FRANCE TELECOM MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen)
den 8 mars 2007

I mal T-340/04,

France Télécom SA, Paris (Frankrike), foretratt av advokaterna C. Clarenc och
J. Ruiz Calzado,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av E. Gippini Fournier och
O. Beynet, bada i egenskap av ombud,

svarande,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut K(2004) 1929 av
den 18 maj 2004 i &rende COMP/C-1/38.916, genom vilket France Télécom SA och
alla de foretag som bolaget kontrollerar direkt eller indirekt, déribland Wanadoo SA
och alla de foretag som kontrolleras direkt eller indirekt av Wanadoo SA,

* Réttegangssprak: franska.
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forpliktades att underkasta sig en inspektion enligt artikel 20.4 i radets férordning
(EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i
artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] (EGT L 1, 2003, s. 1),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

sammansatt av ordféranden H. Legal samt domarnal. Wiszniewska-Biatecka och
E. Moavero Milanesi,

justitiesekreterare: handlidggaren K. Poche¢,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 8 juni 2006,

foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

I artikel 11.1 och 11.6 (denna artikel har rubriken "Samarbete mellan kommissionen
och medlemsstaternas konkurrensmyndigheter”) i radets forordning (EG) nr 1/2003
av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 [EG]
och 82 [EG] (EGT L 1, 2003, s. 1) foreskrivs foljande:
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"Kommissionen och medlemsstaternas konkurrensmyndigheter skall tillimpa
gemenskapens konkurrensregler i ndra samarbete.

Om kommissionen inleder ett férfarande i syfte att fatta ett beslut enligt kapitel III,
frantas medlemsstaternas konkurrensmyndigheter sin behérighet att tillimpa
artiklarna 81 [EG] och 82 [EG]. Om konkurrensmyndigheten i en medlemsstat
redan handldgger ett drende, skall kommissionen inleda ett forfarande endast efter
att ha samratt med den nationella konkurrensmyndigheten.”

I artikel 13 (med rubriken "Avbrytande eller avslutande av forfaranden”) i férordning
nr 1/2003 foreskrivs foljande:

”1. Nar ett klagomal har anhdngiggjorts vid konkurrensmyndigheter i tva eller flera
medlemsstater eller ndr konkurrensmyndigheter i tvd eller flera medlemsstater har
inlett ett forfarande pa eget initiativ enligt artikel 81 [EG] eller artikel 82 [EG]
avseende samma avtal, beslut av en foretagssammanslutning eller samordnade
forfarande, utgor det faktum att en myndighet handldgger drendet ett tillrackligt skal
fér de ovriga myndigheterna att avbryta sitt forfarande eller avvisa klagomalet.
Kommissionen far ocksa avvisa ett klagomal pa den grunden att det handldggs av en
konkurrensmyndighet i en medlemsstat.

2. Nir ett klagomal har anhéngiggjorts vid en medlemsstats konkurrensmyndighet
eller kommissionen avseende ett avtal, beslut av en foretagssammanslutning eller
samordnat forfarande som redan har handlagts av en annan konkurrensmyndighet,
far klagomalet avvisas.”
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I artikel 20 (med rubriken "Kommissionens befogenheter vid inspektioner”) i
férordning nr 1/2003 foreskrivs foljande:

”1. For fullgérandet av de uppgifter som kommissionen tilldelas genom denna
forordning fir den genomféra alla nodviandiga inspektioner hos foretag och
foretagssammanslutningar.

2. De tjanstemin och andra medféljande personer som kommissionen bemyndigat
att genomfora en inspektion har befogenhet att

a) Dbereda sig tilltriade till foretags eller foretagssammanslutningars lokaler, mark
och transportmedel,

b) granska rdkenskaperna och andra affirshandlingar, oavsett i vilken form de
foreligger,

c) gora eller erhilla alla former av kopior av eller utdrag ur saidana rikenskaper och
affarshandlingar,

d) forsegla samtliga foretagslokaler, rakenskaper eller affirshandlingar s& lange och
i den omfattning det ar nédvindigt for inspektionen,
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e) begira att foretagets eller foretagssammanslutningens foretradare eller med-
arbetare lamnar forklaringar till sakforhéallanden och dokument som har
samband med foremalet for och syftet med inspektionen och protokollfora
deras svar.

3. De tjanstemin och andra medféljande personer som kommissionen bemyndigat
att genomféra en inspektion skall utdva sina befogenheter efter uppvisande av ett
skriftligt tillstdnd som anger féremalet for och syftet med inspektionen samt de
pafoljder som foreskrivs i artikel 23 om begirda ridkenskaper eller andra
affirshandlingar inte laggs fram i fullstindigt skick eller om svaren pa en begiran
enligt punkt 2 i den hér artikeln ar oriktiga eller vilseledande. Kommissionen skall i
god tid fore inspektionen underritta konkurrensmyndigheten i den medlemsstat
inom vars territorium inspektionen skall genomféras om denna.

4. Foretag och foretagssammanslutningar dr skyldiga att underkasta sig de
inspektioner som kommissionen har beslutat om. I beslutet skall anges féremalet
for och syftet med inspektionen, faststéllas nédr den skall bérja och anges de péafoljder
som foreskrivs i artiklarna 23 och 24 samt upplysas om ritten att fi beslutet provat
av EG-domstolen. Kommissionen skall fatta sédana beslut efter att ha samratt med
konkurrensmyndigheten i den medlemsstat inom vars territorium inspektionen skall
genomforas.

5. Tjanstemdn som &r anstdllda vid eller bemyndigade eller utsedda av
konkurrensmyndigheten i den medlemsstat inom vars territorium inspektionen
skall genomforas skall, pa begéran av den myndigheten eller kommissionen, aktivt
bistd de tjanstemdn och andra medféljande personer som kommissionen
bemyndigat. De skall for detta andamal ha de befogenheter som anges i punkt 2.

6. Om de tjinstemidn och andra medféljande personer som kommissionen
bemyndigat konstaterar att ett foretag motsitter sig en inspektion som har beslutats
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enligt denna artikel, skall den berérda medlemsstaten lamna dem nédvindigt
bistind, och, ndr det dr lampligt, begira handrickning av polisen eller annan
motsvarande verkstillande myndighet, for att de skall kunna genomféra sin
inspektion.

7. Om det bistand som foreskrivs i punkt 6 kraver tillstand av en rattslig myndighet
enligt nationella bestimmelser, skall ett sadant tillstand begiras. Ett sadant tillstand
kan ocksé begiras i férebyggande syfte.

8. Vid ansdkan om ett tillstind enligt punkt 7 skall den nationella rattsliga
myndigheten kontrollera att kommissionens beslut ar fattat i vederborlig ordning
och att de planerade tvangsatgirderna varken ar godtyckliga eller alltfor langtgaende
i forhallande till foremalet f6r inspektionen. Den nationella réttsliga myndigheten far
vid sin kontroll av att tvingsitgirderna &r proportionerliga, direkt eller via
medlemsstatens konkurrensmyndighet, be kommissionen om nérmare forklaringar
om framfor allt de grunder pa vilka kommissionen misstinker Overtradelse av
bestimmelserna i artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] samt hur allvarlig den misstankta
overtrddelsen ar och pa vilket sitt det berorda foretaget ar inblandat. Den nationella
rattsliga myndigheten far dock inte ifragasitta att en inspektion behovs eller begira
att fa tillgang till uppgifter i kommissionens handlingar i drendet. Lagenligheten hos
kommissionens beslut kan endast prévas av EG-domstolen.”

Bakgrund till tvisten

I ett beslut av den 16 juli 2003 om ett forfarande enligt artikel 82 [EG]
(arende COMP/38.233 — Wanadoo Interactive) (nedan kallat beslutet av den
16 juli 2003) faststillde kommissionen foljande. Wanadoo Interactive hade
mellan mars 2001 och oktober 2002 — under vilken period Wanadoo Interactive
var dotterbolag till Wanadoo SA och till 99,9 procent dgdes av detta bolag, som i sin
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tur var dotterbolag till s6kanden, som under den period som omfattas av beslutet
dgde mellan 70 och 72,2 procent av Wanadoo SA:s aktiekapital — missbrukat sin
dominerande stillning pad marknaden for tillhandahallande av hoghastighetsinternet
till hushallskunder, genom att tillimpa underpriser fér sina tjinster eXtense och
Wanadoo ADSL. Kommissionen dlade Wanadoo Interactive boter uppgéaende till
10,35 miljoner euro.

Genom artiklarna 2 och 3 i detta beslut dlade kommissionen likaledes Wanadoo
Interactive att

— avstd frin sddant upptridande savitt avser tjinsterna eXtense och Wanadoo
ADSL som skulle kunna ha samma eller liknande syfte eller verkan som var for
handen nir det giller 6vertridelsen,

— vid utgdngen av varje rikenskapsar till och med rikenskapsaret 2006 inkomma
till kommissionen med resultatrdkningen avseende bolagets olika ADSL-tjanster
(Asymmetric Digital Subscriber Line, asymmetrisk digital abonnentanslutning),
som visar de redovisade intikterna, driftskostnaderna och kostnaderna for att
virva kunder.

Den franska ekonomi-, finans- och industriministern godkinde den 11 decem-
ber 2003, efter ett positivt yttrande frdn franska Autorité de régulation des
télécommunications (myndigheten fér reglering pa telekommunikationsomradet,
nedan kallad ART), France Télécom SA:s sinkning av grossistpriserna for tillgang till
och dirigering av IP/ADSL, &ven bendmnt “option 5”. Flera Internetleverantérer,
déribland Wanadoo, beslutade att sdnka detaljistpriserna med anledning av denna
sdnkning av grossistpriserna.
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Wanadoo tillkinnagav den 12 december 2003 sin forsta sankning av detaljistpriserna
fér sina paketerbjudanden avseende tillging till hoghastighetsinternet, vilken
omfattade bidde gamla och nya abonnenter (erbjudandena “eXtens. 512k” med
obegridnsad tillgdng, "eXtens. 512k Fidélité” med obegrinsad tillgang,
"eXtens. 1024k” med obegrinsad tillging och “eXtens. 1024k Fidélité” med
obegrinsad tillgdng), med verkan fran den 6 januari 2004. Priset for erbjudandet
"eXtens. 128k” med obegrinsad tillging var oférindrat.

Kommissionen riktade den 9 januari 2004 en skrivelse till Wanadoo och erinrade
bolaget om lydelsen av artikel 2 i beslutet av den 16 juli 2003 och begirde att bolaget
skulle ange om det efter antagandet av beslutet hade genomfort sinkningar av sina
detaljistpriser for de tjinster som omfattades av beslutet eller om bolaget avsig att
gora detta. Kommissionen preciserade att den vid ett jakande svar avsag att skicka en
formell begiran om upplysningar om detaljerna kring dessa prissiankningar till
Wanadoo. Kommissionen begirde vidare att underréttas om datumet dd Wanadoos
rakenskapsér avslutades och om néir bolaget avsag att inkomma med de uppgifter
som krivdes enligt artikel 3 i beslutet av den 16 juli 2003.

AOL France SNC och AOL Europe Services SARL (nedan gemensamt kallade AOL)
ingav den 12 januari 2004 ett klagomal till franska Conseil de la concurrence
(konkurrensradet) med stod av artikel 82 EG och artikel L 420-2 i franska code de
commerce (handelslagen) och gjorde géllande att Wanadoo tillimpade underpriser i
fraga om de fyra nya erbjudanden som detta bolag hade tillkdnnagett den
12 december 2003. AOL ingav i samband med klagomalet ocksd en begiran om
interimistiska atgiarder med stod av artikel L 464-1 i den franska handelslagen som
bland annat syftade till att Wanadoo skulle forpliktas att tills vidare upphora med
saluféringen av dessa erbjudanden.

Franska Conseil d’Etat, till vilken bolaget T-Online France hade gett in en begiran
om interimistiska atgirder och yrkat att den franska ekonomi-, finans- och
industriministerns beslut att godkénna sénkningen av priset pa option 5 tills vidare
inte skulle gilla, avslog genom beslut nr 263012 av den 19 januari 2004 denna
begiran. Conseil d’Etat angav bland annat att ART "till stéd for sitt positiva yttrande
i fraga om France Télécoms priserbjudande efter en utforlig bedémning hade
framhallit att det saknades konkurrensbegransande effekter som kunde utgéra
hinder mot detta erbjudande”.
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Wanadoo tillkdnnagav den 29 januari 2004 att bolaget avsag att fran och med den
3 februari 2004 lansera erbjudandet "eXtens. 128k Fidélité” med obegriansad tillgang
och fyra andra paketerbjudanden (eller valfria erbjudanden), ndmligen
"eXtens. 128k/20h”, "eXtens. 128k/20h Fidélité”, "eXtens. 512k/5Go” och
"eXtens. 512k/5Go Fidélité”.

Wanadoo svarade i skrivelse av den 30 januari 2004 p4 kommissionens skrivelse av
den 9 januari 2004 och underrittade kommissionen om att nya erbjudanden i form
av ADSL-abonnemang till mer attraktiva priser skulle lanseras i januari 2004 och att
nya erbjudanden skulle lanseras i februari 2004.

AOL kompletterade den 24 februari 2004 det klagomal som bolaget ingett till
Conseil de la Concurrence s att det ocksi omfattade de erbjudanden som Wanadoo
hade lanserat den 3 februari 2004. AOL ingav &ven i samband hidrmed en begiran
om interimistiska atgarder som bland annat syftade till att Wanadoo skulle forpliktas
att tills vidare upphora med saluféringen av dessa erbjudanden.

Kommissionen triffade vidare Wanadoos konkurrenter som fiste kommissionens
uppmirksamhet pd att Wanadoos nya lockpris for erbjudandena om 128 kbit/s
medforde ett pristryck pa detaljistmarknaden.

Conseil de la concurrence underrittade i borjan av mars 2004 kommissionen om det
klagomal som AOL hade gett in.

I enlighet med artikel 3 i beslutet av den 16 juli 2003 inkom Wanadoo den
15 mars 2004 med resultatrakningen for rikenskapséret 2003 till kommissionen.
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Den 22 mars 2004 agde ett médte rum mellan tjanstemidnnen vid kommissionens
generaldirektorat for konkurrens (nedan kallat GD Konkurrens) och den fore-
dragande vid Conseil de la concurrence som var ansvarig for drendet (nedan kallad
foredraganden). Vid detta moéte framkom det efter en summarisk bedomning —
utifrin den berdkningsmetod som kommissionen anvént i sitt beslut av den
16 juli 2003 och utifrin Wanadoos ekonomiska kalkyl, i forekommande fall
korrigerad i enlighet med foredragandens uppskattningar — att vissa av Wanadoos
nya priser utgjorde underpriser. Detta géllde sérskilt om det fanns en plan som
visade att bolaget hade for uppsét att sla ut konkurrenter. Mot bakgrund av dessa
omstindigheter foreslog foredraganden att Conseil de la concurrence skulle
férordna om interimistiska atgirder som syftade till att aligga Wanadoo att tills
vidare dra tillbaka de aktuella erbjudandena.

Den 2 april 2004 traffade tjanstemédn fran GD Konkurrens foretradare for AOL.

Kommissionen hade under samma tidsperiod ett flertal telefonkontakter med
féredraganden. Den 21 april 2004 hade kommissionen ett andra mote med
vederboérande.

Conseil de la concurrence meddelade den 11 maj 2004 sitt beslut nr 04-D-17
avseende AOL:s klagomal och begidran om interimistiska atgirder. Enligt beslutet
avslogs begidran om interimistiska atgarder och det beslutades att klagomélet skulle
utredas vidare (nedan kallat beslutet av Conseil de la concurrence).

