FRANCE TELECOM PRZECIWKO KOMISJI

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JANA MAZAKA

przedstawiona w dniu 25 wrzes$nia 2008 r.!

1. W ramach niniejszego odwotania Trybunat
ma zajac sie zarzutem naduzywania pozycji
dominujacej w formie polityki drapieznych
cen, ktéra nalezy do kategorii praktyk stoso-
wanych przez przedsiebiorstwa dominujace
majacych na celu wykluczenie lub ,wyelimi-
nowanie”?%  Wcze$niejsze  orzecznictwo
Trybunalu dotyczace drapieznych cen obej-
muje gléwnie wyroki w sprawach Akzo?
i Tetra Pak II*

2. U podstaw niniejszego odwolania lezy
decyzja Komisji z dnia 16 lipca 2003 r.°,
w ktérej Komisja stwierdzila, iz Wanadoo
Interactive SA naruszyla art. 82 WE poprzez
pobieranie za $wiadczone przez siebie ustugi
eXtense i Wanadoo ADSL® (zwane dalej

1 — Jezyk oryginalu: angielski.

2 — Drapiezne ceny sa niekiedy nazywane ,cenami niepokrywaja-
cymi kosztéw”.

3 — Wyrok Trybunatu z dnia 3 lipca 1991 r. w sprawie C-62/86
AKZO przeciwko Komisji, Rec. s. 1-3359 (zwany dalej
»wyrokiem w sprawie Akzo”).

4 — Wyrok Trybunalu z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie
C-333/94 P Tetra Pak przeciwko Komisji, Rec. s. 1-5951
(zwany dalej ,wyrokiem w sprawie Tetra Pak II”).

5 — Decyzja Komisji z dnia 16 lipca 2003 r. dotyczaca postepo-
wania na podstawie art. [82 WE] (sprawa COMP/38.233 —
Wanadoo Interactive) (zwana dalej ,zaskarzong decyzjq”).

6 — Asymmetric Digital Subscriber Line [Asymetryczna Cyfrowa
Linia Abonencka].

srozpatrywanymi uslugami”) drapieznych
cen, ktére nie pozwalaly jej na pokrycie
kosztéw zmiennych do sierpnia 2001 r. ani
na pokrycie kosztéw facznych poczawszy
od sierpnia 2001 r. w ramach planu zmierza-
jacego do zagarniecia rynku dostepu do
Internetu o  wysokiej  przepustowosci
podczas kluczowego etapu jej rozwoju’.
Komisja nakazala jej zaprzestanie tego naru-
szenia oraz uiszczenie grzywny w wysokosci
10,35 mln EUR®.

3. Zaskarzona decyzja zostala utrzymana
w mocy wyrokiem Sadu Pierwszej Instancji
(zwanego dalej ,Sadem”) z dnia 30 stycznia
2007 r. w sprawie T-340/03° (zwanym dalej
»zaskarzonym wyrokiem”). W niniejszym
odwolaniu France Télécom SA (zwana dalej
»FT” lub ,wnoszaca odwolanie”), dawniej
Wandoo Interactive SA (zwana dalej
»WIN”), wnosi o uchylenie zaskarzonego
wyroku.

7 — Artykul 1 zaskarzonej decyzji.

8 — Artykuly 2 i 4 zaskarzonej decyzji.

9 — Wyrok Sadu z dnia 30 stycznia 2007 r. w sprawie T-340/03
France Télécom przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-107.
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I — Okolicznosci powstania sporu

4. Okoliczno$ci faktyczne sporu zostaly stre-
szczone przez Sad Pierwszej Instancji
w pkt 1-11 zaskarzonego wyroku:

»1. W zwiazku z rozwojem dostepu do
Internetu o wysokiej przepustowosci
Komisja postanowila w lipcu 1999 r. [...]
przeprowadzi¢ na obszarze [UE] badanie
sektorowe ’] dotyczace w szczegélnosci
$wiadczenia ustug zwigzanych z dostepem
do petli lokalnej oraz uzywaniem petli
lokalnej przez klientéw prywatnych.
W zwigzku z informacjami uzyskanymi
w tym zakresie Komisja postanowila
zbadaé szczegétowo ceny uslug zwiaza-
nych z dostepem do Internetu o wysokiej
przepustowosci  §wiadczonych  przez
[WIN] na rzecz klientéw prywatnych we
Francji. W tym celu we wrze$niu 2001 r.
Komisja wszczela postepowanie z urzedu.

2. W czasie, kiedy toczy! sie spér, WIN byta
spétka nalezaca do grupy France
Télécom. Jej kapital nalezal w 99,9% do
Wanadoo S.A. W okresie, o ktérym
mowa, udzial [FT] w kapitale Wanadoo
wahal si¢ miedzy 70 1 72,2%. Grupa, ktora
tworzyla Wanadoo i jej spolki zalezne
[...], obejmowala cala dziatalno$¢ grupy
[FT] zwigzana z Internetem, jak réwniez
wydawanie ksigzek telefonicznych. [...]

10 — Na podstawie uprawnien przyznanych jej na mocy art. 12
ust. 1 rozporzadzenia Rady nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r.,
pierwszego rozporzadzenia wprowadzajacego w  zycie
art. [81] i [82] traktatu (Dz.U. 13, s. 204).

1-2372

WIN zajmowala sie kwestiami operacyj-
nymi i technicznymi zwigzanymi z ustu-
gami dostepu do Internetu na obszarze
Francji, w tym réwniez ustugami ADSL

[...].

W dniu 19 grudnia 2001 r. Komisja
skierowala do WIN pierwsze pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw [...],
a w dniu 9 sierpnia 2002 r. uzupelniajace
pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw [...], na ktére WIN odpowie-
dziatla odpowiednio w dniach 4 marca
i 23 pazdziernika 2002 r.

W dniu 16 stycznia 2003 r. Komisja
wysltala do WIN pismo, ktére zostalo
okreslone jako »pismo w sprawie faktéw«
[...], zapewniajac jej dostep do akt sprawy,
na podstawie ktérych rzeczone pismo
zostalo zredagowane. WIN [...] miata
dostep do akt sprawy w dniach 23
i 27 stycznia 2003 r. Pismem z dnia
26 lutego 2003 r. WIN zwrdcita sie do
Komisji o przekazanie jej wyjasnien
w odniesieniu do wielu aspektéw pisma
w sprawie faktéw. Komisja udzielita
odpowiedzi pismem z dnia 28 lutego
2003 r., tak ze WIN przedstawila odpo-
wiedZ na pismo w sprawie faktéw w dniu
4 marca 2003 r.
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[Zaskarzona decyzja] Komisja stwier-
dzita, ze [WIN naruszyla art. 82 WE '],
nakazala jej zaniechanie tego naruszenia
[...] i nalozyla na nia grzywne w wysokosci
10,35 mln EUR [...].

W decyzji rynek wlasciwy zostat zdefinio-
wany jako francuski rynek dostepu do
Internetu o wysokiej przepustowosci dla
klientéw  prywatnych. Produktami,
ktérych dotyczy naruszenie, sa ustugi
dostepu do Internetu o wysokiej przepus-
towosci w oparciu o technologie ADSL
(Wanadoo i eXtense).

Zgodnie z decyzja w przypadku Wanadoo
ADSL abonent musial ptaci¢ w okresie,
o ktérym mowa, miesieczny abonament
narzecz [FT] z tytulu $wiadczonych ustug
i najmu modemu ASDL od [FT], jak
réwniez abonament na rzecz WIN jako
dostawcy dostepu do Internetu. W przy-
padku ustugi eXtense uzytkownik
nabywal modem i oplacal jedynie
miesieczny abonament na rzecz WIN
zwigzany z usluga $wiadczona przez
[FT] oraz z nieograniczonym zryczalto-
wanym dostepem do Internetu.

Po zbadaniu réznych okolicznosci, w tym
réwniez udzialéow w rynku (motywy
211-222 decyzji) i skutkdw »powiazania«

11 — Zobacz pkt 2 niniejszej opinii.

10.

11.

z [FT] (motywy 223-228), Komisja
uznala, ze WIN zajmowala dominujaca
pozycje na rynku wlasciwym. Komisja
starala sie nastepnie wykazac, ze realizo-
wana przez WIN praktyka polegajaca na
ustalaniu cen ponizej kosztéw stanowita
cze$¢ zamierzonej drapieznej strategii
zmierzajacej do »uzyskania pierwszej
pozycji« na rynku [zagarniecia rynku]
i w zwigzku z tym stanowila naduzycie
pozycji dominujacej w  rozumieniu
art. 82 WE (motyw 254).

Decyzja stanowi, ze naruszenie rozpo-
czelo sie w dniu 1 marca 2001 r. i zakon-
czylo sie w dniu 15 pazdziernika 2002 r.,
kiedy to $rodki zaradcze przedstawione
w marcu 2002 r. przez [FT] weszly
w zycie. Ceny obowiazujace od marca
do sierpnia 2001 r. nie pokryly kosztéw
zmiennych, a koszty laczne nie zostaly
pokryte od sierpnia 2001 r. (art. 1 decyzji,
zob. pkt 5 powyzej).

Decyzja ta zostala doreczona WIN w dniu
23 lipca 2003 r. [...]

W wyniku potaczenia, ktére mialo
miejsce w dniu 1 wrzes$nia 2004 r., [FT]
zostala nastepca prawnym WIN”.

1-2373
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II — Postepowanie przed Sadem Pierw-
szej Instancji oraz zaskarzony wyrok

5. Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu
w dniu 2 pazdziernika 2003 r. WIN wniosla
skarge o stwierdzenie niewaznosci zaskar-
zonej decyzji.

6. W zaskarzonym wyroku Sad oddalit
skarge.

7. Na poparcie swojego zadania stwierdzenia
niewaznosci  zaskarzonej decyzji WIN
podniosta cztery zarzuty, powolujac si¢ na:
i) naruszenie prawa do obrony i istotnych
wymogoéw proceduralnych; ii) brak uzasad-
nienia; iii) naruszenie zasady indywidualizacji
kary; oraz iv) naruszenie art. 82 WE 2

8. Przedmiotem niniejszego odwotania jest
jedynie druga cze$¢ zarzutu czwartego (doty-
czacego naruszenia art. 82 WE), ktéra odnosi
sie do kwestii naduzycia . W czesci tej WIN
twierdzila zasadniczo, ze Komisja naruszyla
art. 82 WE, gdyz nie wykazala w sposéb
wymagany prawem, ze WIN naduzyla swej

12 — Na poparcie swojej skargi do Sadu Pierwszej Instancji WIN
wniosta tytulem zadania ewentualnego o uchylenie lub
obnizenie grzywny, powolujac si¢ na: i) naruszenie zasad,
zgodnie z ktérymi sankcje musza by¢ zindywidualizowane
i mie¢ wlasciwa podstawe prawng; ii) brak skutkéw spornego
zachowania; iii) bledne ustalenie czasu trwania naruszenia
oraz iv) naruszenie zasady proporcjonalnosci.

13 — Zobacz pkt 122-230 zaskarzonego wyroku.
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pozycji dominujacej poprzez pobieranie
drapieznych cen za rozpatrywane uslugi
w okresie od marca 2001 r. do pazdziernika
2002 r. (zwanym dalej ,,spornym okresem”).

9. Twierdzenie to obejmowalo dwie grupy
zastrzezenn dotyczace: i) testu pokrycia
kosztéw oraz ii) zastosowanie przez Komisje
testu dotyczacego drapieznych cen.

10. Po pierwsze, wydaje sie, iz strony sa
zasadniczo zgodne co do nastepujacych
kwestii:

— rozpatrywanymi uslugami sa abona-
menty na dostep do Internetu, a zatem
sa one $wiadczone przez pewien okres
czasu, natomiast $rednia dlugos¢ abona-
mentu wynosi 48 miesiecy;

— kazdy abonament staly

miesieczny przychéd;

generuje
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— struktura kosztéw obejmuje z jednej
strony ,koszty pozyskania abonenta” czy
tez ,koszty zdobycia” takie jak wydatki na
reklame i promocje; ,pakiety startowe”
dla klientéw itd. (nalezace do kategorii
kosztéw niestalych, gdyz spolka ponosi je
jednorazowo w celu zapewnienia
zawarcia umowy abonenckiej z klientem),
a z drugiej strony ,koszty produkcji” oraz
skoszty sieciowe” (nalezace do kategorii
kosztéw stalych, gdyz zwigzane sa ze
$wiadczeniem  uslug  abonenckich
i musza by¢ ponoszone przez spétke co
miesigc; moga by¢ to albo koszty
zmienne, takie jak koszty zwigzane
z dostepem do sieci FT, ktére naliczane
sa na podstawie ilo$ci abonentéw, albo
koszty stale, takie jak koszty zwigzane
z prowadzeniem sp6tki).

11. W celu ustalenia pokrycia kosztéw
Komisja zasadniczo dokonala porédwnania
miesiecznych przychodéw z kwota stalych
kosztéw miesiecznych oraz czescia kosztow
niestatych, ktére rozlozyla na okres 48
miesiecy, aby obliczy¢ kwote przypadajaca
na miesigc. W szczegdlnosci Komisja obli-
czyta $rednig ustalonych w ten sposéb
warto$ci wzglednych dla czterech nastepuja-
cych po sobie okreséw: od dnia 1 stycznia
2001 r. do dnia 31 lipca 2001 r., od dnia
1 sierpnia 2001 r. do dnia 15 pazdziernika
2001 r., od dnia 15 pazdziernika 2001 r. do
dnia 15 lutego 2002 r.; od dnia 15 lutego
2002 r. do dnia 15 pazdziernika 2002 r.

A Zarzuty odnoszgce si¢ do testu pokrycia
kosztow

12. Sad zauwazylt', ze ,[s]tosujac te metode,
Komisja uznala, ze ceny stosowane przez
WIN nie pozwalaly jej na pokrycie kosztow
zmiennych az do sierpnia 2001 r. ani tez
kosztéw Iacznych od stycznia 2001 r.
do pazdziernika 2002 r. [...], przy czym —
majgc na wzgledzie stopien pokrycia kosztow
zmiennych — brak pokrycia kosztéw tacznych
do sierpnia 2001 r. nie budzi zadnych
watpliwosci”.

