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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 10 juli 2014 *

”Artikel 102 FEUF — Missbruk av dominerande stillning — De spanska marknaderna for
bredbandsanslutning till internet — Marginalpress — Artikel 263 FEUF — Granskning av
lagenligheten — Artikel 261 FEUF — Obegrinsad behorighet — Artikel 47 i stadgan — Principen om
ett effektivt domstolsskydd — Prévning med stod av obegriansad behorighet — Botesbelopp —
Proportionalitetsprincipen — Icke-diskrimineringsprincipen”

I mal C-295/12 P,

angdende ett overklagande enligt artikel 56 i stadgan for Europeiska unionens domstol, som ingavs den
13 juni 2012,

Teleféonica SA, Madrid (Spanien),
Teleféonica de Espafia SAU, Madrid,
foretradda av F. Gonzélez Diaz och B. Holles, abogados,
klagande,
i vilket de andra parterna ar:

Europeiska kommissionen, foretridd av F. Castillo de la Torre, E. Gippini Fournier och C. Urraca
Caviedes, samtliga i egenskap av ombud,

svarande i fOrsta instans,

France Telecom Espaia SA, Pozuelo de Alarcén (Spanien), foretrdatt av H. Brokelmann och
M. Ganino, abogados,

Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo), Madrid, foretradd av L. Pineda
Salido och I. Camara Rubio, abogados,

European Competitive Telecommunications Association, Wokingham (Forenade kungariket),
foretradd av A. Salerno och B. Cortese, avvocati,

intervenienter i forsta instans,

meddelar

* Réttegangssprak: spanska.

SV
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DOM AV DEN 10.7.2014 — MAL C-295/12 P
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DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden T. von Danwitz samt domarna E. Juhasz, A. Rosas, D. Svaby
och C. Vajda (referent),

generaladvokat: M. Wathelet,

justitiesekreterare: forste handlaggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 16 maj 2013,

och efter att den 26 september 2013 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Telefénica SA och Telefénica de Espafia SAU (nedan tillsammans kallade klagandena) har yrkat att
domstolen ska upphédva den av Europeiska unionens tribunal meddelade domen Telefénica och
Telefénica de Espafia/kommissionen (T-336/07, EU:T:2012:172) (nedan kallad den overklagade
domen). Genom ndmnda dom ogillade tribunalen klagandenas talan om ogiltigférklaring av
kommissionens beslut K(2007) 3196 slutlig av den 4 juli 2007 om ett forfarande enligt artikel 82 [EG]
(arende COMP/38.784 — Wanadoo Espana mot Telefénica) (nedan kallat det omtvistade beslutet) samt
deras andrahandsyrkande om upphévande eller nedsittning av de boter som kommissionen élade
klagandena genom detta beslut.

Tillaimpliga bestimmelser

Forordning nr 17

Overtridelsen stricker sig 6ver perioden september 2001-december 2006. Den 1 maj 2004 upphivdes
radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta férordningen om tillimpning av artiklarna [81
EG] och [82 EG] (EGT 1962, 13, s. 204; svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8) och ersattes av
radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i
artiklarna [101 FEUF] och [102 FEUF] (EGT L 1, 2003, s. 1).

Forordning nr 17 var tillimplig pd omstidndigheterna i det aktuella malet fram till den 1 maj 2004, da
forordning nr 1/2003 blev tillimplig. Det ska dock papekas att de relevanta bestimmelserna i
forordning nr 1/2003 i sak ar identiska med dem i forordning nr 17.

I artikel 15.2 i forordning nr 17 foreskrevs foljande:

"Kommissionen far aligga foretag och foretagssammanslutningar boter om légst ettusen och hogst
en miljon berdkningsenheter, eller ett hogre belopp som dock inte far Gverstiga tio procent av
foregaende rdkenskapsars omsittning for varje foretag som har deltagit i Overtrddelsen genom att

uppsétligen eller av oaktsamhet

a) Overtrada bestimmelserna i ... artikel [81].1 [EG] eller artikel [82 EG], eller
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Nar botesbeloppet faststills skall hidnsyn tas bade till hur allvarlig 6vertradelsen &r och hur linge den
pagatt.”

Artikel 17 i forordning nr 17 hade foljande lydelse:

"Domstolen har [obegrdnsad behorighet] enligt [artikel 229 EG] att prova beslut genom vilka

kommissionen har faststéllt boter eller viten. Domstolen kan upphéva, sétta ned eller hoja alagda
boter eller viten.”

Forordning nr 1/2003
I artikel 23.2 i forordning nr 1/2003, som ersatte artikel 15.2 i forordning nr 17, foreskrivs foljande:

"Kommissionen far genom beslut aldgga foretag och foretagssammanslutningar boter, om de
uppsatligen eller av oaktsamhet

a) Overtrader artikel [101 FEUF] eller artikel [102 FEUF], eller

For varje foretag och foretagssammanslutning som deltagit i 6vertradelsen far boterna inte overstiga
10 % av foregaende rakenskapsars sammanlagda omséttning.

I artikel 31 i forordning nr 1/2003, som har ersatt artikel 17 i féorordning nr 17, foreskrivs féljande:

”[EU]-domstolen skall ha obegrinsad behorighet att prova beslut genom vilka kommissionen har
faststallt boter eller viten. [EU]-domstolen far upphéva, sénka eller hoja forelagda boter eller viten.”

1998 drs riktlinjer
I punkt 1 A i riktlinjerna for berékning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 och

artikel 65.5 [EKSG] (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade 1998 ars riktlinjer), vilken avser bedomningen
av overtradelsens allvar, foreskrivs foljande:

"A. Allvar Vid beddmningen av 6vertradelsens allvar skall man beakta dvertradelsens art, dess konkreta
paverkan pa marknaden, om den dr métbar, och omfattningen av den relevanta geografiska marknaden.

Overtriadelserna kommer saledes att delas in i tre kategorier, nimligen mindre allvarliga évertridelser,
allvarliga 6vertradelser och mycket allvarliga 6vertradelse[r].

— mindre allvarliga 6vertradelser:

Mojliga belopp: fran 1000 till 1 miljon [euro].

— allvarliga overtrédelser:

Mojliga belopp: fran 1 miljon till 20 miljoner [euro].
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mycket allvarliga overtrédelser:

Det ér i huvudsak frdga om horisontella begrinsningar sasom priskarteller och karteller for
uppdelning av marknader eller andra forfaranden som hindrar den inre marknadens funktion,
sasom t.ex. forfaranden som syftar till att avskirma de nationella marknaderna eller missbruk av
dominerande stéllning av foretag med monopolliknande stillning ...

Mojliga belopp: 6ver 20 miljoner [euro].”

Bakgrund till tvisten och det omtvistade beslutet

Tribunalen har sammanfattat bakgrunden till tvisten pa féljande sdtt i punkterna 3-29 i den
overklagade domen:

”3

14

Den 11 juli 2003 gav Wanadoo Espafia SL (nu France Telecom Espafia SA) (nedan kallat France
Telecom) in ett klagomal till Europeiska gemenskapernas kommission och hévdade att
marginalen mellan de grossistpriser som Telefénicas dotterbolag tog ut av sina konkurrenter for
att tillhandahélla bredbandstilltrdde i grossistledet i Spanien och de slutkundspriser som
dotterbolagen tog ut av anvdndarna inte var stor nog for att Telefénicas konkurrenter skulle
kunna konkurrera med detta foretag (skél 26 i det [omtvistade] beslutet).

Den 4 juli 2007 antog kommissionen det [omtvistade] beslutet, som &r foremalet for forevarande
talan.

Kommissionen faststillde i det [omtvistade] beslutet for det forsta tre relevanta
produktmarknader, nédmligen en  bredbandsmarknad i  slutkundsledet och tva
bredbandsmarknader i grossistledet (skidlen 145-208 i det [omtvistade] beslutet).

Den relevanta slutkundsmarknaden omfattar enligt det [omtvistade] beslutet samtliga
icke-differentierade bredbandsprodukter, oberoende av om de erbjods via ADSL (Asymmetric
Digital Subscriber Line, asymmetrisk digital abonnentanslutning) eller via annan typ av teknik,
som riktar sig till hushallskunder och andra kunder pd massmarknaden. Ddremot omfattar den
inte skrdddarsydda bredbandstjénster som huvudsakligen riktar sig till stora kunder (skil 153 i det
[omtvistade] beslutet).

For marknaderna i grossistledet angav kommissionen att det fanns tre tillgingliga viktiga
grossisterbjudanden, nédmligen ett referenserbjudande for tilltrade till accessnitet, som enbart
saldes av Telefonica, ett regionalt grossisterbjudande (GigADSL, nedan kallad den regionala
grossistprodukten), vilken ocksd sildes enbart av Telefénica, och flera nationella
grossisterbjudanden, vilka saldes av savdl Telefénica (ADSL-IP och ADSL-IP Total, nedan kallad
den nationella grossistprodukten) som Ovriga operatorer och byggde pa tilltrdde till accessnitet
och/eller den regionala grossistprodukten (skil 75 i det [omtvistade] beslutet).

Kommissionen drog slutsatsen att de relevanta grossistmarknaderna i drendet omfattade den
regionala grossistprodukten och den nationella grossistprodukten, med undantag for
grossisttjansterna via kabel och andra typer av ADSL-teknik (skélen 6 och 208 i det [omtvistade]
beslutet).
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De relevanta geografiska marknaderna var enligt det angripna beslutet, bade pa grossist- och
slutkundsniva, nationella (Spanien) (skél 209 i det [omtvistade] beslutet).

Kommissionen konstaterade for det andra att Telefénica hade en dominerande stillning pa de tva
relevanta grossistmarknaderna (skédlen 223-242 i det [omtvistade] beslutet). Under den berorda
perioden hade Telefénica monopol pa tillhandahallande av den regionala grossistprodukten och
mer én 84 procent av marknaden for den nationella grossistprodukten (skéilen 223 och 235 i det
[omtvistade] beslutet). Enligt det [omtvistade] beslutet (skilen 243-277) hade Telefénica en
dominerande stillning &ven pa slutkundsmarknaden.

Kommissionen undersokte for det tredje huruvida Telefénica hade missbrukat sin dominerande
stillning pa de relevanta marknaderna (skilen 278-694 i det [omtvistade] beslutet).
Kommissionen fann hérvid att Telefonica hade overtritt artikel [102 FEUF] genom att tillimpa
oskaliga priser gentemot konkurrenterna i form av marginalpress mellan, a ena sidan, priserna for
bredbandstilltrade i slutkundsledet p& den spanska massmarknaden och, & andra sidan,
grossistpriserna  for  bredbandstilltrade = pa  regional och  nationell niva, under
perioden september 2001-december 2006 (skil 694 i det [omtvistade] beslutet).

For det fjarde fann kommissionen att handeln mellan medlemsstaterna har paverkats i forevarande
fall, eftersom Telefénicas prisséttning rorde tilltradestjanster som tillhandaholls av ett foretag i en
dominerande stillning och som tédckte hela Spanien, vilket land utgér en visentlig del av den inre
marknaden (skialen 695-697 i det [omtvistade] beslutet).

Vid beréikningen av botesbeloppet i det [omtvistade] beslutet tillimpade kommissionen den metod
som foreskrivs i [1998 ars riktlinjer].

Kommissionen bedomde forst overtriadelsens allvar och paverkan samt storleken pa den relevanta
geografiska marknaden. Vad forst och framst giller 6vertrddelsens allvar fann kommissionen att
det ror sig om ett typiskt missbruk av ett foretag med monopolliknande stéillning, som ska
kvalificeras som mycket allvarligt enligt 1998 ars riktlinjer (skidlen 739-743 i det [omtvistade]
beslutet). I skidlen 744-750 i det [omtvistade] beslutet skilde kommissionen bland annat mellan
beslutet i forevarande drende och kommissionens beslut 2003/707/CE av den 21 maj 2003 om ett
forfarande enligt artikel [102 FEUF] (drende COMP/C 1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche
Telekom AG) (EGT L 263, s. 9) (nedan kallat beslutet i Deutsche Telekom-adrendet). I detta
beslut fann kommissionen att Deutsche Telekoms missbruk bestod i en marginalpress som inte
kvalificerades som mycket allvarlig i den mening som avses i 1998 ars riktlinjer. Vad géller
paverkan av overtrddelsen beaktade kommissionen att de relevanta marknaderna hade ett stort
ekonomiskt vérde, att de spelade en avgorande roll i utvecklingen av informationssamhallet och
att Telefonicas missbruk hade haft en betydande paverkan péa slutkundsmarknaden (skdlen 751
och 753 i det [omtvistade] beslutet). Vad slutligen giller storleken pa den relevanta geografiska
marknaden pépekade kommissionen bland annat att den omstédndigheten att den spanska
bredbandsmarknaden var den femte storsta nationella bredbandsmarknaden i Europeiska unionen
och att fallen av marginalpress med nodviandighet var begrinsade till en enda medlemsstat
hindrade operatorer frdn andra medlemsstater fran att trdda in pa en marknad i stark tillvaxt
(skidlen 754 och 755 i det [omtvistade] beslutet).

Enligt det [omtvistade] beslutet tar boternas utgangsbelopp pa 90 000 000 euro hénsyn till det
faktum att allvaret i Telefénicas missbruk blev tydligare under den berdrda perioden och sarskilt
efter beslutet om Deutsche Telekom (skdlen 756 och 757 i det [omtvistade] beslutet). P4 nimnda
belopp tillimpades en multiplikationsfaktor pa 1,25 i syfte att beakta Telefénicas stora ekonomiska
kapacitet och for att sékerstélla att boterna blev tillrackligt avskrackande, och utgéngsbeloppet
hojdes ddrmed till 112 500 000 euro (skél 758 i det [omtvistade] beslutet).
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28 Med hinsyn till att 6vertradelsen hade pagatt under perioden september 2001-december 2006, det
vill siga i fem ar och fyra manader hojde kommissionen utgangsbeloppet med 50 procent.
Boternas grundbelopp blev ddrmed 168 750 000 euro (skélen 759-761 i det [omtvistade] beslutet).

