g

W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (6sma izba)

z dnia 29 marca 2012 r.*

Konkurencja — Naduzycie pozycji dominujacej — Hiszpanskie rynki szerokopasmowego dostepu do
Internetu — Decyzja stwierdzajaca naruszenie art. 82 WE — Ustalenie cen — Nozyce cenowe —
Okreslenie rynkéw — Pozycja dominujaca — Naduzycie — Obliczenie zanizania marzy —
Skutki naduzycia — Kompetencje Komisji — Prawo do obrony — Pomocniczo$¢ —
Proporcjonalno$¢ — Pewnos¢ prawa — Lojalna wspélpraca — Zasada dobrej administracji —
Grzywny

W sprawie T-336/07
Telefénica, SA, z siedzibg w Madrycie (Hiszpania),
Telefénica de Espaiia, SA, z siedziba w Madrycie,

reprezentowane poczatkowo przez adwokatéw F. Gonzaleza Diaza oraz S. Sorinasa Jimena, a nastepnie
przez adwokata F. Gonzaleza Diaza,

strona skarzaca,
przeciwko

Komisji Europejskiej, reprezentowanej przez F. Castilla de la Torrego, E. Gippiniego Fourniera oraz
K. Mojzesowicz, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
popieranej przez:

France Telecom Espaiia, SA, z siedziba w Pozuelo de Alarcén (Hiszpania), reprezentowana przez
adwokatéw S. Martineza Lagego, H. Brokelmanna oraz M. Ganino,

Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo), z siedziba w Madrycie,
reprezentowang przez adwokatéow L. Pinede Salida oraz I. Camare Rubio

oraz

European Competitive Telecommunications Association, z siedziba w Wokingham (Zjednoczone
Krélestwo), reprezentowana przez adwokatow M. Di Stefana oraz A. Salerno,

interwenienci,

* Jezyk postepowania: hiszpanski.
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majacej za przedmiot wniosek o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji C(2007) 3196 wersja
ostateczna z dnia 4 lipca 2007 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. 82 [WE] (sprawa
COMP/38.784 — Wanadoo Espana/Telefénica) oraz, tytulem ewentualnym, zadanie uchylenia lub
obnizenia grzywny nalozonej na skarzace,

SAD (6sma izba),
w sktadzie: L. Truchot, prezes, M.E. Martins Ribeiro (sprawozdawca) i H. Kanninen, sedziowie,
sekretarz: J. Palacio Gonzalez, gléwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 23 maja 2011 r.,

wydaje nastepujacy
Wyrok

Prezentacja skarzacych

Telefénica SA, strona skarzaca w niniejszej sprawie, jest spoétka dominujaca grupy Telefénica, dawnym
monopolista panstwowym w sektorze telekomunikacji w Hiszpanii. Przez caly okres, o ktérym mowa
w decyzji Komisji C(2007) 3196 wersja ostateczna z dnia 4 lipca 2007 r. dotyczacej postepowania na
podstawie art. 82 [WE] (sprawa COMP/38.784 — Wanadoo Espana/Telefénica) (zwanej dalej
,zaskarzona decyzja”), tj. od wrzesnia 2001 r. do grudnia 2006 r., Telefénica $wiadczyla uslugi
szerokopasmowe za posrednictwem swojej spotki zaleznej Telefénica de Espaiia SAU (zwanej dalej
»TESAU”), réwniez bedacej strona skarzaca w niniejszej sprawie, oraz dwéch innych spélek zaleznych,
Telefénica Data de Espaia SAU i Terra Networks Espana SA, ktére polaczyly sie z TESAU,
odpowiednio, w dniach 30 czerwca i 7 lipca 2006 r. (motywy 11, 13, 19-21 zaskarzonej decyzji). Przez
caly okres bedacy przedmiotem dochodzenia Telefénica i jej spolki zalezne (lacznie zwane dalej
»Telefonica”) stanowily jedna i te sama jednostke gospodarcza (motyw 12 zaskarzonej decyzji).

Przed catkowita liberalizacja rynkéw telekomunikacyjnych w 1998 r. Telefénica nalezala do panstwa
hiszpanskiego i korzystata z monopolu prawnego w zakresie §wiadczenia uslug telekomunikacyjnych
poprzez sie¢ stacjonarna. Obecnie korzysta z jedynej sieci telefonii stacjonarnej o wymiarze krajowym
(motyw 13 zaskarzonej decyzji).

Postepowanie administracyjne

W dniu 11 lipca 2003 r. Wanadoo Espaiia SL (obecnie France Telecom Espana SA) (zwana dalej
»France Telecom”) zlozyla do Komisji Wspdlnot Europejskich skarge, w ktdrej zarzuca, ze réznica
miedzy cenami hurtowymi, jakie spélki zalezne Teleféniki zadaly od swoich konkurentéw za hurtowe
ustugi dostepu szerokopasmowego w Hiszpanii, a cenami detalicznymi, jakie stosowaly one wobec
uzytkownikéw koncowych, byta niewystarczajaca, aby konkurenci Teleféniki mogli z nig konkurowaé
(motyw 26 zaskarzonej decyzji).

Po przeprowadzeniu analizy tej skargi i po otrzymaniu informacji uzupelniajacych Komisja w dniu
20 lutego 2006 r. skierowala do Teleféniki pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, na ktdre
Telefénica odpowiedziala w dniu 19 maja 2006 r. Przesluchanie odbylo sie¢ w dniach 12 i 13 czerwca
2006 r. (motywy 27, 30 zaskarzonej decyzji).
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W dniu 11 stycznia 2007 r. Komisja skierowala do Teleféniki pismo, w ktérym wezwata ja do
przedstawienia jej uwag dotyczacych wnioskéw, ktére Komisja zamierzala wyciagna¢ na podstawie
nowych okolicznoséci faktycznych, niewspomnianych w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw.
Telefénica odpowiedziala na nie w dniu 12 lutego 2007 r. (motyw 31 zaskarzonej decyzji).

Zaskarzona decyzja
W dniu 4 lipca 2007 r. Komisja wydala decyzje bedaca przedmiotem skargi w niniejszej sprawie.

W pierwszej kolejnosci w zaskarzonej decyzji Komisja okreslita trzy wlasciwe rynki produktowe, tj.
detaliczny rynek dostepu szerokopasmowego i dwa hurtowe rynki dostepu szerokopasmowego
(motywy 145-208 zaskarzonej decyzji).

Whasciwy rynek detaliczny obejmuje zgodnie z zaskarzona decyzja wszystkie ustugi szerokopasmowe
niezaleznie od tego, czy sa one $wiadczone przez facza ADSL (Asymetric Digital Subscriber Line,
asymetrycznej cyfrowej linii abonenckiej) czy za pomoca innych technologii; te sprzedawane na
»masowym rynku konsumenckim” ustugi sa przeznaczone dla uzytkownikéw domowych i tych
niebedacych gospodarstwami domowymi. Rynek ten nie obejmuje natomiast uslug dostepu
szerokopasmowego dostosowanych do indywidualnych potrzeb, skierowanych gtéwnie do ,duzych
klientéw” (motyw 153 zaskarzonej decyzji).

W zakresie dotyczacym rynkéw hurtowych Komisja wskazala, ze dostepne byly trzy gléwne oferty
hurtowe, a mianowicie oferta ramowa dla uwalniania petli lokalnej, proponowana jedynie przez
Telefénice, hurtowa oferta regionalna (GigADSL, zwana dalej ,regionalnym produktem hurtowym”),
rowniez proponowana jedynie przez Telefénice, i wiele krajowych ofert hurtowych na produkty
sprzedawane zaréwno przez Telefénice (ADSL-IP i ADSL-IP Total, zwane dalej ,krajowa usluga
hurtowg”), jak i przez innych operatoréw w oparciu o uwolnienie petli lokalnej lub regionalny produkt
hurtowy (motyw 75 zaskarzonej decyzji).

W celu okreslenia hurtowych rynkéw wlasciwych w niniejszej sprawie Komisja zbadala, czy hurtowe
ustugi dostepu opisane w poprzednim punkcie naleza do tego samego rynku produktowego czy do
odrebnych rynkéw produktowych (motyw 162 zaskarzonej decyzji).

W tym wzgledzie Komisja uznata przede wszystkim, ze regionalny produkt hurtowy i uwolnienie petli
lokalnej nie sa wzajemnie zastepowalne (motywy 163-182 zaskarzonej decyzji). Aby uzasadni¢ ten
wniosek, Komisja wskazala, jesli chodzi o zastepowalnos¢ po stronie popytu, istotne naklady na
budowe sieci (motywy 163, 164 zaskarzonej decyzji) i funkcjonalne réznice miedzy tymi dwoma
rodzajami dostepu (motyw 165 zaskarzonej decyzji). Komisja uznala tez, ze brak bylo zastepowalnosci
po stronie podazy obu tych produktéw, poniewaz wymagataby ona, aby operator alternatywny byt
w stanie dostarczy¢ sie¢ petli lokalnych identycznych jak sie¢ Teleféniki na calym terytorium
Hiszpanii, co z ekonomicznego punktu widzenia nie jest mozliwe w rozsadnym terminie (motyw 167
zaskarzonej decyzji).

Nastepnie Komisja uznala, ze brak jest wystarczajacej zastepowalnosci miedzy produktami
hurtowymi regionalnym i krajowym (motywy 183-195 zaskarzonej decyzji), wskazujac jednoczes$nie,
ze dokladne granice pomiedzy rynkami hurtowymi krajowym i regionalnym nie sg rozstrzygajace ze
wzgledu na dominujaca pozycje Teleféniki na kazdym z tych rynkéw (motyw 195 zaskarzonej
decyzji). Co sig¢ tyczy zastepowalno$ci po stronie popytu, Komisja uznala, ze operator alternatywny
pragnacy $wiadczy¢ ustugi detaliczne ADSL na poziomie krajowym z wykorzystaniem krajowego
produktu hurtowego musial ponosi¢ wysokie powtarzalne i poprzedzajace koszty budowy
i utrzymania sieci umozliwiajace polaczenie sieci w 109 punktach dostepu posredniego Teleféniki
(motyw 183 zaskarzonej decyzji). Ponadto przejscie z regionalnego produktu hurtowego na krajowy
produkt hurtowy nie miatoby sensu z ekonomicznego punktu widzenia, poniewaz byloby nielogiczne
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i mato prawdopodobne, aby operatorzy, ktérzy poczynili juz naklady na budowe sieci, poniesli koszty
niewykorzystywania wlasnej sieci i korzystania z krajowego produktu hurtowego, ktéry nie zapewnia
im takich samych mozliwo$ci w zakresie kontroli jako$ci ustugi produktu detalicznego, jakie daje im
regionalny produkt hurtowy (motyw 187 zaskarzonej decyzji). Co sie tyczy zastepowalnosci po
stronie podazy, Komisja wskazala, ze cho¢ niewatpliwie operator chcacy proponowaé krajowa oferte
hurtowa mégt to robi¢ w oparciu o regionalng oferte hurtowa, co wymagato istotnych naktadéw,
naklady te byly nieporéwnywalne do nakladéw koniecznych do uwolnienia petli lokalnej, ktére na
rynku wyzszego szczebla bylo niezbedne, aby operator mdgl oferowac regionalny produkt dostepu
hurtowego konkurencyjny wobec takiego produktu Telefoniki (motyw 191 zaskarzonej decyzji).

Komisja uznala wreszcie, ze technologie dostepu szerokopasmowego inne niz ADSL, w szczegdlno$ci
technologia kablowa, nie moga by¢ uwazane za substytucyjne wobec ofert ADSL (motywy 196-207
zaskarzonej decyzji). Jesli chodzi o zastgpowalno$¢ po stronie popytu, Komisja wskazala istotne
koszty, ktére musza zosta¢ poniesione w razie przejécia z oferty hurtowej ADSL na oferte hurtowa
z uzyciem kabla, a takze slabe pokrycie i rozdrobnienie sieci kablowej w Hiszpanii (motyw 199
zaskarzonej decyzji). Komisja wskazala tez, ze nawet jesli z technicznego punktu widzenia operator
kablowy moze oferowa¢ podmiotom trzecim hurtowy dostep szerokopasmowy bedacy
odpowiednikiem regionalnego i krajowego produktu hurtowego, napotyka tu na trudnosci natury
praktycznej i ekonomicznej, ze wzgledu na ktére taka oferta nie bylaby mozliwa z gospodarczego
punkty widzenia.

Komisja doszla do wniosku, ze rynki hurtowe wlasciwe do celéw zaskarzonej decyzji obejmuja
regionalny produkt hurtowy i krajowy produkt hurtowy z wylaczeniem kablowych ustug hurtowych
i technologii innych niz ADSL (motywy 6, 208 zaskarzonej decyzji).

Whiasciwe rynki geograficzne — hurtowy i detaliczny — obejmuja zgodnie z zaskarzona decyzja
terytorium krajowe (Hiszpanii) (motyw 209 zaskarzonej decyzji).

W drugiej kolejnosci Komisja uznata, ze Telefénica zajmowala pozycje dominujaca na obydwu
wlasciwych rynkach hurtowych (motywy 223-242 zaskarzonej decyzji). W rozwazanym okresie
Telefénica posiadata bowiem monopol na dostarczanie regionalnego produktu hurtowego i zajmowala
ponad 84% rynku krajowego produktu hurtowego (motywy 223, 235 zaskarzonej decyzji). Zgodnie
z zaskarzona decyzja (motywy 243-277) Telefénica zajmowala réwniez pozycje dominujaca na rynku
detalicznym.

W trzeciej kolejnosci Komisja zbadala, czy Telefénica naduzyla pozycji dominujacej na rynkach
wlasciwych (motywy 278-694 zaskarzonej decyzji). W tym wzgledzie Komisja uznala, ze Telefénica
naruszyla art. 82 WE, narzucajagc swym konkurentom niestuszne ceny w postaci nozyc cenowych
miedzy cenami detalicznego dostepu szerokopasmowego na hiszpanskim ,masowym rynku
konsumenckim” a cenami hurtowego dostepu szerokopasmowego na szczeblu regionalnym i krajowym
w okresie od wrzeénia 2001 r. do grudnia 2006 r. (motyw 694 zaskarzonej decyzji).

W celu ustalenia istnienia nozyc cenowych w niniejszej sprawie Komisja, po pierwsze, przypomniala
kontekst prawny, w ramach ktérego Telefénica oferowala regionalne i krajowe produkty hurtowe,
w szczegbélno$ci nalozony przez prawo hiszpanskie na Telefénice obowiazek oferowania na
sprawiedliwych warunkach hurtowego dostepu na szczeblu regionalnym i krajowym. Komisja
przypomniala réwniez o nalozonym przez Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT,
hiszpanska komisje ds. rynku telekomunikacyjnego) na Telefénice od marca 1999 r. obowigzku
dostarczania hurtowego produktu regionalnego i wskazala, ze Telefénica zaczela oferowac swoj
produkt ADSL-IP Total z wlasnej inicjatywy od wrze$nia 1999 r., podczas gdy CMT nalozyla na
Telefénice obowiagzek oferowania dostepu do ADSL-IP od kwietnia 2002 r. (motywy 288, 289
zaskarzonej decyzji).
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Po drugie, co sie tyczy metody obliczania nozyc cenowych, Komisja uznala, primo, ze poziom
skutecznosci konkurentéw Teleféniki nalezy ocenia¢ w poréwnaniu do jej kosztéw ponoszonych na
rynku nizszego szczebla (metoda ,réwnie skutecznego konkurenta”) (motywy 311-315 zaskarzonej
decyzji); secundo, ze odpowiednia metoda oceny kosztéw jest w niniejszej sprawie metoda
dlugoterminowych $rednich kosztéw przyrostowych (Long Run Average Incremental Cost, zwanych
dalej ,LRAIC”) (motywy 316-324 zaskarzonej decyzji); tertio, Ze ocene oplacalnosci w czasie mozna
ustali¢ zgodnie z dwiema metodami, a mianowicie z metoda zwana ,okres po okresie” oraz z metoda
zdyskontowanych przeptywéw gotéwkowych (discounted cash flow, zwana dalej ,DCF”)
(motywy 325-385 zaskarzonej decyzji); quarto, ze obliczania nozyc cenowych nalezy dokonywa¢ na
podstawie oferty ustug sprzedawanych przez Telefénice na wlasciwym rynku detalicznym
(motywy 386—388 zaskarzonej decyzji); oraz, quinto — co sie tyczy wyboru danych dotyczacych rynku
wyzszego szczebla celem obliczania mozliwosci zastosowania tych samych cen na rynku nizszego
szczebla — Ze réwnie skuteczny konkurent musi by¢ w stanie zastosowaé stawki Telefoniki przy
wykorzystaniu przynajmniej jednego produktu hurtowego Teleféniki na kazdym z wlasciwych rynkéow
hurtowych (motywy 389-396 zaskarzonej decyzji).

Po trzecie, Komisja sprawdzila, czy réznica miedzy cenami stosowanymi przez Telefénice na rynku
nizszego szczebla i wyzszego szczebla pokrywala przynajmniej LRAIC ponoszone przez Telefénice na
rynku nizszego szczebla (motywy 397-511 zaskarzonej decyzji). Stosujagc metodologie opisana
w poprzednim punkcie, Komisja obliczyla, iz ceny detaliczne Teleféniki nie byly mozliwe do
zastosowania przez jej konkurentéw przy wykorzystaniu jej hurtowych produktéw krajowego lub
regionalnego w okresie od wrze$nia 2001 r. do grudnia 2006 r. (motywy 512—-542 zaskarzonej decyzji).

Po czwarte, co sie tyczy skutkéw naduzycia, Komisja uznala, ze zachowanie Telef6éniki prawdopodobnie
ograniczyto zdolno$¢ operatoréow ADSL do dlugoterminowego rozwoju na rynku detalicznym
i prawdopodobnie wyrzadzilo znaczne szkody uzytkownikom koricowym. Komisja stwierdzita réwniez,
ze zachowanie Teleféniki spowodowalo rzeczywiste skutki polegajace na wykluczeniu i wyrzadzilo
szkody konsumentom (motywy 544—618 zaskarzonej decyzji).

Po pigte, Komisja podniosta, ze zachowanie Teleféniki nie jest obiektywnie uzasadnione i Ze nie
spowodowalo wzrostu jej skutecznosci (motywy 619-664 zaskarzonej decyzji).

Wreszcie, po széste, Komisja wskazala, ze Telefénica miala mozliwo$¢ unikniecia tych nozyc cenowych.
Telefénica mogla bowiem podwyzszy¢ swoje ceny detaliczne lub obnizy¢ swoje stawki hurtowe.
Komisja dodata, iz fakt skierowania przez CMT do Teleféniki decyzji dotyczacych nozyc cenowych nie
moze wylaczy¢ odpowiedzialnosci Teleféniki (motywy 665—-694 zaskarzonej decyzji).

W czwartej kolejnosci Komisja uznala, ze w niniejszej sprawie zakl6cona byla wymiana handlowa
miedzy panstwami czlonkowskimi, poniewaz polityka cenowa Teleféniki dotyczy ustug dostepu
operatora zajmujacego pozycje dominujaca na rynku obejmujacym cale terytorium hiszpanskie,
stanowigce istotng czes$¢ rynku wewnetrznego (motywy 695-697 zaskarzonej decyzji).

Do celéw obliczenia kwoty grzywny Komisja zastosowala w zaskarzonej decyzji metode okreslona
w wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien nakladanych na mocy art. 15 ust. 2 rozporzadzenia
nr 17 oraz art. 65 ust. 5 traktatu [EWWiS] (Dz.U. 1998, C 9, s. 3, zwanych dalej ,wytycznymi
z 1998 r.”).

Po pierwsze, Komisja ocenila wage i wplyw naruszenia oraz zasieg wlasciwego rynku geograficznego.
Przede wszystkim, co sie tyczy wagi naruszenia, Komisja uznala, ze chodzi o istotne naduzycie ze
strony przedsiebiorstwa posiadajacego prawie catkowity monopol, ktére to naduzycie zgodnie
z wytycznymi z 1998 r. nalezy uznaé za ,bardzo powazne” (motywy 739-743 zaskarzonej decyzji).
W motywach 744-750 zaskarzonej decyzji Komisja w szczegélnoéci odréznita niniejszy przypadek od
decyzji Komisji 2003/707/WE z dnia 21 maja 2003 r. dotyczacej postepowania na podstawie
art. 82 WE (sprawa COMP/C 1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG) (Dz.U. L 263, s. 9,
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zwana dalej ,decyzja w sprawie Deutsche Telekom”), w ktérej naduzycie popelnione przez Deutsche
Telekom, réwniez polegajace na zanizaniu marzy, nie zostalo uznane za ,bardzo powazne”
w rozumieniu wytycznych z 1998 r. Nastepnie, w odniesieniu do wplywu naruszenia, Komisja
uwzglednila okolicznos$¢, ze rynki uznane w zaskarzonej decyzji za wlasciwe mialy istotna warto$é
gospodarczg, ze odgrywaly kluczowa role w rozwoju spoteczenstwa informacyjnego i ze naduzycie
popelnione przez Telefénice mialo istotny wplyw na rynek detaliczny (motywy 751, 753 zaskarzonej
decyzji). Wreszcie, jes§li chodzi o zasieg wlasciwego rynku geograficznego, Komisja wskazala
w szczeg6lnosci, ze hiszpanski rynek szerokopasmowy byt piatym co do wielkosci rynkiem
szerokopasmowym w Unii Europejskiej i ze, cho¢ przypadki wystepowania nozyc cenowych sila rzeczy
ograniczaly si¢ do jednego panstwa czlonkowskiego, to jednak uniemozliwialy podmiotom
gospodarczym z innych panstw czlonkowskich wejscie na dynamicznie rozwijajacy sie rynek
(motywy 754, 755 zaskarzonej decyzji).

Zgodnie z zaskarzona decyzja kwota wyjsciowa grzywny w wysokosci 90 000 000 EUR uwzglednia fakt,
ze waga praktyki stanowiacej naduzycie stala si¢ bardziej oczywista z uptywem przedmiotowego okresu,
a zwlaszcza po przyjeciu decyzji w sprawie Deutsche Telekom (motywy 756, 757 zaskarzonej decyzji).
Do kwoty tej zastosowano mnoznik wynoszacy 1,25, aby uwzgledni¢ znaczne mozliwosci gospodarcze
Teleféniki i aby zapewni¢ nadanie grzywnie wystarczajaco odstraszajacego charakteru, w wyniku czego
kwota wyjsciowa grzywny zostala ustalona na 112 500 000 EUR (motyw 758 zaskarzonej decyzji).

Po drugie, poniewaz naruszenie trwalo od wrze$nia 2001 r. do grudnia 2006 r., tj. pie¢ lat i cztery
miesiace, Komisja podwyzszyla kwote wyjsciowa o 50%. Podstawowa kwota grzywny zostala w ten
sposéb ustalona na 168 750 000 EUR (motywy 759-761 zaskarzonej decyzji).

Na podstawie dostepnych dowodéw Komisja uznala, ze w niniejszym przypadku nalezy przyjac
istnienie pewnych okolicznosci tagodzacych, poniewaz naruszenie zostalo popelnione co najmniej
wskutek niedbalstwa. Telefénice przyznano zatem obnizenie kwoty grzywny o 10%, co spowodowato
ustalenie grzywny na kwote 151 875000 EUR (motywy 765, 766 zaskarzonej decyzji).

Sentencja zaskarzonej decyzji brzmi nastepujaco:

»Artykut 1

[Telefénica] i [TESAU] naruszyly art. 82 WE ze wzgledu na stosowanie niestusznych cen polegajacych
na dysproporcji miedzy hurtowymi i detalicznymi cenami szerokopasmowego dostepu stosowanymi
w okresie od wrzesnia 2001 r. do grudnia 2006 r.

Artykut 2

Za naruszenie stwierdzone w art. 1 nalozona zostaje na [Telefénice] i na [TESAU] grzywna
w wysokosci 151875000 EUR, za zaplate ktérej sa one odpowiedzialne solidarnie” [tlumaczenie
nieoficjalne].

Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 1 pazdziernika 2007 r. skarzace wniosty skarge
W niniejszej sprawie.

Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu, odpowiednio, w dniach 10 i 24 grudnia 2007 r. France
Telecom i Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo) (hiszpanskie
stowarzyszenie uzytkownikéw ustug bankowych, zwane dalej ,Ausbanc”) wniosly o dopuszczenie ich
do udzialu w sprawie w charakterze interwenientéw popierajacych zadania Komisji.

6 ECLLEU:T:2012:172
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Pismem z dnia 7 stycznia 2008 r. skarzace wniosly o zachowanie w stosunku do ewentualnych
interwenientéw poufnosci pewnych informacji zawartych w skardze i w zatacznikach do nie;j.

Pismem z dnia 22 lutego 2008 r. skarzace wniosly o zachowanie w stosunku do Ausbanc poufnosci
pewnych informacji zawartych w skardze i w zalacznikach do niej.

Pismami z dnia 15 kwietnia 2008 r. skarzace wniosty o zachowanie w stosunku do Ausbanc i do France
Telecom poufnos$ci pewnych informacji zawartych w odpowiedzi na skarge i w zatacznikach do niej.

Pismami z dnia 25 lipca 2008 r. skarzace wniosly o zachowanie w stosunku do Ausbanc i do France
Telecom poufnosci pewnych informacji zawartych w replice i w zalacznikach do nie;j.

Postanowieniem prezesa 6ésmej izby Sadu z dnia 31 lipca 2008 r. France Telecom i Ausbanc zostaly
dopuszczone do udzialu w sprawie w charakterze interwenientéw popierajacych zadania Komisji.
Decyzja w przedmiocie zasadnosci wniosku o zachowanie poufnosci zostala pozostawiona do
rozstrzygniecia w terminie pdzniejszym.

Jawne wersje poszczegdlnych pism procesowych, przygotowane przez skarzace, zostaly przekazane
interwenientom.

Pismem z dnia 12 wrze$nia 2008 r. Ausbanc zakwestionowalo poufno$¢ fragmentéw, ktére zostaly
utajnione w otrzymanych przez nia jawnych wersjach dokumentéw zgromadzonych w postepowaniu

Pismem z dnia 15 wrze$nia 2008 r. France Telecom sprzeciwilta sie wnioskom o zachowanie poufnosci
w zakresie, w jakim dotyczyly one calosci réznych zalacznikéw do skargi, odpowiedzi na skarge
i repliki.

W dniu 28 pazdziernika 2008 r. France Telecom i Ausbanc zlozyly uwagi interwenienta.

Pismem z dnia 25 listopada 2008 r. skarzace powiadomily Sad, ze uwagi interwenientéw nie zawieraja
poufnych danych.

Pismem z dnia 27 listopada 2008 r. skarzace zlozyly wniosek o zachowanie w stosunku do Ausbanc
i do France Telecom poufnosci pewnych informacji zawartych w duplice i w zatacznikach do nie;j.

W dniu 6 lutego 2009 r. skarzace zlozyly swoje odpowiedzi na uwagi interwenientéw.

Pismem z dnia 6 lutego 2009 r. skarzace wniosly o zachowanie poufnosci pewnych informacji
zawartych w odpowiedziach na uwagi France Telecom i w zalaczniku do tych odpowiedzi.

Pismem z dnia 9 lutego 2009 r. Komisja zrezygnowala z przedstawienia odpowiedzi na uwagi
interwenientow.

Postanowieniem z dnia 2 marca 2010 r. prezes dsmej izby czeSciowo uwzglednil wniosek skarzacej
o zastosowanie poufnosci.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 4 listopada 2010 r. European Competitive
Telecommunications Association (zwana dalej ,ECTA”) réwniez wniosta o dopuszczenie jej do udzialu
w sprawie w charakterze interwenienta popierajacego zadania Komisji.

Pismem z dnia 7 grudnia 2010 r. skarzace sprzeciwily si¢ temu wnioskowi.

Postanowieniem prezesa ésmej izby Sadu z dnia 28 lutego 2011 r. ECTA zostala dopuszczona do
udzialu w sprawie w charakterze interwenienta popierajacego zadania Komisji.

ECLLEU:T:2012:172 7
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Skarzace wnosza do Sadu o:

— tytulem zadania gléwnego — stwierdzenie, na podstawie art. 230 WE, niewaznosci zaskarzonej
decyzji;

— tytulem Zzadania ewentualnego — uchylenie lub obnizenie, na podstawie art. 229 WE, kwoty
grzywny, ktéra zostala na nie nalozona w zaskarzonej decyzji;

— w kazdym razie — obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

Ausbanc wnosi do Sadu o:

— oddalenie zadania gléwnego i zadania ewentualnego skarzacych;

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

France Telecom wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi w catosci;

— obciazenie skarzacych caloscig kosztéw postepowania wynikajacych z interwencji.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (6sma izba) postanowil otworzy¢ procedure
ustna. Na rozprawie w dniu 23 maja 2011 r. wystuchane zostaly wystapienia stron oraz ich odpowiedzi
na zadane ustnie pytania Sadu.

Na rozprawie ECTA wniosta do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

Co do prawa

A — W przedmiocie dopuszczalnosci argumentow skarzgcych zawartych jakoby w zatlgcznikach

W duplice Komisja zakwestionowata dopuszczalno$¢ niektérych argumentéw skarzacych zawartych
jakoby w zalacznikach do skargi i w replice. Komisja wskazata, ze tym sposobem skarzace przedstawity
argumenty o charakterze prawnym badz gospodarczym, ktére nie ograniczaly sie do potwierdzenia lub
uzupelnienia okolicznosci faktycznych badz prawnych wyraznie podniesionych w tresci tych pism
procesowych, lecz stanowily dodatkowe zarzuty. Wobec tego zdaniem Komisji ,caly zakres uwag
skarzacych” sprowadza si¢ do tych zalacznikéw, bez ktérych uwagi te pozbawione bylyby tresci.

Z art. 21 statutu Trybunalu Sprawiedliwosci i art. 44 § 1 lit. ¢) regulaminu postepowania przed Sadem

wynika, ze skarga wszczynajaca postepowanie powinna wskazywaé przedmiot sporu oraz zwiezle
przedstawienie powotanych zarzutéw. Wskazanie to powinno by¢ wystarczajaco jasne i dokladne, by
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umozliwi¢ stronie pozwanej przygotowanie obrony, a Sadowi wydanie rozstrzygniecia w przedmiocie
skargi, w razie potrzeby, bez dodatkowych informacji na jej poparcie. Aby zagwarantowaé pewnos$¢
prawa i prawidlowe administrowanie wymiarem sprawiedliwosci, dla dopuszczalnosci skargi konieczne
jest, aby istotne okolicznosci faktyczne i prawne na jej poparcie wynikaly przynajmniej zwiezle, ale
w sposéb spéjny i zrozumialy, z tre$ci samej skargi. Cho¢ tres¢ skargi co do poszczegdlnych punktow
moze by¢ poparta i uzupelniona przez odwotania do zataczonych do niej wyciagéw z dokumentéw,
jednak ogdlne odwotanie do innych pism, takze wéwczas, gdy stanowia one zalaczniki do skargi, nie
rekompensuje braku zasadniczych elementéw argumentacji prawnej, ktére musza by¢ zawarte
w skardze na podstawie powolanych wyzej przepiséw (zob. wyrok Sadu z dnia 17 wrze$nia 2007 r.
w sprawie T-201/04 Microsoft przeciwko Komisji, Zb. Orz s. 1I-3601, pkt 94 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Ponadto do Sadu nie nalezy wyszukiwanie i identyfikowanie w zalacznikach podstaw skargi
i argumentéw, na ktérych moze sie ona opieraé, poniewaz zalaczniki pelnia funkcje czysto dowodowa
i pomocnicza (wyroki Sadu: z dnia 7 listopada 1997 r. w sprawie T-84/96 Cipeke przeciwko Komisji,
Rec. s. 1I-2081, pkt 34; z dnia 21 marca 2002 r. w sprawie T-231/99 Joynson przeciwko Komisji, Rec.
s. 11-2085, pkt 154; z dnia 14 grudnia 2005 r. w sprawie T-209/01 Honeywell przeciwko Komisji, Zb.
Orz. s. 1I-5527, pkt 57). Czysto dowodowa i pomocnicza funkcja zalacznikéw powoduje, ze jesli
zawieraja one okoliczno$ci prawne, na ktérych oparte sa niektére zadania sformutowane w skardze,
okoliczno$ci takie musza by¢ zawarte w samej tresci skargi lub przynajmniej zosta¢ w niej okreslone
w sposOb wystarczajacy (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 28 czerwca 2005 r. w sprawach
pofaczonych C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P Dansk Rerindustri
i in. przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. I-5425, pkt 99). Wobec tego skarga powinna wyjasnia¢, na czym
polega zarzut, na ktérym sie¢ opiera, a samo abstrakcyjne wskazanie tego zarzutu nie czyni zado$¢
wymogom okreslonym w regulaminie postepowania (wyroki Sadu: z dnia 12 stycznia 1995 r.
w sprawie T-102/92 Viho przeciwko Komisji, Rec. s. II-17, pkt 68; z dnia 22 listopada 2006 r.
w sprawie T-282/04 Wlochy przeciwko Komisji, niepublikowany w Zbiorze, pkt 60).

Zalaczniki nie moga wiec stuzy¢ do rozwiniecia zarzutu, ktéry zostal zwiezle przedstawiony w skardze,
poprzez podniesienie zarzutéw lub argumentéw, ktére nie znajduja si¢ w tej skardze (zob. wyrok Sadu
z dnia 30 stycznia 2007 r. w sprawie T-340/03 France Télécom przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1I-107,
pkt 167 i przytoczone tam orzecznictwo).

Taka wykladnia art. 21 statutu Trybunalu Sprawiedliwosci i art. 44 ust. 1 lit. ¢) regulaminu
postepowania dotyczy rowniez warunkéw dopuszczalnosci repliki, ktorej celem, zgodnie z art. 47 § 1
tego regulaminu, jest uzupelnienie skargi (zob. ww. w pkt 58 wyrok w sprawie Microsoft przeciwko
Komisji, pkt 95 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie skarzace w swoich pismach wielokrotnie odsylaja do zalaczonych do nich
dokumentéw, niekiedy bardzo obszernych. Niektére z tych odestann dotycza jednak odno$nych
zalacznikdw jedynie w sposéb ogélny, a zatem nie pozwalaja na dokladne ustalenie przez Sad
okolicznosci, ktére moglby on uznaé za wspierajace lub uzupelniajagce — poprzez odestanie do
okreslonych fragmentéw tych dokumentéw — konkretne punkty zarzutéw i argumentéw rozwinietych
w skardze lub w replice. Ponadto, w szczegélnosci, dokumenty, do ktédrych odnosza sie niektére
odeslania, nie maja jedynie na celu wsparcia i uzupelnienia konkretnych punktéw pewnych
argumentéw zawartych w treéci pisma, do ktérego zostaly zalaczone, lecz stanowia wtasciwe
wyjasnienie tresci tych argumentéw, tak iz bez analizy tych dokumentéw argumenty te nie sa
zrozumiale.

Oznacza to, ze w niniejszej sprawie zalaczniki do skargi i do repliki zostana wziete przez Sad pod
rozwage tylko w takim zakresie, w jakim wspieraja lub uzupelniaja argumenty wyraznie powolane
przez skarzace w tresci pism lub w jakim mozliwe jest dokladne okreslenie przez Sad, ktdére elementy
w nich zawarte wspieraja lub uzupelniaja wspomniane zarzuty lub argumenty (zob. podobnie ww.
w pkt 58 wyrok w sprawie Microsoft przeciwko Komisji, pkt 99).

ECLLEU:T:2012:172 9



64

65

66

67

68

WYROK Z DNIA 29.3.2012 R. — SPRAWA T-336/07
TELEFONICA I TELEFONICA DE ESPANA PRZECIWKO KOMIS]I

B — Co do istoty
Skarzace zawarly w skardze zadania sformulowane tytutem gtéwnym i tytulem ewentualnym.

Na poparcie swojego gléwnego zadania, zmierzajacego do uzyskania stwierdzenia niewaznosci
zaskarzonej decyzji, skarzace podnosza sze$¢ zarzutéw. Zarzut pierwszy oparty jest na naruszeniu
prawa do obrony. Zarzut drugi odnosi sie do btedéw w ustaleniach faktycznych i do naruszenia prawa
przy definiowaniu wtasciwych rynkéw hurtowych. Zarzut trzeci oparty jest na btedach w ustaleniach
faktycznych i na naruszeniu prawa przy ustalaniu dominujacej pozycji Teleféniki na rynkach uznanych
za wlasciwe. Zarzut czwarty dotyczy btednego zastosowania art. 82 WE w odniesieniu do stanowiacego
naduzycie zachowania Teleféniki. Zarzut piaty dotyczy btedéw w ustaleniach faktycznych lub bledéw
w ocenie okolicznosci faktycznych i naruszenia prawa w odniesieniu do zachowania Teleféniki
stanowigcego naduzycie oraz do jego antykonkurencyjnego skutku. Wreszcie zarzut szésty odnosi sie
do zastosowania ultra vires art. 82 WE i do naruszenia zasad pomocniczosci, proporcjonalnosci,
pewnosci prawa, lojalnej wspoélpracy oraz dobrej administracji.

Tytulem ewentualnym skarzace przedstawily dwa zadania, dotyczace uchylenia grzywny lub obnizenia
jej kwoty. Zarzut pierwszy dotyczy bledow w ustaleniach faktycznych i naruszenia art. 15 ust. 2
rozporzadzenia Rady nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r., pierwszego rozporzadzenia wprowadzajacego
w zycie art. [81 WE] i [82 WE] (Dz.U. 13, s. 204), i art. 23 ust. 2 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003
z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych
w art. 81 [WE] i 82 [WE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1) oraz zasad pewnosci prawa i ochrony uzasadnionych
oczekiwan. Zarzut drugi, podniesiony dalszym tytulem ewentualnym, dotyczy bledéw w ustaleniach
faktycznych i naruszenia prawa oraz zasad proporcjonalnosci, réwnego traktowania, indywidualizacji
kar, a takze obowigzku uzasadnienia, ktdre to btedy zostaly popelnione przy ustalaniu kwoty grzywny.

1. W przedmiocie zgdania gtownego, dotyczgcego stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej decyzji

a) Co do zakresu kontroli przez sad unijny i ciezaru dowodu

Z art. 2 rozporzadzenia nr 1/2003, jak réwniez z utrwalonego orzecznictwa odnoszacego sie do kwestii
stosowania art. 81 WE i 82 WE wynika, Ze w dziedzinie prawa konkurencji w przypadku sporu co do
istnienia naruszenia regul konkurencji na Komisji spoczywa ciezar dowodu na okoliczno$¢ naruszenia,
ktore Komisja stwierdza, oraz ciezar przedstawienia S$rodkéw dowodowych mogacych wykazac
w stopniu wystarczajacym w $wietle wymogéw prawa okoliczno$ci faktyczne wskazujace na takie
naruszenie (wyroki Trybunalu: z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie C-185/95 P Baustahlgewebe
przeciwko Komisji, Rec. s. 1-8417, pkt 58; z dnia 6 stycznia 2004 r. w sprawach polaczonych
C-2/01 P i C-3/01 P BAI i Komisja przeciwko Bayer, Rec. s. I-23, pkt 62; zob. podobnie takze ww.
w pkt 58 wyrok w sprawie Microsoft przeciwko Komisji, pkt 688). W tym celu Komisja musi
zgromadzi¢ dokladne i zgodne dowody na poparcie silnego przekonania, ze zarzucane naruszenie
zostalo popelnione (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 25 pazdziernika 2005 r. w sprawie T-38/02
Groupe Danone przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. [I-4407, pkt 217 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nastepnie nalezy przypomnie¢, ze sad unijny w ramach skargi o stwierdzenie niewaznosci na podstawie
art. 230 WE ma za zadanie jedynie kontrole legalno$ci zaskarzonego aktu (wyrok Sadu z dnia 8 lipca
2004 r. w sprawach potaczonych T-67/00, T-68/00, T-71/00 i T-78/00 JFE Engineering i in. przeciwko
Komisji, Zb. Orz. s. I1I-2501, pkt 174). Zadanie sadu rozpatrujacego skarge o stwierdzenie niewaznosci
decyzji Komisji stwierdzajacej wystapienie naruszenia w dziedzinie konkurencji i nakladajacej na
adresatow grzywny polega zatem na ocenie, czy dowody i inne informacje, na ktére powoluje sie
Komisja w swojej decyzji, sa wystarczajace dla ustalenia wystapienia zarzucanego naruszenia (zob.
podobnie wyrok Sadu z dnia 20 kwietnia 1999 r. w sprawach pofaczonych od T-305/94 do T-307/94,

10 ECLLEU:T:2012:172



69

70

71

72

73

WYROK Z DNIA 29.3.2012 R. — SPRAWA T-336/07
TELEFONICA I TELEFONICA DE ESPANA PRZECIWKO KOMIS]I

od T-313/94 do T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 i T-335/94 Limburgse Vinyl
Maatschappij i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-931, pkt 891; ww. wyrok w sprawie JFE Engineering
i in. przeciwko Komisji, pkt 175).

Ponadto trzeba przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, cho¢ sad unijny sprawuje
w sposob ogélny pelna kontrole nad kwestia, czy przestanki zastosowania przepiséw dotyczacych
konkurencji sa spelnione, to jednak sprawowana przez niego kontrola skomplikowanych ocen
ekonomicznych dokonywanych przez Komisje musi ogranicza¢ si¢ do zweryfikowania przestrzegania
wymogoéw dotyczacych zasad postepowania i uzasadnienia, a takze prawdziwosci materialnej
okolicznosci faktycznych, braku oczywistego bledu w ocenie i naduzycia wladzy (wyroki Trybunatu:
z dnia 11 lipca 1985 r. w sprawie 42/84 Remia i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 2545, pkt 34; z dnia
17 listopada 1987 r. w sprawach polaczonych 142/84 i 156/84 British American Tobacco i Reynolds
Industries przeciwko Komisji, Rec. s. 4487, pkt 62; z dnia 7 stycznia 2004 r. w sprawach potaczonych
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P i C-219/00 P Aalborg Portland i in.
przeciwko Komisji, Rec. s. I-123, pkt 279; wyrok Sadu z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie T-271/03
Deutsche Telekom przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 11-477, pkt 185).

Podobnie w zakresie, w jakim decyzja Komisji jest wynikiem zlozonych ocen technicznych, sa one
rowniez co do zasady przedmiotem ograniczonej kontroli sadowej, co oznacza, ze sad unijny nie moze
zastapi¢ dokonanej przez Komisje oceny okolicznosci faktycznych swoja ocena (ww. w pkt 58 wyrok
w sprawie Microsoft przeciwko Komisji, pkt 88; wyrok Sadu z dnia 9 wrze$nia 2009 r. w sprawie
T-301/04 Clearstream przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. II-3155, pkt 94).

Niemniej, chociaz sad unijny uznaje, ze Komisji przystuguje pewien zakres swobodnego uznania
w dziedzinie ekonomicznej, nie oznacza to, ze sad ten powinien powstrzymaé sie od kontroli
dokonanej przez Komisje interpretacji danych o tym charakterze. W istocie sad unijny powinien
dokona¢ zwlaszcza weryfikacji nie tylko materialnej dokladno$ci przytoczonych dowodéw, ich
wiarygodnosci i spdjnosci, ale tez sprawdzi¢, czy ten material dowodowy stanowi zbiér istotnych
danych, ktére nalezy wziag¢ pod uwage w celu oceny zlozonej sytuacji, i czy moze on stanowic
podstawe dla wnioskéw na nim opartych (wyrok Trybunalu z dnia 15 lutego 2005 r. w sprawie
C-12/03 P Komisja przeciwko Tetra Laval, Zb. Orz. s. [-987, pkt 39; ww. w pkt 58 wyrok w sprawie
Microsoft przeciwko Komisji, pkt 89; ww. w pkt 70 wyrok w sprawie Clearstream przeciwko Komisji,
pkt 95).