13. W odniesieniu do zarzutu WIN dotycza-
cego wybranej przez Komisje metody obli-
czenia stopnia pokrycia kosztéw Sad przy-
pomniat tytulem wstepu, ze z uwagi na to, ze
taki wybér wymaga od Komisji dokonania
zlozonej oceny ekonomicznej, nalezy uznaé, iz
dysponuje ona szerokim zakresem uznania.
Kontrola sprawowana przez Sad musi zatem
ogranicza¢ sie¢ do badania zgodnosci z prze-
pisami proceduralnymi i dotyczacymi obo-
wigzku uzasadnienia, a takze dokladnosci
ustalenn faktycznych oraz tego, czy nie
zachodzi oczywisty btad w ocenie lub
naduzycie wladzy *.

14. Powolujac sie nastepnie na wyroki w spra-
wach Akzo i Tetra PAK II %, Sad zauwazyl ,,po

14 — Zobacz pkt 138 zaskarzonego wyroku.

15 — Zobacz pkt 129 zaskarzonego wyroku przywolujacy w tym
wzgledzie wyrok Trybunatu z dnia 28 maja 1998 r. w sprawie
C-7/95 P Deere przeciwko Komisji, Rec. s. 1-3111, pkt 34 oraz
przytoczone tam orzecznictwo.

16 — Wymienione odpowiednio w przypisach 2 i 3.

I-2375
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pierwsze, ze ceny nizsze od $redniej kosztow
zmiennych pozwalaja domniemywad, iz prak-
tyka cenowa ma charakter eliminacyjny, a po
drugie, ze ceny nizsze od $redniej kosztow
calkowitych, ale wyzsze od $redniej kosztow
zmiennych powinny zosta¢ uznane za ceny
stanowigce naduzycie wtedy, gdy zostaly one
ustalone w ramach planu zmierzajacego do
wyeliminowania konkurenta” V’.

15. Sad stwierdzil, Zze w niniejszej sprawie
Komisja oparta zaskarzong decyzje na analizie
rzeczywistego  pokrycia  skorygowanych
kosztéw. Zgodnie z zasada amortyzacji
$rodkéw trwatych Komisja rozlozyla koszty
pozyskania klientéw na okres obejmujacy 48
miesiecy. Na tej podstawie Komisja zbadata
osobno pokrycie skorygowanych kosztéw
zmiennych, a takze pokrycie skorygowanych
kosztéw tgcznych .

16. Ponadto Sad odrzucit twierdzenie WIN,
jakoby Komisja zastosowala statyczny test
pokrycia — nie uwzgledniajac dostosowania
statych kosztéw miesiecznych na przestrzeni
czasu — ktory, zdaniem Sadu, bytby znacznie
bardziej niekorzystny dla WIN. Sad stwierdzil,
iz Komisja uwzglednila w odniesieniu do
kazdego okresu rozpatrywanego naruszenia
oraz wszystkich abonentéw sukcesywne
obnizki cen, ktére mialy miejsce podczas
spornego okresu. Komisja zbudowala nawet
swoja analize w oparciu o te obnizki .

17 — Zobacz pkt 130 zaskarzonego wyroku.
18 — Zobacz pkt 132 zaskarzonego wyroku.
19 — Zobacz pkt 140143 zaskarzonego wyroku.
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17. Ponadto Sad orzekl, ze Komisja stusznie
uznala, iz dochody uzyskane i koszty ponie-
sione po pazdzierniku 2002 r. — a zatem juz
po fakcie naruszenia — nie moga by¢
uwzglednione przy ocenie stopnia pokrycia
kosztéw w rozpatrywanym okresie %.

18. Wreszcie Sad zauwazyl, ze nawet gdyby
WIN wykazala, iz metoda, za ktéra sie ona
opowiada (to jest metoda zdyskontowanych
przeplywéw gotéwkowych), jest pod pewnymi
wzgledami wlasciwa, nie wystarczyloby to, by
dowie$¢, ze metoda zastosowana w niniejszej
sprawie przez Komisje jest niezgodna
z prawem .,

19. Ponadto WIN twierdzila, ze Komisja
popelnila blad w zastosowaniu wlasnej
metody obliczen, w szczegdlnosci przy obli-
czaniu kosztéw stalych i zmiennych.

20. W tym wzgledzie Sad orzek!, ze nieza-
leznie od kwestii dopuszczalnosci tego
zarzutu fakt, iz Komisja, korzystajac z przy-
stugujacego jej uznania, mogla uznaé, ze
stopien pokrycia kosztéw zmiennych wyno-
szacy 99,7% nie stanowil naruszenia, nie
oznacza, ze Komisja musi doj$¢ do podobnego
wniosku, w przypadku gdy stopieri pokrycia
kosztéw tacznych wynosi w konkretnym przy-

20 — Zobacz pkt 152 zaskarzonego wyroku.
21 — Zobacz pkt 153 zaskarzonego wyroku.
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padku 98 lub 99%. Nalezato zatem odrzuci¢
ten zarzut jako nieistotny dla sprawy *.

B Zarzuty odnoszgce sie do testu dotyczgcego
drapieznych cen

21. Sad oddalil réwniez zarzuty WIN odno-
szgce sie do testu dotyczacego drapieznych
cen zastosowanego przez Komisje.

22. Po pierwsze, odrzucil argumenty WIN, iz
kazdy podmiot gospodarczy ma prawo
zrébwna¢ swoje ceny w dobrej wierze
z cenami uprzednio stosowanymi przez
konkurenta, nawet jesli byly one nizsze od
kosztéw danego przedsiebiorstwa.

23. Odnotowawszy, ze ani praktyka Komisji,
ani tez orzecznictwo sadéw wspdlnotowych
nie uznaly, ze prawo przedsiebiorstwa zajmu-
jacego pozycje dominujaca do zréwnywania
cen z cenami konkurentéw mialo charakter
bezwzgledny, Sad zauwazyl, ze na przedsie-
biorstwa zajmujace pozycje dominujaca nato-
zone sa okreslone obowiazki i moga one
zosta¢ pozbawione prawa do przyjmowania
zachowan lub dokonywania czynnosci, ktére
nie stanowia same w sobie naduzycia i ktére
nie bylyby nawet niedopuszczalne, jesli zosta-

22 — Zobacz pkt 165-169 zaskarzonego wyroku.

lyby przyjete lub dokonane przez przedsie-
biorstwa, ktére nie zajmuja pozycji dominu-
jacej .

24. Sad doszedl do wniosku, ze ,WIN nie
moze powolywa¢ sie¢ na bezwzgledne prawo
do zréwnania cen z cenami jej konkurentéw,
by usprawiedliwi¢ swoje zachowanie. O ile
prawda jest, ze zréwnanie cen przez przed-
siebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca
z cenami konkurentéw nie jest samo w sobie
niedopuszczalne ani nie stanowi naduzycia,
o tyle nie mozna wykluczy¢, ze za takie
zostanie uznane, jesli jego celem bedzie nie
tylko ochrona intereséw przedsiebiorstwa, ale
réwniez wzmocnienie tej pozycji dominujacej
i jej naduzywanie” >

25. Po drugie, Sad postanowil nie uwzglednic¢
zarzutu WIN opartego na braku planu doty-
czacego stosowania drapieznych cen oraz
ograniczenia konkurencji.

26. Zdaniem WIN Komisja dopuscila sie
powaznego naruszenia art. 82 WE, stwier-
dzajac, iz taki plan istnial. Taka strategia
polegajaca na stosowaniu drapieznych cen
nie mogla by¢ w zaden sposéb uznawana za
rozsagdng w 6wczesnych warunkach rynko-
wych, w szczegdlnosci wobec nieznacznych
barier wejscia na rynek .

23 — Zobacz pkt 186 zaskarzonego wyroku.
24 — Zobacz pkt 187 zaskarzonego wyroku.
25 — Zobacz pkt 188 zaskarzonego wyroku.

1-2377
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27. Odwoluyjac sie do orzecznictwa wspdlno-
towego, Sad przypomnial, ze w przypadku
stosowania drapieznych cen, jesli ceny sa
nizsze od $redniej kosztéw calkowitych,
istnienie planu wyeliminowania konkurencji
musi zosta¢ udowodnione, a zamiar wyelimi-
nowania konkurencji musi zosta¢ ustalony na
podstawie powaznych i spéjnych wska-
zéwek *. Nastepnie stwierdzil, ze os$wiad-
czenia przytoczone przez Komisje, ktdre
znajduja sie w dokumentach wewnetrznych
spolki, stanowia wskazéwke co do istnienia
planu dotyczacego stosowania drapieznych
cen, ktéra potwierdzaja réwniez inne okolicz-
nosci. Sad stwierdzit, ze WIN w swojej skardze
sformulowata jedynie niejasne twierdzenia, co
nie pozwolifo mu na wydanie orzeczenia
i dlatego je odrzucil. Sad doszedl do
wniosku, ze Komisja przedstawita powazne
i spéjne wskazéwki co do istnienia planu
stosowania drapieznych cen przez caly okres
naruszenia .

28. Po trzecie, WIN podniosta, ze odzyskanie
strat stanowi element catkowicie odrebny od
testu dotyczacego drapieznych cen oraz ze
Komisja musi przedstawi¢ na to dowody
tegoz. Komisja dopuscila sie zatem powaz-
nego bledu co do prawa, twierdzac, ze
udowodnienie odzyskania strat nie bylo
konieczne. Ponadto WIN podniosta, ze
Komisja popelnila oczywisty blad w ocenie
w powigzaniu z bledem co do prawa, uznajac,
ze przedstawila dowody na to, iz odzyskanie
strat jest mozliwe .

26 — Zobacz pkt 195-198 zaskarzonego wyroku.
27 — Zobacz pkt 199-215 zaskarzonego wyroku.
28 — Zobacz pkt 219-223 zaskarzonego wyroku.

1-2378

29. Sad orzek}, ze zgodnie z wyrokami w spra-
wach Akzo i Tetra Pak II Komisja slusznie
wyrazila poglad, ze udowodnienie odzyskania
strat nie stanowi warunku wstepnego, od
ktdrego zalezy stwierdzenie drapieznych cen.
Stosujac sie do orzecznictwa wspélnotowego,
Komisja mogta wiec uznad, ze ceny nizsze od
$redniej kosztéw zmiennych stanowily
naduzycie. W tym przypadku przyjeto
domniemanie, ze taka praktyka cenowa
miala charakter eliminacyjny. W odniesieniu
do kosztéw lacznych Komisja musiata
ponadto przedstawi¢ dowdd na to, ze realizo-
wana przez WIN praktyka drapieznych cen
stanowila cze$¢ planu zmierzajacego do
»zagarniecia” rynku. W obu przypadkach nie
zachodzila konieczno$¢ wykazania, tytutem
dowodu dodatkowego, ze WIN miata realng
szanse odzyskania swoich strat .

III — Zadania wnoszacej odwolanie

30. FT wnosi do Trybunalu o:

— uchylenie zaskarzonego
i w konsekwencji:

wyroku

— skierowanie sprawy do ponownego
rozpoznania przez Sad lub

29 — Zobacz pkt 224-229 zaskarzonego wyroku.
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— wydanie ostatecznego orzeczenia
w sprawie i stwierdzenie niewaznosci
zaskarzonej decyzji poprzez przychy-
lenie si¢ do zadan przedstawionych
przez wnoszaca odwolanie w pierw-
szej instancji;

— obciazenie Komisji kosztami postepo-
wania.

31. Komisja wnosi do Trybunatu o:

— oddalenie odwolania;

— obciazenie wnoszacej odwotanie kosz-
tami postepowania.

IV — Odwolanie

32. Wnoszaca odwolanie wysuwa siedem
zarzutéw na poparcie swojego odwotania.

A — Zarzut pierwszy oparty na braku
uzasadnienia

33. Zarzut pierwszy odwolania sklada sie
z dwdch czesci. W czesci pierwszej wnoszaca
odwolanie twierdzi, ze Sad uchybil ciagzacemu
na nim obowiazkowi uzasadnienia w odnie-
sieniu do wymogu udowodnienia mozliwosci
odzyskania strat.

34. W czesci drugiej zarzutu pierwszego
wnoszaca odwolanie twierdzi, ze Sad uchybit
cigzacemu na nim obowigzkowi uzasadnienia
w odniesieniu do prawa do dostosowania sie
do cen stosowanych przez konkurentéw,
ktére Sad wykluczyl bez wyjasnien.

35. Dla wygody rozpatrze powyzsze cze$ci
zarzutu w odwrotnej kolejnosci.

1. Prawo do dostosowania sie do cen stoso-
wanych przez konkurentéw.

a) Gléwne argumenty stron

36. Wnoszgca odwolanie sprzeciwia sie temu,
iz Sad jedynie stwierdzit w pkt 187 zaskarzo-

I-2379
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nego wyroku, ze: ,[o] ile prawda jest, ze
zréwnanie cen przez przedsiebiorstwo zajmu-
jace pozycje dominujaca z cenami konku-
rent6w nie jest samo w sobie niedopuszczalne
ani nie stanowi naduzycia, o tyle nie mozna
wykluczyc, ze za takie zostanie uznane, jesli
jego celem bedzie nie tylko ochrona intereséw
przedsiebiorstwa, ale réwniez wzmocnienie
tej pozycji dominujacej i jej naduzywanie”
(kursywa pochodzi ode mnie)*. Wnoszaca
odwotanie podnosi, ze powyzsze stwierdzenie
ma charakter czysto hipotetyczny, a Sad nie
okredlit w zaden sposob, czy w niniejszej
sprawie WIN zamierzala umocni¢ swa
pozycje dominujacy, czy tez jej naduzyd.

