denna andel som betydande.” Enligt den
overklagade domen kan Intels rabatter och utbetalningar sdrskiljas fran de bakomliggande
omstdndigheterna i domen i malet Van den Bergh Foods, eftersom det granskade rabattsystemet i det
malet hade en annan form #@n det system som ér aktuellt i forevarande mal.*

139. Sjélv dr jag inte Overtygad om att den réttspraxis som klaganden har &beropat saknar relevans,
sasom har angetts av tribunalen. Det &r visserligen riktigt att exklusivitetsmekanismen i domen i mélet
Van den Bergh Foods hade formen av en frysdisk som tillhandahoélls kostnadsfritt. Men det ar ett
siardrag som inte innebdr nagon olikhet. Frysdisken tillhandaholls pa villkor att den endast fick
anvédndas for att lagra det dominerande foretagets glass. Till f6ljd av detta omfattades 40 procent av
alla glassbutiker av produktexklusivitet.”

140. Sasom forklarats tidigare har fokus for unionens konkurrensbestaimmelser konsekvent varit verkan
och inte form. Mot denna bakgrund ar storleken pa den lasta andelen av marknaden lika relevant
oavsett formen pa rabattsystemet. Det dr darfor det dr allmint vedertaget att sannolikheten for
negativa effekter p& konkurrensen okar i linje med storleken pa den lasta marknadsandelen.”

141. Trots detta &dr det inte nagon matematisk 6vning att avgora vid vilken nivd marknadstidckningen
kan ha konkurrensbegransande effekter. Det &r darfor inte forvanande att domstolen har avvisat
tanken att det dr nodviandigt att faststilla ett exakt troskelvarde for utestingning fran marknaden over
vilket de berdrda forfarandena kan anses utgéra missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF.
Detta faststéillde domstolen i domen i méalet Tomra.”

92 Se dom av den 23 oktober 2003, Van den Bergh Foods/kommissionen, T-65/98, EU:T:2003:281 (nedan kallad domen i malet Van den Bergh
Foods).

93 Domen i malet Tomra, punkt 34.

94 Dessutom har tribunalen anmirkt, med avseende pa Dells marknadsandel, att rabatterna som erbjods Dell hade last mellan 14,58
och 16,34 procent av marknaden, vilket anséags lika betydande: se den 6verklagade domen, punkterna 190 och 191.

95 Den 6verklagade domen, punkt 194.

96 Den 6verklagade domen, punkterna 121 and 122.

97 Domen i mélet Van den Bergh Foods, punkt 98.

98 Kommissionens diskussionsunderlag avseende artikel [102 FEUF], ovan anfort arbete, s. 18, 19 och 41.
99 Domen i malet Tomra, punkt 46.
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142. Visst ar det riktigt att troskelvdirden kan vara problematiska pa grund av olika marknaders
sarskilda egenskaper och omstindigheterna i varje enskilt fall. Nir det exempelvis giller
trohetsrabatter som riktar sig till kunder som &r sarskilt viktiga for att konkurrenter ska kunna trada
in pa marknaden eller utoka sin marknadsandel, kan dven en mindre marknadstickning helt klart
resultera i konkurrensbegrinsande utestingning. Huruvida detta é&r fallet beror pa ett antal
omstiandigheter som dr utméarkande for just den marknaden.

143. Med hénsyn till detta kan en marknadstickning pa 14 procent bade ha eller inte ha
konkurrensbegriansande utestingningseffekter. Vad som emellertid é&r sdkert ar att sidan
marknadstickning inte kan utesluta att rabatterna i fraga inte har en konkurrensbegrinsande
utestangningseffekt. Det &r fallet d&ven om det antas att rabatterna och utbetalningarna i fraga riktar
sig mot viktiga kunder.'” 14 procent dr helt enkelt inte tillrickligt 6vertygande.

144. Denna brist avhjilps inte genom att den Overklagade domen stodde sig pa den styrkta
omstiandigheten att klaganden var en oundviklig handelspartner pa CPU-marknaden. Det ska erinras
om att tribunalen anmairkte att omstdndigheten att ett foretag utgér en oundviklig handelspartner, i
allra minsta fall, antyder att en exklusivitetsrabatt eller utbetalning som ett sadant foretag erbjuder
kan begrinsa konkurrensen. '

145. Denna slutsats édr endast riktig om det godtas att graden av sannolikhet som krévs inte uppgar till
mer dn endast en mdjlighet att ett visst beteende har konkurrensbegransande effekter. Sasom forklarats
tidigare ar dock syftet med en bedomning av samtliga omstdndigheter att soka faststilla att det
ifrdgasatta beteendet, med all sannolikhet, har en konkurrensbegransande effekt.

146. Pa grundval av detta dr det min uppfattning att den bedéomning av marknadstickningen som
genomfordes i den dverklagade domen inte ér tillrackligt 6vertygande. Framfor allt visade den inte att
den andel av marknaden som péverkades av rabatterna och utbetalningarna var tillracklig for att
medfora konkurrensbegriansande utestangning.

— Varaktighet

147. Klaganden anser att rabattsystemets varaktighet ar kritisk vid en beddmning av férmagan att
begransa konkurrensen. Klaganden har sérskilt ifragasatt bedomningen av varaktigheten i den
overklagade domen, som grundade sig pa en kumulering av flera kortsiktiga avtal.

148. Kommissionen har istéillet gjort géllande att det &ar fel av Intel att anse att de mojliga
utestingningseffekter som trohetsrabatter kan medfora bara kan grunda sig pa en avtalsforpliktelse.
Tviartom medfor det dominerande foretagets styrka pa marknaden att sadana avtalsforpliktelser blir
onddiga. Varaktigheten saknar saledes relevans.

149. Néarmare bestaimt fann tribunalen att det relevanta kriteriet inte ar lingden pa ett avtals
uppségningstid eller den faststillda 16ptiden for ett individuellt avtal som ingéar i en rad pa varandra
foljande avtal. Enligt tribunalens uppfattning var det relevanta kriteriet istéllet den totala period under
vilken klaganden tillimpade exklusivitetsrabatterna och exklusivitetsutbetalningarna gentemot sina
kunder.'” Den perioden uppgick till ungefir fem ar vad betriffar MSH, till ungefir tre ar vad betréffar
Dell och NEC, till mer dn tvd ar vad betrdffar HP och till ungefir ett dr vad betriaffar Lenovo.

100 Tribunalen anmarkte att kommissionen gjorde en riktig beddmning nér den slot sig till att rabatterna och utbetalningarna, da de avsag foretag
som strategiskt sett var sdrskilt viktiga for marknadsintrdde, riktade sig mot viktiga OEM-foretag och en storre detaljhandlare. Den
overklagade domen, punkterna 182 and 183. Se éven punkterna 1507-1511 i fraga om MSH.

101 Den 6verklagade domen, punkt 178.
102 Den 6verklagade domen, punkterna 112, 113 och 195.
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Tribunalen menade att exklusivitetsrabatter och exklusivitetsutbetalningar som tillimpas under
perioder av sadan langd dr i allmdnhet dgnade att begrénsa konkurrensen. Detta géllde i d&n hogre
grad pa en sadan marknad som marknaden for centralprocessorer, vilken kédnnetecknas av en stark
dynamik och korta livscykler f6r produkterna.'®

150. Inledningsvis ska anmaérkas att det faktum att ett forfarande har kort varaktighet inte utesluter att
det kan ha konkurrensbegransande verkan. Pa liknande sétt saknar det betydelse huruvida den totala
varaktigheten teoretiskt sett dr kort eller lang.

151. Nér exklusiviteten, som i forevarande mal, i slutindan ar beroende av kundens valmojlighet att
gora de flesta av sina inkop fran foretaget med dominerande stillning, kan det inte bara — i efterhand
— forutsittas att en kumulering av kortsiktiga avtal visar att rabatterna kan begrénsa konkurrensen.

152. Det finns atminstone tva orsaker till detta.

153. For det forsta, till skillnad fran en situation med exklusiv handel, leder det inte till ndgon sanktion
att byta leverantor. Detta ar fallet, sa linge en konkurrent dtminstone teoretiskt sett kan matcha den
forlorade rabatten. Om konkurrenten dock inte kan sélja produkterna i fraga utan forlust, ar kunden
de facto last till foretaget med dominerande stéllning. Utifran detta perspektiv kan det inte heller
sdgas att nivan pa rabatten helt saknar relevans.

154. Nérmare bestaimt dr det nodvandigt, i samband med en bedomning i efterhand av varaktigheten,
sasom i forevarande mal, att faststélla huruvida en annan leverantor skulle kunna ha kompenserat for
forlusten av rabatterna. Annars skulle kundens valmojlighet att stanna hos det dominerande foretaget
automatiskt anses indikera ett missbruk, trots att kunderna utan begrinsningar kan sdga upp sina
avtal med det dominerande foretaget.

155. Det sdger sig sjdlvt att det inte bara kan forutsittas, baserat pa kundens val att fortsitta att gora
sina inkop hos det dominerande foretaget, att valet utgor ett uttryck for ett lagstridigt beteende. Detta
ar fallet, eftersom det kan finnas andra mojliga forklaringar till detta val. Dessa omfattar, exempelvis,
tveksambhet i fraga om kvalitet, leveranssikerhet och slutanviandarnas 6nskemal.

156. For det andra kan omstindigheten att arrangemanget har ling sammanlagd varaktighet absolut
vara ett tecken pa att rabattmekanismen har en trohetsskapande verkan pa den enskilda kunden. Det
faktum att en kund har beslutat att stanna kvar hos det dominerande foretaget racker dock inte for
att styrka att de erbjudna rabatterna kan begrinsa konkurrensen, utan vytterligare overtygande
bevisning i detta avseende. Tviartom &r det viktigt att erinra sig att ndr en kund har mdojlighet vélja att
regelbundet byta leverantor, &ven om denna mdojlighet inte har utnyttjats, starker trohetsrabatter ocksa
rivalitet. Foljaktligen kan de dven ha en positiv verkan pa konkurrensen.

157. Jag anser darfor att bedomningen av varaktigheten i den 6verklagade domen — som var begrinsad
till den totala varaktigheten for de arrangemang som prévades — inte ar tillrdckligt 6vertygande. Den

bidrar helt enkelt inte till att faststélla att beteendet med all sannolikhet har konkurrensbegransande
effekter.

— Konkurrentens marknadsprestation och sjunkande priser

158. Klaganden har bestritt tribunalens bedomning att AMD:s marknadsprestation och bevisning om
brist pa utestingning (sjunkande priser pa x86-processorer) saknade relevans inom ramen for en
bedomning av formaga.

103 Den 6verklagade domen, punkt 195.
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159. Enligt tribunalen kunde konkurrentens kommersiella framgangar och sjunkande priser inte
utesluta att klagandens metoder hade saknat verkan. Enligt tribunalen kunde det anses att 6kningen
av konkurrentens marknadsandelar och investeringar i forskning och utveckling, liksom sédnkningen av
priset pa x86-processorer, skulle kunna ha varit mer betydande om dessa metoder inte hade
tillampats. '**

160. Enligt min uppfattning var det riktigt av tribunalen att finna att AMD:s marknadsprestation och
sankningen av priset pa x86-processorer inte var avgdrande for beddmningen av huruvida det
ifragasatta beteendet hade en konkurrensbegriansande formaga. Men samma slutsats skulle gora sig
gillande dven om konkurrentens prestationer var déliga. Sdsom jag ser det, kan sadana faktiska
omstindigheter endast ha betydelse som en del av en ingdende bedomning av de faktiska eller
potentiella effekterna pa konkurrensen. De skulle inte vara till hjalp for att faststélla huruvida ett
rabattsystem som presumeras vara lagstridigt kan begransa konkurrensen.

— Lika-effektiv-konkurrent-testet

161. Klaganden har gjort géllande att nér, sdsom i forevarande mal, kommissionen har genomfort en
omfattande bedomning av de ekonomiska omstiandigheterna i samband med ett beteende som pastas
innebdra missbruk, utgor det en felaktig rattstillimpning att bortse fran denna bedémning, bara for att
den inte hjélper till att faststélla en dvertrddelse.

162. Kommissionen har anfort att lika-effektiv-konkurrent-testet saknar betydelse for att faststilla
huruvida det ifragasatta beteendet kan begriansa konkurrensen. Enligt kommissionen stoder
domstolens praxis inte klagandens pastdende att lika-effektiv-konkurrent-testet ska ingd i en
bedomning av samtliga omstidndigheter.

163. I den overklagade domen fann tribunalen att lika-effektiv-konkurrent-testet saknade betydelse,
inom ramen for en bedomning av samtliga omstdndigheter, for att faststdlla huruvida det ifragasatta
beteendet kan begrinsa konkurrensen. Foljaktligen provade tribunalen inte det test som
kommissionen hade genomfort i det omtvistade beslutet. For det forsta konstaterade tribunalen att
lika-effektiv-konkurrent-testet ~ saknade  relevans d& kommissionen, med  hénsyn till
exklusivitetsrabatternas form, inte behoévde styrka att de hade utestingningsforméga i det enskilda
fallet. I den o6verklagade domen avvisades lika-effektiv-konkurrens-testet i huvudsak p& grund av att
det endast tjdnar till att faststdlla att det ifragasatta beteendet inte omojliggor ett intrdde pa
marknaden. Enligt den 6verklagade domen, kan exklusivitetsrabatter forsvara intrddet pa marknaden
for det dominerande foretagets konkurrenter, &ven om intrddet stringt talat inte dr ekonomiskt
omdjligt, utan endast svarare.'” For det andra anmairkte tribunalen att ett lika-effektiv-konkurrent-test
inte ens dr nodvandigt for rabatter som ingar i den tredje gruppen. For det tredje anmairkte tribunalen
att domstolen endast funnit ndmnda test relevant i mal om prissiattning och marginalpress, som till sin
natur skiljer sig frin mal rérande exklusivitetsrabatter. '

164. Som jag har visat ovan (punkterna 122-160) dr det forst nodvindigt att bedoma samtliga
omstindigheter for att faststdlla huruvida beteendet i fraga kan utestinga konkurrenter dven nir det
giller exklusivitetsrabatter. Med andra ord maste utestingningsformagan styrkas i varje enskilt fall.
Forvisso kan lika-effektiv-konkurrent-testet anses sakna relevans om det godtas att en rent teoretisk
eller hypotetisk  mojlighet att det ifragasatta beteendet har konkurrensbegrinsande
utestingningseffekter ricker for att styrka missbruk. Faktum é&r att alla rabatter som dominerande
foretag erbjuder rent teoretiskt kan ha konkurrensbegransande effekter under vissa omstéandigheter.

104 Den 6verklagade domen, punkt 186.
105 Den 6verklagade domen, punkterna 93 and 150.
106 Den 6verklagade domen, punkterna 143, 144 and 152.
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165. Mot bakgrund av att det krdvs en utestingningseffekt, kan man emellertid inte bortse fran
lika-effektiv-konkurrent-testet. Sasom tribunalen anmaérkte ar testets syfte att identifiera beteenden
som gor det ekonomiskt omojligt for en lika-effektiv-konkurrent att skaffa sig kontroll 6ver den del av
en kunds efterfragan som dr oppen for konkurrens. Med andra ord kan det hjdlpa att identifiera
beteenden som med all sannolikhet har konkurrensbegrinsande effekter. Detta innebar, e contrario,
att sannolikheten fér en konkurrensbegransande effekt minskar vésentligt, nir testet visar att en lika
effektiv konkurrent kan tidcka sina kostnader. Det ar darfor lika-effektiv-konkurrent-testet ar sarskilt
anviandbart ndr det giller att identifiera beteenden som har en konkurrensbegrinsande
utestdngningseffekt.

166. Med avseende pa den andra och den tredje fragan forklarade jag ovan (punkterna 101-105) varfor
domstolens praxis rorande prisséttning och marginalpress inte ska ignoreras. I alla hindelser forsvann
all eventuell kvarvarande osédkerhet i detta avseende ndr domen i malet Post Danmark II meddelades.
Sistndmnda mal visar att det inom ramen for rabattmal inte d&r mojligt att bara bortse fran rattspraxis
rorande andra typer av prisbaserad utestingning. Sasom domstolen faststillde, bland annat med
hanvisning till ndmnda rattspraxis, kan lika-effektiv-konkurrent-testet vara anvéndbart &ven vid
bedémning av ett rabattsystem.'”