29 Pa grundval av tillgéngligt bevismaterial fann kommissionen att vissa formildrande omsténdigheter
kunde konstateras i forevarande fall, eftersom Overtrddelsen &tminstone hade begitts av
oaktsamhet. Telefénica beviljades darfor en nedséttning av botesbeloppet med 10 procent, vilket
innebar att botesbeloppet sédnktes till 151 875 000 euro (skidlen 765 och 766 i det [omtvistade]
beslutet).”

Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

Genom ansokan som inkom till forstainstansrittens kansli den 1 oktober 2007 vackte klagandena talan
om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet eller, i andra hand, upphévande eller nedsittning av de
boter som de hade alagts av kommissionen.

Till stod for sina forstahandsyrkanden anforde klagandena sex grunder, ndmligen asidosdttande av
ratten till forsvar, felaktiga faktiska omstédndigheter och felaktig réttstillimpning i samband med
definitionen av den relevanta grossistmarknaden, felaktiga faktiska omstdndigheter och felaktig
rattstillampning i samband med faststdllandet av klagandenas dominerande stillning pa de relevanta
marknaderna, felaktig tillimpning av artikel [102 FEUF] med avseende pa deras missbruk av sin
dominerande stillning, felaktiga faktiska omstédndigheter och/eller oriktig beddmning av de faktiska
omstdndigheterna,  felaktig  rittstillimpning med avseende pa missbruket och dess
konkurrensbegriansande effekter samt, slutligen, tillimpning utan befogenhet (ultra vires) av
artikel [102 FEUF] och asidosdttande av subsidiaritetsprincipen, proportionalitetsprincipen,
rattssdkerhetsprincipen, principen om lojalt samarbete och principen om god forvaltningssed.

Till stod for andrahandsyrkandena anforde klagandena tva grunder. Den forsta grunden avsag felaktiga
faktiska omstandigheter och felaktig rittstillimpning samt asidosittande av artikel 15.2 i férordning
nr 17, av artikel 23.2 i férordning nr 1/2003 samt av rattssakerhetsprincipen och principen om skydd
for berdttigade forvantningar. Den andra grunden, som framstilldes alternativt, avsag felaktiga faktiska
omstindigheter och felaktig rattstillimpning samt &sidosédttande av proportionalitetsprincipen,
principen om likabehandling, principen att straff ska vara individuella och motiveringsskyldigheten vid
berdkningen av botesbeloppet.

Genom beslut av den 31 juli 2008 respektive den 28 februari 2011 tillits Asociaciéon de usuarios de
servicios bancarios (Ausbanc Consumo) (nedan kallat Ausbanc Consumo) och France Telecom
respektive European Competitive Telecommunications Association (nedan kallad ECTA), att
intervenera till stod for kommissionens yrkanden.

Tribunalen fann att talan inte kunde vinna bifall p4 nagon av ovanndmnda grunder och ogillade talan i
dess helhet.

Parternas yrkanden vid domstolen
Klagandena har yrkat att domstolen ska,
— i forsta hand,
— helt eller delvis upphéva den 6verklagade domen,

— pa grundval av tillgédngliga uppgifter, helt eller delvis ogiltigférklara det omtvistade beslutet,
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— upphéva eller sitta ned botesbeloppet med stod av artikel 261 FEUF,

— upphéva eller sitta ned botesbeloppet till f6ljd av den omotiverat langa handlédggningstiden vid
tribunalen, och

— forplikta kommissionen och intervenienterna i forevarande mél och i malet vid tribunalen att
ersitta rittegangskostnaderna.

— i andra hand, om &verklagandet inte kan bifallas savitt avser foregdende grunder under nuvarande
skede av handldggningen,

— upphéva den 6verklagade domen och aterforvisa malet till tribunalen for férnyad préovning mot
bakgrund av vad domstolen slér fast betrdffande réttsfragorna,

— upphaéva eller sitta ned botesbeloppet med stod av artikel 261 FEUF, och

— forplikta kommissionen och intervenienterna i forevarande mal och i malet vid tribunalen att
ersitta rittegangskostnaderna, samt

— under alla omstdndigheter, med stod av artikel 15 FEUF, bevilja tillgang till transkriberingen eller
ljudupptagningen fran den muntliga forhandlingen vid tribunalen den 23 maj 2011 samt halla
muntlig férhandling.

Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— avvisa Overklagandet helt eller delvis eller ogilla detsamma, och

— i andra hand, om Overklagandet skulle vinna bifall, ogilla talan om ogiltigférklaring av det
omtvistade beslutet,

— forplikta klagandena att ersdtta rattegangskostnaderna.

Ausbanc Consumo har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet och faststilla den 6verklagade domen i sin helhet,
— forplikta klagandena att ersdtta rattegangskostnaderna, och

— under alla omstdndigheter, med stod av artikel 15 FEUF, bevilja tillgang till transkriberingen eller
ljudupptagningen fran den muntliga forhandlingen vid tribunalen den 23 maj 2011.

France Telecom har yrkat att domstolen ska
— ogilla 6verklagandet i dess helhet,

— forplikta klagandena att ersitta réittegangskostnaderna savil vid denna instans som vid tribunalen,
och

— halla muntlig férhandling.
ECTA har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet,
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— ogilla klagandenas andrahandsyrkanden om upphévande eller nedséttning av botesbeloppet, och

— forplikta klagandena att ersdtta rattegangskostnaderna.

Provning av overklagandet
Klagandena har anfort tio grunder till stod for yrkandet om upphédvande av den 6verklagade domen.

Inledningsvis ska domstolen préva den invindning om réttegangshinder som kommissionen har anfort
avseende Overklagandet i dess helhet samt de yrkanden om tillgang till transkriberingen eller
ljudupptagningen fran den muntliga férhandlingen vid tribunalen som framstillts av klagandena och
Ausbanc Consumos.

Kommissionens invindning om rdéttegangshinder rorande overklagandet i dess helhet

Kommissionen har anfort foljande argument till stod for invandningen om rattegangshinder avseende
overklagandet.

For det forsta har kommissionen framhallit att dverklagandet &r ytterst langt och repetitivt och att det
ofta anges flera grunder pa varje sida. Detta innebér att overklagandet forefaller omfatta flera hundra
grunder, vilket enligt kommissionen &r ett “rekord” i fraga om mal vid unionsdomstolarna.

For det andra syftar Overklagandet ndstan systematiskt till en ny provning av de faktiska
omstdndigheterna under forevindning att tribunalen tillimpade ett "felaktigt réttsligt kriterium”.

For det tredje utgors grunderna alltfor ofta enbart av pastdenden utan nagon som helst motivering.

For det fjarde anser kommissionen att klagandena ofta har kritiserat det omtvistade beslutet i stéllet for
den 6verklagade domen. I de fall da kritiken ror den 6verklagade domen, har klagandena néstan aldrig
angett exakt vilka avsnitt eller punkter i nimnda dom som de anser innebara felaktig réttstillimpning.

For det femte har kommissionen gjort géllande att det har varit ytterst svart eller rent av omdjligt for
den att utova sin rétt till forsvar vad giller ett sa forvirrat och obegripligt formulerat 6verklagande,
och har av denna anledning yrkat att domstolen ska avvisa overklagandet i dess helhet.

I andra hand anser kommissionen att dven i de sdllsynta fall da 6verklagandet avser en rattsfriga, dr det
uppenbart att klagandenas argument strider mot domstolens praxis. Kommissionen har darfor yrkat att
domstolen genom motiverat beslut ska ogilla 6verklagandet med hénvisning till att det ar uppenbart
ogrundat.

Domstolen erinrar om att det enligt fast rittspraxis framgar av artikel 256 FEUF, artikel 58 forsta
stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol och av artikel 112.1 ¢ i domstolens
rattegangsregler, i den lydelse som var i kraft ndr det aktuella 6verklagandet gavs in, att det i ett
overklagande ska anges klart pa vilka punkter den o6verklagade domen ifrdgasdtts samt de rattsliga
grunder som sérskilt dberopas till stod for detta yrkande. I annat fall ska 6verklagandet eller grunden i
fraga avvisas (se, bland annat, dom Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen, C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P, EU:C:2005:408, punkt 426, samt dom Deutsche
Telekom/kommissionen, C-280/08 P, EU:C:2010:603, punkt 24).

En grund som stods pd en argumentation som inte ér sd klar och precis att domstolen kan foreta sin

lagenlighetsprovning uppfyller saledes inte dessa krav och ska avvisas, bland annat eftersom de
vasentliga omstandigheter som grunden bygger pa inte framgar pa ett tillrickligt konsekvent och
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begripligt sétt av ordalydelsen i 6verklagandet, som i detta hianseende har formulerats pa ett oklart och
tvetydigt sitt (se, for ett liknande resonemang, dom Thyssen Stahl/kommissionen, C-194/99 P,
EU:C:2003:527, punkterna 105 och 106, samt dom Arkema/kommissionen, C-520/09 P,
EU:C:2011:619, punkt 61 och déir angiven réattspraxis). Domstolen har ocksa funnit att ett
overklagande som inte dr konsekvent uppbyggt utan bara bestar av allménna pastdenden och saknar
tydliga uppgifter om vilka punkter i det 6verklagade avgorandet som eventuellt innebdr felaktig
rattstillampning ska avvisas med hénvisning till att det &r uppenbart att det inte kan tas upp till
sakprovning (se beslut Weber/kommissionen, C-107/07 P, EU:C:2007:741, punkterna 26—28).

Vad giller det nu berorda overklagandet konstaterar domstolen att det, sdsom kommissionen har
framhallit, innehaller ett stort antal grunder och argument som inte kan tas upp till sakprovning.
Overklagandet ska emellertid inte avvisas i sin helhet. I vissa av grunderna anges nimligen tillrickligt
klart pa vilka punkter den overklagade domen ifragasitts och vilka rattsliga grunder som aberopas.
Trots de ovan angivna bristerna ska saledes kommissionens invindning om réttegangshinder rérande
overklagandet i dess helhet ogillas.

Yrkandena om tillgang till en transkribering eller en ljudupptagning fran forhandlingen vid tribunalen

Klagandena och Ausbanc Consumo har yrkat att domstolen ska bevilja dem tillgdng, i enlighet med
artikel 15 FEUF, till transkriberingen eller ljudupptagningen av forhandlingen vid tribunalen den
23 maj 2011.

I artikel 169.1 i domstolens réttegidngsregler foreskrivs att yrkandena i ett overklagande ska avse
upphévandet, helt eller delvis, av tribunalens avgorande, sasom detta framgar av domslutet eller av
slutet i beslutet.

Klagandenas och Ausbanc Consumos yrkanden om tillgdng avser dock inte upphdvandet, helt eller
delvis, av den o6verklagade domen. Inte heller har dessa parter forklarat varfor de vill ha tillgang till
transkriberingen eller ljudupptagningen av férhandlingen vid tribunalen den 23 maj 2011, och inte
heller i vilken man tillgangen till dessa dokument skulle kunna vara déndamalsenlig med avseende pa
deras yrkanden om upphévande av den 6verklagade domen respektive ogillande av 6verklagandet.

Klagandenas och Ausbanc Consumos yrkanden om tillgdng ska saledes avvisas.

Argumentet avseende tribunalens dsidosdttande av sin skyldighet att utéva sin obegrinsade behorighet

Genom den femte grundens femte del har klagandena gjort géllande att tribunalen &sidosatte sin
skyldighet att utova sin obegrinsade behorighet i den mening som avses i artikel 6 i Europeiska
konventionen om skydd for de maénskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna, som
undertecknades i Rom den 4 november 1950 (nedan kallad Europakonventionen) savitt avser
bedémningen av missbruk av dominerande stéllning och dess paverkan pa konkurrensen.

Dessutom har klagandena vid ett flertal tillfillen upprepat detta argument, ndmligen att tribunalen har
asidosatt sin skyldighet att vidta en prévning med stéd av sin obegrdnsade behorighet vad giller
faststéllandet av 6vertradelsen, sérskilt inom ramen for den andra och den tredje grunden.

I den man som ndmnda argument &r identiska eller Gverlappar varandra i stor utstrackning ska de
provas tillsammans, innan domstolen prévar 6vriga grunder.

Inledningsvis erinrar domstolen om de vésentliga egenskaperna hos de riattsmedel som foreskrivs i

unionsrdtten i syfte att garantera ett effektivt domstolsskydd till de foretag som é&r foremal for ett
beslut i vilket kommissionen aldgger dem boter pa grund av en overtradelse av konkurrensreglerna.
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Principen om ritten till ett effektivt domstolsskydd &r en allmén princip i unionsratten som nu finns
uttryckt i artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattigheterna (nedan kallad
stadgan), vilken &r unionsrdttens motsvarighet till artikel 6.1 i Europakonventionen (se dom
Chalkor/kommissionen, C-386/10 P, EU:C:2011:815, punkt 51, dom Otis m.fl, C-199/11,
EU:C:2012:684, punkt 47, och dom Schindler Holding m.fl./kommissionen, C-501/11 P,
EU:C:2013:522, punkt 36).

Aven om de grundliggande principer som erkinns av Europakonventionen ingir i unionsritten som
allménna principer, sasom bekriftas i artikel 6.3 FEU, och dven om artikel 52.3 i stadgan innebar en
skyldighet att ge rattigheter i stadgan som motsvarar sadana rattigheter som garanteras av
Europakonventionen samma innebérd och rickvidd som i den konventionen, sa utgér konventionen
inte nagot rittsligt instrument som formellt har inforlivats med unionsritten, sa linge som unionen
inte har anslutit sig till denna konvention (se dom Schindler Holding m.fl./kommissionen,
EU:C:2013:522, punkt 32).

