DOM AV DEN 8.3.2007 — MAL T-339/04

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen)
den 8 mars 2007

I mal T-339/04,

France Télécom SA, tidigare Wanadoo SA, Paris (Frankrike), fOretritt av
advokaterna H. Calvet och M.-C. Rameau,

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.

II - 526



FRANCE TELECOM MOT KOMMISSIONEN

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 domarna I. Wiszniewska-Bialecka och
E. Moavero Milanesi,

justitiesekreterare: handldggaren K. Pocheé,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 8 juni 2006,

foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

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

"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 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) bereda sig tilltrade till foretags eller foretagssammanslutningars lokaler, mark
och transportmedel,
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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& linge och
i den omfattning det ar nédvindigt for inspektionen,

e) Dbegira att foretagets eller foretagssammanslutningens foretridare eller med-
arbetare lamnar forklaringar till sakférhéallanden 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
affarshandlingar inte ldggs fram i fullstdndigt 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 féremélet
for och syftet med inspektionen, faststillas nér den skall bérja och anges de péafoljder
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som foreskrivs i artiklarna 23 och 24 samt upplysas om rétten att fa beslutet provat
av EG-domstolen. Kommissionen skall fatta sddana beslut efter att ha samréatt 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, pd begiran av den myndigheten eller kommissionen, aktivt
bistd de tjanstemidn 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
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 forebyggande syfte.

8. Vid ansdkan om ett tillstind enligt punkt 7 skall den nationella rattsliga
myndigheten kontrollera att kommissionens beslut &r fattat i vederbérlig ordning
och att de planerade tvingsétgirderna varken dr godtyckliga eller alltfor lingtgdende
i forhallande till foremalet f6r inspektionen. Den nationella réttsliga myndigheten far
vid sin kontroll av att tvangsitgirderna &r proportionerliga, direkt eller via
medlemsstatens konkurrensmyndighet, be kommissionen om narmare foérklaringar
om framforallt de grunder pa vilka kommissionen misstinker 6vertridelse av
bestimmelserna i artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] samt hur allvarlig den misstankta
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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.”

I artikel 22.2 (denna artikel har rubriken “Utredningar som genomfors av
medlemsstaternas konkurrensmyndigheter”) i férordning nr 1/2003 foreskrivs
foljande:

"P& begiran av kommissionen skall medlemsstaternas konkurrensmyndigheter
genomfora de inspektioner som kommissionen anser nédvindiga enligt artikel 20.1
eller som den har beslutat om enligt artikel 20.4. De tjinstemén hos medlems-
staternas konkurrensmyndigheter som har till uppgift att genomféra inspektionerna
samt de tjanstemidn som bemyndigats eller utsetts av dem skall utéva sina
befogenheter i enlighet med nationell lagstiftning.

Pa begéran av kommissionen eller konkurrensmyndigheten i den medlemsstat inom
vars territorium inspektionen skall genomforas, far de tjdnstemdn och andra
medfoljande personer som kommissionen bemyndigat bistd den berérda myndig-
hetens tjinstemin.”

Bakgrund till tvisten

I ett beslut av den 16 juli 2003 om ett forfarande enligt artikel 82 [EG] (4rende
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
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Wanadoo SA och till 99,9 procent dgdes av detta bolag, som i sin tur var dotterbolag
till France Télécom SA, som under den period som omfattas av beslutet dgde mellan
70 och 72,2 procent av Wanadoo SA:s aktiekapital — missbrukat sin dominerande
stillning pd marknaden for tillhandahallande av hoghastighetsinternet till hushalls-
kunder, genom att tillimpa underpriser for sina tjanster eXtense och Wanadoo
ADSL. Kommissionen alade Wanadoo Interactive béter uppgéende till 10,35 miljo-
ner 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 fér
handen nir det giller dvertridelsen,

— vid utgdngen av varje rikenskapsar till och med rikenskapsaret 2006 inkomma
till kommissionen med resultatrikningen avseende bolagets olika ADSL-tjinster
(Asymmetric Digital Subscriber Line, assymetrisk 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 for reglering pa telekommunikationsomréidet),
France Télécoms sdankning av grossistpriserna for tillgang till och dirigering av IP/
ADSL, dven bendmnt "option 5”. Flera Internetleverantorer, diribland 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 genomfért 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 underrittas om datumet dd Wanadoos
rakenskapsar avslutades och om nér bolaget avsig att inkomma med de uppgifter
som krivdes enligt artikel 3 i beslutet av den 16 juli 2003. Kommissionen upprepade
sin begiran i ett e-brev av den 26 januari 2004.

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.

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), namligen
"eXtens. 128k/20h”, "eXtens. 128k/20h Fidélité”, "eXtens. 512k/5Go” och
"eXtens. 512k/5Go Fidélité”.
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Wanadoo svarade i skrivelse av den 30 januari 2004 pd kommissionens skrivelse av
den 9 januari 2004 och angav att bolaget efter France Télécoms sdnkning av
grossistpriserna hade tillkinnagett nya erbjudanden som gillde frin och med den
1 januari eller den 1 februari 2004. Wanadoo ingav vidare till kommissionen den
15 mars 2004 per post bolagets arsredovisning for rakenskapsaret 2003 (som
avslutades den 31 december 2003), vilket 4nnu inte hade faststéllts av aktiedgarna
vid bolagsstimman.

AOL kompletterade den 24 februari 2004 det klagomal som bolaget ingett till
Conseil de la Concurrence sa att det ocksa omfattade de erbjudanden som Wanadoo
hade lanserat den 3 februari 2004. AOL ingav éven i samband harmed en begéran
om interimistiska atgirder som bland annat syftade till att Wanadoo skulle forpliktas
att tills vidare upphora med saluféringen av dessa erbjudanden.

Conseil de la concurrence meddelade den 11 maj 2004 sitt beslut nr 04-D-17
avseende AOL:s klagomal och begiaran om interimistiska atgarder. 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 arende COMP/
C-1/38.916, genom vilket France Télécom och alla de foretag som bolaget
kontrollerar direkt eller indirekt, daribland Wanadoo och alla de foretag 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) .

I forsta och femte—trettonde skélen i detta beslut anges foljande:

"Kommissionen ... har fatt uppgifter som visar att Wanadoo tillimpar priser for
tillgang till Internet i form av ADSL avsedd fér allménheten i Frankrike, varav vissa
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inte ticker bolagets rorliga kostnader och andra 4r lagre &n bolagets totala
kostnader. Enligt de uppgifter som kommissionen har tillging 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 erbjudanden i grossistledet ... (option
5) medfor ett pristryck pa de konkurrerande Internetleverantérer som oOnskar
erbjuda hoghastighetsinternet till hushallskunder utifran France Télécoms option 5.

Enligt de uppgifter som kommissionen har tillging till visar en bedémning som
gjorts utifran en kalkyl att de rorliga kostnaderna inte &r tackta betriffande minst tre
[av de tio erbjudanden som omfattas av det angripna beslutet och som ndmns i
punkterna 7 och 10 ovan] (de tva 'valfria’ erbjudandena pa 128 kbit/s och det "valfria’
erbjudandet pa 512 kbit/s under 24 manader). Atminstone i fraga om tva andra
erbjudanden pa 512 kbit/s (det 'valfria’ erbjudandet pa 12 manader och erbjudandet
med obegrinsad tillgaing under 24 manader) ar de totala kostnaderna inte tackta.

Kommissionen har ocksé 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 tillgang till &r, trots att priset for option 5
sanktes i januari 2004, skillnaden mellan Wanadoos nya detaljistpriser och priset for
option 5 inte tillracklig, och hindrar konkurrerande Internetleverantdrer som bygger
sina erbjudanden pa option 5 fran att konkurrera med Wanadoo pa skiliga villkor.
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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 ar hogst sannolikt att Wanadoos erbjudanden till ligre priser 4n kostnaderna
och den minskade skillnaden mellan dessa erbjudanden och priset pa option 5 har
begransat konkurrenters intride p& marknaden — oavsett om de varit etablerade i
Frankrike eller i nagon 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 for nédrvarande har negativa marginaler.

Den typ av prissittning som beskrivs ovan kan jamstillas med att infoéra oskéliga
forsiljningspriser. Om det kan visas att en sddan prissittning 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 stoéd av artikel 20.4 i foérordning
nr 1/2003.

Enligt de uppgifter som kommissionen har tillgang till &r det hogst sannolikt att alla
uppgifter som rér 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.
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For att sikerstilla en effektiv inspektion ar det darfér nodvindigt att genomfora
inspektionen utan att i forvag underritta de foretag till vilka detta beslut &r riktat.
Kommissionen fattar darfor ett beslut med stod av artikel 20.4 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 ...