37. Komisja podnosi, ze przed Sadem
wnoszaca odwolanie powolywala sie jedynie
na ,wyjatek zréwnania cen” lub na
sbezwzgledne prawo do zréwnania cen”
dostepne wszystkim przedsiebiorstwom, czy
to zajmujacym pozycje dominujaca, czy tez
nie, nawet jesli ceny konkurentéw oznaczaja,
ze przyjmuje ono ceny nizsze od kosztéw
wlasnych. Zatem Komisja twierdzi, ze Sad
mial racje, wykluczajac istnienie takiego
prawa bezwzglednego.

b) Ocena

38. W pkt 176-182 zaskarzonego wyroku
Sad zajatl sie kwestig, czy WIN miala prawo
dostosowac swoje ceny do cen stosowanych
przez konkurentéw. Sad uznal, ze nie jest

30 — Zobacz pkt 187 zaskarzonego wyroku.
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mozliwe stwierdzenie, Ze przedsiebiorstwu
zajmujacemu pozycje dominujaca przystuguje
bezwzgledne prawo do zréwnania jego cen
z cenami stosowanymi przez konkurentéw.
Stanowisko to zostalo uznane przez Komisje
W jej wczesniejszej praktyce oraz w istotnym
dla tej kwestii orzecznictwie.

39. Wniosek ten wydaje mi sie prawidiowy.

40. Jednakze w pkt 185 zaskarzonego wyroku
Sad odnidst sie w sposdb ogdlny do utrwalo-
nego orzecznictwa, ktére stanowi, ze ,o ile
fakt posiadania przez przedsiebiorstwo
pozycji dominujacej nie moze go pozbawic
prawa do ochrony swoich wlasnych intereséw
handlowych, gdy sa one zagrozone, i o ile
nalezy mu przyzna¢ w rozsadnym zakresie
mozno$¢ podejmowania dziatan, ktére to
przedsiebiorstwo uznaje za wlasciwe, by
chroni¢ rzeczone interesy, o tyle nie mozna
zaakceptowaé takich zachowarn, jezeli ich
rzeczywistym celem jest wzmocnienie
pozycji dominujacej i jej naduzywanie” .

41. Nastepnie w pkt 186 zaskarzonego
wyroku Sad przypomnial swoje wlasne

31 — Przytoczone sa tam wyrok Trybunatu z dnia 14 lutego 1978 r.
w sprawie 27/76 United Brands przeciwko Komisji, Rec.
s. 207, pkt 189 oraz wyroki Sadu z dnia 1 kwietnia 1993 r.
w sprawie T-65/89 BPB Industries i British Gypsum
przeciwko Komisji, Rec. s. II-389, pkt 117 i z dnia 8 pazdzier-
nika 1996 r. w sprawach potaczonych od T-24/93 do T-26/93
i T-28/93 Compagnie maritime belge transports i in.
przeciwko Komisji, Rec. s. I1-1201, pkt 146.
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orzecznictwo, w ktérym stwierdzil, ze
z charakteru zobowigzan nalozonych na
mocy art. 82 WE wynika, ze w okreslonych
okolicznosciach przedsiebiorstwa zajmujace
pozycje dominujaca mogg zosta¢ pozbawione
prawa do przyjmowania zachowan lub doko-
nywania czynnoéci, ktére nie stanowia same
w sobie naduzycia i ktére nie bylyby nawet
niedopuszczalne, jesli zostalyby przyjete lub
dokonane przez przedsigbiorstwa, ktére nie
zajmuja pozycji dominujacej *2.

42. Sad doszedt do wniosku, ze ,WIN nie
moze powolywac sie na bezwzgledne prawo
do zréwnania cen z cenami jej konkurentéw,
by usprawiedliwi¢ swoje zachowanie. O ile
prawda jest, ze zréwnanie cen przez przed-
siebiorstwo zajmujgce pozycje dominujaca
z cenami konkurentéw nie jest samo w sobie
niedopuszczalne ani nie stanowi naduzycia,
o tyle nie mozna wykluczyé, ze za takie
zostanie uznane, jesli jego celem bedzie nie
tylko ochrona intereséw przedsiebiorstwa, ale
réwniez wzmocnienie tej pozycji dominu-

jacej” .

43. Wydaje sie, ze Sad zajal sie w sposéb
ogblny prawem przedsiebiorstwa zajmuja-
cego pozycje dominujaca do zréwnania jego
cen z cenami konkurentéw, jednakze bez
zastosowania go do okolicznosci faktycznych
konkretnej, zawislej przed nim sprawy.

32 — Przytoczony jest tam wyrok Sadu z dnia 17 lipca 1998 r.
w sprawie T-111/96 ITT Promedia przeciwko Komisji, Rec.
s. 11-2937, pkt 139.

33 — Zobacz pkt 187 zaskarzonego wyroku.

44. Innymi stowy, Sad nie dokonal szczegé-
fowej analizy tego, czy WIN dostosowala
swoje ceny w celu umocnienia i naduzywania
swej pozycji dominujacej. Moim zdaniem
Sadowi zupelnie nie udalo si¢ rozpatrzy¢ tej
kwestii w niniejszej sprawie.

45. W tym wzgledzie konieczne jest zbadanie,
czy Sad spelnil ciazacy na nim formalny
obowigzek uzasadnienia nalozony przez
art. 36 statutu Trybunalu Sprawiedliwosci,
majacy zastosowanie do Sadu na mocy art. 53
akapit pierwszy tegoz statutu. Artykul 36
stanowi, ze orzeczenia zawieraja uzasad-
nienie .

46. Rzecznik generalny P. Léger zauwazyl
w opinii w sprawie Acerinox, ze ,[n]alezy
uznaé, ze uzasadnienie wyroku powinno
przedstawia¢ w sposéb jasny i jednoznaczny
rozumowanie Sadu, pozwalajac zaintereso-
wanym na poznanie powoddéw wydanego
orzeczenia, a Trybunalowi na dokonanie
jego kontroli sadowej” .

34 — Zobacz w przedmiocie odpowiednich przepiséw statutu
Trybunatu Sprawiedliwosci EWWiS wyrok Trybunalu
z dnia 11 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-197/99 P Belgia
przeciwko Komisji, Rec. s. I-8461, pkt 63.

35 — Opinia rzecznika generalnego P. Légera przedstawiona
w dniu 28 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-57/02 P
Compaiiia espafiola para la fabricacion de aceros inoxidables
SA (Acerinox) przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-6689, pkt 32,
w ktérej przytoczono w tym wzgledzie: wyroki Trybunalu
z dnia 14 maja 1998 r. w sprawie C-259/96 P Rada przeciwko
De Nil i Impens, Rec. s. I-2915, pkt 32—-34 i z dnia 17 maja
2001 r. w sprawie C-449/98 P IECC przeciwko Komisji, Rec.
s. 1-3875, pkt 70 oraz postanowienia: z dnia 19 lipca 1995 r.
w sprawie C-149/95 P(R) Komisja przeciwko Atlantic
Container Line i in, Rec. s. 1-2165, pkt 58, z dnia
14 pazdziernika 1996 r. w sprawie C-268/96 P(R) SCK
i FNK przeciwko Komisji, Rec. s. I-4971, pkt 52 oraz z dnia
25 czerwca 1998 r. w sprawie C-159/98 P(R) Antyle
Niderlandzkie —przeciwko Radzie, Rec. s. [-4147,
pkt 70. Zobacz réwniez ww. wyrok w sprawie Acerinox,
pkt 36.
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47. Cho¢ Komisja podnosita w swoich
uwagach przed Sadem, ze przedsiebiorstwu
zajmujagcemu  pozycje dominujaca  nie
powinno zezwoli¢ sie na zréwnanie jego cen,
w przypadku gdy koszty rozpatrywanej ustugi
nie bylyby pokrywane przez przedsiebiorstwo
zajmujace pozycje dominujaca®, oczywiste
jest, ze odpowiedz Sadu w tej kwestii jest nieco
bardziej subtelna. Ze sformulowania zawar-
tego w pkt 187 zaskarzonego wyroku wynika
bowiem, ze Sad prébowal pozostawi¢ otwarte
drzwi dla ,obrony opartej na prawie do
zréwnania sie z konkurentami” w przyszlych
sprawach, w ktérych przedsiebiorstwo zajmu-
jace pozycje dominujaca stosuje ceny ponizej
kosztéw.

48. Nawiazujgc do linii orzecznictwa zapo-
czatkowanej wyrokiem w sprawie United
Brands® oraz orzecznictwa dotyczacego
szczeg6lnych obowiazkéw nalozonych na
przedsiebiorstwa zajmujace pozycje dominu-
jaca, w odpowiedzi na pytanie zadane sobie
samemu w pkt 184 zaskarzonego wyroku Sad
przyjal sformulowanie odnosnie do tego, co
stanowi dopuszczalne zréwnanie z cenami
stosowanymi przez konkurentéw, ktére jest
nieco odmienne od testu postulowanego
przez Komisje i zastosowanego w zaskarzonej
decyzji, tak jak opisano w pkt 176 i 183
zaskarzonego wyroku.

49. Sad powinien byl zatem oceni¢, czy to
(nowe) sformulowanie ma zastosowanie do
okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy,
czego w sposéb oczywisty nie uczynil.

36 — Mozna by fatwo doszukac sie bledu w tym argumencie, gdyz
Komisja nie okresla, jakie koszty (zmienne czy faczne itd.) ma
na mysli.

37 — Zobacz ww. w przypisie 31 wyroki w sprawach: United
Brands przeciwko Komisji, pkt 189; BPB Industries i British
Gypsum przeciwko Komisji, pkt 117 i Compagnie maritime
belge transports i in. przeciwko Komisji, pkt 146.
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50. Natomiast zgadzam si¢ z argumentem
wnoszacej odwolanie, ze stwierdzenie Sadu
zawarte w pkt 187 zaskarzonego wyroku * ma
charakter czysto hipotetyczny i na pierwszy
rzut oka wydaje si¢ niekompletne. W zwiazku
z tym nie moge przyja¢ argumentu Komisji, iz
stwierdzenie to zostalo ,uzupetnione” (i/lub
nowe sformulowanie opisujace to, co stanowi
dopuszczalne zréwnanie, zostalo zastoso-
wane do okolicznosci faktycznych niniejszej
sprawy) w pkt 199-218 zaskarzonego wyroku,
w ktérych Sad orzek!, ze Komisja ustalita
okolicznoséci niezbedne do udowodnienia
stosowania drapieznych cen ponizej Srednich
kosztéw tacznych. Po pierwsze, argument ten
zostal wysuniety zbyt péZno w postepowaniu,
aby mogl by¢ dopuszczalny, to znaczy
Komisja podniosta go dopiero na rozprawie
ustnej, wobec czego stanowil on nowy argu-
ment w stosunku do uwag na pi$mie. Ponadto
moim zdaniem argument ten opiera sie na
punktach zaskarzonego wyroku, ktére nie
odnosza sie do pkt 187.

51. Wreszcie uwazam brak uzasadnienia ze
strony Sadu oraz braki w jego argumentacji —
jak zauwazono powyzej — za znacznie
powazniejsze, gdyz wydawaloby sie, iz jest to
pierwszy przypadek, w ktérym kwestia
podnoszonego w obronie prawa do zréwnania
cen zostala bezpo$rednio poruszona przez
sady wspdlnotowe w takiej sytuacji, jaka miata
miejsce w niniejszej sprawie.

38 — W punkcie tym jest zasadniczo mowa o tym, ze zréwnanie
cen moze zosta¢ uznane za niedopuszczalne, w przypadku
gdy ma na celu nie tylko ochrone intereséw przedsiebiorstwa
zajmujacego pozycje dominujaca, ale réwniez wzmocnienie
tej pozycji dominujgcej oraz jej naduzywanie.
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52. Wynika z tego, ze Sad uchybil ciazacemu
na nim obowiazkowi uzasadnienia, a ponadto
popetnit blad co do prawa.

53. Wobec tego nalezy uwzgledni¢ druga
cze$¢ pierwszego zarzutu odwolania.

2. Udowodnienie (mozliwosci) odzyskania
strat

a) Gléwne argumenty stron

54. Whoszgca odwolanie zasadniczo utrzy-
muje, ze w sprawie Tetra Pak II Trybunal
orzekl, iz w okolicznosciach tej szczegdlnej
sprawy nie bylo wlasciwe wymaganie, tytulem
dowodu dodatkowego, iz przedsiebiorstwo
zajmujace pozycje dominujaca mialo realng
szanse odzyskania swych strat®. W zaskar-
zonym wyroku Sad postanowitl przeksztalci¢
to stwierdzenie w zasade generalng, lecz nie
podal przyczyn takiego postepowania.
Wnoszaca odwolanie dodaje, ze okolicznosci
w sprawie Tetra Pak II byly calkowicie
odmienne od okolicznosci wystepujacych

39 — Wymieniony wyzej w przypisie 4 wyrok w sprawie Tetra
Pak II, pkt 44.

w niniejszej sprawie, gdyz Tetra Pak II zajmo-
wala tzw. nadzwyczajng pozycje dominujaca
na dojrzalym rynku. Wreszcie w orzecznictwie
wspdlnotowym nigdy nie stwierdzono, ze
zbedne jest udowodnienie mozliwosci odzys-
kania strat.

