FRANCE TELECOM VS. KOMISJON

KOHTUJURISTI ETTEPANEK
JAN MAZAK
esitatud 25. septembril 2008 !

1. Apellatsioonkaebuses palutakse Euroopa
Kohtul kisitleda vididetavat turgu valitseva
seisundi kuritarvitamist, mis avaldub omahin-
nast madalamate hindadega miitigis ja on tiks
turgu valitsevas seisundis ettevotjate viise
konkurentide turult véljatérjumiseks voi
skorvaldamiseks”.? Euroopa Kohtu varasem
omahinnast madalamaid hindu kasitlev
kohtupraktika on seotud pohiliselt kohtuasja-
dega Akzo? ja Tetra Pak II*.

2. Apellatsioonkaebuse pohjuseks on komis-
joni 16. juuli 2003. aasta otsus,® milles
komisjon leidis, et Wanadoo Interactive SA
rikkus EU artiklit 82, pakkudes teenuseid

—
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Algkeel: inglise.

Omahinnast madalama hinnaga miiiiki nimetatakse monikord

ka kuludest madalama hinna votmiseks.

3 — 3. juuli 1991. aasta otsus kohtuasjas C-62/86: AKZO vs.
komisjon (EKL 1991, 1k I-3359) (edaspidi ,AKZO”).

4 — 14. novembri 1996. aasta otsus kohtuasjas C-333/94 D:
Tetra Pak vs. komisjon (EKL 1996, lk 1-5951) (edaspidi
,Tetra Pak II”).

5 — Komisjoni 16. juuli 2003. aasta otsus [EU] artikli 82 kohalda-

mise menetluse kohta (juhtum COMP/38.233 - Wanadoo

Interactive) (edaspidi ,vaidlustatud otsus”).

N
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eXtense ja Wanadoo ADSL ¢ (edaspidi ,kone-
alused teenused”) omahinnast madalama
hinnaga, mis seoses strateegiaga voita kiire
Interneti-iithenduse turg endale selle arene-
mise olulises staadiumis ei véimaldanud tal
katta muutuvkulusid kuni augustini 2001 ega
kogukulusid alates augustit 2001.”7 Komisjon
noudis talt selle rikkumise lopetamist ja
médras talle 10,35 miljoni euro suuruse
trahvi. ®

3. Esimese Astme Kohus jittis vaidlustatud
otsuse oma 30. jaanuari 2007. aasta otsusega
kohtuasjas T-340/03° (edaspidi ,vaidlustatud
kohtuotsus”) muutmata. Apellatsioonkae-
buses palub France Télécom SA (edaspidi
LET” voi ,apellant”), varem Wanadoo Inter-
active SA (edaspidi ,WIN”), vaidlustatud
kohtuotsus tithistada.

— Astimmeetriline digitaalne abonentliin.

Vaidlustatud otsus, artikkel 1.

— Otsus, artiklid 2 ja 4.

— 30. jaanuari 2007. aasta otsus kohtuasjas T-340/03: France
Télécom SA vs. komisjon (EKL 2007, 1k II-107).
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datud koik [FT] Internetiga seotud
teenused ja telefoniraamatute véljaandmi-
sega seotud tegevus. [...] WIN [tditis]
Prantsusmaal Interneti-iithendusega
seotud korralduslikke ja tehnilisi tilean-
deid, osutades sealhulgas ADSL [...]
teenuseid.

I. Kohtuasja taust

4. Vaidluse aluseks olevad faktilised asjaolud
vottis Esimese Astme Kohus vaidlustatud
kohtuotsuse punktides 1-11 kokku jargmi-
selt:

»1 Seoses kiire internetiithenduse arenguga

otsustas komisjon juulis 1999 korraldada
Euroopa Liidus selles sektoris

aktsiakapitali esindas Wanadoo SA. [FT]
osalus Wanadoo kapitalis vaidlusalusel
perioodil kéikus 70% ja 72,2% vahel.
Wanadoost ja tema tiitarettevotjatest [...]
koosnevasse kontserni oli kokku koon-

10 — Rakendades talle ndukogu 6. veebruari 1962. aasta méiruse

nr 17, esimene méirus asutamislepingu artiklite [81] ja [82]
rakendamise kohta (EUT 1962, 13, lk 204; ELT erivil-
jaanne: 08/01, 1k 3) artikli 12 loikes 1 antud padevust.
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jérelepdrimise[ '*]; jirelparimine puudutas 3 Komisjon esitas WIN-ile esimese vastu-
teenuseid, mis olid seotud kohalikule viiteteatise 19. detsembril 2001 [...] ja
vorguithendusele juurdepddsuga ja kodu- tiiendava vastuviiteteatise 9. augustil 2002
vorguithenduse kasutamisega. Informat- [...], millele WIN vastas vastavalt 4. martsil
sioon, mis sel' teel“kogutl, andis l(qmls}o— ja 23. oktoobril 2002.
nile alust uurida tdpsemalt [WIN-i] kiire
Interneti-ithenduse teenuse hindu, mida
pakuti Prantsusmaa kodukasutajatele. Ta
algatas selleks [ex officio] uurimise
septembris 2001.

2 WIN kuulus vaidlusalusel perioodil
France Télécom’i kontserni. 99,9% tema 4 16. jaanuaril 2003 esitas komisjon WIN-

ile kirja ,faktiliste asjaolude” kohta [...],
millega voimaldati juurdepdis toimikule,
mille alusel kiri oli koostatud. WIN tutvus
toimikuga 23. ja 27. jaanuaril 2003. WIN
palus 26. veebruaril 2003 komisjonilt
selgitusi faktiliste asjaolude kirja mitme
aspekti kohta. Komisjon vastas 28. veeb-
ruari 2003. aasta kirjaga, millele jargnevalt
esitas WIN vastuse faktiliste asjaolude
kirjale 4. martsil 2003.



5

FRANCE TELECOM VS. KOMISJON

[Vaidlustatud otsuses] leidis komisjon, et
LIWIN rikkus EU artiklit 82”,] noudis
talt selle rikkumise ldopetamist [...] ja
maéras talle 10,35 miljoni euro suuruse
trahvi [...].

Vaidlustatud otsus maédratleb asjaomase
turu kui Prantsuse kiire Interneti-ithen-
duse turu kodukasutajatele. Rikkumine
puudutab tooteid, mis on seotud kiire
Interneti-ithenduse teenuse pakkumisega
ADSL tehnoloogia abil (Wanadoo ADSL
ja eXtense).

Vaidlustatud  otsuse  kohaselt  pidi
Wanadoo ADSL-iga liitunud abonent
vaidlusalusel perioodil teenuse eest [FT-
le] maksma iga-kuist teenustasu ja [FT]
ADSL modemi diwri ning WIN-ile
maksma teenustasu Interneti-ithenduse
teenuse pakkujaks (edaspidi ,ISP”)
olemise eest. EXtense teenuse puhul
ostis kasutaja modemi vilja ja maksis
WIN-ile vaid tht igakuist teenustasu,
mis kattis [FT] osutatud teenust ja piira-
matu kasutusajaga Interneti-iihenduse
muutumatut tasu.

Pédrast erinevate aspektide, sealhulgas
turuosade (vaidlustatud otsuse pohjen-
dused 211-222) ja [FT-ga] ,seotuse”
(pohjendused 223-228) uurimist jireldas

11 - Vt kiesolev ettepanek, punkt 2.

10

11

komisjon, et WIN-il oli asjaomasel turul
turgu valitsev seisund. Seejérel keskendus
komisjon selle tdendamisele, et WIN-i
omahinnast madalamate hindadega miiiik
toimus strateegia raames, mille eesmark
oli turg ,endale vdita” ja mis seega kujutab
endast turgu valitseva seisundi kuritarvi-
tamist EU artikli 82 tihenduses
(pdhjendus 254).

Vaidlustatud otsus maddrab rikkumise
perioodi algusena kindlaks 1. mértsi 2001
ja lopuna kindlaks 15. oktoobri 2002, mil
hakkas kehtima [FT] mairtsis 2002 aval-
datud hinnaalandus. Seega ei saadud
mirtsist kuni augustini 2001 voetavate
hindadega katta muutuvkulusid ja alates
sellest kuupéevast kogukulusid (vaidlus-
tatud otsuse artikkel 1, vt eespool
punkt 5).

WIN-ile teatati vaidlustatud otsusest

23. juulil 2003 [...].

1. septembril 2004 joustunud ithinemise
tagajarjel muutus [FT] SA WIN-i bigus-
jarglaseks.”

1-2373
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II. Vaidlus Esimese Astme Kohtus ja vaid-
lustatud kohtuotsus

5. WIN esitas Esimese Astme Kohtu kantse-
leile 2. oktoobril 2003 hagiavalduse vaidlus-
tatud otsuse tiihistamiseks.

6. Esimese Astme Kohus jattis hagi vaidlus-
tatud kohtuotsusega rahuldamata.

7. Vaidlustatud otsuse tithistamise noude
pohjendamiseks tugines WIN neljale viitele:
i) kaitsediguse ja oluliste menetlusnormide
rikkumine, ii) pdhjenduse puudumine, iii)
karistuse isiklikkuse pohimotte rikkumine ja
iv) EU artikli 82 rikkumine. 2

8. Apellatsioonkaebus késitleb iiksnes nel-
janda viite (EU artikli 82 rikkumine) teist osa
ehk turgu valitseva seisundi kuritarvitamise
kiisimust. * Selles osas viitis WIN sisuliselt, et
komisjon on rikkunud EU artiklit 82 sellega, et
ta ei ole oiguslikult piisavalt toéestanud, et
WIN on rikkunud oma turgu valitsevat

12 — Esimese Astme Kohtule esitatud hagis tugines WIN trahvi
summa tithistamiseks voi vahendamiseks veel jargmistele
viidetele: i) karistuse isiklikkuse ja seaduse alusel karistamise
pohimotete rikkumine, ii) vaidlusaluse tegevuse méju puudu-
mine, iii) rikkumise kestuse véar kindlaksmadramine ning iv)
proportsionaalsuse pohimétte rikkumine.

13 — Vt vaidlustatud kohtuotsus, punktid 122-230.
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seisundit, miities konealuseid teenu-
seid 2001. aasta mirtsist 2002. aasta oktoob-
rini  (edaspidi  ,vaidlusalune periood”)
omahinnast madalamate hindadega.

9. See viide koosnes kahest osast, mis
puudutasid: i) kulude katmise testi ja ii)
omahinnast madalama hinnaga miiiigi testi
rakendamist komisjoni poolt.

10. Esiteks niib, et pooled jagavad sisuliselt
arvamust jargmistes punktides:

— konealuste teenuste puhul on tegemist
Interneti-ithenduse abonenttellimustega
ja seega osutatakse neid teatud perioodi
jooksul, milleks on keskmiselt 48 kuud;

— iga abonenttellimusega kaasneb igakui-
selt korduv tuly;
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— kulude hulka kuuluvad {helt poolt
»abonendi tellimuse saamiseks tehtud
kulud” véi ,turu véitmise kulud”, nagu
reklaami- ja sooduspakkumiste kulud,
klientide ,stardikomplektid” jms (mis
kuuluvad iihekordsete kulude kategoo-
riasse, kuna ettevotjale tekivad nad vaid
ithel korral seoses abonentlepingu sdlmi-
misega), ning teiselt poolt ,tootmiskulud”
ja ,vorgu kulud” (mis kuuluvad korduvate
kulude kategooriasse, kuna nad on seotud
abonenttellimuse tditmisega ja tekivad
ettevotjale igal kuul; sellised kulud
voivad olla kas muutuvkulud, nagu
kulud, mis on seotud juurdepdédsu taga-
misega FT vorgule, mille eest viimane
nduab tasu abonentide arvu pohjal, voi
pusikulud, nagu ettevdtja jooksvate
kohustuste tditmisega seotud kulud).

11. Kulude katmise kontrollimiseks vordles
komisjon igakuiseid tulusid summaga, mis
saadi igakuiselt korduvate kulude liitmisel
ithekordsete kulude selle osaga, mille vois
ithekordsete kulude 48 kuu peale jagamisel
lugeda ithe kuu kuludeks. Konkreetselt
arvutas komisjon vilja sellise suhtarvu kesk-
mise neljal jarjestikusel perioodil: 1. jaanua-
rist 2001 kuni 31. juulini 2001, 1. augus-
tist 2001 kuni 15. oktoobrini 2001, 15. oktoob-
rist 2001 kuni 15. veebruarini 2002,
15. veebruarist 2002 kuni 15. oktoobrini 2002.

1. Viited kulude katmise testi kohta

12. Esimese Astme Kohus mirkis,'* et
»[kJomisjon leiab seda meetodit kasutades,
et WIN-i voetavad hinnad ei voimaldanud tal
katta tema muutuvkulusid kuni 2001. aasta
augustini ja kogukulusid jaanuarist 2001 kuni
oktoobrini 2002 [...]; pole kahtlust, et kuni
augustini 2001 ei kaetud ka kogukulusid,
arvestades muutuvkulude taset.”