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

France Télécom ... och Wanadoo ... skall géra det méjligt for de tjanstemdn och
andra medfoljande personer som kommissionen bemyndigat att genomfora
inspektionen, och foér de tjanstemin som 4r anstéllda vid eller bemyndigade eller
utsedda av den behériga myndigheten i den berérda medlemsstaten for att bistd
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
medféljande personer begir, 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.”
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I artikel 2 i det angripna beslutet anges slutligen det datum da inspektionen skall
inledas. In fine anges de omsténdigheter under vilka kommissionen i enlighet med
artiklarna 23 och 24 i férordning nr 1/2003 far aldgga de foretag som detta beslut ar
riktat till béter och viten. Dér anges att om ett foretag som beslutet dr riktat till
motsitter sig den inspektion som har beslutats, skall den berérda medlemsstaten
limna de tjinstemdn och andra medféljande personer som kommissionen
bemyndigat nodvandigt bistand for att de skall kunna genomf6ra sin inspektion
enligt artikel 20.6 i forordning nr 1/2003. I beslutet upplyses dven om ritten att fa
beslutet provat av forstainstansritten. En bilaga till beslutet innehaller vissa utdrag
ur forordning nr 1/2003.

Kommissionen begérde 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 for utredningar rérande
konkurrens, konsumentfragor och bekdmpning av bedrigerier) att vidta alla
nodvindiga 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 Nanterre (nedan kallad Juge des
libertés) med en ansdkan om tillstind att genomféra eller lita genomfora en
inspektion hos France Télécom och Wanadoo och om tillstind att fi bisté
kommissionen. Till denna ansékan var fogat det angripna beslutet.

I beslut av den 27 maj 2004 beviljade Juge des libertés det begirda tillstandet, vilket
bland annat gjorde det mojligt fér de utsedda franska utredarna att utéva sina
befogenheter enligt artiklarna L 450-4 och L-470-6 i den franska handelslagen.

Wanadoo delgavs det angripna beslutet den 2 juni 2004 precis innan inspektionen
inleddes. Inspektionen avslutades den 4 juni 2004.
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Forfarandet och parternas yrkanden
Wanadoo har, genom handling som inkom till forstainstansrittens kansli den

10 augusti 2004, vickt forevarande talan.

Wanadoo fusionerades den 1 september 2004 med sitt moderbolag France Télécom,
varvid sistndmnda bolag trddde i s6kandens stille.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (fijarde avdel-
ningen) att inleda det muntliga foérfarandet.

Parterna utvecklade sin talan och besvarade forstainstansrittens fragor vid
férhandlingen 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
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— forplikta sokanden att ersitta rattegangskostnaderna.

Riittslig bedomning

Till stod for sin talan har s6kanden aberopat fem grunder. S6kanden har gjort
gillande att artikel 10 EG och foérordning nr 1/2003 har &sidosatts, att
kommissionens skyldighet att noggrant och opartiskt préva alla omsténdigheter
som 4r relevanta i det aktuella fallet har asidosatts, att motiveringen ar bristfallig, att
proportionalitetsprincipen har asidosatts samt att kommissionen har gjort en
uppenbart oriktig bedomning.

Den forsta grunden: Asidosiittande av artikel 10 EG och forordning nr 1/2003

Den forsta delgrunden: Huruvida skyldigheten att samarbeta lojalt med nationella
domstolar har asidosatts

— Parternas argument

Enligt s6kanden foljer det av réttspraxis att artikel 10 EG alagger gemenskapsin-
stitutionerna en 6émsesidig skyldighet att samarbeta lojalt med medlemsstaterna och
sdrskilt med de nationella rittsliga myndigheterna. Férordning nr 1/2003 skall ldsas
mot bakgrund av denna artikel.
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Denna skyldighet att samarbeta lojalt innebér att kommissionen skall se till att den
nationella instans som har ansvaret for att kontrollera att de planerade tvings-
atgirderna inte dr godtyckliga, samt att de stir i proportion till féremalet for
inspektionen, har tillgdng till de uppgifter som krdvs for att kunna utféra denna
kontroll. Enligt domstolens dom av den 22 oktober 2002 i mal C-94/00, Roquette
Freres (REG 2002, s. I-9011), dr kommissionen foljaktligen skyldig att upplysa den
behoriga nationella domstolen om det som &r utmérkande for den misstankta
overtradelsen.

Soékanden anser att kommissionen i det forevarande fallet har &sidosatt denna
skyldighet att samarbeta lojalt i flera avseenden, vilket borde foranleda att det
angripna beslutet dr ogiltigt.

Kommissionen upplyste for det forsta inte Juge des libertés vare sig om det beslut
som Conseil de la concurrence fattat den 11 maj 2004, om det foérfarande som pagick
vid Conseil de la concurrence, eller om de aligganden som beslutet av den
16 juli 2003 innehéller. Kommissionen har darmed inte lojalt upplyst den nationella
rattsliga myndigheten om den misstidnkta 6vertradelsens art och allvar.

Av det angripna beslutet framgick for det andra inte den bedémning som Conseil de
la concurrence hade gjort, enligt vilken det var oklart huruvida den misstinkta
overtridelsen forelag och vilken talade mot kommissionens uppfattning. Detta giller
sdrskilt i friga om begéran om interimistiska atgirder, vilken avslogs, inte pa grund
av att det inte forelag krav pa skyndsamhet utan for att den aktuella prissittningen
inte hade utgjort ett hot mot sokandens konkurrenter.

Kommissionen har for det tredje gjort géllande att sokanden hade for avsikt att
hemlighélla handlingar, trots att ingenting antyder att en siddan avsikt forelag.
Kommissionen har vidare underlatit att uppge till Juge des libertés att den inte hade
behovt genomfora en inspektion eller fa bistand fran de nationella myndigheterna
for att samla in de uppgifter som gjorde det mojligt for kommissionen att fatta
beslutet av den 16 juli 2003.
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Om Juge des libertés hade haft tillgang till dessa uppgifter, skulle den ha gjort en
annan bedémning av fragan huruvida de begirda tvangsatgirderna var godtyckliga
eller proportionerliga. Juge des libertés begirde vidare inte kompletterande uppgifter
av kommissionen, eftersom den forlitade sig pd kommissionens lojalitet.

Sokanden har slutligen gjort gillande att den endast underkastade sig inspektionen
for att den hade delgetts Juge des libertés beslut. I vilket fall som helst skall det
angripna beslutets lagenlighet endast bedomas mot bakgrund av de faktiska och
rattsliga omstéandigheter som var aktuella vid tiden for beslutet.

Kommissionen har foérst genmalt att sokandens argumentation dr verkningslos.

Att det beslut som Conseil de la concurrence fattat inte ndmndes i kommissionens
beslut saknar relevans, eftersom stkanden hade godtagit att underkasta sig den
beslutade inspektionen som ér tvingande i sig, utan att kommissionen hade behovt
begira bistand fran de nationella myndigheterna enligt artikel 20.6 i férordning
nr 1/2003. Juge des libertés beslut saknar darfor betydelse. Det ar vidare detta beslut
som sokanden hade bort angripa om den ansag att Juge des libertés inte hade
tillgang till ett tillrackligt underlag for att kunna fatta sitt beslut.

Inte ens om det antas att Juge des libertés saknade tillging till ett tillrickligt
underlag for att kunna préva de planerade tvangsatgiardernas proportionalitet skulle
detta paverka det angripna beslutets lagenlighet. Juge des libertés hade d& ndamligen
endast kunnat besluta att inte forordna om de begirda tvangsatgirderna.

II - 542



39

40

41

42

43

FRANCE TELECOM MOT KOMMISSIONEN

En enskild kan vidare inte dberopa enbart den skyldighet att samarbeta lojalt som
foljer av artikel 10 EG for att fa till stand ogiltigférklaring av en rattsakt, savida inte
det péastddda asidosittandet av denna artikel medfor ésidosittande av en annan
gemenskapsrittslig bestimmelse. I detta avseende réicker inte en allmén hinvisning
till forordning nr 1/2003.

Kommissionen har dessutom gjort gillande att den under alla omsténdigheter har
lamnat alla de uppgifter till Juge des libertés som var nédvindiga for att den skulle
kunna kontrollera att tvangsitgirderna inte var godtyckliga och att de stod i
proportion till féremalet for inspektionen. Kommissionen har framhallit att den
nationella domstolen inte var behérig vare sig att prova huruvida den beslutade
inspektionen var nodvindig eller vilgrundad, eller att prova arbetsfordelningen
inom det europeiska konkurrensnitverket eller de mojliga effekterna av det aktuella
foretagets prissittning pa den relevanta marknaden.

Foljaktligen var varken forfarandet vid Conseil de la concurrence eller dess beslut
nodvindiga eller anvindbara for Juge des libertés prévning. Sokandens argumenta-
tion strider f6ljaktligen mot vad som anges i artikel 20.8 i forordning nr 1/2003.
Beslutet av den 16 juli 2003 omnamndes i det angripna beslutet och det ankom pé
den nationella domstolen att — for det fall den bedémde att det var nédvindigt —
begira kompletterande uppgifter fran kommissionen.

Kommissionen har alternativt lagt till att beslutet av Conseil de la concurrence
stodjer slutsatsen att det forelag tillrdckliga skal for att genomféra en inspektion.
Den har vidare lagt till att avslaget p& begiran om interimistiska atgdrder inte &r
relevant, eftersom avslaget inte berodde pa begiran i sak utan pa att det inte forelag
négot krav pa skyndsamhet.

