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TUOMIO 29.3.2012 — ASIA T-336/07
TELEFONICA JA TELEFONICA DE ESPANA v. KOMISSIO

jossa on kyse EY:n perustamissopimuksen 82 artiklan soveltamismenettelystd (asia COMP/38.784 —
Wanadoo Espafia v. Telefénica) 4.7.2007 tehdyn komission péidtoksen K(2007) 3196 lopullinen
kumoamista koskevasta vaatimuksesta ja toissijaisesti kantajille maaratyn sakon kumoamista tai sen
madran alentamista koskevasta vaatimuksesta,

UNIONIN YLEINEN TUOMIOISTUIN (kahdeksas jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja L. Truchot sekd tuomarit M.E. Martins Ribeiro
(esittelevd tuomari) ja H. Kanninen,

kirjaaja: johtava hallintovirkamies J. Palacio Gonzélez,
ottaen huomioon Kkirjallisessa ksittelyssé ja 23.5.2011 pidetyssd istunnossa esitetyn,

on antanut seuraavan

tuomion

Kantajien esittely

Kasiteltavana olevan asian kantaja Telefénica SA on Telefénica-konsernin, joka oli aikaisemmin valtion
monopoli televiestintdalalla Espanjassa, emoyhtio. Aikana, jota [EY] 82 artiklan mukaisesta menettelysta
4.7.2007 tehty komission pdatos K(2007) 3196 lopullinen (asia COMP/38.784 — Wanadoo Espana
vastaan Telefénica) (jaljempénd riidanalainen paétos) koskee, eli syyskuun 2001 ja joulukuun 2006
vilisend aikana Telefénica tarjosi laajakaistayhteyksida tytaryhtionsd Telefénica de Espana SAU:n
(jaljempand TESAU), joka on myos kantajana kasiteltdvind olevassa asiassa, sekd kahden muun
tytaryhtionsda Telefonica Data de Espana SAU:n ja Terra Networks Espana SA:n, jotka sulautuivat
TESAUn kanssa 30.6.2006 ja 7.7.2006 (riidanalaisen paatoksen 11, 13 ja 19-21 perustelukappale),
valitykselld. Telefénica ja sen tytaryhtiot (jaljempana yhdessd Telefénica) muodostivat yhden ja saman
taloudellisen yksikon koko sen ajan, jota tutkimus koskee (riidanalaisen péatoksen 12
perustelukappale).

Ennen televiestintaimarkkinoiden tédydellistd vapauttamista vuonna 1998 Telefénica oli Espanjan valtion
hallussa ja silld oli laillinen monopoli kiintedédn puhelinlinjaan perustuvien televiestintdpalvelujen
vahittdismarkkinoilla. Nykyisin se pitdd ylld ainoata valtakunnanlaajuista kiintedd puhelinverkkoa
(riidanalaisen paatoksen 13 perustelukappale).

Hallinnollinen menettely

Wanadoo Espaia SL (josta on tullut France Telecom Espafia SA) teki 11.7.2003 Euroopan yhteiséjen
komissiolle  kantelun, jossa se vditti, ettei Telefénican tytdryhtididen kilpailijoiltaan
laajakaistayhteyksien tukkutarjonnasta Espanjassa perimien hintojen ja niiden loppukayttdjiin
soveltamien vihittdishintojen vilinen marginaali ollut riittivd siihen, ettd Telefénican kilpailijat
voisivat kilpailla sen kanssa (riidanalaisen pédiatoksen 26 perustelukappale).

Analysoituaan  kantelua ja saatuaan lisdtietoja komissio osoitti 20.2.2006 Telefénicalle

vditetiedoksiannon. Téaméd vastasi sithen 19.5.2006. Kuulemistilaisuus pidettiin 12. ja 13.6.2006
(riidanalaisen péétoksen 27 ja 30 perustelukappale).
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Komissio ldhetti 11.1.2007 Telefdénicalle kirjeen, jossa se kehotti tatd toimittamaan huomautuksensa
péatelmistd, jotka komissio aikoi tehdd uusista, viitetiedoksiannossa mainitsemattomista tosiseikoista
(jaljempéand tosiseikkoja koskeva kirje). Telefénica vastasi kehotukseen 12.2.2007 (riidanalaisen
péaatoksen 31 perustelukappale).

Riidanalainen paitos
Komissio teki 4.7.2007 riidanalaisen péaitoksen, jota kasiteltdvind oleva kanne koskee.

Komissio yksiloi riidanalaisen paiatoksen ensimmaiisessd osassa kolmet kyseessd olevien tuotteiden
markkinat eli laajakaistayhteyksien vdhittdismarkkinat ja kahdet laajakaistayhteyksien tukkumarkkinat
(riidanalaisen péiatoksen 145-208 perustelukappale).

Kyseessd olevat vihittdismarkkinat kasittavat riidanalaisen paatoksen mukaan kaikki erottelemattomat
laajakaistatuotteet riippumatta siitd, perustuiko yhteys ADSL:4dn (Asymetric Digital Subscriber Line,
epasymmetrinen digitaalinen tilaajayhteys) tai mihin tahansa muuhun teknologiaan, jota tarjotaan
"suuren yleison markkinoilla” kotimaisille ja ulkomaisille kayttdjille. Ne eivdt sen sijaan kasitd
pédasiallisesti "suurkéyttoon” tarkoitettuja yksiloityja laajakaistayhteyspalveluja (riidanalaisen paitoksen
153 perustelukappale).

Komissio totesi tukkumarkkinoista, ettd kaytettdvissd oli kolme padasiallista tukkutarjontamuotoa eli
tilaajayhteyksien eriytettya tarjontaa koskeva viitetarjous, jota tarjosi ainoastaan Telefénica, alueellinen
tukkutarjous (GigADSL, jdljempéand alueellinen tukkutuote), jota myos tarjosi ainoastaan Telefénica,
sekd useita valtakunnallisia tukkutarjouksia, joita tarjosivat sekd Telefénica (ADSL-IP ja ADSL-IP
Total, jéiljempénd valtakunnallinen tukkutuote) ettd muut operaattorit ja jotka perustuivat
tilaajayhteyksien eriytettyyn tarjontaan ja/tai alueelliseen tukkutuotteeseen (riidanalaisen paatoksen 75
perustelukappale).

Esilld olevassa asiassa kyseessd olevien tukkumarkkinoiden maarittelemiseksi komissio arvioi,
kuuluivatko edellisessé kohdassa kuvatut tukkuyhteydet samoille vai eri tuotemarkkinoille
(riidanalaisen paatoksen 162 perustelukappale).

Komissio katsoi tdlta osin aluksi, etteivdt alueellinen tukkutuote ja tilaajayhteyksien eriytetty tarjonta
olleet toisiaan korvaavia (riidanalaisen paatoksen 163-182 perustelukappale). Perustellakseen tité
toteamusta komissio viittasi kysyntdpuolen korvattavuuden osalta verkon kayttéonottoon liittyviin
merkittiviin investointeihin (riidanalaisen péidtoksen 163 ja 164 perustelukappale) ja ndiden kahden
tukkumarkkinatyypin toiminnallisiin eroihin (riidanalaisen paatoksen 165 perustelukappale). Komissio
katsoi my0s, etteivit ndma tuotteet korvanneet toisiaan tarjontapuolella, koska tdma edellyttiisi sitd,
ettd vaihtoehtoinen operaattori kykenee tarjoamaan samanlaisen tilaajayhteyksien verkon kuin
Telefénica Espanjan koko alueella, mikd olisi taloudellisesti mahdotonta kohtuullisessa ajassa
(riidanalaisen paatoksen 167 perustelukappale).

Taman jalkeen komissio katsoi, etteivit alueellinen ja valtakunnallinen tukkutuote korvanneet riittavasti
toisiaan (riidanalaisen paitoksen 183-195 perustelukappale), ja tdsmensi, etteivit tdsmalliset rajat
alueellisten ja valtakunnallisten markkinoiden vélillda olleet ratkaisevia, kun otetaan huomioon
Telefénican madrddva markkina-asema jokaisella ndistd markkinoista (riidanalaisen pédatoksen 195
perustelukappale). Kysyntdapuolen korvattavuudesta se katsoi, ettd vaihtoehtoisen operaattorin, joka
haluaa tarjota valtakunnallisesti  véhittdismyyntitason =~ ADSL-palveluja  kdyttden alueellista
tukkutuotetta, on vastattava toistuvista ja ennakkoon maksettavista merkittavistd kustannuksista, jotka
aiheutuvat Telefénican verkon 109 yhteyspisteeseen kytkeytymisen mahdollistavan verkon
kayttoonotosta ja kunnossapidosta (riidanalaisen paatoksen 183 perustelukappale). Lisdksi komissio
katsoi, ettd siirtyminen alueellisesta tukkutuotteesta valtakunnalliseen tukkutuotteeseen ei ole
taloudellisesti jarkevad, silla olisi epidloogista ja epdtodenndkoistd, ettd operaattorit, jotka ovat jo
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investoineet verkon kéyttoonottoon, vastaisivat kustannuksesta, joka aiheutuu verkon kayttamatta
jattdmisestd ja valtakunnallisen verkon kayttdmisestd, joka ei tarjoa niille samoja mahdollisuuksia
valvoa vihittdistuotteen palvelun laatua kuin alueellinen tukkutuote (riidanalaisen p&adtoksen 187
perustelukappale). Tarjontapuolen korvattavuudesta komissio totesi, ettd vaikka operaattori, joka
haluaa tarjota valtakunnallista tukkutuotetta, voikin tehdé sen alueellisen tukkutuotteen pohjalta, mika
merkitsee huomattavia investointeja, ndmé investoinnit eivit ole samassa suhteessa investointeihin,
joita tarvitaan tilaajayhteyksien eriytettyd tarjontaa varten, joka on ennakkoedellytys sille, ettd
operaattori voi tarjota Telefénican alueellisen tukkuyhteystuotteen kanssa kilpailevaa tuotetta
(riidanalaisen paatoksen 191 perustelukappale).

Komissio katsoi vield, ettei muihin laajakaistayhteysteknologioihin kuin ADSL:ddn perustuvia yhteyksié
ja erityisesti kaapeliyhteyksid voida pitdd ADSL-yhteyksid korvaavina (riidanalaisen paatoksen 196—-207
perustelukappale). Kysyntdpuolen korvattavuuden yhteydessd komissio otti esiin huomattavat
kustannukset, jotka aiheutuvat siirryttdessdé ADSL-tukkutuotteesta kaapelipohjaiseen tukkutuotteeseen,
ja Espanjan kaapeliverkon heikon kattavuuden ja pirstaleisuuden (riidanalaisen paatoksen 199
perustelukappale). Komissio totesi my0s, ettd vaikka kaapelioperaattoreiden oli teknisesti mahdollista
tarjota kolmansille tukkutason laajakaistayhteyttd, joka vastaa alueellista ja valtakunnallista
tukkutuotetta, kaytdnnolliset ja taloudelliset vaikeudet estdvdt sen ja tekevit siitd taloudellisesti
kannattamatonta.

Komissio totesi, ettd riidanalaisessa paatoksessd kyseessd olevat tukkumarkkinat késittivét alueellisen ja
valtakunnallisen tukkutuotteen mutta eivit kaapeliyhteyteen tai muihin teknologioihin kuin ADSL:ddn
perustuvia tukkupalveluja (riidanalaisen péaéatoksen 6 ja 208 perustelukappale).

Riidanalaisen paatoksen mukaan merkitykselliset maantieteelliset tukku- ja véhittdismarkkinat olivat
valtakunnanlaajuiset (Espanjan alue) (riidanalaisen padtoksen 209 perustelukappale).

Riidanalaisen paatoksen toisessa osassa komissio totesi, ettd Telefénicalla oli madraavda markkina-asema
molemmilla kyseessd olevilla tukkumarkkinoilla (riidanalaisen paatoksen 223-242 perustelukappale).
Niinpd Telefénicalla oli tarkastelujakson aikana alueellisen tukkutuotteen toimitusmonopoli ja yli
84 prosentin markkinaosuus valtakunnallisen tukkutuotteen markkinoilla (riidanalaisen padtoksen 223
ja 235 perustelukappale). Riidanalaisen paatoksen (243-277 perustelukappale) mukaan Telefénicalla oli
madradava markkina-asema myos vahittdismarkkinoilla.

Riidanalaisen paatoksen kolmannessa osassa komissio tutki, oliko Telefénica vaarinkayttainyt méaaraavaa
markkina-asemaansa kyseisilldi markkinoilla (riidanalaisen péadtoksen 278-694 perustelukappale).
Komissio katsoi, ettd Telefonica oli rikkonut EY 82 artiklaa, koska se oli soveltanut kilpailijoihinsa
epdoikeudenmukaisia hintoja Espanjan “suuren yleison” markkinoilla sovellettavan vahittdistason
laajakaistayhteyksien hinnan ja alueellisella ja valtakunnallisella tasolla sovellettavan tukkutason
laajakaistayhteyksien hinnan vilisen hintaruuvin muodossa syyskuun 2001 ja joulukuun 2006 vilisend
aikana (riidanalaisen péaatoksen 694 perustelukappale).

Nayttadkseen toteen hintaruuvin olemassaolon esilld olevassa asiassa komissio muistutti ensinndkin
lainsdddédnnollisestd asiayhteydestd, jossa Telefénica oli tarjonnut alueellisia ja valtakunnallisia
tukkutuotteita, ja erityisesti Telefénicalle Espanjan oikeudessa asetetusta velvoitteesta tarjota
tukkuyhteyksid alueellisella ja valtakunnallisella tasolla oikeudenmukaisilla ehdoilla. Komissio
huomautti my6s Comision del Mercado de las  Telecomunicacionesin  (Espanjan
televiestintamarkkinaviranomainen, jiljempand CMT) Telefénicalle asettamasta velvoitteesta tarjota
maaliskuusta 1999 ldhtien alueellista tukkutuotetta ja mainitsi, ettd Telefénica oli alkanut tarjota
ADSL-IP Total -yhteyttddn omasta aloitteestaan syyskuusta 1999 lahtien, kun taas CMT oli
velvoittanut Telefénican tarjoamaan ADSL-IP-yhteyden huhtikuusta 2002 alkaen (riidanalaisen
paiatoksen 288 ja 289 perustelukappale).
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Toisaalta komissio totesi hintaruuvin laskentamenetelmistd ensimmadiseksi, ettd Telefénican
kilpailijoiden tehokkuutta on arvioitava Telefénican tuotantokustannusten valossa (yhta tehokkaan
kilpailijan menetelma) (riidanalaisen paatoksen 311-315 perustelukappale), toiseksi, ettd asianmukainen
menetelmd kustannusten madrittamiseksi oli esilld olevassa asiassa pitkdn aikavélin keskimdaraisten
lisikustannusten menetelmé (riidanalaisen paatoksen 316-324 perustelukappale), kolmanneksi, ettd
pitkdn aikavélin kannattavuutta voidaan arvioida kahdella menetelmdlld eli ”jaksokohtaisella”
menetelmalla ja kassavirtojen diskonttausmenetelmélld (riidanalaisen  péaatoksen  325-385
perustelukappale), ja neljanneksi, ettd hintaruuvi on laskettava Telefénican merkityksellisilla
markkinoilla tarjoaman palvelukokonaisuuden perusteella (riidanalaisen pédtoksen 386-388
perustelukappale), sekd tuotannontekijoiden hintojen toisinnettavuuden laskennassa kaytettdvien
tuotantopanosten valinnasta viidenneksi, ettd Telefénican kanssa yhtd tehokkaan, véhintddn yhtd
Telefénican tukkutuotetta kédyttavan kilpailijan on pystyttavé toisintamaan Telefénican hinnat kaikilla
merkityksellisilld tukkumarkkinoilla (riidanalaisen péaatoksen 389-396 perustelukappale).

Kolmanneksi komissio laski, kattoiko Telefénican tuotannontekijoiden ja lopputuotteiden hintaero
vahintddn Telefénican tuotannontekijoiden keskimdardiset pitkdaikaiseen nykyarvoon perustuvat
lisakustannukset (riidanalaisen péddtoksen 397-511 perustelukappale). Komissio laski edellisessa
kohdassa kuvatuilla menetelmilld, ettei Telefénican vahittdishintoja voitu toisintaa sen valtakunnallisia
ja alueellisia tukkutuotteita kayttdmalld syyskuun 2001 ja joulukuun 2006 vilisend aikana (riidanalaisen
paatoksen 512—542 perustelukappale).

Neljanneksi komissio katsoi védrinkayton vaikutuksista, ettd Telefénican menettely todenndkoisesti
rajoitti ADSL-operaattoreiden mahdollisuuksia kestdvaan kasvuun vahittdismarkkinoilla ja ettd siitd
aiheutui todennikoisesti vahinkoa loppukayttdjille. Se arvioi myos, ettd Telefénican menettelylla oli
konkreettisia poissulkemisvaikutuksia ja ettd siitd aiheutui vahinkoa kuluttajille (riidanalaisen
paatoksen 544—618 perustelukappale).

Viidenneksi komissio totesi, ettei Telefénican menettely ollut objektiivisesti perusteltua eika siité
seurannut tehokkuushyo6tyja (riidanalaisen péadtoksen 619-664 perustelukappale).

Kuudenneksi komissio totesi, ettd Telefénicalla oli marginaali, joka mahdollisti hintaruuvin vélttamisen.
Niinpéd Telefénica olisi komission mukaan voinut nostaa véhittdishintojaan tai laskea tukkuhintojaan.
Komissio lisdsi, etteivit CMT:n Telefonicalle osoittamat, hintaruuviin liittyvét paatokset olleet sellaisia,
ettd Telefénican vastuu olisi poistunut (riidanalaisen paatoksen 664—694 perustelukappale).

Riidanalaisen paitoksen neljannessd osassa komissio totesi, ettd esilld olevassa asiassa oli ilmennyt
vaikutuksia jasenvaltioiden véliseen vaihdantaan, silld Telefénican hintapolitiikka koski koko Espanjan
alueen, joka muodostaa merkittdvin osan sisamarkkinoista, kattavassa maaraavassa markkina-asemassa
olevan operaattorin yhteyspalveluja (riidanalaisen péidtoksen 695-697 perustelukappale).

Komissio  kaytti  riidanalaisessa ~ pddtoksessi =~ sakon  maddrdn  laskennassa  asetuksen
N:o 17 15 artiklan 2 kohdan ja EHTY:n perustamissopimuksen 65 artiklan 5 kohdan mukaisesti
médrattavien sakkojen laskennassa sovellettavissa suuntaviivoissa (EYVL 1998, C 9, s. 3; jaljempéana
vuoden 1998 suuntaviivat) esitettyd menetelmaa.

Ensiksi komissio arvioi kilpailusddntojen rikkomisen vakavuutta ja vaikutuksia sekd merkityksellisten
maantieteellisten markkinoiden kokoa. Se totesi kilpailusddntojen rikkomisen vakavuudesta, etta kyse
oli kdytdnnossd monopoliasemassa olevan yrityksen selvéstd tillaisen aseman vadrinkdytostd, minka
vuoksi sitd on pidettiavd vuoden 1998 suuntaviivojen valossa "hyvin vakavana” (riidanalaisen paatoksen
739-743 perustelukappale). Riidanalaisen péidtoksen 744—750 perustelukappaleessa komissio erottaa
toisistaan esilld olevan asian ja [EY] 82 artiklan soveltamisesta (Asia COMP/C-1/37.451, 37.578,
37.579 — Deutsche Telekom AG) 21.5.2003 tehdyn komission paatoksen 2003/707/EY (EUVL L 263,
s. 9; jaljempéand Deutsche Telekom -péétds), jossa Deutsche Telekomin véarinkayttod, joka myos koski
marginaalien puristamista, ei pidetty vuoden 1998 suuntaviivoissa tarkoitetulla tavalla "hyvin vakavana”.
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Todetun kilpailusddntojen rikkomisen vaikutusten arvioinnin yhteydessd komissio otti huomioon
merkityksellisten —markkinoiden huomattavan taloudellisen arvon, niiden ratkaisevan roolin
tietoyhteiskunnan luomisessa ja Telefonican véddrinkayton merkittavat vaikutukset vahittdismarkkinoilla
(riidanalaisen péaatoksen 751 ja 753 perustelukappale). Merkityksellisten maantieteellisten markkinoiden
koosta komissio totesi muun muassa, ettd Espanjan laajakaistamarkkinat olivat Euroopan unionin
viidenneksi suurimmat kansalliset laajakaistamarkkinat ja ettd vaikka hintaruuvitapaukset rajoittuivat
vdistaimdttd yhden ainoan jdsenvaltion alueelle, ne estivit muista jasenvaltioista perdisin olevien
operaattoreiden péddsyn nopeasti kasvaville markkinoille (riidanalaisen pédtoksen 754 ja 755
perustelukappale).

Riidanalaisen péddtoksen mukaan sakon laskentapohja, 90000000 euroa, ilmentdd sitd, ettd
vadrinkayttod merkitsevda menettely tdsmentyi tarkastellun jakson kuluessa ja tdsmaéllisemmin
sanottuna Deutsche Telekom -pédidtoksen tekemisen jialkeen (riidanalaisen péaédtoksen 738-757
perustelukappale). Sakon laskentapohjaan sovellettiin kerrointa 1,25 Telefénican huomattavan
taloudellisen kapasiteetin huomioon ottamiseksi ja sakon riittdvan ehkdisevdn vaikutuksen
varmistamiseksi, jolloin laskentapohjaksi saatiin 112500000 euroa (riidanalaisen péaatoksen 758
perustelukappale).

Toiseksi koska kilpailusddntojen rikkominen oli jatkunut syyskuusta 2001 joulukuuhun 2006 eli viisi
vuotta ja nelja kuukautta, komissio korotti sakon laskentapohjaa 50 prosentilla. Sakon perusmaaraksi
tuli nédin ollen 168 750 000 euroa (riidanalaisen péaédtoksen 759-761 perustelukappale).

Kolmanneksi komissio katsoi kéytettavissd olevien todisteiden perusteella, ettd esilld olevassa asiassa
voitiin todeta tiettyja lieventdvid olosuhteita, koska kilpailusddntojen rikkominen oli ollut
tuottamuksellista. Telefénicalle myonnettiin niiden perusteella 10 prosentin alennus sakon méérésta,
jolloin sakon mééréksi saatiin 151 875 000 euroa (riidanalaisen padtoksen 765 ja 766 perustelukappale).

Riidanalaisen paatoksen paitososa kuuluu seuraavasti:

"1 artikla

[Telefénica] ja [TESAU] ovat rikkoneet EY 82 artiklaa, koska ne ovat harjoittaneet
epaoikeudenmukaista hinnoittelua siten, ettd laajakaistayhteyksien tukku- ja véhittdishinnat ovat olleet
epéasuhteessa syyskuun 2001 ja joulukuun 2006 vilisend aikana.

2 artikla

1 artiklassa todetun kilpailusdéntojen rikkomisen vuoksi [Telefénica] ja [TESAU] velvoitetaan
maksamaan yhdessé ja yhteisvastuullisesti 151 875 000 euron sakko.”

Asian Kkisittely ja asianosaisten vaatimukset

Kantajat nostivat nyt kasiteltdvand olevan kanteen ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen
kirjaamoon 1.10.2007 toimittamallaan kannekirjelmalla.

France Telecom ja Asociaciéon de usuarios de servicios bancarios (Ausbanc Consumo) (jéljempéna
Ausbanc) toimittivat ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimeen 10.12.2007 ja 24.12.2007
vdliintulohakemukset, joissa ne pyysiviat saada osallistua oikeudenkéyntiin valiintulijoina tukeakseen
komission vaatimuksia.

Kantajat pyysivat 7.1.2008 paivitylld kirjeelld, ettd tietyt kannekirjelman osat ja sen liitteet késitelladn
luottamuksellisina mahdollisiin véliintulijoihin néhden.
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Kantajat pyysivit 22.2.2008 paivitylld kirjeelld, ettd tietyt kannekirjelmén osat ja sen liitteet késitelladn
luottamuksellisina Ausbanciin néhden.

Kantajat pyysivat 15.4.2008 pdivatyilla kirjeilld, ettd tietyt vastineen osat ja sen liitteet kisitellddn
luottamuksellisina Ausbanciin ja France Telecomiin nahden.

Kantajat pyysivat 25.7.2008 pdivatyilld kirjeilld, ettd tietyt niiden vastauskirjelmén osat ja sen liitteet
kasitellddn luottamuksellisina Ausbanciin ja France Telecomiin ndahden.

Unionin yleisen tuomioistuimen kahdeksannen jaoston puheenjohtaja hyvaksyi 31.7.2008 antamallaan
madréykselld France Telecomin ja Ausbancin viliintulijoiksi tukemaan komission vaatimuksia. Siitd,

onko luottamuksellista kasittelyd koskeva pyynto perusteltu, péadtettdisiin myohemmin.

Kantajien valmistelemat ei-luottamukselliset versiot eri oikeudenkdyntiasiakirjoista annettiin tiedoksi
valiintulijoille.

Ausbanc riitautti 12.9.2008 pdivitylld kirjeellddn ei-luottamuksellisissa oikeudenkéyntiasiakirjaversioissa
salattujen eri kohtien luottamuksellisuuden.

France Telecom riitautti 15.9.2008 péivitylla kirjeelladn luottamuksellista kisittelyd koskevat pyynnot
siltd osin kuin ne koskevat kannekirjelmédn, vastineen ja kantajien vastauskirjelmén eri liitteitd
kokonaisuudessaan.

France Telecom ja Ausbanc jattivit valiintulokirjelmédnsa 28.10.2008.

Kantajat ilmoittivat unionin yleiselle tuomioistuimelle 25.11.2008 paivitylla kirjeellddn, etteivit
viliintulokirjelmat sisallda luottamuksellisia tietoja.

Kantajat pyysivat 27.11.2008 paivitylla kirjeelld, ettd tietyt vastaajan vastauskirjelmén osat ja sen liitteet
kasitelladn luottamuksellisina Ausbanciin ja France Telecomiin ndahden.

Kantajat toimittivat huomautuksensa viliintulokirjelmista 6.2.2009.

Kantajat pyysivat 6.2.2009 paivatylla kirjeelld, ettd niiden France Telecomin valiintulokirjelméasta
esittimien huomautusten ja niiden liitteen tietyt osat kasitellddn luottamuksellisina.

Komissio ilmoitti 9.2.2009 péivatylld kirjeelld, ettéd se ei esitd huomautuksia véliintulokirjelmista.

Kahdeksannen jaoston puheenjohtaja hyviksyi 2.3.2010 antamallaan maéréykselld osittain kantajien
esittdmén luottamuksellisuutta koskevan pyynnon.

European Competitive Telecommunications Association (jaljempand ECTA) toimitti unionin unionin
yleiseen tuomioistuimeen 4.11.2010 viliintulohakemuksen, jossa myos se pyysi saada osallistua
oikeudenkéyntiin valiintulijana tukeakseen komission vaatimuksia.

Kantajat vastustivat kyseistd hakemusta 7.12.2010 paivatylld kirjeelldan.

Unionin yleisen tuomioistuimen kahdeksannen jaoston puheenjohtaja hyviksyi 28.2.2011 antamallaan
madrdykselld ECTA:n viliintulijaksi tukemaan komission vaatimuksia.

Kantajat vaativat, ettd unionin yleinen tuomioistuin

— ensisijaisesti kumoaa riidanalaisen paatoksen EY 230 artiklan nojalla

ECLLEU:T:2012:172 7
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— toissijaisesti kumoaa EY 229 artiklan nojalla riidanalaisella paatokselld kantajille maaratyt sakot tai
alentaa niiden méaaraa

— joka tapauksessa velvoittaa komission korvaamaan oikeudenkéyntikulut.

Komissio vaatii, ettd unionin yleinen tuomioistuin

— hylkéaa kanteen

— velvoittaa kantajat korvaamaan oikeudenkéyntikulut.

Ausbanc vaatii, ettd unionin yleinen tuomioistuin

— hylkaa kantajien ensisijaisen ja toissijaisen vaatimuksen

— velvoittaa kantajat korvaamaan oikeudenkéyntikulut.

France Telecom vaatii, ettd unionin yleinen tuomioistuin

— hylkaa kantajien kannekirjelmén kokonaisuudessaan

— velvoittaa kantajat korvaamaan kaikki valiintulosta aiheutuneet oikeudenkayntikulut.

Esittelevan tuomarin kertomuksen perusteella unionin yleinen tuomioistuin (kahdeksas jaosto) paatti

aloittaa suullisen késittelyn. Asianosaisten ja viliintulijoiden lausumat ja vastaukset unionin yleisen

tuomioistuimen esittdmiin suullisiin kysymyksiin kuultiin 23.5.2011 pidetyssé istunnossa.

Istunnossa ECTA vaati, ettd unionin yleinen tuomioistuin

— hylkéaa kannekirjelmén

— velvoittaa kantajat korvaamaan oikeudenkéyntikulut.
Oikeudellinen arviointi

A Kantajien vditetysti liitteissd esittdmien perustelujen tutkittavaksi ottaminen

Vastauskirjelméssadan komissio katsoi, ettd kantajien tiettyja perusteluja, jotka viitteen mukaan on
esitetty kannekirjelmédn ja kantajien vastauskirjelman liitteissd, ei voida ottaa tutkittaviksi. Se vaittés,
ettd kantajat esittivit ndin oikeudellisia tai taloudellisia perusteluja, joilla ei pelkdstddn tueta tai
tdydennetd tosiseikkoja tai oikeudellisia seikkoja, jotka on nimenomaisesti mainittu nédiden
oikeudenkédyntiasiakirjojen tekstissd, vaan joilla lisitddn wuusia vditteitd. Komission mukaan
"kokonaisissa kantajien kirjelmien osissa” viitataan laajalti liitteisiin, eikd kirjelmilld olisi sisdltéd ilman
liitteitd.

Unionin tuomioistuimen perussdadannon 21 artiklan ja unionin yleisen tuomioistuimen tyo6jarjestyksen
44 artiklan 1 kohdan c alakohdan mukaan kannekirjelmdssa on mainittava oikeudenkdynnin kohde ja
yhteenveto kanteen oikeudellisista perusteista. Nédiden mainintojen on oltava riittdvin selkeitd ja
tasmallisid, jotta vastaaja voi valmistella puolustuksensa ja jotta unionin yleinen tuomioistuin voi
tarvittaessa ratkaista kanteen tukeutumatta muihin tietoihin. Oikeusvarmuuden ja hyvéin
oikeudenkéyton takaamiseksi kanteen tutkittavaksi ottamisen edellytyksend on, ettd ne oleelliset
tosiseikat ja oikeudelliset seikat, joihin kanne perustuu, ilmenevit ainakin yhteenvedonomaisesti mutta
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silti johdonmukaisesti ja ymmarrettivasti itse kannekirjelmastd. Kannekirjelmdd voidaan tukea ja
tdaydentdd tietyiltda osin viittaamalla sen liitteend olevien asiakirjojen kohtiin, mutta viittaamalla
yleisluonteisesti joihinkin asiakirjoihin, vaikka ne olisivatkin kannekirjelmén liitteind, ei korjata sitd,
ettd kanteessa ei ole mainittu olennaisia oikeudellisia perusteita ja perusteluja, jotka siind on edelld
mainittujen sddnnosten mukaan mainittava (ks. asia T-201/04, Microsoft v. komissio, tuomio
17.9.2007, Kok., s. II-3601, 94 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen tehtdviné ei myoskdan ole yrittdd etsid ja tunnistaa liitteistd
niitd perusteita ja viitteitd, joihin kanteen voitaisiin katsoa perustuvan, koska liitteilld on puhtaasti
todistuksellinen ja tdydentdvéa tehtdvd (asia T-84/96, Cipeke v. komissio, tuomio 7.11.1997, Kok.,
s. [I-2081, 34 kohta; asia T-231/99, Joynson v. komissio, tuomio 21.3.2002, Kok., s. II-2085, 154 kohta
ja asia T-209/01, Honeywell v. komissio, tuomio 14.12.2005, Kok., s. 1I-5527, 57 kohta). Liitteiden
puhtaasti todistuksellinen ja tdydentdvd tehtdvd merkitsee sitd, ettd siltd osin kuin ne siséltavat
oikeudellisia seikkoja, joihin tietyt kannekirjelméssd mainitut kanneperusteet perustuvat, téllaiset seikat
on mainittava itse kannekirjelmdn tekstissi tai ainakin ne on vyksiloitiva riittavélld tavalla
kannekirjelméssa (ks. vastaavasti yhdistetyt asiat C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P
ja C-213/02 P, Dansk Rerindustri ym. v. komissio, tuomio 28.6.2005, Kok., s. 1-5425, 99 kohta).
Kannekirjelmdssd on ndin ollen nimenomaisesti selitettdvd, mitd kanteen perustana oleva oikeudellinen
peruste sisdltdd, eikd pelkkda tdmdn perusteen abstrakti maininta tdytd tyojérjestyksessd asetettuja
vaatimuksia (asia T-102/92, Viho v. komissio, tuomio 12.1.1995, Kok., s. II-17, 68 kohta ja
asia T-282/04, Italia v. komissio, tuomio 22.11.2006, 60 kohta, ei julkaistu oikeustapauskokoelmassa).

Liitteita ei siis voida kayttdd kannekirjelmdssa padpiirteittdin esitetyn kanneperusteen kehittdmiseen
esittamalld viitteitd tai perusteluita, joita kannekirjelmassa ei ole esitetty (ks. asia C-52/90, komissio v.
Tanska, tuomio 31.3.1992, Kok., s. [-2187, 17 kohta ja asia T-340/03, France Télécom v. komissio,
tuomio 30.1.2007, Kok., s. II-107, 167 kohta oikeuskéyténtoviittauksineen).

Tamé unionin tuomioistuimen perussadannon 21 artiklan ja ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuimen
tyojarjestyksen 44 artiklan 1 kohdan c¢ alakohdan tulkinta koskee myo0s kantajan sellaisen
vastauskirjelmdn huomioon ottamisen edellytyksid, jolla on saman tyojarjestyksen 47 artiklan 1 kohdan
mukaisesti tarkoitus tdydentdd kannekirjelmda (ks. edella 95 kohdassa mainittu asia Microsoft v.
komissio, tuomion 95 kohta oikeuskaytdntoviittauksineen).

Késiteltdviand olevassa asiassa kantajat viittasivat kirjelmissddn useaan otteeseen niihin liitettyihin,
paikoin mittaviin asiakirjoihin. Jotkut ndistd viittauksista koskevat kuitenkin kyseisid liitteind olevia
asiakirjoja ainoastaan yleisesti, eikd unionin yleinen tuomioistuin voi ndin ollen viittausten perusteella
tunnistaa tasmallisesti niitd seikkoja, joiden voitaisiin katsoa tukevan tai tdydentdvin kannekirjelméssé
tai kantajien vastauskirjelméssd esitettyja kanneperusteita ja perusteluja tietyiltd osin viittaamalla
kyseisten oikeudenkayntiasiakirjojen médrattyihin kohtiin. Lisdksi oikeudenkdyntiasiakirjoilla, joita
tietyt viittaukset koskevat, ei pyritd yksinomaan tukemaan ja tdydentdmadn tiettyjd siind tekstissg,
johon ne on liitetty, esitettyja perusteluja tietyiltd osin, vaan ne muodostavat kyseisten perustelujen
varsinaisen  selityksen, jolloin mainittuja perusteluja ei voida ymmartdd ilman kyseisten
oikeudenkéayntiasiakirjojen analysointia.

Tastd seuraa, ettd esilld olevassa asiassa kannekirjelmén ja kantajien vastauskirjelmén liitteet otetaan
huomioon ainoastaan siltd osin kuin niilld tuetaan tai tdydennetddn oikeudellisia perusteita tai
perusteluja, joihin kantajat ovat nimenomaisesti vedonneet kirjelmiensd varsinaisessa osassa, ja siltd
osin kuin on mahdollista tdsmaillisesti maarittdd, mitkd niiden sisdltdmistd seikoista tukevat tai
taydentéavat kyseisid oikeudellisia perusteita tai perusteluja (ks. vastaavasti edelld 58 kohdassa mainittu
asia Microsoft v. komissio, tuomion 99 kohta).
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B Asiakysymys
Kantajat esittdvit kanteessaan ensisijaisia ja toissijaisia vaatimuksia.

Ensisijaisten, riidanalaisen paatoksen kumoamista koskevien vaatimustensa tueksi kantajat vetoavat
kuuteen kanneperusteeseen. Ensimmadisen kanneperusteen mukaan puolustautumisoikeuksia on
loukattu. Toisen kanneperusteen mukaan merkityksellisid tukkumarkkinoita mairiteltdessa on tehty
tosiseikkoja koskevia virheitd ja oikeudellisia virheitd. Kolmannen kanneperusteen mukaan Telefénican
madradvaa asemaa merkityksellisillda markkinoilla todettaessa on tehty tosiseikkoja koskevia virheitd ja
oikeudellisia virheitd. Neljannen kanneperusteen mukaan EY 82 artiklaa Telefénican vaarinkdyttoa
merkitsevddn toimintaan sovellettaessa on tehty oikeudellisia virheitd. Viidennen kanneperusteen
mukaan Telefénican védrinkdayttod merkitsevdan toiminnan ja sen kilpailua rajoittavan vaikutuksen
arvioinnin yhteydessd on tehty tosiseikkoja koskevia virheitd ja/tai tosiseikkojen arviointivirheitd ja
oikeudellisia virheitd. Kuudennen kanneperusteen mukaan EY 82 artiklaa on sovellettu ultra vires ja
toissijaisuusperiaatetta, suhteellisuusperiaatetta, oikeusvarmuuden periaatetta, vilpittomén yhteistyon
periaatetta ja hyvédn hallinnon periaatetta on loukattu.

Kantajat esittdvat toissijaisesti kaksi kanneperustetta, jotka koskevat sakon poistamista tai sen maaran
alentamista. Ensimméisen kanneperusteen mukaan on tehty tosiseikkoja koskevia virheitd ja
oikeudellisia virheitd ja 6.2.1962 annetun neuvoston [EY 81] ja [EY 82] artiklan ensimméisen
taytantoonpanoasetuksen N:o 17 (EYVL 1962, 13, s. 204) 15 artiklan 2 kohtaa ja [EY] 81 ja [EY]
82 artiklassa vahvistettujen kilpailusddntojen tdytdntoonpanosta 16.12.2002 annetun neuvoston
asetuksen (EY) N:o 1/2003 (EYVL 2003, L 1, s. 1) 23 artiklan 2 kohtaa on rikottu ja oikeusvarmuuden
ja luottamuksensuojan periaatetta on loukattu. Toisen kanneperusteen, joka on esitetty ensimmaéiseen
perusteeseen ndhden toissijaisesti, mukaan sakon maardad madritettdessd on tehty tosiseikkoja koskevia
virheitd ja oikeudellisia virheitd sekd suhteellisuusperiaatetta, yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja
rangaistusten yksilollisyytta koskevaa periaatetta on loukattu ja perusteluvelvollisuus on laiminlyoty.

1. Pédasialliset vaatimukset, joilla vaaditaan riidanalaisen pddtioksen kumoamista

a) Unionin tuomioistuinten valvonnan laajuus ja todistustaakka

Asetuksen N:o 1/2002 2 artiklasta sekd EY 81 ja EY 82 artiklan soveltamista koskevasta vakiintuneesta
oikeuskdytdnnostd ilmenee, ettd kilpailuoikeuden alalla silloin, kun kyse on kilpailusdéntojen rikkomista
koskevasta oikeudenkdynnistd, komission on nédytettivd toteamansa rikkominen toteen ja sen on
esitettdvd oikeudellisesti riittdvd ndytto siitd, ettd tdmédn rikkomisen perustana olevat tosiseikat ovat
olemassa (asia C-185/95 P, Baustahlgewebe v. komissio, tuomio 17.12.1998, Kok., s. -8417, 58 kohta;
yhdistetyt asiat C-2/01 P ja C-3/01 P, komissio v. Bayer, tuomio 6.1.2004, Kok., s. I-23, 62 kohta; ks.
vastaavasti myds edelld 58 kohdassa mainittu asia Microsoft v. komissio, tuomion 688 kohta). Talloin
komission tehtdvand on hankkia riittdvén tdsmallista ja yhtdpitavdd ndyttod, jonka perusteella voidaan
vakuuttua siitd, ettd viditetty rikkominen on tapahtunut (ks. vastaavasti asia T-38/02, Groupe Danone
v. komissio, tuomio 25.10.2005, Kok., s. II-4407, 217 kohta oikeuskéytantoviittauksineen).

Tamin jilkeen on huomautettava, ettd EY 230 artiklaan perustuvan kumoamiskanteen yhteydessa
unionin tuomioistuinten on valvottava ainoastaan riidanalaisen toimen lainmukaisuutta (yhdistetyt asiat
T-67/00, T-68/00, T-71/00 ja T-78/00, JFE Engineering ym. v. komissio, tuomio 8.7.2004, Kok.,
s. I1I-2501, 174 kohta). Tuomioistuimen, joka kaisittelee kumoamiskannetta sellaisesta komission
péaatoksestd, jossa todetaan kilpailusddntojen rikkominen ja médrataan paatoksen adressaateille sakkoa,
on arvioitava, ovatko komission péidtoksessadn esittdmét todisteet ja muut seikat riittdvid osoittamaan
vaitetyn rikkomisen (ks. vastaavasti yhdistetyt asiat T-305/94-T-307/94, T-313/94-T-316/94, T-318/94,
T-325/94, T-328/94, T-329/94 ja T-335/94, tuomio 20.4.1999, Kok., s. 1I-931, 891 kohta ja edelld
mainitut yhdistetyt asiat JFE Engineering ym. v. komissio, tuomion 175 kohta).
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Lisdksi on huomautettava, ettd vakiintuneen oikeuskdytinnon mukaan on niin, ettd vaikka unionin
tuomioistuinten tehtdvdnd yleisesti on harjoittaa kokonaisvaltaista valvontaa sen suhteen, tayttyvitko
EY:n perustamissopimuksen kilpailumaardysten soveltamisedellytykset vai eivdt, unionin
tuomioistuinten valvoessa komission harkintavallan kaytt6d monitahoisissa taloudellisissa arvioinneissa
timd valvonta  kohdistuu  vélttiméttd  ainoastaan  siihen, ettd  menettelysddntoja  ja
perusteluvelvollisuutta on noudatettu, ettd tosiseikat pitdvat asiallisesti paikkansa, ettei néité
tosiseikkoja ole arvioitu ilmeisen virheellisesti ja ettei harkintavaltaa ole kéytetty védérin (asia 42/84,
Remia ym. v. komissio, tuomio 11.7.1985, Kok., s. 2545, Kok. Ep. VIII, s. 287, 34 kohta; yhdistetyt asiat
142/84 ja 156/84, British American Tobacco ja Reynolds v. komissio, tuomio 17.11.1987, Kok., s. 4487,
62 kohta; yhdistetyt asiat C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P ja C-219/00 P,
Aalborg Portland ym. v. komissio, tuomio 7.1.2004, Kok., s. I-123, 279 kohta ja asia T-271/03, Deutsche
Telekom v. komissio, tuomio 10.4.2008, Kok., s. I1-477, 185 kohta).

My®s silloin kun komission péadtds on monitahoisten teknisten arviointien seurausta, nditd arviointeja
koskeva tuomioistuinvalvonta voi periaatteessa olla ainoastaan rajoitettua, mikd merkitsee sitd, ettd
unionin tuomioistuimet eivit voi korvata omalla arvioinnillaan komission tosiseikoista tekemdd
arviointia (ks. edelld 43 kohdassa mainittu asia Microsoft v. komissio, tuomion 88 kohta ja asia
T-301/04, Clearstream v. komissio, tuomio 9.9.2009, Kok., s. 1I-3155, 94 kohta).

Vaikka unionin tuomioistuimet tunnustavat komissiolla olevan harkintavaltaa taloudellisissa tai
teknisissd asioissa, tdmi ei kuitenkaan merkitse sitd, ettd unionin tuomioistuinten on pidattaydyttava
valvomasta sitd, miten komissio on tulkinnut tdllaisia seikkoja. Unionin tuomioistuinten on muun
muassa paitsi tutkittava esitettyjen todisteiden aineellinen paikkansapitdvyys, luotettavuus ja
johdonmukaisuus, myos tarkistettava, muodostavatko ndmid todisteet merkityksellisten seikkojen
kokonaisuuden, joka on otettava huomioon monitahoisen tilanteen arvioinnissa, ja voivatko kyseiset
todisteet tukea pddtelmid, jotka niistd on tehty (asia C-12/03 P, komissio v. Tetra Laval, tuomio
15.2.2005, Kok., s. 1-987, 39 kohta; edelld 43 kohdassa mainittu asia Microsoft v. komissio, tuomion
89 kohta ja edelld 61 kohdassa mainittu asia Clearstream v. komissio, tuomion 95 kohta).

Tastd on todettava, ettd tilanteessa, jossa esiintyy epitietoisuutta, tuomioistuimen on ratkaistava asia
sen yrityksen hyviksi, jolle rikkomisen toteamista koskeva pddtos on osoitettu (ks. vastaavasti asia
27/76, United Brands ja United Brands Continentaal v. komissio, tuomio 14.2.1978, Kok., s. 207,
265 kohta). Erityisesti kasitellessddan sakkopédatoksen kumoamista koskevaa kannetta tuomioistuin ei
ndin ollen voi todeta, ettd komissio on nayttinyt kyseisen rikkomisen toteen oikeudellisesti riittédvalla
tavalla, jos silld on tdmin seikan osalta yha epiilyksid (edelld 68 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat JFE
Engineering ym. v. komissio, tuomion 177 kohta).

