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1. W niniejszym odwotaniu Deutsche Te-
lekom AG (,wnoszaca odwolanie”) wnosi
o uchylenie wyroku Sadu Pierwszej Instancji
(obecnie ,Sadu Unii Europejskiej”)? utrzy-
mujacego w mocy decyzje Komisji dotycza-
ca postepowania na podstawie art. 82 WE
(obecnie art. 102 TFUE)?®. Jest to pierwszy
przypadek, kiedy Trybunat zostal powotany
do wydania rozstrzygniecia w sprawie rzeko-
mego naduzycia pozycji dominujacej majace-
go posta¢ efektu nozyc cenowych.

I — Stan faktyczny lezacy u podstaw sporu

2. Stan faktyczny sporu zostal przedstawiony
w pkt 1-24 zaskarzonego wyroku. Ogranicze

1 — Jezyk oryginatu: angielski.

2 — Wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie T-271/03 Deut-
sche Telekom przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-477 (zwany
dalej ,,zaskarzonym wyrokiem”).

3 — Decyzja Komisji 2003/707/WE z dnia 21 maja 2003 r. doty-
czgca postepowania na podstawie art. 82 WE (sprawa COM-
P/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG)
(Dz.U. 2003 L 263, 5. 9) (zwana dalej ,sporng decyzjq”).

sie tutaj do najwazniejszych kwestii. Spol-
ka wnoszaca odwolanie jest historycznym
operatorem w sektorze telekomunikacji
w Niemczech, gdzie obstuguje sie¢ telefonii
stacjonarnej. Rynek dostaw infrastruktury
telefonicznej i ustug telefonicznych w Niem-
czech zostat zliberalizowany w dniu 1 sierp-
nia 1996 r., chwili wejscia w zycie niemiec-
kiej ustawy telekomunikacyjnej (zwanej
dalej ,TKG”). Kazda sie¢ lokalna wnoszacej
odwotanie sklada sie z szeregu ,lokalnych
petli abonenckich” (obwodéw fizycznych,
ktére taczg punkt korniczacy sieci w pomiesz-
czeniach abonenta z rozdzielnikiem gléw-
nym lub kazda inna réwnowazna instalacja
publicznej stacjonarnej sieci telefonicznej).
Nalezy odrézni¢ ustugi lokalnej sieci doste-
pu, ktére wnoszaca odwolanie oferuje swoim
konkurentom (,ustugi posrednie”) od tych,
ktdre oferuje ona swoim abonentom (,ustugi
dostepu dla abonent6w”). Wnoszaca odwota-
nie miata od czerwca 1997 r. oferowa¢ swoim
konkurentom w pelni uwolniony dostep do
petli lokalnych. Ceny okreslone przez wno-
szgca odwotlanie za dostep hurtowy musza
by¢ zatwierdzane z géry przez niemiecki or-
gan regulacyjny w zakresie telekomunikacji
i poczty (zwany dalej ,RegTP”), ktéry bada,
czy oplaty za uslugi posrednie propono-
wane przez wnoszaca odwolanie sa, mie-
dzy innymi, oparte na kosztach wydajnego
$wiadczenia ustug i czy nie zawieraja znizek
szkodzacych mozliwosciom konkurentéw.
Co do dostepu detalicznego dla abonentdéw,
wnoszaca odwolanie oferuje dwa gléwne jego
warianty: tradycyjne tacze analogowe i cyfro-
we lacze waskopasmowe (Integrated Servi-
ces Digital Network, w skrocie ISDN). Obie
te ustugi moga by¢ $wiadczone poprzez na-
lezaca do wnoszacej odwotanie historyczng
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sie¢ miedzianych przewodéw dwuzytowych.
Wnoszgca odwolanie oferuje uzytkownikom
koicowym takze dostep szerokopasmo-
wy (Asymmetrical Digital Subscriber Line,
w skrécie ADSL) i w tym celu musiata zmo-
dernizowac istniejace sieci tak, aby méc ofe-
rowa¢ uslugi szerokopasmowe, czyli szybszy
dostep do Internetu. Oplaty pobierane przez
wnoszaca odwolanie za dostep detaliczny
(»oplaty detaliczne” lub ,ceny detaliczne”)
do linii analogowych i ISDN sa regulowane
systemem pulapéw cenowych. Wnoszaca od-
wolanie ustala swoje ceny detaliczne za ADSL
wedlug wlasnego uznania, ale moga by¢ one
rewidowane a posteriori.

3. Ceny detaliczne za polaczenie z siecia
wnoszacej odwolanie i za rozmowy telefo-
niczne sg okreslane razem dla blokéw ustug
obejmujacych réznego rodzaju ustugi pogru-
powane w ,,koszyki”. Zgodnie z decyzjami wy-
danym przez Federalne Ministerstwo Poczty
i Telekomunikacji (zwane dalej ,BMPT”),
a nastepnie — przez RegTP, wnoszaca odwo-
fanie musiala obnizy¢ ceny faczne dla kaz-
dego z dwoch koszykéw w okresie od dnia
1 stycznia 2000 r. do dnia 31 grudnia 2001 r.
W ramach tych wiazacych obnizek cen, wno-
szaca odwolanie mogla zmienia¢ ceny dla
poszczegélnych sktadnikéw kazdego koszy-
ka po uprzednim uzyskaniu zgody RegTP.
Zmiany cen byly zatwierdzane, jesli $rednia
cena koszyka nie przekraczata wyznaczonego
wskaznika pulapu cenowego. W okresie tym
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wnoszaca odwolanie zmniejszyla ceny deta-
liczne w obu koszykach; obnizki te zasadni-
czo dotyczyly cen za rozmowy telefoniczne.
Z kolei ceny detaliczne za linie analogowe
pozostaly niezmienione. Nowy system pula-
p6w cenowych, w ramach ktérego wprowa-
dzone zostaly nowe koszyki, wszedl w zycie
z dniem 1 stycznia 2002 r. W dniu 15 stycznia
2002 r. wnoszaca odwolanie poinformowala
RegTP, ze proponuje podwyzszenie swoich
cen abonentéw miesiecznych za linie analo-
gowe i ISDN. Podwyzka zostala zatwierdzo-
na. W dniu 31 pazdziernika 2002 r. wnoszaca
odwotanie zlozyla kolejny wniosek o pod-
wyzke pobieranych przez nig optat detalicz-
nych. Wniosek ten zostal czesciowo odrzu-
cony. Oplaty za ADSL nie sg ustalane z gory
na podstawie systemu putapéw cenowych, ale
moga by¢ regulowane a posteriori. Wskutek
otrzymania szeregu skarg od konkurentéw
w dniu 2 lutego 2001 r. RegTP, dzialajac na
podstawie niemieckich przepiséw o ochro-
nie konkurencji, wszczal badanie ex post
stosowanych przez wnoszaca odwolanie cen.
W dniu 25 stycznia 2002 r. organ ten stwier-
dzil, ze przedmiotowa podwyzka cen juz nie
uzasadnia podejrzenia o ,dumping cenowy”.