Det dr saledes kommissionens uppfattning att det angripna beslutet innehaller alla
de forklaringar som ar nédvindiga och anvindbara f6r att den nationella domstolen
skall kunna géra den prévning som ankommer pa den: Det framgar utforligt av
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beslutet att kommissionen i sin akt haft tillgang till allvarliga indicier som gav
anledning att misstinka Overtridelser av konkurrensreglerna och att beslutet i
Overensstimmelse med rittspraxis upplyste om det som var utmirkande for den
misstinkta Overtridelsen, vad som eftersoktes och vad undersdkningen skulle
omfatta.

Sokandens argument avseende att det saknades en avsikt att hemlighélla handlingar
ar inte relevant.

Kommissionen har dragit slutsatsen att sokanden genom den forsta delgrunden
strivar efter att uppna ett resultat som r att likstilla med att Juge des libertés beslut
ogiltigforklaras. Talan kan saledes inte vinna bifall pd denna delgrund.

— Forstainstansrittens bedémning

Det skall inledningsvis framhéllas att det, i motsats till vad kommissionen har gjort
gillande, tydligt framgér av sokandens argumentation att den inte enbart har
dberopat ett asidosittande av artikel 10 EG och didrmed av principen om lojalt
samarbete. Sokanden har i stillet dberopat ett &sidosittande av denna artikel i
forening med ett asidosittande av forordning nr 1/2003.

Forstainstansrdtten framhaller i detta hdnseende att i artikel 20 i foérordning
nr 1/2003 har formerna f6r att fullgora den skyldighet till lojalt samarbete som féljer
av artikel 10 EG, och som kommissionen ar bunden av inom ramen for 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 kommissionen genomfor for att uppticka overtridelser av
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artiklarna 81 EG och 82 EG. I artikel 20 i ndimnda férordning féreskrivs formerna fér
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 férordning nr 1/2003 ges kommissionen siledes behérighet att
genomfora inspektioner antingen efter uppvisande av ett skriftligt tillstind i enlighet
med artikel 20.3 eller med st6d 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
inspektionen underritta konkurrensmyndigheten i den medlemsstat inom vars
territorium inspektionen skall genomféras om denna. Om kommissionen skall
genomfora en inspektion med stod av artikel 20.4, 4r den skyldig att samrada 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 tvangséatgirderna 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
a andra sidan den begiran om bistand som framstélls till den nationella réttsliga
myndigheten enligt artikel 20.7.

II - 545



51

52

53

DOM AV DEN 8.3.2007 — MAL T-339/04

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 forordning 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
gora den provning som aligger den enligt artikel 20.8 i férordning nr 1/2003 och,
saledes, ta stillning till den begidran som har framstillts vid denna domstol (se, for
ett liknande resonemang, angdende rédets férordning nr 17 av den 6 februari 1962,
forsta forordningen om tillimpning av fordragets artiklar [81 EG] och [82 EG] (EGT
13, 1962, s. 204; svensk specialutgiva, omrade 8, volym 1, s. 8), domen i det ovan i
punkt 29 nidmnda 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 29 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 sddan proévning 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 forsta grunden kan
déarfor inte godtas, eftersom de &r verkningslosa, i den del de genom att bestrida
innehallet i det angripna beslutet forutsitter ett ifragasittande fran forstainstans-
riattens sida av den bedémning som Juge de libertés har gjort inom ramen for
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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
forordningen. Forstainstansritten dr ndmligen inte behorig att préva hur en
nationell domstol hos vilken en begiran har getts in enligt denna bestimmelse
fullgoér den uppgift som éligger den enligt artikel 20.8.

Det skall vidare erinras om att lagenligheten av en rittsakt skall bedémas i
forhallande till de faktiska och rittsliga omsténdigheter som radde den dag da
rittsakten 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
specialutgava, 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 II-
1035, punkt 98). Att den nationella rittsliga myndigheten inom ramen for 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 framgar av beslutet, paverkar saledes inte lagenligheten av beslutet 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
rattspraxis, som forstainstansritten skall bedoma om sékandens argument om att
kommissionen har &sidosatt sin skyldighet att samarbeta lojalt dr vilgrundade.

I artikel 20.4 i férordning nr 1/2003 anges de visentliga uppgifter som skall finnas
med i ett beslut om att genomféra en inspektion. I denna bestimmelse aliggs
kommissionen att ange foremalet for och syftet med den beslutade inspektionen, nér
den skall borja och de péafoljder som foreskrivs i artiklarna 23 och 24 i ndmnda
férordning, samt att upplysa om rétten att fa beslutet prévat av gemenskapsdom-
stolarna.
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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
ocksé att gora det mojligt for dessa foretag att bedoma i vilken utstriackning de &r
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 29
ndmnda malet Roquette Fréres, punkt 47).

Kommissionens skyldighet att ange foremalet for och syftet med en inspektion utgér
nédmligen en grundldggande skyddsregel fér de berdrda foretagens ritt till forsvar,
och séledes kan inte omfattningen av skyldigheten att motivera ett inspektionsbeslut
inskrinkas utifrin éverviganden som ror utredningens effektivitet. Aven om det 4r
riktigt att kommissionen varken #r skyldig att underritta den som ett sddant beslut
ar riktat till om alla de uppgifter den har tillgdng till om de férmodade
overtradelserna, eller att exakt avgrinsa den relevanta marknaden, eller gora en
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 57 nimnda
malet Hoechst mot kommissionen, punkt 41, och domen i det ovan i punkt 29
nimnda malet Roquette Fréres, punkt 48).

Kommissionen ar i detta syfte likaledes skyldig att se till att ett beslut om att
genomfora en inspektion innehaller en beskrivning av det som &r utmérkande f6r
den misstinkta Gvertrddelsen, genom att ange vilken den relevanta marknaden antas
vara och vilken typ av konkurrensbegrinsningar som misstinks foreligga. Beslutet
skall vidare innehalla en redogorelse f6r 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,
angéende 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 29 nimnda malet
Roquette Fréres, punkterna 81, 83 och 99).

II - 548



60

61

62

FRANCE TELECOM MOT KOMMISSIONEN

For att visa att inspektionen dr motiverad &r kommissionen skyldig att i beslutet om
att genomfora en inspektion lamna utférliga uppgifter som visar att kommissionen
forfogar 6ver allvarliga konkreta uppgifter och indicier som ger den anledning att
misstinka att det foretag som inspektionen avser har gjort sig skyldigt till den
aktuella 6vertridelsen (se, angdende forordning nr 17, domen i det ovan i punkt 29
ndmnda malet Roquette Fréres, punkterna 55, 61 och 99).

Det skall i detta fall slas fast att &ven om det angripna beslutet, som aterges ovan i
punkterna 15-17, &r avfattat i allménna ordalag, innehaller det icke desto mindre de
visentliga uppgifter som krivs enligt artikel 20.4 i férordning nr 1/2003 och
rattspraxis. I beslutet anges foremalet for och syftet med inspektionen genom att
beslutet innehéller en redogorelse for det som dr utmérkande fér 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 sékanden
misstinks for — nidmligen prissittning i strid med artikel 82 EG, och det ges
forklaringar till pa vilket sitt sokanden antas vara inblandad i Gvertridelsen —
sokanden antas ha gett upphov till 6vertrddelsen. Dari anges vidare vad som
eftersoks och vad inspektionen skall omfatta — niamligen uppgifter som rér den
ovanndmnda prissittningen, och sérskilt uppgifter som gor det mojligt att sla fast
kostnadernas téckningsgrad vad betriffar sokanden och uppgifter som rér en
strategi for att sld ut och tringa undan konkurrenter, vilka mojligen endast har
kommunicerats med néagra anstéllda vid France Télécom och/eller s6kanden, och att
dessa uppgifter skall eftersokas i foretagets 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 fi beslutet provat av forstainstansritten.

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 misstdnka att sokanden gjort sig skyldig till
overtradelser av konkurrensreglerna. Kommissionen har bland annat nidmnt att den
hade fatt uppgifter som visar att sékanden tillimpade priser for tillgang till Internet i
form av ADSL avsedd for allménheten i Frankrike, varav vissa priser inte tickte
bolagets rorliga kostnader och andra var ligre dn bolagets totala kostnader. Enligt
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kommissionens uppgifter ingick vidare denna prissittning i en plan, som visar att
bolaget hade for uppsdt att sla ut konkurrenter och som kunde utgéra en
overtradelse av artikel 82 EG. I beslutet anges vidare att en bedomning som gjorts
utifran en kalkyl verkligen hade visat att betrdffande nagra av sokandens
erbjudanden, som anges i det angripna beslutet, var varken de rérliga eller de
totala kostnaderna tickta.

Tvirtemot vad s6kanden har gjort géllande ger varken det forfarande som pagick vid
Conseil de la concurrence, dess beslut eller de aligganden som beslutet av den
16 juli 2003 innehaller anledning att anse att den beslutade inspektionen inte var
motiverad.