W tym wzgledzie, jezeli sad ma watpliwosci, to nalezy je rozpatrywaé na korzy$¢ przedsiebiorstw
bedacych adresatami decyzji stwierdzajacej naruszenie (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia
14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76 United Brands i United Brands Continentaal przeciwko Komisji,
Rec. s. 207, pkt 265). Sad nie moze zatem uznal, ze Komisja wykazala w wymagany prawem sposéb
istnienie danego naruszenia, jezeli w tej kwestii ma on nadal watpliwosci, zwlaszcza w ramach skargi
o stwierdzenie niewazno$ci decyzji nakladajacej grzywne (ww. w pkt 68 wyrok w sprawach
polaczonych JFE Engineering i in. przeciwko Komisji, pkt 177).

W tej ostatniej sytuacji nalezy bowiem uwzgledni¢ zasade domniemania niewinno$ci, wyrazona
w szczegllnosci w art. 6 ust. 2 europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolno$ci, podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r., zaliczajaca sie do praw podstawowych,
ktére zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, potwierdzonym ponadto przez preambule Jednolitego aktu
europejskiego i przez art. 6 ust. 2 UE oraz przez art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej,
proklamowanej w dniu 7 grudnia 2000 r. w Nicei (Dz.U. C 364, s. 1), podlegaja ochronie w porzadku
prawnym Unii. Z uwagi na charakter spornych naruszen oraz charakter i surowo$¢ zwigzanych z nimi
sankcji zasada domniemania niewinno$ci ma zastosowanie w szczegélnosci do postepowan w sprawie
naruszenia regul konkurencji, stosowanych w przypadku przedsiebiorstw, ktére to postepowania moga
zakonczy¢ sie nalozeniem grzywien lub kar pienieznych (zob. ww. w pkt 68 wyrok w sprawach
polaczonych JFE Engineering i in. przeciwko Komisji, pkt 178 i przytoczone tam orzecznictwo; zob.
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podobnie takze wyroki Trybunalu z dnia 8 lipca 1999 r.. w sprawie C-199/92 P Hiils przeciwko
Komisji, Rec. s. 1-4287, pkt 149, 150; w sprawie C-235/92 P Montecatini przeciwko Komisji, Rec.
s. [-4539, pkt 175, 176).

W $wietle powyzszych uwag nalezy zbada¢ zgodno$¢ z prawem zaskarzonej decyzji w zwiazku
z zarzutami skarzacych.

b) W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczacego naruszenia prawa do obrony

Skarzace podnosza, ze w zaskarzonej decyzji Komisja na poparcie swojego twierdzenia, jakoby
Telefénica popelnila naruszenie, po raz pierwszy uzyla szeregu dowodéw, ktére nie zostaly
przedstawione Telefénice na etapie postgpowania administracyjnego i co do ktérych nie miala ona
okazji przedstawi¢ swojego stanowiska. Nie mozna wobec niej powola¢ si¢ na te dowody i powinny one
zosta¢ oddalone jako $rodki dowodowe uzasadniajace zaskarzona decyzje. Ponadto dowody te sa
wedlug skarzacych obcigzone powaznymi bledami i brakami. Zdaniem skarzacych, gdyby Telefénica
miala mozliwo$¢ przedstawienia swojego stanowiska w tej sprawie, moglaby poinformowa¢ Komisje
o ich istnieniu, a tym samym umozliwi¢ ich poprawienie przed wydaniem zaskarzonej decyzji, przez
co jej tres¢ i zawarte w niej wnioski niewatpliwie bylyby inne.

Nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem poszanowanie prawa do obrony we
wszelkich postepowaniach, ktére moga doprowadzi¢ do nalozenia sankcji, w szczegdlnosci grzywny
lub okresowej kary pienieznej, stanowi podstawowa zasade prawa Unii, ktéra nalezy respektowac takze
w postepowaniu administracyjnym (wyroki Trybunalu: z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76
Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, Rec. s. 461, pkt 9; z dnia 3 wrze$nia 2009 r. w sprawach
polaczonych C-322/07 P, C-327/07 P i C-338/07 P Papierfabrik August Koehler i in. przeciwko
Komisji, Zb. Orz. s. I-7191, pkt 34).

Prawo dostepu do akt sprawy, bedace konsekwencja zasady poszanowania prawa do obrony, oznacza,
ze Komisja ma obowiazek zapewni¢ zainteresowanemu przedsiebiorstwu mozliwos¢ zbadania
wszystkich dokumentéw znajdujacych si¢ w aktach dochodzenia, ktére moga mie¢ znaczenie dla jego
obrony. Dokumenty te obejmuja zar6wno dokumenty obciazajace, jak i odciazajace, z zastrzezeniem
tajemnicy handlowej innych przedsiebiorstw, dokumentéw wewnetrznych Komisji oraz innych
poufnych informacji (ww. w pkt 69 wyrok w sprawach pofaczonych Aalborg Portland i in. przeciwko
Komisji, pkt 68 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nieprzekazanie dokumentu stanowi naruszenie prawa do obrony tylko w przypadku, gdy dane
przedsiebiorstwo wykaze, po pierwsze, ze Komisja oparla si¢ na tym dokumencie w celu uzasadnienia
zarzutu dotyczacego istnienia naruszenia oraz, po drugie, ze zarzut ten moéglby by¢ dowiedziony
wylacznie poprzez odwotanie do wspomnianego dokumentu. Jezeli istnieja inne dowody w postaci
dokumentéw, o ktérych strony wiedzialy na etapie postepowania administracyjnego, a ktére wyraznie
potwierdzaja wnioski Komisji, wylaczenie z materialu dowodowego nieprzekazanego dokumentu
obciazajacego nie podwaza zasadnosci zarzutéw zawartych w zaskarzonej decyzji. A zatem to
zainteresowane przedsiebiorstwo jest zobowigzane wykazaé, ze wnioski, do jakich doszla Komisja
w wydanej decyzji, bylyby inne, gdyby dokument, ktéry nie zostal udostepniony, a ktéry stanowit dla
Komisji podstawe do zarzucenia przedsigbiorstwu popelnienia naruszenia, zostal odrzucony jako
material dowodowy (zob. ww. w pkt 69 wyrok w sprawie Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji,
pkt 71-73 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto art. 27 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 stanowi, ze stronom wysyla sie pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw. Musi ono wskazywaé w wyrazny sposob wszystkie istotne elementy, na
ktérych Komisja opiera si¢ na tym etapie postepowania. Takie pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw stanowi gwarancje proceduralng podstawowej zasady prawa wspdlnotowego, ktéra wymaga
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poszanowania prawa do obrony w ramach kazdego postepowania (zob. podobnie ww. w pkt 76 wyrok
w sprawach polaczonych Papierfabrik August Koehler i in. przeciwko Komisji, pkt 35 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Zasada ta wymaga w szczegdlnosci, by w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw skierowanym przez
Komisje do przedsiebiorstwa, na ktére zamierza ona nalozy¢ sankcje za naruszenie regul konkurencji,
zawarte zostaly istotne okolicznosci uwzglednione przeciw temu przedsiebiorstwu, takie jak zarzucane
mu czyny, ich kwalifikacja oraz dowody, na ktérych opiera sie Komisja, tak by owo przedsigbiorstwo
moglo skutecznie przedstawi¢ swe argumenty w ramach postepowania administracyjnego wszczetego
przeciwko niemu (zob. ww. w pkt 76 wyrok w sprawach polaczonych Papierfabrik August Koehler
i in. przeciwko Komisji, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wymég ten jest zachowany wodwczas, gdy wspomniana decyzja nie obcigza zainteresowanych
odpowiedzialno$cia za naruszenia inne niz te, ktére byly przedmiotem pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw, oraz gdy uwzglednia jedynie fakty, co do ktérych zainteresowani mieli mozliwo$¢
wypowiedzenia si¢ (wyrok Trybunalu z dnia 15 lipca 1970 r. w sprawie 41/69 ACF Chemiefarma
przeciwko Komisji, Rec. s. 661, pkt 94; wyrok Sadu z dnia 19 marca 2003 r. w sprawie T-213/00 CMA
CGM i in. przeciwko Komisji, Rec. s. II-913, pkt 109; ww. w pkt 60 wyrok w sprawie France Télécom
przeciwko Komisji, pkt 18).

Niemniej jednak decyzja koncowa Komisji nie musi by¢ koniecznie kopia pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw. Tym samym dopuszczalne sa uzupelnienia tre§ci pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw dokonane w $wietle udzielonej na to pismo odpowiedzi stron, ktérych
argumenty wskazuja, ze strony mogly skutecznie skorzysta¢ z prawa do obrony. Majac na uwadze
postepowanie administracyjne, Komisja moze réwniez zmieni¢ lub doda¢ argumenty faktyczne
i prawne na poparcie zarzutéw, ktére postawita (zob. wyrok Sadu z dnia 28 lutego 2002 r. w sprawie
T-86/95 Compagnie générale maritime i in. przeciwko Komisji, Rec. s. II-1011, pkt 442; ww. w pkt 60
wyrok w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 18 i przytoczone tam orzecznictwo).

Komisja jest bowiem zobowiazana uwzgledni¢ informacje wynikajace z postepowania administracyjnego
badZz to w celu porzucenia zarzutéw, ktére okazaly sie niewlasciwie uzasadnione, badz w celu
uporzadkowania i uzupelnienia, zaréwno pod wzgledem faktycznym, jak i prawnym, swej argumentacji
na poparcie przyjetych zarzutéw (zob. wyroki Trybunalu: z dnia 29 pazdziernika 1980 r. w sprawach
pofaczonych od 209/78 do 215/78 i 218/78 van Landewyck i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 3125,
pkt 68; z dnia 3 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-534/07 P Prym i Prym Consumer przeciwko Komisji,
Zb. Orz. s. 1-7415, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wobec tego prawo do obrony jest naruszone z uwagi na rozbiezno$ci pomiedzy pismem w sprawie
przedstawienia zarzutéw a decyzja koncowa tylko pod warunkiem, ze zawarty w tej decyzji zarzut nie
byl przedstawiony w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw w sposoéb wystarczajacy, aby
umozliwi¢ adresatom obrone (zob. wyrok Sadu z dnia 8 lipca 2004 r. w sprawie T-48/00 Corus UK
przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1I-2325, pkt 100 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nie jest tak w przypadku, gdy podnoszone rdznice pomiedzy pismem w sprawie przedstawienia
zarzutow a zaskarzong decyzja nie dotycza zachowan innych niz te, co do ktérych skarzace juz
przedstawily swe stanowisko i ktére w zwigzku z tym nie wiaza si¢ z zadnym nowym zarzutem (zob.
podobnie wyrok Trybunalu z dnia 15 pazdziernika 2002 r. w sprawach pofaczonych C-238/99 P,
C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, od C-250/99 P do C-252/99 P i C-254/99 P Limburgse Vinyl
Maatschappij i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-8375, pkt 103).

W pierwszym rzedzie skarzace podnosza, ze Komisja w zaskarzonej decyzji oparla si¢ na ,nowych
elementach” przy badaniu nozyc cenowych metoda ,okres po okresie”.
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W pierwszej kolejnosci skarzace uwazajg, ze Komisja wykorzystala ,nowe elementy” w celu obrony
konieczno$ci przyjecia jako sredniego czasu trwania relacji handlowej pomiedzy Telefénica i jej
abonentami na rynku detalicznym ,$redniego czasu relacji” wynoszacego [poufie]' lat, po pierwsze,
poprzez powolanie sie na pierwotny plan biznesowy Teleféniki, ktéry przewidywal odzyskanie w ciagu
roku lub dwdch lat kosztéw poniesionych w celu pozyskania klientéw, a po drugie, poprzez wskazanie,
ze wzor obliczeniowy zaproponowany przez Telefénice nie byl wlasciwy dla rynku znajdujacego sie
w fazie ekspansji (motywy 474—489 zaskarzonej decyzji). Skarzace wskazuja tez, ze gdyby mogly
wypowiedzie¢ sie¢ w tej sprawie, zanim zaskarzona decyzja zostala wydana, mogtyby wykaza¢, ze $redni
czas relacji z jej abonentami wynosil [poufue].

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim stwierdzié, ze czas trwania amortyzacji kosztéw pozyskania
abonentéw wynoszacy [poufue] lat, przyjety w motywie 489 zaskarzonej decyzji, jest taki sam jak czas
wskazany w pkt 383 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw. Zalacznik H do pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw (pkt 595-598), zatytulowany ,[s]zacunkowy $redni czas relacji z abonentami
Telefoniki”, przedstawia w tym wzgledzie szacunki Teleféoniki dotyczace tego czasu trwania, a takze
powody, dla ktérych Komisja uwazala, ze szacunki te zanizaly 6w czas trwania (pkt 598 pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw). Telefénica przedstawila zreszta swoje argumenty w tej kwestii w czesci 4.1
odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw i w zalaczniku 5 do tej odpowiedzi.

Nastepnie, co sie tyczy odniesienia — w motywie 476 zaskarzonej decyzji — do odzyskania kosztéw
pozyskania abonentéw na podstawie pierwotnego planu biznesowego Teleféniki, opartego na
zalaczniku 10iii do pisma Teleféniki z dnia 21 lipca 2006 r., poézniejszego od pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw (przypis 492 w zaskarzonej decyzji), nalezy wskaza¢, ze nie zostalo ono
wykorzystane w zaskarzonej decyzji w celu ustalenia czasu trwania amortyzacji kosztéow pozyskania
abonentéw (motywy 476, 489 zaskarzonej decyzji), natomiast informacja ta pozwolila stwierdzi¢, ze
okres [poufne] lat, wykorzystany przez Komisje w obliczeniach badania metoda ,,okres po okresie”, jest
bardziej korzystny dla Teleféniki od okresu wskazanego w tym planie biznesowym.

Wreszcie, jedli chodzi o twierdzenie Komisji zawarte w motywie 482 zaskarzonej decyzji, jakoby wzér
obliczeniowy zaproponowany przez Telefénice nie byt wlasciwy dla rynku znajdujacego sie w fazie
ekspansji, nalezy wskaza¢, Zze skarzace zostaly nalezycie powiadomione, w piSmie w sprawie
przedstawienia zarzutéw, o znaczeniu wlasciwego obliczenia amortyzacji kosztéw pozyskania nowych
klientéw Teleféniki, w szczegdélnosci na rynkach w fazie ekspansji. I tak, juz w pkt 380 pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw Komisja wskazala, ze na rynku w fazie ekspansji, takim jak rynek detaliczny
analizowany w niniejszym przypadku, koszty pozyskania klientéw stanowia istotne koszty, ktére powinny
zosta¢ zamortyzowane w stosownym okresie, wobec czego nalezalo skorygowaé ksiegowo$¢ Telefoniki.
Twierdzenie zawarte w motywie 482 zaskarzonej decyzji stanowi w tym wzgledzie wylacznie odpowiedz
na obliczenia zaproponowane przez Telefénice w piSmie z dnia 26 marca 2004 r., do ktérych Komisja
odniosta sie juz w zalaczniku H (pkt 595, przypis 504) pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw.

W kazdym razie argument skarzacych zawarty w replice, zgodnie z ktérym gdyby wiedzialy one, ze
Komisja nie uwzgledni $redniego czasu relacji z abonentami Teleféniki, moglyby wykaza¢, iz éw $redni
czas byl znacznie [poufne] od przyjetej przez Komisje w zaskarzonej decyzji, i zgodnie z ktérym
praktyka krajowych organéw regulacyjnych (zwanych dalej ,KOR”) byla pozbawiona znaczenia,
réwniez nalezy oddali¢. Jak zostalo juz bowiem wspomniane w pkt 88 powyzej, czas amortyzacji
kosztéow pozyskania abonentéw wynoszacy [poufne] lat zostal juz wskazany w pkt 383 pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw, a w pkt 382 tego pisma Komisja odniosta sie juz do praktyki
krajowych organdéw ds. konkurencji i KOR. Ponadto w pismie tym Komisja wskazala tez, ze mozliwe
jest, iz ze wzgledu na antykonkurencyjne zachowanie Teleféniki $redni czas relacji z jej abonamentami
jest dluzszy od $redniego czasu, jaki wystepowalby na rynku konkurencyjnym (pkt 381 pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw).

1 — Dane poufne utajnione.
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Zastrzezenie skarzacych, jakoby Komisja oparfa sie na ,nowych elementach” w celu obrony
koniecznosci przyjecia $redniego czasu relacji wynoszacego [poufne] lat, nalezy zatem oddali¢.

Po drugie, wedlug skarzacych Komisja uznata w zaskarzonej decyzji, ze alokacja kosztéw poniesionych
przez Telefénice zanizala koszty kraiicowe sprzedazy uslug szerokopasmowych, podczas gdy wcze$niej
Komisja wskazala, ze owa alokacja stanowila ,gérna granice” (pkt 407, 424 pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw) lub ze obejmowala ona rozsadna cze$¢ struktury handlowej (pkt 27 pisma
w sprawie okolicznosci faktycznych).

W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze Komisja wskazala juz w pkt 401-407 i 427 pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw, iz w swojej analizie LRAIC Telefénica zanizyla koszty sprzedazy. I tak,
w pkt 401 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja wskazala, ze Telefénica ,zanizyta
[LRAIC] niektérych rodzajéw dzialalnosci, w szczegdlnosci koszty wprowadzenia sprzedazy”. Komisja
wyjasnita, ze ,TESAU uwzglednita wylacznie koszty zwigzane bezposrednio z kazdym nowym
abonentem (»premie i prowizje« nalezne sieci sprzedazy), ale nie uwzglednila Zadnych kosztéw
zwigzanych z jej struktura handlowa”. Ponadto w pkt 403 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw
Komisja wskazala réwniez, ze ,dzialalno$¢ detaliczna w zakresie ADSL prowadzona przez TESAU
[generowala] znaczng cze$¢ struktury handlowej TESAU i [ze] pewna cze$¢ tej struktury powinna
zatem zosta¢ uwzgledniona w [LRAIC] TESAU”. Wreszcie w pkt 29 pisma w sprawie okolicznosci
faktycznych Komisja podkreslita, ze struktura handlowa TESAU byla gléwnie nastawiona na rozwdj
ustug szerokopasmowych. Ponadto skarzace przedstawily uwagi w tym wzgledzie w odpowiedzi na
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw.

Jesli chodzi o dotyczace kosztéw sprzedazy twierdzenie skarzacych, jakoby Komisja ,zrezygnowata
z hipotezy nizszej [zawartej w pkt 406 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw] na rzecz hipotezy
wyzszej [zawartej w pkt 407 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw]”, opierajac si¢ po raz pierwszy,
w motywie 468 zaskarzonej decyzji, na ewolucji potencjalu handlowego Teleféniki, nalezy stwierdzi¢, ze
ewolucja ta zostala wcze$niej wyraznie wspomniana w pkt 402 pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw i w pkt 27 pisma w sprawie okolicznosci faktycznych. W ww. punkcie pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw Komisja wyjasnita ponadto, Ze ,hipoteza nizsza”, to znaczy obliczenie
minimalnego prawdopodobnego poziomu LRAIC, wiazala si¢ z ryzykiem obnizenia tych kosztéw do
poziomu nizszego niz poziom rzeczywistych kosztéw LRAIC. W pkt 30 pisma w sprawie okolicznosci
faktycznych Komisja wskazala réwniez, na podstawie pkt 407 pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw, ktéry to punkt odwolywal sie do maksymalnego poziomu LRAIC, ze uwaza ona za zasadne
uwzglednienie czesci ponoszonych przez Telefonice kosztow sprzedazy w wycenie LRAIC dla celéw
ewentualnej decyzji. Ponadto w pkt 424 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja
podkreslita, ze koszty sieci sprzedazy obejmuja nie tylko koszty zwiazane z ta siecia (hipoteza nizsza),
lecz réwniez wzrost kosztéow struktury handlowej TESAU wynikajacych z jej detalicznej dziatalnosci
w zakresie ADSL (hipoteza wyzsza). Zastrzezenie skarzacych nie moze zatem zosta¢ uwzglednione.

W drugiej kolejnosci skarzace podnosza, ze w zaskarzonej decyzji Komisja wprowadzita elementy
dotyczace metody DCF, w przedmiocie ktdrej Telefénica nie zostata wystuchana.

Po pierwsze, skarzace twierdza, ze zmieniajac Zrédla informacji w ramach analizy ,okres po okresie”,
Komisja ,zmienila réwniez zZrédla wiekszosci kosztéow i przychodéw wykorzystanych w jej analizie
DCF”, tak iz uwagi skarzacych dotyczace analizy ,okres po okresie” sa réwniez istotne dla analizy
DCE. Poniewaz jednak argumenty skarzacych w tym wzgledzie zostaly odrzucone (zob. pkt 86-95
powyzej), a takze wobec nieprzedstawienia przez skarzace w ramach analizowanego zarzutu
dodatkowych wyjadnienn na temat ewentualnych innych zrédel kosztéw i przychodéw wykorzystanych
w analizie DCF, analizowane zastrzezenie réwniez nalezy oddali¢.

Po drugie, zdaniem skarzacych Komisja w zaskarzonej decyzji po raz pierwszy przeprowadzila ,analize

wrazliwosci” wartosci konicowej wykorzystanej przez nig w analizie DCF, poniewaz obliczyla taka
warto$¢ na podstawie hipotetycznego oszacowania poziomu przyszlej zyskownos$ci sprzedazy
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detalicznej Teleféniki w oparciu o spodziewane w latach 2007-2011 przyszle zyski uzyskane dzieki
klientom pozyskanym przed rokiem 2006, co nie zostalo wspomniane w pismie w sprawie okoliczno$ci
faktycznych. W replice skarzace stwierdzaja w tym wzgledzie, ze z motywu 372 zaskarzonej decyzji
wynika, iz Komisja oparla si¢ na ,nowych obliczeniach” w celu uzasadnienia wyboru wartosci
koncowe;j.

Argument ten jest jednak oparty na blednej przestance. Wbrew twierdzeniom skarzacych Komisja nie
obliczyla wartosci koncowej opartej na hipotetycznym oszacowaniu poziomu przyszlej zyskownosci
sprzedazy detalicznej Teleféniki w oparciu o przyszle zyski spodziewane w okresie od 2007 r. do
2011 r. W motywie 370 zaskarzonej decyzji Komisja szczegdétowo wskazala, ze ,w niniejszym przypadku
ustalenie, czy straty Teleféniki w okresie od 2001 r. do 2006 r. mogly zosta¢ zrekompensowane przez
przyszle hipotetyczne korzysci, poczawszy od 2007 r., nie miato istotnego znaczenia”. Ponadto nalezy
zauwazy¢, ze motyw 372 zaskarzonej decyzji ma na celu odparcie alternatywnego podejscia
zaproponowanego przez Telefénice w ramach postepowania administracyjnego w celu obliczenia
warto$ci koricowej (motyw 368 zaskarzonej decyzji) i wykazanie, ze jej obliczenie zawieralo szereg
istotnych bledéw mogacych powodowal zawyzenie wartosci koncowej (motyw 371 zaskarzonej
decyzji). Jak zostalo zas wskazane w pkt 82 i 83 powyzej, w wersji ostatecznej swojej decyzji Komisja
ma obowigzek uwzgledni¢ informacje wynikajace z postepowania administracyjnego w celu korekty lub
uzupetnienia, zaréwno pod wzgledem faktycznym, jak i prawnym, swej argumentacji na poparcie
zarzutéw, ktére podtrzymuje.

W kazdym razie Komisja podkreslila, ze metoda uzyta przez nia w zaskarzonej decyzji do obliczenia
wartoéci koncowej zostala juz wskazana w pkt 446, w przypisie nr 302 i w tabeli 47 pisma w sprawie
przedstawienia zarzutow (zob. tez pkt 21, 22 pisma w sprawie okolicznosci faktycznych). Metoda ta
zostala zreszta skrytykowana przez Telefénice w czesci 6.3 odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw i w czesci 5.1.2 odpowiedzi na pismo w sprawie okolicznosci faktycznych.

Zapytane na rozprawie o to twierdzenie skarzace przede wszystkim wyjasnily, ze zachodzi oczywista
réznica miedzy tabela 47 w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw a tabela 67 w zaskarzonej
decyzji, poniewaz dane dotyczace 2006 r. nie mogly by¢ wskazane w pi$mie w sprawie przedstawienia
zarzutéw. Nalezy jednak uzna¢, ze brak tych danych, ktérego wyjasnieniem jest data pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw — dzien 21 lutego 2006 r. — nie podwaza twierdzenia Komisji dotyczacego
wykorzystania tej samej metody w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw i w zaskarzonej decyzji.
Nastepnie skarzace powtérzyly, ze tabela 67 w zaskarzonej decyzji zawierala ,analize wrazliwo$ci”
(odnoszaca sie do lat 2007-2011) majaca ,potwierdzi¢” analize wartosci koricowej, ktéra wedtug nich
byla nowym elementem. Argument ten nalezy jednak odrzuci¢ z powodéw przedstawionych powyzej
w pkt 99. Wreszcie, skarzace potwierdzily, ze w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja
postuzyta sie¢ LRAIC minimalnymi, natomiast w zaskarzonej decyzji uzyla LRAIC maksymalnych.
Argument ten zostal juz jednak oddalony w pkt 93-95 powyze;j.

Po trzecie, Komisja skrytykowata uzycie wielokrotnosci przychodéw proponowanych przez Telefénice
w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw i skorygowala przedstawione przez
Telefénice w tej odpowiedzi obliczenia DCF bez wystuchania Teleféniki w tym przedmiocie
(motywy 367-377, 533-536 zaskarzonej decyzji). W zaskarzonej decyzji Komisja powoluje sie tez na
niedawne nabycie przez Telefénice spotek Terra Networks SA i O2 plc (motyw 377 zaskarzonej
decyzji), opierajac si¢ tym samym na dokumentach, ktérych nie ma w aktach postepowania.

Jesli o to chodzi, motyw 377 zaskarzonej decyzji ma jedynie na celu odparcie argumentacji przedstawionej
przez Telefénice w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw. Tymczasem, jak zostalo
przypomniane w pkt 82 i 83 powyzej, dopuszczalne sa uzupelnienia tre$ci pisma w sprawie przedstawienia
zarzutébw dokonane w $wietle odpowiedzi na to pismo, udzielonej przez strony, ktérych argumenty
wskazuja, ze mogly one skutecznie skorzysta¢c z prawa do obrony. Ponadto sama metoda wyceny
wykorzystana przy nabyciu przez Telefénice spélek Terra Networks i O2 zostala w tym motywie
wspomniana jedynie dodatkowo, jako przyklad, w celu odrzucenia metody wielokrotnosci przychodéw,
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ktéra w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw Telefénica przyjeta dla wyceny swojej
dzialalnosci na rynku nizszego szczebla. Komisja nie oparla si¢ zatem na omawianych dokumentach, aby
potwierdzi¢c w niniejszym wypadku swoje zastrzezenie dotyczace istnienia naruszenia. Zgodnie
z orzecznictwem przytoczonym w pkt 78 powyzej zastrzezenie skarzacych nie moze zosta¢ uwzglednione.
Ponadto z dokumentéw dotyczacych przestuchania w dniu 12 czerwca 2006 r. zalaczonych do akt
postepowania przed Sadem wynika, ze przywolywane przez skarzace obliczenie wartosci koncowej jako
wielokrotnosci przychodéw bylto przedmiotem dyskusji podczas tego przestuchania.

W trzeciej kolejnosci skarzace podnosza, ze w zaskarzonej decyzji Komisja przeprowadzila poréwnanie
udzialéw w rynkach produktéw szerokiego i waskiego dostepu (motywy 574-578 zaskarzonej decyzji).
Poréwnania takiego zabraklo w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw i nie zostalo ono
wspomniane w pi$§mie w sprawie okolicznosci faktycznych.

Nalezy wskaza¢, ze zaré6wno w swoich pismach, jak i zapytana o to, Komisja nie zaprzeczyla, iz
wspomnianego poréwnania nie bylo ani w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, ani w piSmie
w sprawie okolicznosci faktycznych. Ocena rzeczywistych skutkéw naruszenia zawarta
w motywach 564-573 i 579-613 zaskarzonej decyzji jest jednak oparta na wielu innych elementach
przedstawionych wczesniej w pkt 457-532 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw. Zatem poniewaz
nie zostalo wykazane, Ze pominiecie poréwnania miedzy udzialami w rynku produktéw
szerokopasmowych i udzialami w rynku produktéw waskopasmowych jako srodka dowodowego
podwazyloby uzasadnienie zastrzezen przedstawionych w zaskarzonej decyzji, nalezy stwierdzi¢, ze
w niniejszym przypadku pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw zawieralo istotne elementy, na
ktérych oparty byl wniosek Komisji dotyczacy istnienia rzeczywistych skutkéw naruszenia.

W czwartej kolejnosci skarzace uwazaja, ze w celu stwierdzenia wystapienia rzeczywistych skutkéw na
rynku hurtowym Komisja wykorzystala nowe dane dotyczace dodatkowego udzialu netto Teleféniki
w rynku w poréwnaniu do jej konkurentéw (motywy 579-581 i wykres nr 18 w zaskarzonej decyzji).

Jak podniosta Komisja na rozprawie, wskazala juz ona, w pkt 38 i w przypisie nr 45 pisma w sprawie
okolicznosci faktycznych, [poufne]. Ponadto nalezy uzna¢d, jak podkresla Komisja, ze wykres nr 18
w zaskarzonej decyzji przedstawia dane dotyczace udzialéw w rynku lub wolumenéw zawartych juz
w tabeli nr 64 w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw. W tym wzgledzie argument podniesiony
przez skarzace na rozprawie, w mysl ktérego w odrdznieniu od wykresu nr 18 w zaskarzonej decyzji
tabela nr 64 w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw odnosi si¢ réwniez do roku 2001 i do
operatora British Telecom, nalezy oddali¢, poniewaz zaskarzona decyzja nie zawiera tych elementéw.
Argument skarzacych nie moze zatem zosta¢ uwzgledniony.

W piatej kolejnosci Komisja wyrazila zastrzezenia (motywy 606—609 zaskarzonej decyzji) wobec badania
dotyczacego cen, zalaczone przez Telefénice do odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutow, ktére byly nowe i réznily sie od zastrzezen przedstawionych przez gléwnego ekonomiste
Komisji podczas przestuchania. W tym wzgledzie wystarczy stwierdzié, ze poniewaz zastrzezenia Komisji
stuza wylacznie podwazeniu obliczenn zaproponowanych przez Telefénice w ekspertyzie stanowiacej
zalacznik 6 do odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw i nie stanowia nowych
elementéw na poparcie wnioskéw Komisji dotyczacych rzeczywistych skutkéw zachowania Teleféniki na
rynkach, ktérych wnioski te dotycza, nie mozna stwierdzi¢, ze prawo do obrony zostalo naruszone.

Wynika z tego, ze analizowany zarzut nalezy oddali¢ w calosci.

¢) W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczacego btedéw w ustaleniach faktycznych i naruszenia prawa
przy definiowaniu rynkéw hurtowych uznanych w zaskarzonej decyzji za wtasciwe

W ramach analizowanego zarzutu skarzace kwestionuja definicje rynkéw wiasciwych przedstawiona
przez Komisje w motywach 162-208 zaskarzonej decyzji (zob. pkt 9-14 powyze;j).

ECLLEU:T:2012:172 17



111

112

113

114

115

116

WYROK Z DNIA 29.3.2012 R. — SPRAWA T-336/07
TELEFONICA I TELEFONICA DE ESPANA PRZECIWKO KOMIS]I

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, w celu zbadania potencjalnie dominujacej pozycji zajmowanej
przez przedsiebiorstwo na okreslonym rynku sektorowym, mozliwosci konkurencji nalezy oceniac
w konteksécie rynku obejmujacego wszystkie produkty, ktére stosownie do swoich wlasciwosci
szczegblnie nadaja sie do zaspokojenia stalych potrzeb i ktére moga by¢é w ograniczony sposéb
stosowane zamiennie z innymi produktami. Ponadto, uwzgledniajac fakt, iz okreslenie wtasciwego
rynku stuzy ocenie, czy dane przedsiebiorstwo moze utrudnia¢ skuteczna konkurencje i zachowywac
sie w sposéb w znacznej mierze niezalezny od swoich konkurentéw, klientéw i konsumentéw, nie
mozna w tym celu ogranicza¢ si¢ wylacznie do badania obiektywnych cech danych produktéw, ale
nalezy rowniez uwzgledni¢ warunki konkurencji oraz strukture popytu i podazy na rynku (zob. wyrok
Trybunalu z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie 322/81 Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin
przeciwko Komisji, Rec. s. 3461, pkt 37; ww. w pkt 60 wyrok w sprawie France Télécom przeciwko
Komisji, pkt 78; ww. w pkt 70 wyrok w sprawie Clearstream przeciwko Komisji, pkt 48 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Pojecie rynku wiasciwego implikuje, iz moze na nim istnie¢ skuteczna konkurencja miedzy produktami
stanowigcymi jego cze$¢, co zaklada, ze wszystkie produkty stanowiace cze$é tego samego rynku moga
by¢ w wystarczajacym stopniu stosowane zamiennie w celu tego samego zastosowania (ww. w pkt 76
wyrok w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, pkt 28; ww. w pkt 70 wyrok w sprawie
Clearstream przeciwko Komisji, pkt 49).

Réwniez z komunikatu Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego do celéw wspdlnotowego prawa
konkurencji (Dz.U. 1997, C 372, s. 5, pkt 7) wynika, ze ,[w]lasciwy rynek asortymentowy skfada sie
z wszystkich tych produktéw lub uslug, ktére uwazane sa za zamienne lub za substytuty przez
konsumenta, ze wzgledu na wlasciwosci produktéw, ich ceny i ich zamierzone stosowanie”.
Z gospodarczego punktu widzenia dla zdefiniowania rynku wlasciwego zastepowalno$¢ po stronie
popytu stanowi najbardziej bezposrednia oraz skuteczna site dyscyplinujaca dzialajaca na dostawcéw
danego produktu, w szczegélnosci w odniesieniu do ich decyzji w sprawie ustalania cen (pkt 13 tego
komunikatu). Ponadto zastepowalno$¢ po stronie podazy réwniez moze zostaé wzieta pod uwage
podczas definiowania rynku wlasciwego w sytuacjach, gdy skutki tej zastepowalnosci sa rownowazne
skutkom zastepowalnosci po stronie popytu pod wzgledem natychmiastowosci oraz skutecznosci.
Oznacza to, ze w odpowiedzi na male, ale stale zmiany cen wzglednych dostawcy sa w stanie
przestawi¢ produkcje na odpowiednie produkty oraz obrét nimi w kréotkim okresie czasu bez
wystepujacych dodatkowych znacznych kosztéw lub zagrozen (pkt 20 tego komunikatu).

W pierwszej kolejnosci skarzace wskazuja, ze uwolnienie petli lokalnej, regionalny produkt hurtowy
i krajowy produkt hurtowy naleza do tego samego wlasciwego rynku produktowego. Jesli chodzi
o zastepowalno$¢ po stronie popytu na te produkty, skarzace twierdza, ze umozliwiaja one operatorom
alternatywnym oferowanie tych samych szerokopasmowych ustug detalicznych. W motywach 154 i 155
zaskarzonej decyzji Komisja sama przyznatla, ze produkty te naleza do tego samego rynku wlasciwego.

Po pierwsze, skarzace podnosza, ze Komisja niestusznie uznala, iz koszty zastapienia produktéw
hurtowych regionalnego i krajowego uwolnieniem petli lokalnej byly ,niezwykle wysokie” i ze takie
zastgpienie bylo ,dlugotrwalym procesem” i wymagalo ,minimalnej masy krytycznej”. Skarzace
twierdza tez, ze od 2001 r. operatorzy alternatywni mogli korzysta¢ z petli lokalnej i ze w latach
2004—2006 nastapil w tym zakresie znaczacy postep.

Nalezy przypomnie¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja podkreslita, iz przej$cie z krajowego produktu
hurtowego na regionalny produkt hurtowy wymaga znacznych nakladéw (motyw 185 zaskarzonej
decyzji). Uznala tez, ze przejscie z regionalnego produktu hurtowego na uwolnienie petli lokalnej byto
»niezwykle kosztowne”, poniewaz wiazalo si¢ z budowa sieci i regionalnego punktu potaczenia
z lokalnymi liniami Teleféniki, z wysokimi cenami hurtowymi narzucanymi przez Telefénice za
przeprowadzenie tej migracji oraz z uzyskaniem kolokacji i innych powiazanych uslug, aby moéc
$wiadczy¢ detaliczne uslugi dostepu szerokopasmowego (motywy 173, 177 zaskarzonej decyzji).
Ponadto zdaniem Komisji taka migracja zajmuje duzo czasu, nie jest mozliwa na calym terytorium

18 ECLLEU:T:2012:172



117

118

119

120

WYROK Z DNIA 29.3.2012 R. — SPRAWA T-336/07
TELEFONICA I TELEFONICA DE ESPANA PRZECIWKO KOMIS]I

Hiszpanii i wymaga minimalnej masy krytycznej (motywy 173-177 zaskarzonej decyzji).
W motywie 180 zaskarzonej decyzji Komisja przypomniata réwniez, ze w piSmie do Komisji z dnia
2 marca 2005 r. sama Telefénica wspomniatla, iz operatorzy alternatywni musieli osiagna¢ pewna mase
krytyczna przed rozpoczeciem inwestowania we wlasna infrastrukture, ktéra umozliwilaby im
korzystanie z uwolnienia petli lokalnej.

Przede wszystkim skarzace nie podwazyly ustalenn zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérymi
przeprowadzenie uwolnienia petli lokalnej wymaga fizycznej obecno$ci operatoréw alternatywnych
i kolokacji ich urzadzen z urzadzeniami Teleféniki, bedacej jedynym przedsigbiorstwem posiadajacym
lokalna sie¢ dostepu na calym terytorium hiszparnskim, co zmusito tych operatoréw do zainstalowania
owych urzadzen na 6836 przelacznicach gléwnych Teleféniki, a to wymagalo wczes$niejszych bardzo
duzych nakladéw (motywy 80, 81 i tabela nr 8 w zaskarzonej decyzji; zob. réwniez motyw 132
zaskarzonej decyzji). Skarzace nie mogly tez zaprzeczy¢, ani w swoich pismach, ani na rozprawie, ze
naklady poniesione w tym celu przez Telefénice wyniosly ponad 1500 mln EUR, do ktérej to kwoty
nalezaloby doda¢ naklady konieczne w celu polaczenia si¢ ze 109 punktami dostepu posredniego
regionalnego produktu hurtowego, wynoszace [poufne] mln EUR (motywy 164, 185, tabela nr 9
i przypisy 73, 74 w zaskarzonej decyzji). Jak slusznie wskazala Komisja, sa to znaczne naklady. I tak,
Komisja wskazala, a skarzace temu nie zaprzeczyly, ze same nakltady w wysokosci 200 mln EUR, ktére
wedlug Teleféniki byly konieczne, aby operator alternatywny moégl stworzy¢ swoja sie¢ lokalng,
stanowily ponad 130% przychodéw osiagnietych przez Jazztel na rynku detalicznym w latach
2001-2006.

Nastepnie nalezy oddali¢ argument skarzacych, zgodnie z ktérym Jazztel, pomimo tego, ze nie miala
»minimalnej masy krytycznej” (motyw 177 zaskarzonej decyzji) i ze jej udzial w rynku byl na poczatku
okresu 2001-2006 mniejszy niz 1%, byta jednak w stanie ponie$¢ nakltady w wysokosci 200 mln EUR,
co mialoby przeczy¢ twierdzeniu zawartemu w motywie 164 zaskarzonej decyzji, iz budowa sieci petli
lokalnej obejmujacej 550-575 centrali wymaga 580—-670 mln EUR.

Z jednej strony argument skarzacych oparty jest wylacznie na przekazanej przez Jazztel do Comisién
Nacional del Mercado de Valores (hiszpanskiej komisji krajowej rynku papieréw warto$ciowych)
informacji z dnia 27 lipca 2007 r., w ktérej wedlug skarzacych Jazztel stwierdzila, ze ,w okresach
rozliczeniowych 2005 i 2006 przedsigbiorstwo zainwestowalo ponad 200 mln EUR w budowe sieci
petli lokalnej ostatniej generacji o najwiekszym zasiegu i najbardziej nowoczesnej w Hiszpanii” i ze
»przedsiebiorstwo zamierzalo znaczaco obnizy¢ naklady w 2007 r., kiedy ukonczone zostana prace nad
rozbudowa sieci”. Tymczasem z twierdzenia tego nie wynika, ze calkowite koszty budowy sieci Jazztel
wyniosly ,ponad 200 mln EUR”, lecz jedynie, ze taka kwota zostala zainwestowana w budowe sieci
w latach 2005 i 2006. Jak wskazala Komisja, a skarzace temu nie zaprzeczyly, wysoko$¢ nakladéw
wskazana w tej informacji nie obejmuje nakladéw poniesionych jeszcze przed 2005 r. przez Jazztel na
budowe sieci, w tym w szczeg6lnosci 2718 km sieci petli lokalnej budowanej przez Jazztel od konca
2004 r. ani nakladéw, ktére Jazztel jeszcze bedzie musiata ponie$¢, aby ukonczy¢ budowe tej sieci.

Z drugiej strony, nawet przy zalozeniu, ze — jak twierdza skarzace — w dniu 28 lutego 2007 r. Jazztel
rzeczywiscie zdotala uzyskaé dostep do 607 przelacznic Teleféniki, to oprécz tego, ze informacja ta
dotyczy czasu po zakonczeniu okresu naruszenia, nie musi ona oznaczad, ze Jazztel rzeczywiscie
poniosta juz naklady konieczne dla zbudowania sieci siggajacej tych przelacznic. I tak, w marcu
2006 r. Jazztel przytaczyta do swojej sieci 38% lub 44% (zdaniem Komisji), lub 53% (zdaniem
skarzacych) sposréd 470 ,centrali lokalnych”, ktére wybudowata. Tymczasem argument skarzacych —
ktérego prawdziwo$¢ zostala zakwestionowana przez Komisje i zgodnie z ktérym podlaczenie
przefacznic do sieci Jazztel bylo niezalezna od uwolnienia petli lokalnej usluga, ktéra operatorzy
alternatywni moga uzyska¢ od operatora innego niz Telefénica — nie podwaza faktu, ze naklady te
stanowia cze$¢ nakladéw koniecznych, aby operator alternatywny mogt korzysta¢ z ustugi uwolnienia
petli lokalnej (motyw 132 zaskarzonej decyzji). Ponadto w sytuacji gdy Telefénica posiada 6836
przelacznic gléwnych, uzyskanie dostepu do 607 przelacznic Teleféniki pokrywa, z geograficznego
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punktu widzenia, mniej niz 10% centrali Teleféniki i umozliwia jedynie, wedlug samej Telef6niki,
dostep do okoto 60% potencjalnych klientéw. Ponadto pokrycie to zostalo osiagniete dopiero pod
koniec 2006 r., czyli sze$¢ lat po udostepnieniu petli lokalne;j.

W tym wzgledzie argument skarzacych, w mysl ktérego nawet jesli naklady wymagane w celu
korzystania z innego produktu hurtowego byly rzeczywiscie wysokie, to jednak Komisja nie obliczyla
zyskéw wynikajacych z uzytkowania petli lokalnej (takich jak dodatkowe przychody, zréznicowanie
detalicznych ustug koricowych i technologiczna niezalezno$¢ od Teleféniki), réwniez musi zostaé
oddalony. Jak bowiem slusznie wskazala Komisja w motywie 176 zaskarzonej decyzji, operator
alternatywny chcacy zastapi¢ regionalny produkt hurtowy uwolnieniem petli lokalnej bedzie musiat
ponies¢ naklady konieczne dla budowy jego sieci, ale korzysci z tej zmiany odniesie dopiero po
pozyskaniu wystarczajacej liczby klientéw, co nie jest ani pewne, ani natychmiastowe.

Wreszcie, nalezy oddali¢ argument skarzacych, jakoby istotne i szybkie postepy w zakresie petli lokalnej
w latach 2004-2006, ktére doprowadzily do pokrycia przekraczajacego 60% obiektéw Teleféniki,
dowodzily, ze ,czynnik czasu” nie stanowi przeszkody dla zastapienia krajowego lub regionalnego
produktu hurtowego uwolnieniem petli lokalne;j.