13. Kasitledes WIN-i vastuvdidet kulude
katmise mddra arvutamise meetodi valiku
kohta, meenutas Esimese Astme Kohus
esiteks, et kuna see valik eeldab komisjonilt
keerulist majanduslikku hinnangut, peab tal
olema suur kaalutlusdigus. Seetottu piirdus
Esimese Astme Kohtu kontroll menetlust ja
pohjendamist  puudutavatest normidest
kinnipidamise, asjaolude sisulise odigsuse,
ilmsete hindamisvigade puudumise ja voimu
kuritarvitamise puudumise kindlakstegemi-
sega.®

14. Viidates seejérel otsustele kohtuasjades
Akzo ja Tetra Pak IL'™ toonitas Esimese
Astme Kohus: ,esiteks, et kui kisitav hind
on alla poole muutuvkuludest, voib oletada, et
hinnapoliitika eesmirk on konkurentide
korvaldamine, ja teiseks, et kui kiisitav hind

14 - Vtvaidlustatud kohtuotsus, punkt 138.

15 — Vt vaidlustatud kohtuotsus, punkt 129, milles on viidatud
28. mai 1998. aasta otsusele kohtuasjas C-7/95 P: John Deere
vs. komisjon (EKL 1998, lk I-3111, punkt 34 ja seal viidatud
kohtupraktika).

16 — Viidatud eespool vastavalt 2. ja 3. joonealuses mirkuses.

I-2375
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on alla poole kogukuludest, kuid {iletab
muutuvkulusid, siis tuleb hinda kisitleda
ebadiglasena siis, kui see on kindlaks
maédratud teatud konkurendi koérvaldamise
strateegia raames.” 7

15. Esimese Astme Kohus mairkis, et
komisjon ldhtus vaidlustatud otsuses kohan-
datud kulude tegeliku katmise analiitisist.
Varade amortiseerimise pohimattest lahtudes
jagas komisjon klientuuri saamiseks tehtud
kulud 48 kuu peale. Tulemusest lihtudes
analiiiisis ta eraldi kohandatud muutuvkulude
katmist ja kohandatud kogukulude katmist. '*

16. Lisaks liikkas Esimese Astme Kohus
tagasi WIN-i viite, et komisjon on teinud
staatilise kulude katmise testi, vdtmata
arvesse igakuiselt korduvate kulude kohanda-
mist ajas; selline test oleks olnud WIN-ile
palju ebasoodsam. Kohus mérkis, et komisjon
on iga arvessevoetud rikkumise perioodi ja iga
abonendi osas arvestanud hinna alanemist
vaidlusalusel perioodil. Komisjon on nendest
hinna alanemistest lahtudes struktureerinud
isegi oma analiitisi. *°

17. Peale selle toonitas Esimese Astme
Kohus, et komisjon on digesti leidnud,
et 2002. aasta oktoobrile ja seega rikkumise
l6ppemisele jargnenud perioodi tulusid ja

17 — Vt vaidlustatud kohtuotsus, punkt 130.
18 — Vtpunkt 132.
19 - Vt punktid 140-143.
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kulusid ei saa arvesse votta, et arvutada
kulude katmise méaéra rikkumise perioodil. *

18. Lopuks maérkis Esimese Astme Kohus, et
isegi kui WIN tdendaks, et tema valitud
meetod (st diskonteeritud rahavoogude
meetod) on teatud osas asjakohasem, ei piisa
sellest, et tdendada, et komisjoni kasutatud
meetod on digusvastane. 2

19. Lisaks leidis WIN, et komisjon on tema
enda kasutatud meetodi rakendamisel teinud
arvutusvigu, nimelt piisiv- ja muutuvkulude
véljaarvutamise osas.

20. Sellega seoses leidis Esimese Astme
Kohus, et soltumata sellest, kas see vdide on
vastuvoetav voi mitte, ei olnud komisjon, kes
kasutas oma kaalutlusdigust ja vois leida, et
muutuvkulude katmine 99,7% ulatuses ei ole

20 — Vtpunkt 152.
21 — Vt punkt 153.
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kasitletav rikkumisena, selle asjaolu tottu
kohustatud tegema sama jéreldust 98%
voi 99% — olenevalt asjaoludest — kogukulude
katmise madra suhtes. Seega tuli antud vaide
alusetuna tagasi litkata. 22

2. Omahinnast madalama hinnaga miitgi
testi puudutavad viited

21. Esimese Astme Kohus liikkas tagasi ka
WIN-i vdited komisjoni kohaldatud omahin-
nast madalama hinnaga miuigi testi kohta.

22. Esmajoones liikkas ta tagasi WIN-i argu-
mendid, et ettevotjal on o6igus juhinduda
heauskselt hindadest, mida tema konkurent
on varem kohaldanud, isegi kui need ei kata
tema kulusid.

23. Olles mirkinud, et komisjoni otsustus-
praktikas ega ithenduse kohtupraktikas ei ole
tunnustatud, et turgu valitsevas seisundis
ettevotja oigus juhinduda oma konkurentide
hindadest on absoluutne, juhtis Esimese
Astme Kohus tdhelepanu asjaolule, et sellistel
ettevotjatel on erikohustused ning neilt voib
votta diguse tegutseda viisil voi teha selliseid
toiminguid, mis ei ole iseenesest turgu kuri-
tarvitavad ja mis ei oleks ka karistatavad, kui

22 — Vt punktid 165-169.

neid viiks ldbi voi teeks turgu valitseva
seisundita ettevotja.

24. Esimese Astme Kohus jéreldas, et ,WIN
ei saa oma tegevuse pohjendamisel tugineda
absoluutsele konkurentide hindadest juhin-
dumise oigusele. Kuigi on tosi, et turgu
valitseva seisundiga ettevotja juhindumine
tema konkurentide hindadest ei ole iseenesest
kuritarvitamine voi karistatav, voib see olla
sellisena kasitletav juhul, kui sellise tegevuse
eesmirk ei ole ainult ettevotja huvide kaits-
mine, vaid tema turgu valitseva seisundi
tugevdamine ja selle kuritarvitamine.” >

25. Teiseks otsustas Esimese Astme Kohus,
et WIN-i vidide omahinnast madalama
hinnaga miiiigi strateegia puudumise ja
konkurentsi vihenemise kohta tuleb tagasi
likkata.

26. WIN-i viitel on komisjon sellise stra-
teegia olemasolu jareldades oluliselt rikkunud
EU artiklit 82. WIN-i arvates ei saanud alla
omahinna miiiigi strateegia toonaste turutin-
gimuste juures, eriti arvestades, et turuletu-
leku tokkeid konealuses sektoris oli viahe, olla
mingil juhul moistlik. »

23 — Vt punkt 186.
24 — Vtpunkt 187.
25 — Vt punkt 188.

1-2377
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27. Uhenduse  kohtupraktikale  viidates
meenutas Esimese Astme Kohus, et kui
omahinnast madalamad hinnad on mada-
lamad keskmistest Lkogukuludest, tuleb
konkurentsi korvaldamise strateegia olemas-
olu tdendada ning see tahe peab olema
toendatud kaalukate ja tiksteist toetavate
kaudsete toenditega.” Seejarel —markis
Esimese Astme Kohus, et komisjoni osutatud
avaldused, mis sisaldusid driithingu sisedoku-
mentides, on kaudne tdend omahinnast
madalama hinnaga miitigi kohta, mida teised
asjaolud kinnitavad. Esimese Astme Kohus
leidis, et WIN on oma hagiavalduses esitanud
iiksnes umbmadéraseid viiteid, mis ei vdoimalda
Esimese Astme Kohtul ette valmistada
kohtuotsust, ning liikkas need seeparast
tagasi. Esimese Astme Kohus jireldas, et
komisjon on esitanud kaalukaid ja tiksteist
toetavaid toendeid selle kohta, et kogu rikku-
mise valtel oli olemas omahinnast madala
hinnaga miiiigi strateegia. ?

28. Kolmandaks esitas WIN seisukoha, et
kahjumi tagasiteenimine on omahinnast
madalama hinnaga mitigi testist tdielikult
eraldiseisev asjaolu, mida komisjon peab
toendama. WIN leidis, et komisjon rikub
seega oluliselt oigusnorme, arvates, et
kahjumi tagasiteenimist ei ole vaja tdendada.
Peale selle arvas WIN, et komisjon on teinud
lisaks oigusnormide rikkumisele ka ilmse
hindamisvea, leides, et ta on kahjumi taga-
siteenimise voimalikkust tdendanud. >

26 — Vt punktid 195-198.
27 — Vt punktid 199-215.
28 — Vt punktid 219-223.
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29. Esimese Astme Kohus asus seisukohale,
et kooskdlas otsustega kohtuasjades Akzo ja
Tetra Pak II on komisjon digesti leidnud, et
omahinnast madalamate hindadega miiiigi
tuvastamiseks ei pea tdendama kahjumi taga-
siteenimist. Jargides ithenduse kohtuprak-
tikat, vois komisjon keskmisest muutuvkulust
madalamaid hindu ebadiglaseks pidada.
Sellisel juhul vois eeldada, et nimetatud
hinnapoliitika eesmirk oli konkurentide
korvaldamine. Mis puutub kogukulusse, siis
pidi komisjon téendama ka seda, et WIN-i
omahinnast madalamate hindadega miuiik
toimus strateegia raames, mille elluviimisega
taheti turg ,endale voita”. Kummalgi juhul ei
tulnud lisaks toendada seda, et WIN-il oli
reaalne voimalus kahjum tagasi teenida. »

III. Poolte nouded

30. FT palub Euroopa Kohtul:

— tithistada vaidlustatud kohtuotsus ning
sellest tulenevalt:

— suunata asi tagasi Esimese Astme
Kohtusse uueks libivaatamiseks; voi

29 — Vt punktid 224-229.
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— teha ise loplik otsus ning tiihistada

vaidlustatud otsus ja rahuldada
nouded, mis hageja esitas esimeses
astmes;

— moista kohtukulud vélja komisjonilt.

31. Komisjon palub Euroopa Kohtul:

—  jétta apellatsioonkaebus rahuldamata;

— moista kohtukulud vilja apellandilt.

IV. Apellatsioonkaebus

32. Oma apellatsioonkaebuse pohjendami-
seks tugineb apellant seitsmele vditele.

A. Esimene vdide: pohjenduse puudumine

33. Esimene viide seisneb kahes etteheites.
Esimeses etteheites leiab apellant, et Esimese
Astme Kohus on rikkunud péhjendamisko-
hustust kahjumi tagasiteenimise voimalik-
kuse osas, mis peaks olema tdendatud.

34. Esimese viite teises etteheites leiab apel-
lant, et Esimese Astme Kohus on rikkunud
pohjendamiskohustust konkureerivate ette-
votjate hindadest juhindumise diguse osas,
mille Esimese Astme Kohus pohjenduseta
vélistas.

35. Parema jilgitavuse huvides ksitlen neid
etteheiteid vastupidises jérjekorras.

1. Konkureerivate hindadest

juhindumise digus

ettevotjate

Poolte argumendid

36. Apellant ei ole nous sellega, et Esimese
Astme Kohus piirdus vaidlustatud kohtuot-
suse punktis 187 tiksnes selle mérkimisega, et

I-2379
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»[k]uigi on tosi, et turgu valitseva seisundiga
ettevotja juhindumine tema konkurentide
hindadest ei ole iseenesest kuritarvitamine
voi karistatav, ei saa olla vilistatud, et see voib
olla sellisena kdsitletav juhul, kui tegevuse
eesmirk ei ole ainult ettevdtja huvide kaits-
mine, vaid tema turgu valitseva seisundi
tugevdamine ja selle kuritarvitamine” (kohtu-
juristi kursiiv).*® Apellant viidab, et see
avaldus on puhtalt hiipoteetiline ning
Esimese Astme Kohus ei ole tipsustanud,
kas WIN on kéesolevas asjas kavatsenud oma
turgu valitsevat seisundit tugevdada voi kuri-
tarvitada.

37. Komisjon viidab, et Esimese Astme
Kohtus toetus apellant iiksnes ,konkurenti-
dest juhindumisele eriliste asjaolude korral”
voi ,konkurentidest juhindumise pohidigu-
sele”, mida voib kasutada iga ettevotja olene-
mata sellest, kas ta on turgu valitsevas
seisundis voi mitte, ning isegi kui see tihen-
dab, et sel moel kujundatud hinnad ei kata
tema kulusid. Seepérast leiab komisjon, et
Esimese Astme Kohus tegi sellise absoluutse
odiguse olemasolu vilistades digesti.

Hinnang

38. Vaidlustatud kohtuotsuse punktides 176—
182 kisitles Esimese Astme Kohus WIN-i
oigust juhinduda konkurentide hindadest.
Esimese Astme Kohus leidis, et ei ole
leidnud kinnitust, et turgu valitsevas seisundis

30 - Vtvaidlustatud kohtuotsus, punkt 187.
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ettevotja Oigus juhinduda konkurentide
hindadest on absoluutne. Seda seisukohta
toetab komisjoni otsustuspraktika ja asja-
kohane kohtupraktika.