55. W duplice Komisja nawigzuje do swojej
odpowiedzi na siédmy zarzut odwotania oraz
zasadniczo podnosi, ze orzecznictwo wspol-
notowe nie zawiera zadnych wskazan co do
tego, ze wymagane jest udowodnienie mozli-
wosci odzyskania strat. Pomocniczo Komisja
twierdzi, ze w zaskarzonej decyzji faktycznie
zostala zbadana bardzo szczegélowo kwestia,
czy odzyskanie strat w niniejszej sprawie byto
prawdopodobne, i w wyniku tego badania
zostal w niej wyciagniety wniosek, iz tak byto.

b) Ocena

56. W pkt 226 zaskarzonego wyroku Sad
zacytowal pkt 44 wyroku w sprawie Tetra
Pak II, zgodnie z ktérym ,,[w] okoliczno$ciach
niniejszej sprawy niewskazane jest ponadto
wymaganie wykazania, tytulem dowodu
dodatkowego, ze Tetra Pak miala realna
szanse odzyskania swoich strat. Mozliwos¢
nalozenia kary w przypadku praktyki drapiez-
nych cen musi bowiem istnie¢ juz w chwili,
gdy pojawia sie ryzyko wyeliminowania
konkurentéw. Takie ryzyko zostalo stwier-
dzone w niniejszej sprawie przez Sad
w pkt 151 i 191 [...] wyroku [w sprawie Tetra
Pak II]. Zamierzony cel, jakim jest ochrona
niezakléconej konkurencji, nie pozwala
czekad¢, az taka strategia doprowadzi do

I-2383
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rzeczywistego  wyeliminowania  konku-
rentéw”. Nastepnie Sad orzekl w pkt 227
i 228 zaskarzonego wyroku, ze ,,[...] Komisja
mogla wiec uznaé, ze ceny nizsze od $redniej
kosztéw zmiennych stanowily naduzycie.
W [takim] przypadku domniemywa sie, ze
taka praktyka cenowa ma charakter elimina-
cyjny [...]. W odniesieniu do kosztéw facz-
nych Komisja musiala ponadto przedstawi¢
dowdd na to, Ze realizowana przez WIN
praktyka  drapieznych cen  stanowila
cze$¢ planu zmierzajacego do »uzyskania
pozycji dominujacej« na rynku [zagarniecia
rynku]. W obu przypadkach nie zachodzita
konieczno$¢ wykazania — tytulem dowodu
dodatkowego — ze WIN miala realng szanse
odzyskania swoich strat. [...] Tak wiec
Komisja stusznie uznala, ze udowodnienie
odzyskania strat nie stanowilo warunku
wstepnego, od ktérego zalezalo stwierdzenie
praktyki drapieznych cen” .

57. Jak juz stwierdzono powyzej w odnie-
sieniu do zarzutu dotyczacego prawa do
zréwnania cen, uzasadnienie, na ktérym
opiera sie¢ wyrok Sadu, musi w sposéb jasny
i jednoznaczny przedstawia¢ rozumowanie
tego sadu, tak aby zainteresowani mogli
pozna¢ powody wydanego orzeczenia oraz

aby Trybunal moégt dokona¢ kontroli
sadowej *'.
58. Moim zdaniem, Sad nie wyjasnil,

dlaczego uznal, ze udowodnienie mozliwo$ci
odzyskania strat nie byto konieczne w $wietle
szczegblnych okolicznoéci danej sprawy.

40 — Zobacz pkt 226-228 zaskarzonego wyroku.
41 — Zobacz orzecznictwo przytoczone w przypisie 35.
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59. Sad zacytowal wyrok, w ktérym jedno-
znacznie stwierdzono, ze w okolicznosciach tej
konkretnej sprawy wymaganie udowodnienia,
iz przedsiebiorstwo zajmujace pozycje domi-
nujaca mialo realng szanse odzyskania swych
strat, nie bylo wlasciwe. Sadze, ze Sad nie
powinien byt tak po prostu przeksztalcac
w zasade generalna stwierdzenia, ktére
wyraznie opieralo sie¢ na szczegdlnych
okolicznosciach faktycznych sprawy Tetra
Pak II. Postepujac w ten sposdb bez zadnego
wyjasnienia, Sad ewidentnie nie spetnit cigza-
cego na nim obowigzku uzasadnienia.

60. W zwigzku z tym dochodze do wniosku,
ze Sad popetnil podwdjny blad. Po pierwsze,
nieprawidlowa interpretacja i nieprawidtowe
zastosowanie wyroku w sprawie Tetra Pak II
stanowi uzycie nieprawidlowej reguly. Po
drugie, jak wyjasniono powyzej, Sad
ewidentnie nie spelnil ciazacego na nim
obowiazku uzasadnienia.

61. Moge doda¢, ze ponadto Sad nie udzielil
precyzyjnej odpowiedzi na argument podnie-
siony przez WIN. WIN nie twierdzila, ze
Komisja musiala udowodni¢ ,rzeczywiste”
odzyskanie strat, a raczej podniosta, ze
Komisja powinna wykaza¢, iz WIN mogta
»zaldada¢ mozliwo$¢” odzyskania strat.

62. W zakresie bowiem, w jakim nierozwa-
zenie przez Sad niektérych czesci argumen-
tacji wnoszacej odwolanie wplywa na wynik
postepowania i w ten sposéb wplywa nega-
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tywnie na jej interesy, moze réwniez stanowic
naruszenie prawa do bycia wystuchanym *.

63. W zwigzku z tym nalezy uwzglednic
pierwsza czes¢ pierwszego zarzutu odwolania.

64. Z powyzszych rozwazan wynika, ze Sad
uchybil ciazgcemu na nim obowiazkowi
uzasadnienia i popelnit bfad co do prawa,
wobec czego zaskarzony wyrok powinien
zosta¢ uchylony.

B — Pierwsza czes¢ siédmego zarzutu odwo-
tania oparta na naruszeniu art. 82 WE —
odzyskanie strat — mozliwos¢ odzyskania
strat jako warunek wstepny stwierdzenia
praktyki drapieznych cen

65. Siédmy zarzut sklada sie z dwoch czesci.
W pierwszej czesci, ktéra zbadam w tym
miejscu, wnoszaca odwolanie twierdzi, ze Sad
naruszyl art. 82 WE poprzez uznanie, ze

42 — Wyrok Trybunalu z dnia 10 grudnia 1998 r. w sprawie
C-221/97 P Schroder i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-8255,
pkt 24.

wykazanie mozliwosci odzyskania strat nie
bylo warunkiem wstepnym do stwierdzenia
praktyki drapieznych cen.

1. Gléwne argumenty stron

66. Wnoszgca odwotanie podnosi, ze zgodnie
z orzecznictwem wspdlnotowym wymagane
jest udowodnienie mozliwosci odzyskania
strat, bez ktérego praktyka drapieznych cen
jest nie do pomyslenia, gdyz bez oczekiwania
odzyskania strat stosowanie drapieznych cen
nie stanowi racjonalnego zachowania gospo-
darczego. Wnoszaca odwolanie twierdzi, ze
poglad ten podziela wiele sadéw krajowych
oraz krajowych organéw ds. konkurencji, jak
réwniez znaczna cze$é doktryny.

67. Komisja twierdzi, ze zgodnie z orzecznic-
twem wspdlnotowym nie jest wymagane
odrebne udowodnienie mozliwosci odzys-
kania strat. W przeciwiefistwie do podejscia
amerykanskiego prawa antymonopolowego
analiza naduzycia w rozumieniu art. 82 WE
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zaklada istnienie pozycji dominujacej
(zob. wyrok w sprawie Hoffman-La Roche
przeciwko Komisji*)), co samo w sobie
wystarcza, aby wywnioskowa¢, iz odzyskanie
strat jest mozliwe.

2. Ocena

68. Po odwotaniu sie do wyroku w sprawie
Tetra Pak II Sad dochodzi w pkt 228 zaskar-
zonego wyroku do wniosku, ze Komisja
stusznie zajeta stanowisko, iz udowodnienie
odzyskania strat nie bylo warunkiem
wstepnym do stwierdzenia praktyki drapiez-
nych cen.

69. Uwazam, ze wykladnia orzecznictwa
Trybunalu dokonana przez Sad, jak réwniez
zreszty przez Komisje, jest niewlasciwa. Moim
zdaniem zgodnie z tym orzecznictwem wyma-
gane jest wykazanie mozliwosci odzyskania
strat.

43 — Wyrok zdnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 Hoffmann-La
Roche przeciwko Komisji, Rec. s. 461.
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70. Sadze, Ze poprzez zastosowanie dookres-
lajacych sléw ,w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy” w wyroku w sprawie Tetra Pak II
Trybunal wyraZnie zamierzal unikng¢ stwier-
dzenia o charakterze ogélnym *, ktére czyni-
toby zbednym wykazanie mozliwosci odzys-
kania strat w pdzniejszych sprawach dotycza-
cych stosowania drapieznych cen *.

71. Jak zauwazyl bowiem sltusznie rzecznik
generalny N. Fennelly w swojej opinii
w sprawie Compagnie maritime belge trans-
ports i in. przeciwko Komisji*, ,nie wydaje
sie, aby Trybunal posunat si¢ tak daleko jak
rzecznik generalny D. Ruiz-Jarabo Colomer,
ktéry zalecil«[*,] aby Trybunal nie czynit
»z mozliwosci odzyskania strat nowe-
go warunku dla celow stwierdzenia ist-
nienia  drapieznych cen  niezgodnych
z art. [82 WE]« miedzy innymi z tego
powodu, ze zdaniem [rzecznika generalnego
D. Ruiza-Jaraba Colomera] »odzyskanie strat

44 — W kwestii podobnej wykladni zob. przyktadowo R. Whish,
Competition Law, Butterworths, 4th Edition, 2001, s. 650;
A. Jones i B. Sufrin, EC Competition Law, Oxford University
Press, 2001, s. 342; V. Korah, The Paucity of Economic
Analysis in the Decision on Competition: Tetra Pak II,
Current Legal Problems, vol. 46, 1993, s. 172; S. Kon
i S. Turnbull, Pricing and the Dominant Firm: Implications
of the Competition Commission Appeal Tribunal’s Judgment
in the NAPP Case, 2003 E.C.L.R. 24(2) 70-86, s. 75.

45 — Jednakze moim zdaniem z pkt 44 wyroku Trybunalu
w sprawie Tetra Pak II jasno wynika, ze wykazanie
rzeczywistego odzyskania strat nie jest wymagane. Ze
stwierdzenia Trybunatu zawartego w tym punkcie wynika,
ze ,[m]ozliwo$¢ nalozenia kary w przypadku praktyki
drapieznych cen musi bowiem istnie¢ juz w chwili, gdy
pojawia si¢ ryzyko wyeliminowania konkurentéw. Takie
ryzyko zostalo stwierdzone [...] przez Sad w pkt 151 i 191
[...] wyroku [w sprawie Tetra Pak II]. Zamierzony cel, jakim
jest ochrona niezaktéconej konkurencji, nie pozwala czekaé,
az taka strategia doprowadzi do rzeczywistego wyelimino-
wania konkurentéw”.

46 — Wyrok Trybunalu z dnia 16 marca 2000 r. w sprawach
pofaczonych C-395/96 P i C-396/96 P, Rec. s. I-1365, pkt 129
oraz przypis 84.

47 — Zobacz pkt 78 jego opinii w sprawie Tetra Pak II przywotanej
w przypisie 4.
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stanowi rezultat, do ktérego dazy przedsie-
biorstwo zajmujace pozycje dominujaca,
jednakze drapiezne ceny stanowia same
w sobie praktyke antykonkurencyjna, bez
wzgledu na to, czy osiagng one swoj cel«.

72. Ponadto uzywajac takich dookreslajacych
stéw, Sad wyraznie odszed! od kategorycz-
nego stwierdzenia zawartego w wyroku Sadu
w sprawie Tetra Pak II, ze ,nie jest konieczne
wykazanie w szczegdlny sposéb, ze dane
przedsiebiorstwo moglo rozsadnie liczy¢ na
odzyskanie strat w ten sposob poniesio-
nych”*,

73. Moim zdaniem réwniez z wyrokéw
w sprawie AKZO®* oraz Hoffman-La
Roche* wynika, ze dowdd mozliwosci odzys-
kania strat wymagany jest w celu stwierdzenia
praktykowania drapieznych cen na podstawie
art. 82 WE®' Jedli nie ma mozliwosci odzys-

48 — Zobacz wyrok Sadu z dnia 6 pazdziernika 1994 r. w sprawie
T-83/91 Tetra Pak przeciwko Komisji, Rec. s. II-755, pkt 150.

49 — W szczegélnosci pkt 71 wyroku.

50 — W szczegdlnosci pkt 91 wyroku.

51 — Moim zdaniem analiza mozliwosci odzyskania strat wymaga
oceny struktury rynku ex ante lub perspektywicznej, gdy
doszlo juz do wykluczenia; chodzi zatem o taka mozliwos¢
odzyskania strat, jaka moze zosta¢ w sposéb rozsadny
przewidziana przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje
dominujaca w chwili, gdy ustala ono swe ceny. Wydaje sie
bowiem, ze taka ocena jest podobna do analizy przeprowa-
dzanej przez Komisje w ramach kontroli polaczen. Zobacz
wyrok Trybunalu z dnia 15 lutego 2005 r. w sprawie
C-12/03 P Komisja przeciwko Tetra Laval, Zb.Orz. s. 1-987,
pkt 42-44. Zobacz réwniez przykladowo, A. Ezrachi, EC
Competition Law, Hart 2008, s. 140; P. Papandropoulos,
Article 82 EC reform, w: Droit & économie, Concurrences
nr 1-2008; oraz M. de la Mano i B. Durand, A Three-Step
Structured Rule of Reason to Assess Predation under Article
82, Dyrekcja Generalna ds. Konkurencji, Komisja Europejska,
Urzad Gléwnego Ekonomisty, Discussion Paper z dnia
12 grudnia 2005 r., 5.3.

kania strat, przedsigbiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca jest prawdopodobnie
nastawione na normalna konkurencje *

74. W takim przypadku, gdy nie ma mozli-
wosci odzyskania strat, klienci i ich interesy
nie powinni co do zasady odnies¢ szkdd.
W tym miejscu moge zaznaczy¢, iz podzielam
poglad rzecznika generalnego F.G. Jacobsa,
ktéry w opinii w sprawie Oscar Bronner
stwierdzil, ze ,gléwnym celem art. [82 WE]
jest zapobieganie zakl6caniu konkurencji —
a w szczegblnosci ochrona intereséw konsu-
mentéw — a nie ochrona pozycji poszczegdl-
nych konkurentow” 2.