Enligt fast réttspraxis finns det inom unionsritten ett system for domstolsprovning av
kommissionsbeslut i forfaranden enligt artikel 102 FEUF vilket erbjuder alla de garantier som kravs
enligt artikel 47 i stadgan (se, for ett liknande resonemang, dom Chalkor/kommissionen,
EU:C:2011:815, punkt 67, och dom Otis m.fl., EU:C:2012:684, punkterna 56 och 63). Detta system for
domstolsprovning bestar av en sddan granskning av lagenligheten av institutionernas rattsakter som
foreskrivs i artikel 263 FEUF. Denna kan, med tillimpning av artikel 261 FEUF, kompletteras med en
obegriansad behorighet i fraga om de pafoljder som foreskrivs i forordningar.

Vad giller provningen av lagenligheten av kommissionens beslut pa konkurrensomradet foreskrivs det i
artikel 263 FEUF forsta och andra styckena att domstolen ska granska lagenligheten av sddana akter
som antas av kommissionen som ska ha rittsverkan i forhallande till tredje man och att domstolen for
detta dndamal ska vara behorig att prova talan roérande bristande behorighet, asidosdttande av
vasentliga formforeskrifter, asidosidttande av fordragen eller av ndgon rittsregel som giller deras
tillampning eller rorande maktmissbruk. Enligt artikel 256 FEUF provar tribunalen i forsta instans
lagenligheten av kommissionens beslut pa konkurrensomradet sasom foreskrivs i artikel 263 FEUF.

Denna provning av lagenligheten kompletteras med en obegrinsad behorighet i fraga om boéter och
viten utfirdade av kommissionen for oOvertrddelse av konkurrensreglerna med stod av artikel 261
FEUF. I artikel 17 i forordning nr 17, vilken ersattes av artikel 31 i férordning nr 1/2003, foreskrivs att
domstolen har obegransad behorighet att prova beslut genom vilka kommissionen har faststillt boter
eller viten, vilket innebdr att domstolen kan upphéva, sétta ned eller hoja alagda boter eller viten.

Det framgar av det ovan anforda att provningen av lagenligheten omfattar alla kommissionens beslut i
fraga om forfaranden enligt artikel 102 FEUF, medan den obegrdnsade behorigheten enligt artikel 31 i
férordning nr 1/2003 dr begrédnsad till de delar av ndmnda beslut i vilka det faststills boter eller vite.

Eftersom den femte grundens femte del avser omstédndigheter i det omtvistade beslutet som avser
faststéllandet av overtrddelsen, ska klagandenas argument avseende asidosdttande av skyldigheten att
utdva sin obegrinsade behorighet i den mening som avses i artikel 47 i stadgan forstds sa, att det i det
aktuella fallet avser tribunalens granskning av lagenligheten enligt artikel 263 FEUF.

Klagandena har i sak gjort gillande att tribunalen asidosatte sin skyldighet att utdva sin obegrinsade
behorighet i den mening som avses i artikel 47 i stadgan med avseende pa bedomningen av
missbruket av den dominerande stéillningen och dess paverkan pa konkurrensen. Klagandena har
sarskilt kritiserat tribunalen for att den avfirdade deras argument efter att ha konstaterat att
kommissionen inte hade gjort nagon uppenbart oriktig bedomning, i punkterna 211, 220, 223, 244, 251
och 263 i den overklagade domen. Klagandena har anfort tre anmérkningar i detta avseende.
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Genom den forsta anmérkningen har klagandena gjort géllande att tribunalens provning var begransad
till frdgan huruvida kommissionen hade gjort en uppenbart oriktig bedémning vad giller
omstiandigheter som inte gav upphov till komplicerade ekonomiska bedémningar.

Klagandenas andra anmérkning avser att tribunalen, felaktigt, begrdnsade sig till att préva om
kommissionen hade gjort en uppenbart oriktig bedomning i syfte att undvika att prova huruvida
kommissionens bevisning styrkte de slutsatser som kommissionen hade dragit av bedomningen av den
komplicerade ekonomiska situationen enligt domen kommissionen/Tetra Laval (C-12/03 P,
EU:C:2005:87, punkt 39).

Klagandena har genom den tredje anmérkningen gjort géllande att tribunalen dven nér det ar fraga om
komplicerade ekonomiska bedomningar ar skyldig att utdva sin obegrdnsade behorighet i den mening
som avses i artikel 6 i Europakonventionen, sasom denna tolkats i Europadomstolens dom av den
27 september 2011 i malet A. Menarini Diagnostics S.r.l. mot Italien, nr 43509/08, med avseende pa
vilken kriteriet om uppenbart oriktiga bedomningar &r irrelevant.

Enligt praxis fran Europeiska domstolen for de manskliga réttigheterna utesluter inte iakttagandet av
artikel 6 i Europakonventionen att en administrativ myndighet utmaéter ett "straff” inom ramen for ett
administrativt forfarande. Det forutsitter emellertid att ett beslut fran den administrativa myndigheten
som i sig inte uppfyller villkoren i artikel 6.1 i Europakonventionen kan bli féoremal for en senare
provning av ett rattskipande organ med obegransad behorighet (Europadomstolens dom av den 7 juni
2012 i malet Segame SA mot Frankrike, nr 4837/06, § 55, ECHR 2012, och i det ovanndmnda maélet
A. Menarini Diagnostics mot Italien, § 59).

Det framgar dven av praxis fran Europadomstolen att det bland karaktérsdragen hos en domstol med
obegrinsad behorighet ingér en behorighet att pa varje punkt, avseende savil faktiska omstdndigheter
som rittsliga bedomningar, dndra det 6verklagade avgorandet. Ett sddant organ maste bland annat
vara behorigt att ta stdllning till samtliga relevanta faktiska och rattsliga omstédndigheter i den tvist
den har att avgora (se, bland annat, Europadomstolens dom i det ovannimnda malet A. Menarini
Diagnostics mot Italien, § 59 och dom Schindler Holding m.fl./kommissionen, EU:C:2013:522,
punkt 35).

Det framgar av fast réttspraxis att den granskning av lagenligheten som foreskrivs i artikel 263 FEUF
innebédr att unionsdomstolen ska prova sokandenas argument rérande det omtvistade beslutet med
avseende pa bade rittsliga och faktiska omstidndigheter samt att den ar behorig att prova bevisningen,
ogiltigforklara namnda beslut och dndra bétesbeloppet (se, for ett liknande resonemang, dom Schindler
Holding m.fl./kommissionen, EU:C:2013:522, punkt 38 och dir angiven réttspraxis).

Domstolen har dérfor redan slagit fast att dven om kommissionen, pa de omraden som kraver
komplicerade ekonomiska bedomningar, har ett utrymme fér skonsmissig bedomning i ekonomiska
fragor, sd innebdr detta emellertid inte att unionsdomstolarna ska avstd fran att prova kommissionens
tolkning av ekonomiska uppgifter. Unionsdomstolen ska namligen inte bara prova huruvida de bevis
som &beropats dr materiellt riktiga, tillforlitliga och samstdmmiga, utan dven prova huruvida dessa
bevis utgor samtliga relevanta uppgifter som ska beaktas for att bedoma en komplicerad situation och
huruvida de kan ligga till grund for de slutsatser som dragits (dom kommissionen/Tetra Laval,
EU:C:2005:87, punkt 39, dom Chalkor/kommissionen, EU:C:2011:815, punkt 54, och dom Otis m.l,
EU:C:2012:684, punkt 59).

Avsaknaden av en provning ex officio av hela det omtvistade beslutet innebér vidare inte att principen
om ett effektivt domstolsskydd har asidosatts. Tribunalen &r visserligen skyldig att beméta de grunder
som har aberopats och prova séavil faktiska som rittsliga omstdndigheter, men behover inte, for att
denna princip ska anses iakttagen, ex officio foreta en ny och uttémmande granskning av
handlingarna i mélet (dom Chalkor/kommissionen, EU:C:2011:815, punkt 66, och dom Kone
m.fl./kommissionen, EU:C:2013:696, punkt 32).
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Unionsdomstolen ska saledes utféra provningen av lagenligheten pa grundval av de omsténdigheter
som sokanden har anfort till stod for sina grunder. Den far inte hénvisa till kommissionens utrymme
for skonsmissig bedomning nér det giller provningen av ndmnda omstédndigheter for att pa sa sitt
avsta fran att gora en fordjupad provning av savil rittsliga som faktiska omstédndigheter (se, for ett
liknande resonemang, dom Chalkor/kommissionen, EU:C:2011:815, punkt 62, samt Schindler Holding
m.fl./kommissionen, EU:C:2013:522, punkt 37).

Mot bakgrund av dessa karaktdrsdrag uppfyller provningen av lagenligheten enligt artikel 263 FEUF
kraven enligt principen om ett effektivt domstolsskydd i artikel 6.1 i Europakonventionen, vilken i
unionsriatten motsvaras av artikel 47 i stadgan (se, for ett liknande resonemang, dom
Chalkor/kommissionen, EU:C:2011:815, punkt 67, dom Otis m.fl., EU:C:2012:684, punkt 56, och dom
Schindler Holding m.fl./kommissionen, EU:C:2013:522, punkt 38).

I det aktuella fallet har klagandena enbart hévdat, genom ett allmént pastdende, att tribunalen gjorde
sig skyldig till felaktig rattstillampning vid provningen av kommissionens bevisning. Klagandena har
inte ndrmare angett vari den felaktiga rattstillimpningen skulle bestd, till exempel mot bakgrund av
villkoren ovan i punkt 54. De har salunda varken gjort géllande att tribunalen underldt att préva
huruvida de bevis som &beropats dr materiellt riktiga, tillforlitliga och samstimmiga eller att dessa
bevis inte utgor samtliga relevanta uppgifter som ska beaktas for att bedoma en komplicerad
ekonomisk situation. Inte heller har de forklarat pa vilket sétt tribunalens slutsatser i punkterna 211,
220, 223, 244, 251 och 263 i den 6verklagade domen och i det dartill knutna resonemanget innebér
felaktig rattstillimpning.

Under alla omstdandigheter ska det papekas att tribunalen vid lagenlighetsprovningen enligt artikel 263
FEUF inte bara provade forekomsten av fall av uppenbart oriktiga beddmningar, utan gjorde en
fordjupad provning av det omtvistade beslutet, med avseende pa rittsliga och faktiska omstandigheter,
mot bakgrund av de grunder som klagandena hade éberopat. Tribunalen uppfyllde pa sa sitt kraven pa
en provning med stod av en obegréinsad behorighet, i den mening som avses i artikel 47 i stadgan (se,
for ett liknande resonemang, dom Chalkor/kommissionen, EU:C:2011:815, punkt 82, och dom KME
m.fl./kommissionen, C-272/09 P, EU:C:2011:810, punkt 109).

Domstolen finner séiledes att klagandenas argument att tribunalen &sidosatte sin skyldighet att utova
sin obegransade behorighet vid provningen av huruvida 6vertrddelsen var styrkt inte kan godtas och
att overklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den femte grundens femte del.

Den forsta och den nionde grunden: Krdnkning av rdtten till forsvar

Klagandena har genom den forsta grunden gjort géllande att tribunalen har krankt rétten till forsvar.
Denna grund kan delas upp i fyra delgrunder.

Klagandenas nionde grund avser att handldggningstiden for forfarandet vid tribunalen var oskéligt lang.
Med hénsyn till att denna grund bestar i en delvis nédstan exakt upprepning av det som klagandena har
anfort inom ramen for den forsta grundens forsta del kommer domstolen att prova dem tillsammans.

Den forsta grundens forsta del och den nionde grunden: Oproportionerlig handlaggningstid

Genom den forsta grundens forsta del och den nionde grunden har klagandena gjort gillande att
handldggningstiden vid tribunalen var oproportionerlig och att detta strider mot deras grundldggande
ratt till ett effektivt domstolsskydd inom skalig tid, enligt artikel 47 i stadgan och artikel 6 i
Europakonventionen.
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64+ Klagandena har yrkat att den 6verklagade domen ska upphivas eller, i andra hand, att den 6verklagade
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domen ska upphivas i den del den faststéller botesbeloppet eller att det botesbelopp som alagts
klagandena ska sittas ned. Domstolen papekar emellertid att den omstédndigheten att ritten for en
part att fa sin sak provad inom skilig tid har krénkts inte medfor att den 6verklagade domen upphévs
annat 4n om det finns omstédndigheter som tyder pa att den oskiligt langa handldggningstiden vid
tribunalen har inverkat pa malets utgang. Nér det inte finns nagot som tyder pa att krdnkningen av
ratten for en part att fa sin sak provad inom skilig tid har inverkat pa utgangen av malet, avhjilps
namligen inte tribunalens krénkning av principen om ett effektivt domstolsskydd av att den
overklagade domen wupphdvs (dom Gascogne Sack Deutschland/kommissionen, C-40/12 P,
EU:C:2013:768, punkterna 81 och 82, dom Kendrion/kommissionen, C-50/12 P, EU:C:2013:771,
punkterna 82 och 83, och dom Groupe Gascogne/kommissionen, C-58/12 P, EU:C:2013:770,
punkterna 81 och 82).

I forevarande fall har klagandena inte inkommit med nagra uppgifter till domstolen som tyder pa att
tribunalens kréankning av klagandenas ritt att fa sin sak provad inom skalig tid paverkade utgangen av
malet vid tribunalen. Argumentet att den langa handldggningstiden hindrade dem fran att inge ett
overklagande innan domstolen meddelade domen TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83)
foranleder inte bedomningen att utgangen i malet vid tribunalen inom ramen for forevarande tvist
kunde ha blivit annorlunda.