4. Co do spornej decyzji, jej najwazniejsze
cze$ci zostaly zawarte w pkt 34-46 zaskar-
zonego wyroku, zatem nie bede ich powta-
rzal. Zasadniczo w 1999 r. Komisja otrzymata
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skargi od 15 konkurentéw wnoszacej odwo-
fanie, ktérzy kwestionowali ustalone przez ta
ostatnia ceny. Komisja w motywie 102 spor-
nej decyzji przede wszystkim stwierdza, ze
efekt nozyc cenowych wystepuje wtedy, gdy
oplaty nalezne wnoszacej odwolanie z tytulu
ustug posrednich sa tak wygérowane, iz jej
konkurenci sg zmuszeni do pobierania oplat
wyzszych od tych pobieranych przez wno-
szaca odwotlanie od swoich uzytkownikéw
koricowych. Nawet jesli konkurenci sa réwnie
efektywni jak spélka wnoszaca odwolanie,
nie moga wypracowac zysku. W motywie 103
spornej decyzji Komisja dalej stwierdza,
ze w ten sposéb konkurenci pozbawieni sg
mozliwoséci oferowania, oprocz uslug roz-
moéw telefonicznych, dostepu poprzez petle
lokalna. W braku takiej mozliwo$ci zmusze-
ni s3 do pokrycia swoich strat na uslugach
dostepu z wyzszego dochodu z rozméw te-
lefonicznych, tak jak to czyni sama wnoszaca
odwolanie. Jednakze w ostatnich latach ceny
za rozmowy w Niemczech znacznie spadly,
dlatego konkurenci czesto nie maja realnej
mozliwosci pokrywania strat wynikajacych
ze stosowania jednej ceny zyskami wypraco-
wanymi za pomoca stosowania innej. W celu
obliczenia efektu nozyc cenowych Komisja
bierze pod uwage tylko optaty za dostep do
sieci lokalnej, z wylaczeniem cen rozmoéw
telefonicznych. Wniosek, jaki nalezalo wy-
ciggnad, jest taki, ze w okresie miedzy dniem
1 stycznia 1998 r. a dniem 31 grudnia 2001 r.
(zwanym dalej ,okresem pierwszym”) nie
byto ujemnej réznicy pomiedzy cenami ustug
posrednich a cenami detalicznymi ustalany-
mi przez wnoszaca odwotlanie. Réznica ta
byta dodatnia w okresie od dnia 1 stycznia
2002 r. do dnia 21 maja 2003 r. (zwanym dalej
»okresem drugim”). Jednakze ze wzgledu na
to, ze dodatnia réznica nie mogla calkowicie
pokry¢ ponoszonych przez wnoszaca odwo-
tanie specyficznych kosztéw zwigzanych ze
$wiadczeniem uslug detalicznych, réwniez
w 2002 r. wystgpil efekt nozyc cenowych
o charakterze naduzycia. Komisja uznaje, ze
ceny za uslugi posrednie i detaliczne wnosza-
cej odwolanie podlegaja regulacji sektorowej.

Niemniej jednak wnoszaca odwolanie miala
wystarczajacy zakres swobody decydowania,
aby zrestrukturyzowaé swoje ceny w taki
sposéb, aby w zalezno$ci od okresu albo
ograniczy¢, albo wyeliminowac efekt nozyc
cenowych. Komisja uznala to za powazne
naruszenie w przypadku pierwszego okresu
oraz naruszenie mniejszej wagi w przypadku
okresu drugiego i nalozyla grzywne w wyso-
kosci 12,6 mln EUR.

II — Zaskarzony wyrok

5. Podniesiony w ramach zadania gléwnego —
stwierdzenia niewazno$ci spornej decyzji —
pierwszy zarzut dotyczyl naruszenia art. 82
traktatu WE. W zakresie dotyczacym jego
pierwszej czesci powolam sie na pkt 70-152
zaskarzonego wyroku. Powtdrze tutaj tyl-
ko najwazniejsze kwestie. W odniesieniu do
pierwszego okresu, Sad podtrzymal zdanie
Komisji, ktéra stwierdzilta, ze wnoszaca od-
wolanie miala zakres swobody pozwalajacy
jej na zlozenie wniosku o podwyzke cen jej
ustugi dostepu w zakresie ustug analogowych
i ISDN, je$li nieprzekraczane byly zbiorcze
pulapy cenowe dla koszykéw. Sad nie przyjal
argumentu, ze z powodu przeprowadzonej
ex ante przez RegTP kontroli wnoszaca od-
wolanie nie byla juz objeta zakresem stoso-
wania art. 82 WE. Sad zauwazyl, ze RegTP
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nie badal zgodnosci sktadanych don wnios-
kéw z art. 82 WE. Krajowe organy regulacyj-
ne dzialaja na podstawie (krajowego) prawa
telekomunikacyjnego, ktére moze mie¢ cele
odmienne niz cele wspdlnotowej polityki
ochrony konkurencji. W kazdym razie Ko-
misja nie moze by¢ zwiazana decyzja wydana
przez organ krajowy. Co do okresu drugie-
go, zakres mozliwosci podwyzszania cen za
ADSL umozliwial ograniczenie efektu nozyc
cenowych miedzy cenami za ustugi posred-
nie z jednej strony, a cenami detalicznymi dla
calego asortymentu uslug dostepu — analogo-
wych, ISDN i ADSL — z drugiej strony, ponie-
waz ustugi te polaczone sa na poziomie uslug
posrednich w jedno $wiadczenie i ADSL nie
moze by¢ oferowany uzytkownikom korico-
wym w oderwaniu od pozostalych uslug.

6. Co sie tyczy drugiej czesci, dotyczacej le-
galnosci metodologii Komisji, powoluje sie na
pkt 153-213 zaskarzonego wyroku. Zasadni-
czo Sad uznal, ze ze wzgledu na to, iz zacho-
wanie wnoszacej odwolanie bylo zwigzane
z nieslusznym charakterem réznicy miedzy
cenami za ustugi posrednie i cenami deta-
licznymi, Komisja nie musiata wykazywac, ze
stosowane przez wnoszaca odwolanie ceny
detaliczne jako takie stanowia naduzycie. Na-
stepnie, w zakresie dotyczacym obliczen, do-
konana przez Komisje analiza bezprawnego
charakteru praktyk cenowych stosowanych
przez wnoszaca odwolanie na podstawie
jej konkretnej sytuacji — pobieranych przez
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nig optat i ponoszonych kosztéw — a nie na
podstawie sytuacji jej rzeczywistych lub po-
tencjalnych konkurentéw, byla dzialaniem
prawidlowym. Ponadto Komisja byla upraw-
niona do stwierdzenia, ze znaczenie dla tego
obliczenia mialy tylko ustugi dostepu i dlate-
go mogla wykluczy¢ optaty za rozmowy te-
lefoniczne. Metoda taka jest zgodna z zasada
réwnowazenia taryf i z réwnoscia szans. Co
sie tyczy czwartej czesci pierwszego zarzu-
tu — w ramach ktérej wnoszaca odwolanie
utrzymywala, ze efekt nozyc cenowych nie
mial wplywu na rynek — powoluje sie na
pkt 225-245 zaskarzonego wyroku. W szcze-
gblnosci w pkt 237 Sad stwierdzil, ze ze
wzgledu na to, iz ,uslugi posrednie [$wiad-
czone przez wnoszaca odwolanie] sa [...]
niezbedne do umozliwienia jej konkurentom
konkurowania [z nig] na rynku podrzednym
[wtérnym] ustug dostepu dla abonentéw,
efekt nozyc cenowych [w okoliczno$ciach ni-
niejszej sprawy] zakldci co do zasady rozwoj
konkurencji na rynkach podrzednych [wtér-
nych]” Niewielkie rozmiary udziatéw rynko-
wych zdobytych przez konkurentéw w rynku
dostepu detalicznego od momentu liberali-
zacji rynku sa dowodem utrudniert rozwoju
konkurencji na tych rynkach powodowanych
przez stosowana przez wnoszaca odwotanie
praktyke cenowa.

7. Co do trzeciego zarzutu — w ramach
ktérego wnoszaca odwolanie podniosta
naduzycie wladzy i naruszenie zasad pro-
porcjonalno$ci, pewnos$ci prawa i ochrony
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uzasadnionych oczekiwan — powoluje sie na
pkt 257-272 zaskarzonego wyroku. W szcze-
golnosci Sad stwierdzil, iz zasada ochrony
uzasadnionych oczekiwan nie zostala naru-
szona, poniewaz decyzje RegTP nie powoluja
sie w zaden sposéb na art. 82 WE i poniewaz
wynika z tego w sposéb dorozumiany, ale jed-
noznacznie, ze stosowane przez wnoszaca
odwotanie praktyki cenowe maja skutek an-
tykonkurencyjny, gdyz jej konkurenci musieli
positkowa¢ sie subsydiowaniem krzyzowym.
Ponadto Sad odrzucil zarzut, jakoby Komisja
dopuscita sie naduzycia wtadzy, przypomi-
najac, ze nawet jesli RegTP naruszyl przepis
wspdlnotowy i nawet jesli Komisja mogtaby
wszczaé przeciwko Niemcom postepowanie
z tytulu uchybienia zobowiazaniom panstwa
czlonkowskiego, mozliwo$¢ taka nie wply-
wa na legalnoé¢ spornej decyzji, zwlaszcza
z tego wzgledu, ze art. 82 WE dotyczy tyl-
ko podmiotéw gospodarczych, a nie panstw
czlonkowskich.

