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Beslut i arende 1935/2008/FOR - Forfarandefel i ett
konkurrensmal

Beslut
Arende 1935/2008/FOR - Underso6kning inledd den 22/07/2008 - Beslut den 14/07/2009

Den 10 juli 2008 mottog ombudsmannen ett klagomal fran Intel. Den klagande pastod att
kommissionen begatt foérfarandefel vid en undersokning av Intel rérande
konkurrensbegransande samverkan enligt artikel 82 i EG-férdraget.

Enligt den klagande férde kommissionen inget protokoll vid ett mdte med Dell den 23 augusti
2006 trots att motet direkt berorde féremalet fér kommissionens undersokning av Intel.

| sitt beslut av den 14 juli 2009 kom ombudsmannen fram till att kommissionen samlade in
information avseende féremalet for sin undersékning vid métet den 23 augusti 2006. Han kom
ocksa fram till att kommissionen inte forde nagra ordentliga anteckningar vid métet och att
kommissionens undersékningsakt inte innehdll dagordningen for métet. Ombudsmannen
konstaterade att kommissionen var skyldig till ett administrativt missférhallande.
Ombudsmannen kom dock inte fram till huruvida kommissionen hade krankt Intels ratt till
forsvar.

Den klagande pastod dessutom att kommissionen uppmuntrat Dell att inga ett avtal om
informationsutbyte med AMD. Enligt den klagande skulle effekten av detta avtal géra det mgjligt
for AMD att erhalla sekretessbelagd information om Intel som fanns i kommissionens
undersodkningsakt. Den klagande havdade att kommissionen pa detta satt kringgick de regler
som begransade AMD:s ratt att fa tillgang till undersékningsakten.

Vad galler det andra pastaendet ansag ombudsmannen att det inte hade varit i enlighet med
god forvaltningssed om kommissionen hade uppmuntrat Dell att inga ett sddant avtal om
informationsutbyte med AMD. Han noterade dock att kommissionen inte hade nagot ansvar for,
och inte heller ndgon makt, att férhindra ett saddant avtal.


https://www.ombudsman.europa.eu/etranslation
https://www.ombudsman.europa.eu/languagepolicy

* %%
Lo

ek

Ombudsmannen fann att mojligheten for Dell att inga avtalet om informationsutbyte forsta
gangen togs upp i ett telefonsamtal den 30 augusti 2007 mellan hogre foretradare for Dell och
hogre foretradare for kommissionen. Kommissionen hade dock inte fért nagra aktuella
anteckningar om innehallet i telefonsamtalet. De tillgangliga bevisen var darfor inte tillrackliga
for ombudsmannen att ta stallning till om det var Dell eller kommissionen som forst féreslagit
avtalet. Ombudsmannen kunde darfor inte konstatera nagot administrativt missférhallande vad
galler den klagandes andra pastaende. Ombudsmannen rekommenderade dock att det i
framtiden ska féras ordentliga interna anteckningar om innehallet vid méten och telefonsamtal
med tredje parter om viktiga forfarandefragor.

BAKGRUNDEN TILL KLAGOMALET

1. Klaganden foretrader Intel Corporation (nedan kallat Intel), ett foretag som tillverkar
mikroprocessorer.

2. Vid den tidpunkt da klagomalet lamnades in till ombudsmannen undersokte Europeiska
kommissionen Intel till f6ljd av ett klagomal som den hade mottagit fran AMD, en konkurrent fran
Intel. Kommissionens undersokning (&rende COMP/37.990) syftade till att kontrollera om Intel
hade 6vertratt artikel 82 i EG- fordraget [1] genom att anvanda konkurrensbegransande
forfaranden for att utesluta konkurrenter fran marknaden for vissa centralbearbetningsenheter.
Under sin undersékning erholl kommissionen omfattande information fran tillverkare av
originalutrustning (OEM) som kdpte centralprocessorer fran Intel och/eller AMD. En av dessa
OEM-tillverkare var Dell.

3. Den 13 maj 2009, det vill sdga under ombudsmannens undersdkning, fattade kommissionen
ett beslut i vilket den fann att Intel hade asidosatt artikel 82 EG.

FOREMALET FOR UTREDNINGEN

4. Féremalet for klagomalet ror pastatt att kommissionen gjort sig skyldig till forfarandefel under
sina undersdkningar i arende COMP/37.990. Ombudsmannen forstod att klaganden havdade
féljande:

i) Kommissionen underlat att ta protokoll fran métet med foretradare for Dell den 23 augusti
20086, trots att motet direkt berorde foremalet for dess undersokning av Intel, vilket ledde till att
kommissionen inte forde nagon férteckning éver bevisning som kunde vara till férdel for
foretaget.

II) Kommissionen uppmanade Dell och AMD att inga ett avtal om informationsutbyte som gjorde
det mojligt for AMD att kringga de regler som begransar AMD:s ratt att fa tillgang till
kommissionens utredningsakt.
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5. Ombudsmannen forstod att klaganden inte begarde nagot annat rattsmedel eller gottgorelse
inom ramen for sitt férfarande.

UTREDNINGEN

6. Klagomalet ingavs den 10 juli 2008. Den 22 juli 2008 inledde ombudsmannen en
undersodkning avseende klagandens forsta pastaende, det vill sidga att kommissionen underlat
att ta protokoll fran motet den 23 augusti 2006 med féretradare fér Dell, trots att métet direkt
berérde foremalet for dess undersodkning av Intel. Till f6ljd av detta har kommissionen inte
dokumenterat eventuella bevis som kan vara till fordel for detta méte. Ombudsmannen begarde
att kommissionen skulle avge ett yttrande senast den 30 november 2008.

7. For att fullstdndigt klargora de fragor som klaganden tog upp i samband med det forsta
pastaendet och det darmed sammanhangande pastaendet foreslog ombudsmannen i sitt brev
om inledande av undersdkningen att kommissionen i sitt yttrande skulle ta med sina synpunkter
pa foljande specifika fragor och fragor:

" [) Vid utarbetandet av sitt yttrande bér kommissionen sdrskilt ta hdnsyn till punkt 358 i TACA.
[2] I detta sammanhang noterar ombudsmannen att bilaga VII till klagomdlet av den 10 juli
2008 och bilaga | till den kompletterande skrivelsen av den 10 juli 2008, jamférd med bilaga VI
till klagomdlet av den 10 juli 2008, férefaller tyda pd att métet den 23 augusti 2006 kan ha
behandlat vissa fragor som klaganden anser vara potentiellt tillfredsstdllande.

1) Var kommissionen upphovsman till dokumentet "Indikativ férteckning 6ver dmnen som ska
diskuteras vid Dells méte den 23 augusti 2006” [3] Ombudsmannen férstar att bilaga VI till
klagomdlet forefaller vara en del av ett svar frdn Dell pa de uppféljande frégor som
kommissionen stdllt om frégor som diskuterades vid métet den 23 augusti 2006. Ar denna
férstaelse korrekt?

1ll) Utarbetade de kommissionstjénstemdn som ndrvarade vid métet sina egna personliga
anteckningar frdn métet den 23 augusti 2006?

IV) Fér att anteckningar fran ett méte ska utgéra “uttalanden” i enlighet med artikel 19 i
férordning (EG) nr 1/2003 mdste de undertecknas av den part som intervjuats. Begdrde
kommissionen att Dells féretrédare skulle underteckna ndgra anteckningar som utarbetats av
medlemmarna i drendegruppen? Om sd inte dr fallet, kan kommissionen, om det fortfarande dr
mojligt, pd grundval av noterna frén de tjiénstemdn fran kommissionen som dr ndrvarande vid
moétet, bekrdfta att Dell undertecknar protokollet frén motet?”

8. Nar det galler det andra pastaendet noterade ombudsmannen i sitt brev om inledande av
undersokningen att klaganden inte hade lagt fram nagra bevis till stod for sitt pastaende att
kommissionen aktivt uppmuntrade AMD och Dell att inga ett avtal om informationsutbyte. | sin
skrivelse av den 22 juli 2008 om inledande av undersékningen underrattade ombudsmannen
klaganden om att det inte fanns tillrackliga skal for att inleda en undersékning av det andra
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pastaendet.

9. Den 19 september 2008 skrev klaganden till ombudsmannen. | sin skrivelse inkluderade han
en kopia av ett brev fran Dells externa ombud av den 18 september 2008, i vilket Dells externa
ombud anger att ” fér att undvika en Idng debatt om pastdenden om konfidentiell behandling
féreslog kommissionen att Dell skulle ingd ett avtal om icke-offentliggérande med AMD:s
radgivare och ekonomer for delning av Dell-dokument som anvdnds i [meddelandet om
invdndningar] " . Skrivelsen innehdll dven kopior av skriftvéxlingen mellan kommissionen och
Dells ombud. Mot bakgrund av dessa uppgifter begarde klaganden att ombudsmannen skulle
se over sin standpunkt nar det galler det andra pastaendet i hans klagomal av den 10 juli 2008.

10. Mot bakgrund av den ytterligare skriftvaxlingen fran klaganden beslutade ombudsmannen
den 26 september 2008 att utvidga sin undersokning till att omfatta klagandens andra
pastaende. | sitt brev till kommissionen om utvidgningen av undersékningens
tildmpningsomrade begarde ombudsmannen att kommissionen i sitt yttrande fill
ombudsmannen sarskilt skulle kommentera Dells uttalande om att kommissionen féreslog Dell
att inga ett avtal om informationsutbyte med AMD. Han bad ocksa kommissionen att sarskilt
kommentera en skrivelse fran forhérsombudet [4] till klaganden av den 18 oktober 2007, i
vilken det anges att dverenskommelsen i fraga inte "anmaldes” i nagon form till &rendegruppen.

11. Den 30 september 2008 skrev kommissionen till ombudsmannen och informerade honom
om att eftersom hans skrivelse av den 26 september 2008 hade utvidgat undersékningens
omfattning, kravdes ytterligare en tidsfrist, namligen till och med den 15 januari 2009, for att
avge ett yttrande till ombudsmannen. Den 15 oktober 2008 godkande ombudsmannen denna
begaran.

12. Den 13 oktober 2008 skrev klaganden till ombudsmannen for att informera honom om tva
ansokningar som Intel hade Idmnat in till Europeiska forstainstansratten den 10 oktober 2008.
Den 5 november 2008 skrev ombudsmannen till kommissionen om denna korrespondens.

13. Klaganden skickade korrespondens till ombudsmannen den 30 december 2008, den 12
januari 2009 och den 26 januari 2009 om klagomalet. Ombudsmannen vidarebefordrade denna
korrespondens till kommissionen for kannedom.

14. Ombudsmannen mottog kommissionens yttrande den 20 januari 2009 och vidarebefordrade
det till klaganden for sina synpunkter. Klaganden éversande sina synpunkter den 3 februari
20009.

15. Den 16 februari 2009 begarde ombudsmannen ytterligare ett yttrande fran kommissionen.
Den 20 mars 2009 dversande kommissionen sitt ytterligare yttrande till ombudsmannen, som
Oversandes till klaganden for synpunkter. Klaganden inkom med ytterligare synpunkter den 14
april 2009 och den 16 april 2009.

16. | sina synpunkter av den 16 april 2009 férsag klaganden ombudsmannen med nya bevis.
Till foljd av detta begarde ombudsmannen den 23 april 2009 att kommissionen senast den 31
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maj 2009 skulle [dmna eventuella synpunkter pa dessa nya bevis eller relevanta uppgifter om
dessa. Han bad ocksa kommissionen att Iata sina avdelningar inspektera interna
kommissionshandlingar som ombudsmannen hade konstaterat vara relevanta for denna
undersokning.

17. Den 28 maj 2009, den 29 maj 2009 och den 10 juni 2009 inspekterade ombudsmannen
handlingar i kommissionens lokaler. Ett meddelande om denna inspektion skickades till
klaganden och kommissionen fér kAnnedom den 6 juli 2009.

18. Den 10 juni 2009 tillstéllde kommissionen ombudsmannen sitt svar pa hans skrivelse av den
23 april 2009. Detta ytterligare yttrande dversandes till klaganden, som inkom med ytterligare
synpunkter den 15 juni 2009. En bilaga till klagandens ytterligare synpunkter av den 15 juni
2009 mottogs av ombudsmannen den 29 juni 2009.

OMBUDSMANNENS ANALYS OCH SLUTSATSER

Inledande anmarkningar
Huruvida klagomalet kan tas upp till sakprévning

19. Den 13 oktober 2008 skrev klaganden till ombudsmannen for att informera honom om att
Intel den 10 oktober 2008 hade ingett en ansdkan till férstainstansratten om ogiltigférklaring av
kommissionens beslut; i) faststalla en tidsfrist till den 17 oktober 2008 for Intel fér att besvara
kommissionens kompletterande meddelande om invandningar av den 16 juli 2008, och ii)
avslag pa Intels begaran om att kommissionen skulle erhalla ytterligare handlingar fran AMD,
vilka Intel rimligen trodde var till férdel. Intel ansoékte dven hos férstainstansrattens ordférande
om interimistiska atgarder om uppskov med kommissionens forfarande i arende COMP/37.990 i
avvaktan pa ett avgérande av huvudansokan. [5] | sin skrivelse av den 13 oktober 2008
underrattade klaganden ombudsmannen om att de tva ansdkningarna inte hade nagot samband
med arendet i klagomal 1935/2008/FOR. Till sitt brev bifogade klaganden en kopia av tva
handlingar, vilka bada har rubriken "Sammanfattning av ansdkan”.

20. Den 5 november 2008 skrev ombudsmannen till kommissionen. Han noterade att det i
artikel 1.3 i Europeiska ombudsmannens stadga anges att ombudsmannen inte far ingripa i mal
vid domstol eller ifrdgasatta huruvida en domstols avgdrande ar valgrundad. Vidare anges i
artikel 2.7 att nar ett klagomal, pa grund av pagaende eller avslutade rattsliga forfaranden
avseende de faktiska omstandigheter som har anférts, maste avvisas eller avsluta
behandlingen av ett sadant klagomal, ska resultatet av de undersodkningar som han har utfort
fram till denna punkt goras slutgiltigt. Ombudsmannen noterade att han noggrant hade granskat
klagandens skrivelse av den 13 oktober 2008 for att bedéma om féremalet fér ansdkningarna
vid forstainstansratten var detsamma som féremalet for pastaendena i klagomal
1935/2008/FOR. Ombudsmannen noterade att det forsta pastaendet i klagomal
1935/2008/FOR var att kommissionen inte tog protokoll fran ett méte med Dell. Ansokan till
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forstainstansratten avsag daremot ett beslut genom vilket kommissionen avslog en begaran om
att fa fram ytterligare handlingar fran AMD. Ombudsmannen drog darfor slutsatsen att det forsta
pastaendet i klagomal 1935/2008/FOR, pa grundval av de uppgifter som hade lamnats till
honom, inte rérde féremalet for talan vid forstainstansratten. Nar det galler det andra
pastaendet drog ombudsmannen, pa grundval av de uppgifter som hade lamnats till honom,
slutsatsen att ansdkningarna av den 10 oktober 2008 inte avsag de faktiska omstandigheter
som klaganden anfort i klagomal 1935/2008/FOR. Mot bakgrund av ovanstaende informerade
ombudsmannen kommissionen om att det inte fanns nagon anledning att avsluta hans
undersokning avseende det forsta eller det andra pastaendet i klagomal 1935/2008/FOR.

21. | sitt yttrande som 6versandes till ombudsmannen den 20 januari 2009 havdade
kommissionen att Intel kopplade bada sina ansokningar till forstainstansratten till klagomalet
infor ombudsmannen. Kommissionen papekade att Intel hade bifogat klagomal 1935/2008/FOR
och hela korrespondensen med ombudsmannen som bilagor till huvudansékan vid
forstainstansratten. Intel uppgav bland annat i huvudansékan att kommissionens undersokning
var ” diskriminerande och partiell ”. Till stéd for detta pastdende hanvisade Intel till exempel pa
vad det ansag vara diskriminering och partiskhet i kommissionens undersokning. Dessa
exempel innehdll en sarskild hanvisning till de tva pastadda fall av pastadd partiskhet som
ombudsmannen har inlett sin undersokning i klagomal 1935/2008/FOR. Intel inkluderade hela
korrespondensen med ombudsmannen som bevis. Pa grundval av detta havdade
kommissionen att alla de faktiska omstandigheter som anforts i klagomal 1935/2008/FOR nu
var under behandling vid forstainstansratten. Kommissionen uppgav ocksa att Intel, nar Intel
den 13 oktober 2008 informerade ombudsmannen om ansokningarna till férstainstansratten,
endast Iamnade in sammanfattningar av dessa ansdkningar. Kommissionen noterade att
sammanfattningarna inte innehdll nagon hanvisning till Intels argument i klagomal
1935/2008/FOR. Kommissionen begarde darfér att ombudsmannen skulle ompréva
beddmningen i sin skrivelse av den 5 november 2008 genom att grunda sig pa de fullstandiga
fakta som beskrivs i kommissionens yttrande av den 20 januari 2009 och férklara klagomal
1935/2008/FOR otillatet i sin helhet.

22. | sitt yttrande av den 3 februari 2009 uppgav klaganden att han inte godtog kommissionens
argument. Han angav att foremalet fér klagomal 1935/2008/FOR och féremalet for talan vid
forstainstansratten i malen T-457/08 R och T-457/08 var helt olika. Han angav att Intel
visserligen hanvisade till klagomal 1935/2008/FOR i sina skriftliga inlagor till forstainstansratten
for att fa kdnnedom om férstainstansrattens fullstandiga handlaggningshistorik for
kommissionens understkning av Intel, och aven for att tillhandahalla en viss bakgrund mot
vilken det beslut som var féremal for Intels ansdkan skulle kunna bedémas, men Intel
overklagade inte de tva administrativa missforhallanden som ar foremal for klagomal
1935/2008/FOR. Han angav att Intels hanvisning i sina ansékningar om a) kommissionens
underlatenhet att gora en fullstandig redogorelse for en intervju med hogre foretradare for Dell
och b) dess roll nar det galler att ge AMD tillgang till konfidentiellt Dell-material som ingar i
kommissionens akt, som exempel pa kommissionens partiskhet och bristande objektivitet, inte
kan tolkas som att dessa handlingar i sig utgor en del av féremalet for Intels éverklagande och
begaran om interimistiska atgarder. Han havdade att hans standpunkt bekraftades av det
faktum att domstolens ordférande i sitt beslut av den 27 januari 2009 om avslag pa Intels
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ansOkan om interimistiska atgarder [6] fokuserade sin analys uteslutande pa de tva beslut som
var féremal for éverklagandet och inte hanvisade till de tva administrativa missférhallanden som
ar foremal for klagomal 1935/2008/FOR. Klaganden anser saledes att de tva administrativa
missforhallanden som ar féremal for klagomal 1935/2008/FOR inte var féremal for
Overklagandet och begaran om interimistiska atgarder i malen T-457/08 och T-457/08 R.

23. Klaganden havdade ocksa att kommissionens pastaende att Intels pastdende om
administrativa missforhallanden for narvarande var anhangigt vid forstainstansratten nu hade
Overtagits av handelser och forvrangdes. Klaganden angav i sjalva verket att Intel inte hade for
avsikt att dverklaga forstainstansrattens ordférandes beslut av den 27 januari 2009. Den 3
februari 2009 drog Intel dessutom formellt tillbaka sin huvudansdkan i mal T-457/08. Eftersom
forfarandet vid forstainstansratten, som kommissionen aberopade som pastatt férhindrande av
ombudsmannens undersokning av klagomal nr 1935/2008/FOR, inte langre var anhangigt, var
kommissionens invandningar i detta avseende saledes motsagelsefulla.

24. Ombudsmannen noterar att ombudsmannen i enlighet med artikel 195.1 andra stycket i
EG-férdraget inte far genomfora undersdkningar om de pastadda omstandigheterna ar eller har
varit foremal for rattsliga forfaranden. | artikel 1.3 i Europeiska ombudsmannens stadga anges
ocksa att ombudsmannen inte far ingripa i mal vid domstol eller ifragasatta giltigheten av en
domstols avgdrande. Vidare anges i artikel 2.7 i Europeiska ombudsmannens stadga att nar
ombudsmannen, pa grund av pagaende eller avslutade rattsliga férfaranden avseende de
omstandigheter som har lagts fram, maste forklara ett klagomal ofillatet eller avsluta
behandlingen av det, ska resultatet av de undersékningar som han har genomfért fram till
denna punkt [dmnas in slutgiltigt.

25. Ombudsmannen betonar vikten av att se till att hans undersokningar inte pa nagot satt
inkraktar pa domstolarnas roll. Om fakta har faststallts eller tolkats i ett avgérande av en
domstol, kommer ombudsmannen inte att ompréva forekomsten av eller tolkningen av saddana
fakta.

26. Ombudsmannen noterar att forstainstansrattens ordférande den 27 januari 2009 utfardade
ett beslut avseende mal T-457/08 R. [7] | sitt beslut drog forstainstansrattens ordférande
slutsatsen att ansdkan om interimistiska atgarder i mal T-457/08 R skulle avvisas. Efter en
noggrann granskning av forstainstansrattens ordférandes beslut konstaterar ombudsmannen att
beslutet inte faststaller férekomsten av pastadda faktiska omstandigheter eller utvarderar nagra
faktiska omstandigheter som ar foremal for denna undersékning. Ombudsmannen drar darfor
slutsatsen att beslutet fran forstainstansrattens ordférande inte ifragasatter huruvida klagomal
1935/2008/FOR kan tas upp till sakprdvning.

27. Intel aterkallade dessutom sin talan i mal T-457/08 den 3 februari 2009 infor
forstainstansratten. Det ar darfor inte ndédvandigt for ombudsmannen att ta stallning till huruvida
de pastadda faktiska omstandigheter som forstainstansratten har fatt kAnnedom om inom
ramen for denna ansdkan ar desamma som de pastadda faktiska omstandigheter som ar
foremal for forevarande undersokning.
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28. Mot bakgrund av ovanstadende anser ombudsmannen att férevarande fall kan tas upp fill
sakprévning [8] .

Pdstddda férseningar frén kommissionens sida

29. | sina synpunkter av den 3 februari 2009 uppgav klaganden att han var bekymrad Over att
kommissionen avsiktligt forsokte fordréja ombudsmannens undersoékning av klagomal
1935/2008/FOR. Sammanfattningsvis havdade han att det var svart att tro att kommissionen
inte var i stand att inom den ursprungliga tidsfristen den 30 november 2008 inkomma med ett
enda, icke-faktiskt yttrande pa fem sidor, som grundade sig pa ett enda forfarande (att
klagomalet inte kunde tas upp till prévning), eller atminstone fére utgangen av den forlangda
tidsfristen den 15 januari 2009. Han papekade att malen T-457/08 R och T-457/08 ingavs den
10 oktober 2008 och delgavs kommissionen den 14 oktober 2008 (fér anstkan om interimistiska
atgarder) och den 27 oktober 2008 (for huvudansokan). Med tanke pa att dess inlaga av den 20
januari 2009 var mycket begransad borde kommissionen ha kunnat inkomma med sin inlaga
kort efter det att den erhallit en kopia av Intels huvudansokan i mal T-457/08 den 27 oktober
2008, men under alla omstandigheter inom den ursprungliga tidsfristen den 30 november 2008.

30. Ombudsmannen noterar att den ursprungliga tidsfristen for att avge ett yttrande fill
ombudsmannen var den 30 november 2008. Den 30 september 2008 skrev kommissionen till
ombudsmannen och informerade honom om att eftersom hans skrivelse av den 26 september
2008 hade utvidgat undersdkningens omfattning, krdvde kommissionen ytterligare en tidsfrist,
namligen till och med den 15 januari 2009, fér att avge ett yttrande till ombudsmannen. Med
tanke pa komplexiteten och kansligheten hos pastaendena i klagomal 1935/2008/FOR
samtyckte ombudsmannen till denna begaran.

31. Ombudsmannen noterar att eftersom kommissionens begaran av den 30 september 2008
ldAmnades in fére ansokningarna till forstainstansratten den 13 oktober 2008 maste det ha varit
kommissionens avsikt att, nar den begarde férlangning, ge ombudsmannen ett yttrande om
innehdllet i pastaendena i klagomal 1935/2008/FOR.

32. Ombudsmannen anser att kommissionen skulle uppfylla sin skyldighet att samarbeta med
ombudsmannen vid genomférandet av en undersdkning, om den, om en sadan férlangning inte
var nddvandig for att svara ombudsmannen, beslutade att inte utnyttja den férldngning som
beviljats den.

33. Kommissionens yttrande av den 20 januari 2009 grundade sig enbart pa fragan om
upptagande till sakprovning som diskuterades i punkterna 19—-28 ovan. Yttrandet bestod i sjalva
verket endast av fem sidor. Ombudsmannen kan dock inte utesluta méjligheten att
kommissionen inte snabbt kom fram till de synpunkter som framférdes i dess yttrande av den 20
januari 2009. Sammanfattningsvis kan ombudsmannen inte utesluta att kommissionen inte var
saker pa huruvida dess argument var valgrundade nar det galler huruvida klagomalet kunde tas
upp till sakprévning under perioden mellan den 27 oktober 2008 och den 15 januari 2009, och
Overvagde darfor dven att besvara arendet i sak senast den 15 januari 2009. Denna uppfattning
bekraftas av det faktum att nar ombudsmannen den 16 februari 2009 faststallde en mycket kort
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tidsfrist for att inkomma med ytterligare ett yttrande fran kommissionen om pastaendena i sak,
kunde kommissionen iaktta denna mycket korta tidsfrist. [9] Kommissionens férmaga att hélla
denna tidsfrist skulle tyda pa att kommissionen (atminstone delvis) hade anvant perioden mellan
den 27 oktober 2008 och den 15 januari 2009 for att beakta sakinnehallet i pastaendena i
denna unders6kning. Kommissionen besvarade dessutom utan dréjsmal ombudsmannens
begaran av den 23 april 2009 om ytterligare ett yttrande. Slutligen noterar ombudsmannen att
kommissionen reagerade snabbt och flexibelt p4 ombudsmannens begaran om att genomféra
en inspektion av handlingar.

34. Ombudsmannen instammer darfor inte i klagandens uttalande att kommissionen ” medvetet
” férsokte fordroja ombudsmannens undersdkning av klagomal 1935/2008/FOR.

A. Anklagelsen och det darmed sammanhangande
pastaendet att kommissionen underlat att fora protokoll fran
motet den 23 augusti 2006 med foretradare for Dell, trots att
motet var direkt berort foremalet for dess undersokning av
Intel, och att kommissionen foljaktligen inte dokumenterade
bevisning som kunde vara till fordel for foretaget

Argument som Idggs fram fér ombudsmannen

35. Den klagande uppger att kommissionens arendegrupp med ansvar fér arende
COMP/37.990 traffade hoga foretradare for Dell den 23 augusti 2006 for att diskutera fragor
som roér arende COMP/37.990. Klaganden havdar att kommissionen underlat att dokumentera
och i arendehandlingarna ta med en detaljerad not fran motet. Detta utgor enligt klaganden ett
mycket allvarligt administrativt missforhallande.

36. | klagomalet gors gallande att A (en ledande befattningshavare vid Dell) vid métet den 23
augusti 2006 maste ha underrattat kommissionen om omstandigheter som inom ramen for
arende COMP/37.990 skulle vara till fordel for Intel. Till stod for detta argument forsag
klaganden ombudsmannen med en kopia av ett dokument som enligt klaganden utgér en
dagordning for métet den 23 augusti 2006 (nedan kallad dagordningen). Den klagande uppger
att agendan utarbetades av kommissionens drendegrupp. Enligt klaganden framgar det av
dagordningen att syftet med moétet den 23 augusti 2003 bland annat var att behandla féljande
fragor:

- Dells pastadda de facto -exklusivitet med Intel.

- Prestandaskillnader mellan Intel och AMD;

- Intels rabattsystem som infordes i slutet av 2001 och quid pro quo, om nagon, fran Dell.

- A:s vittnesmal till Férenta staternas federala handelskommission (nedan kallad FTC) om Dells
intresse av att sakerstalla Intels prestationsfordel jamfort med AMD,

- Dells affarsmodell for en enda inkdp”, som ledde till att den enbart koptes fran Intel.

- Intels "férmaga att hamnas” om Dell skulle bérja képa mikroprocessorer fran AMD;

- Dells osakerhet om AMD:s "fardplan”.

- [ Intels rabatter till Dell sedan april 2004 ].
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37. Enligt klaganden &r det uppenbart att om dagordningen féljdes [10] var motet den 23
augusti 2006 inriktat pa de viktigaste omradena i A:s vittnesmal fran FTC. Klaganden havdar att
A:s vittnesmal fran FTC befriar Intel och motsager pastaendena i meddelandet om invandningar
[11] om Dells forhallande till Intel. Sammanfattningsvis bestod A:s vittnesmal till FTC ar 2003
[12] av uppgifter avseende samma omstandigheter som kommissionen undersdkte i drende
COMP/37.990. Den klagande uppger att kommissionen kande till detta vitthesmal senast den
18 juli 2006.