Jak wynika w szczegélnosci z pkt 16, 20, 21 i 23 komunikatu w sprawie definicji rynku wlasciwego do
celéw wspdlnotowego prawa konkurencji, o ktéorym mowa w pkt 113 powyzej, i jak slusznie
przypomniala Komisja w motywie 172 zaskarzonej decyzji, zastgpowalno$¢ niezbedna dla okre$lenia
rynku wlasciwego musi by¢ mozliwa do realizacji w krétkim czasie, co wedlug motywéw 172-175
zaskarzonej decyzji nie ma miejsca w niniejszym wypadku.

Majacy na celu podwazenie tego wniosku argument skarzacych, zgodnie z ktérym operatorzy
alternatywni nie uznali za korzystne wystapienia o dostep do petli lokalnej przed 2004 r., w okresie
kiedy osiagneli pokrycie wynoszace ponad 60% obiektéw Teleféniki, powinien w tym wzgledzie zosta¢
oddalony.

Cho¢ bowiem TESAU podlega regulacyjnemu obowigzkowi udostepnienia skretki miedzianej
operatorom alternatywnym od grudnia 2000 r. (motyw 81 =zaskarzonej decyzji), rzeczywiste
wykorzystanie petli lokalnej rozpoczelo sie, w ograniczonym zakresie, dopiero pod koniec 2004 r. i na
poczatku 2005 r. (motyw 96 i wykres nr 2 w zaskarzonej decyzji). Po pierwsze, zwazywszy na
konieczne nakfady (zob. pkt 117-121 powyzej), sama Telefénica przyznala (motyw 180 zaskarzonej
decyzji), ze dopiero w 2004 r. operatorzy alternatywni osiagneli w zakresie polaczen i do$wiadczenia
na rynku mase krytyczng, ktéra umozliwila im inwestowanie w infrastrukture sieci i tym samym
rozpoczecie migracji swoich polaczen z posredniego dostepu hurtowego na dostep poprzez uwolniona
petle lokalna (zob. takze motywy 177-180 zaskarzonej decyzji i pkt 129 ponizej). Po drugie, jak wynika
w szczegblno$ci z motywu 143 zaskarzonej decyzji, stwierdzone zostaly znaczne odstepy czasu
pomiedzy chwila, w ktdrej operatorzy alternatywni wystapili o dostep do uwolnionej petli lokalnej
Teleféniki, a chwila przyznania im tego dostepu. W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze jak wynika
z tabeli nr 60 w zaskarzonej decyzji, zawierajacej dane, ktére nie zostaly zakwestionowane przez
skarzace, domniemywane pokrycie przekraczajace 60% obiektéw Teleféniki zostalo osiagniete dopiero
w grudniu 2006 r., czyli pod koniec okresu trwania naruszenia.

W tym wzgledzie argument skarzacych, jakoby Comisiéon Nacional de la Competencia (hiszparnska
krajowa komisja ds. konkurencji) w decyzji z dnia 22 pazdziernika 2007 r. zaprzeczyta istnieniu barier
w dostepie do petli lokalnej, réwniez powinien zosta¢ oddalony. Nawet przy zalozeniu, ze z decyzji tej
wynika, iz w niniejszym przypadku organ odpowiedzialny za ochrone konkurencji na zadnym etapie
dochodzenia ,nie potwierdzil, ze domniemane opdznienia rzeczywiscie mialy miejsce”, decyzja ta nie
podwaza ustalen zawartych w motywach 139 i 140 zaskarzonej decyzji — niekwestionowanych przez
Telefénice w jej pismach — zgodnie z ktérymi od 2002 r. przed CMT wszczetych zostalo 55 sporéw
w przedmiocie petli lokalnej, z czego wiekszo$¢ zakonczyla si¢ wydaniem decyzji niekorzystnej dla
Teleféniki.
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Po drugie, skarzace twierdza, ze istnieja produkty hurtowe, inne niz uwolnienie petli lokalnej,
umozliwiajace przedstawienie ,odmiennej” oferty, np. ustugi telefonii via IP (Internet Protocol). Jednak
w istocie na rozprawie strony potwierdzily istnienie réznic funkcjonalnych miedzy produktami
hurtowymi krajowym i regionalnym oraz uwolnieniem petli lokalnej, co wynika zreszta z motywéw 66,
70, 82, 85, 87, 89, 165 i 171 oraz z przypisu 47 w zaskarzonej decyzji. Cho¢ wprawdzie podczas
rozprawy skarzace podniosly, ze regionalny produkt hurtowy umozliwia ,pewien stopien
zrdéznicowania”, nalezy stwierdzi¢, zgodnie z wyjasnieniami Komisji zawartymi w ww. motywach, iz
operator decydujacy sie na korzystanie z uwolnienia petli lokalnej Teleféniki moze kontrolowaé
istotng czes¢ ancucha wartosci i wiele aspektéw swojej ustugi detalicznej. Jak wynika z motywéw 82,
87, 89 i 171 zaskarzonej decyzji, dostep do krajowego i regionalnego produktu hurtowego — inaczej
niz uwolnienie petli lokalnej — nie umozliwia operatorom alternatywnym odrdéznienia w sposéb
znaczacy ich produktu detalicznego od produktu detalicznego Teleféoniki, przez co musza oni
ograniczy¢ sie do konkurowania z Telefénica w oparciu o ceny. W tym wzgledzie skarzace same
wskazaly w replice, ze naklady na petle lokalna zapewniaja wieksze zréznicowanie detalicznych ustug
koncowych. Jako przyklady w tym wzgledzie wskazaly one France Telecom, ktéra byla pierwszym
przedsiebiorstwem oferujacym w Hiszpanii produkt obejmujacy polaczenia glosowe i Internet, oraz
Jazztel, bedaca pierwszym przedsiebiorstwem, ktére wprowadzilo na rynek produkt detaliczny
o szybkosci polaczenia mogacej osiaga¢ do 20 megabajtéw na sekunde.

Po trzecie, nalezy oddali¢ argument skarzacych dotyczacy istnienia ,wystarczajacej zastepowalnosci”
miedzy produktami hurtowymi regionalnym i krajowym oraz uwolnieniem petli lokalnej ze wzgledu na
okoliczno$¢, ze w kazdej centrali Teleféniki wystarczajaca liczba operatoréw alternatywnych
wykorzystuje kombinacje réznych produktéw hurtowych najbardziej odpowiadajacych ich potrzebom
i ze ta zastepowalno$¢ ,na marginesie” wystarcza, aby uzna¢ w niniejszym przypadku, iz produkty te
naleza do tego samego wtasciwego rynku produktowego.

Przede wszystkim nalezy wskaza¢, podobnie jak uczynila to Komisja, ze okoliczno$¢, iz niektorzy
operatorzy poczynili naklady na budowe wlasnych sieci i zdotali zwigkszy¢ od 2004 r. wykorzystanie
petli lokalnej, nie potwierdza istnienia rzeczywistej zastepowalnos$ci miedzy produktami hurtowymi
regionalnym i krajowym oraz uwolnieniem petli lokalnej w okresie trwania naruszenia, lecz jest
wynikiem procesu stopniowej migracji, opisanej przez Komisje w szczegélnosci w motywach 93-103
zaskarzonej decyzji. Tymczasem z jednej strony migracja taka wymaga znacznych nakladéw
ponoszonych przez wiele lat. Z drugiej strony ze wzgledu na istotne nieodzyskiwalne koszty zwigzane
z ta migracja i na przechodzenie na wyzsze szczeble ,drabiny inwestycyjnej” (zob. przypis 82
w zaskarzonej decyzji) jest malo prawdopodobne, aby w razie niewielkiego, ale odczuwalnego i stalego
podwyzszenia ceny uwolnienia petli lokalnej operator alternatywny zastapil uwolnienie petli lokalnej
krajowym lub regionalnym produktem hurtowym.

Nastepnie, wykorzystanie przez operatoréw alternatywnych, w okresie trwania naruszenia, w kazdej
centrali optymalnego polaczenia produktéw hurtowych obejmujacego uwolnienie petli lokalnej nie
zostalo potwierdzone. Z motywéw 102 i 103 zaskarzonej decyzji, ktérej danych skarzace nie
zakwestionowaly, wynika, ze az do 2002 r. France Telecom prawie wylacznie zakupywala krajowy
produkt hurtowy Teleféniki, ktéry pod koniec 2002 r. zostal zastapiony krajowa hurtowa oferta
alternatywna oparta na regionalnym produkcie hurtowym Teleféniki. Dopiero poczawszy od lutego
2005 r., liczba uwolnionych lokalnych petli abonenckich France Telecom znacznie wzrosta, podczas
gdy zmniejszyla sie¢ liczba alternatywnych krajowych Iaczy hurtowych opartych na regionalnym
produkcie hurtowym Teleféniki. Ponadto az do ostatniego kwartalu 2004 r. Ya.com zakupywala
wylacznie krajowy produkt hurtowy Teleféniki i zaczeta stopniowo wykorzystywa¢ uwalnianie petli
lokalnej dopiero od lipca 2005 r., wraz z nabyciem Albury.

Wreszcie, argument skarzacych ma zastosowanie wyltacznie do konkurentéw Teleféniki posiadajacych
sie¢ umozliwiajaca im uwolnienie petli lokalnej, z wylaczeniem ewentualnych potencjalnych
konkurentéw Telefoniki, ktérzy nie dokonali jeszcze nakladéw na korzystanie z regionalnego produktu
hurtowego lub uwolnienia petli lokalne;j.
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Po czwarte, co sie tyczy argumentu skarzacych, jakoby Servicio de Defensa de la Competencia
(hiszpaniski organ ochrony konkurencji) przyznal, ze istnieje tylko jeden hurtowy rynek wlasciwy
w sprawie Telefénica przeciwko Iberbandzie (sprawozdanie Servicio de Defensa de la Competencia
N-06038, Telefénica przeciwko Iberbandzie), wystarczy wskazaé, ze skarzace nie podwazyly
twierdzenia Komisji zawartego w jej pismach, zgodnie z ktérym w tym wypadku ocena operacji nie
zalezala od mniej lub bardziej waskiego wyznaczenia rynkéw, poniewaz udzial Iberbandy w rynku byt
bardzo niewielki, i ze w ostatecznej wersji decyzji organ ten w sposéb wyrazny powotlal sie na
przeprowadzone przez CMT rozréznienie pomiedzy uwolnieniem petli lokalnej i posrednim dostepem

hurtowym.

Po piate, nalezy przypomnie¢, ze skarzace same wyjasnily w swojej pierwotnej odpowiedzi na skarge do
Komisji zlozona przez France Telecom, ze uwolnienie petli lokalnej i hurtowe produkty dostepu
posredniego nie byly wzajemnie zastepowalne (motyw 170 zaskarzonej decyzji). Ponadto, jak wskazata
Komisja w motywie 182 zaskarzonej decyzji, wszystkie KOR, ktére badaly hurtowy rynek dostepu
szerokopasmowego w swoich krajach, w tym CMT w przypadku rynku hiszpanskiego, uznaly
z podobnych powoddéw, ze uwolnienie petli lokalnej i hurtowe produkty dostepu posredniego stanowia
odrebne rynki. Takie podejicie, jak slusznie wskazuje Komisja, jest tez zgodne z zaleceniem Komisji
2003/311/WE z dnia 11 lutego 2003 r. w sprawie wlasciwych rynkéw produktéw i ustug w sektorze
facznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci elektronicznej
(Dz.U. L 114, s. 45), ktére odrdznia rynek $wiadczenia hurtowej ustugi dostepu do lokalnej petli
i podpetli abonenckiej (lacznie z dostepem wspodldzielonym) realizowanego za pomoca pary
przewodéw metalowych w celu §wiadczenia ustug szerokopasmowych i ustug glosowych (rynek 11) od
rynku $wiadczenia hurtowej uslugi dostepu szerokopasmowego (rynku 12).

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, iz Komisja slusznie uznata w motywach 163-182
zaskarzonej decyzji, ze uwolnienie petli lokalnej nie wchodzi w zakres rynku uznanego w tej decyzji za
wlasciwy.

W drugiej kolejnosci skarzace podwazaja zawarta w zaskarzonej decyzji konkluzje, zgodnie z ktéra
produkty hurtowe regionalny i krajowy nie naleza do tego samego rynku. Po pierwsze, skarzace
wskazujg, ze Komisja odwotala sie¢ do przykladéw teoretycznych i obcych realiom rynku hiszpanskiego.

W tym wzgledzie Komisja w motywie 185 zaskarzonej decyzji rzeczywiscie powoluje sie na szacunki
francuskiego krajowego organu regulacji telekomunikacji (KOR) dotyczace kosztéw zwiazanych
z przejsciem z krajowych produktéw hurtowych na regionalne produkty hurtowe, ktére to koszty
mialyby miesci¢ sie¢ w przedziale 150—-300 mln EUR, mimo ze ocenia sig, iz we Francji zasieg krajowy
mozna osiaggnac poprzez polaczenie sieci na poziomie 20 punktéw dostepu posredniego.

Jednak cho¢ szacunki KOR dotycza innego rynku geograficznego, sa one istotne dla przedstawienia
naktadéw koniecznych do budowy takiej sieci. Jak wynika z przypisu 166 w zaskarzonej decyzji, liczba
punktéw dostepu posredniego w Hiszpanii jest bowiem w przyblizeniu pieciokrotnie wyzsza niz we
Francji, mozna zatem uznaé, ze koszty zwiazane z budowa sieci w Hiszpanii bylyby wobec tego
znacznie wyzsze niz we Francgji. Ponadto, jak zostalo wskazane w motywie 723 zaskarzonej decyzji,
struktura rynku szerokopasmowego we Francji jest podobna do struktury tego rynku w Hiszpanii ze
wzgledu na istnienie dostepu hurtowego na poziomie lokalnym, krajowym i regionalnym.

Po drugie, skarzace twierdza, ze zdefiniowanie przez Komisje dwéch odrebnych rynkéw oparte jest na
braku - jak utrzymuje France Telecom - ekonomicznego uzasadnienia dla przechodzenia
z regionalnego produktu hurtowego na krajowy produkt hurtowy (motyw 187 zaskarzonej decyzji),
podczas gdy sama France Telecom zaprzeczyla temu twierdzeniu w dokumentach znajdujacych sie
w aktach postepowania, przyznajac, ze operator alternatywny moéglby zdecydowaé sie na przejscie
z regionalnego produktu hurtowego na krajowy produkt hurtowy, gdyby cena tego ostatniego miata
sie obnizy¢. Ponadto wedlug skarzacych Albura zdotata powieli¢ sie¢ dostepu regionalnego Telefdniki.
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W tym wzgledzie przede wszystkim nalezy wskazaé, ze — jak wynika z motywu 187 zaskarzonej decyzji —
wobec niedajacych sie¢ odzyskaé kosztéw operatorzy alternatywni, ktérzy poniesli juz naklady niezbedne dla
przylaczenia ich sieci w 109 punktach dostepu posredniego, beda wykorzystywa¢ poczynione przez siebie
naklady i wybiora raczej regionalny produkt hurtowy niz skupienie ruchu w jednym krajowym punkcie
dostepu. Ze wzgledu na koszty zwigzane z przejSciem z krajowego produktu hurtowego na regionalny
produkt hurtowy byloby bowiem mato prawdopodobne, i z gospodarczego punktu widzenia pozbawione
logiki, aby — nawet w razie niewielkiego, ale odczuwalnego i stalego wzrostu ceny regionalnego produktu
hurtowego — operatorzy, ktérzy poczynili juz naklady na budowe sieci, poniesli koszty niewykorzystywania
tej sieci i postanowili korzysta¢ z krajowego produktu hurtowego, ktéry nie zapewnia im takich samych
mozliwosci w zakresie kontroli jakosci ustugi produktu detalicznego co regionalny produkt hurtowy.
Ponadto, zapytana o to na rozprawie, France Telecom rzeczywiscie potwierdzila, ze uwaza, iz przejicie
z regionalnego produktu hurtowego na krajowy produkt hurtowy nie jest gospodarczo uzasadnione.
Wprawdzie taka migracja zostala raz, w drodze wyjatku, przeprowadzona, jednak nastgpilo to z powodow
technicznych, zwigzanych z potrzeba uzyskania przez France Telecom dodatkowych mozliwosci na
poziomie regionalnego produktu hurtowego. Argument skarzacych nie moze zatem zosta¢ uwzgledniony.

Po trzecie, nalezy oddali¢ argument skarzacych, jakoby w przesztosci Komisja akceptowala
»zastepowalno$¢ asymetryczng” przy wyznaczaniu wlasciwego rynku produktowego, poniewaz
w niniejszym przypadku nie moze by¢ mowy o tego rodzaju zastepowalnosci, gdyz przejsicie
z krajowego produktu hurtowego na regionalny produkt hurtowy wymaga czasu i bardzo istotnych
nakladéw (zob. pkt 129 powyzej), za$ przejécie z regionalnego produktu hurtowego na krajowy
produkt hurtowy z gospodarczego punktu widzenia pozbawione jest logiki (zob. pkt 139 powyzej).
Ponadto z orzecznictwa Sadu wynika, ze duza dysproporcja w poziomie migracji miedzy dwoma
produktami nie uwiarygodnia w oczach konsumentéw tezy dotyczacej zamiennosci tych produktow
(ww. w pkt 60 wyrok w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 86—91).

Po czwarte, skarzace twierdza, ze w zaleceniu 2003/311 Komisja przyznala, iz oba produkty
posredniego dostepu hurtowego wchodza w zakres tego samego rynku. Nalezy jednak przypomnie¢, ze
w motywach zalecenia 2003/311 z jednej strony z zakresu jego zastosowania wyraznie zostal wylaczony
hurtowy rynek odsprzedazy laczy szerokopasmowych, czyli produkty krajowego dostepu w jednym
punkcie, takie jak krajowy produkt hurtowy, w wypadku ktérego ruch operatora alternatywnego
przechodzi w calosci przez sie¢ Teleféniki, a z drugiej strony podkreslone zostalo istnienie bardzo
istotnych barier wejscia w odniesieniu do hurtowego $wiadczenia ustugi dostepu szerokopasmowego,
poniewaz jej S$wiadczenie wymaga wybudowania sieci. Ponadto art. 15 dyrektywy 2002/21/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspélnych ram regulacyjnych sieci
i ustug facznosci elektronicznej (dyrektywy ramowej) (Dz.U. L 108, s. 33), na ktéry wprost powoluje sie
preambula zalecenia 2003/311, i motyw 18 tego zalecenia stanowia, ze zdefiniowanie rynkéw w celu
nalozenia obowiazkéw regulacyjnych nie ma wplywu na rynki, ktére moga by¢ zdefiniowane
w szczegolnych przypadkach na mocy przepiséw prawa konkurencji.

Po piate, skarzace podnosza, ze CMT w swojej decyzji z dnia 6 kwietnia 2006 r., potwierdzonej decyzja
z dnia 1 czerwca 2006 r., réwniez uznala, iz produkty hurtowe regionalny i krajowy wchodza w sktad
tego samego rynku. W tym wzgledzie, w odrdznieniu od zaskarzonej decyzji, decyzja CMT z dnia
1 czerwca 2006 r. wpisuje si¢ w ramy analizy prospektywnej. Ponadto w swoich uwagach na temat
projektu decyzji CMT Komisja wskazala, ze &éwczesne cechy i warunki hiszpanskiego rynku
szerokopasmowego potencjalnie moglyby uzasadnia¢ podzial hurtowego rynku ustug dostepu
szerokopasmowego na dwa wtasciwe rynki produktowe. Wreszcie, w decyzji z dnia 1 czerwca 2006 r.
sama CMT wykluczyla ADSL-IP Total z rynku 12. Tymczasem Telefénica nie zaprzecza, ze ADSL-IP
i ADSL-IP Total wchodza w zakres tego samego rynku hurtowej uslugi dostepu krajowego (zob.
w tym wzgledzie motywy 88-95, 109, 110 zaskarzonej decyzji).

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzié, ze w motywach 183-195 zaskarzonej decyzji

Komisja stusznie uznala, iz produkty hurtowe krajowy i regionalny nie wchodzily w zakres tego samego
rynku.
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W konsekwencji zarzut drugi nalezy oddali¢.

d) W przedmiocie zarzutu trzeciego, opartego na bledach w ustaleniach faktycznych i na naruszeniu
prawa przy ustalaniu uznanej za dominujaca pozycji Teleféniki na rynkach wtasciwych

W ramach zarzutu trzeciego skarzace podnosza, ze Komisja popelnita btedy w ustaleniach faktycznych
i naruszyta prawo przy ustalaniu uznanej za dominujaca pozycji Teleféniki na rynkach wtasciwych.

Na wstepie nalezy oddali¢ argumenty skarzacych, zgodnie z ktérymi Komisja — w celu stwierdzenia
naduzycia dominujacej pozycji Teleféniki, majacego posta¢ nozyc cenowych — powinna byla ustali¢, ze
Telefénica posiadala dominujaca pozycje jednoczesnie na rynkach hurtowym i detalicznym. Jak wynika
z orzecznictwa Trybunalu, to, czy praktyka cenowa stosowana przez pionowo zintegrowane
przedsiebiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na wlasciwym rynku hurtowym, prowadzaca do
zanizania marzy konkurentéw tego przedsiebiorstwa na rynku detalicznym, ma charakter naduzycia,
nie zalezy bowiem od istnienia pozycji dominujacej tego przedsigbiorstwa na tym drugim rynku
(wyrok Trybunatu z dnia 17 lutego 2011 r. w sprawie C-52/09 TeliaSonera, Zb. Orz. s. I-527, pkt 89).
Nie zachodzi zatem potrzeba badania argumentéw skarzacych dotyczacych ustalenia dominujacej
pozycji Teleféniki w odniesieniu do wlasciwych rynkéw hurtowych.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pozycje dominujaca mozna okresli¢ jako dysponowanie przez
dane przedsigbiorstwo sila gospodarcza, ktéra stwarza mu mozno$¢ stawania na przeszkodzie
utrzymaniu skutecznej konkurencji na odno$nym rynku poprzez umozliwienie mu zachowywania sie
w sposob w znacznej mierze niezalezny od swoich konkurentéw, od swoich klientéw i wreszcie od
swoich konsumentéw (ww. w pkt 72 wyrok w sprawie United Brands i United Brands Continentaal
przeciwko Komisji, pkt 65; wyrok Trybunalu z dnia 15 grudnia 1994 r. w sprawie C-250/92 DLG, Rec.
s. I-5641, pkt 47; wyroki Sadu: z dnia 22 listopada 2001 r. w sprawie T-139/98 AAMS przeciwko
Komisji, Rec. s. 1I-3413, pkt 51; z dnia 23 pazdziernika 2003 r. w sprawie T-65/98 Van den Bergh
Foods przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-4653, pkt 154; ww. w pkt 60 wyrok w sprawie France Télécom
przeciwko Komisji, pkt 99).

Co do zasady istnienie pozycji dominujacej moze wynikaé z wystapienia szeregu czynnikéw, ktére —
rozpatrywane z osobna — nie maja koniecznie decydujacego znaczenia (ww. w pkt 72 wyrok w sprawie
United Brands i United Brands Continentaal przeciwko Komisji, pkt 66; ww. w pkt 147 wyrok
w sprawie DLG, pkt 47). Sposréd tych czynnikéw duza wage ma istnienie znacznych udzialéw
w rynku (wyroki Sadu: z dnia 12 grudnia 1991 r. w sprawie T-30/89 Hilti przeciwko Komisji, Rec.
s. 1I-1439, pkt 90; z dnia 25 czerwca 2010 r. w sprawie T-66/01 Imperial Chemical Industries
przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1I-2631, pkt 255, 256).

Zatem zgodnie z utrwalonym orzecznictwem bardzo duze udzialy w rynku stanowia same w sobie, poza
wyjatkowymi okoliczno$ciami, dowdd istnienia pozycji dominujacej. Posiadanie bardzo duzego udzialu
w rynku przez okreslony czas stawia to przedsiebiorstwo, poprzez wielko$¢ produkeji i podaz, jakie ono
reprezentuje — biorac pod uwage, ze przedsiebiorstwa posiadajace znacznie mniejszy udzial w rynku nie sa
w stanie szybko zaspokoi¢ popytu ze strony podmiotéw pragnacych oddzieli¢ sie od przedsiebiorstwa
posiadajacego najwiekszy udzial w rynku — w pozycji sily, ktéra czyni z niego koniecznego partnera
handlowego i ktéra chociazby z tego powodu zapewnia mu niezalezno$¢ w dziataniu, przynajmniej przez
wzglednie dlugie okresy czasu, co jest typowe dla pozycji dominujacej (ww. w pkt 76 wyrok w sprawie
Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, pkt 41; ww. w pkt 147 wyrok w sprawie Van den Bergh Foods
przeciwko Komisji, pkt 154; ww. w pkt 148 wyrok w sprawie Imperial Chemical Industries przeciwko
Komisji, pkt 256; zob. réwniez ww. w pkt 60 wyrok w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 100).

Zgodnie z orzecznictwem udzial w rynku wynoszacy 50% stanowi sam w sobie, poza wyjatkowymi

okoliczno$ciami, dowdd istnienia pozycji dominujacej (wyrok Trybunalu z dnia 3 lipca 1991 r.
w sprawie C-62/86 AKZO przeciwko Komisji, Rec. s. I-3359, pkt 60; ww. w pkt 148 wyrok w sprawie
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Imperial Chemical Industries przeciwko Komisji, pkt 256). Podobnie udzial w rynku wynoszacy
70-80% stanowi sam w sobie wyrazna wskazéwke co do istnienia pozycji dominujacej (ww. w pkt 148
wyrok w sprawie Hilti przeciwko Komisji, pkt 92; wyrok Sadu z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w sprawach
pofaczonych T-191/98 i od T-212/98 do T-214/98 Atlantic Container Line i in. przeciwko Komisji,
Rec. s. 1I-3275, pkt 907; ww. w pkt 148 wyrok w sprawie Imperial Chemical Industries przeciwko
Komisji, pkt 257).

W niniejszym przypadku skarzace twierdza, ze Telefénica nie posiada dominujacej pozycji na
yhurtowym rynku” szerokopasmowym.

W  odniesieniu do hurtowych rynkéw uslugi szerokopasmowego dostepu do Internetu nalezy
przypomnieé, ze jak wynika z motywéw 162-208 zaskarzonej decyzji i z pkt 110-143 powyzej,
produkty hurtowe regionalny i krajowy produkt hurtowy nie wchodza w zakres tego samego rynku
produktowego, wobec czego ewentualne istnienie dominujacej pozycji Teleféniki na kazdym z tych
rynkéw wymaga oddzielnej oceny.

W pierwszej kolejnosci Komisja uznala w motywie 232 zaskarzonej decyzji, ze Telefénica zajmowata
dominujaca pozycje na regionalnym rynku hurtowym. Aby doj$¢ do tego wniosku, Komisja oparla sie
na wynoszacym 100% udziale Teleféniki w rynku i na jej pozycji faktycznego monopolu na tym rynku
(motyw 223 zaskarzonej decyzji). Komisja powolala sie tez na istotne bariery wejscia na ten rynek,
w szczegdlnosci na okoliczno$é, ze operatorzy alternatywni musieli zbudowaé nowa alternatywna sie¢
dostepu albo korzysta¢ z uwolnienia petli lokalnych Teleféniki.

I tak, w motywach 224-226 zaskarzonej decyzji Komisja podkreslita nieodzyskiwalne istotne koszty,
jakie musza ponie$¢ nowi operatorzy zamierzajacy $wiadczy¢ hurtowe szerokopasmowe ustugi dostepu
regionalnego za posrednictwem petli lokalnej Teleféniki, oraz istotne korzysci skali i zakresu
odnoszone przez Telefénice. Ponadto w motywie 227 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnita, ze
w okresie trwania naruszenia wystepowaly znaczace przeszkody i opdznienia w dostepie do uwolnionej
petli lokalnej, przez co nawet operator, ktéry zbudowal wlasna sie¢, nie byl w stanie konkurowac
z Telefénica. W motywie 228 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, ze konieczno$¢ posiadania
wystarczajacej liczby klientéw korzystajacych z ustug szerokopasmowych stanowi dodatkowa bariere
wejscia na rynek dla operatoréw ponoszacych naklady na uwolnienie petli lokalnej, tak iz
prawdopodobnie ponosili oni wyzsze od Teleféniki koszty jednostkowe podczas budowy swoich sieci
lokalnych. Komisja doszla do wniosku, ze operatorzy alternatywni ponoszacy obecnie naklady na
uwolnienie petli lokalnej nie beda mieli zadnego istotnego wplywu na konkurencje na hurtowym
rynku dostepu regionalnego nawet w $rednim okresie i Ze nigdy nie bedzie to wplyw o zasiegu
krajowym (motywy 229, 230 zaskarzonej decyzji).

Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze skarzace nie przecza, iz Telefénica byla jedynym operatorem, ktéry
oferowat regionalny produkt hurtowy w Hiszpanii od 1999 r. (motyw 223 zaskarzonej decyzji), przez
co miala ona na tym rynku faktyczny monopol.

Po drugie, skarzace twierdza, ze pomimo swojego udzialu w rynku Telefénica podlegata stalej presji
konkurencyjnej ze strony jej konkurentéw, ktérzy stale i stopniowo zwiekszali swoja obecno$¢ na
»rynku hurtowym”. W tym wzgledzie, jak zostalo przypomniane w pkt 152 powyzej, Komisja slusznie
uznala, ze produkty hurtowe krajowy i regionalny nie wchodza w zakres tego samego rynku. Wobec
tego przyklady przytoczone przez skarzace w replice, odnoszace si¢ do Arsys, ktéra wprowadzila na
rynek szerokopasmowy produkt detaliczny, korzystajac wylacznie z oferty hurtowej Uni2, do Tele2, do
Tiscali i do Auny, ktére korzystaly z ustug hurtowych Albury, nie moga zosta¢ uwzglednione, poniewaz
dotycza krajowej oferty hurtowe;j.

Po trzecie, argument skarzacych, jakoby ,rynek hurtowy” byl ,rynkiem potencjalnie konkurencyjnym?”,

na ktérym klienci i konkurenci Teleféniki mogli powieli¢ jej sie¢, przez co byli w stanie wywiera¢ na
nig rzeczywista presje konkurencyjna, niezaleznie od swoich udzialéw w rynku, réwniez nie moze
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zosta¢ uwzgledniony, ze wzgledu na naklady konieczne dla wybudowania nowej alternatywnej lokalnej
sieci dostepu lub uwolnienia petli lokalnych Teleféniki, co jest niezbedne, aby operator alternatywny
mogl oferowaé hurtowy produkt dostepu regionalnego stanowiacy konkurencje dla regionalnego
produktu hurtowego Teleféniki (zob. w szczegélnosci pkt 129 powyzej).

Wynika z tego, ze skarzace nie przedstawily zadnej informacji mogacej podwazy¢ konkluzje Komisji,
zgodnie z ktéra w okresie trwania naruszenia Telefénica posiadala dominujaca pozycje na regionalnym
rynku hurtowym.

W drugiej kolejnosci Komisja uznala, ze Telefénica posiadala dominujaca pozycje na rynku hurtowej
ustugi dostepu krajowego. I tak, w motywie 234 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdza, ze do
ostatniego kwartalu 2002 r. nie istniala Zadna rzeczywista alternatywa dla krajowego produktu
hurtowego Teleféniki. Ponadto od 2002 r. i przez caly okres trwania naruszenia udzial Teleféniki
w rynku utrzymywal sie stale powyzej 84% (motyw 235 zaskarzonej decyzji). W motywach 236-241
zaskarzonej decyzji Komisja powotala sie¢ réwniez: primo, na istotna réznice pomiedzy udzialem
w rynku posiadanym przez Telefénice i udzialem w rynku posiadanym przez jej gltéwnych
konkurentéw, poniewaz udzial Teleféniki w rynku jest ponad jedenastokrotnie wyzszy od udziatu jej
gtéwnego konkurenta (motyw 236 zaskarzonej decyzji); secundo, na korzysci skali i zakresu oraz na
integracje pionows, z ktérych korzystata Telefénica i ktére umozliwialy jej odzyskanie kosztéw dzieki
duzej ilosci ruchu generowanego przez jej szeroka baze abonentéw (motyw 237 zaskarzonej decyzji);
tertio, na kontrolowanie petli lokalnej umozliwiajace Telefénice istotny wplyw na dostepnos¢
konkurencyjnych produktéw hurtowych (motyw 240 zaskarzonej decyzji); quarto, na jej sie¢
odziedziczona po dawnym monopoliscie, ktéra nielatwo jest powieli¢ (motyw 241 zaskarzonej decyzji).

Aby wykaza¢, ze Telefénica nie miala dominujacej pozycji na krajowym rynku hurtowym, skarzace
podnosza szereg argumentéw. Po pierwsze, utrzymuja one, ze sie¢ Teleféniki moze zosta¢ powielona.

I tak, skarzace twierdza, ze sie¢ Teleféniki zostala w calo$ci powielona przez szereg operatoréw
alternatywnych. Jednak, jak slusznie podwazyla to twierdzenie Komisja w motywie 239 zaskarzonej
decyzji, przyklady te nie dowodza nieistnienia dominujacej pozycji Teleféniki na krajowym rynku
hurtowym.

Oczywiscie, ewentualne istnienie konkurencji na rynku jest okoliczno$cia majaca istotne znaczenie dla
oceny istnienia pozycji dominujacej. Jednak istnienie nawet ozywionej konkurencji na danym rynku nie
wyklucza istnienia na tym rynku pozycji dominujacej, poniewaz taka pozycja charakteryzuje sie
zasadniczo mozliwoscia okreslenia swojego zachowania rynkowego bez uwzglednienia konkurencji
w ramach swojej strategii rynkowej oraz bez ponoszenia niekorzystnych skutkéw takiego zachowania
(zob. wyrok Sadu z dnia 14 grudnia 2005 r. w sprawie T-210/01 General Electric przeciwko Komisji,
Zb. Orz. s. 1I-5575, pkt 117 i przytoczone tam orzecznictwo; ww. w pkt 60 wyrok w sprawie France
Télécom przeciwko Komisji, pkt 101).

Natomiast w niniejszym przypadku przyklady przywolane przez skarzace nie podwazaja dowodéw
przedstawionych przez Komisje w motywach 235-241 zaskarzonej decyzji, dotyczacych
w szczegllnosci zaréwno utrzymania przez Telefénice udzialu w rynku wynoszacego ponad 84% przez
caly okres trwania naruszenia, jak i okolicznosci, iz od 2001 r. udzial ten pozostal ponad
jedenastokrotnie wiekszy od wudzialu jej gléwnego konkurenta, a takze istnienia przeszkod
uniemozliwiajacych konkurentom Teleféniki oplacalne oferowanie krajowego produktu hurtowego
konkurencyjnego wobec jej produktu.

Po drugie, skarzace twierdza, ze Komisja stoi na ,stanowisku zasadniczo dogmatycznym”. Stanowisko
to jest ich zdaniem niespdjne ze stanowiskiem zajmowanym przez Komisje w komunikatach
kierowanych przez nig do europejskich organéw regulacyjnych. Zgodnie z tymi komunikatami Komisja
mialaby bowiem uwaza¢, ze konkurencja na poziomie rynku detalicznego pomiedzy przedsiebiorstwami
zintegrowanymi wertykalnie moze powodowac¢ posrednia presje konkurencyjna na rynku hurtowym.
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Wobec tego wedlug skarzacych Komisja powinna zbadaé, czy operatorzy kablowi i operatorzy
korzystajacy z petli lokalnej wywierali posrednia presje konkurencyjna na zachowanie Teleféniki na
hurtowym rynku ustugi dostepu posredniego.

W tym wzgledzie wystarczy wskazaé, ze argument ten jest bezpodstawny, gdyz — z jednej strony —
w rzeczywistoéci Komisja zbadata presje konkurencyjna operatoréw kablowych i wskazata w motywach
268-276 zaskarzonej decyzji, iz operatorzy kablowi nie mieli dyscyplinujacego wplywu na ceny
Teleféniki na rynku detalicznym, i — z drugiej strony — jak wynika z motywéw 264—-266 zaskarzonej
decyzji, rzeczywiste uwolnienie petli lokalnej nastapilo dopiero od wrzesnia 2004 r. i mialo
ograniczony zasieg geograficzny.

Po trzecie, okolicznos¢, iz od 2000 r. Telefénica miala obowiazek zapewniania dostepu do petli lokalnej
po cenach opartych na kosztach, nie wystarcza, aby udowodni¢, iz nie miala ona pozycji dominujacej.
Cho¢ bowiem mozliwo$¢ narzucania regularnych podwyzek cen moze niewatpliwie $wiadczyé
o istnieniu pozycji dominujacej, nie jest ona wcale do tego niezbedna, poniewaz niezalezno$¢
w kwestii cen, jaka posiada przedsigbiorstwo dominujace, dotyczy w wiekszym stopniu mozliwosci
okreslania tych ostatnich bez koniecznosci uwzgledniania reakcji konkurentéw, klientéw i dostawcéw,
niz mozliwosci ich podwyzszenia (zob. ww. w pkt 150 wyrok w sprawach potaczonych Atlantic
Container Line i in. przeciwko Komisji, pkt 1084 i przytoczone tam orzecznictwo). Tymczasem,
zwazywszy, ze wszystkie konkurencyjne produkty dostepu hurtowego bazuja na petlach lokalnych
Teleféniki lub na jej regionalnym produkcie hurtowym, dostepnos$¢ produktéw konkurencyjnych
zalezy nie tylko od rzeczywistej dostepnosci ustugi uwolnienia petli lokalnych lub regionalnego
produktu hurtowego, lecz réwniez od warunkéw gospodarczych, w jakich sa one udostepniane
(motyw 240 zaskarzonej decyzji).

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze Komisja stusznie uznala, iz Telefénica posiadala
pozycje dominujaca na krajowym rynku hurtowym.

Zwazywszy na powyzsze i na okoliczno$¢, iz — jak zostalo wskazane w pkt 146 powyzej — aby
stwierdzi¢ istnienie nozyc cenowych, Komisja nie musiata wykaza¢ posiadania przez Telefénice pozycji
dominujacej na rynku detalicznym, analizowany zarzut nalezy oddali¢ w calosci.

e) W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczacego blednego zastosowania art. 82 WE w odniesieniu do
stanowiacego naduzycie zachowania Teleféniki

W ramach analizowanego zarzutu skarzace podnosza, ze zaskarzona decyzja jest obcigzona dwoma
powaznymi bledami w zastosowaniu art. 82 WE w odniesieniu do zachowania Telefoniki stanowiacego
jakoby naduzycie.

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze wprowadzajac zakaz naduzywania pozycji dominujacej na rynku
w zakresie, w jakim moze to wplyna¢ na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, art. 82 WE dotyczy
zachowan, ktére moga wplyna¢ na strukture rynku, gdzie ze wzgledu na obecno$¢ przedsiebiorstwa
zajmujacego taka pozycje konkurencja jest juz ostabiona, oraz ktére stwarzaja przeszkode
w utrzymaniu istniejacego poziomu konkurencji lub jej rozwoju na rynku poprzez stosowanie srodkéow
odmiennych od tych, jakie stosuje sie¢ w warunkach normalnej konkurencji miedzy towarami lub
ustugami na podstawie $wiadczenn podmiotéw gospodarczych (ww. w pkt 76 wyrok w sprawie
Hoffman-La Roche przeciwko Komisji, pkt 91; ww. w pkt 111 wyrok w sprawie Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin przeciwko Komisji, pkt 70; wyroki Trybunatu: z dnia 2 kwietnia 2009 r.
w sprawie C-202/07 P France Télécom przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1-2369, pkt 104; z dnia
14 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom przeciwko Komisji, Zb. Orz.
s. [-9555, pkt 174).
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Zatem skoro art. 82 WE dotyczy nie tylko praktyk mogacych wyrzadzi¢ bezposrednia szkode
konsumentom, ale takze praktyk, ktére wyrzadzaja im szkode poprzez naruszenie systemu skutecznej
konkurencji, na przedsiebiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca ciazy szczegélna odpowiedzialnosé¢
za to, by swym zachowaniem nie naruszalo ono skutecznej i niezakléconej konkurencji na wspélnym
rynku (zob. ww. w pkt 170 wyrok w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 105; ww.
w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunal wskazal takze, iz art. 82 WE zakazuje przedsiebiorstwu dominujacemu eliminowania
konkurentéw i wzmacniania w ten sposéb swej pozycji za pomoca $rodkéw innych niz oparte na
konkurencji miedzy $wiadczeniami. Z tego punktu widzenia nie kazda konkurencja cenowa moze by¢
uznawana za zgodna z prawem (zob. ww. w pkt 170 wyrok w sprawie France Télécom przeciwko
Komisji, pkt 106 i przytoczone tam orzecznictwo).

W odniesieniu do tego, czy praktyka taka jak ta, ktérej dotyczy niniejsza sprawa, stanowi naruszenie,
nalezy wskaza¢, ze art. 82 akapit drugi lit. a) WE wyraznie zakazuje bezposredniego lub posredniego
narzucania niestusznych cen (ww. w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 25).

Ponadto lista naduzy¢ zawarta w art. 82 WE nie jest zamknieta, co oznacza, ze wymienione w nim
praktyki nie wyczerpuja zakazanych przez prawo Unii sposobéw naduzywania pozycji dominujacej
(zob. ww. w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo).

Aby ustali¢, czy poprzez stosowanie praktyk cenowych przedsiebiorstwo posiadajace pozycje
dominujaca naduzylo tej pozycji, nalezy poddac¢ ocenie wszystkie okolicznosci i zbada¢d, czy praktyki te
maja na celu pozbawienie nabywcy mozliwosci wyboru Zrédel zaopatrzenia lub ograniczenie mu tej
mozliwos$ci, zamkniecie dostepu do rynku konkurentom, zastosowanie w odniesieniu do partneréw
handlowych nieréwnych warunkéw do réwnowaznych $wiadczen i stworzenie im przez to
niekorzystnych warunkéw konkurencji lub umocnienie pozycji dominujacej wskutek zakldcenia
konkurencji (zob. ww. w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 28 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W pierwszej kolejnosci skarzace podnosza, ze z zaskarzonej decyzji jasno wynika, iz Komisja bada
domniemywane nozyce cenowe jako naduzycie, ktérego skutki wykluczajace sa podobne do faktycznej
odmowy zawarcia umowy. Komisja nie zastosowala jednak kryterium prawnego wlasciwego
w przypadku tego typu zachowan, okreslonego przez Trybunal w wyroku z dnia 26 listopada 1998 r.
w sprawie C-7/97 Bronner, Rec. s. I-7791. W szczegé6lnosci Komisja nie wykazala, ze przedmiotowe
produkty hurtowe stanowily niezbedne elementy skladowe lub infrastrukture ani ze odmowa
$wiadczenia mogla wyeliminowa¢ wszelka konkurencje na rynku detalicznym.

Taki argument nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Nalezy bowiem wskaza¢, ze wbrew twierdzeniom skarzacych Komisja w zaskarzonej decyzji nie badata
nozyc cenowych jako faktycznej odmowy zawarcia umowy. W rzeczywisto$ci Komisja przypomniata
tam koncepcje naduzycia w rozumieniu art. 82 WE i wynikajace z niej obowiazki (motywy 279, 280
zaskarzonej decyzji). Komisja zdefiniowala tam réwniez praktyke nozyc cenowych, opierajac sie
w szczegblnosci na orzecznictwie sadu unijnego i na swojej praktyce decyzyjnej (motywy 281-284
zaskarzonej decyzji). Komisja podkre§lita w tym wzgledzie w motywie 285 zaskarzonej decyzji, ze
od wrzesnia 2001 r. do grudnia 2006 r. Telefénica naduzywala swojej pozycji dominujacej na
hiszpanskich rynkach dostepu szerokopasmowego poprzez stosowanie nozyc cenowych wynikajacych
z dysproporcji pomiedzy optatami detalicznymi i hurtowymi za dostep szerokopasmowy, czego
konsekwencja bylo prawdopodobne ograniczenie konkurencji na rynku detalicznym. Komisja uznata
rowniez w motywach 299-309 zaskarzonej decyzji, ze kryteria okreslone w ww. w pkt 176 wyroku
w sprawie Bronner nie dotyczyly niniejszego przypadku.