8. Tytulem zadania ewentualnego wnoszaca
odwotanie wniosla o obnizenie kwoty natozo-
nej grzywny. Co do jej trzeciego zarzutu, od-
sytam do punktéw 290-300 zaskarzonego wy-
roku. Zasadniczo Sad stwierdzil, iz wnoszaca
odwotanie musiata wiedzie¢, Ze pomimo fak-
tu wydawania decyzji zatwierdzajacych przez
RegTP, miata ona rzeczywista swobode usta-
lania i podnoszenia swoich cen detalicznych
i redukowania w ten sposéb efektu nozyc
cenowych. Ponadto wnoszaca odwolanie nie
mogla nie wiedzie¢, ze efekt nozyc cenowych
powoduje powazne ograniczenia konkuren-
¢ji. Co do zarzutu czwartego i szdstego, od-
sytam do pkt 301-321 zaskarzonego wyroku.

W szczeg6lnosci Komisja miata prawo do
uznania naruszenia, ktére wystapilo w pierw-
szym okresie, za powazne. Ponadto Komisja
stusznie uwzglednita interwencje RegTP, ob-
nizajac podstawowa kwote grzywny o 10%.
Wreszcie Komisja stusznie zdecydowala, aby
nie naklada¢ grzywny w symbolicznej kwocie.
W $wietle powyzszego, Sad oddalit skarge.

III — Odwolanie

9. W dniu 25 listopada 2009 r. Trybunat wy-
stuchal ustnych wyjasnien wnoszacej odwo-
tanie, Vodafone i Komisji, jak réwniez Versa-
tel, ktora to spétka nie przedstawita uwag na
piSmie.

10. Przede wszystkim nalezy przytoczy¢ tu-
taj argument Vodafone, ze czesci pierwsza,
druga i trzecia pierwszego zarzutu odwo-
tania oraz czesci pierwsza i druga drugiego
zarzutu odwotania sa niedopuszczalne, po-
niewaz wnoszaca odwotlanie tylko powiela
w nich argumenty uprzednio podniesione
w pierwszej instancji i obecnie domaga sie
ponownego zbadania tych argumentéw. Na-
lezy jednak podkresli¢, ze zgodnie z orzecz-
nictwem ,w sytuacji gdy wnoszacy odwolanie
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kwestionuje interpretacje lub zastosowanie
przez Sad prawa wspoélnotowego, okolicz-
nosci prawne rozpatrywane w pierwszej in-
stancji moga ponownie stanowi¢ przedmiot
sporu w ramach odwotania. Gdyby bowiem
wnoszacy odwolanie nie mégt oprze¢ odwo-
fania na zarzutach i argumentach podniesio-
nych przed Sadem, postepowanie odwolaw-
cze pozbawione byloby cze$ciowo sensu””.
Zakladam, ze w niniejszej sprawie wnoszaca
odwotanie nie tyle zada ponownego rozpa-
trzenia skargi ztozonej do Sadu, co raczej, za
pomoca zasadniczo takich samych argumen-
téw, wnoszaca odwolanie kwestionuje do-
konang przez Sad wykladnie i zastosowanie
przezen art. 82 WE. Zatem podnoszone przez
wnoszaca odwolanie zarzuty odwolania sa
dopuszczalne.

A — Zarzut pierwszy, dotyczgcy naruszen
prawa zwigzanych z regulacjg dokonywang
przez RegTP jako wiasciwy krajowy organ
regulacyjny

1. Cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego doty-
czgca mozliwosci przypisania naruszenia

11. Komisja i Vodafone twierdza, ze ta
cze$¢ zarzutu pierwszego powinna zostac
oddalona.

4 — Wyrok z dnia 12 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-131/03 P Rey-
nolds Tobacco i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-7795,
pkt 49-51, oraz przytoczone tam orzecznictwo.
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12. Co sie tyczy okresu pierwszego, wnosza-
ca odwotlanie podnosi, iz Sad popelnit biad,
orzekajac, ze naruszenie moze nie byc¢ jej
przypisane tylko wéwczas, gdy jej zachowanie
mialo za podstawe wylgcznie prawo krajowe
oraz w braku mozliwosci wnoszenia o moz-
liwos$¢ stosowania wyzszych optat. W swo-
im pierwszym zarzucie wnoszaca odwola-
nie zasadniczo twierdzi, ze istnienie zakresu
swobodnego dzialania jest koniecznym, lecz
niewystarczajagcym warunkiem mozliwosci
przypisania jej naruszenia. Z twierdzenia
tego nie jest mozliwe wywnioskowanie, jakiej
odpowiedzi udzieli¢ nalezy na pytanie, czy
wnoszaca odwotanie mogla wnosi¢ o mozli-
wo$¢ stosowania wyzszych cen, czy tez po-
winna byla to zrobi¢. Ponadto RegTP wielo-
krotnie twierdzil, ze efekt nozyc cenowych
nie ma skutku ograniczajacego konkurencje.

13. Co do mozliwosci przypisania narusze-
nia, Sad slusznie zastosowal odpowiednie
orzecznictwo. Chociaz fakt, ze RegTP nie
sprzeciwil sie stanowigcemu naduzycie za-
chowaniu wnoszacej odwotanie, mégl by¢
uznany za postawe w pewien sposéb za-
checajaca ja do takiego zachowania, nadal
jednak, sam w sobie i z siebie, nie uwal-
nia wnoszacej odwolanie z odpowiedzial-
noéci na podstawie art. 82 WE®. Zgodnie

5 — Zobacz wyrok z dnia 16 grudnia 1975 r. w sprawach polaczo-
nych 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 36-73 oraz wyrok z dnia 9 wrzeénia 2003 r.
w sprawie C-198/01 CIF, Rec. s. I-8055, pkt 56. Zobacz réw-
niez wyrok z dnia 30 stycznia 1985 r. w sprawie 123/83 Clair,
Rec. s. 391, pkt 21-23.
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z orzecznictwem ,[art. 82 WE] moze miec
zastosowanie [...], jezeli stwierdzono, ze
uregulowania krajowe stwarzaja mozliwos¢
zapobiezenia, ograniczenia czy zakldce-
nia konkurencji w wyniku autonomicznego
dzialania przedsiebiorstw”®. Dlatego jezeli
wnoszaca odwotanie miala zakres swobody
dzialania, powinna byla wnie$¢ do krajowego
organu regulacyjnego o danie jej mozliwo-
$ci podwyzki swoich cen detalicznych, aby
w ten sposo6b zakoniczyé¢ dziatanie o charak-
terze naduzycia. Podejicie to potwierdzila
ostatnio wyraznie Wielka Izba Trybunalu
w wyroku w sprawie Sot. Lélos kai Sia i in.”.
W pkt 113 zaskarzonego wyroku Sad stusz-
nie wskazal, ze krajowe organy regulacyjne
sa zobowiazane, tak jak wszystkie organy
panstwa, do przestrzegania postanowien
traktatu WE. Jednakze decyzje podjete przez
krajowe organy regulacyjne nie mogg unie-
mozliwia¢ pézniejszych dziatan Komisji na
pdiniejszym etapie i wymagania przez nig
przestrzegania art. 82 WE na podstawie
rozporzadzenia nr 17 czy, obecnie, rozpo-
rzadzenia nr 1/2003°%. W wyroku w sprawie
Masterfoods przeciwko HB Trybunat co do
zasady stwierdzil, ze zgodnie z art. 82 WE
Komisja nie moze by¢ zwiazana decyzja pod-
jeta przez organ krajowy’. W tym wzgledzie,
jak zauwazono w pkt 265 zaskarzonego wy-
roku, réwniez uwazam, ze nie jest wykluczo-
ne, iz w niniejszej sprawie organy niemieckie
takze naruszyly prawo wspélnotowe. Jednak
brak dziatania z ich strony, jesli zostalby do-
wiedziony, pozostaje bez wplywu na zakres
swobodnego dzialania, w ramach ktérego

6 — Zobacz wyrok z dnia 11 listopada 1997 r. w sprawach pofg-
czonych C-359/95 P i C-379/95 P Komisja i Republika Fran-
cuska przeciwko Ladbroke Racing, Rec. s. I-6265, pkt 33 i 34
oraz cytowane orzecznictwo.