38. Enligt klaganden omfattade métet den 23 augusti 2006 aven nytt material som inte
omfattades av A:s vittnesmal fran FTC, men som var lika centralt som pastdendena i
meddelandet om invandningar avseende Dell. Till exempel, meddelandet om invandningar
[gjorde pastaenden om skalen till att Dell kopte endast fran Intel] . Det ar uppenbart, enligt
klaganden, att riktigheten i detta pastaende var en central fraga i agendan.

39. Enligt klaganden &ar det ocksa rimligt att anta att om A hade lagt fram bevisning som
anklagade Intel och stédde kommissionens pastaenden, skulle den ha aberopats av
kommissionen i meddelandet om invandningar. Eftersom sa inte var fallet forefaller det ocksa
rimligt att anta att A:s bevisning antingen var neutral eller befriad fran Intel.

40. Klaganden havdar att arendegruppen underlat att géra en detaljerad notering av sin intervju
med ett materiellt vittne som a) den kande till eller borde ha kant till fran de handlingar som den
redan hade tillgang till, hade Iamnat bevis till férmanlig behandling som motsager manga av
kommissionens viktigaste antaganden, vilka senare inférlivades i meddelandet om
invandningar, och b) med vilka den tycks ha diskuterat fragor som ar centrala for
kommissionens arende.

41. Mot denna bakgrund ar det uppenbart att kommissionens underlatenhet att dokumentera
och i handlingarna i malet ta med en detaljerad notering av A:s svar pa arendegruppens fragor
utgor ett mycket allvarligt administrativt missférhallande och i sjéalva verket ifragasatter
integriteten i kommissionens hela utredning.

42. Klaganden har anfort att kommissionen i sin korrespondens med klaganden inledningsvis

férnekade att moétet hade agt rum. [13] Den angav darefter att ett méte hade &gt rum, men att
inget protokoll fran detta mote hade tagits. [14] Vid en @nnu senare tidpunkt angav den att en
notering till handlingarna i drendet avseende detta méte hade upprattats och att meddelandet
nu skulle féras in i handlingarna i malet. Kommissionens férhérsombud informerade dock Intel
om att det inte skulle ha tillgang till denna not, eftersom detta var ett ” internt dokument ” och

inte utgjorde dverenskommet ” protokoll ” fran motet. [15]

43. Klaganden havdar att upprattandet av skriftliga motesprotokoll ar god férvaltningssed, vilket
respekterar principen om insyn i administrativa forfaranden. Det sakerstaller ocksa opartiskhet i
utredningsprocessen. Enligt klaganden utgdér kommissionens underlatenhet att registrera motet
ett administrativt missforhallande.
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44. Klaganden hanvisade till artikel 24 i den europeiska kodexen fér god férvaltningssed, enligt
vilken kommissionen ska ” féra Idmpliga register éver sin inkommande och utgdende post, de
handlingar som de mottar och de dtgdrder de vidtar. ” Foljaktligen maste skyldigheten att fora
Idmpliga register, enligt klaganden, &ven galla for forhér med ett materiellt, tillfredsstallande
vittne. Den klagandes underlatenhet att géra detta strider enligt klaganden aven mot den goda
administrativa praxis som aligger en institution med de omfattande befogenheter som
kommissionen har.

45, Klaganden har aven, nar det galler pastadendet, gjort gallande att kommissionen asidosatte
principen om insyn i administrativa férfaranden. Han har anfért att arendegruppens férnekande
av att den intervjuade ett viktigt vittne, och det ursprungliga férnekandet av att en skriftlig not
fran motet hade ingetts — senare omvandlats av férhérsombudet till uttalandet att ” ingen
intervju enligt artikel 19 i férordning 1/2003 dgde rum... inte heller var ndgra protokoll tagna
under eller efter det méte som ingdr i akten” - oférenliga med de faktiska omstdndigheter som
slutligen faststdllts, och med behovet av att sékerstélla insyn i administrativa forfaranden.
Klaganden anser att drendegruppens agerande utgdr en uppenbar dvertradelse av artiklarna 11
[16] och 12 [17] i den europeiska kodexen for god forvaltningssed, enligt vilka kommissionens
tjansteman ar skyldiga att visa upp ett rattvist och korrekt beteende och ” sd fullstédndigt och
korrekt som méjligt besvara frdgor som stdlls”.

46. Aven nar det galler hans pastaende havdar klaganden vidare att kommissionen inte var
opartisk under utredningsférfarandet. Han noterar att kommissionen har omfattande och
langtgaende befogenheter enligt férordning (EG) nr 1/2003 och havdar dessutom att
kommissionen i konkurrensarenden fungerar som ” utredaren, juryn och domaren” och ar
foremal for rattslig provning forst efter det att den har fattat ett beslut. | synnerhet, och i motsats
till det system som finns i vissa medlemsstater, sasom Frankrike, dar utrednings- och démande
funktioner delas upp mellan tva organ, har kommissionen befogenhet att bade genomféra en
utredning av de faktiska omstandigheterna och anta ett beslut som faststaller att en
Overtradelse av konkurrensreglerna har agt rum. Klaganden anser att kommissionens
omfattande befogenheter kraver att kommissionen iakttar sarskild vaksamhet mot varje tendens
till partiskhet, brist pa objektivitet eller éverdrivna atal nar den utfor sina utrednings- och
démande uppgifter. | detta avseende anser klaganden att arendegruppen tydligt har évertratt
artiklarna 7, 8 och 9 i den europeiska kodexen fér god férvaltningssed genom att 1) forséka
ddlja intervjun av den 23 augusti 2006, 2) forsok att forneka att nagon skriftlig anteckning har
tagits fram; 3) underlata att gora innehallet i intervjun till en del av protokollet, och 4)
underlatenhet att géra en detaljerad redogorelse for A:s fragor och de svar han gav. [18]

47. | sitt ytterligare yttrande till ombudsmannen av den 20 mars 2009 anger kommissionen att
medlemmar i det arendeteam som handlagger utredningen i arende COMP/37.990 hade ett
mote den 23 augusti 2006 med tva av Dells ledande befattningshavare, A och B, samt med tva
av Dells externa ombud. Enligt kommissionen var syftet med motet att diskutera ett antal
handlingar som Dell nyligen hade dverldmnat till kommissionen [19] och att férbereda
kommissionens fortsatta undersdkning av arendet.

48. Kommissionen har papekat att Dells foretradare under motet diskuterade ett antal fragor

11



* %%
Lo

ek

med kommissionen. Enligt kommissionen besvarade Dell dessa fragor formellt genom en
skrivelse av den 22 september 2006.

49. Kommissionen har vidare papekat att Dell, mellan métet den 23 augusti 2006 och det forsta
meddelandet om invandningar till Intel den 26 juli 2007, lamnade in ytterligare atta inlagor till
kommissionen om de viktigaste fragorna i undersdkningen. Enligt kommissionen fick Intel full
tillgang till alla dessa svar nar foretaget fick tillgang till handlingarna i arendet den 29 juli 2007
och hade saledes kdnnedom om att métet hade agt rum sedan detta datum. Att métet agde rum
bekraftades ytterligare av arendegruppen genom e-post av den 21 februari 2008.

50. Nar det galler det faktiska innehallet i métet har kommissionen papekat att det inte finns
nagra andra anteckningar eller protokoll &n noteringen av den 29 augusti 2006 i kommissionens
arendehandlingar. Enligt kommissionen sammanfattar meddelandet av den 29 augusti 2006
intrycket av en av handlaggarna som var narvarande vid moétet. Den innehaller information fran
andra kallor, personliga asikter och handlaggarens synpunkter pa vidare utredningsstrategi.
Meddelandet var darfor enligt kommissionens uppfattning inte avfattat i syfte att bli
kontrasignerat eller godkant av nagon annan deltagare vid métet (och det har aldrig
kontrasignerats eller godkants av nagon annan deltagare vid métet). Det var inte meningen att
den vid nagon tidpunkt skulle bli en del av de omstandigheter (otillférlitliga eller till nackdel) som
framkommit till f6ljd av undersdkningen. Meddelandet av den 29 augusti 2006 var snarare en
hjélp till handlaggaren for att forbereda ytterligare utredningsatgarder.

51. Dessutom noterade kommissionen att syftet med moétet med Dell var att undersoka
ytterligare utredningsatgarder med anknytning till Dell. Syftet var inte att samla in information i
form av kontrasignerade protokoll eller uttalanden enligt artikel 19.

52. Kommissionen har papekat att &ven om den har gjort gallande att det inte férelag nagon
skyldighet att skicka meddelandet av den 29 augusti 2006 till Intel, sdndes en icke-konfidentiell
version av meddelandet till Intel den 19 december 2008, enligt vilken konfidentiella uppgifter om
Dell och kommissionens strategiska évervaganden uteslots.

53. Kommissionen har papekat att &ven om [20] Intel till foljd av sin tillgang till handlingarna i
arendet kande till motet, informerade kommissionen inte inledningsvis Intel om att meddelandet
av den 29 augusti 2006 fanns, eftersom arendegruppen ansag att det inte ingick i den officiella
arendeakten i arende COMP/37.990. Férhoérsombudet upphavde denna ursprungliga
stdndpunkt genom beslut av den 7 maj 2008 och begarde att skrivelsen till akten av den 29
augusti 2006 skulle féras in i den officiella akten i arende COMP/37.990. Samtidigt nekade dock
forhérsombudet Intel tillgang till meddelandet av den 29 augusti 2006 med motiveringen att
noten var en intern handling och darfér inte var tillgénglig for Intel.

54. Nar det galler det faktum att Intel Iamnade in ett dokument till ombudsmannen som ”
forefaller ” [21] vara en forteckning éver amnen som ska diskuteras vid motet, ansag
kommissionen att det inte ar mojligt att utifrén sjalva dokumentet avgéra vem detta dokument
harror fran. Kommissionen har anfort att den inte har kunnat lokalisera detta dokument och
darfor inte med sakerhet kan ange varifran det kommer. Dokumentet i fraga ar sannolikt en
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personlig anteckning av en handlaggare som antingen skickades till Dell via e-post fore motet
eller 6verlamnades till Dell under moétet. Sadana anteckningar fungerar normalt som en
forberedelse for bade arendegruppen och de andra parter som deltar i ett moéte for att bekanta
sig med mdojliga dmnen som kan diskuteras vid ett méte. Under ett méte avviker dock
diskussionerna ofta fran de amnen som beskrivs i sddana anteckningar, beroende pa den
begransade tid som star till forfogande fér sddana méten och de amnen som uppstar i dem.

55. Kommissionen noterade att Intel har gjort géllande att kommissionens hantering av motet
den 23 augusti 2006 utgor ett administrativt missforhallande. Kommissionen har forstatt att
Intels argument grundar sig pa tre olika grunder. Intel har for det forsta gjort gallande att de
fragor som diskuterades vid detta méte var till fordel fér dem och att kommissionen darfér borde
ha registrerat dem. For att styrka sitt pastaende lamnar Intel in ett dokument som anger att "det
férefaller vara en dagordning som utarbetats av drendegruppen fér métet ” och anser att de
amnen som anges i dokumentet faktiskt diskuterades vid métet. Intel hanvisar dessutom till A:s
vittnesmal (en av deltagarna vid métet den 23 augusti 2006) vid FTC den 26 mars 2003 och har
gjort gallande att 1) innehallet i detta vittnesmal skulle vara till fordel for Intel och 2) att A maste
ha gjort liknande uttalanden som i sitt FTC-avgérande. Intel har for det andra gjort gallande att
kommissionen dolde det faktum att ett méte med Dells foretradare agde rum och att en
anteckning om detta méte hade utarbetats. Intel har slutligen dragit slutsatsen att kommissionen
genom sin hantering av motet med Dell har anvant sina befogenheter for andamal som saknar
rattslig grund och som inte motiveras av allmanintresset, och att kommissionen inte har varit
opartisk och oberoende genom att beakta samtliga relevanta omstandigheter och ge var och en
av dem sin egen vikt.

56. Med avseende pa det ovan anférda har kommissionen angett att det i punkt 12 i
tillkdnnagivandet om tillgang till handlingar [22] anges foljande:

" Kommissionens avdelningar dr inte skyldiga att utarbeta protokoll frén méten med ndgon
person eller foretag. Om kommissionen vdljer att géra anteckningar frdn sadana méten utgor
sddana handlingar kommissionens egen tolkning av vad som sades vid métena, varfér de
klassificeras som interna handlingar.”

57. Kommissionen har anfort att den rattspraxis som ligger till grund fér ovannamnda punkt i
tillkdnnagivandet aterges i punkterna 349-359 i TACA -domen. [23] Den noterar att
forstainstansréatten i punkt 351 i TACA anger att “det ddremot inte finns ndgon allmdn skyldighet
foér kommissionen att upprdtta protokoll frén diskussioner vid méten eller telefonsamtal med de
klagande som dger rum i samband med tillimpningen av férdragets konkurrensregler” .
Kommissionen har vidare papekat att forstainstansratten har bekraftat detta konstaterande i
malet Group Danone . [24]

58. Kommissionen har vidare tillagt att domstolen i punkt 358 i TACA , som ombudsmannen har
hanvisat till i sitt brev om inledande av undersdkningen, och i punkt 67 i domen i malet Group
Danone , slog fast att “i enlighet med riéttspraxis ska dsidosdttanden av ridtten till férsvar prévas
mot bakgrund av de sdrskilda omsténdigheterna i varje enskilt fall ”. | bada domarna har
forstainstansratten emellertid anfort foljande:
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” om kommissionen har fér avsikt att i sitt beslut anvénda bevis till nackdel som lagts fram
muntligen av en annan part, mdste den stdlla den till det berérda foretagets forfogande for att
féretaget effektivt ska kunna yttra sig om kommissionens slutsatser pa grundval av denna
bevisning. Vid behov mdste den skapa ett skriftligt dokument som ska placeras i filen. ”

59. Nar det galler Intels pastaende att det vid det aktuella motet dversandes uppagifter till
kommissionen och att det finns en skyldighet att registrera sddana uppgifter, har kommissionen
anfort att innehallet i moétet delvis avsag handlingar som redan fanns i kommissionens
arendeakt och delvis tjanade till att formulera senare begaranden om upplysningar, vilka
darefter besvarades av Dell genom en skrivelse av den 22 september 2006. Vad galler Intels
pastaenden att métet maste ha behandlat uppgifter som inte finns i kommissionens akt,
konstaterar kommissionen att Intel, for att styrka sitt pastaende, hanvisar till A:s vittnesmal fran
FTC som avgavs mer an tre ar fore motet den 23 augusti 2006 och till en handling som pastas
visa de vagledande amnen som ska diskuteras vid motet. Kommissionen konstaterar att inget
av dessa dokument innehaller bevis pa vad som faktiskt diskuterades vid métet. Utan att det
paverkar fragan huruvida A:s uttalanden till FTC tre ar tidigare ar till férdel, kan den
omstandigheten att A har gjort sadana uttalanden till FTC inte visa att A har lamnat nagon
information som kan vara till férdel fér kommissionen. Enligt kommissionen avser A:s uttalande
infor FTC till stor del en period som féregar de forfaranden som kommissionen invande mot i sitt
meddelande om invandningar av den 26 juli 2007 [25] . Detta bekraftas ytterligare av de fragor
som stalldes under motet, som Dell hade besvarat skriftligen och som till stor del avsag
prestandan hos en AMD-produkt (Hammer) under 2002. P4 samma satt innebar den
vagledande forteckningen éver amnen [26] inte att dessa fragor verkligen togs upp (delvis eller
helt) vid motet och, om de togs upp, med vilken detaljniva. Darfér ar kommissionens ”
prelimindra bedémning ” att métet inte omfattade nagra uppagifter till férdel. [27] Enligt
kommissionen lade Intel inte fram nagra bevis som skulle ogiltigférklara denna preliminara
beddmning. Kommissionen noterade att det slutliga faststallandet av vilka uppgifter som skulle
vara till fordel for eller till skada kan goéras forst nar kommissionen har avslutat utredningsskedet
i forfarandet.

60. Slutligen betonade kommissionen att relevant rattspraxis, som undantagsvis faststaller en
skyldighet att uppratta en skriftlig handling for arendet med avseende pa bevisning till last, inte
ar tillamplig i detta fall, eftersom motet inte avsag uppgifter som kommissionen avser att
anvénda i [varje mgjligt] beslut. ” Den noterade att inget av de tva meddelanden om
invandningar som skickades i detta fall grundade sig pa innehallet i métet den 23 augusti 2006.
Nar det galler fragan huruvida métet omfattade uppgifter som ar till fordel for dem, kan detta
endast besvaras slutgiltigt i framtiden, sa snart kommissionen har tillgang till alla uppgifter som
behdvs for att fatta ett beslut i férevarande fall. [28]

61. Kommissionen noterade att den omstandigheten att en handlaggare beslutade att utarbeta
en not till akten som bland annat sammanfattade hans intryck av moétet inte gér denna rent
interna handling till en tillganglig handling som kommissionen var skyldig att tillhandahalla Intel.
Detta bekraftades ocksa av férhérsombudet och dokumentet éverlamnades darfor till Intel den
19 december 2008 ” endast av artighetsskél .
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62. Kommissionen tog darefter upp de fragor som ombudsmannen tog upp nar den inledde
denna undersokning (se punkt 7 ovan). Nar det galler den forsta fraga som ombudsmannen tog
upp drar kommissionen slutsatsen att den agerade i full verensstdmmelse med
tilkdnnagivandet om tillgang till handlingar och domstolens avgéranden i malen TACA [29] och
Groupe Danone [30] , nar den inte tog protokoll fran motet med Dells foretrddare den 23 augusti
2006, eftersom dessa bestammelser och domar inte tvingade den att gora detta i férevarande
fall.

63. Nar det galler den andra fragan som ombudsmannen tog upp drar kommissionen slutsatsen
att det inte kan faststallas vem som var upphovsman till dokumentet “Indikativ forteckning éver
dmnen som ska diskuteras ”, men att detta dokument med storsta sannolikhet Iamnades in av
en handlaggare fran kommissionen till Dell fére eller under moétet. Vanligtvis fungerar sadana
anteckningar som ett satt att organisera férberedelserna av méten och féljs inte nédvandigtvis
strikt under moétet. Dessutom bekraftar kommissionen att de fragor som Dell har besvarat
skriftligen (i sin skriftliga uppfoljning av moétet) "med all sannolikhet ” diskuterades vid moétet den
23 augusti 2006.

64. Nar det galler den tredje fragan som ombudsmannen tog upp drar kommissionen slutsatsen
att inget protokoll fran moétet den 23 augusti 2006 togs. Noten av den 29 augusti 2006 utgér inte
” protokoll 7, eftersom den inte utarbetades i syfte att ge en fullstdndig sammanfattning av
motets innehall, utan i syfte att férbereda ytterligare utredningsatgarder avseende Dell. Det ar
inte heller mojligt att avgoéra vilket innehall i noten av den 29 augusti 2006 som harrér fran moétet
och som harror fran andra kallor. Meddelandet av den 29 augusti 2006 var inte heller avsett att
kontrasigneras av Dell. De utredningsatgarder som féljde pa denna not har lett till omfattande
inlagor fran Dell som gjorts fullt tillgangliga for Intel.

65. Nar det galler den fjarde fraga som ombudsmannen tagit upp drar kommissionen slutsatsen
att Dells foretradare inte har ombetts att underteckna nagot protokoll, eftersom syftet med motet
den 23 augusti 2006 inte var att I1dgga fram ett uttalande enligt artikel 19. Den not till akten som
behandlades i samma avsnitt ovan syftade inte heller till att uppratta métesprotokoll och ar inte
utformad for att pa ett korrekt eller fullstandigt satt aterspegla motets innehall. Foljaktligen ar det
i detta skede inte majligt att begara att Dell undertecknar métesprotokollet, eftersom det inte
finns nagot sadant protokoll.

66. Kommissionen havdade att den inte dolde det faktum att ett méte agde rum. Intel fick
kadnnedom om en notering till handlingarna i arendet i samband med utfragningen under den
andra etappen av det vanliga férfarandet for tiligang till handlingar, dar beslut om tillgang forst
fattas av GD Konkurrens och sedan granskas av forhérsombudet.

67. Pa grundval av de omstandigheter som beskrivs ovan har kommissionen gjort gallande att
hanteringen av ovanndmnda moéte var helt forenlig med tilldmpliga rattsliga bestdmmelser och
inte pa nagot satt ifragasatter objektiviteten och opartiskheten i kommissionens undersékning.
Den havdar att Intels redogdrelse for handelserna ar felaktig och ofullstandig. Kommissionen
anser att det finns faktorer som stoder denna slutsats, namligen noten av den 29 augusti 2006.
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68. | sina synpunkter av den 14 april 2009 och den 16 april 2009, som ingavs som svar pa
kommissionens yttrande av den 20 mars 2009, uppgav klaganden att dagordningen, som
utarbetades av kommissionen fore motet den 23 augusti 2006, innehdll huvudfragor. Han
noterade att manga av dessa fragor skulle utgéra grunden fér kommissionens pastaenden i
meddelandet om invandningar av den 26 juli 2007. Klaganden uppgav att kommissionen fére
motet den 23 augusti 2006 granskade A:s vittnesmal fran 2003 infér FTC. Sasom framgar av
dagordningen visste kommissionen infér motet att en stor del av A:s tidigare vittnesmal var nara
kopplade till fragorna pa dagordningen. Kommissionen var dessutom fullt medveten om att A
var [chef for Dell] och att han var ansvarig for Dells forhallande till Intel. Foljaktligen ar det
helt enkelt inte trovardigt att kommissionen inte forutsag att A skulle lagga fram viktiga bevis
under moétet och, med tanke pa A:s vittnesmal fran 2003 infor FTC, att denna bevisning
sannolikt skulle vara till férdel for Intel.

69. Klaganden uppger att kommissionen i sina synpunkter forsoker avleda den uppenbara
slutsatsen att intervjun med A var inriktad pa kommissionens viktigaste pastaenden om Dell.
Kommissionen forstker avfarda moétesagendans tillforlitlighet genom att ange att ” dessa
anteckningar dr ett sdtt att organisera férberedelserna av méten och inte nédvandigtvis féljs
strikt under métet ”. | sitt yttrande till ombudsmannen medger kommissionen emellertid ocksa
att ” de fragor som Dell har besvarat i bilaga VIl till Intels klagomal med all sannolikhet
diskuterades under métet den 23 augusti 2006. ” Dessutom bekréaftar meddelandet av den 29
augusti 2006 otvetydigt att métet féljde den féreslagna dagordningen noga. | noten av den 29
augusti 2006 anges saledes tydligt att "fragorna fokuserade pé& [Mr A:s] deposition till FTC” och i
synnerhet pa ” Dells produktstrategi”, ” [Dells beslut att hamta fran Intel och dess
forhallande till Intels rabattprogram] ” och ” [Intels svar, om Dell skulle dndra sitt
tillvagagangssatt] ”. Alla dessa fragor tas upp i agendan.

70. Klaganden har gjort géllande att skrivelsen av den 29 augusti 2006 och A:s konsekventa
vittnesmal infér FTC 2003 och i AMD:s tvistemal mot Intel 2009 otvetydigt visar att A maste ha
lagt fram bevis under métet som kommissionen vid den tidpunkten ansag vara till nackdel for
Intel. | sjalva verket stoder en av de icke-reagerade delarna av noten tydligt ett av Intels
centrala férsvarsargument och ar darfér klart till férdel.

71. Klaganden har uppgett att Intel har faststallt att A i sitt vittnesmal fran 2003 infér FTC lade
fram bevis som var till stor fordel for A om exakt samma fragor som behandlades vid moétet den
23 augusti 2006. Kommissionens argument syftar till att underkénna bevisvardet av A:s
vittnesmal fran FTC, som bada var till stor nytta fér Intel och som enligt kommissionens eget
medgivande utgjorde ” fokus ” vid métet den 23 augusti 2006 genom att havda att “A:s
uttalanden som gjordes fére FTC till stor del hdnfor sig till en period som féregdr de forfaranden
som kommissionen har invint mot i [uttalandet av invédndningar]”. Nar det géller
kommissionens forslag om att A:s svar vid métet den 23 augusti 2006 skulle ha kunnat skilja sig
fran hans vittnesmal fran FTC anger klaganden féljande: i) A:s vittnesmal fran FTC avgavs
under ed. och ii) 2009 avgav A pa nytt svurit vittnesmal som bekraftade att de viktigaste
punkterna i 2003 ars FTC-utlatande, att Dell inte hade ett exklusivt forhallande till Intel och att
Intel inte ” hotade ” eller ” straffade ” Dell for att ha 6vervagt en strategi med dubbla kéllor, var
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lika tillampliga under hela den pastadda dvertradelseperioden.

72. Den klagande havdar att det mot denna bakgrund helt enkelt inte ar trovardigt att A skulle
ha vittnat pa ett satt under ed 2003 och 2009, utan [Amnade motsatt bevisning i samma fragor
till kommissionen 2006. FTC:s vittnesmal fran 2003 lamnar i synnerhet inget utrymme for tvivel
om att de upplysningar som A ldmnade till kommissionen under métet den 23 augusti 2006
undergravde kommissionens viktigaste pastdenden om Dell och darmed var till stor nytta fér
Intel.

73. Klaganden har anfort att kommissionen, med tanke pa att dagordningen och A:s vittnesmal
fran FTC stod i centrum for motet, vid tidpunkten for moétet skulle ha kant till att de bevis som A
lade fram for FTC var till férdel for Intel. Till féljd av detta var kommissionen skyldig att antingen
gOra en utskrift under motet eller sedan utarbeta en Iamplig férteckning éver de framlagda
bevisen. Enligt klaganden har kommissionen dock otvetydigt medgett att den underlatit att fora
fram en tillracklig dokumentation. Det faktum att det till och med ar nédvandigt att inleda en
diskussion om vad som sades vid moétet den 23 augusti 2006 ar ett direkt resultat av
kommissionens administrativa missférhallanden. Om kommissionen hade tagit del av en
fullstandig notering eller en utskrift fran motet den 23 augusti 2006 enligt god foérvaltningssed,
skulle det inte rada nagon osakerhet om exakt vad A sade och foljaktligen ingen debatt om
huruvida A:s uttalanden ar relevanta for kommissionens pastaenden och/eller till nackdel for
Intel.

74. Nar det galler kommissionens rattsliga argument havdar klaganden att kommissionen
forsoker undvika allvaret i dess underlatenhet att fora ett fullstdndigt protokoll fran métet den 23
augusti 2006 genom att havda att ” om métet skulle ha omfattat uppgifter som dr till férdel for
honom kan han endast slutgiltigt besvara nér kommissionen kommer att ha tillgéng till alla
uppgifter som krévs for att fatta ett beslut i detta drende ”. Med andra ord forefaller
kommissionen ha gjort gallande att den ensamt behaller sitt utrymme fér skbnsmassig
beddmning nar det galler att besluta i) huruvida bevis faktiskt ar till férdel och darfér bér vara
foremal for en detaljerad skriftlig uppteckning, och ii) nar, om nagonsin, det kommer att avsldja
sadana bevis till en svarande i en pagaende utredning. Detta kan inte vara en korrekt
formulering av godtagbart administrativt forfarande. For det forsta, om det endast ar majligt att
avgoOra om bevisningen ar till férdel efter det att undersdkningen har avslutats, skulle det aldrig
vara mdjligt fér kommissionen att veta nar det var nédvandigt att férbereda en fullstandig
redogorelse for ett mote. For det andra, om kommissionens tillvagagangssatt godtogs, kunde
kommissionen, sdsom den har forsokt gora i forevarande fall, dolja férekomsten av bevisning till
forman for svaranden. Enligt klaganden ar det uppenbart att en sadan tolkning skulle leda till ett
allvarligt asidosattande av svarandens ratt till forsvar. Klaganden har anfort att det ar fast
rattspraxis att ” i ett kontradiktoriskt férfarande som inrdttats genom férordningarna om
tillimpning av artiklarna 81 EG och 82 EG kan det inte ensamt ankomma pd kommissionen att
avgéra vilka handlingar som dr anvédndbara for foretagens forsvar i férfaranden som rér
Overtréddelse av konkurrensreglerna ”. [31] | synnerhet, med beaktande av den allménna
principen om “jamstalldhet i fraga om vapen”, ar det inte acceptabelt for kommissionen att pa
egen hand besluta huruvida sékanden ska anvanda handlingar mot sékanden, nar sékanden
inte hade tillgang till dem och darfér inte heller kan avgdra om den skulle anvanda dem till sitt
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forsvar eller inte.