Kommissionen antog den 18 maj 2004 beslutet K(2004) 1929 i drende COMP/
C-1/38.916, genom vilket sokanden och alla de féretag som bolaget kontrollerar
direkt eller indirekt, daribland Wanadoo och alla de foéretag som kontrolleras direkt
eller indirekt av Wanadoo, forpliktades att underkasta sig en inspektion enligt
artikel 20.4 i férordning nr 1/2003 (nedan kallat det angripna beslutet).
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I forsta och tredje—trettonde skilen i detta beslut anges foljande:

"Kommissionen ... har fatt uppgifter som visar att Wanadoo tillimpar priser for
tillgang till Internet i form av ADSL avsedd for allménheten i Frankrike, varav vissa
inte tdcker bolagets rorliga kostnader och andra &r ligre &n bolagets totala
kostnader. Enligt de uppgifter som kommissionen har tillgdng till ingdr denna
prisséttning i en plan som visar att bolaget har for uppsat att sla ut konkurrenter. De
uppgifter som kommissionen har fatt visar vidare att den minskade skillnaden
mellan detaljistpriserna och France Télécoms [option 5] medfor ett pristryck pa de
konkurrerande Internetleverantorer som Onskar erbjuda hoghastighetsinternet till
hushéllskunder utifran France Télécoms option 5.

Wanadoo tillkdnnagav sin forsta sankning av priserna for tillgdng till Internet i form
av ADSL avsedd for allménheten, vilka var tillimpliga fran och med den
5 januari 2004. Denna sdnkning tog sig uttryck i att erbjudandena “eXtense” med
obegrinsad tillgang inférdes. Dessa utgjordes av tva erbjudanden pa 128 kbit/s,
varav det forsta med en bindningstid pa 24 manader fér 24,90 euro per manad och
det andra med en bindningstid pa 12 manader for 29,90 euro per manad, och vidare
av tva erbjudanden pa 512 kbit/s, varav det forsta med en bindningstid pa 24
maénader for 29,90 euro per ménad och det andra med en bindningstid pa
12 manader f6r 34,90 euro per ménad, samt utgjordes slutligen av tvi erbjudanden
pé 1024 kbit/s, varav det forsta med en bindningstid p& 24 manader for 39,90 euro
per manad och det andra med en bindningstid pa 12 ménader for 44,90 euro per
ménad.

Wanadoo inférde den 28 januari 2004 dessutom fyra erbjudanden som bendmndes
'valfria erbjudanden’ (det vill sdga tva erbjudanden péa 128 kbit/s, dér tillgdngen var
begrinsad till 20 timmar per méanad, varav det forsta med en bindningstid pa 24
maénader for 14,90 euro per ménad och det andra med en bindningstid pa
12 ménader for 19,90 euro per ménad, och vidare av tva erbjudanden pa 512 kbit/s,
dér tillgdngen var begriansad till 5 Gbyte per manad, varav det forsta med en
bindningstid pa 24 manader for 24,90 euro per méanad och det andra med en
bindningstid p& 12 méanader for 29,90 euro per manad). Férevarande inspektion
rorde sarskilt dessa tio nya erbjudanden.
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Enligt de uppgifter som kommissionen har tillgang till visar en bedémning som
gjorts utifran en kalkyl att de rorliga kostnaderna inte &r tackta betriffande minst tre
av de ovan ndmnda erbjudandena (de tva 'valfria’ erbjudandena pé 128 kbit/s och det
valfria’ erbjudandet pa 512 kbit/s under 24 manader). Atminstone i fraga om tva
andra erbjudanden pd 512 kbit/s (det 'valfria’ erbjudandet pd 12 manader och
erbjudandet med obegrinsad tillgdng under 24 ménader) ar de totala kostnaderna
inte tackta.

Kommissionen har ocksa fatt uppgifter som visar att de aktuella erbjudandena utgér
en del av en strategi for att sla ut och tringa undan konkurrenter.

Enligt de uppgifter som kommissionen har tillgdng till &r, trots att priset pa option 5
sanktes i januari 2004, skillnaden mellan Wanadoos nya detaljistpriser och priset pa
option 5 inte tillricklig, och den hindrar konkurrerande Internetleverantérer som
bygger sina erbjudanden pa option 5 fran att konkurrera med Wanadoo pa skiliga
villkor.

Kommissionen kom i sitt beslut ... av den 16 juli 2003 fram till att Wanadoo hade en
dominerande stillning pa den franska marknaden for tillhandahallande av
hoghastighetsinternet till hushallskunder. De uppgifter som kommissionen har
tillgang till visar att denna slutsats fortfarande ar giltig.

Det dr hogst sannolikt att Wanadoos erbjudanden till ligre priser &4n kostnaderna
och den minskade skillnaden mellan dessa erbjudanden och priset pa option 5 har
begrinsat konkurrenters intride pd marknaden — oavsett om de varit etablerade i
Frankrike eller i nigon annan medlemsstat — och utgjort ett hot mot de
konkurrenter som redan fanns pa marknaden. Av de uppgifter som kommissionen
har tillgang till framgér att merparten av Wanadoos konkurrenter varit tvungna att
anpassa sina priser efter de nya erbjudandena och att hela den franska ADSL-
marknaden f6r nirvarande har negativa marginaler.
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Den typ av prissittning som beskrivs ovan kan jamstillas med att infora oskiliga
férsaljningspriser. Om det kan visas att en sadan prissattning foreligger utgor detta
missbruk av dominerande stéllning och séledes en Gvertridelse av artikel 82 [EG].

For att kunna bedéma alla relevanta omstindigheter avseende den férmodade
prissittningen och det sammanhang i vilket det formodade missbruket ingar, méste
kommissionen genomféra inspektioner med stod av artikel 20.4 i forordning
nr 1/2003.

Enligt de uppgifter som kommissionen har tillgang till &r det hogst sannolikt att alla
uppgifter som roér den ovan nimnda prissittningen, och sérskilt de uppgifter som
gor det mojligt att sla fast kostnadernas tickningsgrad och de uppgifter som ror
strategin for att sld ut och tringa undan konkurrenter, endast har kommunicerats
med nagra anstillda vid France Télécom och/eller Wanadoo. Det ar hogst sannolikt
att den befintliga dokumentationen dver den formodade prissattningen dr begransad
till ett strikt minimum och forvaras pa platser och i en form som gor det enkelt att
hemlighalla, hilla inne med eller forstéra den vid en utredning.

For att sikerstélla en effektiv inspektion dr det darfor nodvandigt att genomfora
inspektionen utan att i forvig underritta de foretag till vilka detta beslut ar riktat.
Kommissionen fattar darfor ett beslut med stoéd av artikel 204 i forordning
nr 1/2003, varigenom foretagen forpliktas att underkasta sig en inspektion.”

I artikel 1 i det angripna beslutet foreskrivs foljande:

"France Télécom ... och Wanadoo ...
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ar skyldiga att underkasta sig en inspektion som ror ett formodat patvingande av
oskiliga forsaljningspriser pa omradet for tillhandahéllande av hoghastighetsinternet
till hushallskunder, vilket stér i strid med artikel 82 [EG], och dar bolagen haft for
uppsat att sld ut och tringa undan konkurrenter. Inspektionen kan genomforas i
foretagens lokaler ...

France Télécom ... och Wanadoo ... skall géra det mojligt for de tjanstemdn och
andra medfoljande personer som kommissionen bemyndigat att genomfora
inspektionen, och foér de tjanstemidn som 4r anstéllda vid eller bemyndigade eller
utsedda av den behoriga myndigheten i den berérda medlemsstaten for att bista
dem, att bereda sig tilltrdde till foretagens lokaler, mark och transportmedel under
normala kontorstider. Dessa foretag skall ta fram de rdkenskaper och andra
affirshandlingar, oavsett i vilken form de foreligger, som dessa tjanstemén och andra
medf6ljande personer begér, och gora det mojligt for dessa att pa plats granska dessa
rakenskaper och andra affirshandlingar, samt gora eller erhalla alla former av kopior
av eller utdrag ur dessa. De skall genast pa plats liamna de muntliga forklaringar som
dessa tjanstemén och andra medféljande personer begir till sakforhéllanden och
dokument som har samband med féremalet for och syftet med inspektionen och
gora det mojligt for foretridare eller medarbetare att lamna séddana forklaringar.
Foretagen skall tillata [ndmnda] tjinstemén och andra medféljande personer att
protokollféra dessa forklaringar, oavsett i vilken form det sker.”

I artiklarna 2 och 3 i det angripna beslutet anges slutligen det datum da inspektionen
skall inledas respektive att beslutet &r riktat till sokanden och Wanadoo. In fine
anges de omstandigheter under vilka kommissionen i enlighet med artiklarna 23 och
24 i forordning nr 1/2003 far aldgga de foretag som detta beslut ar riktat till boter
och viten. Dir anges att om ett foretag som beslutet &r riktat till motsétter sig den
inspektion som har beslutats, skall den berérda medlemsstaten limna de tjinstemin
och andra medfoljande personer som kommissionen bemyndigat nédvindigt
bistind for att de skall kunna genomf6ra sin inspektion enligt artikel 20.6 i
férordning nr 1/2003. I beslutet upplyses &ven om ritten att fa beslutet provat av
forstainstansritten. En bilaga till beslutet innehaller vissa utdrag ur férordning
nr 1/2003.
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Kommissionen begirde med stéd av detta beslut de franska myndigheternas bistand
med tillimpning av artikel 20.5 i forordning nr 1/2003. Den franska ekonomi-,
finans- och industriministern &lade, i en begiran om utredning av den 25 maj 2004,
direktoren for Direction nationale des enquétes de concurrence, de consommation
et de répression des fraudes (nationella styrelsen fér utredningar rorande
konkurrens, konsumentfragor och bekiémpning av bedrégerier) att vidta alla
noédvindiga atgarder for att genomfora den utredning som kommissionen redogjort
for i det angripna beslutet. Direktoren vinde sig i detta syfte till Juge des libertés et
de la détention vid Tribunal de grande instance de Paris (nedan kallad Juge des
libertés) med en ans6kan om tillstind att genomféra eller lata genomfora en
inspektion hos sokanden och Wanadoo och om tillstind att fa bistd kommissionen.
Till denna ansoékan var fogat det angripna beslutet.

I beslut av den 28 maj 2004 beviljade Juge des libertés det begirda tillstandet, vilket
bland annat gjorde det mojligt f6r de utsedda franska utredarna att utdva sina
befogenheter enligt artiklarna L 450-4 och L-470-6 i den franska handelslagen.

Den 2 juni 2004 inleddes inspektionen i sdkandens lokaler. Inspektionen dgde rum
den 2 och den 3 juni 2004. Sokanden samarbetade vid inspektionen &ven om bolaget
ansag att det saknades grund for densamma. Wanadoo utgjorde foremal for
undersokningar den 2—4 juni 2004.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har, genom handling som inkom till forstainstansrattens kansli den
11 augusti 2004, vickt forevarande talan.
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P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (fijarde avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet och stillde skriftligen, som en
processledningsatgird enligt artikel 64 i forstainstansrittens rattegdngsregler, en
fraga till sokanden som svarade inom den angivna fristen.

Parterna utvecklade sin talan och besvarade forstainstansriattens fragor vid
forhandlingen den 8 juni 2006.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det angripna beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersétta rattegdngskostnaderna.

Riittslig bedomning

Till stod for sin talan har s6kanden aberopat fyra grunder. S6kanden har gjort
gillande att kommissionen har asidosatt sin motiveringsskyldighet, sin skyldighet att
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samarbeta lojalt med de nationella myndigheterna och proportionalitetsprincipen,
samt gjort gillande att kommissionen innan den fattade det angripna beslutet hade
asidosatt forordning nr 1/2003, kommissionens tillkdnnagivande om samarbete
inom nitverket av konkurrensmyndigheter (EUT C 101, 2004, s. 43) (nedan kallat
tillkdnnagivandet), och principen om god réttskipning. Den sista grunden har
sokanden é&beropat forst i repliken.

Den forsta grunden: Huruvida motiveringsskyldigheten har dsidosatts

Sokanden har anfért att kommissionen i fyra avseenden har asidosatt sin
motiveringsskyldighet enligt artikel 253 EG, férordning nr 1/2003 och rattspraxis.
Det angripna beslutet gjorde det for det forsta inte mojligt for s6kanden att forsta
skilen till att inspektionen avsag bolaget, och det angripna beslutet saknade for det
andra motivering med avseende pa vissa uppgifter rérande sammanhanget. Det
angripna beslutet byggde for det tredje inte pa de tvivel som kommissionen hade
uttryckt i det angripna beslutet betréiffande priset pa option 5. Det angripna beslutet
gjorde det for det fjarde inte mojligt for Juge des libertés att géra den prévning som
ankom péa denna domstol.

Den forsta delgrunden: Huruvida det var oméjligt for sékanden att forsta skilen till
att det angripna beslutet var riktat till s6kanden och skélen till att inspektionen avsag
bolaget

— Parternas argument

Sokanden har i allmdnna ordalag gjort géllande att det foljer av artikel 253 EG,
férordning nr 1/2003 och rattspraxis att omfattningen av motiveringsskyldigheten
beror pa den aktuella rittsaktens beskaffenhet och det sammanhang i vilket den
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antagits. Kommissionen skall saledes klart och tydligt redogéra for foremalet for och
syftet med en inspektion som den forordnar om samt f6r de antaganden som den
har for avsikt att kontrollera. Det angripna beslutet inneholl emellertid en
otillrdcklig motivering, vilket gjorde att sokanden inte kunde vare sig bedéma den
beslutade inspektionens exakta foremal och omfattning eller bedéma huruvida den
var motiverad. Det var déarfor inte méjligt for s6kanden att bedéma omfattningen av
dess skyldighet att samarbeta, och sokandens ratt till férvar har inte heller
tillvaratagits. Sokanden har namligen inte pa ett tydligt satt kunnat fa kinnedom om
kommissionens antaganden eller i vilken omfattning bolaget har ansetts inblandat i
det formodade missbruket av en dominerande stéllning.

I det angripna beslutet tillskrivs Wanadoo den pastidda prissittning som
inspektionen giller, vilket dr i Overensstimmelse med kommissionens synsitt i
beslutet av den 16 juli 2003. Kommissionen erkinde i detta beslut Wanadoos
sjalvstindighet i forhallande till sékanden ndr det giller den prispolitik som
Wanadoo forde pé den franska marknaden for tillhandahallande av hoghastighets-
internet till hushallskunder. Det angripna beslutet hade saledes till syfte att
undersoka en prissattning som tillskrevs ett sjilvstandigt dotterbolag till sékanden,
vilket var aktivt pa en marknad dar s6kanden inte fanns. Under dessa omstéindig-
heter borde kommissionen for att fullgéra sin motiveringsskyldighet ha redogjort for
skilen till att sokanden sjalv blev foremal for en inspektion, vars syfte var att
kontrollera de antaganden om Overtridelse som avses i artikel 1 i det angripna
beslutet.

Det angripna beslutet gjorde det inte mojligt for sokanden att veta huruvida
kommissionen ansag att bolaget sjélvt var inblandat i den pastadda tillimpningen av
den prissittning som nidmns i det angripna beslutet, och huruvida bolaget dérfor
sjalvt var misstankt for att ha 6vertritt artikel 82 EG. Att bolaget saknade vetskap
om dessa forhéllanden strider mot det krav som domstolen stillde upp i dom av den
22 oktober 2002 i mal C-94/00, Roquette Fréres (REG 2002, s. I-9011). Enligt detta
krav &r kommissionen skyldig att l[dmna en redogorelse for hur det foretag som
tvangsatgarderna avser antas vara inblandat i dvertridelsen.