7 — Wyrok z dnia 16 wrze$nia 2008 r. w sprawach potaczonych
od C-468/06 do C-478/06, Zb.Orz. s. 1-7139, pkt 62 i nast.

8 — Odpowiednio rozporzadzenie Rady (EWG) nr 17 z dnia
6 lutego 1962 r., pierwsze rozporzadzenie wprowadzajace
w zycie art. [81 WE] i art. [82 WE] traktatu (Dz.U. 13, s. 204—
211); oraz rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia
16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul
konkurencji ustanowionych w art. [81 WE] i art. [82 WE]
traktatu (Dz.U. L 1, s. 1-25).

9 — Wyrok z dnia 14 grudnia 2000 r. w sprawie C-344/98, Rec.
s.1-11369, pkt 48.

wnoszaca odwolanie mogla ograniczy¢ efekt
nozyc cenowych. Mozliwo$¢ wszczecia prze-
ciwko danemu panstwu czlonkowskiemu
postepowania z tytulu uchybienia jego zobo-
wigzaniom uzupelnia powyzsze kompeten-
cje Komisji, ale ich nie zastepuje.

14. Z kolei wedlug wnoszacej odwolanie,
w niniejszej sprawie odpowiedzialno$¢ kra-
jowych organéw regulacyjnych przewaza
nad szczegdlna odpowiedzialno$cia regulo-
wanego przedsiebiorstwa i ogranicza ja tylko
do obowiazku przekazania wszystkich infor-
macji krajowemu organowi regulacyjnemu
w sposob prawidlowy i pelny. Wnoszaca od-
wolanie zauwaza, po pierwsze, ze w niniejszej
sprawie ceny podlegaly regulacji majacej na
celu stworzenie sektora telekomunikacyjne-
go otwartego na konkurencje '°. Ponadto dy-
rektywa ,liberalizacyjna” 90/388'" opiera sie
na prawie konkurencji, w szczegélno$ci na
art. 86 ust. 3 WE. Oznacza to, ze RegTP mial
obowigzek przestrzegania wspdlnotowego
prawa ochrony konkurencji. Zgodnie z § 27
ust. 3 TKG RegTP ma zapewni¢ zgodnos¢
opfat ,z [...] innymi przepisami prawa’, w tym

10 — Rozporzadzenie (WE) nr 2887/2000 Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 18 grudnia 2000 r. w sprawie uwolnio-
nego dostepu do petli lokalnej (Dz.U. L 336, s. 4-8).

11 — Dyrektywa Komisji 90/388/EWG z dnia 28 czerwca 1990 r.
w sprawie konkurencji na rynkach sieci i ustug facznosci
elektronicznej (Dz.U. L 192, 5. 10).
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z art. 82 WE. Ponadto z art. 10 WE wynika,
ze RegTD, jako organ panstwa czlonkowskie-
go, musi powstrzymac sie od podejmowania
wszelkich srodkéw, ktére moglyby zagrozié
urzeczywistnieniu celéw traktatu.

15. Co sie tyczy rzekomego przeniesienia od-
powiedzialno$ci, nalezy mie¢ na uwadze, ze
dla celéw prawa konkurencji znaczenie ma
obiektywne zachowanie przedsigbiorstwa'®
W normalnych warunkach powinna istnie¢
mozliwo$¢ przypisania przedsiebiorstwu tego
zachowania. Dlatego tez Sad stusznie stwier-
dzil w pkt 85 i 86 zaskarzonego wyroku, ze
orzecznictwo Trybunalu dopuszcza wyjatki
od tej zasady tylko w $cisle okreslonych wa-
runkach. W kazdym razie fakt, ze przedsie-
biorstwo dzialalo w dobrej wierze nie moze
w tym wzgledzie odgrywaé zadnej roli. Jak
bowiem stwierdzilem na poczatku, fakt, ze
panstwo czlonkowskie moze zachecaé¢ do
praktyk antykonkurencyjnych, nie zmienia
faktu, iz to przedsiebiorstwu zostanie przy-
pisane naruszenie. Ponadto, pomimo iz argu-
ment wnoszacej odwolanie, zgodnie z ktérym
W orzecznictwie przytoczonym w pkt 86—89
zaskarzonego wyroku rozpatrywane przepisy
krajowe miaty na celu ograniczenie lub unie-
mozliwienie konkurencji, a obecne ramy re-
gulacyjne maja raczej na celu otwarcie sektora
telekomunikacyjnego na konkurencje, zgod-
nie z dyrektywa 90/388 i rozporzadzeniem
nr 2887/2000, sam w sobie jest prawidlowy,

12 — Zobacz wyrok z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76
Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, Rec. s. 461, pkt 91.
Zobacz réwniez wyrok z dnia 21 lutego 1973 r. w sprawie
6/72 Europemballage i Continental Can przeciwko Komisji,
Rec. s. 215, pkt 29.

I - 9574

nadal faktem jest, Ze rozpatrywane ramy
regulacyjne uzupelniaja traktatowe reguly
konkurencji i powinny zapewniaé¢ konku-
rencyjny kontekst w zakresie, w jakim same
art. 81 WE i 82 WE nie moga tego zapewnic
z taka sama skutecznoscia . Komisja stusznie
wskazata w tym wzgledzie, ze ustawodawca
wspoélnotowy jasno wyrazil swa wole ochrony
konkurencji, w szczegdlnosci na tym rynku,
wprowadzajac dodatkowe $rodki. Dlatego
art. 81 WE i 82 WE nalezy uznaé za posta-
nowienia ustanawiajace zesp6t minimalnych
kryteriéw. W szczegdlnosci, biorac pod uwa-
ge powyzszy pierwszy zarzut wnoszacej od-
wolanie dotyczacy okresu od dnia 1 stycznia
1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r., wystarczy
wskazaé, ze zgodnie z art. 1 spornej decyzji
naruszenie przez wnoszacg odwolanie regul
konkurencji nie nastgpito na skutek niezlo-
zenia przez niag wnioskéw do RegTD, ale ra-
czej na skutek prowadzenia przez nia polityki
cenowej niezgodnej z art. 82 WE. Whnioski
te byly krokiem koniecznym, lecz tylko for-
malnym, aby wykorzysta¢ przyslugujacy jej
zakres swobody decydowania. W zwigz-
ku z tym Sad miat sluszno$¢, potwierdzajac
w pkt 125-131 zaskarzonego wyroku stusz-
no$¢ podejscia Komisji w tej kwestii.