Med avseende pa att klagandena i andra hand har yrkat att domstolen ska sétta ned botesbeloppet, ska
det erinras om att en unionsdomstols underldtenhet att iaktta sin skyldighet enligt artikel 47 andra
stycket i stadgan, att inom skalig tid prova de mal som anhéngiggors vid den, ska beivras genom att
en skadestandstalan vicks vid tribunalen, eftersom en sadan talan utgor ett effektivt medel for
avhjdlpande. Ett yrkande om ersdttning for den skada som asamkats p&d grund av tribunalens
underlatelse att avgora ett mal inom skalig tid kan saledes inte framstillas direkt vid domstolen inom
ramen for ett Overklagande, utan ska framstillas vid tribunalen (dom Gascogne Sack
Deutschland/kommissionen, EU:C:2013:768, punkterna 86-90, dom Kendrion/kommissionen,
EU:C:2013:771, punkterna 91-95, och dom Groupe Gascogne/kommissionen, EU:C:2013:770,
punkterna 80-84).

Niar skadestandstalan har vickts ankommer det séledes pé tribunalen, som é&r behorig enligt
artikel 256.1 FEUF, att prova en saddan talan i en annan sammanséttning dn den som prévade det
mal i vilket handldggningstiden kritiserats for att vara alltfor lang (dom Groupe
Gascogne/kommissionen, EU:C:2013:770, punkt 90).

I det aktuella malet innehaller 6verklagandet inte den information angaende forfarandet i forsta instans
som kravs for att domstolen ska kunna préva huruvida handlidggningstiden i det forfarandet var
oskilig.

Av det ovan anforda foljer att overklagandet inte kan vinna bifall savitt avser vare sig den forsta
grundens forsta del eller den nionde grunden.

Den forsta grundens andra del: Konstaterandet att vissa argument i bilagorna skulle avvisas innebar
felaktig rattstillampning

Genom den forsta grundens andra del har klagandena gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig
till felaktig rattstillimpning ndr den, i punkterna 62 och 63 i den overklagade domen, fann att
bilagorna till ans6kan och repliken enbart skulle beaktas i den utstrickning de utgjorde stod for eller
kompletterade grunder eller argument som sokandena uttryckligen hade anfort i brodtexten i sina
skrivelser samt, i punkterna 231, 250 och 262 i samma dom, med tillimpning av samma princip,
avvisade vissa argument i dessa bilagor avseende berdkningen av slutvirdet, den genomsnittliga
abonnenttiden och den dubbla bokféringen av flera kostnadsposter.
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Domstolen papekar att tribunalen i ndmnda punkter tillimpade den regel som tribunalen erinrade om i
punkt 58 i den oOverklagade domen och som foreskrivs i artikel 21 i domstolens stadga och
artikel 44.1 c i tribunalens réttegdngsregler, enligt vilken de visentliga, faktiska och rattsliga,
omstiandigheter som talan grundas pa, atminstone kort men pa ett konsekvent och begripligt sitt,
framgar av innehallet i sjdlva ansokan, sasom generaladvokaten har framhallit i punkt 26 i sitt forslag
till avgorande.

Vad giller klagandenas argument att tribunalen inte hade rdtt att kréva att de i ansokan skulle
inkludera alla ekonomiska berdkningar som lag till grund for deras argument konstaterar domstolen
att klagandena inte tillrdckligt klart har angett pa vilket sétt tribunalen skulle ha gjort sig skyldig till
felaktig rattstillimpning. Detta argument ska saledes avvisas med tillimpning av den réttspraxis som
namnts ovan i punkterna 29 och 30.

Den forsta grundens andra del ska séledes avvisas i vissa delar, och i 6vrigt kan den inte leda till bifall
for overklagandet.

Den forsta grundens tredje del: Avvisningen av argumenten angaende behovet av infrastrukturerna for
nationell och regionalt tilltrdde innebar felaktig réttstillimpning

Genom den forsta grundens tredje del har klagandena gjort géllande att tribunalen, i punkt 182 i den
overklagade domen, missforstod de faktiska omstédndigheterna och krénkte rétten till forsvar genom
att sl fast att klagandena inte hade gjort géllande att grossistprodukterna inte var oumbiérliga inom
ramen for bedomningen av effekterna av deras beteende.

Sasom &dven generaladvokaten har framhdllit i punkt 27 i sitt forslag till avgorande ar argumentet
verkningslost. Klagandenas aberopande av att grossistprodukterna inte var oumbdrliga ingick namligen
i en vidare argumentation som syftade till att tribunalen skulle tillimpa de kriterier som domstolen i
domen Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569) faststillde med avseende pa en otillaiten leveransvigran.
Sasom framgar av punkterna 180 och 181 i den overklagade domen, utgér det missbruk av
dominerande stillning som lagts klagandena till last, bestdende i marginalpress, emellertid en
sjalvstandig form av missbruk som skiljer sig fran leveransvégran, vilket innebér att de kriterier som
faststilldes i domen Bronner (EU:C:1998:569) inte var tillimpliga i det aktuella fallet (dom TeliaSonera
Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, punkterna 55-58).

Den forsta grundens tredje del kan saledes inte leda till bifall for 6verklagandet, eftersom den éar
verkningslos.

Den forsta grundens fjarde del: Asidosittande av ritten till forsvar och av oskuldspresumtionen

Genom den forsta grundens fjarde del har klagandena gjort gillande att tribunalen asidosatte ratten till
forsvar och oskuldspresumtionen genom att sla fast — betrdffande vissa argument som, enligt
klagandena, inte hade anforts av kommissionen i meddelandet om invindningar — att det ankom pa
klagandena att styrka att kommissionens slutsatser i det omtvistade beslutet skulle ha blivit
annorlunda utan dessa argument.

Domstolen konstaterar att klagandenas argument i detta avseende inte innehaller nagra tydliga
uppgifter om vilka punkter i den 6verklagade domen som eventuellt innebar felaktig réttstillimpning.

Den forsta grundens fjarde del ska foljaktligen avvisas mot bakgrund av den rdttspraxis som namnts
ovan i punkterna 29 och 30.
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Mot bakgrund av det ovanstéende finner domstolen att den forsta grunden delvis ska avvisas, delvis ska
anses verkningslos och i dvrigt inte kan leda till bifall for 6verklagandet. Overklagandet kan inte heller
vinna bifall savitt avser den nionde grunden.

Den andra grunden: Felaktig rdttstilldmpning vid definitionen av de relevanta grossistmarknaderna

Genom den andra grunden har klagandena gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillampning vid definitionen av de relevanta grossistmarknaderna. Kommissionen, ECTA, France
Telecom och Ausbanc Consumo anser att denna grund ska avvisas.

Domstolen konstaterar for det forsta att det inte tillrackligt klart framgér av de inledande argumenten
avseende denna grund pa vilket sitt tribunalen skulle ha gjort sig skyldig till felaktig rattstillampning.
Argumenten bestar i stillet av allmédnna ostyrkta pastdenden som i huvudsak avser asidosdttande av
oskuldspresumtionen och av bevisborderegler. De ska foljaktligen avvisas mot bakgrund av den
rdttspraxis som namnts ovan i punkterna 29 och 30.

For det andra har klagandena gjort gillande att tribunalen gjorde fel i punkt 117 i den 6verklagade
domen, vilken omfattar en rad bedomningar av faktiska omstédndigheter avseende de betydande
investeringar som krévs for att utnyttja tilltrddet till accessnitet.

Det ska emellertid erinras om att det foljer av artikel 256 FEUF och av artikel 58 forsta stycket i
domstolens stadga att tribunalens avgoranden enbart kan overklagas i rattsfragor. Enligt domstolens
fasta praxis ar tribunalen ensam behorig att faststilla och bedoma de faktiska omstédndigheterna och, i
princip, att bedoma den bevisning som tribunalen har godtagit till stod for dessa omstéandigheter. Med
forbehall for det fall att bevisningen har missuppfattats utgér nidmnda bedomning saledes inte en
rattsfraga som i sig dr understilld domstolens provning (dom Moser Baer India/radet, C-535/06 P,
EU:C:2009:498, punkt 32 och dir angiven rittspraxis, samt dom E.ON Energie/kommissionen,
C-89/11 P, EU:C:2012:738, punkt 64).

Mot bakgrund av ndmnda réttspraxis ska klagandenas argumentation avseende nodvindiga
investeringar for att utnyttja tilltrddet till accessnétet avvisas.

Klagandena har for det tredje bestritt bedomningarna av faktiska omstédndigheter i punkt 115 och
foljande punkter i den overklagade domen. Tribunalen fann i punkt 134 att kommissionen gjorde en
riktig bedomning ndr den fann att tilltrddet till accessndtet inte ingick i den relevanta marknaden.
Klagandena har harvid i synnerhet vint sig mot bedomningen att operatérerna maste uppna en viss
kritisk massa innan de kan gora betydande investeringar som &r nodvandiga for att utnyttja tilltradet
till accessnitet.

For det fjarde har klagandena gjort gillande att tribunalen gjorde en oriktig bedomning nir den i
punkt 123 i den 6verklagade domen godtog kommissionens resonemang enligt vilket den utbytbarhet
som dr nodvandig for att en marknad ska definieras som relevant ska visa sig inom en kort tidsperiod.
Enligt klagandena bortsag tribunalen fran den omsténdigheten att SSNIP-testet ("small but significant
and non transitory increase in price”) ("svag men betydelsefull och inte tillfillig prisokning”) ska
tillampas inom en konkret tidsperiod.

For det femte har klagandena ifragasatt den Overklagade domen i den del tribunalen uteslot
forekomsten av asymmetrisk utbytbarhet mellan grossistprodukterna.

Syftet med dessa argument dr att ifragasitta tribunalens bedomning av faktiska omstiandigheter och de
ska dérfor avvisas mot bakgrund av den réttspraxis som ndmnts ovan i punkt 84.
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I overensstimmelse med vad generaladvokaten har framhallit i punkt 12 i forslaget till avgorande
innebédr det ovan anforda att den invindning om rattegangshinder som framstillts av kommissionen,
ECTA, France Telecom och Ausbanc Consumo ska bifallas och att klagandenas andra grund ska
avvisas i sin helhet.

Den tredje grunden: Felaktig rdttstilldmpning vid bedoémningen av den dominerande stéillningen

Klagandena har genom den tredje grunden gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillampning nédr den i punkt 146 och foljande punkter i den dverklagande domen faststéllde att
Telefénica och dess dotterbolag hade en dominerande stillning pd de relevanta marknaderna.
Klagandena har sérskilt kritiserat tribunalen for att ha byggt forekomsten av en dominerande stéllning
pa deras stora marknadsandelar pad de relevanta marknaderna, ndrmare bestimt 100 procent pa den
regionala grossistmarknaden och 84 procent pa den nationella grossistmarknaden, utan att beakta det
faktiska konkurrenstryck som de utsattes for.

Harvid ar det tillrackligt att konstatera att tribunalen provade klagandenas pastaenden till styrkande av
att det fanns konkurrenstryck pa de relevanta marknaderna i punkterna 156, 157 och 160-167 i den
overklagade domen och dirvid konstaterade att inget av dessa pastdenden kunde paverka
bedomningen att de hade en dominerande stéllning pa ndmnda marknader.

Klagandenas avsikt med dessa argument dr att ifragasétta tribunalens bedomning av de faktiska
omstindigheterna, varfor de ska avvisas mot bakgrund av den rdttspraxis som ndmnts ovan i
punkt 84.

Den tredje grunden ska foljaktligen avvisas.

Den fidrde grunden: Asidosittande av  ritten till egendom,  proportionalitetsprincipen,
réttssikerhetsprincipen och legalitetsprincipen samt dsidosdttande av rdttspraxis enligt domen Bronner
(EU:C:1998:569)

Genom den fjarde grunden har klagandena gjort géllande att det var fel av tribunalen att sla fast att
klagandena hade asidosatt artikel 102 FEUF trots att de rekvisit som enligt domen Bronner
(EU:C:1998:569) ska vara uppfyllda for att det ska vara fraga om en otillaten leveransvégran inte var
uppfyllda, sirskilt rekvisitet om att insatsvaran ska vara oumbarlig. Enligt klagandena &sidosatte
tribunalen dérigenom deras rétt till egendom samt proportionalitetsprincipen, réttssékerhetsprincipen
och legalitetsprincipen.

Séasom framgar av punkt 75 ovan papekade tribunalen i punkterna 180 och 181 i den 6verklagade
domen att de kriterier som domstolen faststillde i domen Bronner (EU:C:1998:569) rorde otillaten
leveransvigran och att det missbruk av dominerande stéllning som lagts klagandena till last, bestaende
i marginalpress, dr en sjilvstindig form av missbruk som skiljer sig frén leveransvigran (dom
TeliaSonera Sverige, EU:C:2011:83, punkt 56) och pa vilket kriterierna i domen Bronner
(EU:C:1998:569), varvid sérskilt ska ndmnas kriteriet att insatsvaran ska vara oumbirlig, inte &r
tillampliga.

Klagandena har dven gjort géllande att tribunalens beslut att inte tillimpa de kriterier som faststélldes i
domen Bronner (EU:C:1998:569) innebar ett asidosittande av deras ritt till egendom samt av

proportionalitetsprincipen, rittssiakerhetsprincipen och legalitetsprincipen.

Oberoende av huruvida dessa pastaenden ér vilgrundade, konstaterar domstolen att klagandena, sasom
kommissionen har framhallit, inte anforde dem vid tribunalen.
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Enligt fast réttspraxis ska en grund som framstills for forsta gangen vid domstolen avvisas. Domstolen
ar i ett mal om overklagande endast behorig att prova tribunalens bedomning av de grunder som har
aberopats vid den. Om en part hirvid tilldts att dberopa en ny grund som denne inte har aberopat vid
tribunalen, skulle detta innebéra att vederborande vid domstolen, vilken har en begriansad behorighet i
mal om o6verklagande, kunde anhéngiggéra en mer omfattande tvist én den som tribunalen har prévat
(dom Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen, EU:C:2005:408, punkt 165 och ddr angiven réttspraxis).