28 ECLLEU:T:2012:172



179

180

181

182

183

184

185

186

187

WYROK Z DNIA 29.3.2012 R. — SPRAWA T-336/07
TELEFONICA I TELEFONICA DE ESPANA PRZECIWKO KOMIS]I

W szczegblnosci nalezy wskaza¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja nie zobowiazala Teleféniki do
zapewnienia jej konkurentom dostepu do produktéw hurtowych, gdyz wymég ten wynika
z hiszpanskich uregulowan prawnych. I tak, Telefénica miata obowiazek udostepniania regionalnego
produktu hurtowego od marca 1999 r., a krajowego produktu hurtowego (ADSL-IP) od kwietnia
2002 r. Obowiazek ten wynikal z woli wladz publicznych, aby zacheci¢ Telefénice i jej konkurentéw
do inwestycji i innowacji (motywy 88, 111, 287, 303 zaskarzonej decyzji).

Ponadto w ww. w pkt 146 wyroku w sprawie TeliaSonera Trybunal przypomnial, ze na podstawie ww.
w pkt 176 wyroku w sprawie Bronner nie mozna uzna¢, iz warunki konieczne, aby stwierdzi¢
wystapienie odmowy $§wiadczenia stanowiacej naduzycie, obowiazkowo musza mie¢ réwniez
zastosowanie przy ocenie, czy zachowanie polegajace na narzuceniu niekorzystnych warunkéw
$wiadczenia uslug albo sprzedazy towaréw lub warunkéw, ktére moga nie by¢ interesujace dla
nabywcy, ma charakter naduzycia (ww. w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 55, 56).

Odmienna interpretacja ww. w pkt 176 wyroku w sprawie Bronner oznaczataby wymaég, by dla uznania
za naduzycie jakiegokolwiek zachowania przedsiebiorstwa dominujacego, dotyczacego stosowanych
przez to przedsigbiorstwo warunkéw handlowych, za kazdym razem spelnione byly przestanki
wymagane dla stwierdzenia istnienia odmowy zawarcia umowy, co w sposéb niewlasciwy ograniczytoby
skuteczno$¢ art. 82 WE (zob. podobnie ww. w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 58).

W tym wzgledzie, cho¢ wprawdzie w ww. w pkt 146 wyroku w sprawie TeliaSonera, pkt 69, Trybunat
wskazal, ze niezbedny charakter produktu hurtowego moze okaza¢ sie istotny w kontekscie oceny
skutkéw zanizania marzy, nalezy jednak stwierdzi¢, iz skarzace przywolaly niezbedny charakter
produktéow hurtowych jedynie na poparcie swojego twierdzenia, jakoby Komisja nie zastosowala
wlasciwego kryterium prawnego do bedacej powodem nalozenia kary w zaskarzonej decyzji
domniemywanej faktycznej odmowy zawarcia umowy. Ich argument nalezy zatem oddali¢.

W drugiej kolejnosci skarzace twierdza, ze nawet przy zalozeniu, iz zastosowanie ma art. 82 WE,
Komisja nie zastosowala kryterium prawnego odpowiadajacego pojeciu nozyc cenowych.

Po pierwsze, skarzace wskazuja, ze Komisja naruszyla prawo poprzez zastosowanie testu nozyc
cenowych w odniesieniu do elementu sktadowego, ktéry nie byl niezbedny. Zarzut ten nalezy jednak
oddali¢ z powodéw opisanych w pkt 180-182 powyzej.

Po drugie, skarzace utrzymuja, ze w celu ustalenia istnienia nozyc cenowych majacych charakter
naduzycia Komisja powinna byla wykaza¢, iz Telefénica miala pozycje dominujaca réwniez na rynku
detalicznym. Argument ten zostal jednak oddalony w pkt 146 powyze;j.

Po trzecie, skarzace twierdza, ze zgodnie z wyrokiem Sadu z dnia 30 listopada 2000 r. w sprawie T-5/97
Industrie des poudres sphériques przeciwko Komisji, Rec. s. II-3755, pkt 179, praktyka nozyc cenowych
moze mie¢ miejsce, wylacznie jezeli cena hurtowa, ktéra obciazani sa konkurenci za produkt wyzszego
szczebla, jest zawyzona lub jezeli cena detaliczna produktu pochodnego jest drapiezna.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, Ze zanizanie marzy, jesli nie jest obiektywnie uzasadnione, moze
samo w sobie stanowi¢ naduzycie w rozumieniu art. 82 WE. Zanizanie marzy wynika za$ z réznicy
miedzy cenami ustug hurtowych i cenami ustug detalicznych, a nie z poziomu tych cen jako takich.
W szczegdlnosci zanizanie to moze wynika¢ nie tylko z nienormalnie niskiej ceny na rynku
detalicznym, lecz réwniez z nienormalnie wysokiej ceny na rynku hurtowym (zob. podobnie ww.
w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 97, 98). Wobec tego Komisja nie miata obowiazku
wykaza¢ w zaskarzonej decyzji, ze Telefénica stosowala zawyzone ceny za swoje produkty hurtowe
w zakresie dostepu hurtowego dostepu posredniego lub Ze stosowala ceny drapiezne za swoje
produkty detaliczne (zob. podobnie ww. w pkt 170 wyrok z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie
Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 169; ww. w pkt 69 wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r.
w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 167).
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Po czwarte, nalezy oddali¢ argument skarzacych, w mysl ktérego swoja oparta na kryterium ,réwnie
skutecznego konkurenta” analize noszacego znamiona naduzycia charakteru zachowania Teleféniki
Komisja powinna byla uzupelni¢ poprzez zbadanie marzy gléwnych operatoréw alternatywnych na
rynku hiszpanskim.

Nalezy bowiem przypomnie¢, ze Trybunal wyjasnil juz, iz art. 82 WE zakazuje w szczegélnosci
przedsiebiorstwu zajmujacemu pozycje dominujaca stosowania praktyk cenowych powodujacych skutki
w postaci wykluczenia wobec jego rownie skutecznych konkurentéw, rzeczywistych lub potencjalnych.
Swoja pozycje dominujaca wykorzystuje w sposéb noszacy znamiona naduzycia przedsigbiorstwo
prowadzace polityke cenowa zmierzajaca do wykluczenia z rynku konkurentéw, ktérzy sa by¢ moze
réwnie skuteczni jak to przedsiebiorstwo, ale z powodu mniejszych mozliwosci finansowych nie moga
sprosta¢ konkurencji wobec nich (zob. podobnie ww. w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 39,
40 i przytoczone tam orzecznictwo).

W celu dokonania oceny zgodnosci z prawem polityki cenowej stosowanej przez przedsiebiorstwo
dominujace nalezy co do zasady odwotac¢ sie do kryteriéw ustalania cen w oparciu o koszty ponoszone
przez samo przedsigbiorstwo dominujace i o jego strategie (zob. ww. w pkt 170 wyrok z dnia
14 pazdziernika 2010 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 198; ww. w pkt 146
wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 41; zob. réwniez ww. w pkt 69 wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r.
w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 188—191).

W szczegélnosci jezeli chodzi o praktyke cenowa prowadzaca do zanizania marzy, uzycie takich
kryteriéw analizy pozwala sprawdzi¢, czy przedsiebiorstwo to byloby wystarczajaco skuteczne, aby
oferowa¢ swoje uslugi detaliczne uzytkownikom koricowym bez ponoszenia strat, gdyby wcze$niej
musialo zaptaci¢ swoje wlasne ceny hurtowe za ustugi posrednie (ww. w pkt 170 wyrok z dnia
14 pazdziernika 2010 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 201; ww. w pkt 146
wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 42).

Takie podejicie jest tym bardziej uzasadnione, ze, primo, jest ono zgodne réwniez z ogdlna zasada
pewnosci prawa, poniewaz wziecie pod uwage kosztow przedsiebiorstwa dominujacego umozliwia temu
ostatniemu, w ramach szczegélnej odpowiedzialnosci spoczywajacej na nim na mocy art. 82 WE,
dokonanie oceny zgodno$ci z prawem jego wlasnych zachowan (ww. w pkt 170 wyrok z dnia
14 pazdziernika 2010 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 202; ww. w pkt 146
wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 44). Secundo, naduzycie polegajace na wykluczeniu ma wplyw
réwniez na potencjalnych konkurentéw przedsigbiorstwa dominujacego, ktérych perspektywa braku
zyskowno$ci moze zniecheci¢ do wejécia na rynek.

Co prawda z orzecznictwa wynika réwniez, ze nie mozna wykluczy¢, iz koszty i ceny konkurentéw moga
mie¢ istotne znaczenie przy badaniu rozpatrywanej praktyki cenowej, niemniej jednak tylko w wypadku
kiedy ze wzgledu na wskazane przez Trybunal okolicznosci nie jest mozliwe odwotanie si¢ do cen i kosztow
przedsiebiorstwa dominujacego, nalezy zbadac ceny i koszty konkurentéw wystepujace na tym rynku (ww.
w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 45, 46), co nie zostalo podniesione przez skarzace.

Zatem Komisja stusznie uznala, ze test wlasciwy do ustalenia istnienia nozyc cenowych polega na
ustaleniu, czy konkurent majacy taka sama strukture kosztéw jak struktura dzialalnosci nizszego
szczebla przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo bylby w stanie oferowa¢ ustugi nizszego szczebla
bez ponoszenia strat, gdyby wspomniane przedsigbiorstwo zintegrowane pionowo musialo ptaci¢ za
dostep wyzszego szczebla ceng, jaka obciazani sa jego konkurenci, w oparciu o koszty ponoszone przez
Telefonice (motywy 311-315 zaskarzonej decyzji), bez przeprowadzania badania marzy gléwnych
operatoréw alternatywnych na rynku hiszpanskim.

Po piate, skarzace podkreslaja, ze nawet przy zalozeniu, iz kryterium ,hipotetycznego réwnie

skutecznego konkurenta” jest w niniejszym przypadku wtasciwe dla wykazania wystgpienia naruszenia,
analiza Komisji obciazona jest bledem w wyborze hurtowych elementéw skladowych. Ich zdaniem
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réwnie skuteczny konkurent korzystalby, w celu rozwiniecia swojej dziatalnosci detalicznej, wytacznie
z petli lokalnej lub z optymalnego polaczenia produktéw hurtowych. Jednak w pkt 130 i 131 powyzej
zostalo wskazane, ze korzystanie przez operatoréw alternatywnych w okresie trwania naruszenia, we
wszystkich centralach, z optymalnego potaczenia produktéw hurtowych, ktére obejmowaltoby
uwolnienie petli lokalnej, nie potwierdzilo sie.

Po szoste, skarzace utrzymuja, ze teoria drabiny inwestycyjnej nie wymaga, aby wszystkie szczeble byly
dostepne. Argument ten nalezy jednak oddali¢. Jak bowiem stusznie wskazuje Komisja, proces
umozliwiajacy operatorom alternatywnym stopniowe inwestowanie w ich wlasna infrastrukture jest
strategia mozliwg do przyjecia jedynie wéwczas, gdy pomiedzy réznymi poziomami tej drabiny nie
wystepuje praktyka nozyc cenowych. Natomiast nozyce cenowe narzucone przez Telefénice
prawdopodobnie op6znily wejscie na rynek i rozwdj jej konkurentéw oraz mozliwos$¢ osiagniecia przez
nich takiego poziomu korzysci skali, ktéry wystarczy, aby uzasadni¢ naklady na wlasna infrastrukture
i korzystanie z uwolnienia petli lokalnej (motyw 554 zaskarzonej decyzji).

Majac na wzgledzie powyzsze, analizowany zarzut nalezy oddali¢.

f) W przedmiocie zarzutu piatego, dotyczacego bledéw w ustaleniach faktycznych lub bledéw w ocenie
okolicznosci faktycznych i naruszenia prawa w odniesieniu do zachowania Teleféniki stanowigcego
jakoby naduzycie oraz do jego jakoby antykonkurencyjnego skutku

Zarzut ten, podniesiony tytulem ewentualnym, sklada si¢ z dwodch czesci. Cze$¢ pierwsza dotyczy
btedéw w ustaleniach faktycznych lub btedéw w ocenie okolicznosci faktycznych przy zastosowaniu
testu nozyc cenowych. Czeé¢ druga oparta jest na nieustaleniu przez Komisje w sposéb wystarczajacy
mozliwych lub rzeczywistych skutkéw badanego zachowania.

W przedmiocie cze$ci pierwszej zarzutu piatego, dotyczacej bledéw w ustaleniach faktycznych lub
bledéw w ocenie okolicznosci faktycznych przy zastosowaniu testu nozyc cenowych

W ramach tej czesci zarzutu skarzace podnosza trzy zastrzezenia. Zastrzezenie pierwsze dotyczy bledu
w wyborze hurtowych elementéw skladowych. Zastrzezenie drugie dotyczy btedéw i brakéw, ktoére
wystapily w analizie DCF. Wreszcie, zastrzezenie trzecie dotyczy bledéw i brakéw wystepujacych
w analizie ,okres po okresie”.

— W przedmiocie zastrzezenia pierwszego w pierwszej czesci zarzutu piatego, dotyczacego bledu
w wyborze hurtowych elementéw sktadowych

W ramach tego zastrzezenia, popartego odwolaniem do wyjasnienn dotyczacych zarzutéw drugiego
i czwartego, skarzace podnosza, ze Komisja nie powinna byla bada¢ istnienia nozyc cenowych dla
kazdego produktu hurtowego rozpatrywanego oddzielnie, ze wzgledu na fakt, iz operatorzy
alternatywni korzystali z umozliwiajacego oszczednosci kosztéw optymalnego polaczenia produktéw
hurtowych, w tym z uwolnienia petli lokalnej. W replice i na rozprawie skarzace wskazaly tez, ze test
nozyc cenowych Komisja powinna byla zastosowaé, zgodnie z zasada ,réwnie skutecznego
konkurenta”, w oparciu o polaczenie produktéw hurtowych, z ktérych korzystali operatorzy
alternatywni.

Po pierwsze, nalezy przypomnieé, ze art. 82 WE zakazuje w szczegdélnosci przedsiebiorstwu
zajmujacemu pozycje dominujaca stosowania praktyk cenowych powodujacych skutki w postaci
wykluczenia wobec jego réwnie skutecznych konkurentéw, rzeczywistych lub potencjalnych (zob.
pkt 189 powyzej). W tym wzgledzie badanie takiej pozycji wymaga oceny mozliwoséci konkurencji
w ramach rynku obejmujacego wszystkie produkty, ktére stosownie do swoich wlasciwosci szczegdlnie
nadaja sie do zaspokojenia stalych potrzeb i ktére moga by¢ w ograniczony sposéb stosowane
zamiennie z innymi produktami, poniewaz okreslenie wlasciwego rynku sluzy ocenie, czy dane
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przedsiebiorstwo moze utrudnia¢ skuteczna konkurencje na tym rynku (zob. pkt 111 powyzej).
Tymczasem zostalo stwierdzone, primo, w odniesieniu do zarzutu drugiego (zob. pkt 110-144
powyzej), ze Komisja stusznie uznala, iz uwolnienie petli lokalnej, krajowy produkt hurtowy
i regionalny produkt hurtowy nie wchodza w zakres tego samego rynku, oraz secundo, w odniesieniu
do zarzutu czwartego (zob. pkt 169-197 powyzej), ze zanizanie marzy na rynku wlasciwym moglo
samo w sobie stanowi¢ naduzycie w rozumieniu art. 82 WE.

Poniewaz okreslenie wlasciwego rynku stuzy ocenie, czy dane przedsiebiorstwo moze utrudnia¢
skuteczng konkurencje na tym rynku, zatem skarzace nie moga utrzymywaé, w oparciu o swoje
wyjasnienia przedstawione w ramach zarzutu drugiego, ze korzystanie z optymalnego polaczenia
produktéw hurtowych umozliwia konkurentom Teleféniki poprawe ich zyskownosci. Owe produkty
hurtowe nie wchodza bowiem w zakres tego samego rynku produktowego (zob. pkt 114-134

pOwyzej).

Po drugie, nalezy wskaza¢, ze argument skarzacych sprowadza si¢ do twierdzenia, iz operator
alternatywny moglby rekompensowac straty poniesione z powodu nozyc cenowych na poziomie
produktu hurtowego przez przychody pochodzace z korzystania, na pewnych bardziej dochodowych
obszarach geograficznych, z innych produktéw Teleféniki, niebedacych przedmiotem nozyc cenowych
i wchodzacych w zakres innego rynku, mianowicie z uwolnienia petli lokalnej, z ktérego korzystanie
wymaga skadinad znacznych nakladéw i ktdre zreszta nie bylo dostepne niezwlocznie (zob. pkt 125
powyzej i motywy 227, 231, 266, 562 zaskarzonej decyzji). Z takim rozumowaniem nie mozna sie
zgodzic.

Zgodnie z orzecznictwem system niezakidconej konkurencji, taki jaki zostal przewidziany w traktacie,
moze bowiem zosta¢ zagwarantowany jedynie w sytuacji, w ktérej zapewniono réwno$¢ szans réznego
rodzaju podmiotéw gospodarczych. Natomiast rownos¢ szans wymaga, aby Telefénica i jej co najmniej
réwnie skuteczni konkurenci znajdowali si¢ w réwnorzednej pozycji na rynku detalicznym. Nie dzieje
sie tak, po pierwsze, jesli ceny produktéw hurtowych krajowego i regionalnego uiszczane przez
operatoréw alternatywnych na rzecz Teleféniki nie moga znalez¢ odzwierciedlenia w cenach ich
produktéw detalicznych, i po drugie, jesli operatorzy alternatywni, ze wzgledu na ceny krajowych
produktéw hurtowego i detalicznego Teleféniki, moga oferowac te ostatnie jedynie ponoszac strayty,
ktére musieliby stara¢ si¢ kompensowaé dzieki przychodom pochodzacym z innych rynkéw (zob.
podobnie ww. w pkt 170 wyrok z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko
Komisji, pkt 230; ww. w pkt 69 wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie Deutsche Telekom
przeciwko Komisji, pkt 198, 199 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto, jak wskazata Komisja, argument skarzacych dotyczacy korzystania przez operatoréw
alternatywnych w okresie trwania naruszenia, w kazdej centrali, z optymalnego polaczenia produktéow
hurtowych, ktére obejmowaloby uwolnienie petli lokalnej, stoi w sprzecznosci ze stanowiskiem
wyrazonym przez sama Telefénice w odpowiedzi z dnia 22 wrze$nia 2003 r. na skarge zlozona do
Komisji przez France Telecom, w ktdrej to skardze Telefonica utrzymywala, ze analiza ewentualnego
istnienia nozyc cenowych powinna by¢ dokonywana wylacznie na podstawie regionalnego produktu
hurtowego.

Po trzecie, jak zostalo wskazane w pkt 131 powyzej, takie optymalne polaczenie moze by¢
wykorzystywane jedynie przez konkurentéw Teleféniki posiadajacych sie¢, ktéra umozliwia im
korzystanie z uwolnienia petli lokalnej, z wylaczeniem potencjalnych konkurentéw Teleféniki.

Po czwarte, cho¢ skarzace twierdza, ze réwnie skuteczny konkurent, ktéry korzystalby wylacznie z petli
lokalnej, osiagalby zyski i ze, w konsekwencji, rownie skuteczny konkurent, ktéry korzystatby
z optymalnego polaczenia elementéw skladowych, réwniez osiagnalby pozytywne wyniki, to jednak
argument ten musi zosta¢ oddalony. Jak wskazano w pkt 125 powyzej, rzeczywiste wykorzystanie petli
lokalnej rozpoczeto sie bowiem, w ograniczonym zakresie, dopiero pod koniec 2004 r. i na poczatku
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2005 r. Ponadto, ze wzgledu na konieczne naklady, dopiero w 2004 r. operatorzy alternatywni
rozpoczeli migracje swoich polaczenr z posredniego dostepu hurtowego na dostep poprzez uwolniona
petle lokalna.

Po piate, argumentacja skarzacych, zgodnie z ktéra potencjalnie optymalna kombinacja produktéw
hurtowych uniemozliwia utworzenie nozyc cenowych, jest sprzeczna ze zobowigzaniami wynikajacymi
z regulacji nalozonymi przez CMT na Telefénice, majacymi na celu w szczegélnosci zapewnienie, aby
wszystkie oferty detaliczne Teleféniki byly mozliwe do powielenia na podstawie jej regionalnego
produktu hurtowego (motyw 114 zaskarzonej decyzji).

Po szdste, nalezy oddali¢ zmierzajacy do zakwestionowania definicji i wlasciwosci sieci réwnie
skutecznego konkurenta argument skarzacych, zgodnie z ktérym nalezy jedynie ustali¢, czy — przy
korzysciach skali i kosztach sieci Teleféoniki — operator alternatywny moéglby przynosi¢ zysk, czy tez
nie. Jak wskazala Komisja w motywie 315 zaskarzonej decyzji, przy zastosowaniu metody réwnie
skutecznego konkurenta nie jest bowiem konieczne, aby konkurenci Teleféniki mogli powieli¢ jej
aktywa wyzszego szczebla. Test nozyc cenowych ma bowiem zastosowanie w konteksécie réwnie
skutecznego operatora nizszego szczebla, czyli operatora, ktéry korzysta z produktu hurtowego
przedsiebiorstwa dominujacego i ktéry konkuruje z tym przedsiebiorstwem na rynku nizszego
szczebla, a jego koszty na tym rynku sa takie same jak koszty przedsigbiorstwa dominujacego.

W kazdym razie korzystanie przez operatoréw alternatywnych w okresie trwania naruszenia, we
wszystkich centralach, z optymalnego potaczenia produktéw hurtowych, ktére obejmowatoby
uwolnienie petli lokalnej, nie potwierdzito sie. Zatem cho¢ TESAU podlega regulacyjnemu
obowigzkowi udostepnienia skretki miedzianej operatorom alternatywnym od grudnia 2000 r.
(motyw 81 zaskarzonej decyzji), z motywéw 102 i 103 zaskarzonej decyzji — zawierajacych dane,
ktérych skarzace nie zakwestionowaly — wynika, ze az do 2002 r. France Telecom prawie wylacznie
kupowatla krajowy produkt hurtowy Teleféniki, ktéry pod koniec 2002 r. zostal zastapiony krajowa
hurtowa alternatywna oferta oparta na regionalnym produkcie hurtowym Teleféniki. Dopiero
poczawszy od lutego 2005 r., liczba uwolnionych lokalnych petli abonenckich France Telecom znacznie
wzrosla, podczas gdy zmniejszyla sie liczba alternatywnych krajowych laczy hurtowych opartych na
regionalnym produkcie hurtowym Teleféniki. Ponadto az do ostatniego kwartalu 2004 r. Ya.com
zakupywata wylacznie krajowy produkt hurtowy Teleféoniki i rozpoczela stopniowo wykorzystywaé
uwalnianie petli lokalnej dopiero od lipca 2005 r., wraz z nabyciem Albury.

Z powyzszych wyjasnient wynika, ze Komisja nie popelnila oczywistego bledu w ocenie przy wyborze
hurtowych elementéw skladowych dla potrzeb obliczenia nozyc cenowych. Zastrzezenie pierwsze
czesci pierwszej zarzutu piatego nie moze zatem zosta¢ uwzglednione.

— W przedmiocie zastrzezenia drugiego w czesci pierwszej zarzutu piatego, dotyczacego bledow
i brakéw, ktére wystapily w analizie DCF

W ramach analizowanego zastrzezenia skarzace formuluja szereg krytycznych uwag odnosnie do
zastosowania przez Komisje, w niniejszym przypadku analizy DCF (motywy 350-385 zaskarzonej
decyzji).

Nalezy zauwazy¢, ze jak wskazata Komisja w motywie 315 zaskarzonej decyzji, test nozyc cenowych ma
w niniejszym przypadku na celu ustalenie, czy konkurent majacy taka sama strukture kosztéw jak
struktura dzialalno$ci nizszego szczebla przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo moze przynosi¢
zyski na rynku nizszego szczebla przy uwzglednieniu hurtowych i detalicznych cen tego
przedsiebiorstwa. W zaskarzonej decyzji Komisja przypomniala, ze — zgodnie z orzecznictwem
Trybunalu i z jej wlasna praktyka decyzyjna w dziedzinie cen stanowiacych naduzycie — zyskowno$¢
przedsiebiorstwa majacego pozycje dominujaca byla zawsze oceniana na podstawie analizy ,okres po
okresie”, poniewaz metoda DCF obarczona jest w odniesieniu do obliczania nozyc cenowych pewnymi
wadami (motywy 331, 332 zaskarzonej decyzji). Przy obliczaniu nozyc cenowych Komisja postanowita
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jednak obliczy¢ zyskownos$¢ Telefoniki w oparciu o dwie metody, mianowicie metode ,okres po
okresie” i metode DCEF, zaproponowane przez Telefénice w celu z jednej strony unikniecia
stwierdzenia istnienia nozyc cenowych z powodu zaklécen rachunkowosci wynikajacych
z niedojrzalosci hiszpanskiego rynku szerokopasmowego oraz z drugiej strony upewnienia sie, ze
metoda zaproponowana przez Telefénice nie podwazala wniosku dotyczacego istnienia nozyc
cenowych wynikajacego z analizy ,okres po okresie” (motyw 349 zaskarzonej decyzji).

Komisja wyjasnila tez, ze w analizie DCF warto$¢ koncowa obliczona jest w celu odzwierciedlenia
istnienia kluczowych aktywdéw, ktére beda nadal wykorzystywane réwniez po uplywie okresu
referencyjnego. Uwzglednienie wartosci konicowej w analizie moze okazaé si¢ konieczne, poniewaz
niektére koszty nie zostaja calkowicie pokryte w okresie referencyjnym. Zdaniem Komisji zaréwno
warto$¢ koncowa wlasciwa w celu uwzglednienia w analizie DCF, jak i wlasciwy okres odniesienia
sluza okresleniu daty granicznej, po ktérej odzyskanie strat nie jest uwzgledniane w analizie
(motywy 360, 361 zaskarzonej decyzji). Poniewaz metoda DCF dopuszcza poczatkowe krétkoterminowe
straty, ale wymaga odzyskania ich w rozsadnie dlugim okresie, Komisja musiala okresli¢ wlasciwy
w niniejszym przypadku okres odzyskania (motyw 351 zaskarzonej decyzji).

W tym wzgledzie Komisja uznata w motywie 354 zaskarzonej decyzji, ze najrozsadniejszym podejsciem
bylo ograniczenie analizowanego okresu do czasu gospodarczej uzytecznosci aktywéw zaangazowanych
przez badane przedsigbiorstwo. W motywie 359 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze w niniejszym
przypadku okresem wlasciwym dla potrzeb analizy DCF jest okres od wrze$nia 2001 r. do grudnia
2006 r. (pie¢ lat i cztery miesiace), a ponadto, Ze jest to okres korzystny dla Teleféniki, poniewaz
zakres jej dzialalnos¢ na rynku nizszego szczebla powiekszyt sie z uptywem czasu.

W pierwszej kolejnosci skarzace kwestionuja metode obliczenia wartosci koncowej, z ktdrej skorzystala
Komisja w ramach analizy DCF (motyw 363 zaskarzonej decyzji). Podnosza one, Ze zastosowana przez
Komisje metoda obliczania wartosci koncowej detalicznych ustug szerokopasmowych rézni sie od
metod wyceny zwykle stosowanych wobec przedsiebiorstw. Ich zdaniem podejscie Komisji jest
niewlasciwe, poniewaz w niniejszym przypadku chodzi o wycene przedsiebiorstwa posiadajacego
zlozone aktywa niematerialne. Wedlug skarzacych wydatki Teleféniki dotyczace jej dziatalnosci
handlowej w zakresie detalicznych ustug szerokopasmowych pozwalaja wyceni¢ nie tylko wartos¢ jej
bazy klientéw, ale réwniez aktywéw takich jak jej znaki towarowe, relacje z klientami, jej wiedza
i umiejetnosci organizacyjne. Gospodarcza uzyteczno$¢ tych aktywéw jest znacznie dluzsza niz
przyjety przez Komisje okres pieciu lat i czterech miesiecy, wobec czego okres referencyjny powinien
by¢ przediuzony poza grudzien 2006 r.

Po pierwsze, nalezy oddali¢ argument skarzacych, jakoby wydluzenie okresu referencyjnego w analizie
DCF nie zwigkszalo ryzyka bledéw prognozy lub uwzglednienia w tej analizie korzysci
z antykonkurencyjnego zachowania.

Jak stusznie podkreslita Komisja w motywach 333 i 334 zaskarzonej decyzji, ze wzgledu na to, iz
metoda DCF dopuszcza zrekompensowanie poczatkowych strat poprzez przyszte zyski, istnieje ryzyko,
ze wyniki tej metody rzeczywiscie albo beda uzaleznione od nieracjonalnych prognoz przedsigbiorstwa
dominujacego dotyczacych przyszlych spodziewanych zyskéw, co mogloby prowadzi¢ do btednego
wyniku, albo beda uwzglednialy zyski dlugoterminowe bedace skutkiem wzmocnienia sily rynkowej
przedsiebiorstwa dominujacego.

W tym wzgledzie nalezy réwniez oddali¢ argument skarzacych, w mys$l ktérego skrdcenie
analizowanego okresu powoduje zanizenie ,gospodarczej wartosci” Teleféniki i pomija wartos¢
aktywow Teleféniki po roku 2006.

Nalezy bowiem uzna¢, iz Komisja nie pomineta wartosci aktywéw Teleféniki po roku 2006. Stusznie

uznala natomiast, ze w niniejszym przypadku — w odréznieniu od metody, ktdrej celem bylaby wycena
spotki w celu jej nabycia lub sprzedazy — ustalenie, czy straty Telefoniki w okresie od 2001 r. do 2006 r.

34 ECLLEU:T:2012:172



221

222

223

224

WYROK Z DNIA 29.3.2012 R. — SPRAWA T-336/07
TELEFONICA I TELEFONICA DE ESPANA PRZECIWKO KOMIS]I

mogly zosta¢ zrekompensowane przez przyszle hipotetyczne korzysci, poczawszy od 2007 r., nie miato
istotnego znaczenia. Komisja nie popelnila bowiem oczywistego btedu w ocenie, stwierdzajac, ze
dzialalno$¢ prowadzona na rynku nizszego szczebla przez przedsiebiorstwo dominujace powinna
przynosi¢ zyski w okresie odpowiadajacym czasowi uzyteczno$ci jego aktywéw. W przeciwnym
wypadku polityka cenowa Teleféniki moglaby mie¢ negatywny wplyw na konkurencje (motyw 370
zaskarzonej decyzji).

Po drugie, nalezy oddali¢ argument, jakoby Komisja nie przedstawila zadnego wyjasnienia
w odniesieniu do dilugosci okresu wybranego dla potrzeb analizy DCF, ktéra zdaniem skarzacych jest
z tego wzgledu dowolna.

Przede wszystkim w motywach 351-359 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, ze najrozsadniejszym
podejéciem bylo ograniczenie analizowanego okresu do czasu gospodarczej uzyteczno$ci aktywéw
zaangazowanych przez odnosne przedsiebiorstwo, poniewaz w ten sposéb ocena jego zyskownosci
uwzgledniata wszystkie korzysci gospodarcze wynikajace z korzystania z tych aktywéw. Komisja dodata
rowniez, ze okres pieciu lat odpowiadal sredniemu czasowi gospodarczej uzyteczno$ci elementéw sieci
TESAU niezbednych w celu $wiadczenia detalicznych ustug ADSL w oparciu o regionalny produkt
hurtowy, wynikajacej z jej pierwotnego planu biznesowego, oraz $redniemu czasowi gospodarczej
uzytecznos$ci elementéw sieci operatoréow alternatywnych takich jak France Telecom i Auna. Komisja
wspomniala tez, ze czas ten byl dluzszy niz okres amortyzacji kosztéw pozyskania abonentéw TESAU
i ze byl zgodny z okresem uzytym przez regulatora telekomunikacyjnego Zjednoczonego Krdlestwa.
Z uwagi na te elementy, ktére tak czy inaczej nie pozwalaja skarzacym utrzymywac, ze Komisja nie
przedstawita zadnego wyjasnienia w sprawie diugosci analizowanego okresu, jaka sie postuzyla, nalezy
stwierdzi¢, ze owa dlugo$¢ analizowanego okresu nie zostala okre$lona w sposéb dowolny i ze nie jest
obcigzona oczywistym btedem w ocenie.

W tym wzgledzie, co sie tyczy okreslenia dlugosci okresu, w trakcie ktérego powinna zostaé osiagnieta
zyskowno$¢, skarzace kwestionuja odwotanie si¢ przez Komisje do planéw biznesowych Teleféniki,
twierdzac, ze analiza, na ktérej oparta sie Komisja [poufune], co wedlug nich potwierdza, iz straty
stwierdzone przez Komisje w okresie [poufne] wynikaly z niedojrzatosci hiszpanskiego rynku
szerokopasmowego. Jednak, po pierwsze, z akt postepowania wynika, ze plan biznesowy [poufne]
rzeczywiscie dotyczy pelnej wartosci caloéci dziatalnosci. Po drugie, jak slusznie wskazuje Komisja,
rachunkowos$¢ kosztéw i plan biznesowy Teleféniki wykazuja przede wszystkim, ze Telefonica
[poufne], poniewaz obliczyla, iz jej prég zyskownosci znajdowal sie na poziomie [poufne]
uzytkownikéw koncowych ADSL, ktéra to liczba zostala osiggnieta [poufue], nastepnie, ze
przewidywata ona prog zyskownosci w kategoriach zysku przed potraceniem odsetek, podatkéw,
deprecjacji i amortyzacji (EBITDA) oraz zysku przed obliczeniem podatkéw i odsetek (EBIT)
w [poufne], i wreszcie, ze spodziewala sie wartosci biezacej netto (Net Present Value, zwanej dalej
~NPV”) [poufne] (z wylaczeniem wszelkiej warto$ci koncowej) w okresie [poufne]. Komisja nie
popelnila zatem oczywistego bledu w ocenie, uznajac, ze straty stwierdzone w okresie [poufne] nie
moga by¢ uwazane za wynikle z niedojrzalosci hiszpanskiego rynku szerokopasmowego.

Po trzecie, skarzace podnosza, ze nie jest prawda, iz przyjeta przez Komisje metodologia, ktéra
uwzglednia warto$¢ koncowa bedaca odzwierciedleniem pozostalego czasu gospodarczej uzytecznosci
srodkéw trwalych i pozyskanych klientéw, jest dla Teleféniki bardziej korzystna od metodologii
wykorzystanej przez te ostatnia w jej pierwotnym planie biznesowym (motywy 362, 363 zaskarzonej
decyzji) ze wzgledu na przyjety w tym planie przez Telefonice szerszy horyzont czasowy ([poufue]).
Skarzace utrzymuja réwniez, ze metodologie te nie sa do siebie podobne (przypis 810 w zaskarzonej
decyzji), poniewaz Telefénica uznala, iz jej baza klientéw byla stala, a nie malejaca. Ponadto wedlug
skarzacych wspomniane w motywie 367 zaskarzonej decyzji plany rozwoju Teleféniki nie mialy
znaczenia dla obliczenia warto$ci koricowe;j.
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W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze w swoich pismach skarzace nie wyjasniaja, dlaczego ich argument,
nawet gdyby byl zasadny, mialby §wiadczy¢ o niezgodnosci zaskarzonej decyzji z prawem. Po pierwsze,
nawet jedli sie zalozy, ze — jak twierdza skarzace — metodologia przyjeta przez Komisje nie jest dla
Teleféniki bardziej korzystna od metodologii wykorzystanej w jej pierwotnym planie biznesowym lub
ze metodologie te nie sa podobne, nie bedzie to oznaczalo, iz twierdzenia dotyczace wartosci
koncowej, zawarte w szczegélnosci w motywach 360-362 zaskarzonej decyzji, i okreslenie warto$ci
konicowej przy obliczaniu DCF byly bledne. Po drugie, nalezy wskaza¢, ze plany rozwoju Teleféniki
zostaly wspomniane w motywie 367 zaskarzonej decyzji w celu wykazania, iz wbrew twierdzeniom
Teleféniki obliczenie przez Komisje wartosci koricowej nie bylo pozbawione precedensu. Jednak nawet
przy zalozeniu, ze twierdzenie to jest bledne, nie oznaczaloby to, iz zawarte w zaskarzonej decyzji
obliczenie wartosci koricowej bylo niezgodne z prawem.

Ponadto, cho¢ rzeczywiscie horyzont czasowy rozwazany przez Telefénice w jej planie biznesowym
[poufne] w rzeczywistosci obejmowat [poufne] lat (okres [poufne]), co zostalo przez Komisje przyznane
w odpowiedzi na skarge, nalezy uznaé, iz Komisja nie popelnita oczywistego bledu w ocenie,
stwierdzajac, ze okres ten byt zbyt dlugi, aby rozwazaé rentowno$¢ hipotetycznego operatora nizszego
szczebla (zob. w tym wzgledzie pkt 216-220 powyzej).

Nalezy w kazdym razie podkresli¢, ze z akt postepowania wynika, iz obliczenie NPV dla dziatalnosci
detalicznej w okresie [poufne], przeprowadzone wedlug takiej samej metody jak metoda uzyta przez
Telefénice w jej planie biznesowym ,Objetivo Verne 2002”, [poufune]. Podniesiony na rozprawie
argument skarzacych, zgodnie z ktérym Komisja nie powinna byla wykorzysta¢ prognoz Teleféniki
zawartych we wspomnianym planie, lecz zwrdci¢ si¢ do niej o prognozy uaktualnione w dniu, kiedy
dokonywata obliczenia wartosci koncowej, nie moze zosta¢ uwzgledniony. Rozsadnie jest bowiem
uznaé, ze takie prognozy, uaktualnione w momencie tego obliczenia, zwiekszylyby ryzyko
uwzglednienia w analizie korzysci z antykonkurencyjnego zachowania.

W drugiej kolejnosci skarzace podnosza, ze Komisja mogla obliczy¢ bardziej stosowna wartosc
konncowa, oparta na danych rynkowych. Po pierwsze, podejscie alternatywne sluzace ocenie
przeplywéw pienieznych od roku 2006 polegalo zdaniem skarzacych na wykorzystaniu informacji na
temat warto$ci transakcji poréwnywalnych przy zastosowaniu ,metody wielokrotnosci”, ktérej celem
jest wycena dzialalnosci gospodarczej danego przedsiebiorstwa poprzez poréwnanie jej z cena
zaptacona za podobna dzialalno$¢ gospodarcza. Wedlug skarzacych zaleta uzycia takiej metody jest
brak potrzeby jakichkolwiek zalozen dotyczacych czasu trwania rozpatrywanej dziatalnosci. Po drugie,
zastosowanie wielokrotnosci EBITDA w motywie 377 zaskarzonej decyzji nie na zdaniem skarzacych
sensu w przypadku przedsiebiorstw o duzym potencjale wzrostu. W tych okolicznosciach — oprécz
wielokrotnosci przychodéw, uzytej przez Telefénice w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw — Komisja mogta postuzy¢ sie wielokrotnoscia wtasciwa dla tego sektora.

Nalezy stwierdzi¢, ze w motywie 369 zaskarzonej decyzji Komisja stusznie uznala, iz wykorzystanie
w niniejszym przypadku wartosci koncowej obejmujacej wszystkie przyszte zyski badanego
przedsiebiorstwa nie bylo ani rozsadne, ani wlaiciwe przy obliczaniu nozyc cenowych.

Przede wszystkim podejscie to, w ramach ktérego uwzglednione zostaja wszystkie przyszle zyski
badanego przedsiebiorstwa, nie pozwoliloby stwierdzi¢, czy — w szczegdlnoséci przy uwzglednieniu
oplat uiszczanych przez operatoréw alternatywnych na rzecz Teleféniki za produkty hurtowe krajowy
i regionalny — operator nizszego szczebla réwnie skuteczny jak Telefénica moglby odzyskac straty
poczatkowe i osiaggnaé réwnowage dzigki zyskom przynoszonym mu przez dzialalno§¢ na rynku
nizszego szczebla w okreslonym okresie odniesienia. Nastepnie, metoda taka nie uwzglednia réwniez
$redniego czasu uzytecznosci odnosnych aktywéw ani tego, ze na konkurencyjnym rynku nowy
podmiot nie moze liczy¢ na calos¢ swoich ewentualnych przyszlych zyskéw w celu pokrycia
poczatkowych strat poniesionych przy wejsciu na rynek. Wreszcie, jak wskazala Komisja
w motywie 334 zaskarzonej decyzji, takie podejscie pozwala przedsigebiorstwu w razie potrzeby na
skuteczne przyjecie strategii nozyc cenowych poprzez ustalenie w poczatkowym okresie cen mogacych
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po uplywie okreslonego czasu spowodowaé wykluczenie konkurentéw, a nastepnie poprzez
podwyzszenie cen pozwalajace mu w stosownym czasie odzyskaé poczatkowe straty lub poprzez
utrzymanie tych cen powyzej konkurencyjnego poziomu, co zostalo umozliwione przez brak pojawienia
sie lub brak zauwazalnego rozwoju konkurentéw na wlasciwym rynku (zob. takze motyw 334
zaskarzonej decyzji).

W trzeciej kolejnosci skarzace twierdza, ze ,zastosowanie prawidlowej metody wyceny, ktéra w celu
obliczenia wartosci konicowej bazuje na danych rynkowych, wykazaloby, iz aktywnos$¢ ewentualnego
konkurenta réwnie skutecznego jak Telefénica bylaby zyskowna”. Argument ten nie zostal jednak
wyjasniony ani rozwiniety w ich pismach, za$§ skarzace w sposéb ogdlny odwotaly sie do
dziesieciostronicowego studium gospodarczego przedstawionego jako zalacznik. W $wietle pkt 58-63
powyzej argument ten powinien zatem zosta¢ odrzucony.

Ze wzgledu na powyzsze wyjasnienia zastrzezenie drugie czeSci pierwszej zarzutu pigtego nalezy
oddali¢.

— W przedmiocie zastrzezenia trzeciego w czeSci pierwszej zarzutu piatego, dotyczacego bledow
i brakéw wystepujacych w analizie ,,okres po okresie”

W ramach analizowanego zastrzezenia skarzace formuluja szereg uwag krytycznych w odniesieniu do
przeprowadzonej przez Komisje analizy ,,okres po okresie”.

W pierwszej kolejnosci skarzace twierdzg, ze Komisja nie oszacowata prawidlowo LRAIC dotyczacych
sprzedazy.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja uznala, iz koszty kraficowe sprzedazy
byly w kosztach pozyskania abonentéw Teleféniki (motywy 458-463 zaskarzonej decyzji) pozycja
obejmujaca nie tylko premie i prowizje (z wylaczeniem pensji) przyznane na rzecz sieci sprzedazy
Teleféniki za kazdego nowego abonenta, lecz réwniez rozwoj struktury handlowej Teleféniki, gdyz
taka ekspansja byta mozliwa dzieki jej dzialalnosci szerokopasmowe;j.

Jesli chodzi o oszacowanie kosztéw sprzedazy, w motywach 464-473 zaskarzonej decyzji Komisja
stwierdzila, ze Telefénica zanizyta LRAIC, poniewaz uwzglednita jedynie premie i prowizje przyznane
sieci sprzedazy za kazdego nowego abonenta, z pominieciem wydatkéw zwigzanych ze struktura
handlowa spélki. Zdaniem Komisji nawet jesli struktura handlowa Teleféniki stanowi czes¢ kosztéw
wspdlnych, nie mozna twierdzi¢, ze mialaby ona taka sama wielko$¢ (wyrazajaca sie liczba
pracownikéw), gdyby spoélka nie oferowala detalicznych uslug szerokopasmowych (motywy 465, 470
zaskarzonej decyzji). W motywie 472 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdza, ze — cho¢ co prawda po
to, aby racjonalnie szacowa¢ dodatkowe koszty sprzedazy, mozna bylo oprze¢ si¢ na rzeczywistej
alokacji zespotlu handlowego Teleféniki do sprzedazy detalicznych uslug szerokopasmowych -
w niniejszym przypadku Telefénica, jesli chodzi o obroty z kazdego z prowadzonych przez nia
rodzajéw dziatalnosci, wyraznie zaniza dodatkowe koszty detalicznej dziatalnosci szerokopasmowej, co
zostalo juz skrytykowane przez CMT. W konsekwencji Komisja uznata w motywie 473 zaskarzonej
decyzji, ze w niniejszym przypadku — w $wietle informacji udostepnionych przez Telefénice
i w Swietle faktu, iz pomimo zadania CMT nie istnieje zadne opracowanie, ktére badaloby uwage
poswiecana przez zesp6l handlowy kazdemu z rynkéw detalicznych spétki — obliczenie kosztéw
sprzedazy w stosunku do obrotéw musialo zosta¢ potraktowane jako przyblizona suma LRAIC, ktéra
jest korzystna dla spoiki.