Aven om Conseil de la concurrence i sitt beslut av den 11 maj 2004, sdsom sokanden
har framhallit, uttalade att "varken sektorn eller foretagen i denna sektor har lidit
négon allvarlig och omedelbar skada till £6ljd av Wanadoos prissattning”, bedémde
Conseil de la concurrence icke desto mindre att "det inte kan uteslutas att vissa
inslag i den av Wanadoo tillimpade prissattningen faller inom tillimpningsomradet
... for artikel 82 [EG], eftersom de paverkar en visentlig del av Frankrike”. Conseil de
la concurrence anférde i detta beslut likaledes att sokanden innehade en
dominerande stillning pa den relevanta marknaden, och att vissa av sokandens
uppskattningar av intdkterna framstod som ”féga sannolika”. Conseil de la
concurrence anférde vidare att det verkade som om sékanden nér det giller
erbjudandena "eXtens. 128k/20h Fidélité” och "eXtens. 512k/5Go Fidélité” tog ut
priser som var ldgre dn de rorliga kostnaderna, vilket enligt samma beslut innebar att
det i enlighet med gemenskapens rattspraxis forelag en stark presumtion for
underprissittning, och anférde att erbjudandena “eXtens. 128k/20h”,
"eXtens. 512k/5Go Fidélité” och "eXtens. 512k Fidélité” i vissa fall innebar att de
totala kostnaderna inte kunde téckas.

Det forhallandet att det ror sig om ett beslut att avsld en begiran om interimistiska
atgirder saknar relevans, eftersom Conseil de la concurrence motiverade detta
avslag med att det varken forelag en allvarlig och omedelbar skada for sektorn eller
foretagen i denna sektor, eller en omedelbar skada f6r konsumenterna. Skélet 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.
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Det framgar vidare av det angripna beslutet att kommissionen, trots de aligganden
som beslutet av den 16 juli 2003 innehiller, hade fatt uppgifter som visar att
s6kanden antagligen inte réttade sig efter dessa. Sokanden har vidare inte visat att de
allvarliga uppgifter och indicier som kommissionen beaktade i det angripna beslutet
inte kunde motivera inspektionen. Det har siledes inte visats att inspektionen inte
var motiverad.

Slutligen &r det utrett att sokanden hade kdnnedom om det forfarande som pagick
vid Conseil de la concurrence, om dess beslut och om de aligganden som beslutet av
den 16 juli 2003 innehaller. Dirfor kan det forhéallandet att dessa uppgifter inte
ndmndes i det angripna beslutet inte ha medfort att ratten till forsvar har kriankts
eller att sokanden inte har kunnat bedéma i vilken utstrickning den var skyldig att
samarbeta med kommissionen under inspektionen.

P& grund av det ovan anforda skall det slas fast att kommissionen har iakttagit sina
skyldigheter enligt artikel 20.4 i férordning nr 1/2003, varfér talan inte kan vinna
bifall pa den férsta grundens forsta del.

Den andra delgrunden: Huruvida kommissionen har asidosatt den fordelning av
behorigheter och den skyldighet att samarbeta lojalt med nationella konkurrens-
myndigheter som f6ljer av forordning nr 1/2003

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har &sidosatt den fordelning av
behorigheter som inrdttats genom forordning nr 1/2003 och férordningens
tillimpningsbestammelser och asidosatt sin skyldighet enligt artikel 11.1 i forord-
ning nr 1/2003 och artikel 10 EG att samarbeta lojalt med de nationella
konkurrensmyndigheterna.
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Foérordning nr 1/2003 har decentraliserat gemenskapens konkurrensritt pa grundval
av dels subsidiaritetsprincipen, som kommer till uttryck i férordning nr 1/2003, dels
principen om samarbete mellan de myndigheter som har ansvar for tillimpningen av
gemenskapens konkurrensritt. For det syftet har det genom férordning nr 1/2003
inrittats ett europeiskt konkurrensnitverk och ett system for behorigheter och
samarbete mellan medlemmarna i detta nidtverk. Ndmnda samarbetsprincip
kommer till uttryck sérskilt i artikel 11.1 i férordning nr 1/2003, i kommissionens
tillkdnnagivande om samarbete inom nétverket av konkurrensmyndigheter
(EUT C 101, 2004, s. 43, nedan kallat tillkdnnagivandet) och i rédets och
kommissionens gemensamma uttalande av den 10 december 2002 om hur
konkurrensmyndigheternas samarbetsnétverk skall arbeta (uttalande till protokollet
till rddets méte om antagandet av forordning nr 1/2003, dokument nr 15435/02
ADD 1, nedan kallat det gemensamma uttalandet).

Pa grundval av dessa tvd principer har kommissionen i tillkdnnagivandet faststallt
bestimmelser for fordelning av drenden mellan nédtverksmedlemmarna. Enligt
sokanden har dessa bestimmelser asidosatts genom det angripna beslutet. I enlighet
med ordalydelsen i tillkdnnagivandet var Conseil de la concurrence den myndighet
som var lampad att handligga det aktuella drendet. Kommissionen var inte mer
lampad. Dérfor kan inspektionen inte foranleda att Conseil de la concurrence frantas
drendet och att detta tilldelas kommissionen. Den beslutade inspektionen var
foljaktligen inte lagenlig. Kommissionens direkta ingripande var vidare inte
motiverat, eftersom Conseil de la concurrence har befogenhet att genomfora
inspektioner och di kommissionen hade kunnat begira att denna myndighet skulle
gora bruk av denna befogenhet. Slutligen giller d@ven for det fall att det angripna
beslutet skulle anses lagenligt att kommissionen borde ha tillimpat artikel 22.2 i
férordning nr 1/2003 och, sdledes, ha gjort Conseil de la concurrence delaktigt i
inspektionsatgirderna och delegerat de uppgifter till Conseil de la concurrence som
kunde delegeras.

Kommissionen har i huvudsak genmailt att den forevarande delgrunden som avser
asidosittande av den fordelning av behorigheter som foreskrivs i forordning
nr 1/2003 inte kan tas upp till sakprovning, eftersom den inte exakt anger grunden
for ogiltigforklaring. Saledes har s6kanden inte aberopat ndgon exakt bestimmelse i
férordningen. I sjdlva verket inrattas genom EG-férdraget och férordning nr 1/2003
parallella behérigheter for tillimpningen av artiklarna 81 EG och 82 EG. Det
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gemensamma uttalandet och tillkdnnagivandet innehéller endast anvisningar om pé
vilket sitt nidtverksmyndigheterna kan samordna sitt agerande och bevarar
kommissionens befogenhet att ingripa néir som helst vid alla slags 6vertridelser av
artiklarna 81 EG och 82 EG.

Nér det galler subsidiaritetsprincipen inskrénker sig forordning nr 1/2003 till att
ange att antagandet av férordningen inte gir utéver vad som dr nédvéndigt for att
uppné en effektiv tillimpning av fordragets bestimmelser, utan att emellertid for
den skull paverka kommissionens befogenheter att genomféra utredningar.
Eftersom kommissionen vidare har behorighet att tillimpa EG-fordraget direkt i
enskilda drenden, kan subsidiaritetsprincipen inte tolkas pé sa sitt att den innebér
att kommissionen frintas denna behorighet. Enligt kommissionen saknade
sokanden slutligen grund for att dberopa denna princip, eftersom kommissionens
ingripande var begrinsat till det inledande skedet av en utredning innan den
beslutade om det eventuellt var lampligt att inleda ett forfarande.

Tillkdnnagivandet har vidare inga bindande rittsverkningar, och sokandens tolkning
av de kriterier som giller vid tilldelning av &renden &r dessutom felaktig.
Kommissionen har ndmligen kvar sin frihet att ndr som helst prova ett drende.
For fullstindighetens skull har kommissionen lagt till att vissa uppgifter i det
aktuella fallet talade for att kommissionen skulle handligga drendet i sak, samt att
dess beslut om att genomféra en inspektion och att sjalv handldgga drendet i sak
hade utgjort féremal for ett samrdd med de franska myndigheterna. Under alla
omsténdigheter beror inte det angripna beslutets lagenlighet pa fragan huruvida det
utgjort foremal for en foregiende diskussion och ett néira samrad med de nationella
konkurrensmyndigheterna, eftersom kommissionens enda skyldighet i detta
avseende var den som foreskrivs i den sista meningen i artikel 20.4 i férordning
nr 1/2003. S6kanden har inte dberopat att denna skyldighet asidosatts.

Artikel 22.2 i férordning nr 1/2003 paverkar slutligen inte det angripna beslutets
lagenlighet. Forordningen forpliktar ndmligen inte kommissionen att delegera vissa
uppgifter till de nationella myndigheterna.
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Kommissionen har av det anforda dragit slutsatsen att den inte har asidosatt sin
skyldighet att samarbeta med de franska konkurrensmyndigheterna.

— Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten underkénner inledningsvis kommissionens argument enligt
vilket talan inte kan provas pd denna delgrund, eftersom delgrunden ror
asidosattande av den fordelning av behorigheter som foljer av forordning
nr 1/2003. Att det inte angetts en exakt bestimmelse i férordningen i det avseendet
kan némligen inte foranleda att denna del av sékandens argumentation inte kan tas
upp till sakprovning. Detta eftersom stkanden i huvudsak har gjort géllande att det
ar ett system for fordelning av behorigheter som f6ljer av forordning nr 1/2003 som
har asidosatts, och fragan huruvida det verkligen foreligger ett sadant system ligger
till grund for sokandens argumentation.