167. Det ar dock virt att anmérka att domstolen i malet Post Danmark II var noga med att begrinsa
sitt uttalande rorande lika-effektiv-konkurrent-testet. Domstolen angav sirskilt att dven om
lika-effektiv-konkurrent-testet kan vara till hjdlp i vissa situationer finns det ingen réttslig skyldighet
att anvinda det testet.'® Detta ligger i linje med domstolens uttalande med motsvarande innehall i
domen i malet Tomra. I det malet fann domstolen att kommissionen inte hade nigon skyldighet att
styrka att trohetsrabatter tvingar det dominerande foretagets konkurrenter till underprissittning for
att de ska kunna konkurrera om den del av marknaden som ar 6ppen for konkurrens. Tviartom fann
domstolen att kommissionen kunde faststilla att rabatterna i fraga hade konkurrensbegrinsande
formaga baserade pa kvalitativa faktorer som antydde att de hade konkurrensbegrinsande
egenskaper. '”

168. I detta avseende skulle det sannerligen forefalla lockande att dra slutsatsen att det i forevarande
mal inte skulle krdvas ett lika-effektiv-konkurrent-test. Med sadan logik, vilken kommissionen har
argumenterat for, skulle tribunalen inte anses ha gjort nagon felaktig rattstillimpning vid
bedomningen av formagan, genom att finna att lika-effektiv-konkurrent-testet saknade relevans.

169. En sadan standpunkt forbiser dock tva fragor. Till skillnad fran domen i malet Tomra genomforde
kommissionen faktiskt ett omfattande lika-effektiv-konkurrent test i det omtvistade beslutet. Annu
viktigare dr att de Ovriga omstidndigheter som tribunalen bedomde inte entydigt stoder en sannolik
effekt pa konkurrensen. Under dessa omstindigheter &r det for mig uppenbart att
lika-effektiv-konkurrent-testet inte bara kan ignoreras som en omstiandighet som saknar relevans.

170. Tribunalen gjorde darfor en felaktig rattstillimpning genom att inte finna att det
lika-effektiv-konkurrent-test som kommissionen hade genomfort i det omtvistade beslutet utgjorde en
del av bedomningen av samtliga omstédndigheter.

107 Se domen i mélet Post Danmark II, punkterna 55-58.
108 Se domen i malet Post Danmark II, punkt 57 och dér angiven rattspraxis.
109 Se domen i malet Tomra, punkterna 73-80.
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171. For att sammanfatta min bedéomning av tribunalens alternativa bedomning av formégan, vill jag
anmarka foljande:

172. De omstindigheter som beaktades i den bedomningen kan inte styrka en sannolik effekt pa
konkurrensen. Pa sin hojd visar bedomningen att det &r teoretiskt mojligt att det ifrdgasatta beteendet
hade en konkurrensbegriansande utestingningseffekt, men nagon sadan effekt har inte faststéllts. Rent
principiellt maste en bedomning av samtliga omstdndigheter atminstone ta hénsyn till det ifragasatta
beteendets marknadstdckning och varaktighet. Dessutom kan det vara nédvéandigt att dverviaga andra
omsténdigheter som kan variera fran fall till fall. I forevarande mal kan lika-effektiv-konkurrent-testet,
just pa den grunden att det utférdes av kommissionen i det omtvistade beslutet, inte ignoreras vid
bedomningen av  huruvida det ifragasatta beteendet kan ha konkurrensbegrinsande
utestiangningseffekter. Som helhet ska bedomningen av de relevanta omstidndigheterna gora det
mojligt att faststélla, med vederborlig sannolikhet, att foretaget i fraga har missbrukat sin dominerande
stillning i strid med artikel 102 FEUF. Om detta inte kan faststéllas, exempelvis pa grund av lag
marknadstidckning, kort varighet for det ifragasatta arrangemanget eller ett positivt
lika-effektiv-konkurrens-test, krdvs en mer ingdende ekonomisk beddomning av de faktiska eller
mojliga effekterna pa konkurrensen for att styrka att missbruk skett.

¢) Slutsats

173. Jag har dragit slutsatsen att tribunalen har gjort en felaktig rattstillimpning genom att finna att
exklusivitetsrabatter utgoér en separat och unik grupp rabatter som inte krdaver att samtliga
omstdndigheter bedoms for att faststdlla missbruk av en dominerande stéllning i strid med artikel 102
FEUF. Vidare gjorde tribunalen en felaktig réttstillimpning i sin alternativa bedémning av férmagan,
genom att inte faststilla, baserat pa samtliga omstdndigheter, att de rabatter och utbetalningar som
klaganden erbjod hade en sannolik, konkurrensbegriansande utestangningseffekt.

174. Av detta foljer att 6verklagandet bor bifallas i den del som avser den forsta grunden.

C - Den andra grunden for overklagandet: Marknadstickning vid bedomningen av huruvida ett
foretag har missbrukat sin dominerande stillning

1. Parternas huvudsakliga argument

175. I den andra grunden for 6verklagandet har klaganden gjort géllande att oavsett vilken slutsats som
har dragits avseende den forsta grunden, innebar marknadstickningen for Intels beteende i alla
hindelser inte att foretaget kunde begransa konkurrensen under &ren 2006 och 2007. Under denna
period rorde overtradelsen endast MSH och Lenovo. Enligt klaganden gjorde tribunalen en felaktig
rattstillampning ndr den fann att bedomningen att en overtrddelse hade dgt rum under aren 2006
och 2007 kunde grunda sig pa den genomsnittliga marknadstédckningen under hela perioden fran 2002
till 2007 (snarare dn pa beteendets marknadstickning under de berorda tva aren), eftersom
kommissionen i det omtvistade beslutet hade funnit att en enda, fortlopande o6vertradelse hade &gt
rum mellan aren 2002 och 2007.'"°

176. Kommissionen har gjort géllande att den andra grunden for dverklagandet endast ar ett tilldgg till
den forsta grunden och uteslutande bygger pa samma forutsédttningar som denna. Enligt kommissionen
saknar marknadstickningen relevans vid bedomningen av huruvida Intels rabatter hade
konkurrensbegriansande formaga, eftersom marknadstickningen for Intels rabatter endast avser den
utstrackning i vilken dessa forfaranden faktiskt begriansade konkurrensen. Betydelsen av Intels

110 Den 6verklagade domen, punkterna 192 och 193.
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forfaranden kan inte bara faststéllas med hénsyn till marknadstidckningen pa grund av den strategiska
vikt de OEM-foretag hade som man hade riktat in sig pd under aren 2006 och 2007. I detta
sammanhang har kommissionen gjort gillande att marknadstickningen under dessa tva ar ska
betraktas mot bakgrund av att det foreldg en enda, fortlopande 6vertradelse rorande en helhetsstrategi
som syftade till att utestinga AMD fran varldsmarknaden for centralprocessorer.

2. Bedomning

177. Ovan drog jag slutsatsen att tribunalen gjorde en felaktig réttstillimpning vid sin alternativa
bedémning av formégan i enlighet med samtliga omstdndigheter. I synnerhet gjorde tribunalen en
felbedomning av marknadstickningen, genom att inte godta att en last marknadsandel pa 14 procent
inte kan styrka att det ifragasatta beteendet kan begrdnsa konkurrensen. Detta utgor i sig en tillracklig
grund for att bifalla 6verklagandet savitt avser den andra grunden.

178. Icke desto mindre anser jag att denna grund i sig fortjanar en kort diskussion. Detta ar fallet,
eftersom tribunalens bedéomning att det férekommit en enda, fortlopande overtradelse utgér grunden
for att finna att det skett en 6vertrddelse under dren 2006 och 2007. Faktum ér att tribunalen — inom
ramen fOr en enda, fortlopande Overtradelse baserad pa en sammanhédngande strategi om utestingning
— ansag att det, for att faststélla att beteendet hade en konkurrensbegrinsande utestingningsformaga,
rickte med att gora en allmén bedomning av den genomsnittliga delen av den lasta marknaden.'"!

179. Séledes ar kruxet med forevarande grund att avgora vilken roll begreppet en enda, fortlopande
overtriadelse har vid bedomningen av huruvida ett enskilt foretags beteende kan begréinsa
konkurrensen. Ndrmare bestimt maste det faststéllas huruvida en tillimpning av detta begrepp kan
avhjdlpa det faktum att marknadstdckningen i sig dr for liten for att kunna styrka att det ifragasatta
beteendet kunde begréinsa konkurrensen under en sérskild period.

180. I domstolens rattspraxis har begreppet en enda, fortlopande 6vertrddelse framfor allt tillampats i
mal rorande artikel 101 FEUF for att kunna tillimpa bestimmelserna pa olika konkurrensbegrénsande
beteenden inom ramen for en enda och fortlopande 6vertradelse. I detta avseende ér det underliggande
motivet att mojliggora en effektiv tillimpning av konkurrenslagstiftningen i mal dar 6vertrddelserna
bestar i en samling konkurrensbegransande beteenden som kan ha olika former och dven utvecklas
over tid. '

181. Med andra ord é&r syftet att undvika den olyckliga situation dar olika avtal och samordnade
forfaranden enligt artikel 101 FEUF, som i sjdlva verket ingar i en samlad plan i syfte att begransa
konkurrensen, behandlas var for sig. Av detta skdl mildrar begreppet en enda och fortlopande
overtrddelse den bevisborda som i allménhet avilar tillimpningsmyndigheterna nir det giller att bevisa
att de granskade konkurrensbegransande metoderna ar av fortlopande natur. I synnerhet nir komplexa
avtal och metoder har genomférts under en langre tid, dr det inte ovanligt att avtalen och/eller
metoderna har dndrats under den relevanta tidsperioden, med avseende pa omfattning, form och
parter. Utan begreppet en enda, fortlopande oOvertrddelse skulle kommissionen behdva uppfylla en
strangare bevisborda. Den skulle forst behova identifiera och styrka forekomsten av flera separata
konkurrensbegriansande avtal och/eller samordnade forfaranden och sedan behéva identifiera parterna
i vart och ett av dem separat. Om de ifragasatta forfarandena skulle behandlas separat skulle det ocksé
i vissa fall innebdra att dldre avtal och/eller samordnade forfaranden skulle vara preskriberade. Detta
skulle gora tillaimpningen av konkurrensbestimmelserna svarare.

182. Begreppet en enda, fortlopande overtradelse utgor alltsa en processuell bestimmelse.

111 Den 6verklagade domen, punkterna 193, 1561 och 1562.

112 Se, i detta avseende, dom av den 6 december 2012, kommissionen/Verhuizingen Coppens, C-441/11 P, EU:C:2012:778, punkt 41 och dar
angiven rdttspraxis.
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183. Eftersom begreppet mildrar tillimpningsmyndigheternas bevisborda har det sérskild betydelse nar
det kommer till utdomande av boter. Narmare bestamt innebdr det att 4&ven om bevisning inte har lagts
fram betraffande vissa bestimda perioder, hindrar denna omstdndighet inte att 6vertrédelsen kan anses
faststalld i fraga om en langre Gvergripande tidsperiod. Detta kraver dock att konstaterandet grundar
sig pa objektiva och samstimmiga indicier. Att den konkurrensbegridnsande samverkan, inom ramen
for en overtradelse som pagar under flera ar, kommer till uttryck vid olika perioder, som kan vara mer
eller mindre atskilda i tiden, paverkar inte forekomsten av denna samverkan, forutsatt att de olika
handlingar som ar en del av Overtrddelsen har samma syfte och ingdr i en enda fortlopande
overtridelse."” Diarmed dr den omstiindigheten att kommissionen har kunnat styrka en samlad plan
att begrinsa konkurrensen av avgérande betydelse. "**

184. Daremot innebar inte begreppet en enda, fortlopande 6vertrddelse — och kan inte innebéra — att
tillimpningsomradet for fordragets forbud utvidgas.

185. I forevarande fall har begreppet en enda, fortlopande overtradelse tillimpats i ett helt annat
sammanhang.'” I den 6verklagade domen anvindes begreppet for att faststilla att beteendet hos ett
enskilt foretag utgjorde en Overtrddelse, nir det inte hade styrkts att beteendet i sig kunde begrénsa
konkurrensen pa den inre marknaden.

186. Jag maste uttrycka tvivel i detta avseende.

187. I princip kan en tillimpning av begreppet en enda, fortlopande dvertradelse, sasom klaganden har
anmadrkt, inte gora att ett lagenligt beteende blir en overtradelse.

188. Eftersom kommissionen faktiskt hade slagit fast att det hade forekommit en enda, fortlopande
overtrddelse, fann tribunalen att det rackte att gora en allmdn bedéomning av den genomsnittliga delen
av marknaden som var last under perioden 2002 till 2007."° Till f6ljd av detta anség tribunalen att det
saknade relevans att marknadstackningen var betydligt ldgre under aren 2006—2007 dn den lasta andel
av marknaden pa i genomsnitt (14 procent).

189. Med andra ord ersatte tribunalen ett materiellt krav med ett processuellt krav. Den bortsag fran
kravet pa tillracklig marknadstackning, som den paradoxalt nog fann relevant for att faststilla att det
ifragasatta beteendet hade en konkurrensbegrinsande utestingningsforméga, och ersatte det med
kravet pa en enda, fortlopande overtrddelse. Det ér helt enkelt inte forsvarbart. Antingen godtas det
att marknadstdckningen helt saknar relevans och att unionens konkurrensregler reglerar form snarare
an effekter (jag har forklarat ovan varfor detta inte &r en hallbar 10sning) eller s& maste
marknadstdckningen tas pa allvar vid en bedémning av samtliga omstdndigheter.

190. Genom att handla pa det sdtt som beskrivits ovan, underldt tribunalen att faststélla att beteendet i
fraga skulle kunna begrinsa konkurrensen under hela den relevanta tidsperioden.

191. I alla héndelser skulle tribunalen, om den inte hade underlatit att faststélla detta, ha varit tvungen
att dra slutsatsen att en sa liten last marknadsandel inte ér tillrackligt 6vertygande for att styrka att det
ifragasatta beteendet kunde begrinsa konkurrensen.

113 Se domen av den 6 december 2012, kommissionen/Verhuizingen Coppens, C-441/11 P, EU:C:2012:778, punkt 72, och dir angiven rattspraxis.
Se dven dom av den 7 januari 2004, Aalborg Portland m.fl./kommissionen, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
och C-219/00 P, EU:C:2004:6 (nedan kallad domen i maélet Aalborg), punkt 260.

114 Se, exempelvis, domen i malet Aalborg, punkt 260.
115 For mer information om tillimpningen av detta begrepp inom ramen f6r behorighet, se nedan punkt 319 och foljande punkter.
116 Den 6verklagade domen, punkt 193.
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192. Pa liknande sdtt som angavs ovan i punkt 143 i forhallande till en marknadsandel pa 14 procent,
kan det inte uteslutas att dven en last marknadsandel som var mindre dn 5 procent i vissa fall kan
ricka for att utestinga konkurrenter. Hur det 4n ma vara med detta, dr en sadan marknadsandel helt
enkelt inte tillrackligt 6vertygande ndr det giller bedomningen av formagan. Sdsom tidigare har
forklarats kan det inte antas (baserat pa beteendets form) att vissa arrangemang omfattas av forbudet i
artikel 102 FEUF, utan vederborlig hdnsyn till storleken pa den lasta andelen av marknaden. Nér den
lasta marknadsandelen inte utgor overtygande bevisning om att beteendet skulle ha en sannolik effekt
pa konkurrensen, maste beteendets konkreta eller potentiella effekter beaktas for att faststilla att
missbruk har forekommit.

193. Sammanfattningsvis kan anges att om marknadstackningen inte é&r tillrackligt 6vertygande for att
styrka en inverkan pa konkurrensen under en viss tidsperiod, kan problemet inte avhjilpas genom att
tillampa begreppet en enda, fortlopande Overtrddelse. Snarare &ar det sa, sasom begreppet sjélvt
antyder, att varje handling i sig maste utgora en Gvertrddelse for att ett beteende med flera ingdende
handlingar ska utgora en enda, fortlopande 6vertradelse. Med andra ord maste beteendet utgéra en
overtridelse under hela den relevanta perioden.

194. Overklagandet kan féljaktligen bifallas dven sdvitt avser den andra grunden.

D - Den tredje grunden for oOverklagandet: Klassificering av vissa rabatter som
exklusivitetsrabatter

1. Parternas huvudsakliga argument

195. Klaganden har, med stod av ACT, gjort géllande att tribunalen gjorde en felaktig réttstillampning
genom att klassificera rabattsystemet med HP och Lenovo som exklusivitetsrabatter. Aven om dessa
rabatter omfattade 95 procent av HP:s stationdra foretagsdatorer och 80 procent av Lenovos barbara
datorer, utgjorde de en mindre del av dessa foretags totala inkop av centralprocessorer som helhet.
Intel har i huvudsak gjort gillande att eftersom det exklusivitetsvillkor som var kopplat till dessa
rabatter avsag vissa segment av dessa OEM-foretags inkop av centralprocessorer, utgjorde det en
felaktig rattstillampning att klassificera dessa rabatter som exklusivitetsrabatter. Enligt klagandens
uppfattning var det fel av tribunalen att finna att detta var samma sak som att kunden gjorde ”alla
eller néstan alla” av sina totala inkop fran Intel. Narmare bestaimt frantar ett sadant angreppssatt i
praktiken begreppet "alla eller nistan alla” all stringens: det skulle leda till en omotiverad utokning av
rackvidden for begreppet exklusivitetsrabatter som automatiskt skulle avvisas enligt tribunalens
angreppssitt i forhallande till artikel 102 FEUF.