39. See jireldus tundub mulle dige.

40. Kuid vaidlustatud kohtuotsuse
punktis 185 viitab Esimese Astme Kohus
véljakujunenud  kohtupraktikale,  millest
tuleneb, et kuigi turgu valitsev seisund ei saa
sellises seisundis ettevotjat jatta ilma Gigusest
kaitsta oma arihuvisid, kui neid peaks ohusta-
tama, ja kuigi talle tuleb moistlikus ulatuses
anda 0igus voOtta meetmeid, mis tema
hinnangul on nende oiguste kaitsmiseks
kohased, ei saa seda tegevust lubada siis, kui
selle tegelik eesmdrk on ettevotja turgu
valitsevat seisundit tugevdada ja seda kuritar-
vitada.®

41. Seejdrel meenutab Esimese Astme Kohus
vaidlustatud kohtuotsuse punktis 186 oma
kohtupraktikat, milles ta on leidnud, et
EU artiklis 82 sitestatud kohustuste laadist
tuleneb, et teatud konkreetsete tingimuste
esinemisel voib turgu valitsevas seisundis

31 — Viidates 14. veebruari 1978. aasta otsusele kohtuasjas 27/76:
United Brands vs. komisjon (EKL 1978, Ik 207, punkt 189);
1. aprilli 1993. aasta otsusele kohtuasjas T-65/89: BPB
Industries and British Gypsum vs. komisjon (EKL 1993,
1k II-389, punkt 117); ja 8. oktoobri 1996. aasta otsusele
liidetud kohtuasjades T-24/93-T-26/93 ja T-28/93:
Compagnie Maritime Belge Transports jt vs. komisjon
(EKL 1996, 1k 11-1201, punkt 146).
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ettevotjatelt votta diguse tegutseda viisil voi
teha selliseid toiminguid, mis ei ole iseenesest
turgu kuritarvitavad ja mis ei oleks ka
karistatavad, kui neid viiks ldbi vo6i teeks
turgu valitseva seisundita ettevotja. *

42. Esimese Astme Kohus jareldas, et , WIN
ei saa oma tegevuse pdhjendamisel tugineda
absoluutsele konkurentide hindadest juhin-
dumise oigusele. Kuigi on tosi, et turgu
valitseva seisundiga ettevotja juhindumine
tema konkurentide hindadest ei ole iseenesest
kuritarvitamine voi karistatav, voib see olla
sellisena késitletav juhul, kui sellise tegevuse
eesmirk ei ole ainult ettevdtja huvide kaits-
mine, vaid tema turgu valitseva seisundi
tugevdamine ja selle kuritarvitamine.” *

43. Esimese Astme Kohus kisitles turgu
valitsevas seisundis ettevotja digust juhinduda
oma konkurentide hindadest ilmselt tildiselt,
lahtumata siiski arutusel oleva kohtuasja
konkreetsetest asjaoludest.

44. Teisisonu ei analiiiisinud Esimese Astme
Kohus eraldi seda, kas WIN juhindus konku-
rentide hindadest eesmérgiga turgu valitsevat
seisundit tugevdada ja kuritarvitada. Minu

32 — Viidates 17. juuli 1998. aasta otsusele kohtuasjas T-111/96:
ITT Promedia vs. komisjon (EKL 1998, Ik II-2937, punkt 139).
33 — Vtvaidlustatud kohtuotsus, punkt 187.

arvates ei kasitlenud Esimese Astme Kohus
seda kiisimust antud asjas iildse.

45. Sellega seoses on vaja uurida, kas Esimese
Astme Kohus tditis Euroopa Kohtu pdhikirja
artiklist 36 tuleneva formaalse pdhjendamis-
kohustuse, mis tema suhtes kehtib vastavalt
pohikirja artikli 53 esimesele 16igule. Euroopa
Kohtu pohikirja artikkel 36 sidtestab, et
kohtuotsustes sedastatakse pohjused, millel
need rajanevad. **

46. Kohtujurist P. Léger mérkis oma ettepa-
nekus kohtuasjas Acerinox, et ,kohtuotsuse
pohjendus peab nditama selgelt ja ithemotte-
liselt Esimese Astme Kohtu arutluskiiku, et
huvitatud isik saaks teada vastuvdetud otsuse
pohjenduse ja Euroopa Kohus voiks oma
kohtulikku jarelevalvet teostada”. **

34 — Vastavate sitete kohta ESTU Kohtu pohikirjas vt Euroopa
Kohtu 11. septembri 2003, aasta otsus kohtuasjas C-197/99 P:
Belgia vs. komisjon (EKL 2003, 1k I-8461, punkt 63).

35 — 28. oktoobri 2004. aasta ettepanek kohtuasjas C-57/02 P:
Compania espariola para la fabricacién de aceros inoxidables
SA (Acerinox) vs. komisjon, milles otsus tehti 14. juulil 2005
(EKL 2005, 1k I-6689), ettepaneku punkt 32, kus sellega seoses
viidatakse 14. mai 1998. aasta otsusele kohtuasjas C-259/96 P:
noukogu vs. De Nil ja Impens (EKL 1998, lk 1-2915,
punktid 32-34); 17. mai 2001. aasta otsusele kohtuasjas
C-449/98 P: IECC vs. komisjon (EKL 2001, lk I-3875,
punkt 70); ning 19. juuli 1995. aasta mairusele kohtuasjas
C-149/95 P(R): komisjon vs. Atlantic Container Line jt
(EKL 1995, 1k 1-2165, punkt 58), 14. oktoobri 1996. aasta
madrusele kohtuasjas C-268/96 P(R): SCK ja FNK wvs.
komisjon (EKL 1996, 1k [-4971, punkt 52) ja
25. juuni 1998. aasta méérusele kohtuasjas C-159/98 P(R):
Hollandi Antillid vs. néukogu (EKL 1998, 1k I-4147, punkt 70).
Vt ka eespool viidatud kohtuotsus Acerinox, punkt 36.
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47. Kui komisjon viitis Esimese Astme
Kohtus, et konkurentide hindadest juhindu-
mist ei saa turgu valitsevas seisundis ettevot-
jale lubada, kuna see ettevotja ei kataks
asjakohase teenuse osutamiseks tehtud
kulusid, ** on ilmne, et Esimese Astme Kohtu
seisukoht selles kiisimuses on kavandatud
pisut peenemalt eristatuna. Vaidlustatud
kohtuotsuse punktis 187 kasutatud sdnastuse
pohjal tundubki, et Esimese Astme Kohus
puiiidis jatta voimaluse ,konkurentsile vasta-
mise vastuviite” kasutamiseks tulevastes koh-
tuasjades, kus turgu valitsevas seisundis
ettevotja votab hindu, mis ei kata tema
kulusid.

48. Viidates kohtuotsusel United Brands?
pohinevale kohtupraktikale ning kohtuprak-
tikale, mis puudutab turgu valitsevas
seisundis ettevotjate spetsiifilisi kohustusi,
kasutas Esimese Astme Kohus vaidlustatud
kohtuotsuse punktis 184 pistitatud kiisimu-
sele vastates lubatava konkurentide hindadest
juhindumise médratlust, mis erineb pisut
vaidlustatud kohtuotsuse punktides 176
ja 183 kirjeldatud testist, mille oli sdnastanud
komisjon ja mida oli vaidlustatud otsuse
tegemisel rakendatud.

49. Seepirast oleks Esimese Astme Kohus
pidanud hindama, kas see (uus) méiratlus

36 — Sellele viitele on lihtne vastu vaielda, kuna komisjon ei
tépsusta, milliseid kulusid (muutuvkulud, kogukulud jne) ta
silmas peab.

37 — Vt eespool 31. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
United Brands vs. komisjon, punkt 189; 31. joonealuses
mirkuses viidatud kohtuotsus BPB Industries ja British
Gypsum vs. komisjon, punkt 117; ning 31. joonealuses
mirkuses viidatud kohtuotsus Compagnie maritime belge
transports jt vs. komisjon, punkt 146.
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vastab antud asja asjaoludele, mida ta ilmsel-
gelt ei teinud.

50. Olen hoopis nous apellandi viitega, et
Esimese Astme Kohtu seisukoht vaidlustatud
kohtuotsuse punktis 1873 on puhtalt hiipo-
teetiline ja ndib esmapilgul l6petamata.
Sellega seoses ei saa ma nous olla komisjoni
argumendiga, et see seisukoht ,viiakse 16pule”
(ja/voi lubatava konkurentide hindadest
juhindumise uut méératlust kohaldatakse
antud asja asjaolude suhtes) vaidlustatud
kohtuotsuse  punktides 199-218, kus
Esimese Astme Kohus leiab, et komisjon on
toendanud asjaolud, mis peavad olema kogu-
kulusid mittekatvate hindade tottu omahin-
nast madalama hinnaga miitigi praktiseeri-
mise kohta tdendatud. Esiteks esitati see
argument menetluses liiga hilja, et seda
saaks pidada vastuvoetavaks, st komisjon
esitas selle alles istungil, mistottu oli see uus
viide vorreldes kirjalike dokumentidega.
Lisaks tugineb see argument minu arvates
vaidlustatud kohtuotsuse nendele punktidele,
mis ei ole seotud punktiga 187.

51. Lopetuseks pean ma asjaolu, nagu on
osutatud eespool, et Esimese Astme Kohus on
jatnud esitamata pohjendused ning tema

38 — Mille kohaselt v6ib konkurentide hindadest juhindumine
muutuda karistatavaks siis, kui sellise tegevuse eesmirk ei ole
ainult turgu valitsevas seisundis oleva ettevotja huvide
kaitsmine, vaid tema seisundi tugevdamine ja selle kuritarvi-
tamine.
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arutluskaigus on puudusi, seda tosisemaks, et
see niib olevat esimene kord, kui thenduse
kohus otseselt kisitleb konkurentide hinda-
dest juhindumise vastuvididet kéesoleva asjaga
sarnases olukorras.

52. Seega eiole Esimese Astme Kohus tditnud
oma pohjendamiskohustust ja on lisaks
rikkunud éigusnorme.

53. Niisiis tuleb apellatsioonkaebuse esimese
viite teise etteheitega noustuda.

2. Kahjumi tagasiteenimise (voimalikkuse)
toendamine

Poolte argumendid

54. Apellandi viite kohaselt oli Euroopa
Kohus kohtuasjas Tetra Pak II seisukohal, et
konealuse juhtumi asjaolusid arvestades ei
oleks kohane noduda, et tdiendavalt tdenda-
taks, et turgu valitsevas seisundis ettevotjal oli
reaalne voimalus oma kahjumit tagasi
teenida. ** Vaidlustatud kohtuotsuses otsustas
Esimese Astme Kohus pidada seda seisukohta

39 - 3. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Tetra Pak II,
punkt 44.

tildreegliks, kuid jittis selle sammu pohjenda-
mata. Apellant lisab, et kohtuasja Tetra Pak II
asjaolud olid téiesti teistsugused kui kdes-
olevas asjas, kuna Tetra Pak oli véljakuju-
nenud turul n-6 tlivalitsevas seisundis. Peale
selle ei ole ihenduse kohtupraktikas ka
kunagi leitud, et kahjumi tagasiteenimise
voimalikkust ei ole vaja tdendada.

55. Komisjon viitab oma vasturepliigis vastu-
sele, mille ta annab apellatsioonkaebuse
seitsmendale viitele, ning véidab sisuliselt, et
ithenduse kohtupraktikast ei nihtu, et
kahjumi tagasiteenimist on vaja tdendada.
Teise voimalusena vdidab komisjon, et vaid-
lustatud otsuses analiiiisiti viga pohjalikult
kiisimust, kas kahjumi tagasiteenimine on
antud asjas tdendoline, ning selles tehti
jareldus, et on.

Hinnang

56. Vaidlustatud kohtuotsuse punktis 226
tsiteeris Esimese Astme Kohus kohtuotsuse
Tetra Pak II punkti 44, kus on leitud, et
skéesoleva juhtumi asjaolusid arvestades ei
oleks kohane nduda, et tiiendavalt tdenda-
taks, et Tetra Pakil oli reaalne voimalus oma
kahjumit tagasi teenida. Nimelt peab saama
omahinnast madalamate hindade votmist
karistada juba siis, kui on olemas konkuren-
tide korvaldamise risk. [Antud] asjas on
Esimese Astme Kohus selle riski tuvastanud
kohtuotsuse [Tetra Pak II] punktides 151
ja 191. Taotletav eesmark, st sdilitada moonu-
tamata konkurents, ei lubaks oodata ajani, mil

I-2383



KOHTUJURIST MAZAKI ETTEPANEK — KOHTUASI C-202/07 P

konkurent sellise strateegia tagajirjel tegeli-
kult korvaldataksegi.” Seejdrel asus Esimese
Astme Kohus vaidlustatud kohtuotsuse punk-
tides 227 ja 228 seisukohale, et ,,[...] komisjon
[vois] keskmisest muutuvkulust madalamaid
hindu  ebadiglaseks  pidada.  [Sellises
olukorras] nimetatud hinnapoliitika konku-
rendi korvaldamise eesmairki eeldatakse. |...]
Mis puutub kogukulusse, siis pidi komisjon
toendama ka seda, et WIN-i omahinnast
madalamate hindadega miiiik toimus stra-
teegia raames, mille elluviimisega taheti turg
sendale voita”. Kummalgi juhul ei tulnud
lisaks tdendada seda, et WIN-il oli reaalne
voimalus kahjum tagasi teenida. [...] Seega on
komisjon oigesti leidnud, et omahinnast
madalamate hindadega muiigi tuvastamiseks
ei pea toendama kahjumi tagasiteenimist.”