Po pierwsze, nalezy oddali¢ argument skarzacych, jakoby Komisja nie powinna byla oszacowa¢ LRAIC

sprzedazy na podstawie danych ksiegowych Teleféniki, lecz powinna byla skorzysta¢ z alternatywnych
zrédel danych, takich jak zestawienia wskaznikéw (dashboards) Telefoniki.
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Jak wynika z motywéw 319 i 320 zaskarzonej decyzji, dlugoterminowy koszt przyrostowy produktu
odpowiada poszczegélnym kosztom produktu ponoszonym dlugoterminowo przez przedsigbiorstwo,
zwigzanym z calkowita wielkoscia produkcji tego produktu, i wobec tego — kosztom, ktérych
przedsiebiorstwo w dlugim terminie unikneloby, gdyby postanowilo nie wytwarzaé tego produktu.
W ten spos6b Komisja wskazata, ze dlugoterminowy koszt przyrostowy produktu powinien
obejmowac¢ nie tylko wszystkie state i zmienne koszty bezposrednio zwigzane z wytworzeniem danego
produktu, lecz réwniez odpowiednia cze$¢ kosztéw wspélnych zwigzanych z ta dzialalnoscia. Skarzace
nie kwestionuja tego twierdzenia. Oznacza to, ze prawidlowo obliczony LRAIC powinien zawierac
odpowiednia czes¢ kosztéw zwiazanych ze struktura handlowa Teleféniki, ktérych w dlugim terminie
spétka uniknetaby, gdyby nie $wiadczyla detalicznych ustug szerokopasmowych.

Skarzace nie zaprzeczaja natomiast, ze oszacowanie LRAIC sprzedazy figurujacych w analizie strat
i zyskéw dziatalnosci detalicznej (Economics ADSL) (motyw 407 zaskarzonej decyzji) i w zestawieniu
wskaznikéw (ADSL Scorecard) dziatalnosci szerokopasmowej (motywy 408-410 zaskarzonej decyzji)
nie obejmuje kosztow sprzedazy [poufne], zanizajac tym samym LRAIC detalicznego produktu
szerokopasmowego Teleféniki. Wprawdzie choé skarzace twierdza, ze [poufune], nalezy wskazad, iz
[poufne], wobec czego Komisja stusznie uznala, ze LRAIC detalicznego produktu szerokopasmowego
Teleféniki zostaly zanizone.

Po drugie, jak trafnie wskazuje Komisja, w niniejszym przypadku podejscie skarzacych nie moze zosta¢
uwzglednione, poniewaz jest réwnoznaczne z uznaniem, ze przedstawiciele handlowi nie poswiecaja
cze$ci swojego czasu na sprzedaz detalicznych produktéw szerokopasmowych Teleféniki. Ponadto
w skierowanym do Komisji piSmie z dnia 1 kwietnia 2005 r., przytoczonym w przypisie nr 472
w zaskarzonej decyzji, Telefénica sama przyznata, ze bylo ,oczywiste, iz koszty premii nie
wyczerpywaly rozdzialu zatytulowanego »koszty sprzedazy«” i ze ,nalezalo doda¢ wszystkie koszty
wynikajace ze struktury handlowej TESAU (to znaczy koszty personelu innego niz personel
bezposrednio zajmujacy sie sprzedaza i koszty kapitalowe, koszty struktury i koszty wsparcia)
w zakresie zwigzanym z detaliczna oferta ADSL”.

W tym wzgledzie nalezy oddali¢ argumenty skarzacych, zgodnie z ktérymi, primo, struktura handlowa
Teleféniki pozostawala niezmienna od czasu wejscia przedsigbiorstwa na detaliczny rynek
szerokopasmowy i, secundo, zasoby ludzkie Teleféniki stanowity koszt staly, trudny do zmienienia ze
wzgledu na sztywno$¢ rynku pracy.

Jak wskazata bowiem Komisja w motywie 468 zaskarzonej decyzji, okoliczno$¢, iz od 1999 r. Telefénica
nie zwiekszyla zatrudnienia w dziale handlowym, nie oznacza, ze pewnej czesci struktury handlowej
Teleféniki nie mozna przypisa¢ bezposrednio do detalicznej dziatalnosci szerokopasmowej tej spoétki.
Jak wskazala Komisja w motywie 469 zaskarzonej decyzji, niezaleznie od rzekomej sztywnosci rynku
pracy w Hiszpanii istnieje mozliwos¢, ze rozmiar struktury handlowej Teleféniki nie zostatby
utrzymany, gdyby przedsiebiorstwo nie oferowato swoich detalicznych produktéw szerokopasmowych,
poniewaz przychody przynoszone przez tradycyjna dziatalno$¢ (uslugi glosowe i abonament) zmalaty
w latach 2002-2006 (motyw 466 zaskarzonej decyzji). Nalezy ponadto uzna¢, podobnie jak uczynifa to
Komisja (motyw 466 zaskarzonej decyzji, in fine), ze moce handlowe TESAU dedykowane sa gltéwnie
wzrostowi jej dzialalno$ci szerokopasmowej, czemu skarzace nie zaprzeczaja. Telefénica sama
stwierdzila, Ze wzrost grupy =zasilany jest przez uslugi szerokopasmowe. Ponadto przychody
przynoszone przez ustugi szerokopasmowe znacznie wzrosty w latach 2002-2006, natomiast w tym
samym okresie zmalaly przychody przynoszone przez tradycyjne uslugi (motywy 466, 467 zaskarzonej
decyzji).

Ponadto z akt postepowania wynika, ze w latach 1999-2006 Telefénica w istotny sposéb zmniejszyta
liczbe zatrudnianych oséb (w latach 2003-2007 ograniczajac zatrudnienie do okolo 14 tysiecy
pracownikéw), przy zachowaniu wzglednie stalego zatrudnienia w dziale handlowym, i ze odsetek
zatrudnianych oséb zajmujacych sie sprzedaza zmienil sie z [poufne] w 2001 r. na [poufne] jej zasobéw
ludzkich w 2006 r.
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Ze wzgledu na to, iz brak bylo wiarygodnych szacunkéw dotyczacych rzeczywistego dedykowania
zespolu handlowego Teleféniki do sprzedazy detalicznych produktéw szerokopasmowych w postaci
calkowitej kwoty przeznaczonej na te sprzedaz w stosunku do czasu poswieconego przez zespol
handlowy tym produktom (motywy 472, 473 zaskarzonej decyzji), Komisja nie przekroczyla granic
przystugujacego jej zakresu swobodnego uznania, uznajac, ze rozsadne przyblizenie wysokosci LRAIC
sprzedazy stanowi cze$¢ kosztéw, ktére sama Telefénica przypisywala detalicznej dziatalnos$ci
w zakresie ADSL [poufne] w swojej rachunkowosci w 2005 r. Nalezy bowiem wskaza¢ w tym
wzgledzie, ze zasada przypisania stosowana przez Telefénice do 2004 r. zostala uznana przez CMT za
niewlasciwa, poniewaz nie opierala sie na przypisaniu calkowitego kosztu sprzedazy do stosunkowej
czesci czasu poswiecanej przez personel handlowy detalicznym produktom szerokopasmowym.

W drugiej kolejnosci skarzace podnosza, ze Komisja zanizyla $redni czas relacji z klientem Teleféniki.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, iz pewna liczba korekt
kosztéw Teleféniki zostala przeprowadzona w celu dostarczenia wlasciwego srodka, w odniesieniu do
testu zanizania marzy, gospodarczego zréwnowazenia detalicznych uslug ADSL Teleféniki. Komisja
podkreslita, ze na rynku detalicznym koszty pozyskania nowych klientéw stanowily istotna czes$¢
rozchoddéw, ktéra zostanie szybko zamortyzowana i przyniesie dlugoterminowe dodatkowe korzysci.
Komisja dokonala zatem korekt w ksiegowosci Teleféniki poprzez zamortyzowanie kosztéw
pozyskania nowych klientéw we wlasciwym okresie (motyw 474 zaskarzonej decyzji). W tym wzgledzie
w zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze okres amortyzacji kosztow pozyskania abonentéw Teleféniki
wlasciwy dla potrzeb niniejszej sprawy wynosi [poufne] lat, co stanowi maksymalny okres
wykorzystywany przez krajowe organy do spraw konkurencji oraz przez KOR, w tym przez CMT,
dtuzszy od czasu przewidzianego przez Telefénice w jej pierwotnym planie biznesowym na odzyskanie
tych kosztéow. Z powoddw przedstawionych w motywach 476-485 zaskarzonej decyzji Komisja nie
zastosowala zatem $redniego czasu relacji z abonentami Teleféniki, proponowanego przez te ostatnia.

Po pierwsze, skarzace podnosza, ze Komisja nie wyjasnita, dlaczego okres amortyzacji stosowany przez
niektére KOR i organy do spraw konkurencji jest bardziej istotny niz szacunki przyjete w decyzji
Komisji z dnia 16 lipca 2003 r. (sprawa COMP/38.233 — Wanadoo Interactive), tym bardziej ze
maksymalny czas stosowany przez niektére organy krajowe, w szczegélnosci przez organ francuski,
wynosi [poufne] lat w oparciu o $redni czas relacji z abonentami (motyw 488 zaskarzonej decyzji).
Argument ten musi jednak zosta¢ oddalony, poniewaz w motywach 486-489 zaskarzonej decyzji
Komisja jasno wyjasnita powody dokonania takiego wyboru.

Po drugie, wedlug skarzacych Komisja nie przeanalizowala w sposéb wlasciwy planéw biznesowych
Teleféniki, poniewaz ta analiza wskazuje, ze zalozenia lezace u podstaw tych planéw powstaly
w oparciu o szacunki wartoéci utworzonej dla [poufne]. Zapytane na rozprawie o zakres i znaczenie
tego stwierdzenia skarzace oswiadczyly w istocie, ze Komisja oparta si¢ na blednej interpretacji planéw
biznesowych Teleféniki, aby nie uwzgledniaé rzeczywistego $redniego czasu relacji z abonentami
Teleféniki, ktéry wedlug niej wynosi [poufue]. Jak stwierdzily, ich argumentu nie nalezy jednak
rozumie¢ w ten sposob, iz zmierza on do okreslenia $redniego czasu relacji z abonentami Teleféniki
jako [poufne] lat.

W tym wzgledzie argument skarzacych nalezy oddali¢, poniewaz jest on oparty na blednej przestance.
Jak wynika z motywéw 477-489 zaskarzonej decyzji, Komisja nie uwzglednita danych dotyczacych
rzeczywistego $redniego czasu relacji z klientami Teleféniki, poniewaz, primo, czas relacji
z abonentami Teleféniki byl prawdopodobnie dluzszy niz mialoby to miejsce na rynku
konkurencyjnym, secundo, czas relacji zaproponowany przez Telefénice pozostawal w sprzecznosci
z jej wlasnymi twierdzeniami, w mys$l ktérych rynek detaliczny charakteryzowaly stosunkowo niskie
koszty zmiany dostawcy ustug, a wskaznik odej$¢ jej abonentéw (,churn rate”) wynosil [poufne]%
miesigcznie, co odpowiadalo czasowi relacji wynoszacemu [poufne] lat, tertio, wzér zaproponowany
przez Teleféonice nie nadawal si¢ do zastosowania na rozwijajacym sie rynku i, quarto, czas przyjety
przez Komisje stanowil maksymalny czas przyjety przez krajowe organy do spraw konkurencji. Przy
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nieuwzglednieniu $redniego czasu relacji zaproponowanego przez Telefénice Komisja nie oparla sie
zatem na planach biznesowych Teleféniki, lecz ograniczyla sie do stwierdzenia w motywie 489
zaskarzonej decyzji, ze ostatecznie wybrany okres amortyzacji byt [poufne] od okresu zawartego w tych
planach, a zatem byl bardziej korzystny dla Teleféniki.

Po trzecie, skarzace twierdza, ze zalozenia przyjete przez Komisje nie odpowiadaja rzeczywistym
zachowaniom klientéw Teleféniki, poniewaz $redni czas relacji z abonamentami Teleféniki byl diuzszy
niz [poufne]. W tym wzgledzie skarzace ograniczaja sie do stwierdzenia, ze zastosowanie powszechnie
przyjetych metod statystycznych do oszacowania $redniego czasu relacji z klientami umozliwia
uzyskanie liczby wyzszej niz [poufne]. Argument ten nie zostal jednak w zaden sposéb wyjasniony ani
rozwiniety w pismach i stanowi przedmiot odeslania odnoszacego si¢ w sposéb ogélny do dziesieciu
stron opracowania gospodarczego przedstawionego w zalaczniku. Powinien on zatem zostaé
odrzucony.

Po czwarte, skarzace podnoszg, ze Komisja mogla wybra¢ zastosowanie innego kryterium amortyzacji.
Ograniczaja sie¢ jednak do wspomnienia o takiej mozliwos$ci, co nie jest wystarczajace, aby stwierdzic,
ze Komisja popelnita oczywisty btad w ocenie przy wyborze kryteriéw amortyzacji. W zwigzku z tym
argument ten powinien zosta¢ oddalony.

W trzeciej kolejnosci skarzace twierdza, ze Komisja zawyzyta koszty sieci.

Po pierwsze, skarzace podnosza, ze Komisja blednie obliczyta warto$¢ ksiegowa netto nakladéw, ktéra
miala wplyw na obliczenie kosztu kapitalowego sieci IP Teleféniki. W odpowiedzi na skarge Komisja
przyznaje sie do zarzucanego jej przez Telefonice btedu w obliczeniach. Stwierdza jednak, ze btad ten
w zaden sposéb nie wplywa na obliczenie nozyc cenowych na poziomie krajowego produktu
hurtowego, nie zmienia wynikéw analizy DCF, a jego konsekwencje dla analizy ,okres po okresie” sa
jedynie ograniczone i nie maja wplywu na stwierdzenie istnienia nozyc cenowych na poziomie
regionalnego produktu hurtowego. W replice skarzace nie podnosza juz argumentéw dotyczacych
obliczenia przez Komisje wartosci ksiegowej netto nakladéw. Potwierdzily one ponadto na rozprawie,
ze skorygowanie btedu Komisji nie ma wplywu na wynik postepowania w sprawie skargi. W zwiazku
z powyzszym nie ma potrzeby dalszego badania tego argumentu.

Po drugie, skarzace podnosza, ze Komisja zastosowala $redni wazony koszt kapitatu (Weighted Average
Cost of Capital — WACC), ktdéry byt nadmierny i staly przez caly badany okres.

Nalezy przypomnie¢, ze koszt kapitatu jest to szacunkowa cena, jaka przedsiebiorstwo musi zaplacic,
aby pozyska¢ zaangazowany kapital, odzwierciedlajaca réwniez zwrot, na jaki liczy inwestor, ponoszac
naklady na dzialalno$¢ przedsigbiorstw (motyw 383 zaskarzonej decyzji). W motywie 447 zaskarzonej
decyzji Komisja wyjasnia, ze koszt kapitalu jest obliczony w oparciu o WACC zastosowany przez
CMT przy regulacji sektora uslug szerokopasmowych TESAU i wskazywany przez sama Telefénice,
ktéra utrzymywatla, ze koszty sektora ADSL stanowily ryzyko wieksze niz w przypadku innych
sektorow. W zaskarzonej decyzji WACC zostal zatem okreslony na [poufne]%. Jest to jednoczesnie
WACC wykorzystany przez Telefénice w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw
(motywy 384, 385, 447, 451 zaskarzonej decyzji).

Przede wszystkim skarzace w istocie twierdza, ze oficjalny WACC, zatwierdzony przez CMT, nie
przekroczyt nigdy [poufne]%. Ponadto s$redni WACC, ktérym postuzyla sie Telefénica w planie
biznesowym na okres 2002-2011, wynosil [poufne]%. Argumenty te nie moga jednak zosta¢
uwzglednione, gdyz Komisja wyjasnila w swoich pismach, a skarzace temu nie zaprzeczyly, ze WACC,
na ktéry powoluje si¢ Telefdnica, jest to sredni WACC, obliczony nie tylko dla dziatalnosci w zakresie
hurtowych i detalicznych ustug szerokopasmowych Teleféniki, lecz réwniez dla jej dziatalnosci
w zakresie telefonii glosowej. Ponadto z akt sprawy wynika, ze sama Telefénica uwaza, iz WACC dla
dzialalnosci w zakresie detalicznych ustug szerokopasmowych jest znacznie wyzszy ([poufne]%) od
sredniego WACC dla calej dzialalnosci TESAU. Nalezy oddali¢ réwniez argument skarzacych, w mysl
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ktérego stopy zwrotu z kapitalu zatwierdzone przez organy regulacyjne lub przez analitykéw przy
wycenie przedsiebiorstw zajmujacych sie $wiadczeniem ustug szerokopasmowych nie osiggaja poziomu
przyjetego przez Komisje w zaskarzonej decyzji, poniewaz wspomniane stopy zwrotu nie odnosza sie
konkretnie do dzialalnosci tych przedsiebiorstw w zakresie hurtowych i detalicznych uslug
szerokopasmowych.

Nastepnie, zdaniem skarzacych CMT nigdy nie stwierdzita w przypadku Teleféniki wyzszej stopy
zwrotu dla rynku ustug szerokopasmowych w stosunku do innych rodzajéw dzialalnosci. Argument ten
réwniez nie moze zosta¢ uwzgledniony. Wykorzystany w zaskarzonej decyzji WACC, ktérym CMT
postuzyla sie w swoim modelu ,cena detaliczna minus”, jest to WACC dla dzialalnosci TESAU
w zakresie uslug szerokopasmowych na rynku nizszego szczebla, co zostalo potwierdzone przez CMA
w odpowiedzi na zadanie udzielenia informacji wystosowane przez Komisje w dniu 18 listopada
2004 r. Z odpowiedzi tej wynika, ze CMT dokonala rozréznienia pomiedzy, z jednej strony, WACC
wykorzystywanym przy obliczeniu cen ustugi dostepu bezposredniego zorientowanym na koszty
(wynoszacym [poufine]%) i, z drugiej strony, WACC wykorzystywanym przy obliczeniu cen hurtowych
ustalanych zgodnie z modelem ,cena detaliczna minus” (wynoszacym [poufne]%). Co wiecej, skarzace
przyznaja, ze w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw Telefénica sama postuzyta
sie WACC wynoszacym [poufne]%.

Wreszcie, skarzace podnosza, ze ich twierdzenia dotyczace WACC zawarte w ofercie dostepu do
lokalnej petli abonenckiej w 2002 r. nie uzasadniaja wykorzystywania ich w odniesieniu do caltego
badanego okresu, poniewaz wspomniana oferta zostala sporzadzona w momencie, kiedy Telefénica
dokonywata znacznych nakladéow w warunkach najwiekszej niepewnosci technologicznej
i zapotrzebowania na rozwdj ustug szerokopasmowych. Jednak, jak bez sprzeciwu ze strony skarzacych
wskazala na rozprawie Komisja, w momencie sporzadzenia tej oferty przez Telefénice w 2002 r.
dzialalno$¢ Telefoniki w zakresie ustug szerokopasmowych przynosila juz zyski.

W czwartej kolejnosci skarzace twierdza, ze Komisja zaksiegowala dwukrotnie szereg pozycji
kosztowych [mianowicie jednorazowe koszty platformy ISP (Internet Service Provider — dostawcy
ustugi dostepu do Internetu) i koszty badan rynku ADSL] oraz ze pozycje kosztowe czesto sa
niespéjne pod wzgledem czasu.

Po pierwsze, co si¢ tyczy dwukrotnego zaksiegowania niektérych pozycji kosztowych, skarzace
utrzymuja, iz koszty nabycia platformy ISP powtérzone w tabeli nr 29 w zaskarzonej decyzji s3 juz
zawarte w pozycji odpowiadajacej powtarzalnym kosztom tej platformy zawartym w tabeli nr 27
w zaskarzonej decyzji. Ponadto koszty zawarte w pozycji ,Obserwacja rynku” wedlug skarzacych
réwniez zostaly policzone dwukrotnie.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze kwestionowane dane zawarte w tabelach nr 27 i 29
w zaskarzonej decyzji sa zgodne z danymi, ktére zostaly przekazane Komisji przez same skarzace
w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutow.

Ponadto nalezy stwierdzié¢, ze w swojej skardze skarzace ograniczaja sie do wskazania, ze Komisja
btednie oszacowala koszty Teleféniki na podstawie niespdjnych zZrddel, i odsylaja do czterech stron
zalacznika. W swojej replice stwierdzaja, ze moga jedynie oprze¢ si¢ na przedstawionych w skardze
wyjasnieniach dotyczacych kosztéw, i réwniez odsylaja do trzech stron zalacznika. Nalezy podkresli¢, ze
w swoich pismach skarzace nie przedstawiaja zadnego wyjasnienia dotyczacego tego rzekomego
dwukrotnego zaksiegowania. Komisja natomiast wyjasnia, ze koszty zawarte w tabeli nr 27 sa
powtarzalne, podczas gdy koszty zawarte w tabeli nr 29 sa jednorazowe. Zapytane o to podczas
rozprawy skarzace stwierdzily, ze Komisja wykorzystala dane pochodzace z zestawienn wskaznikéw
Teleféniki, w ktérych brak jest rozréznienia miedzy omawianymi kosztami powtarzalnymi
i jednorazowymi. Jednak dokumenty znajdujace si¢ w aktach sprawy Sadu, na ktére podczas rozprawy
skarzace w sposéb wyrazny powolaly sie dla poparcia swoich stwierdzen, pochodza z dokumentu
»Economics ADSL”, bedacego dokonana przez Telefénice analiza strat i korzys$ci wyniklych z jej
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dzialalnosci detalicznej. Tymczasem z motywu 407 zaskarzonej decyzji, ktérego skarzace nie
zakwestionowaly, wyraznie wynika, Ze dokument ten jest analiza ,oparta na wycenie wlasnej
[Telefoniki] kosztow przyrostowych jej wydatkéw niesieciowych (kosztéw pozyskania abonentéw
i powtarzajacych sie optat ISP)” i ze wobec tego koszty platformy ISP zawarte w tej analizie nie
obejmuja kosztéow jednorazowych. Jesli chodzi o rzekome dwukrotne zaksiegowanie kosztow
powtarzalnych ,,obserwacji rynku” zawartych w tabeli nr 27 w zaskarzonej decyzji, ktére jakoby zostaly
juz uwzglednione w pozycji ,inne koszty produkcji” w tej samej tabeli, nalezy stwierdzi¢, ze nie zostalo
ono w zaden sposéb poparte. Argument skarzacych nie moze zatem zosta¢ uwzgledniony.

Po drugie, co sie tyczy argumentu, jakoby pozycje kosztowe byly niespdjne pod wzgledem czasu, nalezy
wskaza¢, ze Telefénica nie przedstawita swoich jednostkowych kosztéw dla 2001 r., pomimo iz Komisja
tego zadala (przypis nr 464 w zaskarzonej decyzji). Wobec tego Komisja nie popelnita oczywistego btedu
w ocenie, okreslajac koszty Teleféniki dla 2001 r. w oparciu o posiadane przez siebie dane ksiegowe lub,
w ich braku, na podstawie oszacowan zawartych badz w dokumencie zatytulowanym ,Economics ADSL”,
badz w zestawieniach wskaznikéw zainteresowanej spoétki. Skarzace nie zakwestionowaly zreszta tego
podejscia w swojej odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw ani w piSmie w sprawie
okolicznosci faktycznych. Ich argument nie moze zatem zosta¢ uwzgledniony.

W $wietle powyzszych wyjadnien zastrzezenie trzecie czesci pierwszej zarzutu piatego nalezy oddali¢
w calo$ci, bez koniecznosci wypowiadania sie w przedmiocie wplywu zarzucanych bledéw na
obliczenie nozyc cenowych.

Pierwsza cze$¢ zarzutu piatego powinna zatem w calosci zosta¢ oddalona.

W przedmiocie czeéci drugiej zarzutu, opartej na nieustaleniu przez Komisje w sposéb wystarczajacy
mozliwych lub rzeczywistych skutkéw badanego zachowania

W tej czeSci zarzutu piatego skarzace podnosza, ze Komisja nie ustalifa w sposéb wystarczajacy
mozliwych lub rzeczywistych skutkéw badanego zachowania Teleféniki.

Zgodnie z orzecznictwem przypomnianym w pkt 170 powyzej art. 82 WE, wprowadzajac zakaz
naduzywania pozycji dominujacej na rynku w zakresie, w jakim moze to wplyna¢ na handel miedzy
paistwami czlonkowskimi, dotyczy zachowarn przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca na
rynku, gdzie — wlasnie ze wzgledu na obecnos$¢ tego przedsiebiorstwa — konkurencja jest juz oslabiona;
zachowania te stwarzaja przeszkode w utrzymaniu istniejacego poziomu konkurencji lub jej rozwoju na
rynku poprzez stosowanie $rodkéw odmiennych od tych, ktére stosuje sie w warunkach normalnej
konkurencji miedzy towarami lub ustugami na podstawie §wiadczenn podmiotéw gospodarczych.

Skutek, na ktéry wskazuje przytoczone w poprzednim punkcie orzecznictwo, nie odnosi si¢ koniecznie do
rzeczywistego skutku zaskarzonego zachowania stanowigcego naduzycie. W celu stwierdzenia naruszenia
art. 82 WE wystarczy wykaza¢, ze zachowanie przedsiebiorstwa dominujacego stanowiace naduzycie
zmierza do ograniczenia konkurencji lub, innymi slowy, ze zachowanie to moze mie¢ taki skutek
(wyroki Sadu: z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w sprawie T-203/01 Michelin przeciwko Komisji, Rec.
s. 1I-4071, pkt 239; z dnia 17 grudnia 2003 r. w sprawie T-219/99 British Airways przeciwko Komisji,
Rec. s. 1I-5917, pkt 293; ww. w pkt 58 wyrok w sprawie Microsoft przeciwko Komisji, pkt 867).
Konieczne jest zatem, by rozwazana praktyka cenowa wywierala antykonkurencyjny wplyw na rynek.
Wplyw ten nie musi by¢ jednak rzeczywisty, wystarczy wykazanie potencjalnego skutku
antykonkurencyjnego mogacego spowodowac wykluczenie konkurentéw co najmniej réwnie skutecznych
jak przedsigbiorstwo majace pozycje dominujaca (ww. w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 64).

Z orzecznictwa Trybunalu wynika réwniez, ze aby ustali¢, czy przedsiebiorstwo zajmujace pozycje

dominujaca naduzylo tej pozycji poprzez stosowanie praktyk cenowych, nalezy poddaé ocenie
wszystkie okolicznosci i zbada¢, czy te praktyki maja na celu pozbawienie nabywcy lub ograniczenie
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mu mozliwosci wyboru zrédet zaopatrzenia, zamkniecie dostepu do rynku konkurentom, zastosowanie
w odniesieniu do partneréw handlowych nieréwnych warunkéw do réwnowaznych s$wiadczen
i stworzenie im przez to niekorzystnych warunkéw konkurencji lub umocnienie pozycji dominujacej
wskutek zakl6cenia konkurencji (zob. ww. w pkt 170 wyrok z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie
Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 175; ww. w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 28
i przytoczone tam orzecznictwo).

Skoro wiec art. 82 WE dotyczy nie tylko praktyk mogacych wyrzadzi¢ bezposrednia szkode
konsumentom, ale takze praktyk, ktére wyrzadzaja im szkode poprzez naruszenie zasad konkurencji,
na przedsiebiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca ciazy szczegdlna odpowiedzialno$¢ za to, by
swym zachowaniem nie naruszalo ono skutecznej i niezakléconej konkurencji na wspdlnym rynku
(zob. ww. w pkt 170 wyrok z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko
Komisji, pkt 176 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika z tego, ze art. 82 WE zakazuje w szczegélnosci przedsiebiorstwu zajmujacemu pozycje
dominujaca stosowania praktyk cenowych powodujacych skutki w postaci wykluczenia wobec jego
rownie skutecznych konkurentéw, rzeczywistych lub potencjalnych, to znaczy praktyk, ktére moga
utrudnié¢, a nawet uniemozliwi¢ konkurentom przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca
dostep do rynku oraz utrudni¢ lub uniemozliwi¢ stronom umowy zawartej z tym przedsiebiorstwem
dokonanie wyboru sposrdéd kilku zZrédet zaopatrzenia lub partneréw handlowych, wzmacniajac w ten
sposoéb jego dominujaca pozycje przy uzyciu $rodkéw innych niz wchodzace w zakres konkurencji
miedzy $wiadczeniami. Z tej perspektywy nie kazde konkurowanie cenami moze by¢ uznane za zgodne
z prawem (zob. ww. w pkt 170 wyrok z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie Deutsche Telekom
przeciwko Komisji, pkt 176 i przytoczone tam orzecznictwo).

Po pierwsze, w $wietle powyzszych rozwazan nalezy oddali¢ argument skarzacych, jakoby ze wzgledu na
czas, ktéry uplynal miedzy rozpoczeciem zarzucanego zachowania a wydaniem decyzji, przeprowadzenie
testu skutkéw prawdopodobnych nie bylo wlasciwe, poniewaz Komisja miala czas potrzebny, aby
wykaza¢ rzeczywiste wystgpienie zarzucanych antykonkurencyjnych skutkéw zwiazanych z badanym
zachowaniem. Argument ten nie znajduje zreszta zadnego potwierdzenia w orzecznictwie.

Po drugie, nalezy oddali¢ argument skarzacych oparty na wyroku Sadu z dnia 25 pazdziernika 2002 r.
w sprawie T-5/02 Tetra Laval przeciwko Komisji, Rec. s. 11-4381, pkt 153, jakoby — nawet bazujac na
analizie skutkéw prawdopodobnych - Komisja powinna byta ustali¢, ze zachowanie Teleféniki
powodowalo ,z calym prawdopodobienstwem” niekorzystne skutki dla konkurencji, jak réwniez dla
konsumentéw. Wyrok ten zostal bowiem wydany w sprawie dotyczacej kontroli koncentracji, w ktorej
Sad uznal, ze Komisja powinna zakaza¢ koncentracji w formie konglomeratu, jesli w ramach analizy
prospektywnej ,jest w stanie doj$¢ do wniosku, Ze z uwagi na stwierdzone przez nia skutki
konglomeratu wedlug wszelkiego prawdopodobienistwa pozycja dominujaca zostanie stworzona lub
umocniona w bliskiej przyszlo$ci i bedzie prowadzi¢ w konsekwencji do znaczacego zakl6cenia
skutecznej konkurencji na danym rynku”. Jak wskazal Trybunal w ww. w pkt 71 wyroku w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 42, 43, prospektywna analiza stworzenia lub umocnienia pozycji
dominujacej, taka jak analiza niezbedna w dziedzinie kontroli koncentracji, winna by¢ dokonana
z duzg ostroznoscig, gdyz nie chodzi o zbadanie wydarzen, ktére zaszly w przeszlosci i co do ktérych
istnieja zwykle liczne materialy pozwalajace na zrozumienie ich przyczyn. Tymczasem taka sytuacja
nie jest poréwnywalna do sytuacji zaistniatej w niniejszym przypadku.

Po trzecie, zgodnie z orzecznictwem przywolanym w pkt 268 powyzej nalezy zbada¢ prawdziwosc
twierdzenia skarzacych, jakoby ustalenia Komisji dotyczace prawdopodobnych skutkéw zachowania
Teleféniki byly czysto teoretyczne i nie mialy potwierdzenia.

W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze prawdopodobne skutki zachowania Teleféniki zostaly zbadane

w motywach 545-563 zaskarzonej decyzji. Z jednej strony Komisja stwierdzila tam, ze zachowanie to
prawdopodobnie ograniczylo zdolno$¢ operatoréw ADSL do dilugoterminowego rozwoju na rynku
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detalicznym. Przede wszystkim, aby uzasadni¢ 6w wniosek, Komisja powolata si¢ na okolicznos¢, ze
w celu zdobycia klientéw operatorzy ADSL byli zmuszeni stosowac ceny nizsze od cen detalicznych
Teleféniki. Komisja podkreslita, ze wynikly z tego straty, ktérych odzyskanie na rynku
konkurencyjnym nie bylo mozliwe w rozsadnej perspektywie czasowej (motyw 546 zaskarzonej
decyzji). W szczegélnosci Komisja oparla sie w tym wzgledzie na uwagach przedstawionych
w motywach 251-253 zaskarzonej decyzji. Nastepnie, powolujac si¢ na uwagi przedstawione
w motywach 223-242 zaskarzonej decyzji, Komisja uznala w szczegdlnosci, ze konkurenci
w dziedzinie ADSL nie mieli realnej alternatywnej mozliwosci wej$cia na rynek detaliczny. Powolata
sie ona w ten sposob na zalezno$¢ operatoréw alternatywnych od produktéw hurtowych Teleféniki
(motywy 547, 548 zaskarzonej decyzji). Uznala wobec tego, ze zachowanie Teleféniki prawdopodobnie
utrudnifo stale utrzymanie na rynku obecnosci réwnie skutecznych konkurentéw i ze poprzez swoje
zachowanie Telefénica byta zdolna zmusi¢ operatoréw alternatywnych do szukania réwnowagi miedzy
ich zyskownoscia i zwiekszeniem ich udzialéw w rynku, ograniczajac w ten sposéb wywierana na nia
presje konkurencyjna (motywy 549-552 zaskarzonej decyzji). Z drugiej strony Komisja stwierdzila, ze
zachowanie Teleféniki prawdopodobnie wyrzadzito szkode konsumentom konicowym, poniewaz
konkurencja, ktdéra zostala ograniczona poprzez nozyce cenowe, mogtaby spowodowac¢ obnizenie cen
detalicznych (motywy 556-559 zaskarzonej decyzji).

Ustalen Komisji zawartych w motywach 545-563 zaskarzonej decyzji nie mozna uznaé za ,czysto
teoretyczne” lub niewystarczajaco potwierdzone. Przeciwnie, wykazuja one w sposéb wystarczajacy
mozliwe ograniczenia stopnia konkurencyjnosci rynku detalicznego, ktére mogly zosta¢ spowodowane
przez praktyki cenowe Teleféniki. Komisja nie popelnita zatem oczywistego bledu w ocenie, uznajac,
ze zachowanie Teleféniki prawdopodobnie wzmacniato bariery wejicia na ten rynek i rozwoju na nim
oraz ze — gdyby nie zaklécenia wynikajace z nozyc cenowych — konkurencja na rynku detalicznym
bylaby prawdopodobnie bardziej ozywiona, co przyniostoby konsumentom korzysci w zakresie cen,
mozliwosci wyboru i innowacji.

Argumenty podniesione przez skarzace w celu podwazenia powyzszego twierdzenia nie moga zostaé
uwzglednione.

Wobec tego nalezy oddali¢ argument skarzacych, jakoby test nozyc cenowych, ktérym postuzyla sie
Komisja, nie przystawal do kryteriéw okreslajacych strategiczne decyzje operatoréw alternatywnych na
rynku detalicznym.

Po pierwsze, w odniesieniu do argumentu, jakoby konkurent réwnie skuteczny jak Telefénica nie
podejmowal strategicznych decyzji wylacznie na podstawie czasu trwania uzytecznosci swoich
aktywow, lecz réwniez w oparciu o czas niezbedny, aby uzyska¢ zwrot nakladéw inwestycyjnych na
nowy infrastrukture i przyciaggnaé klientéw, nalezy wskaza¢, jak uczynita to Komisja, ze wykazanie
antykonkurencyjnego skutku naduzycia opiera si¢ w znacznej mierze na sklonnosci rozpatrywanej
praktyki do zwiekszania kosztow wejscia konkurentéw na rynek i do opdzniania perspektywy ich
zyskownosci, wlasnie poprzez utrudnianie pozyskania bazy klientéow mogacej uzasadnia¢ stworzenie
przez tych konkurentéw ich wlasnej infrastruktury. Taka sytuacja z pewnoscia ma za$ wplyw na
strategiczne decyzje, na zachowanie na rynku i na wyniki konkurentéw Teleféniki oraz potencjalnych
nowych podmiotéw na rynku.

Po drugie, nalezy oddali¢ argumenty skarzacych zmierzajace do wykazania, ze dokonana przez Komisje
analiza pomija okolicznos¢, iz konkurenci Teleféniki mieli dostep do strategii konkurencyjnych takich
jak penetracja rynku detalicznego w oparciu o ich wlasna infrastrukture lub przy wykorzystaniu
zestawienia ich wtlasnej infrastruktury i infrastruktury Teleféniki, albo tez dzieki agresywnej
konkurencji umozliwiajacej im stopniowe wspinanie sie¢ po drabinie inwestycyjnej. Przede wszystkim —
odnos$nie do argumentu skarzacych, zgodnie z ktérym alternatywny operator optymalizowalby swoje
naklady inwestycyjne poprzez tworzenie infrastruktury wylacznie na obszarach geograficznych
przynoszacych zysk — nalezy stwierdzi¢, ze w takim razie operator alternatywny byltby zmuszony
kompensowac¢ straty ponoszone na niektérych obszarach geograficznych terytorium hiszpanskiego
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przychodami uzyskanymi na innych obszarach. Nastepnie, argument, jakoby naklady ponoszone przez
operatoréw alternatywnych na ich wlasne sieci nie byly istotne, tym bardziej ze zainteresowane
podmioty wykorzystuja optymalna kombinacje produktéw hurtowych, réwniez musi zosta¢ oddalony.
Jak zostalo bowiem przypomniane w pkt 117 powyzej, stworzenie wlasnej infrastruktury wiaze sie ze
znacznymi kosztami. Ponadto, jak zostalo wskazane w pkt 130 powyzej, wykorzystanie kombinacji
produktéw hurtowych nie zostalo potwierdzone. Wreszcie, argument, iz teoria drabiny inwestycyjnej
nie wymaga, aby wszystkie szczeble byly dostepne, powinien zosta¢ oddalony z powodéw
przedstawionych w pkt 196 powyze;j.

Ponadto nie mozna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, jakoby w zaskarzonej decyzji Komisja pominela presje
konkurencyjna operatoréw kablowych na rynku detalicznym. Komisja zbadala bowiem to zjawisko nie
tylko w czesci zaskarzonej decyzji poswieconej prawdopodobnym skutkom zachowania Teleféniki
(motywy 559, 560 zaskarzonej decyzji), lecz réwniez w motywach 268-276 tej decyzji, odnoszacych si¢
do okreslenia rynku detalicznego.

W $wietle calosci powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze w motywach 545-563 zaskarzonej decyzji
Komisja w sposob wystarczajacy wykazala istnienie mozliwych ograniczen, ktére praktyki cenowe
Teleféniki mogly powodowa¢ dla rozwoju podazy na rynku detalicznym, i w zwiazku z tym dla
poziomu konkurencyjnosci tego rynku.

Ze wzgledu na to, ze w celu stwierdzenia naruszenia art. 82 WE wystarczy wykaza¢, iz zachowanie
stanowigce naduzycie zmierza do ograniczenia konkurencji (zob. pkt 268 powyzej), i na to, ze zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem, jesli pewne motywy decyzji same w sobie uzasadniaja ja w sposéb
wystarczajacy pod wzgledem prawnym, uchybienia, jakie mogly by¢ popelnione w innych motywach
tego aktu, nie maja w zadnym razie wplywu na jego sentencje (wyrok Sadu z dnia 21 wrzes$nia 2005 r.
w sprawie T-87/05 EDP przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1I-3745, pkt 144; zob. podobnie takze wyrok
Trybunalu z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawach pofaczonych C-302/99 P i C-308/99 P Komisja
i Francja przeciwko TF1, Rec. s. I-5603, pkt 26-29), twierdzenia skarzacych dotyczace braku dowodu
na rzeczywisty wplyw zachowania Teleféniki na rynek nalezy odrzuci¢ jako bezskuteczne
w odniesieniu do stwierdzenia zarzucanego naruszenia.

Wynika stad, ze cze$¢ druga zarzutu piatego powinna zosta¢ oddalona.

Zarzut piaty nalezy zatem w calosci oddalic.

g) W przedmiocie zarzutu széstego, dotyczacego zastosowania ultra vires art. 82 WE i naruszenia zasad
pomocniczosci, proporcjonalno$ci, pewnosci prawa, lojalnej wspétpracy oraz dobrej administracji

Analizowany zarzut sklada sie z trzech czesci. Cze$¢ pierwsza dotyczy zastosowania ultra vires
art. 82 WE. Czeé¢ druga zarzutu, podniesiona tytulem ewentualnym, odnosi si¢ do naruszenia zasad
pomocniczosci, proporcjonalnosci i pewnosci prawa. Wreszcie, cze$¢ trzecia oparta jest na naruszeniu
zasad lojalnej wspotpracy oraz dobrej administracji.

W przedmiocie cze$ci pierwszej zarzutu szdéstego, dotyczacej zastosowania ultra vires art. 82 WE

W tej cze$ci zarzutu skarzace podnosza, ze przy wydaniu zaskarzonej decyzji Komisja dokonata
zastosowania ultra vires art. 82 WE.

Jesli chodzi o dopuszczalno$¢ tej czesci zarzutu, zakwestionowana przez Komisje, nalezy wskaza¢, ze
z tresci skargi wynika, iz przedstawione w tej czeSci zarzutu argumenty skarzacych zmierzaja do
wykazania, ze Komisja zastosowala art. 82 WE 1z przekroczeniem uprawnien przyznanych jej
w dziedzinie prawa konkurencji. Ponadto w replice skarzace stwierdzily, ze — wbrew temu, co sugeruje
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Komisja — nie podnosily one, iz doszto do naduzycia wladzy. Ze wzgledu na to, ze ta czes$¢ zarzutu
zmierza do wykazania, iz w niniejszym przypadku Komisja przekroczyla swoje uprawnienia, nalezy
uznac ja za dopuszczalna.

Co sie tyczy zasadno$ci tej czeSci zarzutu, to, po pierwsze, nie mozna uwzgledni¢ argumentu
skarzacych opartego na wyjasnieniach przedstawionych przez nie w ramach zarzutu czwartego, w mysl
ktérego Komisja pominela kryteria prawne odnoszace si¢ do art. 82 WE, poniewaz argument ten, ktéry
tak czy inaczej nie stuzy wykazaniu, ze Komisja przekroczyla swoje uprawnienia, jest bezzasadny (zob.
pkt 169-197 powyzej). Ponadto okolicznos¢, iz stanowiace naduzycie zachowanie mialo miejsce na
rynku uznanym przez skarzace za rynek ,instrumentalny”, to znaczy na rynku ,utworzonym dla celéw
regulacji”, nie ma znaczenia dla zastosowania art. 82 WE, poniewaz réwniez do tych rynkéw ma
zastosowanie prawo konkurencji (zob. podobnie wyroki Trybunalu: z dnia 13 listopada 1975 r.
w sprawie 26/75 General Motors Continental przeciwko Komisji, Rec. s. 1367, pkt 4-10; z dnia
11 listopada 1986 r. w sprawie 226/84 British Leyland przeciwko Komisji, Rec. s. 3263, pkt 5).