196. Kommissionen har gjort géllande att 6verklagandet av tvd skil ska ogillas i denna del. For det
forsta menar kommissionen att OEM-foretagens frihet att vélja inkopskélla i vissa segment inte kan
neutralisera begransningen av deras frihet att vilja inkopskélla i ett segment av marknaden for
centralprocessorer. For det andra har kommissionen pastatt att Intel har missforstatt domstolens
relevanta réttspraxis, som kréver att det dominerande foretagets konkurrenter ska kunna konkurrera
normalt nér det giller pris och prestation pa hela marknaden.

2. Bedomning

197. Liksom den andra grunden, dr den tredje grunden ndra férknippad med den forsta. Materiellt sett
leder den till fragan huruvida det var riktigt av tribunalen att finna att de rabatter som klaganden
erbjod HP och Lenovo kunde klassificeras som exklusivitetsrabatter.'"’

117 Den 6verklagade domen, punkterna 134 och 137.
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198. Jag har ovan forklarat varfor det inte finns nagon sarskild grupp med exklusivitetsrabatter. Det
finns en presumtion om lagstridighet vad betréffar trohetsrabatter inklusive (men inte begrinsat till)
de rabatter som tribunalen har kallat exklusivitetsrabatter. Ett av de mojliga skilen till att en rabatt
anses vara en trohetsrabatt dr att den grundar sig pa kravet att "alla eller ndstan alla” kundens inkop
ska goras fran det dominerande foretaget.'”® Det dr dock inte formen i sig som avgor hur dessa
rabatter ska bedomas. Anledningen till detta dr att samtliga omstdndigheter maste beaktas for att
kunna faststdlla att det ifragasatta beteendet uppgar till missbruk av en dominerande stillning. Om
domstolen séledes, sdésom jag har foreslagit, skulle bifalla klagandens &verklagande savitt avser den
forsta grunden, ér det inte nddvindigt att bedoma den tredje grunden.

199. Emellertid ér den tredje grunden viktig om domstolen skulle ogilla 6verklagandet séavitt avser den
forsta grunden och finna att exklusivitetsrabatter skiljer sig fran andra typer av trohetsrabatter.

200. Om domstolen skulle komma fram till en siddan slutats, far kravet “alla eller nastan alla”
avgorande betydelse vid bedomningen av rabatterna. Detta dr fallet eftersom det bara &r rabatter som
ar villkorade av att kunden gor “alla eller néstan alla” sina inkop fran det dominerande foretaget som
skulle anses utgora exklusivitetsrabatter.

201. Med detta i atanke skulle jag vilja gora foljande anmérkningar.

202. Med avseende pa exempelvis HP, avsag exklusivitetsvillkoret kravet att HP skulle gora 95 procent
av sina inkop av x86-processorer for stationdra foretagsdatorer fran klaganden. Det uppfyller
sannerligen kravet pa ”alla eller ndstan alla” centralprocessorer i det segmentet. Bilden blir dock
otydlig pa grund av omstdndigheten att dessa 95 procent forefaller motsvara cirka 28 procent av HP:s
totala inkop av centralprocessorer.'” Sdsom klaganden har anfért kan detta knappast anses utgora “alla
eller néstan alla” inkop.

203. I detta avseende fann tribunalen i den 6verklagade domen att det saknade relevans huruvida
villkoret att kunden skulle gora "alla eller néstan alla” inkop fran det dominerande foretaget avsag hela
marknaden eller ett sirskilt marknadssegment.'” Tribunalen motiverade denna slutsats med
hénvisning till domen i mélet Tomra. Enligt domstolens uttalande i det malet bér konkurrenter kunna
konkurrera med priser och prestationer pa hela marknaden och inte endast pa en del av den. Detta
uttalande sdger emellertid inget om hur kravet "alla eller néstan alla” ska tolkas. Det ror snarare
fragan huruvida ett dominerande foretags utestingning av en betydande andel av marknaden trots allt
kan vara motiverad om den del av marknaden som fortfarande ér 6ppen for konkurrens racker for att
tillgodose ett begriansat antal konkurrenter. '

204. Det ér inte det som &r fragan har utan huruvida villkoret "alla eller nastan alla” dven kan avse en
sarskild del av den berérda produktmarknaden.

205. I det omtvistade beslutet gjordes vid avgrdnsningen av den relevanta produktmarknaden ingen
atskillnad mellan centralprocessorer som anvindes i foretagsdatorer och sadana som anvindes i
datorer for konsumenter. Det var fallet, eftersom samma processorer, for en viss typ av dator, kan
anvindas sdvil i yrkes-/foretagssegmentet som i privat-/konsumentsegmentet.'*” Utbytbarheten mellan
segment verkar antyda att marknaden inte kan delas upp.

118 Se domen i mélet Hoffmann-La Roche, punkt 89, och domen i malet Tomra, punkt 70.

119 Se den 6verklagade domen, sérskilt punkterna 126 och 129 angéende HP, och punkt 137 angéende Lenovo.
120 Den 6verklagade domen, sérskilt punkterna 132 och 133.

121 Se domen i malet Tomra, punkt 42.

122 Det omtvistade beslutet, skil 831. Se dven den 6verklagade domen, punkt 133.
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206. P4 denna punkt anmérkte tribunalen i den Overklagade domen att fragan huruvida de
centralprocessorer som anvinds i foretagssegmentet skilde sig fran de x86-processorer som anvands i
konsumentdatorer saknade relevans i detta sammanhang. Tribunalen menade att dven om dessa
centralprocessorer var utbytbara skulle de beréorda OEM-foretagens mojlighet att vilja leverantor for
inkdp ha varit betydligt begransad i det relevanta segmentet.'”

207. Vid forsta paseendet forefaller detta argument Overtygande.

208. Det forbiser dock en viktig punkt, ndmligen att motiveringen i den Overklagade domen har sin
utgangspunkt i HP:s (och Lenovos), snarare &n AMD:s, betraktelsesitt. Sett ur AMD:s perspektiv
saknar det helt relevans om HP:s och Lenovos valmojlighet ar betydligt begransad i ett segment eller
inte, om man betanker att HP och Lenovo &r kunder hos Intel, snarare dn konkurrenter.

209. Nagot som forvisso ska understrykas ar att vi har att gora med ett utestingande beteende
gentemot klagandens konkurrent AMD och inte exploatering av klagandens kunder. Det som réknas,
sett fran AMD:s synvinkel (och séledes, for att faststilla huruvida det ifragasatta beteendet utgor
utestingande missbruk av en dominerande stillning i strid med artikel 102 FEUF), dr den totala
andelen inkop som dr lasta till foljd av Intels rabatter och utbetalningar.

210. Sasom ACT har gjort gillande saknar det relevans huruvida nagra inkop gors for ett visst
segment. Vad som é&r viktigt ar huruvida OEM-foretagen i fraga fortfarande kan kopa in betydande
méngder fran Intels konkurrenter. Har verkar detta vara fallet. HP och Lenovo kunde fortfarande gora
betydande inkop av x86-processorer fran AMD. Fragan huruvida ett foretag har missbrukat sin
dominerande stillning genom att utestinga en konkurrent kan inte vara beroende av vad som
forefaller vara en godtycklig segmentering av marknaden.

211. Mot denna bakgrund forefaller det svart att pasta att exklusivitetskravet pa 95 procent av
stationédra foretagsdatorer (nédr det giller HP) skulle uppga till nagot mer &n 28 procent av HP:s
sammanlagda inkop. Med samma logik skulle exklusivitet avseende Lenovos barbara datorer inte
motsvara total exklusivitet. Under siadana omstidndigheter kan villkoret “alla eller ndstan alla” helt
enkelt inte vara uppfyllt.

212. Med risk for att konstatera det uppenbara leder den 6verklagade domens betraktelsesitt till ett
resultat som knappast dr motiverat. Aven en exklusivitetsrabatt rérande ett segment av den relevanta
marknaden som omfattar en obetydlig del av kundens totala inkop (lat oss forslagsvis sdga 3 procent)
skulle automatiskt anses lagstridig.

213. Min slutsats dr déarfor att tribunalen gjorde en felaktig réttstillimpning vid klassificeringen av
klagandens rabatter till HP och Lenovo.

214. Helt oberoende av huruvida domstolen delar min uppfattning avseende den forsta och den andra
grunden for overklagandet, bor overklagandet saledes bifallas sévitt avser den tredje grunden.

123 Den 6verklagade domen, punkt 133.
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E - Den fjirde grunden for overklagandet — Riitten till forsvar

1. Parternas huvudsakliga argument

215. Den fjarde grunden avser klagandens rétt till forsvar som garanteras enligt artikel 47 i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande réttigheterna (nedan kallad stadgan). Intel har gjort gillande att
tribunalen gjorde en felaktig réttstillimpning genom att dra slutsatsen att nagot forfarandefel inte hade
dgt rum i fraga om ett mote med D1, en av Dells chefer, under 2006, som hallits under den utredning
som ledde till att det omtvistade beslutet antogs (nedan kallat det berérda motet).

216. I detta avseende har klaganden for det forsta anfort att det var fel av tribunalen att finna att det
berérda moétet inte var ett forhor i den mening som avses i artikel 19 i forordning nr 1/2003. For det
andra har klaganden gjort gillande att det var fel av tribunalen att finna att &ven om kommissionen
skulle ha protokollfort det berorda motet pa grund av dess betydelse, avhjilptes brottet mot god
forvaltningssed, som denna brist resulterade i, genom att en for klaganden tillginglig icke-konfidentiell
version av kommissionens interna minnesanteckning (nedan kallad den interna minnesanteckningen)
intogs i handlingarna i malet. For det tredje gjorde tribunalen en felaktig alternativ bedomning av
fragan huruvida ett forfarandefel av den art som identifierats i den &verklagade domen utgoér grund
for att ogiltigforklara det omtvistade beslutet i den del som avser klagandens beteende gentemot Dell.

217. 1 forsta hand har kommissionen, avseende den fjirde grunden, gjort gillande att denna grund
saknar verkan, eftersom Intel inte har bestritt bedomningen i den 6verklagade domen att de rabatter
som Dell erholl var exklusivitetsrabatter. Vidare kan, enligt kommissionen, 6verklagandet inte upptas
till sakprévning savitt avser denna grund, eftersom fragan huruvida brottet mot principen om god
forvaltningssed kunde avhjilpas genom att ge Intel tillgang till den icke-konfidentiella versionen av
den interna minnesanteckningen beror pa en bedémning av hur viktigt det berérda métet var och den
gjorda minnesanteckningens noéjaktighet. Dessa fragor ror faktiska omsténdigheter vilka inte ska
beaktas i ett 6verklagande.

218. Alternativt saknar Intels argument grund. Intel har inte lagt fram nagot relevant argument som
skulle ifragasatta bedomningen i den Overklagade domen rorande den interna minnesanteckningen.
Kommissionen har ocksd pastitt att det omtvistade beslutet i huvudsak grundade sig pa skriftlig
bevisning som det beroérda motet inte under nagra forhéllanden kunde ha foranlett en annan
bedémning av.

2. Bedomning

219. Inledningsvis dr det nodvandigt att poédngtera att den fjairde grunden inte pa négot sdtt saknar
verkan. Inte heller ar det riktigt att den inte kan upptas till sakprovning, saisom kommissionen har gjort
gallande.

220. I denna grund har Intel sdrskilt gjort géllande att den 6verklagade domen ska upphévas i den del
som avser Dell, eftersom de faststillda faktiska omstédndigheterna som tribunalen stodde sig pa for att
finna att en Overtrddelse hade dgt rum, ar ogiltiga pd grund av ett brott mot Intels ritt till forsvar.
Detta ar en rittsfraiga som domstolen kan och bor préva. Fragan huruvida klassificeringen i den
overklagade domen av Intels rabatter till Dell villkorades av exklusivitet, oavsett om det bestritts eller
inte, saknar relevans i detta avseende. Jag har forklarat ovan att det inte &r mojligt att faststélla att de
ifragasatta rabatterna (oavsett hur de bendmns) var lagstridiga utan att undersoka samtliga relevanta
omstdndigheter. Kommissionen medgav sjélv vid forhandlingen att till och med exklusivitetsrabatter, i
princip, skulle kunna motiveras av foretaget i fraga. P4 samma sétt saknar det relevans att parterna
vitsordat att kommissionen inte stodde sig pa information som erhallits under det berdrda motet nér
den faststillde att Intels beteende var lagstridigt: det har ingen betydelse for frdgan om det berorda
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métet kunde vara till firdel for Intel.”™ Annu viktigare dr att fragan huruvida ett brott mot ritten till

forsvar har dgt rum ar helt oberoende av huruvida detta (eventuella) brott hade nagon inverkan pa det
omtvistade beslutets materiella innehall.

221. Om Intels ratt till forsvar har asidosatts spelar det helt enkelt mycket liten roll, om nagon roll alls,
hur Intels rabatter klassificerades eller vilken bevisning som anvidndes for att finna att klaganden
handlat lagstridigt. Det enda domstolen behover faststélla ar huruvida klaganden har styrkt att den
skulle ha kunnat sékerstdlla sitt forsvar béttre om den hade haft tillgang till ett protokoll fran det
berérda motet. Nar denna fraga provas maste domstolen bland annat ocksa underséka huruvida den
interna minnesanteckningen — som klaganden endast fick ta del av pa ett sent stadium — skulle ha
kunnat ”"avhjéilpa” ett eventuellt tidigare forfarandefel som uppkommit till foljd av kommissionens
beslut att inte protokollféra det berdorda motet. Det ar déarfér jag inte delar kommissionens
uppfattning att klagandens argument rorande den interna minnesanteckningens nojaktighet i
praktiken strider mot faststéllda fakta.

222. Som jag kommer att forklara nedan bor overklagandet, i sjdlva verket, bifallas savitt avser den
fjarde grunden.

a) Det berorda motet var ett forhor i den mening som avses i artikel 19 i forordning nr 1/2003

223. Klaganden har gjort gillande att tribunalen gjorde en felaktig rattstillimpning nér den fann att
artikel 19 i forordning nr 1/2003, jamford med artikel 3 i forordning nr 773/2004, inte hade
dsidosatts.'” I detta avseende har Intel anfort att den étskillnad som i den 6verklagade domen gjorts
mellan "formella” och ”"informella” forhor inte ar rattsenlig. Detsamma ar enligt klaganden fallet med
tribunalens bedémning att kommissionen inte har nagon skyldighet att féra protokoll vid "informella”
forhor.

224. Innan jag oOvergér till att bedéoma denna atskillnad, finner jag att det kan vara vérdefullt att i
korthet erinra om de (processuella) steg som ledde till att klaganden fick ta del av den interna
minnesanteckningen fran det berdrda motet.

225. Det foljer av den 6verklagade domen att kommissionen, under det administrativa forfarandet,
forst fornekade att ett mote med D1 hade dgt rum. Kommissionen medgav att ett mote hade dgt rum
forst efter det att Intel hade visat att det fanns en lista med fragor rorande det aktuella motet. Vid detta
tillfalle fortsatte kommissionen att forneka att det fanns nagot protokoll fran motet. Nagra ménader
senare bekriftade dock forhorsombudet att det fanns en intern minnesanteckning, men anférde
samtidigt att klaganden inte hade rdtt att ta del av den. Trots detta skickade kommissionen
i december 2008 en kopia av den icke-konfidentiella versionen av den interna minnesanteckningen till
Intel "av ren hovlighet”. I denna kopia hade en betydande méngd text maskerats. Efter en begéiran fran
tribunalen, tillstdlldes klaganden slutligen den konfidentiella versionen av minnesanteckningen under
malets handlédggning vid tribunalen i januari 2013."

226. Om vi nu overgar till tolkningen av artikel 19 i férordning nr 1/2003, &r befogenheten att inhdmta
redogorelser en naturlig foljd av de omfattande utredningsbefogenheter som kommissionen har enligt
nidmnda forordning. Fragan i forevarande mal ar huruvida det, icke desto mindre, finns grénser for
dessa befogenheter.