75. Wreszcie skorzystam z tej okazji, aby
wskazaé, ze waga udowodnienia mozliwosci

52 — Zobacz w tym wzgledzie ww. w przypisie 46 opinia rzecznika
generalnego N. Fennelly'ego w sprawie Compagnie maritime
belge, pkt 136. Ponadto, jako ze analiza cen i kosztow
wymagana w sprawach dotyczacych praktyki cen drapiez-
nych jest z racji swej natury kontrowersyjna i sporna
(zob. ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie AKZO; zob. réwniez:
D. Howarth, Unfair and Predatory Pricing under Article
82 EC, w: G. Amato i C.D. Ehlermann, EC Competition Law,
Hart 2007, s. 258-262), cho¢by w odniesieniu do kwestii,
ktore koszty sa zmienne, a ktére sg stale, jaki okres wchodzi
w rachube itd, wymég wykazania mozliwosci odzyskania
strat umozliwialby co do zasady obnizenie kosztéw bledow
(w szczegblnosci w przypadku blednego potwierdzenia
istnienia praktyki drapieznych cen) w sprawach, w ktérych
zarzucono stosowanie drapieznych cen. Co wiecej, jesli
chodzi o dowéd ex ante mozliwosci odzyskania strat jako
przydatnego i mozliwego do zastosowania filtru, zgadzam sie,
ze co do zasady ,latwiej jest okresli¢ na podstawie struktury
rynku, ze odzyskanie jest nieprawdopodobne, niz ustali¢
koszty, jakie ponosi dany producent”. Zobacz sprawa
amerykariska A.A. Poultry Farms, Inc przeciwko Rose Acre
Farms, Inc 881 F.2d 1396 (7th Cir. 1989), cert denied, 494 U.S.
(1990). Taka analiza odzyskania strat ,umozliwia sadowi
unikniecie wkroczenia na grzaski grunt analizy kosztéw,
badania réznorodnych danych ksiegowych oraz sprzecznych
ekspertyz w kwestii tego, co stanowi wlasciwe koszty”.
Zobacz sprawa australijska Boral (2003) 195 ALR 609,
pkt 292.

53 — Opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa przedstawiona
w dniu 28 maja 1998 r. w sprawie C-7/97 Oscar Bronner,
s.1-7791, pkt 58.

I-2387



OPINIA J. MAZAKA — SPRAWA C-202/07 P

odzyskania strat zostala podniesiona nie tylko
we wspomnianym powyzej orzecznictwie, ale
réwniez miedzy innymi przez Economic
Advisory Group on Competition Policy
(EAGCP)*, Organizacje Wspdtpracy Gospo-
darczej i Rozwoju (OECD) ** oraz Europejska
Grupe Regulatoréw *.

76. W moich uwagach konicowych dotycza-
cych kwestii wykazania mozliwosci odzys-
kania strat chcialbym zauwazy¢, ze linia
argumentacji Komisji, zgodnie z ktdra
w Europie oraz na podstawie art. 82 WE
odzyskanie implikowane jest przez istnienie
pozycji dominujacej, nie przekonuje mnie, i to
chocby dlatego, ze stwierdzenie pozycji domi-

54 — ,W szczegolnosci zdolno$¢ odzyskania strat przez podmiot
stosujacy drapiezne ceny musi zosta¢ starannie oceniona”,
raport EAGCP — grupy renomowanych ekonomistéw
akademickich doradzajacych w obrebie Komisji Dyrekgji
Generalnej ds. Konkurencji oraz Komisarzowi ds. Konku-
rencji, An economic approach to Article 82, lipiec 2005 r.,
s. 52, dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/comm/
competition/publications/studies/eagcp_july_21_05.pdf.

55 — ,Test mozliwo$ci odzyskania strat powinien by¢ rutynowo
stosowany w sprawach dotyczacych praktykowania drapiez-
nych cen”, w: OECD, Predatory Foreclosure, Dyrekcja
ds. Finanséw i Przedsiebiorstw, Komitet Konkurencji, DAF/
COMP(2005)14, 15 marca 2005 r., s. 8 i nast. dostepny pod
adresem: http://www.oecd.org/dataoecd/26/53/34646189.
pdf. W celu uzyskania aktualnego ogdlnego przegladu 35
jurysdykeji, zob. The International Competition Network,
Report on Predatory Pricing, sporzadzony przez Unilateral
Conduct Working Group, przedstawiony na 7. Dorocznej
Konferencji ICN, Kioto, kwiecienn 2008 r., dostepny pod
adresem:  http://www.icn-kyoto.org/documents/materials/
Unilateral_WG_3.pdf.

56 — Grupa europejskich regulatoréw ds. sieci i ustug facznosci
elektronicznej, powolana przez Komisje, stwierdza na s. 36
dokumentu konsultacyjnego z dnia 21 listopada 2003 r.
zatytulowanego ,Draft joint ERG/EC approach on appro-
priate remedies in the new regulatory framework” (Projektu
wspélnego podejécia GER/WE w sprawie wlasciwych
$rodkéw prawnych w nowych ramach regulacyjnych), co
nastepuje: ,Praktykowanie drapieznych cen ma nastepujace
cechy: i) pobierane ceny sa nizsze od kosztéw; ii) konkurenci
zostaja albo wypchnieci z rynku, albo wykluczeni, oraz
iii) przedsigbiorstwo jest w stanie odzyskaé swe straty”
(kursywa pochodzi ode mnie). Ten dokument jest dostepny
pod nastepujacym adresem: http://www.erg.ew.int/doc/
publications/erg0330_draft_joint_approach_on_remedies.
pdf.
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nujacej jest czesto oparte na historycznych
warunkach rynkowych, podczas gdy — jak
wyjasnitem powyzej — dowdd mozliwosci
odzyskania ma z racji swej natury charakter ex
ante i perspektywiczny, i ocenia strukture
rynku, taka jaka bedzie w przysztosci®’.

77. Z powyzszych rozwazan wynika, Ze nalezy
uwzglednié¢ pierwsza czes¢ siodmego zarzutu
odwotania.

78. Moim zdaniem juz z uwagi na powyzsze
rozwazania zaskarzony wyrok powinien
zosta¢ uchylony. Ponadto sadze, ze kwestie
wykazania mozliwosci odzyskania strat oraz
prawa do zréwnania cen maja tak istotne
znaczenie dla niniejszej sprawy, ze omawiana
skarga wymaga ponownego rozpoznania
w pierwszej instancji.

57 — Zobacz: ,Jednoczesnie nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, ze
wykazanie pozycji dominujacej nie oznacza koniecznie, ze
przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca bedzie
réwniez w stanie odzyska¢ swoje straty. Cho¢ wykazanie
odzyskania strat oznacza, ze monopol przedsigbiorstwa
dominujacego bedzie nadal istnie¢ w przyszlosci, istotne
jest uwzglednienie, ze faza ponoszenia strat nie pokrywa si¢
czasowo z faza odzyskiwania strat [...]. Okoliczno$¢, iz
przedsiebiorstwo zajmowalo pozycje dominujacg w czasie,
gdy sprzedawalo ze strata, nie oznacza, ze w przyszloéci
bedzie ono w stanie odzyska¢ poniesione w przesztoéci straty
poprzez podwyzszanie cen: warunki konkurencji moga by¢
w przyszloéci catkiem inne [...]. Po drugie, w praktyce zarzuty
z tytulu stosowania drapieznych cen byly uwzgledniane na
podstawie art. 82 WE tylko wtedy, gdy odzyskanie strat bylo
badz faktycznie stwierdzone, badz prawdopodobne w $wietle
okolicznosci faktycznych sprawy”, w: R. O’Donoghue
i AJ. Padilla, The Law and Economics of Article 82 EC,
Oxford, Hart 2006, s. 254. Zobacz réwniez ww. w przypisie 55
OECD, s. 8 inast.: ,Agencje powinny mie¢ réwniez na uwadze
to, ze ocena istnienia pozycji dominujacej nie jest réwno-
znaczna z analizg odzyskania strat”.
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C — Drugi zarzut odwolania oparty na
naruszeniu art. 82 WE — zrownanie cen
z cenami konkurentow

79. W zarzucie drugim wnoszaca odwolanie
twierdzi, ze Sad naruszyt art. 82 WE, odma-
wiajac WIN prawa do zréwnania w dobrej
wierze jej cen z cenami konkurentéw.

1. Gléwne argumenty stron

80. Whoszgca odwolanie twierdzi, ze Sad nie
zakwestionowal tego, ze WIN jedynie zréw-
nala swe ceny z cenami konkurentéw.
Jednakze Sad nie wyciagnat z tego zadnych
wnioskéw. Nie podajac przyczyn, Sad ograni-
czyl sie do stwierdzenia, Ze ,nie mozna
wykluczy¢”, iz takie zréwnanie cen zostanie
uznane za stanowiace naduzycie lub nie-
dopuszczalne. W zwiazku z tym Sad
nie dochowal przestanek zastosowania
art. 82 WE. Prawo do takiego zréwnania
swoich cen zostalo uznane w praktyce decy-
zyjnej Komisji oraz w orzecznictwie Trybu-
nalu, jak réwniez w doktrynie dotyczacej
prawa konkurencji oraz w praktyce decyzyjnej

organdéw francuskich. Ponadto stanowi to dla
wnoszacej odwolanie jedyny sposéb na zacho-
wanie konkurencyjno$ci na rynku. Wreszcie
wnoszaca odwolanie podnosi, Ze zgodnie
z linia orzecznicza przyjeta w wyroku
w sprawie United Brands *® Sad powinien byl
zbadad, czy reakcja WIN na konkurencje byta
srozsadna” i ,odpowiednia”, czy tez nie.

81. Komisja twierdzi, ze wnoszaca odwolanie
nie zarzuca ani btedu co do prawa ze strony
Sadu w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych
podnoszonego prawa WIN do zréwnania jej
cen, ani zadnej sprzecznosci w rozumowaniu
przedstawionym w zaskarzonym wyroku. Co
do argumentéw dotyczacych ,rozsadnej”
i ,odpowiedniej” reakcji, wnoszaca odwolanie
podnosi je po raz pierwszy w ramach odwo-
tania, zarzucajac Komisji, ze nie przeprowa-
dzita takiego testu proporcjonalnosci.
W kazdym razie wnoszaca odwotanie kryty-
kuje tylko jeden punkt zaskarzonego wyroku
(pkt 187)%. Komisja podnosi, ze zakazanie
przedsiebiorstwu zajmujacemu pozycje domi-
nujaca zréwnania jego cen, gdy pociaga to za
soba ceny ponizej kosztéw, jest calkowicie
zgodne z zasadami lezacymi u podstaw
art. 82 WE, zgodnie z ktérym na przedsiebior-
stwie zajmujacym pozycje dominujaca cigzy
»szczego6lna odpowiedzialno$¢”. Pomocniczo
Komisja twierdzi, ze zaskarzona decyzja
opierata sie na okoliczno$ciach faktycznych,
w ktoérych $wietle twierdzenie WIN, jakoby
dostosowata sie jedynie do cen swoich konku-
rentéw, nie bylo zasadne. Sad nie musial
orzeka¢ w przedmiocie tych okolicznosci
faktycznych.

58 — Wymieniony wyzej w przypisie 37.

59 — Zgodnie z ktérym ,nie mozna wykluczy¢, ze [zréwnanie cen
z cenami konkurentéw moze zosta¢] uznane [za stanowiace
naduzycie i niedopuszczalne], jesli jego celem bedzie [...]
wzmocnienie tej pozycji dominujacej [przedsiebiorstwa] i jej
naduzywanie”.
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2. Ocena

82. Po pierwsze — jak stwierdzitem w pkt 39
niniejszej opinii — Sad prawidlowo ustalit
w pkt 176-182 zaskarzonego wyroku, iz
orzecznictwo wspoélnotowe nie przyznaje
przedsiebiorstwu zajmujacemu pozycje domi-
nujaca bezwzglednego prawa do zréwnania
jego cen z cenami konkurentéw.

83. W ramach badanego tu zarzutu wnoszaca
odwolanie nie wskazuje jednak, z jakiego
powodu powyzsze rozumowanie Sadu jest
nieprawidlowe ani nie twierdzi, ze Sad
popelnil bad co do prawa.

84. Niemniej wnoszgca odwotanie podnosi —
tak jak uczynila to przed Sadem — ze
(bezwzgledne) prawo jakiegokolwiek
podmiotu do zréwnania w dobrej wierze
jego cen z cenami konkurentéw zostalo
uznane przez sama Komisje w jej wcze$niej-
szych decyzjach oraz w orzecznictwie Trybu-
naluy, jak réwniez spotkalo sie z jednoglosnym
poparciem w doktrynie oraz w nauce analizy
ekonomicznej.

85. Zgodnie z art. 58 akapit pierwszy statutu
Trybunalu Sprawiedliwosci oraz art. 112 § 1
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lit. ¢) regulaminu odwotanie musi dokladnie
wskazywaé kwestionowane czesci wyroku, do
ktérego uchylenia zmierza oraz zawierad
argumenty prawne, ktére uzasadniaja
w sposdb szczegbtowy to zadanie. Trybunal
niezmiennie zwracal uwage na to, ze wymogu
tego nie speinia odwotanie, ktére jedynie
powtarza lub doslownie odtwarza zarzuty
i argumenty podniesione juz przed Sadem .

86. Rzecznik generalny L.A. Geelhoed
odwolat sie do orzecznictwa istotnego w tym
wzgledzie w swojej opinii w sprawie Sumi-
tomo Metal Industries i Nippon Steel prze-
ciwko Komisji®: ,[w] obecnie utrwalonym
i juz obszernym orzecznictwie Trybunal
wywodzil, Ze podniesione zarzuty musza
odnosi¢ sie do rozstrzygniecia Sadu ®* oraz ze
w celu unikniecia stwierdzenia niedopusz-
czalnosci odwolania nalezy w wyrazny sposéb
wykazaé, czy i w jakim zakresie Sad naruszyt
prawo[®]. Z tego wymogu precyzyjnosci
wynika m.in., Zze niewystarczajace jest podnie-

sienie  zarzutu  niepopartego  faktami
i dowodamil ¢]”.
60 — Zobacz ww. w przypisie 42 wyrok w sprawie Schréder i in.

przeciwko Komisji, pkt 35. Taka interpretacja odwotania
oznaczalaby nic innego jak prébe ponownego rozpatrzenia
sprawy, za$ zaden przepis nie przewiduje ponownego
rozpoznawania spraw przez Trybunal. Zobacz przyktadowo
wyrok Trybunalu z dnia 3 marca 2005 r. w sprawie
C-499/03 P Biegi Nahrungsmittel i Commonfood przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. I-1751, pkt 37-38.