Po drugie, jesli chodzi o argument skarzacych, jakoby Komisja w swojej ocenie zachowania Teleféniki
zawartej w zaskarzonej decyzji weszla w kompetencje KOR i odwolala sie do poje¢ o charakterze
regulacyjnym, takich jak ,drabina inwestycyjna”, nalezy wskaza¢, ze skarzace ograniczyly sie do
stwierdzenia, iz pojecie to, ktérego uzycie w ramach stosowania art. 82 WE jest ich zdaniem
pozbawione podstaw, nie odzwierciedla ewolucji rynku hiszpanskiego ani ewolucji strategii
konkurencyjnej operatoréw alternatywnych. Cho¢ skarzace twierdza, Ze to pojecie o charakterze
regulacyjnym nie wchodzi w zakres prawa konkurencji, to jednak nie wyjasniaja one, dlaczego
posluzenie sie przez Komisje ta koncepcja ekonomiczng w celu opisania ewolucji hiszpanskiego rynku
ustug szerokopasmowych od czasu zliberalizowania sektora telekomunikacji mialoby $wiadczy¢
o przekroczeniu przez Komisje jej uprawnien lub o zastosowaniu przez nig art. 82 WE ,dla celéw
regulacyjnych”, wobec czego ich twierdzenie nie moze zosta¢ uwzglednione. Ponadto, jak wynika
z motywu 180 zaskarzonej decyzji, Telefénica sama w piSmie do Komisji z dnia 2 marca 2005 r.
odwolala si¢ do koncepcji ,drabiny inwestycyjnej”, aby opisa¢ ewolucje hiszpanskiego rynku Internetu
od 2001 r., i potwierdzita, ze ,hiszpanski rynek szerokopasmowy ewoluowal w tempie oczekiwanym
zgodnie z teoria »drabiny inwestycyjnej«”. Cho¢ skarzace twierdzga, ze odwotlanie si¢ przez nie do tego
pojecia spowodowalo, iz Komisja pomineta okoliczno$¢, ze operatorzy alternatywni korzystali
z optymalnego polaczenia produktéw hurtowych lub ze — o czym $wiadczy przyklad Jazztel — mogli
i moga dokonywac istotnych inwestycji bez posiadania znacznej bazy klientéw, argument ten, ktéry
réwniez nie sluzy wykazaniu, ze Komisja przekroczyla swoje uprawnienia, nie moze zostaé
uwzgledniony z powodéw wskazanych w pkt 120 i 201-211 powyze;j.

Po trzecie, co sie tyczy podniesionego w replice argumentu, jakoby Komisja dysponowata formalnym
instrumentem interwencyjnym ad hoc wynikajacym z art. 7 dyrektywy ramowej, ktéry umozliwia jej
interwencje w sytuacji takiej jak ta, ktérej dotyczy niniejsza sprawa, nalezy stwierdzi¢ — bez potrzeby
wypowiadania sie w przedmiocie jego dopuszczalnosci, zakwestionowanej przez Komisje — iz
argument ten jest bezzasadny.

Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 1 wust. 1 dyrektywy ramowej dyrektywa ta ,ustanawia
zharmonizowane ramy prawne dla $wiadczenia uslug !acznosci elektronicznej, sieci tacznosci
elektronicznej, urzadzen towarzyszacych i ustug. Okresla zadania [KOR] oraz procedury zmierzajace
do zapewnienia zharmonizowanego stosowania uregulowan prawnych w obrebie Wspdlnoty”. Nalezy
réwniez wskaza¢, ze wola prawodawcy Unii bylo przyznanie KOR centralnej roli w realizacji celéw
zakladanych przez dyrektywe ramows, na co wskazuja, po pierwsze, wykorzystanie instrumentu
prawnego takiego jak dyrektywa, ktérego jedynymi adresatami sga panstwa czlonkowskie, po drugie,
struktura dyrektywy, zawierajacej w szczegdlnosci dwa rozdzialy, zatytulowane, odpowiednio, ,[KOR]”
(rozdziat II, art. 3-7) i ,Zadania [KOR]” (rozdziat III, art. 8—13), i po trzecie, szczeg6lowe uprawnienia
przyznane KOR. W tym wzgledzie art. 7 dyrektywy ramowej opisuje udzial Komisji i KOR
w postepowaniu konsolidacyjnym na wewnetrznym rynku tacznosci elektronicznej i stuzy, zgodnie
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z motywem 15 tej dyrektywy, temu, aby ,zapewni¢, ze decyzje podejmowane na szczeblu krajowym nie
beda oddzialywaly negatywnie na funkcjonowanie jednolitego rynku ani na realizacje innych celéw
okreslonych w traktacie”.

Istnienie tego instrumentu nie ma zatem wplywu na wynikajace bezposrednio z art. 3 ust. 1
rozporzadzenia nr 17 oraz, od dnia 1 maja 2004 r., z art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003
uprawnienie Komisji do stwierdzenia naruszen art. 81 WE i 83 WE (zob. podobnie ww. w pkt 69 wyrok
z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 263). Zatem reguly
konkurencji przewidziane w traktacie WE uzupelniaja poprzez kontrole ex post ramy prawne przyjete
przez prawodawce Unii w celu uregulowania ex ante rynkéw telekomunikacyjnych (ww. w pkt 170
wyrok z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 92).

Ponadto skarzace nie moga utrzymywad, ze zgodnie z art. 7 dyrektywy ramowej na Komisji spoczywa
obowiazek kontroli $rodkéw regulacyjnych przyjetych przez CMT. Jak bowiem wskazuje w swoich
pismach Komisja, jedynie $rodki przyjete w czerwcu 2006 r., w nastepstwie wdrozenia przez CMT
dyrektywy ramowej i wytycznych Komisji dotyczacych analizy rynku i oceny znacznej pozycji rynkowej
w zastosowaniu wspélnotowych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej (Dz.U. 2002,
C 165, s. 6) (zwanych dalej tacznie ,ramami regulacyjnymi z 2002 r.”), zostaly zgloszone Komisji
w ramach postepowania przewidzianego w tym artykule.

Z powyzszego wynika, ze cze$¢ pierwsza zarzutu széstego nalezy oddalié.

W przedmiocie czesci drugiej zarzutu szostego, dotyczacej naruszenia zasad pomocniczosci,
proporcjonalnosci i pewnosci prawa

W ramach drugiej czesSci analizowanego zarzutu skarzace podnosza, ze nawet przy zalozeniu, iz
Komisja mogla postuzy¢ sie art. 82 WE dla celéw regulacji, quod non, jej dzialanie w niniejszym
przypadku jest niezgodne z zasadami pomocniczo$ci, proporcjonalnosci i pewnos$ci prawa, poniewaz
stanowi nieuzasadniona ingerencje w uprawnienia CMT.

Nalezy przypomnie¢, Ze zasada pomocniczosci jest ustanowiona w art. 5 akapit drugi WE
i skonkretyzowana w zalaczonym do traktatu WE protokole w sprawie stosowania zasad pomocniczo$ci
i proporcjonalnosci, na podstawie ktérego Wspdlnota podejmuje dzialania w dziedzinach, ktére nie
naleza do jej kompetencji wylacznej, tylko wéwczas i tylko w takim zakresie, w jakim cele
proponowanych dzialan nie moga by¢ osiagniete w sposdb wystarczajacy przez panstwa czlonkowskie,
natomiast z uwagi na zasieg lub skutki proponowanych dzialann mozliwe jest lepsze ich osiagniecie na
poziomie wspélnotowym. Protoké! ten ustanowil réwniez w pkt 5 wytyczne dla okreslenia, czy te
przestanki zostaly spelnione.

Ponadto w pkt 3 wspomnianego protokotu uscislono, ze zasada pomocniczosici nie kwestionuje
kompetencji przyznanych Wspdélnocie przez éw traktat, zgodnie z wykladnia Trybunatu. Tak wiec
zasada ta nie podwaza kompetencji przyznanych Komisji przez traktat WE, wsréd ktérych znajduje sie
stosowanie zasad konkurencji koniecznych do funkcjonowania rynku wewnetrznego [art. 3 ust. 1
lit. g) WE] ustanowionych w art. 81 WE i 82 WE i wprowadzonych w zycie przez rozporzadzenie
nr 17 oraz, od dnia 1 maja 2004 r., przez rozporzadzenie nr 1/2003 (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia
8 marca 2007 r. w sprawie T-339/04 France Télécom przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 11-521, pkt 88, 89).

W $wietle rozwazan przedstawionych w pkt 293 powyzej Telefénica nie mogla nie by¢ $wiadoma, ze
przestrzeganie uregulowan hiszpanskich w dziedzinie telekomunikacji nie zabezpieczalo jej przed
interwencja Komisji na podstawie art. 82 WE, tym bardziej iz szereg instrumentéw prawnych
przewidzianych przez ramy regulacyjne z 2002 r. odzwierciedla mozliwos¢ réwnoleglych postepowan
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przed KOR i przed organami ds. konkurencji (zob. w tym wzgledzie art. 15 ust. 1 dyrektywy ramowej
oraz pkt 28, 31 i 70 wytycznych Komisji dotyczacych analizy rynku i oceny znacznej pozycji rynkowej
w zastosowaniu wspdlnotowych ram regulacyjnych sieci i ustug facznosci elektronicznej).

Z powyzszego wynika, ze decyzje wydane przez KOR na podstawie ram regulacyjnych z 2002 r. nie
pozbawiaja Komisji prawa do interwencji na etapie pdzniejszym w celu zastosowania art. 82 WE na
mocy rozporzadzenia nr 17 oraz, od dnia 1 maja 2004 r., rozporzadzenia nr 1/2003. Ponadto zaden
przepis tych ram regulacyjnych nie zobowigzuje Komisji do stwierdzenia istnienia nadzwyczajnych
okolicznos$ci w celu uzasadnienia jej interwencji w takim przypadku, co utrzymuja skarzace. Zatem
nalezy oddali¢ argument skarzacych, jakoby w istocie ani Komisja, ani krajowe organy do spraw
konkurencji nie powinny bada¢, na podstawie prawa konkurencji, zachowan podlegajacych $rodkom
regulacyjnym majacym podobne cele.

W kazdym razie przede wszystkim CMT nie jest organem ds. konkurencji, lecz organem regulacyjnym,
i nigdy nie zainterweniowata w celu zapewnienia poszanowania postanowien art. 82 WE ani nie wydata
decyzji dotyczacych praktyk ukaranych zaskarzona decyzja (motywy 678, 683 zaskarzonej decyzji).
Nawet przy zalozeniu, ze CMT byla zobowigzana do badania zgodnosci praktyk Telefoniki
z art. 82 WE, taka okoliczno$¢ nie wyklucza stwierdzenia przez Komisje naruszenia przypisywanego tej
ostatniej. Komisja nie moze bowiem by¢ zwigzana decyzja wydana przez wtadze krajowa na podstawie
art. 82 WE (zob. podobnie ww. w pkt 69 wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie Deutsche
Telekom przeciwko Komisji, pkt 120).

Nastepnie CMT wielokrotnie o$wiadczyla, ze nie dysponowala pewnymi informacjami niezbednymi,
aby dokona¢ badania nozyc cenowych w odniesieniu do cen Teleféniki za hurtowy i detaliczny dostep
szerokopasmowy na poziomie regionalnym (zob. w szczegélnosci motywy 494, 495, 509, 511
zaskarzonej decyzji).

Wreszcie, zgodnie z motywem 494 zaskarzonej decyzji model kosztowy wykorzystywany przez CMT
w jej decyzjach ex ante, ktéry mial na celu zapewnienie braku nozyc cenowych, nie byt réwniez
wlasciwy dla potrzeb zastosowania art. 82 WE, poniewaz, po pierwsze, nie byl on oparty na niedawnych
oszacowaniach, jeéli chodzi o koszty historyczne Teleféniki, lecz na szacunkach dokonanych przez
zewnetrznych konsultantéw w oparciu o informacje dostarczone przez spétke w pazdzierniku 2001 r.,
a po drugie, w modelu kosztowym tych konsultantéw zanizono dodatkowe koszty sieci nizszego
szczebla Teleféniki i nie uwzgledniono wydatkéw tej ostatniej na reklame. Argumenty, zgodnie
z ktérymi CMT okazala sie szczegdlnie aktywna w zakresie polityki cenowej Teleféniki i wielokrotnie
podejmowata dzialania ex post, regulujac i kontrolujac polityke cenowa Teleféniki, poczawszy od
pierwszych etapéw rozwoju hiszpanskiego rynku uslug szerokopasmowych, musza zatem rdéwniez
zosta¢ oddalone.

W tej sytuacji argument skarzacych, zgodnie z ktérym Komisja nie jest uprawniona do badania dziatan
KOR na mocy art. 82 WE, o ile nie zostalo wykazane, ze KOR nie dzialaly w ramach swoich uprawnien
lub ze dziataly w sposéb oczywiscie nieprawidlowy, rowniez powinien zosta¢ oddalony. W zaskarzonej
decyzji Komisja nie badala bowiem dzialania CMT w $wietle art. 82 WE, tylko badata dzialanie
Teleféniki.

Wobec tego nie zostalo stwierdzone naruszenie zasady pomocniczosci.

Co sie tyczy rzekomych naruszen zasad proporcjonalno$ci i pewnosci prawa, skarzace nie wyjasniaja,
na czym naruszenia tych zasad mialyby polegaé. Ograniczaja si¢ bowiem do podniesienia naruszenia
zasady pewno$ci prawa wynikajacego z interwencji Komisji na podstawie art. 82 WE, mimo ze
Komisja nie zakwestionowala dzialania CMT. Wedlug skarzacych Telefénica mogla zatem by¢
przekonana, ze — o ile przestrzegata obowiazujacych ram regulacyjnych — jej zachowanie byto zgodne
z prawem Unii. Argument ten nalezy jednak oddali¢ z powodéw opisanych w pkt 299-304 powyzej.
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Wreszcie, cho¢ skarzace twierdza, ze Komisja powinna byla wnie$¢ przeciwko Krélestwu Hiszpanii
skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego,
w przypadku gdyby doszla do wniosku, ze decyzje CMT jako organu panstwa czlonkowskiego nie
umozliwiaja unikniecia nozyc cenowych, a zatem nie sa zgodne z ramami regulacyjnymi z 2002 r.,
z jednej strony nalezy zaznaczy¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja nie dokonata takiego stwierdzenia.
Ponadto, nawet jezeli CMT naruszyta norme prawa Unii i jezeli Komisja mogta z tego tytulu wszczac
postepowanie w sprawie uchybienia zobowiazaniom panstwa czlonkowskiego przeciwko Krélestwu
Hiszpanii, takie mozliwosci w zaden sposéb nie moga mie¢ wpltywu na zgodnos¢ z prawem zaskarzonej
decyzji. W tej decyzji Komisja poprzestala bowiem na stwierdzeniu, ze Telefénica naruszyla art. 82 WE,
postanowienie, ktére nie dotyczy panstw cztonkowskich, ale wytacznie podmiotéw gospodarczych (zob.
podobnie ww. w pkt 69 wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko
Komisji, pkt 271). Co wigcej, zgodnie z orzecznictwem Trybunalu w systemie ustanowionym na mocy
art. 226 WE Komisja dysponuje dyskrecjonalnym uprawnieniem do wniesienia skargi o stwierdzenie
uchybienia i sady unijne nie moga ocenia¢ stosownosci skorzystania z niego (ww. w pkt 170 wyrok
z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 47).

Z powyzszego wynika, ze cze$¢ druga zarzutu szdstego nalezy oddalié.

W przedmiocie czesci trzeciej zarzutu szdstego, dotyczacej naruszenia zasad lojalnej wspolpracy
i dobrej administracji.

Na wstepie nalezy przypomnied, ze zasada lojalnej wspoétpracy ustanowiona w art. 10 WE obowiazuje
zaréwno wszystkie wladze panstw czlonkowskich dzialajace w ramach przyznanych im kompetencji, jak
i instytucje Unii, ktére sa wzajemnie zobowiazane do lojalnej wspélpracy z panstwami cztonkowskimi
(postanowienie Trybunalu z dnia 13 lipca 1990 r. w sprawie C-2/88 IMM Zwartveld i in., Rec.
s. 1-3365, pkt 17; zob. wyrok Trybunalu z dnia 22 pazdziernika 2002 r. w sprawie C-94/00 Roquette
Fréres, Rec. s. 1-9011, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo). Gdy - jak mialo to miejsce
w niniejszym przypadku — wtadze Unii i wladze krajowe sa wzywane do wspoéldzialania przy realizacji
celow traktatu poprzez skoordynowane wykonywanie przyslugujacych im kompetencji, wspolpraca
taka ma szczegoélnie istotne znaczenie (ww. wyrok w sprawie Roquette Freres, pkt 32).

Whbrew temu, co utrzymuja skarzace, CMT w rzeczywistoici zostala wlaczona do postepowania
administracyjnego, ktére doprowadzilo do wydania zaskarzonej decyzji. Po pierwsze, Komisja zwrdcila sie
do CMT z trzema zadaniami udzielenia informacji, odpowiednio, z dnia 18 listopada i z dnia 17 grudnia
2004 r. oraz z dnia 17 stycznia 2005 r. Po drugie, Komisja przekazala CMT w dniu 24 maja 2006 r. jawna
wersje pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw. Komisja poinformowata réwniez CMT, iz ewentualnie ma
ona mozliwo$¢ przedstawienia Komisji pisemnych komentarzy do pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw lub przedlozenia ustnych uwag lub pytan na przestuchaniu. Tymczasem CMT nie przedlozyla
zadnych uwag na pi$mie. Po trzecie, wielu przedstawicieli CMT bylo obecnych na przestuchaniu w dniach
12 i 13 czerwca 2006 r., a CMT réwniez wypowiedziala sie ustnie na przestuchaniu. Po czwarte, w dniu
26 czerwca 2006 r. CMT takze odpowiedziala na pi$mie na szereg pytan zadanych przez skladajaca skarge
do Komisji w trakcie przesluchania. Po piate, skarzace nie kwestionuja twierdzenia Komisji, zgodnie
z ktérym czlonkowie zespolu roboczego zajmujacego sie ta sprawa wielokrotnie spotkali sie z CMT w celu
omowienia dochodzenia. Po szdste, skarzace nie podwazaja twierdzen Komisji, zgodnie z ktérymi w dniu
14 czerwca 2007 r. kilku przedstawicieli CMT spotkalo si¢ z Komisja i przedstawilo uwagi dotyczace
brzmienia niektérych motywéw zaskarzonej decyzji, ktére uwzgledniono w celu drugiego spotkania
komitetu doradczego okreslonego art. 14 rozporzadzenia nr 1/2003. CMT nie przedlozyta dodatkowych
uwag w tym wzgledzie. Biegly CMT uczestniczyl ponadto w spotkaniu wspomnianego komitetu
doradczego, ktére odbylo sie¢ w dniu 15 czerwca 2007 r.

W tym wzgledzie argument skarzacych, zgodnie z ktérym zadania udzielenia informacji skierowane

przez Komisje do CMT mialy charakter techniczny i nie dotyczyly zarzutéw stawianych Telefdnice,
rzeczywistosci rynkéw uznanych za wilasciwe, metodologii wykorzystanej przy przeprowadzaniu testow
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nozyc cenowych ani ewentualnego istnienia takich nozyc, nie moze zosta¢ uwzgledniony. CMT,
pomimo iz zostala do tego wezwana przez Komisje, nie przedstawila bowiem Komisji pisemnych uwag
dotyczacych pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw ani, w szczegélnoéci, wstepnych ocen Komisji
dotyczacych wyzej wymienionych elementéw, zawartych w pkt 142-250 i 358—469 rzeczonego pisma.

Ponadto nalezy przypomnie¢, ze co sie tyczy stosunkéw, jakie nawigzywane sa w ramach postepowan
prowadzonych przez Komisje zgodnie z art. 81 WE i 82 WE, sposoby wykonywania obowiazku lojalnej
wspolpracy, ktéra wynika z art. 10 WE i do ktérej Komisja jest zobowigzana w ramach swoich
stosunkéw z panstwami czlonkowskimi, zostaly w szczegdlno$ci okreslone w art. 11-16 rozporzadzenia
nr 1/2003, w rozdziale IV, zatytulowanym ,Wspolpraca”. Przepisy te nie nakladaja zas w sposéb
wyrazny na Komisje obowigzku skonsultowania si¢ z KOR.

Skarzace nie moga réwniez w tej sytuacji utrzymywacé, ze wyslanie do CMT pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw i wezwanie jej na przestuchanie bylo spdznione, gdyz Komisja miala juz
wyrobiong opini¢ na temat uznanego za niezgodne z prawem zachowania Teleféniki. Oprécz tego
bowiem, Ze pismo w sprawie przedstawienia zarzutéow stanowi dokument przygotowawczy, a zawarte
w nim oceny maja charakter wylacznie tymczasowy i maja stuzy¢ do okreslenia zakresu postepowania
administracyjnego w odniesieniu do przedsiebiorstw objetych tym postepowaniem (wyrok Trybunalu
z dnia 7 czerwca 1983 r. w sprawach polaczonych od 100/80 do 103/80 Musique Diffusion francaise
i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1825, pkt 14; ww. w pkt 69 wyrok w sprawach potaczonych Aalborg
Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 67; ww. w pkt 83 wyrok w sprawie Prym i Prym Consumer
przeciwko Komisji, pkt 40), w pkt 310 powyzej zostalo juz wskazane, ze Komisja wystala do CMT
kopie tego pisma w dniu 24 maja 2006 r., czyli ponad rok przed wydaniem zaskarzonej decyzji.

W $wietle powyzszych rozwazan nie mozna zatem uznaé, ze Komisja w niniejszym przypadku
naruszyla spoczywajacy na niej obowiazek lojalnej wspélpracy. Jako ze argument skarzacych dotyczacy
naruszenia zasady dobrej administracji oparty jest wylacznie na nieprzestrzeganiu wspomnianego
obowiazku, powinien on réwniez zosta¢ oddalony.

Nalezy zatem oddali¢ czes$¢ trzecia analizowanego zarzutu.

Zarzut szosty nalezy zatem oddali¢ w calosci, podobnie jak — w konsekwencji — Zadanie gléwne,
dotyczace stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej decyzji.

2. W przedmiocie zgdan ewentualnych, dotyczgcych uchylenia lub obnizenia kwoty grzywny

Na poparcie swoich zadan uchylenia lub obnizenia kwoty grzywny skarzace podnosza dwa zarzuty.
Zarzut pierwszy dotyczy bledow w ustaleniach faktycznych, oceny okolicznosci faktycznych
i naruszenia prawa oraz naruszenia art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17, art. 23 ust. 2 rozporzadzenia
nr 1/2003 i zasad pewnosci prawa oraz ochrony uzasadnionych oczekiwan. Zarzut drugi, podniesiony
tytutem ewentualnym, oparty jest na btedach w ustaleniach faktycznych, naruszeniu prawa, naruszeniu
zasad proporcjonalnosci, rownego traktowania indywidualizacji kar oraz obowiazku uzasadnienia przy
ustalaniu kwoty grzywny.

a) W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczacego bledéw w ustaleniach faktycznych, oceny
okoliczno$ci faktycznych i naruszenia prawa oraz naruszenia art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17,
art. 23 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003 i zasad pewnosci prawa oraz ochrony uzasadnionych
oczekiwan

W ramach tego zarzutu skarzace podwazaja twierdzenia Komisji, w mysl ktérych, po pierwsze,
zachowanie Teleféniki w okresie trwania naruszenia bylo umyslnie zawinione lub co najmniej razaco
niedbale i, po drugie, naruszenie popelnione przez Telefénice stanowilo ,istotne naduzycie”, dla
ktorego istnieja precedensy (motywy 720-736 zaskarzonej decyzji).
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W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do kwestii, czy naruszenie zostalo popelnione umyslnie lub
wskutek niedbalstwa i czy moze z tego powodu by¢ ukarane grzywna na mocy art. 15 ust. 2 akapit
pierwszy rozporzadzenia nr 17 oraz, od dnia 1 maja 2004 r., art. 23 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003,
z orzecznictwa wynika, iz przestanka ta jest spelniona, jesli dane przedsiebiorstwo nie moze nie
wiedzie¢, Ze jego zachowanie ma charakter antykonkurencyjny, niezaleznie od tego, czy ma
$wiadomos¢ naruszania regul konkurencji zawartych w traktacie, czy tez nie (zob. wyrok Sadu z dnia
14 grudnia 2006 r. w sprawach polaczonych od T-259/02 do T-264/02 i T-271/02 Raiffeisen
Zentralbank Osterreich i in. przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 11-5169, pkt 205; ww. w pkt 69 wyrok
z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 295 i przytoczone tam
orzecznictwo; zob. podobnie takze: wyrok Trybunalu z dnia 8 listopada 1983 r. w sprawach
polaczonych od 96/82 do 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 i 110/82, IAZ International Belgium i in.
przeciwko Komisji, Rec. s. 3369, pkt 45, ww. w pkt 111 wyrok w sprawie Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin przeciwko Komisji, pkt 107; ww. w pkt 170 wyrok z dnia 14 pazdziernika
2010 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 124).

Zgodnie z orzecznictwem przedsigbiorstwo ma $§wiadomos¢ antykonkurencyjnego charakteru swojego
zachowania, gdy znane mu byly elementy faktyczne uzasadniajace zaréwno stwierdzenie wystepowania
pozycji dominujacej na danym rynku wlasciwym, jak i dokonanie przez Komisje oceny naduzycia tej
pozycji (zob. podobnie ww. w pkt 111 wyrok w sprawie Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin
przeciwko Komls]l, pkt 107; ww. w pkt 319 wyrok w sprawach polaczonych Raiffeisen Zentralbank
Osterreich i in. przeciwko Komisji, pkt 207, 210; zob. réwniez opinia rzecznika generalnego J. Mazaka
w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, zakoniczonej ww. w pkt 170 wyrokiem z dnia
14 pazdziernika 2010 r., pkt 39).

Po pierwsze, aby podwazy¢ twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym zachowanie Teleféniki w okresie
trwania naruszenia bylo umyslnie zawinione lub co najmniej razaco niedbatle, skarzace podnosza, ze
Telefénica nie byla w stanie rozsadnie przewidzie¢, iz jej zachowanie moglo stanowi¢ naduzycie
pozycji dominujacej niezgodne z art. 82 WE, ze wzgledu na definicje rynkéw produktowych przyjeta
wczesniej przez hiszpanski organ ds. konkurencji i przez CMT, ktdra réznila sie od definicji przyjetej
w zaskarzonej decyzji, oraz ze wzgledu na dokonywana przez CMT kontrole cen i zachowania
Teleféniki w okresie trwania naruszenia i na brak zakresu swobody Teleféniki, wystarczajacego, aby
okreslata ona swoja polityke cenowa w tym okresie.

Primo, nalezy oddali¢ argument skarzacych, jakoby Telefénica nie mogla przewidzie¢, ze Komisja
przyjmie definicje rynku rézna od definicji przyjetej przez wtadze hiszpanskie.

Telefénica, jako wykazujacy nalezyta staranno$¢ podmiot gospodarczy, powinna byla bowiem znaé
zasady dotyczace definiowania rynkéw w sprawach z zakresu konkurencji, a w razie potrzeby
zasiegna¢ porady w celu dokonania oceny, jakie konsekwencje wynikaja w danym przypadku
z konkretnego aktu. Dotyczy to w szczegdlnosci profesjonalistéw, ktérzy przyzwyczajeni sa podczas
wykonywania swojego zawodu do zachowania szczegdlnej ostroznosci. Mozna takze od nich wymagad,
aby z nalezyta starannoscia oceniali ryzyko, ktére stwarza ich zawdd (zob. podobnie ww. w pkt 59
wyrok w sprawie Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji, pkt 219).

Ponadto rozwazny podmiot gospodarczy nie moze mie¢ watpliwosci, ze cho¢ posiadanie znacznych
udzialéw w rynku nie zawsze musi by¢ jedyna przestanka okre$lajaca istnienie pozycji dominujacej, to
jednak ma ono istotne znaczenie, ktére musi by¢ przez éw podmiot gospodarczy brane pod uwage
w odniesieniu do jego ewentualnych zachowan na rynku (ww. w pkt 76 wyrok w sprawie
Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, pkt 133).

W tym wzgledzie, jak wskazala Komisja w motywie 721 zaskarzonej decyzji, Telefénica — bedaca
operatorem historycznym i wlascicielem jedynej infrastruktury majacej istotne znaczenie z punktu
widzenia udostepniania regionalnych i krajowych produktéw hurtowych — nie mogta nie wiedzie¢, ze
posiada pozycje dominujaca na rynkach wlasciwych. Wobec tego wielko$¢ posiadanych przez
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Telefénice udzialéw (zob. pkt 153 i 159 powyzej) w rynkach hurtowych krajowym i regionalnym
powoduje, Ze jej przekonanie, iz nie zajmowala na tych rynkach pozycji dominujacej, moglo wynika¢
jedynie albo z niedostatecznego zbadania struktury rynkéw, na ktérych prowadzita dzialalno$é¢, albo
z niewzigcia tych struktur pod uwage (zob. podobnie ww. w pkt 76 wyrok w sprawie
Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, pkt 139). Argument, jakoby Komisja nie mogta przewidzie¢,
ze Komisja przyjmie definicje rynku rézna od definicji przyjetej przez wladze hiszpanskie, nie moze
zatem zosta¢ uwzgledniony.

W $wietle powyzszych rozwazan i wobec tego, iz w pkt 110—144 powyzej zostalo wykazane, ze Komisja
stusznie uznala, iz petla lokalna, krajowy produkt hurtowy i regionalny produkt hurtowy nie wchodza
w zakres jednego rynku produktowego, nie mozna uwzgledni¢ argumentéw skarzacych, jakoby wydane
przez krajowe organy regulacyjne Francji i Zjednoczonego Krélestwa decyzje stwierdzajace, iz produkty
hurtowe krajowy i regionalny nie byly wzajemnie zastgpowalne, nie pozwolily im przewidzie¢ definicji
rynkéw przyjetych w niniejszym przypadku. To samo dotyczy argumentu skarzacych dotyczacego
oceny wyrazonej jakoby przez CMT w decyzji z dnia 6 kwietnia 2006 r., w mysl ktérej produkty
hurtowe krajowy i regionalny wchodzily w zakres jednego rynku wlasciwego, ktéry to argument zostat
zreszta wyraznie oddalony w pkt 142 powyzej.

Secundo, argument skarzacych, zgodnie z ktérym — wbrew temu, co zostalo wskazane w motywie 724
zaskarzonej decyzji — Telefénica, ze wzgledu na obowiazujace uregulowania sektorowe, nie posiadala
wystarczajacego zakresu swobody, aby okresla¢ swoja polityke cenows, réwniez nie moze zostal
uwzgledniony.

Nalezy przypomnie¢, ze art. 82 WE dotyczy wylacznie zachowan antykonkurencyjnych podjetych przez
przedsiebiorstwa z ich wlasnej inicjatywy. Jesli antykonkurencyjne zachowanie zostaje narzucone
przedsiebiorstwom przez ustawodawstwo krajowe lub jesli ustawodawstwo to tworzy ramy prawne,
ktére same z siebie wykluczaja wszelkie mozliwosci konkurencyjnego zachowania ze strony tych
przedsiebiorstw, art. 82 WE nie znajduje zastosowania. W takiej sytuacji przyczyna ograniczenia
konkurencji nie sa — co przewiduje ten przepis — niezalezne zachowania przedsiebiorstw (zob. ww.
w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 49 i przytoczone tam orzecznictwo).

Artykul 82 WE moze natomiast znalezé zastosowanie, jesli okaze si¢, ze ustawodawstwo krajowe
pozostawia mozliwo$¢ istnienia konkurencji, ktéra niezalezne dzialania przedsiebiorstw moga
uniemozliwi¢, ograniczy¢ lub zakléci¢ (zob. ww. w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 50
i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunal wyjasnil, ze jesli pomimo istnienia takich przepiséw poziomo zintegrowane przedsigbiorstwo
posiadajace pozycje dominujaca dysponuje swoboda dziatania w zakresie zmiany choc¢by samych cen
detalicznych, na tej tylko podstawie mozna mu przypisa¢ zanizanie marzy (ww. w pkt 170 wyrok
z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 85; ww.
w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 51).

W niniejszym przypadku nalezy przede wszystkim wskazaé, ze jezeli chodzi o krajowy produkt
hurtowy, skarzace nie podwazaja twierdzenia zawartego w motywach 109, 110 i 671 zaskarzonej
decyzji, w my$l ktérego, po pierwsze, ceny krajowego produktu hurtowego nie byly nigdy regulowane
w okresie trwania naruszenia i, po drugie, od wrze$nia 2001 r. Telefénica miata pelng swobode ich
obnizenia.

Nastepnie, co sie tyczy regionalnego produktu hurtowego, skarzace podnosza, ze ceny narzucone przez

CMT przy zastosowaniu mechanizmu ,cena detaliczna minus” byly de facto cenami stalymi,
przynajmniej w okresie do marca 2004 r. do grudnia 2006 r.
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Nalezy przypomnie¢, ze — jak wynika z motywu 113 zaskarzonej decyzji — rozporzadzenie Ministerio
de la Presidencia (hiszpanskiego ministerstwa prezydencji) z dnia 29 grudnia 2000 r. okreslilo
maksymalne ceny regionalnego produktu hurtowego. Ponadto, jak wynika z akt sprawy, pismem
z dnia 2 lutego 2005 r. CMT wyraznie potwierdzila, ze ceny regionalnego produktu hurtowego byly
cenami maksymalnymi i ze Telefénica mogla wnie§¢ o obnizenie jej cen (zob. rdéwniez
motywy 116-118, 673 zaskarzonej decyzji).

W tym wzgledzie argument skarzacych dotyczacy, po pierwsze, decyzji CMT z dnia 31 marca 2004 r.,
w ktérej CMT jakoby potwierdzita, ze bylo rozsadne, aby cena regionalnego produktu hurtowego
mogla przyczynia¢ sie do podtrzymywania inwestycji operatoréw kablowych i ze cena regionalnego
produktu hurtowego powinna by¢ ustalona na podstawie catkowitej kwoty obliczonej wedlug metody
»cena detaliczna minus” — wobec czego ,CMT nigdy nie zezwolilaby na obnizenie ceny regionalnego
produktu [hurtowego], poniewaz zagrazaloby to mozliwoéci funkcjonowania kabla” — oraz dotyczacy,
po drugie, decyzji CMT z dnia 29 kwietnia 2002 r. i z dnia 22 lipca 2004 r., w ktérych CMT jakoby
o$wiadczyla, iz jest przeciwna znaczacym obnizkom cen regionalnego produktu hurtowego, aby nie
zniecheca¢ do ponoszenia nakladéw na infrastrukture i na innowacje, oparty jest na hipotetycznym
zalozeniu, ze CMT nigdy nie zgodzilaby sie na obnizenie ceny produktéw hurtowych. Argument ten
nalezy zatem oddali¢.

W kazdym razie argumentowi temu przeczy okoliczno$¢, ze — pomimo iz Telefénica nie
zaproponowala zadnej zmiany tych cen — CMT z wlasnej inicjatywy obnizyla ceny regionalnego
produktu hurtowego decyzjami z dnia 22 lipca 2004 r. [decyzja CMT z dnia 22 lipca 2004 r.
w sprawie wniosku o dokonanie zmiany oferty dostepu do petli lokalnej (oferta de acceso al bucle de
abonado — OBA) TESAU w celu dostosowania jej do zmiany predko$ci ADSL na poziomie
detalicznym] i z dnia 19 maja 2005 r. [decyzja CMT z dnia 19 maja 2005 r. w sprawie wniosku
o dokonanie zmiany oferty dostepu do petli lokalnej (OBA) TESAU w celu dostosowania jej do
zwiekszenia predko$ci ADSL na poziomie detalicznym]. Argument podniesiony przez skarzace
w replice, w mysl ktérego decyzje te dowodzg, iz obnizenie cen regionalnego produktu hurtowego
wymagalo interwencji CMT i decyzja o nich nie mogta zosta¢ swobodnie podjeta przez Telefénice,
réwniez nalezy oddali¢, poniewaz do zadan Teleféniki nalezalo, w ramach szczegdlnej
odpowiedzialno$ci spoczywajacej na przedsiebiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca na rynku
regionalnego produktu hurtowego, wystepowanie do CMT z wnioskiem o zmiane stosowanych przez
siebie cen, jezeli powodowaly one naruszenie skutecznej i niezakiéconej konkurencji na wspdélnym
rynku (zob. podobnie ww. w pkt 69 wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie Deutsche Telekom
przeciwko Komisji, pkt 122).

Wreszcie, co sie tyczy stosowanych przez Telefénice cen detalicznych, nalezy wzorem Komisji wskazad,
ze skarzace nie podwazaja jej twierdzenia, zawartego w motywie 724 zaskarzonej decyzji, iz Telefénica
mogla w kazdej chwili podwyzszy¢ stosowane przez siebie ceny detaliczne. Skarzace nie kwestionuja
réwniez uwag zawartych w motywach 104-108 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérymi, choé
stosowane przez TESAU ceny detaliczne od dnia 3 sierpnia 2001 r. do dnia 1 listopada 2003 r.
podlegaly administracyjnemu zatwierdzeniu przez Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdémicos (hiszpanskiej komisji ds. gospodarczych, zwanej dalej ,CDGAE”), to ceny detaliczne
stosowane przez pozostale spotki zalezne Teleféniki nie podlegaly zadnej regulacji, w mysl ktérych
ceny detaliczne zatwierdzone jako ceny stale w dniu 3 sierpnia 2001 r. przez CDGAE zostaly
zaproponowane przez TESAU i wedlug ktérych stosowane przez TESAU detaliczne ceny uslug
dostepu ADSL zostaly uwolnione decyzja CDGAE z dnia 25 wrzesnia 2003 r., ktéra polozyta kres
systemowi administracyjnego zatwierdzania stosowanych przez TESAU detalicznych cen ustug dostepu
ADSL, utrzymujac spoczywajacy na TESAU obowigzek informowania o kazdej zmianie tych cen
dziesie¢ dni przed wprowadzeniem ich na rynek. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze Telefénica miata
mozliwo$¢ podwyzszenia cen detalicznych, czego nie uczynita.
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Skarzace podnosza w tym wzgledzie, ze rozumowanie Komisji obarczone jest wewnetrzna
sprzecznoscig, poniewaz nie moze ona z jednej strony stawia¢ Telefénice zarzutu stosowania praktyki
nozyc cenowych, ktéra spowodowala, ze ceny detaliczne w Hiszpanii byly znacznie wyzsze niz
w innych panstwach europejskich, a z drugiej strony zarzucac jej, iz nie podwyzszyla stosowanych
przez siebie cen detalicznych w celu unikniecia nozyc cenowych. Argument ten powinien zostac
oddalony. Sad unijny w przeszlosci stwierdzil juz bowiem, ze podwyzszenie cen produktéow
detalicznych moze by¢ konieczne w celu unikniecia zjawiska nozyc cenowych (ww. w pkt 69 wyrok
z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji, pkt 141-151; zob.
réwniez ww. w pkt 170 wyrok z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie Deutsche Telekom przeciwko
Komisji, pkt 88, 89).

Tertio, nalezy oddali¢ argument skarzacych, jakoby Telefénica nie mogta rozsadnie przewidzie¢, ze jej
polityka cenowa, uprzednio zatwierdzona przez CMT, mogla stanowi¢ naruszenia art. 82 WE.

Przede wszystkim nalezy przypomnie¢, ze fakt, iz zaskarzona decyzja dotyczyla produktéw i ustug
regulowanych, nie ma znaczenia dla sprawy. W braku wyraznego odstepstwa w tym wzgledzie prawo
konkurencji ma bowiem zastosowanie do sektoréw regulowanych (zob. podobnie wyroki Trybunatu:
z dnia 16 grudnia 1975 r. w sprawach polaczonych od 40/73 do 48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73,
111/73, 113/73 i 114/73 Suiker Unie i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1663, pkt 65-72; z dnia
11 kwietnia 1989 r. w sprawie 66/86 Saeed Flugreisen i Silver Line Reisebiiro, Rec. s. 803). Zatem
mozliwo$¢ zastosowania regul konkurencji nie jest wylaczona, jezeli rozwazane przepisy sektorowe
pozostawiaja mozliwo$¢ istnienia konkurencji, ktéra moze by¢ uniemozliwiona, ograniczona lub
zaklécona przez niezalezne dzialania przedsiebiorstw (zob. wyrok Trybunalu z dnia 11 listopada
1997 r. w sprawach pofaczonych C-359/95 P i C-379/95 P Komisja i Francja przeciwko Ladbroke
Racing, Rec. s. I-6265, pkt 33, 34 i przytoczone tam orzecznictwo), co mialo miejsce w przypadku
niniejszej sprawy (zob. pkt 327-337 powyzej).

Jak zostalo wskazane w pkt 299 powyzej, Telefénica nie mogla nie by¢ §wiadoma, ze przestrzeganie
uregulowan hiszpanskich w dziedzinie telekomunikacji nie zabezpieczalo jej przed interwencja Komisji
na podstawie art. 82 WE.

Nastepnie, cho¢ oczywiscie w decyzji z dnia 26 lipca 2001 r. CMT uznala, Ze stosowane przez
Telefénice ceny regionalnego produktu hurtowego zostaly ustalone w oparciu o system ,cena
detaliczne minus”, na mocy ktérego cena kazdego rodzaju regionalnego produktu hurtowego nie
przekracza okreslonego procentu miesiecznej naleznosci odpowiadajacej cenie detalicznej TESAU
(motywy 114, 290 i przypis 258 w zaskarzonej decyzji), to jednak skarzace nie zaprzeczaja, iz CMT
nigdy nie zbadata istnienia nozyc cenowych miedzy regionalnym produktem hurtowym Teleféniki i jej
produktami detalicznymi na podstawie rzeczywistych kosztéw historycznych Teleféniki, lecz zbadala je
na podstawie oceny ex ante. Skarzace nie przecza réwniez, ze CMT nigdy nie zbadala ewentualnego
istnienia nozyc cenowych miedzy krajowym produktem hurtowym Teleféniki i jej produktami
detalicznymi. Tymczasem, jak wskazala Komisja w motywach 725-728 zaskarzonej decyzji, Telefénica,
ktéra dysponowata szczegétowymi informacjami na temat swoich rzeczywistych kosztéw i swoich
przychodéw, nie mogla nie wiedzie¢, ze szacunki dokonane ex ante przez CMT w rzeczywistosci nie
zostaly potwierdzone przez zachodzace na rynku zmiany, ktére Telefénica mogta obserwowac.

W $wietle powyzszych wyjasnienn nalezy oddali¢ wszystkie argumenty skarzacych zmierzajace do
wykazania, ze Telefénica nie mogta rozsadnie przewidzie¢ antykonkurencyjnego charakteru swojego
zachowania.

Po drugie, skarzace podnoszy, ze Telefénica mogla zywi¢ uzasadnione oczekiwania wynikajace z decyzji
CMT. Uwazaja one tez, ze rozbieznosci pomiedzy rzeczywistymi kosztami ex post i oszacowaniami,
ktérymi postuzyla sie CMT w swoim badaniu ex ante istnienia nozyc cenowych, wskazane przez
Komisje w motywach 728 i 729 zaskarzonej decyzji (zob. takze tabele nr 59 w zaskarzonej decyzji), nie
byly wystarczajaco oczywiste, aby Telefénica mogta mie¢ watpliwosci co do dziatan CMT.
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Nalezy oddali¢ argument skarzacych, jakoby Telefénica nie mogta zakwestionowac zasadnosci metody
wykorzystanej przez CMT w celu stwierdzenia istnienia nozyc cenowych oraz znaczenia zadan
udzielenia informacji ze strony CMT z uwagi na brak interwencji Komisji w odniesieniu do dzialania
hiszpanskiego regulatora.

Wobec faktu, iz dzialanie regulacyjne CMT nie stanowi przedmiotu zaskarzonej decyzji, powyzszy
argument oparty jest bowiem na blednym zalozeniu, jakoby Komisja uznala, ze metoda, ktéra postuzyta
sie CMT w celu stwierdzenia istnienia nozyc cenowych, byla niewlasciwa. Przeciwnie, jak wskazata
Komisja w motywie 733 zaskarzonej decyzji, metoda uzyta w celu stwierdzenia istnienia nozyc
cenowych w zaskarzonej decyzji nie stoi w sprzecznosci z metoda ,cena detaliczna minus”
wykorzystang przez CMT.

Brak dziatania Komisji w odniesieniu do hiszpanskiego regulatora nie modgl zatem sta¢ sie dla
Teleféniki podstawa uzasadnionych oczekiwan co do faktu, iz nie naruszata ona art. 82 WE.