124 Se, rorande denna fréga, den 6verklagade domen, punkt 611.
125 Den 6verklagade domen, punkt 612.

126 Den 6verklagade domen, punkterna 614 och 615.

127 Den 6verklagade domen, punkterna 601 och 606.
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227. Dessa granser kan klart faststéllas utifran ordalydelsen i de berérda bestimmelserna. Till att borja
med anges i artikel 19 i forordning nr 1/2003 att kommissionen far hora alla (fysiska eller juridiska)
personer som samtycker till detta, i syfte att samla information om fragor som har samband med
foremalet for en utredning. Medan artikel 3.1 i forordning 773/2004 foreskriver en skyldighet att
protokollfora redogorelser, foljer det av artikel 3.3 i samma forordning att kommissionen kan vélja hur
den ska protokollféra redogorelser som laimnas av de horda personerna.

228. Mot denna bakgrund forefaller det mig relativt uppenbart att kommissionen, nir den véljer att
hora en person, inte kan underlata att fora protokoll over det materiella innehéllet i detta forhor.
Déaremot ar det upp till kommissionen hur detta protokoll fors (vilket medium som ska tillimpas).

229. Det motségs inte i sig av den 6verklagade domen.'*

230. Problemet &r snarare forknippat med omstédndigheten att tribunalen i den overklagade domen
gjorde atskillnad mellan informella samtal och formella forhor. Nagon sadan skillnad finns inte i det
rattsliga ramverk som foreskrivs enligt forordning nr 1/2003.

231. Jag finner denna atskillnad mycket problematisk. Genom att, genom domstolstolkning, inrdtta ett
nytt verktyg for kommissionen att genomfora utredningar, skulle kommissionen kunna kringga de
bestimmelser som lagstiftaren har infort just i syfte att reglera kommissionens befogenheter inom
ramen for utredningar kring overtrédelser av konkurrensregler.

232. Nagot som foljer tydligt av artikel 19 i forordning nr 1/2003, jamford med artikel 3 i férordning
nr 773/2004, dar att dessa bestimmelser foreskriver att information — som inhdmtas vid forhor
avseende fragor som har samband med foremalet f6r en utredning — ska protokollféras. Som jag ser
det omfattas alla moten med en tredje part som sérskilt har anordnats for att inhdmta materiell
information som ska anvéindas vid bedomningen av ett drende av rackvidden for artikel 19 i férordning
nr 1/2003.

233. Detta innebér emellertid inte att kommissionen aldrig kan ha informella kontakter med tredje
parter. Som framgar av ordalydelsen i artikel 19 i forordning nr 1/2003 &r det bara utbyte rorande
fragor som har samband med foremalet for en utredning som omfattas av bestimmelsen. Om utbyte
mellan kommissionen och tredje parter inte ror fragor som har samband med foremalet for en viss
(vanligtvis pagdende) utredning, finns ingen skyldighet att protokollfora samtalet.

234. I forevarande mal kan jag dock inte se hur det berérda métet skulle kunna uppfattas som nagot
annat én ett forhor i den mening som avses i artikel 19 i forordning nr 1/2003.

235. Motet hade inte bara samband med foremalet for kommissionens pagaende utredning kring Intels
forfaranden. Sasom den interna minnesanteckningen antyder, rorde de fragor som diskuterades under
motet, vilket verkar ha pagatt i fem timmar, sjdlva kdrnan i den fraga som var féremél for utredning
(ndmligen huruvida Intels rabatter till Dell var villkorade av exklusivitet). Vad som &r é@nnu viktigare
dr att den person som hordes var en av Dells hogsta chefer. '

236. I detta avseende saknar det betydelse huruvida syftet med motet var att samla in bevisning i form

av justerade protokoll eller redogorelser eller, saisom har framhallits av kommissionen, om sa inte var
fallet.'

128 Den 6verklagade domen, punkt 617.
129 Den 6verklagade domen, punkt 621. Se dven punkt 636 angéende de fragor som diskuterades under matet.
130 Se édven den overklagade domen, punkt 617.
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237. Om det skulle godtas att endast sidana kontakter med tredje parter omfattas av artikel 19 i
forordning nr 1/2003 skulle det i betydande mén utvidga kommissionens utrymme for skon i fraga
om att hora personer utan skyldighet att fora protokoll. Det skulle ocksa ge kommissionen majlighet
att valja vilken bevisning de foretag som ar misstédnkta for 6vertradelser av unionens konkurrensregler
ska fa ta del av. De personer vid kommissionen som anordnar ett saidant mote eller deltar i motet
skulle kunna besluta vad som ska och inte ska tas in i akten utifrdn sin egen subjektiva bedomning.

238. Detta ar dock inte hur ritten till "tillgdng till handlingarna i é&rendet” avfattades av
unionslagstiftaren. Tillgang till all bevisning &r huvudregeln och undanhéllande av sirskilda bevis ar
undantaget, sasom foljer av artikel 27.2 i forordning nr 1/2003. Den tolkning av artikel 19 som
kommissionen har foreslagit skulle riskera att franta artikel 27.2 dess verkan.

239. Vid forhandlingen lade kommissionen ner mycket moda pa att forklara vilka kontakter med tredje
parter som maste protokollforas och vilka som inte maste protokollforas. Det &ar slidende att
kommissionen, i det att den forsokte forklara sin standpunkt, verkade foresla att den kunde vilja att
tillampa artikel 19 i forordning nr 1/2003 helt efter eget skon. Det faktum att kommissionen inte
kunde ge domstolen ett tydligt svar pa denna fraga &ar forstdeligt. Det forefaller mycket svart att
faststilla ett kriterium som ldmpar sig for att skilja mellan formella forhor och informella samtal som
skiljer sig fran det som foreskrivs enligt lag, ndmligen huruvida forhoret ror fragor som har samband
med foremaélet for utredningen.

240. Av lika stor betydelse ar det faktum att beslutet huruvida ett forhor ska protokollféras inte heller
skulle kunna prévas av domstol. Om det inte finns nagot skriftligt protokoll, hur skulle
unionsdomstolarna kunna kontrollera huruvida kommissionen uppfyllde bestimmelserna forordning
nr 1/2003 och, mer allmint, huruvida de utredda foretagens och privatpersonernas réttigheter fullt ut
har respekterats?

241. Det finns i slutdinden minst tva ndra sammankopplade skdl for kravet i artikel 3 i férordning
nr 773/2004 att forhor ska protokollforas. Genom detta krav sdkerstills, @ ena sidan, att de fOretag
som misstinks ha Overtrdtt unionens konkurrensbestimmelser kan planera sitt forsvar och, & andra
sidan, att unionsdomstolarna, i efterhand, kan kontrollera huruvida kommissionen har anvént sig av
sina utredande befogenheter i enlighet med de begrinsningar som foreskrivs i lag.

242. Av dessa skal ar det min fasta Overtygelse att tribunalen gjorde en felaktig rattstillimpning nér
den fann att kommissionen inte hade overtrétt artikel 19 i forordning nr 1/2003 genom att inte
anordna det berérda métet som ett forhor i den mening som avses i ndimnda bestimmelse och genom
att inte protokollféra motet pa vederborligt sitt.

b) Den interna minnesanteckningen avhjdlpte inte forfarandefelet

243. Som namnts ovan (i punkt 216) fann inte tribunalen i den 6verklagade domen att artikel 19 i
férordning nr 1/2003 hade overtritts. Daremot fann tribunalen — med hénsyn till innehallet i och
betydelsen av den information som framkom under det berérda motet — att kommissionen borde ha
fort protokoll vid motet. Enligt tribunalen var det fraga om ett asidosittande av principen om god
forvaltningssed. I detta avseende fann tribunalen, med hénsyn till omstédndigheterna i férevarande mal,
att akten atminstone skulle ha tillférts en kort anteckning innehallande namnen pa motesdeltagarna
liksom en kort sammanfattning av de fragor som behandlades. Klaganden kunde d& ha begirt tillgéng
till denna handling. '

131 Den 6verklagade domen, punkt 621.
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244. Icke desto mindre fann tribunalen att detta forfarandefel hade avhjilpts genom att Intel under det
administrativa forfarandet hade forsetts med en icke-konfidentiell version av den interna
minnesanteckningen och genom att Intel bereddes tillfille att kommentera handlingen. Denna
anteckning, som var avsedd att utgora en intern sammanfattning av de fragor som hade diskuteras
och som var avsedd for de av kommissionens tjanstemdn som var inblandade i &drendet, inneholl

namnen p& motesdeltagarna och “en kort sammanfattning av de fragor som behandlades”.'>

245. Klaganden har gjort gillande att detta innebar en felaktig réttstillimpning inte bara pa grund av
att kommissionen var skyldig att fora protokoll 6ver motets materiella innehall, utan ocksa pa grund
av att anteckningen inte, i motsats till vad tribunalen hade funnit, inneholl "en kort sammanfattning
av de fragor som behandlades”.

246. Jag delar denna uppfattning.

247. 1 princip kan en anteckning av det slag som har beskrivits i den 6verklagade domen inte under
nagra omstdndigheter avhjilpa en overtradelse av ett viktigt processuellt krav. Av avgérande betydelse
ar, sasom tribunalen medgav i den Overklagade domen, att anteckningen bestod i en kort
sammanfattning av de frdgor som diskuterades under métet.'*® Diaremot innehaller den inga uppgifter
om forhorets materiella innehall. Kommissionen har sjidlv medgett detta. Det mest grundldggande ar
dock att anteckningen inte sdger nagonting om innehallet i den information som D1 tillhandaholl
under motet angdende de fragor som ndmns i anteckningen.

248. Enligt min uppfattning kan en sddan anteckning inte avhjilpa en oOvertrddelse av artikel 19 i
férordning nr 1/2003, jamford med artikel 3 i forordning nr 773/2004.

249. Det kan inte nog betonas att handlingarna i drendet maste innehalla tillrackliga uppgifter om ett
forhor for att sdkerstéilla att rdtten till forsvar for det foretag som pastds ha asidosatt unionens
konkurrenslagstiftning respekteras. Detta ar uppenbart inte fallet i forevarande mal. Jag kommer att
utveckla detta ytterligare nedan i punkt 257 och foljande punkter.

250. Foljaktligen uppkommer fragan huruvida det forfarandefel som Overtradelsen av artikel 19 i
forordning nr 1/2003, jamford med artikel 3 i forordning nr 773/2004, resulterade i kan innebdra att
det omtvistade beslutet ar lagstridigt i den del som avser bedomningen rérande Dell. I motsats till vad
tribunalen fann'** anser klaganden att s ir fallet. Aven ACT delar denna uppfattning. Det &r riktigt att
klagandens argument ror obiter dictum i domskalen i den 6verklagade domen. Det skulle darfor kunna
anforas att argumenten dr verkningslésa och inte kan leda till att domen upphivs.'* I den utstrickning
som domstolen delar min uppfattning att det var fel av tribunalen att finna att 1) det berérda motet
inte var ett forhor i den mening som avses i artikel 19 i férordning nr 1/2003 och att 2) den interna
minnesanteckningen avhjélpte eventuella forfarandefel till foljd av kommissionens beslut att inte
protokollfora motet, maste domstolen emellertid ocksa beakta domskélen rorande konsekvenserna av
ett eventuellt forfarandefel i den 6verklagade domen.

132 Den 6verklagade domen, punkt 622.
133 Den 6verklagade domen, punkterna 635 och 636.
134 Den 6verklagade domen, punkt 664.

135 Se, exempelvis, dom av den 28 juni 2005, Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P till C-208/02 P
och C-213/02 P, EU:C:2005:408 (nedan kallad domen i mélet Dansk Rerindustri), punkt 148 och dér angiven rattspraxis.
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¢) Foljderna av att kommissionen inte protokollfort det berorda motet

251. Enligt den 6verklagade domen skiljer sig forevarande situation fran situationen i domen i malet
Solvay,' det mal som klaganden i forsta hand stéder sig pad. I domen i malet Solvay hade
kommissionen forlorat flera handlingar sedan det administrativa drendet hade avslutats. Foretaget i
fraga hade inte haft tillgang till handlingarna under forfarandet i kommissionen. Under dessa
omstiandigheter fann domstolen att ett forfarandefel av denna art utgér grund for att ogiltigforklara
kommissionens beslut. Kriteriet for att ogiltigforklara beslutet uttrycktes enligt foljande: Ett
forfarandefel utgor grund for ogiltigforklaring om det inte kan uteslutas att (det forkomna) materialet
hade gjort det mojligt for bolaget att framfora en annan tolkning av de faktiska omstdndigheterna én
den som kommissionen gjort, vilket skulle ha kunnat vara till nytta for dess férsvar. '’

252. Enligt tribunalen var domstolens uttalande i domen i malet Solvay emellertid inte tillimpligt pa
omsténdigheterna i forevarande mal. Det var fallet eftersom det, till skillnad fran vad som var fallet i
malet Solvay, var mojligt att aterskapa vad som framkommit vid det berérda motet.'” Det var dirfor
tribunalen, med hinvisning till tillgdnglig rittspraxis rérande tillgdng till handlingarna i maélet,"”
kréavde att Intel atminstone maste anfora ndgon omstindighet som indikerade att kommissionen hade
“underlatit att anteckna de uppgifter som é&r till fordel for sokanden och som vederldgger eller
atminstone kastar nytt ljus Over den direkta och skriftliga bevisning som kommissionen [i det
omtvistade beslutet] har grundat sig pa”. Det rickte dock inte med enbart en hypotes angaende
relevansen av den information som hade tillhandahallits under det berérda motet. '*

253. Det &r fast rdttspraxis att ndr vissa av handlingarna i drendet har undanhillits under det
administrativa forfarandet, men det har varit mojligt att ta del av handlingarna under en efterfoljande
rattegang, ar det relevanta kriteriet, i princip, huruvida de undanhallna handlingarna pa ett eller annat
satt hade kunnat vara av betydelse for foretagets forsvar. Det krévs inte att handlingarna skulle ha lett
till ett beslut med ett annat innehall."*' Daremot méste det styrkas att féretaget hade kunnat forsvara
sig biattre om kommissionen inte hade handlat fel.'**

254. Den principen ér dock endast tillimplig om direkt och skriftlig bevisning inte har anviants som
bevisning. Néar kommissionen har grundat sitt beslut pa direkt och skriftlig bevisning maste det
berorda foretaget styrka att kommissionen har underlatit att fora bevisning till forman for foretaget till
handlingarna som vederliigger eller dtminstone kastar nytt ljus éver denna bevisning.'* Med andra ord,
ndar kommissionen har anvéant direkt och skriftlig bevisning for att finna att det berorda foretaget har
asidosatt konkurrensbestimmelserna, ar det sarskilt svart att uppfylla bevisbordan.

255. Fragan huruvida ett sadant tillvigagangssitt allmént sett d4r motiverat faller utanfér ramen for
detta forslag till avgorande. Icke desto mindre skulle det enligt min uppfattning uppenbart innebéra
en felaktig rattstillimpning att ligga en sddan borda pa klaganden i forevarande mal. Det ar fallet,
eftersom det helt enkelt skulle vara fullstindigt omojligt for det berorda foretaget att uppfylla en sadan
bevisborda. Rétt tillvigagangssitt ar att fraga, sdsom domstolen gjorde i domen i malet Solvay,
huruvida det fran borjan kan uteslutas att informationen som det berorda foretaget inte har haft
tillgang till hade kunnat vara av betydelse for foretagets forsvar.

136 Se dom av den 25 oktober 2011, Solvay/kommissionen, C-109/10 P, EU:C:2011:686 (nedan kallad domen i malet Solvay).
137 Domen i malet Solvay, punkterna 57-62.

138 Den 6verklagade domen, punkt 630.

139 Se, sirskilt, domen i malet Aalborg, punkt 133.

140 Den 6verklagade domen, punkt 629.

141 Dom av den 15 oktober 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl./kommissionen, 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, EU:C:2002:582 (nedan kallade domen i mélet Limburgse Vinyl Maatschappij), punkt 318 och dar
angiven rattspraxis. Se 4ven domen i malet Aalborg, punkt 75.

142 Se dom av den 2 oktober 2003, Thyssen Stahl/kommissionen, C-194/99 P, EU:C:2003:527, punkt 31 och dér angiven réttspraxis.

143 Se Aalborg, punkt 133. Se d&ven dom av den 1 juli 2010, Knauf Gips/kommissionen, C-407/08 P, EU:C:2010:389 (nedan kallad domen i malet
Knauf Gips), punkterna 23 och 24 och dér angiven rattspraxis.
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256. Denna fraga bor enligt min mening besvaras nekande.