Det skall darfor bedomas om kommissionen genom det angripna beslutet har
asidosatt den fordelning av behérigheter eller den skyldighet att samarbeta lojalt
med de nationella konkurrensmyndigheterna som féljer av subsidiaritetsprincipen,
av artikel 11.1 i forordning nr 1/2003, av tillkdnnagivandet, det gemensamma
uttalandet och av artikel 22.2 i férordning nr 1/2003.

Nar det for det forsta giller fordelningen av behorigheter mellan kommissionen och
de nationella konkurrensmyndigheterna, skall det anmérkas att genom férordning
nr 1/2003 upphor det tidigare centraliserade systemet och i 6verensstimmelse med
subsidiaritetsprincipen inréttas en ordning med storre delaktighet fran de nationella
konkurrensmyndigheternas sida, och de ges i det syftet behorighet att genomfora
gemenskapens konkurrensritt. Forordningens systematik bygger emellertid pa att
ett ndra samarbete skall utvecklas mellan kommissionen och medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter inom ett nétverk, och kommissionen har ansvaret for att
bestimma de konkreta formerna f6r detta samarbete. Vidare sitter ndmnda
férordning inte i fraga den generella behorighet som kommissionens har tillerkénts i
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rattspraxis (domstolens dom av den 14 december 2000 i mal C-344/98, Masterfoods,
REG 2000, s. I-11369, punkterna 46 och 48). Denna institution har ndmligen enligt
forordning nr 1/2003 en mycket vidstrackt utredningsbefogenhet och dr under alla
omstindigheter behorig att besluta om att inleda ett forfarande angiende en
overtradelse, vilket medfér att medlemsstaternas konkurrensmyndigheter frantas sin
behorighet. Kommissionen behaller siledes sin dominerade roll vid utredningar av
Overtradelser.

Sokanden har darfor gjort en felaktig tolkning av det samarbete som inréttats genom
forordning nr 1/2003 mellan kommissionen och medlemsstaternas konkurren-
smyndigheter. Det finns inte ndgon bestimmelse i forordningen som innebér att en
sadan regel for fordelningen av behorigheter inrdttas som sékanden har aberopat,
enligt vilken kommissionen saknar ritt att genomféra en inspektion, om samma
arende redan handlaggs av en nationell konkurrensmyndighet. Tvartom foreskrivs i
artikel 11.6 i férordning nr 1/2003 att kommissionen, med forbehall for att den
enbart skall samradda med den ber6rda nationella myndigheten, behaller ritten att
inleda ett forfarande i syfte att fatta ett beslut dven om en nationell myndighet redan
handlagger drendet.

Darfor skall kommissionen a fortiori kunna genomféra en sadan inspektion som den
har beslutat om i forevarande fall. Ett beslut om att genomfora en inspektion utgor
nédmligen endast en forberedande rittsakt till handldggningen av ett drende i sak,
och medfor inte att forfarandet formellt inleds i den mening som avses i artikel 11.6 i
férordning nr 1/2003, eftersom ett sadant 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, angiende foérordning 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 skil 24 i forordning nr 1/2003 anges for 6vrigt
att kommissionen bor ha befogenhet att genomféra de inspektioner som &r
nédvindiga for att avsloja overtriadelser av artikel 82 EG, och i artikel 20.1 i ndimnda
férordning foreskrivs uttryckligen att kommissionen for fullgérandet av de uppgifter
som den tilldelas genom denna foérordning fir genomféra alla nodvéndiga
inspektioner.
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Av detta f6ljer att forordning nr 1/2003 inte inréttar ett sddant system for férdelning
av behorigheter som sokanden har gjort gillande. Argumentet att detta system har
asidosatts kan séledes inte godtas.

Nar det for det andra géller tillkinnagivandet som enligt s6kanden likaledes fordelar
behorigheterna mellan kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna,
och som har asidosatts i forevarande fall, skall det framhéllas att det i punkt 4 i
tillkdnnagivandet preciseras att forfragningar och diskussioner inom nétverket sker
myndigheter emellan, samt att tillkdnnagivandet enligt punkt 31 inte skapar nagon
individuell rétt for berérda foretag att fa drendet handlagt av en viss myndighet.
Sékanden saknar darfér grund for sitt pastidende att det enligt tillkdnnagivandet
endast var Conseil de la concurrence som kunde handlédgga det aktuella drendet.

Det skall vidare slas fast att sokandens argumentation star i strid med
tillkdnnagivandets ordalydelse. I punkt 8 i tillkdnnagivandet som sokanden har
héinvisat till foreskrivs i sjilva verket under vilka villkor en myndighet kan anses vara
val lampad att handldgga ett drende. Anvindningen av verbet “kunna” visar
emellertid att det endast ar fraga om en mojlighet att dela upp uppgifter som inte
kan anses medféra en skyldighet f6r kommissionen att avsta fran att handldgga ett
drende eller att inte utreda ett drende nir de villkor som féreskrivs i punkt 8 ar
uppfyllda. Enligt punkt 5 i tillkdnnagivandet behaller vidare varje medlem i nitverket
sin fulla beslutanderitt med avseende pa om en utredning behovs eller ej, och i
punkt 55 foreskrivs, i dverensstimmelse med vad som stadgas i artikel 11.6 i
forordning nr 1/2003, att kommissionen under alla omstandigheter kan ta 6ver ett
arende som redan handldggs av en nationell myndighet. Kommissionen bor darfér
aven kunna genomfora en inspektion. Sokanden saknar darfor grund for sina
argument avseende tillkdnnagivandet.

Nar det for det tredje géller det gemensamma uttalandet anges i punkt 3 i detta att
det har en politisk karaktir och inte skapar néagra rittsliga réttigheter eller
skyldigheter. S6kanden saknar darfér grund for att aberopa ett sddant dokument i
syfte att astadkomma ogiltigforklaring av en gemenskapsrittsakt som gar sékanden
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emot. I punkt 22 i uttalandet foreskrivs i alla hiandelser att kommissionen kan ta 6ver
ett drende d4ven om en nationell konkurrensmyndighet redan handligger drendet,
under forutsittning att kommissionen for denna myndighet och de andra
medlemmarna i nétverket redogor for skilen till att artikel 11.6 i forordning
nr 1/2003 skall tillimpas. Det har emellertid tidigare anforts att det angripna
beslutet inte innebédr en tillimpning av artikel 11.6 i forordning nr 1/2003 och att
kommissionen dérfor i detta fall bor anses ha ratt att genomfora en inspektion.

Nar det for det fjarde géller skyldigheten att samarbeta lojalt med de nationella
konkurrensmyndigheterna enligt artikel 11.1 i férordning nr 1/2003 och artikel 10
EG, ricker det att sla fast att det i artikel 11.1 i forordning nr 1/2003 foreskrivs en
huvudregel enligt vilken kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna
ar skyldiga att ha ett ndra samarbete, men att denna bestimmelse inte innebér att
kommissionen aldggs att avsta fran att genomféra en inspektion som rér ett drende
som handlédggs parallellt av en nationell konkurrensmyndighet. Tvirtom framgér det
av de bestimmelser som analyserats ovan och sérskilt av artikel 11.6 i férordning
nr 1/2003 att samarbetsprincipen innebédr att kommissionen och de nationella
konkurrensmyndigheterna atminstone i de inledande skedena av handlaggningen av
ett drende kan arbeta parallellt. Vidare har s6kanden inte bestritt att kommissionen
faktiskt hade varit i kontakt med den berérda nationella myndigheten innan den
fattade det angripna beslutet. S6kanden har i fraga om artikel 10 EG nojt sig med att
aberopa asidosittande av denna bestimmelse utan att ge nagot annat stod for detta
pastaende dn en hénvisning till artikel 11.1 i férordning nr 1/2003. Av detta f6ljer att
det pastidda asidosittandet av dessa artiklar inte har visats.

Nir det for det femte giller det argument som ror artikel 22.2 i férordning nr 1/2003
ar detta verkningslost. I denna bestimmelse foreskrivs nidmligen endast att
kommissionen har méjlighet att delegera en del av sina uppgifter till de nationella
konkurrensmyndigheterna, utan att den alaggs ndgon skyldighet i detta avseende.

Nar det for det sjitte och slutligen giller det argument som ror subsidiaritets-
principen i artikel 5 andra stycket EG, skall det erinras om att gemenskapen enligt
ordalydelsen av denna bestimmelse skall vidta en atgird pa de omriden dir
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gemenskapen inte dr ensam behorig, endast om och i den mén som malen for den
planerade atgirden inte i tillracklig utstrickning kan uppnas av medlemsstaterna
och dérfor, pa grund av den planerade édtgirdens omfattning eller verkningar, béttre
kan uppnas pa gemenskapsniva.