75. Klaganden har anfort att kommissionen forsdker skapa intrycket av att den
uppmarksammade Intel pa att motet med A hade &gt rum i de handlingar som féretaget hade
fatt tillgang till som en del av sin tillgang till handlingar i arendet. Klaganden har anfort att
hanvisningen till métet med A fanns med i ett enda Dell-dokument, bland de hundratusentals
sidor med filmaterial som Intel tillhandahdll. Intel blev inte medveten om att detta dokument
inneholl en hanvisning till ett méte med A férran nagon gang runt mitten av januari 2008, efter
att Intel lamnat in sitt svar pa meddelandet om invandningar. Klaganden uppgav att det, om
nagot mer ar ndédvandigt for att bedéma trovardigheten i kommissionens standpunkt, ar
tillrackligt att erinra om att kommissionen, nar den tillfragades om métet, inledningsvis
fornekade att det hade hallits en intervju med A och att alla anteckningar fran intervjun hade
utarbetats. Enligt klaganden framgar det av dessa handelser att kommissionen forsdkte dolja
och undertrycka bevisning till forman for dem. Klaganden anser ocksa att detta fel (och
underlatenheten att gora en fullstdndig notering av métet som skulle ha undanréjt alla
diskussioner om vad A sade) utgor ett allvarligt administrativt missforhallande.

76. Sammanfattningsvis ar det uppenbart, mot bakgrund av gemenskapsdomstolarnas
rattspraxis, att kommissionens argument att det endast ankommer pa kommissionen att”
definitivt ” avgéra om materialet &r till fordel for svaranden och om det ska Idmnas till svaranden
ar ohallbart och har avvisats av gemenskapsdomstolarna.

77. Slutligen havdar klaganden att kommissionen havdar att den rattspraxis som alagger
kommissionen att uppratta ett lampligt protokoll inte var tillamplig pa noteringen av den 29
augusti 2006, ” eftersom métet inte avsdg information som kommissionen avser att anvédnda i
[eventuella ] beslut ”. Detta argument tjanar endast till att avsléja kommissionens
grundlaggande missforstand i de relevanta fragorna. Kommissionens erkdnnande av att den
inte avser att anvanda informationen fran moétet med A i ett slutligt beslut understryker sjalva
karnan i klagandens forsta pastaende. | annat fall ar det just pa grund av att kommissionen inte
har for avsikt att anvanda bevisen for att Intels ratt till férsvar har krankts. En svarande maste
ges tillgang till bevisningen till férman fér svaranden for att den ska kunna anvanda denna
bevisning i sitt eget forsvar. Kommissionens standpunkt skulle fullstdndigt undergrava Intels ratt
till férsvar och skulle pa ett effektivt satt hindra Intel och alla andra svarande i ett
konkurrensarende fran att anvanda befintlig bevisning som kommissionen forfogar éver. Detta
resultat ar varken godtagbart eller forenligt med gemenskapsratten. Sammanfattningsvis
framgar det av rattspraxis otvetydigt att det i fraga om bevisning som ar till fordel for foretaget
racker att visa att féretaget skulle ha kunnat anvanda handlingarna till férman for sitt svaromal, i
den meningen att det, om det hade kunnat aberopa dem under det administrativa forfarandet,
skulle ha kunnat lagga fram bevisning som inte éverensstamde med kommissionens
konstateranden i detta skede och darfor skulle ha kunnat paverka kommissionens bedémning i
varje beslut som den fattade. Domstolens installning till handlingar till forman for dem
aterspeglas ocksa i rattspraxis avseende kommissionens skyldighet att uppratta ett tillrackligt
protokoll dver moéten, dar information till forman fér dem har lamnats.

78. Enligt klaganden bekraftar och stdder domen i malet TACA (som kommissionen avser att
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aberopa i sitt yttrande till ombudsmannen) Intels pastaende att kommissionen var skyldig att
tillhandahalla ett lampligt protokoll fran motet med A. | domen i malet TACA avvisades
svarandenas grund avseende kommissionens underlatenhet att lamna ut protokoll fran ett méte
med klaganden pa grundval av de sarskilda omstandigheterna i arendet. Sammanfattningsvis
har svarandena i domen i malet TACA varken kunnat precisera de aberopade bevisen eller
anféra nagot som tyder pa att det fanns sadana bevis och saledes inte heller att de var
relevanta for det malet. Svarandenas andra grund i domen i malet TACA , det vill sdga att
kommissionen inte upprattade protokoll fran ett méte med tredje man, ogillades pa samma satt,
eftersom svarandena inte kunde identifiera den aktuella bevisningen och inte lade fram nagon
bevisning for att den fanns och saledes var anvandbar i det méalet. Klaganden havdade att det
inte kan rada nagot tvivel om att Intel, till skillnad fran situationen i TACA , i tillracklig utstrackning
har specificerat den begarda bevisningen och aven tillrackligt visat bade att sddan bevisning
fanns och att den ar relevant och anvandbar fér kommissionens undersékning. Klaganden
havdade darfor att TACA- domen inte pa nagot satt &ndrar slutsatsen att kommissionen tydligt
var skyldig att i) uppratta en lamplig férteckning éver intervjun med A, med tanke pa att den
information som A lamnade under métet uppenbarligen var till fordel fér foretaget och i) gora
detta protokoll tillgangligt for Intel.

79. | sitt andra ytterligare yttrande, som ingavs till ombudsmannen den 10 juni 2009, havdar
kommissionen att frdgan huruvida A:s eventuella uttalanden den 23 augusti 2006 kunde vara till
nackdel endast kunde avgoras med sakerhet mot bakgrund av kommissionens slutliga
slutsatser om Intels praxis, vilket understroks i kommissionens yttrande av den 20 mars 2009.
Innan ett sadant beslut fattas beddmer kommissionen, pa grundval av sin preliminara
beddmning av drendet som den fortldpande utvecklar, vilka uppgifter som ar relevanta for
arendet. Pa grundval av detta har kommissionen alltid en preliminar uppfattning om huruvida
informationen ar till férdel for eller till nackdel for dem. Det ar dock forst vid tidpunkten fér det
slutliga beslutet som denna standpunkt blir slutgiltig. Det var saledes inte fére utkastet till slutligt
beslut som kommissionen slutgiltigt bedémde huruvida eventuella uttalanden som A kunde ha
gjort den 23 augusti 2006 kunde vara till férdel. Det slutliga beslutet [32] behandlar i sjalva
verket i stor utstrackning A:s avsattningar i Férenta staterna, i den man de avser de villkor som
ar knutna till de rabatter som Intel beviljats Dell. Kommissionen har i huvudsak dragit slutsatsen
att A genom sina vittnesmal inte andrade sin standpunkt vad galler fragan huruvida Intels
rabatter till Dell var villkorade. Kommissionen drar vidare slutsatsen att inget av A:s uttalanden
under nagot av hans vittnesmal strider mot kommissionens slutsatser om Intels missbruk. Mot
denna bakgrund ar det inte rimligt att anta att A skulle ha lagt till nagot relevant i arendet vid
mdtet den 23 augusti 2006, vilket inte redan fanns med i kommissionens drendeakt. Det finns
inget som tyder pa att A mellan mars 2003 och februari 2009 skulle ha haft anledning att andra
sin standpunkt och férse kommissionen med en annan version av de faktiska omstandigheterna
an den som lagts fram infér FTC och Delaware-domstolen. Det finns ingen grund for att anta att
kommissionen har underlatit att beakta ytterligare omstandigheter som ar relevanta for Intels
forsvar och som delgavs den under detta mote.

80. Kommissionen vidhdll sin rattsliga standpunkt, som beskrivs i punkterna 22—-30 i dess
synpunkter till ombudsmannen av den 20 mars 2009, och aterspeglas i skalen 39-49 i beslutet
av den 13 maj 2009, enligt vilken den inte var skyldig att registrera eller notera intervjun med A.
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Denna fraga ar emellertid inte relevant i férevarande fall, eftersom Intel inte kan styrka hur de
omstandigheter som A pastas ha lagt fram den 23 augusti 2006 skulle ha vederlagt
kommissionens slutsatser i beslutet.

81. | sitt yttrande av den 15 juni 2009 avseende kommissionens ytterligare yttrande av den 10
juni 2009 uppgav klaganden att kommissionen i stor utstrackning upprepade de argument som
framférdes i kommissionens tidigare inlaga av den 20 mars 2009. Kommissionen upprepade
sarskilt att den har ett eget utrymme fér skbnsmassig bedémning nar det galler att besluta i)
huruvida bevisningen ar till férdel och darfér bor vara foremal for en detaljerad skriftlig
uppteckning, och (ii) nar, om nagonsin, kommer det att avsloja sddana bevis till en svarande.
Enligt kommissionen kunde de uttalanden som A gjorde under intervjun den 23 augusti 2006
endast faststéllas ” med sdkerhet mot bakgrund av kommissionens slutliga slutsatser om Intels
praxis, sGsom de uttrycktes i ett slutligt beslut”, sa att " det var inte fére utkastet till slutligt beslut
som kommissionen slutgiltigt bedémde huruvida ndgra uttalanden som A kunde ha gjort den 23
augusti 2006 kunde vara till férdel” . Klaganden har gjort géllande att gemenskapsdomstolarnas
standpunkt, sasom forklaras i detalj i hans yttrande av den 14 april 2009, har avvisats av
gemenskapsdomstolarna. [33] Klaganden forklarade aterigen gemenskapsdomstolarnas
otvetydiga slutsats att en svarande maste kunna anvanda och forlita sig pa material till fordel ”
under det administrativa férfarandet ” for att ta itu med kommissionens slutsatser i det skedet”
och i syfte att ” fd ett visst inflytande pG kommissionens bedémning i det slutliga beslutet” star i
direkt motsagelse mot kommissionens argument att den kan undanhalla potentiellt skadligt
material fram till det slutliga beslutet. Klaganden upprepade sitt argument att det inte ankommer
pa kommissionen ensam att avgora vilka bevis som ar anvandbara for Intel i sitt svaromal. Han
upprepade sitt argument att Intel, om kommissionen hade gjort ett (riktigt) meddelande fran
motet den 23 augusti 2006, hade kunnat dberopa denna not i sitt svaromal.

Ombudsmannens bedémning

82. Ombudsmannen konstaterar inledningsvis att kommissionens roll som férdragets vaktare,
och sarskilt dess roll att se till att artiklarna 81 EG och 82 EG respekteras, kraver att den, nar
den beslutar att inleda en utredning av en misstankt évertradelse av artikel 81 EG eller artikel
82 EG, i tillracklig utstrackning informerar sig om alla relevanta omstandigheter. [34]
Kommissionen har visserligen ett rimligt utrymme fér skonsmassig bedéomning [35] nar den
beddmer vad som utgdr en relevant omstandighet. nar kommissionen férsoker faststalla
relevanta faktiska omstandigheter bor den inte gora nagon atskillnad mellan bevisning som kan
tyda pa att ett foretag har 6vertratt artikel 81 EG eller artikel 82 EG (otillforlitlig bevisning) och
bevisning som kan tyda pa att ett féretag inte har overtratt artikel 81 EG eller artikel 82 EG
(tilldten bevisning). Sammanfattningsvis ar kommissionen skyldig att forbli oberoende, objektiv
och opartisk [36] nar den samlar in relevant information inom ramen fér utdvandet av sina
utredningsbefogenheter enligt artiklarna 81 EG och 82 EG.

83. Kommissionens undersokningsbefogenheter med avseende pa artiklarna 81 EG och 82 EG

anges i forordning 1/2003. [37] Genom ikrafttradandet den 1 maj 2004 [38] av férordning (EG)

nr 1/2003 [38] ledde till att kommissionens utredningsbefogenheter dkade jamfort med dem som
foreskrevs i férordning 1/2003, det vill sdga férordning 17/62. [39] Nar det galler uttalandena
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har skal 25 i forordning 1/2003 féljande lydelse:

"Det blir allt svarare att upptacka overtradelser av konkurrensreglerna, och for att effektivt
skydda konkurrensen maste kommissionens undersdkningsbefogenheter kompletteras.
Kommissionen boér sarskilt ges befogenhet att intervjua personer som kan ha tillgang till
anvandbar information och att registrera de uttalanden som gjorts.”

84. Artikel 19 i férordning (EG) nr 1/2003 (befogenhet att yttra sig) utgdr den rattsliga grund som
ger kommissionen befogenhet att genomféra intervjuer i syfte att samla in uppgifter om
foremalet for en utredning. Artikel 19.1 har foljande lydelse:

" For att utfora de uppgifter som den tilldelas genom denna férordning fGr kommissionen
intervjua varje fysisk eller juridisk person som samtycker till att héras i syfte att samla in
information om féremdlet fér en utredning.”

85. | sina yttranden till ombudsmannen [40] havdar kommissionen att den inte ar skyldig att
utarbeta nagot ” protokoll ” fran méten med nagon person eller féretag (min kursivering tillagd
av ombudsmannen). Kommissionen har gjort géllande att kommissionen, i enlighet med sitt
eget meddelande om tillgang till handlingarna i &rendet, véljer att géra anteckningar fran
motena, utgdr sddana handlingar en egen tolkning av vad som sades vid métena, varfor de
klassificeras som interna handlingar. [41] Kommissionen har anfort att dess uppfattning ar
forenlig med forstainstansrattens avgoranden i méalen TACA [42] och Group Danone . [43]
Kommissionen har sarskilt havdat att moétet den 23 augusti 2006 inte var en ” intervju ” i enlighet
med artikel 19 i férordning 1/2003.

86. Ombudsmannen noterar att analysen vid prévningen av kvalificeringen av en rattsakt inte
kan begransas till att beakta en rattsakts officiella titel, utan maste grundas pa objektiva faktorer
som kan bli féremal for domstolsprévning. Bland dessa omstandigheter ingar bland annat
rattsaktens syfte och innehall. [44] Eftersom valet av form inte kan &ndra rattsaktens art, ska
det prévas huruvida en rattsakts innehall ar helt férenligt med den form som den berérda
institutionen tillskrivit. [45]

87. Ombudsmannen anser att en intervju [46] endast kommer att omfattas av
tillampningsomradet for artikel 19 i férordning (EG) nr 1/2003, om syftet ar att samla in
information om féremalet for en utredning. Ett méte som har som syfte och innehall att avgora
om uppgifter som redan har samlats in bor klassificeras som konfidentiella affarshemligheter,
eller ett méte som har som syfte och innehall att organisera ett forfarandesteg i samband med
utredningen, ar saledes inte ” intervjuer ” i enlighet med artikel 19 i férordning 1/2003 (nedan
kallade artikel 19-intervjuer ). Dessutom kommer ett méte som har som syfte och innehall att
forse en tredje part med information om kommissionens synpunkter inte att vara en ” artikel
19-intervju . Ett moéte som har som syfte och innehall att samla in information som inte avser
féremdlet for en utredning (t.ex. insamling av information som ska anvandas vid utvarderingen
av konkurrenspolitiken i allmanhet [47] ) kommer inte att vara en ” artikel 19-intervju ”. [48]

88. Ombudsmannen noterar ocksa att kommissionen har ett rimligt utrymme fér skdnsmassig
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beddémning nar det galler att genomfora en ” artikel 19-intervju . [49] Nar kommissionen utévar
detta utrymme for skdnsmassig bedémning och valjer att intervjua en tredje part i syfte att samla
in information om féremalet fér en utredning, bor klassificeringen av den resulterande intervjun
emellertid inte vara godtycklig utan snarare grunda sig pa intervjuns syfte och innehall.

89. Ombudsmannen har noggrant granskat bevisningen i samband med métet den 23 augusti
2006 och har noterat foljande:

a. | dagordningen for motet den 23 augusti 2006 anges att de frdgor som skulle diskuteras vid
namnda mote rorde foremalet for utredningen i arende COMP/37.990. Det ar darfér uppenbart
att kommissionen genom att faststalla denna agenda hade som mal att samla in information vid
motet den 23 augusti 2006.

B. | skrivelsen av den 29 augusti 2006 sammanfattas intrycken av en av handldggarna som var
narvarande vid métet den 23 augusti 2006. Aven om noten &r en sammanfattning innehaller
den omfattande faktainformation fran A (en ledande befattningshavare vid Dell) om atminstone
ett antal av de fragor som diskuterades vid métet den 23 augusti 2006. Det framgar av en
provning av meddelandet av den 29 augusti 2006 att syftet med och innehallet i detta méte
direkt avsag insamlingen av uppgifter fran Dell, som avsag féremalet fér undersékningen i
arende COMP/37.990. | meddelandet av den 29 augusti 2006 hanvisas i ett flertal fall till fragor
som kommissionen stéllt till A och A:s svar. Det ar darfér uppenbart att kommissionen, genom
att stalla fragor till A, syftade till att samla in information vid métet den 23 augusti 2006. Dessa
svar utgjorde uppgifter som hade direkt samband med féremalet for undersékningen i arende
COMP/37.990. Métets innehall var saledes uppgifter som hade direkt samband med féremalet
for undersokningen i arende COMP/37.990.

C. Det framgar av en granskning av Dells skriftliga uppf6ljning av métet den 23 augusti 2006 att
syftet med och innehéllet i detta mote direkt avsag insamlingen av uppgifter fran Dell om
foremalet for undersdkningen i arende COMP/37.990. Dells svar ar ” méte med [A] den 23
augusti 2006 Uppfdljning av muntliga fragor som tagits upp av Europeiska kommissionen . | sitt
svar besvarade Dell atta fragor fran kommissionen. Det framgar exempelvis tydligt av férsta
stycket i svaret pa fraga 4 att kommissionen vid métet den 23 augusti 2006 stallde A-fragor med
direkt anknytning till féremalet fér undersékningen och att A vid samma moéte den 23 augusti
2006 lamnade upplysningar till kommissionen som svar pa dessa fragor. Liknande slutsatser
kan dras av en provning av forsta stycket i svaret pa fraga 6. Det ar darfér uppenbart att
kommissionen, genom att stalla fragor till A, syftade till att samla in information vid métet den 23
augusti 2006. Motets innehall var uppgifter med direkt anknytning till féremalet for
undersodkningen i arende COMP/37.990.

90. Ombudsmannen drar darfor slutsatsen att kommissionen vid métet den 23 augusti 2006
begarde upplysningar fran A som hade ett direkt samband med foremalet fér undersoékningen i
arende COMP/37.990, att de fragor som faktiskt diskuterades vid métet den 23 augusti 2006
direkt rérde foremalet for undersokningen i arende COMP/37.990 och att A lamnade konkreta
uppgifter till kommissionen som hade direkt samband med féremalet foér undersdkningen i
arende COMP/37.990. Mot bakgrund av ovanstaende drar ombudsmannen slutsatsen att motet
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den 23 augusti 2006 mot bakgrund av dess syfte och innehall borde ha klassificerats som en
intervju enligt artikel 19 . Efter att ha kommit fram till denna slutsats konstaterar
ombudsmannen att gemenskapsdomstolarna annu inte har haft méjlighet att gora en tolkning av
artikel 19 i férordning 1/2003. Det ska erinras om att domstolen &r den hdgsta myndigheten i
fraga om inneboérden och tolkningen av gemenskapsratten [50] .

91. | férordning (EG) nr 773/2004 faststalls sarskilda regler for kommissionens inledande av
forfaranden samt handlaggning av klagomal och hérande av de berdrda parterna. Artikel 3 i
forordning (EG) nr 773/2004 (Befogenhet att yttra sig) har foljande lydelse:

” 1. Om kommissionen intervjuar en person med dennes samtycke i enlighet med artikel 19 i
férordning (EG) nr 1/2003 ska den i bérjan av intervjun ange den réttsliga grunden och syftet
med intervjun och erinra om att den dr frivillig. Den ska ocksd informera den intervjuade
personen om sin avsikt att fora en férteckning 6ver intervjun.

2. Intervjun far genomféras pa vilket séitt som helst, éven per telefon eller pa elektronisk vdg.

3. Kommissionen fdr registrera de uttalanden som gjorts av de intervjuade personerna i vilken
form som helst. En kopia av alla upptagningar ska goras tillginglig fér den person som
intervjuas foér godkdnnande. Vid behov ska kommissionen faststélla en tidsfrist inom vilken den
intervjuade personen far meddela den eventuella rdttelser av uttalandet.”

92. Artikel 3 i férordning (EG) nr 773/2004 innehaller saledes en rad skyldigheter som
kommissionen maste uppfylla varje géng ett mote, pa grund av sitt syfte och innehall, ska
betecknas som ett ” férhér ” i enlighet med artikel 19 i férordning 1/2003. Denna tolkning
bekraftas av anvandningen av det tvingande fallet (" ska ”) i forhallande till var och en av dessa
skyldigheter. Det bor understrykas att artikel 3 i férordning (EG) nr 773/2004 inte bor tolkas s3,
att den innehaller villkor som maste uppfyllas fér att en intervju ska kvalificeras som en ” artikel
19-intervju ”, utan snarare innehaller en rad skyldigheter som maste uppfyllas nér en intervju
val har kategoriserats som en ” artikel 19-intervju ”. Sadsom framgar av punkt 88 ovan ska, ndr
kommissionen intervjuar en tredje part i syfte att samla in uppgifter om féremdlet fér en
utredning , intervjun, med hansyn till dess syfte och innehall, klassificeras som en ” artikel
19-intervju ”. | sjalva verket innebar underlatenhet att uppfylla en skyldighet enligt artikel 3 i
férordning (EG) nr 773/2004 inte att en intervju upphor att vara en ” artikel 19-intervju ”, utan att
kommissionen har underlatit att uppfylla en skyldighet i samband med en ” artikel 19-intervju ”.

93. De skyldigheter som kommissionen maste uppfylla nar ett méte ska betecknas som en”
artikel 19-intervju ” omfattar skyldigheten att ange den rattsliga grunden och syftet med
intervjun samt skyldigheten att aterkalla intervjuns frivilliga karaktar i bérjan av intervjun. Det
inbegriper ocksa en skyldighet fér kommissionen att informera den intervjuade personen om sin
avsikt att fora en forteckning dver intervjun.

94. | artikel 3 i férordning (EG) nr 773/2004 anges att kommissionen ” far registrera
uttalandena frén de intervjiuade personerna i vilken form som helst ” (min kursivering). Artikel 3 i
forordning (EG) nr 773/2004 ger saledes kommissionen ett utrymme for skénsmassig
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beddmning nar det galler hur den registrerar en intervju enligt artikel 19. [51] | artikel 3 i
forordning 773/2004 anges ocksa att nar en upptagning gors ska en kopia av en saddan
upptagning goras tillganglig for den intervjuade personen fér godkannande. Ordalydelsen i
artikel 3 i férordning (EG) nr 773/2004 ar emellertid inte nddvandigtvis lika tydlig nar det galler
huruvida kommissionen enligt lag ar skyldig att registrera en intervju enligt artikel 19. [52]
Sammanfattningsvis anges i artikel 3 i férordning (EG) nr 773/2004 inte uttryckligen att en
upptagning ska géras av en intervju enligt artikel 19 . [53] I artikel 3.3 i férordning (EG) nr
773/2004 anges vidare att "en kopia av alla upptagningar ska goras tillginglig fér den person
som intervjuas for godkdnnande. ” (min kursivering) Anvandningen av ordet ” alla ” i artikel 3.3 i
forordning 773/2004 kan forstas innebara att kommissionen har ett rattsligt utrymme for
skonsmassig bedémning nar det galler att uppratta en forteckning éver en ” artikel 19 intervju .

95. Aven om det antas att artikel 3 i férordning (EG) nr 773/2004 inte innebar nagon rdttslig
skyldighet att registrera en intervju enligt artikel 19 , [55] utan snarare ger kommissionen
utrymme for skdnsmassig bedémning nar det galler huruvida den registrerar en ” artikel
19-intervju " eller inte, konstaterar ombudsmannen att &ven om bristande efterlevnad av
rattsregler ar en form av administrativa missférhallanden, ar begreppet administrativa
missforhallanden bredare an begreppet laglighet. | synnerhet maste administrationen, nar den
utdvar ett utrymme fér skdbnsmassig beddomning, alltid ha goda och legitima skal att valja ett
handlingssatt i stallet fér en annan.

96. Sasom papekats i punkt 82 ovan kraver kommissionens roll, nar den sakerstaller att
artiklarna 81 EG och 82 EG iakttas, att kommissionen, nar den inleder en utredning av en
misstankt dvertradelse av artikel 81 EG eller artikel 82 EG, fullt ut informerar sig om alla
relevanta omstandigheter. Aven om det antas att kommissionen har ett visst utrymme for
skénsmassig beddmning nar det galler att uppratta en férteckning éver en ” artikel 19-intervju ”,
och dven om det skulle havdas att en intervju med en tredje part dar uppgifter om féremalet for
en utredning samlas in inte ska klassificeras som en ” artikel 19-intervju ”, anser
ombudsmannen att den skulle dverskrida kommissionens utrymme fér skbnsmassig bedémning
och darmed strida mot principen om god férvaltningssed. om kommissionen skulle anvanda
detta utrymme for skdnsmassig bedémning pa ett satt som skulle innebara att den inte pa nagot
séatt sakerstaller att alla “uppgifter om féremdlet for en undersékning” som den far i samband
med en undersékning dokumenteras pa ett korrekt satt, och att protokollet darefter tas med i
akten.

97. Aven om det antas att kommissionen har ett visst utrymme fér skdnsméssig bedémning nar
det galler att uppratta en férteckning 6ver en intervju med en tredje part i vilken uppgifter om
foremalet for en utredning samlas in, [57] kan det i undantagsfall finnas situationer dar
principerna om god forvaltningssed kanske inte kraver att en korrekt intervjunotering utarbetas.

98. For det forsta, om de uppgifter som Iamnats till kommissionen redan finns i kommissionens
akt, eftersom de har inhamtats av kommissionen fran en annan kélla, kan det inte vara
nddvandigt att, i enlighet med principerna om god férvaltning, utarbeta en korrekt
intervjunotering. (Om s& ar fallet bér dock kommissionen atminstone utarbeta en intern not som
anger att de uppgifter som lamnats av de intervjuade personerna redan fanns med i akten. [58]
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) Samma resonemang galler dock inte nar det galler uppgifter som kommissionen kan erhdlla
efter intervjun i frGga . Kommissionens formaga att vid en senare tidpunkt i sin undersokning
samla in de exakta uppgifter som den redan fatt i den (icke-registrerade) intervjun ar med
nddvandighet osaker. Det skulle darfor inte utgéra en god férvaltning fér kommissionen att
riskera att, genom att inte fora in en korrekt redogorelse for en intervju, som inte ingar i akten
“uppgifter om féremdlet for en utredning ” som den har fatt tillgang till. Om den
(icke-registrerade) informationen utgjorde bevisning till nackdel skulle kommissionen riskera att
forlora mojligheten att anvanda dessa tilltalade bevis i sitt slutliga beslut. Detta skulle begransa
kommissionens formaga att se till att artiklarna 81 EG och 82 i EG-fordraget respekteras. Om
de (icke registrerade) uppgifterna utgjorde bevisning till stéd for sin fordel skulle kommissionen
riskera att asidosatta den undersokta partens ratt till forsvar, om den skulle fatta ett beslut i
vilket den fann att den undersokta parten hade asidosatt artikel 81 EG eller artikel 82 EG.
Ombudsmannen anser att det, oberoende av om de risker som beskrivs ovan intraffar eller inte
senare, [59] inte utgdr en god forvaltning for kommissionen att utsattas for sadana risker
genom att underlata att utarbeta en korrekt intervjunotering nar den inhamtar muntliga bevis
som inte redan i nagon form finns i akten.

99. Om det, efter en analys av de uppgifter som samlats in fran de intervjuade personerna, visar
sig att de uppgifter som lamnats inte i sjalva verket rér foremalet for en utredning, skulle det inte
vara nédvandigt att utarbeta en uttbmmande intervjunotering. [60] Om sa ar fallet bor
kommissionen emellertid atminstone utarbeta en intern not som anger att den information som
tillhandahallits av de intervjuade personerna inte utgor ” information om féremdlet for en
utredning ”.

100. En omstandighet som kommissionen maste ta hansyn till nar den utévar sitt utrymme for
skonsmassig beddémning i fraga om huruvida en intervju ska foras in eller inte ar identiteten pa
den eller de personer som intervjuas. Ombudsmannen noterar att betydelsen av métet den 23
augusti 2006 for arende COMP/37.990 forstarks av det faktum att A var en [hégre Dell
verkstallande direktor] . [61] Han var aven ansvarig for Dells forhallande till Intel. Han var
saledes ett direkt vittne till de omstandigheter som han beskrev. [62] Han atféljdes ocksa av sitt
interna ombud och av ett hogt externt ombud. [63] Slutligen visste A att kommissionen hade
tillgang till handlingar rérande hans vittnesmal vid FTC 2003. Han hade darfor tillfalle att
reflektera Over det svar han skulle ge, for det fall kommissionen skulle stalla fragor om dessa
fragor till honom. Av samtliga dessa omstandigheter foljer att A:s uttalanden ska anses ha gjorts
avsiktligt och efter mogna reflektioner, vilket gor dem sarskilt trovardiga. Dessa faktorer skulle
ha gjort det viktigare att registrera sddana uttalanden pa lampligt satt. [64]

101. Ombudsmannen anser ocksa att ett korrekt protokoll fran en intervju bor innehalla en
korrekt beskrivning av alla uppgifter som ror foremalet fér den undersékning som lamnats till
kommissionen i en sadan intervju.