Tallaisessa tilanteessa on otettava huomioon syyttomyysolettaman periaate, sellaisena kuin se ilmenee
muun  muassa  Roomassa  4.11.1950  allekirjoitetun =~ Euroopan  ihmisoikeussopimuksen
6 artiklan 2 kohdasta, joka on yksi niistd perusoikeuksista, joita unionin tuomioistuimen — myos
Euroopan yhtendisasiakirjan johdanto-osassa ja Euroopan wunionista tehdyn sopimuksen
6 artiklan 2 kohdassa sekd 7.12.2000 Nizzassa annetun Euroopan unionin perusoikeuskirjan (EYVL
C 364, s. 1) 47 artiklassa vahvistetun — vakiintuneen oikeuskéytdinnon mukaan suojataan unionin
oikeudessa. Kun otetaan huomioon kyseisten rikkomisten luonne sekd niihin liittyvien seuraamusten
luonne ja ankaruus, syyttomyysolettaman periaatetta sovelletaan erityisesti yrityksid koskevien
kilpailusdéntojen rikkomiseen liittyviin menettelyihin, jotka voivat johtaa sakkojen tai uhkasakkojen
médradmiseen (ks. edelld 68 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat JFE Engineering ym. v. komissio,
tuomion 178 kohta oikeuskaytantoviittauksineen; ks. vastaavasti myos asia C-199/92P, Hils v.
komissio, tuomio 8.7.1999, Kok. , s. 1-4287, 149 ja 150 kohta ja asia C-235/92P, Montecatini v.
komissio, tuomio 8.7.1999, Kok. , s. I-4539, 175 ja 176 kohta).

Riidanalaisen péétoksen laillisuus on tutkittava kantajien kanneperusteet huomioon ottaen edelld
esitettyjen niakokohtien valossa.
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b) Ensimmaéinen kanneperuste, joka koskee puolustautumisoikeuksien loukkaamista

Kantajat viittavit, ettd komissio kéytti riidanalaisessa paatoksessd sen viitteensd tueksi, jonka mukaan
Telefénica on rikkonut kilpailusdéntoja, ensimmadistd kertaa useita todisteita, joita ei ollut annettu
niille tiedoksi hallinnollisen menettelyn aikana ja joista niilld ei ollut mahdollisuutta ilmaista
kantaansa. Kantajien mukaan niitd todisteita ei voida kayttdd niitd vastaan eikd niitd voida hyviksya
riidanalaista p&atostd tukeviksi todisteiksi. Lisdksi ndissd todisteissa on kantajien mukaan vakavia
virheitd ja puutteita. Kantajat katsovat, ettd jos Telefénicalle olisi annettu mahdollisuus ilmaista
kantansa ndistd todisteista, se olisi voinut ilmoittaa ndistd virheistd ja puutteista komissiolle, ja ndin
ollen ne olisi voitu korjata ennen riidanalaisen paatoksen tekemistd, jolloin sen sisélto ja siind esitetyt
toteamukset olisivat vaistamatta olleet erilaisia.

On huomautettava, ettd vakiintuneen oikeuskdyténnén mukaan puolustautumisoikeuksien
kunnioittaminen kaikissa sellaisissa menettelyissd, joissa voidaan madratd seuraamuksia — erityisesti
sakkoja tai uhkasakkoja — on unionin oikeuden perusperiaate, jota on noudatettava, vaikka kyse on
luonteeltaan hallinnollisesta menettelystd (asia 85/76, Hoffmann-La Roche v. komissio, tuomio
13.2.1979, Kok., s. 461, Kok. Ep. IV, s. 341, 9 kohta ja yhdistetyt asiat C-322/07 P, C-327/07 P
ja C-338/07 P, Papierfabrik August Koehler ym. v. komissio, tuomio 3.9.2009, Kok., s. I-7191,
34 kohta).

Puolustautumisoikeuksien noudattamisen periaatteeseen erottamattomasti liittyvd oikeus tutustua
asiakirja-aineistoon merkitsee sitd, ettd komission on annettava asianomaiselle yritykselle mahdollisuus
tutkia kaikki tutkinta-aineistoon sisdltyvit asiakirjat, joilla saattaa olla merkitystd sen puolustuksen
kannalta. Naihin kuuluvat sekd asianomaista vastaan ettd sen puolesta puhuvat asiakirjat muiden
yritysten liikesalaisuuksia, komission sisdisid asiakirjoja ja muita luottamuksellisia tietoja lukuun
ottamatta (edelld 69 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat Aalborg Portland ym. v. komissio, tuomion
68 kohta oikeuskaytintoviittauksineen).

Se, ettd asiakirjaa ei ole annettu tiedoksi, merkitsee puolustautumisoikeuksien loukkaamista ainoastaan
siind tapauksessa, ettd asianomainen yritys ensinnédkin osoittaa komission nojautuneen téhan asiakirjaan
tukeakseen viitettddn, joka koskee kilpailusdéntojen rikkomisen olemassaoloa, ja toiseksi tdimd viite
voidaan ndyttdd toteen vain Kkyseisen asiakirjan perusteella. Mikdli on olemassa muita
asiakirjatodisteita, joista asianomaiset yritykset ovat saaneet tiedon hallinnollisen menettelyn aikana ja
jotka tukevat erityisesti komission paatelmid, tiedoksi antamatta jitetyn asianomaista vastaan puhuvan
asiakirjan poistaminen todisteiden joukosta ei heikenni riidanalaisessa péaiatoksessa huomioon otettujen
vditteiden pdtevyyttd. Ndin ollen asianomaisen yrityksen on osoitettava, ettd lopputulos, johon komissio
on paitoksessadn paatynyt, olisi ollut erilainen, mikéli asiakirja, jota ei ole annettu tiedoksi ja johon
komissio on nojautunut todetessaan kyseisen yrityksen rikkoneen kilpailusaantoja, olisi pitdnyt poistaa
asianomaista vastaan puhuvien todisteiden joukosta (edelld 69 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat
Aalborg Portland ym. v. komissio, tuomion 71-73 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Lisdksi asetuksen N:o 1/2003 27 artiklan 1 kohdassa sdddetéddn siitd, ettd asianosaisille on ldhetettava
viitetiedoksianto, jossa on selkedsti mainittava kaikki ne oleelliset seikat, joihin komissio tédssd
menettelyvaiheessa nojautuu. Téllainen viitetiedoksianto on unionin oikeuden perusperiaatteen, joka
edellyttdd puolustautumisoikeuksien kunnioittamista kaikissa menettelyissd, soveltamista koskeva
menettelyllinen tae (ks. vastaavasti edelld 76 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat Papierfabrik August
Koehler ym. v. komissio, tuomion 35 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Tamén periaatteen mukaan komission yritykselle, jolle se aikoo maddrdtda seuraamuksen
kilpailusdéntojen rikkomisesta, osoittamaan viitetiedoksiantoon on sisdllytettavd tita yritystd vastaan
esitetyt olennaiset seikat, kuten tosiseikat, joista yritystd moititaan, niiden oikeudellinen luonnehdinta ja
todistusaineisto, johon komissio tukeutuu, jotta tdmd yritys voisi esittdd hyodyllisesti vditteensd ja
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perustelunsa sitd vastaan kéydyssd hallinnollisessa menettelyssd (ks. edelld 76 kohdassa mainitut
yhdistetyt asiat Papierfabrik August Koehler ym. v. komissio, tuomion 36 kohta
oikeuskaytantoviittauksineen).

Tétd edellytystd on noudatettu, kun komission paatoksessa ei syytetd asianomaisia muista kuin niista
kilpailusdéntojen rikkomisista, joista vaitetiedoksiannossa on kyse, ja kun siind otetaan huomioon vain
sellaiset tosiseikat, joiden osalta asianomaiset henkil6t ovat voineet ilmaista kantansa (asia 41/69, ACF
Chemiefarma v. komissio, tuomio 15.7.1970, Kok., s. 661, 94 tuomio; asia T-213/00, CMA CGM ym.
v. komissio, tuomio 19.3.2003, Kok., s. II-913, 109 kohta ja edelld 60 kohdassa mainittu asia France
Télécom v. komissio, tuomion 18 kohta).

Komission lopullisen paédtoksen ei kuitenkaan tarvitse valttdmattd tdydellisesti vastata
vditetiedoksiantoa.  Viitetiedoksiantoa voidaan ndin ollen tdydentdd asianosaisten antaman
vastauskirjelman perusteella, jossa esitetyt argumentit osoittavat, ettd asianosaiset ovat todella voineet
kayttdd puolustautumisoikeuksiaan. Komissio voi my6s hallinnollisen menettelyn huomioon ottaen
muuttaa tai tdydentdd seka tosiseikkojen ettd oikeudellisten seikkojen osalta esittimiensd vaitteiden
tukena olevia perusteluja (ks. asia T-86/95, Compagnie générale maritime ym. v. komissio, tuomio
28.2.2002, Kok., s. II-1011, 442 kohta ja edelld 60 kohdassa mainittu asia France Télécom v. komissio,
tuomion 18 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Komission pitdd ottaa huomioon seikat, jotka perustuvat hallinnolliseen menettelyyn, ja joko hylédttava
perusteettomat viitteet tai muokattava ja tdydennettavé sekad tosiseikkojen ettd oikeudellisten seikkojen
osalta huomioon ottamiensa viitteiden tueksi esittdmidédn perusteluja (ks. yhdistetyt asiat
209/78-215/78 ja 218/78, van Landewyck ym. v. komissio, tuomio 29.10.1980, Kok., s. 3125, 68 kohta,
ja asia C-534/07 P, Prym ja Prym Consumer v. komissio, tuomio 3.9.2009, Kok., s. I-7415, 40 kohta
oikeuskaytdntoviittauksineen).

Viitetiedoksiannon ja lopullisen paétoksen erilaisuus merkitsee puolustautumisoikeuksien loukkaamista
siis ainoastaan silla edellytykselld, ettei lopullisessa péaidtoksessd vahvistettua vditettd ole esitetty
vditetiedoksiannossa riittdvalld tavalla, jotta sen adressaatit voivat puolustautua (ks. asia T-48/00,
Corus UK v. komissio, tuomio 8.7.2004, Kok, s. II-2325, 100 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Naiin ei ole silloin, kun viitetiedoksiannon ja lopullisen pédtoksen viitetyt eroavaisuudet eivit koske
muita menettelytapoja kuin sellaisia, joista kantajat jo olivat esittineet huomautuksensa ja jotka eivit
ndin ollen liity mihinkdén uuteen véitteeseen (ks. vastaavasti yhdistetyt asiat C-238/99 P, C-244/99 P,
C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P ja C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij ym. v.
komissio, tuomio 15.10.2002, Kok., s. I-8375, 103 kohta).

Kantajien ensimmadisen viitteen mukaan komissio on riidanalaisessa padtoksessd hintaruuvin
”jaksokohtaisen” arvioinnin yhteydessa tukeutunut "uusiin seikkoihin”.

Ensimmadiseksi ne katsovat, ettd komissio on kdyttdnyt "uusia seikkoja” perusteluna sille, ettd sen on
otettava Telefénican ja sen vdhittdismarkkina-asiakkaiden vélisen liikesuhteen keskiméérdisena kestona
huomioon [luottamuksellinen tieto]' vuoden “keskimdirdinen kokonaiskesto”, yhtdilta viittaamalla
Telefénican alkuperdiseen liiketoimintasuunnitelmaan, jossa asiakkaiden houkuttelemista aiheutuneet
kulut aiottiin saada takaisin yhdesséd tai kahdessa vuodessa, ja toisaalta toteamalla, ettd Telefonican
ehdottama laskentakaava ei soveltunut kasvaville markkinoille (riidanalaisen paatoksen 474—489
perustelukappale). Ne viittdvit, ettd jos ne olisivat voineet esittdd kantansa tdstd ennen riidanalaisen
paatoksen tekemistd, ne olisivat voineet osoittaa, ettd Telefénican asiakassuhteiden keskimdérdinen
kesto oli [[uottamuksellinen tieto].

1 — Luottamukselliset tiedot poistettu.
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Tastd on todettava aluksi, ettd riidanalaisen pédtoksen 489 perustelukappaleessa kaytetty
[luottamuksellinen tieto] asiakkaiden hankintakustannusten vuoden kuolettamisaika on sama kuin
viitetiedoksiannon 383  kohdassa  mainittu  kuolettamisaika.  Viitetiedoksiannon liitteessd
H (595-598 kohta), jonka otsikko on "Telefénican asiakassuhteiden keskiméirdisen keston arviointi”,
mainittiin Telefénican mainittua kestoa koskevat arviot sekd ne syyt, joiden vuoksi komissio katsoi,
ettd naissa arvioissa aliarvioitiin tdta kestoa (viitetiedoksiannon 598 kohta). Telefonica esitti tita
koskevat viitteensa viitetiedoksiantoon antamansa vastauksen 4.1 osassa ja liitteessd 5.

Riidanalaisen paiatoksen 476 perustelukappaleessa olevasta viittauksesta Telefénican alkuperdiseen
liiketoimintasuunnitelmaan perustuvaan asiakkaiden hankintakustannusten takaisinsaamiseen on
todettava, ettd tdtd viittausta, joka perustuu Telefénican 21.7.2006 eli viitetiedoksiannon jédlkeen
lahettdimén kirjeen liitteeseen 10iii (riidanalaisen péddtoksen alaviite nro 492), ei ole riidanalaisessa
péaatoksessd kaytetty asiakkaiden hankintakustannusten kuolettamisajan vahvistamisessa (riidanalaisen
péaatoksen 476 ja 489 perustelukappale), mutta tdmén viittauksen perusteella on kuitenkin mahdollista
todeta, ettd komission ”jaksokohtaisessa” arvioinnissa kayttama [luottamuksellinen tieto] vuoden kesto
on Telefénicalle edullisempi kuin liiketoimintasuunnitelmassa esitetty kesto.

Komission riidanalaisen padtoksen 482 perustelukappaleessa esittiméstd viitteestd, jonka mukaan
Telefénican ehdottama laskentakaava ei soveltunut kasvaville markkinoille, on todettava, ettd kantajille
on  viitetiedoksiannossa asianmukaisesti  ilmoitettu =~ Telefénican  uusien  asiakkaiden
hankintakustannusten kuolettamista koskevan asianmukaisen laskennan merkityksestd erityisesti
kasvavilla markkinoilla. Jo viitetiedoksiannon 380 kohdassa komissio totesi, ettid esilld olevassa asiassa
kyseessd  olevien  vihittdismarkkinoiden  kaltaisilla ~ kasvavilla =~ markkinoilla  asiakkaiden
hankintakustannukset ovat merkittdvid ja ne on kuoletettava asianmukaisella ajanjaksolla, joten
Telefénican kirjanpitoa on muokattava. Riidanalaisen paatoksen 482 perustelukappaleessa tistd esitetty
toteamus on ainoastaan vastaus Telefénican 26.3.2004 péivatyssa kirjeessddn ehdottamiin laskelmiin,
joihin komissio viittasi jo vditetiedoksiannon liitteessa H (595 kohta, alaviite nro 504).

Joka tapauksessa on hylédttavd myds kantajien vastauskirjelméassddn esittdma viite, jonka mukaan jos ne
olisivat tienneet, ettei komissio ota huomioon Telefénican asiakassuhteiden keskiméériistd kestoa, ne
olisivat voineet osoittaa, ettd timéd kesto oli hyvin [luottamuksellinen tieto] komission riidanalaisessa
paatoksessd toteamaan kestoon verrattuna, ja jonka mukaan kansallisten sdéntelyviranomaisten
kaytdannolld ei ollut merkitystd. Kuten edella 88 kohdassa on jo mainittu, asiakkaiden
hankintakustannusten [luottamuksellinen tieto] vuoden kuolettamisaika esitettiin jo viitetiedoksiannon
383 Lkohdassa, ja komissio viittasi jo sen 382 Lkohdassa kansallisten kilpailuviranomaisten ja
sddntelyviranomaisten kaytintoon. Lisdksi komissio mainitsi viitetiedoksiannossa, ettd oli mahdollista,
ettd Telefénican kilpailua rajoittavan toiminnan vuoksi sen asiakassuhteiden keskimdardinen kesto oli
pidempi kuin se kesto, joka olisi vallinnut kilpailluilla markkinoilla (vditetiedoksiannon 381 kohta).

Kantajien viite, jonka mukaan komissio on tukeutunut "uusiin seikkoihin” puolustaakseen sitd, ettd sen
on otettava huomioon [luottamuksellinen tieto] vuoden keskiméérédinen kesto, on ndin ollen hyldttava.

Toiseksi kantajat viittavit komission todenneen riidanalaisessa paatoksessd, ettd Telefénican
kustannusten kohdentamisessa aliarvioitiin laajakaistapalvelujen markkinoinnin
marginaalikustannukset, vaikka se oli aiemmin todennut, ettid niihin kohdennettu mééaré oli "ylarajoilla”
(vditetiedoksiannon 407 ja 424 kohta) tai ettd se sisélsi kohtuullisen osan myyntiorganisaation kuluista
(tosiseikkoja koskevan kirjeen 27 kohta).

Tastd on huomautettava, ettd komissio totesi jo viitetiedoksiannon 401-407 ja 424 kohdassa, ettd
Telefénica oli aliarvioinut markkinointikustannuksia pitkdn aikavélin keskimdardisia lisakustannuksia
koskevassa analyysissddn. Niinpa komissio totesi viitetiedoksiannon 401 kohdassa, ettd Telefénica oli
“aliarvioinut tiettyjen toimintojen pitkdn aikavélin keskimdaraisia lisakustannuksia ja erityisesti
markkinointikustannuksia”. Komissio totesi tarkemmin, ettd "TESAU [oli] sisallyttinyt pelkéstdan
kuhunkin uuteen asiakkaaseen suoraan liittyvéit kustannukset (myyntiverkostolle my6nnetyt palkkiot)
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muttei [ollut] siséllyttinyt mitddn sen myyntiorganisaatioon liittyvid kustannuksia”. Viitetiedoksiannon
403 kohdassa komissio totesi myo0s, ettd "merkittavd osa TESAU:n myyntiorganisaatiosta [tyoskenteli]
ADSL-véhittdismyynnissd ja [ettd] osa tdstd organisaatiosta [piti] ndin ollen ottaa huomioon TESAU:n
pitkdn aikavdlin keskimaaraisissd lisdkustannuksissa”. Lopuksi komissio korosti tosiseikkoja koskevan
kirjeen 29  kohdassa, ettd @ TESAU:n  myyntiorganisaatio  tyoskenteli  ldhtokohtaisesti
laajakaistatoimintojen kasvun eteen. Kantajat esittivdit huomautuksia tdstd viitetiedoksiantoon ja
tosiseikkoja koskevaan kirjeeseen antamassaan vastauksessa.

Kantajien markkinointikustannuksia koskevasta viitteestd, jonka mukaan komissio “hylkasi
[véitetiedoksiannon 406 kohdassa esitetyn] alemman olettaman ja valitsi [véitetiedoksiannon
407 kohdassa esitetyn] ylemmdn olettaman” tukeutuen riidanalaisen p&ddtoksen 468
perustelukappaleessa ensimmaistd kertaa Telefénican liiketoimintakapasiteetin kehitykseen, on
korostettava, ettd kyseinen kehitys oli mainittu selvdsti jo viitetiedoksiannon 402 kohdassa ja
tosiseikkoja koskevan kirjeen 27 kohdassa. Viitetiedoksiannon 402 kohdassa komissio oli jo todennut,
ettd “alempaan olettamaan” eli pitkin aikavélin keskimédardisten lisdkustannusten oletettavan
vahimmaistason laskentaan liittyi se vaara, ettd niiden m&drd jaa todellisia pitkdn aikavilin
keskimaardisia lisakustannuksia pienemmaksi. Komissio oli myo6s todennut tosiseikkoja koskevan
kirjeen 30 kohdassa tukeutuen viitetiedoksiannon 407 kohtaan, jossa viitattiin pitkdn aikavélin
keskimédrdisten lisdkustannusten enimmadistasoon, katsovansa, ettd mahdollista paatostd ajatellen oli
perusteltua sisdllyttdd osa Telefénican markkinointikustannuksista sen pitkdn aikavilin keskimaérdisia
lisdkustannuksia koskevaan arvioon. Liséksi komissio oli vaitetiedoksiannon 424 kohdassa korostanut,
ettd myyntiverkoston kustannukset sisdlsiviat tdhdn verkostoon liittyvien kustannusten (alempi
olettama) lisaksi myds TESAU:n myyntiorganisaatioon liittyvien kustannusten nousun sen
ADSL-vihittdistoiminnan vuoksi (ylempi olettama). Kantajien véite ei néin ollen voi menestya.

Kantajien toisen viitteen mukaan komissio esitti riidanalaisessa péadtoksessd kassavirtojen
diskonttausmenetelmasté seikkoja, joista Telefénicaa ei ollut kuultu.

Ensimmaiseksi kantajat viittavét, ettd muuttamalla viitteend kaytettyja ldhteitd “jaksokohtaisen”
analyysin yhteydessd komissio muutti myos “valtaosaa diskontattujen kassavirtojen analyysissad
kaytetyistd kustannusten ja tulojen ldhteistd”, jolloin jaksokohtaiseen analyysiin liittyvat kantajien
nidkemykset voidaan saattaa koskemaan myos diskontattujen kassavirtojen analyysid. Koska kantajien
tatd koskevat viitteet on hylédtty (ks. edella 86-95 kohta) ja koska kantajat eivdt timdn viitteen
yhteydessa ole esittineet lisitdsmennyksid mahdollisista muista diskontattujen kassavirtojen analyysissé
kaytettyjen kustannus- ja tulonldhteiden muutoksista, myos tdma viite on kuitenkin hylattava.

Toiseksi kantajat vaittavdt, ettd komissio esitti riidanalaisessa pédtoksessda ensimmadistd kertaa
diskontattujen kassavirtojen analyysissa kaytetyn yrityksen arvioidun tulevan, tarkastelujakson
paattymisen aikaisen, arvon “herkkyysanalyysin”, silld se laski kyseisen arvon Telefénican
vahittdismyynnin myohempéé kannattavuutta koskevan sellaisen hypoteettisen arvion perusteella, joka
koski ennen vuotta 2006 houkutelluilta asiakkailta vuosina 2007-2011 saatavaksi arvioituja tulevia
voittoja, eikd se maininnut titd tosiseikkoja koskevassa kirjeessd. Kantajat toteavat vastauskirjelmassaan
tdstd, ettd riidanalaisen paiatoksen 372 perustelukappaleesta ilmenee, ettd komissio tukeutui “uusiin
laskelmiin” yrityksen arvioidun tulevan arvon valinnan perustelemiseksi.

Tdma viite perustuu kuitenkin virheelliseen olettamaan. Toisin kuin kantajat viittavét, komissio ei
nimittdin laskenut vyrityksen arvioitua tulevaa arvoa Teleféonican véhittdismyynnin myohempéaa
kannattavuutta koskevan sellaisen hypoteettisen arvion perusteella, joka koski vuosina 2007-2011
saatavaksi arvioituja tulevia voittoja. Riidanalaisen paatoksen 370 perustelukappaleessa komissio totesi
nimenomaisesti, ettd “esilld olevassa asiassa ei ole merkityksellista vahvistaa, [voitiinko] Telefénican
tappiot ajanjaksolla 2001-2006 kompensoida vuodesta 2007 alkaen saatavilla mahdollisilla tulevilla
voitoilla”. Lisdksi on todettava, ettd riidanalaisen padtoksen 372 perustelukappaleessa hylatdan
Telefénican hallinnollisen menettelyn aikana ehdottama vaihtoehtoinen tapa lopullisen arvon
laskemiseksi (riidanalaisen padtoksen 368 perustelukappale) ja osoitetaan, ettd arvon laskennassa oli
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tehty useita suuria virheitd, joiden vuoksi arvo oli yliarvioitu (riidanalaisen péaédtoksen 371
perustelukappale). Kuten edelld 82 ja 83 kohdassa todetaan, komission on otettava huomioon
hallinnollisessa menettelyssa esiin tulleet seikat muuttaessaan tai tdydentdessddn seka tosiseikoista ettd
oikeudellisista seikoista esittdmiensé viitteiden tukena olevia perusteluja.

Joka tapauksessa komissio korosti, ettd sen riidanalaisessa péadtoksessd yrityksen arvioidun tulevan
arvon laskemiseksi kayttdmd menetelméd oli esitetty jo viitetiedoksiannon 446 kohdassa, alaviitteessa
nro 302 ja taulukossa 47 (ks. myos tosiseikkoja koskevan kirjeen 21 ja 22 kohta). Telefénica arvosteli
tatd menetelmédd viitetiedoksiantoon antamansa vastauksen 6.3 osassa ja tosiseikkoja koskevaan
kirjeeseen antamansa vastauksen 5.1.2 osassa.

Kantajat, joille esitettiin istunnossa kysymys kyseisestd vditteestd, tdsmensivit ensiksi, etté
viitetiedoksiannon taulukko 47 ja riidanalaisen péadtoksen taulukko 67 olivat ilmeisen erilaisia, koska
vuotta 2006 koskevia tietoja ei ollut mainittu véitetiedoksiannossa. On kuitenkin katsottava, ettd
tallaisten tietojen puuttuminen, joka selittyy silld, ettd viitetiedoksiannon antamispéivd on 21.2.2006, ei
horjuta komission viitetta siitd, ettd viitetiedoksiannossa ja riidanalaisessa padtoksessa kaytettiin samaa
menetelmdd. Tamén jdlkeen kantajat toistivat, ettd riidanalaisen pééatoksen taulukko 67 sisdlsi
"herkkyysanalyysin” (joka liittyy vuosiin 2007-2011), jolla on tarkoitus “vahvistaa” lopullisen arvon
analyysi, mikd on kantajien mukaan uutta. Tamd viite on kuitenkin hyldttivd edelld 99 kohdassa
esitetyilla perusteilla. Kantajat viittivit, ettd komissio kaytti viitetiedoksiannossa alimpia pitkén
aikavdlin keskimaardisid lisakustannuksia, kun taas riidanalaisessa péaatoksessa se kaytti ylimpid pitkdn
aikavdlin keskimadrdisid lisdkustannuksia. Tama véite on kuitenkin hyldtty jo edelld 93—-95 kohdassa.

Kolmanneksi kantajat toteavat, ettd komissio arvosteli Telefénican vastauksessaan viitetiedoksiantoon
ehdottamien moninkertaisten tulojen kayttdmistd ja muutti Telefénican kyseisessd vastauksessa
esittdmid diskontattujen kassavirtojen laskelmia ilman, ettd Telefénicaa olisi kuultu téstd (riidanalaisen
paatoksen 367-377 ja 533-536 perustelukappale). Kantajien mukaan komissio viittasi riidanalaisessa
paatoksessda myos siihen, ettd Telefénica oli hieman aikaisemmin hankkinut Terra Networks SA:n
ja O2 plcn (riidanalaisen péaatoksen 377 perustelukappale), ja tukeutui siten asiakirjoihin, jotka eivit
sisdltyneet asiakirja-aineistoon.

Tassd yhteydessd on todettava, ettd riidanalaisen péaédtoksen 377 perustelukappaleessa ainoastaan
hylatdadn Telefénican viitetiedoksiantoon antamassaan vastauksessa esittdmait perustelut. Kuten edelld
82 ja 83 kohdassa huomautetaan, viitetiedoksiantoa voidaan tdydentdd asianosaisten antaman
vastauskirjelmédn perusteella, jossa esitetyt argumentit osoittavat, ettd asianosaiset ovat todella voineet
kayttda puolustautumisoikeuksiaan. Lisdksi Telefénican itsensd Terra Networks SA:n ja O2 plcn
hankintojen yhteydessd kédyttdima arviointimenetelmd on mainittu kyseisessd perustelukappaleessa
tdydentdvand huomautuksena ainoastaan esimerkkind Telefénican viitetiedoksiantoon antamassaan
vastauksessa esittdmdn, sen aiempien myyntiportaiden toimintojen arvioinnissa kaytettdvan
moninkertaisten tulojen menetelmd hylkdamiseksi. Komissio ei siis tukeutunut kyseisiin asiakirjoihin
perustellakseen esilld olevassa asiassa kilpailusddntojen rikkomista koskevaa viitettddn. Edelld
78 kohdassa esitetyn oikeuskdytinnon mukaisesti kantajien viitettd ei ndin ollen voida hyviksya.
Lisaksi unionin yleisen tuomioistuimen asiakirja-aineistoon liitetyistd, 12.6.2006 pidettya istuntoa
koskevista asiakirjoista ilmenee, ettd kyseisessd istunnossa keskusteltiin kantajan esittdmasta yrityksen
arvioidun tulevan arvon laskennasta moninkertaisten tulojen menetelmalla.

Kantajien kolmannen viitteen mukaan komissio esitti riidanalaisessa péadtoksessa laajakaistatuotteiden
ja  kapeakaistatuotteiden = markkinaosuuksien vertailun (riidanalaisen  padtoksen  574-578
perustelukappale), jota ei esitetty viitetiedoksiannossa ja jota ei mainittu tosiseikkoja koskevassa
kirjeessa.

On todettava, ettd komissio ei ole kiistanyt kirjelmissddn tai istunnossa, jossa siltd kysyttiin tasta asiasta,

sitd seikkaa, ettd tatd vertailua ei esitetty viitetiedoksiannossa eiké tosiseikkoja koskevassa kirjeessd.
Kilpailusaantojen rikkomisen konkreettisten vaikutusten arviointi riidanalaisen pdatoksen 564—573
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ja 579-613 perustelukappaleessa perustuu lukuisiin muihin seikkoihin, jotka on esitetty jo
vditetiedoksiannon 475-532 kohdassa. Vaikka ei ole osoitettu sen, ettd laajakaistatuotteiden ja
kapeakaistatuotteiden markkinaosuuksien vertailua ei oteta huomioon todisteena, heikentdvin
riidanalaisessa padtoksessa esitettyjen vditteiden patevyyttd, on katsottava, ettd esilld olevassa asiassa
vditetiedoksianto sisédlsi olennaisia seikkoja, joihin kilpailusdéntojen rikkomisen konkreettisiin
vaikutuksiin liittyvd komission toteamus perustui.

Kantajien neljainnen véitteen mukaan komissio kaytti uusia tietoja, jotka koskevat Telefénican
ylimééraisia nettomarkkinaosuuksia suhteessa sen kilpailijoihin, osoittaakseen konkreettisten
vaikutusten olemassaolon tukkumarkkinoilla (riidanalaisen péédtoksen 579-581 perustelukappale ja
kaavio 18).

Kuten komissio totesi istunnossa, se oli jo tosiseikkoja koskevan kirjeen 38 kohdassa ja alaviitteessa
nro 45 todennut [luottamuksellinen tieto]. Lisdksi on todettava, kuten komissio korostaa, etta
riidanalaisen paatoksen kaaviossa 18 esitetddn markkinaosuuksiin tai médriin liittyvid tietoja, jotka
mainitaan jo viitetiedoksiannon taulukossa 64. Kantajien istunnossa téstd esittdma vdite, jonka
mukaan toisin kuin riidanalaisen paiatoksen kaaviossa 18, viitetiedoksiannon taulukossa 64 viitataan
myo6s vuoteen 2001 sekéd operaattori British Telecomiin, on hyléttavd, koska nditd seikkoja ei esitetd
riidanalaisessa paatoksessd. Kantajien viite ei ndin ollen voi menestyé.

Kantajien viidennen viitteen mukaan komissio esitti arvostelua (riidanalaisen pdatoksen
606—-609 kohta), joka koskee Telefénican viitetiedoksiantoon antamaansa vastaukseen liittdmaa
hintatutkimusta ja joka on uutta ja poikkeaa arvostelusta, jota komission johtava taloudellinen
neuvonantaja esitti istunnossa. Téstd on riittdvaa todeta, ettd koska komission arvostelussa ainoastaan
hyldtddn Telefénican viitetiedoksiantoon antamansa vastauksen liitteeksi 6  liittdmédssddn
asiantuntijalausunnossa ehdottamat laskelmat eivitkd ne ole uusia seikkoja, joilla tuettaisiin komission
toteamusta Telefénican toiminnan konkreettisista vaikutuksista merkityksellisilla markkinoilla,
Telefénican puolustautumisoikeuksia ei voida todeta loukatun.

Tastd seuraa, ettd kisiteltdva kanneperuste on hylattiava kokonaisuudessaan.

¢) Toinen kanneperuste, joka koskee tosiseikkoja koskevia virheitd ja oikeudellisia virheitéd
merkityksellisten tukkumarkkinoiden maéérittelyssa

Kyseiselld kanneperusteella kantajat riitauttavat komission riidanalaisen pééatoksen 162-208
perustelukappaleessa esittimdn merkityksellisten tukkumarkkinoiden maééritelmén (ks. edelld
9-14 kohta).

Vakiintuneen oikeuskdytinnon mukaan on niin, ettd tutkittaessa sitd, onko yritykselld mahdollisesti
madraavdad asemaa tietyilla sektorikohtaisilla markkinoilla, kilpailun mahdollisuuksia on arvioitava
sellaisilla markkinoilla, jotka kattavat kaikki tavarat, jotka ominaisuuksiensa perusteella soveltuvat
erityisesti tyydyttdiméddn muuttumattoman tarpeen ja jotka ovat vain vdhdisessd méadrin vaihdettavissa
muihin tavaroihin. Koska lisdaksi asianomaisten markkinoiden maarittdmisen tarkoituksena on arvioida
tietyn yrityksen mahdollisuutta estdd toimivan kilpailun sdilyttdmistd sekd toimia huomattavan
itsendisesti suhteessa kilpailijoihinsa, asiakkaisiinsa ja kuluttajiin, téltd osin pelkkd asianomaisten
tuotteiden objektiivisten ominaisuuksien tutkiminen ei ole riittdvdd, vaan on myos otettava huomioon
markkinoiden kilpailuolosuhteet sekéd kysynnén ja tarjonnan rakenne (ks. asia 322/81, Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin v. komissio, tuomio 9.11.1983, Kok., s. 3461, Kok. Ep. VII, s. 339, 37 kohta;
edelld 60 kohdassa mainittu asia France Télécom v. komissio, tuomion 78 kohta ja edelld 70 kohdassa
mainittu asia Clearstream v. komissio, tuomion 48 kohta oikeuskéytédntoviittauksineen).
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Merkityksellisten markkinoiden kasite merkitsee sitd, ettd niihin kuuluvien tavaroiden tai palvelujen
vélilld voi olla toimivaa kilpailua, miké edellyttds, ettd kaikki samoihin markkinoihin kuuluvat tavarat
tai palvelut ovat riittavasti keskenddn vaihdettavissa, kun kyse on samasta kayttotarkoituksesta (edelld
76 kohdassa mainittu asia Hoffmann-La Roche v. komissio, tuomion 28 kohta ja edelld 70 kohdassa
mainittu asia Clearstream v. komissio, tuomion 49 kohta).

Merkityksellisten markkinoiden maaritelméstd yhteison kilpailuoikeuden kannalta annetusta komission
tiedonannosta (EYVL 1997, C 372, s. 5, 7 kohta) ilmenee my0s, ettd "kyseisiin tuotemarkkinoihin
kuuluvat kaikki tuotteet ja/tai palvelut, joita kuluttaja pitdd keskendédn vaihdettavissa tai korvattavissa
olevina niiden ominaisuuksien, hintojen ja kayttotarkoituksen vuoksi”. Merkityksellisten markkinoiden
madrittelyssd kysynndn korvaaminen on taloudelliselta kannalta valittomin ja tehokkain tekija, joka
rajoittaa tietyn tuotteen toimittajien kayttdytymistd erityisesti niiden hinnoittelupadtosten suhteen
(kyseisen tiedonannon 13 kohta). Lisdksi tarjonnan korvattavuus otetaan myds huomioon
madriteltdessd markkinoita sellaisissa tapauksissa, joissa sen vaikutukset vastaavat kysynnin
korvattavuuden vaikutuksia tehokkuudeltaan ja vilittomyydeltddan. Téamd edellyttds, ettd
tavarantoimittajat voivat vaihtaa tuotannon merkityksellisten tuotteiden tuotantoon ja saattaa tuotteet
markkinoille lyhyelld aikavalilld ilman, ettd tdstd seuraa merkittdvid lisdkustannuksia tai riskid,
reaktiona pieniin mutta pysyviin suhteellisten hintojen vaihteluihin (kyseisen tiedonannon 20 kohta).

Kantajien ensimmadisen viitteen mukaan tilaajayhteyksien eriytetty tarjonta, alueellinen tukkutuote ja
valtakunnallinen tukkutuote kuuluvat samoille merkityksellisille markkinoille. Niiden tuotteiden
kysyntdpuolen korvattavuudesta kantajat toteavat, ettd vaihtoehtoiset operaattorit voivat ndiden
tuotteiden avulla tarjota samoja véhittdistason laajakaistapalveluja. Kantajien mukaan komissio myonsi
riidanalaisen paatoksen 154 ja 155 perustelukappaleessa, ettd ndmé tuotteet kuuluvat samoille
merkityksellisille vahittdismarkkinoille.

Ensimmadiseksi kantajat véittdvat komission katsoneen virheellisesti, ettd valtakunnallisen ja alueellisen
tukkutuotteen korvaamisesta tilaajayhteyksien eriytetylla tarjonnalla aiheutuvat kustannukset ovat
"aarimmadisen korkeat” ja ettd tdllainen korvaaminen on “pitkd prosessi” ja vaatii “kriittisen
vahimmaismassan”. Kantajat viittdvit myds, ettd vaihtoehtoiset operaattorit ovat voineet kayttda
tilaajayhteyksid vuodesta 2001 ldhtien ja ettd timéd on edennyt huomattavasti vuosien 2004 ja 2006
vilisend aikana.

On huomautettava, ettd riidanalaisessa paiatoksessd komissio korosti valtakunnallisesta tukkutuotteesta
alueelliseen tukkutuotteeseen siirtymisen vaatimia huomattavia investointeja (riidanalaisen péa&atoksen
185 perustelukappale). Komissio totesi myos, ettd siirtyminen alueellisesta tukkutuotteesta
tilaajayhteyksien eriytettyyn tarjontaan on &ddrimmadisen kallista, koska se pitdd sisdllddn alueellisesta
kytkentapisteestd Telefénican alueellisiin linjoihin ulottuvan verkon kayttéonoton, Telefénican timén
siirtymisen toteuttamisesta perimat merkittdvat tukkuhinnat sekd vyhteissijoittumisen ja muita
vahittdistason laajakaistayhteyspalvelujen tarjoamisen edellyttdmid liitdnndisia palveluja. Komission
mukaan téllainen siirtyminen vie lisdksi paljon aikaa, ei ole kannattava vaihtoehto koko Espanjan
alueella ja vaatii kriittisen vahimmadismassan (riidanalaisen péadtoksen 173-177 perustelukappale).
Komissio huomautti riidanalaisen péaatoksen 180 perustelukappaleessa myds, ettd komissiolle
osoitetussa 2.3.2005 pdivatyssd kirjeessd Telefénica oli itse viitannut siihen, ettd vaihtoehtoisten
operaattoreiden piti saavuttaa kriittinen vdéhimmadismassa ennen kuin ne alkavat sijoittaa omaan
infrastruktuuriinsa, jonka avulla ne voivat kayttaa tilaajayhteyksien eriytettyd tarjontaa.

Ensinndkadn kantajat eivdat ole kuitenkaan kiistdneet riidanalaisen paatoksen toteamuksia, joiden
mukaan vaihtoehtoisten operaattoreiden pitdd tilaajayhteyksien eriyttamiseksi olla fyysisesti lasnd ja
sijoittaa laitteensa yhteen Telefénican laitteiden kanssa, koska tdlla on ainoana yrityksend
paikallisyhteysverkko koko Espanjan alueella, minka vuoksi vaihtoehtoisten operaattoreiden on pakko
asentaa laitteensa Telefénican 6836 kytkentdpisteeseen, mikd edellyttdd erittdin raskaita
ennakkoinvestointeja (riidanalaisen pédtoksen 80 ja 81 perustelukappale ja taulukko 8; ks. myos
riidanalaisen péaédtoksen 132 perustelukappale). Kantajat eivit ole kirjelmissdén tai istunnossa kiistdneet
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myoskadn sitd, ettd Telefénica on tdtd varten toteuttanut yli 1500 miljoonan euron investoinnit ovat,
joihin on lisdttdvd investoinnit, jotka ovat tarpeen alueellisen tukkutuotteen 109 yhteyspisteeseen
kytkeytymiseksi ja jotka olivat maaraltdén [luottamuksellinen tieto] miljoonaa euroa (riidanalaisen
paiatoksen 164 ja 185 perustelukappale, taulukko 9 ja alaviitteet nrot 73 ja 74). Kuten komissio totesi
perustellusti, ndmd investoinnit ovat huomattavia. Komissio totesi kantajien kiistaimattd, ettd jopa 200
miljoonan euron investointi, joka Telefénican mukaan oli tarpeen, jotta vaihtoehtoinen operaattori voi
ottaa kayttoon paikallisen verkkonsa, vastasi yli 130:aa prosenttia Jazztelin yhteenlasketuista tuloista
vahittdismarkkinoilla vuosien 2001 ja 2006 vilisend aikana.

Tdmin jalkeen on hyldttava kantajien viite, jonka mukaan Jazztel huolimatta siitd, ettd silld ei ole
“kriittistd vahimmaismassaa” (riidanalaisen paatoksen 177 perustelukappale) ja ettd sen markkinaosuus
oli ajanjakson 2001-2006 alussa vain alle 1 prosenttia, olisi kuitenkin kyennyt investoimaan 200
miljoonaa euroa, mikd olisi ristiriidassa riidanalaisen pédatoksen 164 perustelukappaleessa esitetyn
vditteen kanssa, jonka mukaan 550-575 keskusta kasittdvan tilaajayhteyksien verkon kayttéonottoon
tarvitaan 580—670 miljoonaa euroa.

Yhtddltd kantajien véite perustuu yksinomaan Jazztelin comisiéon nacional del mercado de valoresille
(Espanjan arvopaperikomissio) 27.7.2007 antamaan ilmoitukseen, jossa Jazztel totesi, ettd “tilikausina
2005 ja 2006 yritys [oli] investoinut yli 200 miljoonaa euroa Espanjan lagjimman ja moderneimman
viimeisimmén sukupolven tilaajayhteyksien verkon kayttoonottoon” ja ettd “yrityksen [oli] tarkoitus
vahentdd investointejaan merkittavésti vuonna 2007, kun verkon kehittdmistyot ovat paéttyneet”. Tésta
toteamuksesta ei kuitenkaan ilmene, ettd Jazztelin verkon kayttoonoton kokonaiskustannukset olisivat
olleet ”yli 200 miljoonaa euroa”, vaan yksinomaan se, ettd tdmd summa on investoitu verkon
kayttoonottoon vuosina 2005 ja 2006. Kuten komissio toteaa kantajien kiistdimattd, kyseisessd
ilmoituksessa mainittu investointien médrd ei sisdlla Jazztelin jo ennen vuotta 2005 verkkonsa
kayttoonottamiseksi toteuttamia investointeja, joiden joukossa on muun muassa Jazztelin vuoden 2004
lopulta ldhtien kéayttoonottamat 2718 km tilaajayhteyksien verkkoa, eikéd investointeja, jotka Jazztelin
on vield toteutettava kyseisen verkon kayttoonoton viimeistelemiseksi.

Toisaalta vaikka oletettaisiin, kuten kantajat vaittavdt, ettd 28.2.2007 Jazztel olisi tosiasiallisesti
onnistunut sijoittautumaan 607:44 Telefénican kytkentdpisteeseen, sen lisdksi, ettd timaé tieto koskee
sen ajanjakson jilkeistd aikaa, jona kilpailusddnt6ja on rikottu, tdma ei valttamattd merkitse sitd, ettéd
Jazztel olisi jo tosiasiallisesti toteuttanut investoinnit, jotka ovat tarpeen sen verkon
kayttoonottamiseksi mainittuihin kytkentépisteisiin saakka. Jazztel oli maaliskuussa 2006 yhdistanyt
verkkoonsa 38 tai 44 prosenttia (komission mukaan) tai 53 prosenttia (kantajien mukaan) 470
asentamastaan “paikallisesta vaihteesta”. Kantajien viite, jonka paikkansapitivyyden komissio on
kiistanyt ja jonka mukaan kytkentdpisteiden liittiminen Jazztelin verkkoon on tilaajayhteyksien
eriyttdmisestd erillinen palvelu, jonka vaihtoehtoiset operaattorit voivat hankkia muulta operaattorilta
kuin Telefénicalta, ei kuitenkaan saata kyseenalaiseksi sitd, ettd kyseinen investointi kuuluu
valttamattomiin investointeihin, jotta vaihtoehtoinen operaattori voi hyotya tilaajayhteyksien eriytettya
tarjontaa koskevasta palvelusta (riidanalaisen péadtoksen 132 perustelukappale). Lisdksi koska
Telefénicalla on hallussaan 6836 kytkentédpistettd, 607:n Telefénican kytkentdpisteen kéyttaminen
kattaa maantieteellisesti alle 10 prosenttia Telefénican keskuksista ja sen avulla voidaan Telefénican
itsensd mukaan tavoittaa vain noin 60 prosenttia potentiaalisista asiakkaista. Lisdksi tdmd kattavuus
saavutettiin vasta vuoden 2006 lopulla eli kuusi vuotta sen jilkeen, kun tilaajayhteyksien kdyttiminen
tuli mahdolliseksi.

Tédssd yhteydessd on hyldttdva myos kantajien viite, jonka mukaan vaikka toisen tukkutuotteen
kayttamiseksi vaadittavat investoinnit olivat todella merkittavid, komissio ei laskenut tilaajayhteyksien
kayttdmisestd aiheutuvia hyotyja (suuremmat tulot, vahittaispalvelujen monipuolisuus ja teknologinen
riippumattomuus Telefonicasta). Kuten komissio totesi oikeutetusti riidanalaisen pééatoksen 176
perustelukappaleessa, vaihtoehtoisen operaattorin, joka haluaa korvata alueellisen tukkutuotteen
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tilaajayhteyksien eriytetylld tarjonnalla, on toteutettava verkkonsa kayttoonottamiseksi vélttimattomia
investointeja, mutta se saa tdstd muutoksesta voittoja vasta saatuaan riittdvan asiakaskunnan, mika ei
ole varmaa eikd vilitonta.

Lopuksi on hyldttdva kantajien viite, jonka mukaan tilaajayhteyksien huomattava ja nopea kehitys
vuosien 2004 ja 2006 vilisend aikana, joka johti siihen, ettd kattavuus oli yli 60 prosenttia Telefénican
laitteistosta, osoittaa, ettd "aikatekija” ei estd valtakunnallisen tai alueellisen tukkutuotteen korvaamista
tilaajayhteyksien eriytetylld tarjonnalla.