16. Po drugie, wnoszaca odwotanie podno-
si, iz Bundesgerichtshof (niemiecki Trybunal
Federalny) nie uznal w swoim wyroku z dnia

13 — W tym aspekcie, co do rozporzgdzenia nr 2887/2000, zob.
wyrok z dnia 24 kwietnia 2008 r. w sprawie C-55/06 Arcor,
Zb.Orz. s. 1-2931, pkt 59-64.
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10 lutego 2004 r., ze odpowiedzialnos¢ wno-
szgcej odwolanie za zlozenie wnioskéw do-
tyczacych regulacji jej cen pociaga za soba
konieczno$¢ zastgpienia ocena dokonana
przez ten sad na podstawie art. 82 WE oceny
dokonanej przez krajowy organ regulacyjny.
Zamiast tego, Bundesgerichtshof potwier-
dzil, ze odpowiedzialno$¢ za utrzymanie
struktury rynku nalezy do krajowego organu
regulacyjnego.

17. Jednak do$¢ stwierdzié, jak to Komi-
sja stusznie zauwazyta w kwestii dokonanej
przez Sad wykladni powyzszego wyroku, ze
wnoszaca odwolanie nie zarzucita zadne-
go wypaczenia dowodéw oraz ze w kazdym
razie Bundesgerichtshof stwierdzil, iz nad-
uzycie moze wystapi¢ nawet wowczas, gdy
ceny podlegaja uprzedniej weryfikacji przez
RegTP.

18. Po trzecie, co do punktu 120 zaskarzo-
nego wyroku, wnoszaca odwolanie podno-
si, ze wyrok w sprawie Masterfoods prze-
ciwko HB nie ma przelozenia na niniejsza
sprawe. Po pierwsze, kwestia rozpatrywana
tutaj dotyczy tylko mozliwosci przypisa-
nia naruszenia, a nie tego, czy Komisja jest
zwigzana ocena merytoryczna dokonana
przez RegTP. Po drugie, krajowe organy

regulacyjne pelnia samodzielna funkcje w ra-
mach systemu ochrony konkurencji w sekto-
rze telekomunikacyjnym.

19. I znéw uwazam, Ze argumenty wnosza-
cej odwolanie nie pomagaja jej w obronie
stanowiska. Jak stwierdzono powyzej, Ko-
misja nie moze by¢ zwigzana decyzja organu
krajowego i zgoda takiego organu nie moze
wylacza¢ stwierdzenia przez Komisje nad-
uzycia na podstawie art. 82 WE tylko z tytu-
tu rzekomego braku mozliwo$ci przypisania
naruszenia. Komisja wywodzi bowiem swoje
uprawnienia bezposrednio z traktatu i z roz-
porzadzenia nr 17 oraz, obecnie, z rozporzg-
dzenia nr 1/2003. Jak wyzej wspomnialem,
rozpatrywane ramy regulacyjne uzupelniaja
reguly konkurencji i oba te zespoly przepiséw
nalezy traktowac jako wzajemnie uzupelnia-
jace si¢ '*. Ponadto jak stusznie dowodzita Ko-
misja, dyrektywa majaca za podstawe art. 86

14 — Zobacz obwieszczenie Komisji z 22 sierpnia 1998 r. o sto-
sowaniu zasad konkurencji w porozumieniach o dostepie
w sektorze telekomunikacyjnym — przepisy ramowe, rynki
wlasciwe i zasady (zwane dalej ,komunikatem o dostepie”)
(Dz.U. 1998, C 265, s. 2), ktérego pkt 22 brzmi nastepujaco:
przedsiebiorstwa dzialajace w sektorze telekomunikacyj-
nym powinny mie¢ $wiadomos¢, ze stosowanie si¢ do unij-
nych przepiséw dotyczacych zachowania konkurencji nie
zwalnia ich z obowigzku przestrzegania wymogéw wyni-
kajacych z kontekstu regulacji ONP, i vice versa (dodano
podkreslenie). Zobacz réwniez pkt 60 tego komunikatu,
zgodnie z ktérym:,[art. 82 WE stosuje sie] zazwyczaj do
[...] dzialan, ktére zostaly zaakceptowane przez organ kra-
jowy” Zobacz ogélnie, A. de Streel, On the edge of antitrust:
the relationship between competition law and sector regula-
tion in European electronic communications, EUI Florence,
October 2006; P. Larouche, Contrasting legal solutions
and the comparability of EU and US experiences, TILEC
Discussion Paper, November 2006; G. Monti, Managing the
intersection of utilities regulation and EC competition law,
Competition Law Review, Vol. 4, 2, July 2008, oraz R. Klotz,
w: Ch. Koenig, A. Bartosch, J.D. Braun i M. Romes, (red.),
EC competition and telecommunications law, 2n edition,
Wolters Kluwer, 2009, s. 108 i nast.
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ust. 3 WE nie moze poddawaé w watpliwo$¢,
w odniesieniu do stosowania art. 82 WE, po-
dzialu kompetencji ustalonego na poziomie
prawa pierwotnego w art. 83 WE i 85 WE. Po-
nadto Komisja w swoich wytycznych w spra-
wie analizy rynku i oceny znaczacej pozycji
rynkowej " jasno stwierdzita — co w istocie
juz bylo prawda w kontekscie poprzednich
ram prawnych (zob. ww. w przypisie 14 ko-
munikat o dostepie) — ze w praktyce nie moz-
na wykluczy¢ istnienia na podstawie regulacji
ex ante i regul konkurencji réwnolegtych pro-
cedur i ze organy ochrony konkurencji moga
przeprowadzaé wlasng analize rynku i wpro-
wadzaé $rodki zaradcze réwnolegte do srod-
kéw sektorowych stosowanych przez krajowe
organy regulacyjne.

20. Po czwarte, wnoszaca odwolanie uwa-
za, ze zasada pewno$ci prawa wymaga, aby
dominujace przedsiebiorstwo podlegajace
regulacji moglo polega¢ na prawidlowo-
$ci tej regulacji. Jesli $rodki podjete przez
krajowe organy regulacyjne nie sg zgodne
z art. 82 WE, Komisja powinna wszcza¢ po-
stepowanie przeciwko panstwu czlonkow-
skiemu z tytulu uchybienia przezen jego

15 — Wytyczne Komisji w sprawie analizy rynku i oceny zna-
czacej pozycji rynkowej zgodnie z ramami regulacyjnymi
Wspdlnoty dotyczacymi sieci i ustug tacznosci elektronicz-
nej (Dz.U. 2002, C 165, s. 6), s. 6-31 [ttumaczenie nieofi-
cjalne] oraz w szczegé6lnosci ich pkt 31.
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zobowigzaniom, a nie postepowanie przeciw-
ko przedsiebiorstwu dominujacemu.

21. W mojej ocenie Sad stusznie stwierdzil,
ze nawet jesli RegTD, tak jak kazdy inny organ
panstwa, jest zobowiazany do przestrzegania
postanowien traktatu WE, organem tym byl,
w czasie zaistnienia okoliczno$ci faktycznych
sporu, niemiecki organ odpowiedzialny za
stosowanie regulacji sektorowych w dzie-
dzinie telekomunikacji, a nie organ ochrony
konkurencji tego panstwa czltonkowskiego.
Uwazam, ze analogia dwéch barier zapropo-
nowana przez Komisje jest w tym wzgledzie
calkiem trafna. Rozporzadzenie stanowi jed-
ng z tych barier; jego przepisy sa przestrze-
gane, jezeli wnoszaca odwolanie czyni im
zado$¢ i to do RegTP nalezy rozstrzygniecie
w tej sprawie. Artykul 82 WE stanowi dru-
ga bariere i — niezaleznie od nalozonego na
RegTP obowiazku przestrzegania postano-
wien traktatu WE — to do kompetencji wla-
$ciwego organu ochrony konkurencji, w tym
przypadku Komisji, nalezy, w odpowiednim
przypadku, rozstrzygniecie, czy ta druga ba-
riera zostala uwzgledniona, czy nie. Ponadto
wnoszgca odwolanie nie mogta nie wiedzie¢
o tym, ze rozporzadzenie telekomunikacyjne
i stosowanie art. 82 WE stanowia oddzielne
instrumenty, pomimo tego, ze oba maja na
celu ochrone konkurencji. Stanowisko wno-
szgcej odwotlanie w przedmiocie rozdzielenia
tych dwu instrumentéw jest btedne, gdy po-
woluje si¢ ona na pkt 61 komunikatu Komisji
o dostepie i twierdzi, ze jezeli Komisja uwaza,
iz $rodki podjete przez krajowy organ regu-
lacyjny nie sa zgodne z art. 82 WE, to ona
powinna wszczaé przeciwko panstwu czlon-
kowskiemu postepowanie z tytutu uchybienia
przezen cigzacym na nim zobowigzaniom.
Komisja moze bowiem w taki sposéb popra-
wia¢ bledy panstw czlonkowskich popelnio-
ne w ramach regulacyjnych, czyli niedosta-
teczne zastosowanie przez te panstwa ram
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regulacyjnych. Jednakze celem niniejszego
postepowania nie jest ustalenie, czy RegTP
istotnie popetnil taki btad, czy nie. Jak stusz-
nie stwierdzila Komisja, kontrola przestrze-
gania art. 82 WE nie zostala delegowana na
krajowy organ regulacyjny w zastepstwie
Komisji.