Sasom generaladvokaten har konstaterat i punkt 16 i sitt forslag till avgorande ska de berdrda
pastaendena foljaktligen avvisas.

Av det ovan anforda foljer att den fjarde grunden delvis ska avvisas och att den i dvrigt inte kan leda
till bifall for overklagandet.

Den femte grunden: Felaktig réttstilldmpning vid bedomningen av missbruket av den dominerande
stdllningen och dess effekter

Klagandenas femte grund avser att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillampning vid
bedémningen av missbruket av dominerande stillning och dess effekter pd konkurrensen. Grunden
bestar av sex delgrunder.

Den femte delgrunden har redan provats — domstolen fann ovan i punkt 60 att 6verklagandet inte kan
vinna bifall savitt avser denna delgrund.

Den femte grundens forsta del: Felaktig rattstillimpning vid tillimpningen av marginalpresstestet

Till stod for den femte grundens forsta del, som avser felaktig rttstillimpning vid tillimpningen av
marginalpresstestet, har klagandena bara sammanfattat de tvd marginalpresstester som kommissionen
tillampade, den kritik som klagandena riktade mot dessa i ansokan vid tribunalen samt det som
tribunalen slog fast pa denna punkt.

Klagandena har hirvid inte i nagot avseende angett hur tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillaimpning eller vilka punkter i den 6verklagade domen som eventuellt innebar en sadan felaktig
rattstillimpning. Den femte grundens forsta del ska siledes avvisas mot bakgrund av den réttspraxis
som ndmnts ovan i punkterna 29 och 30.

Den femte grundens andra del: Felaktigt val av insatsprodukter i grossistledet

Genom den femte grundens andra del, avseende felaktigt val av insatsprodukter i grossistledet, har
klagandena gjort gillande att tribunalen, i punkterna 200-211 i den &verklagade domen, felaktigt
provade forekomsten av marginalpress for var och en av grossistprodukterna, utan att beakta att de
alternativa operatorerna anvinde en optimal kombination av grossistprodukterna, daribland tilltrddet
till accessnitet, vilket enligt klagandena medforde att de kunde sénka sina kostnader.

Sasom kommissionen har framhallit har klagandena anfort dessa argument i syfte att ifragasétta
tribunalens bedémning av de faktiska omstdndigheterna vad giller definitionen av de relevanta
marknaderna och beddmningen att de alternativa operatorerna inte anvinde en sadan optimal
kombination, sérskilt i punkterna 202 och 210 i den 6verklagade domen. Klagandena har dven gjort
gillande missforstaind av de faktiska omstédndigheterna, dock utan att ange vilka omstdndigheter i
maélet som tribunalen i sa fall har missuppfattat. Argumentet ska foljaktligen avvisas mot bakgrund av
den réttspraxis som ndmnts ovan i punkt 84 och i enlighet med vad generaladvokaten har konstaterat i
punkt 18 i forslaget till avgorande.
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Domstolen finner dessutom att tribunalen i punkt 210 i den 6verklagade domen inte, i motsats till vad
klagandena har gjort géllande, vinde pa bevisbordan utan enbart papekade att de omstédndigheter pa
vilka kommissionen hade grundat sitt beslut, vilka inte har bestritts av klagandena, tyder pa att
alternativa operatorer inte anvinde en sadan optimal kombination under Gvertriddelseperioden.

Med hinsyn till det ovan anférda finner domstolen att den femte grundens andra del delvis ska avvisas
och att den i dvrigt inte kan leda till bifall f6r 6verklagandet.

Den femte grundens tredje och fjarde delar: Felaktig réttstillimpning vid prévningen av DCF-metoden
och periodmetoden, vilka tillimpades av kommissionen

Genom den femte grundens tredje del har klagandena gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig
till flera fall av felaktig rattstillimpning vid provningen, i punkterna 212-232 i den o6verklagade
domen, av den DCF-metod som kommissionen tillimpade i det omtvistade beslutet.

Klagandena har genom den femte grundens fjarde del pastatt att tribunalen gjorde sig skyldig till flera
fall av felaktig rattstillampning ndr den i punkterna 233-264 i den overklagade domen prévade den
periodmetod som kommissionen tillimpade i det omtvistade beslutet.

Det framgar av punkt 213 i den Overklagade domen att kommissionen vid berdkningen av
marginalpressen berdknade klagandenas lonsamhet genom att anvinda dessa bdda metoder, alltsa dels
periodmetoden, dels DCF-metoden, vilken klagandena hade foreslagit. Avsikten var bland annat att
"sakerstélla att den metod som [klagandena] hade foreslagit inte péverkade den slutsats angdende
forekomsten av marginalpress som blev f6ljden av analysen enligt periodmetoden”.

Domstolen konstaterar hérvid att klagandena i sjdlva verket, i fortickt form av allmédnna ostyrkta
pastaenden om asidosittande av oskuldspresumtionen och av skyldigheten att tillhandahalla effektivt
domstolsskydd, soker astadkomma en fornyad provning av de tvd metoder som kommissionen
anvéande for att berdkna deras lonsamhet.

Det framgar dock av den rdttspraxis som angetts ovan i punkt 84 att tribunalen &r ensam behorig att
faststédlla och bedoma de faktiska omstdndigheterna och, i princip, att beddma den bevisning som
tribunalen har godtagit till stod for dessa omstandigheter.

Den femte grundens tredje och fjarde delar ska foljaktligen avvisas, sasom ocksé generaladvokaten har
foreslagit i punkt 18 i sitt forslag till avgorande.

Den femte grundens sjatte del: Felaktig réttstillimpning vid provningen av vilka effekter som
klagandenas beteende hade pa slutkundsmarknaden

Genom den femte grundens sjdtte del har klagandena gjort géllande att tribunalen i flera fall gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning vid prévningen av de effekter som klagandenas beteende hade pa
slutkundsmarknaden.

Klagandena har for det forsta anmérkt att tribunalen, vid sin prévning av vilka effekter som
klagandenas beteende hade pa slutkundsmarknaden, felaktigt underldt att beakta att insatsprodukterna
inte var oumbdrliga och att detta strider mot de principer som domstolen slog fast i domen
TeliaSonera Sverige (EU:C:2011:83).

Denna anmairkning kan inte godtas, eftersom den grundar sig pa en felaktig tolkning av punkt 69 i
domen TeliaSonera Sverige (EU:C:2011:83). I denna punkt papekade domstolen ndmligen enbart att
grossistproduktens eventuella oumbarlighet kan bli relevant i samband med provningen av
marginalpressens effekter, vilket innebér att tribunalen inte var skyldig att beakta den.
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Tribunalen tillimpade pa detta sétt sitt utrymme for skonsmaéssig bedomning i punkterna 275 och 276
i den overklagade domen genom att sla fast att kommissionen i det omtvistade beslutet hade styrkt
forekomsten av sannolika effekter av klagandenas beteende pa de relevanta marknaderna, oberoende
av frdgan huruvida insatsprodukterna var oumbdrliga.

Genom den andra anmadrkningen har klagandena hdvdat att tribunalen borde ha prévat huruvida
marginalen mellan insatsprodukternas grossistpris och slutkundspris var positiv eller negativ.

Denna andra anmaérkning ska, sasom kommissionen har gjort gillande, avvisas mot bakgrund av den
rattspraxis som ndmnts ovan i punkt 99, eftersom klagandena inte anfort den vid tribunalen.

I ndimnda anmérkning anges inte heller vilka punkter i den 6verklagade domen som eventuellt innebar
felaktig réttstillimpning. Den ska alltsd dven avvisas mot bakgrund av den rittspraxis som ndmnts ovan
i punkterna 29 och 30.

Genom den tredje anmirkningen har klagandena gjort gillande att det var fel av tribunalen att i
punkt 283 i den 6verklagade domen sla fast att klagandenas pastidenden om att det inte fanns nagra
bevis for de konkreta effekterna pd marknaden av marginalpressen var verkningslosa.

Denna tredje anmérkning kan inte godtas. For att faststdlla att ett beteende sdsom marginalpress utgor
missbruk kravs det ndmligen att det har en konkurrensbegridnsande effekt pa marknaden. Den maste
dock inte nodvandigtvis vara konkret, utan det rdcker att visa att det foreligger en potentiell,
konkurrensbegriansande effekt som kan medfora att konkurrenter som &dr minst lika effektiva som
foretaget i dominerande stdllning utestings (se dom TeliaSonera Sverige, EU:C:2011:83, punkt 64).
Dessutom konstaterade tribunalen i punkt 282 i den overklagade domen, inom ramen for sin
bedomning av de faktiska omstdndigheteren, att kommissionen hade styrkt forekomsten av sadana
potentiella effekter.

Med hénsyn till det ovan anforda kan den femte grundens sjitte del inte godtas. Detta innebér att den
femte grunden delvis ska avvisas och att den i 6vrigt inte kan leda till bifall for 6verklagandet.

Den sjditte grunden: Kommissionen dsidosatte dels forbudet att handla utan befogenhet (ultra vires), dels
subsidiaritetsprincipen,  proportionalitetsprincipen, rdttssikerhetsprincipen, principen om lojalt
samarbete och principen om god forvaltningssed

Genom den sjitte grunden har klagandena gjort gillande att tribunalen bortsdg fran férbudet for
kommissionen att handla utan befogenhet (ultra vires) samt fran subsidiaritetsprincipen,
proportionalitetsprincipen, réttssakerhetsprincipen, principen om lojalt samarbete och principen om
god forvaltningssed.

Den forsta delgrunden avser felaktig rittstillimpning som tribunalen ska ha gjort sig skyldig till i
punkterna 289-294 i den overklagade domen vid provningen av kommissionens &sidosédttande av
forbudet att handla utan befogenhet (ultra vires).

Klagandena har inledningsvis hévdat att tribunalen har godként en felaktig tolkning av domen Bronner
(EU:C:1998:569) genom att sla fast att kommissionen hade befogenhet att i efterhand bestimma vilka
prisvillkor som ska gélla for anvindning av icke ndédvandiga infrastrukturer. Det saknas dock stod for
denna argumentation, eftersom den innebér ett pastdende om att artikel 102 FEUF bara kan tillimpas
i det aktuella ssmmanhanget nir villkoren i domen Bronner (EU:C:1998:569) ar uppfyllda. Domstolen
erinrar hdrvid om att artikel 102 FEUF har allmén giltighet och — sdsom tribunalen fann i punkt 293 i
den 6verklagade domen — inte kan begrinsas av till exempel bestimmelser som unionslagstiftaren har
antagit i syfte att i forvag reglera telemarknaderna.
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Vidare har klagandena anfort ett antal ostyrkta péastdenden om att tribunalen missuppfattade de
faktiska omstandigheterna med avseende pa kommissionens anvandning av regleringstekniska begrepp
eller kommissionens brist pa behorighet for att i efterhand bestimma vilka prisvillkor som ska gélla for
anvindning av icke nodvidndiga infrastrukturer. Eftersom klagandena med avseende pa dessa
pastaenden inte tillrackligt klart har angett pa vilket sétt tribunalen eventuellt har gjort sig skyldig till
felaktig rattstillimpning, ska de avvisas mot bakgrund av den réttspraxis som ndmnts ovan i
punkterna 29 och 30.

Genom den sjdtte grundens andra del har klagandena gjort géllande att tribunalen i flera fall har gjort
sig skyldig till felaktig rattstillampning vid provningen, i punkterna 296-308 i den 6verklagade domen,
av  huruvida kommissionen &sidosatte subsidiaritetsprincipen, proportionalitetsprincipen och
rattssakerhetsprincipen.

Klagandenas forsta anmairkning avser &sidosdttande av proportionalitetsprincipen. Domstolen
konstaterar att denna ska avvisas mot bakgrund av den réttspraxis som ndmnts ovan i punkterna 29
och 30, eftersom klagandena inte har angett vilka punkter i den 6verklagade domen som eventuellt
innebér felaktig rattstillampning.

Den andra anmirkningen avser att tribunalen i punkt 306 i den &verklagade domen asidosatte
rattssikerhetsprincipen genom att godta att ett beteende som var forenligt med
regleringsbestimmelser kan innebdra en overtradelse av artikel 102 FEUF.

Domstolen finner att det saknas stod for denna anmérkning. Sdsom kommissionen, ECTA och France
Telecom har gjort géllande innebdr den omstindigheten att ett foretags beteende ar forenligt med
regleringsbestimmelser inte att det dr forenligt med artikel 102 FEUF.

Den tredje anmirkningen avser asidosédttande av subsidiaritetsprincipen. Klagandena anser att det ar
uppenbart att tribunalen i punkterna 299-304 i den overklagade domen missuppfattade deras
pastaenden och inte beaktade att malet med konkurrensreglerna &r detsamma som mélet med
regleringsbestimmelserna. Med hénsyn till detta borde tribunalen ha provat om kommissionens
ingripande med stod av konkurrensreglerna var forenligt med de méal som Spaniens
telemarknadsmyndighet (Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, nedan kallad CMT)
efterstravar genom regleringsbestimmelserna.

Denna tredje anmérkning ska avvisas i den del den avser att tribunalen missuppfattade klagandenas
argument, eftersom klagandena inte har angett vilka argument det i sa fall skulle rora sig om. I den
man anmairkningen avser &sidosittande av subsidiaritetsprincipen kan den inte leda till bifall for
overklagandet, eftersom kommissionens tillimpning av artikel 102 FEUF inte ar beroende av en
provning av nationella myndigheters tidigare atgarder.

Genom den sjitte grundens tredje del har klagandena pasttt att tribunalen har gjort sig skyldig till
felaktig rattstillimpning genom att i punkterna 309-315 i den Overklagade domen sla fast att
kommissionen inte hade 4&sidosatt principen om lojalt samarbete och principen om god
forvaltningssed.