Jezeli chodzi o argument, jakoby ze wzgledu na dzialania CMT Telefénica mogla mie¢ uzasadnione
oczekiwania, iz stosunek stosowanych przez nig cen hurtowych i detalicznych nie powodowal zjawiska
nozyc cenowych, przede wszystkim nalezy wskazaé, ze skarzace nie podwazaja twierdzen zawartych
w motywie 726 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérymi, po pierwsze, CMT nigdy nie zbadata istnienia
nozyc cenowych miedzy krajowym produktem hurtowym Teleféniki i jej produktem detalicznym
w okresie, ktérego dotyczy zaskarzona decyzja, a po drugie, krajowy produkt hurtowy mial w tym
okresie wieksze znaczenie od regionalnego produktu hurtowego.

Nastepnie, jezeli chodzi o regionalny produkt hurtowy, to cho¢ oczywiscie CMT zbadala istnienie
zjawiska nozyc cenowych wynikajacego ze stosowanych przez Telefénice cen dotyczacych
regionalnego produktu hurtowego w szeregu decyzji wydanych w okresie trwania naruszenia, jednak
nigdy nie zbadala istnienia tego zjawiska na podstawie rzeczywistych kosztéw historycznych
Telefoniki.

W tym wzgledzie argument skarzacych, jakoby rozbieznosci miedzy rzeczywistymi kosztami ex post
i oszacowaniami ex ante, ktérymi postuzyla sie¢ CMT, nie byly wystarczajaco wyrazne, aby sklonic¢
Telefénice do zakwestionowania zasadno$ci dzialan CMT, powinien zosta¢ oddalony. Na poparcie
tego argumentu skarzace podnosza bowiem w skardze, ze domniemywane niespdjnosci miedzy
informacjami dostarczonymi CMT przez Telefénice i informacjami zawartymi w planach biznesowych
tej ostatniej lub w jej zestawieniach wskaznikéw wynikaly z dokonania przez Komisje blednej
interpretacji udostepnionych jej informacji na temat prognoz dotyczacych popytu i na temat kosztéw
zwigzanych z siecia [poufne] taczy ADSL. Jednak nawet przy zalozeniu, ze argument ten jest
uzasadniony, sam w sobie nie moze on podwazy¢ calo$ci dowodéw przedstawionych w szczegdlnosci
w tabeli nr 59 w zaskarzonej decyzji, wykazujacych, ze Telefénica nie mogla nie wiedzie¢, iz koszty
wykorzystane w modelu ,cena detaliczna minus” CMT nie odpowiadaly rzeczywisto$ci. Przeciwnie,
pozostale argumenty skarzacych — zgodnie z ktérymi, po pierwsze, konsultant ARCOME nie
skorzystal z informacji dostarczonych mu przez Telefénice, lecz wykorzystal jako punkt odniesienia
dla opracowania modelu ,cena detaliczna minus” sie¢ ponad [poufne] taczy ADSL, a po drugie, CMT
nie wykorzystala zaksiggowania kosztow sporzadzonego przez Telefénice, uznajac, iz nie jest ono
wystarczajaco szczegdélowe — zdaja sie potwierdzad, ze Telefonica wiedziala lub powinna byla wiedzie¢,
iz koszty, ktéorymi CMT postuzyla sie¢ w modelu ,cena detaliczna minus”, nie odpowiadaty kosztom
rzeczywistym.

Ponadto nalezy oddali¢ argument skarzacych, zgodnie z ktérym ani z planéw biznesowych, ani
z zestawien wskaznikéw nie wynikalo, ze Telefénica wykazywala straty na rynku detalicznym. Primo,
skarzace podnosza, ze [poufne]. Nie ma jednak dowodéw na poparcie tego argumentu. Secundo,
skarzace twierdzg, ze plan biznesowy z dnia 18 kwietnia 2002 r. nie pozwala na wyciagniecie takiego
wniosku, zwazywszy, ze [poufune]. Jednak z zawartych w tym dokumencie prognoz wynika, ze [poufue].
Argument skarzacych nie moze zatem zosta¢ uwzgledniony. Tertio, co si¢ tyczy zestawien wskaznikow

ECLLEU:T:2012:172 55



351

352

353

354

355

356

357

358

WYROK Z DNIA 29.3.2012 R. — SPRAWA T-336/07
TELEFONICA I TELEFONICA DE ESPANA PRZECIWKO KOMIS]I

Teleféniki, same skarzace twierdza, ze dokumenty te, zawierajace miesieczne informacje na temat
dochodéw i wydatkéw, umozliwiaja zapewnienie prawidlowej realizacji planu biznesowego i ewolucji
dzialalnosci. Poniewaz plan biznesowy przewidywal, ze [poufne], skarzace powinny byly upewnic¢ sie, ze

[poufue].

Wreszcie, jak wskazuje Komisja, Telefénica nie przeczy, iz rzeczywiste koszty przyrostowe
infrastruktury sieci i dostepu byly znacznie wyzsze od kosztéw wystepujacych w modelu CMT ,,cena
detaliczna minus”. Jako ze owe rzeczywiste koszty wystepuja w réznych dokumentach wewnetrznych
Teleféniki, nie mogla ona nie mie¢ swiadomosci, ze model CMT zanizal jej koszty rzeczywiste.

W $wietle powyzszych wyjasnien nalezy stwierdzi¢, ze dzialania i decyzje CMT nie mogly by¢ podstawa
uzasadnionych oczekiwan skarzacych, iz ich praktyki cenowe byly zgodne z art. 82 WE.
W konsekwencji zastrzezenie pierwsze, dotyczace braku naruszenia popelnionego umyslnie lub
wskutek niedbalstwa, powinno zosta¢ oddalone.

W drugiej kolejnosci skarzace podnosza wobec Komisji zastrzezenie, ze w zaskarzonej decyzji nie
wskazala ona zadnej faktycznej ani prawnej podstawy pozwalajacej uznaé, Ze naruszenie stanowi
»istotne naduzycie”, dla ktorego istnieja precedensy (motywy 731-736 zaskarzonej decyzji).

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze — jak wynika z pkt 319-352 powyzej — Komisja mogta stusznie uznad,
iz stwierdzone w zaskarzonej decyzji naruszenie zostalo popetnione umyslnie lub wskutek niedbalstwa.
Jak zostalo to przypomniane w pkt 319 powyzej, takie naruszenie zagrozone jest grzywna na mocy
art. 15 ust. 2 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 17 oraz, od dnia 1 maja 2004 r., art. 23 ust. 2
rozporzadzenia nr 1/2003.

W ramach analizowanego zastrzezenia skarzace podnosza jednak, ze zasada pewnosci prawa sprzeciwia
sie¢ nalozeniu przez Komisje grzywny za antykonkurencyjne zachowania, jezeli niezgodny z prawem
charakter tych zachowan nie wynika z wyraznych i przewidywalnych precedenséw. W tym wzgledzie
rozumowanie Komisji, przedstawione w motywach 731-736 zaskarzonej decyzji, jest ich zdaniem
obcigzone btedami w ustaleniach faktycznych i btedami w ocenie okolicznosci faktycznych.

Po pierwsze, skarzace podnosza, ze nozyce cenowe przypisywane Telefénice w niniejszej sprawie nie
maja wyraznych precedenséw.

Przede wszystkim nalezy oddali¢ argument skarzacych oparty na praktyce decyzyjnej Komisji, zgodnie
z ktéra brak wyraznych precedenséw stwierdzajacych niezgodny z prawem charakter jakiego$
zachowania moze wedlug skarzacych uzasadnia¢ nienalozenie grzywny. W tym wzgledzie nalezy
przypomnieé, ze decyzja Komisji o nienalozeniu grzywny w pewnych decyzjach ze wzgledu na
stosunkowo nowy charakter stwierdzonych naruszen nie zapewnia ,immunitetu” przedsiebiorstwom
dopuszczajacym sie w terminie pdzniejszym naruszen tego samego typu. Korzystajac z przystugujacego
jej uznania, Komisja decyduje bowiem w szczegdlnych okolicznosciach kazdej sprawy, czy nalezy
nalozy¢ grzywne w celu ukarania stwierdzonego naruszenia i w celu zapewnienia skuteczno$ci prawa
konkurencji (wyrok Sadu z dnia 22 pazdziernika 1997 r. w sprawach potaczonych T-213/95 i T-18/96
SCK i FNK przeciwko Komisji, Rec. s. I1-1793, pkt 239).

Nastepnie nalezy oddali¢ argument oparty na rzekomej wewnetrznej sprzeczno$ci w rozumowaniu
Komisji zachodzacej z jednej strony pomiedzy twierdzeniem zawartym w motywie 733 zaskarzonej
decyzji, zgodnie z ktérym obliczenie nozyc cenowych w niniejszej sprawie wynika wyraznie z decyzji
i orzecznictwa, ktére poprzedzily wydanie decyzji w sprawie Deutsche Telekom, a z drugiej strony
pomiedzy twierdzeniem zawartym w motywie 744 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym metoda
obliczenn zastosowana w decyzji w sprawie Deutsche Telekom nie zostata nigdy wcze$niej uzyta
w zadnej formalnej decyzji Komisji.
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Komisja slusznie podnosi bowiem w istocie, ze z motywu 206 decyzji w sprawie Deutsche Telekom
wynika, iz metoda obliczen zastosowana w tej decyzji, do ktdérej odwoluje sie motyw 744 zaskarzonej
decyzji, wynika z jej wcze$niejszej praktyki decyzyjnej, nawet jezeli — co prawda — zawiera ona nowy
element, a mianowicie wykorzystanie podejScia wazonego. Zgodnie z tym motywem ,metoda
wykorzystana w celu stwierdzenia zjawiska nozyc nalezy do praktyki decyzyjnej ustalonej przez
Komisje, a nowym elementem jest podejscie wazone, ktére nalezalo zastosowa¢ w odniesieniu do
niniejszego przypadku w celu uwzglednienia okoliczno$ci, iz w Niemczech ustalona zostala jedna
stawka hurtowa za uwolnienie petli lokalnej, podczas gdy stawki za odpowiadajace mu ustugi detaliczne
sa rézne w przypadku faczy analogowych, faczy ISDN i taczy ADSL”.

Ponadto, jezeli chodzi o twierdzenia skarzacych, jakoby precedensy przytoczone przez Komisje
w motywie 733 zaskarzonej decyzji byly zbyt ogélne i niedokladne, aby umozliwi¢ Telefénice
przewidzenie, iz jej zachowanie moglo mie¢ charakter niezgodny z prawem, nalezy wskazaé —
niezaleznie od znaczenia dla niniejszej sprawy ww. w pkt 186 wyroku w sprawie Industrie des poudres
sphériques przeciwko Komisji — ze w decyzji 88/518/EWG z dnia 18 lipca 1988 r. dotyczacej
postepowania na podstawie art. [82 WE] (IV/30.178 — Napier Brown — British Sugar (Dz.U. L 284,
s. 41) Komisja stwierdzita juz w motywie 66, iz ,[u]trzymanie przez przedsigbiorstwo dominujace,
ktére dominuje zaréwno na rynku surowcéw, jak i na rynku produktu pochodnego, réznicy pomiedzy
ceny, jaka fakturuje za surowiec przedsiebiorstwom, ktére z nim konkuruja na rynku produktu
pochodnego, oraz ceng, jaka fakturuje za produkt pochodny, ktéra jest za mala, aby odzwierciedlac
koszt transformacji ponoszony przez samo przedsigbiorstwo dominujace [...], co prowadzi do
ograniczenia konkurencji na rynku produktu pochodnego, stanowi naduzycie pozycji dominujacej”.

Wreszcie, jak wskazala Komisja w motywie 735 zaskarzonej decyzji, decyzja w sprawie Deutsche
Telekom stanowi réwniez precedens wyjasniajacy warunki zastosowania art. 82 WE w odniesieniu do
dzialalnosci gospodarczej poddanej szczegélnym uregulowaniom sektorowym ex ante. W tym
wzgledzie argumenty skarzacych majace wykaza¢, ze decyzja ta nie umozliwita Telefénice
szczegblowego okreslenia warunkéw, w jakich Komisja i sad unijny stwierdzaja, Ze wystapienie
zanizania marzy moze stanowi¢ naruszenie art. 82 WE, nie moga zosta¢ uwzglednione. Primo, nalezy
oddali¢ argument, zgodnie z ktérym decyzja w sprawie Deutsche Telekom jest przedmiotem skargi
zawislej przed sadem unijnym, poniewaz domniemanie zgodnos$ci z prawem aktéw instytucji
wspdlnotowych oznacza, ze wywoluja one skutki prawne do czasu ich uchylenia, stwierdzenia ich
niewazno$ci w wyniku skargi o stwierdzenie niewaznosci, zapytania prejudycjalnego lub zarzutu
niezgodnosci z prawem (zob. wyrok Trybunalu z dnia 5 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-475/01
Komisja przeciwko Grecji, Zb. Orz. s. 1-8923, pkt 18 i przytoczone tam orzecznictwo). Secundo,
argument dotyczacy braku mozliwosci przewidzenia definicji rynkéw produktowych nalezy oddali¢
z powoddéw przedstawionych w pkt 323 powyzej. Tertio, co sie tyczy argumentu dotyczacego faktu, iz
rynek dynamicznie si¢ rozwijal, wystarczy przypomnie¢, ze okoliczno$¢ ta nie moze wykluczac
zastosowania zasad konkurencji, a w szczegélnosci art. 82 WE (ww. w pkt 60 wyrok z dnia 30 stycznia
2007 r. w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 107). Quarto, jezeli chodzi o fakt, iz niniejsza
sprawa dotyczy elementu skltadowego, ktéry nie byl niezbedny, wystarczy przypomnie¢, ze stwierdzenie
wystapienia zjawiska nozyc cenowych nie wymaga, aby produkt hurtowy, ktérego ono dotyczy, byl
niezbedny (zob. pkt 180-182 powyzej). Quinto, z powoddw przedstawionych w pkt 339-342 powyzej
nie moze zosta¢ uwzgledniony réwniez argument dotyczacy $cistej kontroli sektorowej w Hiszpanii.

Wynika z tego, ze Telefénica nie mogla nie by¢ $wiadoma, iz jej zachowanie moglo ograniczac
konkurencje. Ponadto skarzace nie moga twierdzi¢, ze nawet po otrzymaniu pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw nie byly w stanie przewidzie¢ modelu kosztéw i przychodéw przyjetego
nastepnie przez Komisje w zaskarzonej decyzji, ze wzgledu na fakt, iz byt on oparty na dodatkowych
dowodach, ktére nie zostaly wymienione ani w tym pi$mie, ani w piSmie w sprawie okolicznosci
faktycznych. Jak zostalo juz bowiem wskazane w ramach badania zarzutu pierwszego dotyczacego
zadania gtéwnego skarzacych, w tym wzgledzie nie zostalo stwierdzone zadne naruszenie ich prawa do
obrony.
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Po drugie, skarzace podnoszg, ze Telefénica nigdy nie mogta przewidywac — ani przed pazdziernikiem
2003 r., kiedy to wydana zostala decyzja w sprawie Deutsche Telekom, ani po tej dacie — nowej
metodologii wykorzystanej przez Komisje w decyzji w celu stwierdzenia istnienia nozyc cenowych.

W tym wzgledzie, primo, nalezy oddali¢ argument skarzacych, jakoby Telefénica nie mogta przewidzie¢
zrédel, metody i obliczen wykorzystanych przez Komisje w zaskarzonej decyzji. Zrédtami
wykorzystanymi przy obliczaniu nozyc cenowych sa bowiem historyczne koszty i przychody Teleféniki,
pochodzace od samych skarzacych. Ponadto, zwazywszy na wczesniejsze decyzje wspomniane
w pkt 360 i 361 powyzej, Telefénica byla w stanie rozsadnie przewidzie¢, ze jej zachowanie na rynku
moglo ogranicza¢ konkurencje.

Secundo, argument, jakoby okreslenie rynkéw wlasciwych przez Komisje w zaskarzonej decyzji nie bylo
mozliwe do przewidzenia przez Telefénice, zostal juz oddalony w pkt 323-326 powyzej.

Tertio, co sie tyczy argumentu, zgodnie z ktérym test nozyc cenowych zostal w zaskarzonej decyzji po
raz pierwszy zastosowany wobec dynamicznie rozwijajacego sie rynku, w pkt 361 powyzej zostalo
przypomniane, ze okoliczno$¢, iz rynek dynamicznie sie rozwija, nie moze wykluczaé stosowania zasad
konkurencji.

Quarto, argumenty dotyczace koniecznosci wykazania w ramach testu nozyc cenowych niezbednego
charakteru produktu wyzszego szczebla zostaly oddalone w pkt 182 powyzej.

Quinto, twierdzenie skarzacych, jakoby uregulowania hiszpanskie w okresie trwania naruszenia mialy
bardziej $cisty charakter niz uregulowania badane w decyzji w sprawie Deutsche Telekom, nie ma
znaczenia i tak czy inaczej jest bezpodstawne, jak wynika z motywu 748 zaskarzonej decyzji.

Nalezy wobec tego oddali¢ zastrzezenie drugie zarzutu pierwszego, jak réwniez zarzut pierwszy
w calosci.

b) W przedmiocie zarzutu drugiego, opartego na btedach w ustaleniach faktycznych, naruszeniu prawa,
naruszeniu zasad proporcjonalnosci, réwnego traktowania, indywidualizacji kar oraz obowigzku
uzasadnienia przy ustalaniu kwoty grzywny

Zarzut drugi sklada sie z pieciu czesci. Cze$¢ pierwsza dotyczy bledéw w ustaleniach faktycznych,
naruszenia prawa, nieprzestrzegania obowiazku uzasadnienia w odniesieniu do uznania naruszenia za
»bardzo powazne” oraz ustalenia kwoty wyjsciowej grzywny w wysokosci 90 mln EUR. Cze$¢ druga
oparta jest na naruszeniu zasad proporcjonalnosci, réwnego traktowania i indywidualizacji kar oraz
obowigzku uzasadnienia w odniesieniu do ustalenia kwoty wyjsciowej grzywny w wysokosci
90 mln EUR. Czesé¢ trzecia dotyczy bledéw w ustaleniach faktycznych, naruszenia prawa oraz braku
uzasadnienia przy podwyzszeniu kwoty wyj$ciowej grzywny w celu zapewnienia skutku
odstraszajacego. Cze$¢ czwarta oparta jest na bledach w ustaleniach faktycznych i naruszeniu prawa
popelnionych w zwiazku z uznaniem naruszenia za ,dlugotrwale”. Cze$¢ piata dotyczy bledéw
w ustaleniach faktycznych i naruszenia prawa popelnionych przy uwzglednieniu okolicznosci
tagodzacych.

W przedmiocie cze$ci pierwszej zarzutu drugiego, dotyczacej bledéw w ustaleniach faktycznych,
naruszenia prawa, nieprzestrzegania obowiazku uzasadnienia w odniesieniu do uznania naruszenia za
»bardzo powazne” oraz ustalenia kwoty wyjsciowej grzywny w wysokosci 90 mln EUR

W cze$ci pierwszej zarzutu drugiego zadania skarzacych, podniesionego tytulem ewentualnym,

kwestionuja one wage stwierdzonego w zaskarzonej decyzji naruszenia i w konsekwencji ustalenie
kwoty wyjsciowej grzywny nalozonej na Telefénice (zob. pkt 25-29 powyzej).
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Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze z utrwalonego orzecznictwa wynika, iz Komisja dysponuje szerokim
zakresem uznania w odniesieniu do metody obliczania grzywien. Owa metoda, okreslona w wytycznych
z 1998 r., obejmuje rézne elementy cechujace sie elastycznoscia, umozliwiajace Komisji skorzystanie
z przyslugujacego jej uznania w sposéb zgodny z przepisami art. 23 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003
(zob. podobnie ww. w pkt 76 wyrok w sprawach polaczonych Papierfabrik August Koehler przeciwko
Komisji, pkt 112 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wage naruszen unijnego prawa konkurencji nalezy ustali¢ na podstawie licznych okolicznosci, do
ktérych naleza szczegdlne okolicznosci sprawy, jej kontekst i odstraszajace dzialanie grzywien, przy
czym nie ma potrzeby ustalania wiazacej lub wyczerpujacej listy kryteriéw, ktére nalezy obowiazkowo
uwzgledni¢ (wyrok Trybunalu z dnia 19 marca 2009 r. w sprawie C-510/06 P Archer Daniels Midland
przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. I-1843, pkt 72; ww. w pkt 83 wyrok w sprawie Prym i Prym Consumer
przeciwko Komisji, pkt 54).

Jak zostalo wskazane w pkt 25 powyzej, Komisja okreslita w niniejszej sprawie kwote grzywien, stosujac
metode zdefiniowana w wytycznych z 1998 r.

Wytycznych z 1998 r. nie mozna uzna¢ za norme prawng, ktérej w kazdym razie musi przestrzegac
administracja, lecz za norme postepowania, ktéra stanowi pewna wskazéwke dla praktyki
administracyjnej i od ktérej administracja nie moze odstapi¢ w konkretnym przypadku bez podania
powoddéw zgodnych z zasada réwnego traktowania (zob. ww. w pkt 59 wyrok w sprawach potaczonych
Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji, pkt 209 i przytoczone tam orzecznictwo; wyrok Sadu z dnia
8 pazdziernika 2008 r. w sprawie T-73/04 Carbone-Lorraine przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1I-2661,
pkt 70).

Komisja, przyjmujac takie normy postepowania i oglaszajac poprzez publikacje, ze bedzie je od tej pory
stosowa¢ do przypadkéw w nich przewidzianych, sama wyznacza sobie granice swobodnego uznania
i nie moze odej$¢ od tych norm bez narazania si¢ w danym przypadku na sankcje za naruszenie
ogélnych zasad prawa, takich jak zasada réwnego traktowania lub zasada ochrony uzasadnionych
oczekiwan (zob. ww. w pkt 59 wyrok w sprawach polaczonych Dansk Rerindustri i in. przeciwko
Komisji, pkt 211 i przytoczone tam orzecznictwo; ww. w pkt 375 wyrok w sprawie Carbone-Lorraine
przeciwko Komisji, pkt 71).

Ponadto wytyczne z 1998 r. okreslaja w sposéb ogélny i abstrakcyjny tryb postepowania, jaki narzucifa
sobie Komisja dla celéw ustalenia kwoty grzywien nalozonych w tej decyzji, i zapewniaja
w konsekwencji tym przedsiebiorstwom pewnos$¢ prawa (ww. w pkt 59 wyrok w sprawie Dansk
Rerindustri i in. przeciwko Komisji, pkt 211, 213).

Nalezy przypomnie¢, ze jezeli chodzi o ocene wagi naruszenia, w pkt 1A akapity pierwszy i drugi
wytyczne z 1998 r. stanowig, co nastepuje:

»Przy ocenie wagi naruszenia nalezy wzia¢ pod uwage je[go] charakter, rzeczywisty wplyw na rynek,
tam gdzie moze to by¢ zmierzone, oraz rozmiar wlasciwego rynku geograficznego. Naruszenia sa
w ten sposéb podzielone na trzy kategorie, pozwalajace rozrézni¢ naruszenia o malym znaczeniu,
powazne naruszenia oraz bardzo powazne naruszenia”.

Z wytycznych z 1998 r. wynika, ze naruszeniami o malym znaczeniu przykladowo moga by¢
»ograniczenia, zwykle o charakterze wertykalnym, majace na celu ograniczenie handlu, ale wywierajace
ograniczony wplyw na rynek i dotyczace wyltacznie jednej znaczacej czesci rynku wspoélnotowego, ktéra
jest stosunkowo ograniczona” (pkt 1A akapit drugi tiret pierwsze). Jezeli chodzi o powazne naruszenia,
Komisja wyjasnia, ze ,beda to najczesciej horyzontalne lub wertykalne ograniczenia tego samego typu,
co [naruszenia o malym znaczeniu], ale bardziej rygorystycznie stosowane, o wigkszych skutkach
rynkowych i wplywajace na duze obszary wspélnego rynku”. Komisja wskazuje tez, ze ,moze to by¢
réwniez naduzywanie pozycji dominujacej” (pkt 1A akapit drugi tiret drugie). Co sie tyczy bardzo
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powaznych naruszen, Komisja wskazuje, ze ,ogdlnie [zasadniczo] beda to ograniczenia horyzontalne,
takie jak kartele cenowe i podzial rynku, lub inne praktyki, ktére narazaja na szwank prawidlowe
funkcjonowanie jednolitego rynku, takie jak podzial krajowych rynkéw oraz wyrazne naduzywanie
pozycji dominujacej przez przedsiebiorstwa posiadajace rzeczywisty monopol” (pkt 1A akapit drugi tiret
trzecie).

Komisja wyjasnia réwniez, po pierwsze, ze w kazdej z tych kategorii, a w szczegdlnosci jezeli chodzi
o powazne i bardzo powazne naruszenia, dopuszczalna skala grzywien umozliwi stosowanie
zrdéznicowanego traktowania przedsiebiorstw w zaleznosci od charakteru popelnionego naruszenia
oraz, po drugie, ze trzeba wzia¢ pod uwage rzeczywiste ekonomiczne mozliwosci, jakie popelniajacy
naruszenie ma w zakresie spowodowania znaczacych szkéd innym podmiotom dzialajacym na rynku,
w szczegblnosci konsumentom, i w zaleznosci od tego ustali¢ grzywne na takim poziomie, ktéry
zapewni odpowiednio odstraszajacy skutek (pkt 1A tiret trzecie i czwarte).

Zgodnie z wytycznymi z 1998 r. w przypadku ,bardzo powaznych” naruszen mozliwa kwota wyjsciowa
grzywien wynosi powyzej 20 mln EUR, w przypadku ,powaznych” naruszen kwota ta moze wahac¢ sie
miedzy 1 mln EUR a 20 mln EUR, wreszcie w przypadku naruszen ,o0 malym znaczeniu” mozliwa
kwota wyjsciowa grzywien miesci si¢ w przedziale miedzy 1 tys. EUR a 1 mln EUR (pkt 1A akapit
drugi tiret od pierwszego do trzeciego).

W pierwszej kolejnosci nalezy zbada¢ argument skarzacych zmierzajacy do wykazania, ze Komisja nie
powinna byla uzna¢ naruszenia za ,bardzo powazne” i ze wobec tego kwota wyjsciowa grzywny
powinna byla zosta¢ okreslona na poziomie znacznie ponizej 90 mln EUR.

W tym wzgledzie, po pierwsze, z powodéw przedstawionych w pkt 353—368 powyzej nalezy oddali¢
argument, jakoby stwierdzone naruszenie nie stanowilo ,istotnego naduzycia”.

Po drugie, co sie tyczy argumentéw skarzacych, jakoby Telefénica nie znajdowata si¢ w sytuacji prawie
calkowitego monopolu na rynkach hurtowych, w pkt 155 powyzej zostalo przypomniane, ze Telefénica
nie zaprzecza, iz byla jedynym operatorem, ktéry oferowat regionalny produkt hurtowy w Hiszpanii od
1999 r., majac wobec tego na tym rynku faktyczny monopol. Ponadto, jak zostalo wskazane w pkt 163
powyzej, jezeli chodzi o krajowy produkt regionalny, udzial Teleféniki w rynku przekraczal 84% przez
caly czas trwania naruszenia. Argument skarzacych — zgodnie z ktérym istnienie rzeczywistego
monopolu jest wykluczone, poniewaz produkty, o ktérych mowa, nie stanowia ,niezbednej
infrastruktury” lub sa przedmiotem uregulowan sektorowych - nie znajduje uzasadnienia
w wytycznych z 1998 r. ani w orzecznictwie i nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Po trzecie, argument oparty na rzekomych sprzecznos$ciach miedzy motywami 744 i 746 zaskarzonej
decyzji (z ktérych drugi odsyta do motywu 733 tejze) powinien zosta¢ oddalony z powoddéw
przedstawionych w pkt 358 i 359 powyzej. Metoda obliczen zastosowana w decyzji w sprawie Deutsche
Telekom, do ktérej odwoluje sie motyw 744 zaskarzonej decyzji, wynika z wczesniejszej praktyki
decyzyjnej Komisji, chociaz rzeczywiscie obejmuje nowy element, czyli wykorzystanie podejscia
wazonego.

Po czwarte, cho¢ skarzace twierdza, iz Telefonica, nawet po opublikowaniu w dniu 14 pazdziernika
2003 r.decyzji w sprawie Deutsche Telekom w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, nie miala
podstaw, aby uwazad, ze jej zachowanie moglo stanowi¢ naruszenie art. 82 WE, poniewaz jej sytuacja
roznila sie¢ wyraznie od sytuacji badanej w tej decyzji, to argument ten nie moze zosta¢ uwzgledniony
z powodéw przedstawionych w pkt 361 powyzej. Co si¢ tyczy argumentu skarzacych opartego na
praktyce decyzyjnej Komisji, zgodnie z ktérym naruszenie powinno zosta¢ uznane za ,powazne’,
przynajmniej przez rokiem 2003, powinien on zosta¢ oddalony, gdyz — jak wynika z utrwalonego
orzecznictwa — praktyka decyzyjna Komisji nie stanowi ram prawnych dla grzywien w dziedzinie
konkurencji, na ktére to ramy skladaja sie wylacznie rozporzadzenie nr 17 i, od dnia 1 maja 2004 r.,
rozporzadzenie nr 1/2003. Decyzje dotyczace innych spraw maja jedynie charakter informacyjny, jezeli
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chodzi o ewentualne istnienie dyskryminacji, zwazywszy, ze jest mato prawdopodobne, iz okolicznosci
charakteryzujace te sprawy, takie jak rynki, produkty, kraje, zainteresowane przedsiebiorstwa i brane
pod uwage okresy, sa identyczne (zob. wyrok Trybunalu z dnia 7 czerwca 2007 r. w sprawie
C-76/06 P Britannia Alloys & Chemicals przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1-4405, pkt 60 i przytoczone
tam orzecznictwo). Pozostale argumenty podnoszone przez skarzace w celu wykazania, ze Telefénica
nie mogla przewidzie¢, iz jej zachowanie moglo stanowi¢ naruszenia art. 82 WE, zostaly juz oddalone
w pkt 322-352 powyzej.

W $wietle powyzszych wyjasnien podniesione przez skarzace zastrzezenie pierwsze, przedstawione
w pkt 382 powyzej, nie moze zosta¢ uwzglednione.

W drugiej kolejnosci skarzace podnosza, ze kwota wyjsciowa grzywny jest zbyt wysoka, zwazywszy na
brak rzeczywistego wplywu na rynek lub na ograniczony wplyw spornych praktyk.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z pkt 1A akapit pierwszy wytycznych z 1998 r. przy ocenie wagi
naruszenia Komisja powinna wzia¢ pod uwage jego rzeczywisty wplyw na rynek wylacznie woéwczas,
gdy wplyw taki moze by¢ zmierzony (zob. podobnie ww. w pkt 83 wyrok w sprawie Prym i Prym
Consumer przeciwko Komisji, pkt 74 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto jezeli Komisja uzna za stosowne, by w celu obliczenia grzywny uwzgledni¢ to fakultatywne
kryterium rzeczywistego wplywu naruszenia na rynek, nie moze ona ograniczy¢ sie do zgloszenia
zwyklego domniemania, lecz powinna przedstawi¢ konkretne, wiarygodne i wystarczajace wskazéwki
pozwalajace oceni¢, jaki rzeczywisty wplyw na konkurencje na rynku moglo mie¢ naruszenie (ww.
w pkt 83 wyrok w sprawie Prym i Prym Consumer przeciwko Komisji, pkt 82).

W przypadku niniejszej sprawy z zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja zdecydowala si¢ na
uwzglednienie fakultatywnego elementu, jakim jest rzeczywisty wplyw naruszenia, co zostalo przez nia
wyraznie potwierdzone w odpowiedzi na pytanie zadane na rozprawie. Jak wynika z pkt 751 i 752
zaskarzonej decyzji, Komisja uznata bowiem, ze ,naduzycie popetnione przez Telefénice mialo istotny
wplyw na rynek”. Wskazala ona, po pierwsze, iz przy ocenie wagi naruszenia uwzglednila okoliczno$¢,
ze rynki uznane w zaskarzonej decyzji za wlasciwe mialy istotna warto$¢ gospodarcza i odgrywaly
kluczowa role w rozwoju spoleczenstwa informacyjnego, a po drugie, w nawigzaniu do czesci
zaskarzonej decyzji dotyczacej skutkéw naduzycia, ze stwierdzila, iz nozyce cenowe stosowane przez
Telefénice powodowaly na rynku detalicznym bezposredni skutek w postaci wykluczenia, jak réwniez
ze fakt, iz zachowanie Teleféniki ograniczylo mozliwosci zréwnowazonego rozwoju operatoréw ADSL
na rynku detalicznym, wydawal sie miec¢ istotny wplyw na to, ze ceny detaliczne w Hiszpanii nalezaly
do najwyzszych w Europie.

Poniewaz w zaskarzonej decyzji Komisja w celu ustalenia rzeczywistego wplywu naruszenia na rynek
oparta si¢ nie tylko na istotnej wartosci gospodarczej rynkéw uznanych za wlasciwe i ich kluczowej roli
w rozwoju spoleczenstwa informacyjnego, lecz réwniez na skutkach naduzycia, nalezy w zwiazku
z analizowanym zarzutem zbada¢ argumenty skarzacych podniesione w ramach czesci drugiej zarzutu
piatego, dotyczacego zadania gtéwnego, zmierzajace do wykazania, ze Komisja nie wykazala w sposéb
wystarczajacy rzeczywistych skutkéw naruszenia popelnionego przez Telefénice.

Jesli chodzi o zarzucane rzeczywiste skutki w postaci wykluczenia na rynku detalicznym, w zaskarzonej
decyzji Komisja stwierdzila, ze istnialy empiryczne dowody na to, iz, primo, wzrost Teleféniki znacznie
przewyzszyl wzrost jej konkurentéw (motywy 560-570 zaskarzonej decyzji); secundo, Telefénica
utrzymala wyrazna przewage jako pierwszy dostawca ustugi ADSL na masowym rynku detalicznym
przez caly badany okres (motywy 571-573 zaskarzonej decyzji); tertio, przeciwnie niz jej konkurenci
w zakresie ADSL, Telefénica zdobyta udzial w detalicznym rynku ustug szerokopasmowych wyzszy od
jej udzialu w rynku ustug waskopasmowych (motywy 574—578 zaskarzonej decyzji); quarto, zachowanie
Teleféniki ograniczyto konkurencje na krajowym rynku hurtowym (motywy 579-584 zaskarzonej
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decyzji). Komisja uznala tez, ze ograniczona konkurencja, ktéra przetrwala na rynku detalicznym, nie
wystarcza, aby podwazy¢ fakt, iz nozyce cenowe spowodowaly rzeczywiste skutki w postaci wykluczenia
(motywy 585-591 zaskarzonej decyzji).

Po pierwsze, wedlug skarzacych udzial Teleféniki w rynku detalicznym wyraznie zmalal w badanym
okresie, co jest nie do pogodzenia z prowadzeniem strategii wykluczenia. Stopa pozyskiwania klientéw
korzystajacych z ustug detalicznych (motywy 568-570 zaskarzonej decyzji) byla zawsze nizsza niz
udzial Teleféniki w tym rynku. Ponadto dane, na ktérych opiera si¢ Komisja, dotycza wylacznie
segmentu detalicznego ADSL i nie obejmuja produktéw opartych na innych produktach
szerokopasmowych, wchodzacych w zakres rynku detalicznego okreslonego w zaskarzonej decyzji.

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim wskazaé, ze skarzace nie kwestionuja danych
przedstawionych przez Komisje w motywach 568-570 zaskarzonej decyzji. Zgodnie z tymi danymi
Telefénica rozwijala sie na rynku detalicznym cztery razy szybciej niz wszyscy jej konkurenci
w zakresie ADSL rozpatrywani facznie i, odpowiednio, sze$¢ i czternascie razy szybciej niz jej gléwni
konkurenci w okresie miedzy styczniem 2002 r. i pazdziernikiem 2004 r. Ponadto w ostatnim kwartale
2004 r. i w pierwszym potroczu 2005 r. Telefénica wchloneta prawie 70% wzrostu rynku ADSL.
Wreszcie, postepujace wzmocnienie detalicznej oferty konkurentéw opartej na dostepie do uwolnionej
petli lokalnej nie przeszkodzito Telefénice w pozyskaniu ponad 70% nowych abonentéw w segmencie
ADSL w okresie miedzy kwietniem 2005 r. i lipcem 2006 r.

Nastepnie, wbrew temu, co twierdza skarzace, nalezy podkresli¢, ze udzial Teleféniki w segmencie
ADSL rynku detalicznego pozostawal w okresie trwania naruszenia stosunkowo stabilny (wykres nr 13
w zaskarzonej decyzji), poniewaz — po spadku o [poufne] miedzy grudniem 2001 r. i lipcem 2002 r. —
z 58% w lipcu 2002 r. (czyli zaledwie sze$¢ miesigcy po rozpoczeciu okresu trwania naruszenia)
zmienil si¢ na 56% pod koniec okresu trwania naruszenia w grudniu 2006 r. Skarzace nie moga zatem
utrzymywag, ze ich udzial w rynku w segmencie detalicznym ADSL wyraznie zmalal.

W tym wzgledzie, wbrew twierdzeniom skarzacych, nie mozna zarzuci¢ Komisji, ze bardziej
szczeg6lowo zbadata skutki nozyc cenowych w segmencie ADSL rynku detalicznego, bowiem segment
ten stanowil miedzy 72% a 78,7% laczy szerokopasmowych w Hiszpanii w latach 2002-2006
(motywy 39, 555 i tabela nr 1 w zaskarzonej decyzji). Ponadto nozyce cenowe odnosily sie do niego
bezposrednio, gdyz dotyczyly produktéw hurtowych krajowego i regionalnego, ktére umozliwialy
alternatywnym operatorom ADSL oferowanie ich produktéw na rynku detalicznym.

Wreszcie, jak zostalo wskazane w pkt 281 powyzej, Komisja wzieta pod uwage istnienie operatoréw
kablowych. Uznatla, ze nozyce cenowe nie dotyczyly ich bezposrednio, a ponadto ze nie wywierali oni
na rynku detalicznym wystarczajacej presji konkurencyjnej na Telefénice (motywy 559, 560 zaskarzonej
decyzji).

Po drugie, skarzace podnoszg, ze Komisja niczym nie poparla swojego twierdzenia, zgodnie z ktérym
nozyce cenowe finansowo wyczerpaty konkurentéw Teleféniki (motywy 587-591 zaskarzonej decyzji).
Jednak twierdzenie to mialo jedynie sluzy¢ odparciu argumentu Teleféniki, zawartego w odpowiedz na
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, jakoby musiala ona stawi¢ czolo intensywnej konkurencji ze
strony znacznej liczby skutecznych konkurentéw (motyw 585 zaskarzonej decyzji), co jej zdaniem
przeczy temu, iz nozyce cenowe powodowaly rzeczywiste skutki w postaci wykluczenia. Poniewaz
jednak skarzace nie podwazaja zawartego w motywie 588 zaskarzonej decyzji twierdzenia, iz przez
2005 r. zaden operator ADSL nie osiagnal udzialu w rynku przekraczajacego 1%, ich argument nie
moze zosta¢ uwzgledniony. Ponadto, wbrew twierdzeniom skarzacych i zgodnie z tym, co wskazala
Komisja w motywie 590 zaskarzonej decyzji, Jazztel nie byla zdolna osiagna¢ udzialu w rynku wyzszego
niz 1% w oparciu o produkty hurtowe krajowy i regionalny Teleféniki. Wreszcie, jesli chodzi
o argument skarzacych, jakoby liczne nabycia operatoréw alternatywnych przez innych operatoréw, za
znaczne kwoty, odzwierciedlaly duze perspektywy wzrostu operatoréw alternatywnych, to nie dowodzi
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on, ze zachowanie Teleféniki w okresie trwania naruszenia nie powodowalo skutku w postaci
wykluczenia. Co wiecej, nabycie Ya.com przez France Telecom, na ktére w szczegélnosci powoluja sie
skarzace, mialo miejsce w czerwcu 2007 r., a zatem nastgpilo po tym okresie.

Po trzecie, wedlug skarzacych Komisja znieksztalcila dane, podobnie jak tempo wzrostu na rynku
detalicznym, aby wykaza¢, iz skutkiem zachowania Teleféniki bylo ograniczenie konkurencji na rynku
hurtowym (motywy 579-584 zaskarzonej decyzji). Zapytane na rozprawie o znaczenie i zakres ich
argumentacji skarzace stwierdzily, ze nie dotyczyta ona tempa wzrostu na rynku detalicznym. Komisja
natomiast odniosta si¢ ich zdaniem do tempa przybywania laczy hurtowych, bez uwzglednienia
wykorzystania na uzytek wlasny, ktére dokonywane jest przez licznych operatoréw zintegrowanych
pionowo. Argument ten, ktéry nie zostal niczym poparty, nie moze jednak zosta¢ uwzgledniony,
poniewaz z przypisu 654, dotyczacego wykresu nr 18 w motywie 579 zaskarzonej decyzji, wynika, ze
»zyski netto sa obliczane na podstawie ewolucji taczy (z uwzglednieniem zuzycia wlasnego) na
krajowym rynku hurtowym”. W rzeczywisto$ci zatem Komisja uwzglednita zuzycie wtasne.

Nalezy w kazdym razie wskazaé, ze pomimo iz Telefénica poniosta pewne straty w zakresie udzialu
w rynku na poziomie krajowego produktu hurtowego (wykres nr 18 w zaskarzonej decyzji), to
skarzace nie kwestionuja twierdzenn Komisji, zgodnie z ktérymi wzrost Teleféniki na poziomie
krajowego produktu brutto przebiegal miedzy styczniem 2002 r. a pazdziernikiem 2004 r. w tempie
sze$ciokrotnie szybszym od wzrostu wszystkich jej konkurentéw w zakresie ADSL razem wzietych,
dziesieciokrotnie szybszym od wzrostu ONO - jej gléwnego konkurenta w zakresie ADSL,
i trzydziestokrotnie szybszym od wzrostu France Telecom - jej drugiego konkurenta w zakresie
ADSL (motyw 580 zaskarzonej decyzji). Ponadto z zaskarzonej decyzji wynika, ze od pazdziernika
2004 r. wzrost Teleféniki, jesli chodzi o krajowy produkt hurtowy, nadal przebiegal w tempie
trzykrotnie szybszym od wzrostu wszystkich jej konkurentéw w zakresie ADSL razem wzietych,
siedmiokrotnie szybszym od wzrostu France Telecom — jej gléwnego konkurenta w zakresie ADSL,
i dziesieciokrotnie szybszym od wzrostu Jazztel — jej drugiego konkurenta w zakresie ADSL. Ponadto
Auna, bedaca gléwnym konkurentem Teleféniki na krajowym rynku hurtowym, w tym ostatnim
okresie odnotowata spadek sprzedazy (motyw 581 zaskarzonej decyzji). Wzrost Telefoniki na rynku
taczy ADSL, jedli chodzi o krajowy produkt hurtowy, i spadek sprzedazy Auny na krajowym rynku
hurtowym nalezy uzna¢ za wskazéwke $wiadczaca o rzeczywistych skutkach w postaci wykluczenia
konkurentéw Teleféniki.

W $wietle powyzszych uwag i bez konieczno$ci wypowiadania sie¢ w kwestii argumentéw skarzacych
majacych na celu zakwestionowanie poréwnania miedzy uslugami waskopasmowymi i ustugami
szerokopasmowymi, ktére Komisja przeprowadzila w motywach 574-578 zaskarzonej decyzji, nalezy
stwierdzi¢, ze Komisja przedstawila wystarczajaco duzo konkretnych, wiarygodnych i wystarczajacych
wskazowek, aby uzna¢, iz zachowanie Teleféniki spowodowato na rynku rzeczywiste skutki w postaci
wykluczenia.