Kuten edella 113 kohdassa mainitun merkityksellisten markkinoiden maéritelmésta yhteison
kilpailuoikeuden kannalta annetun komission tiedonannon 16, 20, 21 ja 23 kohdasta ilmenee ja kuten
komissio huomautti oikeutetusti riidanalaisen péadtoksen 172 perustelukappaleessa, merkityksellisten
markkinoiden madrittelemiseksi tarpeellisen korvattavuuden on ilmettiva lyhyelld aikavélilla, mika
riidanalaisen paatoksen 172—175 perustelukappaleen mukaan ei ole tilanne esilld olevassa asiassa.

Kantajien viite, jolla pyritddn horjuttamaan titd toteamusta ja jonka mukaan vaihtoehtoiset operaattorit
eiviat katsoneet tarkoituksenmukaiseksi pyytdd tilaajayhteyksien kayttdoikeutta ennen vuotta 2004
ajanjaksolla, jolloin ne viitteen mukaan saavuttivat yli 60 prosentin kattavuuden Telefénican
laitteistosta, on hyléttéava.

Vaikka TESAU:lle on joulukuusta 2000 ldhtien lainsddddnndssd asetettu velvollisuus vuokrata
kuparijohtoa  vaihtoehtoisille operaattoreille (riidanalaisen péadtoksen 81  perustelukappale),
tilaajayhteyksien tosiasiallinen kayttdminen alkoi rajoitetusti vasta vuoden 2004 lopussa ja vuoden
2005 alussa (riidanalaisen paatoksen 96 perustelukappale ja kaavio 2). Yhtdéltd kun otetaan huomioon
valttamattomat investoinnit (ks. edella 117-121 kohta) ja kuten Telefénica itse on todennut
(riidanalaisen paatoksen 180 perustelukappale), vaihtoehtoiset operaattorit saavuttivat vasta vuonna
2004 kriittisen massan liittymid ja markkinakokemusta, jonka avulla ne ovat voineet investoida
verkkorakenteisiin ja aloittaa siirtymisen vélillisistd tukkuliittymistddn tilaajayhteyksien eriytettyyn
tarjontaan (ks. myos riidanalaisen péaédtoksen 177-180 perustelukappale ja edelld 129 kohta). Toisaalta
kuten erityisesti riidanalaisen péaatoksen 143 perustelukappaleesta ilmenee, sen ajankohdan, jolloin
vaihtoehtoiset operaattorit pyysivit oikeutta kéyttdd Telefénican eriytettyjd tilaajayhteyksid, ja sen
ajankohdan, jolloin tdma kayttooikeus myodnnettiin, vililld oli huomattavia viiveitd. Tédstd on todettava,
ettd kuten riidanalaisen péaatoksen taulukosta 60, jonka tietoja kantajat eivit ole riitauttaneet, ilmenee,
vaitetty yli 60 prosentin kattavuus Telefénican laitteistosta toteutui vasta joulukuussa 2006 eli
kilpailuséédntdjen rikkomisajanjakson lopulla.

Tassd yhteydessd on hylattdavda myos kantajien viite, jonka mukaan Comisién Nacional de la
Competencia (Espanjan kilpailukomissio) olisi kiistdnyt tilaajayhteyksien kayttooikeuden esteiden
olemassaolon 22.10.2007 tekemissddn padtoksessd. Vaikka oletettaisiin, ettd kyseisestd padatoksestd
ilmenee, ettd kisiteltdvissa asiassa kilpailun puolustamisesta vastaava elin ei ollut tutkinnan missdan
vaiheessa “vahvistanut oletettujen viivastymisten olemassaoloa”, timd pdidtds ei kyseenalaista
riidanalaisen paatoksen 139 ja 140 perustelukappaleen siséltimid toteamuksia, joita Telefénica ei ole
kiistanyt kirjelmissadn ja joiden mukaan vuodesta 2002 lahtien CMT:n kasiteltdviksi on saatettu 55
riita-asiaa, jotka koskevat tilaajayhteyksien kayttooikeutta ja joista suurimmassa osassa on tehty
Telefénican etujen vastainen péétos.

Toiseksi kantajat vdittavit, ettd on olemassa muita tukkutuotteita kuin tilaajayhteyksien eriyttiminen,
joiden avulla tarjontaa voidaan ’erilaistaa”, esimerkiksi IP-puhelinpalveluja (Internet Protocol).
Asianosaiset kuitenkin totesivat istunnossa muun muassa, ettd valtakunnallisen tukkutuotteen,
alueellisen tukkutuotteen ja tilaajayhteyksien eriytetyn tarjonnan vélilld on toiminnallisia eroja, mika
ilmenee riidanalaisen paatoksen 66, 70, 82, 85, 87, 89, 165 ja 171 perustelukappaleesta ja alaviitteesta
nro 47. Vaikka kantajat vaittivit istunnossa, ettd alueellinen tukkutuote mahdollisti “tietyn
eriyttimisen”, on todettava, kuten komissio tdsmentdd edelld mainituissa perustelukappaleissa, etté
operaattori, joka valitsee Telefénican tilaajayhteyksien eriytetyn tarjonnan, voi hallita arvoketjun
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huomattavaa osaa ja vahittdispalvelunsa lukuisia puolia. Kuten riidanalaisen paatoksen 82, 87, 89 ja 171
perustelukappaleesta ilmenee, toisin kuin tilaajayhteyksien eriytetty tarjonta, valtakunnallisen ja
alueellisen tukkutuotteen kayttooikeus ei anna vaihtoehtoisille operaattoreille mahdollisuutta eriyttaa
vahittdistuotettaan merkittavésti Telefénican véhittdistuotteesta, joten niiden on kilpailtava Telefénican
kanssa ainoastaan hinnoilla. Téstd kantajat itse korostavat vastauskirjelméssdédn, ettd investoiminen
tilagjayhteyksiin tuo mukanaan véhittdispalvelujen suuremman monimuotoisuuden. Kantajat
mainitsevat tistd esimerkkeind France Telecomin, joka oli ensimmadinen yritys, joka tarjosi Espanjassa
tuotetta, joka kasitti puhelut ja internetin, ja Jazztelin, joka oli ensimmadinen vyritys, joka myi
vahittdistuotetta, jonka yhteysnopeus oli jopa 20 megabittid sekunnissa.

Kolmanneksi on hylattdvd kantajien viite, jonka mukaan alueellisen tukkutuotteen, valtakunnallisen
tukkutuotteen ja tilaajayhteyksien eriytetyn tarjonnan vililld oli “riittdva korvattavuus”, koska kussakin
Telefénican keskuksessa riittivd médrd vaihtoehtoisia operaattoreita kéyttdd eri tukkutuotteiden
yhdistelmad, joka vastaa parhaiten niiden tarpeita, ja koska tdma “marginaalinen” korvattavuus riittaa
kantajien mukaan siihen, ettd esilld olevassa asiassa ndmé tuotteet kuuluvat samoille merkityksellisille
tuotemarkkinoille.

Aluksi on todettava komission tapaan, ettei se seikka, ettd tietyt operaattorit ovat investoineet omien
verkkojensa kéyttoonottoon ja ovat voineet vuodesta 2004 ldhtien lisdtd tilaajayhteyksien kayttod,
vahvista valtakunnallisen ja alueellisen tukkutuotteen ja tilaajayhteyksien eriytetyn tarjonnan
tosiasiallista korvattavuutta ajanjaksolla, jolla kilpailusddnt6ja on rikottu, vaan on sellaisen etenevin
siirtymisprosessin  tulos, jota komissio kuvaa muun muassa riidanalaisen péatoksen 93-103
perustelukappaleessa. Yhtddltd on kuitenkin todettava, ettd tdllainen siirtyminen vaatii huomattavia,
usealle vuodelle ulottuvia investointeja. Toisaalta tdhdn siirtymiseen liittyvien merkittdvien uponneiden
kustannusten ja "investointiportailla” etenemisen vuoksi (ks. riidanalaisen paiatoksen alaviite nro 82), ei
ole todennidkoistd, ettd vaihtoehtoinen operaattori korvaisi tilaajayhteyksien eriytetyn tarjonnan
valtakunnallisilla tai alueellisilla tukkutuotteilla, jos tilaajayhteyksien eriytetyn tarjonnan hinta nousisi
vahédn, mutta selkedsti ja pysyvasti.

Tamaén jilkeen on todettava, ettei ole kdynyt ilmi, ettd vaihtoehtoiset operaattorit olisivat kayttineet
kilpailusddntojen rikkomisajanjakson aikana jokaisessa keskuksessa tukkupalvelujen optimaalista
yhdistelmad, johon olisi kuulunut tilaajayhteyksien eriytetty tarjonta. Riidanalaisen p&datoksen 102
ja 103 perustelukappaleesta, joiden sisdltdmid tietoja kantajat eivdt ole kirjelmissddn kiistaneet,
ilmenee, ettd France Telecom osti vuoteen 2002 saakka lihes koko Telefénican valtakunnallisen
tukkutuotteen, joka korvattiin vuoden 2002 lopussa Telefénican alueellisiin tukkutuotteisiin
perustuvalla vaihtoehtoisella valtakunnallisella tukkutarjouksella. France Telecomin eriytettyjen
tilagjayhteyksien madrd kasvoi merkittavésti vasta helmikuusta 2005 ldhtien, kun taas Telefonican
alueellisiin tukkutuotteisiin perustuvien vaihtoehtoisten valtakunnallisten tukkulinjojen mééra vaheni.
Lisdksi Ya.com osti yksin Telefénican valtakunnallisen tukkutuotteen vuoden 2004 viimeiseen
vuosikolmannekseen saakka ja ryhtyi lisddntyvésti kayttdimaan tilaajayhteyksien eriytettyd tarjontaa
vasta heindkuusta 2005 alkaen, jolloin se osti Alburan.

Kantajien viite soveltuu vain niihin Telefénican kilpailijoihin, joilla on kaytettdvissddn verkko, joka
mahdollistaa niille tilaajayhteyksien eriytetyn tarjonnan, mikd sulkee pois sellaiset Telefénican
potentiaaliset kilpailijat, jotka eivdt ole vield tehneet investointeja alueellisen tukkutuotteen tai
tilaajayhteyksien eriytetyn tarjonnan kayttamiseksi.

Neljanneksi kantajien viitteestd, jonka mukaan Servicio de Defensa de la Competencia (Espanjan
kilpailunsuojeluyksikko) oli asiassa Telefénica v. Iberbanda (kilpailunsuojeluyksikon kertomus
N-06038, Telefénica v. Iberbanda) myontinyt yhden ainoan merkityksellisen tukkumarkkinan
olemassaolon, on riittdvdd todeta, etteivit kantajat kiistd komission kirjelmissadan muotoilemaa vaitetta,
jonka mukaan kyseisessd asiassa liiketoimen arviointi ei riippunut markkinoiden suppeammasta tai
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lagjemmasta rajaamisesta, koska Iberbandan markkinaosuus oli hyvin pieni, ja ettd kyseinen
viranomainen viittasi lopullisessa péddtoksessddan nimenomaisesti siihen, etta CMT erotti toisistaan
tilaajayhteyksien eriytetyn tarjonnan ja vélilliset tukkuyhteydet.

Viidenneksi on huomautettava, ettd kantajat itse esittivit alkuperdisessd vastauksessaan France
Telecomin kanteluun, ettd tilaajayhteyksien eriytetty tarjonta ja vilillisen yhteyden tukkutuotteet eivit
korvanneet toisiaan (riidanalaisen péatoksen 170 perustelukappale). Lisdksi kuten komissio totesi
riidanalaisen paatoksen 182 perustelukappaleessa, kaikki kansalliset sdédntelyviranomaiset, jotka ovat
analysoineet laajakaistayhteyksien tukkumarkkinoita kussakin maassa, mukaan lukien CMT, joka on
analysoinut Espanjan markkinoita, ovat samankaltaisilla perusteilla katsoneet, ettd tilaajayhteyksien
eriytetty tarjonta ja vilillisen yhteyden tukkutuotteet muodostavat eri markkinat. Tallainen
lahestymistapa on, kuten komissio toteaa oikeutetusti, myos sdhkoisten viestintdverkkojen ja
-palvelujen yhteisestd sédédntelyjarjestelméstd annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin
2002/21/EY  mukaisesti  ennakkosddntelyn alaisiksi tulevista merkityksellisistd  tuote- ja
palvelumarkkinoista séhkoisen viestinndn alalla 11.2.2003 annetun komission suosituksen 2003/311/EY
(EYVL L 114, s. 45) mukainen, silldi mainitussa suosituksessa erotetaan toisistaan
metallijohdinpohjaisten tilaajayhteyksien ja niiden osien eriytetyn kayttooikeuden (ja
rinnakkaiskéyttooikeuden) tukkutarjonta laajakaista- ja puheensiirtopalvelujen tarjoamiseksi (markkinat
11) ja tukkutason laajakaistayhteydet (markkinat 12).

Edelld esitetyn perusteella on katsottava, ettd komissio on riidanalaisen pédtoksen 163-182
perustelukappaleessa oikeutetusti katsonut, ettd tilaajayhteyksien eriytetty tarjonta ei kuulunut esilld
olevassa asiassa merkityksellisiin markkinoihin.

Kantajien toisen viitteen mukaan riidanalaisen péaédtoksen toteamus, jonka mukaan alueellinen
tukkutuote ja valtakunnallinen tukkutuote eivdt kuulu samoille markkinoille, ei pidd paikkaansa.
Ensimmaiseksi ne katsovat, ettd komissio kayttdd teoreettisia esimerkkejd, jotka eivit vastaa Espanjan
markkinoiden todellisuutta.

Tastd on todettava, ettd on totta, ettd komissio viittaa riidanalaisen péiatoksen 185 perustelukappaleessa
Ranskan televiestintdalan sddntelyviranomaisen arvioihin, jotka liittyvdt valtakunnallisista
tukkutuotteista alueellisiin tukkutuotteisiin siirtymisen aiheuttamiin kustannuksiin, jotka ovat 150—-300
miljoonaa euroa, vaikka on arvioitu, ettd Ranskassa valtakunnallinen kattavuus voitaisiin saavuttaa
liittdmalla yhteen 20 yhteyspistetta.

Vaikka Ranskan televiestintdalan sdédntelyviranomaisen arviot liittyvat eri maantieteellisiin
markkinoihin, ne ovat kuitenkin merkityksellisid tillaisen verkoston kéyttoonottamiseksi tarvittavien
investointien havainnollistamiseksi. Kuten riidanalaisen pddtoksen alaviitteestdi nro 166 ilmenee,
yhteyspisteiden lukumaérd on Espanjassa nimittdin noin viisi kertaa suurempi kuin Ranskassa, ja ndin
ollen on mahdollista katsoa, ettd kustannukset, jotka liittyvat verkon kayttoonottamiseen Espanjassa,
ovat tdmédn vuoksi selvdsti suuremmat kuin Ranskassa. Lisdksi kuten riidanalaisen padtoksen 723
perustelukappaleessa  todetaan, Ranskan laajakaistayhteyksien = markkinoille on ominaista
samankaltainen rakenne kuin Espanjan markkinoille, kun otetaan huomioon tukkuyhteyksien
olemassaolo paikallisella, valtakunnallisella ja alueellisella tasolla.

Toiseksi kantajat katsovat, ettd komissio perustelee kaksien eri markkinoiden maiéritelmédnsd silla
France Telecomin vaittamalld, ettei alueellisesta tukkutuotteesta valtakunnalliseen tukkutuotteeseen
siirtyminen ole taloudellisesti perusteltua (riidanalaisen p&adtoksen 187 perustelukappale), vaikka
France Telecom on kantajien mukaan itse kiistdnyt tdmén toteamuksen asiaan liittyvissd asiakirjoissa
todeten, ettd vaihtoehtoinen operaattori voi paattad siirtyd alueellisesta tukkutuotteesta
valtakunnalliseen tukkutuotteeseen, jos viimeksi mainitun tuotteen hinta laskee. Lisdksi kantajien
mukaan Albura onnistui toisintamaan Telefénican alueellisen yhteysverkon.
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Tastd on aluksi todettava, kuten riidanalaisen paatoksen 187 perustelukappaleesta ilmenee ja kun
otetaan huomioon uponneet kustannukset, ettd vaihtoehtoiset operaattorit, jotka ovat jo tehneet
investoinnit, jotka ovat tarpeen 109 vyhteyspisteeseen liittymiseksi, hyodyntavit investointejaan ja
valitsevat pikemminkin alueellisen tukkutuotteen kuin keskittdvat liikenteen yhteen ainoaan
valtakunnalliseen liittymaédn. Kun otetaan huomioon valtakunnallisesta tukkutuotteesta alueelliseen
tukkutuotteeseen siirtymiseen liittyvat kustannukset, alueellisen tukkutuotteen pienen mutta selkedn ja
pysyvan hinnannousunkin tapauksessa on epatodennikoista ja taloudellisesta ndkokulmasta epéloogista,
ettd operaattorit, jotka ovat jo investoineet verkon kéyttoOnottamiseen, vastaisivat tdmédn verkon
kayttamattd jattamisen kustannuksista ja padttdisivat kayttdd valtakunnallista tukkutuotetta, joka ei
tarjoa niille samoja mahdollisuuksia valvoa vihittdistuotteen palvelun laatua kuin alueellinen
tukkutuote. Lisdksi France Telecom, jolle esitettiin istunnossa titd koskeva kysymys, todella vahvisti
arvioivansa, ettei alueellisesta tukkutuotteesta valtakunnalliseen tukkutuotteeseen siirtymiselle ole
taloudellisia perusteita. Vaikka téllainen siirtyminen on kerran poikkeuksellisesti toteutettu, se johtui
teknisestd rajoitteesta, joka liittyi France Telecomin tarpeeseen saada lisdkapasiteettia alueellisen
tukkutuotteen tasolla. Kantajien vaitettd ei néin ollen voida hyvaksya.

Kolmanneksi on hyldttavd kantajien viite, jonka mukaan komissio oli aiemmin hyviksynyt
“epasymmetrisen korvaavuuden” merkityksellisten tuotemarkkinoiden rajaamiseksi, koska esilld
olevassa asiassa ei voi olla kyse tillaisesta korvaavuudesta, silld siirtyminen valtakunnallisesta
tukkutuotteesta alueelliseen tukkutuotteeseen vie aikaa ja edellyttdd hyvin merkittivid investointeja (ks.
edelld 129 kohta) ja alueellisesta tukkutuotteesta valtakunnalliseen tukkutuotteeseen siirtyminen on
taloudellisesta nidkokulmasta epéloogista (ks. edelld 139 kohta). Liséksi unionin yleisen tuomioistuimen
oikeuskaytannostd ilmenee, ettd huomattava epdsuhteisuus kahden tuotteen valilld siirtyvien
asiakkaiden vililla ei tue viitettd, jonka mukaan ndmé tuotteet ovat kuluttajien silmissd keskenddn
vaihdettavissa (edelld 60 kohdassa mainittu asia France Télécom v. komissio, tuomion 86—91 kohta).

Neljanneksi kantajat viittavit, ettd komissio myonsi suosituksessaan 2003/311, ettd molemmat valillisen
yhteyden tukkutuotteet kuuluvat samoille markkinoille. On kuitenkin huomautettava, ettd suosituksen
2003/311 johdanto-osan perustelukappaleissa yhtdalta suljetaan suosituksen soveltamisalan
ulkopuolelle nimenomaisesti laajakaistayhteyksien jéilleenmyynnin tukkumarkkinat, toisin sanoen
yhden ainoan pisteen kautta saatavaa valtakunnallista yhteyttd koskevat valtakunnallisen tukkutuotteen
kaltaiset tuotteet, joissa vaihtoehtoisen operaattorin liikenne kulkee kokonaan Telefénican verkossa, ja
toisaalta korostetaan sitd, ettd laajakaistayhteyksien tukkutarjonnan markkinoille tulolle on erittdin
suuria esteitd, koska palvelun tarjoamiseksi on otettava kayttoon verkko. Séhkoisten viestintdverkkojen
ja -palvelujen yhteisestd sddntelyjarjestelmastda annettu 7.3.2002 annetun Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivin 2002/21/EY (puitedirektiivi; EYVL L 108, s. 33) 15 artiklassa, johon suosituksen
2003/311 johdanto-osassa viitataan nimenomaisesti, ja kyseisen suosituksen 18 perustelukappaleessa
todetaan, ettd markkinoiden madrittely sddntelytarkoituksessa ei rajoita markkinoiden maarittelya
yksittdisissd kilpailuoikeudellisissa asioissa.

Viidenneksi kantajat viittavat, ettd myos CMT katsoi 6.4.2006 tekemissddn padtoksessd, jonka se
vahvisti 1.6.2006 tekemailladn péatokselld, ettd alueellinen tukkutuote ja valtakunnallinen tukkutuote
kuuluvat samoille markkinoille. Toisin kuin riidanalaisessa péaitoksessa, CMT:n 1.6.2006 tekemaissd
paatoksessda kaytetddn téltd osin tulevaisuuteen suuntautuvaa analyysid. Lisdksi komissio totesi
huomautuksissaan CMT:n péaatosluonnoksesta, ettd Espanjan laajakaistamarkkinoiden tdménhetkiset
piirteet ja olosuhteet voivat mahdollisesti oikeuttaa laajakaistayhteyksien tukkumarkkinoiden
eriyttimisen kahdeksi —merkitykselliseksi tuotemarkkinaksi. CMT sulki 1.6.2006 tekemissddn
padtoksessd itse ADSL-IP Totalin markkinoiden 12 ulkopuolelle. Telefénica ei kuitenkaan kiista sitd,
ettd ADSL-IP ja ADSL-IP Total kuuluvat samoille valtakunnallisille tukkuyhteysmarkkinoille (ks. tasta
riidanalaisen péidtoksen 88-95, 109 ja 110 perustelukappale).

Edelld esitetyn perusteella on todettava, ettd komissio on todennut riidanalaisen paitoksen 183-195

perustelukappaleessa oikeutetusti, etteiviat valtakunnallinen tukkutuote ja alueellinen tukkutuote
kuuluneet samoille markkinoille.
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Toinen kanneperuste on ndin ollen hylattava.

d) Kolmas kanneperuste, joka koskee tosiseikkoja koskevia virheitd ja oikeudellisia virheitd Telefénicalla
merkityksellisillda markkinoilla viitetysti olevan madrdavan aseman toteamisessa

Kolmannessa kanneperusteessaan kantajat vaittavit, ettd komissio teki tosiseikkoja koskevia virheitd ja
oikeudellisia virheitd, kun se totesi Telefénican viitetyn mddrddavian aseman merkityksellisilla
markkinoilla.

Aluksi on hylattdava kantajien vaite, jonka mukaan komission olisi hintaruuvin muodossa tapahtuneen
Telefénican madrdavan markkina-aseman vadrinkayton toteamiseksi pitdnyt ndyttdd toteen, ettd
Telefénicalla oli miadrdaavda markkina-asema samanaikaisesti sekd tukkumarkkinoilla ettd
vahittdismarkkinoilla. Kuten unionin tuomioistuimen oikeuskdytdnnosta ilmenee, se, merkitseeko
merkityksellisilla ~ tukkumarkkinoilla ~ ma&édrddvassd  markkina-asemassa olevan  vertikaalisesti
integroituneen yrityksen kayttoon ottama hinnoittelukdytinto, joka johtaa kyseisen yrityksen
kilpailijoihin kohdistuvaan hintaruuviin vahittdismarkkinoilla, vaarinkayttéd, ei nimittdin riipu siita,
onko kyseinen yritys médradvassd markkina-asemassa viimeksi mainituilla markkinoilla (asia C-52/09,
TeliaSonera, tuomio 17.2.2011, Kok., s. I-527, 89 kohta). Néin ollen on tutkittava kantajien viitteet,
jotka  liittyvdt  Telefénican  mé&dradavan  markkina-aseman  toteamiseen  merkityksellisten
tukkumarkkinoiden osalta.

Vakiintuneen oikeuskdytinnon mukaan madrddvd markkina-asema voidaan madritelld yrityksen
taloudelliseksi valta-asemaksi, jonka perusteella se voi estdd toimivan kilpailun merkityksellisilla
markkinoilla, koska tdllainen asema antaa sille mahdollisuuden toimia huomattavan itsendisesti
suhteessa kilpailijoihinsa, asiakkaihinsa ja lopulta kuluttajiin (edelld 72 kohdassa mainittu asia United
Brands ja United Brands Continentaal v. komissio, tuomion 65 kohta; asia C-250/92, DLG, tuomio
15.12.1994, Kok., s. I-5641, 47 kohta; asia T-139/98, AAMS v. komissio, tuomio 22.11.2001, Kok.,
s. 1I-3413, 51 kohta; asia T-65/98, Van den Bergh Foods v. komissio, tuomio 23.10.2003, Kok.,
s. 11-4653, 154 kohta ja edelld 60 kohdassa mainittu asia France Télécom v. komissio, tuomion
99 kohta).

Madraavan markkina-aseman olemassaolo voi yleensd johtua useiden sellaisten tekijoiden
yhteisvaikutuksesta, jotka erikseen tarkasteltuina eivit valttamattd olisi ratkaisevia (edella 72 kohdassa
mainittu asia United Brands ja United Brands Continentaal v. komissio, tuomion 66 kohta ja edelld
147 kohdassa mainittu asia DLG, tuomion 47 kohta). Naistd tekijoistd suuret markkinaosuudet on
erittdin merkityksellinen (asia T-30/89, Hilti v. komissio, tuomio 12.12.1991, Kok., s. 1I-1439, 90 kohta
ja asia T-66/01, Imperial Chemical Industries v. komissio, tuomio 25.6.2010, Kok., s. 1I-2631, 255
ja 256 kohta).

Vakiintuneen oikeuskdytinnén mukaan erittdin suuret markkinaosuudet ovat itsessddn —
poikkeuksellisia olosuhteita lukuun ottamatta — osoitus maddradvian aseman olemassaolosta. Yritykselld,
jolla on tietyn pituisen jakson aikana erityisen suuri markkinaosuus, on tuotannon ja tarjonnan
madransé perusteella voimakas asema, jonka vuoksi siitd tulee vélttimaton sopimuskumppani ja joka jo
tdstd syystd varmistaa, ettd se voi ainakin varsin pitkdn ajan toimia maédréaaville markkina-asemalle
ominaisella tavalla riippumattomasti, ilman ettd yritykset, joilla on huomattavasti pienemmaét
markkinaosuudet, voisivat nopeasti tyydyttaa sellaisilta asiakkailta tulevan kysynnin, jotka eivat halua
hankkia tuotteitaan yritykseltd, jolla on suurin markkinaosuus (edella 76 kohdassa mainittu asia
Hoffmann-La Roche v. komissio, tuomion 41 kohta; edelld 147 kohdassa mainittu asia Van den Bergh
Foods v. komissio, tuomion 154 kohta ja edelld 148 kohdassa mainittu asia Imperial Chemical
Industries v. komissio, tuomion 256 kohta; ks. myods edella 60 kohdassa mainittu asia France Télécom
v. komissio, tuomion 100 kohta).
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Oikeuskaytainnon mukaan 50 prosentin markkinaosuus on itsessidan — poikkeuksellisia olosuhteita
lukuun ottamatta — osoitus midraavan aseman olemassaolosta (asia C-62/86, AKZO v. komissio,
tuomio 3.7.1991, Kok., s. I-3359, Kok. Ep. XI, s. I-261, 60 kohta ja edelld 148 kohdassa mainittu asia
Imperial Chemical Industries v. komissio, tuomion 256 kohta). Samoin 70-80 prosentin
markkinaosuus on itsessadn selvd osoitus méidraavasta markkina-asemasta (asia T-30/89, Hilti v.
komissio, tuomio 12.12.1991, Kok., s. 1I-1439, 92 kohta; vyhdistetyt asiat T-191/98 ja
T-212/98-T-214/98, Atlantic Container Line ym. v. komissio, tuomio 30.9.2003, Kok., s. II-3275,
907 kohta ja edellda 148 kohdassa mainittu asia Imperial Chemical Industries v. komissio, tuomion
257 kohta).

Esilld olevassa asiassa kantajat viittdvat, ettd Telefénicalla ei ole maédrdavdad asemaa
laajakaistayhteyksien "tukkumarkkinoilla”.

Laajakaistaisten internetyhteyksien tukkumarkkinoista on huomautettava, ettd kuten riidanalaisen
paatoksen 162—-208 perustelukappaleesta ja edelld 110-143 kohdasta ilmenee, alueellinen tukkutuote ja
valtakunnallinen tukkutuote eivit kuulu samoille tuotemarkkinoille, joten Telefénican mahdollista
madradvaa asemaa on arvioitava erikseen markkinakohtaisesti.

Ensimmadisend toteamuksenaan komissio esitti riidanalaisen paatoksen 232 perustelukappaleessa, ettd
Telefénica oli méadrdavassd asemassa alueellisilla tukkumarkkinoilla. Komissio paatyi tdhan
toteamukseen silld perusteella, ettd Telefénican markkinaosuus oli 100 prosenttia ja se oli
tosiasiallisessa monopoliasemassa ndilld markkinoilla (riidanalaisen péatoksen 223 perustelukappale).
Komissio viittasi myos ndille markkinoille tulon huomattaviin esteisiin ja erityisesti siihen, ettd
vaihtoehtoisten operaattoreiden piti rakentaa uusi vaihtoehtoinen paikallisyhteysverkko tai eriyttaa
Telefénican tilaajayhteydet.

Komissio korosti riidanalaisen padtoksen 224-226 perustelukappaleessa merkittdvida uponneita
kustannuksia, joita aiheutuu uusille operaattoreille, jotka haluavat tarjota tukkutason alueellisia
lagjakaistayhteyspalveluja Telefénican tilaajayhteyksien kautta, sekd Telefénican huomattavia
mittakaavaetuja ja tuotevarioinnin etuja. Riidanalaisen paatoksen 227 perustelukappaleessa komissio
totesi, ettd tilaajayhteyksien eriytetyn tarjonnan kayttamisessd oli kilpailusddntdjen rikkomisen aikana
huomattavia esteitd ja viiveitd, minkd vuoksi jopa omaa verkkoaan kdyttdnyt operaattori ei kyennyt
kilpailemaan Telefénican kanssa. Komissio totesi riidanalaisen padtoksen 228 perustelukappaleessa
sen, ettd laajakaistapalveluille oli vélttamétonté olla riittdvd maara asiakkaita, merkitsevdn ylimaaraista
markkinoille tulon estettd niille operaattoreille, jotka investoivat tilaajayhteyksien eriytettyyn
tarjontaan, jolloin niiden vyksikkokohtaiset kustannukset olivat todennékoéisesti suuremmat kuin
Telefénicalla niiden ottaessa kéayttoon paikallisverkkojaan. Komissio totesi, ettd vaihtoehtoiset
operaattorit, jotka investoivat tdlla hetkelld tilaajayhteyksien eriytettyyn tarjontaan, eivdat vaikuta
merkittavasti kilpailuun alueellisten yhteyksien tukkumarkkinoilla edes keskipitkalld aikavalilla eika
tama vaikutus tule koskaan olemaan valtakunnallinen (riidanalaisen péaatoksen 229 ja 230
perustelukappale).

Ensimmiaiseksi on todettava, etteivit kantajat kiistd sitd, ettd Telefénica on ollut ainoa toimija, joka on
tarjonnut alueellista tukkutuotetta Espanjassa vuodesta 1999 ldhtien (riidanalaisen paatoksen 223
perustelukappale) ja jolla on siis ndillda markkinoilla tosiasiallinen monopoli.

Toiseksi on mainittava, ettd kantajien mukaan Telefénicaan on sen markkinaosuudesta huolimatta
kohdistunut jatkuvaa kilpailupainetta sen kilpailijoiden taholta, jotka ovat lisinneet ldsndoloaan
"tukkumarkkinoilla” jatkuvasti ja lisdédntyvasti. Kuten edelld 152 kohdassa huomautetaan, komissio on
oikeutetusti todennut, ettd valtakunnallinen ja alueellinen tukkutuote eivdat kuuluneet samoille
markkinoille. Tamén vuoksi kantajien vastauskirjelméssddn mainitsemia esimerkkejd, jotka koskivat
Arsystd, joka toi markkinoille vdhittdistason laajakaistatuotteen kayttden yksinomaan Uni2:n
tukkutarjontaa, sekd Tele2:sta, Tiscalia ja Aunaa, jotka kéyttivat Alburan tukkupalveluja, ei voida ottaa
huomioon, koska ne liittyvat valtakunnalliseen tukkutarjontaan.
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Kolmanneksi mydskdan kantajien viitettd, jonka mukaan "tukkumarkkinat” ovat “kilpaillut markkinat”,
joilla Telefénican asiakkaat ja kilpailijat voivat toisintaa sen verkon, jolloin ne kykenevit aiheuttamaan
tosiasiallista kilpailupainetta markkinaosuuksistaan riippumatta, ei voida hyviksyd, kun otetaan
huomioon uuden vaihtoehtoisen paikallisyhteysverkon rakentamisen tai Telefénican tilaajayhteyksien
eriyttdimisen edellyttimat investoinnit, jotka ovat valttdmattomia, jotta vaihtoehtoinen operaattori voi
tarjota Telefonican alueellisen tukkutuotteen kanssa kilpailevaa alueellisen yhteyden tukkutuotetta (ks.
erityisesti edelld 129 kohta).

Tastd seuraa, ettd kantajat eivdt ole esittineet mitddn seikkaa, joka voisi kyseenalaistaa komission
toteamuksen, jonka mukaan Telefénica oli médrddvassd asiassa alueellisilla tukkumarkkinoilla
kilpailusdéntojen rikkomisajanjaksolla.

Toisena toteamuksenaan komissio katsoi, ettd Telefénica oli madradviassa asemassa valtakunnallisilla
tukkuyhteysmarkkinoilla. Komissio toteaa riidanalaisen péaédtoksen 234 perustelukappaleessa, ettd
vuoden 2002 viimeiseen neljannekseen saakka Telefénican valtakunnalliselle tukkutuotteelle ei ollut
yhtddn todellista vaihtoehtoa. Lisdksi vuodesta 2002 ldhtien ja koko kilpailusadntojen
rikkomisajanjakson ajan Telefénican markkinaosuus pysyi komission mukaan jatkuvasti 84 prosentin
yldpuolella (riidanalaisen p&dtoksen 235 perustelukappale). Riidanalaisen péaiatoksen 236-241
perustelukappaleessa komissio viittasi myods ensimmadiseksi Telefénican ja sen pédasiallisten
kilpailijoiden markkinaosuuksien viliseen huomattavaan eroon, silld Telefénican markkinaosuus oli yli
11-kertainen sen pdadasiallisen kilpailijan markkinaosuuteen nidhden (riidanalaisen péaédtoksen 236
perustelukappale), toiseksi mittakaavaetuihin ja tuotevarioinnin etuihin sekd vertikaaliseen
integraatioon, joista Telefénica hyotyi ja joiden ansiosta se saattoi kuolettaa kustannuksensa laajan
asiakaskuntansa aikaansaaman merkittdvin volyymin ansiosta (riidanalaisen paiatoksen 237
perustelukappale), kolmanneksi sen tilaajayhteyksien hallintaan, minkd avulla se saattoi vaikuttaa
merkittavasti kilpailevien tukkutuotteiden saatavuuteen (riidanalaisen péiatoksen 240 perustelukappale),
ja neljainneksi sen aiemmalta monopolilta periméddn verkkoon, jota ei voinut helposti toisintaa
(riidanalaisen paatoksen 241 perustelukappale).

Osoittaakseen, ettei Telefénica ollut médradvassa asemassa valtakunnallisilla tukkumarkkinoilla,
kantajat vetoavat useisiin perusteisiin. Ensiksi ne viittavit, ettd Telefonican verkko oli mahdollista
toisintaa.

Kantajat toteavat, ettd useat vaihtoehtoiset operaattorit ovat toisintaneet tdysin Telefénican verkon.
Kuten komissio totesi oikeutetusti riidanalaisen paiatoksen 239 perustelukappaleessa, nima esimerkit
eivit kuitenkaan osoita, ettei Telefonica olisi ollut madadrddvassd asemassa valtakunnallisilla
tukkumarkkinoilla.

On totta, ettd kilpailun mahdollinen olemassaolo markkinoilla on merkityksellinen seikka arvioitaessa
madradavan markkina-aseman olemassaoloa. Kiivaankaan kilpailun olemassaolo tietyilld markkinoilla ei
kuitenkaan sulje pois méddrdavian aseman olemassaoloa samoilla markkinoilla, silld méadrdévan aseman
ominaispiirteitd ovat ennen kaikkea mahdollisuus toimia niin, ettei markkinastrategiassa tarvitse ottaa
huomioon tita kilpailua, ilman ettd tistd asenteesta kuitenkaan aiheutuisi vahingollisia vaikutuksia (ks.
asia T-210/01, General Electric v. komissio, tuomio 14.12.2005, Kok., s. II-5575, 117 kohta
oikeuskaytantoviittauksineen ja edelld 60 kohdassa mainittu asia France Télécom v. komissio, tuomion
101 kohta).

Esilld olevassa asiassa kantajien esittimdt esimerkit eivdt kuitenkaan kyseenalaista komission
riidanalaisen paatoksen 235-241 perustelukappaleessa esittdmia seikkoja, jotka koskevat muun muassa
sitd, ettd Telefonicalla oli koko kilpailusdéntojen rikkomisajanjakson ajan yli 84 prosentin
markkinaosuus, sitd, ettd vuodesta 2001 ldhtien timéd markkinaosuus oli 11-kertainen sen pédasiallisen
kilpailijan markkinaosuuteen néhden, ja sitd, ettd esteet estiviat Telefénican kilpailijoita tarjoamasta
kannattavasti Telefonican tukkutuotteen kanssa kilpailevaa valtakunnallista tukkutuotetta.
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Toiseksi kantajat véittdvit, ettd komission "kanta on ldhinni teoreettinen”. Se ei ole sopusoinnussa sen
kannan kanssa, jonka komissio on omaksunut tiedonannoissaan muille eurooppalaisille
sddntelyviranomaisille. Kantajien mukaan komissio on ndissd tiedonannoissa nimittdin katsonut, ettd
vertikaalisesti integroituneiden yritysten védhittdismarkkinoilla toteuttama kilpailu voi aiheuttaa
vilillistd kilpailupainetta tukkumarkkinoilla. Néin ollen komission olisi pitdnyt analysoida sit4,
olisivatko kaapelioperaattorit ja paikallisverkon operaattorit aiheuttaneet valillistd kilpailupainetta
Telefénican toimintaan vilillisten yhteyksien tukkumarkkinoilla.

Tastd on riittdvaa todeta, ettd téllainen viite on perusteeton, koska yhtaaltd komissio tosiasiallisesti
analysoi kaapelioperaattoreiden aiheuttamaa kilpailupainetta ja totesi riidanalaisen pédédtoksen 268-276
perustelukappaleessa, ettd kaapelioperaattorit eivit olleet noudattaneet hintakuria suhteessa
Telefénicaan  vahittdismarkkinoilla, ja toisaalta, kuten riidanalaisen péddtoksen 264—266
perustelukappaleesta ilmenee, tilaajayhteyksien eriytetty tarjonta on saavuttanut todellista suosiota
vasta syyskuusta 2004 ldhtien ja se on maantieteellisesti rajoittunutta.

Kolmanneksi se, ettd Telefonicalla on vuodesta 2000 ldhtien ollut velvollisuus tarjota tilaajayhteyksien
kayttooikeus kustannusperusteisin hinnoin, ei riitd osoittamaan, ettei Telefénica olisi médrdavassa
markkina-asemassa. Vaikka mahdollisuus toteuttaa sddnnollisia hinnankorotuksia saattaa kiistatta
viitata madradavadn markkina-asemaan, se ei missddn tapauksessa ole timdn aseman valttiméaton osa,
silli madradvassd asemassa olevan vyrityksen hintoja koskeva itsendisyys liittyy pikemminkin
mahdollisuuteen vahvistaa hintoja tarvitsematta ottaa huomioon Kkilpailijoiden, asiakkaiden ja
toimittajien reaktioita kuin mahdollisuuteen korottaa niitd hintoja (ks. edelld 150 kohdassa mainitut
yhdistetyt asiat Atlantic = Container Line ym. v. komissio, tuomion 1084  kohta
oikeuskaytdntoviittauksineen). Koska kaikki kilpailevat tukkuyhteystuotteet perustuvat Telefénican
tilaajayhteyksiin tai sen alueelliseen tukkutuotteeseen, kilpailevien tuotteiden saatavuus ei riipu
pelkastdan eriytettyjen tilaajayhteyksien ja/tai alueellisen tukkutuotteen todellisesta saatavuudesta, vaan
myos niistd taloudellisista olosuhteista, joissa niitd tarjotaan (riidanalaisen péatoksen 240
perustelukappale).

Edelld esitetyn perusteella on todettava, ettd komissio on oikeutetusti todennut, ettd Telefénica oli
madrddvissd asemassa valtakunnallisilla tukkumarkkinoilla.

Niin ollen ja kuten edelld 146 kohdassa todetaan, koska komissiolla ei ollut hintaruuvin olemassaolon
toteamiseksivelvollisuutta osoittaa, etta Telefonicalla oli maaraavi markkina-asema
vahittaismarkkinoilla, kasiteltavana oleva kanneperuste on hyldttava kokonaisuudessaan.

e) Neljas kanneperuste, joka koskee oikeudellisia virheitd EY 82 artiklan soveltamisessa viitettyyn
vadrinkayttod merkitsevdadan Telefénican menettelyyn

Tamén kanneperusteen yhteydessd kantajat viittavit, ettd riidanalaista paatosta rasittaa kaksi vakavaa
virhettd EY 82 artiklan soveltamisessa viitettyyn vadrinkayttod merkitsevdadn Telefénican menettelyyn.

Aluksi on huomautettava, ettd kun EY 82 artiklassa kielletddn madrddavan markkina-aseman
vadrinkaytto, jos se on omiaan vaikuttamaan jadsenvaltioiden viliseen kauppaan, tdssa artiklassa
tarkoitetaan kayttdytymistd, joka on omiaan vaikuttamaan sellaisten markkinoiden rakenteeseen, joilla
juuri téllaisessa asemassa olevan yrityksen olemassaolon vuoksi kilpailuaste on jo heikentynyt, ja joka
estdd markkinoilla vield olemassa olevan kilpailuasteen sdilymisen tai tdimédn kilpailun kehittymisen sen
vuoksi, ettd tdmad yritys kdyttdd muita keinoja kuin niitd, joita taloudellisten toimijoiden suorituksiin
perustuvassa tuotteiden tai palvelujen tavallisessa kilpailussa kéytetddn (edelld 76 kohdassa mainittu
asia Hoffman-La Roche v. komissio, tuomion 91 kohta; edelldi 111 kohdassa mainittu asia
Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin v. komissio, tuomion 70 kohta; asia C-202/07 P, France
Télécom v. komissio, tuomio 2.4.2009, Kok., s. I-2369, 104 kohta ja asia C-280/08 P, Deutsche Telekom
v. komissio, tuomio 14.10.2010, Kok., s. 1-9555, 174 kohta).
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Koska EY 82 artiklassa ei tarkoiteta vain sellaisia kdyténtojd, jotka ovat omiaan aiheuttamaan valitonté
vahinkoa kuluttajille, vaan myo6s kaytantojd, jotka aiheuttavat vahinkoa kuluttajille vahingoittamalla
toimivia kilpailurakenteita, médrdavissd asemassa olevalla yritykselld on erityinen velvollisuus olla
toiminnallaan rajoittamatta toimivaa ja vadristymétontd kilpailua yhteismarkkinoilla (ks. edelld
170 kohdassa mainittu asia France Télécom v. komissio, tuomio 2.4.2009, 105 kohta ja edelld
146 kohdassa mainittu asia TeliaSonera, tuomion 24 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Kuten oikeuskédytinndssd on jo aikaisemmin todettu, tdstd seuraa, ettd EY 82 artiklassa kielletddn
madradvassd asemassa olevaa yritystd syrjayttamastéd kilpailijaa ja vahvistamasta siten asemaansa muilla
kuin laatukilpailussa kaytettavilld keinoilla. T&ltad kannalta tarkastellen kaikkea hintakilpailua ei voida
pitad laillisena (ks. edelld 170 kohdassa mainittu asia France Télécom v. komissio, tuomio 2.4.2009,
106 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Siitd, onko esilld olevassa asiassa kyseessd olevan kaltaista hinnoittelukdytintéd pidettdva
vadrinkdyttond, on todettava, ettd SEUT 102 artiklan toisen kohdan a alakohdassa kielletdan
nimenomaisesti se, ettd madrddvassda markkina-asemassa oleva yritys médrdad suoraan tai vilillisesti
kohtuuttomia hintoja (edelld 146 kohdassa mainittu asia TeliaSonera, tuomion 25 kohta).

SEUT 102 artiklassa oleva madraavan markkina-aseman vaarinkéyttod koskeva luettelo ei myoskaan ole
tyhjentévd, joten kyseisessd madrdyksessd olevassa védrinkayttod koskevassa luettelossa ei luetella
kaikkia unionin oikeudessa kiellettyja mé&dardaavan markkina-aseman véaarinkdyttomuotoja (ks. edelld
146 kohdassa mainittu asia TeliaSonera, tuomion 26 kohta).

Kun maidritetddn sitd, onko maidrdavassd markkina-asemassa oleva yritys kayttdnyt vddrin kyseistd
asemaa soveltaessaan hinnoittelukdytintojdéan, on arvioitava olosuhteita kokonaisuudessaan ja
tutkittava, saatetaanko tdlld hinnoittelukdytdnnollda poistaa ostajalta mahdollisuus valita
hankintaldhteensa tai rajoittaa tdtd mahdollisuutta, estdd kilpailijoilta markkinoille péaisy, soveltaa
erilaisia ehtoja eri kauppakumppaneiden samankaltaisiin suorituksiin taikka vahvistaa madrdavaa
markkina-asemaa vadristyneelld kilpailulla (ks. edelld 146 kohdassa mainittu asia TeliaSonera, tuomion
28 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Ensimmadisend viitteenddn kantajat katsovat, ettd riidanalaisesta pdatoksestd ilmenee selvisti, ettd
komissio analysoi vditettyd hintaruuvia védrinkdyttond, jonka poissulkevat vaikutukset ovat
samankaltaiset kuin sopimuksen tekemisestd de facto kieltaytymisen vaikutukset. Kantajien mukaan
komissio ei ole kuitenkaan soveltanut timéntyyppistd kayttaytymistd vastaavaa oikeudellista edellytysta,
joka on vahvistettu oikeuskéytinnossa asiassa C-7/97, Bronner, 26.11.1998 annetussa tuomiossa (Kok.,
s. 1-7791). Erityisesti komissio ei ole osoittanut, ettd kyseessd olevat tukkutuotteet merkitsisivat
valttdmattomid tuotannontekijoitd tai infrastruktuuria tai ettd toimituksista kieltdytyminen poistaisi
kaiken kilpailun vahittaismarkkinoilta.