57. Nagu eespool konkurentide hindadest
juhindumise oiguse kohta osutatud, peab
Esimese Astme Kohtu otsuse pdhjendus
nditama selgelt ja {ihemotteliselt Esimese
Astme Kohtu arutluskiiku, et huvitatud isik
saaks teada vastuvoetud otsuse pohjenduse ja
Euroopa Kohus vdiks oma kohtulikku jérele-
valvet teostada. !

58. Minu arvates ei ole Esimese Astme Kohus
selgitanud, miks ta leidis, et kahjumi taga-
siteenimise vdimalikkust ei ole antud asja
asjaolusid arvestades vaja tdendada.

40 — Vt vaidlustatud kohtuotsus, punktid 226-228.
41 — Vt 35. joonealuses mirkuses viidatud kohtupraktika.
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59. Esimese Astme Kohus viitas kohtuotsu-
sele, kus on ihemdotteliselt sitestatud, et
konealuse juhtumi asjaolusid arvestades ei
oleks kohane nduda, et tdiendavalt tdenda-
taks, et turgu valitsevas seisundis ettevotjal oli
reaalne voimalus oma kahjumit tagasi teenida.
Ma leian, et Esimese Astme Kohus ei oleks
pidanud seda seisukohta, mis rajanes tiheselt
kohtuasja Tetra Pak II spetsiifilistel asjaoludel,
muutma iildreegliks. Seda siiski tehes ja selle
kohta selgitusi andmata on Esimese Astme
Kohus selgelt jatnud oma pohjendamiskohus-
tuse tditmata.

60. Seepirast teen jirelduse, et Esimese
Astme Kohus on eksinud kaks korda. Esiteks
on ta kohtuotsust Tetra Pak II tdlgendanud ja
kohaldanud valesti, mis kujutab endast vale
digusnormi kasutamist. Teiseks, nagu eespool
osutatud, on selge, et Esimese Astme Kohus ei
ole oma otsust piisavalt pohjendanud.

61. Voin lisada, et peale selle ei vastanud
Esimese Astme Kohus tdpselt WIN-i argu-
mendile. WIN ei véitnud, et komisjon peab
toendama kahjumi ,tegelikku” tagasiteeni-
mist. Ta viitis hoopis, et komisjon peaks
tdoendama, et WIN voib kahjumi tagasiteeni-
mise ,voimalikkust eeldada”.

62. Kuivord asjaolu, et Esimese Astme Kohus
ei kaalunud apellandi argumentide teatavaid
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osi, mojutab menetluse tulemust ja kahjustab
niisiis selle huve, voib see lisaks kujutada
oiguse olla dra kuulatud rikkumist. **

63. Seega tuleks ka apellatsioonkaebuse
esimese viite esimese etteheitega noustuda.

64. Eespool esitatust tuleneb, et Esimese
Astme Kohus on rikkunud oma pohjenda-
miskohustust ja lisaks o6igusnorme, ning
seepdrast tuleb vaidlustatud kohtuotsus tiihis-
tada.

B. Apellatsioonkaebuse seitsmenda  vdite
esimene etteheide: EU artikli 82 rikkumine —
kahjumi tagasiteenimine — kahjumi taga-
siteenimise véoimalikkus kui omahinnast
madalama hinna votmise tuvastamise eeldus

65. Seitsmes viide seisneb kahes etteheites.
Apellandi esimese etteheite kohaselt, mida ma
kohe kisitlen, on Esimese Astme Kohus
sellega, et ta asus seisukohale, et kahjumi

42 — Vt 10. detsembri 1998. aasta otsus kohtuasjas C-221/97 P:
Schroder jt vs. komisjon (EKL 1998, 1k 1-8255, punkt 24).

tagasiteenimise voimalikkuse tdendamine ei
ole omahinnast madalama hinna votmise
tuvastamise tiks eeldusi, rikkunud EU artik-
lit 82.

Poolte argumendid

66. Apellant viidab, et ithenduse kohtuprak-
tika kohaselt tuleb téendada kahjumi taga-
siteenimise voimalikkust, ilma milleta ei ole
omahinnast madalama hinnaga mik
moeldav, sest kui sellise strateegia puhul ei
eeldata kahjumi tagasiteenimist, ei saa sellist
majanduslikku kditumist pidada ratsionaal-
seks. Apellant viaidab, et seda seisukohta
jagavad paljude liikmesriikide kohtud ja
konkurentsiasutused ning arvukalt 6iguskir-
janduse autoreid.

67. Komisjon viidab, et iihenduse kohtuprak-
tika kohaselt ei ole kahjumi tagasiteenimise
voimalikkust vaja eraldi toendada. Erinevalt
Ameerika Uhendriikide konkurentsiseaduse
aluseks olevast lahenemisviisist eeldatakse
EU artikli 82 alla kuuluva kuritarvitamise
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analiilisis turgu valitseva seisundi olemasolu
(vt kohtuotsus Hoffman-La Roche %), millest
endast piisab juba selleks, et jareldada
kahjumi tagasiteenimise voimalikkust.

Hinnang

68. Olles viidanud Euroopa Kohtu otsusele
kohtuasjas Tetra Pak II, jareldab Esimese
Astme Kohus vaidlustatud kohtuotsuse
punktis 228, et komisjon on 6Gigesti leidnud,
et omahinnast madalamate hindadega miitigi
tuvastamiseks ei pea tdendama kahjumi taga-
siteenimist.

69. Ma leian, et Esimese Astme Kohus ja
sellega seoses ka komisjon ei ole Euroopa
Kohtu praktikat tolgendanud oigesti. Minu
arvates tuleneb konealusest kohtupraktikast,
et kahjumi tagasiteenimise voimalikkust tuleb
tdendada.

43 — 13. veebruari 1979. aasta otsus kohtuasjas 85/76: Hoffmann-
La Roche vs. komisjon (EKL 1979, 1k 461).

1-2386

70. Ma leian, et Euroopa Kohtu ilmne
eesmirk tdpsustava viljendiga ,kdesoleva
juhtumi asjaolusid arvestades” oli viltida
tildsonalist seisukohta, ** mille tottu muutuks
kahjumi tagasiteenimise voimalikkuse toen-
damine tulevastes omahinnast madalama
hinnaga miiiiki kasitlevates kohtuasjades
tarbetuks. **

71. Nagu kohtujurist N. Fennelly oigesti
osutas oma  ettepanekus  kohtuasjas
Compagnie Maritime Belge*, ,Euroopa
Kohus ei ole ilmselt ldginud nii kaugele kui
kohtujurist D. Ruiz-Jarabo Colomer, kes tegi
Euroopa Kohtule ettepaneku,[*] et ta ,ei
satestaks kahjumi tagasiteenimise véljavaadet
kui EU artikliga [82] vastuolus oleva omahin-
nast madalama hinnaga miiiigi tuvastamise
uut eeltingimust”, muu hulgas [kohtujurist
D. Ruiz-Jarabo Colomeri] arvamuse tottu, et
»kahjumi tagasiteenimine on turgu valitsevas

44 — Samasugust tolgendust vt nt Whish, R., Competition
Law, 4. ed., Butterworths, 2001, 1k 650; Jones, A. ja Sufrin, B.,
EC Competition Law, Oxford University Press, 2001, lk 342;
Korah, V., , The Paucity of Economic Analysis in the Decision
on Competition: Tetra Pak II", Current Legal
Problems, 46. ak, 1993, 1k 172; ning Kon, S. ja Turnbull, S.,
»Pricing and the Dominant Firm: Implications of the
Competition Commission Appeal Tribunal’s Judgment in
the NAPP Case”, E.C.L.R,, nr 24(2), 2003, lk 70-86, 1k 75.

45 — Minu arvates nihtub Euroopa Kohtu kohtuotsuse Tetra Pak II
punktist 44 selgesti, et kahjumi tegelikku tagasiteenimist ei ole
vaja tdendada. Euroopa Kohus on selles punktis sitestanud
jargmist: ,[n]imelt peab saama omahinnast madalamate
hindade votmist karistada juba siis, kui on olemas konku-
rentide korvaldamise risk. [Antud] asjas on Esimese Astme
Kohus selle riski tuvastanud oma kohtuotsuse punktides 151
ja 191. Taotletav eesmark, st siilitada moonutamata konku-
rents, ei lubaks oodata ajani, mil konkurent sellise strateegia
tagajérjel tegelikult korvaldataksegi.”

46 — 16. martsi 2000. aasta otsus liidetud kohtuasjades C-395/96 P
ja C-396/96 P: Compagnie Maritime Belge Transports jt vs.
komisjon (EKL 2000, lk I-1365, punkt 129 ja 84. joonealune
markus).

47 — Vttema 27.juuni 1996. aasta ettepanek eespool 4. joonealuses
mirkuses viidatud kohtuasjas Tetra Pak II, punkt 78.
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seisundis ettevotja eesmairk, kuid omahinnast
madalama hinnaga miiiik on juba iseenesest
konkurentsi kahjustav, olenemata sellest, kas

9

ettevotja saavutab selle eesmargi voi mitte”.

72. Peale selle on ilmne, et Euroopa Kohus
distantseerus sellist tdpsustavat véljendit
kasutades Esimese Astme Kohtu kategoorili-
sest avaldusest kohtuotsuses Tetra Pak II:
»asjaolu, et konealusel ettevotjal oli pohjust
eeldada, et ta teenib selliselt tekkinud kahjumi
tagasi, ei ole vaja eraldi toendada”. *

73. Minu arvates tuleneb ka otsustest kohtu-
asjades AKZO®* ja Hoffman-La Roche,® et
EU artikliga 82 vastuolus oleva omahinnast
madalama hinnaga miiigi tuvastamiseks on
kahjumi tagasiteenimise voimalikkust vaja
toendada.” Kui kahjumit ei ole voimalik
tagasi teenida, on tdendoline, et turgu valit-

48 — Vt Esimese Astme Kohtu 6. oktoobri 1994. aasta otsus
kohtuasjas T-83/91: Tetra Pak International SA vs. komisjon
(EKL 1994, Ik II-755, punkt 150).

49 — Eelkoige kohtuotsus, punkt 71.

50 — Eelkoige kohtuotsus, punkt 91.

51 — Minu arvates tuleb kahjumi tagasiteenimise vdimalikkuse
analitiisimisel turu struktuuri hinnata ex ante voi ettevaatavalt
ajale, mil konkurendid on turult vélja trjutud, st tuleb hinnata
kahjumi tagasiteenimise voimalikkust, mida turgu valitsevas
seisundis ettevotja voib odigusega eeldada oma hindade
kindlaksméidramise ajal. Tundub, et selline hindamisviis on
sarnane analiiiisiga, mida komisjon on teinud koondumiste
kontrolli valdkonnas. Vt 15. veebruari 2005. aasta otsus
kohtuasjas C-12/03 P: komisjon vs. Tetra Laval (EKL 2005,
1k I-987, punktid 42-44). Vt ka nt Ezrachi, A., EC Competition
Law, Hart, 2008, lk 140; Papandropoulos, P., ,Article 82 EC
reform”, Droit & économie, Concurrences, nr 1, 2008;
de la Mano, M. ja Durand, B., A Three-Step Structured Rule
of Reason to Assess Predation under Article 82, Euroopa
Komisjon, konkurentsi peadirektoraat, peadkonomisti biiroo,
aruteludokument, 12. detsember 2005, 1k 3.

sevas seisundis ettevotja osaleb konkurentsis
tavalistel tingimustel. *?