22. W swoim drugim zarzucie wnoszaca od-
wolanie podnosi, Ze rozstrzygniecia zawarte
w pkt 111-119 zaskarzonego wyroku i doty-
czgce badania efektu nozyc cenowych przez
RegTP s3 pozbawione znaczenia dla sprawy
lub zostaly wydane z naruszeniem prawa.
RegTP zawsze zaprzeczal istnieniu antykon-
kurencyjnego efektu nozyc cenowych. Wno-
szaca odwolanie twierdzi, ze, po pierwsze,
fakt, iz Sad nie zgadza sie z opinia RegTP ma
niewielkie znaczenie dla mozliwo$ci przypi-
sania naruszenia. Rozumowanie to prowa-
dzi do sprzecznego z prawem blednego kota
w rozumowaniu: poniewaz Sad doszed! do
innych wnioskéw niz wnioski wyciagniete
wczeéniej przez RegTP, wnoszaca odwota-
nie nie ma prawa polega¢ na wyniku bada-
nia przez RegTP. W owym czasie brak bylo
orzecznictwa czy praktyki decyzyjnej Komisji
dotyczacej tej kwestii. Ponadto pojecie ,,sub-
sydiowania krzyzowego” uzyte przez RegTP
w jego decyzji z dnia 29 kwietnia 2003 r. nie
dawatlo wnoszacej odwolanie zadnego powo-
du do watpienia w prawidtowos$¢ orzeczenia

RegTP, iz nie zachodzi efekt nozyc cenowych.
Jak bowiem stwierdzono w pkt 116 zaskarzo-
nego wyroku, RegTP zastosowal to pojecie
nie tylko w odniesieniu do optat za rozmo-
wy telefoniczne, ale takze w odniesieniu do
pogrupowania kilku typéw ustug dostepu na
poziomie abonenta, w odniesieniu do ktédrej
to metody Sad musial uzna¢, ze stanowi ona
»subsydiowanie krzyzowe”.

23. Uwazam, ze Komisja stusznie wskazata,
iz twierdzenie Sadu, z ktérego wynika, ze
RegTP nie badal art. 82 WE jest stwierdze-
niem stanu faktycznego, ktére nie moze by¢
kwestionowane w tym odwotaniu. W kaz-
dym razie zgadzam sie z pogladem Sadu
wyrazonym w pkt 114 i 268 zaskarzonego
wyroku, iz istotne jest, ze zadna z decyzji
RegTP cytowanych przez wnoszaca odwola-
nie nie powoluje si¢ na art. 82 WE. Jest wiec
jasne, ze RegTP stosowal prawo krajowe,
a nie — wspdlnotowe prawo konkurencji. Jak
wskazala Komisja, twierdzenia RegTP doty-
czace efektu nozyc cenowych nie dotyczyly
obszaru, gdzie wnoszaca odwolanie miata
dowiedziony zakres swobody decyzji, to zna-
czy modyfikacji cen za dostep dla abonentéw.
Uwazam, iz Sad stusznie stwierdzil, ze RegTP
nie rozpatrywal zgodnosci przedmiotowych
cen z art. 82 WE lub tez co najmniej bted-
nie zastosowal art. 82 WE. Oznacza to, iz
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Sad stusznie stwierdzil, ze RegTP nie badal
art. 82 WE. Wnoszgca odwotanie nie powin-
na czyni¢ Sadowi zarzutéw z powodu tauto-
logii. Wnoszaca odwolanie mogla wywnio-
skowac z decyzji RegTD, ze dzialanie tego
organu ani nie zastapilo, ani nie przesadzito
o wyniku analizy art. 82 WE przeprowa-
dzonej przez Komisje. Analizy prowadzone
przez RegTP i Komisje nie tylko doprowa-
dzily do uzyskania réznych wynikéw, ale tez,
co wazne, inne jest tez zastosowane w nich
decydujace kryterium. Co si¢ tyczy pojecia
subsydiowania krzyzowego, uwazam, ze Sad
nie przytozyl do niego niewspoéimiernej wagi.
W rzeczywisto$ci zaréwno RegTD, jak i Sad
w punkcie 116 zaskarzonego wyroku jasno
zajeli stanowisko, ze to subsydiowanie krzy-
zowe ,oplat za ustugi dostepu i oplat za roz-
mowy telefoniczne” bylo gléwnym zagadnie-
niem, a nie — sprawa laczenia w grupy kilku
rodzajéw dostepu.

24. Po drugie, wnoszaca odwolanie twierdzi,
ze rozumowanie Sadu w pkt 111-114 zaskar-
zonego wyroku, iz RegTP nie musial bada¢
zgodnosci cen z art. 82 WE — jest réwniez
niezgodne z prawem, z powodéw podanych
w jej argumentacji w pkt 14 powyzej. Kwestia
ta, czy tez zagadnienie, czy RegTP wyraznie
powotlal sie na art. 82 WE, ma niewielkie zna-
czenie dla sprawy. Decydujace znaczenie ma
natomiast fakt, ze RegTP dzialal w ramach
regulacyjnych, ktérych celem jest otwarcie
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sektora na konkurencje i spowodowanie, by
wspdlnotowe prawo konkurencji bylo w nim
stosowane oraz to, ze organ ten badat sprawe
i orzekl, ze nie zachodzi ograniczajacy kon-
kurencje efekt nozyc cenowych.

25. Powyzszy argument jest nieprawidlowy.
Nalezy wskaza¢ w tym wzgledzie, ze RegTP
stosowal prawo telekomunikacyjne, a nie
prawo konkurencji. Sad slusznie podniést
w pkt 113 zaskarzonego wyroku, ze krajowe
organy regulacyjne dzialaja zgodnie z pra-
wem krajowym, ktére moze miec¢ cele, ktore,
wpisujac sie w zakres polityki telekomuni-
kacyjnej, réznig sie od celéw wspdlnotowej
polityki konkurencji (zob. komunikat o do-
stepie, pkt 13).

26. W swoim trzecim zarzucie wnoszaca
odwolanie podnosi, ze wbrew temu, co Sad
stwierdzil w pkt 109 i 110 zaskarzonego
wyroku, fakt, iz stosowane przez nig ceny
detaliczne za dostep do linii analogowych
byly oparte na zatwierdzeniu przez BMPT,
nie ma znaczenia dla mozliwosci przypisa-
nia naruszenia. Znaczenie ma jedynie to, ze
RegTP zbadat i uznal za bezzasadny zarzut



DEUTSCHE TELEKOM PRZECIWKO KOMISJI

dotyczacy istnienia rzekomo ograniczajacego
konkurencje efektu nozyc cenowych.