I detta fall 4r hédnvisningen till subsidiaritetsprincipen i férordning nr 1/2003
begrinsad till ett angivande av att antagandet av forordning nr 1/2003 6verens-
stimmer med denna princip. Vidare fortydligas i punkt 3 i protokollet om
tillimpning av subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna, vilket bilagts EG-
fordraget, att subsidiaritetsprincipen inte innebér ett ifragasittande av de befogen-
heter som gemenskapen pa grund av EG-férdraget och i enlighet med domstolens
tolkning forfogar Over (domstolens dom av den 12 juli 2005 i de forenade
malen C-154/04 och C-155/04, Alliance for Natural Health m.fl., REG 2005, s. I-
6451, punkt 102). Siledes innebdr denna princip inte ett ifrgasittande av de
befogenheter som kommissionen forfogar 6ver pa grund av EG-fordraget, vilket
omfattar tillimpningen av konkurrensreglerna, och sérskilt ritten att genomfora
inspektioner for att utreda eventuella misstinkta 6vertradelser. For 6vrigt och under
alla omstindigheter utgér kommissionens aktuella atgird sasom redan har
konstaterats en inledande atgérd som inte medfor att forfarandet formellt inleds i
den mening som avses i artikel 11.6 i forordning nr 1/2003. Antagandet av det
angripna beslutet medférde séledes inte att Conseil de la concurrence frantogs sin
behorighet. Det har darfor inte visats att subsidiaritetsprincipen har &sidosatts.

Av det ovan anforda foljer att sokanden inte har visat att kommissionen har
asidosatt en regel for fordelning av behérigheter som innebar ett forbud for
kommissionen att genomféra den aktuella inspektionen. S6kanden har inte heller
visat att kommissionen har asidosatt sin skyldighet att samarbeta lojalt med de
nationella konkurrensmyndigheterna sasom den foljer av bland annat férordning
nr 1/2003, eller att den har &sidosatt proportionalitetsprincipen. Talan kan
foljaktligen inte vinna bifall pa den forsta grundens andra del.

Talan kan séledes inte vinna bifall pa den forsta grunden.
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Den andra grunden: Huruwvida kommissionen har dsidosatt sin skyldighet att
noggrant och opartiskt prova alla omstindigheter som dr relevanta i det aktuella

fallet

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att det foljer av rittspraxis att kommissionen, nédr den
forfogar over ett utrymme for skonsmissig bedomning, dr skyldig att iaktta de
skyddsregler som foreskrivs i gemenskapens réttsordning, bland vilka ingér bland
annat skyldigheten att noggrant och opartiskt préva alla omstindigheter som &r
relevanta i det aktuella fallet. Kommissionen har i det forevarande fallet asidosatt
denna skyldighet genom att den, innan den beslutade att genomf6ra inspektionen,
inte tog hénsyn till att Conseil de la concurrence redan hade tagit stillning till de
erbjudanden som sékanden lanserade i januari och i februari 2004 och slagit fast att
det var hégst osannolikt att det rérde sig om underprissittning. S6kanden anser att
aven om det kan godtas att kommissionen gér en annan bedémning &n Conseil de la
concurrence avseende strukturen och utvecklingen pa den franska marknaden for
tillhandahéllande av hoghastighetsinternet, borde kommissionen icke desto mindre
ha vigt sina uppgifter mot de uppgifter som férekom i beslutet av Conseil de la
concurrence. Att det fanns ett beslut fran Conseil de la concurrence nimndes
emellertid inte ens. Detta asidosittande atféljdes av en uppenbart oriktig bedémning
och forvarrades av kommissionens kontakter med féredraganden vid Conseil de la
concurrence och med AOL. En noggrann och opartisk provning skulle ha bestatt i
att klargora varfor inspektionen fortfarande var nédvindig trots beslutet av Conseil
de la concurrence.

Kommissionen har genmalt att talan inte kan vinna bifall pa denna grund.
Kommissionen har noggrant och opartiskt provat alla omstédndigheter som é&r
relevanta i det aktuella fallet, varav bland annat beslutet av Conseil de la
concurrence och kommissionens eget beslut av den 16 juli 2003. Kommissionen
hade inte nagon bestimd uppfattning om att en 6vertradelse foreldg, utan hyste
endast misstankar som byggde pa uppgifter som den fatt fran bland annat ett flertal
av sokandens konkurrenter. I beslutet av Conseil de la concurrence férekom vidare i
sig tillrackliga indicier pa att det troligen foreldg en overtradelse. Slutligen hade
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kommissionen, utéver detta beslut och méten med foredraganden vid Conseil de la
concurrence, likaledes haft ett flertal méten med den tjinsteman vid Conseil de la
concurrence som var ansvarig for kontakterna med kommissionen.

Forstainstansrittens bedémning

Bland de i gemenskapens rittsordning foreskrivna skyddsreglerna for det
administrativa férfarandet ingar bland annat principen om god forvaltningssed, till
vilken hor en skyldighet for den behériga institutionen att noggrant och opartiskt
prova alla omstindigheter som &r relevanta i det aktuella fallet (forstainstansrittens
dom av den 30 september 2003 i de férenade méalen T-191/98, T-212/98-T-214/98,
Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. II-3275, punkt 404).

Sokanden har i detta fall anklagat kommissionen for att ha asidosatt denna
skyldighet genom att inte ta hansyn till beslutet av Conseil de la concurrence och
genom att inte vdga innehéllet i detta beslut mot de uppgifter kommissionen hade.
Kommissionen har enligt sokanden forvarrat detta asidosdttande genom kontakter
med den foredragande vid Conseil de la concurrence som hade hand om érendet
och med AOL, som ir en konkurrent till sokanden.

Denna argumentation kan inte godtas.

Att beslutet av Conseil de la concurrence inte nimndes i det angripna beslutet
racker inte for att man skall kunna dra slutsatsen att kommissionen inte har tagit
héansyn till beslutet. Tvirtom visar de kontakter som &gt rum mellan kommissionen
och foéredraganden vid Conseil de la concurrence, oavsett vilken roll den sistndmnda
har haft vid utarbetandet eller antagandet av beslutet av Conseil de la concurrence,
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snarare att kommissionen nér den fattade det angripna beslutet hade god kidnnedom
savil om detta beslut, eller dtminstone om att antagandet av detta beslut var
omedelbart forestiende, som om det forfarande som pégick vid Conseil de la
concurrence.

Vidare talade talrika uppgifter som férekom i beslutet av Conseil de la concurrence,
vilka anges i punkterna 64 och 65 ovan, for ett beslut om att genomféra en
inspektion, oavsett vilken bedémning som skulle géras vid en prévning av drendet i
sak. Det kan séledes varken slés fast att kommissionen verkligen underlit att beakta
detta beslut eller anses att kommissionen hade att klargéra varfor den beslutade
inspektionen fortfarande var nédvindig trots detta beslut av Conseil de la
concurrence.

Av detta foljer att det inte kan anses att kommissionen har underlatit att noggrant
och opartiskt prova alla omstindigheter som ér relevanta i det aktuella fallet eller att
den har gjort en uppenbart oriktig bedémning av dessa omstindigheter.
Kommissionens kontakter med foéredraganden vid Conseil de la concurrence och
med AOL kan inte sitta denna bedémning i fraga, eftersom det inte har konstaterats
att kommissionen i nagot avseende har éasidosatt sin skyldighet att noggrant och
opartiskt prova alla omstindigheter som &r relevanta i det aktuella fallet.

Av det anforda f6ljer att talan inte kan bifallas pa den andra grunden.

Den tredje grunden: Huruvida motiveringsskyldigheten har dsidosatts

Parternas argument

Sokanden har aberopat att kommissionen enligt artikel 253 EG ar skyldig att
motivera sina beslut. Av motiveringen skall enligt fast rittspraxis klart och tydligt
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framgd hur kommissionen har resonerat, si att de som berdrs dérav kan fi
kénnedom om skélen f6r den vidtagna atgirden och sa att domstolen ges méjlighet
att prova den aktuella atgirdens lagenlighet.

Det angripna beslutet dr emellertid otillrickligt motiverat. I beslutet redogors inte
for ett resonemang som gor det mojligt att bortse fran forekomsten av ett befintligt
nationellt forfarande som rérde samma omsténdigheter, att géra en annan
bedémning &n Conseil de la concurrence eller att anse att en inspektion var en
nodvindig och proportionerlig atgird. I det angripna beslutet motiveras inte heller
hur kommissionen kom fram till att den beslutade inspektionsatgirden var
nodvindig och proportionerlig trots beslutet av Conseil de la concurrence. I det
angripna beslutet nimndes inte forekomsten av detta beslut, vilket motsades i fraga
om visentliga faktiska omstindigheter. Det dr dirfor inte mojligt for sékanden att
forsta skilet till en sa ingripande atgird som den aktuella inspektionen.
Kommissionen har saledes asidosatt sin motiveringsskyldighet, varfér det angripna
beslutet skall ogiltigférklaras.