Klagandena har ocksa gjort gillande att tribunalen i punkterna 313 och 314 i den 6verklagade domen
missuppfattade deras pastaenden, eftersom de inte hade kritiserat kommissionen for att den inte
radfragade CMT angdende meddelandet om invéndningar, utan for att den inte handlade med hansyn
till samtliga nodvandiga faktiska omstédndigheter och i samarbete med CMT.

Denna tredje delgrund ska avvisas. Klagandena har ndmligen inte, sdsom ocksa generaladvokaten har

framhallit i punkt 41 i sitt forslag till avgorande, angett vilka omstdndigheter som missuppfattades
eller vilka fel som tribunalen gjorde i sin bedéomning.
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Av det ovan anforda framgér att den sjitte grunden delvis ska avvisas och i 6vrigt inte kan leda till
bifall for overklagandet.

Den sjunde grunden: Felaktig tilldmpning av artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 23.2 i forordning
nr 1/2003

Genom den sjunde grunden har klagandena gjort gillande att tribunalen gjorde en felaktig tillimpning
av artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 23.2 i forordning nr 1/2003. Grunden bestar av tva delar.

Den sjunde grundens forsta del: Asidosittande av rittssikerhetsprincipen och principen inget straff
utan lag

Genom den sjunde grundens forsta del har klagandena i huvudsak gjort gillande att tribunalen
asidosatte réttssiakerhetsprincipen och principen inget straff utan lag, vilka garanteras i artikel 7 i
Europakonventionen och i artikel 49 i stadgan, genom att sl fast att kommissionen hade fog for att
alagga boter till foljd av den omtvistade marginalpressen. Klagandena har anfort fyra anmarkningar i
detta avseende.

Savitt avser den forsta anmarkningen, angdende "forekomst av klara och forutsagbara prejudikat”, har
klagandena enbart sammanfattat innehallet i punkterna 357-368 i den Overklagade domen, utan att
ange hur tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rttstillimpning. Denna forsta anmairkning ska
foljaktligen avvisas med stod av den réttspraxis som ndmnts ovan i punkterna 29 och 30.

Inom ramen for den andra anmérkningen har klagandena bara gjort géllande att tribunalen asidosatte
principen inget straff utan lag och rittssakerhetsprincipen genom att i punkt 357 i den overklagade
domen sla fast att kommissionen i varje enskilt drende efter eget skon beslutar huruvida det é&r
lampligt att aldgga boter.

Savitt denna andra anmérkning avser asidoséittande av artiklarna 6 och 7 i Europakonventionen ska
den avvisas med tillampning av den rittspraxis som ndmnts ovan i punkt 99, eftersom klagandena inte
anfort detta argument vid tribunalen.

Anmairkningen ska avvisas éven savitt den avser &sidosédttande av principen inget straff utan lag och
rittssdkerhetsprincipen, eftersom klagandena inte har anfort nigot stod for argumentationen genom
att forklara pd vilket sdtt dessa principer skulle franta kommissionen dess utrymme for skonsmassig
bedomning vid beslut om boter for Gvertradelse av konkurrensreglerna.

Den tredje anmédrkningen avser att tribunalen i punkterna 360 och 361 i den 6verklagade domen
gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att sla fast att kommissionens beslut 88/518/EEG
av den 18 juli 1988 om ett forfarande enligt artikel [102 FEUF] (drende nr IV/30.178 Napier Brown —
British Sugar) (EGT L 284, s. 41) och beslutet i Deutsche Telekom-drendet utgoér prejudikat som
klargor villkoren for tillimpning av artikel 102 FEUF pa marginalpress. Klagandena har i sak gjort
gillande att dessa beslut inte utgjorde klara och forutsédgbara prejudikat, vilket innebér att klagandena
inte rimligen kunde forutse den tolkning av artikel 102 FEUF som kommissionen gjorde i det
omtvistade beslutet.

Domstolen erinrar om att principen inget straff utan lag och réttssiakerhetsprincipen inte kan tolkas
som forbud mot gradvis klargorande av bestimmelserna om straffrattsligt ansvar, men de kan utgora
hinder mot att en ny tolkning av en bestimmelse om en overtriadelse tillimpas retroaktivt (dom Dansk
Rorindustri m.fl./kommissionen, EU:C:2005:408, punkt 217).

ECLILEU:C:2014:2062 21



148

149

150

151

152

153

154

155

156

157

158

DOM AV DEN 10.7.2014 — MAL C-295/12 P
TELEFONICA OCH TELEFONICA DE ESPANA MOT KOMMISSIONEN

Detta dr framfor allt fallet nér det &r fraga om en tolkning av réttspraxis vars resultat inte i rimlig grad
kunde forutses da overtrddelsen begicks, bland annat mot bakgrund av den tolkning som gjordes i
rattspraxis avseende den ifragavarande lagbestimmelsen vid den tidpunkten (se dom Dansk Rerindustri
m.fl./kommissionen, EU:C:2005:408, punkt 218 och dir angiven réttspraxis).

I det nu aktuella fallet kunde kommissionens tolkning i det omtvistade beslutet, enligt vilken
marginalpress strider mot artikel 102 FEUF, rimligen forutses da Overtrddelsen begicks.
Forutsebarheten ar en foljd av besluten 88/518 (Napier Brown) och beslutet i Deutsche
Telekom-édrendet, samt av de forutsebara negativa effekterna pa konkurrensen av marginalpress,
sasom tribunalen framholl i punkterna 358—362 i den 6verklagade domen.

I 6vrigt, i den del som denna tredje anmérkning grundar sig pd domen Bronner (EU:C:1998:569), ska
det erinras om att det missbruk av dominerande stéllning som lagts klagandena till last, bestaende i
marginalpress, utgor en sjilvstindig form av missbruk som skiljer sig fran leveransvigran och pa
vilken de kriterier som faststélldes i domen Bronner (EU:C:1998:569) inte ar tillimpliga, sasom redan
har slagits fast ovan i punkt 75.

Den tredje anmarkningen kan saledes inte leda till bifall for 6verklagandet.

Med den fjarde anmaidrkningen har klagandena gjort gillande att tribunalen felaktigt fann att
kommissionens metod for att faststéilla forekomsten av marginalpress i rimlig grad var grundad pa
klara och forutsdgbara prejudikat. Klagandena har sdrskilt ifrdgasatt resonemanget i
punkterna 363-369 i den Overklagade domen, i vilket tribunalen fann att kommissionens metod for
att faststélla forekomsten av marginalpress var forutsebar.

Domstolen konstaterar att klagandenas syfte i huvudsak ar att ifragasdtta bedomningen av de faktiska
omstiandigheterna med avseende pa mojligheten att forutse kommissionens metod for att faststilla
férekomsten av marginalpress. Detta innebdr att den fjarde anmérkningen ska avvisas med tillimpning
av den réttspraxis som namnts ovan i punkt 84.

Mot bakgrund av det ovan anférda finner domstolen att den sjunde grundens forsta del delvis ska
avvisas och att den i ovrigt inte kan leda till bifall for 6verklagandet.

Den sjunde grundens andra del: Felaktig rattstillaimpning vid kvalificeringen av klagandenas beteende
sasom en Overtridelse som begicks uppsatligen eller av grov oaktsamhet

Med den sjunde grundens andra del har klagandena gjort gillande att tribunalen i flera fall har gjort sig
skyldig till felaktig réttstillimpning vid kvalificeringen av klagandenas beteende sasom en overtrddelse
som begicks uppsatligen eller av grov oaktsamhet i den mening som avses i artikel 23.2 i férordning
nr 1/2003.

Vad giller fragan huruvida overtrddelserna begatts uppsatligen eller av oaktsamhet och darmed kan
beivras genom att boter aldggs enligt artikel 15.2 forsta stycket i forordning nr 17 eller enligt
artikel 23.2 i forordning nr 1/2003, foljer det av domstolens praxis att detta villkor ar uppfyllt nar
foretaget maste ha varit medvetet om att dess beteende var konkurrensbegridnsande, oberoende av
huruvida det var medvetet om att dess beteende innebar en 6vertradelse av fordragets konkurrensregler
(se dom Deutsche Telekom/kommissionen, EU:C:2010:603, punkt 124 och dir angiven réttspraxis).

Klagandena har anfort tva anmérkningar till stod for denna sjunde grunds andra del.
Enligt den forsta anmairkningen anser klagandena att de inte kunde forutse att deras beteende var

konkurrensbegriansande, eftersom de inte kunde forutse vare sig hur kommissionen skulle definiera
den relevanta marknaden eller att deras prispolitik var konkurrensbegriansande.
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Domstolen konstaterar att klagandenas avsikt pa denna punkt huvudsakligen &ar att ifragasitta
bedomningen av de faktiska omstidndigheterna med avseende pa mojligheten att forutse definitionen
av den relevanta marknaden. Hirav foljer att denna forsta anmirkning ska avvisas med tillimpning av
den réttspraxis som ndmnts ovan i punkt 84.

Vad giller fragan huruvida klagandenas prispolitik var konkurrensbegréinsande, har de hdvdat att de
inte kunde forutse kommissionens agerande med stod av artikel 102 FEUF pa grund av den nationella
regleringsmyndighetens kontroll och ingripande med avseende pa deras verksamhet.

Domstolen konstaterar, sasom slagits fast ovan i punkt 135, att kommissionens agerande med stod av
artikel 102 FEUF inte &r beroende av en provning av nationella regleringsmyndigheters tidigare
agerande och att kommissionens ingripande séledes i princip ar sjalvstidndigt i forhéllande till sadana
ingripanden. Under dessa omsténdigheter kan klagandena inte med framgang gora géllande att det
inte gick att forutse kommissionens agerande pa grund av ingripandena frdn de nationella
regleringsmyndigheternas sida. Detta argument inom ramen for den forsta anmérkningen kan darfor
inte godtas.

Klagandena har éven ifragasatt punkt 341 i den Overklagade domen, i vilken tribunalen fann att de
nationella regleringsmyndigheternas undersokning baserades pa forhandsuppskattningar och inte pa
klagandenas faktiska anskaffningskostnader och att detta innebar att nimnda undersokning inte kunde
hindra klagandena fran att forutse att deras prispolitik var konkurrensbegriansande.

Eftersom klagandena inte har angett hur detta faststillande av faktiska omstindigheter utgor en
missuppfattning, ska deras argument i detta avseende avvisas med tillimpning av den rattspraxis som
ndamnts ovan i punkt 84.

Genom den andra anmirkningen har klagandena kritiserat att tribunalen avfirdade klagandenas
argument att CTM:s handlande kunde ge upphov till berdttigade forvintningar pa att klagandenas
prissdttning var forenlig med artikel 102 FEUF.

Klagandenas pastdenden inom ramen for denna andra anmaérkning syftar till att ifragasétta de
bedomningar av faktiska omstédndigheter som tribunalen gjorde i punkterna 349-351 i den 6verklagade
domen. De ska darfor, i enlighet med vad France Telecom har framhaéllit, avvisas mot bakgrund av den
rittspraxis som namnts ovan i punkt 84.

Domstolen finner saledes att den sjunde grundens andra del ska avvisas delvis och att den i ovrigt inte
kan leda till bifall for 6verklagandet.

Av det ovan anforda foljer att den sjunde grunden delvis ska avvisas och att den i ovrigt inte kan leda
till bifall for overklagandet.

Den dttonde grunden: Felaktig rdttstilladmpning vid berdkningen av botesbeloppet

Den attonde grunden, som bestir av tre delar, avser att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillaimpning vid berdkning av botesbeloppet.

Den attonde grundens forsta del: Felaktig rttstillimpning vid kvalificeringen av klagandenas beteende
Genom den attonde grundens forsta del har klagandena gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig

till felaktig rattstillimpning genom att kvalificera deras beteende som en “mycket allvarlig
overtrddelse”. De har anfort fyra anmérkningar i detta avseende.
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Med den forsta anmérkningen har de gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillampning vid kvalificeringen av overtrddelsens art enligt 1998 ars riktlinjer.

Inom ramen for denna forsta anmérkning har klagandena enbart specifikt angett punkt 386 i den
overklagade domen, genom vilken tribunalen — med erinran om att kommissionens beslutspraxis inte
kan utgora den rattsliga ramen for alaggande av boter pa konkurrensomradet — avfirdade argumentet
att kommissionens kvalificering av Overtrddelsen i beslutet i &drendet Deutsche Telekom sasom
"allvarlig” borde ha tillimpats pa klagandenas beteende, atminstone fram till offentliggérandet den
14 oktober 2003 av detta beslut i Europeiska unionens officiella tidning.

Klagandena har hirvid gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning i
nimnda punkt 386, eftersom ett missbruk av dominerande stéllning enbart kan kvalificeras som ett
"typiskt” missbruk, och darmed som en "mycket allvarlig overtrddelse”, med hénvisning till tidigare
beslut, vilket enligt klagandena framgar sévil av 1998 ars riktlinjer som av det omtvistade beslutet.

Detta argument kan inte godtas, eftersom punkt 386 i den dverklagade domen, saisom kommissionen
har framhallit, ska ldsas i forening med punkt 383 i denna, i vilken det hénvisas till
punkterna 353-368 i samma dom. I sistndmnda punkter konstaterade tribunalen att det fanns
prejudikat som motiverade att klagandenas beteende kvalificerades som ett typiskt missbruk.

Domstolen finner foljaktligen att denna forsta anmérkning inte kan leda till bifall for 6verklagandet i
den del den avser punkt 386 i den Overklagade domen samt att den i Ovrigt ska avvisas med
hanvisning till den rittspraxis som ndmnts ovan i punkterna 29 och 30, eftersom klagandena inte har
angett vilka punkter i den 6verklagade domen som eventuellt innebar felaktig réttstillampning.