Det forhéllandet att s6kanden ar 2004 forvirvade Wanadoos hela aktiekapital
rattfardigar inte kommissionens tillvigagangssitt i det angripna beslutet. S6kanden
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har uppgett att de priser som avses i detta beslut &r priserna for de erbjudanden som
lanserades i januari 2004 nir bolaget endast innehade cirka 70 procent av Wanadoos
aktiekapital, eftersom forviarvet av Wanadoos hela aktiekapital skedde forst efter
antagandet av det angripna beslutet. Nir det vidare giller antagandet att ett
moderbolag har ett bestimmande inflytande 6ver sitt dotterbolag omkullkastas detta
om dotterbolaget sjalvstindigt faststiller sin egen prispolitik. Wanadoos sjalv-
standighet har i det aktuella fallet konstaterats i beslutet av den 16 juli 2003.
Kommissionen kan inte ta tillbaka detta konstaterande endast pa den underférs-
tadda grunden att s6kandens andel av Wanadoos aktiekapital 6kade efter det att de
priser som omfattas av det angripna beslutet hade faststillts.

Kommissionens uppfattning &r vidare motségelsefull. Den uppfattning som
kommissionen hade fram till antagandet av det angripna beslutet och artikel 1 i
detta beslut bekriftar ndmligen att de erbjudanden och priser som Wanadoo
tillimpade ansdgs vara hinforliga till detta foretags prispolitik, och inte till den
aktuella koncernens prispolitik.

Kommissionen har svarat genom att forst uppge de krav som i réittpraxis stills pa
kommissionen nir det giller att motivera inspektionsbeslut. I artikel 20.4 i
férordning nr 1/2003 anges de vasentliga uppgifter som skall finnas med i
motiveringen till ett beslut om att genomfora en inspektion, och déri foreskrivs att
féremalet for och syftet med inspektionen skall anges i beslutet. I réttspraxis har det
vidare avseende artikel 14.3 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, férsta
férordningen om tillimpning av fordragets artiklar [81 EG] och [82 EG] (EGT 13,
1962, s. 204; svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8), som i allt vasentligt har
samma lydelse som artikel 20.4 i forordning nr 1/2003, fortydligats att
kommissionen varken &r skyldig att underritta den som ett beslut om undersokning
ar riktat till om alla de uppgifter den har tillging till om de férmodade
Overtridelserna eller att gora en exakt rattslig kvalificering av dessa 6vertriadelser.
Déremot skall kommissionen pa ett tydligt sitt ange de antaganden som den avser
att kontrollera. I det angripna beslutet har dessa krav iakttagits.
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Nar det giller sokandens forsta delgrund, har kommissionen {or det forsta framhallit
att sokanden &r moderbolag i Wanadookoncernen, i vilken den innehade
95,4 procent av aktiekapitalet fore antagandet av det angripna beslutet. Det
forhallandet att sokanden utgér en egen juridisk person som idr fristiende fran
Wanadoo betyder inte att sokanden utgor ett fristdende foretag i den mening som
avses i gemenskapens konkurrensritt. Nar ett foretag innehar hela aktiekapitalet i ett
annat foretag foreligger det en presumtion for att det férstnamnda foretaget utévar
en kontroll 6ver det andra foretaget, och foljaktligen en presumtion for att det
férstnamnda foretaget dr inblandat nér det andra bolaget gor sig skyldigt till en
overtradelse. Kommissionen var inte skyldig att redogora for dessa omstiandigheter i
sitt beslut, eftersom motiveringsskyldigheten inte innebér att samtliga relevanta
faktiska och rittsliga omstindigheter skall anges. Enligt kommissionen &r vidare
sOkandens hédnvisningar till beslutet av den 16 juli 2003 inte relevanta, eftersom
sokanden efter detta datum hade Gkat sitt innehav av Wanadoos aktiekapital.

Aven om sokanden vid tiden for lanseringen av de nya erbjudandena i januari 2004
annu inte hade 6kat sitt innehav av Wanadoos aktiekapital, forvintade sig for 6vrigt
marknaden att Wanadoo ater skulle integreras i France Télécomkoncernen.
Kommissionen hade dérfor fog for att anta att Wanadoos integrationsprocess redan
var pa atminstone forberedelsestadiet nir de nya erbjudandena lanserades och att
sokanden i detta skede hade ett intresse av att ndrmare kontrollera dotterbolagets
beslut i frdga om prissittning. Det dr vidare sannolikt att ett moderbolag blir mer
delaktigt i sitt dotterbolags prissittning efter ett beslut vari det faststillts att
dotterbolaget har fort en otillaten prispolitik.

For att genomféra en inspektion kriavs det for det andra inte att kommissionen &r
siker pa att det foretag som inspektionen avser ar direkt delaktigt i den misstinkta
overtradelsen, eller att den kan ange exakt vilken roll varje foretag som inspektionen
avser har haft i overtrddelsen. Da sokanden dr Wanadoos moderbolag och de
overtridelser som Wanadoo misstinks for redogors for pé ett tydligt sitt, ar skilet
till beslutet om att genomfora en inspektion hos sékanden uppenbart. Det &r dven
rimligt att tro att vissa av de uppgifter som kommissionen ville f& fram ocksa kunde
finnas i s6kandens lokaler.
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Att det i fraga om de Gvertriddelser som konstaterades i beslutet av den 16 juli 2003
inte finns nagon uppgift som visar att Wanadoo agerade efter anvisningar fran sitt
moderbolag &r inte relevant, eftersom detta konstaterande inte kan gilla framtida
situationer.

I det angripna beslutet anges for det tredje tydligt pa vilket sétt sbkanden antas ha
varit inblandad i den misstinkta &vertradelsen. Den prisséittning som beskrivs ar, om
den kan bevisas, att likstdlla med att patvinga oskiliga forsaljningspriser i den
mening som avses i artikel 82 EG. Nar det rér sig om en sadan foretagskoncern som
den nu aktuella, skulle detta kunna kvalificeras som antingen underprisséttning eller
pristryck. Det krévs inte att kommissionen gor en exakt rittslig kvalificering av de
formodade Gvertridelserna eller anger den period under vilken dessa 6vertradelser
har begétts. Fragan huruvida ett moderbolag kan hallas ansvarigt for en 6vertradelse
som dess dotterbolag har begatt ar i det aktuella fallet inte relevant.

I sista hand och under alla omstindigheter kan kommissionen férordna om en
inspektion si snart som den har anledning att anta att sadana uppgifter som &r
relevanta for utredningen finns i ett foretags lokaler, &ven om det sedan visar sig att
det aktuella foretaget inte 4r direkt inblandat i den missténkta Gvertridelsen.

— Forstainstansrittens bedomning

Det skall inledningsvis erinras om principerna féor kommissionens motiverings-
skyldighet nar den antar ett beslut om att genomféra en inspektion enligt artikel 20.4
i férordning nr 1/2003.
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Skyldigheten att motivera ett individuellt beslut, vilken allmént foljer av artikel 253
EG, har till syfte att goéra det mojligt for gemenskapsdomstolarna att prova beslutets
lagenlighet och att ge den som berérs av ett sddant beslut tillrackliga upplysningar
for att kunna bedéma om beslutet édr vilgrundat, eller om det eventuellt 4r behiftat
med ett fel som gor att dess giltighet kan ifragasittas. Det skall preciseras att
omfattningen av denna skyldighet beror péa den aktuella rittsaktens beskaffenhet och
det sammanhang i vilket den antagits (domstolens dom av den 25 oktober 1984 i
mal 185/83, Instituut Electronenmicroscopie, REG 1984, s. 3623, punkt 38, och
forstainstansriattens dom av den 15 juni 2005 i mal T-349/03, Corsica Ferries France
mot kommissionen, REG 2005, s. I1-2197, punkterna 62 och 63).

I artikel 20.4 i férordning nr 1/2003 anges de visentliga uppgifter som skall finnas
med i ett beslut av kommissionen om att genomféra en inspektion. I denna
bestimmelse aldggs kommissionen att motivera ett sadant beslut genom att ange
foremalet for och syftet med inspektionen, nir den skall borja och de paféljder som
foreskrivs i artiklarna 23 och 24 i nimnda férordning samt att upplysa om riitten att
fa beslutet provat av gemenskapsdomstolarna.

Motiveringen av beslut om att genomféra en inspektion har till syfte att visa att det
ingripande som skall genomf6ras i de berérda foretagens lokaler dr motiverat, men
ocksa att gora det mojligt for dessa foretag att bedéma i vilken utstrackning de ér
skyldiga att samarbeta, samtidigt som deras ratt till forsvar tillvaratas (se, angaende
forordning nr 17, domstolens dom av den 21 september 1989 i de forenade
malen 46/87 och 227/88, Hoechst mot kommissionen, REG 1989, s. 1-2859,
punkt 29, svensk specialutgava, volym 10, s. 133, och domen i det ovan i punkt 37
ndmnda malet Roquette Fréres, punkt 47).

Kommissionens skyldighet att ange foremalet for och syftet med en inspektion utgér
ndmligen en grundliggande skyddsregel for de berdrda foretagens ritt till forsvar,
och séledes kan inte omfattningen av skyldigheten att motivera ett inspektionsbeslut
inskrinkas utifran Gverviganden som rér utredningens effektivitet. Aven om det ir
riktigt att kommissionen varken ar skyldig att underritta den som ett sidant beslut
ar riktat till om alla de uppgifter den har tillging till om de férmodade
Overtridelserna, eller att exakt avgrinsa den relevanta marknaden eller géra en
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exakt réttslig kvalificering av dessa overtridelser eller ange den tidsperiod under
vilken dessa overtridelser skall ha begatts, skall kommissionen diremot pa ett sa
exakt sitt som mojligt ange de antaganden som den avser att kontrollera, det vill
sdga vad som eftersoks och vad inspektionen skall omfatta (se, angdende forordning
nr 17, domstolens dom av den 17 oktober 1989 i mal 85/87, Dow Benelux mot
kommissionen, REG 1989, s. 3137, punkt 10, domen i det ovan i punkt 50 ndimnda
maélet Hoechst mot kommissionen, punkt 41, och domen i det ovan i punkt 37
ndmnda malet Roquette Fréres, punkt 48).

Kommissionen dr i detta syfte likaledes skyldig att se till att ett beslut om att
genomfora en inspektion innehéller en beskrivning av det som dr utmérkande for
den misstinkta Gvertrddelsen, genom att ange vilken den relevanta marknaden antas
vara och vilken typ av konkurrensbegrinsningar som misstinks foreligga. Beslutet
skall vidare innehélla en redogorelse for hur det foretag som inspektionen avser
antas vara inblandat i 6vertradelsen, vad som eftersoks och vad undersékningen skall
omfatta samt en redogorelse for vilka befogenheter gemenskapens utredare har (se,
angdende forordning nr 17, domstolens dom av den 26 juni 1980 i mal 136/79,
National Panasonic mot kommissionen, REG 1980, s. 2033, punkt 26, svensk
specialutgava, volym 5, s. 253, och domen i det ovan i punkt 37 nimnda malet
Roquette Fréres, punkterna 81, 83 och 99).

For att visa att inspektionen ar motiverad dr kommissionen skyldig att i beslutet om
att genomfora en inspektion ldmna utférliga uppgifter som visar att kommissionen
forfogar over allvarliga konkreta uppgifter och indicier som ger den anledning att
misstinka att det foretag som inspektionen avser har gjort sig skyldigt till den
aktuella 6vertriadelsen (se, angaende forordning nr 17, domen i det ovan i punkt 37
ndmnda malet Roquette Fréres, punkterna 55, 61 och 99).

Aven om det angripna beslutet ar avfattat i allmidnna ordalag innehaller det icke
desto mindre de vésentliga uppgifter som krivs enligt artikel 20.4 i férordning
nr 1/2003 och rittspraxis.
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Av de viktigaste delarna av det angripna beslutet, vilka har &tergetts ovan i
punkterna 2224, framgar saledes foremalet f6r och syftet med inspektionen genom
att beslutet innehéller en redogorelse for det som édr utmérkande for den misstinkta
overtradelsen. I beslutet anges dven vilken den relevanta marknaden antas vara —
nimligen marknaden for tillhandahallande av hoghastighetsinternet till hushalls-
kunder i Frankrike, och vilken typ av konkurrensbegrinsningar som misstinks
foreligga — namligen prissattning i strid med artikel 82 EG, och hur viktigt
sokandens pris pa option 5 ar for att avgora huruvida dessa 6vertradelser foreligger,
och det ges forklaringar till pa vilket sitt Wanadoo antas vara inblandat i
overtriadelsen och till vilken roll som s6kanden kan ha haft i Gvertridelsen —
s6kanden kan ha varit informerad eller innehaft vissa uppgifter som skulle gora det
mojligt att sla fast Overtradelsen. Didri anges vidare vad som eftersoks och vad
inspektionen skall omfatta — nédmligen uppgifter som roér den ovannimnda
prissittningen, och sirskilt uppgifter som skulle gora det mojligt att sla fast
kostnadernas téckningsgrad vad betriaffar Wanadoo och uppgifter som ror en
strategi for att sla ut och tringa undan konkurrenter, vilka méjligen endast har
kommunicerats med nagra anstillda hos s6kanden eller Wanadoo, och att dessa
uppgifter skall eftersokas i Wanadoos och s6kandens lokaler, rikenskaper och andra
affirshandlingar, samt eventuellt muntligen. I beslutet anges slutligen de befogen-
heter som gemenskapens utredare har, det datum da inspektionen skall bérja — den
2 juni 2004 — och de paféljder som foreskrivs i artiklarna 23 och 24 i férordning
nr 1/2003, och det upplyses om ritten att fa beslutet prévat av forstainstansritten.
Vidare var det vid denna tidpunkt allmént ként i Frankrike att soékanden var
moderbolag till Wanadoo.

Nar det géller fragan huruvida inspektionen var motiverad, framgar det utforligt av
det angripna beslutet att kommissionen i sin akt haft tillgang till allvarliga uppgifter
och indicier som gav den anledning att misstinka att sokandens dotterbolag
Wanadoo gjort sig skyldigt till 6vertradelser av konkurrensreglerna och att vissa
uppgifter, sidrskilt de som roérde en strategi for att sld ut och tringa undan
konkurrenter, mojligen hade kommunicerats med nagra av sokandens anstéllda.

Det angripna beslutet dr saledes tillrickligt motiverat med hénsyn till kraven i
artikel 20.4 i forordning nr 1/2003 och rittspraxis. Mot bakgrund av det
sammanhang i vilket beslutet fattades kan de omsténdigheter som stkanden har
aberopat inom ramen for denna delgrund inte foranleda en annan slutsats.
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Det &r for det forsta riktigt att det angripna beslutet innebar att inspektionen sérskilt
rorde de tio av Wanadoos erbjudanden som namns i beslutet. Sasom framgar av
punkt 55 ovan redogors i beslutet ocksa for skilet till att det angripna beslutet var
riktat till sokanden och till att den beslutade inspektionen omfattade detta bolag.
Skilet var i huvudsak att kommissionen misstinkte att vissa bevisuppgifter kunde
finnas i s6kandens lokaler eller att sékanden kunde ha kinnedom om dotterbolagets
strategi. Med hénsyn till det sammanhang i vilket det angripna beslutet fattades,
vilket sokanden sjilv anser utgér en relevant omstindighet for att avgora
omfattningen av kommissionens motiveringsskyldighet, var detta fortydligande
tillrackligt for att fullgéra motiveringsskyldigheten nidr det giller att ange den
aktuella inspektionens foremal och syfte.