102. For att sakerstalla att sa ar fallet nar det galler en ” artikel 19-intervjunotering” foreskrivs i
artikel 3.3 i férordning (EG) nr 773/2004 en rattslig skyldighet att en kopia av alla upptagningar
ska goras tillganglig for den person som intervjuas for godkénnande. Eftersom syftet med en
intervju enligt artikel 19 ér att samla in information fran tredje part, bér en artikel
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19-intervjunotering endast innehdlla uppgifter som ldmnats i intervjun . [66] En korrekt
utarbetad intervjunotering enligt artikel 19 bor inte innehalla t.ex. kommissionens eller dess
avdelningars bedémningar och personliga synpunkter. ” Artikel 19-uttalandet ” bér, nar det ar
ifyllt (det vill sdga néar det har godkénts av den intervjuade personen eller nar tidsfristen for dess
godkannande har I6pt ut), tas med i arendeakten.

103. Aven om det antas att en intervju med en tredje part dar uppgifter om féremalet for en
utredning samlas in inte ska klassificeras som en ” artikel 19-intervju ”, anser ombudsmannen
att det ar god forvaltningssed att se till att anteckningar som innehaller information om féremalet
for en utredning som samlats in fran tredje part ar korrekta. Detta ar desto viktigare i det
sammanhang dar kommissionen utévar sina undersokningsbefogenheter enligt artiklarna 81 EG
och 82 i EG-férdraget, och dar den har omfattande sanktionsbefogenheter. Om kommissionen
hyser tvivel om riktigheten i ett meddelande fran en intervju i vilken den fatt information om
foremalet for en undersokning, skulle det vara férenligt med principerna om god férvaltningssed
att kontrollera att den har forstatt de faktiska omstandigheterna med den intervjuade.

104. Det ar uppenbart att om kommissionen under en undersékning samlar in uppgifter om
foremalet for en undersokning, bor den lagga till dessa uppgifter i akten. Detta galler oavsett om
informationen aterspeglas i ett intervjuutlatande enligt artikel 19 eller i nagot annat format.

105. Ombudsmannen anser att om det finns en éverenskommen dagordning fér en sadan
intervju bor foredragningslistan bifogas ” artikel 19-uttalandet ” eller nadgon annan relevant not.
Sa ar fallet om féredragningslistan har utarbetats av intervjupersonen och skickats Hill
kommissionen eller utarbetats av kommissionen och skickats till den intervjuade. Om
kommissionen i samband med en intervju mottar andra handlingar fran den part som intervjuas,
bor den dessutom bifoga dessa handlingar till den relevanta noten. Saddana handlingar bér
ocksa inga i akten.

106. Enligt kommissionen var Agenda [67]-dokumentet "med stdrsta sannolikhet” ett personligt
meddelande fran en handlaggare som antingen skickades till Dell via e-post fére métet eller
Overlamnades till Dell under motet. For det forsta anser ombudsmannen att det ar férvanande
att kommissionen inte kategoriskt kan identifiera kallan till agendan. Aven om det antas att
kallan till agendan ar kommissionen, ar det under alla omstandigheter ostridigt att agendan
overfordes till Dells foretradare fore eller under métet. For det andra haller ombudsmannen inte
med om att en sddan handling, som dverlamnades till Dell inom ramen for ett administrativt
forfarande, aven fortsattningsvis kan klassificeras av kommissionen som en ” intern handling”
fran kommissionen, nar den val har éverlamnats till en tredje part av kommissionens
avdelningar.

107. Enligt kommissionen sammanfattar meddelandet av den 29 augusti 2006 intrycket av en
av handlaggarna som var narvarande vid moétet den 23 augusti 2006 [68] | meddelandet ingar ”
information fran andra kdllor, personliga dsikter och handldggarens synpunkter pa ytterligare
utredningsstrategi”. Enligt kommissionen utarbetades inte meddelandet i syfte att
kontrasigneras eller godka&nnas av ndgon annan deltagare vid métet (och det har aldrig
kontrasignerats eller godkants av nagon annan deltagare vid métet). Enligt kommissionen var
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det inte meningen att den vid nagon tidpunkt skulle bli en del av de omstandigheter som
framkommit till f6ljd av undersdkningen. Kommissionen anser snarare att meddelandet av den
29 augusti 2006 var en bisyssla for handlaggaren for att férbereda ytterligare
utredningsatgarder. Ombudsmannen drar slutsatsen att meddelandet av den 29 augusti 2006
inte kan klassificeras som "férhérsmeddelande enligt artikel 19 ”.

108. Ombudsmannen haller sdledes med kommissionen om att eftersom meddelandet av den
29 augusti 2006 utgdér kommissionens egen tolkning av vad som sades vid métena,
klassificerades denna not korrekt som ett ” internt dokument ”.

109. Ombudsmannen anser att eftersom noten av den 29 augusti 2006 endast ar en
sammanfattning och innehaller information fran andra kallor, liksom synpunkterna fran den
handlaggare som skrev meddelandet, kunde den inte, med tanke pa dess struktur och specifika
innehall, senare omvandlas till 6verenskomna protokoll fran métet fér inlamning, for
kontrasignatur, till de 6vriga moétesdeltagarna. Ombudsmannen konstaterar att kommissionen
delar denna uppfattning (se punkt 65 ovan).

110. Enligt kommissionen finns inga andra anteckningar eller handlingar &n noten av den 29
augusti 2006 i kommissionens akt.

111. | punkterna 96-98 ovan konstaterade ombudsmannen att &ven om det antas att artikel 3 i
férordning (EG) nr 773/2004 inte medfér nagon rattslig skyldighet att registrera en ” artikel
19-intervju ” under alla omstandigheter [69] , och dven om det antas att en intervju med en
tredje part dar uppgifter om féremalet for en utredning samlas in inte ska klassificeras som en ”
artikel 19 -intervju ”, kréver principerna for god forvaltning att kommissionen i négon form och
ddrefter tas med i akten av alla “uppgifter om féremalet for en utredning " som kommissionen
samlat in under en utredning. Han papekade ocksa att det, med vissa undantag, atminstone
kan havdas att principerna om god forvaltning inte nddvandigtvis kraver att uppgifter som
lamnas till kommissionen alltid ska dokumenteras, nar dessa uppgifter redan finns i
kommissionens akt. [70]

112. Ombudsmannen noterar i detta sammanhang att det av Dells svar framgar av
meddelandet av den 29 augusti 2006 [71] att inte alla de uppgifter som Dell lamnade vid métet
den 23 augusti 2006 redan fanns i kommissionens akt fére den 23 augusti 2006 [72] . En
granskning av noten av den 29 augusti 2006 visar till exempel att A vid detta mote uppdaterade
kommissionen med avseende pa Dells politik genom att tillhandahalla information om [2005,
2006 och 2007] .

113. En granskning av Dells skriftliga uppf6ljning av motet den 23 augusti 2006 bekraftar
dessutom att fakta som intraffat efter A:s vittnesmal fran FTC i mars 2003 ocksa diskuterades
vid moétet den 23 augusti 2006. Den skriftliga uppfoljningen bestar av 1) Dells forstaelse av de
fragor som kommissionen stallde vid métet den 23 augusti 2006 [73] och 2) Dells svar pa
dessa fragor. De flesta av kommissionens fragor, som anges i Dells skriftliga uppfdljning,
hanvisar till A:s vittnesmal fran FTC. Dells skriftliga uppfoljning visar att kommissionen vid métet
den 23 augusti 2006 ocksa begarde ytterligare och uppdaterad information (som Dell skulle
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lamna i sin skriftliga uppféljning av maotet). Till exempel hanvisar fraga 1 till en begaran fran
kommissionen till A ” att bekrdifta ” nar en identifierad programvaruutvecklare startade ett visst
projekt. Det framgar tydligt av denna ordalydelse att kommissionen dnskade A ” bekrdifta ”
uppgifter som redan hade lamnats, atminstone i detalj, vid métet den 23 augusti 2006. Det
framgar ocksa av en granskning av Dells uppféljning att den information som ” bekrdftades ”
avser handelser som intraffade s& sent som [Redacted] 2005. Aven om de fragor som
diskuterades vid moétet den 23 augusti 2006 kan ha grundats pa vittnesmalet fran FTC:s
utfragning, maste deras rackvidd ha utvidgats utdver vad A har lamnat i sitt vithesmal fran FTC.
Det finns manga andra exempel i Dells skriftliga uppfdljning, fran vilka liknande slutsatser kan
dras. | detta sammanhang drar ombudsmannen preliminart slutsatsen av Dells uppfdljning att
inte alla de uppgifter som Dell lamnade vid motet den 23 augusti 2006 redan fanns i
kommissionens akt fore detta datum. [74]

114. Vid motet den 23 augusti 2006 samlade kommissionen saledes in uppgifter om féremalet
for sin undersdkning, varav vissa inte fanns i handlingarna i malet vid den tidpunkten (se
punkterna 111 och 113 ovan). Kommissionen gjorde inte nagon ordentlig notering av detta
mote, vare sig som en ” artikel 19 intervjunot” eller pa annat satt. Dagordningen for motet fanns
inte med i arendet. | detta sammanhang drar ombudsmannen slutsatsen att kommissionen
begick ett administrativt missforhallande genom att valja att inte utarbeta en korrekt notering av
motet den 23 augusti 2006.

115. Det erinras om att kommissionen i sina yttranden till ombudsmannen [75] havdade att den
inte &r skyldig att utarbeta nagot ” protokoll” fran méten med nagon person eller féretag och
att sddana handlingar, om den vdljer att géra anteckningar fran sddana moéten, utgér sin egen
tolkning av vad som sades vid métena. Darfor klassificeras de som interna dokument.
Kommissionen har anfort att dess standpunkt ar férenlig med forstainstansrattens avgéranden i
malen TACA [76] och Group Danone . [77]

116. Ombudsmannen har papekat att sbkandena, bade i TACA och Group Danone , yrkade
ogiltigforklaring av kommissionens beslut med motiveringen att deras ratt till férsvar hade
asidosatts till foljd av att kommissionen asidosatte en vasentlig formféreskrift, namligen
sOkandenas ratt att fa tillgang till handlingarna i arendet. [78] For att fullt ut bedéma relevansen
av ovannamnda rattspraxis ar det nédvandigt att ombudsmannens undersdkning understryker
for det forsta att inte varje forfarandefel ar tillrackligt for att ett kommissionsbeslut ska vara
ogiltigt. Det ar en allman gemenskapsrattslig princip att en sékande som yrkar ogiltigférklaring
av ett administrativt beslut pa grund av ett férfarandefel atminstone maste visa att resultatet av
det administrativa férfarandet skulle ha varit annorlunda, men for det férfarandefel som har
aberopats. [79] Vad narmare bestamt galler ratten till forsvar kan en oegentlighet endast leda
till ogiltigforklaring av ett beslut, om det faktiskt kan paverka sokandens ratt till forsvar. aven om
en part som ar foremal for utredning till exempel inte har getts tillfalle att yttra sig éver vissa
tilltalade omstandigheter, kommer detta fel endast att medféra att beslutet ogiltigférklaras i detta
avseende, om de berdrda pastdendena inte kan styrkas med tillracklig bevisning pa grundval av
andra bevis i det beslut som den berdrda parten har fatt tillfalle att yttra sig 6ver. [81]
Ombudsmannen har papekat att ovannamnda rattspraxis ska forstas sa, att den hanvisar till de
processuella krav som, om de Overtrads, kommer att leda till att beslutet ogiltigforklaras . Det ar
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uppenbart att varje underlatenhet att lamna ut handlingar inte kommer att leda till att hela eller
delar av kommissionens beslut ogiltigforklaras. [82] ombudsmannen noterar emellertid att varje
forfarandefel kan utgora ett administrativt missforhallande, aven om detta férfarandefel inte
slutligen, i ett visst fall, utgdr skal for ogiltigforklaring av ett beslut. Konstaterandet i punkt 114
ovan péaverkas inte pa nagot satt av rattspraxis fran TACA och Groupe Danone .

117. Klaganden har gjort gallande att kommissionens underlatenhet att i vederbérlig ordning ta
del av innehallet i motet strider mot hans grundlaggande rattigheter, det vill sdga hans ratt till
forsvar. Aven om ombudsmannens mandat &r att identifiera fall av administrativa
missforhallanden [83] ar det i detta skede ndédvandigt att notera att allvaret i ett visst fall av
administrativa missférhallanden verkligen kommer att férvarras, om fallet med administrativa
missforhallanden inbegriper ett asidosattande av en grundldggande rattighet, sdsom ratten till
forsvar. Dessa rattigheter ar inte bara grundlaggande principer i gemenskapsratten, utan ingar
aven i artikel 6 i Europeiska konventionen om skydd fér de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna.

118. Ombudsmannen noterar att sbkandena i TACA havdade att deras ratt till forsvar hade
asidosatts pa grund av att kommissionen underlat att i handlingarna i malet ta med protokoll
fran diskussioner eller telefonsamtal som den hade haft med en berérd tredje part.
Forstainstansratten angav i domen i malet TACA féljande:

" ... rdtten till tillgang till handlingarna i konkurrensdrenden syftar till att géra det méjligt for
mottagarna av meddelanden om invéndningar att fG kdnnedom om bevisningen i
kommissionens akt. Det finns ddremot ingen allméan skyldighet fér kommissionen att upprétta
protokoll fran diskussioner vid méten eller telefonsamtal med de klagande som dger rum i
samband med tillimpningen av férdragets konkurrensregler.

Ombudsmannen ar inférstadd med att ratten till tillgang till handlingarna i arendet, och i
forlangningen ratten till férsvar, inte automatiskt kommer att asidosattas om kommissionen inte
upprattar protokoll fran méten eller telefonsamtal som dgde rum under tillampningen av
fordragets konkurrensregler. Asidosattanden av ratten till tillgang till handlingarna i drendet och i
forlangningen ratten till férsvar genom underlatenhet att uppratta protokoll fran méten eller
telefonsamtal ska prévas mot bakgrund av de sdrskilda omstdndigheterna i varje enskilt fall.

119. Ratten till forsvar for en part som ar féremal for undersdkning kommer med sakerhet att
asidosattas om kommissionen underlater att uppratta protokoll fran méten eller telefonsamtal
och darefter, i sitt beslut, aberopar beuvis till nackdel som lagts fram muntligen vid sddana moéten
eller telefonsamtal. [85]

120. Av detta foljer att ratten till férsvar for en part som ar féremal for undersokning inte kommer
att asidosattas om kommissionen underlater att uppratta protokoll fran méten eller telefonsamtal
i vilka inga uppgifter lamnas till kommissionen. Detta kan vara fallet nar syftet med métena eller
telefonsamtalen ar att diskutera rent processuella fragor. [86]

121. Harav foljer aven att aven om kommissionen, inom ramen for ett mote eller ett
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telefonsamtal, inhamtar bevisning till nackdel fér den undersokta parten och underlater att
uppratta och i akten ta med en forteckning dver ett sddant mote eller telefonsamtal, kommer
den inte att asidosatta den undersokta partens ratt till forsvar, under férutsattning att den i sitt
slutliga beslut inte anvander sig av denna bevisning till last. [87]

122. Harav foljer dven att om kommissionen, i samband med ett méte eller ett telefonsamtal,
inhamtar bevisning som redan finns med i akten (t.ex. pa grund av att den redan har erhallits
fran samma eller en annan kalla), kommer kommissionen inte att asidosatta den undersokta
partens ratt till férsvar om den underlater att uppratta och i akten féra in en forteckning over ett
sadant mote eller ett sadant telefonsamtal. Detta kommer att vara fallet, &ven om kommissionen
i sitt slutliga beslut forlitar sig pa bevisningen till nackdel.

123. Det kan ocksa vara sa att kommissionen underlater att registrera bevisning till nackdel som
erhallits vid ett mote eller telefonsamtal, men senare inhamtar samma bevisning till nackdel
(fran samma eller en annan kalla) och inkluderar (senast inhdmtad) bevisning till nackdel for
handlingarna i arendet. Kommissionen kommer inte att &sidosatta den undersokta partens ratt
till férsvar, aven om den i ett meddelande om invandningar och i sitt slutliga beslut aberopar den
(senast erhallna) bevisningen till nackdel. [88]

124. Nar det gdller bevisning till férdel kan en sékande inte med framgang gora gallande att
sOkandens ratt till forsvar har asidosatts, om sdkanden endast i allmanna ordalag hanvisar till
mojligheten att tredje man tillhandahéaller kommissionen sadan bevisning till kommissionen.
Detta innebar att en part i ett domstolsforfarande ar skyldig att i sina inlagor vid domstolen
atminstone lagga fram konkreta argument avseende férekomsten av den bevisning som ar till
fordel for sbkanden och specifika argument for att bevisningen till férdel har [amnats Hill
kommissionen (men som inte ingar i kommissionens akt). [89]

125. Ombudsmannen har @ven papekat att aven om det framfors sarskilda argument om
forekomsten av bevisning till fordel, och sarskilda argument framférs att bevisningen till
kommissionens fordel lAmnades till kommissionen i samband med ett (icke-inspelat) mote eller
telefonsamtal, skulle ratten till forsvar for den part som ar féremal fér utredning inte ha
asidosatts, om denna bevisning redan fanns med i akten, nar ett sammantrade eller en telefon
agde rum. Vidare kommer den undersokta partens ratt till forsvar inte att asidosattas, om den
aktuella bevisningen senare inhamtas fran en annan kalla och sedan Iaggs till handlingarna i
arendet.

126. Ombudsmannen erinrar om att klagandens pastaende ar att a) kommissionen underlat att
ta protokoll fran motet med Dells foretradare den 23 augusti 2006, trots att moétet var direkt
berort féremalet for dess undersokning av Intel, och att kommissionen darfor inte férde nagon
forteckning 6ver potentiellt tilltalade bevis ( min kursivering).

127. Ombudsmannen har noggrant granskat den bevisning som han fatt tillgang till i samband
med denna undersodkning. Efter att ha granskat dagordningen, noten av den 29 augusti 2006
och den skriftliga Dell-uppféljningen av motet den 23 augusti 2006 drar ombudsmannen
slutsatsen att det inte kan uteslutas att motet den 23 augusti 2006 atminstone delvis avsag
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[bevis] [90] [91] som kunde vara till fordel for Intel.

128. Ombudsmannen noterar att kommissionen den 19 december 2008 gav Intel tillgang till en
redigerad version av meddelandet av den 29 augusti 2006 och uppmanade Intel att Iamna sina
synpunkter pa detta.

129. Ombudsmannen noterar att meddelandet av den 29 augusti 2006 endast sammanfattar
intrycket av en av handldggarna som var narvarande vid moétet den 23 augusti 2006. Férutom
Dells skriftliga uppféljning har kommissionen informerat ombudsmannen om att det inte finns
nagra andra handlingar i &rendet som ror moétet den 23 augusti 2006. Ombudsmannen har inte
sett, och kanner inte till, nAgon annan handling i arendet som skulle ge ytterligare information
om det exakta innehallet i motet den 23 augusti 2006. [92]

130. Ombudsmannen har redan angett att en noggrann analys av den skriftliga
Dell-uppféljningen av moétet den 23 augusti 2006 tyder pa att det faktiskt fanns fragor som
diskuterades vid métet den 23 augusti 2006 och som inte anges i noten av den 29 augusti
2006, atminstone pa den detaljniva som den skriftliga Dell-uppféljningen visar att de
diskuterades vid métet den 23 augusti 2006. [93] Efter en noggrann granskning av de
handlingar som han fatt tillgang till noterar ombudsmannen sarskilt att kommissionen stallde en
fraga i samband med métet den 23 augusti 2006 avseende en diskussion om punkt 12 i FTC:s
vittnesmal fran A. [94] Exhibit 12 ar ett e-postmeddelande fran G [ 95] .

131. Den information som inte ingick i meddelandet av den 29 augusti 2006 (&tminstone i
detalj), men som i den skriftliga Dell-uppféljningen angavs som om den hade diskuterats vid
namnda moéte den 23 augusti 2006, dr uppgifter som finns i akten (den finns i Dells skriftliga
uppféljning). Ombudsmannen noterar dock att han inte kan bekrafta om A diskuterade
ytterligare relevanta fragor vid moétet den 23 augusti 2006. Ombudsmannen vill betona att han
inte kan gora det just darfor att det inte finns ndgon uttémmande redogdrelse for métet den 23
augusti 2006 . [96]

132. Ombudsmannen haller med klaganden om att om kommissionen hade upprattat ett
protokoll eller en utskrift fran moétet den 23 augusti 2006 skulle det inte ha radt nagon osakerhet
om exakt vad A sade vid motet den 23 augusti 2006, och foljaktligen inte nagon debatt om
huruvida A:s uttalanden skulle vara relevanta for kommissionens pastaenden och/eller vara ftill
fordel for Intel. Ombudsmannen erinrar ocksa om att gemenskapsdomstolarna har forklarat att ”
i kontradiktoriska férfaranden som inrdttats genom férordningarna om tillimpning av
artiklarna 81 EG och 82 i EG-férdraget kan det inte vara upp till kommissionen att ensam avgéra
vilka handlingar som dr till nytta for féretagens férsvar i férfaranden som rér évertrddelse av
konkurrensreglerna .” [97]

133. Ombudsmannen anser dock att ett konstaterande att ratten till férsvar har asidosatts i ett
visst konkurrensarende skulle krédva en noggrann analys av hela arendet, vilket skulle géras i
samband med en noggrann analys av meddelandet om invandningar och slutligen beslutet. [98]
En sadan 6versyn av akten skulle bland annat syfta till att faststalla om det fanns nagra
uppgifter i arendet, vilket skulle klargéra det exakta innehallet i métet den 23 augusti 2006. | den
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aktuella undersékningen har ombudsmannen inte granskat hela akten eller de meddelanden om
invandningar som utfardats. [99] Han kan saledes inte utesluta, inom ramen for denna
undersokning, att det kan finnas andra handlingar i kommissionens arendeakt som skulle vara
relevanta fér analysen.

134. Sdsom ombudsmannen har papekat i punkt 115 ovan kan varje forfarandefel utgéra ett fall
av administrativa missférhallanden, dven om detta forfarandefel inte har visats utgora ett
asidosattande av ratten till forsvar inom ramen fér denna undersékning. Ombudsmannen drog
ovan slutsatsen att kommissionen inte gjorde nagon ordentlig notering av motet den 23 augusti
2006. Som sadan, och utan att dra nagra slutsatser om ett eventuellt dsidosattande av Intels
ratt till forsvar fran kommissionens sida, drar ombudsmannen [100] slutsatsen att
kommissionen har begatt ett administrativt missforhallande genom att inte gora en korrekt
notering av moétet den 23 augusti 2006.

135. | artikel 3.5 i ombudsmannens stadga anges att “ombudsmannen i storsta méjliga
utstréckning ska séka en l6sning med den berdrda institutionen eller det berdrda organet for att
undanrdéja fall av administrativa missférhdllanden och tillmétesga klagomdlet. ” | sitt brev om
att inleda denna undersokning fragade ombudsmannen kommissionen om det fortfarande var
mojligt, pa grundval av de anteckningar som upprattats av de tjansteman fran kommissionen
som var narvarande vid motet, att begara att Dell undertecknar protokollet fran moétet den 23
augusti 2006. | sitt ytterligare yttrande svarade kommissionen att meddelandet av den 29
augusti 2006, som ar det enda dokument som redogjorde fér vad som diskuterades vid métet
den 23 augusti 2006, ” sammanfattar intrycket av en av handlédggarna som var nérvarande vid
matet ” (min kursivering). Den papekade vidare att noten inte hade utarbetats i syfte att bli
kontrasignerad eller verenskommen av nagon annan deltagare vid motet. Avsikten var inte att
vid nagon tidpunkt bli en del av de omstandigheter som framkommit till f6ljd av undersékningen.
Tvartom var anteckningen av den 29 augusti 2006 helt enkelt en bisyssla fér handlaggaren.
Ombudsmannen noterar vidare att kommissionen genom beslut av den 13 maj 2009 har
avslutat sin undersékning av arende COMP/37.990. Som sadan kan den inte nu ratta till dessa
brister. | detta sammanhang anser ombudsmannen inte att en vanskaplig 16sning ar majlig i
forevarande fall. Ombudsmannen kommer darfor att avsluta sin undersokning genom att géra
en kritisk anmarkning nedan.

B. Anklagelsen och det darmed sammanhangande
pastaendet att kommissionen uppmuntrade Dell och AMD
att inga ett avtal om informationsutbyte som gjorde det
mojligt for AMD att kringga de regler som begransar AMD:s
ratt att fa tillgang till kommissionens utredningsakt

Bakgrund

136. AMD var klagande i arende COMP/37.990. En klagande i en undersdkning av
kommissionen i syfte att tilldmpa artikel 81 i EG-férdraget eller artikel 82 i EG-férdraget har inte
ratt att fa tillgang till handlingarna i arendet under undersokningen. Den klagande har endast
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tillgang till en redigerad version av meddelandet om invandningar (dvs. en version av
meddelandet om invandningar fran vilken "konfidentiell information”, sdsom affarshemligheter,
har tagits bort), sa att den, det vill siga den klagande, kan Iamna sina synpunkter till
kommissionen [101] .

137. Under sin undersdkning erhéll kommissionen olika handlingar fran Dell. Uppgifter fran
vissa av dessa dokument anvandes av kommissionen i det meddelande om invandningar som
skickades till Intel den 26 juli 2007. Intel och kommissionen inledde omedelbart férfarandet for
att faststalla det exakta innehallet i den redigerade versionen av meddelandet om invandningar
som skulle skickas till AMD. Intel hdvdade att vissa av de uppgifter som erhallits fran Dell och
som anvands i meddelandet om invandningar boér klassificeras som konfidentiella
affarshemligheter for Intel. Intel motsatte sig saledes inférandet av sadan information i den
redigerade versionen av meddelandet om invandningar.

138. Den 10 december 2007 fattade férhérsombudet sitt slutliga beslut om huruvida Intels
foreslagna redigeringar kunde godtas. Pa grundval av detta beslut skapades den slutliga
icke-konfidentiella, redigerade versionen av meddelandet om invandningar och éversandes
darefter till AMD den 21 december 2007 eller omkring den 21 december 2007 .

Argument som lagts fram fér ombudsmannen [102]

139. Klaganden havdar att kommissionen kringgade de tillampliga reglerna om tillgang till
handlingarna i arendet genom att bista och/eller uppmuntra Dell och AMD att inga ett ” avtal om
tillgang till handlingar ”. Enligt klaganden var [avtalet] olagligt och gav AMD tillgang till ”
konfidentiella handlingar” som Dell under kommissionens undersékning hade l1amnat till
kommissionen. Klaganden havdar att kommissionen atminstone "tolkat” AMD/Dell- avtalet
genom att tilldta AMD att anvanda dessa handlingar vid ett muntligt hdrande som holls efter
det att meddelandet om invandningar utfardades till Intel. [103]

140. Klaganden havdade att, men fér kommissionens ingripande for att identifiera utdrag ur
meddelandet om invandningar till Dell som féretaget 6nskade att Dell skulle meddela AMD, och
det [avtal] som féretaget uppmuntrade, skulle AMD aldrig ha fatt tillgang till vissa viktiga
material som féretaget anvande vid muntlig utfragning. Klaganden anser att anvandningen av
detta material uppenbart strider mot Intels ratt till férsvar.

141. Som bevisning till stdéd for hans pastaende hanvisade klaganden till en skrivelse fran Dells
externa ombud till ombudsmannen av den 18 september 2008, i vilken Dells ombud anger
féljande:

"[ Dell ] har férstdtt att ett antal citat fran Dell-dokument som ldmnats till kommissionen...
anvdndes av kommissionen i meddelandet om invdndningar... Dell ombads av kommissionen
och godkdnde anvédndningen av sddana citat - varav vissa innehéll konfidentiella
affdrshemligheter - gentemot Intel pd grundval av ett avtal om icke-upplysning med Intel. Dell
férsag ocksé kommissionen med en redigerad och icke-konfidentiell version av dessa citat fér
AMD och andra tredje parter...[FOr att undvika en Idng debatt om sekretesskrav foreslog
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kommissionen att Dell skulle ingad ett avtal om icke-offentliggérande med AMD:s rddgivare och
ekonomer fér delning av Dell-dokument som anvénds i meddelandet om invéndningar”.

142. Enligt klaganden uppmuntrade kommissionen darfér Dell att Idmna utdrag ur meddelandet
om invandningar till AMD, i strid med artikel 8.1 i férordning (EG) nr 773/2004 och artikel 9 i
forhérsombudets mandat. Klaganden anser att detta fel undergraver kommissionens pastaende
att Dell agerade pa eget initiativ. Detta var desto allvarligare eftersom kommissionen visste att
Intels pastaenden om konfidentialitet fortfarande granskades nar den uppmuntrade Dell att gora
detta material tillgangligt fér AMD.