74. Sellisel juhul, kui kahjumi tagasiteeni-
mine ei ole voimalik, ei tohiks see tarbijaid ja
nende huve kahjustada. Voiksin siinkohal
mirkida, et ma olen iihel arvamusel kohtuju-
rist F. G. Jacobsiga, kes leidis oma ettepanekus
kohtuasja Oscar Bronner kohta, et ,[EU]
artikli 82 esmane eesmirk on hoida éara
konkurentsi moonutamine ja eelkdige kaitsta
tarbijate huve, mitte konkreetsete konkuren-
tide seisundit”. **

75. Lopuks tahaksin kasutada voimalust ja
juhtida tdhelepanu asjaolule, et kui eespool
osutatud kohtupraktika korvale jatta, on

52 — Vt selle kohta kohtujurist N. Fennelly ettepanek 46. joone-
aluses mirkuses viidatud kohtuasjas Compagnie Maritime
Belge, punkt 136. Kuna kulude ja hindade vahekorra
analiiiisimine omahinnast madalama hinnaga miitiki késitle-
vates asjades tekitab paratamatult erimeelsusi ja vaidlusi
(vt 3. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus AKZO; vt ka
Howarth, D., ,Unfair and Predatory Pricing under Article 82
EC”, EC Competition Law, Amato, G. ja Ehlermann C.-D.,
toim, Hart, 2007, Ik 258-262), millest suuremad puudutavad
kiisimusi, nagu naiteks millised on muutuvkulud ja millised
piisikulud, milline on asjakohane periood jne, véib kahjumi
tagasiteenimise voimalikkuse toendamise noue viidetavat
omahinnast madalama hinnaga miiiiki kisitlevates asjades
pohimotteliselt vidhendada eksimustest tulenevat kahju
(eelkoige ekslikult positiivsete tulemuste korral). Mis puudu-
tab lisaks kahjumi tagasiteenimise voimalikkuse ex ante
toendamist kui kasulikku ja juhitavat kontrollimehhanismi,
olen nous sellega, et pohimotteliselt ,turu struktuuri pdhjal on
palju lihtsam leida, et kahjumi tagasiteenimine ei ole
toendoline, kui tuvastada kulusid, mis tekivad konkreetsele
tootjale”. Vt USA kohtuasi A. A. Poultry Farms, Inc vs. Rose
Acre Farms, Inc, 881 F.2d 1396, (7th Cir. 1989), cert
denied, 494 U.S. (1990). Lisaks voimaldab kahjumi taga-
siteenimise voimalikkuse selline analiilis ,kohtul vltida
tiilikat kulude analiiiisimist, mitmesuguste raamatupidamis-
aruannete ldbivaatamist ja vaidlemist ekspertidega kiisimuse
iile, mis on asjaomased kulud”. Vt Austraalia kohtuasi
Boral (2003) 195 ALR 609, punkt 292.

53 — 28. mai 1998. aasta ettepanek kohtuasjas C-7/97: Oscar
Bronner (EKL 1998, 1k I-7791, punkt 58).
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kahjumi tagasiteenimise voimalikkuse tden-
damise téhtsust esile tostnud muu hulgas
konkurentsipoliitika nouanderiihm majan-
duskiisimustes (EAGCP), ** Majanduskoost66
ja Arengu Organisatsioon (OSCE)* ning
Euroopa reguleerivate organite t66rithm. *

76. Lopetuseks sooviksin kahjumi tagasitee-
nimise voimalikkuse téendamise kiisimuse
kohta mirkida, et mind ei veena komisjoni
arutluskaik, mille kohaselt tihendab turgu
valitsev seisund Euroopas ja EU artikli 82
kohaselt ka kahjumi tagasiteenimise voima-
lust; olen sellel seisukohal muu hulgas ka
sellepdrast, et turgu valitsevat seisundit
madratakse sageli kindlaks ajalooliste turu-
tingimuste pohjal, samas kui, nagu ma eespool

54 — ,Eelkdige tuleb hoolikalt hinnata omahinnast madalamaid
hindu pakkuva ettevotja voimalusi oma kahjumi tagasiteeni-
miseks.” ,An economic approach to Article 82", EAGCP
aruanne, juuli 2005, lk 52, Internetis kattesaadav: http://ec.
europa.eu/comm/competition/publications/studies/eagcp_-
july_21_05.pdf.

55 — ,Kahjumi tagasiteenimise voimalikkust tuleks kontrollida igas
omahinnast madalama hinnaga miiiiki kisitlevas asjas.”
»Predatory Foreclosure”, OECD, rahanduse ja ettevotluse
direktoraat, konkurentsikomitee, DAF/COMP(2005)14,
15. mirts 2005, 1k 8 jj, Internetis kittesaadav: http://www.
oecd.org/dataoecd/26/53/34646189.pdf. ~ Uldise iilevaate
35 jurisdiktsioonist annab rahvusvahelise konkurentsivorgus-
tiku (ICN) dokument ,Report on Predatory Pricing”, mille
koostas tithepoolne konkurentsikorralduse té6rithm ja mis
kanti  ette 2008. aasta aprillis Kyotos ICN-i
7. aastakonverentsil, Internetis kittesaadav: http://www.icn-
kyoto.org/documents/materials/Unilateral_WG_3.pdf.

56 — Komisjoni moodustatud elektrooniliste sidevorkude ja
-teenuste Euroopa reguleerivate organite toorithm mérgib
21. novembri 2003. aasta konsultatiivdokumendi ,Draft joint
ERG/EC approach on appropriate remedies in the new
regulatory framework”, lk 36, jargmist: ,Omahinnast mada-
lama hinnaga miiiigil on seega jargmised tunnused: i) voetav
hind ei kata kulusid, ii) konkurendid torjutakse turult vélja voi
tokestatakse nende turuletulek ning iii) ettevotjal on voimalik
oma kahjum tagasi teenida” (kohtujuristi kursiiv). Internetis
kittesaadav: http://www.erg.eu.int/doc/publications/
erg0330_draft_joint_approach_on_remedies.pdf
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selgitasin, kahjumi tagasiteenimise voimalik-
kuse toendamine on iseenesest ettevaatav (ex
ante) ehk eeldab turu struktuuri hindamist
sellisena, nagu see on tulevikus. ¥

77. Eespool esitatud kaalutlustest tuleneb, et
apellatsioonkaebuse seitsmenda vdite esimese
etteheitega tuleb noustuda.

78. Minu arvates tuleks vaidlustatud
kohtuotsus tithistada ainuiiksi ~eespool
esitatud kaalutlustest tulenevalt. Lisaks leian,
et kahjumi tagasiteenimise voimalikkuse
toendamise ja konkurentide hindadest juhin-
dumise 6iguse kiisimused on kéesolevas asjas
niivord kesksel kohal, et arutusel olev hagi
tuleks esimeses astmes uuesti ldbi vaadata.

57 — Vt ,Samal ajal tuleb siiski tunnistada, et téendus turgu
valitseva seisundi kohta ei pruugi tingimata tihendada seda, et
sellist seisundit omaval ettevotjal on ka voimalik oma kahjum
tagasi teenida. Kuigi kahjumi tagasiteenimise voimalikkuse
toendus tihendab, et turgu valitsevat seisundit omava
ettevotja monopol jadb ka tulevikus alles, on oluline maista,
et kahjumi tekkimise ja tagasiteenimise perioodid ei lange
kokku. [...] Asjaolu, et ettevotjal oli omahinnast madalamate
hindadega miiiigi ajal turgu valitsev seisund, ei tdhenda, et tal
on tulevikus voimalik teenida oma varasem kahjum tagasi
hindade tostmise teel, sest konkurentsitingimused voivad siis
olla hoopis teistsugused. [...] Teiseks on omahinnast mada-
lama hinnaga miiiiki késitlevad nouded praktikas EU artikli 82
alusel rahuldatud tiksnes siis, kui kahjumi tagasiteenimise
voimalikkus oli tegelikult tuvastatud voi asjaolude pohjal
tdendoline.” O’Donoghue, R. ja Padilla, A. J., The Law and
Economics of Article 82 EC, Oxford, Hart, 2006, 1k 254. Vt ka
»Asutused peaksid siiski meeles pidama, et turgu valitseva
seisundi tuvastamine ei ole sama mis kahjumi tagasiteenimise
voimalikkuse analiiiisimine.” OECD, Ik 8 jj.
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C. Apellatsioonkaebuse teine vdide:
EU artikli 82 rikkumine — konkurentide
hindadest juhindumine

79. Apellatsioonkaebuse teises viites leiab
apellant, et Esimese Astme Kohus on
rikkunud EU artiklit 82, keelates heas usus
tegutseval WIN-il konkureerivate ettevotjate
hindadest juhindumise.

Poolte argumendid

80. Apellant viidab, et Esimese Astme Kohus
ei vaidlustanud asjaolu, et WIN on oma
hindade médramisel koigest juhindunud
konkurentide hindadest. Kuid Esimese
Astme Kohus ei teinud selle pohjal thtki
jareldust. Ta piirdus tiksnes mérkusega, et
selline tegevus ,voib” olla kuritarvitav voi
karistatav, pohjust tdpsemalt selgitamata.
Sellega rikkus Esimese Astme Kohus
EU artikli 82 kohaldamise tingimusi. Konku-
rentide hindadest juhindumise o&igust on
tunnustatud nii komisjoni otsustuspraktikas
ja Euroopa Kohtu praktikas kui ka konku-
rentsidigust késitlevas kirjanduses ning Prant-
susmaa ametiasutuste otsustuspraktikas.
Pealegi on konkurentide hindadest juhindu-
mise 6igus ainus vahend, mille abil apellant
saab turul sdilitada oma konkurentsivoime.
Lopuks viidab apellant, et vastavalt kohtuot-
susel United Brands *® pohinevale kohtuprak-
tikale oli Esimese Astme Kohus kohustatud

58 — Viidatud 37. joonealuses mirkuses.

kontrollima, kas WIN-i reaktsioon konku-
rentsile oli ,mdistlik” ja ,kohane”.

81. Komisjon on seisukohal, et apellant ei
vdida, et Esimese Astme Kohus on WIN-i
konkurentide hindadest juhindumise digusele
tuginevate vididete puhul rikkunud o6igus-
norme voi et vaidlustatud kohtuotsuse
pohjendustes esineb mingeid vastuolusid.
Mis puudutab viiteid ,mdistliku” ja ,kohase”
reaktsiooni kohta, siis esitab apellant need
esimest korda alles oma apellatsioonkaebuses,
véites selles, et komisjon jittis sellise proport-
sionaalsuse testi tegemata. Igatahes kritiseerib
apellant tiksnes iitht vaidlustatud kohtuotsuse
punkti (187).% Komisjon on seisukohal, et kui
turgu valitsevas seisundis ettevotjal keelatakse
juhinduda oma konkurentide hindadest juhul,
kui sellega kaasnevad omahinnast madalamad
hinnad, on see tiielikus kooskélas EU artikli 82
aluseks olevate pohimotetega, millest tuleneb,
et turgu valitsevas seisundis ettevotjal on
serikohustused”. Teise voimalusena viidab
komisjon, et vaidlustatud otsus tehti asjaolude
pohjal, millest ndhtus, et WIN-i viide, et ta on
oma hindade méaramisel koigest juhindunud
konkurentide hindadest, oli alusetu. Esimese
Astme Kohus ei olnud kohustatud nende
asjaolude iile otsustama.

59 — Mille kohaselt voib konkurentide hindadest juhindumine olla
»Kuritarvitamine voi karistatav [...] juhul, kui [sellise] tegevuse
eesmirk ei ole ainult ettevotja huvide kaitsmine, vaid tema
turgu valitseva seisundi tugevdamine ja selle kuritarvitamine.”
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Hinnang

82. Esiteks, nagu ma mirkisin juba kédesoleva
ettepaneku punktis 39, tuvastas Esimese
Astme Kohus vaidlustatud kohtuotsuse punk-
tides 176—182 oigesti, et ithenduse kohtu-
praktikast ei tulene turgu valitsevas seisundis
ettevotjate absoluutset oigust juhinduda
konkurentide hindadest.

83. Kuid Kkiesolevas apellatsioonkaebuse
vdites ei selgita apellant, miks on Esimese
Astme Kohtu eespool osutatud pohjendused
valed, ega viida, et Esimese Astme Kohus on
rikkunud digusnorme.

84. Apellant viidab siiski, nagu ka Esimese
Astme Kohtus, et iga ettevdtja (absoluutset)
oigust juhinduda heas usus konkurentide
hindadest on komisjon tunnustanud oma
varasemates otsustes ja Euroopa Kohus oma
praktikas ning sellega on nous koik diguskir-
janduse autorid ja majandusanaliiiitikud.

85. Vastavalt Euroopa Kohtu pohikirja
artikli 58 esimesele 16igule ja viimati nime-
tatud institutsiooni kodukorra artikli 112
16ike 1 punktile c tuleb apellatsioonkaebuses
selgelt mérkida selle otsuse vaidlustatud osad,
mille tithistamist taotletakse, ning diguslikud
argumendid, mis just apellatsioonkaebust
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toetavad. Euroopa Kohus on jirjepidevalt
olnud seisukohal, et sellele noudele ei vasta
apellatsioonkaebus, mis piirdub Esimese
Astme Kohtus juba esitatud viidete ja argu-
mentide sdnasonalise kordamise voi taas-
esitamisega.