Det ar utrett att sokanden vid tiden for de faktiska omstindigheterna var
moderbolag till Wanadoo och att bolaget maste ha kint till att dess dotterbolag
genom beslutet av den 16 juli 2003 hade befunnits skyldigt till en Gvertréidelse av
artikel 82 EG. Kommissionen hade saledes fog for att misstinka att vissa
bevisuppgifter kunde vara dolda i sékandens lokaler.

Beslutet av den 16 juli 2003 visar att sokanden hade mottagit skrivelser med begiran
om upplysningar redan i detta drende. Detta beslut bygger vidare, nir det giller
bland annat kommissionens bedémning att Wanadoo hade en strategi for att lagga
beslag pd marknaden for tjanster som avser hoghastighetsinternet, pa uppgifter
rérande sammanhanget som vitthar om en strategi for att sla ut och tringa undan
konkurrenter och om Wanadoos dominerande stillning, varav vissa hiarrérde fran
sbkanden och andra uppgifter hade limnats till sokanden av Wanadoo.
Kommissionen har i detta beslut dessutom framhallit uppgifter som visar den
prispolitik som hela France Télécomkoncernen fort for att méta konkurrensen pé
den aktuella marknaden och med rétta understrukit att den strategi som ett
dotterbolag for inte fullstdndigt kan skiljas fran moderbolagets mal.

Med beaktande av sirskilt den betydelse som vissa av sdkandens dokument och
sokandens koncernstrategi siledes redan har haft for att sla fast att sékandens
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dotterbolag gjort sig skyldigt till en Overtridelse, d4ven om dotterbolagets
sjalvstandighet nér det faststillde sina detaljistpriser inte behandlades, har det inte
visats att motiveringen i det angripna beslutet var otillracklig nir det gallde att ange
att beslutet var riktat till sbkanden eller att sokanden sjilv omfattades av den
inspektion som genomférdes i det aktuella fallet.

Den exakta storleken pa s6kandens innehav av Wanadoos aktiekapital ar i detta
avseende inte relevant, eftersom storleken pa innehavet i det aktuella fallet i alla
hindelser rickte for att sla fast att sokanden vid tiden for de aktuella faktiska
omstindigheterna verkligen var Wanadoos moderbolag. Forstainstansritten kon-
staterar for Gvrigt for fullstindighetens skull att det foljer av s6kandens svar pa
forstinstansrattens skriftliga fraga att sokanden den 28 april 2004, siledes fore
antagandet av det angripna beslutet, direkt eller indirekt innehade 95,25 procent av
aktiekapitalet i sitt dotterbolag Wanadoo.

Huruvida det eventuellt skulle vara omdjligt att halla sokanden ansvarig for
Wanadoos konkurrensbegrinsande beteende efter det att detta vil hade slagits fast
ar inte heller relevant. Detta kan faktiskt framga vid en bedémning i sak av drendet,
men innebédr inte att man kan forbjuda en inspektion i moderbolagets lokaler,
eftersom denna inspektion just har till syfte att faststilla vilken exakt roll de berérda
foretagen har haft i den aktuella 6vertridelsen. Enligt rattspraxis krévs namligen inte
att det gors en exakt réttslig kvalificering av de formodade dvertridelserna i beslutet
om att genomféra en inspektion (se, angaende férordning nr 17, domen i det ovan i
punkt 51 nidmnda malet Dow Benelux mot kommissionen, punkt 10). Det har f6r
ovrigt redan slagits fast att det angripna beslutet i det aktuella fallet var tillrdckligt
motiverat, eftersom kommissionen hade anledning att misstinka att vissa relevanta
bevisuppgifter kunde finnas i s6kandens lokaler. Det framgar inte heller av det
angripna beslutet att kommissionen har ifragasatt Wanadoos sjilvstindiga upp-
tradande pa den marknad som berdrdes av inspektionen, vilket medgavs i beslutet av
den 16 juli 2003.
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Nar det for det andra géller argumentet att den pastatt otillrickliga motiveringen
inte gjorde det méjligt for sokanden att bedéma om den sjélv ansigs vara inblandad i
overtradelsen, racker det att pdpeka att — sdsom tidigare har framkommit — det av
savil innehéllet i det angripna beslutet som av det sammanhang i vilket det fattades
tydligt framgar hur s6kanden antogs vara inblandad i overtradelsen.

Av det ovan anférda foljer likaledes att det angripna beslutet inte star i strid med
kommissionens tidigare uppfattning, vilket annars hade fordrat en séirskild
motivering. Talan kan darfér inte vinna bifall savitt avser denna delgrund.

Den andra delgrunden: Huruvida det angripna beslutet saknade motivering med
avseende pa vissa uppgifter rérande sammanhanget

— Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att kommissionen inte har motiverat sitt beslut om att
genomfora den aktuella inspektionen med beaktande av beslutet av den 16 juli 2003,
det forfarande som pagick vid Conseil de la concurrence eller beslutet av Conseil de
la concurrence.

Att inspektionen var nddvindig och proportionerlig borde liksom hénvisningen till
att det forelag en risk for att uppgifter skulle hemlighéllas eller forstoras ha
motiverats med beaktande av aldggandena i beslutet av den 16 juli 2003.
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Eftersom kommissionen bedémde att inspektionen var nodvindig trots det
foérfarande som pagick vid Conseil de la concurrence och trots att Conseil de la
concurrence hade avslagit AOL:s begéiran om interimistiska atgdrder, ankom det pa
kommissionen att férklara och motivera varfor inspektionen var nédvindig, vilket
a fortiori géller den inspektion som beordrades hos s6kanden.

Kommissionens underlatenhet att fullgora sin motiveringsskyldighet framgar vidare
av att kommissionen, bland de uppgifter ré6rande sammanhanget som den framfort i
sitt svaromal, har hénvisat till beslutet av den 16 juli 2003, till att det angripna
beslutet dr en f6ljd av detta beslut och till det forfarande som pagick vid Conseil de
la concurrence samt till sitt beslut att handldgga drendet i sak.

Under alla omstidndigheter kan de forklaringar som lamnas i efterhand i svaromalet
inte avhjélpa bristen p& motivering i det angripna beslutet. Motiveringsskyldigheten
innebér att det aldg kommissionen att i det angripna beslutet precisera att den
presumtion for att det forelag en 6vertridelse som det redogors for i beslutet var en
foljd av de utbyten som kommissionen haft med den franska konkurrensmyndig-
heten inom ramen for sin utredning av det klagomal som AOL ingett, och att det
angripna beslutet var en f6ljd av kommissionens tidigare beslut att utreda
klagomalet i sak. Den aktuella underlatenheten var sdrskilt allvarlig eftersom
kommissionen enligt punkt 34 i tillkénnagivandet var skyldig att underritta
sOkanden om sitt beslut att handldgga drendet i sak.

Kommissionen har forst, angaende beslutet av den 16 juli 2003 och de
kontrollatgirder som inférdes genom detta beslut, genmalt att det i det angripna
beslutet ndmns att kommissionen hade fatt uppgifter som tydde pé att de berérda
erbjudandena ingick i en strategi fér att sla ut och tringa undan konkurrenter.
Sadana uppgifter kan inte erhéllas genom enbart en begdran om upplysningar
betriffande kostnader och priser. Det framgar vidare av det angripna beslutet att
kommissionen pé grundval av uppgifter som den hade tillgang till misstinkte att det
forelag en ny overtradelse av artikel 82 EG trots den kontroll som inrittats genom
beslutet av den 16 juli 2003, vilket medforde att det fanns en betydande risk for att
de uppgifter som Wanadoo hade limnat inom ramen f6r denna kontroll var
bristfilliga eller felaktiga.
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Att det vidare saknades en hanvisning till beslutet av Conseil de la concurrence och
till det forfarande som pagick vid Conseil de la concurrence kan inte utgéra en tydlig
brist i motiveringen, eftersom det uteblivna omnidmnandet av dessa uppgifter inte
kunde asamka s6kanden nagon skada. Kommissionen &r inte heller skyldig att uppge
sina killor i ett beslut om att genomfora en inspektion. Kommissionen har i andra
hand lagt till att Conseil de la concurrence inte avslog begdran om interimistiska
atgirder av skil som ror den formodade 6vertrddelsen i sak, utan av skil som ror
villkoren fér forordnande om interimistiska atgarder. Sokanden har under alla
omstindigheter inte visat pa vilket sitt det forhallandet att kommissionen inte
hinvisade till det forfarande som pagick vid Conseil de la concurrence inte gjorde
det mojligt for sokanden att forstd syftet med och foremélet for den beslutade
inspektionen.

Slutligen 4r sdkandens argument att svaromélet innehdller uppgifter som
kommissionen inte redogjort for i det angripna beslutet inte relevant. Sarskilt det
forhallandet att sbkanden inte visste att kommissionen hade beslutat att handligga
arendet i sak var inte n6dvindigt for att bolaget skulle forsta foremalet for och syftet
med inspektionen samt vad som eftersoktes. I punkt 34 i tillkdnnagivandet forpliktas
kommissionen for 6vrigt inte att underritta det berdrda féretaget genom ett beslut.

— Forstainstansrittens bedomning

Det foljer av bedomningen i punkterna 47-57 ovan att kommissionen genom det
angripna beslutet har fullgjort sin allménna motiveringsskyldighet enligt artikel 20.4
i forordning nr 1/2003 och rattspraxis. Det skall darfér avgéras om kommissionen i
det aktuella fallet for att fullgéra denna skyldighet likvil dven borde ha motiverat det
angripna beslutet mot bakgrund av de uppgifter som sékanden har ndmnt inom
ramen for denna delgrund.
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Det skall i detta avseende for det forsta framhallas att det inte har bestritts att
sokanden hade kinnedom om de uppgifter rérande sammanhanget som bolaget har
aberopat nir det angripna beslutet delgavs bolaget och nir inspektionen dgde rum.
Att de inte omndmndes i det angripna beslutet kan séiledes inte innebdra en
krankning av sokandens ritt till forsvar.

Nir det for det andra giller dldggandena i beslutet av den 16 juli 2003 framgér det av
det angripna beslutet att kommissionen trots dessa aligganden hade tillgdng till
uppgifter som gav den anledning att misstinka en 6vertradelse av artikel 82 EG fran
Wanadoos sida. Kommissionen foérfogade med andra ord i sin akt 6ver uppgifter
som tydde pa att Wanadoo inte rittade sig efter dessa aldgganden. Inspektionen
syftade vidare till att fa uppgifter som visade att det forelag uppsat att sla ut
konkurrenter. Det dr svart att forestilla sig att dessa uppgifter, 4ven om det antas att
de hade omfattats av de aktuella aldggandena, skulle ha ingetts spontant till
kommissionen av antingen sdkanden eller Wanadoo inom ramen for dessa
alagganden. Saledes paverkade inte aldggandena i beslutet av den 16 juli 2003
lampligheten av att genomféra den inspektion som beordrades genom det angripna
beslutet. Kommissionen var darfor inte skyldig att sarskilt motivera detta beslut med
beaktande av dessa alagganden.

Hanvisningen till att det forelag en risk for att uppgifter skulle hemlighéllas eller
forstoras kan for det tredje inte visa att kommissionen har &sidosatt sin
motiveringsskyldighet. Det har ndmligen inte bestritts att det bland de uppgifter
som kommissionen ville f fram, sirskilt de som kunde avsl6ja en strategi for att sla
ut och tringa undan konkurrenter, forekom uppgifter som i allménhet hemlighalls
eller som riskerar att forstéras vid en utredning. Det var vidare, sdsom har
konstaterats ovan, likaledes rimligt av kommissionen att anse att sidana uppgifter
under alla omstindigheter inte skulle ha ingetts spontant till kommissionen inom
ramen for alaggandena i beslutet av den 16 juli 2003.

Nar det for det fjarde giller det forfarande som pagick vid Conseil de la concurrence
och dess avslag pa AOL:s begiran om interimistiska atgarder, kravs det enligt
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gemenskapsritten i princip inte att kommissionen motiverar ett beslut om att
genomfora en inspektion med beaktande av eventuella parallella nationella
forfaranden. I sjilva verket utgor beslutet av Conseil de la concurrence stéd for
den utredningsatgird som kommissionen beslutade om. Aven om Conseil de la
concurrence i det beslutet uttalade att "varken sektorn eller féretagen i denna sektor
har lidit nagon allvarlig och omedelbar skada till f6ljd av Wanadoos prissattning”,
bedémde Conseil de la concurrence icke desto mindre att ”det inte kan uteslutas att
vissa inslag i den av Wanadoo tillimpade prissittningen faller inom tillimpnings-
omradet ... for artikel 82 [EG], eftersom de péverkar en vésentlig del av Frankrike”.
Conseil de la concurrence motiverade saledes avslaget pa begéran om interimistiska
atgirder med att det varken foreldg en allvarlig och omedelbar skada for sektorn
eller foretagen i denna sektor, eller en omedelbar skada fér konsumenterna. Skilet
till avslaget var med andra ord att det inte forelag krav pa skyndsamhet, och inte att
det var uppenbart att det ingivna klagomalet var ogrundat. I detta beslut behandlas
inte heller vilken instillning s6kanden har till den 6vertradelse som dess dotterbolag
ar misstankt for. Beslutet gor det siledes inte mojligt att dra slutsatsen att den
inspektion som det férordnades om genom det angripna beslutet inte var relevant,
varfor kommissionen inte var skyldig att sdrskilt motivera det angripna beslutet med
hénsyn till det férfarande som pégick vid Conseil de la concurrence eller dess beslut.

For det femte dr inte heller det forhallandet att dessa uppgifter nimndes i det
svaromél som kommissionen gav in till forstainstansritten relevant. Innehéllet i ett
svaromal syftar bland annat till att upplysa forstainstansritten om det faktiska och
rattsliga sammanhanget i det mal som &r foremal for forstainstansrittens provning.
Det angripna beslutet ingar i detta sammanhang och forstainstansrétten saknar, till
skillnad fran parterna i malet, kinnedom om detta sammanhang. Att det i ett beslut
som utgdr foremal for en talan om ogiltigforklaring saknas uppgifter rorande
sammanhanget som en part senare lamnar till forstainstansréitten nar denna part
redogor for bakgrunden till den anhingiggjorda tvisten, kan sdledes inte i sig visa att
skyldigheten att motivera det angripna beslutet har asidosatts.

Det framgar for det sjétte av det angripna beslutet att kommissionen samradde med
den behoriga konkurrensmyndigheten innan den genomférde inspektionen. Sasom
det vidare redan har konstaterats dr kommissionen inte skyldig att i ett beslut om att
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genomfora en inspektion ange samtliga uppgifter som den har tillgéng till som rér
den formodade 6vertradelsen. Slutligen anges forvisso i punkt 34 i tillkdnnagivandet
att ”[o]m ett drende Gverfors inom nitverket [av konkurrensmyndigheter], under-
rittas det berorda foretaget ... om detta s snabbt som méjligt av de berdrda
konkurrensmyndigheterna”. I punkt 5 i samma tillkdnnagivande anges emellertid
uttryckligen att "varje medlem i ndtverket [behaller] sin fulla beslutanderitt med
avseende pd om en utredning behévs eller ej”, och i punkterna 4 och 31 i
tillkdnnagivandet preciseras att ”"[f]orfragningar och diskussioner inom nétverket
sker myndigheter emellan” respektive att "[4]rendeférdelningen skapar ... inte nagon
individuell ritt for foretag som har begatt ... en 6vertridelse att fi drendet handlagt
av en viss myndighet”. Kommissionen behéll sdledes sin ritt att genomfora den
beslutade inspektionen. Oavsett innehdllet i kommissionens svaromal, har det
péastidda asidosittandet av kommissionens motiveringsskyldighet med avseende pa
punkt 34 i tillkdnnagivandet inte visats.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser den andra delgrunden.