257. 1 malet Solvay fanns det inte nagot ténkbart sdtt att aterskapa innehallet i de forkomna
handlingarna fran andra kéllor. Vidare hade kommissionen sjilv medgett att de forkomna akterna
med all sannolikhet inneholl information som var relevant for foretagets forsvar (ndrmare bestamt
svar pa begiran om upplysningar).'**

258. I forevarande mal hade det berorda motet inte protokollforts korrekt, sdsom jag har forklarat
ovan. Trots detta fick klaganden tillgang till en icke-konfidentiell version av den interna
minnesanteckningen och det sa kallade uppféljningsdokumentet under det administrativa forfarandet.
Det dokumentet inneholl Dells skriftliga svar pa de fradgor som stillts till D1 under det berérda métet.
Senare, under rattegangen i tribunalen, fick klaganden ta del av den konfidentiella versionen av
minnesanteckningen. Dessa tva handlingar visade — enligt tribunalen — i tillracklig utstrackning vad
som hade diskuterats under motet. Med stod av dessa handlingar fann tribunalen att det under motet
inte framkommit ny bevisning till klagandens fordel som denne hade kunnat anvénda i sitt férsvar.'*

259. Emellertid ar det dock sa att de uppgifter som kan aterskapas fran dessa handlingar i fraga om vad
som dgde rum under det berérda motet utgor ren spekulation, vilket mer &n vil framgar av den
overklagade domen.'® S&som bedomningen av de tillgingliga uppgifterna i den éverklagade domen
visar dr det — om det inte finns nagot vederborligt motesprotokoll — inte mojligt att med sidkerhet
sdga vad som diskuterades under motet och i vilken utstrickning det kunde ha varit till foretagets
fordel eller nackdel eller, for den delen, varken eller.'”

260. En domstolsprévning kan inte grunda sig pa antaganden om bevisning

261. Det ar riktigt, sasom kommissionen har gjort gillande, att en beddmning av huruvida
omstdndigheten att rdtten till forsvar har asidosatts borde leda till att kommissionens beslut ska
ogiltigforklaras, inleds med de anméarkningar som gjorts mot foretaget i fraga och den bevisning som
hade lagts fram till stod for dessa anmirkningar.'® Annars skulle det alltid vara mojligt att pastd att
informationen som saknas i akten hade kunna vara anviandbar fér det beroérda foretaget. '*

262. Med kommissionens anmarkningar mot Intel i forevarande mal i atanke, rader det knappast niagot
tvivel om att det berérda motet var av betydelse. Tvdartom, sdsom tribunalen ndmnde, visade bade den
interna minnesanteckningen och uppfdljningsdokumentet att det under motet diskuterades fragor som
var av betydelse for att faststilla huruvida Dell beviljades konkurrensbegransande trohetsrabatter av
klaganden. '

263. 1 en sadan situation ligger bevisbordan — generellt sett — kvar hos det berorda foretaget. ™™ Sasom
kommissionen har anmarkt ska foretaget framlagga fakta och aberopa bevisningen for att styrka att det
i sitt forsvar hade kunna anvidnda handlingar som det inte fatt tillgdng till under det administrativa
forfarandet. Detta dr dock fallet nar handlingarna undanhélls under det administrativa forfarandet och
nir innehdllet i handlingarna senare kunde faststdllas och provas av domstolen.'” Sisom
generaladvokat Kokott anmairkte i forslaget till avgorande i malet Solvay dr skilet till detta att det

144 Punkterna 62 och 64.

145 Se den 6verklagade domen, exempelvis, punkterna 631, 644, 658 och 660.

146 Se den 6verklagade domen, sérskilt punkterna 646 och 658.

147 Den 6verklagade domen, punkterna 632-660.

148 Se domen i malet Solvay, punkt 59.

149 Se generaladvokat Kokotts forslag till avgorande i malet Solvay/kommissionen, C-109/10 P, EU:C:2011:256, punkt 191.
150 Den 6verklagade domen, punkt 632, och foljande punkter.

151 For kritik mot detta, se mitt forslag till avgorande i malet SKWStahl-Metallurgie och SKW Stahl-Metallurgie Holding/kommissionen,
C-154/14 P, EU:C:2015:543, punkterna 76 och 77.

152 Se domen i malet Limburgse Vinyl Maatschappij, punkterna 318 och 324, domen i malet Aalborg, punkterna 74, 75 och 131, samt domen i
mélet Knauf Gips, punkterna 23 och 24.
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berorda foretaget under sadana omstdndigheter kan limna information om upphovsménnen till de
handlingar som det inte fatt tillgdng till samt om typen av handling. Men inte nog med det. An
viktigare dar att det berorda foretaget, under sadana omstidndigheter, kan beskriva innehdllet i
handlingarna. ***

264. Situationen &r inte densamma i forevarande mal. Saval upphovsmannens identitet som typen av
mote dr kinda till f6ljd av den interna minnesanteckningen. Trots detta dr innehallet i de svar D1
lamnade pa de fragor som kommissionen stillde till honom oklart. Forvisso, sasom tribunalen
anmairkte kastade den interna minnesanteckningen och uppfoljningsdokumentet i viss utstrackning
ljus 6ver de sérskilda @mnen som behandlas under det berérda motet. Dessa handlingar racker dock
inte for att i efterhand aterskapa den framlagda bevisningen, ndmligen vad som faktiskt sades under
motet.

265. Aven om fragan inte uttryckligen behandlades i den éverklagade domen, ir det bara méjligt att
komma fram till motsatt slutsats om det antas att D1 och Dell utgoér en och samma person och att
D1 endast kunde ha atergett Dells uppfattning om de fragor som diskuterades. Med hénsyn till D1:s
stillning som hog chef pa Dell kan ett sidant antagande helt klart vara riktigt.

266. Antagandet kan dock ocksé vara oriktigt.

267. I motsats till vad kommissionen verkade antyda vid forhandlingen &r det lika troligt att D1
uttryckte sin personliga uppfattning om de fragor som diskuterades under det berérda métet.'™ Vi vet
helt enkelt inte. Det &dr darfor det inte kan uteslutas att motet kastade annat, eller till och med nytt, ljus
over villkorligheten av de rabatter som Dell erholl. Istdllet for att bekrifta den mdjligheten, alade
tribunalen klaganden den eventuellt omojliga uppgiften att bevisa att det icke protokollférda métet
avslojade bevisning till foretagets forman som kunde ha kastat ett annat ljus 6ver den bevisning som
kommissionen hade lagt fram till stod for sina anmérkningar. Av uppenbara skél faststillde tribunalen
att klaganden inte hade lyckats med denna uppgift.

268. Mot denna bakgrund maste jag komma fram till att overklagandet dven ska bifallas savitt avser
den fjarde grunden.

269. For det fall domstolen inte delar min uppfattning, vill jag av foljande skil anda avrada fran att
ogilla 6verklagandet savitt avser den fjarde grunden.

270. Lat oss for diskussionens skull anta att bevisningen i fraga i tillrdcklig man kunde ha aterskapats i
efterhand, sdsom tribunalen fann i den 6verklagade domen. Enligt tribunalen skulle klaganden darfor
styrka att bevisningen i fraga kunde ifragasitta den “direkta och skriftliga bevisning” som redan hade
ansetts kunna styrka att Intel hade missbrukat en dominerande stillning med avseende pa rabatterna
till Dell."™ Detta betraktelsesitt vilar pa falsk grund. Det forutsitter felaktigt att bevisning som har
undanhallits under det administrativa forfarandet med nodviandighet maste ha ldgre bevisvdrde i
jamforelse med den bevisning som kommissionen hade lagt fram till stod for att finna att missbruk av
en dominerande stillning hade forekommit. Problemet har ndrmare bestaimt att gora med den alltfor
extensiva tolkningen av begreppet “direkt och skriftlig bevisning” i den dverklagade domen.

271. Savitt jag kanner till har detta uttryck inte sdrskilt definierats av domstolen. Trots detta kan
rattspraxis ge viss ledning i fraga om dess rackvidd.

153 Generaladvokat Kokotts forslag till avgorande i malet Solvay/kommissionen, C-109/10 P, EU:C:2011:256, punkt 193.
154 Se, i detta avseende, den Gverklagade domen, punkterna 572-575.
155 Se, sirskilt, punkterna 651-653 i den 6verklagade domen.
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272. Generellt sett har begreppet direkt och skriftlig bevisning tillimpats i rdttspraxis inom ramen for
artikel 101 FEUF for att beskriva vissa typer av bevisning (till skillnad fran, exempelvis, indicier eller
ekonomisk bevisning) som kommissionen kan anvdnda for att faststilla att en Overtrddelse har agt
rum, exempelvis att vissa sérskilda foretag har medverkat i en kartell eller nirliggande forfaranden
som strider mot artikel 101 FEUF."

273. Till skillnad fran indicier," hirstammar direkt och skriftlig bevisning som regel fran det foretag
som misstinks ha 6vertritt unionens konkurrensregler och artikel 101 FEUF i synnerhet. Typiskt sett
har sddan bevisning formen av ett dokument som i sig sjilvt pekar pa att det funnits en kartell eller
liknande forfarande (eller pa att vissa bestimda foretag har medverkat i ett sadant forfarande). Det
skulle, exempelvis, vara fallet med en promemoria angdende ett avtal mellan deltagare, en
e-postutvixling mellan deltagare angdende prissittning eller, forvisso, ett protokoll fran ett mote
rorande sidana forfaranden. ™ Nir kommissionen har stott sig pa sddan bevisning for att faststilla en
overtradelse eller att foretag har deltagit i en Overtrddelse, maste foretagen — for att beslutet i fraga
ska kunna ogiltigférklaras — styrka att den bevisning som de inte fatt ta del av under det
administrativa forfarandet vederlagger eller atminstone kastar nytt ljus dver den direkta och skriftliga
bevisning som lagts fram.'”

274. Den bevisning som kommissionen aberopade till stod for att de rabatter som Dell erholl var
villkorade kan, i bista fall, beskrivas som indicier eller sannolikhetsbevis.'® Faktum dr att nigot som
inte ska forbises ar att de i forevarande mal aktuella exklusivitetsrabatterna (inbegripet de som
lamnades till Dell) ansags vara de facto villkorade av exklusivitet. Detta eftersom rabatterna inte
grundade sig pd nagon formell skyldighet att gora alla inkdp fran Intel.' Det var snarare s att
rabatternas villkorlighet (indirekt) framgick av deras niva.'* Dells uppfattning om de risker som var
forknippade med att gora en del av sina inkop fran en konkurrent tillmdttes ocksd sdrskild
betydelse.'” Med risk for att vara dvertydlig kan sddan bevisning knappast beskrivas som "direkt och
skriftlig bevisning” med avseende pa de relevanta rabatternas villkorade natur.

275. 1 franvaro av nagot skriftligt dokument som bekréftar att det foreldg en skyldighet att gora alla
inkop frén Intel, skulle det allvarligt undergriava det berorda foretagets ratt till forsvar om alla
skriftliga bevis godtogs som "direkt och skriftlig bevisning” pa missbruk av en dominerande stillning i
strid med artikel 102 FEUF. Det racker inte att ett foretag styrker att ett bevis som det inte fatt tillgang
till under det administrativa forfarandet hade kunnat vara av betydelse for dess forsvar. Dartill maste
foretaget styrka (liksom tribunalen krévde i den 6verklagade domen) att den bevisning som foretaget
inte fatt ta del av vederldgger den bevisning som kommissionen har lagt fram till stod for sitt beslut
om att det forekommit missbruk av en dominerande stillning.

156 For en diskussion om direkt och skriftlig bevisning i kartellmal, se Guerrin, M. och Kyriazis, G., "Cartels: Proof and Procedural Issues”,
Fordham International Law Journal, volym16, upplaga 2, 1992, s. 266-341, vid s. 299-301.

157 Se, exempelvis, dom av den 14 juli 1972, Imperial Chemical Industries/kommissionen, 48/69, EU:C:1972:70, punkterna 65-68 (ICI), och dom
av den 16 december 1975, Suiker Unie m.fl./kommissionen, 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, EU:C:1975:174,
punkterna 164 och 165 angéende utnyttjande av korrespondens mellan tredje parter som bevisning.

158 Se, exempelvis, domen i malet Aalborg, punkt 158, som hénvisar till den dom som overklagades i det maélet. Se dven dom av den
19 mars 2003, CMA CGM m.fl./kommissionen, T-213/00, EU:T:2003:76, punkt 136 och foljande punkter.

159 Se domen i malet Aalborg, punkt 133, dar domstolen klart uttryckte denna princip.

160 For att styrka de berorda rabatternas villkorlighet i det omtvistade beslutet, aberopade kommissionen vissa interna Intelhandlingar, namligen
presentationer och e-postkorrespondens (det omtvistade beslutet, skilen 238—242), Dells svar med stod av artikel 18 (det omtvistade beslutet,
skdlen 233 och 234) samt vissa interna Dellhandlingar (det omtvistade beslutet, sérskilt skidlen 222-227, 229 och 231). Se dven den
overklagade domen, punkterna 444—515.

161 Med avseende pé Dell, se den Gverklagade domen, punkt 440.
162 Det omtvistade beslutet, skil 950, och den 6verklagade domen, punkterna 504—514.
163 Det omtvistade beslutet, sarskilt skilen 221 och 323.
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276. Med detta i atanke dr jag fast Overtygad om att indicier av det slag som &beropades i det
omtvistade beslutet maste bedomas i sin helhet (innan det kan faststillas huruvida omfattningen av
den framlagda bevisningen, som helhet, ricker for att styrka missbruk av dominerande stéllning). For
att det omtvistade beslutet ska ogiltigforklaras, racker det under sddana omstindigheter att det
berérda foretaget styrker att den bevisning som det inte har fitt ta del av pa ett eller annat sitt hade
kunnat vara av betydelse for dess forsvar, och det krivs inte att det vederliagger den bevisning som
kommissionen har lagt fram till stod for att konkurrensreglerna har asidosatts. '**

277. Dérfor anser jag att 6verklagandet ska bifallas savitt avser den fjarde grunden, dven enligt denna
alternativa bedémning.

F — Den femte grunden for éverklagandet: Behorighet

1. Parternas huvudsakliga argument

278. I den femte grunden har Intel, med stod av ACT, gjort géllande att tribunalen gjorde en felaktig
rattstillimpning genom att finna att kommissionen hade befogenhet att tillimpa artikel 102 FEUF pa
Intels avtal med Lenovo frén &ren 2006 och 2007 (nedan kallade 2006 ars avtal respektive 2007 &rs
avtal eller, gemensamt, Lenovo-avtalen). A ena sidan uppmuntrade 2006 ars avtal, genom att bevilja
ett ekonomiskt incitament, Lenovo att skjuta upp (och slutligen dra tillbaka) lanseringen av
AMD-baserade produkter pa virldsmarknaden.'® A andra sidan rérde 2007 ars avtal de rabatter som
Intel skulle ldmna till Lenovo om Lenovo beslutade att kopa alla centralprocessorer for sina barbara
datorer fran Intel.' Klaganden har gjort gillande att de icke dolda konkurrensbegrinsningarna
(naked restrictions) och rabatterna, med avseende pa Lenovo, varken hade genomfors i EES eller hade
nagra forutsebara, omedelbara eller materiella effekter i detta omrade.

279. Kommissionen anser att klaganden inte kan vinna framgang med den femte grunden. Det var inte
fel av tribunalen att finna att kommissionen hade behorighet att tillimpa artikel 102 FEUF med
avseende pa Lenovo-avtalen. Kommissionen har gjort gillande att behérighet, enligt folkratten, kan
grunda sig pa flera faktorer forutsatt att det finna en tillrickligt stark koppling mellan det patalade
beteendet och de tillimpliga bestimmelserna pa det berérda territoriet. I detta avseende #r kriterierna
om genomforande respektive “kvalificerade” effekter bara tva mojliga sdtt att faststilla en sadan
koppling. Kommissionen har gjort géllande att tribunalen inte gjorde nagon felaktig rattstillimpning
genom att tillampa dessa kriterier.

2. Bedomning

280. Forevarande grund ir inte pa nagot sdtt mindre viktig én de andra grunder som redan har
undersokts. Den ger domstolen ett bra tillfille att klargora den réttspraxis som bygger pa domen i
madlet ICI, och som vidareutvecklades i domen i mailet Wood Pulp,'” rérande den territoriella
tillampningen av unionens konkurrensrétt. Den ger domstolen mojlighet att utveckla denna rattspraxis
ytterligare och anpassa den till aktuella omstindigheter som karaktériseras av globala ekonomier,
integrerade marknadsplatser och komplexa handelsmonster.

164 Dom av den 2 oktober 2003, Thyssen Stahl/kommissionen, C-194/99 P, EU:C:2003:527, punkt 31, och dér angiven réttspraxis.
165 Det omtvistade beslutet, skal 560.
166 Det omtvistade beslutet, skal 561.