86. Kohtujurist L. A. Geelhoed viitas sellega
seoses oma ettepanekus kohtuasjas Sumi-
tomo Metal Industries ja Nippon Steel vs.
komisjon® asjakohasele kohtupraktikale:
»[p]raeguseks juba mahukaks kasvanud ja
theselt tolgendatavas kohtupraktikas on
Euroopa Kohus olnud seisukohal, et apellat-
sioonkaebuse alusena esitatud viited peavad
viitama Esimese Astme Kohtu otsusele| ¢?]
ning et kaebus tunnistataks vastuvoetavaks,
tuleb selles selgelt dra nédidata need [Esimese
Astme Kohtu] otsuse punktid, kus on digust
rikutud.[*®] Sellest tdpsusendudest tuleneb
muu hulgas, et iiksnes viite esitamisest, ilma
et seda selgitataks, ei piisa.[ *]”

60 — Vt42.joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Schréder jt
vs. komisjon, punkt 35. Selline apellatsioonkaebuse tolgendus
ei tihendaks muud kui piiiiet saavutada asja uus libivaata-
mine, mida aga Euroopa Kohus ei ole ette ndinud. Vt eelkaige
3. mirtsi 2005. aasta otsus kohtuasjas C-499/03 P: Biegi
Nahrungsmittel ja Commonfood vs. komisjon (EKL 2005,
1k I-1751, punktid 37-38).

61 — 12. septembri 2006. aasta ettepanek liidetud kohtuasjades
C-403/04 P ja C-405/04 P: Sumitomo Metal Industries ja
Nippon Steel vs. Komisjon, milles otsus tehti 25. jaanuaril 2007
(EKL 2007, Ik 1-729).

62 — Viited, mis on sisuliselt suunatud institutsiooni(de) tegevuse
voi tegevusetuse vastu, ei ole vastuvdetavad. Kui need viited
esitatakse uuesti, tahendab see, et tegemist on ,tavalise”
edasikaebamisega. Vt mh 7. mai 1998. aasta otsus kohtuasjas
C-401/96 P: Somaco vs. komisjon (EKL 1998, lk 1-2587,
punkt 49) ja 22. aprilli 1999. aasta otsus kohtuasjas
C-161/97 P: Kernkraftwerke Lippe-Ems vs. komisjon
(EKL 1999, Ik I-2057, punktid 76 ja 77).

63 — Vt mh 42. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Schroder jt vs. komisjon, punktid 35 ja 38-42, ning
9. septembri 1999. aasta otsus kohtuasjas C-257/98 P:
Lucaccioni vs. komisjon (EKL 1999, lk 1-3251, punktid 61
ja 62).

64 — Vt 8. juuli 1999. aasta otsus kohtuasjas C-51/92 P: Hercules
Chemicals vs. komisjon (EKL 1999, 1k 1-4235, punkt 113).
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87. Seepdrast tuleks apellatsioonkaebuse
teine vaide minu arvates tunnistada vastu-
voetamatuks.

88. Kuid oletagem, et apellandil on 6igus ning
vaatamata eeltoodud kahtlustele kiesoleva
viite vastuvoetavuse kohta, tuleks see lugeda
vastuvoetavaks.

89. Vastupidi apellandile leian ma, et vaid-
lustatud kohtuotsuse pohjendustes ei ole
vastuolu, kuivord selles ei viideta, et
»Esimese Astme Kohus ei vaidlusta asjaolu,
et WIN on oma hindade méaramisel koigest
juhindunud oma konkurentide hindadest”.

90. Nagu ma jireldasin eespool oma
hinnangus apellatsioonkaebuse esimese viite
kohta, ei kohaldanud Esimese Astme Kohus
konkurentide hindadest juhindumise &igust
kasitlevat kohtupraktikat, arvestades antud
asja asjaolusid.

91. Tegelikult ei kontrollinud Esimese Astme
Kohus antud asjas asjaolu, kas WIN juhindus
oma hindades heauskselt konkurentide
hindadest voi mitte. Probleem seisneb selles,
et apellatsioonkaebuse pooled vaidlevadki
praegu selle asjaolu iile.

92. Kuid Euroopa Kohtusse saab edasi
kaevata ainult diguskiisimusi, mis tdhendab,
et iiksnes Esimese Astme Kohus on pédev
otsustama esimese astme menetluse aluseks
olnud asjaolude ile. Lisaks ei ole pooltel
lubatud apellatsiooniastmes esitada téendeid
asjaolude kohta, mida Esimese Astme Kohus
ei ole tuvastanud.

93. Minu arvates jareldub sellest, et apellat-
sioonkaebuse teine vidide on kahekordselt
vastuvoetamatu.

94. Igatahes tuleks vaidlustatud kohtuotsus,
nagu ma olen kiesolevas ettepanekus jdrel-
danud, tithistada ja suunata uuesti labivaata-
miseks Esimese Astme Kohtusse. See samm
annaks Esimese Astme Kohtule voimaluse
hinnata WIN-i poolse konkurentide hinda-
dest juhindumise asjaolusid.

95. Mis puutub pohiméttekiisimusse, kasu-
taksin siinkohal siiski voimalust, et juhtida
tdhelepanu punktidele, mis on minu arvates
sel puhul olulised. Esiteks tuleb &ra mérkida
kohtupraktika, millele Esimese Astme Kohus
tugineb vaidlustatud kohtuotsuse punk-
tides 185-186. Teiseks mirkis Euroopa
Kohus kohtuasjas Tetra Pak II tehtud
otsuses, et ,turgu valitsevas seisundis ettevot-

65 — Euroopa Kohus suunab asja Esimese Astme Kohtusse tagasi
siis, kui on vaja tuvastada tdiendavaid asjaolusid voi uuesti
kisitleda juba tuvastatuid. Sellega seoses vt 17. detsemb-
ri 1992. aasta otsus kohtuasjas C-68/91 P: Moritz vs. komisjon
(EKL 1992, 1k 1-6849, punktid 41 ja 42).
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ja erikohustuste tegelikku ulatust tuleb kasit-
leda arvestades iga asja spetsiifilisi asjaolusid,
mis viitavad nérgenenud konkurentsiolukor-
rale.”% Seega tuleks konkurentide hindadest
juhindumise kiisimust, nagu niiteks kées-
olevas asjas, analiitisida iga kord eraldi. Ja
kolmandaks peaks minu arvates moeldav
olema ka olukord, kus turgu valitsevas
seisundis ettevotjale antakse erandkorras
voimalus toendada, et ta on oma keskmistest
muutuvkuludest madalamat hinda votnud
objektiivsetel pohjustel. ¢

D. Apellatsioonkaebuse  kolmas  vdide:
EU artikli 82 rikkumine — omahinnast mada-
lama hinnaga miiiigi testi olemuse moonuta-
mine

96. Kolmandas vdites leiab apellant, et
Esimese Astme Kohus on rikkunud EU artik-
lit 82 sellega, et ta pidas odigeks komisjoni

66 — Vt 4. joonealuses markuses viidatud kohtuotsus Tetra Pak II,
punkt 24.

67 — Vt31. joonealuses mirkuses viidatud kohtujurist N. Fennelly
ettepanek kohtuasjas Compagnie Maritime Belge, punkt 127.
Vt 6. oktoobri 1994. aasta otsus kohtuasjas T-83/91: Tetra Pak
International SA vs. komisjon (EKL 1994, lk II-755,
punkt 147): ,teatavatel asjaoludel voib kahjumiga miiiimine
olla turgu valitsevas seisundis ettevotja puhul aktsepteeritav”.
Vt mh ka Bellamy, C. ja Child, G., European Community Law
of Competition (toim Roth, P., Oxford, 6th ed., 2008, 1k 956—
957, osa 10.071) ,keskmistest muutuvkuludest madalamad
hinnad voivad konkurentsi soodustada”; Motta, M., Compe-
tition Policy, Cambridge University Press, 2004, lk 453;
Faull, J., ja Nikpay, A., The EC law of competition, Oxford
University Press, 2007, lk 379, osa 4.287; Ezrachi, A,
viidatud 51. joonealuses mirkuses, lk 136; 55. joonealuses
markuses viidatud OECD dokument, lk 18: ,Asjaolu, et
ettevotja votab omahinnast madalamat hinda, ei pruugi
sugugi tahendada, et selline teguviis kahjustab konkurentsi.
On olukordi, kus selline hinnapoliitika ei ole mitte lihtsalt
heatahtlik, vaid lausa konkurentsile kasulik. Asutused peaksid
viidetavalt omahinnast madalamaid hindu vétvate ettevétjate
mis tahes pohjendusi oma hinnapoliitika kohta pdohjalikult
kontrollima.”; 44. joonealuses mirkuses viidatud Whish, R.,
1k 649; 44. joonealuses markuses viidatud Jones, A. ja Sufrin, B.,
1k 339; Garzaniti, L. ja Liberatore, F., ,Recent Developments in
the European Commission’s Practice in the Communications
Sector: Part 2”, 2004, E.C.L.R. 25(4), 1k 234—240.
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kasutatud  kulude katmise hindamise
meetodit, mis aga moonutas Euroopa Kohtu
poolt kohtuasjas AKZO néutud omahinnast
madalama hinnaga miiligi testi olemust.
Nimelt ei saa komisjoni meetodit kasutades
teada, kas WIN-i abonendid tootsid WIN-ile
lepingu kehtivuse jooksul kasumit voi
kahjumit.

Poolte argumendid

97. Seoses muutuvkuludega viidab apellant,
et selleks, et muutuvkuludest madalamaid
hindu saaks kisitleda EU artikli 82 alusel
kuritarvitavatena, oleks kohtuotsuse AKZO
punktis 71 néutud kulude katmise meetodi
puhul tulnud tdendada, et asjaomaseid
tooteid voi teenuseid miiidi kahjumiga.
Kasutatud meetod saab EU artikliga 82 koos-
kolas olla ainult siis, kui sellega tdendatakse, et
moned abonendid tootsid 48 kuu jooksul
kahjumit. Kuna aga WIN vaiitis oma tiihista-
mishagis, et iga abonent tootis praktiliselt
kogu vaidlusaluse perioodi jooksul WIN-ile
kasumit, ei saanud Esimese Astme Kohus
EU artiklit 82 rikkumata jitta kontrollimata,
kas komisjon on tdendanud, et vdhemalt
moned abonendid olid WIN-ile tootnud
ildist kahjumit. Sellegipoolest ndustus
Esimese Astme Kohus komisjoni ldhenemis-
viisiga, mis ei andnud iga abonendi kasumlik-
kusest taielikku pilti.



FRANCE TELECOM VS. KOMISJON

98. Seoses kogukuludega viitab apellant oma
argumentatsioonile muutuvkulude kohta
ning viidab, et Esimese Astme Kohus
moonutas omahinnast madalama hinnaga
miiiigi testi olemust sellega, et jattis kont-
rollimata, kas abonentide kogukulude
katmata jaédmine on toendatud. Tegelikult ei
esitatud iithtki toendit abonentide kohta, kes
oleksid WIN-ile 48 kuu jooksul tootnud
kahjumit.

99. Komisjon litkkkab need véited tagasi, vdites
eelkoige, et kdesolevas asjas kasutatud
meetodi puhul ei ole tegemist mitte ainult
sama meetodiga, mida kasutati kohtuasjades
AKZO ja Tetra Pak II — kus kulusid voeti

sellistena, nagu need ndhtusid ettevotja
raamatupidamisdokumentidest -,  vaid
seekord komisjon isegi lodvendas seda

meetodit apellandi jaoks soodsal viisil. Nii
nditeks ei kasutanud komisjon oma arvutustes
diskonteerimist ega voimaluse maksumust.

100. Alternatiivse arvutusmeetodi (diskon-
teeritud rahavoogude meetodi) osas mirkis
Esimese Astme Kohus, et komisjon ei ole
teinud ilmset kaalutlusviga, ning kiesolevas
apellatsioonkaebuses ei viideta, et Esimese
Astme Kohus on sellega seoses rikkunud
oigusnorme. Abonenttellimuse kogu 48-kuu-
lise kestuse arvessevotmise vajaduse puhul
vdidab komisjon, et kuna kulude katmise méar
oli koigil vaidlustatud otsuses analtitisitud
iiksteisele jirgnenud lithikestel perioodidel
(kogupikkusega umbes poolteist aastat)
alla 100%, pidi see méaér olema alla 100% ka

kogu keskmise tellimusperioodi, s.0 48 kuu
jooksul. Sellega seoses vdidab komisjon, et
kulude katmine vihem kui 100% ulatuses ei
saa pikema aja jooksul 100% piiri iletada, vélja
arvatud juhul, kui pérast rikkumise toimepa-
nemist tekib olukord, mis voimaldab ette-
votjal iga abonendi pealt teenida tulu, mis on
piisivalt suurem kui hariliku konkurentsi
tingimustes.

Hinnang

101. Apellant ei tdpsusta, milliste vaidlus-
tatud kohtuotsuse osadega (st punktidega) ta
nous ei ole.

102. Euroopa Kohtule esitatud avalduses
vdidab apellant, et komisjon analiiiisis
kulude katmist staatiliselt, mis sisuliselt
seisnes selles, et ta liitis abonenttellimuse
saamiseks tehtud kuludele 48-kordselt igakui-
selt korduvad kulud tellimuse tegemise ajal ja
vordles seda summat 48-kordse igakuiselt
korduva tuluga samal kuupdeval.