61 — Opinia rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda przedstawiona
w dniu 12 wrze$nia 2006 r. w sprawach polaczonych
C-403/04 P i C-405/04 P, Zb.Orz. s. [-729.

62 — Zarzuty, ktére sa zasadniczo wymierzone przeciwko dzia-
faniu lub zaniechaniu instytucji, sa niedopuszczalne.
Ponowne wniesienie tych zarzutéw oznacza, iz mialo
miejsce ,zwykle” odwotanie. Zobacz miedzy innymi wyroki
Trybunatu z dnia 7 maja 1998 r. w sprawie C-401/96 P
Somaco przeciwko Komisji, Rec. s. I-2587, pkt 49 oraz z dnia
22 kwietnia 1999 r. w sprawie C-161/97 P Kernkraftwerke
Lippe-Ems przeciwko Komisji, Rec. s. I-2057, pkt 76 i 77.

63 — Zobacz miedzy innymi ww. w przypisie 42 wyrok w sprawie
Schroder i in. przeciwko Komisji, pkt 35 i 38—42 oraz wyrok
Trybunatu z dnia 9 wrzeénia 1999 r. w sprawie C-257/98 P
Lucaccioni przeciwko Komisji, Rec. s. I-5251, pkt 61 i 62.

64 — Zobacz wyrok Trybunatu z dnia 8 lipca 1999 r. w sprawie
C-51/92 P Hercules przeciwko Komisji, Rec. s. 1-4235,
pkt 113.
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87. Zatem moim zdaniem drugi zarzut odwo-
fania powinien zosta¢ uznany za niedopusz-
czalny.

88. Jednakze w celu umozliwienia wnoszacej
odwotanie skorzystania z reguly, iz watpli-
woséci nalezy tlumaczy¢ na jej korzysc,
zalézmy, ze pomimo powyzszych watpliwos$ci
co do dopuszczalno$ci badanego tu zarzutu
odwolania, zarzut ten powinien by¢ trakto-
wany jako dopuszczalny.

89. Moim zdaniem — wbrew temu, co
wnoszaca odwolanie zdaje si¢ twierdzi¢ —
nie istnieje sprzeczno$¢ w obrebie uzasad-
nienia wyroku, w zakresie w jakim zaskarzony
wyrok nie zawiera zadnego stwierdzenia,
zgodnie z ktérym ,Sad nie kwestionuje
w $wietle okolicznosci faktycznych sprawy,
ze WIN jedynie zréwnala swe ceny z cenami
swoich konkurentéw”.

90. Jak stwierdzilem powyzej w ramach mojej
oceny pierwszego zarzutu odwolania, Sad nie
zastosowal do okolicznosci faktycznych
niniejszej sprawy wlasciwego orzecznictwa
dotyczacego prawa do zréwnania cen.

91. W istocie Sad nie zbadal na podstawie
okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy,
czy WIN faktycznie zréwnala w dobrej wierze
swoje ceny z cenami swoich konkurentéw, czy
tez nie. Problem polega na tym, ze ta kwestia
faktyczna stanowi obecnie przedmiot sporu
pomiedzy stronami na etapie postepowania
odwolawczego.

92. Niemniej jednak odwolania przed Trybu-
nalem s3 ograniczone do kwestii prawnych, co
oznacza, ze jedynie Sad jest wlasciwy do

dokonywania ustalent w zakresie okolicznosci
faktycznych lezacych u podstaw postepo-
wania w pierwszej instancji. Ponadto w poste-
powaniu odwotawczym stronom nie wolno
proponowac przedstawienia dowodéw doty-
czacych okolicznoéci faktycznych, ktére nie
zostaly ustalone przez Sad.

93. Moim zdaniem wynika z tego, ze drugi
zarzut odwolania jest niedopuszczalny
w sposéb podwdjny.

94. W kazdym razie zgodnie z wnioskiem, do
ktérego doszedlem w niniejszej opinii, zaskar-
zony wyrok powinien zosta¢ uchylony i skie-
rowany do ponownego rozpoznania przez
Sad. Umozliwiloby to Sadowi dokonanie
ustalenn w zakresie kwestii faktycznej doty-
czacej zrownywania cen przez WIN .

95. Co do zasady, pragne jednak skorzysta¢
z okazji, aby zwrdci¢ uwage na to, co w moim
odczuciu stanowi istotne zagadnienia w tym
wzgledzie. Po pierwsze, chodzi o orzecz-
nictwo, na ktére Sad powolal sie w pkt
185-186 zaskarzonego wyroku. Po drugie,
Sad stwierdzil w wyroku w sprawie Tetra
Pak II, ze ,rzeczywisty zakres szczegdlnej
odpowiedzialnosci cigzacej na przedsiebior-
stwie zajmujgcym pozycje dominujaca powi-
nien by¢ oceniany w $wietle szczegdlnych
okoliczno$ci kazdej sprawy, ktére swiadcza
o ostabieniu konkurencji”®. Wobec tego

65 — W sytuacji gdy potrzebne sa dodatkowe ustalenia faktyczne
lub $wieze spojrzenie na poczynione juz ustalenia faktyczne,
Trybunat kieruje sprawe ponownie do Sadu. Zobacz w tym
wzgledzie wyrok Trybunatlu z dnia 17 grudnia 1992 r.
w sprawie C-68/91 P Moritz przeciwko Komisji, Rec.
s. 1-6849, pkt 41 1 42.

66 — Zobacz ww. w przypisie 4 wyrok w sprawie Tetra Pak II,
pkt 24.
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kwestia zréwnywania cen w sprawie takiej jak
niniejsza  powinna by¢é  rozpatrywana
w konkretnym przypadku. Wreszcie po
trzecie, moim zdaniem, powinno si¢ dopuscié¢
okolicznosci, w ktdérych przedsigbiorstwu
zajmujgcemu pozycje dominujaca zezwala
sie wyjatkowo na wykazanie, Ze stosowana
przez nie praktyka cen ponizej $rednich
kosztéw zmiennych jest obiektywnie uzasad-
niona .

D — Trzeci zarzut odwolania oparty na
naruszeniu art. 82 WE — wypaczenie testu
dotyczgcego drapieznych cen

96. W zarzucie trzecim wnoszaca odwotanie
twierdzi, ze Sad naruszy! takze art. 82 WE, nie
odnoszac si¢ krytycznie wobec metody
uzywanej przez Komisje w celu obliczenia
pokrycia kosztéw, co doprowadzilo do wypa-

67 — Zobacz ww. w przypisie 31 opinia rzecznika generalnego
N. Fennellyego w sprawie Compagnie maritime belge,
pkt 127. Zobacz ww. w przypisie 48 wyrok Sadu z dnia
6 pazdziernika 1994 r. w sprawie T-83/91 Tetra Pak
przeciwko Komisji, pkt 147: ,za dopuszczalne moze zosta¢
uznane to, ze przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominu-
jaca dokonuje sprzedazy ze strata w niektorych okolicznos-
ciach”. Zobacz miedzy innymi Bellamy & Child, European
Community Law of Competition, Oxford, 6th ed., 2008,
s. 956-957, rozdzial 10.071: ,W zakresie w jakim [regula
Akzo] implikuje regule, w mysl ktérej ceny ponizej srednich
kosztéw zmiennych [...] musza by¢ nieodzownie drapiez-
nymi cenami, wydaje si¢ zbyt surowa. Ceny ponizej [$rednich
kosztéw zmiennych] moga wspiera¢ konkurencje [...]",
M. Motta, Competition Policy, Cambridge University Press
2004 s. 453; J. Faull i A. Nikpay, The EC law of competition,
Oxford University Press 2007, s. 379, rozdzial 4.287; ww.
w przypisie 51 A. Ezrachi, s. 136; ww. w przypisie 55 OECD,
s. 18: ,Sama okoliczno$¢, ze przedsigbiorstwo ustala ceny
ponizej kosztéw, nie musi oznaczaé, ze podejmowane przez
nie dzialania s3 szkodliwe dla konkurencji. Istnieja pewne
okolicznosci, w ktdrych takie stosowanie cen jest nie tylko
nieszkodliwe, ale i prokonkurencyjne. Agencje powinny
zatem bada¢ wnikliwie wszelkie powody, jakie podmioty
podejrzewane o stosowanie drapieznych cen podaja na
uzasadnienie swoich praktyk cenowych”. Wyzej wymieniony
w przypisie 44 R. Whish, s. 649; ww. w przypisie 44 A. Jones
i B. Sufrin, s. 339; L. Garzaniti i F. Liberatore, Recent
Developments in the European Commission’s Practice in the
Communications Sector: Part 2, (2004) E.CL.R. 25(4)
s. 234-240.
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czenia testu dotyczacego drapieznych cen
wymaganego przez Trybunal w wyroku
w sprawie AKZO. Metoda zastosowana
przez Komisje nie pozwalala na ustalenie,
czy abonenci pozyskani przez WIN wytwo-
rzyli dla tej spolki zysk czy strate w okresie
obowigzywania ich abonamentu.

1. Gléwne argumenty stron

97. Jesli chodzi o koszty zmienne, to wnoszgca
odwolanie twierdzi, ze w celu uznania cen
nizszych niz koszty zmienne za stanowigce
naduzycie na podstawie art. 82 WE w pkt 71
wyroku w sprawie AKZO wymaga sie, aby
metoda obliczania pokrycia kosztéw wykazy-
wala, ze produkty lub ustugi zostaly sprzedane
ze strata. Zastosowana metoda moze byc
zgodna z art. 82 WE jedynie wtedy, jesli
wykaze, ze w przypadku niektérych
abonentéw abonament wygenerowatl strate
w okresie 48 miesiecy. Jednakze skoro WIN
twierdzila w swojej skardze o stwierdzenie
niewaznosci, ze praktycznie przez caly rozpa-
trywany okres kazdy abonent wygenerowat
zysk dla WIN, Sad nie mégl bez naruszenia
art. 82 WE unikna¢ weryfikacji, czy
Komisja ustalila, ze przynajmniej niektérzy
abonenci spowodowali strate calkowita dla
WIN. Niemniej jednak Sad zaaprobowat
podejscie Komisji, ktére nie dawalo pelnego
obrazu rentownosci kazdego abonamentu.
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98. Jesli chodzi o koszty tgczne, to wnoszgca
odwolanie odsyla do swojego argumentu
odnoszacego sie do kosztéw zmiennych
i twierdzi, ze Sad wypaczyl test dotyczacy
drapieznych cen, nie weryfikujac, czy
udowodniono, ze laczne koszty abonentéw
nie zostaly pokryte. W istocie, nie przedsta-
wiono dowoddéw na istnienie abonentéw,
ktérych abonament wygenerowal strate dla
WIN w okresie 48 miesiecy.

99. Komisja odpiera te twierdzenia, powo-
tujac sie po pierwsze na to, ze nie tylko metoda
zastosowana w niniejszej sprawie to ta sama
metoda, ktdéra zostala uzyta w przypadkach
zakonczonych wydaniem wyrokéw w sprawie
AKZO i Tetra Pak II — zgodnie z ktdra koszty
przyjmowane s3 po prostu w sposéb, w jaki
pojawiaja sie w ksiegach rachunkowych
przedsiebiorstwa — ale tym razem Komisja
nawet zlagodzita te metode w sposéb
korzystny dla wnoszacej odwotanie. Przykla-
dowo Komisja ani nie zastosowala obnizonej
stawki, ani nie zaliczyla kosztéw alternatyw-
nych do kosztéw uzytych w obliczeniu.

100. Jedli chodzi o alternatywna metode
obliczania (metode zdyskontowanych prze-
plywéw gotéwkowych), Sad stwierdzil, ze
Komisja nie popemnila oczywistego btedu
w ocenie, a niniejsze odwolanie nie zawiera
zarzutu, ze Sad popelnit blad co do prawa
w tym wzgledzie. Co do koniecznosci wzigcia
pod uwage calego 48-miesiecznego okresu
obowigzywania abonamentu Komisja
podnosi, ze skoro stopa pokrycia lezata
ponizej 100% przez wszystkie kolejne krotkie

okresy, ktére zostaly zbadane w zaskarzonej
decyzji (obejmujgce lacznie okolo péttora
roku), stopa pokrycia musiata by¢ nizsza od
100% réwniez przez caly sredni okres trwania
abonamentu, czyli 48 miesiecy. W tym wzgle-
dzie Komisja twierdzi, ze stopa pokrycia
ponizej 100% nie moze staé sie wyzsza niz
100% w dluzszym okresie czasu, chyba ze
w przypadku gdy sytuacja w okresie po
naruszeniu pozwoli przedsiebiorstwu wyge-
nerowa¢ marze zysku przypadajace na
abonenta, ktére w sposéb trwaly znacznie
przewyzszaja poziom konkurencyjny.

2. Ocena

101. Wnoszaca odwolanie nie okresla
w sposéb jasny, ktore czesci (to znaczy, ktore
punkty) zaskarzonego wyroku zostaja
zakwestionowane .

102. W skardze wniesionej do Sagdu wnoszaca
odwolanie podnosi, ze Komisja zastosowata
statyczny test pokrycia strat, ktéry w istocie
sprowadza sie do dodania kosztéw pozyskania
do pomnozonej przez 48 sumy stalych
miesiecznych kosztéw istniejacych w dniu
wykupienia abonamentu i poréwnania tej
facznej kwoty z pomnozong przez 48 suma
stalych miesiecznych dochodéw istniejacych
w tym samym dniu.