143. Klaganden gav ocksa ombudsmannen ett e-postmeddelande fran Dells externa ombud (C)
av den 3 september 2007, i vilket C informerade en kollega om att en tjansteman fran
kommissionen (D) hade ringt C for att fraga om Dell skulle “6verviga att anvénda ett [avtal om
informationsutbyte ]| med AMD som liknar det [ Dell ] kontrakterade med Intel fér [meddelande
om invéndningar]. ”[104]

144. Klaganden 6verlamnade ocksa en skrivelse till ombudsmannen fran Dells externa ombud
till kommissionen av den 14 augusti 2007. Enligt klaganden bekréaftar skrivelsen att
kommissionen sa tidigt som den 9 augusti 2007 forsag Dell med en forteckning dver citat fran
den konfidentiella versionen av meddelandet om invandningar. | skrivelsen forklarade Dells
ombud fér kommissionen att de uppgifter som Dell ansékte om konfidentiell behandling for
bland annat avser Dells ” konfidentiella afférsférbindelser och férhandlingar med Intel. ” Enligt
klaganden var de uppgifter fér vilka Dell begarde konfidentiell behandling inte enbart relaterade
till Dell, utan avsag konfidentiella kontakter och férhandlingar mellan Dell och Intel. Detta
aterspeglade ett pastaende som Intel ocksa gjorde i sina diskussioner om redigeringen av
meddelandet om invandningar med bade arendegruppen och forhérsombudet. Enligt klaganden
visade denna skrivelse att kommissionen redan hade informerats av Dell om att de utvalda
citaten inte bara innehdll Dells affarshemligheter utan &ven Intels affarshemligheter och/eller
andra konfidentiella uppgifter (vars utlamnande till AMD, Dell inte kunde godkanna) nar
kommissionen den 3 september 2007 foreslog att Dell skulle inga [avtalet] med AMD.

145. Klaganden gav ocksd ombudsmannen ett internt e-postmeddelande fran C (ett externt
ombud fran Dell) av den 23 augusti 2007. E-postmeddelandet avser ett telefonsamtal mellan C
och en tjansteman vid kommissionen (D) dar C forklarade att ” de flesta citat kom fran antingen
konfidentiella férhandlingar med Intel eller [Dells] egna interna leveransstrategibedémningar.”
Enligt klaganden bekraftar detta e-postmeddelande slutsatsen att kommissionen vid den
tidpunkt da kommissionen féreslog att Dell skulle inga avtalet med AMD och férse det med
utvalda citat fran den konfidentiella versionen av meddelandet om invandningar, visste att den
information som skulle lamnas ut till AMD enligt ett sddant avtal ocksa skulle innehalla Intels
affarshemligheter eller annan konfidentiell information.

146. Klaganden skickade ocksa e-postmeddelanden till ombudsmannen mellan C och D av den
25-26 september 2007. Enligt klaganden bekraftar detta e-postmeddelande att kommissionen

uppmuntrade Dell att inga avtalet med AMD och att forse foretaget med konfidentiellt material
fran meddelandet om invandningar. | ett e-postmeddelande av den 26 september 2007 tackade
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D C” fér er konstruktiva hjdlp i denna fréga. ” Enligt klaganden visar D:s tacksamhet for Dells ”
konstruktiva hjélp ” att kommissionen vdlkomnade att Dell var villig att inga avtalet med AMD,
och att kommissionen hade framjat och uppmuntrat avtalet.

147. Enligt klaganden skickade kommissionen den 16 oktober 2007 ett motforslag till Intel for en
redigerad version av meddelandet om invandningar. | samma skrivelse forklarade
kommissionen for Intel att ” vissa av OEM-féretagen har beslutat ™ att forse AMD med
konfidentiell information som ” kan citeras i meddelandet om invéindningar och kan redigeras i
den version av meddelandet om invindningar som kommissionen kommer att Iémna till AMD ”.
Klaganden uppgav att kommissionen, trots att den redan hade mottagit en kopia av AMD/Dell
-avtalet, informerade Intel om att "om kommissionen skulle underréttas om ett sGdant
informationsutbyte kommer den inte Idngre att betrakta den berérda informationen som
konfidentiell gentemot AMD. ” Intel skickade sedan ett mejl till kommissionen och kontaktade
forhorsombudet angaende kommissionens skrivelse av den 16 oktober 2007 och de
konsekvenser ett sadant tillvagagangssatt skulle fa for sekretessbestdmmelserna for
undersokningen. [105]

148. Enligt klaganden férnekade dock arendegruppen, nar forhérsombudet ifragasatte
arendegruppen om forekomsten av sadana avtal, att ett sadant avtal hade meddelats den.
Klaganden ansag att detta var ett uppenbart asidosattande av D:s tidigare korrespondens med
Dell. Férhérsombudet meddelade Intel den 18 oktober 2007, nastan en manad efter Dells
inlamnande av det slutliga utkastet till D, att inga sadana avtal ” i ndgon form hade anmailts till
arendegruppen, vilket har bekraftats for mig. ” Enligt den klagande avbdjde forhérsombudet
darfor att forhérsombudet avbdjde att undersdka ytterligare, avfardade Intels pastdenden som ”
helt hypotetiska ” och uppgav att ytterligare utredning kunde motiveras om ett sddant avtal
nagonsin genomfoérdes. Klaganden uppgav att forhérsombudet i vilket fall som helst foreslog
Intel att bilaterala avtal mellan privata parter om utbyte av viss information kan falla utanfor det
administrativa forfarandets tillampningsomrade. [106]

149. Som bevisning uppgav klaganden aven att AMD:s externa ombud vid det muntliga
hérandet den 12 mars 2008 angav féljande:

” [Redigerad] ”

150. Enligt klaganden har domstolen bemyndigat att ” en tredje part som har ingett ett klagomdl
under inga omsténdigheter far ges tillgdng till handlingar som innehdller afférshemligheter.”
[107] Enligt klaganden ar det obestridligt att AMD tillats anvanda konfidentiella Dell-handlingar
vid det muntliga hérandet .

151. Klaganden havdade att kommissionen inte intagit en sadan "lattare instdllning ” till andra
tredjepartsarrangemang, nar den ansag att den passade dess intressen att inte gora det.
Kommissionen Overvakade i stallet mycket noggrant de avtal om tillgang till handlingar som
ingatts mellan Intel och OEM-féretagen. [108]

152. P4 samma satt invande kommissionen mot att Intel lAmnade en kopia av meddelandet om
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invandningar till FTC som svar pa en informell och formell begaran fran FTC om en kopia av
meddelandet om invandningar. | bada dessa fall utdvade kommissionen sina befogenheter i
egenskap av vardnadshavare och férmyndare av handlingarnas sekretess, i kontrast till den
standpunkt som den intog i fraga om AMD/ Dell-avtalet .

153. Klaganden havdade att kommissionens underlatenhet att skydda handlingarna i drendet
och att uppratthalla de regler om tillgang till handlingar som féreskrivs i artikel 287 i
EG-fordraget, foérordning (EG) nr 1/2003 och férordning (EG) nr 773/2004 utgér ett allvarligt och
avsiktligt asidosattande av kommissionens skyldighet att uppratthalla EG-fordraget. Enligt
klaganden utgér denna 6vertradelse av kommissionens skyldigheter enligt fordraget ocksa en
Overtradelse av artikel 4 i den europeiska kodexen fér god férvaltningssed (enligt vilken
tjidnsteman ska agera enligt lag och tilldmpa de regler och férfaranden som faststalls i
gemenskapslagstiftningen) samt artikel 10 (legitima férvantningar), artikel 8 (opartitet och
oberoende) och artikel 9 (objektivitet).

154. | sina yttranden till ombudsmannen av den 20 mars 2009 och den 10 juni 2009 noterade
kommissionen att det var Dell sjalv som utbytte sin information med AMD bilateralt.
Kommissionen angav att inget i det material som Dell och Intel lAmnat till ombudsmannen visar
att kommissionen sjalv har lamnat information till AMD i strid med artikel 287 EG.
Kommissionen havdade att Intel inte hade [dmnat nagra bevis till ombudsmannen om varfér
Intel har nagot rattsligt intresse av ett informationsutbyte mellan Dell och AMD. Sadana bevis
skulle vara nédvandiga, eftersom kommissionen inte slutgiltigt har godtagit Intels pastaenden
om sekretess avseende dessa uppgifter.

155. Kommissionen drog slutsatsen att Dell av egen vilja hade beslutat att utbyta vad som
anses vara foretagets egna dganderattsligt skyddade information med AMD. Det saknade
betydelse for bedémningen av administrativa missférhallanden huruvida Dell sjalv inspirerades
till detta genom tidigare utbyten med Intel, dar kommissionen forst var involverad och som
sedan genomférdes av Dell pa eget initiativ. Kommissionen havdade att det stod Dell fritt att
Idmna upplysningarna i en icke-konfidentiell version enligt kommissionens normala férfarande.
Den valde dock att utbyta sin information bilateralt med AMD. Kommissionen uppgav att Dell
inte samradde med kommissionen innan avtalet ingicks med AMD. Kommissionen anser att
detta inte [lamnade nagot utrymme for att tilldela kommissionen detta utbyte, vilket skulle vara
relevant enligt artikel 287 i EG-fordraget.

156. Den 14 april 2009 och den 16 april 2009 inkom klaganden med synpunkter pa
kommissionens yttrande av den 20 mars 2009. Klaganden hanvisade till vad som enligt hans
uppfattning var kommissionens forsok att forneka dess roll nar det géller AMD/Dell -avtalet .
Han papekade att kommissionen i sitt yttrande av den 20 mars 2009 ville ifragasatta
beskrivningen av handelserna i skrivelsen av den 18 september 2009 fran Dells externa ombud.
Foretaget lade dock inte fram nagon bevisning till stdd for sitt pastdende. Kommissionen har i
stallet endast angett att den har ” kontrollerat sina register ” och "inte hade ndgon indikation pd
att nagot sadant férslag har gjorts eller ens att ett sadant telefonsamtal [som det som beskrivs
fran och med den 3 september] [ 109] skulle ha dgt rum ”. Pa grundval av detta drog
kommissionen vidare slutsatsen att Dell ingick avtalet ” av egen viljo . Denna slutsats motsags
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enligt klagandens uppfattning av beskrivningen av de handelser som Dells externa ombud
tillhandahallit och av de e-postmeddelanden som utbyttes mellan Dells externa ombud och D
den 25-26 september 2007. Daremot har kommissionen, enligt klagandens uppfattning, inte
lagt fram nagra bevis for att den intervjuade D eller andra medlemmar i &rendegruppen om
dessa evenemang. det finns ingen beskrivning av vilka register som har kontrollerats och om de
innehaller telefonjournaler fran de berorda handlaggarna. och det ger inga skriftliga bevis som
styrker dess “slutsats” att Dells radgivare, utan uppenbara motiv, skulle ha uppfunnit eller
missuppfattat relevanta fakta.

157. Klaganden uppgav ocksa att aven om kommissionen i sitt yttrande av den 20 mars 2009
angav att den hade utarbetat ett meddelande om ett telefonsamtal pa hég nivd den 30 augusti
2007 med Dell, forklarade kommissionen inte hur detaljer i ett samtal som &gde rum den 30
augusti 2007 kunde vederlagga tydliga bevis som den senare féreslog, mottog och granskade
det [redigerade] AMD/Dell [avtalet] .

158. Klaganden uppgav ocksa att kommissionen i sitt ytirande av den 20 mars 2009 medgav att
a) den granskade AMD/Dell-avtalet (genom att motsaga sitt pastaende till forhérsombudet att
ingen sadan handling ” delgivits ” [sic] till det), b) handlingen uppenbarligen var avsedd att ge
AMD tillgdng till handlingar och c) kommissionen forsokte darefter dverlamna forslag till avtalet
till Dell. Mot bakgrund av dessa omstandigheter ar kommissionens ” slutsats ” att Dell inte
“samrddde med kommissionen innan avtalet ingicks med AMD " helt enkelt inte trovéardigt.

159. Slutligen noterade klaganden att den i sitt yttrande av den 20 mars 2009 uppgav att den”
inte har ndgot som tyder pd att AMD har mottagit négot annat én information som motsvarar
dess rdtt, ndmligen utdrag ur kommissionens meddelande om invéndningar av den 26 juli 2007
”. Enligt klaganden a&r kommissionens pastaende uppenbart osant, eftersom i) innan
redigeringen av meddelandet om invandningar slutférdes, hade AMD i december 2007 ingen
ratt att ta emot nagot meddelande om invandningar. och ii) AMD fick, som kommissionen
kanner till, tillgang till material som i sjalva verket redigerades ur meddelandet om invandningar.
Enligt klaganden har kommissionens atgarder saledes i praktiken bidragit till att undanréja
skyddet for konfidentiella uppgifter i kommissionens forfaranden och att forneka
forhérsombudets roll som slutlig skiliedomare nar det galler motstridiga krav pa konfidentialitet.
Dessutom forvarrade kommissionen sitt fel genom att tillata AMD att anvanda [detta material
vid det muntliga hérandet] .

160. | sitt andra ytterligare yttrande av den 10 juni 2009 férklarade kommissionen att den
rattsliga ramen for att fa tillgang till handlingarna i arendet fér mottagare av ett meddelande om
invandningar fran kommissionen foéreskrivs i artikel 27.2 i férordning (EG) nr 1/2003 och i artikel
15.2 i férordning 773/2004. | enlighet med dessa bestammelser hade Intel ratt att fa tillgang till
alla uppgifter i kommissionens akt ” med undantag fér interna handlingar, afférshemligheter fér
andra féretag eller andra konfidentiella uppgifter. ” Faststallandet av de icke-konfidentiella
versioner som avses i férordning (EG) nr 773/2004 ar en komplicerad uppgift eftersom
sekretessen for varje uppgift maste motiveras och maste vagas mot respektive ratt till forsvar for
mottagaren av meddelandet om invandningar. Férfarandet var sarskilt svart och intensivt i
forevarande mal, eftersom handlingarna i malet innehdll flera hundra tusen sidor.

37



* %%
Lo

ek

161. Kommissionen uppgav att den i Intel-drendet genomférde ovannamnda bestdmmelser
genom att tillampa ett ” férhandlat forfarande ”. Ett sddant forfarande anvandes forst for Intels
tillgang till handlingar efter det forsta meddelandet om invandningar av den 26 juli 2007 (det
foreslogs kommissionen av en annan OEM-tillverkare som hade lamnat uppgifter till
kommissionen i samband med sin undersokning). [110] Motivet for ett sadant férfarande var att
OEM annars skulle ha varit tvungen att &gna betydande tid och resurser at att redigera sitt
omfattande bidrag till kommissionens handlingar. Det viktigaste inslaget i detta forfarande var
att Intel, i stallet for att fa tillgang till endast en redigerad version av de inlagor som vissa ”
informationsleverantérer ” gjorde tillgangliga for inférande i kommissionens drendeakt, ingick
avtal om att fa hela eller huvuddelarna av dessa “informationsleverantérers ” inlagor i
obearbetat format (dvs. inklusive konfidentiella uppgifter i sin helhet). | utbyte gick Intel med pa
att begransa tillgangen till denna information till en begransad krets av personer (namligen
Intels externa radgivare och ekonomiska radgivare och i vissa fall vissa interna radgivare).
Sammanfattningsvis uteslét den I6sning som éverenskommits mellan Intel och ”
informationsleverantérerna ” Intels tillgang till informationen for anstéllda som arbetar med
foretagets dagliga verksamhet. Sadana avtal anvands i stor utstrackning i amerikanska
antitrustarenden, t.ex. i det som for narvarande pagar mellan Intel och AMD vid
distriktsdomstolen i Delaware. Kommissionen noterade att det i Intel-arendet fanns flera skal till
detta, bland annat a ) det omfattande arendet, vilket skulle ha lett till betydande férseningar i
forfarandet och oproportionerliga kostnader for uppgiftslamnarna nar de upprattade
icke-konfidentiella versioner av de tillhandahéallna handlingarna, och b) férfaranden for upptackt
i AMD/Intel-tvisten i USA, dar i stort sett samma information utbyttes rutinmassigt pa villkor som
liknar de avtal som Intel ingick i kommissionens férfarande [111]

162. Kommissionen uppgav att flera parter hade ingatt sddana avtal med Intel. Det avtal som
ingatts mellan Intel och Dell skilde sig emellertid fran de andra, eftersom avtalet endast
omfattade en begrénsad del av den information som Dell tillhandahdll. Kort darefter noterade
kommissionen, med stdd av Intels yttranden, att Dell faktiskt hade lamnat mycket mer
information till Intel i obearbetad form. Kommissionen fragade Dell varfor sa var fallet och fick
veta att Dell hade ingatt ett annat avtal med Intel.

163. Mot bakgrund av ovanstaende noterade kommissionen att méjligheten att inga avtal om
informationsutbyte var ett alternativ som Dell hade diskuterat och undersdkt i god tid fére den
30 augusti 2007, da, enligt kommissionen, ett telefonsamtal pa hég niva med Dell agde rum. Vid
den tidpunkten, eller kort darefter, deltog Dell pa eget initiativ i ett sddant informationsutbyte
med AMD.

164. Kommissionen hanvisade darefter till det faktum att Dells ombud i sin skrivelse av den 18
september 2008 till ombudsmannen angav att ” kommissionen féreslog att Dell dven skulle ingd
ett avtal om informationsutbyte med AMD:s radgivare och ekonomer ”. Enligt kommissionen bor
det forst understrykas att Dell hade full frihet att vélja ett sddant avtal. Dells motiv for att inga
detta avtal ar inte kanda fér kommissionen. Ett méjligt incitament for en OEM att inga ett sadant
avtal var att undvika att motivera och underbygga varje begaran om konfidentiell behandling
gentemot AMD (det bor erinras om att AMD hade ratt att fa en "viktig ” icke-konfidentiell version
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av meddelandet om invandningar). Enligt kommissionen ar andra incitament tdnkbara och kan
ha spelat en roll f6r Dell. Under alla omstandigheter har det enligt kommissionen, det vill sdga
kommissionen, inte tvingat Dell att inga ett avtal med AMD. Sasom var fallet for bilaterala avtal
mellan Intel och informationsleverantérerna kunde kommissionen emellertid inte bara bortse
fran mojligheten till sddana avtal.

165. Enligt kommissionen bérjade kommissionen internt diskutera méjligheten till ett avtal
mellan Dell och AMD efter ett telefonsamtal pa hég niva med Dell den 30 augusti 2007. [112] B
(Dells chefsjurist) och Dells externa radgivare (varav en var den medarbetare som pastas ha
ringts av kommissionen tva arbetsdagar senare) deltog i detta samtal. Féredragningslistan for
detta telefonsamtal, som sandes till Dell fore detta méte, [113] visar tydligt att kommissionen
avsag att diskutera Dells begaran om sekretess gentemot AMD i detalj och pa grundval av
kommissionens standardférfarande enligt férordning 773/2004. Det namndes inget annat
alternativ pa dagordningen. Enligt kommissionen diskuterades olika alternativ under detta
telefonsamtal, bland annat ett avtal om informationsutbyte som Dell kénde till, pa grundval av
det redan befintliga och nyligen ingangna bilaterala avtalet med Intel. Det &r rimligt att i detta
telefonsamtal, antingen B eller Dells externa ombud, forst namnde alternativet med ett bilateralt
informationsutbyte med AMD, eftersom den dagordning som utarbetats av kommissionen och
som skickades till Dell fore telefonsamtalet inte namnde denna punkt. Det ar under alla
omstandigheter sakert att idén om ett avtal om informationsutbyte fran AMD-Dell i detta
telefonsamtal spreds. Sasom bekraftas av kommissionens interna e-postmeddelanden bérjade
kommissionen forst efter detta telefonsamtal internt diskutera de olika fragorna inom ramen for
ett sddant utbyte av AMD-Dell. Detta omfattade bland annat diskussioner med kommissionens
rattstjanst. Intels beskrivning av hur idén om ett Dell-AMD-avtal uppstod och att den férlitade sig
pa vissa selektiva uppgifter som Dell lamnat in pa ett férvrangt satt ger saledes en felaktig bild
av de faktiska omstandigheterna for att ge intryck av att kommissionen skulle ha féreslagit ett
Dell-AMD-avtal. Verkligheten ar att kommissionen for forsta gangen konfronterades med detta
alternativ i telefonsamtalet med Dell den 30 augusti 2007 och forst darefter boérjade analysera
det internt.

166. Enligt kommissionen skickade Dell den 25 september 2007 ett undertecknat avtal till
kommissionen, det vill sdga innan kommissionen hade slutfort sin interna analys. Detta var den
enda version av ett avtal som kommissionen hade sett fram till den 8 juni 2009. Detta avtal stred
dock i stor utstrackning mot den mer begransade omfattningen av en klagandes réatt till tillgang
till information enligt gemenskapsratten. Detta berodde sarskilt pa att AMD i avtalet hanvisade
till “tillgang till handlingar”. | egenskap av klagande hade AMD emellertid ingen ratt att fa tillgang
till kommissionens handlingar, utan endast en ratt att fa en icke-konfidentiell version av
meddelandet om invandningar. Aven om ” terminologiska uttalanden ” i ett sadant avtal rattsligt
sett inte direkt berérde kommissionen, skulle det ha lett de avtalsslutande parterna till
arrangemang som vid férsta pdseendet stred mot det administrativa forfarandet. Dells externa
ombud som skickade det till D i kommissionens arendegrupp foérklarade att avtalet annu inte
hade genomforts. Detta aterspeglas i det interna e-postmeddelande som D skickade till sina
Overordnade efter det att avtalet hade mottagits. Kommissionen meddelade Dell att det
mottagna avtalet stred mot dess standpunkt i flera telefonsamtal, men det finns inget skriftligt
protokoll dver dessa meddelanden.
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167. Enligt kommissionen underrattade AMD genom en skrivelse av den 13 november 2007
kommissionen om att det hade ingatt ett avtal om informationsutbyte med Dell, utan att meddela
kommissionen det genomfdrda avtalet i sig. Detta dverensstdmmer med férhérsombudets
skrivelse av den 18 oktober 2007 till Intel, dar det anges att "férhérsombudet inte har fatt
kannedom om avtalen [ Intel] omndmnande. De har inte heller anmdlts i ndgon form till
drendegruppen, vilket har bekrdftats till mig "och férhérsombudets skrivelse till Intel av den 7
maj 2008 dar det anges att ” ett sddant avtal, vars text inte har anmdilts till mig, som ingdtts av
en part som inte har nagon rdtt till férsvar eller rétt till tillgang till handlingar, dr rent bilateral
och varken forpliktar eller bemyndigar kommissionen. ”

168. For att klargéra ombudsmannens handelsekedja bad kommissionen darfér AMD att forse
AMD med den slutliga kopian av det avtal som slutligen genomférdes mellan Dell och AMD och
enligt vilket information utbyttes mellan de tva féretagen. [114] Kommissionen bad ocksa AMD
att beskriva de atgarder som ingicks efter ingaendet av det ursprungliga utkastet till avtal mellan
AMD och Dell och fram till dess att det slutliga avtalet undertecknades och verkstéalldes. AMD
gjorde detta genom en skrivelse av den 8 juni 2009, som inspekterades av ombudsmannen den
10 juni 2009. [Redigerad] . Av det avtal som bifogats AMD:s skrivelse framgar att Dell och AMD
darefter ingick och verkstallde ett i grunden annat avtal an det som Dell skickade till
kommissionen tre veckor tidigare. [Redigerad] [115]

169. Kommissionen genomférde darefter AMD:s tillgang till en icke-konfidentiell version av
meddelandet om invandningar enligt det sedvanliga forfarandet. Enligt detta férfarande mottog
AMD en icke-konfidentiell version av meddelandet om invandningar genom en skrivelse av den
21 december 2007.

170. Kommissionen noterade Intels argument att eftersom den information som Dell lamnade till
AMD utgor Intels affdrshemligheter har den ett intresse av avtalet om informationsutbyte mellan
Dell och AMD. Kommissionen framférde forst utférliga argument till ombudsmannen om varfér
Intels argument om sekretess faktiskt inte &r valgrundade. Kommissionen erinrade darefter om
att det stod Dell fritt att férfoga éver sina uppgifter som den énskade. Kommissionen noterade
ocksa att den inte tvingade Dell att gora sina uppgifter tillgangliga fér AMD.

171. Nar det galler Intels pastdende om administrativa missforhallanden i sina yttranden av den
10 juli 2008, den 18 september 2008 och den 14 april 2009 uppgav kommissionen att Intel
gjorde gallande att kommissionen gav AMD tillgdng till sin akt , i strid med artikel 8.1 i
forordning 773/2004, artikel 28 i forordning nr 1/2003 och artikel 287 i EG-fordraget. | sitt
yttrande av den 14 april 2009 havdade Intel emellertid ocksa att kommissionen uppmuntrade
Dell att lAmna utdrag ur meddelandet om invandningar till AMD den 26 juli 2007 i strid med
artikel 8.1 i férordning 773/2004 och artikel 9 i férhérsombudets mandat.

172. Nar det galler kommissionens organisation av det muntliga hérandet den 11-12 mars 2008
noterade kommissionen att AMD inte fick narvara vid de sammantraden inom stdngda doérrar
dar de omstandigheter som Dell hade ingett till kommissionen diskuterades med Intel.
[Redigerad] [116]
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173. Kommissionen hdvdade vidare att de rattsliga bestammelser som Intel citerade till stod for
sitt arende innehaller en rad olika regler och principer som ar bindande for kommissionen och
att var och en av reglerna och principerna har villkor och begransningar. | artikel 287 i
EG-férdraget och relevanta bestammelser i forordning (EG) nr 1/2003 och férordning (EG) nr
773/2004 [117] foreskrivs en skyldighet for gemenskapens tjansteman att inte 1amna ut
uppgifter som omfattas av tystnadsplikt. Artikel 8.1 i férordning (EG) nr 773/2004, som enligt
kommissionen forefaller vara Intels huvudsakliga grund for ett administrativt missférhallande,
behandlar kommissionens skyldigheter vid avslag pa ett klagomal. Den ar saledes inte tillamplig
i forevarande fall, eftersom kommissionens skyldighet att forse AMD med en icke-konfidentiell
kopia av meddelandet om invandningar féljer av artikel 6 i forordning 773/2004. | artikel 16 i
forordning (EG) nr 773/2004 faststalls de regler pa grundval av vilka kommissionen ska
identifiera konfidentiella uppgifter i sin akt, som ” inte ska delges eller géras tillgdngliga av
kommissionen ”. Slutligen faststalls i artikel 9 i forhérsombudets uppdrag [118] det forfarande
enligt vilket kommissionen lamnar ut uppgifter, om den finner att sddana uppgifter inte ar
skyddade som affarshemligheter eller om den finner att det finns ett évervagande intresse som
motiverar utlamnandet trots att det ar konfidentiellt, det vill sdga genom ett férfarande som i ett
forsta steg kraver ett motiverat beslut som meddelas det berérda foretaget.

174. Intel har inte bestritt att det i forevarande fall var Dell, och inte kommissionen, som
vidarebefordrade information till AMD och att informationsutbytet saledes dgde rum mellan
parterna . Alla de skyldigheter som anges ovan galler tydligt endast i en situation dar
kommissionen sjalv Iamnar ut information. Utbyte av information sker regelbundet parallellt med
antitrustforfaranden. | forevarande fall har kommissionen haft kAnnedom om sadana potentiella
utbyten och har uttalat sig om deras lamplighet . Detta kan emellertid inte betraktas som
nagon atgard pa grundval av vilken kommissionen kan tillskrivas det faktiska utbytet mellan
parterna.

175. Foljaktligen anser kommissionen att nar Intel anklagar kommissionen for att ” AMD fick
tillgang till konfidentiella uppgifter som det inte hade rdtt att fa tillgdng till ” eller att ” AMD inte
hade rdtt att ta emot ndgot SO-material ”, férvaxlar Intel tva fragor, namligen atgarder utanfor
det administrativa forfarandet, a ena sidan, och rattigheter och skyldigheter inom detta
forfarande och kommissionens roll, & andra sidan. Att dra slutsatsen att kommissionen agerade
olagligt pa grund av att viss information utbyttes bilateralt mellan Dell och AMD &r felaktig och
vilseledande. Den konfidentiella karaktaren av alla uppgifter finns namligen uteslutande inom
ramen for kommissionens administrativa forfarande. Utéver férfarandet finns det ingen abstrakt
" rdttighet ”, vare sig det ar positivt eller negativt, till ” information ” som Intels argument
forutsatter. Den omstandigheten att AMD, fére forhérsombudets slutliga beslut, kanske inte
hade laglig ratt att fa information inom ramen for det administrativa férfarandet och saledes
kunde ha mottagit information fran Dell inom ramen for avtalet om informationsutbyte mellan
Dell och AMD som det inte skulle ha fatt fran kommissionen, berér inte kommissionen, eftersom
varken rattigheter eller skyldigheter for kommissionen harrér fran Dell-AMD-avtalet. Vad géaller
kommissionens roll och det administrativa férfarandet ar den enda fragan, enligt kommissionen,
huruvida kommissionen pa nagot satt har lamnat ut information som den férfogar 6ver. Sdsom
framgar av det ovan anférda har kommissionen inte vid nagon tidpunkt direkt eller indirekt rojt
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nagra konfidentiella uppgifter under det administrativa férfarandet. Dessutom har kommissionen
ingen befogenhet, an mindre skyldighet, att hindra tredje man fran att Iamna ut uppgifter som de
har lamnat till kommissionen, men som de redan hade tiligang till innan kommissionen inledde
sin undersdkning. Kommissionens enda satt att faststalla giltigheten av en begaran om
konfidentiell behandling ar genom beslut att antingen bevilja tillgang till informationen och
darigenom avsla begaran om konfidentiell behandling, eller att neka sadan tillgang. | handelse
av ett sddant informationsutbyte mellan parterna finns det ingen réttslig grund for
kommissionen att ingripa i informationsleverantérens beslut att dela den information som den
forfogar Over med andra foretag.