Den tredje delgrunden: Huruvida det var omdjligt f6r s6kanden att forsta skélen till
att kommissionen uttryckte tvivel nir det giller priset pa option 5

— Parternas argument

Sokanden har anfort att kommissionen i det angripna beslutet har asidosatt
motiveringsskyldigheten och rétten till forsvar genom att aberopa option 5 i
motiveringen till detta beslut och anfora att option 5 medfort att ett pristryck
uppkommit, utan att sedan nidmna option 5 eller sdnkningen av priset pa option 5 i
sjdlva beslutsdelen. Inspektionen kan darfor inte anses ha férordnats for att
kontrollera en formodad Gvertrddelse frin s6kandens sida och kommissionen har
underlatit att pa ett klart och korrekt sétt ange de misstankar som den hyst
betriffande sdkandens nya pris pa option 5.

II - 610



83

84

85

86

FRANCE TELECOM MOT KOMMISSIONEN

Sarskilt misstanken om ett pristryck star i strid med bade ordalydelsen av artikel 1 i
det angripna beslutet och ordalydelsen av fjirde skilet i samma beslut.
Kommissionen har misstinkt och kontrollerat férekomsten av en prissittning,
namligen priset pa sokandens option 5. Denna prissittning anségs inte utgora en
misstinkt 6vertridelse i artikel 1 i det angripna beslutet och uteslots fran det omrade
som undersokningen omfattade genom fjarde skilet i samma beslut.

Det foreligger vidare en grundlaggande skillnad mellan att & ena sidan beakta priset
pd option 5 som en bedomningsfaktor for att kontrollera att Wanadoos
detaljistpriser, med hinsyn till den kostnad som priset pd option 5 ger upphov till
for detta bolag, inte utgor underprissattning, och att a andra sidan betrakta priset pa
option 5 som misstinkt i sig, vilket 4r fallet i det angripna beslutet.

Det foljer enligt sokanden vidare av beslutet av den 16 juli 2003 att det inte kan
goras géllande négra misstankar om att s6kanden har utdvat pristryck som &r
grundade pa en jamférelse mellan grossistpriset pa option 5 och de detaljistpriser
som Wanadoo tillimpat. Dessa priser har namligen faststillts av fristiende och
sjalvstindiga foretag som bedriver verksamhet pa olika marknader. Det gar inte
heller att misstinka att priset pa option 5 inte dr lagenligt och samtidigt anvénda
detta pris som rittslig grund for att misstinka Wanadoo fér underprissittning.
Huruvida priset pd option 5 var tillitet kan vidare inte bero pd nivan pa de
detaljistpriser som Internetleverantérerna, diribland Wanadoo, tillimpade. Det
angripna beslutet innehéller inte ndgon forklaring i detta visentliga avseende, vilket
visar att kommissionen har asidosatt sin motiveringsskyldighet.

Kommissionen har slutligen latit forsta att priset pa option 5 var f6r hogt, men har
samtidigt uttryckt tvivel nér det géller den sénkning av priset pa option 5 som &gde
rum i januari 2004.
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De tvivel som kommissionen har uttryckt i det angripna beslutet nar det giller
sdankningen av priset pa option 5 var vidare otillrickligt motiverade. Kommissionen
hade fore antagandet av det angripna beslutet kinnedom om att sokanden inte fritt
kunde dndra priset p& option 5 och att denna prissinkning hade godkints av de
behoriga franska myndigheterna.

De tvivel som kommissionen uttryckte i det angripna beslutet nar det géller priset pa
option 5 borde saledes ha forklarats och motiverats sarskilt. Sokanden har sérskilt
framhallit att de tre franska myndigheter med vilka samrad hade dgt rum under
forfarandet for godkdnnande av det nya priset hade uteslutit att det nya priset pa
option 5 skulle medfora ett pristryck. Aven AOL hade patalat att priset pa option 5
skulle medfora ett pristryck. Conseil de la concurrence godtog emellertid inte denna
anmirkning, eftersom den prima facie inte var 6vertygande.

Kommissionen har svarat att det angripna beslutet inte avsag priset pa option 5 sett
separat, utan dven de nya priserna for tillgang till Internet i form av ADSL avsedd f6r
allmédnheten i Frankrike, och séiledes de detaljistpriser som Wanadoo och/eller
France Télécom faststillt. Aven om férhallandet mellan dessa detaljistpriser och
priset pa option 5 utgor en oundginglig del av beddmningen, kan férekomsten av
underprissittning eller ett pristryck inte uteslutas endast p& den grunden att priset
pé option 5 hade godkints av en offentlig myndighet. Sokandens argument kan
sdledes inte godtas. Sérskilt det forhéllandet att ART godkinde sdnkningarna av
priset pa option 5 innebér inte att det r uteslutet att France Télécom i egenskap av
koncern kan ha 6vertritt artikel 82 EG genom att skapa ett pristryck, med tanke pa
att forséljningspriserna i detaljistledet inte var reglerade.

Sokanden har blandat samman den konkurrensbegransande prissittning som
kommissionens misstankar dr riktade mot, vilken tydligt anges i artikel 1 i det
angripna beslutet och bestimmer det angripna beslutets tillimpningsomrade, med
de priser och andra faktiska omstindigheter som kommissionen avsag att
kontrollera vid inspektionen. I det angripna beslutet angavs att kommissionen hade
for avsikt att inom den rattsliga kategorin oskiliga priser kontrollera for det forsta
férekomsten av en eventuell underprissittning, och for det andra férekomsten av ett
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pristryck. Vid denna kontroll utgjorde grossistpriserna en oundginglig del av
bedémningen. Kommissionens misstankar rorde séledes inte priset pa option 5 som
sddant, utan den minskade skillnad mellan priset pa option 5 och detaljistpriserna
som foljde efter en sinkning av detaljistpriserna. Det foreligger saledes ingen
motsdttning mellan skélen i det angripna beslutet och artikel 1 i detta.

I ett beslut om att genomfora en inspektion skall kommissionen vidare inte visa att
en Overtradelse foreligger, utan endast att det finns misstankar om en Gvertriadelse.
Sokanden har varken visat att kommissionen saknade fog for att misstinka en
overtradelse eller pa vilket sitt det hade varit nodvindigt att ndmna de successiva
godkinnandena av sinkningarna av priset pa option 5 pa nationell niva for att det
angripna beslutet skulle vara tillriackligt motiverat.

Hanvisningen till beslutet av den 16 juli 2003 dr vidare inte relevant. Kommissionen
kunde med ritta anse att Wanadoo — under den process dd@ Wanadoo integrerades
med sokanden, och siledes under den period d& de berérda erbjudandena gillde —
hade forlorat sin formaga att faststilla sina detaljistpriser pa ett sjalvstindigt satt i
forhallande till sokanden.

Eftersom kommissionen slutligen har fullgjort sin skyldighet att motivera det
angripna beslutet, var kommissionen inte skyldig att pa ett uttdémmande sitt
redogora for samtliga uppgifter som den hade kinnedom om. Detta giller sérskilt
betriffande det forhallandet att priset pa option 5 hade godkénts pa nationell niva.
Sokanden hade dessutom kidnnedom om dessa uppgifter, varfér s6kandens ratt till
forsvar inte paverkades av att de inte namndes.

— Forstainstansrittens bedomning

Sokanden har i huvudsak klandrat kommissionen for att i det angripna beslutet ha
funnit priset pa option 5 missténkt, utan att emellertid klart uttrycka de misstankar
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som den hyste i detta avseende, eller motivera sin uppfattning med beaktande av
beslutet av den 16 juli 2003 och olika nationella beslut.

Sasom emellertid framgér av de viktigaste delarna av det angripna beslutet, vilka har
atergetts ovan i punkterna 22 och 23, angavs i detta beslut angdende option 5 att den
minskade skillnaden mellan Wanadoos detaljistpriser och s6kandens pris pa option
5 medforde ett pristryck pa de av Wanadoos konkurrenter som baserade sina
erbjudanden pé option 5. Detta gillde trots den sidnkning av priset pa option 5 som
dgde rum i januari 2004. I beslutet tillades att denna minskade skillnad begrinsade
Wanadoos konkurrenters intride pa marknaden och utgjorde ett hot mot dem som
redan fanns pad denna marknad. I det angripna beslutet angavs vidare att Wanadoo
tillimpade priser som var liagre dn bolagets kostnader. I beslutet drogs slutsatsen att
denna prissattning kunde likstillas med att patvinga oskaliga forsaljningspriser.

Det skall saledes slas fast att det angripna beslutet dr tydligt motiverat och inte
innehaller nagra misstankar om att sékanden har overtritt artikel 82 EG i fraga om
bolagets pris pa option 5. Det dr vidare med ritta som sokandens pris pa option 5
ndmns i motiveringen till det angripna beslutet utan att emellertid utgéra en del av
de uppgifter som inspektionen avser enligt artikel 1 i samma beslut. I det angripna
beslutet hinvisades namligen endast till detta pris som en referenspunkt for att dels
avgbra om Wanadoos detaljistpriser eventuellt utgjorde underprissittning, da priset
pé option 5 maste beaktas for att berdkna Wanadoos kostnader, dels avgora om
Wanadoos alltfr laga detaljistpriser medférde ett pristryck. Sdsom redan har slagits
fast dr kommissionen for 6vrigt enligt réttspraxis inte skyldig att pa inspektions-
stadiet, som 4r det enda stadium som &r aktuellt hér, gora en exakt rittslig
kvalificering av de misstidnkta Gvertradelserna (se, angdende férordning nr 17,
domstolens dom av den 17 oktober 1989 i de forenade malen 97/87-99/87 Dow
Chemical Ibérica m.fl. mot kommissionen, REG 1989, s. 3165, punkt 45; svensk
specialutgiva, volym 10, s. 165).

Att kommissionen i ett senare skede av forfarandet eventuellt inte ar i stind att visa
att det foreligger ett pristryck ar inte relevant. Denna fraga ror den bedémning i sak
som gors pa grundval av uppgifter som samlats in vid den aktuella inspektionen och
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skall saledes inte undersékas vid prévningen av huruvida kommissionen har fullgjort
sin motiveringsskyldighet. Kommissionen &r under alla omstindigheter vid sin
bedémning i sak av de uppgifter som den har samlat in inte bunden av den rittsliga
kvalificering som den har gjort av vissa 6vertridelser i ett beslut om att genomfora
en inspektion. Kommissionens enda skyldighet i detta avseende &r att det med
hansyn till de uppgifter som angetts i beslutet om att genomfora inspektionen
framstar som tillrdckligt sannolikt att de misstinkta dvertridelserna foreligger for att
inspektionen skall anses motiverad. Det framgir av den bedémning som gjorts i
sdrskilt punkterna 55-63 ovan att sa verkligen var fallet hér.

Forstainstansrdtten kan saledes inte godta sokandens argument enligt vilka
kommissionen har asidosatt sin motiveringsskyldighet genom att inte gbra det
moijligt for sokanden att forsta skalen till att kommissionen hade uttryckt tvivel om
huruvida priset pa option 5 var lagenligt. Det finns inte ndgot i det angripna beslutet
som gor att man kan dra slutsatsen att kommissionen i detta beslut hade uttryckt
sadana tvivel. Av detta foljer likaledes att de franska myndigheternas godkdnnande
av priset pa option 5 inte paverkar kommissionens motiveringsskyldighet.

Av det ovan anforda f6ljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser den tredje
delgrunden.

Den fjarde delgrunden: Huruvida det var omojligt for Juge des libertés att gora den
provning som ankom pa denna domstol att gora innan den godkidnde inspektionen

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att den behoériga nationella domstolen skall préva
huruvida det angripna beslutet dr proportionerligt med beaktande av principen om
skydd mot godtyckliga eller oproportionerliga ingripanden fran det allmédnna i en
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juridisk persons privata sfar, vilket utgér en allmén gemenskapsrittslig princip.
Enligt denna princip ankommer det pa den behériga nationella instansen att
kontrollera att de planerade tvangsatgirderna varken dr godtyckliga eller alltfor
lingtgdende i forhallande till foremalet fér undersokningen, och att det finns
tillrackligt allvarliga indicier som ger anledning att misstinka att det berérda
foretaget har begatt en Overtrddelse av konkurrensreglerna. Den nationella
domstolen skall ha tillgang till alla nédvéndiga uppgifter for att kunna gora sin
provning. Sa var det emellertid inte i férevarande fall.

De uppgifter som limnades till Juge des libertés var otillrdckliga och visade inte att
det fanns mycket klara misstankar eller objektiva indicier gentemot sékanden. I det
angripna beslutet ndmndes inte artiklarna 2 och 3 i beslutet av den 16 juli 2003 eller
forfarandet vid Conseil de la concurrence. Det ndmndes inte heller att sainkningen av
priset pa option 5 hade utgjort foremal for ett positivt yttrande fran ART och
direfter godkints for att slutligen faststillas av Conseil d’Etat. Dessa uppgifter var
emellertid relevanta och visentliga for att Juge des libertés skulle kunna gora sin
provning. Juge des libertés skulle, om dessa uppgifter hade angetts, ha kunnat finna
att den beslutade inspektionen var godtycklig och oproportionerlig, eller i vart fall ha
begirt forklaringar av kommissionen i enlighet med artikel 20.8 i foérordning
nr 1/2003.

Det forhéllandet att Juge des libertés beslut inte verkstélldes saknar betydelse i detta
fall, eftersom kommissionens motiveringsskyldighet och skyldighet att samarbeta
lojalt med den nationella domstolen &dr en objektiv skyldighet som avilar
kommissionen vid tiden for antagandet av beslutet om att genomféra en inspektion.
Kommissionen kan inte i efterhand frdnhidnda sig ansvaret for att den ldmnat en
otillracklig motivering och inte samarbetat lojalt med den nationella domstolen pa
den grunden att dess tillstand inte fick nadgon praktisk tillimpning. Det tillstind som
gjordes gillande mot stkanden utgjorde vidare en avgorande faktor f6r sdkandens
upptriddande vid inspektionen.

Att sokanden inte har bestritt lagenligheten av Juge des libertés beslut vid de franska
domstolarna begrinsar inte rickvidden av dess argumentation i detta fall. Den
otillrackliga motivering som kommissionen klandras for har i sjdlva verket frantagit
sokanden dess majlighet att pa ett &ndamalsenligt sitt bestrida lagenligheten av Juge
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des libertés tillstand. Det gar ndmligen inte att lasta denna domstol for att ha gjort
en felaktig bedomning pa grundval av uppgifter som den saknat tillging till.
Sékanden har dessutom gjort gillande att bolaget gav in ett 6verklagande av Juge des
libertés beslut som sokanden senare aterkallade.

Kommissionen har svarat att denna delgrund ar verkningslés. Om Juge des libertés
beslut hade paverkat sokandens rittigheter, &r det vid den behoriga nationella
domstolen som den borde ha bestritt beslutet. Att sékanden hade gett in ett
overklagande avseende detta beslut ar utan relevans. Aven om den nationella
domstolen hade ansett att den saknade ett tillriackligt underlag for att kunna géra sin
provning, dr detta utan betydelse for det angripna beslutets lagenlighet, eftersom
provningen hirav uteslutande ankommer pé gemenskapsdomstolen.