68 — Sellega seoses viitan kordamise viltimiseks kiesoleva ettepa-
neku punktidele 85-86, mis on asjakohased ka siinkohal.
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103. Esimese Astme Kohus asus vaidlustatud
kohtuotsuse punktides 140 ja 142 seisukohale,
et ,vastupidi sellele, mida vdidab WIN, ei ole
komisjon teinud staatilist kulude katmise
testi” ning et ,vastupidi sellele, mida viidab
WIN, ei liideta selle meetodiga kuidagi
tellimuse saamiseks tehtud kuludele 48-kord-
selt igakuiselt korduvaid kulusid abonenttel-
limuse tegemise ajal ega vorrelda seda
summat 48-kordse igakuiselt korduva tuluga
samal kuupéeval”. ®

104. Kuigi apellant ei ole apellatsioonkae-
buses niiliselt ndus sellega, kuidas Esimese
Astme Kohus on asjaolusid hinnanud, ei védida
ta, et Esimese Astme Kohus on selles osas
teinud hindamisvigu vdi moonutanud asja-
olusid, ning iiksnes kordab Esimese Astme
Kohtule esimeses astmes esitatud argu-
mente.””  Diskonteeritud  rahavoogude
meetodi kohta esitatud vdidete osas leidis
Esimese Astme Kohus vaidlustatud kohtuot-
suse punktides 153-155, et komisjon ei
rikkunud seda meetodit kasutamata jittes
oigusnorme, ning apellant ei vidida, et
Esimese Astme Kohus on selles osas rikkunud
digusnorme.

105. Seega leian ma, et sellest juba piisab, et
lugeda apellatsioonkaebuse kolmas vaide
vastuvoetamatuks ning igal juhul alusetuks.

69 — Esimese Astme Kohtu pohjendust selle kohta, miks see nii on,
vt vaidlustatud kohtuotsuses, punktid 143-151.

70 — Apellatsioonkaebuses ei saa piirduda Esimese Astme Kohtule
esitatud viidete ja argumentide kordamisega, esitamata
selgitusi selle kohta, kuidas on Esimese Astme Kohus
rikkunud Gigusnorme. Vt 5. veebruari 1998. aasta méirus
kohtuasjas C-30/96 P: Abello jt vs. komisjon (EKL 1998,
1k I-377, punkt 45).
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E. Apellatsioonkaebuse neljas vdide:
EU artikli 82 ja pohjendamiskohustuse rikku-
mine Esimese Astme Kohtu poolt — vaidlus-
alusest perioodist hiljem tekkinud kulu ja tulu

106. Neljandas viites leiab apellant, et
Esimese Astme Kohus on rikkunud nii
EU artiklit 82 kui ka péhjendamiskohustust,
jareldades, et eeldatava rikkumise perioodist
hiljem (st parast 15. oktoobrit 2002) tekkinud
kulu ja tulu ei tule arvesse votta. Arvesse-
voetud tulu ja kulu piiratuse tdttu ajas tegigi
komisjon vale jérelduse, leides, et toime on
pandud rikkumine.

Poolte argumendid

107. Apellant heidab Esimese Astme Kohtule
ette, et viimane ndustus komisjoni analiiiisiga,
kus ei voetud arvesse pdrast 15. oktoobrit 2002
tekkinud kulu ja tulu. Esimese Astme Kohus ei
saanud endale vastu ridkimata ja EU artiklit 82
rikkumata kinnitada ldhenemisviisi, milles
komisjon iihelt poolt ei arvestanud parast
viidetavat rikkumist, kuid tegelikult kone-
aluse 48 kuu jooksul tekkinud kulude ja tulude
katmise madéra ning teiselt poolt tunnistas
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seoses abonenttellimustega, et need kulud ja
tulud jagunesid pohjendatult 48 kuu peale.
EU artiklist 82 tulenevate nduete tditmiseks
tuleb kulude katmise mdair arvutada
iksnes 48 kuu kohta.

108. Apellant viidab, et komisjoni seisuko-
haga noustudes tekitas Esimese Astme Kohus
oma pohjendustes vastuolu selles osas, et
vaidlustatud otsuses oli selgelt tuvastatud, et
alates 15. oktoobrist 2002 olid konkurentsi-
tingimused ,taastatud”, ”* ning niiiid tunnistas
komisjon, et ta ei olnud pédrast viidetavat
rikkumist tekkinud tulusid arvesse votnud,
sest need oleksid realiseerunud ainult norge-
nenud konkurentsiolukorras.

109. Komisjon véidab, et see apellatsioonkae-
buse viide on tegelikult koigest kolmanda
viite edasiarendus ja esitatud vddrarusaama
tottu. Kisimust koigi abonenttellimusega
seotud tulude ja kulude 48 kuu peale jagamise
lubatavuse kohta pole kunagi olnudki. Komis-
joni meetod, millega Esimese Astme Kohus
ndustus, lubas hoopis teatavat liiki kulud,
nimelt tellimuse tegemise alguses tekkinud
tthekordsed muutuvkulud (,tellimuse saami-
seks tehtud kulud” voi ,,turu voitmise kulud”)
jagada varade amortiseerimise pohimdttel
teatava perioodi peale.

71 - Vtvaidlustatud otsus, punkt 386.

110. Komisjoni vaitel ei tule aga korduvku-
lusid teatava aja peale dra jagada. Vaidlustatud
otsuse kohaselt ei suutnud ettevétja ,saavu-
tada korduvate kulude (vorgu ja tootmise
kulud) katmise taset, mis on piisav, et
korduvate kulude marginaal kataks moistliku
aja pérast ka tihekordsed muutuvkulud, mis
on investeeritud asjakohaste toodete kauban-
duslikku arendamisse”.” Koik pérast vaide-
tavat rikkumist tekkinud tulud ja kulud, mille
arvessevotmist apellant néuab, on korduvad.

111. Edasi vididab komisjon, et oleks vale
votta arvutustes arvesse tulevaste positiivsete
marginaalide prognoose, mis ndevad ette
kulude vihenemist koigi konkurentide jaoks,
kuid millega hindade langust ei kaasne. Selline
tulemus tekiks iiksnes norgenenud konku-
rentsiolukorras. Komisjon madrgib, et igal
juhul ei vii apellandi ekstrapoleeriv mottekaik
kogukulude katmise positiivse méédrani ning
et isegi kui ndustuda apellandi prognoosidega

adrmiselt  korgete  kasumimarginaalide
kohta 48 kuu jooksul, saaksid need margi-
naalid realiseeruda iiksnes norgenenud
konkurentsiolukorras. Lopuks  viidab

komisjon, et isegi kui jétta ,tellimuse saami-
seks tehtud kulud” arvesse votmata, oleksid
WIN-ile otseselt seoses iga abonendiga iga
kuu tekkinud kulud suuremad kui tulud.

72 — Vt vaidlustatud otsus, pohjendus 76, ja vaidlustatud
kohtuotsus, punkt 136.
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112. Viimaks leiab komisjon, et apellandi
(ekslik) liahenemisviis seisneb ndoustumises
sellega, et tema abonendid tekitavad poole-
teise aasta jooksul (vaidlustatud otsusega
holmatud aeg) iga kuu kasvavat kahjumit,
eeldades samas, et komisjoni sekkumisele
jargnevatel aastatel muutub kasumimarginaal
oluliselt positiivsemaks, nii et iga tellimus voib
tellimusperioodi 16puks muutuda kasumli-
kuks.

Hinnang

113. Esmapilgul ndib, et apellatsioonkaebuse
kéesolev vdide on tiksnes eelneva viite edasia-
rendus ning apellant vaid kordab viidet, et
EU artikliga 82 oleks kooskdlas olnud ainult
selline kulude katmise méara arvutuskéik, kus
oleks arvesse voetud 48 kuu kulusid. Enne-
koike niib kéesolev viide pohinevat apellandi
ekslikul vadrarusaamal, et Esimese Astme
Kohus tunnustas ,kulude ja tulude jaga-
mist 48 kuu peale”. Esimese Astme Kohus ei
ole seda vaidlustatud kohtuotsuses teinud.
Esimese Astme Kohus kinnitas hoopis seda, et
komisjon jagas oma meetodis ajaliselt ainult
itht liiki kulusid, s.o thekordseid muutuvku-
lusid.

114. Igal juhul ei ole ma vaidlustatud
kohtuotsuse punkte 129-156 analiiiisides
leidnud midagi, mis voiks mojutada Esimese
Astme Kohtu lahenemisviisi kehtivust. Minu
arvates ei ole Esimese Astme Kohus oigus-
norme rikkunud ja ta kohaldas EU artiklit 82
oOigesti, kui ta asus seisukohale, et WIN ei ole
stoendanud, et WIN-i raamatupidamises
kajastatud andmeid kasutades ja neid tema
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kasuks korrigeerides, votmaks arvesse asja-
omase turu eripira, ja jirgides samas EU ar-
tiklis 82 satestatud noudeid, on komisjoni
poolt kdesolevas asjas rakendatud kulude
katmise test digusvastane” ning et ,kohtu-
praktikast ei ilmne esiteks seda, et kiesolevas
asjas oleks tulnud kasutada diskonteeritud
rahavoogude meetodit, ja [...] WIN [ei ole]
esitanud iihtegi argumenti, mis téendaks, et
komisjon on selles osas ilmse hindamisvea
teinud.” 7

115. Lopuks tahaksin meenutada, et Euroopa
Kohtu kodukorra kohaselt ei tohi apellat-
sioonkaebuses muuta Esimese Astme Kohtu
menetluses olnud hagi eset. Apellatsioonkae-
buse kdesolev viide erineb oluliselt apellandi
poolt Esimese Astme Kohtule esitatud véitest,
mille kohaselt on komisjon rikkunud 6igus-
norme, kui ta ei kasutanud diskonteeritud
rahavoogude  v6i  puhasniiiidisvédrtuse
meetodit (mis on apellandi arvates ainus
asjakohane meetod). Seda meetodit ei ole
apellant Euroopa Kohtule esitatud apellat-
sioonkaebuses enam maininud.

116. Seega tuleks apellatsioonkaebuse neljas
vdide minu arvates lugeda vastuvdetamatuks
ning igal juhul alusetuks.

73 — Vt punktid 154 ja 155. Jooksva puhasviartuse teemal
toimunud arutelude kohta vt nt Uhendkuningriigi [15. jaanu-
ari 2002. aasta] kohtuotsus asjas nr 1001/1/1/01: Napp
Pharmaceutical Holdings Ltd vs. konkurentsikomisjoni apel-
latsioonkohtu (CAT) oiglase kaubanduse osakonna peadi-
rektor, punkt 260.
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F. Apellatsioonkaebuse viies viide: EU
artikli 82 ja pohjendamiskohustuse rikku-
mine — hind véib olla alla omahinna ka siis,
kui hinnaalandus toimub koos ettevitja
turuosa olulise vihenemisega

117. Apellatsioonkaebuse viiendas viites
leiab apellant, et Esimese Astme Kohus on
rikkunud nii EU artiklit 82 kui ka péhjenda-
miskohustust, otsustades, et hind voib olla alla
omahinna ka siis, kui hinnaalandus toimub
koos ettevdtja turuosa olulise vihenemisega.
Sellist hinda ei saa késitleda hinnana, mis voib
viia konkureerivate ettevotjate turult korval-
damiseni.

Poolte argumendid

118. Apellant vdidab, et kuigi Esimese Astme
Kohus tunnistas, et WIN-i turuosa oli
alates 2002. aasta augustist viahenenud, leidis
ta sellegipoolest, et vdidetav rikkumine kestis
kuni 15. oktoobrini 2002. Omahinnast mada-
lama hinnaga miiiik eeldab aga konkurentsi
olulist vdhenemist ning ei saa seepérast
toimuda olukorras, kus konkurents tiheneb.

119. Komisjon vaidab, et apellant esitas selle
vdite esimeses astmes fiksnes selleks, et
vaidlustada turgu valitseva seisundi olemas-

olu ja nouda trahvisumma vidhendamist.
Kuritarvitamise asetleidmise vaidlustamiseks
kasutab ta seda véidet esimest korda apellat-
sioonkaebuses.

120. Mis puutub selle viite sisu, siis nahtub
komisjoni kdsutuses olevatest andmetest, et
WIN-i turuosa kasvas jdrjepidevalt kuni
31. augustini 2002. Tema turuosa sai rikku-
mise viimase pooleteise kuu jooksul viheneda
tiksnes FT vorgujuurdepéddsu hulgihindade
alandamise tottu, mida WIN otsustas erine-
valt oma konkurentidest jitta oma hindades
arvesse vOtmata, lopetades sellega rikku-
mise 15. oktoobril 2002. Téielikkuse huvides
lisab komisjon, et mis tahes turuosa selline
vihenemine ei seaks kahtluse alla otsuse kui
sellise oOigusparasust, vaid koige rohkem
rikkumise kestust. See ei mojutaks aga trahvi-
summat, sest apellatsioonkaebuses ei ole selle
muutmist néutud.