176. Slutligen har kommissionen papekat att Intels hanvisning till artikel 9 i férhérsombudets
mandat inte stdéder nagot pastaende om administrativa missforhallanden. Artikel 9 i
forhérsombudets mandat utgor inte nagon skyldighet fér kommissionen, utan ger endast
forhérsombudet befogenhet att avsla begaran om konfidentiell behandling genom ett motiverat
beslut. Sdsom framgar av forhérsombudets skrivelse av den 10 december 2007 utgér denna
skrivelse inte ett beslut pa grundval av artikel 9 i férhérsombudets mandat. Aven om Intels
pastaende att kommissionen, utover att féra interna diskussioner om genomférbarheten av ett
sadant tillvdgagangssatt, hade inlett eller uppmuntrat Dells informationsutbyte med AMD, skulle
detta inte ha stred mot nagon av de normer som Intel citerade till stdd for sitt pastaende om
administrativa missférhallanden. Dell forblev alltid fritt att avgéra om foretaget ville inga ett
bilateralt avtal med AMD och det forblev Dells eget ansvar att respektera eventuella
sekretessavtal gentemot Intel. Kommissionen kan inte identifiera nagra andra regler eller
principer som rent teoretiskt skulle kunna stddja Intels pastadda pastaende.

177. Kommissionen betonade ocksa att kommissionen, som férklarats ovan, trots att avtal
mellan privata parter inte har nagot direkt samband med det administrativa forfarandet och det
faktum att kommissionen inte aktivt deltog i ingaendet av Dell/AMD-avtalet, anda vidtog aktiva
atgarder for att avskracka fran ett avtal mellan Dell och AMD, vars terminologi hanvisade till en”’
tiligang till handlingar” och till artikel 15 i férordning 773/2004. | detta avseende noterade
kommissionen att AMD, en klagande, inte hade nagon ratt till “tillgdng till handlingarna ” enligt
gemenskapsratten. Kommissionen avradde dessutom fran ett avtal som lagts fram av Dell,
genom vilket kommissionens forhérsombud skulle involveras som skiljeman och som hanvisade
till Dells mojlighet att avsta fran ratten att fa tillgang till handlingar i arendet. | detta
sammanhang betonade kommissionen att den inte var rattsligt skyldig att vidta sadana atgarder
for att avskracka Dell fran att inga ett sadant avtal och att Dell och AMD anda skulle ha haft ratt
att delta i det avsedda informationsutbytet, vilket ger kommissionen ingen majlighet att férhindra
detta. Mot bakgrund av ovanstadende anser kommissionen att Intels pastaenden om eventuella
pastadda " tillgdng till handlingar” som kommissionen beviljat i samband med avtalet om
informationsutbyte fran Dell/AMD ar uppenbart ogrundade.

178. Nar det galler fragan om avtalet om informationsutbyte mellan Dell och AMD ansag
kommissionen att den, oberoende av de forberedande interna diskussionerna i detta syfte, inte
vid nagot tillfalle ” uppmanade " Dell och AMD att inga ett avtal om informationsutbyte for att
underlatta sina egna forfaranden. Kommissionen har i synnerhet inte tvingat Dell att inga ett
avtal med AMD. Tvartom vidtog kommissionen aktiva atgarder for att avskracka fran
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genomférandet av [ett forsta utkast till] avtal mellan Dell och AMD [redigerat] . Samtidigt har
kommissionen inte varit skyldig att ingripa i utbytet av information mellan Dell och AMD, inte
ens nar den fick kAnnedom om féretagens avsikt att inga avtal om detta. Det var Dells ansvar
att beakta eventuella sekretesskrav gentemot Intel nér den vidarebefordrade information till
AMD. Kommissionen har dverlamnat en version av meddelandet om invandningar till AMD, i
vilken all information fran Dell har redigerats. Mot bakgrund av ovanstaende havdade
kommissionen att klagandens pastdenden om administrativa missférhallanden ar ogrundade.

179. | sina ytterligare synpunkter av den 15 juni 2009 och som svar pa kommissionens
ytterligare yttrande av den 10 juni 2009 hanvisade klaganden till tre argument som
kommissionen framforde i sitt ytterligare yttrande. Dessa var féljande:

i) det [redigerade] avtalet var enbart ett "bilateralt” avtal mellan Dell och AMD och
kommissionen var darfor inte skyldig att vidta nagra atgarder.

II) Kommissionen var inte skyldig att vidta nagra atgarder eftersom avtalet inte var ett "avtal om
tillgang till handlingar”, och

Ill) Intel hade inget sekretessintresse av det material som tillhandahdélls AMD och skadades
darfor inte.

Han anser att kommissionens tolkning av dessa fragor inte 6verensstammer med de faktiska
omstandigheterna och kan saledes inte ursakta dess allvarliga 6vertradelser av
gemenskapsratten.

180. Han anser att kommissionen inte kan ursakta sin underlatenhet att sakerstalla iakttagandet
av de forfaranden som anges i artiklarna 6 och 16 i férordning 773/2004 och artikel 9 i
forhérsombudets mandat genom att havda att det avtal, vars ingaende den uppmuntrat och som
den var fullt medveten om, endast var ” bilateralt ”. Han havdade att kommissionen ar”
formyndaren ” i arendeakten. Som sadan &r den skyldig att se till att reglerna om tillgang till
handlingar respekteras fullt ut och att uppgifterna i arendeakten bevaras konfidentiellt. Dessa
regler omfattar Intels rattigheter enligt artiklarna 6 och 16 i férordning 773/2004 och artikel 9 i
forhérsombudets mandat. Dessa bestammelser syftar till att sakerstalla att information som
pastas vara konfidentiell av Intel ” inte ska delges eller goras tillgdnglig av kommissionen i den
mdn den innehdller affidrshemligheter eller annan konfidentiell information fran négon annan
person ” tills férhérsombudet "har konstaterat att informationen inte dr skyddad och dérfér kan
réjas ” och att konstaterandet har meddelats svaranden. Vid den relevanta tidpunkten var
kommissionen underrattad om att Intel hade aberopat det forfarande som foreskrivs i
ovannamnda lagstiftning avseende de material som kommissionen dnskade att Dell skulle
tillhandahalla AMD. Dells skrivelse av den 14 augusti 2007 gav kommissionen ytterligare
kannedom om att de omtvistade citaten innehdll konfidentiella uppgifter fran Intel, och till foljd av
diskussionerna med Intel hade kommissionen faktiskt kAnnedom om att Intel hade gjort
gallande sekretesskrav avseende detta material. Trots denna kunskap uppmuntrade
kommissionen, och darefter tillat, AMD att fa tillgang till detta material innan forhérsombudet
kunde fatta beslut om sekretess. Genom att agera pa detta satt asidosatte kommissionen
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artiklarna 6 och 16 i férordning (EG) nr 773/2004 och artikel 9 i féorhérsombudets mandat.

181. Enligt klagandens uppfattning kan kommissionen inte ursakta sin underlatenhet att skydda
Intels rattigheter genom att hdvda att avtalet var bilateralt eller att diskussionerna mellan AMD,
Dell och kommissionen uteslutande avser den rattsliga situationen i fraga om AMD:s ratt enligt
artikel 6 i forordning 773/2004. Mot bakgrund av att kommissionen har inlett och direkt deltagit i
upphandlingen av AMD/Dell-avtalet kan kommissionen inte havda att avtalet endast var ”
bilateralt”. Det ar enligt klaganden ostridigt att i) kommissionen férsag Dell med ett urval av citat
fran det konfidentiella meddelandet om invandningar och ii) féreslog eller begarde att Dell skulle
Idmna dessa citat till AMD i obearbetad form. I sitt yttrande till ombudsmannen férnekar
kommissionen inte att den foreslog att Dell skulle ” 6vervéga att anvdnda ett [avtal om
informationsutbyte ] med AMD som liknar det [ Dell ] kontrakterade med Intel fér [meddelande
om invéndningar]”[119] . Han har vidare anfort att kommissionen nu medgett att Dell, nar Dell
[damnade in ett slutligt, undertecknat utkast till ett sadant avtal for sin granskning, féreslog att
avtalet skulle omstruktureras. Mot bakgrund av dessa omstandigheter havdar han att
kommissionen &r "odirlig ” nar den hévdar att "’kommissionen inte deltog aktivt i ingdendet av
Dell/AMD [avtalet om informationsutbyte ] . Han havdar sarskilt att kommissionens pastaende
att ” kommissionens inblandning eller hénvisningar till den i samband med det bilaterala utbytet
har tagits bort i den nya versionen av det avtal som till slut genomfdrdes bilateralt mellan Dell
och AMD ” varken andrar det faktum att kommissionen uppmuntrade och spelade en aktiv roll
vid ingdendet av det [reviderade] avtalet, eller befriar kommissionen fran sina skyldigheter
som vaktare av arendet.

182. Klaganden havdar att kommissionens pastaende att det [redigerade] avtalet uteslutande
ror artikel 6 i forordning 773/2004 bortser fran det faktum att det ar just det férfarande som
féreskrivs i artikel 6 (liksom enligt artikel 16 i férordning 773/2004 och artikel 9 i
forhérsombudets mandat) som kringgddes genom kommissionens uppmuntran och aktiva
deltagande i ingdendet av AMD/Dell-avtalet om informationsutbyte.

183. Klaganden anser att kommissionens pastaende att den ” inte har ndgon befogenhet, dn
mindre skyldighet att hindra tredje part frén att Iimna ut uppgifter som de har ldmnat till
kommissionen ” inte har nagot samband med vad som faktiskt intraffade, eftersom den bortser
fran den ” direkta och aktiva roll ” som kommissionen spelar vid ingadendet av AMD/Dell-avtalet.
Enligt klaganden ar fragan infor ombudsmannen inte lagenligheten av ett oberoende,
kontradiktoriskt avtal som genomfors av tredje part utan kommissionens vetskap. Fragan ar
snarare om kommissionen, med vetskap om att Intels sekretesskrav pa materialet annu inte
hade 16sts och att materialet i fraga ” kan redigeras i den version av meddelandet om
invdndningar som kommissionen kommer att Idmna till AMD ”, agerade felaktigt genom att
aktivt uppmuntra och delta i ingaendet av ett avtal som ger AMD otillaten tillgang till
handlingarna i arendet och darigenom kringgar Intels processuella rattigheter att fa sina krav pa
sekretess provade av forhdérsombudet. Som vardnadshavare for arendet var kommissionen
skyldig att forhindra ingédende och genomférande av ett sadant avtal, sarskilt nar den hade fatt
ett utkast till avtalet och dragit slutsatsen att det vid férsta pdseendet stred mot det
administrativa forfarandet .
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184. Enligt klagandens uppfattning var kommissionen ocksa skyldig att hindra AMD fran att
anvanda de uppgifter som féretaget hade [reagerat] fran det muntliga hérandet. Detta galler
sarskilt eftersom férhérsombudets slutliga beslut om sekretess visade att uppgifterna i sjalva
verket var konfidentiella och att AMD inte skulle ha fatt tillgang till materialet i fraga inom ramen
for ett korrekt dvervakat forfarande. Kommissionen tillat dock AMD att infora detta ” redigerade]
material , aven efter det att AMD hade meddelat kommissionen och férhérsombudet i borjan
av det muntliga hdrandet att den hade for avsikt att anvanda det konfidentiella materialet i fraga.

185. Av liknande skal har kommissionen inte ursaktats av sitt pastaende att den ingripit for att
omvandla det kommunicerade avtalet fran ett "avtal om tillgdng till handlingar " till ett avtal "som
genomfors bilateralt mellan Dell och AMD ”. For det forsta, sdsom har visats ovan, bekraftar
kommissionens deltagande i tillhandahallandet av materialet och antydde att det skulle delas
med AMD, liksom dess erkdannande av att det blev intimt involverat i omstruktureringen av
avtalet, endast att kommissionen spelade en aktiv roll for att fa till stand ett avtal som syftade till
att kringga artiklarna 6 och 16 i férordning 773/2004 och artikel 9 i forhérsombudets mandat.
For det andra andrar inte syftet med eller effekten av det ursprungliga avtalets syfte eller verkan
av det ursprungliga avtalets syfte eller verkan i dverenskommelsen om att ” forhérsombudet ska
delta som skiljeman i fall av handlingar ” eller att det inte finns nagra hdnvisningar till
“undantag frdn Dells respektive AMD:s respektive rdttigheter enligt forordning 773/2004” . det
minskar inte heller kommissionens direkta deltagande i upphandlingen av avtalet och
asidosattandet av dessa forfaranden. For det tredje ar begreppet att klassificeringen av avtalet
som ett ” bilateralt utbyte " snarare an ett "avtal om tillgdng till handlingar” kan befria
kommissionen fran att informera Intel eller férhdrsombudet om att avtalet existerar.
kommissionen bortser fran att det avtal som Dell meddelade kommissionen den 25 september
2007 och det avtal som AMD meddelade kommissionen den 13 november 2007 hade samma
syfte och verkan.

186. Klaganden noterade ocksa att kommissionen, &ven om den uppgav att den gjorde Intel ”
kdnnedom” om AMD:s anmalan av avtalet den 13 november 2007, inte ndmnde att den vantade
till den 23 juli 2008 pa att forse Intel med en kopia av denna skrivelse, som den inkluderade
som en del av Intels tillgang till handlingarna i arendet i samband med det kompletterande
meddelandet om invandningar. Detta skedde cirka atta manader efter anmélan av den 13
november och fyra manader efter det att AMD anvant konfidentiellt material vid muntlig
utfragning.

187. Slutligen hade Intel, utéver Intels intresse av att skydda sina processuella rattigheter, &ven
pavisbara sekretessrattigheter i de faktiska citat som AMD anvande vid den muntliga
utfragningen. Aven om importen och sanningshalten i handlingarna i fraga inte kunde faststéllas
vid den tidpunkt da redigeringen agde rum, bekraftar granskningen av de faktiska utdragen att
de — sasom foérhérsombudet slog fast — fortjanar konfidentiell behandling eftersom de pastas ha
samband med Intels affarsférhandlingar med Dell, en fraga som uppenbarligen ar lamplig for
skydd gentemot Intels primara konkurrent. Detta vederlagger definitivt kommissionens
pastaende att de aktuella citaten inte innehdll nagra affarshemligheter fran Intel.

Ombudsmannens bedémning
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188. Den klagandes andra pastaende ar att kommissionen "uppmuntrade” Dell och AMD att
inga ett avtal om informationsutbyte, vilket gjorde det mdjligt for AMD att kringga de regler som
begransar AMD:s ratt att fa tillgang till kommissionens utredningsakt.

189. Som en forsta utgangspunkt och for att tydligt definiera arten av pastaendet mot
kommissionen anser ombudsmannen att det ar nédvandigt att forst ta itu med klagandens
argument att Intels "ratt till férsvar ” krénktes av AMD:s anvandning vid det muntliga hérandet av
vad Intel pastod sig vara Intels ” fértroliga uppgifter ”.

190. En klagande i ett konkurrensarende har begransad ratt att fa information fran
kommissionen i kommissionens utredningsakt. Den har inte rétt till "tillgéng till handlingarna”
under kommissionens undersokning. Den har endast tillgang till en icke-konfidentiell version av
meddelandet om invandningar. (Ombudsmannen noterar i detta avseende att kommissionen ar
skyldig att sanda en icke-konfidentiell version av meddelandet om invandningar till klaganden i
syfte att géra det majligt for klaganden att Idmna skriftliga och muntliga inlagor till kommissionen
om detta). [120] Syftet med att redigera en icke-konfidentiell version av meddelandet om
invandningar ar att sdkerstalla att klaganden i konkurrensarendet inte, genom sin ratt att erhalla
en version av meddelandet om invandningar, far kAnnedom om konfidentiella uppgifter om
tredje parter. [121] Om kommissionen (pa grund av ett fel) genom sin ratt att erhalla en version
av meddelandet om invandningar far kAnnedom om konfidentiella uppgifter om tredje parter
[121] Om kommissionen (pa grund av ett fel) i sin version av meddelandet om invandningar
skulle kunna gora sig skyldig till konfidentiella uppgifter enligt artikel 28 i EG-férordningen, [123]
skulle det vara fraga om en dvertradelse enligt artikel 28 i EG-férordningen. Aven om en sadan
felaktig dverféring av konfidentiella uppgifter fran kommissionen kan paverka tredje mans
legitima affarsintressen [125] kommer den (felaktiga) 6verféringen av saddana uppagifter inte i sig
att paverka “rétten till forsvar ” for den undersokta parten. [127] En klagande kan visserligen ha
storre kdnnedom om innehallet i ett meddelande om invandningar som skickats till den
undersokta parten till féljd av att de mottagit konfidentiella uppgifter om en tredje part. Enbart
detta faktum innebar dock inte att den undersdkta partens férmaga att férsvara sig mot de
pastaenden som anges i meddelandet om invandningar paverkas.

191. Om kommissionen inte kan asidoséatta “ratten till férsvar ” for en part som ar foremal for
utredning, aven om det (pa grund av ett fel) skulle vara att till en klagande 6verlamna
konfidentiella uppgifter i meddelandet om invandningar, innebar det att den inte kan asidosatta
“ratten till forsvar ” for en part som ar foremal fér undersékning, om det nagonsin skulle
konstateras att den foreslog eller till och med uppmuntrade en tredje part att dverfora
konfidentiella uppgifter till en klagande. [128] ombudsmannen haller i princip inte med om
klagandens argument att ratten till forsvar for en part som ar féremal for undersékning skulle
asidosattas om klaganden i konkurrensarendet fick eller pa annat satt erhéll information som
klaganden skulle kunna anvanda for att formulera argument som ska meddelas kommissionen i
samband med en kommissionsundersdkning [129] .

192. For det andra anser ombudsmannen att den omstandigheten att en tredje part (sasom
Dell) lamnar upplysningar till kommissionen inom ramen for kommissionens undersokning av en
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Overtradelse enligt artikel 81 EG eller artikel 82 EG inte ger kommissionen nagon befogenhet att
hindra denna tredje part fran att sjalv besluta att anvanda dessa uppgifter pa ett satt som parten
anser lampligt. [130] den omstandigheten att en part (sasom Dell) [amnar upplysningar till
kommissionen inom ramen fér kommissionens undersdkning av en évertradelse enligt artikel 81
EG eller artikel 82 EG ger inte kommissionen nagon befogenhet att hindra denna tredje part
fran att utbyta samma information med en tredje part.

193. Principen att kommissionen inte har befogenhet att hindra tredje man frdn att anvénda
samma uppgifter for andra dndamdl, enbart pd grund av att uppgifter har éversdnts till
kommissionen av en tredje part , ar tillamplig, &ven om de uppgifter som ldmnats till
kommissionen klassificeras som konfidentiella uppgifter for kommissionens undersdkning pa
grundval av en begaran om konfidentiell behandling som lamnats in av den part som ar foremal
for utredning. Under sddana omstandigheter kan det inte ankomma pa kommissionen att
skydda de intressen som den undersokta parten kan ha med avseende pa dessa uppgifter.

194. Som en tredje inledande punkt noterar ombudsmannen att kommissionen, nar den fullgér
sin skyldighet att férse en klagande med en redigerad version av meddelandet om
invandningar, inte kommer att bryta mot nagon tillamplig regel eller princip, sdvida den inte
innehaller ” hemlig information ” i den redigerade versionen av meddelandet om invéndningar.
Det ar namligen ostridigt inom ramen fér denna undersokning att kommissionen inte direkt har
Oversant nagra konfidentiella uppgifter om Intel till AMD. Om kommissionen, till exempel pa
grund av att den har informerats om ett avtal om informationsutbyte mellan klaganden och en
tredje part, beslutar att avsta fran att ta med vissa uppgifter i den redigerade versionen av
meddelandet om invandningar, kommer detta tillvdgagangssatt inte att utgdéra en overtradelse
av sekretessen frdn kommissionens sida.

195. Ombudsmannen anser inledningsvis att domen i det ovanndmnda malet AKZO Chemie BV
mot kommissionen [131] att en tredje part som har ingett ett klagomal under inga
omsténdigheter far ges tillgang till handlingar som innehdller affdrshemligheter” (min
kursivering) ska tolkas s3, att bestammelserna om tillgang under alla omstdndigheter hindrar
kommissionen fran att ge en klagande tillgang till konfidentiell information. Detta skulle kunna
forstas som att kommissionen begar, uppmuntrar eller underlattar for en tredje part att ge en
klagande tillgang till denna information. Domen i malet AKZO innebar emellertid inte att
kommissionen &r skyldig att hindra tredje man fran att 1amna upplysningar som de , oberoende
av kommissionen , forfogar over till en klagande.

196. Ombudsmannen anser ocksa att om en klagande genom ett avtal om informationsutbyte
med en tredje part erhaller uppgifter som kommissionen kan ha klassificerat som konfidentiella
uppgifter i sin utredningsakt, har kommissionen inte befogenhet att hindra denna tredje part fran
att hanvisa till eller pa annat satt anvanda sig av dessa uppgifter nar den lamnar skriftliga eller
muntliga inlagor till kommissionen. [132] ombudsmannen konstaterar att en klagande som
Idmnar skriftliga eller muntliga inlagor till kommissionen i samband med ett meddelande om
invandningar kan aberopa fakta och argument i den icke-konfidentiella versionen av
meddelandet om invandningar. Han papekar ocksa att en klagande ocksa kan aberopa andra
fakta eller argument som den mottagit fran andra kallor och som den anser vara relevanta for
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formuleringen av sina synpunkter pa meddelandet om invandningar. Under férutsattning att
klaganden inte fick sddana uppgifter fran kommissionen (se punkterna 189, 190 och 191 ovan
och 198 nedan) ar det inte kommissionens sak att ifragasatta hur den klagande kan ha inhamtat
sadana fakta eller argument.

197. Ombudsmannen anser inledningsvis att kommissionen har ratt att framféra sina
synpunkter till tredje man nar det galler de processuella fragor som kan uppsta i samband med
en korrekt hantering av dess férfaranden, om en tredje part som har ldamnat information till
kommissionen underrattar kommissionen om att den avser att inga eller att den har ingatt ett
avtal om informationsutbyte med en klagande. Om kommissionen skulle informeras om ett
utkast till avtal om informationsutbyte, eller till och med om ett slutfort avtal om
informationsutbyte, som pastas ge en klagande tillgdng till drendet, har kommissionen rétt att
informera tredje part om att klagande inte har nagon ratt till “tillgang till akten” i ett
kommissionsférfarande som tillampar artikel 81 i EG-férdraget eller artikel 82 i EG-férdraget.
[133] Vidare skulle kommissionen under sadana omstandigheter ha ratt att beakta alla sadana
avtal nar den utarbetar icke-konfidentiella versioner av meddelanden om invandningar.

198. Trots vad som anférts ovan anser ombudsmannen att aven om foljden av en felaktig
Overforing av uppgifter fran kommissionen till en klagande inom ramen fér en undersokning
endast kan bli att gemenskapen kan bli utomobligatoriskt ansvarig for eventuella skador, kan
detta inte nddvandigtvis dras nar det galler avsiktlig 6verféring av konfidentiell information till en
klagande fran kommissionens sida. Ombudsmannen anser att varje avsiktlig 6verféring av
konfidentiell information fran kommissionen till en klagande ocksa skulle kunna ifragasatta
kommissionens dvergripande opartiskhet i sin undersokning, i strid med principerna om god
forvaltningssed. [134] Detta skulle sarskilt vara fallet om kommissionens uttryckliga avsikt nar
den dverfor konfidentiella uppagifter till en klagande skulle vara att starka en parts stéllning i de
administrativa forfaranden som kommissionen ansvarade for.

199. | linje med detta resonemang anser ombudsmannen ocksa att det inte skulle vara forenligt
med principerna om god férvaltning fér kommissionen att begéara, uppmuntra eller underlatta ett
avtal om informationsutbyte mellan tredje parter, sarskilt om kommissionen var medveten om en
risk for att avtalet skulle innebara éverforing av konfidentiell information fran en annan tredje
part. Ombudsmannen anser visserligen inte att Intels begaran om konfidentiell behandling inom
ramen for arende COMP/37.990 &r giltig, men konstaterar att kommissionen inte uteslot att
vissa av dessa pastdenden om konfidentiell behandling kunde ha varit giltiga. Under sddana
omstandigheter skulle det inte ha varit férenligt med principerna om god férvaltningssed att
kommissionen, i egenskap av offentlig myndighet, hade begart, uppmuntrat eller underlattat en
tredje part att vidta atgarder som (aven potentiellt) skulle ha krénkt en annan tredje parts ratt att
skydda sina konfidentiella uppgifter. [135]

200. Om kommissionen dessutom skulle begara att en tredje part skulle [lamna ut konfidentiella
uppgifter till en klagande i ett konkurrensarende, som klaganden annars inte skulle ha tillgang
till inom ramen for tillampningen av artikel 6 i forordning 773/2004, skulle detta ocksa kunna
aventyra kommissionens dvergripande opartiskhet i samband med undersékningen [136] .
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201. Klaganden i denna undersokning havdar att kommissionen uppmuntrade avtalet om
informationsutbyte mellan Dell och AMD genom att sa tidigt som den 9 augusti 2007 férse Dell
med en férteckning over citat fran den konfidentiella versionen av meddelandet om
invandningar. Ombudsmannen har av skrivelsen av den 14 augusti 2007 forstatt att syftet med
skrivelsen av den 9 augusti 2007 var att informera Dell om de olika citaten i meddelandet om
invandningar, som kan ha innehallit information om eller avseende Dell. Tillhandahallandet av
denna férteckning éver citat fran meddelandet om invandningar till Dell skulle géra det mgjligt
for Dell att identifiera vad som ansags vara konfidentiell information som inte bér Iamnas ut till
AMD inom ramen for bestammelsen till AMD i den redigerade versionen av meddelandet om
invandningar. Syftet med Dells svar av den 14 augusti 2009 var att évertyga kommissionen om
att det i den redigerade versionen av meddelandet om invandningar som skulle skickas till AMD
inte bor innehalla uppgifter som Dell ansag vara konfidentiella. Denna 6verenskommelse
bekraftas av ombudsmannens granskning av ett e-postmeddelande av den 23 augusti 2007
fran ett externt ombud fran Dell (C) till en kollega, dar C uppger att en tjansteman fran
kommissionen (D) diskuterade med honom redigeringen av meddelandet om invandningar om
citat som Dell ansag vara konfidentiellt.

202. Kommissionens skrivelse och Dells svar ingick séledes i det ” normala férfarandet ”, dar
kommissionen férsoker faststalla vilka uppgifter som bér redigeras fran den konfidentiella
versionen av meddelandet om invandningar fér att skapa en icke-konfidentiell version av
meddelandet om invandningar. Ombudsmannen anser darfor inte att skrivelsen av den 14
augusti 2007 utgdr bevis som kommissionen begart, uppmuntrat eller underlattat ett avtal om
informationsutbyte mellan Dell och AMD.

203. Klaganden i den aktuella undersékningen havdar ocksa att e-postmeddelandet av den 3
september 2007, i vilket ett externt ombud fran Dell (C) informerar en hdgre kollega om att en
tjansteman fran kommissionen (D) hade ringt C for att fraga om Dell "ska éverviga att anvédnda
ett [avtal om informationsutbyte] med AMD liknande det avtal som [ Dell ] ingick med Intel for
[meddelande om invindningar ] ” utgor bevis for att kommissionen begdrde att Dell skulle inga
ett avtal om informationsutbyte med AMD i syfte att férse AMD med information som AMD inte
skulle ha tillgang till i den redigerade versionen av meddelandet om invandningar. Klaganden
hanvisar ocksa till en skrivelse av den 18 september 2008 fran Dells ombud till ombudsmannen,
dar Dells externa ombud anger att ” kommissionen féreslog att Dell skulle ingd ett avtal om
icke-upplysning med AMD:s rddgivare och ekonomer fér delning av Dell-dokument som anvdnds
i meddelandet om invéindningar”.

204. Ombudsmannen noterar att kommissionen inte haller med om att den féreslog Dell att inga
ett avtal om informationsutbyte med AMD. Kommissionen har uppgett att den inte bdrjade
diskutera majligheten till ett avtal om informationsutbyte mellan Dell och AMD férst efter ett
telefonsamtal pa hog niva med Dell den 30 augusti 2007, i vilket ett sddant avtal om
informationsutbyte diskuterades. Kommissionen havdar att eftersom det i den dagordning som
kommissionen upprattade och som sandes till Dell fore telefonsamtalet inte ndmndes nagot
avtal om informationsutbyte mellan Dell och AMD [137] &r det” sannolikt att det i detta
telefonsamtal, antingen B, [138] eller Dells externa ombud, forst ndmndes méjligheten till
bilateralt informationsutbyte éven med AMD. ”
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205. Kommissionen bekraftar kategoriskt att ett avtal om informationsutbyte mellan Dell och
AMD faktiskt diskuterades under detta telefonsamtal.