Tallaista viitettd ei voida hyviksya.

On nimittdin todettava, toisin kuin kantajat vaittdvat, ettd komissio ei ole riidanalaisessa péaatoksessa
analysoinut hintaruuvia de facto kieltdytymisend sopimuksen tekemisestd. Komissio muistutti siind EY
82 artiklan mukaisesta véadrinkayton mallista ja siitd seuraavista velvoitteista (riidanalaisen péaitoksen
279 ja 280 perustelukappale). Komissio madritteli siind myos hintaruuvikaytainnon tukeutuen erityisesti
unionin tuomioistuinten oikeuskéytdntoon ja omaan padtoskéaytintoonsé (riidanalaisen paatoksen 281—
284 perustelukappale). Se korosti tdstd riidanalaisen padtoksen 285 perustelukappaleessa, ettd
Telefénica oli vadrinkdyttinyt mddradvad asemaansa Espanjan laajakaistayhteyksien markkinoilla
sellaisen hintaruuvin avulla, joka aiheutuu laajakaistayhteyksien vahittdis- ja tukkuhintojen epasuhdasta
ja jonka seurauksena on kilpailun todenndkéinen rajoittuminen viahittdismarkkinoilla. Komissio katsoi
riidanalaisen paatoksen 299-309 perustelukappaleessa myos, ettd edelld 176 kohdassa mainitussa
asiassa Bronner esitettyjd kriteereja ei voida soveltaa esilld olevassa asiassa.
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Erityisesti on todettava, ettd riidanalaisessa padtoksessd komissio ei velvoittanut Telefénicaa antamaan
kilpailijoilleen tukkutuotteiden kéyttooikeutta, vaan tdma velvollisuus johtuu Espanjan lainsdddanndsta.
Telefénicalla oli velvollisuus toimittaa maaliskuusta 1999 ldhtien alueellista tukkutuotetta ja
huhtikuusta 2002 ldhtien valtakunnallista tukkutuotetta (ADSL-IP), ja tdmd velvollisuus on seurausta
viranomaisten tahdosta kannustaa Telefénicaa ja sen Kkilpailijoita investoimaan ja innovoimaan
(riidanalaisen paatoksen 88, 111, 287 ja 303 perustelukappale).

Lisdksi edelld 146 kohdassa mainitussa asiassa TeliaSonera annetussa tuomiossa on todettu, ettei edelld
176 kohdassa mainitussa asiassa Bronner annetun tuomion perusteella voida péaitelld, ettd edellytyksig,
joiden nojalla toimituksista kieltdytymisen voidaan katsoa merkitsevan vaarinkayttod, on sovellettava
myos arvioitaessa sitd, voidaanko menettelyd, jossa palvelu tai tavara myydain epédedullisin ehdoin tai
ehdoin, joista ostaja ei voisi olla kiinnostunut, pitdd vadrinkayttond. Tallainen menettely voi ndet
sindlladn merkitd toimituksista kieltdytymisestd poikkeavaa itsendistd vadrinkdyton muotoa (edelld
146 kohdassa mainittu asia TeliaSonera, tuomion 55 ja 56 kohta).

Edelld 176 kohdassa mainitussa asiassa Bronner annetun tuomion péinvastainen tulkinta merkitsisi sit4,
ettd jotta mitd tahansa madradviassa markkina-asemassa olevan yrityksen kaupallisten ehtojensa osalta
omaksumaa menettelyd voitaisiin pitdd vadrinkayttond, toimituksista kieltdytymisen osoittamista
koskevien edellytysten on aina tdytyttivd, mikd heikentdd perusteettomasti SEUT 102 artiklan
tehokasta vaikutusta (ks. vastaavasti edelld 146 kohdassa mainittu asia TeliaSonera, tuomion 58 kohta).

Tédssd yhteydessda on huomautettava, ettd siitd huolimatta, ettd unionin tuomioistuin totesi edelld
146 kohdassa mainitussa asiassa TeliaSonera antamassaan tuomiossa (69 kohta), etti tukkutuotteen
valttamattomylla voi olla merkitystd arvioitaessa hintaruuvin vaikutuksia, on todettava, ettd kantajat
ovat vedonneet tukkutuotteiden vélttiméttomyyteen vain sen viitteensd tueksi, jonka mukaan
komissio ei soveltanut asianmukaista oikeudellista arviointiperustetta riidanalaisessa péaatoksessa
kiellettyyn viitettyyn de facto kieltaytymiseen sopimuksen tekemisestd. Niiden védite on ndin ollen
hylattiva.

Toisena viitteenddn kantajat katsovat, ettd vaikka oletettaisiin, ettd EY 82 artiklaa voidaan soveltaa,
komissio ei ole soveltanut hintaruuvin késitettd vastaavaa oikeudellista arviointiperustetta.

Ensimmiaiseksi kantajat katsovat, ettd komissio teki oikeudellisen virheen, kun se sovelsi hintaruuvia
koskevia arviointiperusteita tuotannontekijaan, joka ei ole vélttimaton. Téllainen véite on kuitenkin
hylédttava edelld 180—182 kohdassa esitetyilld perusteilla.

Toiseksi kantajat toteavat, ettd osoittaakseen vadrinkdyttod merkitsevan hintaruuvin olemassaolon
komission olisi pitdnyt ndyttdd toteen, ettd Telefénica oli maédrdavissd asemassa myos
vahittdismarkkinoilla. Téallainen véite on kuitenkin hyldtty edelld 146 kohdassa.

Kolmanneksi kantajat toteavat asiassa T-5/97, Industrie des poudres sphériques vastaan komissio,
30.11.2000 annetun tuomion (Kok., s. II-3755, 179 kohta) mukaisesti, ettd kyse voi olla
hintaruuvikaytannostd ainoastaan, jos tuotannontekijand olevasta tuotteesta Kkilpailijoilta peritty
tukkuhinta on liian korkea tai jos jalostetun tuotteen véhittdishinta on saalistushinta.

Tastd on huomautettava, ettd hintaruuvi voi jo sindlladan merkitd EY 82 artiklassa tarkoitettua
vadrinkayttod, jollei objektiivisia perusteluja ole. Hintaruuvi perustuu tukkumarkkinoilla perittyjen
hintojen ja vahittdismarkkinoilla perittyjen hintojen viliseen eroon eikd ndiden hintojen tasoon
sellaisinaan. Hintaruuvi voi erityisesti seurata epétavallisen matalista hinnoista véhittdismarkkinoilla ja
my0s epitavallisen korkeista hinnoista tukkumarkkinoilla (ks. vastaavasti edelld 146 kohdassa mainittu
asia TeliaSonera, tuomion 58 kohta). Niin ollen komissiolla ei ollut velvollisuutta osoittaa
riidanalaisessa  paatoksessd, ettd Telefénica peri lilan korkeita hintoja vilillisen yhteyden
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tukkutuotteistaan tai saalistushintoja vahittdistuotteistaan (ks. vastaavasti edelld 170 kohdassa mainittu
asia Deutsche Telekom v. komissio, tuomio 14.10.2010, 169 kohta ja edelld 69 kohdassa mainittu asia
Deutsche Telekom v. komissio, tuomio 10.4.2008, 167 kohta).

Neljanneksi on hylattava kantajien viite, jonka mukaan komission olisi pitinyt tdydentdd Telefénican
toiminnan  védrinkdyttoluonteen analyysiaan, joka perustuu “yhtd tehokkaan kilpailijan”
arviointiperusteeseen, Espanjan markkinoilla toimivien paaasiallisten vaihtoehtoisten operaattoreiden
marginaalien tarkastelulla.

On nimittdin huomautettava, ettd unionin tuomioistuin on jo tdsmentdnyt, ettd EY 82 artiklassa
kielletdidn madradvassd markkina-asemassa olevaa yritystd muun muassa toteuttamasta sellaisia
hinnoittelukaytiantoja, joilla on markkinoilta syrjayttavd vaikutus sen vihintddnkin yhtd tehokkaisiin,
olemassa oleviin tai mahdollisiin kilpailijoihin. Yritys, joka harjoittaa hintapolitiikkaa, jolla on tarkoitus
syrjayttdd markkinoilta kilpailijoita, jotka ovat ehkéd yhtd tehokkaita kuin tdméa sama yritys mutta jotka
taloudellisilta voimavaroiltaan heikompina eivit selviydy siitd kilpailutilanteesta, johon ne joutuvat,
kayttda siten vadrin madrddvad markkina-asemaansa (ks. vastaavasti edelld 146 kohdassa mainittu asia
TeliaSonera, tuomion 39 ja 40 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Maidraaviassd markkina-asemassa olevan yrityksen soveltaman hintapolitiikan laillisuuden arvioimisessa
on kuitenkin ldahtokohtaisesti kaytettdvd hintakriteereitd, jotka perustuvat madrddvissd asemassa
olevalle yritykselle itselleen aiheutuneisiin kustannuksiin ja sen strategiaan (ks. edelld 170 kohdassa
mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio, tuomio 14.10.2010, 198 kohta; edelld 146 kohdassa
mainittu asia TeliaSonera, tuomion 41 kohta oikeuskéytdntoviittauksineen ja edelld 69 kohdassa
mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio, tuomio 10.4.2008, 188—191 kohta).

Hintaruuviin johtavan hinnoittelukdytdinnon osalta tillaisia arviointikriteereitd kayttimalla voidaan
erityisesti tarkastaa, olisiko kyseinen yritys ollut riittdvin tehokas tarjotakseen vihittdistuotteitaan
loppukéyttdjille muutoin kuin tappiollisesti, jos se olisi ollut ennalta velvoitettu maksamaan omat
tukkuhintansa jalleenmyyntituotteista (edelld 170 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v.
komissio, tuomio 14.10.2010, 201 kohta, edelld 146 kohdassa mainittu asia TeliaSonera, tuomion
42 kohta).

Tallainen ldhestymistapa on sitdkin perustellumpi, koska ensinnékin se on myods oikeusvarmuuden
yleisen periaatteen mukainen, silld madraavassa markkina-asemassa oleva yritys voi kustannuksensa ja
hintansa huomioon ottamalla arvioida omien menettelytapojensa laillisuutta sille EY 82 artiklan
perusteella kuuluvan erityisen vastuun mukaisesti. Vaikka méérdavassa markkina-asemassa oleva yritys
tuntee omat kustannuksensa ja hintansa, se ei ole ldhtokohtaisesti tietoinen kilpailijoidensa
kustannuksista ja hinnoista (edelld 170 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio, tuomio
14.10.2010, 202 kohta, edelld 146 kohdassa mainittu asia TeliaSonera, tuomion 44 kohta). Toiseksi
markkinoilta poissulkemista merkitsevd vadrinkdyttdo vaikuttaa myds méédrddvassd asemassa olevan
yrityksen mahdollisiin kilpailijoihin, joita nékopiirissé oleva kannattamattomuus saattaa kannustaa olla
tulematta markkinoille.

On totta, ettd oikeuskédytdnnostd seuraa myos, ettd kilpailijoiden kustannuksilla ja hinnoilla voi olla
merkitystd tutkittaessa pédasiassa kyseessd olevaa hinnoittelukdytintod. Kilpailijoiden hinnat ja
kustannukset ndilld samoilla markkinoilla on kuitenkin tutkittava vasta siind tapauksessa, ettei
madrddvissd asemassa olevan yrityksen hintoihin ja kustannuksiin ole unionin tuomioistuimen
mainitsemien olosuhteiden perusteella mahdollista tukeutua (edelldi 146 kohdassa mainittu asia
TeliaSonera, tuomion 45 ja 46 kohta), mitd kantajat eivit ole viittineet.

Niin ollen komissio ttotesi oikeutetusti, ettd hintaruuvin toteamiseksi asianmukaisesti on osoitettava,
kykenisiko kilpailija, jolla on sama kustannusrakenne kuin vertikaalisesti integroituneen yrityksen
seuraavan myyntiportaan toiminnalla, tarjoamaan seuraavan myyntiportaan palveluja ilman tappioita,
jos kyseisen vertikaalisesti integroituneen vyrityksen pitdisi maksaa tukkutason yhteyksistd sen
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kilpailijoilta peritty hinta, viittaamalla Telefénican kustannuksiin (riidanalaisen péadtoksen 311-315
perustelukappale) tutkimatta Espanjan markkinoilla toimivien pédasiallisten vaihtoehtoisten
operaattoreiden marginaaleja.

Viidenneksi  kantajat korostavat, ettd vaikka “yhtd tehokkaan hypoteettisen kilpailijan”
arviointiperustetta pidettdisiin asianmukaisena kilpailusddntojen rikkomisen osoittamiseksi esilld
olevassa asiassa, komission analyysia rasittaa virhe, joka koskee tukkutason tuotannontekijéiden
valintaa. Niiden mukaan yhté tehokas kilpailija kayttdisi vahittdistoimintansa kehittdmiseksi yksinomaan
tilaajayhteyksid tai tukkupalvelujen optimaalista yhdistelmda. Edelld 130 ja 131 kohdassa kuitenkin
todetaan, ettei ole kidynyt ilmi, ettd vaihtoehtoiset operaattorit olisivat kéyttdneet kilpailusidéntojen
rikkomisajanjakson aikana jokaisessa keskuksessa tukkupalvelujen optimaalista yhdistelmas, johon olisi
kuulunut tilaajayhteyksien eriytetty tarjonta.

Kuudenneksi kantajat vaittavit, ettei investointiportaiden teoriassa edellytetd, ettd kaikille tasoille on
mahdollista pdastd. Tallainen viite on kuitenkin hyldttavd. Kuten komissio toteaa oikeutetusti,
prosessi, joka mahdollistaa vaihtoehtoisille operaattoreille asteittaisen investoimisen omaan
infrastruktuuriinsa, voi nimittdin olla kannattava strategia ainoastaan, jos portaiden eri tasoilla ei ole
minkdanlaista hintaruuvikdytdntod. Telefénican kayttdma hintaruuvi on kuitenkin todennékoisesti
hidastanut sen kilpailijoiden markkinoilletuloa ja kasvua ja niiden kykyd saavuttaa riittava
mittakaavaetujen taso, jotta investoinnit omaan infrastruktuuriin ja tilaajayhteyksien eriytetyn
tarjonnan kéayttdminen olisivat perusteltuja (riidanalaisen padtoksen 554 perustelukappale).

Edella esitetyn perusteella kisiteltdva kanneperuste on hylattéva.

f) Viides kanneperuste, joka koskee tosiseikkoja koskevia virheitd ja/tai tosiseikkojen arviointivirheit4 ja
oikeudellisia virheitd Telefénican viitetyn véirinkdyton ja sen kilpailua rajoittavan vaikutuksen
arvioinnin yhteydessa

Kyseinen kanneperuste, joka on esitetty toissijaisesti, jakautuu kahteen osaan. Ensimmadisen osan
mukaan hintaruuvin arviointiperusteiden soveltamisessa tehtiin tosiseikkoja koskevia virheitd ja/tai
tosiseikkojen arviointivirheitd. Toisen osan mukaan komissio ei osoittanut oikeudellisesti riittavalla
tavalla tutkitun toiminnan todennékoisia tai konkreettisia seurauksia.

Viidennen kanneperusteen ensimmaéinen osa, joka koskee tosiseikkoja koskevia virheitd ja/tai
tosiseikkojen arviointivirheitd hintaruuvin arviointiperusteiden soveltamisessa

Kasiteltavan kanneperusteen osan yhteydessa kantajat esittdvit kolme viitettd. Ensimmadisen viitteen
mukaan tukkutason tuotannontekijoiden valinnassa tehtiin virhe. Toisen viitteen mukaan
diskontattujen kassavirtojen analysoinnissa tehtiin virheitd ja laiminlyonteja. Kolmannen viitteen
mukaan ”jaksokohtaisessa” analyysissd tehtiin virheitd ja laiminlyonteja.

— Viidennen kanneperusteen ensimmadisen osan ensimmadinen vdite, joka koskee virhettd tukkutason
tuotannontekijoiden valinnassa

Talla vaitteelladn, jonka tueksi viitataan toisen ja neljannen kanneperusteen perusteluihin, kantajat
esittavit, ettd komission ei pidd tutkia hintaruuvin olemassaoloa kunkin tukkutuotteen osalta erikseen,
kun otetaan huomioon se, ettd vaihtoehtoiset operaattorit kayttdavat tukkupalvelujen optimaalista
yhdistelmad, johon kuuluu tilaajayhteyksien eriytetty tarjonta ja joka mahdollistaa kustannussadstoja.
Kantajat totesivat vastauskirjelméssdan ja istunnossa myos, ettd komission olisi pitdnyt "yhtd tehokkaan
kilpailijan” periaatteen mukaisesti soveltaa hintaruuvin arviointiperusteita  vaihtoehtoisten
operaattoreiden kayttamien tukkutuotteiden yhdistelman perusteella.
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Ensiksi on huomautettava, ettd EY 82 artiklassa kielletdén tietyilld markkinoilla méédradvissa asemassa
olevaa yritystd muun muassa toteuttamasta sellaisia hinnoittelukdytant6jd, joilla on markkinoilta
syrjayttava vaikutus sen vahintddnkin yhta tehokkaisiin, olemassa oleviin tai mahdollisiin kilpailijoihin
(ks. edelld 189 kohta). Téltd osin on todettava, ettd téllaisen aseman tutkiminen edellyttaa
kilpailumahdollisuuksien arviointia markkinoilla, jotka kattavat kaikki tavarat, jotka ominaisuuksiensa
perusteella soveltuvat erityisen hyvin tyydyttimdin muuttumattomat tarpeet ja jotka ovat vain
vahdisessd madrin vaihdettavissa muihin tavaroihin; merkityksellisten markkinoiden maéérittiminen on
tarpeen sen arvioimiseksi, onko kyseessd olevalla yritykselldi mahdollisuus estdd toimivaa kilpailua
mainituilla markkinoilla (ks. edelld 111 kohta). Yhtdalta toisen kanneperusteen yhteydessd (ks. edelld
110-114 kohta) on kuitenkin todettu komission katsoneen, etteivit tilaajayhteyksien eriytetty tarjonta,
alueellinen tukkutuote ja valtakunnallinen tukkutuote kuuluneet samoille markkinoille, ja toisaalta
neljainnen kanneperusteen yhteydessd (ks. edelld 169-197 kohta) on todettu, ettd hintaruuvi
merkityksellisilld markkinoilla voi sellaisenaan merkitd EY 82 artiklassa tarkoitettua vaarinkayttoa.

Koska merkityksellisten markkinoiden maarittdiminen on tarpeen sen arvioimiseksi, onko kyseessd
olevalla yritykselld mahdollisuus estdd toimivaa kilpailua ndilla markkinoilla, kantajat eivit voi
tukeutuen toisessa kanneperusteessaan esitettyihin perusteluihin viittdad, ettd Telefénican kilpailijat
voisivat tukkutuotteiden optimaalista yhdistelmdd kayttdmalla parantaa kannattavuuttaan. Nama
tukkutuotteet eivit nimittdin kuulu samoille tuotemarkkinoille (ks. edelld 114—134 kohta).

Toiseksi on todettava, ettd kantajien viite merkitsisi sitd, ettd vaihtoehtoinen operaattori voisi
kompensoida tukkutuotteen tasolla hintaruuvin vuoksi kérsiminsd tappiot Telefénican sellaisten
muiden tuotteiden kayttdmisestd tietyilld kannattavammilla maantieteellisilld alueilla saamillaan
tuloilla, joita hintaruuvi ei koske ja jotka kuuluvat eri markkinoille eli tilaajayhteyksien eriytettyyn
tarjontaan, jonka kédyttaminen edellytti raskaita investointeja ja joka ei myoskddn ollut vélittomasti
kaytettdvissda (ks. edelld 125 kohta ja riidanalaisen paiatoksen 227, 231, 266 ja 562 perustelukappale),
mitd ei voida hyvaksya.

Oikeuskaytainnén mukaan perustamissopimuksessa tarkoitetun kaltainen jérjestelma, jossa kilpailu on
vadristymatontd, voidaan varmistaa vain, jos eri talouden toimijoiden yhtildiset mahdollisuudet on
taattu. Yhtdldiset mahdollisuudet edellyttavit sitéd, ettd Telefénica ja sen vahintddnkin yhta tehokkaat
kilpailijat ovat yhdenvertaisessa asemassa vahittdismarkkinoilla. Niain ei ole vyhtadltd, jos
vaihtoehtoisten operaattorien Telefénicalle valtakunnallisesta ja alueellisesta tukkutuotteesta maksamia
hintoja ei voida vyoryttda niiden vdhittdistuotteista veloittamiin hintoihin, ja toisaalta jos vaihtoehtoiset
operaattorit voivat Telefénican valtakunnallisen ja alueellisen tukkutuotteen hintojen vuoksi tarjota
niitd vain tappiolla, joka niiden on pyrittivd kattamaan muilta markkinoilta saatavilla voitoilla (ks.
vastaavasti edelld 170 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio, tuomio 14.10.2010,
230 kohta ja edelld 69 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio, tuomio 10.4.2008, 198
ja 199 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Lisdksi kuten komissio korosti, kantajien viite, jonka mukaan vaihtoehtoiset operaattorit ovat
kilpailusddntdjen rikkomisajanjakson ajan kéyttdneet kussakin keskuksessa tukkutuotteiden optimaalista
yhdistelmad, johon siséltyy tilaajayhteyksien eriytetty tarjonta, on ristiriidassa Telefénican itsensd
France Telecomin kanteluun 22.9.2003 antamassaan vastauksessa ilmaiseman sen kannan kanssa,
jonka mukaan analyysi ja hintaruuvin mahdollisen olemassaolon tarkastelu oli tehtdva yksinomaan
alueellisen tukkutuotteen perusteella.

Kolmanneksi on todettava, kuten edelld 131 kohdassa on korostettu, ettd téllaista optimaalista
yhdistelmad voivat kayttdd ainoastaan ne Telefénican kilpailijat, joilla on kaytettdvissadn verkko, joka
mahdollistaa niille tilaajayhteyksien eriytetyn tarjonnan, mika sulkee pois Telefénican potentiaaliset
kilpailijat.
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Neljanneksi vaikka kantajat katsovat, ettd yksinomaan tilaajayhteyksid kayttavd yhtd tehokas kilpailija
saisi voittoja ja ettd tdimén seurauksena myos tuotannontekijoiden optimaalista yhdistelmad kayttava
yhtd tehokas kilpailija saisi voittoja, tdma vidite on hyldttavd. Kuten edelld 125 kohdassa todetaan,
tilaajayhteyksien tosiasiallinen kdyttdminen alkoi rajoitetusti vasta vuoden 2004 lopussa ja vuoden 2005
alussa. Kun otetaan huomioon tarvittavat investoinnit, vaihtoehtoiset operaattorit alkoivat vasta vuonna
2004 siirtya vilillisistd tukkuliittymistddn tilaajayhteyksien eriytettyyn tarjontaan.

Viidenneksi kantajien viite, jonka mukaan mahdollinen tukkutuotteiden optimaalinen yhdistelma
estdisi hintaruuvin kéyttoonottamisen, on ristiriidassa CMT:n Telefénicalle asettamien niiden
velvoitteiden kanssa, joilla pyritidn muun muassa huolehtimaan siitd, ettd sen kaikki
vahittdistarjoukset ovat toistettavissa sen alueellista tukkutuotetta kayttden (riidanalaisen padtoksen 114
perustelukappale).

Kuudenneksi on hyldttavda kantajien viite, jolla riitautetaan yhtd tehokkaan kilpailijan verkon
ominaispiirteiden madritelma ja jonka mukaan tdrkedd on tietdd yksinomaan, voisiko vaihtoehtoinen
operaattori olla kannattava vai ei, jos silld on Telefénican mittakaavaedut ja verkon kustannukset.
Kuten komissio totesi riidanalaisen paiatoksen 315 perustelukappaleessa, yhtd tehokkaan Kkilpailijan
menetelmén soveltaminen ei merkitse sitd, ettd Telefénican kilpailijat voivat toisintaa tdméan
tuotannontekijat. Hintaruuvin arviointikriteereitd voidaan soveltaa seuraavan myyntiportaan yhtd
tehokkaaseen toimijaan eli sellaiseen toimijaan ndhden, joka kayttdd médrddvassd asemassa olevan
yrityksen tukkutuotetta kilpaillen viimeksi mainitun kanssa seuraavan myyntiportaan markkinoilla ja
jonka kustannukset niilldi markkinoilla ovat samat kuin méadrddvdssd asemassa olevan yrityksen
kustannukset.

Missddn tapauksessa ei ole kiaynyt ilmi, ettd vaihtoehtoiset operaattorit olisivat kayttdneet
kilpailusddntojen rikkomisajanjakson aikana jokaisessa keskuksessa tukkupalvelujen optimaalista
yhdistelmad, johon olisi kuulunut tilaajayhteyksien eriytetty tarjonta. Vaikka TESAU:lle on joulukuusta
2000 lahtien lainsddddnndssé asetettu velvollisuus vuokrata kuparijohtoa vaihtoehtoisille operaattoreille
(riidanalaisen péaétoksen 81 perustelukappale), riidanalaisen padtoksen 102 ja 103 perustelukappaleesta,
joiden sisdltamid tietoja kantajat eivét ole kiistidneet, ilmenee, ettd France Telecom osti vuoteen 2002
saakka ldhes koko Telefonican valtakunnallisen tukkutuotteen, joka korvattiin vuoden 2002 lopussa
Telefénican  alueellisiin ~ tukkutuotteisiin =~ perustuvalla ~ vaihtoehtoisella ~ valtakunnallisella
tukkutarjouksella. France Telecomin eriytettyjen tilaajayhteyksien mddra kasvoi merkittivasti vasta
helmikuusta 2005 ldhtien, kun taas Teleféonican alueellisiin tukkutuotteisiin  perustuvien
vaihtoehtoisten valtakunnallisten tukkulinjojen mé&ara vdheni. Lisdksi Ya.com osti yksin Telefénican
valtakunnallisen tukkutuotteen vuoden 2004 viimeiseen vuosikolmannekseen saakka ja ryhtyi
lisddntyvasti kéyttdmadn tilaajayhteyden eriyttdmistd vasta heindkuusta 2005 alkaen, kun se osti
Alburan.

Edelld esitetystd seuraa, ettd komissio ei tehnyt ilmeistd arviointivirhettd, kun se valitsi tukkutason
tuotannontekijoitda hintaruuvin laskemista varten. Viidennen kanneperusteen ensimmadisen osan
ensimmaistd véitettd ei ndin ollen voida hyviksya.

— Viidennen kanneperusteen ensimmadisen osan toinen viite, joka koskee diskontattujen kassavirtojen
analyysin toteuttamisessa tehtyjé virheita ja laiminlyonteja

Tdmian viitteen yhteydessd kantajat arvostelevat sitd, miten komissio sovelsi esilld olevassa asiassa
diskontattujen kassavirtojen analyysié (riidanalaisen padtoksen 350-385 perustelukappale).

Kuten komissio totesi riidanalaisen paatoksen 315 perustelukappaleessa, on todettava, ettd hintaruuvin
arviointikriteereilld pyritddn esilla olevassa asiassa toteamaan, voiko kilpailijan, jolla on sama
kustannusrakenne kuin vertikaalisesti integroituneen yrityksen seuraavan myyntiportaan toiminnalla,
toiminta olla kannattavaa seuraavan myyntiportaan markkinoilla, kun otetaan huomioon tdmén
yrityksen tukku- ja véhittdishinnat. Riidanalaisessa padtoksessd komissio huomautti, ettd vadrinkayttoa
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merkitsevad hinnoittelua koskevan unionin tuomioistuimen oikeuskdytinnén ja sen oman
paatoskaytannon mukaan mdadrddvassa asemassa olevan yrityksen kannattavuutta on aina arvioitu
”jaksokohtaisen” analyysin perusteella, koska diskontattujen kassavirtojen menetelméssd on tiettyja
puutteita (riidanalaisen paatoksen 331 ja 332 perustelukappale). Hintaruuvilaskelmien yhteydessa
komissio padtti kuitenkin laskea Telefénican kannattavuuden molemmilla menetelmilld eli
”jaksokohtaisella” menetelmadlld ja Telefénican ehdottamalla diskontattujen kassavirtojen menetelmalla
yhtddltd sen vilttamiseksi, ettd hintaruuvin olemassaolo todettaisiin Espanjan laajakaistamarkkinoiden
epikypsyydestd johtuvien kirjanpidon véadristymien vuoksi, ja toiseksi sen varmistamiseksi, ettd
Telefénican ehdottama menetelméd ei saata kyseenalaiseksi “jaksokohtaisesta” analyysistd seuraavaa
hintaruuvin olemassaoloa koskevaa toteamusta (riidanalaisen paatoksen 349 perustelukappale).

Komissio selittdd myo0s, ettd diskontattujen kassavirtojen analyysissa yrityksen arvioitu tuleva,
tarkastelujakson pédttymisajankohdan arvo lasketaan sen ilmentdmiseksi, ettd tiettyd avainomaisuutta
kaytetdadn vield viitejakson jdlkeenkin. Kyseisen arvon huomioonottaminen analyysissa voi osoittautua
tarpeelliseksi, kun otetaan huomioon se, ettei tiettyja kustannuksia kateta kokonaan viitejakson aikana.
Komission mukaan seké diskontattujen kassavirtojen laskentaan sisallytettdvélld asianmukaisella arviolla
yrityksen tulevasta arvosta ettd asianmukaisella viitejaksolla pyritddn madrittdméadn paivamadrd, jonka
jalkeen tappioiden kattamista ei oteta endd huomioon analyysissd (riidanalaisen paatoksen 360 ja 361
perustelukappale). Koska diskontattujen kassavirtojen menetelméssd sallitaan lyhyen aikavilin
alkuvaiheen tappiot, mutta edellytetdén niiden kattamista kohtuullisen pitkalla aikavélilld, komission
piti madrittad esilld olevassa asiassa asianmukainen kattamisajanjakso (riidanalaisen paatoksen 351
perustelukappale).

Tasta komissio arvioi riidanalaisen péadtoksen 354 perustelukappaleessa, ettd mielekkdimmassa
vaihtoehdossa analyysijakso rajoitettiin kyseessd olevan yrityksen kidyttdimén omaisuuden taloudelliseen
kayttoikaan. Riidanalaisen péddtoksen 359 perustelukappaleessa komissio katsoi, ettd esilld olevassa
asiassa diskontattujen kassavirtojen analyysin kannalta asianmukainen ajanjakso oli syyskuun 2001 ja
joulukuun 2006 vilinen aika (viisi vuotta ja nelja kuukautta) ja ettd tdmd ajanjakso oli Telefonicalle
suotuisa, koska sen myyntitoiminnan marginaali oli kasvanut ajan myota.

Ensimmadisessd vditteessddn kantajat riitauttavat komission diskontattujen kassavirtojen analyysin
yhteydessd kédyttamén yrityksen arvioidun tulevan arvon laskentamenetelmén (riidanalaisen paatoksen
363 perustelukappale). Ne vaittavat, ettd komission vahittdistason laajakaistapalvelujen tulevan arvon
laskentamenetelmd poikkeaa yrityksiin tavallisesti sovellettavista arviointimenetelmistd. Komission
lahestymistapa on kantajien mukaan virheellinen, koska esilld olevassa asiassa on arvioitava yritysta,
jolla on monenlaista aineetonta omaisuutta. Ndin ollen Telefénican panostuksissa laajakaistayhteyksien
vahittdismyyntiin on mahdollista hyodyntda paitsi asiakaspohjaa, myos muuta omaisuutta, kuten sen
tavaramerkkejd, asiakassuhteita, tietotaitoa ja organisointikykyd. Kantajien mukaan téllaisen
omaisuuden taloudellinen kéyttoikd on kuitenkin pidempi kuin komission huomioon ottama viisi
vuotta ja nelja kuukautta, joten viiteajanjakson olisi pitanyt ulottua pidemmalle kuin joulukuuhun
2006.

Ensimmaiseksi on hyléttiva kantajien véite, jonka mukaan viiteajanjakson pidentdminen diskontattujen
kassavirtojen analyysissa ei lisdd virheiden mahdollisuutta ennakoitaessa kilpailua rajoittavan toiminnan
hyotyja tai niitd huomioon otettaessa taman analyysin yhteydessa.

Kuten komissio korosti oikeutetusti riidanalaisen pédtoksen 333 ja 334 perustelukappaleessa, koska
diskontattujen kassavirtojen menetelméssd alkuvaiheen tappioita voidaan kompensoida tulevilla
voitoilla, timén menetelmdn tulokset saattavat tosiasiassa joko riippua méadradvissd asemassa olevan
yrityksen kohtuuttomista ennakoituja tulevia voittoja koskevista ennustuksista, jotka voivat johtaa
virheelliseen tulokseen, tai sisdltdaa pitkdan aikavédlin voittoja, jotka ovat seurausta médradvissa asemassa
olevan yrityksen markkinavoiman lisdédntymisesta.
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Taltd osin on hylattdvd myos kantajien viitteet, joiden mukaan analysoitavan ajanjakson lyhentiminen
johtaisi Telefénican "kaupallisen arvon” aliarvioimiseen ja jattdisi huomiotta Telefénican omaisuuden
arvon vuoden 2006 jélkeen.

On nimittédin katsottava, ettei komissio jattdnyt huomiotta Telefénican omaisuuden arvoa vuoden 2006
jalkeen. Se pdinvastoin katsoi oikeutetusti, ettd esilld olevassa asiassa, toisin kuin menetelmassd, jolla
yritystd pyritddn arvioimaan sen ostoa tai myymistd varten, ei ollut merkityksellistd vahvistaa, voitiinko
Telefénican tappiot ajanjaksolla 2001-2006 kompensoida vuodesta 2007 alkaen saatavilla mahdollisilla
tulevilla voitoilla. Komissio ei tehnyt ilmeista arviointivirhettd, kun se arvioi, ettd méadradvassa asemassa
olevan yrityksen seuraavalla myyntiportaalla harjoittaman toiminnan on oltava kannattavaa ajanjaksolla,
joka vastaa sen omaisuuden kayttoikaa. Pdinvastaisessa tapauksessa Telefénican hinnoittelulla voisi olla
kilpailua rajoittava vaikutus (riidanalaisen padtoksen 370 perustelukappale).

Toiseksi myos viite, jonka mukaan komissio ei selitd millddn tavalla diskontattujen kassavirtojen
analyysid varten valitun ajanjakson kestoa, joka on tdmén vuoksi mielivaltainen, on hylattava.

Aluksi on todettava, ettd riidanalaisen paatoksen 351-359 perustelukappaleessa komissio totesi, ettd
mielekkdimmassid ldhestymistavassa analyysiajanjaksoa rajoitetaan kyseessd olevan yrityksen kéayttaméan
omaisuuden kéyttoikddn, jolloin kaikki tdmédn omaisuuden kayttdmisestd odotettavissa oleva
taloudellinen hyoty otetaan huomioon yrityksen kannattavuutta arvioitaessa. Komissio totesi liséksi,
ettd viiden vuoden ajanjakso osui yhteen TESAU:n verkon sellaisten osien, jotka ovat tarpeen
ADSL-véhittdispalvelujen  tarjoamiseksi alueellisen tukkutuotteen perusteella, keskimaérdisen
taloudellisen kayttoidn kanssa, joka ilmeni sen alkuperdisestd liiketoimintasuunnitelmasta, seka
vaihtoehtoisten operaattoreiden, kuten France Telecomin ja Aunan, verkon osien keskimidrdisen
taloudellisen kayttoidn kanssa. Komissio mainitsi myos, ettd tamé kayttoika oli pidempi kuin TESAU:n
asiakkaiden hankintakustannusten kuolettamisaika ja ettéd se oli linjassa Yhdistyneiden kuningaskuntien
televiestintdalan sddntelyelimen kdyttimén ajanjakson kanssa. Kun otetaan huomioon ndmai seikat,
joiden perusteella kantajat eivit missddn tapauksessa voi vaittdd, ettei komissio ole selittinyt millddn
tavalla kéyttamdnsd analyysiajanjakson kestoa, on katsottava, ettei analyysiajanjakson kestoa ole
vahvistettu mielivaltaisesti eikd sitd rasita ilmeinen arviointivirhe.

Sen ajanjakson, jonka aikana kannattavuus pitdisi saavuttaa, keston vahvistamisen osalta kantajat
riitauttavat viittauksen Telefénican liiketoimintasuunnitelmaan ja vaittavit, ettd analyysi, johon
komissio tukeutuu [luottamuksellinen tieto], mikd vahvistaa sen, ettd komission ajanjaksolla
[luottamuksellinen  tieto] havaitsemat tappiot johtuvat Espanjan laajakaistamarkkinoiden
epikypsyydestd.  Yhtddltda  asiakirjoista  ilmenee  kuitenkin, ettd liiketoimintasuunnitelma
[luottamuksellinen tieto] koskee todellakin koko toiminnan kokonaisarvoa. Toisaalta kuten komissio
toteaa oikeutetusti, Telefénican kustannuskirjanpito ja liiketoimintasuunnitelma osoittavat ensiksi, ettd
Telefénica [luottamuksellinen tieto], ja se oli laskenut, ettd sen kannattavuuden raja oli
[luottamuksellinen tieto] ADSL-loppukéayttdjaa, joka oli saavutettu [luottamuksellinen tieto], toiseksi,
ettd se maddritti kannattavuuden rajan tuloksena ennen veroja, korkoja, poistoja ja hankintoja
(EBITDA) ja voittona ennen veroja ja maksuja (EBIT) [luottamuksellinen tieto], ja lopuksi, ettd se
ennakoi ajanjakson [luottamuksellinen tieto] diskontattua nettoarvoa [luottamuksellinen tieto]
(yrityksen tuleva arvo poislukien). Komissio ei ndin ollen tehnyt ilmeistd arviointivirhettd, kun se
totesi, ettd ajanjaksolla [luottamuksellinen tieto] havaittujen tappioiden ei voida katsoa johtuneen
Espanjan laajakaistamarkkinoiden epakypsyydesta.

Kolmanneksi kantajat viittavit, ettei pida paikkaansa, ettd komission kayttdmd menetelmd, johon
sisaltyy yrityksen tuleva arvo, joka heijastaa kiinteistojen jéljella olevaa kayttoikaa ja asiakkuussuhteiden
jaljelld olevaa kestoa, olisi Telefénicalle edullisempi kuin sen liiketoimintasuunnitelmassaan kayttama
menetelmé (riidanalaisen paatoksen 362 ja 363 perustelukappale) Telefénican téssd suunnitelmassa
kayttdman laajemman aikahorisontin ([luottamuksellinen tieto] vuotta) vuoksi. Kantajat vaittavat mydos,
etteivit kyseiset menetelmét ole samankaltaiset (riidanalaisen péaédtoksen alaviite nro 810), koska
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Telefénica on katsonut, ettd se asiakaskunta on vakiintunut eikd pienenevi. Lisédksi riidanalaisen
paatoksen 367 perustelukappaleessa mainituilla Teleféonican kehityssuunnitelmilla ei ole merkitysta
lopullista arvoa laskettaessa.

Taltd osin on todettava, etteivdt kantajat tdsmennd kirjelmissddn, miksi niiden véite, vaikka se olisi
perusteltu, aiheuttaisi riidanalaisen pdatoksen lainvastaisuuden. Yhtééltd vaikka oletettaisiin, kuten
kantajat vdittdvat, ettei komission kdyttdimad menetelmé ole Telefénicalle suotuisampi kuin se, jota se
oli kayttanyt alkuperdisessd liiketoimintasuunnitelmassaan, tai etteivit kyseiset menetelmét ole
samankaltaisia, tdstd ei nimittdin seuraa, ettd riidanalaisen padatoksen 360-362 perustelukappaleessa
esitetyt yrityksen tulevaa arvoa ja sen maérittamistd diskontattujen kassavirtojen laskennan yhteydessé
koskevat toteamukset olisivat virheellisid. Toisaalta on todettava, ettd Telefénican kehityssuunnitelmat
mainittiin riidanalaisen paatoksen 367 perustelukappaleessa sen osoittamiseksi, ettd toisin kuin
Telefénica viittdd, komission toteuttama lopullisen arvon laskenta ei ollut lajissaan ensimmainen.
Vaikka oletettaisiin, ettd téllainen toteamus on virheellinen, tdmd ei aiheuttaisi riidanalaisessa
péadtoksessd esitettyd lopullisen arvon laskennan lainvastaisuutta.

Lisdksi on todettava, ettd vaikka Telefénican liiketoimintasuunnitelmassaan [luottamuksellinen tieto]
kayttdma aikajéanne oli todellakin [luottamuksellinen tieto] vuotta (ajanjakso [luottamuksellinen tieto)),
minkd komissio myoOnsi vastineessaan, on katsottava, ettei komissio tehnyt ilmeistd virhettd, kun se
paatti, ettd tdma oli liian pitkd kesto, jotta mahdollinen seuraavalla myyntiportaalla toimivan
operaattori voisi toimia kannattavasti (ks. tiltd osin edelld 216—-220 kohta).

Joka tapauksessa on korostettava, ettd asiakirjoista ilmenee, ettd ajanjakson [luottamuksellinen tieto]
vahittdistoiminnan diskontatun nettoarvon laskenta, joka on toteutettu samalla menetelmélld kuin se,
jota Telefonica kaytti liiketoimintasuunnitelmassaan "Objetivo Verne 2002”, [luottamuksellinen tieto].
Kantajien istunnossa esittiméd viitettd, jonka mukaan komission ei olisi pitdnyt kayttdd kyseisessd
suunnitelmassa esitettyja Telefénican ennusteita vaan pyytdd Telefénicalta ennusteita, jotka on
péivitetty yrityksen tulevan arvon laskentahetkelld, ei voida hyviksyd. On nimittdin jérkevaa ajatella,
ettd tdllaiset kyseiselld laskentahetkelld pdivitetyt ennusteet lisdisivdt sitd vaaraa, ettd analyysissd
otetaan huomioon kilpailua rajoittavan toiminnan hyodyt.

Toisessa viitteessddn kantajat katsovat, ettd komissio olisi voinut laskea asianmukaisemman yrityksen
tulevan arvon markkinatietojen perusteella. Yhtdalta vaihtoehtoisessa ldhestymistavassa kassavirtojen
arvioimiseksi vuodesta 2006 ldhtien kéytetddn kantajien mukaan tietoja vastaavista liiketoiminnan
arvoista “vertaisarvomenetelmdn” mukaisesti, jonka tarkoituksena on arvioida yrityksen toimintaa
vertaamalla sitd samankaltaisista myyntitoiminnoista maksettuun hintaan. Téllaisen menetelmén
kayttdmisen etuna on kantajien mukaan se, ettd se ei vaadi mitddn oletusta arvioidun toiminnan
kestosta. Toisaalta EBITDA:n vertaisarvojen soveltamisessa riidanalaisen paatoksen 377
perustelukappaleessa ei olisi jiarked sellaisten yritysten tapauksessa, joilla on suuri kasvupotentiaali.
Naiissd olosuhteissa komissio olisi voinut Telefénica viitetiedoksiantoon antamassaan vastauksessa
kayttdmien vertaisarvojen lisdksi kayttdaa alakohtaisia vertaisarvoja.

On katsottava, ettd komissio arvioi riidanalaisen paatoksen 369 perustelukappaleessa oikeutetusti, ettd
yrityksen tulevan arvon, joka kasittad kaikki kyseessd olevan yrityksen tulevat voitot, kdyttdminen esilla
olevassa asiassa hintaruuvin laskennan yhteydessd ei ollut jarkevaa eikd asianmukaista.

Aluksi on todettava, ettd téllaisen ldahestymistavan, jonka yhteydessd kaikki kyseessd olevan yrityksen
tulevat voitot otetaan huomioon, perusteella ei voida maarittdd, voiko — kun otetaan huomioon muun
muassa vaihtoehtoisten operaattoreiden Telefénicalle valtakunnallisesta ja alueellisesta tukkutuotteesta
maksamat korvaukset — seuraavan myyntiportaan toimija, joka on yhtd tehokas kuin Telefdnica,
kompensoida alkuperdiset tappionsa ja saavuttaa tasapainon sen seuraavan myyntiportaan
toiminnastaan tietyn viitejakson aikana saamien voittojen avulla. Kyseisessd menetelmissa ei myoskaan
oteta huomioon kyseessd olevan omaisuuden keskimédrdista kayttoikad eikd sitd, ettd markkinoilla,
joilla on kilpailua, uusi markkinoille tulija ei voi laskea kaikkien mahdollisten tulevien voittojensa
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varaan markkinoille tulon yhteydesséd kirjattujen alkuperdisten tappioiden kompensoimiseksi. Kuten
komissio totesi riidanalaisen pdatoksen 334 perustelukappaleessa, tdllaisen ldhestymistavan perusteella
yritys voi mahdollisesti omaksua menestyksellisesti hintaruuvistrategian siten, ettd se vahvistaa ensiksi
hinnat, jotka tietyn ajanjakson jdlkeen ovat omiaan sulkemaan pois kilpailijoita, ja tdmén jilkeen joko
korottaa hintoja, minkéd avulla se voi lopulta saada takaisin alkuperdiset tappionsa, tai pysyttdd nama
hinnat kilpailullista tasoa korkeammalla, mikd on mahdollista, koska kyseisille markkinoille ei tule
kilpailijoita tai ne eivdt kasva merkittavasti (ks. myos riidanalaisen péaiatoksen 334 perustelukappale).

Kolmannessa viitteessddn kantajat toteavat, ettd “oikean arviointimenetelmén, jossa tukeudutaan
markkinalukuihin yrityksen tulevan arvon laskemiseksi, soveltaminen olisi osoittanut, ettd mahdollisen
kilpailijan, joka on yhtd tehokas kuin Telefénica, toiminta olisi ollut kannattavaa”. Téllaista viitetta ei
ole kuitenkaan kirjelmissd milldén tavalla selitetty tai perusteltu, ja kantajat viittaavat yleisesti
kirjelméédn liitetyn taloudellisen tutkimuksen kymmeneen sivuun. Kun otetaan huomioon edelld
58-63 kohta, tdima viite on ndin ollen hylattava.