167 Se dom av den 27 september 1988, Ahlstrom Osakeyhtié6 m.fl./kommissionen, 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 och 125/85-129/85,
EU:C:1988:447 (nedan kallad domen i méalet Woodpulp).
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281. I detta sammanhang ar det viktigt att komma ihag de vidare konsekvenser som domstolens
avgorande sannolikt kommer att fa. Forvisso dr en alltfor generds tolkning av bestimmelserna om
territoriell befogenhet, ur ett folkrittsligt perspektiv, som unionens bestimmelser ska tolkas i enlighet
med, inte bortom all kontrovers.'® Det kan dérfor vara virdefullt att sdtta denna grund for
overklagandet i ett vidare sammanhang.

282. Rent allmént kan behorighet forekomma i (minst) tre former: Legislativ behorighet, verkstillande
behorighet och domande behorighet (eller domstolsbehorighet). Intel har ifragasatt kommissionens
behorighet att tillimpa unionens konkurrenslagstiftning pa ett ensidigt beteende som harror fran avtal
vilka kan pastds ha verkningar utanfér Europeiska unionen. Forevarande rittegdng avser darfor inte
fysiskt verkstillande utanfor unionens territorium, en fraga som ger upphov till en méangd svarigheter
ur ett folkrittsligt perspektiv.

283. Jag vill ocksa ndmna att folkrédtten medger att stater utovar behorighet utanfor sina territorier i
vissa fall. Aven om det inte dr bindande i sig,"” antyder den 6msesidiga respekten fér savil unionens
som berorda tredje staters behorighetsomréden,'” eller internationell hovlighet, att det bor tillimpas
aterhallsamhet vid utovande av extraterritoriell behorighet. Det ar foga forvanande att Europeiska
unionen sjdlv motsitter sig extraterritoriell tillampning av lagstiftning som antas av tredje land néir
detta anses lagstridigt.'”

284. Oaktat det nyss sagda, visar en genomging av domstolens praxis att en tillimpning av
unionsritten forutsitter att det finns en tillricklig koppling till unionens territorium.'” P s& sitt
iakttas den grundlaggande folkrittsliga principen om territorialitet. Trots detta &r det inte ovanligt att
en stat eller en internationell organisation vid utovandet av suverdna rattigheter &ven beaktar
omstidndigheter som #dger rum eller har dgt rum utanfor dess territoriella behorighet. '

285. Det foljer av domstolens aktuella praxis att unionens konkurrensritt innehaller ett krav pa att det
ska finnas en adekvat koppling till unionens territorium, vare sig detta &r i form av ett dotterbolag, eller
genomforande av konkurrensbegrinsande beteende pé detta territorium. I tidigare mal har denna
koppling dock vara tydligare &n i det mal som nu &r foremal f6r provning.

286. 1 forevarande mal fann tribunalen att tva alternativa kriterier kunde tillimpas for att hévda
behorighet: kriteriet rorande genomforande och kriteriet rorande “kvalificerade” effekter i
EES-omradet."* Enligt tribunalen ledde tillimpningen av dessa kriterier till samma slutsats.
Kommissionen hade behorighet éver Lenovo-avtalen.'”

168 Se, bland annat, dom av den 24 november 1992, Poulsen och Diva Navigation, C-286/90, EU:C:1992:453 (nedan kallad domen i malet
Poulsen), punkt 9.

169 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 juni 2006, SGL Carbon/kommissionen, C-308/04 P, EU:C:2006:433, punkt 34.

170 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 juli 1972, Geigy/kommissionen, 52/69, EU:C:1972:73, punkt 11.

171 Jag avser, exempelvis, radets forordning (EG) nr 2271/96 av den 22 november 1996 om skydd mot féljderna av tillimpning av extraterritoriell
lagstiftning som antas av ett tredje land, och atgirder som grundar sig pa eller dr en foljd av denna lagstiftning (EGT L 309, 1996, s. 1)
(sdrskilt det tredje och fjarde skilet).

172 Se, bland annat, domen i malet Poulsen, punkt 28, dom av den 29 juni 1994 i malet Aldewereld, C-60/93, EU:C:1994:271, punkt 14, dom av
den 9 november 2000, Ingmar, C-381/98, EU:C:2000:605, punkt 25, dom av den 24 juni 2008, Commune de Mesquer, C-188/07,
EU:C:2008:359, punkterna 60-63, dom av den 21 december 2011, Air Transport Association of America m.fl., C-366/10, EU:C:2011:864
(nedan kallad domen i malet ATAA), punkt 125, samt dom av den 13 maj 2014, Google Spain och Google, C-131/12, EU:C:2014:317,
punkterna 54 och 55. Se dven dom av den 23 april 2015, Zuchtvieh-Export, C-424/13, EU:C:2015:259, punkt 56.

173 Se generaladvokat Kokotts forslag till avgorande i mélet Air Transport Association of America m.fl., C-366/10, EU:C:2011:637, punkterna 148
och 149.

174 Den 6verklagade domen, punkterna 231-236 och 244.

175 Den 6verklagade domen, punkterna 296 och 310.
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287. 1 det foljande ska jag forst forklara min uppfattning i behorighetsfraigan med avseende pa
folkrittslig verkstillighet av unionens konkurrensbestimmelser. '’ Jag ska sedan belysa varfér jag anser
att overklagandet bor bifallas savitt avser den femte grunden.

a) Allmdnna anmdrkningar — genomforande och/eller effekter?

288. Min forsta podng dr enkel och sjilvklar. For att faststélla huruvida kommissionen kan tillimpa
unionens konkurrensregler pa ett visst beteende maste utgdngspunkten vara ordalydelsen i
artiklarna 101 och 102 FEUF. Langt ifran att ge kommissionen carte blanche att tillimpa unionens
konkurrensregler pa beteenden oberoende av var de utdvas och oavsett huruvida de har en tydlig
koppling till unionens territorium, ror dessa bestimmelser samordnat eller ensidigt
konkurrensbegrinsande forfarande inom den inre marknaden. Artikel 101 FEUF forbjuder avtal eller
forfaranden ”"som kan paverka handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat att
hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden” och artikel 102 FEUF
forbjuder allt "missbruk ... pa den inre marknaden”.

289. Saledes har principen for behdrigheten att tillimpa unionens konkurrensregler klart foreskrivits i
dessa bestimmelser. Aven om artikel 102 FEUF #r nagot mindre tydlig, r artikel 101 FEUF mycket
explicit satillvida att den avser beteende som har konkurrensbegrinsande verkningar pa den inre
marknaden.

290. Vidare, liksom kommissionen, tolkar jag inte domen i mélet Woodpulp sa, att den innebér att
genomforande ar det enda giltiga kriteriet for behorighet. Jag anser snarare att det star utom allt tvivel
att artiklarna 101 och 102 FEUF ir tillimpliga ndr konkurrensbegrinsande beteende genomfors i
unionen. Med andra ord kan det inte bestridas att beteende som genomférs i unionen kan ha
verkningar pa den inre marknaden och, séledes, kan det inte undkomma en provning enligt unionens
konkurrensregler. I detta sammanhang bor det inte bortses fran att kriteriet om genomférande ér fast
forankrat i territorialitetsprincipen och, om det uppfylls, siledes dr en avgorande faktor for att
faststilla kommissionens behérighet att tillimpa dessa bestimmelser pa ett visst beteende.”’

291. Det faktum att endast en del av det relevanta beteendet dger rum i unionen saknar, i det
avseendet, relevans.'”® I méilet Woodpulp, prévade domstolen ett antal forfaranden som syftade till att
bestimma massapriserna — vilket kommissionen hade ansett strida mot vad som nu é&r artikel 101
FEUF - som utldndska massaproducenter hade antagit utanfoér (vad som nu dr) Europeiska unionen. I
detta sammanhang forklarade domstolen varfor genomforandet, snarare dn ingaendet eller inrdttandet,
av ett avtal eller ett nérliggande forfarande var relevant for att skapa behorighet. Om forbuden i
fordragen endast skulle vara tillimpliga nér ett avtal, beslut eller samordnat forfarande ingatts eller
antagits inom unionens territorium, skulle det ge foretag ett enkelt sétt att undvika en tillimpning av
unionens konkurrensregler. I malet Woodpulp, uppfylldes genomférandekriteriet genom direkt
forsiljning av kartellprodukterna. De berorda foretagen hade salt pappersmassa direkt till kunder i
Europeiska unionen.'”

292. Till skillnad fran Intel, finner jag emellertid inte att det endast &r direkt forsdljning till unionen
fran det berorda foretaget som kan anses uppfylla genomforandekriteriet vid tillimpning av den
rattspraxis som bygger pa domen i mélet Woodpulp. Den sedvanliga betydelsen av "genomfoérande” ar
att utfora eller sdtta i verket. For att uppfylla detta kriterium maéste en av de avgorande bestandsdelarna

176 1 detta forslag till avgorande ska jag inte behandla unionsdomstolarnas behorighet att préva mal rorande enskildas tillimpning av unionens
konkurrensregler eller unionslagstiftarens behorighet att stifta lag i konkurrensfragor.

177 Se domen i mélet Woodpulp, punkterna 16 och 18.

178 Jag vill anmirka att domstolen har stott ett sddant angreppssitt i flera mal dér tillimpligheten av de relevanta unionsbestimmelserna hade
ifragasatts, av vissa enskilda parter, pa grund av extraterritoriella verkningar, se domarna i malen Poulsen, ATAA och Google Spain och
Google, C-131/12, EU:C:2014:317.

179 Domen i mélet Woodpulp, punkterna 12-18.
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i ett konkurrensbegrinsande beteende dga rum i unionen. Om detta ar fallet beror huvudsakligen pa
det relevanta beteendets egenskaper, form och omfattning. For att faststdlla huruvida beteendet har
genomforts i unionen, krivs en bedomning av det lagstridiga beteendet i varje enskilt fall. Jag é&r
exempelvis inte overtygad om att indirekt forséljning av den relevanta produkten aldrig kan anses
utgora genomforande.™ Enligt min uppfattning beror detta pd omstindigheterna i varje enskilt fall.
Bland de aspekter som ska beaktas i detta sammanhang &r huruvida nagot av fOretagen som
medverkar i en kartell rorande en produkt och det foretag som infogar det i en annan produkt som
sedan séljs i unionen utgor en del av samma ekonomiska enhet eller, om detta inte ar fallet, huruvida
det finns andra bolagsmaéssiga eller strukturella kopplingar mellan foretagen i fraga.

293. For att sammanfatta forevarande fraga, genomfors ett gemensamt eller ensidigt forfarande inom
den inre marknaden — och utloser da obestridligen en tillimpning av artiklarna 101 och 102 FEUF —
nir det uppvisar ndgon form av intraterritoriellt beteende.' Med andra ord nir en del av det
lagstridiga beteendet verkstills, tillimpas eller sitts i verket inom den inre marknaden, eftersom en av
dess avgorande bestandsdelar dger rum dar.

294. Om genomforande skulle anses utgora det enda behorighetskriteriet som utloser tillimpning av
unionens konkurrensregler, skulle dock olika typer av beteenden som mycket vdl har till syfte eller
verkan att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa den inre marknaden falla utanfor
rackvidden for dessa bestimmelser. Jag tinker hdr pad beteende som kdnnetecknas av en lagstridig
underlatelse, sasom végran att handla eller bojkotter. Sasom ndmndes i punkterna 288 och 289 ovan,
skulle en sadan tolkning av artiklarna 101 och 102 FEUF strida mot ordalydelsen i dem.

295. Faktum dr att flera generaladvokater redan har uppmanat domstolen att anamma ett
verkningsbaserat angreppssitt i forhallande till behérigheten pa konkurrensrattsomradet.'® Domstolen
har hittills varken stott eller uttryckligen avvisat ett sddant betraktelsesatt. '

296. Mot denna bakgrund ér det min uppfattning att domstolen uttryckligen bor behandla denna fraga
i forevarande mal och, i linje med vad de i foregdende punkt ndimnda generaladvokaterna har foreslagit,
anta ett verkningsbaserat synsitt i fraga om tillimpningen av artiklarna 101 och 102 FEUF.

180 Pa denna punkt har jag séledes en annan uppfattning édn generaladvokat Wathelet. Se punkt 46 i generaladvokat Wathelets forslag till
avgorande, InnoLux/kommissionen, C-231/14 P, EU:C:2015:292.

181 Jamfor Lowe, V. och Staker, C., "Jurisdiction”, Evans, M.D., (red.), International Law, 3:e uppl., Oxford University Press, 2010, s. 322 och 323.

182 Till stod for ett verkningsbaserat betraktelsesitt, se sirskilt generaladvokat Mayras forslag till avgorande, Imperial Chemical
Industries/kommissionen, 48/69, EU:C:1972:32, punkt 693 och foljande punkter, och generaladvokat Darmons férslag till avgorande i de
forenade malen Ahlstrom Osakeyhtio m.fl./kommissionen, 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 och 125/85-129/85, EU:C:1988:258 (nedan
kallat forslaget i mélet Woodpulp), punkt 19 och foljande punkter. For ett liknande synsitt, se generaladvokat Wathelets forslag till avgorande
i malet Innolux/kommissionen, C-231/14 P, EU:C:2015:292, punkt 49, och féljande punkter.

183 Parterna har haft lingre diskussioner om huruvida den nyligen meddelande domen av den 9 juli 2015, InnoLux/kommissionen, C-231/14 P,
EU:C:2015:451, stodde ett sadant betraktelsesitt, &ven om det endast var underforstatt. Det dr dock min uppfattning att domstolen valde att
inte behandla fragan om behérighet, da den saknade relevans for utgangen av malet. Se punkterna 71-73 i ndmnda dom.
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297. Huruvida ett sadant synsétt ar forankrat i ett (vidstrackt) territorialitetsbegrepp eller istdllet har
att gora med nagon form av extraterritoriell tillimpning av unionsbestimmelserna &ar inte
avgorande.'® Det viktiga ér att verkmingarna, under vissa forhéllanden, utgér ett kriterium for
behorighet som, nir det giller denna typ av lagstiftning, dr generellt vedertaget enligt folkritten'® och
har godtagits i ménga stater runt om i virlden.'*® Forvisso dr det si att manga ldrda jurister anser att
en eventuell kontrovers rorande godtagbarheten av ett sddant synsdtt, numera dr nagot som hor till
historien. "’

298. I detta sammanhang ar det vért att anmaérka att flera andra bestammelser i unionsritten reglerar
beteende utomlands for enheter som varken har site i en unionsmedlemsstat eller fysisk eller rattslig
ndrvaro i unionen, pa grund av de verkningar beteendet har pd den inre marknaden. Det &r
exempelvis fallet avseende flera bestimmelser som reglerar transaktioner med finansiella instrument
eller andra typer av ekonomiskt beteende. '**

299. Det betyder dock inte att alla verkningar, hur svaga eller indirekta de &n ma vara, kan utlosa
tillampning av unionens konkurrensregler. I en globaliserad ekonomi kommer allt beteende
nagonstans i vérlden, exempelvis i Kina, nédstan otvivelaktigt fa foljder i ndgon form inom unionen. En
tillampning av artiklarna 101 och 102 FEUF kan dock inte grunda sig pa en alltfor avldgsen eller rent
hypotetisk koppling eller verkan.

300. Enligt min uppfattning ar det sarskilt viktigt att behorighet hdvdas med aterhallsamhet nar det
giller beteende som egentligen inte har dgt rum i unionen. Séledes kan verkningarna av ett pétalat
beteende, for att uppfylla ett visst matt av internationell hovlighet och, med samma mynt, sakerstilla
att foretag kan vara verksamma i en forutsebar rittslig miljo, endast med stor forsiktighet anvdndas
som mattstock for att hdvda behorighet. Det ar dnnu viktigare nufortiden. Det finns mer dn 100
nationella eller 6verstatliga myndigheter runt om i viarlden som anser att de har behorighet i fraga om
konkurrensbegransande forfaranden.

301. Sasom tribunalen fann i domen i malet Gencor, dr en tillimpning av unionens konkurrensregler
endast motiverad om beteendet har forutsebar, omedelbar och visentlig effekt pa den inre
marknaden.' Hir finns det uppenbarligen likheter med konkurrensreglerna i Amerikas férenta stater
(USA). Del 1 av Sherman Act innehéller ett generellt forbud mot handelsbegridnsningar, utan nagra
geografiska inskrankningar. Av denna anledning antog den amerikanska kongressen ar 1982 Foreign
Trade Antitrust Improvement Act (FTAIA) (lagen om forbittring av konkurrensbegrinsande
beteenden i utlindsk handel),” for att klargora (och eventuellt begrinsa) den extraterritoriella
tillampningen av Sherman Act. Bland annat anges i FTAIA att USA:s konkurrenslagstiftning i princip
inte ér tillamplig pa utlaindskt beteende, om detta inte har direkt, vasentlig och skiligen forutsebar
verkan i USA. I domen i malet Empagran, fann US Supreme Court — vid en tolkning av Sherman Act
och FTAIA - att det var oskaligt att tillimpa amerikansk ratt pa utlaindskt beteende om den utlandska
skadan som patalats var oberoende av nagon inhemsk skada. '

184 Den fragan ar definitivt omdebatterad i doktrinen. Se, bland annat, International Bar Association, rapport fran Task Force on Extraterritorial
Jurisdiction, 2009, s. 12 och 13.