68 — W tym wzgledzie oraz w celu unikniecia powtérzen odsytam
do pkt 85 i 86 niniejszej opinii, ktére maja zastosowanie
réwniez w tym miejscu.
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103. W zaskarzonym wyroku Sad orzekl
odpowiednio w pkt 140 i 142, ze ,wbrew
twierdzeniom WIN — Komisja nie zastoso-
wala statycznego testu pokrycia” oraz ,,wbrew
twierdzeniom WIN, metoda wcale nie polega
na dodaniu kosztéw pozyskania do pomno-
zonej przez 48 sumy stalych miesiecznych
kosztéw istniejacych w dniu wykupienia
abonamentu ani na poréwnaniu tej lacznej
kwoty z pomnozong przez 48 suma stalych
miesiecznych dochoddw istniejacych w tym
samym dniu” %,

104. Jednakze poza pozornym zakwestiono-
waniem w odwotaniu oceny okolicznosci
faktycznych dokonanej przez Sad wnoszaca
odwotlanie nie krytykuje Sadu za zaden btad
W ocenie ani za przeinaczenie okolicznosci
faktycznych, a jedynie powtarza te same
argumenty, ktére podniosta juz wcze$niej
przed Sadem™. Co do argumentu dotycza-
cego metody zdyskontowanych przeptywéw
gotowkowych Sad orzekt w pkt 153-155
zaskarzonego wyroku, ze Komisja nie popet-
nila bledu co do prawa, nie wybierajac tej
metody, a wnoszaca odwolanie nie podnosi, ze
Sad popelnit blad co do prawa w tym wzgle-
dzie.

105. W zwigzku z tym sadze, ze wystarczy to,
aby odrzuci¢ trzeci zarzut odwotania jako

69 — W przedmiocie rozumowania Sadu przemawiajacego za tym
stwierdzeniem zob. pkt 143-151 zaskarzonego wyroku.

70 — Odwolanie nie moze ograniczac si¢ do powtdrzenia zarzutow
i argumentow, ktore zostaly juz przedstawione przed Sadem,
bez wysunigcia argumentéw majacych na celu stwierdzenie,
ze Sad popelnit btad co do prawa. Zobacz postanowienie
Trybunatu z dnia 5 lutego 1998 r. w sprawie C-30/96 P Abello
i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-377, pkt 45.
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niedopuszczalny, a w kazdym razie bezza-
sadny.

E — Czwarty zarzut odwotania oparty na
naruszeniu przez Sgd art. 82 WE oraz
cigzgcego na nim obowigzku uzasadnienia —
koszty i przychody po spornym okresie naru-
szenia

106. W zarzucie czwartym wnoszaca odwo-
tanie podnosi, ze stwierdzajac, ze nie nalezy
uwzgledniaé¢ kosztéw poniesionych i przy-
chodéw uzyskanych po okresie zarzucanego
naruszenia (to znaczy po dniu 15 pazdziernika
2002 r.), Sad naruszy! zaré6wno art. 82 WE, jak
i cigzacy na nim obowigzek uzasadnienia. Na
podstawie tego czasowego ograniczenia
kosztéw i  przychodéw  podlegajacych
uwzglednieniu Komisja blednie stwierdzita
istnienie naruszenia.

1. Gléwne argumenty stron

107. Whnoszgca odwolanie twierdzi, ze Sad
zaaprobowal analize Komisji, ktéra wyklu-
czyta koszty i przychody po dniu 15 pazdzier-
nika 2002 r. Sad nie mégt — nie przeczac przy
tym samemu sobie i bez naruszenia
art. 82 WE — potwierdzi¢ podejscia Komisji,
ktére z jednej strony wiazalo sie z wylaczeniem
z obliczenia stopy pokrycia przychodéw
i kosztéw po przyjetym okresie naruszenia,
ale ktore miescily sie w okresie 48 miesiecy,
a z drugiej strony z uznaniem, Ze jesli chodzi
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o abonamenty, koszty i przychody zostaly
zgodnie z prawem rozlozone na 48 miesiecy.
Aby spelni¢ wymogi art. 82 WE, stopa
pokrycia powinna zostaé¢ obliczona jedynie
w odniesieniu do okresu 48 miesiecy.

108. Wnoszaca odwolanie podnosi, ze
potwierdzajac  stanowisko Komisji, Sad
dopuscil sie sprzeczno$ci w swoim uzasad-
nieniu, gdyz w zaskarzonej decyzji zostalo
w jasny spos6b stwierdzone, ze od dnia
15 pazdziernika 2002 r. warunki konkurencji
zostaly ,przywrdécone” ", za$ obecnie Komisja
przyznala, ze nigdy nie uwzglednila przy-
chodéw uzyskanych po zarzucanym naru-
szeniu, poniewaz bylyby one zrealizowane
tylko w warunkach ostabionej konkurencji.

109. Zdaniem Komisji ten zarzut odwolania
stanowi w rzeczywistosci jedynie rozszerzenie
trzeciego zarzutu odwolania i jest wynikiem
pomylki. Nigdy nie bylo mowy o zezwoleniu
na rozlozenie wszystkich przychodéw
i kosztéw abonamentu na okres 48 miesiecy.
Natomiast metoda Komisji, ktéra zostata
zaakceptowana przez Sad, dopuszczala —
zgodnie z zasada amortyzacji srodkéw trwa-
lych — rozlozenie na okreslony czas szcze-
g6lnej kategorii kosztéw, a mianowicie zmien-
nych niestalych kosztéw (,kosztéw podboju”
lub ,kosztéw pozyskania abonentéw”) ponie-
sionych na poczatku abonamentu.

71 — Zobacz pkt 386 zaskarzonej decyzji.

110. Komisja podnosi, ze koszty stale nie
powinny by¢ jednak rozkladane w czasie.
Zgodnie z zaskarzona decyzja przedsiebior-
stwo nie bylo w stanie ,osiagn[a¢] poziomu
pokrycia stalych kosztéw (kosztéw sieci oraz
kosztéw produkcji) wystarczajacego do tego,
by uzyskana marza — po uwzglednieniu
kosztéw stalych — pokryla w rozsadnym
okresie zmienne niestale koszty poniesione
w zwiazku z inwestycja w handlowy rozwdj
tych produktéw” ”* [tlumaczenie nieoficjalne,
podobnie jak wszystkie cytaty z tej decyzji
ponizej]. Jednakze wszystkie koszty i przy-
chody, ktére powstaly po zarzucanym naru-
szeniu i do ktérych uwzglednienia w obli-
czeniu dazy wnoszaca odwolanie, s3 state.

111. Nastepnie Komisja podnosi, ze bledne
byloby wtlaczenie do obliczenia prognoz
przyszlych dodatnich marz wynikajacych ze
spadkéw przyszlych kosztéw, z ktérych
korzystaliby wszyscy konkurenci, ale czemu
nie towarzyszylby spadek cen. Taki wynik
moglby zosta¢ osiagniety wylacznie w wa-
runkach ostabionej konkurencji. Komisja
zauwaza, ze w kazdym razie ekstrapolacje
wnoszacej odwolanie nie prowadzilyby do
dodatniej stopy pokrycia kosztéw facznych
oraz ze nawet gdyby zaakceptowalo sie
przedstawione przez wnoszaca odwotlanie
prognozy niezwykle wysokich marz zysku
przez okres 48 miesiecy, marze takie
moglyby  zosta¢  zrealizowane jedynie
w  warunkach ostabionej konkurencji.
Wreszcie Komisja twierdzi, ze nawet wyla-
czajac ,koszty pozyskania”, bezpoérednie
koszty, jakie powstawalyby kazdego miesiaca
po stronie WIN w przypadku kazdego
abonenta, bylyby wyzsze niz przychody
z abonamentu.

72 — Zobacz motyw 76 zaskarzonej decyzji oraz pkt 136 zaskar-
zonego wyroku.
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112. Wreszcie Komisja podnosi, ze (btedne)
podejscie wnoszacej odwotanie polega na
przyznaniu, ze jej abonenci generuja rosngce
miesieczne straty przez poltora roku (okres
objety zaskarzona decyzja), a nastepnie na
zalozeniu znacznej marzy dodatniej w latach
nastepujacych po interwencji Komisji, tak by
abonenci mogli okaza¢ si¢ rentowni pod
koniec okresu obowiazywania abonamentu.

2. Ocena

113. Na pierwszy rzut oka wydaje sig, ze
omawiany tu zarzut odwotania stanowi
jedynie rozszerzenie poprzedniego zarzutu
oraz ze wnoszgca odwolanie powtarza argu-
ment, iz jedynie 48-miesieczny okres pozwo-
litby na wyliczenie pokrycia kosztéw zgodnie
z wymogami art. 82 WE. Przede wszystkim
wydaje sie, iz badany tu zarzut opiera si¢ na
blednym zalozeniu, ze Sad uznal, iz , koszty
i przychody sa rozlozone na 48 miesiecy”. Sad
nie dokonal takiego stwierdzenia w zadnym
miejscu zaskarzonego wyroku. Natomiast Sad
potwierdzil metode Komisji polegajaca na
roztozeniu jedynie okres$lonej kategorii
kosztéw, a mianowicie zmiennych niestalych
kosztow.

114. W kazdym razie przeprowadzona przeze
mnie analiza pkt 129-156 zaskarzonego
wyroku nie wykazala nic, co mogloby
wplyna¢ na wazno$¢ podejscia Sadu. Moim
zdaniem Sad nie popetnil btedu co do prawa
i prawidlowo zastosowal art. 82 WE, orze-
kajac, ze ,WIN nie wykazala, ze Komisja,
poprawiajagc — w sposéb korzystny dla
WIN — wykorzystane przez nia dane
wpisane do ksigg rachunkowych WIN, tak
by uwzgledni¢ szczegdlny kontekst rynku
wlasciwego, stosujac si¢ jednocze$nie do
wszystkich wymogéw dotyczacych oceny
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przewidzianych w art. 82 WE, przeprowadzita
w niniejszej sprawie test pokrycia kosztéow
niezgodny z prawem” oraz ze ,,z orzecznictwa
nie wynika, by zastosowanie metody zdyskon-
towanych przeplywéw gotéwkowych bylo
konieczne w niniejszej sprawie, a [...] WIN
nie przedstawila Zzadnego argumentu, by
dowie$¢, iz Komisja popelnita w tym wzgle-
dzie oczywisty bfad w ocenie” 7.

115. Wreszcie pragne przypomnieé, ze
zgodnie z regulaminem Trybunalu przedmiot
postepowania przed Sadem nie moze ulec
zmianie w odwolaniu. Jednakze podniesiony
przez wnoszaca odwotlanie badany tu zarzut
odwolania rézni sie zdecydowanie od zarzutu
podniesionego przed Sadem, w ktérym
wnoszaca odwolanie twierdzita, ze poprzez
odmowe zastosowania metody zdyskontowa-
nych przeplywéw gotéwkowych lub metody
wartosci biezacej netto (NPV) (ktéra zdaniem
wnoszacej odwolanie stanowila jedyng odpo-
wiednig metode), Komisja popelnita btad co
do prawa. Jednakze w odwotaniu wniesionym
przez wnoszaca odwolanie do Trybunalu nie
ma juz mowy o tej metodzie.

116. W zwiazku z tym czwarty zarzut odwo-
tania powinien zostaé — moim zdaniem —
uznany za niedopuszczalny, a w kazdym razie
za bezzasadny.

73 — Zobacz pkt 154 i 155. Odnosnie do dyskusji na temat
podejscia dotyczacego wartosci biezgcej netto zob. przykia-
dowo wyrok brytyjski z dnia 15 stycznia 2002 r. w sprawie
Napp Pharmaceutical Holdings Ltd przeciwko Director
General of Fair Trading, Competition Commission Appeal
Tribunal (CAT), Case No. 1001/1/1/01, pkt 260.
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F — Pigty zarzut odwolania oparty na naru-
szeniu art. 82 WE oraz obowigzku uzasad-
nienia — cena uznawana za drapiezng, nawet
jesli towarzyszy jej znaczne obnizenie udziatu
w rynku danego przedsiebiorstwa

117. W pigtym zarzucie wnoszaca odwolanie
twierdzi réwniez, ze Sad naruszyt art. 82 WE
oraz cigzgcy na nim obowiazek uzasadnienia,
orzekajac, Ze cena moze by¢ drapiezna nawet
woéwcezas, gdy towarzyszy jej znaczne obni-
zenie udzialu w rynku danego przedsiebior-
stwa. Takiej ceny nie nalezy bowiem uznawac
za mogaca prowadzi¢ do wykluczenia konku-
rentow.

1. Gléwne argumenty stron

118. Whnoszgca odwotanie twierdzi, ze choé
Sad uznal, iz udzial WIN w rynku spadl
od sierpnia 2002 r., to jednak orzekl, ze
zarzucone naruszenie trwalo do dnia
15 pazdziernika 2002 r. Tymczasem stoso-
wanie drapieznych cen zaklada znaczne
zmniejszenie konkurencji, a zatem nie moze
wystepowac tam, gdzie ma miejsce wzrost
konkurencji.

119. Komisja twierdzi, ze w pierwszej
instancji wnoszgca odwolanie podniosta ten
argument wylgcznie w celu zakwestionowania

istnienia pozycji dominujacej oraz wniosko-
wania o obnizenie grzywny. Wnoszaca odwo-
tanie wykorzystuje ten argument w celu
zakwestionowania istnienia naduzycia po raz
pierwszy w odwolaniu.

120. Co do istoty informacje, ktérymi dyspo-
nuje Komisja, wykazuja, ze udzial rynkowy
WIN podlegal stalemu wzrostowi az do dnia
31 sierpnia 2002 r. Spadek udzialu rynkowego
w ciagu ostatniego poéltora miesigca naru-
szenia madgl by¢ jedynie skutkiem obnizenia
taryf hurtowych FT za dostep do sieci, czego
WIN — w przeciwienistwie do swych konku-
rentéw — postanowila nie odzwierciedla¢
w swoich cenach, kladac tym samym kres
naruszeniu w dniu 15 pazdziernika 2002 r. Dla
kompletnosci wywodu Komisja dodaje, ze
tego rodzaju obnizenie udzialu rynkowego
nie moze prowadzi¢ do zakwestionowania
zgodnosci z prawem decyzji jako takiej, ale co
najwyzej moze doprowadzi¢ do zakwestiono-
wania czasu trwania naruszenia. Nie mialoby
to jednak wplywu na kwote grzywny, gdyz
w odwotaniu nie wniesiono o ponowne rozpo-
znanie w tym zakresie.