Edelld esitetyn perusteella viidennen kanneperusteen ensimmadisen osan toinen viite on hylattava.

— Viidennen kanneperusteen ensimmadisen osan kolmas viite, joka koskee virheitd ”jaksokohtaisessa”
analyysissd

Tamaén viitteen yhteydesséd kantajat arvostelevat usealla tavalla komission toteuttamaa ”jaksokohtaista”
analyysia.

Ensimmadiseksi kantajat katsovat, ettei komissio arvioinut oikein pitkdn aikavélin keskimaérdisia
markkinoinnin lisakustannuksia.

Aluksi on huomautettava, ettd riidanalaisessa padtoksessd komissio totesi, ettd markkinoinnin
marginaalikustannukset kuuluivat Telefénican asiakkaiden hankintakustannuksiin (riidanalaisen
paatoksen 458-463 perustelukappale), johon sisdltyvit paitsi Telefénican myyntiverkostolle kustakin
uudesta asiakkaasta myonnetyt palkkiot (poislukien palkat), myds sen myyntiorganisaation
kehittdiminen, koska tillainen laajentaminen oli mahdollista sen laajakaistatoiminnan ansiosta.

Markkinointikustannusten  arvioinnista ~ komissio  totesi  riidanalaisen  p&ditoksen = 464-473
perustelukappaleessa, ettd Telefénica oli aliarvioinut pitkén aikavélin keskiméadrdiset lisakustannukset,
silld se oli sisdllyttdnyt niihin ainoastaan myyntiverkostolle kustakin uudesta asiakkaasta myonnetyt
palkkiot muttei yhtion myyntiorganisaatioon liittyvid kustannuksia. Komission mukaan on niin, ettd
vaikka Telefénican myyntiorganisaatioon liittyvdt kustannukset ovat osa sen yleisid kustannuksia, ei
voida todeta, ettd se olisi samankokoinen (tyontekijéiden maéralla mitattuna) kuin silloin, jos yhtio ei
tarjoaisi véhittdistason laajakaistapalveluja (riidanalaisen paitoksen 465 ja 470 perustelukappale).
Riidanalaisen padtoksen 472 perustelukappaleessa komissio totesi, ettd vaikka markkinoinnin
lisdkustannusten arvioimiseksi jarkevésti olisi todella ollut mahdollista tukeutua siihen, ettd Telefénican
myyntihenkilosto on tosiasiallisesti osoitettu vahittdistason laajakaistapalvelujen markkinointiin, esilla
olevassa asiassa Telefénica kunkin toimialansa liikevaihdon osalta aliarvioi selvésti véhittdistason
lagjakaistatoiminnan ylimédardiset kustannukset, mitd CMT oli jo arvostellut. Témén vuoksi komissio
totesi riidanalaisen paatoksen 473 perustelukappaleessa, ettd esilldi olevassa asiassa, kun otetaan
huomioon Telefénican antamat tiedot ja se, ettei CMT:n pyynnostd huolimatta ole olemassa mitdin
tutkimusta, jossa analysoitaisiin myyntihenkilosto kullekin yhtion véhittdismarkkinalle osoittamaa
huomiota, laskelmaa markkinointikuluista suhteessa liikevaihtoon piti kayttad pitkdn aikavélin
keskimaardisten lisakustannusten arviomaardisend lukuna, joka on yhtiolle suotuisa.

Ensimmaiseksi on hyldttdvd kantajien viite, jonka mukaan komission ei olisi pitdnyt arvioida pitkdn

aikavdlin keskimaéérdisia markkinoinnin lisakustannuksia Telefénican kirjanpitotietojen perusteella
vaan sen olisi pitdnyt kayttda vaihtoehtoisia tietoldhteitd, kuten Telefénican seurantatauluja.
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Kuten riidanalaisen pédtoksen 319 ja 320 perustelukappaleesta ilmenee, tuotteen pitkdn aikavilin
lisakustannus vastaa erityisid tuotekustannuksia, joista yritys vastaa pitkalld aikavililld ja jotka liittyvét
kyseisen tuotteen tuotannon kokonaismddrddn, ja ndin ollen kustannuksia, jotka yritys olisi valttédnyt
pitkalld aikavililld, jos se olisi paittinyt olla tuottamatta kyseistd tuotetta. Komissio totesi siis, etté
tuotteen pitkdn aikavilin lisdkustannusten piti kattaa paitsi kaikki kyseisen tuotteen tuotantoon
valittomasti liittyvat kiintedt ja muuttuvat kustannukset myos osa tdhdn toimintaan liittyvista
yleiskustannuksista. Kantajat eivdt kiistd esitettyd véitettd. Téstd seuraa, ettd oikein laskettuihin pitkdn
aikavilin lisakustannuksiin on sisallyttavd Telefénican myyntiorganisaatioon liittyvien kustannusten se
osa, jonka yhtio olisi vilttinyt pitkédlla aikavélilld, jos se ei olisi tarjonnut véhittdistason
laajakaistapalveluja.

Kantajat eivdat kuitenkaan kiistd sitd, ettd vahittdistoiminnan tappioiden ja voittojen analyysissd
(Economics ADSL) (riidanalaisen péaédtoksen 407 perustelukappale) ja laajakaistatoiminnan
seurantataulussa (ADSL Scorecard) (riidanalaisen péadtoksen 408-410 perustelukappale) esitettyjen
kaltaisten pitkdn aikavdlin keskimdardisten —markkinoinnin lisdkustannusten arvioon eivit
markkinointikustannuksina sisélly [luottamuksellinen tieto], jolloin siind aliarvioidaan Telefénican
vahittdistason laajakaistatuotteen pitkdn aikavilin keskimaaraiset lisdkustannukset. Vaikka kantajat
vaittavat, ettd [luottamuksellinen tieto], on todettava, ettd tdmia [luottamuksellinen tieto], joten
komissio arvioi oikeutetusti, ettd Telefénican vahittdistason laajakaistatuotteen pitkdn aikavélin
keskimaaraisia lisakustannuksia on aliarvioitu.

Toiseksi on todettava, ettd kuten komissio esittdd perustellusti, kantajien lahestymistapaa ei voida
kannattaa esilld olevassa asiassa, koska sen mukaan katsottaisiin, etteivit myyntiedustajat kéyta
aikaansa Telefénican vihittdistason laajakaistatuotteiden markkinointiin. Lisdksi komissiolle 1.4.2005
osoitetussa kirjeessd, johon viitataan riidanalaisen pdatoksen alaviitteessd nro 472, Telefénica on itse
myontinyt, ettd on "ilmeistd, ettd palkkioihin kaytetty koko kustannuslajin 'markkinointikustannukset’
madrdad” ja ettd “vahittdistason laajakaistatarjontaan kuuluvaksi ofli] lisattdvda kaikki TESAU:n
myyntiorganisaatiosta johtuvat kustannukset (eli muut kuin vélittoméasti myyntiin liittyvat
henkilostokulut seké kiinteisto-, rakenne- ja tukikustannukset)”.

Tassd yhteydessd on hyldttavd kantajien viitteet, joiden mukaan yhtddlta Telefénican
liiketoimintarakenne oli pysynyt muuttumattomana siitd ldhtien, kun yritys tuli laajakaistapalvelujen
vahittdismarkkinoille, ja toisaalta Telefénican henkilosto muodostaa kiintedn kustannuksen, jota on
tyomarkkinoiden jaykkyyden vuoksi vaikea saadella.

Kuten komissio totesi riidanalaisen péidtoksen 468 perustelukappaleessa, se, ettei Telefonica ollut
lisinnyt myyntihenkilostonsd médrdaa vuoden 1999 jilkeen, ei merkitse sitd, etteikdo osa Telefénican
myyntiorganisaatiosta olisi vilittomasti kiinni yhtion vahittdistason laajakaistatoiminnoissa. Kuten
komissio totesi riidanalaisen péddtoksen 469 perustelukappaleessa, riippumatta viitetystd Espanjan
tyomarkkinoiden jaykkyydestd, on todenndkoistd, ettei Telefénican myyntiorganisaation kokoa olisi
pidetty ennallaan, jos yritys ei olisi tarjonnut vihittdistason laajakaistatuotteitaan, koska perinteisen
toiminnan (d@nipuhelut ja kuukausimaksut) tuottamat tulot pienenivdt vuosien 2002 ja 2006 vélisend
aikana (riidanalaisen péiatoksen 466 perustelukappale). Lisdksi on todettava komission tapaan
(riidanalaisen pééatoksen 466 perustelukappaleen loppu), ettdi TESAU:n kaupallinen voima johtuu
padasiassa sen laajakaistatoiminnan kasvusta, mitd kantajat eivdt kiistd. Telefénica katsoi itse, ettd
laajakaista ruokki ryhmén kasvua. Liséksi laajakaistapalvelujen tuottamat tulot kasvoivat huomattavasti
vuosien 2002 ja 2006 vilisend aikana, kun taas perinteisen toiminnan tuottamat tulot pienenivit
samalla ajanjaksolla (riidanalaisen péaatoksen 466 ha 467 perustelukappale).

Lisédksi asiakirjoista ilmenee, ettd Telefonica vihensi vuosien 1999 ja 2006 vilisend aikana merkittavasti
tyontekijoidensd méaarad (Telefonica itse vahensi vuosien 2003 ja 2007 vilisend aikana henkilostonsé
madrdd noin 14 000 tyontekijélld) pysyttden myyntihenkilostonsd madran suhteellisen vakaana ja ettd
myyntitehtdviin kuuluvan henkiloston prosenttiosuus muuttui [luottamuksellinen tieto] prosentista
vuonna 2001 [luottamuksellinen tieto] prosenttiin henkilostosta vuonna 2006.
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Koska Telefénican myyntihenkiloston tosiasiallisesta kayttamisestd vahittdistason laajakaistatuotteiden
myyntiin ei ollut luotettavaa arviota, joka ilmaistaan kyseiseen —myyntiin kohdistettuna
kokonaissummana suhteessa myyntiosaston siihen kéyttdimédn aikaan (riidanalaisen padtoksen 472
ja 473 perustelukappale), komissio ei ylittainyt harkintavaltansa rajoja, kun se piti pitkdn aikavilin
keskimédrdisten markkinoinnin lisdkustannusten jarkevdna likiarvona kustannusten sitd osaa, jonka
Telefénica itse kohdisti véhittdistason ADSL-toimintaan [luottamuksellinen tieto] vuoden 2005
kirjanpidossaan. Taltd osin on todettava nimittdin, ettd CMT piti Telefénican vuoteen 2004 saakka
kayttaimada  kohdistamissddntod  epdasianmukaisena, silli se ei  perustunut = myynnin
kokonaiskustannusten kohdistamiseen suhteessa myyntihenkiloston véhittdistason laajakaistatuotteisiin
kayttdmaan aikaan.

Toiseksi kantajat katsovat, ettd komissio aliarvioi Telefénican asiakassuhteiden keskimaardisen keston.

Aluksi on huomautettava komission todenneen riidanalaisessa péaiatoksessd, ettd Telefonican
kustannuksia oli muokattu tietyiltd osin, jotta Telefénican véhittdistason laajakaistapalvelujen
taloudellista tasapainoa voitiin mitata asianmukaisesti marginaalien puristamista koskevaa arviointia
varten. Komissio korosti, ettd vihittdismarkkinoilla uusien asiakkaiden hankintakustannukset
muodostivat kustannusten merkittdvidn osan, joka voidaan kuolettaa nopeasti ja joka tuottaa
ylimadraisia voittoja pitkélld aikavalilla. Nédin ollen komissio muokkasi Telefénican kirjanpitoa
poistamalla uusien asiakkaiden hankintakustannuksia asianmukaisella aikavélilld (riidanalaisen
paatoksen 474 perustelukappale). Komissio arvioi riidanalaisessa padtoksessd téltd osin, ettd
Telefénican asiakkaiden hankintakustannusten asianmukainen poistoaika oli esilld olevassa asiassa
[luottamuksellinen tieto] vuotta ja ettd tdmd aika on kansallisten kilpailuviranomaisten ja
sddntelyviranomaisten, myds CMT:n, kayttdimd enimmadisaika ja pidempi kuin Telefénican
alkuperdisessa liiketoimintasuunnitelmassa ndiden kustannusten kattamiseksi arvioima aika. Néin ollen
komissio ei kéyttinyt Telefénican asiakassuhteiden keskimadrdistd kestoa, jota viimeksi mainittu
ehdotti, riidanalaisen paatoksen 476—485 perustelukappaleessa esitetyistd syista.

Ensimmiaiseksi kantajat vaittavat, ettei komissio selitd, miksi tiettyjen kansallisten sadntelyviranomaisten
ja kilpailuviranomaisten kéyttamé poistoaika on merkityksellisempi kuin 16.7.2003 tehdyssda komission
paatoksessda (asia COMP/38.233 — Wanadoo Interactive) kaytetyt arviot, varsinkin kun tiettyjen
kansallisten viranomaisten ja erityisesti Ranskan viranomaisten kéyttdimd enimmadiskesto on
[luottamuksellinen tieto] vuotta asiakassuhteiden keskimédrdisen keston perusteella (riidanalaisen
péaatoksen 488 perustelukappale). Téllainen viite on kuitenkin hylédttavé, koska komissio selitti timén
valinnan syyt selvisti riidanalaisen péaiatoksen 486—489 perustelukappaleessa.

Toiseksi kantajien mukaan komissio ei analysoinut Telefénican liiketoimintasuunnitelmia
asianmukaisesti, koska téllainen analyysi osoittaisi, ettd niiden taustalla olevat olettamat perustuivat
[luottamuksellinen tieto] varten luotua arvoa koskeviin arvioihin. Kun kantajilta kysyttiin istunnossa
tdman vditteen laajuudesta ja merkityksestd, ne totesivat ldhinnd, ettd komissio tukeutui virheelliseen
Telefénican liiketoimintasuunnitelmien tulkintaan, kun se ei ottanut huomioon Telefénican
asiakassuhteiden todellista keskimaaraista kestoa, joka sen mukaan oli [[uottamuksellinen tieto]. Niiden
vditettd ei voida kuitenkaan ymmadrtdd niin, ettd silld pyrittdisiin osoittamaan, ettd Telefénican
asiakassuhteiden keskimaariinen kesto olisi [[uottamuksellinen tieto] vuotta.

Kantajien tdtd koskeva vdite on hyldttavd, koska se perustuu virheelliseen olettamaan. Kuten
riidanalaisen pédatoksen 477-489 perustelukappaleesta ilmenee, komissio hylkédsi Telefonican
asiakassuhteiden todellista keskimaaraistda kestoa koskevat tiedot ensinnidkin siksi, ettd Telefonican
asiakassuhteiden keskimdardinen kesto oli hyvin todennikoisesti pidempi kuin kesto, jonka sen pitdisi
olla kilpailuilla markkinoilla, toiseksi siksi, ettd Telefénican ehdottama asiakassuhteiden kesto oli
ristiriidassa sen omien toteamusten kanssa, joiden mukaan véhittdismarkkinoille olivat ominaisia
palveluntarjoajan  vaihtamisen suhteellisen alhaiset kustannukset ja sen asiakassuhteiden
uusiutumisprosentti ("churn rate”) oli [luottamuksellinen tieto] prosenttia kuukaudessa, mikd vastaa
[luottamuksellinen tieto] vuoden asiakassuhteiden kestoa, kolmanneksi siksi, ettei Telefénican kaavaa
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voida soveltaa kehittyvilla markkinoilla, ja neljanneksi siksi, ettd komission huomioon ottama kesto
vastasi kansallisten kilpailuviranomaisten huomioon ottamaa enimmadiskestoa. Komissio ei siis
tukeutunut Telefénican liiketoimintasuunnitelmiin, kun se ei kelpuuttanut Telefénican ehdottamaa
asiakassuhteiden keskiméardistda kestoa, vaan se ainoastaan totesi riidanalaisen padtoksen 489
perustelukappaleessa, ettd lopulta valittu kuolettamisaika oli [luottamuksellinen tieto] kuin
liiketoimintasuunnitelmissa esitetty kuolettamisaika ja ndin ollen Telefénicalle suotuisampi.

Kolmanneksi kantajat vaittdvit, ettei komission olettama vastaa Telefénican asiakkaiden todellista
kayttdytymistd, koska Telefénican asiakassuhteiden keskimddrdinen kesto on pidempi kuin
[luottamuksellinen tieto]. Téltd osin kantajat toteavat vain, ettd kun yleisesti kaytettyja tilastotieteellisid
tekniikoita sovelletaan asiakassuhteiden keskimédrdisen keston arviointiin, tulokseksi voidaan saada
suurempi luku kuin [luottamuksellinen tieto]. Téllaista viitettd ei kuitenkaan selitetd eikd kehitelld
mitenkddn Kkirjelmissd, ja siind viitataan yleisesti liitteend olevan taloustutkimuksen kymmeneen
sivaun. Nain ollen sitd ei voida hyvaksya.

Neljanneksi kantajat vdittdvit, ettd komissio olisi voinut soveltaa toista kuolettamista koskevaa
arviointiperustetta. Kantajat tuovat kuitenkin esiin ainoastaan mahdollisuuden, minka perusteella yksin
ei voida katsoa, ettd komissio olisi tehnyt ilmeisen arviointivirheen valitessaan kuolettamista koskevia
arviointiperusteita. Tdma viite on ndin ollen hylattava.

Kolmanneksi kantajat katsovat, ettd komissio yliarvioi verkkokustannuksia.

Ensinndkin kantajat viittdvit, ettd komissio laski virheellisesti investoinnin nettokirjanpitoarvon, mika
vaikuttaa Telefénican IP-verkon pddomakustannusten laskentaan. Komissio myonsi vastineessaan
Telefénican mainitseman laskuvirheen. Se kuitenkin toteaa, ettei kyseinen virhe vaikuta mitenkddn
hintaruuvia koskevaan laskelmaan kansallisen tukkutuotteen tasolla eikd muuta mitenkdan
diskontattuja kassavirtoja koskevan analyysin tuloksia ja ettd silli on “jaksokohtaisessa” analyysissé
ainoastaan rajoitettu vaikutus, joka ei vaikuta hintaruuvin olemassaolon toteamiseen alueellisen
tukkutuotteen tasolla. Kantajat eivdt vastauskirjelméssddn endd vetoa komission suorittamaa
virheellistd investoinnin nettokirjanpitoarvon laskentaa koskeviin perusteisiin. Ne vahvistivat lisdksi
istunnossa, ettei komission virheen korjaaminen vaikuttanut kanteen lopputulokseen. Néin ollen tatad
viitettd ei ole endéd tarpeen tutkia.

Toiseksi kantajat vdittdvat, ettd komissio kayttdd liian suurta ja koko tarkastelujakson ajan
muuttumattomana pysyvdd padomakustannusten painotettua keskiarvoa (WACC).

On huomautettava, ettd padomakustannus on arvioitu hinta, joka yrityksen on maksettava muussa
kaytossa olevan pddoman nostamiseksi ja joka heijastaa myos tuottoa, jota sijoittajat odottavat
yrityksen toimintaan sijoittamiselta (riidanalaisen péaédtoksen 383 perustelukappale). Riidanalaisen
paatoksen 447 perustelukappaleessa komissio tdsmentdd, ettd pddomakustannukset lasketaan sen
pddomakustannusten painotetun keskiarvon perusteella, jota CMT kaytti sddnnellessiédan TESAU:n
laajakaistasektoria ja jonka esitti itse Telefénica, joka oli komission mukaan viittinyt, ettd
ADSL-sektorin kustannukset merkitsivat suurempaa riskid muihin sektoreihin ndhden. Riidanalaisessa
paatoksessda padomakustannusten painotetuksi keskiarvoksi vahvistettiin siten [luottamuksellinen tieto]
prosenttia. Tamd pddomakustannusten painotettu keskiarvo on myos sama kuin se, jota Telefénica
kaytti vastauksessaan viitetiedoksiantoon (riidanalaisen pédtoksen 384, 385, 447 ja 451
perustelukappale).

Aluksi kantajat vdittdvat lahinng, ettei CMT:n hyvaksyma virallinen pddomakustannusten painotettu
keskiarvo ole koskaan ollut yli [luottamuksellinen tieto] prosenttia. Lisdksi Telefonican
liiketoimintasuunnitelmassaan vuosille 2002-2011 kayttdima padomakustannusten painotettu keskiarvo
oli [luottamuksellinen tieto]. Téllaisia viitteitd ei kuitenkaan voida hyviksyd, koska komissio on
kirjelmissadn selittdnyt, mitd kantajat eivat ole kiistdneet, ettd padomakustannusten painotettu
keskiarvo, johon Telefénica viittaa, vastaa keskimédrdistd padomakustannusten painotettua keskiarvoa,
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jota ei ole laskettu pelkéstdan Telefénica tukku- ja vdhittdistason laajakaistatoiminnalle vaan myds sen
kiinteille puhelutoiminnoille. Lisdksi asiakirjoista ilmenee, ettd Telefénica oli itse katsonut, ettd
vahittdistason laajakaistatoiminnan pddomakustannusten painotettu keskiarvo oli paljon suurempi
([luottamuksellinen  tieto] prosenttia) kuin TESAU:nn koko toiminnan keskiméirdinen
padomakustannusten painotettu keskiarvo. Samoin on hyldttiva kantajien viite, jonka mukaan
sddntelyelinten tai analyytikkojen yrityksid arvioidessaan hyviksymit pddoman tuottoprosentit, jotka
koskevat laajakaistapalvelujen tarjontaa, eivit ole yhtd suuret kuin tuottoprosentit, joita komissio kaytti
riidanalaisessa pédtoksessd, koska kyseiset tuottoprosentit eivit koske nimenomaisesti kyseisten
yritysten tukku- ja vahittdistason laajakaistatoimintoja.

Kantajien mukaan CMT ei ole koskaan todennut Telefénican laajakaistamarkkinoiden tuottoprosentin
olevan muiden toimintojen tuottoprosenttia suurempi. Myoskdan téllaista viitettd ei voida hyviksyd.
Riidanalaisessa paitoksessd kaytetty padomakustannusten painotettu keskiarvo, jota CMT kaytti retail
minus -mallissaan, on nimittdin TESAU:n seuraavan myyntiportaan laajakaistatoiminnan
padomakustannusten painotettu keskiarvo, minkda CMT vahvisti vastauksessa komission 18.11.2004
péivattyyn tietojensaantipyyntoon. Vastauksesta ilmenee, ettd CMT erotti toisistaan yhtaalta valillisen
yhteyspalvelun hintojen kustannusperusteisessa laskennassa kidytetyn padomakustannusten painotetun
keskiarvon ([luottamuksellinen tieto] prosenttia) ja toisaalta retail minus -mallin mukaisesti
vahvistettujen tukkuhintojen laskennassa kaytetyn pddomakustannusten painotetun keskiarvon
([luottamuksellinen tieto] prosenttia). Lisdksi kantajat myontévit, ettd Telefonica itse kaytti
vastauksessaan  viitetiedoksiantoon = pddomakustannusten  painotettua  keskiarvoa, joka  oli
([luottamuksellinen tieto] prosenttia.

Kantajat toteavat tastd vield, ettd niiden vuoden 2002 tilaajayhteyksien tarjonnan yhteydessé esittamilla
viitteilld padomakustannusten painotetusta keskiarvosta ei voida perustella sitd, ettd niitd kaytetdan
koko tarkastelujakson ajan, koska kyseinen tarjonta toteutettiin hetkelld, jolloin Telefénica teki
merkittdvid  investointeja  teknologian kannalta erittdin epdvarmoissa olosuhteissa, joissa
laajakaistayhteyksien kehittimiselle oli kysyntdd. Kuten komissio toteaa ilman, ettd kantajat olisivat
tata kiistdneet istunnossa, Telefénican laajakaistatoiminta oli kuitenkin jo kannattavaa, kun se toteutti
taméan tarjonnan vuonna 2002.

Neljanneksi kantajat katsovat, ettd komissio ottaa kirjanpidossa useita kustannuserida (eli
internetyhteyden tarjoajan alustan kertaluonteiset kustannukset ja ADSL-markkinoita koskevien
tutkimusten kustannukset) huomioon kahdesti ja ettd kustannuserédt ovat usein muuttuneet aikojen
kuluessa.

Yhtaalta siitd, ettd tietyt kustannuserét otetaan kirjanpidossa huomioon kahdesti, kantajat viittavit, etta
riidanalaisen paatoksen taulukossa 29 esitetyt internetyhteyden tarjoajan alustan hankintakustannukset
kuuluvat jo tdmédn alustan toistuvien kustannusten erddn, joka sisdltyy riidanalaisen paatoksen
taulukkoon 27. Lisdksi myo6s kustannuserd “markkinoiden tarkkailu” on kantajien mukaan otettu
huomioon kahdesti.

Tastd on todettava, ettd riidanalaisen péaidtoksen taulukoissa 27 ja 29 esitetyt riitautetut tiedot vastaavat
tietoja, jotka kantajat itse olivat ilmoittaneet komissiolle vastauksessaan viitetiedoksiantoon.

Lisdksi on todettava, ettd kantajat viittdvdt kannekirjelmédssddn ainoastaan, ettd komissio arvioi
Telefénican kustannukset virheellisesti, kun se kayttdd epdjohdonmukaisia lahteitd, ja viittaavat erddn
liitteen neljadn sivuun. Kantajat katsovat vastauskirjelmdssdan, ettd ne pitdvat kiinni kannekirjelmassa
esitetyistd kustannuksia koskevista selityksistd, ja viittaavat myos erddn kannekirjelmén liitteen kolmeen
sivuun. On korostettava, ettd kantajat eivdt kirjelmissadn selitd mitenkddn tita vaitettyd kaksinkertaista
huomioonottamista kirjanpidossa. Komissio puolestaan selittdd, ettd taulukossa 27 esitetyt kustannukset
ovat toistuvia kustannuksia, kun taas taulukossa 29 esitetyt kustannukset ovat kertaluonteisia
kustannuksia. Kantajat, joilta kysyttiin tédstd asiasta istunnossa, totesivat, ettd komissio kaytti
Telefénican seurantatauluista perdisin olevia tietoja, joissa ei eroteta toisistaan kyseisid toistuvia ja
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kertaluonteisia kustannuksia. Kuitenkin unionin yleisen tuomioistuimen asiakirja-ainestoon kuuluvat
asiakirjat, joihin kantajat viittasivat nimenomaisesti istunnossa viitteidensd tueksi, ovat perdisin
asiakirjasta "Economics ADSL”, joka on Telefénican vahittdistoimintansa tappioista ja voitoista tekema
analyysi. Riidanalaisen péadtoksen 407 perustelukappaleesta, jota kantajat eivdt ole kiistineet, ilmenee
kuitenkin nimenomaisesti, ettd tdmd asiakirja on analyysi, joka "perustuu [Telefénican] omaan arvioon
muiden kuin verkkoon liittyvien kulujensa lisdkustannuksista (asiakkaiden hankintakustannukset ja
internetyhteyden tarjoajien toistuvat maksut)”, eivitkd internetyhteyden tarjoajan alustan kustannukset
ndin ollen sisédlld kertaluonteisia kustannuksia. Riidanalaisen pééatoksen taulukossa 27 esitettyjen
"markkinoiden tarkkailuun” liittyvien toistuvien kustannusten vditetystd kirjanpidossa kahdesti
huomioon ottamisesta, koska ne sisdltyvit jo samassa taulukossa esitettyihin “muihin
tuotantokustannuksiin”, on todettava, ettei tatd viitettd ole perusteltu mitenkadn. Kantajien vdite ei
ndin ollen voi menestya.

Toisaalta viitteestd, jonka mukaan kustannuserit eivit ole aikojen kuluessa samoja, on todettava, ettei
Teleféonica ollut ilmoittanut yksikkokustannuksia vuodelta 2001, vaikka komissio oli tdtd pyytdnyt
(riidanalaisen paitoksen alaviite nro 464). Téstd syystd komissio ei tehnyt ilmeistd arviointivirhetts,
kun se madritti Telefénican vuoden 2001 kustannukset hallussaan olevien kirjanpitotietojen perusteella
tai, jos silld ei ollut niita tietoja, niiden arvioiden perusteella, jotka esitettiin asiakirjassa, jonka otsikko
on "Economics ADSL”, tai asianosaisen seurantatauluissa. Kantajat eivit ole myoskaén riitauttaneet tata
lahestymistapaa vastauksessaan viitetiedoksiantoon tai tosiseikkoja koskevassa kirjeessd. Niiden vaitetta
ei ndin ollen voida hyviksya.

Edella esitetyilla perusteilla viidennen kanneperusteen ensimmaéisen osan kolmas vidite on hyldttava
kokonaisuudessaan ilman, ettd olisi tarpeen lausua viitettyjen virheiden vaikutuksista hintaruuvin
laskentaan.

Viidennen kanneperusteen ensimmaéinen osa on ndin ollen hylattdvd kokonaisuudessaan.

Viidennen kanneperusteen toinen osa, jonka mukaan komissio ei nédyttanyt oikeudellisesti riittavalla
tavalla toteen tutkitun toiminnan todennékoisia tai konkreettisia vaikutuksia

Kanneperusteen kyseisen osan yhteydessd kantajat viittavat, ettei komissio ndyttinyt oikeudellisesti
riittavalld tavalla toteen Telefonican toiminnan todenndkoisia tai konkreettisia vaikutuksia.

Edelld 170 kohdassa mainitun oikeuskdytinnon mukaisesti on niin, ettd kun EY 82 artiklassa kielletdadn
madraavan markkina-aseman védrinkdytto, jos se on omiaan vaikuttamaan jasenvaltioiden véliseen
kauppaan, kyseisessa artiklassa tarkoitetaan kéyttdytymistd, joka on omiaan vaikuttamaan sellaisten
markkinoiden rakenteeseen, joilla kilpailuaste on juuri téllaisessa asemassa olevan yrityksen
olemassaolon vuoksi jo heikentynyt, ja joka estdd markkinoilla vield olemassa olevan kilpailuasteen
sdilymisen tai tdimén kilpailun kehittymisen sen vuoksi, ettd téllainen yritys kayttdd muita keinoja kuin
niitd, joita taloudellisten toimijoiden suorituksiin perustuvassa tuotteiden tai palvelujen tavallisessa
kilpailussa kéytetdan.

Vaikutukset, joihin edellisessd kohdassa lainatussa oikeuskédytdnnossé viitataan, eivat valttdmatta koske
vadrinkayttod merkitsevin menettelytavan todellisia vaikutuksia. EY 82 artiklan rikkomisen
toteenndyttamiseksi riittdd, ettd osoitetaan, ettd yrityksen mdadrddvan aseman vadrinkdytolld pyritdadn
rajoittamaan kilpailua, tai toisin sanoen, ettd menettelytapa on omiaan vaikuttamaan silld tavoin (asia
T-203/01, Michelin v. komissio, tuomio 30.9.2003, Kok., s. II-4071, 239 kohta; asia T-219/99, British
Airways v. komissio, tuomio 17.12.2003, Kok., s. II-5917, 293 kohta ja edelld 58 kohdassa mainittu asia
Microsoft v. komissio, tuomion 867 kohta). Niinpa kyseiselld hinnoittelukéytdnnolld on oltava kilpailua
rajoittava vaikutus markkinoihin mutta kyseisen vaikutuksen ei vélttamatta tarvitse olla konkreettinen,

42 ECLLEU:T:2012:172



269

270

271

272

273

TUOMIO 29.3.2012 — ASIA T-336/07
TELEFONICA JA TELEFONICA DE ESPANA v. KOMISSIO

vaan on riittdvad osoittaa sellainen mahdollinen kilpailua rajoittava vaikutus, joka on omiaan
syrjayttaimaan markkinoilta méaaradavassa markkina-asemassa olevan yrityksen kanssa vahintaankin yhta
tehokkaat kilpailijat (edelld 146 kohdassa mainittu asia TeliaSonera, tuomion 64 kohta).

Unionin tuomioistuimen oikeuskaytdnnostéd ilmenee myos, ettd kun madritetddn sitd, onko madraavassa
markkina-asemassa oleva yritys kéyttdnyt vddrin tdtd asemaansa soveltaessaan hinnoittelukdytintojaan,
on arvioitava olosuhteita kokonaisuudessaan ja tutkittava, pyritddnko télla hinnoittelukdytannolla
poistamaan ostajalta mahdollisuus valita hankintaldhteensd tai rajoittamaan tdtd mahdollisuutta,
estaimddn kilpailijoilta markkinoille padsy, soveltamaan erilaisia ehtoja eri kauppakumppaneiden
samankaltaisiin suorituksiin kauppakumppaneita epdedulliseen kilpailuasemaan asettavalla tavalla
taikka vahvistamaan maarddvad markkina-asemaa véadristyneelld kilpailulla (ks. edelld 170 kohdassa
mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio, tuomio 14.10.2010, 175 kohta ja edelld 146 kohdassa
mainittu asia TeliaSonera, tuomion 28 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Koska EY 82 artiklassa ei tarkoiteta vain sellaisia kdyténtojd, jotka ovat omiaan aiheuttamaan valitonta
vahinkoa kuluttajille, vaan myo6s kdytdntoja, jotka aiheuttavat vahinkoa kuluttajille vahingoittamalla
toimivia kilpailurakenteita, méadradvissa asemassa olevalla yritykselld on erityinen velvollisuus olla
toiminnallaan rajoittamatta toimivaa ja véadristymétontd kilpailua yhteismarkkinoilla (ks. edelld
170 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio, tuomio 14.10.2010, 176 kohta
oikeuskaytantoviittauksineen).

Niin ollen EY 82 artiklassa kielletddn maaraavassa markkina-asemassa olevaa yritystdi muun muassa
toteuttamasta sellaisia hinnoittelukédytantoja, joilla on markkinoilta syrjayttivd vaikutus sen
vahintdankin yhtd tehokkaisiin, olemassa oleviin tai mahdollisiin kilpailijoihin, eli kéytdntoja, joilla
voidaan vaikeuttaa sen kilpailijjoiden padsyd markkinoille tai tehdd se jopa mahdottomaksi ja
vaikeuttaa sen sopimuskumppaneiden vapautta valita useista hankintaldhteistd tai kauppakumppaneista
tai tehdd se jopa mahdottomaksi vahvistamalla sen méaaraavaa markkina-asemaa muihin menetelmiin
kuin laatukilpailuun turvautumalla. Taltd kannalta katsoen kaikkea hintakilpailua ei siis voida pitda
oikeutettuna (ks. edelld 170 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio, tuomio 14.10.2010,
177 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Edellda esitetyn perusteella on ensinndkin hyldttavd kantajien viite, jonka mukaan kun otetaan
huomioon moititun toiminnan aloittamisen ja riidanalaisen péaidtoksen tekemisen vililla kulunut aika,
ei ollut asianmukaista toteuttaa arviointia todenndkoisten vaikutusten perusteella, koska komissiolla oli
kaytossddn tarvittava aika ndyttdd toteen viitetyt kyseessd olevaan toimintaan liittyvdt kilpailua
rajoittavat vaikutukset. Tallaiselle véitteelle ei ole mydskddn mitddn perusteita oikeuskédytanndssa.

Toiseksi on hylattavd kantajien viite, joka perustuu asiassa T-5/02, Tetra Laval vastaan komissio,
25.10.2002 annettuun tuomioon (Kok., s. I1I-4381, 153 kohta) ja jonka mukaan vaikka komissio
tukeutuu todenndkoisten vaikutusten analyysiin, sen olisi pitdnyt osoittaa, ettd Telefénican toiminnalla
oli "kaiken todenndkodisyyden mukaan” vahingollisia vaikutuksia kilpailuun ja kuluttajiin. Téma asia
liittyi nimittdin keskittymdvalvontaan ja siind katsottiin, ettd mikéli komissio “kykenee tehdessddn
ennusteen konglomeraattityyppisen yrityskeskittymén vaikutuksista paidttelemddn toteamiensa
konglomeraattivaikutusten perusteella, ettd madrdavd asema kaiken todennidkoisyyden mukaan
luotaisiin tai sitd vahvistettaisiin verrattain pian ja ettd sen seurauksena tehokasta kilpailua relevanteilla
markkinoilla rajoitettaisiin merkittavésti”, komission on kiellettivd se. Kuten edelld 71 kohdassa
mainitussa asiassa komissio vastaan Tetra Laval annetussa tuomiossa (42 ja 43 kohta) todettiin,
madraavan markkina-aseman syntymistd tai vahvistumista koskeva ennuste, jota tarvitaan keskittymien
valvonnassa, on tehtdvé erittdin huolellisesti, silld kyse ei ole menneiden tapahtumien tutkimisesta,
joiden osalta on usein kaytettdvissé monia seikkoja, joiden perusteella tapahtumien syyt voidaan
ymmartad. Téllainen tilanne ei kuitenkaan ole verrattavissa esilld olevan asian tilanteeseen.
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Kun otetaan huomioon edelld 268 kohdassa mainittu oikeuskéytdntd, on kolmanneksi tutkittava
kantajien véite, jonka mukaan Telefénican toiminnan todenndkéisid vaikutuksia koskevat komission
toteamukset ovat puhtaasti teoreettisia eikd niitd ole perusteltu.

Tastd on todettava, ettd Teleféonican toiminnan todenndkoisid vaikutuksia tutkittiin riidanalaisen
paatoksen 545-563 perustelukappaleessa. Ensinndkin komissio totesi, ettd Telefénican toiminta
todennidkoisesti rajoitti ADSL-operaattoreiden mahdollisuuksia kestavaan kasvuun
vahittdismarkkinoilla. Téman toteamuksen tueksi komissio viittasi siihen, ettd ADSL-operaattoreiden
oli taytynyt perid alempia véhittdishintoja kuin Telefénican saadakseen asiakkaita. Komissio korosti,
ettd tdstd seurasi tappioita, joita ei voitu saada kilpailluilla markkinoilla takaisin kohtuullisen ajan
kuluessa (riidanalaisen péidtoksen 546 perustelukappale). Komissio tukeutui tiltd osin erityisesti
riidanalaisen péaatoksen 251-253 perustelukappaleessa esitettyihin toteamuksiin. Viitaten riidanalaisen
péaatoksen 223-242 perustelukappaleessa esitettyihin toteamuksiin komissio katsoi muun muassa, etté
ADSL-véhittdismarkkinoiden Kkilpailijoilla ei ollut kannattavaa vaihtoehtoista tuotannontekijada. Se
viittasi siten vaihtoehtoisten operaattoreiden riippuvuuteen Telefénican tukkutuotteista (riidanalaisen
paatoksen 547 ja 548 perustelukappale). Niin ollen komissio katsoi, ettd Telefonican toiminnan vuoksi
yhtd tehokkaiden Kkilpailijoiden jatkuva ldsndolo markkinoilla oli vaikeaa ja ettd Telefénica oli
toiminnallaan kyennyt pakottamaan vaihtoehtoiset operaattorit etsiméén tasapainoa kannattavuutensa
ja markkinaosuutensa kasvun valilld rajoittaen siten itseensd kohdistuvaa kilpailupainetta (riidanalaisen
paatoksen 549-552 perustelukappale). Toiseksi komissio katsoi, ettd Telefénican menettelystd oli
todennékoisesti aiheutunut vahinkoa kuluttajille, koska kilpailu, jota hintaruuvilla rajoitettiin, olisi
voinut laskea vahittédishintoja (riidanalaisen péaiatoksen 556—559 perustelukappale).

Komission riidanalaisen péaiatoksen 545-563 perustelukappaleessa esittimien toteamusten ei voida
katsoa olevan “puhtaasti teoreettisia” tai puutteellisesti perusteltuja. Niissd pdinvastoin osoitetaan
oikeudellisesti riittavélld tavalla mahdolliset rajoitukset, joita Telefénican hinnoittelukdaytainnét ovat
voineet aiheuttaa kilpailulle vahittdismarkkinoilla. Néin ollen komissio ei tehnyt ilmeistd
arviointivirhettd, kun se totesi, ettd Telefénican toiminta oli todenndkdisesti vahvistanut markkinoille
tulon esteitd ja esteitd toiminnan laajentamiselle ndilli markkinoilla ja ettd ilman hintaruuvista
johtuvaa kilpailun véaristymista kilpailu véhittdismarkkinoilla olisi todenndkéisesti ollut vilkkaampaa,
mika olisi hyodyttanyt kuluttajia hintojen, valikoiman ja tuotekehityksen muodossa.

Kantajien viitteet, joilla tdima toteamus pyritddn kyseenalaistamaan, eivdt voi menestya.

Kantajien viite, jonka mukaan komission kayttdmédt hintaruuvin arviointikriteerit eivdat vastaa
kriteereitd, jotka madrittavét vaihtoehtoisten operaattoreiden strategisia paatoksid vahittdismarkkinoilla,
on siis hylattava.

Ensinnékin viitteestd, jonka mukaan kilpailija, joka on yhtd tehokas kuin Telefénica, ei tee strategisia
paatoksidadn pelkastddn omaisuutensa kayttdidn perusteella vaan myds sen ajan perusteella, joka
tarvitaan sen uuteen infrastruktuuriin tekemien sijoitusten muuttumiseen kannattaviksi ja asiakkaiden
houkuttelemiseen, on todettava komission tapaan, ettd vaarinkayton kilpailua rajoittavan vaikutuksen
osoittaminen  perustuu suurelta osin menettelyn taipumukseen kasvattaa kilpailijoiden
alalletulokustannuksia ja myohentdd sitd ajankohtaa, jolloin toiminnan voidaan ennakoida muuttuvan
kannattavaksi, jolloin nimenomaan tulee vaikeammaksi luoda asiakaspohja, jolla voidaan perustella
oman infrastruktuurin kayttoonottaminen. Téllainen tilanne vaikuttaa viistdamattda Telefénican
kilpailijoiden ja mahdollisten uusien alalletulijoiden strategisiin pa&toksiin, markkinakayttaytymiseen ja
tuloksiin.

Toiseksi on hyldttivd kantajien viitteet, joilla pyritddn osoittamaan, ettei komission analyysissd oteta
huomioon sitd, ettd Telefonican kilpailijat voivat kayttdd kilpailullisia strategioita, kuten
vahittdismarkkinoille tulo oman infrastruktuurinsa tai oman infrastruktuurinsa ja Telefénican
infrastruktuurin yhdistelmdn avulla taikka aggressiivisella kilpailulla, jonka avulla ne voivat kiiveta
asteittain investointiportailla. Aluksi kantajien viitteestd, jonka mukaan vaihtoehtoinen operaattori
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optimoi investointinsa ottamalla kdyttoon infrastruktuurinsa ainoastaan kannattavilla maantieteellisilla
alueilla, on katsottava, ettd tillaisessa tilanteessa vaihtoehtoisen operaattorin olisi katettava tappiot
Espanjan tietyilld maantieteellisilld alueilla muilta alueilta saaduilla tuloilla. Tamén jdlkeen on hylédttava
my0s viite, jonka mukaan vaihtoehtoista operaattoreiden investoinnit omiin verkkoihinsa eivit ole
kovin merkittavid, varsinkin kun asianosaiset kayttavit tukkutuotteiden optimaalista yhdistelméa. Kuten
edelld 117 kohdassa todetaan, oman infrastruktuurin kehittdminen aiheuttaa nimittdin huomattavia
kustannuksia. Kuten edellda 130 kohdassa todetaan, ei ole kdynyt ilmi, ettd tukkupalvelujen yhdistelm&a
olisi kéytetty. Lopuksi viite, jonka mukaan investointiportaiden teoriassa ei edellytetd sitd, ettd kaikille
portaille on mahdollista paastd, on hylattiva edella 196 kohdassa esitetyilld perusteilla.

Lisdksi on hylattavd viite, jonka mukaan komissio ei riidanalaisessa pédatoksessd ottanut huomioon
kaapelioperaattoreiden véhittdismarkkinoilla aiheuttamaa kilpailupainetta. Komissio nimittdin tutki téta
ilmiota paitsi riidanalaisen paatoksen siind osassa, joka koskee Telefénican toiminnan todenndkdisid
vaikutuksia (riidanalaisen padtoksen 559 ja 560 perustelukappale) myos kyseisen paatoksen 268-276
perustelukappaleessa, jotka koskevat véhittdismarkkinoiden maarittelya.

Kaiken edellda esitetyn perusteella on todettava, ettd riidanalaisen paatoksen 545-563
perustelukappaleessa komissio osoitti oikeudellisesti riittavilla tavalla sellaisten mahdollisten esteiden
olemassaolon, joita Telefénican hinnoittelukdytdnnét ovat voineet aiheuttaa tarjonnan kehittymiselle
vahittdismarkkinoilla ja nédin ollen niiden kilpailuasteeseen.

Koska vakiintuneen oikeuskdytinnon mukaan on niin, ettd jos tietyt paatoksen perustelut riittavat
oikeudellisesti yksin perusteeksi tille paatokselle, virheet, jotka saattaisivat rasittaa toimen muita
perusteluja, eivdt missddn tapauksessa vaikuta tdmén padtoksen padtososaan (asia T-87/05, EDP v.
komissio, tuomio 21.9.2005, Kok., s II-3745, 144 kohta; ks. my0s vastaavasti yhdistetyt asiat
C-302/99 P ja C-308/99 P, komissio ja Ranska v. TF1l, tuomio 12.7.2001, Kok., s. I-5603,
26-29 kohta), kantajien viitteet siitd, ettei Teleféonican menettelyn konkreettisista vaikutuksista
markkinoihin ole ndytt6d, on hyldttdva silla perusteella, ettd ne ovat kasiteltdvdnd olevalla kanteella
riitautetun kilpailusdéntdjen rikkomisen toteamisen yhteydessa tehottomia.

Tastd seuraa, ettd viidennen kanneperusteen toinen osa on hylattava.

Viides kanneperuste on niin ollen hyldttdva kokonaisuudessaan.

g) Kuudes kanneperuste, joka koskee EY 82 artiklan soveltamista ultra vires ja toissijaisuusperiaatteen,
suhteellisuusperiaatteen, oikeusvarmuuden periaatteen, vilpittoman yhteistyon periaatteen ja hyvén
hallinnon periaatteen loukkaamista

Tamd kanneperuste kasittdd kolme osaa. Ensimmadisen osan mukaan EY 82 artiklaa sovellettiin ultra
vires. Toisen osan, joka on esitetty toissijaisesti = mukaan toissijaisuusperiaatetta,
suhteellisuusperiaatetta ja oikeusvarmuuden periaatetta loukattiin. Kolmannen osan mukaan
vilpittoméan yhteistyon periaatetta ja hyvin hallinnon periaatetta loukattiin.