185 Se OECD:s éndrade rekommendation fran radet "Cooperation between Member countries on Anticompetitive Practices affecting International
Trade”, 1995, tillgénglig pa https://www.oecd.org/daf/competition/21570317.pdf. Se dven forslaget i malet Woodpulp, punkterna 19-31, och
dom av den 25 mars 1999, Gencor/kommissionen, T-102/96, EU:T:1999:65, punkt 90.

186 Se, exempelvis, International Bar Association, rapport fran Task Force on Extraterritorial Jurisdiction, 2009, s. 39-77.

187 Se, bland annat, Wagner-von Papp, F., "Competition Law, Extraterritoriality & Bilateral Agreements”, Research handbook on International
Competition Law, Edward Elgar Publishing 2012, s. 41 och vidare hinvisningar.

188 For en oversikt av dessa bestimmelser och en kritisk bedomning, se Scott, J., "The New EU "Extraterritoriality”, Common Market Law Review,
vol. 51, Wolters Kluwer Law and Business, 2014, s. 1343—-1380.

189 Den 6verklagade domen, punkt 243.
190 15 U.S.Code, title 15, chapter 1, §6a.
191 Dom fran US Supreme Court, Hoffman-La Roche Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359 (2004).
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302. EU-domstolen borde lata sig végledas av liknande principer vid tolkning och tillimpning av
artiklarna 101 och 102 FEUF pa foretags gemensamma eller ensidiga beteende som helt dger rum
utanfor unionens grinser. Som jag ser det, omfattas sidant beteende endast av dessa bestimmelser i
den mén en direkt (eller omedelbar), visentlig och forutsebar konkurrensbegransande verkan kan
identifieras inom den inre marknaden. Detta kriterium avseende “kvalificerade” effekter (som jag
forstar det betyder det att verkningarna ar tillrackligt stora for att grunda behorighet) ar inte uppfyllt
ndr, exempelvis, att beteendet endast har hypotetisk verkan, eller for den delen ar av mindre
betydelse, i unionen. Det ar heller inte uppfyllt ndr snedvridningen av konkurrensen pa den inre
marknaden inte kan tillskrivas foretaget i fraga, eftersom de skadliga verkningarna inte var forutsebara
for foretaget.

303. Ordalydelsen i artiklarna 101 och 102 FEUF motiverar inte att kommissionen tillimpar
unionsbestimmelser pad beteende som inte har “kvalificerade” effekter inom unionen. En annan
uppfattning skulle ocksa vara problematisk enligt folkrittsliga regler. Om unionens konkurrensregler
gavs en alltfor vidstrackt tillampning skulle de riskera att inverka pa andra staters suverdnitet och vara
juridiskt, och praktiskt, svara att verkstilla."” Det skulle ocksd oka 6verlappningen med andra staters
behorighet eller politik i betydlig man och leda till stor osdkerhet for foretag och okad risk for att
motstridiga bestimmelser (eller domar) skulle vara tillimpliga pa samma beteende. Sist men inte
minst skulle det leda till oklarhet enligt principen om god forvaltning. Vad skulle vara syftet med att
verkstdlla unionsbestimmelser avseende beteende som inte har nagon visentlig verkan i unionen?
Skulle det utgora en giltig och effektiv anvindning av unionens begransade resurser?

304. Mot bakgrund av ovanstiende &r det min uppfattning att tribunalen, sdsom Intel har gjort
gillande, inte kan kritiseras for att ha undersokt kommissionens behorighet att tillimpa artikel 102
FEUF savil enligt kriteriet om genomfdérande som enligt kriteriet om “kvalificerade” effekter. Visst
skulle det ha varit mer logiskt att forst faststédlla huruvida Intels beteende hade genomforts i unionen
och, om detta inte var fallet, forst dd undersoka om beteendet dnda hade “kvalificerade” effekter pa
den inre marknaden.

305. Sasom tribunalen betonade i punkt 246 i den 6verklagade domen saknar det emellertid relevans
att Intel inte bestred kommissionens behorighet under det administrativa forfarandet. Liksom
domstolen konsekvent har funnit, omfattar den lagenlighetsprévning som foreskrivs i artikel 263 FEUF
samtliga omstandigheter i kommissionens beslut i forfaranden om tillimpning av artiklarna 101 FEUF
och 102 FEUF. Tribunalen sikerstdller en fordjupad provning utifran dessa bestimmelser, savél vad
galler de rittsliga som de faktiska omstidndigheterna, mot bakgrund av de grunder som klagandena har
aberopat. Detta giller oavsett om dessa omstiandigheter dgde rum fore eller efter det aktuella beslutet
och oavsett om de aberopats tidigare under det administrativa forfarandet eller for forsta gangen i
malet vid tribunalen, i den man omstindigheterna ar relevanta for lagenlighetsprévningen av
kommissionens beslut. '

306. Sammanfattningsvis ser jag inte nagon anledning till att ifragasiatta de rattsliga ramverk som
tribunalen tillampar. Trots detta finner jag det lampligt att gora nagra kritiska anmérkningar i fraga
om tillimpningen av dessa behorighetskriterier pa det pastadda missbruk som uppkom till f6ljd av de
Lenovo-avtal som var foremal for provning i den 6verklagade domen.

192 Det ér just av denna anledning som unionens institutioner har ingétt avtal med myndigheterna i flera linder utanfér unionen, for att uppratta
olika former av samarbete pd omradet for konkurrensritt. Exempelvis har inte mindre dn tva saddana avtal ingatts med USA:s regering.
Intressant nog har bada att gora med behorighetsfragan. Innehallet i dessa avtal och ytterligare hanvisningar kan hémtas fran
http://ec.europa.eu/competition/international/bilateral.

193 Se dom av den 21 januari 2016, Galp Energia Espafia m.fl./kommissionen, C-603/13 P, EU:C:2016:38, punkt 72.
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b) Bedomning av tribunalens tilldmpning av de relevanta behérighetskriterierna

307. Jag ska borja med att undersoka tribunalens bedomning av genomférandet i EES-omradet av de
icke dolda begriansningarna och exklusivitetsrabatterna som grundade sig pa Lenovo-avtalen.

i) Genomforande

308. Tribunalen fann i den 6verklagade domen™ att avsikten med Lenovo-avtalen var att de skulle
genomforas av Lenovo i hela vérlden, bland annat i EES-omradet. Mot bakgrund av dessa avtal kunde
Intel inte gora gillande att det inte hade nagot inflytande &ver Lenovos anvindning av
centralprocessorerna fran Intel. Intel kdnde ocksa till att Lenovo var nédrvarande pa den gemensamma
marknaden och sélde sina bérbara datorer dar.

309. Jag anser att denna argumentation dr ogiltig till foljd av en felaktig réttstillimpning. Om
kommissionen hade faststillt att Intel och Lenovo tillsammans hade 6vertritt artikel 101 FEUF skulle
det ha varit riktigt att tribunalen undersokte huruvida deras avtal var avsedda att genomféras av
nagon av parterna i EES-omradet. Det omtvistade beslutet rorde emellertid ett beteende som
kommissionen hade ifrdgasatt enligt artikel 102 FEUF: ett ensidigt beteende fran Intels sida. Det &ar
saledes detta ensidiga beteende — det pastadda missbruket — som maste genomforas i EES-omradet.

310. Trots detta gors inte nagonstans i den dverklagade domen nagon hénvisning till beteende som
inletts eller utforts av Intel i EES-omradet i syfte att genomfora vad som avtalats i Lenovo-avtalen.
Detta dr inte forvanande. Dessa avtal, som ingicks mellan ett amerikansk och ett kinesiskt foretag,
rorde forsdljning av centralprocessorer tillverkade och salda utanfér unionen, fér anvindning i datorer
som tillverkades i Kina. De begriansade endast mojligheten for AMD, édven det ett foretag med site i
USA, att sélja centralprocessorer pa den kinesiska marknaden.

311. Istéllet for att fokusera pa Intels eventuella genomférande, koncentrerade sig tribunalen pa
kundernas beteende pa en nedstroms marknad for att skapa en koppling till EES-omradet. Blotta
omstindigheten att Lenovo under viss tid avstod fran att sdlja en viss datormodell pa global niva,
eventuellt dven pa EES-omradet, utgjorde i tribunalens mening ett exempel pa genomférande av Intels
missbruk.

312. Denna argumentation formar inte att overtyga. Genom att knyta genomforandet till beteendet hos
kunder till det foretag som pastas ha overtratt artikel 102 FEUF skulle det vara mojligt att tolka néstan
alla former av beteenden — oavsett hur avldgsna de dr fran unionens territorium — sa att de omfattas av
kommissionens behorighet som grundar sig pa kriteriet om genomférande. Inte heller de ovriga
aspekter som beaktats av tribunalen formar 6vertyga. For det forsta forefaller det faktum i sig att Intel
hade inflytande Over Lenovos anvindning av centralprocessorer fran Intel sakna relevans i detta
avseende. Om Lenovo hade haft ndgon bolagsmassig eller strukturell koppling till Intel kunde det ha
lett till en annan slutsats. For det andra har dven omstédndigheten att Intel kénde till att Lenovo var
nirvarande pd den inre marknaden och sélde bérbara datorer dédr ocksa liten betydelsen. Jag ska
aterigen understryka att det lagstridiga beteendet inte har att gora med forsdljningen av bérbara
datorer. Det har att gora med utestingningen av AMD fran marknaden for centralprocessorer. Enbart
det faktum att foretaget kidnde till att en kund var ndrvarande i EES-omradet kan inte betraktas som
genomforande av missbruket pa en uppstroms marknad.

313. Mot bakgrund av de aspekter som framkommit i den 6verklagade domen é&r jag darfor inte
overtygad om att Intels pastddda missbruk kan anses ha genomforts i EES-omradet i den mening som

avses i domen i malet Woodpulp. Det &r inget i det ifragavarande beteendet som, savitt jag kan se, kan
anses ha genomforts, utforts eller satts i verket pa den inre marknaden.

194 Den 6verklagade domen, punkterna 310-314.
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314. Det utesluter dock inte att Intels beteende kan ha haft en sadan konkurrensbegrinsande verkan
pa den inre marknaden som omfattas av artikel 102 FEUF. Dirfor ska jag nu overga till tribunalens
bedomning avseende effekterna av Intels missbruk pa EES-omradet.

ii) "’Kvalificerade” effekter

315. I den 6verklagade domen'” férklarade tribunalen férst att de relevanta kriterierna var huruvida
Intels beteende kunde ha omedelbara, visentliga och forutsebara verkningar pa den inre marknaden.
Enligt tribunalen innebar detta inte att effekterna pa marknaden maéste vara konkreta, utan endast att
det maste vara tillrackligt sannolikt att det ifragasatta beteendet dr dgnat att ha en pataglig och inte
forsumbar inverkan déar. Tribunalen undersokte dérefter effekterna av de tva typerna av beteenden var
for sig.

316. Med avseende pa de icke dolda begransningarna anmaérkte tribunalen att avsikten var att 5400
respektive 4 250 enheter av de tva béarbara datormodeller som berdrdes av den uppskjutna lanseringen
skulle sdljas inom EMEA-regionen (Europa, Mellanostern och Afrika) under fjarde kvartalet ar 2006.
Tribunalen tillade att EES-omradet ér en viktig del av denna region. Da Intel inte hade lagt fram
nagon bevisning som styrkte dess péastaende att det var mojligt att samtliga dessa datorer var avsedda
for omraden utanfor EES-omradet, konstaterade tribunalen att det atminstone potentiellt hade
uppstatt effekter inom EES-omradet. Tribunalen fann vidare att antalet berérda enheter i
EMEA-regionen var litet, men att Intels beteende ingick i en enda, fortldpande o6vertradelse.'™
Tribunalen fann ocksa att Intels beteende var dgnat att fa omedelbara effekter inom EES-omradet (dar
det under en viss period inte gick att fa tag i en datormodell med AMD-processor) och direkt (Intels
beteende berérde forsiljningen av Lenovos datorer direkt).'”

317. Med avseende pa exklusivitetsrabatterna fann tribunalen att effekterna var omedelbara, eftersom
det inte pa nagon plats i vérlden gick att fa tag i en béarbar dator fran Lenovo som var utrustad med en
x86-processor fran en konkurrent till Intel, inte heller i EES-omradet. Tribunalen angav dérefter att
denna konkurrensbegriansande effekt var forutsebar for Intel, som till och med efterstravade denna
effekt. Med avseende pa fragan om effekterna var visentliga, papekade tribunalen att
exklusivitetsrabatter ingick i en enda, fortlopande overtridelse. ™

318. Tribunalens skil &ar inte bara kortfattade. De &r ocksa ogiltiga pa grund av en felaktig
rattstillampning.

319. For bada typerna av beteende var tribunalens enda argument rorande effekternas vésentliga natur
att de ingick i enda, fortlopande Gvertradelse. Som forklarats ovan i punkt 179 och foljande punkter &r
emellertid begreppet en enda, fortlopande oOvertridelse endast en processregel som dr avsedd att
underlétta bevisbordan for konkurrensmyndigheterna. Begreppet ska inte — och kan inte — utstriacka
rackvidden for forbuden enligt fordragen.

320. Icke desto mindre dr det precis vad tribunalen gjorde i den 6verklagade domen. Istéllet for att
undersoka huruvida exklusivitetsrabatterna och de icke dolda begransningarna var for sig kunde skapa
niamnvirda konkurrensbegrinsande effekter pa den inre marknaden, vilket skulle ha utlost en
tillampning av artikel 102 FEUF, buntade tribunalen helt enkelt ihop dem med beteende som &dgde
rum i unionen och fann att de utgjorde en enda, fortlopande Gvertridelse som, enligt tribunalens

195 Den 6verklagade domen, punkterna 250-258 och 283-297.
196 Den 6verklagade domen, punkt 290.

197 Den 6verklagade domen, punkterna 277 och 278.

198 Den 6verklagade domen, punkterna 293-295.
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uppfattning, hade visentliga effekter. Av detta skil omfattades tva skilda typer av utlindskt beteende
som, i princip, bada eventuellt kunde ha fallit utanfor tillimpningsomradet for artikel 102 FEUF,
eftersom de undersoktes tillsammans med annat beteende som bestindsdelar i en dvergripande plan
att begrdnsa konkurrensen.

321. Om tribunalen hade tillimpat kriteriet rorande “kvalificerade” effekter korrekt (och bedomt
huruvida varje enskilt beteende omfattades av kommissionens behorighet) skulle bedomningen mycket
védl kunnat leda till ett annat resultat. Exempelvis angav tribunalen sjdlv att det antal datorer som
paverkades av de icke dolda begrasningarna var “litet” och att det var oklart huruvida alla eller nagra
av dessa var avsedda att sidljas i EES-omradet. Med avseende pa denna sistndmnda aspekt, vill jag
ocksd notera att tribunalen gjort ytterligare en felaktig rattstillimpning. Det dr uppenbart att
kommissionen har en skyldighet att bevisa att effekterna av ett patalat beteende pa den inre
marknaden kan vara vésentliga. Enligt fast rattspraxis ankommer det ndmligen pa kommissionen att
bevisa att alla villkor som kravs for att tillimpa artiklarna 101 och 102 FEUF i ett sarskilt fall &r
uppfyllda.”™ Det var siledes fel att kridva att Intel skulle motbevisa den presumtion som
kommissionen gjort i frdga om den potentiella forsdljningen i EES-omradet av datorer som var
avsedda for en mycket storre region.

322. Visst dr det sa att Lenovo-avtalen hade omedelbara och direkta effekter, om dessa begrepp ska
forstas sa att avtalen péverkade Lenovos beteende nér det giller inkdp av centralprocessorer och den
efterfoljande forsédljningen av béarbara datorer med x86-processorer. Den viktiga fragan &ar dock
huruvida de konkurrensbegransande effekterna pa grund av dessa avtal var omedelbara och direkta
inom EES-omradet. Med andra ord borde tribunalen ha fragat huruvida dessa avtal omedelbart eller
direkt kunde minska Intels konkurrenters formaga att konkurrera om x86-processorer pa den inre
marknaden. Tribunalen har inte undersokt denna aspekt alls. Tribunalen angav bara att avtalen hade
en inverkan pa Lenovos affirsval. Det dr nagot som alla kommersiella avtal ar avsedda att ha.