Genom den andra anmérkningen har klagandena ifrdgasatt bedomningar av faktiska omstdndigheter
som tribunalen gjorde avseende de konkreta utestingningseffekterna pa slutkundsmarknaden och
skadan for konsumenterna.

Séasom France Telecom och kommissionen har gjort gillande, ska denna andra anmérkning avvisas mot
bakgrund av den rdttpraxis som ndmnts ovan i punkt 84, eftersom den syftar till att ifragasdtta
tribunalens bedomning av de faktiska omsténdigheterna.

Genom sin tredje anmérkning har klagandena gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till
felaktig réttstillampning i punkt 413 i den 6verklagade domen genom att sl fast att deras overtrddelse
kunde kvalificeras som "mycket allvarlig”, trots att den relevanta geografiska marknaden var begrénsad
till Spanien. Klagandena har héarvid aberopat asidosdttande av icke-diskrimineringsprincipen, eftersom
kommissionen i beslut av den 16 juli 2003 om ett forfarande enligt artikel [102 FEUF] (drende
COMP/38.233 — Wanadoo Interactive) (nedan kallat beslutet i Wanadoo-drendet) och i beslutet i
Deutsche Telekom-édrendet kvalificerade den berorda overtradelsen som ”allvarlig” med avseende pa
geografiska marknader som var storre dn den som nu avses, nirmare bestimt Tyskland respektive
Frankrike.

Sasom kommissionen har anfort var det inte fel av tribunalen att i punkt 413 i den 6verklagade domen
sla fast att den omstdndigheten att den relevanta geografiska marknaden dr begrinsad till Spanien inte
utesluter att klagandenas overtrddelse ska kvalificeras som "mycket allvarlig”. Den omsténdigheten i sig
att kommissionen i beslutet i Deutsche Telekom- respektive Wanadoo-drendet kvalificerade
overtriadelserna som “allvarliga”, trots att de relevanta geografiska marknaderna var storre &n i det
aktuella fallet foranleder ingen annan bedomning. Beslutet att kvalificera en Overtrddelse som
“allvarlig” eller "mycket allvarlig” beror nédmligen inte enbart pa den relevanta geografiska marknadens
storlek, utan éven, sdsom tribunalen slog fast i punkt 413 i den 6verklagade domen, pa andra kriterier
for overtradelsen.

Denna tredje anmirkning kan séledes inte leda till bifall for 6verklagandet.
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Genom den fjarde anmirkningen har klagandena gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning genom att sld fast att kommissionen inte var skyldig att anpassa
kvalificeringen fore och efter offentliggérandet av beslutet i Deutsche Telekom-drendet eller att i vart
fall forklara hur den hade beaktat att overtrddelsens allvar varierade under den berérda perioden nér
den faststéllde boternas grundbelopp.

Tribunalen gjorde sig inte skyldig till felaktig rattstillimpning nér den i punkt 416 i den 6verklagade
domen erinrade om dels att kommissionen vid faststillandet av botesbelopp efter Overtrddelse av
konkurrensreglerna har uppfyllt sin motiveringsskyldighet om den i sitt beslut har redovisat de
uppgifter som legat till grund for dess bedomning av o6vertridelsens allvar och varaktighet, dels att
dessa formkrav inte innebér att kommissionen i sitt beslut ar skyldig att redovisa de sifferuppgifter
som anvints vid berdkningen av boterna (se dom Weig/kommissionen, C-280/98 P, EU:C:2000:627,
punkterna 43-46, dom Sarrié/kommissionen, C-291/98 P, EU:C:2000:631, punkterna 73-76, samt
dom 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, punkterna 463—464).

Tribunalen gjorde sig heller inte skyldig till felaktig rattstillampning nér den i punkt 420 i den
overklagade domen avfirdade klagandenas anmérkning avseende att kommissionen hade asidosatt sin
motiveringsskyldighet genom att inte beakta att Gvertrddelsens allvar varierade och genom att inte
skilja mellan tva oOvertrddelseperioder. Kommissionen uppfyllde namligen sin motiveringsskyldighet
genom att i punkterna 739-750 i det omtvistade beslutet ange skilen till att den kvalificerade
klagandenas Overtridelse som “mycket allvarlig” under hela Overtradelseperioden trots att deras
beteende inte var lika allvarligt under hela denna period. Kommissionen forklarade ocksa skillnaderna
mellan Deutsche Telekom-drendet, i vilket 6vertradelsen kvalificerades som ”allvarlig”, och det aktuella
arendet.

Det hade visserligen varit att foredra om kommissionen hade forsett det omtvistade beslutet med en
motivering som gick ldngre &n dessa krav, bland annat genom att ange vilka sifferuppgifter som lag till
grund for beaktandet av oOvertrddelsens varierande allvar vid faststéllandet av boternas grundbelopp.
Denna mojlighet kan emellertid inte &ndra omfattningen av de krav som foljer av
motiveringsskyldigheten savitt avser det omtvistade beslutet (se, for ett liknande resonemang, dom
Weig/kommissionen, EU:C:2000:627, punkt 47, dom Sarrié/kommissionen, EU:C:2000:631, punkt 77,
och dom Corus UK/kommissionen, C-199/99 P, EU:C:2003:531, punkt 149).

Med hiénsyn till det ovan anférda finner domstolen att den attonde grundens forsta del delvis ska
avvisas och att den i ovrigt inte kan leda till bifall for 6verklagandet.

Den attonde grundens andra del: Asidosittande av proportionalitetsprincipen, principen om
likabehandling och principen att straff ska vara individuella samt skyldigheten att préva motiveringen i
det omtvistade beslutet

Den attonde grundens andra del, som innefattar fyra anmaérkningar, avser asidoséittande av
proportionalitetsprincipen, principen om likabehandling och principen att straff ska vara individuella
samt skyldigheten att prova motiveringen i det omtvistade beslutet.

Genom den tredje anmérkningen, som domstolen ska prova forst, har klagandena gjort géllande att

tribunalen asidosatte principen att straff ska vara individuella genom att inte kontrollera om
botesbeloppet hade berdknats med beaktande av klagandenas enskilda situation.
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Domstolen konstaterar att klagandena med avseende pa denna tredje anmirkning inte tillrackligt klart
har angett pa vilket sitt tribunalen har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning, och klagandena har
inte heller angett vilka punkter i den Overklagade domen som eventuellt skulle innebdra felaktig
rattstillaimpning. Anmarkningen ska déarfor avvisas mot bakgrund av den réttspraxis som nadmnts ovan i
punkterna 29 och 30.

Genom den forsta anmirkningen har klagandena gjort gdllande att tribunalen asidosatte
icke-diskrimineringsprincipen genom att bortse fran att omstédndigheterna i besluten i Deutsche
Telekom- respektive Wanadoo-drendet var analoga med omstindigheterna i det omtvistade beslutet
och att de boter som alades i dessa tva drenden var tio ganger lagre.

Sasom tribunalen papekade i punkt 425 i den o6verklagade domen, har domstolen emellertid vid
upprepade tillfillen slagit fast att kommissionens beslutspraxis inte utgér den rittsliga ramen for
alaggande av boter pa konkurrensomradet och att beslut i andra drenden enbart &dr vigledande vid
faststillande av huruvida det féorekommer diskriminering (dom Tomra Systems m.fl./kommissionen,
C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkt 104 och dér angiven rittspraxis).

Det forhéllandet att kommissionen tidigare har alagt boter pa en viss niva for vissa typer av
overtradelser hindrar den salunda inte fran att senare faststélla boter pa en hogre niva, om en hojning
bedoms vara nodvindig for att genomfora unionens konkurrenspolitik, som uteslutande definieras i
radets forordning nr 1/2003 (dom Tomra Systems m.fl./kommissionen, EU:C:2012:221, punkt 105 och
dér angiven réttspraxis).

Tribunalen hade saledes fog for att i punkt 427 i den 6verklagade domen dels avfirda argumentationen
avseende jamforelsen mellan & ena sidan det botesbelopp som alagts klagandena och a andra sidan de
botesbelopp som kommissionen har beslutat om i andra konkurrensdrenden, dels sla fast att det i det
aktuella fallet inte kunde konstateras nagot asidoséttande av likabehandlingsprincipen.

Genom den andra anmirkningen har klagandena gjort géllande att tribunalen asidosatte
proportionalitetsprincipen genom att inte sla fast att boternas grundbelopp, faststéllt till 90 miljoner
euro, var oproportionerligt. I detta avseende har klagandena framhallit dels att grundbeloppet &r det
nast hogsta belopp som har faststillts i ett drende om missbruk av dominerande stillning, samt att det
slutliga botesbeloppet var 12,5 respektive 11,25 génger hogre dn det belopp som alades Deutsche
Telekom och Wanadoo for liknande beteenden.

Genom den fjarde anmérkningen har klagandena dessutom gjort géllande att tribunalen asidosatte sin
skyldighet att prova motiveringen i det omtvistade beslutet genom att sla fast att kommissionen inte
var skyldig att visa sdrskild omsorg vid motiveringen av beslutet att i det aktuella drendet &lagga boter
till ett belopp som é&r avsevirt hogre dn de belopp som alades i besluten i Wanadoo- och Deutsche
Telekom-drendena, med hénsyn till likheterna mellan de tre drendena.

Vad giller provningen av motiveringsskyldigheten, konstaterar domstolen att &ven om kommissionen i
punkterna 739-750 i det omtvistade beslutet tydligt angav skillnaderna mellan Deutsche
Telekom-édrendet och forevarande drende, tillhandaholl den mycket fa uppgifter angaende skélen till
att den i forevarande drende alade boter som var vésentligt hogre dn boterna i besluten i Wanadoo-
respektive Deutsche Telekom-drendet. Kommissionen kunde bland annat ha preciserat den metod
som den anvinde for att faststilla boternas grundbelopp, sasom den framgar av riktlinjerna for
berékning av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i féorordning (EG) nr 1/2003 (EUT C 210, 2006,
s. 2), vilka inte var tillaimpliga vid tidpunkten for de faktiska omstdndigheterna i malet.

Tribunalen gjorde sig dock inte skyldig till felaktig rattstillimpning ndr den i punkt 434 i den

overklagade domen erinrade om att kommissionen har uppfyllt sin motiveringsskyldighet nir den i
det omtvistade beslutet har redovisat de uppgifter som legat till grund fér dess bedomning av
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overtrdadelsens allvar och varaktighet. Domstolen delar ocksad darfor tribunalens beddomning att
kommissionen inte var skyldig att redovisa de sifferuppgifter som anvénts vid berdkningen av boterna,
med tillimpning av den réttspraxis som namnts ovan i punkterna 181 och 183.

Vad giller fragan om huruvida klagandenas boéter var proportionerliga delar domstolen tribunalens
bedomning i punkt 429 i den overklagade domen att “proportionalitetsprincipen [innebédr] att
kommissionen &ar skyldig att faststdlla boterna i proportion till de kriterier som ska beaktas vid
bedomningen av overtriddelsens allvar”.

Vad giller denna fjarde anmirkning har klagandena dven anfort att tribunalen éasidosatte artikel 6 i
Europakonventionen genom att inte uppfylla skyldigheten att utéva sin obegransade behorighet vid
provningen av huruvida boternas grundbelopp var proportionerligt.

Sasom angetts ovan i punkt 44 kompletteras provningen av lagenligheten enligt artikel 263 FEUF av en
obegrinsad behorighet i fraiga om boter och viten som kommissionen alagt for Overtrddelse av
konkurrensreglerna med stod av artikel 261 FEUF. I artikel 17 i forordning nr 17, vilken har ersatts av
artikel 31 i forordning nr 1/2003, foreskrivs att domstolen har obegransad behoérighet att prova beslut
genom vilka kommissionen har faststéllt boter eller viten, vilket innebér att den kan upphéva, sétta ned
eller hoja alagda boter eller viten.

I artikel 23.3 i forordning nr 1/2003, som har ersatt artikel 15.2 andra stycket i férordning nr 17,
foreskrivs att nar botesbeloppet faststills, ska hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar och hur
lange den pagatt.

Av det ovan anforda foljer att unionsdomstolen vid utovandet av de behorigheter som avses i
artiklarna 261 FEUF och 263 FEUF, for att uppfylla kraven pa att boter ska préovas med stod av
obegriansad behorighet i den mening som avses i artikel 47 i stadgan, dr skyldig att prova varje
anmadrkning, avseende rittsliga eller faktiska omstindigheter, som syftar till att styrka att
botesbeloppet inte dr korrekt i forhallande till 6vertrédelsens allvar och varaktighet.

Domstolen pépekar héarvid att tribunalen i punkt 431 i den 6verklagade domen erinrade om att den
metod som anges i punkt 1 A i 1998 érs riktlinjer bygger pa schabloner. Boternas utgangsbelopp, som
faststélls pa grundval av overtrddelsens allvar, berdknas med hinsyn till 6vertradelsens art, dess
konkreta paverkan pa marknaden, om den &r mitbar, och omfattningen av den relevanta geografiska
marknaden.

Med tillimpning av dessa kriterier fann tribunalen i punkt 432 i den o&verklagade domen, med
hénvisning till punkterna 371-421 i samma dom, att boternas grundbelopp pa 90 miljoner euro inte
var oproportionerligt med hansyn till att klagandenas beteende utgor ett typiskt missbruk for vilket
det finns prejudikat, att missbruket undergrévt malet att fullborda en inre marknad for ndt och
teletjanster och att missbruket haft en betydande paverkan pa den spanska slutkundsmarknaden.