Det forhallandet att den nationella domstolens beslut kan ha utgjort en avgérande
faktor for sokandens samarbete &dr inte heller av avgérande betydelse, di de
inspektioner som kommissionen beslutar om &r tvingande oberoende av nationella
beslut och da vigran att underkasta sig en sadan inspektion kan medféra betydande
boéter enligt artikel 23.1 b i forordning nr 1/2003.

Kommissionen har lagt till att detta beslut inte har verkstillts och att det som
sokanden anfoért inom ramen for denna delgrund foljaktligen saknar relevans,
eftersom sokanden accepterade att underkasta sig den inspektion som kommissio-
nen beslutade om och inspektionen uteslutande dgde rum med stéd av gemen-
skapsritten.

Under alla omstindigheter dr den nationella domstolens roll i ett fall som det
férevarande inte att godkdnna den inspektion som kommissionen beslutat om enligt
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artikel 20 i férordning nr 1/2003, utan endast att ge den nationella myndigheten
tillstand att anvdnda tvingande medel f6r den héndelse att det beroérda foretaget
végrar att underkasta sig inspektionen.

Kommissionen har i andra hand gjort gillande att det angripna beslutet under alla
omstéindigheter ar tillrickligt motiverat for att Juge des libertés skall kunna gora sin
proportionalitetsprévning.

— Forstainstansrittens bedémning

Det skall inledningsvis slas fast att d&ven om ansékan pa sina stéllen &r klumpigt
formulerad, framgar det likvdl av anstkan att sokanden inte har satt i fraga
lagenligheten av Juge des libertés beslut och inte heller har gjort gillande att den
domstolen saknat tillgdng till uppgifter som var nodvindiga for att bedoma det
angripna beslutets lagenlighet, utan att sékanden i huvudsak har klandrat
kommissionen for att inte tillrickligt ha motiverat det angripna beslutet, och att
detta medforde att Juge des libertés inte var i stind att gora den prévning som
ankom pé den enligt artikel 20.8 i forordning nr 1/2003.

Det ar visserligen riktigt att det enligt ordalydelsen av artikel 20.8 i férordning
nr 1/2003 ankommer pa den nationella rattsliga myndighet hos vilken en begéran
om tillstand har getts in enligt artikel 20.7 i samma forordning att kontrollera att
kommissionens beslut om att genomféra en inspektion ar fattat i vederborlig
ordning och att de tvangsatgirder som planeras for att genomféra inspektionen
varken dr godtyckliga eller alltfér langtgiende i forhallande till foremélet for
inspektionen, och att kommissionen for detta syfte &r skyldig att ge denna
myndighet vissa uppgifter. Av artikel 20.8 i férordning nr 1/2003 och av réttspraxis
(se, angdende forordning nr 17, domen i det ovan i punkt 37 ndimnda malet Roquette
Fréres) framgar emellertid likaledes att dessa uppgifter kan anges pa andra stéllen 4n
endast i beslutet om att genomféra inspektionen och att kommissionen kan limna
dessa uppgifter till den nationella rittsliga myndigheten pa andra sitt 4n genom
detta beslut.
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Den fjirde delgrund som sékanden har aberopat ar séledes verkningslos, eftersom
det efterstrivade syftet med kommissionens motiveringsskyldighet inte ar att
sakerstilla att den nationella domstol hos vilken tillstand begérs enligt artikel 20.7 i
férordning nr 1/2003 erhaller upplysningar, utan att géra det mojligt for det foretag
som berérs av inspektionen att bedoma omfattningen av dess samarbetsskyldighet
och samtidigt se till att foretagets ritt till forsvar tillvaratas.

Av det ovan anforda foljer att det inte har visats att kommissionen har &sidosatt sin
motiveringsskyldighet, varfor talan inte kan vinna bifall savitt avser nagon del av den
forsta grunden.

Den andra grunden: Huruvida skyldigheten att samarbeta lojalt med de nationella
myndigheterna har dsidosatts

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen i tvé olika avseenden har asidosatt sin
skyldighet att samarbeta lojalt med de franska myndigheterna och att dessa
asidoséttanden skall medfora att det angripna beslutet ogiltigforklaras.

Kommissionen har for det forsta asidosatt sin skyldighet att samarbeta lojalt med
Juge des libertés som kommissionen vénde sig till for att fa tillstand till den
beslutade inspektionen hos France Télécom. Denna skyldighet bygger pa
artikel 10 EG, sasom den har tolkats av domstolen, och skall styra och ar noédviandig
for tillampningen av férordning nr 1/2003. Den skyldighet som domstolen har alagt
kommissionen, ndmligen att till den nationella domstolen ldmna de uppgifter som
behovs for att den skall kunna gora den prévning som ankommer pa denna domstol,
utgér en visentlig skyldighet inte endast med avseende pa kommissionens
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motiveringsskyldighet, utan dven med avseende pa dess skyldighet att samarbeta
lojalt med den behoriga domstolen. Det forhallandet att kommissionen inte har
hénvisat till bestimmelserna i artiklarna 2 och 3 i sitt beslut av den 16 juli 2003, till
det forfarande som pagick vid Conseil de la concurrence eller till Conseil d’Etats
beslut av den 19 januari 2004 utgor ett allvarligt asidosidttande av kommissionens
skyldighet att samarbeta lojalt med Juge des libertés.

Kommissionen har foér det andra asidosatt sin skyldighet att samarbeta lojalt med
Conseil de la concurrence som foreskrivs i artikel 11.1 i férordning nr 1/2003 och
regleras i artiklarna 11.6 och 13.1 samt skil 18 i samma forordning, genom att anta
det angripna beslutet trots att ett drende hade anhingiggjorts vid Conseil de la
concurrence och Conseil de la concurrence hade meddelat ett beslut att avsla
begiran om interimistiska atgirder. Kommissionen har i det aktuella fallet inte
samratt med Conseil de la concurrence. Det framgar vidare av bestimmelserna i
forordning nr 1/2003, som det har erinrats om ovan, att om ett drende redan har
anhéngiggjorts vid en nationell konkurrensmyndighet, kan kommissionen endast
inleda ett férfarande efter att ha samratt med denna myndighet. Slutligen &r det den
konkurrensmyndighet som &r bast limpad som skall handldgga ett klagomal. Med
hénsyn till de tre kumulativa villkor som réiknas upp i skl 8 i fé6rordning nr 1/2003,
var Conseil de la concurrence bittre limpat 4n kommissionen att utreda
antagandena om en overtradelse.

Kommissionen har genmalt att sékanden, i den man som denna grund avser det
pastatt bristande samarbetet med Juge des libertés, i sak har upprepat, i en annan
form, det argument som avser en otillricklig motivering, som kommissionen redan
har bemétt. I den méan som denna grund avser det pastatt bristande samarbetet med
Conseil de la concurrence, ger den uttryck for en bristande forstaelse av forordning
nr 1/2003. I det system som EG-fordraget och férordning nr 1/2003 utgér foreligger
parallella behorigheter att tillimpa konkurrensritten, och forordning nr 1/2003
innehaller inget kriterium for fordelning av drenden eller behorigheter. De nationella
myndigheterna &r behoériga att tillimpa artiklarna 81 EG och 82 EG sa linge som
kommissionen inte har inlett ett férfarande i den mening som avses i artikel 11.6 i
férordning nr 1/2003, och kommissionen ar behorig att nar som helst ingripa mot
varje overtriadelse av artiklarna 81 EG och 82 EG.
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Vissa omstindigheter talade vidare for att kommissionen skulle handlagga drendet.

Kommissionens beslut att genomféra en inspektion och att handldgga drendet i sak
utgjorde slutligen foremal for ett nidra samradd med de franska myndigheterna i
enlighet med andemeningen i artikel 11.1 i férordning nr 1/2003.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten framhaller for det forsta att i artikel 20 i férordning nr 1/2003
har, i fraga om skyldigheten att samarbeta lojalt med de nationella rittsliga
myndigheterna, formerna for att fullgéra den skyldighet till lojalt samarbete som
foljer av artikel 10 EG, och som kommissionen dr bunden av inom ramen f6r sina
forbindelser med medlemsstaterna (domstolens dom av den 10 februari 1983 i
mal 230/81, Luxemburg mot parlamentet, REG 1983, s. 255, punkt 37, svensk
specialutgava, volym 7, s. 17, och domstolens beslut av den 13 juli 1990 i mal C-2/88
Imm., Zwartveld mfl, REG 1990, s. I-3365, punkt 17, svensk specialutgava,
volym 10, s. 489), preciserats nir det galler de forbindelser som upprittas i samband
med de inspektioner som kommissionen genomfor for att uppticka overtradelser av
artiklarna 81 EG och 82 EG. I artikel 20 i ndimnda férordning foreskrivs formerna for
hur kommissionen, de nationella konkurrensmyndigheterna och de nationella
rattsliga myndigheterna skall samarbeta nédr kommissionen har beslutat att
genomfora en inspektion med stod av denna forordning.

I artikel 20 i forordning nr 1/2003 ges kommissionen siledes behorighet att
genomfora inspektioner antingen efter uppvisande av ett skriftligt tillstand i enlighet
med artikel 20.3 eller med stod av ett beslut som innebér att foretagen ér skyldiga att
underkasta sig inspektionerna i enlighet med artikel 20.4. Om kommissionen skall
genomfora en inspektion med stod av artikel 20.3, dr den skyldig att i god tid fore
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inspektionen underritta konkurrensmyndigheten i den medlemsstat inom vars
territorium inspektionen skall genomféras om denna. Om kommissionen skall
genomfora en inspektion med stéd av artikel 20.4, 4r den skyldig att samrdda med
konkurrensmyndigheten i den medlemsstat inom vars territorium inspektionen skall
genomforas innan den beslutar om inspektionen.

Enligt artikel 20.6 i férordning nr 1/2003 kravs bistind fran de nationella
myndigheterna for att inspektionen skall kunna genomféras, om det foretag som
inspektionen géller motsétter sig denna. Om detta bistand kréver tillstdnd av en
rattslig myndighet skall ett sidant tillstind begiras enligt artikel 20.7. Enligt
artikel 20.8 skall den nationella rittsliga myndigheten i sd fall kontrollera att
kommissionens beslut om att genomfora en inspektion ar fattat i vederborlig
ordning och att de planerade tvangsatgirderna for att genomféra inspektionen
varken ar godtyckliga eller alltfor langtgéende i forhallande till foremalet for denna
inspektion, medan lagenligheten hos kommissionens beslut emellertid endast kan
prévas av gemenskapsdomstolarna.

Av detta foljer att det i artikel 20 i forordning nr 1/2003 gors en klar atskillnad
sdrskilt mellan & ena sidan de beslut som kommissionen fattar enligt artikel 20.4 och
& andra sidan den begiran om bistind som framstills till den nationella rattsliga
myndigheten enligt artikel 20.7.

Medan det endast dr gemenskapsdomstolarna som &r behoriga att prova lagenlig-
heten av ett beslut som kommissionen har fattat enligt artikel 20.4 i férordning
nr 1/2003, sdsom det sirskilt framgar av artikel 20.8 in fine, ankommer det ddremot
endast pa den nationella domstol hos vilken tillstand att vidta tvingsatgarder begérs
enligt artikel 20.7 i foérordning nr 1/2003 att — eventuellt med bistand av EG-
domstolen vid en begiran om férhandsavgérande och med férbehall for eventuella
nationella rattsmedel — avgéra om de uppgifter som kommissionen har lamnat inom
ramen for denna begiran om tvingsatgirder gor det majligt for den domstolen att
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gora den provning som aligger den enligt artikel 20.8 i férordning nr 1/2003 och,
saledes, ta stillning till den begéran som har framstallts vid denna domstol (se, for
ett liknande resonemang, angdende radets forordning nr 17, domen i det ovan i
punkt 37 nimnda malet Roquette Fréres, punkterna 39, 67 och 68).

Den nationella réattsliga myndighet hos vilken en begidran har getts in enligt
artikel 20.7 i forordning nr 1/2003 fir, enligt artikel 20.8 och rattspraxis (se,
angéende forordning nr 17, domen i det ovan i punkt 37 ndmnda malet Roquette
Freéres), be kommissionen om fortydliganden, om framfor allt de grunder pa vilka
kommissionen misstanker 6vertradelse av bestimmelserna i artiklarna 81 EG och 82
EG, samt hur allvarlig den missténkta overtradelsen ar och pa vilket sitt det berérda
foretaget ar inblandat. En provning av forstainstansritten, som antagligen skulle
kunna foranleda ett konstaterande av att kommissionen inte har lamnat tillrdckliga
uppgifter till den aktuella nationella myndigheten, skulle innebéra att forstainstans-
ratten gor en ny prévning av den beddmning som myndigheten redan gjort av fragan
huruvida dessa uppgifter var tillrdckliga. En sadan prévning kan emellertid inte
tillitas, eftersom den nationella rittsliga myndighetens bedémning endast kan bli
foremal for prévning i den utstrickning som det dr mojligt enligt nationella
rattsmedel att fA denna myndighets beslut prévade.

De argument som stkanden har gjort gillande till stod f6r den andra grunden kan
déarfor inte godtas, eftersom de &r verkningslosa, i den del de genom att bestrida
innehallet i det angripna beslutet med beaktande av den skyldighet att samarbeta
lojalt som aligger kommissionen, forutsitter ett ifragasittande fran forstainstans-
rittens sida av den bedomning som Juge des libertés har gjort inom ramen for
artikel 20.8 i forordning nr 1/2003 av fragan huruvida kommissionen lamnat
tillrackliga uppgifter for att fa det begirda tillstandet enligt artikel 20.7 i
férordningen. Forstainstansritten ar némligen inte behorig att prova hur en
nationell domstol hos vilken en begidran har getts in enligt denna bestimmelse
fullg6ér den uppgift som aligger den enligt artikel 20.8.
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Det skall vidare erinras om att lagenligheten av en rattsakt skall bedémas i
forhallande till de faktiska och rittsliga omsténdigheter som radde den dag da
rattsakten antogs (domstolens dom av den 7 februari 1979 i de forenade malen 15/76
och 16/76, Frankrike mot kommissionen, REG 1979, s. 321, punkt 7, svensk
specialutgdva, volym 4, s. 287, och forstainstansrittens dom av den 15 juli 2004 i
mal T-384/02, Valenzuela Marzo mot kommissionen, REGP 2004, s. I-A-235 och
s. I1-1035, punkt 98). Att den nationella rattsliga myndigheten inom ramen f6r en
begiran som kommissionen ingett enligt artikel 20.7 i forordning nr 1/2003 har
anvént ett beslut om att genomfora en inspektion, eller har bedémt sadana uppgifter
som framgéar av beslutet, pdverkar siledes inte lagenligheten av beslutet om att
genomfora inspektionen.

Inom ramen for denna grund &r det saledes endast mot bakgrund av de uppgifter
som krévs enligt artikel 20.4 i férordning nr 1/2003, sasom denna artikel har tolkats i
rittspraxis, som forstainstansritten skall bedéma om soékandens argument att
kommissionen har asidosatt sin skyldighet att samarbeta lojalt med de nationella
rattsliga myndigheterna ar vélgrundade. Av forstainstansrittens bedomning av
sokandens forsta grund framgar emellertid att det inte har visats att kommissionen
har asidosatt artikel 20.4 i férordning nr 1/2003 i nagot avseende. Den f6rsta delen
av den argumentation som sokanden fort till stod for bolagets andra grund kan
saledes inte godtas.