323. Tribunalen argumenterade pa samma felaktiga satt nar det géller fragan huruvida de effekter som
uppkom till f6ljd av Lenovo-avtalen var férutsebara. Aven i detta avseende fokuserande tribunalen pa
vilka effekter dessa avtal hade (eller var avsedda att ha) pa Lenovos affirsval. Den 6verklagade domen
tar inte upp fragan huruvida de (pastatt) konkurrensbegransande effekterna av dessa avtal pa den inre
marknaden var foérutsebara.

324. P4 grundval av de aspekter som angetts i den Overklagade domen, forefaller de eventuella
konkurrensbegriansande effekterna av Lenovo-avtalen, istéllet for att vara omedelbara, vdsentliga och
forutsebara, snarare vara hypotetiska, spekulativa och sakna stod. Det innebédr dock inte att
Lenovo-avtalen inte hade, eller inte kunde ha, sddana "kvalificerade” effekter pa den inre marknaden.

325. A ena sidan kan det vara legitimt att betvivla att, exempelvis, beteende som péverkade
forsdljningen i EES-omradet av bara nagra tusen datorer, vilket utgér en mycket liten andel av
virldsmarknaden for centralprocessorer, under en sérskilt kort tidsperiod, skulle kunna ha
omedelbara, visentliga och forutsebara effekter inom EES-omradet. A andra sidan kan det inte
uteslutas att Lenovo-avtalen kunde ha haft en visentlig verkan pa AMD:s kontinuerliga formaga att
utveckla, tillverka och silja centralprocessorer pa varldsmarknaden, inbegripet EES-omradet. Ur Intels
synvinkel kan utestingning av den enda potentiella konkurrenten pa marknaden for
centralprocessorer uppnas oavsett om foretaget viéljer att rikta in sig pd kunder som har verksamhet i
EES-omradet eller pa annan plats. De efterstrivade effekterna dr desamma.

199 Se artikel 2 i férordning nr 1/2003.
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326. Tyvérr gjorde tribunalen inte nagon sadan bedomning. Den grundliggande fragan huruvida
Lenovo-avtalen kunde skapa omedelbara, visentliga och forutsebara konkurrensbegransande effekter
inom EES-omradet kvarstar déarfor som obesvarad. Detta dr fallet trots dess avgorande vikt for att
faststdlla huruvida artikel 102 FEUF kan tillampas pa det pastadda missbruk som avtalen ledde till.

327. Mot bakgrund av vad som sagts ovan drar jag slutsatsen att tribunalen gjorde en felaktig
rattstillaimpning vid tillimpningen bade av kriteriet om genomférande och kriteriet om “kvalificerade”
effekter for att inte godta Intels (och ACT:s) argument rorande kommissionens bristande behorighet
att tillaimpa artikel 102 FEUF i fraga om det missbruk som héirrorde fran Lenovo-avtalet.
Overklagandet ska dérfér bifallas savitt avser den femte grunden.

G - Den sjitte grunden for overklagandet: Botesbeloppet

1. Parternas huvudsakliga argument

328. Den sjitte grunden ror storleken pa botesbeloppet som utdomdes i forsta instans. Grunden é&r
uppdelad i tva delar. For det forsta har Intel gjort gillande att botesbeloppet inte dr proportionerligt,
oavsett ytterligare siankning av botesbeloppet pa grund av tribunalens felaktiga rattstillimpning. For
det andra har Intel gjort géllande att tribunalen gjorde en felaktig rattstillimpning genom att tillimpa
2006 éars riktlinjer pa ett beteende som hade &gt rum innan riktlinjerna hade antagits. Den retroaktiva
tillampningen av 2006 ars riktlinjer for att motivera ett botesbelopp som var mer &n 50 ganger hogre
dn vad som angavs i gillande lagstiftning vid den tidpunkt da den Overvigande delen av beteendet
dgde rum strider, enligt klagandens uppfattning, mot grundldggande principer i unionsrétten. I
synnerhet har klaganden ifragasatt att ett sadant betraktelsesdtt ar forenligt med artikel 7 i
Europakonventionen och artikel 49 i stadgan.

329. Kommissionen har gjort gillande att dverklagandet ska avvisas i denna del, da overklagandet
delvis inte kan upptas till sakprovning pa denna grund och delvis d& grunden saknar verkan.
Alternativt ska overklagandet ogillas i denna del.

2. Bedomning

330. Klaganden har framstillt férevarande grund som en sjalvstindig grund for att ogiltigforklara den
overklagade domen. Klaganden har gjort gillande att tribunalen asidosatte proportionalitetsprincipen
och tillimpade kommissionens riktlinjer felaktigt (retroaktivt) nar botesbeloppet faststélldes.

331. Den forsta delen av den sjitte grunden har att géra med fragan huruvida det botesbelopp som
klaganden alades att betala enligt det omtvistade beslutet, och vilket sedermera faststilldes av
tribunalen, var (o)proportionerligt. I huvudsak har klaganden stillt foljande fraga: Vilka ér de adekvata
kriterierna for att bedoma huruvida ett botesbelopp som kommissionen har utdémt inom ramen for
sina undersokningar &r proportionerligt?

332. Det dr pd intet sdtt en ointressant fraga. Rent principiellt ror den vid sjalva kdrnan for de
befogenheter kommissionen har nér det giller att utreda och vidta atgdrder mot Overtrddelser av
unionens konkurrensbestimmelser. Vidare far den konsekvenser for pa vilket sédtt unionsdomstolarna
utovar sin obegransade behorighet i samband med faststillande av boter.

333. Ett ingdende svar pa denna fraga skulle kréva att en méngd kénsliga fragor undersoktes. Jag tinker
sarskilt pd samverkan mellan den avskrickande funktionen av boter och nivan pa botesbeloppet, den
relevanta referenspunkten for att mata proportionaliteten (det vill sdga — proportionalitet i forhallande
till vad?) och de begréinsningar som artikel 49.3 i stadgan kan medfora i fraga om nivan pa botesbelopp
som utdoms mot foretag som har asidosatt unionens konkurrensregler.
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334. Tyvarr lampar sig inte detta Overklagande for en sadan diskussion. Forutom nagra enstaka
anmdrkningar rorande botesbeloppets oproportionerliga egenskaper, sérskilt i jamforelse med boter
som tidigare utdomts i méal om rabatter enligt artikel 102 FEUF, har klaganden inte forklarat pa vilket
sitt tribunalens bedomning strider mot proportionalitetsprincipen.®® Intel har helt enkelt bett
domstolen att sjdlv avgora vilken sanktionsatgird, om nagon, som d&r proportionerlig i de
omstidndigheter som ar aktuella i forevarande mal.

335. I detta sammanhang far domstolen, sasom é&r vilkint, inte ersdtta tribunalens bedéomning av
botesbeloppet med sin egen, utifran skilighetshansyn. Det ér darfor endast om domstolen bedomer att
boterna inte endast dr olampliga utan s& overdrivet hoga att de ar oproportionerliga som den kan sla
fast att tribunalen, genom att faststilla ett orimligt botesbelopp, har gjort en felaktig
réttstillimpning.*" Det faktum att det i det omtvistade beslutet alagda bétesbeloppet (1,06 miljarder
euro) var rekordhogt nédr det faststilldes gor inte i sig att det var olampligt eller, forvisso,
oproportionerligt, sasom klaganden verkar ha antytt.

336. Faktum é&r att argumenten rorande proportionalitet, i praktiken, har inneburit att vissa
bedomningar av faktiska omstédndigheter och, sérskilt, bedomningen av bevisningen i forsta instans har
ifrdgasatts.”*” Till skillnad fran vad som ér fallet rérande de andra grunderna i férevarande mal, framgér
det hér inte tydligt av klagandens yttranden vilken felaktig rdttstillimpning tribunalen anses ha gjort.
Sasom redan har péapekats ska domstolen, vid ett overklagande, inte gora en fornyad provning av
faktiska omstandigheter eller bevisning. Nagot underbyggt yrkande rorande en uppenbar felbedomning
av de faktiska omstdndigheterna har inte gjorts i forevarande mal. Inte heller framgar det av
handlingarna i malet att tribunalen har missuppfattat bevisningen pa sitt som angetts av Intel. For att
kunna provas av domstolen i ett overklagande, maste det vara mdojligt att identifiera den pastidda
missuppfattningen utan att en ny prévning gors av de faktiska omstidndigheterna.*”

337. Det ar darfor jag delar kommissionens uppfattning att de argument som klaganden har framstallt
rorande botesbeloppets proportionalitet inte kan upptas till sakprévning.

338. Den andra delen av den sjitte grunden har att gora med den retroaktiva tillimpningen av
kommissionens riktlinjer fran &r 2006 pa beteenden som delvis hade &gt rum innan riktlinjerna
antogs. Fragan ar i vilken utstrackning kommissionen dr bunden av riktlinjerna.

339. Domstolens praxis ér tydlig pa denna punkt och ér inte till klagandens fordel.

340. Det ar fast réttspraxis att kommissionen inte dr forhindrad att justera nivan pa boterna (uppat)
inom de grinser som anges i forordning nr 1/2003, om detta dr nodvindigt for att sdkerstélla att
unionens konkurrenspolitik efterlevs. Detta dr fallet, eftersom en effektiv tillimpning av unionens
konkurrensregler kraver att kommissionen vid varje tillfille kan anpassa botesnivan efter vad denna

200 I detta avseende &r det viktigt att erinra om att kommissionens praxis i tidigare mal generellt inte kan utgéra ett rdttsligt ramverk for boter
som alaggs i konkurrensforfaranden. Detta &r fallet, eftersom kommissionen har ett stort utrymme i fraga om att skonsmassigt faststélla boter
och dr, i princip, inte bunden av tidigare bedomningar. Se, bland annat, dom av den 19 mars 2009, Archer Daniels Midland/kommissionen,
C-510/06 P, EU:C:2009:166, punkt 82, och dér angiven rattspraxis.

201 Se, bland méanga, dom av den 10 juli 2014, Telefénica och Telefénica de Espafia/kommissionen, C-295/12 P, EU:C:2014:2062, punkt 205 och
dér angiven réttspraxis, och dom av den 4 september 2014, YKK m.fl./kommissionen, C-408/12 P, EU:C:2014:2153, punkt 29 och dér angiven
rittspraxis. Se d&ven dom av den 29 april 2004, British Sugar/kommissionen, C-359/01 P, EU:C:2004:255, punkt 47 och dér angiven réttspraxis,
dom av den 19 december 2013, Koninklijke Wegenbouw Stevin/kommissionen, C-586/12 P, ej publicerad , EU:C:2013:863, punkt 33 och dar
angiven rdttspraxis.

202 I detta avseende har klaganden éaberopat en lista pa omstindigheter som klaganden ansag att tribunalen hade bedomt felaktigt i den
overklagade domen. Dessutom har klaganden ifragasatt tribunalens sitt att hantera bevisningen angdende hemlighallande, en omstandighet
som angavs for att utdoma ett hogre botesbelopp.

203 Se, exempelvis, dom av den 6 april 2006, General Motors/kommissionen, C-551/03 P, EU:C:2006:229, punkterna 51-53 och dér angiven
rittspraxis, och dom av den 8 mars 2016, Grekland/kommissionen, C-431/14 P, EU:C:2016:145, punkterna 31 och 32 och dér angiven
réttspraxis.

ECLILEU:C:2016:788 55



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WAHL — MAL C-413/14 P
INTEL CORPORATION MOT KOMMISSIONEN

politik kraver.*** Inom ramen for detta kan principen om férbud mot retroaktiv tillimpning endast ha
betydelse for det utrymme for skonsmissig bedomning som kommissionen har nir det giller att
faststilla boter om dndringen i fraga inte i rimlig grad var forutsebar d& de berorda overtradelserna
begicks.**”

341. Annu mer grundliggande #r att domstolen har funnit att féretag som ir foremal for ett
administrativt forfarande som kan utmynna i boter, inte kan ha berdttigade forvintningar pa att en
viss berdkningsmetod ska tillimpas. Tvartom ska foretagen i fraga beakta att kommissionen nédr som
helst kan besluta om att hdja botesnivan i forhédllande till den niva som tillimpats tidigare. Detta
giller inte endast ndr kommissionen hojer botesnivan vid aldggandet av boter genom individuella
beslut, utan dven nér denna hojning sker genom tillimpning pé enskilda fall av férhallningsregler med
allmén rackvidd sdsom riktlinjerna fran ar 2006.°*

342. Dessa uttalanden antyder for mig att si linge de dlagda boterna inte 6verskrider begréansningarna
i artikel 23.2 i forordning nr 1/2003, sd kan klaganden inte med framgang stodja sig pa principen om
forbud mot retroaktiv tillampning for att ifragasdtta de boter som élades i enlighet med 2006 ars
riktlinjer. Det dr fallet, inte minst eftersom riktlinjerna redan var i kraft nir det ifragasatta beteendet
hade upphort. I sjilva verket dr det forordning nr 1/2003 som definierar, som tillimplig rétt,
granserna for kommissionens skonsmissiga utrymme for att faststdlla boter for oOvertrddelser av
unionens konkurrensregler, och inte riktlinjerna som mer i detalj anger hur kommissionen avser att
utova detta skonsmaissiga utrymme.

343. Mot denna bakgrund kan o6verklagandet inte bifallas savitt avser den andra delen av den sjitte
grunden. Foljaktligen kan klaganden inte vinna framgéng med den sjatte grunden.

VI - Foljderna av bedomningen

344. Enligt artikel 61 forsta stycket i domstolens stadga ska domstolen upphéva tribunalens dom om
overklagandet dr vilgrundat. Domstolen kan sjilv slutligt avgora malet om detta ar fardigt for
avgorande. Den kan ocksa aterforvisa malet till tribunalen.

345. Jag har dragit slutsatsen att 6verklagandet ska bifallas savitt avser den forsta, den andra, den
tredje, den fjarde och den femte grunden. Foljaktligen ska den 6verklagade domen upphévas.

346. Mot bakgrund av egenskaperna hos de fel som tribunalen har gjort savitt avser den forsta, den
andra, den tredje och den femte grunden, &ér det inte, med hénsyn till utredningen i malet, mojligt for
domstolen att sjdlv slutligt avgora malet. Detta ar fallet, eftersom ett avgorande i saken (ndmligen
huruvida de rabatter och utbetalningar som Intel erbjod utgér missbruk av dominerande stillning i
strid med artikel 102 FEUF, samt huruvida Lenovo-avtalen hade omedelbara, visentliga och
forutsebara konkurrensbegridnsande effekter pa EES-omradet) &r beroende av att samtliga
omstédndigheter i malet provas och, i forekommande fall, att de konkreta eller eventuella effekterna av
Intels beteende pa konkurrensen inom den inre marknaden prévas. Detta kraver i sin tur en
bedomning av de faktiska omstdndigheterna, vilket tribunalen &r bést lampad att gora.

347. Med avseende pa den fjairde grunden (&sidosdttande av klagandens ratt till forsvar) forefaller
emellertid domstolen, redan fran borjan, tillrackligt vélunderrdttad for att meddela ett avgorande
rorande upphdvande av det omtvistade beslutet. Icke desto mindre foranleder omstidndigheterna i
malet, jamte de asikter som framforts vid domstolen, mig att foresld att malet, d&ven i denna del, ska

204 Se, nyligen, dom av den 18 juli 2013, Schindler Holding m.fl./kommissionen, C-501/11 P, EU:C:2013:522, punkt 75 och dér angiven réttspraxis.
205 Se domen i mélet Dansk Rerindustri, punkt 224.
206 Domen i mélet Dansk Rerindustri, punkterna 228—231.
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aterforvisas till tribunalen. Ndrmare bestamt bor parterna beredas tillfille att yttra sig om vilka foljder
forfarandefelet i fraga bor fa, och sdrskilt om huruvida det omtvistade beslutet bor ogiltigforklaras i sin
helhet (sasom var fallet i domen i mélet Solvay”), eller bara i den del som rér Intels upptridande
gentemot Dell.

348. Foljaktligen foreslar jag att domstolen aterforvisar malet till tribunalen f6r fornyad provning.

VII — Forslag till avgorande
349. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen

1) upphdver den dom som Europeiska unionens tribunal meddelade den 12 juni 2014 i
mal T-286/09, Intel/kommissionen,

(2) aterforvisar malet till tribunalen, och

(3) forordnar att fragan om réttegdngskostnader ska ansta.

207 Domen i mélet Solvay, punkterna 71 och 72.
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