Tribunalen underlat visserligen att konstatera att kommissionen i det omtvistade beslutet inte hade
angett vilken metod som den anvédnde for att faststdlla boternas grundbelopp, sdésom den framgar av
riktlinjerna for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i férordning nr 1/2003, vilka inte
var tillimpliga vid tidpunkten for de faktiska omstindigheterna i malet. En sddan underlatenhet é&r
emellertid inte tillracklig for att anse att tribunalen gjorde en felaktig provning av huruvida detta
belopp var proportionerligt, en préovning som den vidtog pa grundval av kriterierna i punkt 432 i den
overklagade domen.

Det framgar av det ovan anforda att tribunalen vid prévningen av klagandenas argument avseende att
boternas grundbelopp var oproportionerligt i sjilva verket utovade de behorigheter som avses i
artiklarna 261 FEUF och 263 FEUF pa ett sitt som ér forenligt med kraven pa en provning med stod
av obegrdnsad behorighet i den mening som avses i artikel 47 i stadgan genom att prova varje
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anmarkning, avseende rattsliga eller faktiska omsténdigheter, som klagandena hade aberopat i syfte att
styrka att botesbeloppet inte var korrekt i forhallande till 6vertrddelsens allvar och varaktighet. Vid
provningen av ndmnda anmaérkningar fann tribunalen inte desto mindre att inget av de argument som
klagandena hade aberopat motiverade en nedséttning av grundbeloppet.

Klagandena har inom ramen for denna fjarde anmairkning ifragasatt tribunalens bedémning av
huruvida béternas grundbelopp var proportionerligt med héansyn till relevanta faktiska omsténdigheter,
vilken vidtogs i punkt 432 i den dverklagade domen. Det ska hdrvid erinras om att det inte ankommer
pa domstolen, nédr den provar rittsfragor i ett mal om 6verklagande, att av skilighetshdansyn éndra den
bedéomning som tribunalen med stod av sin obegridnsade behorighet har gjort av det botesbelopp som
ett foretag har alagts pa grund av att det har Overtritt unionsritten. Det &r siledes endast om
domstolen bedomer att boterna inte bara ar oldmpliga utan sd Overdrivet hoga att de ér
oproportionerliga som den kan sla fast att tribunalen, genom att faststélla ett olampligt botesbelopp,
har gjort sig skyldig till felaktig rattstillaimpning (se, for ett liknande resonemang, dom E.ON
Energie/kommissionen, EU:C:2012:738, punkterna 125 och 126, dom Quinn Barlo
m.fl./kommissionen, C-70/12 P, EU:C:2013:351, punkt 57, och dom Koninklijke Wegenbouw
Stevin/kommissionen, C-586/12 P, EU:C:2013:863, punkt 33 och dir angiven rattspraxis).

I det aktuella malet konstaterar domstolen att klagandena inte har visat pa vilket sitt som det
grundbelopp om 90 miljoner euro som kommissionen faststdllde i det omtvistade beslutet var sa
overdrivet hogt att det var oproportionerligt i den mening som avses i den réttspraxis som namnts i
foregaende punkt.

Av det ovan anforda foljer att den attonde grundens andra del ska avvisas delvis och att den i ovrigt
inte kan leda till bifall for 6verklagandet.

Den attonde grundens tredje del: Felaktig rattstillimpning vid provningen av hdjningen av
grundbeloppet i avskriackande syfte, av kvalificeringen av klagandenas beteende sasom en “6vertradelse
med lang varaktighet” och nedséttning av boterna pa grund av formildrande omsténdigheter

Med den attonde grundens tredje del har klagandena gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till
felaktig rittstillimpning vid prévningen av hojningen av grundbeloppet i avskrickande syfte, av
kvalificeringen av klagandenas beteende sasom en “Overtrddelse med lang varaktighet” och av fragan
om nedsdttning av boterna pa grund av féormildrande omstandigheter.

Vad giller den forsta anmérkningen, som avser felaktig réttstillimpning vid prévningen av hojningen
av boternas grundbelopp i avskrickande syfte, har klagandena anfort foljande argument.

For det forsta har klagandena gjort gillande att tribunalen asidosatte icke-diskrimineringsprincipen och
proportionalitetsprincipen genom att faststélla hojningen av grundbeloppet i avskriackande syfte, trots
att klagandenas ekonomiska inflytande var jamforbart med det som innehades av foretagen som var
foremal for besluten i Wanadoo- respektive Deutsche Telekom-édrendet, i vilka kommissionen inte
beslutade om en sddan hojning.

Mot bakgrund av den rittspraxis som ndmnts ovan i punkterna 189 och 190, delar domstolen
tribunalens bedomning i punkt 441 i den 6verklagade domen att detta argument, vilket grundade sig
pa kommissionens beslutspraxis, skulle avfirdas med hénvisning till att denna praxis inte kan utgora
den réttsliga ramen for aliggande av boter pa konkurrensomradet.

Klagandena har ocksad hdvdat att tribunalen faststillde kommissionens resonemang genom enkla
allménna hénvisningar till skdlen i det omtvistade beslutet, utan att préva huruvida
multiplikationsfaktorn pa 25 procent var lamplig, vilket strider mot tribunalens skyldighet att utéva
sin obegransade behorighet vid denna prévning.
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Harvid erinrar domstolen om att utdvandet av den obegransade behorigheten enligt artikel 261 FEUF
och artikel 31 i forordning nr 1/2003 inte ar att likstdlla med en provning ex officio och framhaller att
forfarandet vid unionsdomstolen &r kontradiktoriskt. Forutom grunder som omfattas av tvingande ratt
och som domstolen ér skyldig att behandla ex officio, sdsom avsaknad av motivering i det omtvistade
beslutet, ankommer det pa sokanden att anfora grunder mot beslutet och lagga fram bevisning till
stod for grunderna (dom Chalkor/kommissionen, EU:C:2011:815, punkt 64, och dom KME Germany
m.fl./kommissionen, C-389/10 P, EU:C:2011:816, punkt 131).

Domstolen konstaterar att tribunalen i punkterna 438-441 i den Overklagade domen provade
kommissionens motivering av hojningen av boternas grundbelopp och konstaterade att denna hade
tillrackligt stod i uppgifterna i det omtvistade beslutet avseende klagandenas ekonomiska inflytande.
Darigenom utdvade tribunalen de behorigheter som avses i artiklarna 261 FEUF och 263 FEUF pa ett
satt som dr forenligt med kraven for provning med stod av obegridnsad behorighet genom att prova
varje anmarkning, avseende rattsliga eller faktiska omstdandigheter, som klagandena aberopade i detta
sammanhang.

Av vad som ovan anforts foljer att 6verklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den forsta
anmarkningen.

Klagandenas andra anmarkning avser felaktig rittstillimpning vid provningen av kvalificeringen av
klagandenas beteende sasom en "6vertrddelse med lang varaktighet”.

Vad giller dagen for overtrddelsens borjan har klagandena gjort gillande att tribunalen borde ha skilt
den period som foregick beslutet i Deutsche Telekom-drendet fran perioden efter detta beslut och
bedomt overtradelsens allvar i forhallande till var och en av perioderna samt att tribunalen genom att
inte gora det asidosatte icke-diskrimineringsprincipen och sin skyldighet att utova sin obegrinsade
behorighet.

Domstolen konstaterar att detta argument ska anses verkningslost. Klagandena har ndmligen bara
pastatt att tribunalen borde ha skilt mellan tva 6vertrddelseperioder mot bakgrund av den pastadda
variationen i Overtrddelsens allvar, utan att forklara pa vilket satt det skulle forkorta overtradelsens
varaktighet.

Klagandena har dven gjort gillande att tribunalen missuppfattade deras pastienden, dock utan att
tillrackligt klart ange vilka omstdandigheter som tribunalen missuppfattade eller vilka felaktigheter som
tribunalens analys skulle vara behdftad med. Detta argument ska foljaktligen avvisas mot bakgrund av
den réttspraxis som ndmnts ovan i punkt 84.

Vad giller dagen for overtradelsen slut konstaterade tribunalen enligt klagandena att kommissionen
bara hade styrkt forekomsten av Gvertrddelsen fram till och med slutet av det forsta halvaret ar 2006.
Klagandena ar foljaktligen av den asikten att tribunalen vdnde pa bevisbordan genom att sld fast att
klagandena inte hade styrkt att det inte forekommit nadgon marginalpress under det andra halvaret
2006, trots att det ankom pa kommissionen att styrka att 6vertradelsen &gt rum.

Det framgar av punkt 451 i den overklagade domen att tribunalen konstaterade, pa grundval av
omsténdigheter i handlingarna i malet som inte bestritts av klagandena, att varken det grossistpris
eller det slutkundspris som togs ut av Telefénica de Espafia SAU fordndrades mellan september 2001
och den 21 december 2006, dagen for Gvertrddelsens slut. Klagandena hade harvid inte gjort gillande
nagon dndring av de kostnader som kommissionen hade beaktat. Tribunalen vinde dédrigenom inte pa
bevisbordan, utan gjorde helt korrekt en virdering av den bevisning som lades fram vid den, sasom
generaladvokaten har framhéllit i punkt 171 i sitt forslag till avgorande.

Domstolen finner foljaktligen att den andra anmairkningen delvis ska avvisas, delvis ska anses
verkningslds och i ovrigt inte kan leda till bifall for 6verklagandet.
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Den tredje anmérkningen avser felaktig rattstillimpning vid provningen av huruvida béterna ska sittas
ned med hénsyn till formildrande omstandigheter.

Klagandena har for det forsta gjort gillande att tribunalen tillimpade ett "felaktigt rattsligt kriterium”
genom att, i samband med bedomningen av huruvida den nedsittning om 10 procent som
kommissionen hade beviljat med hénvisning till berdttigade forvéntningar var korrekt, sla fast att
klagandena hade uppvisat synnerligen grov oaktsamhet.

Domstolen konstaterar att tribunalen i punkt 459 i den 6verklagade domen vidtog bedémningar av
faktiska omstandigheter avseende den grad av oaktsamhet som klagandena hade uppvisat. Argumentet
ska séiledes avvisas mot bakgrund av den rattspraxis som ndmnts ovan i punkt 84.

For det andra har klagandena kritiserat punkt 461 i den 6verklagade domen, i vilken tribunalen, vid
provningen av huruvida drendet var av oprovad karaktdr, hénvisade till sitt resonemang angaende
klara och forutsagbara predikat. Klagandena anser att tribunalen i detta avseende tillimpade ett
uppenbart felaktigt kriterium, ndmligen rattssiakerhetskriteriet, och bortsdg frdn att en av de
formildrande omstindigheter som anges i 1998 éars riktlinjer ar att foretaget haft rimliga tvivel om
huruvida dess beteende utgdr en Overtrddelse. Enligt klagandena forelag ett sddant rimligt tvivel
atminstone fram till oktober 2003, d& beslutet i Deutsche Telekom-édrendet offentliggjordes, och att
detta tvivel kvarstod fram till dess att domen TeliaSonera Sverige (EU:C:2011:83) meddelades.

Domstolen konstaterar att forekomsten av ett rimligt tvivel hos klagandena utgér en faktisk
omstiandighet som tribunalen ar ensam behorig att prova. Detta innebdr att denna fjarde anmérkning
ska avvisas med tillimpning av den rittspraxis som namnts ovan i punkt 84.

Hirav foljer att den attonde grundens tredje del delvis ska avvisas, delvis dr verkningslos och i Gvrigt
inte kan leda till bifall for 6verklagandet.

Med hénsyn till det ovan anforda ska den attonde grunden delvis avvisas, delvis anses verkningslos och
kan i ovrigt inte leda till bifall for 6verklagandet.

Den tionde grunden: Asidosittande av tribunalens skyldighet att utova sin obegrinsade behorighet
enligt artikel 6 i Europakonventionen vid provningen av béternas faststdllande

Genom den tionde grunden har klagandena gjort gillande att tribunalen asidosatte skyldigheten att
vidta en provning med stod av den obegransade behorigheten enligt artikel 6 i Europakonventionen
savitt avser boternas faststillande, eftersom den underlét att utéva sin obegrénsade behorighet enligt
artikel 261 FEUF och artikel 31 i férordning nr 1/2003.

Domstolen konstaterar att klagandena inom ramen for denna tionde grund inte tillrdckligt klart har
angett vilka omsténdigheter i den 6verklagade domen som ifragasétts, utan bara har gjort ett allméant
ostyrkt pastdende om att tribunalen borde ha provat all bevisning och alla relevanta faktiska
omstdndigheter for att bedoma om bodterna var korrekta. Det ska emellertid framhallas att
argumentationen till stod for denna grund — vilken avser &sidosittande av skyldigheten att vidta en
provning med stod av obegrinsad behorighet — redan har provats inom ramen for de andra
grunderna i den del som klagandena tillrackligt klart har angett vilka omstédndigheter i den
overklagade domen som ifragasatts.

Den tionde grunden ska foljaktligen avvisas med tillimpning av den réttspraxis som niamnts ovan i
punkterna 29 och 30.

Mot bakgrund av ovanstdende ska overklagandet ogillas i sin helhet.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 184.2 i domstolens rattegangsregler ska domstolen besluta om rattegangskostnaderna nér
overklagandet ogillas. Enligt artikel 138.1 i samma rdttegangsregler, som dr tillaimplig i mal om
overklagande enligt artikel 184.1 i dessa regler, ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats.

Enligt artikel 140.3 i rittegangsreglerna far domstolen besluta att en intervenient ska bdra sina
rattegdngskostnader.

Kommissionen har yrkat att klagandena ska forpliktas att ersdtta réttegangskostnaderna. Eftersom
klagandena har tappat malet ska kommissionens yrkande bifallas.

France Telecom, Ausbanc Consumo och ECTA, intervenienter, ska béra sina rattegdngskostnader.
Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

1) Overklagandet ogillas.

2) Telefénica SA och Teleféonica de Espaiia SAU ska ersitta riattegangskostnaderna.

3) France Telecom Espaia SA, Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc

Consumo) och European Competitive Telecommunications Association ska bidra sina
rittegangskostnader.

Underskrifter
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