2. Ocena

121. Jak stusznie stwierdza Komisja, niniejsze
odwolanie ogranicza sie do dokonanej przez
Sad oceny naduzywania pozycji dominujacej,
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za§ WIN wysunetla argument podnoszonego
obnizenia jej udzialu rynkowego w pierwszej
instancji jedynie w celu zakwestionowania
istnienia pozycji dominujacej™ oraz w celu
wnioskowania o obnizenie grzywny 7.

122. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
umozliwienie stronie przedstawienia po raz
pierwszy przed Trybunalem zarzutu, ktéry
nie zostal przedstawiony przed Sadem, byloby
bowiem réwnoznaczne z umozliwieniem jej
wniesienia do Trybunalu — a jego kompe-
tencje w postepowaniu odwolawczym sg
ograniczone — sprawy o szerszym zakresie
niz sprawa rozpoznawana uprzednio przez
Sad. W postepowaniu odwotawczym kompe-
tencje Trybunalu sa zatem ograniczone do
oceny prawnego rozstrzygniecia zarzutéw,
ktére byly rozpatrywane w pierwszej
instancji”®.

123. W zwigzku z powyzszym zarzut piaty
podniesiony przez wnoszaca odwotanie powi-
nien zosta¢ uznany za niedopuszczalny.

74 — Punkt 95 skargi WIN w pierwszej instancji w ramach zarzutu
dotyczacego istnienia pozycji dominujace;j.

75 — Punkt 272 skargi WIN w pierwszej instancji w ramach
zarzutu dotyczacego grzywny.

76 — Zobacz wyrok Trybunalu z dnia 26 pazdziernika 2006 r.
w sprawie C-68/05 P Koninklijke Cooperatie Cosun prze-
ciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-10367, pkt 95-98 oraz przyto-
czone tam orzecznictwo.
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G — Sz0sty zarzut odwolania oparty na
przeinaczeniu okolicznosci faktycznych oraz
na naruszeniu art. 82 WE — rzekomy plan
stosowania drapieznych cen

1. Przeinaczenie okolicznosci faktycznych
i dowodow

124. Szésty zarzut odwolania sklada sie
z dwdch czesci. W pierwszej czesci wnoszaca
odwotlanie twierdzi, ze jesli chodzi o rzekomy
plan stosowania drapieznych cen, Sad prze-
inaczyl okolicznosci faktyczne i dowody
przedstawione do rozpatrzenia.

a) Gléwne argumenty stron

125. Whnoszgca odwolanie twierdzi, ze Sad
przeinaczyl dowody, na ktérych oparl swa
analize istnienia planu stosowania drapiez-
nych cen. Opieral sie on wylacznie na
dokumentach WIN oraz wywnioskowal
istnienie planu stosowania drapieznych cen
z poje¢ w nich stosowanych takich jak
szagarniecie” oraz ,zagarnia¢”. Jednakze
dokumenty te jedynie odzwierciedlaty
»stosunkowo ambitne cele handlowe”, by
uzy¢ wlasnych stéw Sadu”’.

77 — To odestanie odnosi si¢ do pkt 214 zaskarzonego wyroku.
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126. Komisja podnosi, ze wnoszaca odwo-
fanie dazy do ponownego rozpatrzenia
w postepowaniu odwolawczym zarzutu,
ktéry zostal odrzucony jako niedopuszczalny
przez Sad, nie kwestionujac jednak ustalenia,
iz jest on niedopuszczalny. Po drugie,
wnoszaca odwolanie nie podniosla zadnego
argumentu na poparcie rzekomego przeina-
czenia i jedynie do Sadu nalezy ocena
wartosci, jaka nalezy przypisa¢ przedlozonym
przed nim dowodom. Dla kompletnosci
wywodu Komisja twierdzi, ze Sad nie opart
swej analizy wylacznie na dokumentach
zawierajacych wyrazenie ,zagarna¢”, ale
réwniez na wielu innych dokumentach.

b) Ocena

127. Wnoszaca odwolanie dazy do ponow-
nego rozpatrzenia zarzutu, ktéry zostal
odrzucony przez Sad w pkt 204 i 205 zaskar-
zonego wyroku jako niedopuszczalny.

128. Jednakze wnoszaca odwolanie nie moze
podnie$¢ ponownie tego zarzutu w niniejszym
odwolaniu. Moze ona jedynie zakwestio-
nowa¢ na podstawie konkretnych zarzutéw
stwierdzenie Sadu, w ktérym uznal on ten
zarzut za niedopuszczalny w pierwszej
instancji”®, jak réwniez musi przedstawié
odpowiednie argumenty w celu wykazania,

78 — Zobacz K. Lenaerts, D. Arts, 1. Maselis, Procedural Law of the
European Union, 2" edition, London 2006, s. 464: ,Mozna to
wywnioskowa¢ z wyroku w sprawie C-354/92 P Eppe
przeciwko Komisji, Rec. s. I-7027, pkt 13”.

ze Sad popelnil blad co do prawa™. Moim
zdaniem wnoszaca odwolanie nie zakwestio-
nowala ustalenia Sadu w przedmiocie niedo-
puszczalnosci.

129. Badana tu czes$¢ zarzutu dotyczy kwestii
faktycznej i nie przedstawia zadnych przeko-
nujacych argumentéw na poparcie rzeko-
mego przeinaczenia okolicznosci faktycz-
nych.

130. Z art. 225 WE i z art. 58 akapit pierwszy
statutu Trybunaltu Sprawiedliwosci wynika, iz
Trybunal nie jest wlasciwy do ustalania
okolicznosci faktycznych ani tez zasadniczo
do badania dowodéw, ktére Sad dopuscil na
poparcie tych okolicznosci. Jezeli dowody te
uzyskano w prawidlowy sposéb przy posza-
nowaniu ogdlnych zasad prawa i wymogdéw
proceduralnych dotyczacych ciezaru dowodu
i postepowania dowodowego, wylgcznie do
Sadu nalezy ocena, jaka wage nalezy przy-
wiazywaé¢ do przedstawionych dowodéw *.
Ocena ta nie stanowi wiec, z wylaczeniem
przypadkéw przeinaczenia tych dowoddw,
kwestii prawnej, ktéra jako taka podlega
kontroli Trybunatu .

79 — Zobacz ww. w przypisie 70 postanowienie w sprawie Abello
iin. przeciwko Komisji, pkt 45.

80 — Wyrok Trybunalu z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie
C-185/95 P Baustahlgewebe przeciwko Komisji, Rec.
s. 1-8417, pkt 24.

81 — Wyrok Trybunalu z dnia 7 listopada 2002 r. w sprawach
pofaczonych C-24/01 P i C-25/01 P Glencore i Compagnie
Continentale przeciwko Komisji, Rec. s. 1-10119, pkt
65-69. Takie przeinaczenie musi wynika¢ w sposéb oczywisty
z dokumentéw znajdujacych si¢ w aktach sprawy bez
koniecznoéci dokonywania nowej oceny okolicznosci
faktycznych i dowodéw. Zobacz wyrok Trybunatu z dnia
6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-551/03 P General Motors
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-3173, pkt 51, 52 i 54.
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131. Pierwsza cze$¢ széstego zarzutu odwo-
fania powinna zosta¢ zatem uznana za niedo-
puszczalna.

2. Naruszenie art. 82 WE

132. W drugiej czesci badanego tu zarzutu
wnoszaca odwolanie twierdzi, ze Sad naruszyt
art. 82 WE. Artykul ten stawia wymoég
istnienia planu usuniecia konkurentéw,
ktéry mozna obiektywnie zidentyfikowad;
subiektywne postrzeganie pojecia naduzy-
wania pozycji dominujacej nie wystarcza
w zadnym wypadku do spelnienia tego
wymogu.

a) Gloéwne argumenty stron

133. Wnoszgca odwolanie utrzymuje, ze
naduzywanie pozycji dominujacej stanowi
pojecie o charakterze obiektywnym. Jednakze
Sad opart swa analize oraz wnioski na czysto
subiektywnych czynnikach, a nie na obiek-
tywnych dowodach takich jak zagrozenia dla
konkurentéw, stosowanie selektywnych cen
wobec klientéw konkurentéw, dyskryminacja
cenowa, przelicytowanie badZ czas trwania,
ciaglo$¢ oraz rozmiar sprzedazy przynoszacej
straty.
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134. Komisja twierdzi po pierwsze, ze w przy-
padku naduzycia zamiar stanowi z racji swej
natury subiektywny element oraz po drugie,
ze orzecznictwo wspdlnotowe nie wymaga
poparcia planu stosowania drapieznych cen
obiektywnymi dowodami takiego rodzaju, jaki
sugeruje wnoszaca odwolanie.

b) Ocena

135. Wystarczy stwierdzi¢, ze tak jak
w niektérych poprzednich zarzutach odwo-
tania wydaje sie, iz wnoszaca odwotlanie
ucieka sie do tych samych argumentéw,
ktére podniosta juz przed Sadem.

136. W zwiazku z tym réwniez druga
cze$¢ szostego zarzutu odwolania powinna
zosta¢ odrzucona jako niedopuszczalna.

137. Jesli chodzi o plan stosowania drapiez-
nych cen, moim zdaniem Sad zastosowatl tu
orzecznictwo w sprawach AKZO i Tetra
Pak II w sposéb prawidlowy oraz w poszano-
waniu wymogow prawa.
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138. W zwiazku z powyzszym szdsty zarzut
odwotania powinien zosta¢ odrzucony jako
niedopuszczalny, a w kazdym razie bezza-
sadny.

H — Druga czes¢ siodmego zarzutu odwo-
tania oparta na naruszeniu art. 82 WE —
odzyskanie strat — udowodnienie przez przed-
siebiorstwo niemoznosci odzyskania strat

139. W drugiej czesci siddmego zarzutu
odwotania wnoszaca odwotanie twierdzi, ze
Sad naruszyt art. 82 WE poprzez pomylenie
dowodu mozliwosci odzyskania strat przed-
stawionego przez Komisje z dowodem
niemoznosci odzyskania strat przedstawio-
nego przez zainteresowane przedsiebiorstwo.

1. Gléwne argumenty stron

140. Whoszgca odwolanie twierdzi, ze sama
WIN przedstawita dowdd na to, ze odzyskanie
strat bylo niemozliwe. W zwiazku z powyz-
szym Sad powinien byl rozstrzygna¢ kwestie,
czy Komisja uprawniona byla do niewziecia
pod uwage dowodu niemozno$ci odzyskania
strat przedstawionego przez przedsiebior-
stwo.

141. Komisja utrzymuje, ze wnoszaca odwo-
fanie nie podniosla w pierwszej instancji
zarzutu dotyczacego tego, czy Komisja upraw-
niona byla do niewziecia pod uwage takiego
dowodu. W kazdym razie Komisja twierdzi, ze

argument zostal odrzucony w spos6b dorozu-
miany w pkt 103-1211261-267 zaskarzonego
wyroku. Wreszcie Komisja twierdzi, ze dla
kompletnosci wywodu faktycznie dokonata
analizy mozliwosci odzyskania strat w zaskar-
zonej decyzji i uznala to za prawdopodobne
W rozpatrywanej sprawie.

2. Ocena

142. Moim zdaniem wnoszaca odwolanie nie
podniosta zadnego argumentu przed Sadem,
zgodnie z ktérym odzyskanie strat bylo
niemozliwe, lecz jedynie wskazala na to, ze
Komisja w swojej zaskarzonej decyzji sama
udowodnifa niemozno$¢ odzyskania strat
w drodze twierdzenia, ze ,warunki konku-
rencji zostaly przywrécone”.

143. Cigzacy na Sadzie obowigzek uzasad-
nienia swoich decyzji nie idzie bowiem tak
daleko, aby wymagac od niego szczegbtowej
odpowiedzi na kazdy argument wysuniety
przez wnoszaca odwolanie, w szczegdlnosci,
jesli argument nie byl wystarczajaco jasny
i precyzyjny i nie byl odpowiednio poparty
dowodami ®.

82 — Zobacz wyrok Trybunalu z dnia 6 marca 2001 r. w sprawie
C-274/99 P Connolly przeciwko Komisji, Rec. s. 1-1611,
pkt 121 oraz ww. w przypisie 34 wyrok z dnia 11 wrzesnia
2003 r. w sprawie C-197/99 P Belgia przeciwko Komisji,
pkt 81.
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144. Sadze, ze argumentu, ktéry WIN wysu-
nela w swojej skardze przed Sadem — zgodnie
z ktérym Komisja zaprzeczyla samej sobie
w swej analizie rynku — w celu udowodnienia,
ze odzyskanie strat nie bylo mozliwe, nie
mozna uznac za wystarczajaco jasny i precy-
zyjny. Argument ten nie jest réwniez réwno-
znaczny z twierdzeniem, ze Komisja nie byta
uprawniona do niewziecia pod uwage dowodu
niemoznosci odzyskania strat przedstawio-
nego przez zainteresowane przedsiebiorstwo.

145. W kazdym razie wydaje sie, iz dowdd
taki zostal w sposéb dorozumiany, acz

V — Whnioski

nieunikniony, odrzucony w pkt 103-121
i 261-267 zaskarzonego wyroku.

146. W zwigzku z tym sadze, ze druga
cze$¢ siddmego zarzutu odwotlania powinna
zosta¢ odrzucona jako niedopuszczalna jako
nowy argument lub zarzut niepodniesiony
przed Sadem, a w kazdym razie jako bezza-
sadna.

147. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal uchylit zaskarzony

wyrok.

148. Ponadto uwazam za wskazane, aby Trybunal skierowal sprawe do ponownego
rozpoznania przez Sad zgodnie z art. 61 akapit pierwszy statutu Trybunalu
Sprawiedliwos$ci i stwierdzil, ze rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu

koniczacym postepowanie w sprawie.
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