Po czwarte, skarzace kwestionuja szkode poniesiona jakoby przez abonentéw. Podwazaja twierdzenie
Komisji, jakoby zachowanie Teleféniki podniosto ceny detaliczne do poziomu jednego z najwyzszych,
a nawet najwyzszego w Unii w okresie, gdy w jej sklad wchodzilo pietnascie panstw czlonkowskich,
czy wrecz podwyzszylo je powyzej najwyzszych cen detalicznych w tych panstwach czlonkowskich.

W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze w motywach 592-602 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila,
co nastepuje:

— Organizacja Wspoélpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) w opracowaniu z dnia 18 czerwca
2004 r. stwierdzila, ze $rednia miesieczna oplata za szerokopasmowe potaczenie z Internetem
w Hiszpanii byla jedna z najwyzszych w Europie pod wzgledem stosunku ceny do jakosci, co
zostalo potwierdzone w badaniu przeprowadzonym przez Organizacion de Consumidores
y Usuarios (OCU - hiszpanskie stowarzyszenie konsumentéw) (motyw 594 zaskarzonej decyzji);
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— analizy przeprowadzone przez CMT w latach 2004-2006 pokazuja, ze detaliczne ceny
szerokopasmowego dostepu do Internetu w Hiszpanii byly wysokie i wyraznie wyzsze od $redniej
europejskiej (motyw 595 zaskarzonej decyzji);

— badanie z grudnia 2006 r. (zwane dalej ,badaniem z 2006 r.”) zlecone przez irlandzki KOR —
Commission for Communications Regulation (ComReg) — i przeprowadzone przez osrodek Teligen
wykazalo, ze ceny detaliczne Teleféniki byly o 85% wyzsze od $redniej europejskiej
(motywy 596-601 zaskarzonej decyzji);

— Telefénica obliczyta na podstawie swoich wlasnych danych, ze $rednia cena detaliczna w Hiszpanii
byla o 20% wyzsza od $redniej ceny w Unii w okresie, gdy byla ona zlozona z pietnastu panstw
czlonkowskich (motyw 602 zaskarzonej decyzji).

Primo, w swojej skardze skarzace podniosly, ze w zaskarzonej decyzji Komisja nie wykazala, iz ceny
detaliczne w Hiszpanii nalezaly do najwyzszych w Europie. Jednak w zwiazku z tym zakwestionowaly
one jedynie wyniki badania z 2006 r., wskazujac, ze poréwnywane oferty byly niejednorodne, ze
badanie nie uwzglednialo promocji ani cen najbardziej popularnych produktéw i ze wzieta pod uwage
proba dotyczyla jedynie sytuacji w pietnastu panstwach w okreslonym momencie. Nie
zakwestionowaly one jednak innych badan przytoczonych przez Komisje, ktére potwierdzaja wysoki
poziom cen produktu detalicznego w Hiszpanii, wobec czego ich argument nie moze zostaé
uwzgledniony. W kazdym razie, jak wskazala Komisja w motywie 602 zaskarzonej decyzji, sama
Telefénica w swojej odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw przyznala, ze proste
poréwnanie cen detalicznych w panstwach cztonkowskich prowadzi do wniosku, iz ceny detaliczne
w Hiszpanii byly najwyzsze w Unii, gdy w jej sklad wchodzilo pigtnascie panstw czlonkowskich,
»w latach 1999-2005".

Secundo, w replice i na rozprawie skarzace podniosly, ze zadne z badan przytoczonych przez Komisje
nie dawalo odpowiedzi na pytanie, czy konsumenci hiszpanscy ponosili wyzsze ceny detaliczne
szerokopasmowego dostepu do Internetu ze wzgledu na antykonkurencyjny skutek nozyc cenowych.

Tymczasem w pkt 390 powyzej zostalo przypomniane, ze Komisja powinna przedstawi¢ konkretne,
wiarygodne i wystarczajace wskazéwki pozwalajace oceni¢, jaki rzeczywisty wplyw na konkurencje na
rynku uznanym za wlasciwy moglo mie¢ dane naruszenie. Nalezy za$ stwierdzi¢, ze Komisja miala
podstawy, aby uzna¢, iz wysoki poziom cen detalicznych w Hiszpanii stanowil taka wskazéwke
rzeczywistego wplywu zachowania Teleféniki na rynek hiszpanski.

Po piate, skarzace utrzymuja, ze twierdzenie Komisji zawarte w motywie 603 zaskarzonej decyzji,
w mysl ktérego stopien penetracji dostepu szerokopasmowego w Hiszpanii sytuuje si¢ ponizej $redniej
europejskiej, jest nieprawdziwe. W tym wzgledzie podnosza one, ze Hiszpania sytuuje si¢ ,lekko”
ponizej $redniej europejskiej, ze zmiany te byly juz przedmiotem prognoz w 2001 r. z powodu
opodznionego rozwoju szerokopasmowego dostepu do Internetu w Hiszpanii oraz ze twierdzenie to
mozna wyjasni¢ czynnikami socjodemograficznymi.

Cho¢ wiec skarzace podnosza wprawdzie pewne argumenty mogace wyjasnic fakt, ze stopien penetracji
sytuuje sie ponizej $redniej europejskiej, jednak nie kwestionuja one, iz jest on od tej S$redniej
rzeczywiscie nizszy. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze Komisja nie popelnila oczywistego btedu w ocenie,
uznajac, iz nizszy niz w innych padstwach czlonkowskich stopienn penetracji dostepu
szerokopasmowego w Hiszpanii réwniez stanowil wskazéwke rzeczywistego wplywu zachowania
Teleféniki na rynek hiszpanski.

W $wietle powyzszych uwag zastrzezenie drugie skarzacych, przedstawione w pkt 388 powyzej, rowniez
nie zastuguje na uwzglednienie.
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W trzeciej kolejnosci skarzace twierdza, ze kwota wyj$ciowa grzywny jest nadmierna ze wzgledu na
zasieg rynku geograficznego uznanego za wlasciwy.

Po pierwsze, nalezy oddali¢ argumenty dotyczace praktyki decyzyjnej Komisji, zgodnie z ktérymi
w decyzjach wydanych w dziedzinie naduzycia pozycji dominujacej w sektorze telekomunikacyjnym
Komisja zawsze uznawala, ze naruszenia byly ,powazne”, jesli rynki wlasciwe posiadaly cech
poréwnywalne do hiszpanskiego rynku dostepu szerokopasmowego do Internetu. Jak zostalo wskazane
w pkt 386 powyzej, praktyka decyzyjna Komisji nie stanowi bowiem ram prawnych dla grzywien
w dziedzinie konkurencji.

Po drugie, nalezy oddali¢c argument skarzacych, jakoby naruszenie powinno bylo zosta¢
zakwalifikowane jako ,powazne” ze wzgledu na to, iz ,rynek wlasciwy jest ograniczony (co najwyzej)
do terytorium jednego panstwa czlonkowskiego. Jak bowiem slusznie wskazala Komisja
w motywie 755 zaskarzonej decyzji — oprocz tego, ze cho¢ przypadki wystepowania nozyc cenowych
sila rzeczy sa ograniczone do jednego panstwa czlonkowskiego, uniemozliwiaja one jednak podmiotom
gospodarczym z innych panstw czlonkowskich wejscie na dynamicznie rozwijajacy sie rynek -
hiszpanski rynek szerokopasmowy byl piatym co do wielkosci rynkiem szerokopasmowym w Unii.
Ponadto, jak wskazata Komisja w motywie 742 zaskarzonej decyzji, naduzycie popelnione przez
Telefénice stanowi istotne naduzycie ze strony przedsigbiorstwa posiadajacego prawie catkowity
monopol. Ponadto, jak wynika z pkt 388—410 zaskarzonej decyzji, Komisja miala podstawy, aby uzna¢,
ze zachowanie Teleféniki mialo istotny wplyw na rynek detaliczny. Wreszcie, z orzecznictwa wynika, ze
zasieg rynku geograficznego stanowi, zgodnie z wytycznymi z 1998 r., jedno z trzech istotnych
kryteriéw przy dokonywaniu ogdlnej oceny wagi naruszenia. Wsréd tych niezaleznych kryteriow
najwieksze znaczenie ma charakter naruszenia. Natomiast zasieg rynku geograficznego nie jest
kryterium niezaleznym w tym znaczeniu, ze tylko naruszenia dotyczace kilku panstw czlonkowskich
moglyby by¢ uznane za ,bardzo powazne”. Ani traktat WE, ani rozporzadzenie nr 17 czy
rozporzadzenie nr 1/2003, ani tez wytyczne z 1998 r. i orzecznictwo nie pozwalaja uzna¢, ze tylko
ograniczenia na bardzo szerokim rynku geograficznym moga zosta¢ uznane za ,bardzo powazne” (zob.
podobnie ww. w pkt 319 wyrok w sprawach polaczonych Raiffeisen Zentralbank Osterreich i in.
przeciwko Komisji, pkt 311 i przytoczone tam orzecznictwo). W S$wietle tych elementéw Komisja
w niniejszym przypadku slusznie uznala naruszenie za ,bardzo powazne”, pomimo Ze zasieg
wlasciwego rynku geograficznego jest ograniczony do terytorium hiszpanskiego.

Zastrzezenie trzecie skarzacych, przedstawione w pkt 411 powyzej, nalezy zatem oddalié.

W czwartej kolejnosci skarzace podnosza, ze Komisja uchybita obowigzkowi uzasadnienia i naruszyla
prawo, nie uwzgledniajac zmiennego stopnia wagi naruszenia w okresie trwania naruszenia.

Po pierwsze, co sie tyczy naruszenia obowiazku uzasadnienia, z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze
przy okreslaniu kwoty grzywny z tytulu naruszenia zasad konkurencji istotny wymég formalny, jakim
jest obowiazek uzasadnienia, jest spetniony woéwczas, gdy Komisja w swej decyzji wskaze elementy
oceny, ktére umozliwily jej zmierzenie wagi i czasu trwania naruszenia (wyrok Trybunalu z dnia
16 listopada 2000 r. w sprawie C-291/98 P Sarrié przeciwko Komisji, Rec. s. 1-9991, pkt 73; ww.
w pkt 150 wyrok w sprawach pofaczonych Atlantic Container Line i in. przeciwko Komisji, pkt 1521).
Wymég ten nie zobowigzuje Komisji do wskazania w jej decyzji danych liczbowych dotyczacych
sposobu obliczenia grzywien (zob. ww. w pkt 58 wyrok w sprawie Microsoft przeciwko Komisji,
pkt 1361 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku w motywie 750 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze ,naruszenie nalezy
uzna¢ za bardzo powazne”. Ponadto w motywie 756 zaskarzonej decyzji Komisja wskazata, primo, ze
»haruszenie powinno przede wszystkim zosta¢ uznane za bardzo powazne, pomimo tego, iz nie mialo
jednolitej wagi przez caly rozpatrywany okres”, i secundo, ze ,kwota poczatkowa grzywny uwzglednia
okoliczno$¢, iz waga naruszenia popelnionego przez Telefénice stala sie w kazdym razie bardziej
oczywista, w szczegodlnosci po wydaniu decyzji w sprawie Deutsche Telekom”.
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W tym wzgledzie nalezy oddali¢ argument skarzacych dotyczacy rzekomej wewnetrznej sprzecznosci
uzasadnienia, ktéra miataby wynika¢ z faktu, iz Komisja uznala, ze naruszenie bylo ,bardzo powazne”,
pomimo iz moglo ono by¢ mniej powazne przed pazdziernikiem 2003 r. kiedy to zostala
opublikowana decyzja w sprawie Deutsche Telekom. Jak wynika z motywéw 738-758 zaskarzonej
decyzji, Komisja uznala, ze naruszenie bylo ,bardzo powazne” przez caly okres, ktérego dotyczyto,
mimo iz w tym okresie jego waga nie byla jednolita. Ponadto w $wietle orzecznictwa przytoczonego
w pkt 416 powyzej nalezy réwniez oddali¢ argument oparty na catkowitym braku uzasadnienia
dotyczacego ,szczegblnego sposobu obliczenia »kwoty podstawowej«”.

Po drugie, nalezy oddali¢ argument skarzacych, jakoby Komisja nie wyciagneta konsekwencji ze
stwierdzen przypomnianych w pkt 417 powyzej, w odniesieniu do zakwalifikowania naruszenia lub do
ustalenia kwoty wyjsciowej grzywny, poniewaz zdaniem skarzacych powinna byla ona zakwalifikowa¢
naruszenie jako ,powazne” i ustali¢ kwote wyjSciowa grzywny na znacznie nizszym poziomie.
Argument ten bowiem oparty jest na blednej przeslance, poniewaz, primo, jak wynika
z wczesniejszych uwag (zob. pkt 371-414 powyzej), Komisja slusznie stwierdzila, ze naruszenie nalezy
uzna¢ za ,bardzo powazne” w calym okresie, ktérego dotyczylo, i secundo, z motywéw 750-760
zaskarzonej decyzji wyraznie wynika, ze pomimo zakwalifikowania naruszenia jako ,bardzo powazne”
w calym wspomnianym okresie przy ustalaniu kwoty wyj$ciowej grzywny Komisja w rzeczywisto$ci
wziela pod uwage jego zmienne natezenie (zob. pkt 27, 417 powyzej).

Zastrzezenie czwarte skarzacych, przedstawione w pkt 388 powyzej, nie moze zatem zostaé
uwzglednione.

Z powyzszych wyjasnienn wynika, ze cze$¢ pierwsza zarzutu drugiego nalezy w catosci oddali¢.

W przedmiocie czesci drugiej zarzutu drugiego, opartej na naruszeniu zasad proporcjonalnosci,
réwnego traktowania i indywidualizacji kar oraz obowiazku uzasadnienia w odniesieniu do ustalenia

kwoty wyjsciowej grzywny

W ramach analizowanego zarzutu skarzace podnosza naruszenie przez Komisje zasad
proporcjonalnosci, réwnego traktowania i indywidualizacji kar oraz obowigzku uzasadnienia
w odniesieniu do ustalenia kwoty wyj$ciowej grzywny.

W pierwszej kolejnosci nalezy zbada¢ zastrzezenie skarzacych dotyczace naruszenia zasad
proporcjonalnoséci, rownego traktowania i indywidualizacji kar.

Po pierwsze, nalezy przypomnie¢, ze zasada rownego traktowania stoi na przeszkodzie w szczegdlnosci
temu, by poréwnywalne sytuacje byly traktowane w rézny sposéb, chyba ze takie traktowanie jest
obiektywnie uzasadnione (zob. podobnie wyroki Trybunalu: z dnia 10 stycznia 2006 r. w sprawie
C-344/04 IATA i ELFAA, Zb. Orz. s. 1-403, pkt 95; z dnia 17 czerwca 2010 r. w sprawie
C-413/08 P Lafarge przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. I-5361, pkt 40; wyrok Sadu z dnia 1 lipca 2008 r.
w sprawie T-276/04 Compagnie maritime belge przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1I-1277, pkt 92
i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie, w celu wskazania, ze naruszona zostala zasada réwnego traktowania, skarzace
podkreslaja réznice w ustaleniu kwoty wyjsciowej grzywny pomiedzy z jednej strony zaskarzona
decyzja a z drugiej strony wszystkimi wcze$niejszymi decyzjami Komisji. Jednak, jak zostalo
przypomniane w pkt 386 powyzej, praktyka decyzyjna Komisji nie stanowi ram prawnych dla grzywien
w dziedzinie konkurencji.

Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem fakt, ze Komisja stosowala w przeszlosci grzywny

w okreslonej wysokosci w przypadku okre$lonych rodzajéw naruszen, nie moze pozbawic jej
mozliwosci podwyzszenia tej wysokosci w granicach okreslonych w rozporzadzeniu nr 17
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i w rozporzadzeniu nr 1/2003, jezeli jest to konieczne w celu zapewnienia realizacji polityki Unii
w dziedzinie konkurencji (zob. ww. w pkt 59 wyrok w sprawach pofaczonych Dansk Rerindustri i in.
przeciwko Komisji, pkt 169 i przytoczone tam orzecznictwo).

Przeciwnie, skuteczne stosowanie zasad konkurencji Unii wymaga, by Komisja moglta w dowolnym
momencie dostosowac poziom grzywien do potrzeb tej polityki. Takie postepowanie nie nosi znamion
naruszenia przez Komisje zasady rownego traktowania w stosunku do wcze$niej stosowanej praktyki
(zob. ww. w pkt 67 wyrok w sprawie Groupe Danone przeciwko Komisji, pkt 154 i przytoczone tam
orzecznictwo). Nie mozna zatem w niniejszym przypadku stwierdzi¢ naruszenia zasady réwnego
traktowania.

Po drugie, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zasada proporcjonalnosci,
jako jedna z zasad ogélnych prawa Unii, wymaga, aby dzialania instytucji nie wykraczaly poza to, co
odpowiednie i konieczne do realizacji uzasadnionych celéw, ktérym maja stuzy¢, przy czym tam, gdzie
istnieje mozliwo$¢ wyboru spoé$réd wiekszej liczby odpowiednich rozwigzan, nalezy stosowaé te
najmniej dotkliwe, a wynikajace z tego niedogodno$ci nie moga by¢ nadmierne w stosunku do
zamierzonych celéw (zob. wyrok Trybunatu z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie C-189/01 Jippes i in.,
Rec. s. I-5689, pkt 81 i przytoczone tam orzecznictwo).

W odniesieniu do obliczania grzywien zasada proporcjonalno$ci oznacza, ze Komisja powinna ustali¢
grzywne proporcjonalnie do czynnikéw uwzglednionych w ocenie wagi naruszenia i w tym celu musi
oceni¢ te czynniki w spos6b spdjny i obiektywnie uzasadniony (zob. wyrok Sadu z dnia 27 wrze$nia
2006 r. w sprawie T-43/02 Jungbunzlauer przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1I-3435, pkt 228
i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim wskazaé, ze w ramach rozporzadzenia nr 1/2003 Komisja
dysponuje swoboda uznania w zakresie ustalania wysokosci grzywien celem doprowadzenia do tego,
azeby zachowania przedsigbiorstw byly zgodne z zasadami konkurencji (zob. ww. w pkt 67 wyrok
w sprawie Groupe Danone przeciwko Komisji, pkt 134 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy réwniez przypomnie¢, ze metoda przedstawiona w pkt 1A wytycznych z 1998 r. opiera si¢ na
zasadzie ryczaltu, zgodnie z ktéra kwota wyjsciowa grzywny, okre§lona na podstawie wagi naruszenia,
jest obliczana z uwzglednieniem charakteru naruszenia, jego rzeczywistego wplywu na rynek, tam
gdzie moze to by¢ zmierzone, oraz zasiegu wlasciwego rynku geograficznego (wyrok Sadu z dnia
6 maja 2009 r. w sprawie T-116/04 Wieland-Werke przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1I-1087, pkt 62).

W niniejszym przypadku, jak wynika z pkt 371-421 powyzej, Komisja miala podstawy, aby uznac
naruszenie za ,bardzo powazne”. Wobec faktu, ze, primo, naduzycie popelnione przez Telefénice
nalezy uznaé za istotne naduzycie, dla ktdérego istnieja precedensy i ktore zagraza celowi, jakim jest
utworzenie rynku wewnetrznego dla sieci i ustug telekomunikacyjnych, i secundo, naduzycie to mialo
istotny wplyw na hiszpanski rynek detaliczny (motywy 738-757 zaskarzonej decyzji), nie mozna uznad,
iz kwota wyjsciowa grzywny w wysokosci 90 mln EUR jest nieproporcjonalna.

Po trzecie, skarzace nie moga utrzymywal, ze naruszona zostala zasada indywidualizacji kar. Aby
oceni¢ wage naruszenia w celu okreslenia kwoty grzywny, Komisja powinna bowiem dopilnowa¢, by
jej dzialanie mialo charakter odstraszajacy, przede wszystkim w przypadku naruszen szczegdlnie
niekorzystnych dla realizacji celéw Unii (zob. ww. w pkt 67 wyrok w sprawie Groupe Danone
przeciwko Komisji, pkt 169 i przytoczone tam orzecznictwo). Skutek odstraszajacy musi mie¢ zarazem
charakter szczegélny i ogélny. Zwalczajac indywidualne naruszenie, grzywna wpisuje si¢ réwniez
w zakres ogélnej polityki przestrzegania przez przedsiebiorstwa regul konkurencji (zob. podobnie ww.
w pkt 313 wyrok w sprawach polaczonych Musique Diffusion frangaise i in. przeciwko Komisji,
pkt 106). Jednak cho¢ grzywna moze wprawdzie mie¢ ogélny skutek odstraszajacy wobec innych
przedsiebiorstw, ktére moglyby usitowa¢ naruszy¢ zasady konkurencji, z zaskarzonej decyzji wynika, ze
w niniejszym przypadku zostala ona obliczona z uwzglednieniem konkretnej sytuacji Teleféniki,
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a mianowicie wagi zarzucanego naruszenia przy uwzglednieniu jego charakteru, jego skutkéw na rynku
i zasiegu wlasciwego rynku geograficznego, czasu trwania naruszenia i wystapienia okolicznosci
tagodzacych. Wobec tego skarzace nie moga utrzymywad, ze ogdlny skutek odstraszajacy grzywny byt
»pierwszym i jedynym celem grzywny”.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o zastrzezenie dotyczace naruszenia obowiazku uzasadnienia, nalezy
przypomnie¢, ze — jak zostalo wskazane w pkt 416 powyzej — istotny wymdg formalny, jakim jest
obowiazek uzasadnienia, jest spelniony woéwczas, gdy Komisja w swej decyzji wskaze elementy oceny,
ktére umozliwily jej zmierzenie wagi i czasu trwania naruszenia, co nie zobowigzuje Komisji do
wskazania w jej decyzji danych liczbowych dotyczacych sposobu obliczenia grzywien. Elementy te sa
za§ zawarte w motywach 713-767 zaskarzonej decyzji. Co wiecej, w pkt 431 powyzej zostala
przypomniana zasada ryczaltu, ktéra jest nieodlacznie zwiazana z obliczaniem kwoty wyjsciowej
grzywny. Argument skarzacych, jakoby Komisja powinna byla bardziej szczegélowo wyjasnic
w zaskarzonej decyzji, w jaki sposéb ustalita kwote wyjsciowa grzywny jako 90 mln EUR, nalezy zatem
oddali¢.

Ponadto, jak zostalo przypomniane w pkt 386 powyzej, ze wzgledu na to, ze praktyka decyzyjna
Komisji nie stanowi ram prawnych dla grzywien w dziedzinie konkurencji, skarzace nie moga zarzuci¢
Komisji, ze w zaskarzonej decyzji nie wskazala ona powodéw, dla ktérych kwota wyjsciowa grzywny
nalozonej na Telefénice jest znaczaco wyzsza od kwoty wyjSciowej grzywny nalozonej w decyzji
w sprawie Wanadoo Interactive, ani tez ze nie wyjasnila, dlaczego w niniejszym przypadku
uzasadnione bylo nalozenie na Telefénice grzywny, ktérej kwota byla wyzsza od kwoty ustalonej
w decyzji w sprawie Deutsche Telekom (zob. podobnie ww. w pkt 268 wyrok w sprawie Michelin
przeciwko Komisji, pkt 255).

W $wietle powyzszych uwag zastrzezenie dotyczace naruszenia obowiazku uzasadnienia nalezy oddali¢,
podobnie jak cala czes¢ druga zarzutu drugiego.

W przedmiocie cze$ci trzeciej zarzutu drugiego, dotyczacej bledéw w ustaleniach faktycznych,
naruszenia prawa oraz braku uzasadnienia przy podwyzszeniu kwoty wyjsciowej grzywny w celu
zapewnienia skutku odstraszajacego

W tej czesci zarzutu skarzace podnosza, ze Komisja popelnita btedy w ustaleniach faktycznych
i naruszyla prawo przy zwiekszeniu kwoty wyjsciowej grzywny w celu odstraszenia.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z pkt 1A akapit czwarty wytycznych z 1998 r. przy
okreslaniu kwoty wyjsciowej grzywny ,trzeba bedzie [nalezy] wzia¢ [...] pod uwage rzeczywiste
ekonomiczne mozliwosci przestepcy [przedsiebiorstwa bioracego udzial w naruszeniu] spowodowania
znaczacych szkéd innym podmiotom dzialajacym na rynku, w szczegdlnosci konsumentom,
i w zaleznosci od tego ustali¢ grzywne na takim poziomie, ktéry zapewni odpowiednio odstraszajacy
efekt [wystarczajaco odstraszajacy charakter]”. Ponadto zgodnie z pkt 1A akapit pigty Komisja moze
uwzgledni¢ fakt, ze ,duze przedsiebiorstwa posiadaja zazwyczaj wiedze prawna i gospodarcza oraz
infrastrukture, ktéra umozliwia im tatwiejsze zdanie sobie sprawy, ze ich dzialanie stanowi naruszenie,
i moga by¢ swiadom[e] konsekwencji wynikajacych z prawa konkurencji”.

Po pierwsze, jesli chodzi o argument skarzacych dotyczacy braku uzasadnienia zwigkszenia kwoty
wyjéciowej w celu odstraszenia, nalezy wskazaé, ze w motywie 758 zaskarzonej decyzji Komisja
wskazala, iz ,ze wzgledu na znaczaca site gospodarcza Teleféniki w celu zapewnienia wystarczajacego
skutku odstraszajacego grzywny kwota poczatkowa powinna zostaé podwyzszona przy zastosowaniu
mnoznika 1,25”. W przypisie nr 791 w zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnila, ze Telefonica byla
najwiekszym historycznym operatorem telekomunikacyjnym w Europie pod wzgledem wartosci
gieldowej i ze zasoby i zyski Teleféniki byly znaczace. Wskazala tez, ze zgodnie z jej o$wiadczeniem
przedstawionym United States Securities and Exchange Commission (Komisji Papieréw Wartosciowych
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i Gield Stanéw Zjednoczonych) za rok obrachunkowy 2006 Telefénica w dniu 31 grudnia 2006 r.
posiadata rezerwy gotéwki i krétkoterminowych inwestycji finansowych w wysokosci 5472 mln EUR,
a jej zyski w roku obrachunkowym 2006 wyniosty 6579 mln EUR przy przychodach w wysokosci
52 901 mln EUR. Wynika z tego, ze zwigkszenie kwoty grzywny w celu odstraszenia jest uzasadnione
w sposob wystarczajacy.

Po drugie, nalezy oddali¢ argumenty, zgodnie z ktérymi, primo, Komisja powinna byla zbada¢, czy
kwota wyjsciowa grzywny w wysokosci 90 mln EUR byla sama w sobie wystarczajaco odstraszajaca,
nawet bez jej zwiekszenia, oraz, secundo, konieczno$¢ zwiekszenia grzywny w celu odstraszenia
powinna by¢ okreslona po obliczeniu jej kwoty ostatecznej. W tym wzgledzie nalezy wskazaé, ze
skarzace nie podwazaja zgodnosci z prawem wytycznych z 1998 r., na mocy ktérych uwzglednienie
skutku odstraszajacego grzywny stanowi jeden z czynnikéw, ktére nalezy wzia¢ pod uwage przy
okreslaniu kwoty wyjsciowej grzywny. Nalezy za$ stwierdzi¢, ze Komisja mogla stusznie uzna¢, iz
znaczaca sifa gospodarcza Teleféniki, bedacej w momencie wydania zaskarzonej decyzji najwiekszym
historycznym operatorem telekomunikacyjnym pod wzgledem wartosci gietdowej (motyw 758 i przypis
791 w zaskarzonej decyzji), uzasadniala zastosowanie mnoznika odstraszajacego, tym bardziej ze
skarzace nie zaprzeczaja, iz kwota wyjsciowa grzywny stanowi w niniejszym przypadku zaledwie
0,17% obrotéw Teleféniki.

Po trzecie, skarzace opieraja sie na praktyce decyzyjnej Komisji, aby wykaza¢, ze zwigkszajac kwote
wyjéciowa grzywny w celu odstraszenia, Komisja naruszyla zasade proporcjonalnosci i zasade réwnego
traktowania. I tak, mozliwosci finansowe Teleféniki nie uzasadniaja wedlug skarzacych traktowania jej
inaczej niz przedsigbiorstw Wanadoo Interactive i Deutsche Telekom, wobec ktérych Komisja nie
zastosowala zwigkszenia kwoty grzywny w celu odstraszenia. Argument ten nalezy jednak oddali¢,
poniewaz — jak zostalo wskazane w pkt 386 powyzej — praktyka decyzyjna Komisji nie moze stanowic
ram prawnych dla grzywien w dziedzinie konkurencji. Samo stwierdzenie, ze w przypadku niniejszej
sprawy Komisja zwiekszyla w celu odstraszenia kwote grzywny nalozonej na Telefénice, podczas gdy
zadne zwigkszenie z tego tytulu nie zostalo zastosowane w decyzjach w sprawach Wanadoo Interactive
i Deutsche Telekom, nie daje podstawy, aby uzna¢, ze nastapilo naruszenie zasady réwnego traktowania
i zasady proporcjonalnosci. Zastrzezenie skarzacych nalezy zatem oddalié.

Po czwarte, jesli chodzi o argument dotyczacy naruszenia zasady indywidualizacji kar, wystarczy
odeslanie do wyjasnien zawartych w pkt 433 powyzej.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze argumenty skarzacych, w mysl ktérych Komisja popelnita
szereg bledéw, zwiekszajac tytutem skutku odstraszajacego kwote wyjsciowa grzywny nalozonej na
Telefénice, sa bezzasadne, w zwigzku z czym nalezy oddali¢ trzecia cze$¢ zarzutu drugiego.

W przedmiocie czeéci czwartej zarzutu drugiego, opartej na bledach w ustaleniach faktycznych
i naruszeniu prawa popelnionych przy zakwalifikowaniu naruszenia jako ,dlugotrwatego”

W ramach analizowanej czesci zarzutu skarzace podnosza, ze Komisja naruszyla prawo i popelnila
oczywiste bledy w ocenie okolicznosci faktycznych, okreslajac moment rozpoczecia i date zakonczenia
naruszenia.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 23 ust. 3 rozporzadzenia nr 1/2003 czas trwania naruszenia
stanowi jeden z elementéw, ktdére nalezy uwzgledni¢ przy okreslaniu wysokos$ci grzywny nalozonej na
przedsiebiorstwa, ktére dopuscily sie naruszen regul konkurencji.

Jesli chodzi o czynnik dotyczacy czasu trwania naruszenia, wytyczne z 1998 r. wprowadzaja
rozréznienie miedzy naruszeniami krétkotrwalymi (ogélnie mniej niz rok), dla ktérych kwota
wyjéciowa grzywny przyjeta na podstawie wagi naruszenia nie podlega zwiekszeniu, naruszeniami
o $rednim okresie trwania (ogdlnie od roku do pieciu lat), dla ktérych wskazana kwota moze zostaé
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zwiekszona o 50%, oraz naruszeniami dlugotrwalymi (ogdlnie ponad pie¢ lat), dla ktérych stosowana
kwota moze zosta¢ zwiekszona o 10% za kazdy rok (pkt 1B akapit pierwszy tiret od pierwszego do
trzeciego wytycznych z 1998 r.).

W pierwszej kolejnosci skarzace kwestionuja ustalenie, w motywie 759 zaskarzonej decyzji, daty
rozpoczecia naruszenia.

Po pierwsze, z powodéw przedstawionych w pkt 356-369 powyzej, nalezy oddali¢c argument
skarzacych, jakoby Telefénica nie byla w stanie przewidzie¢ przed pazdziernikiem 2003 r. iz jej
zachowanie moglo stanowi¢ naruszenie art. 82 WE.

Po drugie, nalezy przypomnie¢, Zze przedstawione przez skarzace argumenty dotyczace
nieuwzglednienia przy okresleniu kwoty wyjsciowej grzywny zmiennego natezenia naruszenia zostaly
oddalone w pkt 419 powyze;j.

Po trzecie, argumenty skarzacych, zgodnie z ktérymi zmiany wagi naruszenia mialyby uzasadniac
dodatkowe zmniejszenie kwoty grzywny ze wzgledu na czas trwania tego naruszenia, prowadza do
pomieszania kryteriéw wagi i czasu trwania naruszenia przewidzianych w art. 23 ust. 3 rozporzadzenia
nr 1/2003 oraz w wytycznych z 1998 r. Poprzez swoja argumentacje skarzace w istocie podwazaja
zwiekszenie kwoty wyjsciowej grzywny o 10% za kazdy rok, powolujac sie na okolicznosci zwiazane
z ocena wagi naruszenia, ktére zreszta nie zostaly dowiedzione (zob. pkt 419 powyzej). Ze wzgledu na
to, ze zwigkszenie z tytulu czasu trwania naruszenia jest dokonywane poprzez podwyzszenie
o okreslong warto$¢ procentowa kwoty wyjsciowej grzywny, ktéra jest ustalana w oparciu o wage
calo$ci naruszenia i odzwierciedla juz zmienne natezenie naruszenia, nie nalezy uwzglednia¢ zmian
natezenia naruszenia w rozpatrywanym okresie w ramach zwiekszenia kwoty grzywny z uwagi na czas
jego trwania (wyrok Sadu z dnia 28 kwietnia 2010 r. w sprawach potaczonych T-456/05 i T-457/05
Gutermann i Zwicky przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1-1443, pkt 159). Z tych samych wzgledéw nalezy
oddali¢ réwniez argument skarzacych dotyczacy faktu, iz od dnia 26 lipca 2001 r. do dnia 21 grudnia
2006 r. CMT sprawowala kontrole nad marzami Teleféniki, oraz argument oparty na rozwojowym
charakterze rynku hiszpanskiego i na znacznych nakladach inwestycyjnych Telefoniki na tym rynku.

W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do okreslenia daty zaprzestania naruszenia, nalezy wskazal, ze
jedyny argument skarzacych dotyczy faktu, iz w celu ustalenia nozyc cenowych Komisja oparta si¢ na
danych obejmujacych okres od roku 2001 do czerwca 2006 r. Skarzace nie kwestionuja jednak
zawartego w motywie 124 zaskarzonej decyzji twierdzenia Komisji, zgodnie z ktérym nie mialo to
wplywu na poziom cen produktéw hurtowych krajowego i regionalnego w okresie miedzy wydaniem
decyzji CMT w dniu 1 czerwca 2006 r., kiedy to CMT zmienita regulacje cen dotyczaca produktéw
hurtowych krajowego i regionalnego, zobowiazujac Telefénice do oparcia ich na kosztach (motyw 123
zaskarzonej decyzji), i dniem 21 grudnia 2006 r., kiedy to CMT przyjela s$rodki tymczasowe
przewidujace istotne obnizki cen tych produktéw, przy czym ceny regionalnego produktu hurtowego
ulegly zmniejszeniu w stosunku od 22% do 54%, a ceny krajowego produktu hurtowego (ADSL-IP)
ulegly zmniejszeniu w stosunku od 24% do 61%. Ponadto skarzace nie podwazaja twierdzenia
zawartego w motywie 62 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym w dniu wydania zaskarzonej decyzji
stosowane przez TESAU ceny detaliczne nie byly zmienione od wrze$nia 2001 r. Nie powoluja si¢ tez
one na zadng zmiane kosztéw, ktore zostaly uwzglednione przez Komisje w niniejszym przypadku.
Nalezy zatem uznad, ze naruszenie zakonczylo sie w dniu 21 grudnia 2006 r. (zob. réwniez motyw 747
zaskarzonej decyzji).

W tych okolicznosciach, poniewaz nalezy stwierdzi¢, ze skarzace nie maja podstaw, aby powotywac sie

na czas trwania naruszenia w celu zadania obnizenia o co najmniej 20% kwoty grzywny nalozonej na
Telefénice, nalezy oddali¢ czes¢ czwarta zarzutu drugiego.
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W przedmiocie cze$ci piatej zarzutu drugiego, dotyczacej bledéw w ustaleniach faktycznych
i naruszenia prawa popelnionych przy uwzglednieniu okolicznosci tfagodzacych

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze z wytycznych z 1998 r. wynika, iz podstawowa kwota grzywny moze
by¢ zmniejszona, jezeli naruszenie zostalo popelnione z powodu niedbalstwa, a nie w sposéb umyslny
(pkt 3 akapit pierwszy tiret piate).

Nalezy réwniez wskaza¢, ze zgodnie z orzecznictwem to, czy wysoko$¢ ewentualnego obnizenia grzywny
ze wzgledu na okolicznosci lagodzace jest odpowiednia, nalezy rozpatrywac¢ z calo$ciowego punktu
widzenia, przy uwzglednieniu wszystkich istotnych okolicznosci (wyrok Sadu z dnia 8 lipca 2004 r.
w sprawie T-44/00 Mannesmannrohren-Werke przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 11-2223, pkt 274).

Jednak przyjecie wytycznych z 1998 r. nie pozbawilo donioslosci orzecznictwa, zgodnie z ktérym
Komisja dysponuje zakresem uznania pozwalajacym jej na uwzglednienie lub pominiecie niektérych
okolicznosci podczas ustalania wysokosci grzywien, ktére zamierza nalozy¢é, w zaleznosci od
okolicznosci sprawy. Zatem wobec braku w tych wytycznych wskazéwki o imperatywnym charakterze
w odniesieniu do okolicznosci fagodzacych, ktére moga zosta¢ uwzglednione, Komisja zachowata
pewna swobode przy dokonywaniu calosciowej oceny wysokosci ewentualnej obnizki grzywien z tytulu
okolicznos$ci tagodzacych (zob. ww. w pkt 319 wyrok w sprawach potaczonych Raiffeisen Zentralbank
Osterreich i in. przeciwko Komisji, pkt 473).

W niniejszym przypadku w motywie 765 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, w odniesieniu do
interwencji regulacyjnej CMT dotyczacej cen regionalnego produktu hurtowego, ze Telefénica dzialata
w sposob niedbaly, zwazywszy, ze — nawet przy korzystnym dla niej zalozeniu, iz mogla poczatkowo
wierzy¢, ze model przyjety przez CMT opieral sie na realistycznych oszacowaniach — musiala, lub powinna
byta, szybko zda¢ sobie sprawe, iz rzeczywiste koszty nie odpowiadaly szacunkom wykorzystanym przez
CMT w analizie ex ante (zob. takze motywy 727-730 zaskarzonej decyzji). Z tego wzgledu Komisja
przyznala Telefénice obnizenie o 10% z tytulu okolicznosci fagodzacych (motyw 766 zaskarzonej decyzji).

W pierwszej kolejnosci skarzace podnosza, ze Komisja nie uwzglednita w wystarczajagcym stopniu
okolicznosci, iz naruszenie moglo zosta¢ czesciowo popelnione wskutek niedbalstwa.

Po pierwsze, nalezy w tym wzgledzie oddali¢ argument skarzacych, jakoby Komisja, stwierdzajac, ze
niedbalstwo Teleféniki dotyczyto wylacznie regionalnego produktu hurtowego, popetnita btad w ocenie.
Jak wynika bowiem z pkt 110-143 powyzej, Komisja stusznie uznala, ze produkty hurtowe krajowy
i regionalny nie wchodzily w zakres tego samego rynku. Ponadto, jako Ze ceny krajowego produktu
hurtowego nigdy w okresie trwania naruszenia nie byly regulowane, Komisja miata podstawy, aby uznac,
iz okoliczno$¢ tagodzaca zwigzana z niedbalstwem Teleféniki dotyczyla wylacznie regionalnego produktu
hurtowego. Fakt, iz istnialy uregulowania sektorowe, ktére umozliwity CMT podjecie dziatan
w odniesieniu do krajowego produktu hurtowego Teleféniki, jest pozbawiony znaczenia, poniewaz — jak
wynika z orzecznictwa — cho¢ w pewnych okoliczno$ciach nie jest wykluczone, ze prawo krajowe lub
zachowanie organéw krajowych mogg stanowi¢ okolicznosci lagodzace, to przyzwolenie na naruszenie
lub tolerowanie go przez organy krajowe nie powinny by¢ brane pod uwage, gdy dane przedsiebiorstwa
dysponuja niezbednymi $rodkami, aby zdoby¢ precyzyjne i prawidlowe informacje prawne (wyrok
Trybunalu z dnia 24 wrze$nia 2009 r. w sprawach polaczonych C-125/07 P, C-133/07 P,
C-135/07 P i C-137/07 P Erste Group Bank i in. przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. I-8681, pkt 228, 230).

Po drugie, z powod6éw przedstawionych w pkt 343-352 powyzej nalezy oddali¢ argument skarzacych,
w mys] ktérego ze wzgledu na uzasadnione zaufanie skarzacych do dzialan CMT i na zlozono$¢ sprawy
niestuszne bylo stwierdzenie przez Komisje, ze niedbalstwo Teleféniki bylo wyjatkowo powazne.

Po trzecie, cho¢ skarzace podnoszy, ze obnizenie o 10% ze wzgledu na okolicznosci fagodzace, ktdre

w decyzji w sprawie Deutsche Telekom zostalo przyznane przedsigbiorstwu, ktérego sprawa ta dotyczyla,
jest w niniejszym przypadku niewystarczajace ze wzgledu na, primo, ustalona wobec Teleféniki wyzsza
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kwote podstawowa i, secundo, odmienne uregulowania sektorowe w Hiszpanii, argument ten nie moze
zosta¢ uwzgledniony. Przede wszystkim, jak zostalo wskazane w pkt 386 powyzej, praktyka decyzyjna
Komisji nie stanowi ram prawnych dla grzywien w dziedzinie konkurencji. Nastepnie, sad unijny podkreslit
juz, ze sam fakt, iz w ramach wczeéniejszej praktyki decyzyjnej Komisja przyznawala obnizenie na pewnym
poziomie za okreslone zachowanie, nie oznacza, ze jest ona zobowigzana przyzna¢ proporcjonalnie takie
samo obnizenie, gdy ocenia podobne zachowanie w ramach pézniejszego postepowania administracyjnego
(ww. w pkt 59 wyrok w sprawach potaczonych Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji, pkt 192).
Nalezy zatem stwierdzi¢ ze w niniejszym przypadku sam fakt, iz w decyzji w sprawie Deutsche Telekom
Komisja przyznala obnizenie na pewnym poziomie ze wzgledu na okreslona okoliczno$¢, nie oznacza, ze
jest ona zobowiazana przyzna¢ takie samo obnizenie, lub nawet obnizenie proporcjonalnie wigksze, przy
ocenie okolicznos$ci tagodzacych w ramach niniejszej sprawy. Wobec tego argumenty skarzacych, oparte na
poziomie obnizenia przyznanego w decyzji w sprawie Deutsche Telekom, majace wykaza¢, ze Telefénica
powinna byta méc skorzysta¢ z wigkszego obnizenia ze wzgledu na okolicznosci tagodzace, sa pozbawione
znaczenia. Wreszcie, nalezy w kazdym razie przypomnie¢, ze podstawowa kwota grzywny jest ustalana,
zgodnie z wytycznymi z 1998 r., na podstawie wagi i czasu trwania naruszenia. Komisja nie moze zatem
by¢ zobowiazana do uwzglednienia tego ostatniego w ramach okreslenia poziomu obnizenia kwoty
grzywny przyznanego przedsiebiorstwu ze wzgledu na okoliczno$¢ fagodzaca.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o rzekomo nowy charakter niniejszej sprawy, wystarczy odestanie do
pkt 356-368 powyzej.

Z przedstawionych powyzej rozwazan wynika, ze nalezy oddali¢ cze$¢ piata zarzutu drugiego, jak
réwniez caly ten zarzut.

Z powyzszego wynika, ze nalezy oddali¢ zadania podniesione tytulem ewentualnym oraz cala skarge.

W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na Zzadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe.

Poniewaz skarzace przegraly sprawe, nalezy obciazy¢ je ich wlasnymi kosztami oraz kosztami
poniesionymi przez Komisje, przez France Telecom, przez Ausbanc i przez ECTA, zgodnie
z zadaniami tych ostatnich.

Z powyzszych wzgledow

SAD (6sma izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.

2) Telefénica, SA i Telefonica de Espaiia, SA ponosza wlasne koszty oraz zostaja obciazone
kosztami poniesionymi przez Komisje Europejska, przez France Telecom Espaiia, SA, przez
Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo) i przez European
Competitive Telecommunications Association, zgodnie z zadaniami tych ostatnich.

Truchot Martins Ribeiro Kanninen

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 29 marca 2012 r.

Podpisy
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