Kommissionen har genmalt att det i artikel 20.4 i forordning nr 1/2003 anges vad
motiveringen till ett beslut om att genomféra en inspektion skall innehalla och det
foreskrivs att ett sddant beslut skall ange foremalet for och syftet med inspektionen.
Kommissionens motivering uppfyller vidare de krav vad giller motiveringen som
stéllts upp i réttspraxis nar det giller artikel 14.3 i férordning nr 17 som &r avfattad
pa samma sitt som artikel 20.4 i féorordning nr 1/2003. Kommissionen var bland
annat inte skyldig att kvalificera Gvertradelsen eller att motivera sitt beslut med
avseende pa alla de faktiska omstiandigheter som eventuellt framgér av en nationell
myndighets beslut rorande interimistiska dtgarder. Pa samma sétt utgor den faktiska
bedomningen av de uppgifter som kommissionen haft tillgang till inte en del av den
motivering som kommissionen &r skyldig att ge den som ett beslut om att
genomféra en inspektion &r riktat till. Det forhallandet att beslutet av Conseil de la
concurrence inte nimndes saknar betydelse, eftersom det inte kan utgéra ett hinder
fér s6kandens mojlighet att forstd det angripna beslutet eller f6r sékandens
mojlighet att forsvara sig. Detta forhdllande kan inte heller utgora ett hinder for
forstainstansritten nir den utdvar sin provningsritt.

Kommissionen kan slutligen inte vara skyldig att sirskilt motivera sin bedémning av
lampligheten av att gora en utredning eller det sétt pa vilket den delar upp
uppgifterna mellan sig och de nationella myndigheterna i ett enskilt drende.

II - 562



105

106

107

108

FRANCE TELECOM MOT KOMMISSIONEN

Forstainstansrittens bedémning

Skyldigheten att motivera ett individuellt beslut, vilken allmént foljer av artikel 253
EG, har till syfte att gora 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
forstainstansrittens 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).

Det skall i fraga om kommissionens beslut om att genomfora en inspektion erinras
om att det i artikel 20.4 i férordning nr 1/2003 anges vilka vdsentliga uppgifter som
skall finnas med i motiveringen till ett sddant beslut. Det har emellertid redan i
punkt 68 ovan slagits fast att ett &sidosittande av denna bestammelse inte har visats,
varfor kommissionen inte var skyldig att sarskilt motivera sitt beslut att genomfora
den beslutade inspektionen med anledning av sékandens uppgifter.

Av detta foljer att talan inte kan bifallas pd den grunden att beslutet &r otillrickligt
motiverat.

Den fidrde grunden: Huruvida proportionalitetsprincipen har dsidosatts

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att enligt réttspraxis skall de inspektionsatgarder som
kommissionen beslutar om vara proportionerliga och nédvindiga for att na det
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efterstriavade syftet. Om det antas att det av kommissionen efterstravade malet var
att undersoka om de tio erbjudanden som Wanadoo lanserade i janua-
ri och februari 2004 utgjorde sddan underprissittning som 4r forbjuden enligt 82
EG, utgjorde kommissionens anvindning av sina inspektionsbefogenheter enligt
artikel 20.4 i forordning nr 1/2003 inte en proportionerlig atgird. Conseil de la
concurrence hade redan samlat in ett stort antal uppgifter om intidkterna och
kostnaderna avseende de aktuella erbjudandena och inga uppgifter riskerade att
forstoras eller undanhallas. Kommissionen hade vidare kunnat fa dessa uppgifter
genom mindre ingripande atgirder 4n en inspektion.

I ett kontradiktoriskt forfarande hade det vidare redan visats att det var hogst
osannolikt att Wanadoo skulle aterhdamta sina forluster, och séledes att den
misstinkta underprissittningen och dess utslagningseffekter foreldg. Under dessa
omstéindigheter var kvalificeringen av de omstéindigheter som hade aberopats mot
sokanden, mot bakgrund av artikel 82 EG, oklar, och inspektionen var darfor inte
n6édvindig och stod inte heller i proportion till sitt syfte att faststilla en dvertridelse,
vilket giller &ven om denna inspektion hade varit framgangsrik.

Sokanden har lagt till att kommissionen inte har angett skilen till att kontrollen av
de uppgifter som Wanadoo lagt fram inte kunde ske genom mindre ingripande
atgirder dn en inspektion, sdsom genom tekniska konstateranden av en sakkunnig.
Niar det giller sokandet efter uppgifter om ett eventuellt uppsit att sld ut
konkurrenter, har kommissionen inte lagt fram nagon uppgift som gor det méjligt
att sl fast att den fatt uppgifter som tydde pa att de aktuella erbjudandena ingick i
en strategi for att sla ut eller tringa undan konkurrenter. Sokanden har harav dragit
slutsatsen att det angripna beslutet skall ogiltigférklaras pa grund av dsidosittande
av proportionalitetsprincipen.

Kommissionen har genmailt att det enligt proportionalitetsprincipen krivs att
gemenskapsinstitutionernas réttsakter inte gar utéver vad som &r dndamalsenligt
och nédvindigt for att uppna det mal som efterstravas. Huruvida ett inspektions-
beslut dr proportionerligt beror pa hur allvarlig den formodade Gvertrddelsen ér,
sannolikheten for att inspektionen gor det mojligt att erhalla tillforlitliga upplys-
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ningar om denna 6vertridelse och en jamférelse av hur effektiv en sddan inspektion
kan forviantas vara i forhéallande till andra utredningsatgirder. Mot bakgrund av
omstindigheterna i det aktuella fallet och sarskilt av att de uppgifter som Conseil de
la concurrence hade samlat in dtminstone till en del beddmdes som orealistiska av
Conseil de la concurrence, har denna princip iakttagits.

Det framgér vidare av réttspraxis att kommissionens val mellan en inspektion som
beordrats genom ett beslut och en annan mindre ingripande undersokningsatgéird
endast beror pd behovet av en lamplig utredning med hinsyn till sdrdragen i det
enskilda fallet, och att valet att genomfora en inspektion inte kréiver att det foreligger
sdrskilda omsténdigheter.

Kommissionen har lagt till att sokanden saknar grund for sitt pastdende att
kommissionen inte hade réatt att genomféra en inspektion da ett tidigare beslut som
avsdg samma foretag hade fattats utan en saddan utredningsatgird. Kommissionen
har vidare lagt till att den endast har férordnat om en inspektion i foretagets lokaler.

Kommissionen har slutligen gjort géillande att det endast dr efter en fordjupad
utredning som den kan bilda sig en uppfattning om huruvida det foreligger en
eventuell 6vertrddelse, och att de argument som soékanden fort fram avseende den
formodade Overtridelsen i sak i alla hindelser strider mot domstolens och
forstainstansrittens rattspraxis.

Det angripna beslutet avsag saledes endast att gora det majligt for kommissionen att
inhdmta de uppgifter som var noédvindiga for att bedoma om det forelag en
eventuell 6vertridelse av férdraget. Pa grund hirav var beslutet inte oproportioner-
ligt i forhallande till det efterstrivade malet. Detta giller sarskilt som den férmodade
overtrddelsen, vilken i sig innehaller ett uppsatligt element, tyder pa att de uppgifter
som kan bevisa att det forelag en allvarlig 6vertradelse systematiskt har férvarats pa
dolda stillen och att risken for att de forstors eller doljs dr avsevird.
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Kommissionen har av det ovan anfoérda dragit slutsatsen att talan inte kan vinna
bifall pa den grunden att proportionalitetsprincipen har asidosatts.

Forstainstansrittens bedémning

Enligt proportionalitetsprincipen, som ingér bland gemenskapsrittens allménna
principer, krivs att gemenskapsinstitutionernas rittsakter inte gar utéver vad som &r
andamalsenligt och nédvindigt for att uppna det mal som efterstrivas, varvid giller
att den atgérd som 4r minst ingripande skall viljas nér det finns flera &ndamalsenliga
atgirder att vilja mellan och att véllade oldgenheter inte far vara orimliga i
forhallande till de efterstravade mélen (domstolens dom av den 13 november 1990 i
mal C-331/88, Fedesa m.fl., REG 1990, s. 1-4023, punkt 13, och av den 14 juli 2005 i
mal C-180/00, Nederldnderna mot kommissionen, REG 2005, s. -6603, punkt 103).

Pa det omrade som idr aktuellt i detta fall krdvs for att iaktta proportionalitets-
principen att de planerade édtgérderna inte medfor oldgenheter som dr orimliga och
oacceptabla i forhallande till de mal som efterstrivas med inspektionen (se,
angéende forordning nr 17, domen i det ovan i punkt 29 ndmnda 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
fér att kunna bedoma en eventuell Overtridelse av fordraget (se, angaende
férordning nr 17, domen i det ovan i punkt 59 ndimnda malet National Panasonic
mot kommissionen, punkterna 28—-30, och domen i det ovan i punkt 29 nidmnda
maélet Roquette Fréres, punkt 77).
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Det ankommer i princip pd kommissionen att beddma om en upplysning ar
nédvindig for att pavisa en overtridelse av konkurrensreglerna. Aven om
kommissionen redan forfogar over indicier, eller till och med bevis, for att det
foreligger en 6vertriadelse, dr den i sin fulla rétt att anse att det dr nodvéndigt att
besluta om kompletterande undersékningar for att den béttre skall kunna skapa sig
en bild av overtriddelsen eller dess varaktighet (se, angdende férordning nr 17,
domstolens dom av den 18 oktober 1989 i méal 374/87, Orkem mot kommissionen,
REG 1989, s. [-3283, punkt 15, svensk specialutgava, volym 10, s. 217, och domen i
det ovan i punkt 29 nimnda maélet Roquette Fréres, punkt 78).