206. Pa grundval av denna dagordning for telefonsamtalet [139] haller ombudsmannen med
om att kommissionens avsikt i borjan av telefonsamtalet av den 30 augusti 2007 var att
diskutera redigeringen av Dells citat ur meddelandet om invandningar. Ombudsmannen kan
emellertid inte dra nagon slutsats, enbart av det faktum att féredragningslistan inte namner ett
avtal om informationsutbyte mellan Dell och AMD, om det var kommissionen eller Dell som tog
upp fragan.

207. Ombudsmannen noterar att kommissionen inte kategoriskt anger att det var Dell som tog
upp mojligheten till ett avtal om informationsutbyte och inte heller kategoriskt anger att det inte
var kommissionen som tog upp majligheten till ett avtal om informationsutbyte. Den havdar
snarare att det var ” sannolikt ” att fragan férst namndes av Dell.

208. Ombudsmannen erkanner att det, ab initio , &r” sannolikt ” att antingen kommissionen
eller Dell skulle ta upp fragan om ett avtal om informationsutbyte i ett sddant telefonsamtal.
Ombudsmannen ar inférstddd med att sadana avtal kan medféra férdelar for en part som
kommissionen ar skyldig att férse den senare med redigerade versioner av bevisning som
tidigare ingetts till kommissionen. [140] | sjalva verket har ombudsmannen under sin
granskning av kommissionens akt sett korrespondens mellan kommissionen och en annan
OEM-tillverkare, [141] dar denna andra OEM gor kommissionen medveten om a) den bérda
som ar férknippad med att férse kommissionen med redigerade versioner av (numeriska)
handlingar fran denna OEM-tillverkare som ingar i kommissionens akt och b) férdelen (for
denna OEM) att undvika sadana kostnader genom att inga ett avtal om informationsutbyte (med
Intel). Det skulle inte vara ovanligt att en part, som begérs av kommissionen, under ett ” hogt”
telefonsamtal med den senare diskuterar detaljerna i den redaktion av uppgifter som Iamnats till
kommissionen, att féresla kommissionen ett alternativ som skulle vara mindre betungande for
denna part. Ombudsmannen férstar att kommissionen ocksa kan se ” férdelar ” i sddana avtal
om informationsutbyte. Forekomsten av ett avtal om informationsutbyte mellan en part som har
Idmnat information till kommissionen och en klagande kan géra det onédigt for kommissionen,
nar den forsoker lagga fram en ” relevant ” icke-konfidentiell version av meddelandet om
invandningar, att kontrollera och ta stallning till begaran om konfidentiell behandling fran den
part som ar féremal for utredning avseende dessa uppgifter. Denna forstaelse av
ombudsmannen bekraftas enligt honom av kommissionens efterféljande atgarder.
Sammanfattningsvis har kommissionen, trots att den inte var dvertygad om giltigheten av Intels
pastaenden om sekretess, i meddelandet om invandningar redigerat de Dell-citat som Intel
havdade aven innehdll konfidentiella uppgifter om Intel. Ombudsmannen har forstatt att
kommissionen inte gick vidare med fragan om huruvida sadana pastaenden var giltiga eller inte
var giltiga, eftersom kommissionen var medveten om att den redigerade versionen av
meddelandet om invandningar var meningsfull fér AMD, eftersom AMD genom avtalet om
informationsutbyte hade tillgang till de omtvistade Dell-noteringarna.

209. Nar ombudsmannen presenteras med tva olika redogorelser for fakta, vilkka bada ar
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trovérdiga , kommer ombudsmannen att forsoka kontrollera, om det finns nagra bevis som ger
storre trovardighet at den ena redogérelsen for de faktiska omstandigheterna framfor den
andra.

210. Ombudsmannen noterar forst att e-postmeddelandet fran den 3 september 2007
aterspeglar C:s forstaelse av ett samtal med D (en tjansteman vid kommissionen) [142] . Det ar
darfor inte sakert att e- postmeddelandet exakt aterspeglar D:s ord i detta samtal. Det ar
emellertid mojligt att forsta att e-postmeddelandet aterspeglar C:s arliga forstaelse, sarskilt mot
bakgrund av att e-postmeddelandet utarbetades i tidsmdssiga icke-misstanke, det vill sdga utan
att ha tankt pa om det senare skulle anvandas som bevis. [143] Som sadan drar
ombudsmannen slutsatsen att det ar tillrackligt bevisat att fragan om ett avtal om
informationsutbyte ndmndes i telefonsamtalet den 3 september 2007. [144]

211. Mot bakgrund av ovanstaende anser ombudsmannen att det faktum att C och D
diskuterade ett avtal om informationsutbyte i telefonsamtalet den 3 september 2007 inte innebar
att detta var det forsta tillfallet som denna fraga diskuterades mellan kommissionen och Dell.
[145] ombudsmannen noterar att D ar en (relativt) yngre medlem [146] i arendegruppen.
Ombudsmannen anser att det ar osannolikt att kommissionen, om den ville meddela Dells
externa radgivare en viktig utveckling av férfarandet med Dell, skulle ha lamnat en sadan
inledande diskussion till en yngre medlem i drendegruppen. Ombudsmannen anser snarare att
det ar mer sannolikt att fragan tidigare diskuterades i samband med vad kommissionen kallar ett
telefonsamtal pa hég nivd den 30 augusti 2007, dar Dells mest seniora interna radgivare, Dells
Overordnade externa radgivare och de hogre ledaméterna i kommissionens arendegrupp
deltog.

212. Nar det géller huruvida det i samband med det ” hdga” telefonsamtalet av den 30 augusti
2007 var kommissionen eller Dell (eller Dells externa ombud) som forst tog upp fragan om
avtalet om informationsutbyte, noterar ombudsmannen att kommissionen hanvisar till ett internt
meddelande om det ” hga” telefonsamtalet av den 30 augusti 2007. Ombudsmannen har
granskat denna not i samband med sin inspektion. Meddelandet ska innehalla intrycket av de
kommissionstjansteman som var narvarande vid moétet den 30 augusti 2007. Meddelandet i
fraga forefaller emellertid inte vara en samtidig redogorelse for det ” hdga” telefonsamtalet i
fraga. | meddelandet anges att det ar sakert att idén om ett avtal om informationsutbyte ”
flytades ” vid motet. Det anges inte exakt vem som ” flytade ” den idén (det skulle pa sin hojd
kunna tyda pa att det var ” sannolikt ” att Dell eller Dells externa radgivare féreslog att Dell
skulle anvanda ett avtal om informationsutbyte).

213. Klaganden hanvisade ocksa till e-postmeddelanden mellan C och D av den 25-26
september 2007. Han havdade att denna e-postutvaxling bekraftar att kommissionen
uppmuntrade Dell att inga avtalet med AMD och att forse foretaget med konfidentiellt material
fran meddelandet om invandningar. Ombudsmannen noterar att D i ett e-postmeddelande av
den 26 september 2007 tackade C ” for er konstruktiva hjdlp i denna fréga. ” Enligt klagandens
uppfattning uttryckte D:s tacksamhet for Dells ” konstruktiva hjdlp ” bortom tvist att
kommissionen valkomnade det faktum att Dell var villig att inga ett avtal med AMD, och att
kommissionen hade framjat och uppmuntrat avtalet.
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214. Ombudsmannen har i samband med sin granskning av arendet sett interna
e-postmeddelanden frdn kommissionen som visar att A:s hanvisningar till konstruktiv hjdlp i
detta drende inte gjordes i samband med ” uppmuntrandet ” av ett avtal om informationsutbyte
mellan Dell och AMD, utan snarare till Dells samarbetsvilja nar det galler &ndringen av ett utkast
till avtal om informationsutbyte som Dell skickat till kommissionen. De andringar som
kommissionen ansag nédvandiga (for att félja reglerna for tillgang till handlingar) i samband
med borttagandet av hanvisningar till AMD:s ratt att fa tillgdng till handlingar. [147] | sjélva
verket tyder interna e-postmeddelanden pa att kommissionen under hela september 2007 aktivt
fortsatte det traditionella férfarandet for att redigera meddelandet om invandningar.

215. Mot bakgrund av ovanstaende anser ombudsmannen inte att e-postmeddelandena mellan
C och D av den 25-26 september 2007 utgdr avgorande bevis for att kommissionen
uppmuntrade Dell att inga ett avtal om informationsutbyte.

216. Ombudsmannen anser att om kommissionen, i enlighet med principerna om god
forvaltning, vid den relevanta tidpunkten hade utarbetat en intern notering av de vasentliga
delarna av telefonsamtalet av den 30 augusti 2007, skulle den ha kunnat lagga fram viktiga
bevis fér vem som forst foreslog ett avtal om informationsutbyte mellan Dell och AMD. [148]
ombudsmannen beklagar att underlatenheten att utarbeta en intern not till telefonsamtalet vid
den relevanta tidpunkten medger att det rader osékerhet om dess exakta innehall.
Ombudsmannen anser ocksa att om kommissionen hade utarbetat en sadan intern not vid den
tidpunkten, skulle den ocksa ha kunnat hantera anklagelserna om att dess tjansteman pa ett
olampligt satt forst tog upp fragan om ett avtal om informationsutbyte.

217. Eftersom klaganden inte framférde nagra pastaenden eller argument avseende
underlatenheten att utarbeta ett internt meddelande om telefonsamtalet av den 30 augusti 2007,
kommer ombudsmannen darfor inte att fortsatta med fragan i den aktuella undersékningen,
utan kommer i stéllet att gora ytterligare en anmarkning.

218. Ombudsmannen anser att det ar troligt att méjligheten till ett avtal om informationsutbyte
mellan Dell och AMD forst togs upp i telefonsamtalet den 30 augusti 2007. Med tanke pa att det
inte finns nagon samtida skriftlig bevisning for innehallet i detta telefonsamtal och med
beaktande av ombudsmannens slutsatser om de bevis som lagts fram fér honom (se punkterna
201-215 ovan), anser ombudsmannen att den tillgangliga bevisningen inte ar tillracklig for att
han ska kunna ta stallning till huruvida det var kommissionen som forst féreslog Dell att denne
skulle inga ett avtal om informationsutbyte med AMD. Eftersom ombudsmannen inte anser att
hans undersokningar skulle avsldja ytterligare bevis som skulle kunna klargdra det exakta
innehallet i telefonsamtalet av den 30 augusti 2007, avslutar han darfér sin undersdkning med
ett konstaterande att inga ytterligare undersokningar av ombudsmannen om detta pastaende ar
berattigade.

C. Slutsatser
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Pa grundval av sin undersoékning av det forsta pastaendet avslutar ombudsmannen sin
undersokning med féljande kritiska anmarkning:

Kommissionen asidosatte principerna om god foérvaltningssed genom att inte i tillracklig
utstrackning anteckna maétet den 23 augusti 2006 i syfte att uppratta dverenskomna protokoll
fran detta mote.

Pa grundval av sin undersokning av det andra pastadendet anser ombudsmannen att inga
ytterligare undersékningar fran ombudsmannens sida ar berattigade. Darfor avslutar han sin

undersokning.

Den klagande och Europeiska kommissionen kommer att informeras om detta beslut.

YTTERLIGARE ANMARKNING

Det ligger i en god forvaltningss intresse att kommissionen ger sina anstéllda i uppdrag att se till
att innehallet i motena eller telefonsamtalen med tredje man om viktiga processuella fragor gors
med en korrekt intern notering, som boér foras in i akten.

P. Nikiforos DIAMANDOUROS
Utfardat i Strasbourg den 14 juli 2009
[1] Artikel 82 EG forbjuder missbruk av dominerande stallning.

[2] Se de férenade malen T-191/98 och T-212/98-T- 214/98, Atlantic Container Line m.fl. mot
kommissionen , REG 2003, s. II-3275 (aven kallat TACA ).

[3] En kopia av detta dokument éverlamnades till ombudsmannen av klaganden.

[4] Forhérsombudet ar en tjnsteman vid kommissionen vars roll &r att 6ka opartiskheten och
objektiviteten i kommissionens konkurrensférfaranden. Forhérsombudets mandat anges i
kommissionens beslut 2001/462 av den 23 maj 2001 om forhérsombudets mandat i vissa

konkurrensférfaranden (EGT L 162, 19 juni 2001, s. 21-24).

[5] Se mal T-457/08 R, Intel mot kommissionen (&nnu ej rapporterat) och T-457/08, Intel mot
kommissionen (annu ej rapporterat).
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[6] Se beslut meddelat av forstainstansrattens ordférande den 27 januari 2009 i mal T-457/08
R, Intel Corp mot kommissionen (annu ej offentliggjort).

[7] Se fotnot 6 ovan.

[8] I sitt yttrande av den 20 mars 2009 ansag kommissionen att det inte ar sakert att den
omstandigheten att Intel aterkallade sin ansdkan i mal T-457/08 automatiskt medfér att Intels
klagomal till ombudsmannen automatiskt kan tas upp till prévning pa nytt. Kommissionen har
emellertid, utan att det paverkar dess standpunkt i framtida arenden, angett att den i detta
specifika fall inte kommer att ytterligare behandla fragan om huruvida klagomalet eventuellt inte
kan tas upp till sakprévning.

[9] I sin skrivelse av den 16 februari 2009 till kommissionen angav ombudsmannen att den
mycket korta tidsfristen var berattigad, eftersom kommissionen hade varit medveten om
anklagelserna sedan den 22 juli 2008 och om all bevisning sedan den 26 september 2008.

[10] Den klagande uppger att den skriftliga uppféljningen efter motet, som skickades fran Dell
till kommissionen, tyder pa att agendan verkligen foljdes.

[11] Ett meddelande om invandningar ar ett formellt steg i kommissionens konkurrensrattsliga
undersokningar, dar kommissionen skriftligen underrattar de berérda parterna om de
invandningar som framforts mot dem. Mottagaren av ett meddelande om invandningar kan
(skriftligt) besvara meddelandet om invandningar och redogoéra for alla omstandigheter som ar
relevanta for dess forsvar mot kommissionens invandningar. Adressaten kan ocksa begara ett
muntligt hérande for att framféra sina synpunkter i arendet. Kommissionen kan sedan fatta
beslut om huruvida det beteende som tas upp i meddelandet om invandningar ar férenligt med
EG-férdragets konkurrensregler (artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget). Att skicka ett meddelande
om invandningar foregriper inte det slutliga resultatet av férfarandet. Kommissionen kan ocksa
valja att skicka ett eller flera kompletterande meddelanden om invandningar.

[12] Den klagande éverlamnade en fullstandig kopia av detta vittnesmal till ombudsmannen.

[13] Klaganden uppger att Intel den 22 januari 2008 skrev till kommissionens férhérsombud om
ett antal ansokningar om tillgang till handlingarna i arendet. Dessa begaranden innehdll en
begaran om en kopia av intervjun med A. Den 19 februari 2008 svarade férhérsombudet att ”
jag har ingen kdnnedom om intervjun med [A] av den 23 augusti 2006 och har bett
drendegruppen att besvara denna begdran.”

[14] Klaganden har uppgett att arendegruppen den 21 februari 2008 skickade ett
e-postmeddelande som bekraftade att A verkligen hade deltagit i ett méte med kommissionen
den 23 augusti 2006, men att ” kommissionen inte intervjuade [A] under detta méte, och att inga
protokoll fran métet hade tagits. ” Den 10 mars 2008 svarade forhérsombudet att enligt de
uppgifter som hon hade mottagit fran &rendegruppen ” inte heller hade férhéret enligt artikel 19
i férordning 1/2003 dgt rum eller protokoll tagits under eller efter det méte som utgér en del av
akten. ” Hon angav emellertid att hon skulle fraga om saken.
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[15] Klaganden uppger att Intel pa nytt skrev till forhérsombudet den 14 april 2008 och
forklarade betydelsen av arendegruppens installning till intervjun med A och uttryckte sin oro
Over att arendegruppen inte hade gjort en detaljerad redogorelse for ett sa viktigt mote. | en
skrivelse av den 7 maj 2008 medgav férhérsombudet att en medlem i arendegruppen hade lagt
fram en ” not till drendet ” avseende moétet den 23 augusti 2006. Férhdrsombudet uppgav att
noten i fraga borde ha forts in i arendeakten. Men hon slog ocksa fast att Intel inte hade ratt till
tillgang eftersom anteckningen var en ” intern anteckning ” och ” tydligen ” inte hade aberopats i
meddelandet om invandningar som riktades till Intel.

[16] | artikel 11 (Rattfardighet) anges att “tjcdinstemannen ska agera opartiskt, rattvist och
rimligt.”

[17] Artikel 12 (Courtesy) har féljande lydelse:

" 1. Tjdnstemannen ska vara serviceinriktad, korrekt, tillmétesgaende och tillginglig i férhallande
till allménheten. Vid svar pa korrespondens, telefonsamtal och e-post ska tjéinstemannen
férséka vara sé hjdlpsam som méjligt och svara sa fullsténdigt och korrekt som majligt pa
frégor som stiills.

2. Om tjdgnstemannen inte dr ansvarig for drendet i fréga ska han hénvisa medborgaren till den
berérda tjgnstemannen.

3. Om ett fel intrdffar som negativt pdverkar en medborgares réittigheter eller intressen, ska
tigdnstemannen be om ursdkt for detta och strdva efter att korrigera de negativa effekterna av
hans eller hennes fel sG snabbt som méjligt och informera allménheten om riitten att 6verklaga i
enlighet med artikel 19 i kodexen.”

[18] Enligt artiklarna 7, 8 och 9 i den europeiska kodexen f6r god férvaltningssed ska en
europeisk institution eller ett europeiskt organ "undvika att anvinda sina befogenheter for
dndamdl som inte har ndgon rittslig grund eller som inte motiveras av ndgot allmdnintresse”
och bor vara ” oavhéngiga och avsta fran godtyckliga atgdrder som skadar allmédnheten” och ”
ta hansyn till relevanta faktorer och ge var och en av dem sin egen vikt i beslutet. ”

[19] ombudsmannen forstar att dessa handlingar rorde A:s vittnesmal infor FTC 2003.

[20] Tillgang till akten ar ett viktigt steg i forfarandet i konkurrens- och koncentrationsarenden.
Den gor det mojligt for mottagaren av ett meddelande om invandningar (se fotnot 11 ovan) att fa
tillgang till all bevisning, oavsett om den ar till nackdel for eller befriande, i kommissionens akt.
En part kan da forsta de faktiska omstandigheter som féranledde kommissionen att sénda ett
meddelande om invandningar och fasta kommissionens uppmarksamhet pa de delar av arendet
som parten anser inte har fatt tillracklig vikt. Detta ar en grundlaggande rattssakerhetsgaranti
som garanterar féretagens ratt till forsvar. Kommissionen har offentliggjort ett tillkdnnagivande
om reglerna for tillgang till kommissionens handlingar (EUT C 325, 22.12.2005, s. 7-15).
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[21] Kommissionens betoning.

[22] citerad i fotnot 20 ovan.

[23] citerad i fotnot 2 ovan.

Se mal T-38/02, Groupe Danone mot kommissionen , REG 2005, s. 11-4407.

[25] Kommissionen noterade att den undersékningsperiod som omfattas av meddelandet om
invandningar av den 26 juli 2007 avser perioden fran och med december 2002, medan A:s
vittnesmal infér FTC i mars 2003 huvudsakligen avser perioden i december 2002.

[26] ombudsmannen férstar att kommissionen hanvisar till dagordningen (se punkt 36 ovan).

[27] Mot bakgrund av de meddelanden om invandningar som kommissionen meddelade Intel
den 27 juli 2007 och den 17 juli 2008 anser kommissionen att A:s vittnesmal infér FTC &r 2003,
som Intel har aberopat och som den anser vara befriande, inte stdder Intels pastaende att de
rabatter som betalades till Dell inte var beroende av exklusivitet.

[28] ombudsmannen erinrar om att kommissionens yttrande lades fram i mars 2009. Radet
antog ett beslut i maj 2009.

[29] citerat i fotnot 2 ovan.

[30] citerat ovan i fotnot 24.

Se mal T-30/91, Solvay mot kommissionen (REG 1995, s. 11-1775), punkt 81.
[32] Se besluti arende COMP/37.990 av den 13 maj 2009 (annu ej rapporterat).

[33] Klaganden hanvisade i detta avseende till forstainstansrattens dom av den 11 juli 2006 i
mal T-314/01, Avebe mot kommissionen ( REG 2006, s. I-35). 11-3085 i punkt 66, Mal T 30/91,
Solvay mot kommissionen , REG 1995, s. II-1775, punkt 81 och féljande punkter; De férenade
malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg
Portland A/S m.fl. mot kommissionen , REG 2004, s. |-123, punkt 75.

[34] Gemenskapsdomstolarna har forklarat att ” de garantier som gemenskapens réttsordning
ger i administrativa férfaranden omfattar bland annat principen om god férvaltningssed, som
innebdr att den behériga institutionen ér skyldig att omsorgsfullt och opartiskt préva alla
relevanta aspekter av det enskilda fallet ”. Se mal T-339/04, France Télécom mot kommissionen
, REG 2007, s. lI-521, punkt 94. Se aven domen i malet TACA (ovan fotnot 2), punkt 404. Innan
kommissionen bes/utar att inleda en undersdkning ar den daremot endast skyldig att beakta de
faktiska och rattsliga omstandigheter som klaganden fatt kAnnedom om (for att avgdra om det
finns ett tillrackligt gemenskapsintresse att inleda en undersékning). Se Automec Srl mot
kommissionen (Automec Il) , REG 1992, s. [I-2223, punkt 86. Se dven mal 210/81, Oswald
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Schmidt, handel med Demo-Studio Schmidt mot kommissionen , REG 1983, s. 3045, punkt 19;
Mal C-119/97 P, Union frangaise de I'express (Ufex) m.fl. mot kommissionen , REG 1999, s.
I-1341, punkt 86.

Se de férenade malen 43/82 och 63/82, VBVB och VBBB mot kommissionen , REG 1984, s. 19,
punkt 18.

Se mal T-201/04, Microsoft mot kommissionen , REG 2007, s. 11-3601, punkt 1275.

[37] Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i foérdraget, EGT L 1, 4 januari 2003, s. 1-25.

[38] Ombudsmannen noterar att férordning 1/2003 tradde i kraft efter de beslut som gav
upphov till férstainstansrattens avgéranden i malen TACA och Groupe Danone (ovan fotnot 2
respektive 24).

[39] Radets férordning nr 17/62 (1962) EGT 204.

[40] Se punkterna 56-60 ovan.

[41] | punkt 12 i meddelandet anges foljande:

” Kommissionens avdelningar dr inte skyldiga att utarbeta protokoll frén méten med ndgon
person eller féretag. Om kommissionen viljer att géra anteckningar frdn sddana méten utgér
sddana handlingar kommissionens egen tolkning av vad som sades vid métena, varfér de
klassificeras som interna handlingar.”

[42] citerat i fotnot 2 ovan.

[43] citerat ovan i fotnot 24.

[44] Se de foérenade malen 16/62 och 17/62 Confédération nationale des producteurs de fruit et
légumes m.fl. mot rédet (ECR:s engelska specialutgava, s. 471), Mal 45/86, kommissionen mot
radet , REG 1987, s. 1493; Mal C-300/89, kommissionen mot rddet , REG 1991, s. 1-2867,
punkt 10; och mal C-295/90, parlamentet mot rédet (REG 1992, s. 1-4193), punkt 13.

Mal C-322/88, Salvatore Grimaldi, REG 1989 , s. 4407, punkt 14.

[46] Intervju kan ta sig manga former, t.ex. moten, telefonsamtal eller videokonferenser (se
artikel 3.2 i férordning (EG) nr 773/2004).

[47] Till exempel méten som ager rum i samband med bedémningen av

gruppundantagsforordningar eller méten som ager rum i samband med bedémningen av
policyriktlinjer .
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[48] En intervju som genomférs innan en utredning formellt inleds (t.ex. en intervju med en
klagande) ar inte en ” intervju ” i enlighet med artikel 19 i férordning (EG) nr 1/2003. Det kan
fortfarande utgéra god foérvaltningssed att fora ett Iampligt protokoll 6ver sadana méten.

[49] Denna regel harrér fran sjalva lydelsen av artikel 19 i férordning nr 1/2003, dar det anges
att ” kommissionen far héra varje fysisk eller juridisk person som samtycker till att héras” och
rattspraxis (se domstolens dom av den 8 juli 1984 i de forenade malen 43/82 och 63/82, VBVB
och VBBB mot kommissionen , REG 1984, s. 19, punkt 18, dar det anges att ” kommissionen
har ett rimligt utrymme for skbnsmdéssig bedémning att avgéra hur ldmpligt det kan vara att
héra personer vars bevisning kan vara relevant for utredningen ”.

[50] Se till exempel Europeiska ombudsmannens beslut om klagomal
1056/25.11.96/STATEWATCH/UK/IJH mot radet i punkt 3.5.

[51] Kommissionen skulle kunna spela in intervjun enligt artikel 19 genom att utarbeta ett
meddelande eller genom en ljudinspelning eller en videoinspelning. Ombudsmannen anser att
kommissionen bor anvanda de lampligaste metoderna for att registrera intervjun enligt artikel
19, med tanke pa intervjuns specifika syfte, innehall och sammanhang. Om intervjun avser en
mycket komplex uppsattning fakta, vilket skulle vara svart att korrekt transkribera in situ , bor
kommissionen saledes valja att gora en ljud- eller videoinspelning av intervjun.

[52] Enligt artikel 14.8 i férordning (EG) nr 773/2004 (utférande av muntliga férhor) ar
kommissionen daremot skyldig att se till att var och en av personernas uttalanden vid de
muntliga forhdren registreras. Dar anges att ” de uttalanden som gors av varje person som hérs
ska registreras. ” (Emphasis tillagd)

[53] Aven om det pa grundval av ordalydelsen i artikel 3 kan ifragaséttas att det &r oklart
huruvida det finns en rattslig skyldighet att registrera en ” intervju enligt artikel 19, kan det
ocksa havdas att en teleologisk tolkning av artikel 3 i forordning 773/200 leder till slutsatsen att
den ska tolkas sa, att det kravs att en uppteckning i nagon form ska goéras av en intervju enligt
artikel 19. Sammanfattningsvis ar syftet med artikel 19 att géra det majligt for kommissionen att
samla in uppgifter om féremalet for en undersokning. Syftet med artikel 19 skulle utan tvekan
undergravas om kommissionen inte upprattade en férteckning 6ver de uppgifter som den
inhamtade. Det kan ocksa havdas att en kontextuell tolkning av artikel 19 i férordning 1/2003,
jamford med artikel 3 i férordning 773/2004, skulle leda till slutsatsen att det faktiskt finns en
skyldighet att registrera ett forhér enligt artikel 19. Lydelsen i artikel 19 i férordning (EG) nr
1/2003 liknar ordalydelsen i artiklarna 18 och 20, eftersom artiklarna 18 och 20 ocksa ger
kommissionen befogenhet, men inte skyldighet, att (respektivt) begara information och utféra
inspektioner. Det kan inte bestridas att nar kommissionen vdéljer att utéva de befogenheter som
anges i artiklarna 18 och 20 ska resultaten av utdévandet av dessa befogenheter (svaret fran
den part till vilken en begaran enligt artikel 18 lamnas in och de handlingar som erhallits vid en
inspektion tillsammans med de “férklaringar” som gjorts i samband med detta) féras in i
handlingarna i malet. Ytterligare ett kontextuellt argument for att tolka artikel 3 i férordning (EG)
nr 773/2004 sa att den innehaller en skyldighet att registrera en ” artikel 19-intervju ” kan
harledas fran artikel 3 i sig. | artikel 3.1 i férordning (EG) nr 773/2004 anges att kommissionen
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ska ” underrdtta den intervjuade personen om sin avsikt att fora protokoll éver intervjun .
Kommissionen maste saledes atminstone ha for avsikt att registrera en intervju enligt artikel 19
nar intervjun inleds. Det férefaller inkonsekvent att artikel 3.3 tolkas sa, att den tillater
kommissionen att utan goda skal avsta fran att registrera ” artikel 19-intervjun .

[54] Sjalvklart kan anvandningen av ordet ” varje ” forstas som att &ven om kommissionen
maste ha for avsikt att registrera alla uttalanden som gjorts i samband med féremalet for
undersokningen, och mdste folja med denna avsikt, om nagot uttalande faktiskt gérs i samband
med féremalet for undersdkningen, finns det ingen sakerhet, ab initio , att den part som
intervjuas, som svar pa kommissionens fragor, faktiskt kommer att svara med information om
foremalet for undersékningen. Om inga uppgifter faktiskt lamnades i samband med foremalet for
en utredning skulle inget protokoll enligt artikel 19 i forordning (EG) nr 1/2003 vara mgjligt.

[55] Ombudsmannen noterar att gemenskapsdomstolarna &nnu inte har haft méjlighet att uttala
sig om den korrekta innebérden av artikel 19 i férordning 1/2003 eller artikel 3 i férordning
773/2004. Det ska erinras om att den hogsta myndigheten i fraga om innebdrden och tolkningen
av gemenskapsratten ar domstolen (se till exempel Europeiska ombudsmannens beslut om
klagomal 1056/25.11.96/STATEWATCH/UK/IJH mot radet i punkt 3.5).