Nar det for det andra géller kommissionens skyldighet att samarbeta lojalt med de
nationella konkurrensmyndigheterna sasom den framgér av de olika bestimmelser
som sokanden har aberopat, skall det forst framhéllas att det i artikel 11.1 i
férordning nr 1/2003 forvisso foreskrivs en huvudregel enligt vilken kommissionen
och de nationella myndigheterna ar skyldiga att ha ett ndra samarbete. Denna
bestimmelse innebdr emellertid inte att kommissionen aldggs att avstd fran att
genomfora en inspektion som ror ett drende som handlidggs parallellt av en nationell
konkurrensmyndighet.

Av denna bestimmelse f6ljer inte heller att kommissionen, s& snart som en nationell
konkurrensmyndighet har boérjat utreda vissa sakférhéllanden, omedelbart &r
forhindrad att ta 6ver drendet eller att visa ett preliminért intresse for drendet.
Tvartom f6ljer det av den samarbetsskyldighet som foreskrivs i denna bestimmelse
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att de tvd myndigheterna atminstone i inledande skeden, sdsom vid utredningen av
ett drende, kan arbeta parallellt. Det framgar saledes av artikel 11.6 i férordning
nr 1/2003, som sokanden har &beropat, att samarbetsprincipen innebdr att
kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna atminstone i de
inledande skedena av handliggningen av ett drende kan arbeta parallellt. I denna
bestimmelse foreskrivs ndmligen att kommissionen, med foérbehall fér att den
enbart skall samrada med den berdrda nationella myndigheten, behaller rétten att
inleda ett forfarande i syfte att fatta ett beslut d&ven om en nationell myndighet redan
handlégger drendet. Darfor skall kommissionen g fortiori kunna genomféra en sidan
inspektion som den har beslutat om i forevarande fall. Ett beslut om att genomfora
en inspektion utgor ndmligen endast en forberedande réttsakt till handliaggningen av
ett drende i sak, och medfér inte att forfarandet formellt inleds i den mening som
avses i artikel 11.6 i forordning nr 1/2003, eftersom ett sidant beslut om att
genomfora en inspektion inte i sig uttrycker att kommissionen har for avsikt att fatta
ett beslut i sak (se, for ett liknande resonemang, angaende férordning nr 17,
domstolens dom av den 6 februari 1973 i mal 48/72, Brasserie de Haecht, REG 1973,
s. 77, punkt 16; svensk specialutgava, volym 2, s. 67). I skal 24 i férordning nr 1/2003
anges for Ovrigt att kommissionen bor ha befogenhet att genomfora de inspektioner
som #r nodvéindiga for att avsloja 6vertrddelser av artikel 82 EG, och i artikel 20.1 i
ndmnda forordning foreskrivs uttryckligen att kommissionen f6r fullgérandet av de
uppgifter som den tilldelas genom denna férordning far genomfora alla nédvandiga
inspektioner.

Det foljer vidare av artikel 13.1 i forordning nr 1/2003 och av skal 18 i samma
férordning, vari inforandet av denna artikel tillkdnnages, att det forhallandet att en
konkurrensmyndighet handldgger ett drende endast ger en annan berérd myndighet
ratt att avbryta sitt forfarande eller att avvisa klagomalet. Det ror sig siledes endast
om ett skil for den andra myndigheten att avbryta sitt forfarande eller att avvisa det
klagomal som inkommit till denna myndighet. Av detta f6ljer inte ndgon skyldighet
for kommissionen att avstd frin att géra en utredning pa den grunden att en annan
myndighet redan ar delaktig i handldggningen av samma édrende. Det kan inte heller
anses att det genom namnda artikel 13.1 och skil 18 inréttas ett kriterium for
tilldelning eller férdelning av drenden eller behérigheter mellan kommissionen och
den eller de nationella myndigheter som eventuellt &r berdrda av det aktuella
arendet. Att den ratt som foreskrivs i denna artikel inte anvands kan saledes under
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alla omsténdigheter inte innebéra att kommissionen har asidosatt den skyldighet att
samarbeta lojalt som aligger den inom ramen for sina forbindelser med
konkurrensmyndigheterna i medlemsstaterna.

Forstainstansritten konstaterar hirefter att det, tviartemot sdkandens pastdende att
det inte framgdr att kommissionen har samritt med Conseil de la concurrence, i
skilen i det angripna beslutet namndes att kommissionen har samratt med den
behoriga myndigheten i den berdorda medlemsstaten i enlighet med artikel 20.4 i
férordning nr 1/2003. Med hinsyn till den presumtion om lagenlighet som géller fér
gemenskapsinstitutionernas rattsakter (domstolens dom av den 15 juni 1994 i mal
C-137/92 P, kommissionen mot BASF m.fl,, REG 1994, s. I-2555, punkt 48; svensk
specialutgdva, volym 15, s. I-201), vilken innebér att den som gor géllande att en
sadan réttsakt ar réttsstridig har bevisbordan for detta, och med hénsyn till att
s6kanden inte har limnat ndgon uppgift som visar att kommissionen faktiskt inte
har samratt med den franska konkurrensmyndigheten kan detta argument inte
godtas.

Det skall slutligen slas fast att skal 8 i forordning nr 1/2003 inte ger nagot stod for
pastaendet att Conseil de la concurrence i detta fall var béttre lampat éan
kommissionen att préva de aktuella antagandena om Gvertriddelse. I detta skal
redogbrs namligen endast for de principer som skall gilla vid en samtidig
tillimpning av nationell konkurrensrattslagstiftning och gemenskapens konkurrens-
ratt. Fragan hur man skall bestimma vilken konkurrensmyndighet som éar bést
lampad att prova ett drende behandlas inte déri. Skdl 8 i ndmnda forordning &r
sdledes utan relevans i det aktuella fallet.

Av det ovan anforda foljer att kommissionen genom att anta det angripna beslutet
inte har asidosatt nagon av de bestimmelser som sokanden har dberopat och av
vilka kommissionens skyldighet att samarbeta lojalt med de nationella konkurrens-
myndigheterna foljer. Av detta foljer att inte ndgot av de argument som sékanden
har fort fram till stod for sin andra grund kan godtas. Talan kan siledes inte vinna
bifall pa denna grund.
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Den tredje grunden: Huruvida proportionalitetsprincipen har dsidosatts

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att det foljer av rittspraxis att gemenskapsinstitutio-
nernas rittsakter, enligt proportionalitetsprincipen, inte fir gd utéver vad som &r
andamalsenligt och nédvindigt for att uppna det mal som efterstrivas, varvid giller
att den étgérd som 4r minst ingripande skall viljas nér det finns flera 4ndamalsenliga
atgarder att vélja mellan.

Sokanden har i allmédnna ordalag gjort géllande att den otillrdackliga motivering som
den redogjort for inom ramen for den forsta grunden gjort det omdjligt att prova
huruvida den aktuella inspektionen var proportionerlig. Denna inspektion var under
alla omstandigheter inte en lamplig och rimlig atgérd for att kommissionen skulle
kunna kontrollera sina antaganden, vilket skall féranleda att det angripna beslutet
ogiltigforklaras.

Inspektionen var enligt sokanden uppenbart oproportionerlig med hénsyn till
omstindigheterna i det aktuella fallet. Det foljer forst och framst av det angripna
beslutet att de tvivel som kommissionen uttryckt angaende den sidnkning av priset
pa option 5 som &dgde rum i januari 2004 inte motiverade en inspektion hos
sokanden i syfte att fa fram uppgifter om denna prissinkning. Kommissionen har
vidare fatt talrika uppgifter fran sdkanden inom ramen for det férfarande som ledde
fram till beslutet av den 16 juli 2003 utan att behdva genomféra en inspektion i
bolagets lokaler. Artikel 3 i detta beslut gjorde det likaledes méojligt for
kommissionen att kontrollera Wanadoos priser. Inspektionen var saledes inte en
absolut nodvindig atgérd for att fa fram uppgifter om den pastidda tillimpningen av
oskaliga forséljningspriser. Enligt sokanden innebar slutligen férfarandet vid Conseil
de la concurrence och beslutet av Conseil de la concurrence att kommissionen
alades att inte genomfora en inspektion och att i férekommande fall anvinda mindre
ingripande éatgérder.
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Det dr vidare uppenbart att inspektionen var oproportionerlig med héansyn till att det
saknades uppgifter som visade att det fanns en verklig risk for att bevis skulle
forstoras eller hemlighéllas. Sokanden har for 6vrigt tidigare samarbetat lojalt med
kommissionen. Det dokument som kommissionen beslagtog och som bekriftade att
kommissionens misstankar om hemlighéllande var berittigade 4r inte av avgérande
betydelse. De aktuella prisuppgifterna fanns for 6vrigt i dokument som ett noterat
och kontrollerat bolag inte kan undanréja utan att gora sig skyldigt till grova
oegentligheter i bokféringsmassigt och bolagsrittsligt hanseende.

Att anvinda ett undersokningsforfarande genom att i forebyggande syfte begira
handriackning av polisen &r slutligen 4n mer oproportionerligt, eftersom det i
artikel 20.6 i forordning nr 1/2003 endast foreskrivs att medlemsstaten skall lamna
de tjinstemin som kommissionen bemyndigat bistind om ett foretag motsitter sig
en inspektion. Aven om det enligt artikel 20.7 ar tilltet att begira bistand i
forebyggande syfte, har domstolen preciserat att sadant bistand endast far begiras i
den man det finns skél att befara att den som berors kommer att motsitta sig
undersokningen och att kommissionen skall ldamna forklaringar i detta avseende till
den nationella domstol hos vilken denna begiran har getts in. Sa ar inte fallet har.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte kan vinna bifall pd denna grund.
Eftersom Conseil de la concurrence hade samlat in uppskattade uppgifter och till en
del beddmt dem som foga realistiska, kan kommissionen for det forsta inte lastas for
att den inte ansag sig kunna vara siker pa att fa riktiga uppgifter pa annat sitt an
genom att genomfbra en inspektion. Beslutet av Conseil de la concurrence
undanrdéjde vidare inte misstankarna om 6vertradelse och visade inte heller pa vilket
sitt en inspektion skulle vara oproportionerlig. Conseil de la concurrence hade
vidare till skillnad fran kommissionen inte tillging till uppgifter om ett eventuellt
uppsat att sla ut konkurrenter eller tillimpa underpriser, och det 4r orimligt att anta
att ett foretag skulle lamna dessa uppgifter frivilligt.
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140 Att kommissionen hade begirt och fatt upplysningar genom en begiran om
upplysningar enligt artikel 11 i forordning nr 17 under det forfarande som inleddes
ar 2001 innebir vidare inte ndgon inskrinkning av de utredningsbefogenheter som
kommissionen hade ar 2004 enligt artikel 20 i forordning nr 1/2003.

11 Eftersom kommissionens misstankar slutligen inte rérde priset pa s6kandens option
5, fanns det ingen anledning att motivera varfor inspektionen var proportionerlig
sdvitt avsag detta pris.

12 Kommissionen har for det andra anfort att det i det tolfte skilet i det angripna
beslutet redogors i detalj for skilen till att den ansdg att det fanns en risk for att
betydelsefulla uppgifter skulle forstoras.

s Ett foretag kan vidare samarbeta nir det giller att svara pa en begidran om
upplysningar utan att detta utesluter en avsikt fran foretagets sida att hemlighalla
uppgifter som 4r av betydelse féor kommissionens utredning. Det foreligger enligt
kommissionens erfarenhet en betydande objektiv risk for att detta sker i ett fall som
det nu aktuella, séisom de uppgifter som kom fram vid inspektionen visar. Att det dr
férenat med svérigheter att forstéra vissa bokforingshandlingar &r inte heller
relevant, eftersom denna typ av dokument inte var det enda som kommissionen
sokte efter i det aktuella fallet.
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Det framgir siledes av omstindigheterna och arten av de uppgifter som
kommissionen ville fa fram att inspektionen var den utredningsatgéird som gjorde
det mest sannolikt att fa fram uppgifter som kunde bevisa att det forelag ett uppsat
att sla ut konkurrenter.

Sokandens pastiende om att det inte forelag tillrickliga skal for att begira att Juge
des libertés skulle tillata att tvangsatgirder vidtogs saknar for det tredje relevans for
att bedoma det angripna beslutets lagenlighet.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansriatten underkdnner inledningsvis sokandens allménna argument, enligt
vilket den otillrdckliga motiveringen av det angripna beslutet omojliggér kontrollen
av att detta beslut dr proportionerligt. Kommissionen har ndmligen, sasom det har
slagits fast ovan, inte asidosatt sin motiveringsskyldighet. Enligt proportionalitets-
principen, som ingar bland gemenskapsrittens allmédnna principer, krivs att
gemenskapsinstitutionernas réttsakter inte gar utéver vad som &r dndamalsenligt
och nodvindigt for att uppna det mal som efterstrévas, varvid giller att den atgird
som &dr minst ingripande skall viljas nér det finns flera dndamélsenliga atgirder att
vilja mellan och att véllade oldgenheter inte far vara orimliga i forhallande till de
efterstravade malen (domstolens dom av den 13 november 1990 i mal C-331/88,
Fedesa m.fl,, REG 1990, s. [-4023, punkt 13, och av den 14 juli 2005 i mal C-180/00,
Nederlinderna mot kommissionen, REG 2005, s. [-6603, punkt 103).
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Pa det omrade som idr aktuellt i detta fall krdvs for att iaktta proportionalitets-
principen att den planerade inspektionen inte medfér oligenheter som &r orimliga
och oacceptabla i forhallande till de mal som efterstrivas med inspektionen (se,
angaende forordning nr 17, domen i det ovan i punkt 37 ndimnda malet Roquette
Fréres, punkt 76). Kommissionens val mellan en inspektion som utférs med stod av
endast ett tillstind och en inspektion som beordrats genom ett beslut beror
emellertid inte pa sédana omstdndigheter som att situationen ar sérskilt allvarlig, att
saken &r ytterst bradskande eller att absolut diskretion krévs, utan p& behovet av en
lamplig utredning, med hénsyn till sirdragen i det enskilda fallet. Ett inspektions-
beslut strider ddrfoér inte mot proportionalitetsprincipen nir det endast har till syfte
att gora det mojligt for kommissionen att samla in de uppgifter som ar nédviandiga
for att kunna bedoma en eventuell Overtridelse av fordraget (se, angdende
forordning nr 17, domen i det ovan i punkt 52 nimnda malet National Panasonic
mot kommissionen, punkterna 28—-30, och domen i det ovan i punkt 37 nidmnda
maélet Roquette Fréres, punkt 77).

Det ankommer i princip pd kommissionen att bedoma om en upplysning ar
nédvindig for att pavisa en overtridelse av konkurrensreglerna. Aven om
kommissionen redan forfogar 6ver indicier, eller till och med bevis, for att det
foreligger en Overtradelse, 4r den i sin fulla réitt att anse att det 4r nodvandigt att
besluta om kompletterande undersékningar for att den battre skall kunna skapa sig
en bild av Overtrddelsen eller dess varaktighet (se, angdende forordning nr 17,
domstolens dom av den 18 oktober 1989 i mél 374/87, Orkem mot kommissionen,
REG 1989, s. 3283, punkt 15, svensk specialutgava, volym 10, s. 217, och domen i det
ovan i punkt 37 nimnda malet Roquette Fréres, punkt 78).