27. Jednakze, jak wynika z pkt 109 i 110 za-
skarzonego wyroku, wnoszgca odwolanie nie
twierdzi, ze BMPT badal zgodno$¢ tych cen
z art. 82 WE. Jak bowiem wskazala Komisja,
réznica pomiedzy cenami za dostep do linii
analogowych a cenami ustug posrednich nie
moglaby wtedy by¢ badana, poniewaz opta-
ty za uslugi posrednie zostaly zatwierdzone
dopiero pézniej, to znaczy w marcu 1998 r. —
tymczasowo, a w lutym 1999 r. — ostatecznie.

28. Co sig tyczy okresu drugiego, wnoszaca
odwotlanie twierdzi, ze bledne jest zalozenie,
iz wystapil dajacy sie jej przypisac i noszacy
znamiona naduzycia efekt nozyc cenowych.
W swoim pierwszym zarzucie wnoszaca od-
wolanie twierdzi, ze zaskarzony wyrok jest
btedny, poniewaz, podobnie jak w przypadku
okresu pierwszego, ze wzgledu na fakty wy-
dania decyzji RegTP, nie mozna jej przypisac¢
istnienia efektu nozyc cenowych. W swoim
drugim zarzucie wnoszaca odwolanie pod-
nosi, ze zaskarzony wyrok zawiera sprzecz-
no$¢ dotyczaca oceny mozliwosci przypisania
naruszenia, a obliczeniem skali efektu nozyc
cenowych. Ten ostatni wymaga bowiem ist-
nienia ,subsydiowania krzyzowego” mie-
dzy dwoma rynkami, ale podczas obliczania
efektu nozyc cenowych nie uwzgledniono
dochodéw uzyskiwanych przez konkurentéw
z uslug rozméw telefonicznych, poniewaz
konkurenci nie mogli skorzysta¢ z mozliwosci

»subsydiowania krzyzowego” pomiedzy dwo-
ma rynkami.

29. W mojej ocenie Sad nie postepowal
w sposob wewnetrznie sprzeczny. Rozdzie-
lenie rynku dostepu szerokopasmowego od
rynku dostepu waskopasmowego ma znacze-
nie tylko dla rynku detalicznego. Z drugiej
strony, w przypadku rynku uslug posred-
nich, istnieje tylko jeden rynek dla dostepu
do lokalnych sieci stacjonarnych. Co wazne,
wnoszaca odwolanie nie zakwestionowata
pkt 148-150 zaskarzonego wyroku i uwazam
stwierdzenia Sadu zawarte w tych punktach
za prawidlowe. W tym wzgledzie istotne jest
bowiem, ze wnoszaca odwotanie nie podwa-
zyla w pierwszej instancji definicji rynkéw
wlasciwych. Jak wynika z pkt 139 zaskar-
zonego wyroku, wnoszaca odwolanie nie
zaprzeczala, ze przed 2002 r. dysponowala
wystarczajacym zakresem swobody decyzji,
aby potozy¢ kres wystepowaniu efektu nozyc
cenowych. Gdyby wnoszaca odwotanie sko-
rzystala z tego zakresu, efekt nozyc cenowych
nie wystapilby takze w okresie od 2002 r. do
2003 r. Ze wzgledu bowiem na nowa regu-
lacje, obowigzujaca od 2002 r. i zezwalajaca
na dodatkowa podwyzke cen za dostep deta-
liczny, a tym samym — na ograniczenie skali
efektu nozyc cenowych (zob. pkt 141 i 142
zaskarzonego wyroku), efekt nozyc ceno-
wych, ktérego wystepowanie juz sie zakon-
czylo w 2001 r. w zadnym razie nie powinien
byl ponownie sie pojawi¢ na skutek regulacji
w 2002 r. Zgadzam si¢ z Komisja, Ze na skutek
popelnienia naduzycia w pierwszym okre-
sie, wnoszaca odwolanie przygotowala grunt
pod naduzycie w okresie drugim. Ocena ta
wyrazona zostala w pkt 135 zaskarzonego
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wyroku w odniesieniu do okresu trwajacego
do 2002 r. i ta sama logika stanowi podstawe
oceny Sadu dotyczacej okresu drugiego.

30. W swoim trzecim zarzucie wnoszaca od-
wolanie podnosi, ze naruszono prawo w za-
kresie dotyczacym mozliwo$ci ograniczenia
efektu nozyc cenowych. Twierdzenie zawarte
w pkt 149 zaskarzonego wyroku, cho¢ prawi-
dlowe, nie ma zdaniem wnoszacej odwolanie
znaczenia. Jednakze zalozenie, zgodnie z kto-
rym ,ograniczone podwyzszenie cen ADSL
doprowadziloby do wyzszej $redniej ceny de-
talicznej za polaczone razem ustugi dostepu
waskopasmowego i szerokopasmowego” jest
bledne pod wzgledem prawnym, gdyz nie ma
pokrycia w faktach. Kwestia, czy i w jakim
zakresie abonenci laczy waskopasmowych
beda rezygnowac¢ ze zmiany na lacze szero-
kopasmowe z powodu podwyzszenia cen za
dostep szerokopasmowy, nie zostala zbadana.
Podwyzka cen za dostep szerokopasmowy
doprowadzila zdaniem wnoszacej odwolanie
do zmniejszenia obrotéw.

31. W tym zakresie, jak juz wyzej wskaza-
fem, wnoszaca odwolanie nie kwestionowa-
ta rozdzielenia rynkéw. Jak sama przyznala
w swym odwolaniu, rynek ustug szerokopa-
smowych w przedmiotowym okresie znacz-
nie sie rozwinal (zob. motyw 27 spornej decy-
zji) i w tym aspekcie wnoszaca odwotlanie nie
zarzucala wypaczenia dowodéw. Jak to pod-
niosta Komisja, dzigki efektowi nozyc ceno-
wych wystepujacemu w sektorze linii analo-
gowych i sektorze ISDN, wnoszaca odwolanie
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zapewniala sobie takze klientéw w sektorze
ADSL. Wynika z tego, ze podwyzka cen za
ADSL zawsze prowadzitaby do poprawy sy-
tuacji konkurencyjnej i do ograniczenia efek-
tu nozyc cenowych. Zgadzam sie¢ takze z Ko-
misja, ze wnoszgca odwolanie nie podwazala
twierdzenia (zob. motyw 77 i nast. spornej
decyzji), zgodnie z ktérym abonenci, ktérzy
z powodéw zawodowych sa uzaleznieni od
polaczenia szerokopasmowego, w wiekszosci
nie przechodzg, w przypadku podwyzki cen,
na lacze jedynie waskopasmowe. Dlatego,
nawet jesli nastepowal bardziej ograniczo-
ny wzrost liczby nowych klientéw z powodu
wyzszych cen (elastyczno$¢ cenowa), efekt
nozyc cenowych bylby zmniejszony. Dlatego
uwazam, ze Sad nie naruszyl prawa, kiedy po-
twierdzil twierdzenie Komisji, ze efekt nozyc
cenowych moégl zosta¢ zmniejszony w drodze
podwyzki cen za polaczenia ADSL. Z powyz-
szego wynika, ze pierwsza cze$¢ pierwszego
zarzutu odwotania jest bezzasadna.

2. Cze$¢ druga pierwszego zarzutu odwola-
nia, dotyczaca zasady ochrony uzasadnio-
nych oczekiwan.

32. Komisja i Vodafone twierdza, ze ta czes$¢
pierwszego zarzutu odwolania powinna zo-
sta¢ oddalona.
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33. Wnoszaca odwolanie podnosi, ze Sad
w bledny sposéb zastosowal zasade ochrony
uzasadnionych oczekiwan. Decyzje RegTP
spowodowaly bowiem powstanie po stro-
nie wnoszacej odwolanie uzasadnione ocze-
kiwanie, ze stosowane przez nig ceny byly
zgodne z prawem. W tym wzgledzie kwe-
stia, czy decyzje te obejmuja powolanie sie
na art. 82 WE nie ma znaczenia z powodéw
podanych w pkt 24 powyzej. Co sie tyczy
drugiego zarzutu, wbrew temu, co stwierdzit
Sad w pkt 267 i 268 zaskarzonego wyroku,
ani z o$wiadczen zlozonych przez RegTP
w przedmiocie mozliwosci subsydiowania
krzyzowego z cenami za ustugi facznosci, ani
z uzycia wyrazenia ,subsydiowanie krzyzo-
we” nie wynika, ze praktyki cenowe stosowa-
ne przez wnoszacg odwotlanie mialy skutek
antykonkurencyjny. W owym momencie nie
wydano jeszcze zadnej decyzji Komisji, ani
zadnego wyroku sadéw wspdlnotowych w tej
sprawie. Dlatego wnoszaca odwolanie twier-
dzi, ze miala ona podstawy, aby polegaé na
decyzjach RegTP.