Kuudennen kanneperusteen ensimmaiinen osa, joka koskee EY 82 artiklan soveltamista ultra vires

Kanneperusteen kyseisessd osassa kantajat viittavit, ettd tehdessadn riidanalaisen péaatoksen komissio
sovelsi EY 82 artiklaa ultra vires.

Kyseisen osan tutkittavaksi ottamisesta, jonka edellytysten komissio ei katso téyttyvdn, on todettava,

ettd kannekirjelmin tekstistd ilmenee, ettd kyseisessd osassa esitetyilld viitteilld pyritddn osoittamaan,
ettd komissio sovelsi EY 82 artiklaa ylittden toimivaltansa, joka sille on mydnnetty kilpailuoikeuden
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alalla. Lisaksi vastauskirjelmdssddn kantajat vahvistivat, ettd toisin kuin komissio antaa ymmartdd, ne
eivit vetoa harkintavallan vaarinkayttoon. Koska tdssd osassa pyritddn osoittamaan, ettd komissio ylitti
esilld olevassa asiassa toimivaltansa, se on otettava tutkittavaksi.

Kaésiteltdvan osan paikkansapitdvyyden tutkimisen yhteydessa on ensiksi hylattava kantajien viite, joka
perustuu niiden neljannen kanneperusteen yhteydessd esittdmiin perusteluihin ja jonka mukaan
komissio ei ottanut huomioon EY 82 artiklaan sovellettavia oikeudellisia arviointiperusteita, koska
kyseinen viite, jolla ei missddn tapauksessa pyritd osoittamaan, ettd komissio olisi ylittanyt
toimivaltansa, on perusteeton (ks. edelld 169-197 kohta). Liséksi silld, ettd vddrinkayttoa merkitseva
toiminta tapahtui kantajien “vilineellisind” pitamilla markkinoilla eli "sddnnostelyn vuoksi luoduilla”
markkinoilla, ei ole merkitystd sovellettaessa EY 82 artiklaa, koska kilpailuoikeutta sovelletaan myds
kyseisilla markkinoilla (ks. vastaavasti asia 26/75, General Motors Continental v. komissio, tuomio
13.11.1975, Kok., s. 1367, 4-10 kohta ja asia 226/84, British Leyland v. komissio, tuomio 11.11.1986,
Kok., s. 3263, 5 kohta).

Toiseksi kantajien viitteestd, jonka mukaan arvioidessaan riidanalaisessa pédtoksessd Telefénican
toimintaa komissio loukkasi kansallisten sddntelyviranomaisten toimivaltaa ja viittasi sééntelyn alaan
kuuluviin késitteisiin, kuten "investointiportaiden” késitteeseen, on todettava, ettd kantajat ainoastaan
toteavat, ettd kyseinen késite, jonka kdyttaminen EY 82 artiklan soveltamisen yhteydessd on tdysin
perusteetonta, ei heijasta Espanjan markkinoiden kehittymistd eikd vaihtoehtoisten operaattoreiden
kilpailustrategian kehittymista. Vaikka kantajat toteavat, ettei kyseinen sddntelyn alaan kuuluva kasite
kuulu kilpailuoikeuteen, ne eivit selitd, miksi se, ettd komissio kidyttdd mainittua taloudellista kasitetta
kuvatakseen Espanjan laajakaistamarkkinoiden kehittymistd televiestintdalan vapauttamisen jalkeen,
osoittaisi komission ylittdneen toimivaltansa tai soveltaneen EY 82 artiklaan ”sdantelyllisiin
tarkoituksiin”, joten niiden toteamusta ei voida ottaa huomioon. Lisdksi kuten riidanalaisen paatoksen
180 perustelukappaleesta ilmenee, Telefénica itse viittasi 2.3.2005 paivityssd kirjeessddn komissiolle
"investointiportaiden” kasitteeseen kuvatakseen Espanjan internetmarkkinoiden kehittymistd vuodesta
2001 ldhtien ja vahvisti, ettd "Espanjan laajakaistamarkkinat kehitty[ivit] 'investointiportaiden’ teoriassa
odotettua vauhtia”. Vaikka kantajat vdittavit, ettd kasitteen kdyttdmisen vuoksi komissio ei ottanut
huomioon sitd, ettd vaihtoehtoiset operaattorit kayttavit tukkutuotteiden optimaalista yhdistelmés, tai
sitd, kuten Jazztelin esimerkki osoittaa, ettdi ne ovat voineet ja voivat tehdd suuria investointeja ilman
merkittavada asiakaspohjaa, tdllainen viite, jolla ei mydskddn pyritd osoittamaan, ettd komissio on
ylittdnyt toimivaltansa, on hyléttiava edelld 120 ja 201-211 kohdassa mainituista syista.

Kolmanneksi on todettava, ettd vastauskirjelméssd esitetty viite, jonka mukaan komissiolla oli
kaytettdvissadn puitedirektiivin 7 artiklan mukainen muodollinen ad hoc -keino, jonka avulla se saattoi
toimia esilld olevan asian kaltaisessa tilanteessa, ei ole perusteltu, ilman ettd olisi lausuttava sen
tutkittavaksi ottamisen edellytyksistd, joiden komissio ei katso téyttyvén.

On Kkorostettava, ettd puitedirektiivin 1 artiklan 1 kohdan mukaan ”tdlla direktiivillda perustetaan
yhdenmukaistettu jarjestelmd séhkoisten viestintdpalvelujen, siahkoisten viestintédverkkojen sekd niiden
liitdnndistoimintojen ja -palvelujen sddntelylle, —— sdddetddn kansallisten sddntelyviranomaisten
tehtdvistd ja madritelladn joukko menettelyjd, joilla varmistetaan, ettd sddntelyjirjestelméd sovelletaan
yhdenmukaisesti kaikkialla yhteisossda”. On myo6s todettava, ettd unionin lainsdatdja on halunnut antaa
kansallisille sdantelyviranomaisille keskeisen roolin puitedirektiivissd tarkoitettujen tavoitteiden
saavuttamiseksi, mistd on osoituksena se, ettd oikeudellisena instrumenttina kiytetddn direktiivig, joka
on osoitettu ainoastaan jasenvaltioille, direktiivin rakenne, joka kasittdaa erityisesti kaksi lukua, joiden
otsikot ovat “Kansalliset sddntelyviranomaiset” (Luku 2: 3-7 artikla) ja “Kansallisten
sadntelyviranomaisten tehtaviat” (Luku 3: 8—13 artikla), ja kansallisille sddntelyviranomaisille myonnetty
nimenomainen toimivalta. Puitedirektiivin 7 artiklassa kuvataan komission ja kansallisten
sddntelyviranomaisten osallistumista sidhkoisen viestinndn sisaimarkkinoiden yhdistimismenettelyyn, ja
kyseisen direktiivin 15 perustelukappaleen mukaisesti silld pyritddn takaamaan, ettd “kansallisilla
paatoksilla ei olisi haittavaikutuksia yhtendismarkkinoiden tai perustamissopimuksen muiden
tavoitteiden kannalta”.
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Tamén instrumentin olemassaolo ei ndin ollen vaikuta mitenkddn komission toimivaltaan, joka
perustuu suoraan asetuksen N:o 17 3 artiklan 1 kohdasta ja 1.5.2004 ldhtien asetuksen
N:o 1/2003 7 artiklan 1 kohtaan, todeta EY 81 ja EY 82 artiklan rikkominen (ks. vastaavasti edelld
69 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio, tuomio 10.4.2008, 263 kohta). EY:n
perustamissopimuksessa maardtyilla kilpailusaédnnoilld tdydennetddn taltd osin jélkikéteisvalvonnan
muodossa unionin lainsdétdjan toteuttamaa sddntelyd telemarkkinoiden sddntelemiseksi ennakolta
(edella 170 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio, tuomio 14.10.2010, 92 kohta).

Kantajat eivit myoskddn voi viittdd, ettd komission olisi puitedirektiivin 7 artiklan mukaan pitényt
valvoa CMT:n sddntelytoimia. Kuten komissio toteaa kirjallisissa lausumissaan, komissiolle ilmoitettiin
mainitussa artiklassa sdddetyn menettelyn mukaisesti vain sddadoksistd, jotka on annettu kesdkuussa
2006 sen jalkeen, kun CMT pani tdytdntoon puitedirektiivin ja komission ohjeet markkina-analyysid ja
huomattavan markkinavoiman arvioimista varten siahkoisen viestinndn verkkoja ja palveluja koskevassa
yhteison sadntelyjéarjestelméssa (EYVL 2002, C 165, s. 6) (jdljempand yhdessa vuoden 2002
saantelyjarjestelma).

Tastd seuraa, ettd kuudennen kanneperusteen ensimmadinen osa on hylattéva.

Kuudennen kanneperusteen toinen osa, joka koskee toissijaisuusperiaatteen, suhteellisuusperiaatteen ja
oikeusvarmuuden periaatteen loukkaamista

Kyseisen kanneperusteen toisessa osassa kantajat viittavat, ettd vaikka oletettaisiin, ettd komissio voi
kayttad EY 82 artiklaa sdédntelytarkoituksessa, mitd se ei voi tehdd, sen toiminta esilld olevassa asiassa
on toissijaisuusperiaatteen, suhteellisuusperiaatteen ja oikeusvarmuuden periaatteen vastaista, koska
komissio puuttuu perusteetta CMT:n toimivallan kéayttoon.

Taltd osin on palautettava mieleen, ettd toissijaisuusperiaate ilmaistaan EY 5 artiklan toisessa kohdassa
ja konkretisoidaan perustamissopimuksen liitteend olevassa toissijaisuus- ja suhteellisuusperiaatteiden
soveltamisesta tehdyssa poytakirjassa; kyseisen médrdayksen mukaan yhteiso toimii aloilla, jotka eivit
kuulu yhteison yksinomaiseen toimivaltaan, vain siind tapauksessa ja siind laajuudessa kuin jasenvaltiot
eivit voi riittdvélla tavalla toteuttaa suunnitellun toiminnan tavoitteita, jotka suunnitellun toiminnan
lagjuuden tai vaikutusten takia voidaan tdmén vuoksi toteuttaa paremmin yhteison tasolla. Mainitun
poytikirjan 5 kohdassa maddrdtddn myds suuntaviivoista sen arvioimiseksi, tdyttyviatko kyseiset
edellytykset.

Poytékirjan 3 kohdassa tdsmennetdén liséksi, ettd toissijaisuusperiaate ei aseta kyseenalaiseksi yhteisolle
perustamissopimuksen nojalla kuuluvaa toimivaltaa, sellaisena kuin unionin tuomioistuin sen tulkitsee.
Talla periaatteella ei ndin ollen aseteta kyseenalaiseksi toimivaltaa, joka komissiolle on annettu EY:n
perustamissopimuksella ja johon kuuluu niiden sisaimarkkinoiden toiminnan kannalta tarpeellisten
kilpailusddntdjen soveltaminen, joista maddrdtdan EY 81 ja EY 82 artiklassa ja jotka on pantu
taytdntoon asetuksella N:o 17 ja 1.5.2004 lahtien asetuksella N:o 1/2003 (ks. vastaavasti asia T-339/04,
France Télécom v. komissio, tuomio 8.3.2007, Kok., s. II-521, 88 ja 89 kohta).

Kun otetaan huomioon edelld 293 kohdassa esitetty, Telefénican olisi pitdnyt tietdsd, ettd Espanjan
televiestintdsddntelyn noudattaminen ei suojellut sitd siltd, ettd komissio toimii EY 82 artiklan
perusteella, varsinkin kun useista vuoden 2002 sddntelyjirjestelmédn kuuluvista oikeudellisista
instrumenteista ilmenee, ettd samanaikaiset menettelyt kansallisissa sdédntelyviranomaisissa ja
kilpailuviranomaisissa ovat mahdollisia (ks. téstd puitedirektiivin 15 artiklan 1 kohta ja
markkina-analyysid ja huomattavan markkinavoiman arvioimista varten sahkoisen viestinndn verkkoja
ja palveluja koskevassa yhteison sddntelyjdrjestelmissd annettujen komission ohjeiden 28, 31
ja 70 kohta).
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Téstd seuraa, ettd kansallisten sddntelyviranomaisten vuoden 2002 sddntelyjarjestelmén perusteella
tekemét pddtokset eivdt poista komission toimivaltaa puuttua asiaan myohemmaissd vaiheessa
soveltaakseen EY 82 artiklaa asetuksen N:o 17 ja 1.5.2004 lahtien asetuksen N:o 1/2003 nojalla.
Myoskddan missddn mainittuun sddntelyyn kuuluvassa sddnnoksessd tai madrdyksessd ei aseteta
komissiolle velvollisuutta nayttdd toteen poikkeuksellisia olosuhteita perustellakseen puuttumista
asiaan tdllaisessa tilanteessa, kuten kantajat vaittavat. Nédin ollen on hyldttavd kantajien viite, jonka
mukaan komission ja kansallisten viranomaisten ei pidd analysoida kilpailuoikeuden nojalla toimintaa,
joka on sellaisen sddntelyn alaista, jolla on samankaltaiset tavoitteet.

Aluksi on joka tapauksessa todettava, ettei CMT ole kilpailuviranomainen vaan sidantelyviranomainen
eikd se ole koskaan toiminut EY 82 artiklan noudattamisen takaamiseksi tai tehnyt paatoksid
riidanalaisessa padtoksessd moitittujen kéaytédntojen kieltdmisestd (riidanalaisen paatoksen 678 ja 683
perustelukappale). Vaikka oletettaisiin, ettda CMT:n olisi pitdnyt tutkia, ovatko Telefénican kaytannot
EY 82 artiklan mukaisia, tdméd ei estdisi sitd, ettd komissio voi todeta sen syyksi luettavan
kilpailusaéntojen rikkomisen. Kansallisen viranomaisen EY 82 artiklan mukaisesti antama paatos ei
sido komissiota (ks. vastaavasti edelld 69 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio, tuomio
10.4.2008, 120 kohta).

Tamadn jilkeen CMT totesi useaan otteeseen, ettei silld ollut hallussaan tietoja, jotka ovat tarpeen sen
hintaruuvin tutkimiseksi, joka koskee Telefénican tukku- ja véhittdistason alueellisen laajakaistaverkon
kayttooikeudesta perimid hintoja (ks. erityisesti riidanalaisen p&dtoksen 494, 495, 509 ja 511
perustelukappale).

Riidanalaisen paatoksen 494 perustelukappaleen mukaan myoskdan CMT:n ex ante -péitoksissddn,
joilla se pyrkii varmistautumaan siitd, ettei hintaruuvia ole, kayttdmd kustannusmalli ei ole
asianmukainen EY 82 artiklan soveltamiseksi, silld yhtdaltda se ei perustunut Telefénica aiempia
kustannuksia koskeviin viimeaikaisiin arvioihin vaan ulkoisten konsulttien yhtion lokakuussa 2001
toimittamien tietojen pohjalta tekemiin arvioihin ja toisaalta kyseisten konsulttien kustannusmallissa
aliarvioitiin Telefénican seuraavan myyntiportaan verkon lisdkustannukset eikd siind otettu huomioon
taman markkinointikuluja. Néin ollen myos viitteet, joiden mukaan CMT oli erityisen aktiivinen
Telefénican hinnoittelupolitiikan suhteen ja sédédnteli ja valvoi jalkikdteen useaan otteeseen Telefénican
hinnoittelupolitiikkaa Espanjan laajakaistamarkkinoiden kehityksen ensimmadisistd vaiheista lahtien, on
hylattiva.

Tassd yhteydessd myos kantajien vdite, jonka mukaan komissiolla ei ole toimivaltaa tutkia kansallisten
sddntelyviranomaisten toimintaa EY 82 artiklan nojalla, jollei ole osoitettu, etteivit ne toimineet
toimivaltuuksiensa puitteissa tai ettd ne toimivat ilmeisen virheellisesti, on hyldttivd. Riidanalaisessa
paatoksessd komissio ei nimittdin tutkinut EY 82 artiklan valossa CMT:n toimintaa vaan Telefénican
toimintaa.

Niin ollen ei ole osoitettu, ettd toissijaisuusperiaatetta olisi loukattu.

Viitetystd suhteellisuusperiaatteen ja oikeusvarmuuden periaatteen loukkaamisesta kantajat eivit
osoita, miten nditd periaatteita on loukattu. Ne nimittdin ainoastaan ottavat esiin oikeusvarmuuden
periaatteen loukkaamisen, joka johtuu komission toiminnasta EY 82 artiklan perusteella, vaikka se ei
olisi kyseenalaistanut CMT:n toimintaa. Kantajien mukaan Telefénica saattoi uskoa, ettd jos se
noudattaa voimassa olevaa sddntelyd, sen toiminta on unionin oikeuden mukaista. Téllainen viite on
kuitenkin hyléattiava edelld 299-304 kohdassa esitetyilld perusteilla.

Lopuksi on mainittava kantajien viitteestd, jonka mukaan komission olisi pitinyt nostaa Espanjan
kuningaskuntaa vastaan jdsenyysvelvoitteiden noudattamatta jattamistd koskeva kanne EY 226 artiklan
nojalla, jos se katsoi, etteivit jdsenvaltion elimend toimivan CMT:n péaiatokset mahdollistaneet
hintaruuvin valttamistd eivatkd tdman vuoksi olleet vuoden 2002 sddntelyjarjestelmédn mukaisia, ettei
komissio tehnyt tdllaista toteamusta riidanalaisessa pédtoksessd. Lisdksi vaikka katsottaisiinkin, ettd
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CMT olisi soveltanut unionin oikeutta virheellisesti ja ettd komissio olisi voinut télld perusteella
aloittaa jdsenyysvelvoitteiden noudattamatta jattamistd koskevan menettelyn Espanjan kuningaskuntaa
vastaan, tédllaiset mahdollisuudet eivdt vaikuta mitenkddn riidanalaisen padtoksen lainmukaisuuteen.
Komissio totesi kyseisessd paatoksessd vain, ettd Telefénica oli rikkonut EY 82 artiklaa, joka ei koske
jasenvaltiota vaan vain talouden toimijoita (ks. vastaavasti edelld 69 kohdassa mainittu asia Deutsche
Telekom v. komissio, tuomio 10.4.2008, 271 kohta). Lisdksi oikeuskdytainnén mukaan EY 226 artiklan
mukaisessa jarjestelmassd komissiolla on harkintavaltaa jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jattdmista
koskevan kanteen nostamisessa, eikd unionin tuomioistuimien asiana ole arvioida tdmén harkintavallan
kayton tarkoituksenmukaisuutta (edelld 170 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio,
tuomio 14.10.2010, 47 kohta).

Tastd seuraa, ettd kuudennen kanneperusteen toinen osa on hylattéava.

Kuudennen kanneperusteen kolmas osa, joka koskee vilpittdmdn yhteistyon periaatteen ja hyvin
hallinnon periaatteen loukkaamista

Aluksi on huomautettava, ettd EY 10 artiklassa maaratty velvollisuus vilpittoméén yhteistyohon koskee
kaikkia jdsenvaltioiden viranomaisia niiden toimivallan rajoissa sekd unionin toimielimid, joilla on
vastavuoroinen velvollisuus tehdd vilpitontd yhteistyotd jasenvaltioiden kanssa (asia C-2/88 IMM,
Zwartveld ym., maardys 13.7.1990, Kok., s. I-3365, 17 kohta; ks. asia C-94/00, Roquette Freres, tuomio
22.10.2002, Kok., s. I-9011, 31 kohta oikeuskaytantoviittauksineen). Silloin, kun unionin viranomaisten
ja kansallisten viranomaisten on yhdessd myotavaikutettava perustamissopimuksen tavoitteiden
toteuttamiseen niin, ettd ne kayttdvit toimivaltaansa keskenddn yhteensovitetulla tavalla, kuten esilld
olevassa asiassa, téllainen yhteisty0 on erityisen tarkedd (em. asia Roquette Freéres, tuomion 32 kohta).

Toisin kuin kantajat viittavat, CMT oli tosiasiallisesti mukana kisiteltavan asian hallinnollisessa
menettelyssd. Ensinndkin komissio ldhetti CMT:lle kolme tiedonsaantipyyntdd, jotka oli paivatty
18.11.2004, 17.12.2004 ja 17.1.2005. Toiseksi komissio toimitti CMT:lle 24.5.2006 sellaisen version
vditetiedoksiannosta, joka ei ole luottamuksellinen. Komissio myos ilmoitti CMT:lle, ettd se voi
tarvittaessa toimittaa komissiolle kirjalliset huomautukset vaitetiedoksiannosta tai vield esittdd
huomautuksia tai kysymyksid suullisesti suullisessa kasittelyssaé. CMT ei kuitenkaan esittanyt kirjallisia
huomautuksia. Kolmanneksi useat CMT:n edustajat olivat ldsnd 12.6.2006 ja 13.6.2006 pidetyssa
suullisessa kisittelyssd ja ettd CMT my0s kéytti puheenvuoroja sen aikana. Neljanneksi CMT myos
vastasi 26.6.2006 Kkirjallisesti useisiin kantelijan suullisessa késittelyssa esittdimiin kysymyksiin.
Viidenneksi kantajat eivit kiistd komission viitettd, jonka mukaan asiasta vastaavan tyoryhmain jasenet
tapasivat CMT:n useaan otteeseen keskustellakseen tutkinnasta. Kuudenneksi kantajat eivit kiistd
komission viitettd, jonka mukaan useat CMT:n edustajat tapasivat sen 14.6.2007 ja esittivit tiettyjen
riidanalaisen pdatoksen perustelukappaleiden sanamuodosta huomautuksia, jotka otettiin huomioon
asetuksen N:o 1/2003 14 artiklassa tarkoitetun neuvoa-antavan komitean toista kokousta varten. CMT
ei esittdnyt tdstd lisshuomautuksia. Lisdksi CMT:n asiantuntija osallistui mainitun neuvoa-antavan
komitean kokoukseen 15.7.2007.

Taltd osin kantajien viitettd, jonka mukaan komission CMT:lle osoittamat tietojensaantipyynnot olivat
luonteeltaan teknisia eivitka liittyneet Telefonicalle esitettyihin moitteisiin, véitettyjen merkityksellisten
markkinoiden todellisuuteen, hintaruuvin arvioimiseksi kaytettyihin menetelmiin eivitkd hintaruuvin
mahdolliseen olemassaoloon, ei voida hyviksyd. Huolimatta komission tédtd koskevasta pyynnostd
CMT ei esittinyt komissiolle kirjallisia huomautuksia véitetiedoksiannosta ja erityisesti edelld
mainittuihin seikkoihin liittyvistd komission alustavista arvioinneista, sellaisena kuin ne on esitetty
viitetiedoksiannon 142-250 ja 358—469 kohdassa.

Lisdksi on huomautettava komission toteuttamissa EY 81 ja EY 82 artiklan mukaisissa menettelyissé

muodostuvista suhteista, ettd yksityiskohtaiset taytantoonpanosadnnot, jotka koskevat EY 10 artiklaan
perustuvaa velvollisuutta tehdd vilpitontd yhteistyotd, jota komission on noudatettava suhteissaan
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jasenvaltioihin, on tdsmennetty erityisesti asetuksen N:o 1/2003 11-16 artiklassa, jotka kuuluvat
asetuksen IV lukuun, jonka otsikko on "Yhteisty6”. Kyseisissd sddnnoksissd ei kuitenkaan sdddeta
nimenomaan komission velvollisuudesta kuulla kansallisia sdantelyviranomaisia.

Kantajat eivit tdssda yhteydessda voi myoskadn vaittdd, ettd viitetiedoksiannon ldhettdminen CMT:lle ja
sen pyytdminen osallistumaan kuulemistilaisuuteen olisivat tapahtuneet liilan myohéén, jolloin
komissio olisi jo muodostanut mielipiteen Telefénican toiminnan véitetystd lainvastaisuudesta. Sen
lisdksi, ettd viditetiedoksianto on valmisteluasiakirja, jossa esitetyt arviot ovat tdysin viliaikaisia ja joilla
pyritdén rajaamaan hallinnollisen menettelyn aihe timén menettelyn kohteena oleviin yrityksiin ndhden
(yhdistetyt asiat 100/80-103/80, Musique Diffusion francaise ym. v. komissio, tuomio 7.6.1983, Kok.,
s. 1825, 14 kohta; edelld 69 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat Aalborg Portland ym. v. komissio,
tuomion 67 kohta ja edelld 83 kohdassa mainittu asia Prym ja Prym Consumer v. komissio, tuomion
40 kohta), edelld 310 kohdassa on jo todettu, ettdi komissio ldhetti CMT:lle jdljennoksen
viitetiedoksiannosta 24.5.2006 eli yli vuosi ennen riidanalaisen paatoksen tekemista.

Edelld esitetyn perusteella ei voida katsoa, ettd komissio olisi esilld olevassa asiassa laiminlyonyt
vilpittomédn vyhteistydn velvoitettaan. Koska kantajien hyvdn hallinnon periaatteen loukkaamista
koskeva viite perustuu yksinomaan kyseisen velvoitteen laiminlyomiseen, myos se on hyléattava.

Nain ollen tdmén kanneperusteen kolmas osa on hylattava.

Kuudes kanneperuste on tamén vuoksi hylattdva kokonaisuudessaan samoin kuin tdimén vuoksi kaikki
ensisijaiset vaatimukset, joissa vaaditaan riidanalaisen péaitoksen kumoamista.

2. Toissijaiset vaatimukset, joissa vaaditaan sakon kumoamista tai sen mddrdn alentamista

Kantajat vetoavat kahteen kanneperusteeseen niiden vaatimustensa tueksi, joissa vaaditaan sakon
kumoamista tai sen madrdn alentamista. Ensimmaéisen kanneperusteen mukaan asiassa on tehty
tosiseikkoja koskevia virheitd, tosiseikkojen arviointivirheitd ja oikeudellisia virheitd, asetuksen
N:o 17 15 artiklan 2 kohtaa ja asetuksen N:o 1/2003 23 artiklan 2 kohtaa on rikottu seka
oikeusvarmuuden ja luottamuksensuojan periaatteita on loukattu. Toisen kanneperusteen, joka on
esitetty toissijaisesti, mukaan sakon méadrdd médritettdessd on tehty tosiseikkoja koskevia virheitd ja
oikeudellisia virheitd minka lisdksi suhteellisuusperiaatetta, yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja
periaatetta, jonka mukaan rangaistukset on madrattavd yksilokohtaisesti, on loukattu ja
perusteluvelvollisuutta on laiminlyoty.

a) Ensimmadinen kanneperuste, joka koskee tosiseikkoja koskevia virheitd, tosiseikkojen arviointivirheita
ja  oikeudellisia virheitd, asetuksen N:o 17 15 artiklan 2 kohdan ja asetuksen
N:o 1/2003 23 artiklan 2 kohdan rikkomista sekd oikeusvarmuuden ja luottamuksensuojan
periaatteiden loukkaamista

Kyseiselld kanneperusteella kantajat kyseenalaistavat komission toteamukset, joiden mukaan yhtaaltd
Telefénican menettely rikkomisajanjaksolla oli tahallista tai ainakin vakavan tuottamuksellista ja
toisaalta kilpailusddntdjen rikkominen, johon Telefénica syyllistyi, merkitsee "selvdd vaarinkéayttoa”,
jota on tapahtunut aiemminkin (riidanalaisen paatoksen 720-736 perustelukappale).

Ensinndkin siitd, oliko todettu rikkominen tahallista tai tuottamuksellista ja voidaanko sen
seuraamukseksi ndin ollen mairétd asetuksen N:o 17 15 artiklan 2 kohdan ensimmadisen alakohdan ja
1.5.2004 ldhtien asetuksen N:o 1/2003 23 artiklan 2 kohdan nojalla sakko, ilmenee oikeuskaytinnosts,
ettd kyseinen edellytys tdyttyy, kun kyseisen yrityksen olisi pitdnyt tietdd menettelynsd rajoittavan
kilpailua, riippumatta siitd, tiesikd se rikkovansa perustamissopimuksen kilpailusdéantoja (ks. yhdistetyt
asiat T-259/02-T-264/02 ja T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich ym. v. komissio, tuomio
14.12.2006, Kok., s. 1I-5169, 205 kohta ja edelld 69 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v.
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komissio, tuomio 10.4.2008, 295 kohta oikeuskaytiantoviittauksineen; ks. vastaavasti myos yhdistetyt
asiat 96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82 ja 110/82, IAZ International Belgium ym. v. komissio,
tuomio 8.11.1983, Kok., s. 3369, 45 kohta; edelld 111 kohdassa mainittu asia Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin v. komissio, tuomion 107 kohta ja edelld 170 kohdassa mainittu asia
Deutsche Telekom v. komissio, tuomio 14.10.2010, 124 kohta).

Oikeuskdytannon mukaan yritys on tietoinen kayttdytymisensa kilpailua rajoittavasta luonteesta, kun se
tunsi tosiseikat, joilla perustellaan sekd médrdavan aseman toteamista merkityksellisilla markkinoilla
ettd komission arviointia tdmédn aseman vaarinkdytostd (ks. vastaavasti edelld 111 kohdassa mainittu
asia Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin v. komissio, tuomion 107 kohta ja edelld 319 kohdassa
mainitut yhdistetyt asiat Raiffeisen Zentralbank Osterreich ym. v. komissio, tuomion 207 ja 210 kohta
ja julkisasiamies Mazakin ratkaisuehdotus edelld 170 kohdassa mainitussa asiassa Deutsche Telekom v.
komissio, tuomio 14.10.2010, ratkaisuehdotuksen 39 kohta).

Ensimmiaiseksi kiistadkseen komission toteamuksen, jonka mukaan Telefénican menettely oli tahallista
tai ainakin vakavan tuottamuksellista, kantajat vaittéavit, ettei Telefénica voinut kohtuudella ennakoida,
ettd sen toiminta voi merkitd EY 82 artiklan vastaista médédraavan markkina-aseman vaarinkayttod, kun
otetaan huomioon Espanjan kilpailuviranomaisten ja CMT:n aiemmin antama tuotemarkkinoiden
madritelmd, joka poikkeaa riidanalaisessa paatoksessd kiytetystd maédritelmastd, CMT:n toteuttama,
Telefénican hintoihin ja toimintaan rikkomisajanjaksolla kohdistama valvonta ja se, ettei Telefénicalla
ole riittdvaa liilkkumavaraa vahvistaa hintojaan kyseiselld ajanjaksolla.

Ensimmadiseksi on hyldttdva kantajien viite, jonka mukaan Telefénica ei voinut ennakoida, ettd
komissio madrittelisi markkinat eri tavalla kuin Espanjan viranomaiset.

Huolellisena talouden toimijana Telefénican olisi nimittdin pitdnyt tuntea markkinoiden
madrittelemistd kilpailuasioissa sdédntelevit periaatteet ja tarvittaessa kayttdaa valistuneita neuvonantajia
arvioidakseen asianmukaisesti tietyn teon mahdollisia seurauksia asian olosuhteissa. Tama koskee
erityisesti ammattilaisia, jotka ovat tottuneet harjoittamaan ammattiaan huolellisesti. Heidédn voidaan
liséksi edellyttdd arvioivan toiminnan riskeja huolellisesti (ks. vastaavasti edelld 59 kohdassa mainitut
yhdistetyt asiat Dansk Rerindustri ym. v. komissio, tuomion 219 kohta).

Lisdksi huolellisella taloudellisella toimijalla ei voi olla epdilystd siitd, ettd huomattavien
markkinaosuuksien hallinta — vaikkei se vélttdmadttd ja aina ole ainoa madradvan aseman olemassaolon
osoittava tekija — on kuitenkin tdssd suhteessa huomattavan tirked tekija, joka sen on valttamitta
otettava huomioon mahdollisessa toiminnassaan markkinoilla (edelli 76 kohdassa mainittu asia
Hoffmann-La Roche v. komissio, tuomion 133 kohta).

Kuten komissio totesi oikeutetusti riidanalaisen péaiatoksen 721 perustelukappaleessa, Telefénican, joka
oli perinteikds toimija ja omisti ainoan merkittdvan infrastruktuurin alueellisen ja valtakunnallisen
tukkutuotteen tarjoamiseksi, olisi pitdnyt tietdd, ettd se oli mddrddvissd asemassa merkityksellisilla
markkinoilla. Tdmén vuoksi Telefénican markkinaosuuden suuruus (ks. edelld 153 ja 159 kohta)
valtakunnallisilla ja alueellisilla tukkumarkkinoilla osoittaa sen uskomuksen, ettei se ollut maaraavassa
asemassa ndilld markkinoilla, voivan johtua ainoastaan joko niiden markkinoiden rakenteen, joilla se
toimi, riittamattomasta tarkastelusta tai siitd, ettei niitd rakenteita haluta ottaa huomioon (ks.
vastaavasti edelld 76 kohdassa mainittu asia Hoffmann-La Roche v. komissio, tuomion 139 kohta).
Niin ollen viite, jonka mukaan Telefénica ei voinut ennakoida, ettd komissio maéérittelisi markkinat
eri tavalla kuin Espanjan viranomaiset, ei voi menestya.

Edelld esitettyjen perustelujen ja sen perusteella, ettd edelld 110-144 kohdassa todetaan komission
oikeutetusti katsoneen, etti tilaajayhteydet, valtakunnallinen tukkutuote ja alueellinen tukkutuote eivit
kuulu samoille tuotemarkkinoille, kantajien véitteitd, joiden mukaan ne eivit voineet Ranskan ja
Yhdistyneen kuningaskunnan kansallisten sddntelyviranomaisten pédtosten, joissa todettiin, ettd
valtakunnallinen tukkutuote ja alueellinen tukkutuote eivat korvanneet toisiaan, vuoksi ennakoida
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esilla olevassa asiassa tehtdvid markkinamaédrittelyjd, perusteella ei voida hyvdksyd. Sama koskee
kantajien viitettd, joka koskee CMT:n 6.4.2006 tekemdssddn padtoksessd viitetysti esittdimdd arviointia,
jonka mukaan valtakunnallinen tukkutuote ja alueellinen tukkutuote kuuluivat samoille
merkityksellisille markkinoille, ja joka on lisaksi nimenomaisesti hylétty edelld 142 kohdassa.

Toiseksi on hylattdvd myos kantajien viite, jonka mukaan toisin kuin riidanalaisen paatoksen 724
perustelukappaleessa esitetddn, Telefénicalla ei ollut riittdvaa liikkumavaraa vahvistaa hintojaan
alakohtaisen sédéntelyn vuoksi.

On huomautettava, ettd EY 82 artikla koskee ainoastaan yritysten omasta aloitteestaan toteuttamia
kilpailunrajoituksia. Jos kilpailua rajoittavan menettelyn kaytostd sdddetddn kansallisessa
lainsdddénnossé tai lainsdddéannossd luodaan sellaiset oikeudelliset puitteet, jotka itsessddn poistavat
mahdollisuuden yritysten viliseen kilpailuun, EY 82 artiklaa ei sovelleta. Téllaisessa tilanteessa
kilpailunrajoitus ei johdu — kuten tdssda madrayksessd edellytetddn — yritysten itsendisestd menettelysta
(ks. edelld 146 kohdassa mainittu asia TeliaSonera, 49 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

EY 82 artiklaa voidaan sitd vastoin soveltaa, jos osoittautuu, ettd kansallisen lainsdddédnnon perusteella
on mahdollista, ettd yritykset estdvit, rajoittavat tai vadristavit kilpailua itsendiselld menettelylladn (ks.
edelld 146 kohdassa mainittu asia TeliaSonera, 50 kohta oikeuskéytantoviittauksineen).

Unionin tuomioistuin on tdsmentényt, ettd tillaisesta lainsddddanndstd huolimatta on niin, ettd jos
vertikaalisesti integroituneella madrdavissd asemassa olevalla yritykselld on liilkkumavaraa muuttaa
hintojaan, vaikka kyse olisi vain véhittdishinnoista, sen voidaan pelkédstddn timén perusteella katsoa
olevan vastuussa hintaruuvista (edelld 170 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio,
tuomion 85 kohta ja edelld 146 kohdassa mainittu asia TeliaSonera, 51 kohta).

Esilld olevassa asiassa on aluksi todettava, ettd kantajat eivdt kiistd riidanalaisen pdatoksen 109, 110
ja 671 perustelukappaleessa valtakunnallisesta tukkutuotteesta esitettyd toteamusta, jonka mukaan
yhtadlta valtakunnallisen tukkutuotteen hintoja ei ole koskaan sdadnnostelty rikkomisajanjakson aikana
ja toisaalta Telefénicalla on syyskuusta 2001 ldhtien ollut vapaus alentaa niita.

Alueellisen tukkutuotteen osalta kantajat viittavit, ettd CMT:n "retail minus” -mekanismin mukaisesti
vahvistamat hinnat olivat tosiasiallisesti kiinteitd hintoja ainakin maaliskuun 2004 ja joulukuun 2006
vilisend aikana.

On huomautettava, ettd kuten riidanalaisen péédtoksen 113 perustelukappaleesta ilmenee, Espanjan
padministerin viraston (ministerio de la Presidencia) 29.12.2000 antamalla maéréykselld vahvistettiin
alueellisen tukkutuotteen enimmadishinnat. Kuten asian asiakirja-aineistosta ilmenee, CMT vahvisti
2.2.2005 paivatyllda  kirjeella nimenomaisesti, ettd alueellisen tukkutuotteen hinnat olivat
enimmaishintoja ja ettd Telefénica oli vapaa pyytdmaédn hintojensa alentamista (ks. myos riidanalaisen
paiatoksen 116—118 ja 673 perustelukappale).

Taltd osin kantajien viite, joka koskee yhtddlta CMT:n 31.3.2004 tekemda paatostd, jossa CMT
vditetysti totesi olevan kohtuullista, ettd alueellisen tukkutuotteen hinta voi edesauttaa
kaapelioperaattoreiden investointien jatkumista ja ettd alueellisen tukkutuotteen hinta olisi
vahvistettava “retail minus” -mekanismin mukaisesti lasketun absoluuttisen méédridn perusteella, eiki
"CMT ole koskaan hyvaksynyt alueellisen [tukku]Jtuotteen hinnan alentamista, koska se olisi
vaarantanut kaapelitoiminnan kannattavuuden”, ja toisaalta CMT:n 29.4.2002 ja 22.7.2004 tekemid
paatoksid, joissa CMT viitetysti totesi vastustavansa suuria tukkuhintojen alennuksia sen vilttdmiseksi,
ettd investoinnit infrastruktuuriin ja kehitykseen tehdddn vdéhemmén houkutteleviksi, perustuu
hypoteettiseen olettamaan, jonka mukaan CMT ei olisi koskaan hyviksynyt tukkuhintojen alentamista.
Se on ndin ollen hylattava.
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Joka tapauksessa tillaista vditettd vastaan puhuu se, ettdi CMT alensin omasta aloitteestaan alueellisen
tukkutuotteen hintoja 22.7.2004 tekemaélldén péaatoksella (TESAU:n tilaajayhteyksien tarjonnan (OBA)
muuttamispyynnostd sen mukauttamiseksi ADSL-nopeuksien muuttamiseen viahittdistasolla 22.7.2004
tehty CMT:n pédtos) ja 19.5.2005 tekemadllddn paatoksella (TESAU:n tilaajayhteyksien tarjonnan
(OBA) muuttamispyynnostd sen mukauttamiseksi ADSL-nopeuksien nostamiseen vihittdistasolla
19.5.2005 tehty CMT:n pédtos), vaikka Telefonica ei ollut ehdottanut mitddn hintojen muutosta.
Kantajien vastauskirjelméssddn esittdméd vdite, jonka mukaan kyseiset padtokset osoittavat, etté
alueellisen tukkutuotteen hintojen alentaminen edellyttdd CMT:n toimia eikd Telefénica voi paattaa
siitd vapaasti, on myos hyldttavd, koska Telefénicalla oli osana alueellisen tukkutuotteen markkinoilla
madradvissd asemassa olevan yrityksen erityisia velvollisuuksia myos velvollisuus esittdéd CMT:lle
tariffiensa hakemuksia tariffiensa muuttamisesta silloin, kun ne haittasivat todellista ja vaaristyméatonta
kilpailua yhteismarkkinoilla (ks. vastaavasti edelld 69 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v.
komissio, tuomio 10.4.2008, 122 kohta).

Telefénican vihittdishinnoista on todettava komission tapaan, ettd kantajat eivédt kiistd komission
riidanalaisen padtoksen 724 perustelukappaleessa esittimédd toteamusta, jonka mukaan Telefénica
saattoi vapaasti korottaa vihittdishintojaan milloin tahansa. Ne eivit kiistd myoskddn riidanalaisen
paatoksen 104—108 perustelukappaleessa esitettyjd toteamuksia, joiden mukaan on niin, ettd vaikka
TESAU:n vihittdishinnat olivat Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicosin
(Espanjan talousasiain komitea, jdljempand CDGAE) hallinnollisen lupajirjestelmdn kohteena
3.8.2001-1.11.2003, Telefénican muiden tytaryhtididen vahittdishintoja ei sadannostelty, joiden mukaan
CDGAE:n 3.8.2001 kiinteiksi hinnoiksi hyviksymid véhittdishintoja ehdotti TESAU ja joiden mukaan
TESAU:n ADSL-yhteyspalvelujen vahittdishinnat vapautettin  CDGAE:n 25.9.2003 tekemalla
paatokselld, jolla lopetettin TESAU:n ADSL-yhteyspalvelujen véahittdishintojen hallinnollinen
lupajérjestelméd, mutta pidettiin  ennallaan TESAU:n velvollisuus ilmoittaa vahittdishintojen
muutoksista kymmenen pdivdd ennen niiden kayttoonottoa markkinoilla. Ndin ollen on katsottava,
ettd Telefénicalla oli mahdollisuus korottaa vahittdishintojaan, miti se ei ollut tehnyt.

Kantajat vaittavat téstd, ettd komission perustelut ovat ristiriitaiset, koska komissio ei voinut yhtaalta
moittia Telefénicaa hintaruuvikaytantojen toteuttamisesta, mikd oli johtanut Espanjassa paljon
korkeampiin vahittdishintoihin kuin muissa Euroopan maissa, ja toisaalta siité, ettd se ei ollut nostanut
vahittdishintojaan valttddkseen hintaruuvin. Téllainen viite on hyldttévd. Unionin oikeuskéytdnnossd on
nimittdin jo aiemmin todettu, ettd saattoi olla tarpeellista korottaa vihittdistuotteiden hintoja
hintaruuvivaikutuksen valttimiseksi (edelli 69 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v. komissio,
tuomio 10.4.2008, 141-151 kohta; ks. myds edelld 170 kohdassa mainittu asia Deutsche Telekom v.
komissio, tuomio 14.10.2010, 88 ja 89 kohta).

Kolmanneksi on hyldttdava kantajien viite, jonka mukaan Telefénica ei voinut kohtuudella ennakoida,
ettd sen hintapolitiikka, jonka CMT oli aiemmin hyvédksynyt, voisi merkita EY 82 artiklan rikkomista.

Aluksi on huomautettava, ettei silla seikalla, ettd riidanalainen pédtos koskee sddnneltyja tavaroita ja
palveluja, ole merkitystd. Kilpailuoikeutta sovelletaan nimittdin sédnnellyilld aloilla, ellei nimenomaista
tatd koskevaa poikkeusta ole (ks. vastaavasti yhdistetyt asiat 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73,
113/73 ja 114/73, Suiker Unie ym., v. komissio, tuomio 16.12.1975, Kok., s. 1663, 65-72 kohta ja asia
66/86, Saeed Flugreisen ja Silver Line Reisebiiro, tuomio 11.4.1989, Kok., s. 803). Lisdksi
kilpailusdéntojen soveltaminen ei ole poissuljettua, jos kyseinen alakohtainen sddntely jattaa
mahdolliseksi sen, ettd yritykset estdvit, rajoittavat tai védristavat kilpailua itsendiselld menettelylldén
(ks. yhdistetyt asiat C-359/95 P ja C-379/95 P, komissio ja Ranska v. Ladbroke Racing, tuomio
11.11.1997, Kok., s. 1-6265, 33 ja 34 oikeuskaytintoviittauksineen), kuten esilld olevassa asiassa (ks.
edella 327-337 kohta).

Kuten edella 299 kohdassa todetaan, Telefénican olisi siis pitdnyt tietdd, ettd Espanjan

televiestintdsddntelyn noudattaminen ei suojellut sitd siltd, ettd komissio toimii EY 82 artiklan
perusteella.
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Tamén jilkeen on todettava, ettd vaikka CMT arvioi 26.7.2001 tekemdéssddn padtoksessd, ettd
Telefénican alueellisen tukkutuotteen hinnat vahvistettiin ns. retail minus -hintajdrjestelman
perusteella, jonka mukaan alueellisen tukkutuotteen yhdenkaén toiminnon hinta ei ole korkeampi kuin
tietty, TESAU:n vihittdishintaa vastaava prosenttiosuus kuukausimaksusta (riidanalaisen pédatoksen 114
ja 290 perustelukappale ja alaviite 258), kantajat eivit kiistd sitd, ettei CMT ole arvioinut hintaruuvin
olemassaoloa Telefénican alueellisen tukkutuotteen ja sen vihittdistuotteiden valilla Telefénican
todellisten aiempien kustannusten vaan etukiteisarvioiden perusteella. Ne eivit kiistd myoskaan sita,
ettei CMT koskaan arvioinut mahdollista hintaruuvin olemassaoloa Telefénican valtakunnallisen
tukkutuotteen ja sen vihittdistuotteiden vélilla. Kuten komissio totesi riidanalaisen padtoksen 725-728
perustelukappaleessa, Telefénican, jolla oli yksityiskohtaisia tietoja todellisista kustannuksistaan ja
tuloistaan, olisi pitdnyt tietdd, ettei CMT:n etukdteen tekemid arvioita ollut vahvistettu todellisella
markkinakehitykselld, jota CMT saattoi tarkkailla.

Edella esitetyn perusteella on hyldttdvda kantajien kaikki viitteet, joilla pyritddn osoittamaan, ettei
Telefénica voinut kohtuudella ennakoida toimintansa kilpailua rajoittavaa luonnetta.