Syftet med det angripna beslutet var att samla in sadana uppgifter rorande den
prissdttning som sdkanden tillimpat for att kunna bedéma om det eventuellt féreldg
en Overtridelse av fordraget. Det anges forvisso i det angripna beslutet att
kommissionen redan innehade vissa uppgifter om denna prisséttning. Kommissio-
nen var emellertid enligt rattspraxis i sin fulla rétt att forsoka fa fram komplette-
rande uppgifter, sarskilt rorande en strategi for att sld ut och tringa undan
konkurrenter, uppgifter som det dr svart att forestilla sig att kommissionen i
férekommande fall hade kunnat fa pa ndgot annat sétt &n genom en inspektion. Med
héansyn till att de aktuella uppgifterna vidare innefattade sddana uppgifter som kunde
avslgja ett eventuellt uppsat att sla ut konkurrenter, var det godtagbart att forordna
om en inspektion genom beslut for att genomfora en lamplig utredning av drendet.
Pa sa sitt sakerstélldes 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 under 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 dirfor har asidosatt proportionalitetsprincipen, eftersom den inspektion
som berordrats genom beslut var ldmplig med hinsyn till sirdragen i det aktuella
fallet.

De argument som soékanden har framfort kan inte paverka denna slutsats. Det har
redan konstaterats ovan att beslutet av Conseil de la concurrence inte bekriftar
sokandens uppfattning att det var oklart huruvida den misstdnkta prissittningen
forelag. Detta beslut innebér saledes inte att man kan utesluta att kommissionen
hade fog for sin i det angripna beslutet framférda uppfattning, enligt vilken det
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kunde vara sa att s6kanden tillimpade en prissittning som stod i strid med artikel 82
EG. Den omstindigheten att det dérefter eventuellt var oméjligt fér kommissionen
att i sak styrka att underprissittning forelag pa grundval av de uppgifter som den
samlat in vid den aktuella inspektionen &r utan betydelse, eftersom denna
omstindighet inte gor det moijligt att dra slutsatsen att den beslutade inspektionen
var olamplig. I det angripna beslutet anges namligen dven pa ett mer allmént sitt att
kommissionen misstinkte sokanden for prissittning i strid med artikel 82 EG, och
denna upplysning ricker i sig for att inspektionen skall anses motiverad.

Sasom det vidare framgar av angiven réttspraxis rdacker det inte att kommissionen
redan hade tillgang till vissa uppgifter som antydde att sokanden tillimpade en
prissittning som star i strid med artikel 82 EG, eller att sidana uppgifter redan hade
samlats in av Conseil de la concurrence och dérfér kunde 6verlamnas till
kommissionen, for att sla fast att det angripna beslutet inte var proportionerligt.
rattspraxis erkdnns ndmligen en ratt for kommissionen att forsoka fa fram
kompletterande uppgifter 4ven om den redan har tillgang till indicier p& att det
foreligger en overtridelse.

Sokanden saknar slutligen stod for sitt pastdende att kommissionen inte har lamnat
nagra uppgifter som gor det mojligt att sla fast att den hade fatt upplysningar som
tydde pa att de aktuella erbjudandena ingick i en strategi for att sla ut konkurrenter.
I det angripna beslutet anges namligen uttryckligen att denna uppfattning bygger pa
upplysningar som kommissionen fitt, och kommissionen &r inte skyldig att i ett
sddant beslut som det angripna i detalj redogora fér de uppgifter och indicier som
ligger till grund for detta beslut (se, for ett liknande resonemang, angiende
férordning nr 17, domen i det ovan i punkt 29 nidmnda malet Roquette Fréres,
punkt 62).

Av det ovan anforda foljer att talan inte kan bifallas pa den fjarde grunden.
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Den femte grunden: Huruvida kommissionens bedomning var uppenbart oriktig

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig
bedémning genom att i det angripna beslutet pastd att hela den franska ADSL-
marknaden vid den tidpunkten hade negativa marginaler, trots att det av beslutet av
Conseil de la concurrence av den 11 maj 2004 — som kommissionen maste ha kéint
till — framgick att ett stort antal Internetleverantérer gick med vinst och att en
leverantor pastod sig ha positiva marginaler. Kommissionen har darfor aberopat
felaktiga uppgifter pa en viktig punkt och har didrmed inte beaktat bakgrunden till
forbudet mot underprissittning, det vill siga risken for att konkurrenter slas ut. Det
angripna beslutet dr dérfor en foljd av en uppenbart oriktig bedémning och skall
foljaktligen ogiltigforklaras.

Kommissionen har svarat att den hade tillgang till uppgifter som gav stod for
pastaendet att hela den franska ADSL-marknaden hade negativa marginaler och att
detta under alla omstindigheter rickte for att kommissionen skulle dra slutsatsen
att de uppgifter den hade tillgdng till utgjorde allvarliga indicier pa en eventuell
overtradelse som i forevarande fall gjorde att kommissionen kunde anta att vissa av
de nya erbjudandena salufordes till priser som var lagre dn kostnaderna.

Oavsett hur det forhéller sig hdarmed ar denna grund verkningslos, eftersom detta
pastaende, dven om det var felaktigt, inte skulle kunna medféra att det angripna
beslutet &r réttsstridigt. Hela den aktuella sektorns vinstmarginaler ingar namligen
inte bland de kriterier som &r relevanta for att visa att ett féretag med dominerande
stéllning har tillimpat underpriser. Det har i rittspraxis slagits fast att forekomsten
av priser som dr ldgre dn de genomsnittliga rorliga kostnaderna innebdr en
presumtion for att prissdttningen medfor att konkurrenter slas ut. Den uppfattning
som sokanden har gjort gillande innebdr vidare att det inte kan foreligga
underprissittning savida inte samtliga konkurrenter gar med forlust och kollektivt
hotas av att slds ut. Det kan emellertid inte uteslutas att artikel 82 EG ér tillaimplig
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vid en prissittning som endast avser en del av konkurrenterna, vilket beslutet av
Conseil de la concurrence bekraftar. Slutligen ar den formulering i beslutet av
Conseil de la concurrence som sékanden har hinvisat till endast tillimplig pa en del
av de aktuella erbjudandena och priserna, och kommissionen har i alla hindelser
haft tillgang till motstridiga uppgifter, varfor den varit i sin fulla ratt att bedoma
trovirdigheten av de olika bevisuppgifter som den forfogade Gver. Det rorde sig
under alla omstdndigheter om fragor avseende 6vertrddelsen i sak som enbart kunde
besvaras mot bakgrund av en foérdjupad utredning.

Forstainstansrittens bedémning

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig
bedomning, men har till stod for detta pastiende endast hénvisat till en bedomning
som foljer av det beslut som Conseil de la concurrence fattade. Detta beslut avser
emellertid endast en begidran om interimistiska atgdrder och det kan dérfor inte
uteslutas att Conseil de la concurrence efter en bedémning i sak av uppgifterna i
akten skulle ha kommit fram till en annan slutsats. Kommissionen kan vidare inte
anses bunden av en bedémning av de faktiska omsténdigheterna som en nationell
konkurrensmyndighet gjort pa grundval av vissa uppgifter, eftersom det inte kan
uteslutas att kommissionen har tillgang till andra uppgifter som med ritta féranleder
den att nd en annan slutsats dn den nationella konkurrensmyndigheten. Det foljer
for ovrigt av det angripna beslutet att kommissionen hade tillgang till uppgifter till
stod for det péastaende som sokanden hir har invint emot.

Det foreligger en presumtion for att gemenskapsinstitutionernas rattsakter &r
lagenliga (domstolens dom av den 15 juni 1994 i mél C-137/92 P, kommissionen
mot BASF m.fl., REG 1994, s. [-2555, punkt 48; svensk specialutgéva, volym 15, s. I-
201), vilket innebidr att det ankommer pé den som vill gora géllande att en sddan
rattsakt ar réttsstridig att frambringa bevis for detta. Sokanden har inte frambringat
nagot konkret bevis till stod for sitt pastiende, utéver hanvisningen till ett beslut
som enligt vad som slagits fast ovan inte var av avgérande betydelse. Med hénsyn till
det anforda har sokanden inte visat att kommissionen gjort en uppenbart oriktig
bedémning.
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130 Talan kan dérfér inte vinna bifall pa den femte grunden.

131 Av det som har anforts ovan foljer att talan skall ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

132 Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rattegangsregler 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 maélet, skall kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.
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2) Sokanden skall ersitta rittegangskostnaderna.

Legal Wiszniewska-Bialecka Moavero Milanesi

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 8 mars 2007.

E. Coulon H. Legal

Justitiesekreterare Ordférande
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