Vidare har det genom artiklarna 18 och 20 i férordning nr 1/2003, vilka rér begéran
om upplysningar respektive kommissionens befogenheter vid inspektioner, inforts
tva sinsemellan oberoende forfaranden. Det forhallandet att en undersokning redan
har dgt rum enligt nagon av dessa artiklar innebér pé intet sétt nagon inskriankning
av de utredningsbefogenheter som kommissionen har enligt den andra artikeln (se
angédende artiklarna 11 och 14 i férordning nr 17, domstolens dom i det ovan i
punkt 148 namnda malet Orkem mot kommissionen, punkt 14).
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150 Syftet med det angripna beslutet var att samla in uppgifter rérande den prisséattning
som Wanadoo tillimpat for att kunna beddéma om det eventuellt forelag en
overtradelse av EG-fordraget. Sokanden underkastades pa denna grund den av
kommissionen beslutade inspektionen, sdrskilt eftersom kommissionen misstinkte
att vissa uppgifter som var av betydelse for att kunna bevisa den misstinkta
prissittningen kunde finnas i sékandens lokaler. Enligt ordalydelsen av det angripna
beslutet innehade kommissionen forvisso redan vissa uppgifter. Kommissionen var
emellertid enligt rittspraxis i sin fulla rétt att férsoka fi fram kompletterande
uppgifter for att kunna bevisa den misstinkta dvertridelsen. Kommissionen ville i
det aktuella fallet ocksa fa fram uppgifter rorande en strategi for att sla ut och tringa
undan konkurrenter, vilka kunde ha kommunicerats med sékanden i dess egenskap
av moderbolag till det foretag som misstinktes for den aktuella 6vertridelsen. Det &r
svart att forestilla sig att kommissionen i forekommande fall hade kunnat fi tillgang
till dessa uppgifter pa nagot annat sitt &n genom en inspektion. Med hénsyn till att
de aktuella uppgifterna vidare innefattade sddana uppgifter som kunde avslgja ett
eventuellt uppsat att sla ut konkurrenter och som kunde visa om s6kanden hade haft
kinnedom om detta uppsat, var det godtagbart att férordna om en inspektion
genom beslut for att genomfora en lamplig utredning av drendet. Pa si sitt
sakerstilldes inspektionens effektivitet. Slutligen rorde den inspektion som
kommissionen forordnat om genom det angripna beslutet endast foretagets lokaler,
trots att det enligt férordning nr 1/2003 pa vissa villkor ar tillatet att inspektera
andra lokaler, dédribland vissa av de i det aktuella foretaget anstilldas bostidder. Mot
bakgrund av dessa omstindigheter framgar det inte att kommissionen i det aktuella
arendet har agerat pa ett sitt som inte star i proportion till det efterstrivade malet
och att den darfor har asidosatt proportionalitetsprincipen, eftersom den inspektion
som beordrats genom beslut var limplig med hénsyn till sirdragen i det aktuella
fallet.

151 De argument som sdkanden har framfort paverkar inte denna slutsats.
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Det framgéir inte att den inspektion som kommissionen férordnat om var
oproportionerlig med hénsyn till omstiandigheterna i det aktuella fallet. Eftersom
kommissionen for det forsta inte uttryckte nagra tvivel om lagenligheten av priset pa
option 5 i det angripna beslutet och inte heller antog det angripna beslutet for att
kontrollera lagenligheten av detta pris, kan det aktuella beslutet inte vara
oproportionerligt i detta avseende.

Att kommissionen for det andra under det forfarande som gav upphov till beslutet
av den 16 juli 2003 hade fatt uppgifter fran sdkanden pa andra sitt 4n genom en
inspektion dr inte heller relevant, eftersom valet att genomfora en inspektion, sdsom
framgér av beddmningen ovan, inte var oproportionerligt. Kommissionen kan vidare
inte anses bunden av en metod f6r att samla in bevis som den anvidnt med avseende
pa ett givet foretag i ett tidigare forfarande. Atminstone vissa av de uppgifter som
kommissionen ville fi fram, sdsom dem som rorde en strategi for att sla ut och
tranga undan konkurrenter, och som potentiellt sett kunde avsldja ett uppsét att
begd en overtridelse och som kunde finnas i sokandens lokaler, hade bolaget
sakerligen inte frivilligt gett in till kommissionen.

Aliggandena i beslutet av den 16 juli 2003 hade for det tredje inte heller gjort det
mojligt att samla in alla de uppgifter som kommissionen ville fa fram vid
inspektionen.
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For det fjarde angavs det i beslutet av Conseil de la concurrence att vissa
kostnadsuppgifter som Wanadoo limnat i samband med det klagomal som hade
ingetts till Conseil de la concurrence framstod som foga tillforlitliga. I detta beslut
uttalade sig Conseil de la concurrence inte om den roll som s6kanden eventuellt haft
i den overtridelse som dess dotterbolag var misstédnkt for.

Av det anforda kan man saledes inte sluta sig till att beslutet om att genomfora en
inspektion var oproportionerligt. Forstainstansridtten erinrar i detta avseende
likaledes om att den strategi som fordes av s6kandens koncern redan hade bedémts
i det drende som gav upphov till beslutet av den 16 juli 2003 och dérvid hade ansetts
utgéra en relevant omstindighet i sammanhanget for att bevisa den overtridelse
som dess dotterbolag Wanadoo hade begéatt. Forstainstansrétten erinrar vidare om
att det i beddmningen i detta beslut hinvisas till ett flertal dokument som hérror
fran sokanden eller som limnats till detta bolag. Sokandens argument att det
forfarande som pagick vid Conseil de la concurrence innebar att kommissionen
alades att inte genomféra en inspektion kan foljaktligen inte heller godtas.

Sokandens argument att det, sarskilt med héansyn till att sékanden tidigare
samarbetat lojalt med kommissionen, saknades uppgifter som visade att det fanns
en verklig risk for att bevis skulle forstoras eller hemlighallas &r inte heller
overtygande. Detta utgjorde inte det enda skilet till kommissionens beslut om att
genomfora inspektionen. Det huvudsakliga skilet hirtill var att kommissionen ville
fa fram saddana uppgifter som sérskilt kunde avsloja en strategi for att sla ut och
tranga undan konkurrenter. Dessa uppgifter kunde finnas hos savél sékanden som
dess dotterbolag, och utgdr, sasom redan har framhallits, uppgifter som i allmdnhet
hemlighalls eller riskerar att forstéras vid en utredning. Det forhallandet att
sokanden é&r ett noterat bolag som &r underkastat stringa bestimmelser i friga om
bolagets bokféring och ekonomiska stillning ér inte relevant. Aven om det antas att
kommissionen ville fi fram de uppgifter om priserna for de olika tjanster som nimns
i det angripna beslutet, diribland priserna for sokandens tjinster, giller icke desto
mindre enligt ordalydelsen av artikel 1 i det angripna beslutet att den ocksé ville fa
fram uppgifter som kunde avsloja ett uppsat att sld ut konkurrenter. Sidana
uppgifter ingar emellertid inte bland dem som skall bevaras for &ndamal som avser
bolagets bokféring och ekonomiska stallning.
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Det forhéllandet slutligen att kommissionen i forebyggande syfte begirde bistand av
polisen paverkar inte heller det angripna beslutets proportionalitet, eftersom
lagenligheten av ett beslut, sasom redan har namnts i punkt 126 ovan, endast skall
bedomas i forhallande till de faktiska och rattsliga omstiandigheter som radde den
dag da denna rittsakt antogs, och det dr utrett att tillstandet att fa handrickning fran
polisen begirdes forst efter det att kommissionen hade fattat det angripna beslutet.

Av det ovan anforda foljer att det pastidda éasidosittandet av proportionalitets-
principen inte har visats. Talan kan siledes inte vinna bifall p& den tredje grunden.

Den fjdrde grunden: Huruvida det angripna beslutet dr rdttsstridigt genom att det
utgor en foljd av ett tidigare beslut som innebar att forordning nr 1/2003,
tillkannagivandet och principen om god rdttskipning dsidosattes

Med hinsyn till att denna grund har aberopats for forsta gdngen i repliken skall
forstainstansritten forst prova huruvida talan kan upptas till sakprovning savitt avser
denna grund.

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen i sitt svaromal har aberopat en ny
omstindighet. Vid kontakterna mellan kommissionen och tjansteménnen vid
Conseil de la concurrence visade det sig sdledes att inspektionen var nédvéndig.
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Dessa kontakter ledde fram till att det ansags lampligt att kommissionen handlade
arendet i sak. Det angripna beslutet &r saledes en direkt f6ljd av dessa utbyten med
de franska konkurrensmyndigheterna. Utan dem hade det ndmligen inte beslutats
att inspektionen skulle genomforas.

Aven om sokanden hade kinnedom om férfarandet vid Conseil de la concurrence,
kinde bolaget inte till att inspektionen var en foljd av kommissionens beslut att
handldgga drendet i sak. Detta utgor en faktisk och rittslig omstindighet som
framkommit forst under forfarandet i den mening som avses i artikel 48.2 i
rattegangsreglerna, och kan av den anledningen motivera att en ny grund aberopas
under rattegangen.

Kommissionen har genmalt att denna grund skall avvisas, eftersom det inte finns
ndgon rittslig eller faktisk omstandighet som sokanden fitt kinnedom om genom
svaromalet. Med hédnsyn till att foretridare for den franska konkurrensmyndigheten
var ndrvarande vid inspektionen och till ordalydelsen av artiklarna 20.4 och 11 i
férordning nr 1/2003, &r det svart att tro att det &r under rittegangen som sékanden
fatt kannedom om de kontakter som férekommit mellan de franska konkurren-
smyndigheterna och kommissionen fore inspektionen. Att kommissionen genomfér
en inspektion innebér vidare inte att den faktiskt har for avsikt att handlagga drendet
i sak. Under alla omstandigheter kan kommissionens utredning av drendet i sak inte
utgéra en ny faktisk omstindighet. Kommissionen har namligen i det aktuella fallet
endast beslutat att vidta en utredningsatgird. Slutligen kan man ifragasitta
sokandens tolkning enligt vilken det angripna beslutet var en foljd av utbyten
mellan kommissionen och de franska konkurrensmyndigheterna och inspektionen
aldrig hade &gt rum utan dessa utbyten, eftersom svaromalet inte innehéller nagot
sadant pastiende.
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Forstainstansrittens bedémning

Det framgar av artikel 44.1 ¢ jamford med artikel 48.2 i rittegdngsreglerna att
anstkan genom vilken talan anhingiggjorts skall innehalla uppgifter om féremalet
for talan samt en kortfattad framstillning av grunderna for denna, och att nya
grunder inte far aberopas under réttegingen, sdvida de inte foranleds av réttsliga
eller faktiska omstindigheter som framkommit forst under forfarandet. Det
forhallandet att sokanden fick kinnedom om en faktisk omstdndighet under
forfarandet vid forstainstansritten innebdr inte att denna omstindighet skall
betraktas som en faktisk omstindighet som framkommit foérst under forfarandet.
Det krivs dven att sokanden inte tidigare har haft moéjlighet att kdnna till denna
omstdndighet (forstainstansrittens dom av den 6 juli 2000 i mal T-139/99, AICS
mot parlamentet, REG 2000, s. II-2849, punkterna 59 och 62).

Sokanden har i forevarande mal i huvudsak gjort géllande att den omstindighet som
féranledde det angripna beslutet var kommissionens tidigare beslut att handlagga
arendet i sak och att sokanden fick kinnedom om det sistndmnda beslutet genom
kommissionens svaromal. Detta pastatt tidigare beslut utgér darfor enligt sékandens
uppfattning en ny faktisk och rittslig omstindighet som framkommit f6érst under
forfarandet och som motiverar att den aktuella grunden aberopas for forsta gangen i
repliken. Enligt denna grund &r det angripna beslutet rittsstridigt, eftersom det &r en
foljd av ett tidigare beslut av kommissionen som i sig dr rattsstridigt, eftersom
beslutet antogs i strid med férordning nr 1/2003, tillkinnagivandet och principen
om god réttsskipning.

Det skall i detta avseende framhallas att kommissionen i sitt svaromal foérvisso
uttryckligen har angett att "kommissionens beslut att genomfora en inspektion och
att sjalv handlagga drendet i sak har, i motsats till vad s6kanden har pastatt ...,
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utgjort foremal for ett nira samrad med de franska myndigheterna i enlighet med
andemeningen i artikel 11[.1] i férordning nr 1/2003”. Kommissionen har emellertid
aven i sitt svaromal pastatt dels att det var vid telefonkontakter och ett mote mellan
kommissionen och foredraganden vid Conseil de la concurrence som det visade sig
att en inspektion var nddvindig for att samla in sérskilt eventuella bevis som kunde
visa att underprissittning forelag, dels att kontakter mellan tjansteménnen vid
Conseil de la concurrence och kommissionens tjanstemin ledde fram till att det,
sarskilt med hénsyn till beslutet av den 16 juli 2003, ansags lampligt att Conseil de la
concurrence provade begiran om interimistiska atgidrder och att kommissionen
handlade drendet i sak. I sitt sammanhang rér kommissionens pastiende, som
s6kanden anser utgdr en ny omstindighet, snarare allméinna ¢verviganden avseende
huruvida det var lampligt att genomfora en inspektion och att dérefter foljdriktigt
utreda drendet pa grundval av de uppgifter som framkom vid denna inspektion. Det
framgér saledes av det angripna beslutet i sig att kommissionen hade beslutat att
prova drendet i sak, eftersom en utredningsatgird sdsom den aktuella inspektionen
just utgor utgangspunkten for en sidan “handlédggning i sak av ett drende”.

Det var forvisso olampligt av kommissionen att anvinda ordet “beslut” i sitt
svaromdl, men enbart detta gor inte att man kan anse att svaromélet verkligen
innehaller en ny faktisk och réttslig omstidndighet som sékanden inte hade mojlighet
att kidnna till dessférinnan. Sokanden har emellertid inte dberopat nagon annan
omstindighet. Aven om det antas att det faktiskt fanns ett sddant beslut av
kommissionen, skulle det angripna beslutet i alla héndelser utgora ett uttryck for
detta beslut, eftersom en utredningsétgird per definition utgér en inledande men
nodvindig atgird for en senare bedomning i sak. Det kan saledes inte anses att
sokanden inte har haft mdjlighet att kinna till denna omstindighet fore
kommissionens svaromal. Det sagda giller 4n mer som s6kanden med hénsyn till
ordalydelsen av artikel 20.4 i férordning nr 1/2003 méaste ha kant till att det
férekommit kontakter mellan kommissionen och de franska konkurrensmyndighe-
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terna fore antagandet av det angripna beslutet. Detta giller a fortiori vid tidpunkten
da talan vicktes, eftersom det i det angripna beslutet uttryckligen anges att
kommissionen hade samritt med den behoériga myndigheten i den berérda
medlemsstaten i enlighet med artikel 20.4 i forordning nr 1/2003 och det av en
bilaga till ans6kan framgar att sokanden redan vid tiden for inspektionen hade
kiannedom om det foérfarande som pagick vid Conseil de la concurrence.

Det pastadda beslut som sékanden har aberopat och som enligt sékanden framkom i
kommissionens svaromél sammanfaller saledes i sjélva verket med det angripna
beslutet. Av detta foljer att sokanden inte har fatt kinnedom om néigon ny faktisk
eller rattslig omsténdighet genom svaromalet. Sokanden var f6r 6vrigt helt och hallet
i stand att i sin ans6kan &beropa de asidosittanden som den gjort gillande inom
ramen for denna grund.

Av detta foljer att denna grund skall avvisas. Det dr darfor inte nédviandigt att ta
stéllning till huruvida talan kan vinna bifall savitt avser denna grund. Av det som har
anforts ovan foljer att talan skall ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegangsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rattegingskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen
har yrkat att sokanden skall forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom
sokanden har tappat malet, skall kommissionens yrkande bifallas.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Soékanden skall ersitta rittegangskostnaderna.

Legal Wiszniewska-Bialecka Moavero Milanesi

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 8 mars 2007.

E. Coulon H. Legal

Justitiesekreterare Ordforande
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