Toiseksi kantajat vaittavat, ettd Telefénicalla oli perusteltu oikeus luottaa CMT:n toimiin ja péaatoksiin.
Ne viittdvat myos, ettd jélkikdteen todettujen todellisten kustannusten ja CMT:n hintaruuvin
olemassaoloa koskevassa etukdteistarkastelussaan kayttdimien arvioiden viliset erot, joita komissio
korosti riidanalaisen péaidtoksen 728 ja 729 perustelukappaleessa (ks. myos riidanalaisen paédtoksen
taulukko 59), eivit olleet riittdvén selvid, jotta Telefonica olisi epdillyt CMT:n toimia.

On hylattava kantajien viite, jonka mukaan Telefénica ei voinut kyseenalaistaa CMT:n hintaruuvin
olemassaolon toteamiseksi kdyttimdn menetelmédn pétevyyttd eikd CMT:n tietojensaantipyyntdjen
merkityksellisyyttd, kun otetaan huomioon se, ettei komissio puuttunut Espanjan sddntelijan
toimintaan.

Tallainen véite perustuu nimittdin virheelliseen olettamaan, jonka mukaan komissio olisi katsonut, ettd
CMT:n hintaruuvin olemassaolon toteamiseksi kayttdiméd menetelmd ei ollut asianmukainen, koska
riidanalainen padtos ei koske CMT:n sddntelytoimintaa. Pédinvastoin kuten komissio korosti
riidanalaisen paatoksen 733 perustelukappaleessa, riidanalaisessa péaéatoksessa hintaruuvin olemassaolon
toteamiseksi kéytetty menetelméd ei ole ristiriidassa CMT:n kédyttdmén retail minus -menetelmin
kanssa.

Se, ettei komissio puuttunut Espanjan sdéntelyviranomaisen toimiin, ei siis voinut luoda Telefénicalle
perusteltua luottamusta siihen, ettei se rikkonut EY 82 artiklaa.

Viitteestd, jonka mukaan CMT:n toiminnan vuoksi Telefénicalla saattoi olla perusteltu luottamus
sithen, ettd sen tukkuhintojen ja véhittdishintojen suhde ei aiheuttanut hintaruuvivaikutusta, on aluksi
todettava, etteivat kantajat kiistd riidanalaisen péaédtoksen 726 perustelukappaleessa esitettyja
toteamuksia, joiden mukaan yhtéélta CMT ei koskaan arvioinut hintaruuvin olemassaoloa Telefénican
valtakunnallisen tukkutuotteen ja véhittdistuotteen vélilla kyseessd olevalla ajanjaksolla ja toisaalta
valtakunnallisen tukkutuotteen merkitys oli suurempi kuin alueellisen tukkutuotteen merkitys
kyseiselld ajanjaksolla.

Taman jdlkeen alueellisesta tukkutuotteesta on todettava, ettd vaikka CMT arvioi hintaruuvivaikutusta,
joka johtui Telefénican alueellisen tukkutuotteen hinnoista, useassa rikkomisajanjaksolla tehdyssa
paatoksessd, se ei koskaan arvioinut tdllaisen vaikutuksen olemassaoloa Telefénican todellisten
aiempien kustannusten perusteella.

Tassd yhteydessd on hyldttavd kantajien viite, jonka mukaan jdlkikdteen todettujen todellisten
kustannusten ja CMT:n kayttdmien etukdteisarvioiden viliset erot eivit olleet riittavian selvid, jotta
Telefénica olisi alkanut epiilla CMT:n toimien pétevyyttd. Viitteen tueksi kantajat nimittdin toteavat
kannekirjelméssdén, ettd Telefonican CMT:lle toimittamien tietojen ja sen liiketoimintasuunnitelmien

54 ECLLEU:T:2012:172



350

351

352

353

354

355

356

TUOMIO 29.3.2012 — ASIA T-336/07
TELEFONICA JA TELEFONICA DE ESPANA v. KOMISSIO

tai seurantataulujen siséltamien tietojen viitetyt epdjohdonmukaisuudet johtuivat siitd, ettd komissio oli
tulkinnut védrin sille toimitettuja kysyntdennusteita koskevia tietoja, jotka liittyvét [luottamuksellinen
tieto] ADSL-linjan verkon kustannuksiin. Vaikka oletettaisiin, ettd viite pitdisi paikkansa, pelkéstdan
silld ei voida kyseenalaistaa kaikkia riidanalaisen pdatoksen taulukossa 59 esitettyjd todisteita, joilla
osoitetaan, ettei Telefoénica voinut olla tietdmattd sitd, etteivit CMT:n retail minus -mallissa kaytetyt
kustannukset vastanneet todellisuutta. Pdinvastoin kantajien muut viitteet, joiden mukaan yhtailta
konsultti ARCOME ei kayttinyt Telefénican toimittamia tietoja, vaan kaytti viitteend retail minus
-mallia laatiessaan yli [luottamuksellinen tieto] ADSL-linjan verkkoa, ja toisaalta CMT ei kayttanyt
Telefénican kustannuskirjanpitoa siitd syystd, ettei se pitdnyt sitd tarpeeksi yksityiskohtaisesti
laadittuna, vahvistavat sen, ettd Telefénica tiesi tai sen piti tietdd, etteivit CMT:n retail minus
-mallissa kaytetyt kustannukset vastanneet todellisia kustannuksia.

Lisdksi on hyldttdva kantajien vditteet, joiden mukaan liiketoimintasuunnitelmista tai seurantatauluista
ei ilmene, ettd Telefénica olisi kdrsinyt tappioita véahittdismarkkinoilla. Ensimmaiseksi kantajat
vaittavat, ettd [luottamuksellinen tieto]. Tallaista viitettd ei ole kuitenkaan perusteltu mitenkaan.
Toiseksi kantajat vaittavit, ettei 18.4.2002 laaditusta liiketoimintasuunnitelmasta voida tehda tillaista
padatelmaa, koska [luottamuksellinen tieto]. Tdssa asiakirjassa esitetyistd ennusteista ilmenee kuitenkin,
ettd [luottamuksellinen tieto]. Niiden viite ei nédin ollen voi menestyd. Kolmanneksi kantajat itse
vaittavat, ettd Telefénican seurantataulukoiden avulla, jotka siséltivat kuukausittaisia tulo- ja
menotietoja, on mahdollista taata liiketoimintasuunnitelman asianmukainen toteuttaminen ja
toiminnan kehittyminen. Koska liiketoimintasuunnitelmassa todettiin, ettd [luottamuksellinen tieto],
kantajien oli varmistettava, ettd [luottamuksellinen tieto].

Kuten komissio toteaa, Telefénica ei kiistd sitd, ettd infrastruktuurin, verkon ja yhteyksien todelliset
lisdkustannukset olivat paljon suuremmat kuin CMT:n retail minus -mallissa esitetyt lisakustannukset.
Koska namaé todelliset kustannukset oli esitetty Telefénican eri sisdisissd asiakirjoissa, tdiméan olisi
pitdnyt tietdd, ettd CMT:n mallissa aliarvioidaan sen todelliset kustannukset.

Edelld esitetyn perusteella on todettava, ettd CMT:n toimet ja pédtokset eivit ole voineet luoda
kantajille perusteltua luottamusta siihen, ettd sen hinnoittelukdytdnnot olivat EY 82 artiklan mukaisia.
Tamén vuoksi on hyldttdva ensimmadinen kanneperuste, jonka mukaan kilpailusidéntoja ei ole rikottu
tahallisesti tai tuottamuksellisesti.

Toiseksi kantajat arvostelevat sitd, ettd komissio ei riidanalaisessa pédtoksessd ilmoittanut mitddn
aineellista tai oikeudellista perustelua, jonka perusteella olisi mahdollista todeta, ettd rikkominen
merkitsee “selvdd védrinkdyttod”, jota on tapahtunut jo aiemmin (riidanalaisen péédtoksen 731-736
perustelukappale).

Aluksi on korostettava, ettd kuten edelld 319-352 perustelukappaleesta seuraa, komissio katsoi
oikeutetusti, ettd riidanalaisessa péatoksessd todettu rikkominen oli toteutettu tahallisesti tai
tuottamuksellisesti. Kuten edelld 319 kohdassa muistutetaan, téllaisen rikkomisen seuraamukseksi
voidaan maaritd asetuksen N:o 17 15 artiklan 2 kohdan ensimmadisen alakohdan ja 1.5.2004 ldhtien
asetuksen N:o 1/2003 23 artiklan 2 kohdan nojalla sakko.

Kyseisessd kanneperusteessa kantajat viittavit kuitenkin, ettd oikeusvarmuuden periaatteen vastaista on
se, ettd komissio madraa sakon kilpailua rajoittavasta toiminnasta, jos tdmén toiminnan lainvastaisuus
ei ilmene selvistd ja ennakoitavista aiemmista tapauksista. Kantajat katsovat tdstd, ettd riidanalaisen
paatoksen 731-736 perustelukappaleessa esitettyja komission perusteluja rasittavat virheet tosiseikkojen
arvioinnissa.

Ensimmaiseksi kantajat vaittivit, ettd esilld olevassa asiassa Telefénican syyksi luettu hintaruuvi ei
perustunut selviin aiempiin tapauksiin.
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Aluksi on hyldttavd kantajien viite, joka koskee komission paatoskaytantod, jonka mukaan sakon
madradmattd jattamistd voidaan perustella silld, ettei toiminnan lainvastaisuudesta ole selvdd aiempaa
tapausta. Taltd osin on huomautettava, ettd komission paitokselld olla madraamaittd sakkoa tietyissad
paatoksissd silld perusteella, ettd todetut rikkomiset olivat luonteeltaan melko uusia, ei myonneté
“immuniteettia” sakoista yrityksille, jotka my6hemmin syyllistyvdt samantyyppisiin kilpailusdantojen
rikkomisiin. Komissiolla on nimittdin harkintavaltaa p&attdad kunkin tapauksen erityisten seikkojen
perusteella siitd, onko sen toteaman rikkomisen seuraamukseksi ja kilpailuoikeuden tehokkaan
vaikutuksen sdilyttamiseksi tarpeen méaréta sakkoja (yhdistetyt asiat T-213/95 ja T-18/96, SCK ja FNK
v. komissio, tuomio 22.10.1997, Kok., s. I1I-1739, 239 kohta).

Tdmain jilkeen on hyldttavd viite, jonka mukaan komission perusteluissa oli ristiriita yhtddlta sen
riidanalaisen padtoksen 733 perustelukappaleessa esitetyn viitteen, jonka mukaan hintaruuvin laskenta
esilld olevassa asiassa perustuu selvisti ennen Deutsche Telekom -paatostd tehtyihin péétoksiin ja
kyseistd  paatostd aikaisempaan oikeuskdytdantoon, ja sen riidanalaisen padtoksen 744
perustelukappaleessa esitetyn viitteen vélilld, jonka mukaan Deutsche Telekom -pédtoksesséd sovellettua
laskentamenetelmaa ei ollut kéytetty aiemmin missédén komission lopullisessa paatoksessa.

Komissio viittdd oikeutetusti, ettd Deutsche Telekom -paatoksen 206 perustelukappaleesta ilmenee,
ettd kyseisessd padtoksessd kaytetty laskentamenetelmd, johon riidanalaisen péédtoksen 744
perustelukappaleessa viitataan, perustuu sen aiempaan péaatoskaytantoon, vaikka siihen sisdltyi uusi
tekija eli painotettu ldhestymistapa. Kyseisessd perustelukappaleessa todetaan, ettd “kustannusten ja
hintojen epdsuhtaa koskeva testi on osa komission vahvistettua péidtoksentekokdytintod ja uutena
nakokohtana siihen liittyy painotettu lahestymistapa. Sen soveltaminen oli tdssd tapauksessa tarpeen,
jotta voitiin ottaa huomioon se tosiasia, ettd Saksassa oli vahvistettu yksi ainoa tilaajayhteysjohdon
eriytetysta kéyttooikeudesta perittivéd televerkkopalvelumaksu, kun taas vastaavien vidhittdipalvelujen
hinnat vaihtelivat sen mukaan, oliko kyse analogisesta liittymastd, ISDN-liittymdstda vai
ADSL-liittymasta”.

Lisdaksi kantajien viitteestd, jonka mukaan komission riidanalaisen paatoksen 733 perustelukappaleessa
mainitsemat aiemmat paatokset olivat liian yleisid ja epdtdsmallisid, jotta Telefénica olisi voinut
ennakoida, ettd sen toiminta saattoi olla lainvastaista, on todettava riippumatta siitd, onko edelld
186 kohdassa mainitussa asiassa Industrie des poudres sphériques vastaan komissio annettu tuomio
merkityksellinen esilld olevassa asiassa, ettd komissio oli jo [EY 82] artiklan soveltamisesta 18.7.1988
tekemidnsd padtoksen 88/518/ETY (IV/30.178 — Napier Brown — British Sugar) (EYVL L 284, s. 41) 66
perustelukappaleessa katsonut, ettd “se, ettd madradvissd asemassa oleva yritys, joka on madraavissa
asemassa sekd raaka-ainemarkkinoilla ettd lopputuotemarkkinoilla, soveltaa sen hinnan, jonka se
laskuttaa sen kanssa lopputuotemarkkinoilla kilpailevilta yrityksiltd raaka-aineista, ja sen hinnan, jonka
se laskuttaa lopputuotteesta, vililld lilan pientd marginaalia, jotta se voisi kuvastaa méadradavassa
asemassa olevan yrityksen omia jalostuskustannuksia — —, silld tuloksella, ettd kilpailu lopputuotteesta
rajoittuu, merkitsee méaédrdavan aseman véarinkayttoa”.

Kuten komissio totesi riidanalaisen paatoksen 735 perustelukappaleessa, Deutsche Telekom -péétos oli
myo0s aiempi pddtds, jossa selvennetddn EY 82 artiklan soveltamisedellytyksid erityisen alakohtaisen
etukdteissddntelyn kohteena olevan taloudellisen toiminnan suhteen. Kantajien viitteitd, joilla pyritdan
osoittamaan, ettd Teleféonica ei timdn padtoksen perusteella voinut madrittdd tasmallisesti niitd
olosuhteita, joissa komissio ja unionin tuomioistuimet saattaisivat todeta, ettd marginaalien
puristaminen merkitsee EY 82 artiklan rikkomista, ei téltd osin voida hyviksyd. Ensimmadiseksi on
hylattava vidite, jonka mukaan Deutsche Telekom -pditoksestd oli vireilld kanne unionin
tuomioistuimessa, koska unionin toimielinten toimien laillisuusolettama merkitsee sité, ettd niilld on
oikeusvaikutuksia niin kauan kuin niitd ei ole peruutettu, kumottu kumoamiskanteen johdosta tai
todettu piatemattomiksi ennakkoratkaisupyynnon tai lainvastaisuusvéitteen seurauksena (ks. asia
C-475/01, komissio v. Kreikka, tuomio 5.10.2004, Kok, s. 1-8923, 18 kohta
oikeuskaytantoviittauksineen). Toiseksi tuotemarkkinoiden maéérittelyn ennakoitavuuden puute on
hylédttava edelld 323 perustelukappaleessa esitetyilla perusteilla. Kolmanneksi viitteestd, jonka mukaan
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markkinat kasvoivat voimakkaasti, on riittdvad todeta, ettd timéan seikan perusteella ei voida sulkea pois
kilpailusdéntdjen ja muun muassa EY 82 artiklan soveltamista (edelld 60 kohdassa mainittu asia France
Télécom v. komissio, tuomio 30.1.2007, 107 kohta). Neljanneksi siitd, ettd esilld oleva asia koskee
vditetysti  tuotannontekijdd, joka ei ole valttdmdton, on riittdivdd huomauttaa, ettd
hintaruuvivaikutuksen toteaminen ei edellytd sitd, ettd kyseesséd oleva tukkutuote olisi vélttaméton (ks.
edelld 180-182 kohta). Viidenneksi myoskdan Espanjan alakohtaisen valvonnan ankaruutta koskevaa
viitettd ei voida hyviksya edelld 339-342 kohdassa esitetyistd syista.

Tastd seuraa, ettd Telefénican olisi pitdnyt tietdd, ettd sen toiminta saattoi rajoittaa kilpailua. Kantajat
eivit voi mydskddn viittdd, ettd niilla ei olisi vditetiedoksiannon jilkeenkddn ollut mahdollisuutta
ennakoida komission riidanalaisessa péadtoksessd kayttiméa kustannusten ja tulojen mallia siitd syystd,
ettd perustuu lisdtodisteisiin, joita ei mainittu viitetiedoksiannossa eikd tosiseikkoja koskevassa
kirjeessda. Kuten kantajien ensisijaisten vaatimusten ensimmaisen kanneperusteen tutkinnan yhteydessé
jo todettiin, niiden puolustautumisoikeuksia ei ole todettu loukatun.

Toiseksi kantajat viittavit, ettd Telefonica ei olisi ennen lokakuuta 2003, jolloin Deutsche Telekom
-paitos  julkaistiin, eikd sen jdlkeen voinut ennakoida komission padtoksessddn hintaruuvin
madrittamiseksi kayttdmad uutta menetelmaa.

Tassd yhteydessd on ensinndkin hyldttavd kantajien viitteet, joiden mukaan Telefénica ei voinut
ennakoida komission riidanalaisessa padtoksessd kayttamid ldhteitd, menetelmdd ja laskelmia.
Hintaruuvin laskennassa kéytettiin nimittdin ldhteend Telefénican aiempia tuloja ja menoja, jotka
olivat perdisin kantajilta itseltddn. Lisdksi kun otetaan huomioon edelld 360 ja 361 kohdassa mainitut
alemmat paitokset, Telefénica saattoi kohtuudella ennakoida, ettd sen toiminta markkinoilla voi
rajoittaa kilpailua.

Toiseksi viite, jonka mukaan Telefénica ei voinut ennakoida komission riidanalaisessa padtoksessa
esittiméd merkityksellisten markkinoiden maééritelméda, on hyldtty jo edelld 323—-326 kohdassa.

Kolmanneksi viitteestd, jonka mukaan hintaruuvin arviointiperusteita sovellettiin riidanalaisessa
padtoksessd ensimmadistd kertaa voimakkaasti kasvaviin markkinoihin, on todettava, ettd edelld
361 kohdassa huomautetaan, ettei sen seikan perusteella, ettd markkinat kasvavat voimakkaasti, voida
sulkea pois kilpailusadntojen soveltamista.

Neljanneksi vditteet, joiden mukaan hintaruuvin arviointiperusteita sovellettaessa on osoitettava
aiemman myyntiportaan tuotteen valttaméattomyys, on hyldtty edelld 182 kohdassa.

Viidenneksi on todettava, ettd kantajien viitteelld, jonka mukaan Espanjan saéntely oli kilpailusdantojen
rikkomisajanjaksolla tiukempaa kuin Deutsche Telekom -padtoksessd tarkasteltu sddntely, ei ole
merkitystd eikd se missddn tapauksessa ole perusteltu, kuten riidanalaisen padtoksen 748
perustelukappaleesta ilmenee.

Ensimmadisen kanneperusteen toinen viite sekd tdimd kanneperuste kokonaisuudessaan on ndin ollen
hyléttava.

b) Toinen kanneperuste, joka koskee tosiseikkoja koskevia virheitd ja oikeudellisia virheitd seka
suhteellisuusperiaatteen, yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ja rangaistusten yksilollisyyttd koskevan
periaatteen loukkaamista ja perusteluvelvollisuuden laiminlyontida sakon maardn méadrittdmisessa

Toinen kanneperuste jakautuu viiteen osaan. Ensimmaéinen osa koskee sitd, ettd kun rikkomista on
pidetty “erittdin vakavana” ja sakon laskentapohjaksi on vahvistettu 90 miljoonaa euroa, on tehty
tosiseikkoja koskevia virheitd ja oikeudellisia virheitd sekd perusteluvelvollisuus on laiminly6ty. Toinen
osa koskee sitd, ettd kun sakon laskentapohjaksi on vahvistettu 90 miljoonaa euroa,
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suhteellisuusperiaatetta, yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja rangaistusten yksilollisyyttd koskevaa
periaatetta on loukattu ja perusteluvelvollisuus laiminlyoty. Kolmas osa koskee sitd, ettd kun sakon
laskentapohjaa on korotettu ehkiisevan vaikutuksen takaamiseksi, on tehty tosiseikkoja koskevia
virheitd ja oikeudellisia virheitd sekd laiminlyoty perusteluvelvollisuus. Neljas osa koskee sitd, ettd kun
rikkomista on pidetty “pitkakestoisena”, on tehty tosiseikkoja koskevia virheita ja oikeudellisia virheita.
Viidennen osan mukaan lieventdvid olosuhteita huomioon otettaessa on tehty tosiseikkoja koskevia
virheitd ja oikeudellisia virheita.

Toisen kanneperusteen ensimmaiinen osa, joka koskee tosiseikkoja koskevia virheitd ja oikeudellisia
virheitd sekd perusteluvelvollisuuden laiminlyontid, kun rikkomista pidettiin “erittdin vakavana” ja
sakon laskentapohjaksi vahvistettiin 90 miljoonaa euroa

Toissijaisten vaatimustensa toisen kanneperusteen ensimmaiisessd osassa kantajat riitauttavat
riidanalaisessa péatoksessa todetun kilpailusdadntdjen rikkomisen vakavuuden ja tdmén seurauksena
Telefénicalle méaratyn sakon laskentapohjan mééran vahvistamisen (ks. edelld 25-29 kohta).

Aluksi on huomautettava, ettd vakiintuneen oikeuskédytdannon mukaan komissiolla on laaja harkintavalta
sakkojen laskentamenetelmén osalta. Tahdn menetelmdin, jota rajaavat vuoden 1998 suuntaviivat,
sisdltyy joustavia osatekijoitd, joiden perusteella komissiolla on mahdollisuus kayttdd omaa
harkintavaltaansa asetuksen N:o 1/2003 23 artiklan 2 kohdan mukaisesti (ks. vastaavasti edelld
76 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat Papierfabrik August Koehler ym. v. komissio, tuomion 112 kohta
oikeuskéytdntoviittauksineen).

Unionin kilpailusddntéjen rikkomisten vakavuus on maééritettava erittdin monien seikkojen, kuten asian
ominaispiirteiden, asiayhteyden ja sakkojen ennalta ehkdisevin vaikutuksen perusteella, mutta
huomioon otettavista arviointiperusteista ei ole vahvistettu sitovaa tai tyhjentdvdd luetteloa (asia
C-510/06, Archer Daniels Midland v. komissio, tuomio 19.3.2009, Kok., s. 1-1843, 72 kohta ja edelld
83 kohdassa mainittu asia Prym ja Prym Consumer v. komissio, tuomion 54 kohta).

Kuten edelld 25 kohdassa todetaan, komissio maaritti esilld olevassa asiassa sakkojen maaran soveltaen
vuoden 1998 suuntaviivoissa esitettyd menetelmaa.

Vaikka suuntaviivoja ei voidakaan pitdd oikeussddntdind, joita hallinto on kaikissa tapauksissa
velvollinen noudattamaan, niilla vahvistetaan kuitenkin kdytdnnesdéntoja, joilla ilmaistaan noudatettava
kaytanto ja joista hallinto ei voi yksittdistapauksessa poiketa, jollei se perustele titd poikkeamista syillg,
jotka ovat sopusoinnussa yhdenvertaisen kohtelun periaatteen kanssa (ks. edelld 59 kohdassa mainitut
yhdistetyt asiat Dansk Rerindustri ym. v. komissio, tuomion 209 kohta oikeuskaytintoviittauksineen ja
asia T-73/04, Carbone-Lorraine v. komissio, tuomio 8.10.2008, Kok., s. II-2661, 70 kohta).

Kun komissio antaa tillaisia kdytdnnesaantojé ja ne julkaisemalla ilmoittaa, ettd niitd sovelletaan tuosta
hetkestd ldhtien niisséd tarkoitettuihin tilanteisiin, se rajoittaa oman harkintavaltansa kayttamista eiké se
voi poiketa ndistd sddnndistd, tai muuten sen mahdollisesti katsottaisiin loukanneen vyleisid
oikeusperiaatteita, kuten yhdenvertaisen kohtelun periaatetta tai luottamuksensuojan periaatetta (ks.
edelld 59 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat Dansk Rerindustri ym. v. komissio, tuomion 211 kohta
oikeuskéytantoviittauksineen ja edelld 375 kohdassa mainittu asia Carbone-Lorraine v. komissio,
tuomion 71 kohta).

Lisdaksi vuoden 1998 suuntaviivoissa médritellddn yleisesti ja abstraktisti menetelmait, jotka komissio on
itselleen asettanut sakkojen mddrdn vahvistamiseksi ja joilla ndin ollen varmistetaan yritysten
oikeusvarmuus (edelld 59 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat Dansk Rerindustri ym. v. komissio,
tuomion 211 ja 213 kohta).
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On huomautettava, ettd rikkomisen vakavuuden arvioimisesta médratdadn suuntaviivojen 1 kohdan A
alakohdan ensimmadisessd ja toisessa alakohdassa seuraavaa:

"Rikkomuksen vakavuuden arvioinnissa on otettava huomioon sen laatu, sen todellinen vaikutus
markkinoihin, jos se on mitattavissa, ja laajuus asian kannalta merkityksellisilld maantieteellisilla
markkinoilla. Rikkomukset voidaan jakaa kolmeen luokkaan, nimittdin vakavaa vahdisempiin, vakaviin
ja erittdin vakaviin rikkomuksiin.”

Vuoden 1998 suuntaviivoista ilmenee, ettd vakavaa vdhdisemmat rikkomiset voivat olla esimerkiksi
"[useimmiten vertikaalisia] rajoituksia, joiden tarkoituksena on rajoittaa kauppaa, mutta joiden
vaikutus markkinoihin on rajoitettu, ja jotka koskevat merkittdvdd mutta suhteellisen kapeaa osaa
yhteismarkkinoista” (1 A kohdan toisen alakohdan ensimmaiinen luetelmakohta). Vakavista
rikkomisista komissio tdsmentésd, ettd "ne ovat useimmiten vakavaa vahdisempien rikkomisten kaltaisia
horisontaalisia tai vertikaalisia rajoituksia, joita sovelletaan kuitenkin ankarammin, jotka vaikuttavat
markkinoihin laajemmin ja jotka voivat vaikuttaa suureen osaan yhteismarkkinoista”. Komissio toteaa
lisdksi, ettd “kysymyksessd voi olla myds madrddvin aseman vaarinkdytt6” (1 A kohdan toisen
alakohdan toinen luetelmakohta). Erittdin vakavien rikkomisten osalta komissio toteaa, ettd kyseessd
ovat “padasiassa hintakartellit tai markkinoiden jakaminen horisontaalisin rajoituksin tai muut
menettelyt, jotka vaikuttavat sisiamarkkinoiden moitteettomaan toimintaan, kuten muiden sulkeminen
pois kansallisilta markkinoilta tai monopolia vastaavassa asemassa toimivien yritysten mdaardavan
aseman vadrinkéytt6” (1 A kohdan toisen alakohdan kolmas luetelmakohta).

Komissio tdsmentdd myos yhtaaltd, ettd kussakin edelld mainituissa rikkomisten luokissa maarattyjen
seuraamusten asteikko antaa mahdollisuuden vaihdella yritykseen sovellettavaa seuraamusta
rikkomisen laadun mukaan, erityisesti vakavien ja erittdin vakavien rikkomisten luokissa, ja toisaalta,
ettd on tarpeen ottaa huomioon Kkilpailusddntoja rikkovien todellinen taloudellinen kapasiteetti
aiheuttaa merkittavada vahinkoa muille talouden toimijoille ja erityisesti kuluttajille ja maarittdd sakon
maéré tasolle, joka on riittdvan varoittava (1 A kohdan kolmas ja neljas alakohta).

Vuoden 1998 suuntaviivojen mukaan erittdin vakavien rikkomisten osalta sakkojen laskentapohja voi
olla yli 20 miljoonaa euroa, vakavien rikkomisten osalta se voi vaihdella yhden ja 20 miljoonan euron
valilla ja vakavaa védhdisempien rikkomisten osalta sakkojen laskentapohja voi olla
1 000—1 000 000 euroa (1 A kohdan ensimmadinen, toinen ja kolmas alakohta).

Ensimmaiseksi on tutkittava kantajien viitteet, joilla pyritddn osoittamaan, ettd komission ei olisi
pitanyt katsoa rikkomista erittdin vakavaksi ja ettd ndin ollen sakon laskentapohjaksi olisi pitanyt
vahvistaa méard, joka on huomattavasti alempi kuin 90 miljoonaa euroa.

Tassd yhteydessd on hylattdvd ensimmaiseksi véite, jonka mukaan todettu rikkominen ei merkinnyt
selvad vaarinkayttod, edella 353-368 kohdassa esitetyilld perusteilla.

Toiseksi kantajien niistd viitteistd, joiden mukaan Telefénica ei ollut tukkumarkkinoilla kaytannossa
monopolin asemassa, on todettava edelld 155 kohdassa jo huomautetun, ettei Telefénica kiista
olleensa ainoa toimija, joka tarjosi alueellista tukkutuotetta Espanjassa vuodesta 1999 ldhtien ja jolla
oli siis ndilli markkinoilla tosiasiallinen monopoli. Lisdksi kuten edelld 163 kohdassa todetaan
valtakunnallisesta tukkutuotteesta, Telefénicalla oli koko kilpailusdéntdjen rikkomisajanjakson ajan yli
84 prosentin markkinaosuus. Kantajien viite, jonka mukaan monopolia vastaavan aseman olemassaolo
oli poissuljettu, koska kilpailusdéntdjen rikkomisen kohteena olleet tuotteet eivit olleet "valttamattomia
infrastruktuureja” tai koska ne olivat alakohtaisen sddntelyn kohteena, ei perustu vuoden 1998
suuntaviivoihin eika oikeuskéytdntoon, eika sitd voida hyviksya.
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Kolmanneksi viite, jonka mukaan riidanalaisen péaatoksen 744 ja 746 perustelukappale ovat ristiriitaisia
(koska viimeksi mainitussa viitataan kyseisen padatoksen 733 kohtaan), on hylattiva edellda 358
ja 359 kohdassa jo esitetyistd syistd. Deutsche Telekom -pédtoksessd, johon riidanalaisen paatoksen
744 perustelukappaleessa viitataan, sovellettu laskentamenetelmd perustui komission aiempaan
paatoskaytantoon, vaikka siihen sisaltyikin uusi tekija eli painotetun ldhestymistavan kayttdminen.

Neljanneksi vaikka kantajat vdittavit, ettei Telefonicalla sen jdlkeenkddn, kun Deutsche Telekom
-péétos julkaistiin 14.10.2003 Euroopan unionin virallisessa lehdessd, ollut mitddn syytd ajatella, ettd
sen toiminta voisi merkitd EY 82 artiklan rikkomista, koska sen asema oli selvisti erilainen kuin
kyseisessd asiassa analysoitu asema, téllaista vaitettd ei voida hyviksyd edelld 361 kohdassa esitetyisté
syistd. Kantajien viite, joka perustuu komission aiempaan padtoskdaytintoon ja jonka mukaan
rikkominen olisi pitdnyt luokitella vakavaksi ainakin ennen vuotta 2003, on hyldttivd, koska kuten
vakiintuneesta oikeuskdytdnnostd ilmenee, komission aiempi péaatoskaytintd ei ole sakkojen
madrittdimisen oikeudellinen kehys kilpailuoikeuden alalla, joka muodostuu yksinomaan asetuksesta
N:o 17 ja 1.5.2004 ldhtien asetuksesta N:o 1/2003. Muita asioita koskevat paatokset ovat luonteeltaan
vain viitteellisid syrjinndn mahdollisen olemassaolon osalta, koska on epitodennikoistd, ettd niihin
liittyvdt olosuhteet, kuten markkinat, tuotteet, maat, yritykset ja asianomaiset ajanjaksot, olisivat
identtisia (ks. asia C-76/06 P, Britannia Alloys & Chemicals v. komissio, tuomio 7.6.2007, Kok.,
s. 1-4405, 60 kohta oikeuskéytintoviittauksineen). Kantajien muut viitteet, joilla ne pyrkivit
osoittamaan, ettei Telefonica voinut ennakoida, ettd sen toiminta saattoi merkitd EY 82 artiklan
rikkomista, on hyldtty edella 322—-352 kohdassa.

Edellda esitetyn perusteella kantajien ensimmadinen viite, sellaisena kuin se on esitetty edelld
382 kohdassa, ei voi menestya.

Toiseksi kantajat viittavit, ettd sakon laskentapohja on liian suuri, kun otetaan huomioon se, ettd
riidanalaisilla kdaytannoilld ei ollut konkreettisia vaikutuksia tai ne olivat rajallisia.

On huomautettava, ettd vuoden 1998 suuntaviivojen 1 kohdan A alakohdan ensimmdisen alakohdan
mukaan komission on kilpailusdéntojen rikkomisen vakavuutta arvioidessaan tutkittava sen todellista
vaikutusta markkinoihin ainoastaan, jos se on mitattavissa (ks. vastaavasti edelld 83 kohdassa mainittu
asia Prym ja Prym Consumer v. komissio, tuomion 74 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Lisdksi silloin kun komissio katsoo olevan asianmukaista ottaa sakon laskemiseksi huomioon tima
valinnainen tekija, eli kilpailusddntdjen rikkomisesta markkinoihin aiheutunut todellinen vaikutus, se ei
voi tyytyd esittimddn pelkkdd olettamaa, vaan sen on esitettdvd konkreettisia, uskottavia ja riittavia
tietoja, joiden perusteella voidaan arvioida, millainen todellinen vaikutus kilpailusddntojen rikkomisella
on saattanut olla kilpailuun mainituilla markkinoilla (edelld 83 kohdassa mainittu asia Prym ja Prym
Consumer v. komissio, tuomion 82 kohta).

Esilld olevassa asiassa riidanalaisesta paétoksestd ilmenee, ettd komissio tarkoitti ottaa sakon
laskemiseksi huomioon tdmédn valinnaisen tekijdn, eli kilpailusdéntdjen rikkomisesta markkinoihin
aiheutuneen todellisen vaikutuksen, minkd komissio vahvisti nimenomaisesti istunnossa, kun siltd
kysyttiin tastd. Kuten riidanalaisen péaiatoksen 751 ja 752 perustelukappaleesta ilmenee, komissio arvioi,
ettd "Telefonican vadrinkdyton vaikutukset vahittdismarkkinoilla olivat merkittavit”. Komissio toteaa
yhtaaltd, ettd rikkomisen vakavuutta arvioidessaan se otti huomioon sen, ettd merkitykselliset
markkinat olivat taloudelliselta arvoltaan huomattavat ja ne olivat ratkaisevassa roolissa
tietoyhteiskunnan luomisessa, ja toisaalta viitaten riidanalaisen p&dtoksen vaarinkdyton vaikutuksia
koskevaan osaan katsoneensa, ettd Telefonican toimeenpanemalla oli vélittomaésti véihittaismarkkinoilta
poissulkeva vaikutus ja ettd se, ettd Telefénican toiminta oli rajoittanut ADSL-operaattoreiden
mahdollisuuksia kestdvdan kasvuun vihittdismarkkinoilla, vaikutti olevan merkittiava tekija siind, ettd
Espanjan vahittdishinnat olivat Euroopan korkeimpia.
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Koska komissio ei tukeudu pelkéstdadn merkityksellisten markkinoiden huomattavaan taloudelliseen
arvoon ja niiden ratkaisevaan rooliin tietoyhteiskunnan luomisessa vaan myds vadrinkdyton
vaikutuksiin osoittaakseen riidanalaisessa pédtoksessd kilpailusddntojen rikkomisen todellisen
vaikutuksen markkinoilla, kasiteltdvin kanneperusteen yhteydessdé on tarkasteltava kantajien
ensisijaisten vaatimustensa viidennen kanneperusteen toisen osan yhteydessd esittimid viitteitd, joilla
pyritddn osoittamaan, ettei komissio osoittanut oikeudellisesti riittdvélld tavalla Telefénican
vadrinkayton todellisia vaikutuksia.

Viitetyistd =~ konkreettisista ~ poissulkemisvaikutuksista ~ véhittdismarkkinoilla =~ komissio  totesi
riidanalaisessa padtoksessd, ettd oli olemassa empiirisid todisteita siitd, ettd ensinndkin Telefénican
kasvu ylitti selvésti kilpailijoidensa kasvun (riidanalaisen padtoksen 567—-570 perustelukappale), toiseksi
Telefénica oli selvédsti suurin ADSL-yhteyden tarjoaja védhittdistason massamarkkinoilla koko
tarkastelujakson ajan (riidanalaisen pédatoksen 571-573 perustelukappale), kolmanneksi Telefénica oli
ADSL-alan Kkilpailijoistaan poiketen saanut véhittdistason laajakaistamarkkinoilta suuremman
markkinaosuuden kuin silld oli hitaiden yhteyksien palveluissa (riidanalaisen pdatoksen 574—578
perustelukappale) ja neljanneksi Telefénican toiminta oli rajoittanut kilpailua valtakunnallisilla
tukkumarkkinoilla (riidanalaisen péidtoksen 579-584 perustelukappale). Komissio toteaa myos, ettei
vahittdismarkkinoiden rajallinen kilpailu riitd kyseenalaistamaan sitd, ettd hintaruuvilla oli konkreettisia
poissulkemisvaikutuksia (riidanalaisen paitoksen 585-591 perustelukappale).

Ensiksi kantajien mukaan Telefénican markkinaosuus vahittdismarkkinoilla oli pienentynyt tuntuvasti
analysoidulla ajanjaksolla, miké ei sovi yhteen poissuljentastrategian kehittimisen kanssa. Telefénican
vahittdispalveluja  koskeva asiakkaiden hankintaprosentti (riidanalaisen péédtoksen 568-570
perustelukappale) oli aina alempi kuin Telefénican markkinaosuus néilld markkinoilla. Lisdksi tiedot,
joihin komissio tukeutuu, koskevat ainoastaan ADSL:dad koskevaa vahittdissegmenttid eivitkd ne koske
muihin laajakaistatuotteisiin perustuvia tuotteita, jotka kuuluvat véhittdismarkkinoihin, sellaisina kuin
ne madriteltiin riidanalaisessa péaatoksessa.

Tastd on aluksi todettava, ettd kantajat eivdt riitauta komission riidanalaisen pdatoksen 568-570
perustelukappaleessa esittimid tietoja. Niiden mukaan Telefénica kehittyi vahittdismarkkinoilla nelja
kertaa nopeammin kuin kaikki sen ADSL-kilpailijat yhteensa ja kuusi ja neljatoista kertaa nopeammin
kuin sen kaksi padasiallista kilpailijaa tammikuun 2002 ja lokakuun 2004 vilisend aikana. Liséksi
vuoden 2004 viimeisen neljanneksen ja vuoden 2005 ensimmadisen neljanneksen aikana Telefénica sai
osakseen ldhes 70 prosenttia ADSL-markkinoiden kasvusta. Lopuksi on todettava, ettd kilpailijoiden
tilaajayhteyksien eriytettyyn tarjontaa perustuvien véhittdistarjousten asteittainen vahvistuminen ei
estanyt Telefénicaa saamasta yli 70 prosenttia ADSL-segmentin uusista asiakkaista huhtikuun 2005 ja
heindkuun 2006 vilisend aikana.

Toisin kuin kantajat véittavét, on korostettava, ettd Telefénican markkinaosuus vahittdismarkkinoiden
ADSL-segmentilld pysyi suhteellisen vakaana kilpailusdéntojen rikkomisajanjakson ajan (riidanalaisen
paatoksen taulukko 13) muuttuen sen jilkeen, kun se aleni [luottamuksellinen tieto] joulukuun 2001 ja
heindkuun 2002 vilisend aikana 58 prosentista heindkuussa 2002 (eli ainoastaan kuusi kuukautta
rikkomisajanjakson alusta ldhtien) 56 prosenttiin joulukuussa 2006. Kantajat eivit ndin ollen voi
vdittdd, ettd niiden markkinaosuus védhittdismarkkinoiden ADSL-segmentillda olisi pienentynyt
tuntuvasti.

Toisin kuin kantajat viittavat, komissiota ei voida arvostella siitd, ettd se analysoi tarkemmin
hintaruuvin =~ vaikutuksia  vahittdismarkkinoiden =~ ADSL-segmentilldi. Tdmad segmentti kattoi
72-78,7 prosenttia Espanjan laajakaistayhteyksistd vuosien 2002 ja 2006 vilisend aikana (riidanalaisen
paatoksen 39 ja 555 perustelukappale ja taulukko 1). Lisdksi hintaruuvi kohdistui suoraan
ADSL-segmenttiin, silld hintaruuvia kéytettiin valtakunnalliseen ja alueelliseen tukkutuotteeseen,
joiden avulla vaihtoehtoiset ADSL-operaattorit saattoivat tarjota tuotteitaan véhittdismarkkinoilla.
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Kuten edelld 281 kohdassa jo todettiin, komissio otti huomioon kaapelioperaattoreiden olemassaolon.
Se katsoi, ettei hintaruuvi vaikuttanut niihin suoraan eivitkd ne aiheuttaneet riittivésti kilpailupainetta
Telefénicaan vahittaismarkkinoilla (riidanalaisen péaatoksen 559 ja 560 perustelukappale).

Toiseksi kantajat vaittdvat, ettd komissio ei perustellut viitettddn, jonka mukaan hintaruuvi kuristi
taloudellisesti Telefénican kilpailijat (riidanalaisen paatoksen 587-591 perustelukappale). Viitteelld
pyrittiin kuitenkin ainoastaan kiistaimaddn Telefénican viitetiedoksiantoon antamassaan vastauksessa
esittdmd viite, jonka mukaan sen piti vastata lukuisten tehokkaiden kilpailijoiden intensiiviseen
kilpailuun (riidanalaisen paitoksen 585 perustelukappale), mikd sen mukaan kyseenalaisti sen, etté
hintaruuvilla olisi ollut konkreettisia poissulkemisvaikutuksia. Koska kantajat eivit kiistd riidanalaisen
péaatoksen 588 perustelukappaleessa esitettyd toteamusta, jonka mukaan yhdenkédn ADSL-operaattorin
markkinaosuus ei ollut suurempi kuin yksi prosentti ennen vuotta 2005, niiden viite ei voi kuitenkaan
menestyd. Lisdksi toisin kuin kantajat vaittavéit ja kuten komissio totesi riidanalaisen paatoksen 590
perustelukappaleessa, Jazztel ei ollut kyennyt saamaan yli yhden prosentin markkinaosuutta
Telefénican valtakunnallisen ja alueellisen tukkutuotteen avulla. Lopuksi kantajien viitteestd, jonka
mukaan se, ettd toiset operaattorit ostivat useita vaihtoehtoisia operaattoreita korkeaan hintaan,
heijastelee vaihtoehtoisten operaattoreiden suuria kasvundkymid, on todettava, ettei se osoita, ettei
Telefénican toiminnalla olisi ollut poissulkemisvaikutuksia rikkomisajanjakson aikana. Liséksi kauppa,
jossa France Telecom osti Ya.comin ja johon kantajat viittaavat nimenomaisesti, tapahtui kesiakuussa
2007. Se tapahtui siis rikkomisajanjakson jalkeen.

Kolmanneksi kantajat vdittdvat, ettd komissio otti huomioon védristyneelld tavalla tiedot seka
kasvuprosentit viahittdismarkkinoilla osoittaakseen, ettd Telefénican toiminnan vaikutuksena oli
kilpailun rajoittuminen tukkumarkkinoilla (riidanalaisen paatoksen 579-584 perustelukappale).
Kantajat, joilta kysyttiin istunnossa viitteensd merkityksestd ja sisdllostd, vahvistivat, ettei se koske
kasvuprosentteja viahittdismarkkinoilla. Sen sijaan komissio viittaa niiden mukaan tukkulinjojen
kasvuprosentteihin ottamatta huomioon omaa kayttod, jota tapahtuu useilla vertikaalisesti
integroituneilla operaattoreilla. Kyseistd perustelematonta vaitettd ei kuitenkaan voida hyviksyd, koska
riildanalaisen ~ paatoksen alaviitteestd nro 654, joka liittyy riidanalaisen paatoksen 579
perustelukappaleessa esitettyyn taulukkoon 18, ilmenee, ettd “nettotuotot lasketaan linjojen méddran
kehityksen perusteella (mukaan lukien oma kéytt6)”. Komissio otti ndin ollen tosiasiallisesti huomioon
oman kayton.

Joka tapauksessa on todettava, ettd huolimatta siitd, ettd Telefénica menetti jonkin verran
valtakunnallisen tukkutuotteen markkinaosuuttaan (riidanalaisen paatoksen taulukko 18), kantajat eivét
kiistd komission toteamuksia, joiden mukaan Telefénican valtakunnallisen tukkutuotteen kasvu oli
tammikuun 2002 ja lokakuun 2004 vilisend aikana kuusi kertaa nopeampi kuin sen
ADSL-kilpailijoiden  kasvu yhteensi, kymmenen kertaa nopeampi kuin sen péadasiallisen
ADSL-kilpailijan, ONO:n, ja 30 kertaa nopeampi kuin sen toiseksi suurimman ADSL-kilpailijan,
France Telecomin kasvu (riidanalaisen padatoksen 580 perustelukappale). Lisdksi riidanalaisesta
paatoksestd ilmenee, ettd lokakuusta 2004 ldhtien Telefénican valtakunnallisen tukkutuotteen kasvu
jatkui kolme kertaa nopeampana kuin sen ADSL-kilpailijoiden kasvu yhteensd, seitsemédn kertaa
nopeampana kuin sen padasiallisen ADSL-kilpailijan, France Telecomin, ja kymmenen kertaa
nopeampana kuin sen toiseksi suurimman ADSL-kilpailijan, Jazztelin kasvu. Lisdksi Aunan, joka oli
Telefénican pédasiallinen kilpailija valtakunnallisilla tukkumarkkinoilla, myyntimééra aleni viimeksi
mainitulla  ajanjaksolla (riidanalaisen péadtoksen 580 perustelukappale). Telefénican kasvua
ADSL-linjojen markkinoilla valtakunnallisen tukkutuotteen tasolla ja Aunan myyntiméarien alenemista
valtakunnallisilla tukkumarkkinoilla on pidettavd osoituksena Telefénican kilpailijoiden konkreettisesta
poissulkemisvaikutuksesta.
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Edelld esitetyn perusteella ja ilman, ettd olisi lausuttava kantajien viitteistd, joilla pyritddn riitauttamaan
komission riidanalaisen péaatoksen 574—578 perustelukappaleessa toteuttama hitaiden yhteyksien
palvelujen ja laajakaistapalvelujen vilinen vertailu, on todettava, ettd komissio on esittanyt tarpeeksi
konkreettisia, uskottavia ja riittdvid tietoja sen osoittamiseksi, ettd Telefénican menettelylld on ollut
konkreettisia markkinoilta poissulkemisvaikutuksia.