Hinnang

121. Nagu komisjon digesti margib, piirdub
kdesolev apellatsioonkaebus sellega, kuidas
on Esimese Astme Kohus hinnanud turgu
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valitseva seisundi kuritarvitamist, ning WIN
esitas viite oma turuosa vaidetava vihenemise
kohta esimeses astmes iiksnes selleks, et
vaidlustada turgu valitseva seisundi olemas-
olu™ ja nduda trahvisumma vihendamist. ™

122. Kohtupraktikas on vilja kujunenud, et
kui poolel oleks digus esitada esmakordselt
Euroopa Kohtus viiteid, mida ta ei ole
esitanud Esimese Astme Kohtus, oleks tal
oigus Esimese Astme Kohtus arutatud asjaga
vorreldes laiendada  kohtuasja  ulatust
Euroopa Kohtus, kellel on apellatsioonime-
netluses piiratud padevus. Apellatsioonime-
netluses piirdub Euroopa Kohtu péadevus
Esimese Astme Kohtus arutatud viidetele
antud o6igusliku hinnangu kontrollimisega. 7

123. Apellandi viies vidide tuleks seepérast
lugeda vastuvoetamatuks.

74 - Esimese Astme Kohtule esitatud WIN-i hagi, punkt 95, viide
turgu valitseva seisundi olemasolu kohta.

75 — Esimese Astme Kohtule esitatud WIN-i hagi, punkt 272, viide
trahvisumma kohta.

76 — Vt 26. oktoobri 2006. aasta otsus kohtuasjas C-68/05 P:
Koninklijke Coéperatie Cosun UA vs. komisjon (EKL 2006,
1k I-10367, punktid 95-98 ja seal viidatud kohtupraktika).
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G. Apellatsioonkaebuse kuues viide: faktide
viidetav moonutamine ja EU artikli 82 rikku-
mine — vdidetav omahinnast madalama
hinnaga miitigi strateegia

1. Faktide ja toendite moonutamine

124. Apellatsioonkaebuse  kuues  viide
koosneb kahest etteheitest. Esimeses viidab
apellant, et Esimese Astme Kohus on omahin-
nast madalama hinnaga miiiigi vdidetava
strateegia osas moonutanud fakte ja talle
hindamiseks esitatud téendeid.

Poolte argumendid

125. Apellant vdidab, et Esimese Astme
Kohus moonutas téendeid, mille pohjal ta
analiiiisis seda, kas omahinnast madalama
hinnaga miiiigi strateegia oli olemas voi mitte.
Ta tugines iiksnes WIN-i dokumentidele ja
jareldas sellise strateegia olemasolu neis
kasutatud terminite pohjal, nagu nditeks
turu ,endale voitmine”. Kuid Esimese Astme
Kohtu enda sonul peegeldasid need doku-
mendid koigest WIN-i ,suhteliselt ambitsioo-
nikat eesmarki turul”.”

77 — Vaidlustatud kohtuotsus, punkt 214.
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126. Komisjon viidab, et apellant taotleb
apellatsioonimenetluses sellise viite ldbivaa-
tamist, mille Esimese Astme Kohus on
lugenud vastuvoetamatuks, vaidlustamata
siiski selle viite vastuvoetamatust ennast.
Teiseks ei esitanud apellant tihtki argumenti
viidetava moonutamise toetuseks, mistottu
saab Esimese Astme Kohus vaid ise hinnata
talle esitatud toendite tdenduslikku vaartust.
Lisaks viidab komisjon, et Esimese Astme
Kohus ei kasutanud oma analiiiisis ainult neid
dokumente, kus kasutati ,turu endale voit-
mise” viljendit, vaid ka palju muid doku-
mente.

Hinnang

127. Apellant taotleb sellise viite uuesti
labivaatamist, mille Esimese Astme Kohus
oli  vaidlustatud  kohtuotsuse  punk-
tides 204—205 lugenud vastuvdetamatuks.

128. Kiesolevas menetluses ei ole apellandil
aga Oigust seda viidet uuesti esitada. Ta saab
ainult konkreetsetel alustel vaidlustada
Esimese Astme Kohtu jarelduse, et esimeses
astmes esitatud vidide ei ole vastuvoetav,”
ning peab selle tdendamiseks, et Esimese
Astme Kohus on rikkunud 6igusnorme,

78 — Vt Lenaerts, K, Arts, D., Maselis, 1., Procedural Law of the
European Union, 2. ed., London, 2006, lk 464: ,Seda voib
jareldada 22. detsembri 1993. aasta otsusest kohtuasjas
C-354/92 P: Eppe vs. komisjon (EKL 1993, lk 1-7027,
punkt 13).”

esitama argumente.” Minu arvates ei ole
apellant Esimese Astme Kohtu jireldust
konealuse viite vastuvdetamatuse kohta vaid-
lustanud.

129. Kéesolev etteheide puudutab faktikiisi-
must ja ei sisalda veenvaid argumente, mis
toetaksid faktide moonutamise viidet.

130. EU artiklist 225 ja Euroopa Kohtu
pohikirja artikli 58 esimesest loigust tuleneb,
et Euroopa Kohus ei ole padev fakte tuvas-
tama ega pohimotteliselt hindama tdendeid,
mida Esimese Astme Kohus on nende faktide
pohjendamisel aktsepteerinud. Juhul kui need
toendid on hangitud oiguspéraselt, kui on
jargitud diguse ildpohimotteid ja toendamis-
kohustust ning tdendite hankimist puuduta-
vaid menetlusnorme, on iiksnes Esimese
Astme Kohus piddev hindama talle esitatud
toendite toenduslikku véartust. ® Jarelikult ei
kujuta see hindamine — vilja arvatud juhul,
kui tdendeid on moonutatud - endast
Euroopa Kohtu kontrollile alluvat 6iguslikku
kiisimust. #

79 — Vt70. joonealuses markuses viidatud kohtuotsus Abello jt vs.
komisjon, punkt 45.

80 — 17. detsembri 1998. aasta otsus kohtuasjas C-185/95 P:
Baustahlgewebe vs. komisjon (EKL 1998, 1k I-8417, punkt 24).

81 — 7.novembri 2002. aasta otsus liidetud kohtuasjades C-24/01 ja
C-25/01 P: Glencore ja Compagnie Continentale vs. komisjon
(EKL 2002, 1k I-10119, punktid 65-69). Selline moonutamine
peab selgelt nihtuma Euroopa Kohtu toimikumaterjalidest,
ilma et fakte ja tdendeid oleks vaja uuesti hinnata. Vt
6. aprilli 2006. aasta otsus kohtuasjas C-551/03 P: General
Motors vs. komisjon (EKL 2006, 1k 1-3173, punktid 51, 52
ja 54).
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131. Seega  tuleks  apellatsioonkaebuse
kuuenda viite esimene etteheide lugeda
vastuvoetamatuks.

2. EU artikli 82 rikkumine

132. Teise etteheitega viidab apellant, et
Esimese Astme Kohus on rikkunud EU artik-
lit 82. See artikkel nouab, et eksisteeriks
objektiivselt hinnatav konkurentide viljator-
jumise strateegia ning mingil juhul ei saa
lahtuda moiste ,turgu valitseva seisundi
kuritarvitamine”  puhtalt  subjektiivsest
tolgendamisest.

Poolte argumendid

133. Apellant viidab, et turgu valitseva
seisundi kuritarvitamine on objektiivne
moiste. Esimese Astme Kohus aga tugines
oma analiiiisis ja jareldustes puhtalt subjek-
tiivsetele teguritele, mitte objektiivsetele
toenditele, nagu niiteks konkurentide riskid,
selektiivne hinnapoliitika konkurentide klien-
tide suhtes, hinnadiskrimineerimine, pare-
mate pakkumiste tegemine vdi kahjumiga
miitigi kestus, jarjepidevus ja ulatus.
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134. Komisjon vaidab esiteks, et kuritarvita-
mise kavatsus on paratamatult subjektiivne, ja
teiseks, et {thenduse kohtupraktika kohaselt ei
tule omahinnast madalama hinnaga miiigi
strateegiat toendada sedalaadi objektiivsete
toenditega, mida peab asjakohaseks apellant.

Hinnang

135. Piisab, kui vaid mérkida, et nagu ménes
eespool kisitletud apellatsioonkaebuse viites
ndib apellant ka siin tuginevat samadele
argumentidele, mille ta esitas Esimese Astme
Kohtule.

136. Seega tuleks ka apellatsioonkaebuse
kuuenda viite teine etteheide lugeda vastu-
voetamatuks.

137. Mis puudutab omahinnast madalama
hinna strateegia olemasolu, siis on Esimese
Astme Kohus minu arvates kohaldanud
Euroopa Kohtu otsuseid kohtuasjades
AKZO ja Tetra Pak II oigesti ja diguslikult
piisavalt.
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138. Seega tuleks apellatsioonkaebuse kuues
vaide lugeda vastuvoetamatuks ning igal juhul
alusetuks.

H. Apellatsioonkaebuse seitsmenda  vdite
teine etteheide: EU artikli 82 rikkumine —
kahjumi tagasiteenimine — ettevotja toendid
kahjumi tagasiteenimise véimatuse kohta

139. Apellatsioonkaebuse seitsmenda viite
teise etteheitega véidab apellant, et Esimese
Astme Kohus on rikkunud EU artiklit 82,
ajades segamini komisjoni esitatud tdendi
kahjumi tagasiteenimise voimalikkuse kohta
ja asjassepuutuva ettevotja esitatud toendi
voimatuse kohta neid kulusid tagasi teenida.

Poolte argumendid

140. Apellant vaidab, et WIN esitas ise
tdendeid kahjumi tagasiteenimise vdimatuse
kohta. Seepdrast oleks Esimese Astme Kohus
pidanud otsustama selle iile, kas komisjonil oli
oigust ettevotja esitatud toendid kahjumi
tagasiteenimise voimatuse kohta tagasi likata.

141. Komisjon véidab, et apellant ei esitanud
esimeses astmes tihtki vdidet selle kohta, kas
komisjonil oli digust sellised tdendid tagasi
likata. Igatahes vididab komisjon, et see
apellandi vdide lukatakse sisuliselt (imber
vaidlustatud kohtuotsuse punktides 103-121
ning 261-267. Lopuks viidab komisjon téie-
likkuse huvides, et tegelikult ta analiiiisis
kahjumi tagasiteenimise voimalikkust vaid-
lustatud otsuses ning leidis selles, et see on
toendoline.

Hinnang

142. Minu arvates ei ole apellant Esimese
Astme Kohtule esitanud tihtki muud argu-
menti kahjumi tagasiteenimise voimatuse
kohta kui vaid selle, et komisjon tdendas
kahjumi tagasiteenimise voimatust vaidlus-
tatud otsuses oma viitega, et ,konkurentsi-
tingimused olid taastatud”.

143. Esimese Astme Kohtu kohustus oma
otsuseid pdhjendada ei tihenda seda, et ta
peab vastama pohjalikult igale apellandi
argumendile, eriti kui argument ei ole piisa-
valt selge ja tipne ning puuduvad téendid, mis
seda piisavalt toetaksid. *

82 — Vt 6. mirtsi 2001. aasta otsus kohtuasjas C-274/99 P:
Connolly vs. komisjon (EKL 2001, lk I-1611, punkt 121)
ning eespool 34. joonealuses markuses viidatud kohtuotsus
Belgia vs. komisjon, punkt 81.
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144. Ma leian, et argumenti, mille WIN esitas
oma hagis Esimese Astme Kohtule oma
kahjumi tagasiteenimise voimatuse toenda-
miseks, nimelt et komisjoni turuanaliiis on
vastuoluline, ei saa pidada piisavalt selgeks ja
tdpseks. Samamoodi ei olnud see piisav
vditmaks, et komisjonil ei olnud o6igust
likata tagasi konealuse ettevotja toendeid
tema kahjumi tagasiteenimise vdimatuse
kohta.

145. Igatahes ndib, et need toendid litkatakse
kaudselt, kuid véaltimatult tagasi vaidlustatud

V. Ettepanek

kohtuotsuse punktides 103—-121 ning 261—
267.

146. Seepdrast leian, et apellatsioonkaebuse
seitsmenda viite teine etteheide tuleks lugeda
vastuvoetamatuks kui uus argument/viide,
mida Esimese Astme Kohtus ei esitatud, ning
igal juhul alusetuks.

147. Eespool esitatust lihtuvalt teen Euroopa Kohtule ettepaneku vaidlustatud

kohtuotsus tithistada.

148. Lisaks leian, et Euroopa Kohtul oleks kohane suunata asi kooskolas Euroopa
Kohtu poéhikirja artikli 61 esimese loiguga tagasi Esimese Astme Kohtusse
otsustamiseks ja teha otsus kohtukulude kohta hiljem.
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