[56] Se punkt 1.7 i ombudsmannens beslut om klagomal 995/98/0OV och punkt 2.8 i
ombudsmannens beslut om klagomal 1999/2007/FOR (finns pa Europeiska ombudsmannens
webbplats).

[57] ombudsmannen understryker att han inte nédvandigtvis héller med om detta antagande.
Han konstaterar ocksa att gemenskapsdomstolarna annu inte har haft maojlighet att géra en
"autentisk” tolkning av denna aspekt av artikel 3 i forordning (EG) nr 773/2004. Se fotnot 90
ovan.

[58] I en sadan not bér kommissionen i tillracklig utstrackning identifiera de uppgifter som redan
finns i akten. Den bor ocksa beddma om det skulle vara nédvandigt att utarbeta en ” artikel
19-anmdrkning " och den efterféljande omvandlingen av denna not till ett ” artikel 19-uttalande”
for att bekrafta eller kontrollera uppgifter som redan finns i drendet.

[59] Huruvida dessa risker kommer att forverkligas beror pa om de uppgifter som lamnades i
intervjun enligt artikel 19 i sjalva verket senare togs med i arendeakten i tid for att den
undersOkta parten skulle kunna utdva sin ratt till férsvar under det administrativa forfarandet.

[60] Det kan inte uteslutas att de intervjuade personerna, trots att de har gett sitt samtycke till
att héras med avseende pa féremadlet for en utredning , i sjalva verket inte under intervjun
lamnar nagon ” information om féremdlet for en utredning ”.

Se forstainstansrattens dom av den 6 juli 2004 i de férenade malen T-67/00, T-68/00, T-71/00
och T-78/00, JFE Engineering Corp. mot kommissionen, REG 2004, s. [1-2501, punkt 206 (se
analogt dom av den 6 mars 2004 i de féorenade malen T-67/00, T-68/00, T-71/00 och T-78/00,
JFE Engineering Corp. mot kommissionen , REG 2004, s. II-2501, punkt 206).
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[62] /dem i punkt 207. Ombudsmannen noterar bland annat att A:s vittnesmal fran FTC och de
bifogade utstéllningarna bekraftar att A var ett ” direkt vittne ” av de handelser han beskrev.

[63] /Idem , punkt 208 (analogt).
[64] /Idem i punkterna 209 och 210.

[65] Godkannandet kan vara uttryckligt eller underforstatt. | artikel 3.3 anges att en kopia av
interviumeddelandet ” ska goras tiligénglig for den person som intervjuas fér godkédnnande. " Vid
behov ska kommissionen faststdlla en tidsfrist inom vilken den intervjuade personen far
meddela den eventuella réittelser som ska goras av uttalandet .

[66] Det finns inget som hindrar kommissionens avdelningar fran att samtidigt utarbeta
separata interna anmarkningar som innehaller kommissionens bedémningar och personliga
synpunkter i samband med intervjun. Beroende pa arten av artikel 19-intervjun kan det
namligen vara lampligt att &ven kommissionens avdelningar gér sadana interna anmarkningar.

[67] Se punkt 36 ovan.

[68] En noggrann analys av den skriftliga uppféljningen av Dells méte den 23 augusti 2006
visar att det faktiskt fanns fragor som diskuterades vid métet den 23 augusti 2006 och som inte
anges i meddelandet av den 29 augusti 2006, atminstone pa den detaljniva som Dells skriftliga
uppfoljning visar att de diskuterades vid moétet den 23 augusti 2006. Till exempel, som svar pa
fraga 4, sager Dell foljande:

” Kommissionen stdllde denna fraga i samband med en diskussion om punkt 9 i vittnesmdlet,
som innehdller ett e-postmeddelande fran [A] till [F] frén [F] fran Intel i april 2002 i vilket [en
AMD-produkts] prestanda diskuteras. [Mr A:s] uppfattning, baserad pd en prestationsanalys
utford av hans team vid den tidpunkten, var att [AMD-produkten] skulle 6vertrdffa [en
Intel-produkt]. Kommissionen séker efter de riktmdrken som anvdndes for att genomféra denna
analys.”

Ombudsmannen noterar att &ven om detta utdrag fran den skriftliga uppféljningen av Dell
specifikt hanvisar till en diskussion som agde rum vid métet den 23 augusti 2006, innehaller
noten av den 29 augusti 2006 inga sadana detaljerade hanvisningar. En liknande slutsats kan
dras av en analys av Dells svar pa fraga 6.

[69] Se fotnot 57 ovan.

[70] Om artikel 3.3 i forordning (EG) nr 773/2004 skulle tolkas sa, att den inforde ett rattsligt
krav pa att uppratta en forteckning 6ver alla intervjuer dar uppgifter om foremalet fér en
undersokning lamnades till kommissionen, skulle detta innebara att principerna om god
forvaltning ocksa skulle alaggas ett sadant krav. | sjalva verket kan principerna om god
forvaltning inte féreskriva en norm som ar /égre &n den rattsliga normen.
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[71] ombudsmannen hanvisar har till den icke-konfidentiella versionen av den not som lamnats
till ombudsmannen av klaganden.

[72] ombudsmannen har inte granskat hela kommissionens akt, som han forstar bestar av flera
hundra tusen sidor. Han har dock granskat A:s FTC-utlatande fran 2003.

[73] Det faktum att dessa fragor stalldes muntligen till Dell av kommissionen bekraftas av det
faktum att uppféljningen av Dell inte ar resultatet av ett svar pa en skrivelse enligt artikel 18
(artikel 18 i férordning 1/2003 ger kommissionen befogenhet att skriftligen stalla fragor till tredje
man).

[74] Se fotnot 72.

[75] Se punkterna 56-60 ovan.
[76] citerati fotnot 2 ovan.

[77] citerat ovan i fotnot 24.

[78] Ombudsmannen har papekat att tillgang till handlingarna i arendet inte ar ett syfte i sig,
utan snarare syftar till att skydda ratten till forsvar (domstolens dom av den 11 juli 1999 i mal
C-51/92 P, Hercules Chemicals mot kommissionen , REG 1999, s. I-4235, punkt 76). Syftet med
tillgang till akten ar bland annat att gora det majligt fér mottagaren av ett meddelande om
invandningar att fa kdnnedom om bevisningen i kommissionens akt, sa att den pa grundval av
dessa uppgifter pa ett effektivt satt kan yttra sig éver de slutsatser som kommissionen kommit
fram till i sitt meddelande om invandningar. Harav foljer att kommissionen, med undantag for
konfidentiella handlingar, ar skyldig att for de foretag till vilka ett meddelande om invandningar
har riktats tillhandahalla alla handlingar, oavsett om de ar till deras férdel eller inte, som den har
erhallit under undersdkningens gang (se de férenade malen T-45/98 och T-47/98, Krupp
Thyssen Stainless och Acciai speciali Terni mot kommissionen , REG 2001, s. 11-3757, punkterna
45 och 46). | detta avseende noterar ombudsmannen att en part som ar foremal for utredning
enligt artikel 27.2 i férordning nr 1/2003 har ratt att fa tillgang till kommissionens handlingar,
med forbehall for foretagens berattigade intresse av att deras affarshemligheter skyddas.

Se dom av den 14 juli 1975 i mal 90/74, Deboeck mot kommissionen (REG 1975, s. 1123;
svensk specialutgava, volym 8, s. 193), av den 10 juli 1980 i mal 30/78, Distillers Company mot
kommissionen (REG 1980, s. 2229; svensk specialutgava, volym 1, s. 2229), punkt 26, och
forstainstansrattens dom av den 14 juli 1992 i mal T-50/91, De Persio mot kommissionen (REG
1992, s. 11-2365), punkt 24.

[80] Se till exempel dom av den 9 september 2008 i mal T-75/06, Bayer Crop Science m.fl. mot
kommissionen , punkt 131 (&nnu ej offentliggjord). Ett beslut kan inte ogiltigfrklaras, helt eller
delvis, pa grund av bristande tillgang till handlingar, savida det inte konstateras att denna
bristande tillgang till utredningsakten har hindrat féretagen fran att under det administrativa
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forfarandet ta del av handlingar som kan vara till nytta for deras férsvar (se de férenade malen
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen , REG 2004, s. |-123, punkt 101).

Se de férenade malen T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02, T-129/02,
T-132/02 och T-136/02, Bolloré m.fl. mot kommissionen (REG 2007, s. 11-947), punkterna
80-81. Se aven domen i malet TACA (ovan fotnot 2), punkt 196. Se aven mal T-86/95,
Compagnie générale maritime m.fl. mot kommissionen (REG 2002, s. II-1011), punkt 447.

Se mal T-25/95, Cimenteries CBR mot kommissionen , REG 2000, s. 11-491, punkt 156.
[83] Se artikel 195 EG.

[84] Se domen i malet TACA (ovan fotnot 2), punkt 351.

[85] Se domen i malet TACA (ovan fotnot 2), punkt 352.

[86] |1 domen i malet TACA (ovan fotnot 2) gjorde sdkanden gallande att kommissionen
asidosatte sokandens ratt till férsvar genom att inte féra upp innehallet i ett telefonsamtal mellan
klagandens advokater och kommissionen for att inga i akten. Forstainstansratten konstaterade
att syftet med det sarskilda telefonsamtalet mellan klagandens advokater och kommissionen var
att diskutera huruvida informationen i meddelandet om invandningar skulle klassificeras som
"konfidentiell information”. Forstainstansratten papekade att ett sadant telefonsamtal, med
hansyn till dess syfte, uppenbart inte strider mot sékandens ratt till forsvar. (TACA 355) | sjalva
verket har ombudsmannen forstatt att de uppgifter som diskuterades i telefonsamtalet med
nédvandighet redan fanns i akten. Det enda syftet med ansdkningsomgangen var att
kategorisera dessa uppgifter som antingen konfidentiella eller icke-konfidentiella uppgifter .
Under dessa sarskilda omstandigheter kunde underlatenheten att féra och inkludera ett
protokoll dver detta telefonsamtal inte ha lett till att sékanden nekades information som var
relevant for sbkandens svaromal. Sdsom papekats i punkt 87 ovan utgor ett moéte som syftar till
att organisera en processuell atgard i samband med utredningen inte ett ” férhér ” i enlighet
med artikel 19 i férordning 1/2003.

[87] Sokanden i malet TACA gjorde aven gallande att kommissionen asidosatte sbkandens ratt
till férsvar genom att inte féra protokoll 6ver det mote dar kommissionsledamoten med ansvar
for konkurrensfragor och en tredje part var narvarande. Forstainstansratten papekade emellertid
att ratten till forsvar inte kan asidosattas om kommissionen i sitt beslut inte stéder sig pa nagon
bevisning till last som lagts fram vid moétet (se domen i det ovan i fotnot 2 namnda malet TACA,
punkt 387).

[88] Naturligtvis maste tillgang till ny bevisning till last tillhandahallas innan en part var skyldig
att besvara ett meddelande om invandningar (se T-67/01, /CB Service mot kommissionen , REG
2004, s. 11-49, punkterna 50-52).

[89] Sékandena i malet TACA har inte ens gjort gallande att vissa bevis avseende det aktuella
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motet kunde ha anvants av dem som bevisning till forman for dem.
[90] [Redaktad]
[91] [Redigerad]

[92] I sitt yttrande framférde klaganden argumentet att kommissionens underlatenhet att korrekt
registrera motet den 23 augusti 2006 var ett bevis pa bristande opartiskhet. Ombudsmannen
anser att om kommissionen under en utredning skulle fa information till sin férdel och inte
dokumenterade dessa uppgifter till forman for nGgon av handlingarna i drendet, skulle detta
misslyckande, aven om det inte vore avsiktligt hos kommissionens avdelningar, utgéra en
objektiv omstandighet som skulle kunna ifragasatta en utrednings opartiskhet. Sdsom anges i
punkt 133 nedan kommer ombudsmannen inte fram till nagon slutsats inom ramen fér denna
undersokning vad galler huruvida det i sjalva verket finns andra handlingar i kommissionens akt
som skulle ge ytterligare information om det exakta innehallet i métet den 23 augusti 2006.

[93] Se fotnot 68 ovan.
[94] Se fraga 6 i den skriftliga uppféljningen av Dell.
[95] [Redigerad]

Se , analogt, forstainstansrattens dom av den 15 juli 2007 i mal T-264/04, WWF European Policy
Programme mot radet (REG 2007, s. 11-911), punkterna 61 och foljande punkter.

[97] Se mal T-30/91, Solvay mot kommissionen , REG 1995, s. [I-1775, punkt 81.
Kommissionen har anfort att den anser att A:s vittnesmal infér FTC ar 2003, som Intel har
aberopat som till sin fordel, inte stoder Intels pastaende att de rabatter som betalades till Dell
inte var villkorade av exklusivitet. Aven om sé& skulle vara fallet, skulle detta i sig inte motivera
att Intel berévas méjligheten att i sitt svaromal beakta bevisning som kan ha paverkat
forfarandets gang och innehallet i det slutliga beslutet till dess fordel (se domen i det ovan i
fotnot 33 namnda malet Aalborg Portland A/S m.fl. mot kommissionen , punkt 74; se dven
domen i det ovannamnda malet Solvay mot kommissionen , punkt 89.

[98] Det kan abstrakt sett inte uteslutas att pastaenden/otillatna bevis i ett meddelande om
invandningar, innan ett beslut fattades, inte skulle inga i det slutliga beslutet. Om det var sa att
pastaenden/olagande bevis i ett meddelande om invandningar inte ingick i ett eventuellt beslut,
skulle eventuella brister i tillgangen till handlingarna i arendet avseende dessa
pastaenden/ctillatna bevis inte paverka den berdrda partens ratt till forsvar. Ett konstaterande
som ombudsmannen gjorde innan kommissionen antog ett beslut skulle pa sin hdjd kunna vara
ett konstaterande att felet skapar en risk for ett asidoséattande av ratten till forsvar. Ett sadant
konstaterande skulle naturligtvis ge kommissionen mdjlighet att avhjalpa denna 6vertradelse,
om detta fortfarande var magjligt, innan ett beslut fattades. Ombudsmannen understryker att det
faller inom hans mandat att undersdka pastdenden om forfarandefel som skapar en risk eller en
risk for att ratten till férsvar dsidosatts (om den inte atgardas innan ett slutligt beslut antas).
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[99] Kommissionen har gjort gallande att de utredningsatgarder som foljer av meddelandet av
den 29 augusti 2006 gav upphov till omfattande inlagor fran Dell som enligt kommissionen hade
gjorts fullt tillgangliga for Intel. Kommissionen har sarskilt papekat att Dell, mellan motet den 23
augusti 2006 och det forsta meddelandet om invandningar till Intel den 26 juli 2007, lamnade in
ytterligare atta inlagor till kommissionen om de viktigaste fragorna i undersdkningen. Dessa
handlingar 6éverlamnades inte till ombudsmannen av klaganden och granskades inte av
ombudsmannen i samband med hans inspektion.

[100] ombudsmannen noterar ocksa i detta sammanhang att det inte kunde aberopas nagon
ursakt pa grund av tekniska och rattsliga svarigheter for underlatenheten att lagga fram en
uttdbmmande redogorelse for ett méte som kunde ha resulterat i att en tredje part lamnade
information till kommissionens férdel. Sdsom forstainstansratten slog fast i domen i det
ovannamnda malet Solvay (se mal T-30/91, Solvay mot kommissionen , REG 1995, s. [I-1775,
punkt 102), ” bor iakttagandet av ritten till férsvar inte tilldtas std i strid med tekniska och
réttsliga svarigheter som en effektiv férvaltning kan och maste 6vervinna.” Principerna om god
forvaltningssed kraver saledes ocksa att kommissionen vidtar lampliga atgarder for att pa ett
korrekt satt dokumentera alla méten dar sadana uppgifter kan 1amnas till kommissionen.

[101] Artikel 6 i férordning (EG) nr 773/2004.

[102] Den klagande i denna undersokning férsag ombudsmannen med ny bevisning avseende
det andra pastdendet under understkningens gang. Detta kravde att ombudsmannen skulle
genomfora ytterligare undersdkningar for att inhamta kommissionens synpunkter pa de nya
bevisen. For tydlighetens skull kommer ombudsmannen har att konsolidera klagandens och
kommissionens olika fakta och argument.

[103] Klaganden uppgav att AMD fick anvénda tre av dessa handlingar vid det muntliga
hérandet som hélls av kommissionen den 12 mars 2008.

[104] Detta e-postmeddelande lamnades till ombudsmannen i klagandens ytterligare
synpunkter av den 16 april 2009. Eftersom kommissionen inte hade tillgang till dessa bevis nar
den 6verlamnade sitt yttrande av den 20 mars 2009 till ombudsmannen, gav ombudsmannen
kommissionen tillfalle att kommentera dessa nya bevis, vilket den gjorde genom sitt yttrande av
den 10 juni 2009.

[105] Klaganden uppgav att Intel totalt hade skrivit till kommissionen den 16, 18, 19 och 25
oktober 2007 och till férhérsombudet den 17 oktober 2007 och den 28 november 2007 och den
14 april 2008 for att fa information om Dell/AMD [avtalet]. [Redigerad]

[106] I sin skrivelse av den 7 maj 2008 intog férhdrsombudet standpunkten att [avtalet] " av en
part som sadan inte har rdtt till forsvar eller rdtt till tillgang till handlingar i drendet ér rent
bilateralt och varken bemyndigar eller forpliktar kommissionen. ”

Se mal 53/85 , AKZO Chemie BV mot kommissionen , REG 1986, s. 1965, punkt 28.
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[108] Enligt klaganden ville dessa OEM-tillverkare gdéra oredigerade dokument tillgangliga for
Intels externa ombud for att undvika de kostnader och den tid som skulle ha varit inblandade i
utarbetandet av redigerade versioner.

[109] Klagandens omformulering.
[110] Den aktuella OEM-tillverkaren var [redigerad] .

[111] Under inspektionen den 28 maj, den 29 maj och den 10 juni 2009 fick ombudsmannen
tillgang till en skrivelse av den 11 januari 2007.

[112] Detta bekraftas av de e-postmeddelanden som ombudsmannen inspekterade den 28 och
29 maj 2009 och den 10 juni 2009.

[113] Foredragningslistan for utlysningen inspekterades av ombudsmannen den 28-29 maj
2009 och den 10 juni 2009.

[114] Kommissionens skrivelse till AMD av den 2 juni 2009, kontrollerad av ombudsmannen
den 10 juni 2009.

[115] [Redigerad]

[116] Kommissionen hanvisade till det férhandlingsutdrag som Intel tillhandahdll som bilaga 10
till sitt klagomal till ombudsmannen av den 10 juli 2008.

[117] | artikel 28 i férordning (EG) nr 1/2003 foreskrivs foljande:

" Utan att det pdverkar det utbyte och anvédndning av information som avses i artiklarna 11,12,
14, 15 och 27 far kommissionen och medlemsstaternas konkurrensmyndigheter, deras
tignstemdén, anstdllda och andra personer som arbetar under dessa myndigheters évervakning
samt tidnstemdn och tjéinstemdn vid andra myndigheter i medlemsstaterna inte réja
information som de erhdllit eller utbytt i enlighet med denna férordning och som omfattas av
tystnadsplikt. ”

[118] Kommissionens beslut 2001/462 av den 23 maj 2001 om behdérighetsomradet fér
forhdérsombud i vissa konkurrensférfaranden EGT L 162, 19 juni 2001, s. 21.

[119] ombudsmannen noterar att detta citat kommer fran C:s e-postmeddelande av den 3
september 2007.

[120] Artikel 6 i forordning (EG) nr 773/2004 (Klagandes deltagande i férfaranden) har féljande
lydelse:

” 1. Om kommissionen utfdrdar ett meddelande om invdndningar i en frdga som den har
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mottagit ett klagomal om, ska den forse den klagande med en kopia av den icke-konfidentiella
versionen av meddelandet om invédndningar och faststdlla en tidsfrist inom vilken den klagande
fér lédmna skriftliga synpunkter.

2. Kommissionen far i férekommande fall ge de klagande méjlighet att yttra sig vid det muntliga
hérandet av de parter till vilka ett meddelande om invdndningar har utfirdats, om de klagande
begdr detta i sina skriftliga synpunkter. Denna skyldighet géller éven for alla féretrddare och
experter fran medlemsstaterna som deltar i méten i den radgivande kommittén i enlighet med
artikel 14.”

[121] Dessa parter omfattar den undersokta parten och varje annan tredje part som har ett
giltigt pastaende om att kommissionens handlingar innehaller konfidentiella uppgifter om den.

[122] Artikel 287 EG har foljande lydelse:

” Medlemmarna i gemenskapens institutioner, kommittéledaméterna och gemenskapens
tidnstemén och oévriga anstdllda ska, édven efter det att deras uppdrag har upphért, vara
skyldiga att inte ldmna ut uppgifter av det slag som omfattas av tystnadsplikt, sarskilt uppgifter
om féretag, deras affdrsforbindelser eller deras kostnadskomponenter.”

[123] Artikel 28 i forordning 1/2003 (yrkessekretess) har féljande lydelse:

" 1. Utan att det paverkar tillimpningen av artiklarna 12 och 15 ska information som samlats in
i enlighet med artiklarna 17-22 endast anvindas for det dndamdl for vilket den forvédrvades.

2. Utan att det paverkar det utbyte och anvédndning av information som avses i artiklarna 11, 12,
14, 15 och 27 far kommissionen och medlemsstaternas konkurrensmyndigheter, deras
tidnstemdén, anstdllda och andra personer som arbetar under dessa myndigheters évervakning
samt tignstemdén och tjéinstemdn vid andra myndigheter i medlemsstaterna inte réja
information som de har inhdmtat eller utbytt i enlighet med denna férordning och som omfattas
av tystnadsplikt. ”

[124] | artikel 16 i férordning (EG) nr 773/2004 faststalls narmare bestammelser om
kommissionens behandling av konfidentiella uppgifter.

[125] En part som har ratt att hAvda att uppgifter bor klassificeras som konfidentiella kan vara
den part som ar féremal for utredning eller varje annan part (t.ex. en part som lamnade uppgifter
till kommissionen som svar pa en begaran om upplysningar som l[dmnats in i enlighet med
artikel 18 i férordning 1/2003). En part kan ocksa begara sekretess i fraga om uppgifter som en
annan part har [dmnat till kommissionen (se dom av den 11 juli 1986 i mal 53/85, AKZO Chemie
BV mot kommissionen , REG 1986, s. 1965, punkt 28; svensk specialutgava, volym 9, s. 197),
dar domstolen slar fast att kommissionen dr skyldig att "ta hdnsyn till féretagens berdttigade
intresse av att deras affdrshemligheter skyddas”. Affdrshemligheter ges ddrfor ett mycket sdrskilt
skydd. [ De tillampliga bestdmmelserna om tillgang till handlingar som galler fér klagande] ska
anses vara ett uttryck fér en allmdn princip som géller under det administrativa férfarandet.
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Hdrav foljer att en tredje part som har ingett ett klagomdl under inga omstdndigheter fdr ges
tillgang till handlingar som innehdller affdrshemligheter. ”) Det &r ocksa vart att notera att de
potentiella negativa effekterna av ett sadant felaktigt 6versandande inte ar beroende av
anvandningen av dessa uppgifter i kommissionens férfaranden, till exempel nar en klagande
lamnar skriftliga synpunkter eller en inlaga vid det muntliga hérandet. Den negativa inverkan av
en sadan overforing av konfidentiella uppgifter borjar i stallet omedelbart efter det att tredje man
mottagit dessa uppgifter. | detta avseende anser ombudsmannen att om kommissionen felaktigt
skickar konfidentiella uppagifter till en klagande, bor den, sa snart den far kdnnedom om sitt fel,
informera klaganden om felet och be klaganden att aterkomma till den versionen av
meddelandet om invandningar.

[126] Det kan emellertid hdvdas att den undersokta parten bor fa kinnedom om de uppgifter
som kommissionen har lamnat till en klagande sa att den part som ar féremal foér
undersokningen kan formulera sina argument pa ett korrekt satt under det administrativa
forfarandet, aven under det muntliga hérandet. Den undersékta parten bér darfér ha ratt att pa
begaran fa en kopia av den redigerade versionen av meddelandet om invandningar.

[127] En felaktig dverféring av konfidentiella uppagifter till en klagande kan, om det visas att
kommissionen var ansvarig for dverféringen, pa sin hojd utgora en relevant faktor i en
skadestandstalan mot kommissionen.

[128] Men ombudsmannen skulle inte utesluta méjligheten att en undersoékt parts ratt till férsvar
skulle kunna asidosattas om kommissionen skulle géra anstrangningar for att hindra den
undersokta parten fran att erhalla information fran andra kallor, t.ex. genom avtal om
informationsutbyte med tredje part, som den undersotkta parten skulle anvanda i sitt férsvar.

[129] Till exempel nar klaganden lamnar skriftliga synpunkter pa meddelandet om invandningar
eller lamnar en presentation vid muntlig utfragning.

[130] Kommissionen far emellertid besluta att en part som lamnar uppgifter till kommissionen
om en ansdkan om férmanlig behandling kan forlora eller minska sin ratt till formanlig
behandling enligt meddelandet om férmanlig behandling (se artikel 12 i kommissionens
tilkdnnagivande om immunitet mot boter och nedsattning av béter i kartellarenden, EUT C 298,
8.12.2006, s. 17-22), om den avslojar det faktum eller nagot av innehallet i sin ansdékan om
formanlig behandling innan kommissionen har utfardat ett meddelande om invandningar i
arendet. Se dven pagaende talan som vackts den 19 januari 2006, Deltafina mot kommissionen
(mal T-12/06).

[131] Se ovan fotnot 125.
[132] Med tanke pa att sddana uppgifter ursprungligen klassificerades som konfidentiella
uppgifter skulle sGdana uppgifter, om de (aterigen) tas med i akten till foljd av klagandens

forklaringar i sina skriftliga eller muntliga inlagor till kommissionen, fortfarande klassificeras som
konfidentiella uppgifter i kommissionens utredningsakt.
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[133] Se punkt 136 ovan.

[134] Se artikel 41.1 i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna (ratten
till god forvaltning) dar det anges att "var och en har ritt att fa sina angeldgenheter behandlade
opartiskt... ” Se aven artiklarna 8 och 11 i den europeiska kodexen fér god férvaltningssed.

[135] Sasom papekats ovan i punkt 191 skulle en sadan talan inte strida mot ratten till férsvar
for en part som ar féremal for utredning. Trots detta bér kommissionen dock inte aktivt forsdka
undergrava de intressen som en part som ar foremal for undersokning kan ha av att skydda
sina konfidentiella uppgifter.

[136] Se ovan punkt 198 och fotnot 134. Detta kan vara fallet om kommissionens avsikt var att
starka en parts stallning i det administrativa forfarande som kommissionen ansvarade for.

[137] | féredragningslistan namndes endast fragor som ror redigeringen av meddelandet om
invandningar.

[138] Mr B var en senior intern radgivare for Dell.

[139] ombudsmannens avdelningar inspekterade dagordningen under den inspektion som
agde rum den 28 maj 2009, den 29 maj 2009 och den 10 juni 2009.

[140] Se artikel 16.3 i férordning (EG) nr 773/2004.
[141] Den aktuella OEM-tillverkaren var [redigerad] .

[142] For att erinra om att C, ett externt ombud fran Dell, i sitt e-postmeddelande informerade
en kollega om att en tjansteman fran kommissionen (D) hade ringt C for att fraga om Dell skulle
"overvdga att anvinda ett [avtal om informationsutbyte | med AMD som liknar det [ Dell ]
kontrakterade med Intel fér [meddelande om invédndningar]” .

Se mal T-59/02, Archer Daniels Midland Co. mot kommissionen , REG 20086, s. 11-3627,
punkterna 275-277 och 290. Se aven mal T-151/94, British Steel plc mot kommissionen (REG
1999, s. 11-629), punkt 429.

[144] ombudsmannen noterar ocksa att skrivelsen fran Dells externa ombud av den 18
september 2008 aterspeglar Dells uppfattning om innebdrden av samtalet mellan C och D.

[145] Det faktum att klaganden framfér argument avseende relevansen av diskussionerna
mellan kommissionen och Dell i augusti 2007 (se punkt 201 ovan) tycks tyda pa att klaganden
ansag att kommissionen hade for avsikt att framja ett avtal om informationsutbyte mellan Dell

och AMD redan den 9 augusti 2007.

[146] Det framgar av handlingarna i malet att D ar handlaggare.
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[147] ombudsmannen noterar att en diskussion om andringen av utkastet till avtal om
informationsutbyte, som syftar till att ta bort hanvisningar till AMD:s ratt att fa tillgang till
drendet, ocksa finns i kommissionens yttrande till ombudsmannen.

[148] Om det utarbetades vid den tidpunkten, skulle den interna noten, férutom att vara mer
exakt, ha gynnats av principen om in tempore non suspecto .
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