Neljanneksi kantajat kiistavat véitetyn kuluttajien kérsimdn vahingon. Ne riitauttavat komission
vditteen, jonka mukaan Telefénican toiminnan vuoksi vahittdishinnat olivat unionin korkeimpien
joukossa elleivit korkeimmat silloin, kun unionissa oli viisitoista jasenvaltiota, tai jopa korkeammat
kuin ndiden jasenvaltioiden korkeimmat vahittaishinnat.

Téltd osin on todettava, ettd riidanalaisen péidtoksen 592-602 perustelukappaleessa komissio totesi
seuraavaa:

— Taloudellisen yhteistyon ja kehityksen jarjesto (OECD) totesi 18.6.2004 paivityssa tutkimuksessa,
ettd keskimddrdinen laajakaistapohjaisen internetyhteyden kuukausimaksu Espanjassa oli yksi
Euroopan kalleimpia hinta-suorituskyky -suhteeseen ndhden, minkd vahvisti espanjalaisen
kuluttajayhdistyksen Organizacion de Consumidores y Usuariosin (OCU) toteuttama tutkimus
(riidanalaisen paatoksen 594 perustelukappale);

— CMT:n vuosien 2004 ja 2006 vilisend aikana tekemdt analyysit osoittavat, ettd laajakaistapohjaisen
internetyhteyden véhittdishinnat Espanjassa olivat korkeat ja selvasti korkeammat kuin
eurooppalainen keskiarvo (riidanalaisen paatoksen 595 perustelukappale);

— Irlannin kansallisen sédédntelyviranomaisen, Commission for Communications Regulationin
(ComReg), tilaamassa ja Teligen-nimisen toimiston joulukuussa 2006 toteuttamassa tutkimuksessa
(jaljempand vuoden 2006 tutkimus) todettiin, ettd Telefénican véhittdishinnat olivat 85 prosenttia
korkeammat kuin eurooppalainen keskiarvo (riidanalaisen paitoksen 596—601 perustelukappale);

— Telefénica laski omien tietojensa perusteella, ettd keskiméddrdinen vahittdishinta Espanjassa oli
20 prosenttia korkeampi kuin unionin keskimdirdinen hinta silloin, kun unionissa oli viisitoista
jasenvaltiota (riidanalaisen péaatoksen 602 perustelukappale).

Kantajat vaittivat kannekirjelméssddn yhtdaltd, ettd komissio ei riidanalaisessa paatoksessa osoittanut,
ettd vihittdishinnat Espanjassa olivat Euroopan korkeimpia. Téssé yhteydessd ne kuitenkin riitauttivat
yksinomaan vuoden 2006 tutkimuksen tulokset viittden, ettd vertailun kohteena olevat tarjoukset olivat
heterogeenisid, ettd kyseisessd tutkimuksessa ei otettu huomioon tarjouksia eikd suosituimpien
tuotteiden hintaa ja ettd huomioon otettu otos koski ainoastaan viidentoista maan tilannetta tietylld
hetkelld. Ne eivit ole kuitenkaan riitauttaneet muita komission mainitsemia tutkimuksia, jotka
todistavat vahittdistuotteen hintojen korkeasta tasosta Espanjassa, joten niiden viitettd ei voida
hyviksya. Kuten komissio korosti riidanalaisen paidtoksen 602 perustelukappaleessa, Telefénica joka
tapauksessa itse myonsi vastauksessaan viitetiedoksiantoon, ettd pelkkd vahittdishintojen vertailu
jasenvaltioissa johtaa toteamukseen, jonka mukaan véhittdishinnat Espanjassa olivat unionin
korkeimmat silloin, kun unionissa oli viisitoista jasenvaltiota eli "ajanjaksolla 1999-2005".

Toisaalta vastauskirjelmdssddn ja istunnossa kantajat vdittivat, ettei yksikddn komission lainaamista
tutkimuksista vastannut siihen, olivatko espanjalaiset kuluttajat kirsineet korkeammista laajakaistaisen
internetyhteyden vahittaishinnoista kilpailua rajoittavan hintaruuvivaikutuksen vuoksi.

Edelld 390 kohdassa huomautettiin kuitenkin, ettd komission oli esitettiva konkreettisia, uskottavia ja
riittdvid tietoja, joiden perusteella voidaan arvioida, millainen todellinen vaikutus kilpailusdéntojen
rikkomisella on saattanut olla kilpailuun merkityksellisillda markkinoilla. On kuitenkin katsottava, etté
komissio saattoi oikeutetusti katsoa, ettd vahittdishintojen korkea taso Espanjassa muodosti téllaisen
aihetodisteen Telefénican menettelyn todellisesta vaikutuksesta Espanjan markkinoilla.
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Viidenneksi kantajat viittévit, ettd riidanalaisen paatoksen 603 perustelukappaleessa esitetty komission
toteamus, jonka mukaan laajakaistan kdyttoonottoprosentti Espanjassa on alempi kuin eurooppalainen
keskiarvo, on virheellinen. Ne toteavat téstd, ettd Espanja on vain "hieman” eurooppalaisen keskiarvon
alapuolella, ettd tatd kehitystd ennakoitiin jo vuonna 2001 siksi, ettd laajakaistainen internetyhteys
kehittyi myohdaan Espanjassa, ja vield ettd toteamus selittyy sosiodemografisilla tekijoilla.

Vaikka kantajat esittivit tiettyja perusteluja, joilla voidaan selittdéd se, ettd kyseinen prosenttiluku on
eurooppalaisen keskiarvon alapuolella, ne eiviat kiistd sitd, ettd se todellakin oli tdtd keskiarvoa
pienempi. On katsottava, ettei komissio tehnyt ilmeistd arviointivirhettd, kun se arvioi myds sen, ettd
lagjakaistan kayttoonottoprosentti Espanjassa on alempi kuin muissa jasenvaltioissa, merkitsevin
aihetodistetta Telefénican menettelyn todellisesta vaikutuksesta Espanjan markkinoilla.

Edelld esitetyn perusteella mydskddn kantajien toinen vdite, sellaisena kuin se on esitetty edelld
388 kohdassa, ei voi menestya.

Kolmanneksi kantajat vdittavit, ettd sakon laskentapohja on liian suuri, kun otetaan huomioon
viitettyjen merkityksellisten markkinoiden maantieteellinen laajuus.

Ensiksi on hylattava komission péaatoskaytintod koskevat viitteet, joiden mukaan méadradvan aseman
vadrinkayttod televiestinnédn alalla koskevissa paatoksissd komissio olisi aina katsonut, ettd rikkomiset
ovat vakavia, kun merkitykselliset markkinat olivat vastaavanlaisia kuin Espanjan laajakaistaisten
internetyhteyksien markkinat. Kuten edelld 386 kohdassa todetaan, komission paatoskaytanto ei ole
kilpailuasioissa madréttavien sakkojen oikeudellinen kehys.

Toiseksi on hyldttivd kantajien viite, jonka mukaan rikkominen pitdisi luokitella vakavaksi, koska
"merkitykselliset markkinat rajoittuvat (korkeintaan) yhden jésenvaltion alueelle”. Kuten komissio
korosti perustellusti riidanalaisen paiatoksen 755 perustelukappaleessa, vaikka hintaruuvitapaukset
rajoittuvat véistimattd yhden ainoan jasenvaltion alueelle, ne estdvdt muista jasenvaltioista perdisin
olevien operaattoreiden padsyn nopeasti kasvaville markkinoille, minkd lisiksi Espanjan
laajakaistamarkkinat ovat unionin viidenneksi suurimmat kansalliset laajakaistamarkkinat. Lisédksi
kuten komissio korosti riidanalaisen paatoksen 742 perustelukappaleessa, Telefénican védrinkaytté on
kaytdnnossd monopoliasemassa olevan yrityksen selvd védrinkaytto. Kuten edelld 388—410 kohdasta
ilmenee, komissio arvioi oikeutetusti, ettd Telefénican menettelylld oli ollut merkittivd vaikutus
vahittdismarkkinoilla. Oikeuskédytdnnostd seuraa, ettd maantieteellisten markkinoiden laajuus on vain
yksi vuoden 1998 suuntaviivojen mukaisesta kolmesta kilpailusdadntojen rikkomisen vakavuuden
kokonaisarviointiin ~ vaikuttavasta  perusteesta. = Naistd keskenddn riippuvaisista  perusteista
kilpailusdéntojen rikkomisen laadulla on ensisijainen merkitys. Sitd vastoin maantieteellisten
markkinoiden laajuus ei ole siind mielessd itsendinen peruste, ettd ainoastaan useampia jasenvaltioita
koskevia  kilpailusdéntojen  rikkomisia  voitaisiin = luonnehtia  “erittdin = vakaviksi”.  EY:n
perustamissopimuksen, asetuksen N:o 17, asetuksen N:o 1/2003, vuoden 1998 suuntaviivojen sen
enempdd kuin oikeuskdytainnonkddn perusteella ei voida katsoa, ettd ainoastaan maantieteellisesti
erittdin laajoja rajoituksia voitaisiin pitdd tallaisina (ks. vastaavasti edelld 319 kohdassa mainitut
yhdistetyt asiat Raiffeisen Zentralbank Osterreich ym. v. komissio, tuomion 311 kohta
oikeuskaytdntoviittauksineen). Kun huomioon otetaan ndma tekijét, komissio piti esilld olevassa asiassa
kilpailusdéntojen rikkomista oikeutetusti hyvin vakavana, vaikka merkitykselliset maantieteelliset
markkinat rajoittuivat Espanjan alueeseen.

Kantajien kolmas viite, sellaisena kuin se on esitetty edelld 411 kohdassa, on ndin ollen hylattava.
Neljanneksi kantajat vaittdvit, ettd komissio laiminloi perusteluvelvollisuutensa ja teki oikeudellisen

virheen, kun se ei ottanut huomioon rikkomisen vakavuuden asteen vaihtelua rikkomisajanjakson
aikana.
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Ensinnédkin perusteluvelvollisuuden laiminlydmisestéd ilmenee oikeuskédytdnnostd, ettd kun madritelladn
kilpailulainsdddannon rikkomisesta maaréttdvien sakkojen méddrdd, olennaisia menettelymaarayksid,
joihin perusteluvelvollisuus kuuluu, noudatetaan, kun komissio ilmoittaa péadtoksessddn ne
arviointiperusteet, joiden avulla se on maarittanyt kilpailusadntojen rikkomisen vakavuuden ja keston
(asia C-291/98 P, Sarri6 v. komissio, tuomio 16.11.2000, Kok., s. 1-991, 73 kohta ja edelld
150 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat, Atlantic Container Line ym. v. komissio, tuomion 1521 kohta).
Néaméd vaatimukset eivdt edellytd sitd, ettd komission olisi ilmoitettava paatoksessddn sakkojen
laskentatapaan liittyvia numerotietoja (ks. edelld 58 kohdassa mainittu asia Microsoft v. komissio,
tuomion 1361 kohta oikeuskéyténtoviittauksineen).

Kasiteltdvissd asiassa komissio arvioi riidanalaisen padtoksen 750 perustelukappaleessa, ettd
“kilpailusdaantojen rikkomista on pidettdvd hyvin vakavana”. Riidanalaisen péaédtoksen 756
perustelukappaleessa komissio totesi yhtidltd, ettd “kilpailusadntojen rikkomista [oli] lahtokohtaisesti
pidettdva hyvin vakavana, vaikka se ei ollut yhtd vakava koko tarkastelujakson ajan”, ja toisaalta, ettd
"sakon alkuperdisessd madrdssa otet[tiin] huomioon se, ettd Telefénican véadarinkayton vakavuus [oli]
tullut joka tapauksessa selvemmaksi erityisesti Deutsche Telekom -péétoksen jalkeen”.

Tassd yhteydessd on hyléttavd kantajien vdite, joka koskee viitettyd perustelujen ristiriitaisuutta, joka
johtuu kantajien mukaan siitd, ettd komissio arvioi, ettd kilpailusdéntdjen rikkominen oli hyvin vakava,
vaikka se olisi voinut olla vihemmaén vakava ennen lokakuuta 2003, jolloin Deutsche Telekom -paatos
julkaistiin. Kuten riidanalaisen péadtoksen 738-758 perustelukappaleesta ilmenee, komissio katsoi
rikkomisen olleen hyvin vakava koko tarkastelujakson ajan, vaikka tdméa vakavuus ei ollut yhtildinen
kyseisella ajanjaksolla. My0s viite, jonka mukaan ”perusmadrédn’ erityistd laskentatapaa” ei perusteltu
lainkaan, on edelld 416 kohdassa mainitun oikeuskdytdnnon valossa hylattéva.

Toiseksi on hylattavd kantajien véite, jonka mukaan komissio ei tehnyt edelld 417 kohdassa mainituista
rikkomisen luonnehdintaa tai sakon laskentapohjan vahvistamista koskevista toteamuksista sellaisia
johtopaatoksid, ettd rikkomista olisi pitdnyt luonnehtia enintddn vakavaksi ja vahvistaa sakon
laskentapohja huomattavasti pienemmaksi. Tamé viite perustuu nimittdin virheelliseen olettamaan,
koska yhtaéltd edelld esitetystd (ks. edellda 371-414 perustelukappale) seuraa, ettd komissio katsoi
oikeutetusti, ettd kilpailusdantojen rikkomista oli pidettavd hyvin vakavana koko tarkastelujaksolla, ja
koska toisaalta riidanalaisen péiatoksen 750 ja 760 perustelukappaleesta ilmenee nimenomaisesti, ettd
huolimatta luokittelusta hyvin vakavaksi koko tarkastelujaksolla, komissio otti todellisuudessa
huomioon rikkomisen vaihtelevan intensiteetin sakon laskentapohjaa vahvistaessaan (ks. edelld 27
ja 417 kohta).

Kantajien neljatta viitettd, sellaisena kuin se on esitetty edelld 388 kohdassa, ei ndin ollen voida
hyviksya.

Edella esitetyn perusteella toisen kanneperusteen ensimmadinen osa on hylattidva kokonaisuudessaan.

Toisen kanneperusteen toinen osa, joka koskee suhteellisuusperiaatteen, yhdenvertaisen kohtelun
periaatteen ja  rangaistusten  yksilollisyyttd = koskevan  periaatteen  loukkaamista  sekd
perusteluvelvollisuuden laiminlyontia sakon laskentapohjan vahvistamisen yhteydessa

Kasiteltdvilla kanneperusteella kantajat viittavat, ettd komissio loukkasi suhteellisuusperiaatetta,
yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja rangaistusten yksilollisyyttd koskevaa periaatetta ja laiminloi

perusteluvelvollisuutta, kun se vahvisti sakon laskentapohjan.

Ensiksi on tutkittava kantajien viite, joka koskee suhteellisuusperiaatteen, yhdenvertaisen kohtelun
periaatteen ja rangaistusten yksilollisyyttd koskevan periaatteen loukkaamista.
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Ensimmaiseksi on huomautettava, ettd yhdenvertaisen kohtelun periaate edellyttdd, ettd toisiinsa
rinnastettavia tilanteita ei kohdella eri tavoin eikd erilaisia tilanteita kohdella samalla tavoin, ellei
tdllaista kohtelua voida objektiivisesti perustella (asia C-344/04, IATA ja ELFAA, tuomio 10.1.2006,
Kok., s. 1-403, 95 kohta; asia C-413/08 P, Lafarge v. komissio, tuomio 17.6.2010, Kok., s. 1-5361,
40 kohta ja asia T-276/04, Compagnie maritime belge v. komissio, tuomio 1.7.2008, Kok., s. II-1277,
92 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Késiteltdvassd asiassa kantajat korostavat osoittaakseen, ettd yhdenvertaisen kohtelun periaatetta on
rikottu, riidanalaisen paatoksen ja komission kaikkien aiempien paatosten vilisid eroja sakon
laskentapohjan vahvistamisessa. Kuten edelld 386 kohdassa huomautetaan, komission aiempi
paatoskaytanto ei kuitenkaan toimi sakkojen méérittdmisen oikeudellisena kehyksend kilpailuoikeuden
alalla.

Lisdksi vakiintuneen oikeuskdytdnnon mukaan se seikka, ettd komissio on aikaisemmin mé&drannyt
tietyntasoisia sakkoja tietyntyyppisistd rikkomisista, ei voi estdd sitd korottamasta tdtd tasoa asetuksessa
N:o 17 ja asetuksessa N:o 1/2003 sdddetyissd rajoissa, jos tdmd on vilttdimatontd unionin
kilpailupolitiikan toteuttamiseksi (ks. edelld 59 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat Dansk Rerindustri
ym. v. komissio, tuomion 169 kohta oikeuskaytdntoviittauksineen).

Unionin kilpailusdéntojen tehokas soveltaminen edellyttda péinvastoin sitd, ettd komissio voi milloin
tahansa mukauttaa sakkojen tasoa tdmén politiikan tarpeita vastaavaksi. Ei voida katsoa, ettd komissio
ndin toimiessaan loukkaa yhdenvertaisen kohtelun periaatetta suhteessa aikaisempaan kéytdntoonsa
(ks. edella 67 kohdassa mainittu asia Groupe Danone v. komissio, tuomion 154 kohta
oikeuskaytdntoviittauksineen). Esilld olevassa asiassa ei ndin ollen voida todeta loukatun
yhdenvertaisen kohtelun periaatetta.

Toiseksi on palautettava mieliin, ettd unionin oikeuden yleisiin oikeusperiaatteisiin kuuluvan
suhteellisuusperiaatteen mukaan unionin toimielinten séadoksilld, paatoksilla ja muilla toimenpiteilléd ei
saa ylittdd niitd rajoja, jotka johtuvat siitd, mikd on tarpeellista niilld lainmukaisesti tavoiteltujen
pdamadrien toteuttamiseksi ja tdhdn soveltuvaa, eli silloin, kun on mahdollista valita usean
tarkoituksenmukaisen toimenpiteen vililld, on valittava vdhiten pakottava, eivdtkd toimenpiteistd
aiheutuvat haitat saa olla liian suuria tavoiteltuihin paamaéariin ndhden (ks. asia C-189/01, Jippes ym.,
tuomio 12.7.2001, Kok., s. I-5689, 81 kohta oikeuskaytdntoviittauksineen).

Suhteellisuusperiaate edellyttdd sakon laskennan yhteydessd, ettd komission on vahvistettava sakko
suhteessa rikkomisen vakavuuden arvioimiseksi huomioon otettuihin seikkoihin ja ettd sen on taltd
osin sovellettava nditd seikkoja johdonmukaisesti ja objektiivisesti perustellulla tavalla (ks. asia
T-43/02, Jungbunzlauer v. komissio, tuomio 27.9.2006, Kok, s. 1I-3435 228 kohta
oikeuskaytdntoviittauksineen).

Taltd osin on aluksi huomautettava, ettd komissiolla on asetuksen N:o 1/2003 yhteydessa harkintavaltaa
sakkojen maédrdn vahvistamisessa, jotta se voisi ohjata yritysten toimintaa niin, ettd ne noudattaisivat
kilpailusdéantoja (ks. edella 67 kohdassa mainittu asia Groupe Danone v. komissio, tuomion 134 kohta
oikeuskaytdntoviittauksineen).

On myo6s huomautettava, ettd se menettelytapa, joka esitetadn vuoden 1998 suuntaviivojen 1 kohdan A
alakohdassa perustuu kiinteddn maardédn perustuvaan laskutoimitukseen, jonka mukaan sakon
laskentapohja, joka maédritetddn rikkomisen vakavuuden perusteella, lasketaan siten, ettd huomioon
otetaan rikkomisen laatu, sen todellinen vaikutus markkinoihin, jos se on mitattavissa, ja asian
kannalta merkityksellisten maantieteellisten markkinoiden laajuus (asia T-116/04, Wieland-Werke v.
komissio, tuomio 6.5.2009, Kok., s. II-1087, 62 kohta).

66 ECLLEU:T:2012:172



432

433

434

435

436

TUOMIO 29.3.2012 — ASIA T-336/07
TELEFONICA JA TELEFONICA DE ESPANA v. KOMISSIO

Kuten edella 371-421 kohdasta seuraa, esilldi olevassa asiassa komissio piti perustellusti
kilpailusdéntojen rikkomista hyvin vakavana. Kun otetaan huomioon yhtdéltd se, ettd Telefonican
vadrinkayttod on pidettdvéd selvdnd vadrinkdyttond, jota on tapahtunut aiemminkin ja joka vaarantaa
televiestintdverkkojen ja -palvelujen sisimarkkinoiden saavuttamisen tavoitteen, ja toisaalta se, ettd
kyseisella vaarinkéaytolld on ollut merkittivd vaikutus Espanjan vahittdismarkkinoilla (riidanalaisen
paatoksen 738-757 perustelukappale), 90 miljoonan euron suuruista sakon laskentapohjaa ei voida
pitda suhteettomana.

Kolmanneksi kantajat eivdat voi viittdd, ettd rangaistusten yksilollisyyttd koskevaa periaatetta olisi
loukattu. Kilpailusdéntojen rikkomisen vakavuuden arvioimiseksi sakon mdardn madrittamistd varten
komission on huolehdittava siitd, ettd sen toimenpiteelld on rikkomista ehkiiseva vaikutus erityisesti
sellaisten kilpailusddntdjen rikkomisen muotojen osalta, jotka ovat erityisen haitallisia unionin
tavoitteiden toteuttamisen kannalta (edelld 67 kohdassa mainittu asia Groupe Danone v. komissio,
tuomio 169 kohta oikeuskéytdntoviittauksineen). Ehkdisevdan vaikutuksen on oltava samanaikaisesti
sekd erityinen ettd yleinen. Sakko on seuraamus yksilollisestd kilpailusddntojen rikkomisesta, minka
lisdksi se kuuluu myos yleiseen politiikkaan, jonka mukaan yritysten on noudatettava kilpailusdéntoja
(ks. vastaavasti edelld 313 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat Musique Diffusion francaise ym. v.
komissio, tuomion 106 kohta). Vaikka sakolla voi todella olla my6s yleinen ehkiiseva vaikutus
sellaisiin muihin yrityksiin nahden, joita houkuttaisi rikkoa kilpailusédntoja, riidanalaisesta padtoksesta
kuitenkin ilmenee, ettd kasiteltdviassa asiassa sakko laskettiin ottaen huomioon Telefénican oma
tilanne eli moititun rikkomisen vakavuus, kun huomioon otetaan sen luonne, sen vaikutukset
markkinoilla ja merkityksellisten maantieteellisten markkinoiden laajuus, rikkomisen kesto ja
lieventdvin olosuhteen olemassaolo. Néin ollen kantajat eivét voi vaittdd, ettd sakon yleinen ehkdiseva
vaikutus olisi ollut "sakon ensimmaéinen ja perimmainen tavoite”.

Toiseksi perusteluvelvollisuuden laiminlyontid koskevasta vditteestd on huomautettava, kuten edelld
416 kohdassa todetaan, ettd olennaisia menettelymaériyksid, joihin perusteluvelvollisuus kuuluu,
noudatetaan, kun komissio ilmoittaa péadtoksessddn ne arviointiperusteet, joiden avulla se on
madrittanyt kilpailusddntojen rikkomisen vakavuuden ja keston, eikd komission ole ilmoitettava
paatoksessddn tarkempaa selvitystd eikd sakkojen laskentatapaan liittyvia numerotietoja. Tallaisia
tietoja on kuitenkin esitetty riidanalaisen paatoksen 713-767 perustelukappaleessa. Lisdksi sakon
laskentapohjan laskentaan kuuluva kiinteddn maédrdén perustuva laskutoimitus palautettiin mieliin
edelld 431 kohdassa. Kantajien viite, jonka mukaan komission olisi pitdnyt selittdd riidanalaisessa
paatoksessd yksityiskohtaisemmin, kuinka se vahvisti sakon laskentapohjaksi 90 miljoonaa euroa, on
ndin ollen hylattava.

Lisdksi kuten edelld 386 kohdassa huomautetaan, koska komission aiempi padtoskaytanto ei ole
sakkojen madrittdmisen oikeudellinen kehys kilpailuoikeuden alalla, kantajat eivdt voi arvostella
komissiota siitd, ettei se ilmoittanut riidanalaisessa péaatoksessa syitd sille, ettd Telefénicalle maaratyn
sakon laskentapohja on selvasti suurempi kuin Wanadoo Interactive -péaidtoksessd médrdtyn sakon
laskentapohja, eika siité, ettei se ole tismentdnyt enemman, miksi kisiteltavésséd asiassa oli perusteltua
madratd Telefdnicalle sakko, joka oli suurempi kuin Deutsche Telekom -pddtoksessd madrdtty sakko
(ks. vastaavasti edella 268 kohdassa mainittu asia Michelin v. komissio, tuomion 255 kohta).

Edelld esitetyn perusteella perusteluvelvollisuuden laiminlyontida koskeva viite samoin kuin toisen
kanneperusteen toinen osa kokonaisuudessaan on hylattava.
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Toisen kanneperusteen kolmas osa, joka koskee tosiseikkoja koskevia virheitd ja oikeudellisia virheita
sekd perusteluvelvollisuuden laiminlyontid, kun laskentapohjaa korotettiin ehkdisevdan vaikutuksen
takaamiseksi

Kanneperusteen kyseisen osan yhteydessa kantajat viittavit, ettd komissio teki tosiseikkoja koskevia
virheitd ja oikeudellisia virheitd korottaessaan sakon laskentapohjaa ehkidisevdan vaikutuksen
varmistamiseksi.

Aluksi on huomautettava, ettd vuoden 1998 suuntaviivojen 1 kohdan A alakohdan neljannen alakohdan
mukaan sakon laskentapohjaa maédritettdessd on “tarpeen ottaa huomioon kilpailusddntdja rikkovien
todellinen taloudellinen kapasiteetti aiheuttaa merkittavdda vahinkoa muille talouden toimijoille ja
erityisesti kuluttajille ja madrittdd sakon maéddra tasolle, joka on riittdvdn varoittava”. Lisdksi
suuntaviivojen 1 kohdan A alakohdan viidennen alakohdan mukaan komissio voi ottaa huomioon sen,
ettd “suurilla yrityksilla on useimmiten oikeudellista ja taloudellista tietoa sekd infrastruktuureja, jotka
antavat niille mahdollisuuden arvioida paremmin toimintaansa mahdollisesti liittyvid rikkomuksia ja
niistd aiheutuvia kilpailuoikeudellisia seurauksia”.

Ensimmaiseksi kantajien viitteestd, jonka mukaan ehkdisevin vaikutuksen varmistamiseksi tehtya
laskentapohjan korottamista ei ole perusteltu, on todettava, ettd riidanalaisen péaatoksen 758
perustelukappaleessa komissio totesi, ettd "kun otetaan huomioon Telefonican merkittava taloudellinen
voima, sakon riittdavin ehkidisevin vaikutuksen varmistamiseksi sakon alkuperdistd méidrdda [oli]
korotettava kertoimella 1,25”. Riidanalaisen péatoksen alaviitteessdé 791 komissio tdsmensi, ettd
Telefénica oli Euroopan suurin televiestintdalan historiallinen toimija markkina-arvon perusteella ja
ettd Telefénican resurssit ja voitot olivat merkittdvid. Komissio totesi myds, ettd United States
Securities and Exchange Commissionille (Yhdysvaltojen arvopaperi- ja porssikomitea) tekeménsa
verovuotta 2006 koskevan ilmoituksen mukaan Telefénicalla oli 31.12.2006 kassavaroja ja lyhytaikaisia
investointeja 5472 miljoonaa euroa ja ettd sen voitot verovuonna 2006 olivat 6 579 miljoonaa euroa ja
tulot 52901 miljoonaa euroa. Téstd seuraa, ettd sakon madrdan korottamista ehkdisevdn vaikutuksen
varmistamiseksi on perusteltu oikeudellisesti riittdvalld tavalla.

Toiseksi on hyldttdva viitteet, joiden mukaan yhtdaltd komission olisi pitdnyt tarkistaa, oliko jo 90
miljoonan euron maéérélla sellaisenaan riittdvan ehkdisevd vaikutus ilman korotustakin, ja toisaalta
sakon korotuksen tarpeellisuus ehkdisevan vaikutuksen varmistamiseksi olisi maddritettavda sakon
lopullisen madrdn laskemisen jadlkeen. Téstd on todettava, ettd kantajat eivdt kiistd vuoden 1998
suuntaviivojen, joiden mukaan sakon ehkidisevin vaikutuksen huomioon ottaminen on yksi sakon
laskentapohjan vahvistamisessa huomioon otettavista tekijoistd, lainmukaisuutta. On kuitenkin
katsottava, ettd komissio saattoi oikeutetusti todeta, ettd Telefonican, joka oli paatoksen tekohetkelld
markkina-arvoltaan suurin televiestintdalan historiallinen toimija (riidanalaisen péaéatoksen 758
perustelukappale ja alaviite 791), merkittivd taloudellinen voima oikeutti ehkdisevin vaikutuksen
kertoimen soveltamisen, varsinkaan kun kantajat eividt kiistd sitd, ettd sakon laskentapohja on
kasiteltdvissd asiassa ainoastaan 0,17 prosenttia Telefénican liikevaihdosta.

Kolmanneksi kantajat tukeutuvat komission péaatoskaytdntoon osoittaakseen, ettd komissio loukkasi
suhteellisuusperiaatetta ja yhdenvertaisen kohtelun periaatetta, kun se korotti sakon laskentapohjaa
ehkéisevan vaikutuksen varmistamiseksi. Niiden mukaan Telefénican taloudellinen kapasiteetti ei anna
oikeutusta sille, ettd sitd kohdellaan eri tavoin kuin yrityksia Wanadoo Interactive ja Deutsche
Telekom, joihin komissio ei soveltanut korostusta ehkidisevdn vaikutuksen varmistamiseksi. Viite on
kuitenkin hylédttava, koska kuten edelld 386 kohdassa todetaan, komission aiempi padtoskaytanto ei voi
toimia sakkojen oikeudellisena kehyksend kilpailuoikeuden alalla. Pelkdlld toteamuksella siitd, ettd
komissio korotti Telefénicalle madratyn sakon maaraa ehkdisevin vaikutuksen varmistamiseksi, kun
taas korotusta ei tehty Wanadoo Interactivea ja Deutsche Telekomia koskevissa pddtoksissd, ei ndin
ollen voida perustella yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ja suhteellisuusperiaatteen loukkaamista.
Kantajien véite on ndin ollen hylattava.
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Neljanneksi siitd viitteestd, jonka mukaan rangaistusten yksilollisyytta koskevaa periaatetta on loukattu,
on riittdvaa viitata edelld 433 kohdassa esitettyyn.

Kaikesta edelld esitetystd seuraa, ettd kantajien viitteet, joiden mukaan komissio teki useita virheita,
kun se korotti Telefénicalle maaratyn sakon laskentapohjaa ehkidisevin vaikutuksen varmistamiseksi,
ovat perusteettomia, joten toisen kanneperusteen kolmas osa on hylattéva.

Toisen kanneperusteen neljis osa, joka koskee oikeudellisia virheitd ja ilmeisid arviointivirheita
rikkomisen luokittelussa ”pitkdkestoiseksi”

Kanneperusteen tdssd osassa kantajat viittdvit, ettd komissio teki oikeudellisia virheitd ja ilmeisid
arviointivirheitd, kun se madritti kilpailusdéntojen rikkomisen alkamis- ja loppumispéivan.

On muistettava, ettd asetuksen N:o 17 15 artiklan 2 kohdan mukaan kilpailusidéntojen rikkomisen kesto
on erds niistd tekijoistd, jotka on otettava huomioon kilpailusaantojé rikkoneille yrityksille maarattévien
sakkojen suuruutta méaréttaessa.

Kilpailusaantojen rikkomisen kestosta suuntaviivoissa erotetaan toisistaan lyhytaikaiset rikkomiset
(vleensd alle yksi vuosi), joiden tapauksessa rikkomisen vakavuuden perusteella médritettyd sakon
laskentapohjaa ei ole korotettava, keskipitkdn ajan kestavit rikkomiset (yleensd yhdesté viiteen vuotta),
joiden tapauksessa laskentapohjaa voidaan korottaa 50 prosentilla, ja pitkaaikaiset rikkomiset (yleensa
yli viisi vuotta), joiden tapauksessa laskentapohjaa voidaan korottaa kutakin vuotta kohden
10 prosentilla (vuoden 1998 suuntaviivojen 1 kohdan B alakohdan ensimmadisen alakohdan
ensimmadinen, toinen ja kolmas luetelmakohta).

Ensimmaiseksi on todettava kantajien riitauttavan sen, miten rikkomisen alkamispdivd vahvistettiin
riidanalaisen paatoksen 759 perustelukappaleessa.

Ensimmiaiseksi edelld 356-369 kohdassa esitetyilld perusteilla on hyldttivd kantajien viite, jonka
mukaan Telefénica ei ennen lokakuuta 2003 voinut tietdd, etti sen toiminta saattoi merkita EY
82 artiklan rikkomista.

Toiseksi on huomautettava, ettd kantajien véitteet, joiden mukaan sakon laskentapohjaa vahvistettaessa
ei otettu huomioon rikkomisen vaihtelevaa intensiteettid, on hylatty edelld 419 kohdassa.

Kolmanneksi kantajien vditteissd, joiden mukaan rikkomisen vakavuuden vaihtelu oikeuttaa
lisdaalennuksen  tdmén  rikkomisen keston perusteella, sekoitetaan keskenddn asetuksen
N:o 1/2003 23 artiklan 3 kohdassa sekd vuoden 1998 suuntaviivoissa mainitut rikkomisen vakavuutta
ja kestoa koskevat arviointiperusteet. Perusteluissaan kantajat nimittdin kyseenalaistavat sakon
laskentapohjan korottamisen 10 prosentilla vuodessa ja viittaavat samalla rikkomisen vakavuuden
arviointiin liittyviin seikkoihin, joita ne eivit ole edes ndyttineet toteen (ks. edelld 419 kohta). Koska
korotus keston perusteella tehdddn soveltamalla tiettyd prosenttiméddrad laskentapohjaan, joka
madritetddn koko rikkomisen vakavuuden perusteella ja joka siis jo heijastelee rikkomisen eri
voimakkuuksia, mddrdan korottamiseksi rikkomisen keston perusteella ei ole otettava huomioon
rikkomisen voimakkuudessa asianomaisen ajanjakson kuluessa tapahtuneita muutoksia (yhdistetyt asiat
T-456/05 ja T-457/05, Giitermann ja Zwicky v. komissio, tuomio 28.4.2010, Kok., s. II-1443,
159 kohta). Samoilla perusteilla on hyldttdvd myos viite, jonka mukaan 26.7.2001 ja 21.12.2006
vilisend aikana CMT valvoi Telefénican marginaaleja, ja viite, joka perustuu Espanjan markkinoiden
kasvuun ja Telefénican merkittaviin investointeihin kyseisilla markkinoilla.

Toiseksi rikkomisen padttymispdivan madrittimisestd on todettava, ettd kantajien ainoa véite perustuu

sithen, ettd hintaruuvin toteamiseksi komissio tukeutuu ainoastaan tietoihin, jotka kattavat ajanjakson
vuodesta 2001 kesdkuuhun 2006. Kantajat eivit kuitenkaan riitauta komission riidanalaisen paatoksen
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124 perustelukappaleessa esittiméddn toteamusta, jonka mukaan valtakunnallisen ja alueellisen
tukkutuotteen hintataso ei muuttunut CMT:n 1.6.2006 tekemidn padtoksen, jolloin CMT muutti
alueellisen ja valtakunnallisen tukkutuotteen hintasddntelyd ja jolla se velvoitti Telefénican
madrittdiméddn ne kustannusten mukaan (riidanalaisen paatoksen 123 perustelukappale), ja 21.12.2006
vilisend aikana, jolloin CMT toteutti viliaikaisia toimenpiteitd, joilla kyseisten tuotteiden hintoja
alennettiin huomattavasti; alueellisen tukkutuotteen hintaa 22-61 prosentilla ja valtakunnallisen
tukkutuotteen (ADSL-IP) hintaa 24—61 prosentilla. Ne eivit myoskédan riitauta riidanalaisen paitoksen
62 perustelukappaleessa esitettyd toteamusta, jonka mukaan riidanalaisen péadtoksen tekoajankohtana
TESAU:n vihittdishinnat eivdt olleet muuttuneet sitten syyskuun 2001. Ne eivit myoskddn vetoa
niiden kustannusten muuttumiseen, jotka komissio otti huomioon esilld olevassa asiassa, Néin ollen
voidaan katsoa, ettd kilpailusddntojen rikkominen paattyi 21.12.2006 (ks. myos riidanalaisen paatoksen
747 perustelukappale).

Niissd olosuhteissa on katsottava, etteivat kantajat voi perustellusti vedota riidanalaisen rikkomisen
kestoon vaatiakseen Telefénicalle maariatyn sakon alentamista vahintdédn 20 prosentilla, joten toisen
kanneperusteen neljds osa on hyldttava.

Toisen kanneperusteen viides osa, joka koskee tosiseikkoja koskevia virheitd ja oikeudellisia virheita
lieventédvien olosuhteiden huomioon ottamisessa

Aluksi on huomautettava, ettd vuoden 1998 suuntaviivoista ilmenee, ettd sakon perusméiriad voidaan
alentaa, kun kilpailusédntoja on rikottu huolimattomuudesta tai tahattomasti (3 kohdan ensimméisen
alakohdan viides luetelmakohta).

On myos todettava, ettd oikeuskdytdinnon mukaan sitd, onko sakon mahdollinen alentaminen riittédva
lieventdvien olosuhteiden nojalla, on arvioitava kokonaisvaltaisesti ja ottaen huomioon kaikki
merkitykselliset olosuhteet (asia T-44/00, Mannesmannrohren-Werke v. komissio, tuomio 8.7.2004,
Kok., s. II-2223, 274 kohta).

Vuoden 1998 suuntaviivojen antaminen ei kuitenkaan ole tehnyt merkityksettoméksi oikeuskaytiantod,
jonka mukaan komissiolla on harkintavaltaa, jonka perusteella se voi ottaa tai olla ottamatta huomioon
tiettyja seikkoja, kun se vahvistaa erityisesti tapaukseen liittyvien seikkojen perusteella niiden sakkojen
madrédn, jotka se aikoo madrdtd. Koska kyseisissd suuntaviivoissa ei ole pakottavaa mainintaa
lieventdvistd olosuhteista, jotka voidaan ottaa huomioon, komissio on siilyttényt tietyn harkintavallan
arvioidakseen kokonaisvaltaisesti mahdollisen lieventdviin olosuhteisiin perustuvan sakon maéaran
alentamisen suuruutta (edelld 319 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat Raiffeisen Zentralbank Osterreich
ym. v. komissio, tuomion 473 kohta).

Esilld olevassa asiassa komissio totesi riidanalaisen pédtoksen 765 perustelukappaleessa alueellisen
tukkutuotteen hintaan kohdistuvista CMT:n sdantelytoimista, ettd Telefénica toimi huolimattomasti,
koska vaikka oletettaisiin, ettd se saattoi aluksi uskoa, ettd CMT:n malli perustui realistisiin arvioihin,
sen piti tai olisi pitdinyt huomata pian, ettd todelliset kustannukset eivit vastanneet CMT:n
etukateisanalyysissd kayttamid arvioita (ks. my0s riidanalaisen paitoksen 727-730 perustelukappale).
Tamaén vuoksi komissio myonsi Telefénicalle 10 prosentin alennuksen lieventiavien olosuhteiden nojalla
(riidanalaisen paatoksen 766 perustelukappale).

Ensimmadisessd viitteessddn kantajat katsovat, ettei komissio ottanut riittdvasti huomioon sitd, etté
kilpailusaéntojd saatettiin rikkoa osittain huolimattomuudesta.

Ensinnikin téssd yhteydessd on hyldttdva kantajien viite, jonka mukaan komissio teki arviointivirheen,
kun se katsoi, ettd Telefénican huolimattomuus koski ainoastaan alueellista tukkutuotetta. Kuten
edelld 110-143 kohdasta ilmenee, komissio totesi oikeutetusti, ettd valtakunnallinen tukkutuote ja
alueellinen tukkutuote eiviat kuuluneet samoille markkinoille. Lisdksi koska valtakunnallisen
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tukkutuotteen hintoja ei sddnnelty rikkomisajanjakson aikana, komissio katsoi oikeutetusti, ettd
Telefénican huolimattomuuteen liittyva lieventdvéa olosuhde koski ainoastaan alueellista tukkutuotetta.
Silld, ettd CMT saattoi alakohtaisen sddntelyn avulla puuttua Telefénican valtakunnalliseen
tukkutuotteeseen, ei ole merkitystd, koska kuten oikeuskdytiannostd ilmenee, vaikka ei ole mahdotonta,
ettd tietyissd tilanteissa kansallinen lainsdddanto tai kansallisten viranomaisten menettely saattaisi olla
lieventdvd olosuhde, sitd, ettd kansalliset viranomaiset ovat hyviksyneet kilpailusdéntdjen rikkomisen
tai sietdneet sitd, ei voida tdssd yhteydessd ottaa huomioon, kun kysymyksesséd olevilla yrityksilld on
kéytettdvissddn tarvittavat keinot tdsmillisten ja oikeiden oikeudellisten neuvojen hankkimiseksi
(vhdistetyt asiat C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P ja C-137/07 P, Erste Group Bank ym. v.
komissio, tuomio 24.9.2009, Kok., s. I-8681, 228 ja 230 kohta).

Toiseksi edelld 343-352 kohdassa esitetyilld perusteilla on hylattiva kantajien viite, jonka mukaan
komissio teki virheen, kun se arvioi, ettd Telefénican huolimattomuus oli erittdin vakavaa, kun otetaan
huomioon sen perusteltu luottamus CMT:n toimiin ja asian monitahoisuus.

Kolmanneksi vaikka kantajat viittivit, ettd Deutsche Telekom -péddtoksessd kyseessd olevalle yritykselle
myonnetty 10 prosentin alennus lieventdvien olosuhteiden vuoksi on riittdmaton késiteltavissa asiassa
yhtédltd sen vuoksi, ettd Telefonicalle vahvistettu sakon perusméaird on suurempi, ja toisaalta Espanjan
erilaisen alakohtaisen sdédntelyn vuoksi, téllaista viitettd ei voida hyviksyd. Ensinnédkin kuten edelld
386 kohdassa todetaan, komission aiempi padtoskaytintd ei voi toimia sakkojen oikeudellisena
kehyksend kilpailuoikeuden alalla. Unionin tuomioistuin on myos jo korostanut, ettd pelkéstddn se
seikka, ettd komissio on aiemmassa padtoskdytdnndssddn myontdnyt tietyn alennuksen tietynlaisen
kayttdytymisen vuoksi, ei merkitse, ettéd silla olisi velvollisuus tehdd samanlainen suhteellinen alennus
arvioidessaan vastaavanlaista kéyttdytymistd jossain myohemmassa hallinnollisessa menettelyssa (edelld
59 kohdassa mainitut yhdistetyt asiat Dansk Rerindustri ym. v. komissio, tuomion 192 kohta). Néin
ollen esilld olevassa asiassa on katsottava, ettd pelkistddn se seikka, ettd komissio on Deutsche Telekom
-péadatoksessd myontanyt tietyn alennuksen tietyn seikan vuoksi, ei merkitse, ettd silld olisi velvollisuus
tehdd samanlainen alennus tai jopa suhteellisesti suurempi alennus arvioidessaan lieventévid olosuhteita
esilla olevassa asiassa. Nédin ollen kantajien viitteilld, jotka perustuvat Deutsche Telekom -péadtoksessa
myonnettyyn alennusprosenttiin, ei ole merkitystd sen osoittamiseksi, ettd Telefénican olisi pitdnyt
saada hyvidkseen suurempi alennusprosentti lieventdvien olosuhteiden nojalla. Lopuksi on joka
tapauksessa huomautettava, ettd sakon perusmddrd vahvistetaan vuoden 1998 suuntaviivojen mukaan
kilpailusdéntojen rikkomisen vakavuuden ja keston perusteella. Komission ei ndin ollen tarvitse ottaa
huomioon sakon perusmddrdd madrittdessddn yritykselle lieventdvin olosuhteen perusteella
myonnettdvad sakon mééran alennusprosenttia.

Toiseksi késiteltdvan asian viitetystd uuden asian luonteesta on riittavaa viitata edella 356—368 kohtaan.

Edella mainitun perusteella toisen kanneperusteen viides osa sekd kyseinen kanneperuste
kokonaisuudessaan on hylattava.

Tastd seuraa, ettd toissijaiset vaatimukset sekd kanne kokonaisuudessaan on hyldttava.

Oikeudenkayntikulut

Tyojdrjestyksen 87 artiklan 2 kohdan mukaan asianosainen, joka hévidd asian, velvoitetaan korvaamaan
oikeudenkéyntikulut, jos vastapuoli on sitd vaatinut.

Koska kantajat ovat hdvinneet asian, niiden on paitsi vastattava omista oikeudenkéyntikuluistaan myos

korvattava komission, France Telecomin, Ausbancin ja ECTA:n oikeudenkédyntikulut néiden
vaatimusten mukaisesti.
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Nailld perusteilla
UNIONIN YLEINEN TUOMIOISTUIN (kahdeksas jaosto)
on ratkaissut asian seuraavasti:
1) Kanne hylitain.
2) Telefonica, SA ja Telefonica de Espaiia, SA vastaavat omista oikeudenkiyntikuluistaan, ja ne
velvoitetaan korvaamaan Euroopan komission, France Telecom Espaiia, SA:n, Asociacion de

Usuarios de Servicios Bancariosin (Ausbanc Consumo) ja European Competitive
Telecommunications Associationin oikeudenkidyntikulut ndiden vaatimusten mukaisesti.

Truchot Martins Ribeiro Kanninen

Julistettiin Luxemburgissa 29 piivind maaliskuuta 2012.

Allekirjoitukset
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