34. Jednakze z rozwazan przedstawionych
w pierwszej czeéci pierwszego zarzutu odwo-
tania wynika, ze ze wzgledu na to, iz o$wiad-
czenia RegTDP nie przesadzaja o wyniku oceny
przeprowadzonej przez Komisje, nie moga
uzasadnia¢ powstania po stronie wnosza-
cej odwotanie oczekiwania, iz Komisja be-
dzie sugerowac sie opinia RegTP. To samo
w sobie wystarczy, aby wykluczy¢ ztamanie
zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan,
a argumenty, jakie wnoszaca odwotanie pod-
niosta przeciwko twierdzeniom zawartym
w pkt 267-269 zaskarzonego wyroku, nie
powinny by¢ skuteczne. W kazdym razie zga-
dzam si¢ z Komisja, ze kwestionowanie przez

wnoszaca odwotanie pkt 267 i 268 zaskarzo-
nego wyroku takze opiera sie w sposéb doro-
zumiany na zalozeniu, iz Komisja powinna
by¢ zwiagzana oceng dokonang przez RegTD,
co, jak wyzej zauwazyliSmy, nie ma miejsca.
Decyzje RegTP powinny bowiem byly wy-
wola¢ podejrzenia mozliwosci wystapienia
potencjalnych probleméw ze struktura cen
— zwlaszcza w $wietle wczesniej istniejace-
go orzecznictwa (oraz praktyki decyzyjnej
Komisji) cytowanego w pkt 188—191 zaskar-
zonego wyroku, stanowiacego, ze fakt, czy
praktyki cenowe stosowane przez przedsie-
biorstwo dominujace maja znamiona naru-
szenia, jest ustalany poprzez odniesienie do
jego wlasnej sytuacji. Ponadto jak stusznie
zauwazyla Vodafone, wnoszaca odwolanie
wiedziala, ze w 1998 1.1 1999 r. 15 z jej konku-
rentéw wniosto do Komisji skargi dotyczace
struktury cenowej oferty wnoszacej odwota-
nie, a Komisja rozpoczeta badanie tych fak-
téw zgodnie z art. 82 WE.

35. W swoim trzecim zarzucie wnoszaca od-
wolanie twierdzi, ze powolanie si¢ przez Sad
na wyrok Bundesgerichtshof z dnia 10 lutego
2004 r. nie ma znaczenia dla niniejszej sprawy.
Wyrok ten zostal wydany po rozpatrywanym
okresie i nie jest decydujacy dla kwestii, czy
wnoszaca odwolanie miata prawo polega¢ na
prawidtowosci decyzji RegTP podjetej w tym
okresie. To raczej z wyroku Oberlandesge-
richt Diisseldorf (Wyzszego Sadu Krajowego
w Disseldorfie) z 16 stycznia 2002 r. wno-
szgca odwolanie mogla wywnioskowac, ze
stusznie opierata sie na decyzjach RegTP i ze
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wszelkie naduzycie wynikajace z art. 82 WE
bylo wykluczone.

36. Co sie tyczy wyroku Bundesgerichtshof,
wbrew temu, co sugeruja argumenty wno-
szacej odwolanie, z brzmienia zaskarzonego
wyroku w sposéb jasny wynika, ze Sad nie
uwazal go za podstawe dla uzasadnionych
oczekiwan, a tylko staral si¢ wskaza¢, ze Bun-
desgerichtshof doszed! do takich samych
wnioskéw, co on sam. Co do wyroku wydane-
go przez Oberlandesgericht Diisseldorf, zga-
dzam si¢ z Vodafone, ze wyrok byl w kazdym
razie wydany kilka lat po rozpoczeciu roz-
patrywanego okresu. Dlatego, co najwyzej,
moze on mie¢ znaczenie tylko dla okresu po
dniu 16 stycznia 2002 r. Jak bowiem podniosta
Vodafone, mozna twierdzi¢, ze wnoszaca od-
wolanie w rzeczywisto$ci nie miala zadnych
uzasadnionych oczekiwan zaslugujacych
na ochrone'. Z rozwazan przedstawionych
w czeéci pierwszej pierwszego zarzutu od-
wolania wynika, ze jako przedsigbiorstwo do-
minujace, wnoszaca odwolanie musiala sama
sprawdzi¢, czy jej postepowanie bylo zgodne
z art. 82 WE. Istotne jest takze, ze na pod-
stawie rozporzadzenia nr 17, w owym czasie
nadal obowigzujacego, wnoszaca odwolanie
miala faktycznie mozliwo$¢ domagania sie
od Komisji atestu negatywnego dla struktury
cenowej swojej oferty. Dlatego ze wszystkich
powyzszych rozwazan wynika, ze cze$¢ druga

16 — Zobacz wyrok z dnia 20 marca 1997 r. w sprawie C-24/95
Alcan Deutschland, Rec. s. [-1591, pkt 251 31.
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pierwszego zarzutu odwolania powinna zo-
sta¢ oddalona.

3. Cze$¢ trzecia pierwszego zarzutu odwola-
nia dotyczaca umyslnego lub wynikajacego
z niedbalstwa charakteru naruszenia

37. Komisja i Vodafone twierdza, ze ta
cze$¢ zarzutu pierwszego powinna zostaé
oddalona.

38. Zgodnie z pierwszym zarzutem wnosza-
cej odwolanie, zaskarzony wyrok w punk-
tach 284-289 nie spelnia wymagan ustano-
wionych w art. 253 WE ze wzgledu na to, ze
Sad bfednie w nim stwierdzil, ze sporna decy-
zja jest uzasadniona w sposdéb wystarczajacy
w odniesieniu do niedbalstwa lub zamiaru.
Wnoszaca odwolanie podnosi, ze z prawnego
punktu widzenia nie wystarczy, aby Komisja
odestata w drugim umocowaniu spornej de-
cyzji do art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17
jako podstawy prawnej do nalozenia grzyw-
ny. Umocowanie nie stanowi cze$ci uzasad-
nienia decyzji. W kazdym razie nie podaje
powodéw, dla ktérych Komisja uznala, ze
naruszenie zostalo popelnione umyélnie lub
przez niedbalstwo. Po drugie, ustalenia fak-
tyczne poczynione przez Komisje, do ktérych
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odwoluje sie Sad w pkt 287 zaskarzonego
wyroku, nie majg takiego charakteru, aby
mogly uzasadnia¢ twierdzenie o naruszeniu
art. 82 WE popelnionym umyslnie lub przez
niedbalstwo. Nie majg one zwiazku z kwestia
subiektywnej mozliwos$ci przypisania zacho-
wania rozpatrzonga w orzecznictwie.

39. Przede wszystkim, zgodnie z tym orzecz-
nictwem, przedsiebiorstwo wie o antykon-
kurencyjnym charakterze swojego poste-
powania, gdy jest ,$wiadome elementéw
faktycznych uzasadniajacych stwierdzenie
wystepowania pozycji dominujacej na rynku,
jak i oceny [zawartej w stwierdzeniu przez
Komisje] naduzycia tej pozycji’'. Dlatego
wystarczy stwierdzi¢, ze poniewaz $§wiado-
mo$¢ naruszania regul konkurencji nie jest

17 — Zobacz wyrok z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie 322/81
NBIM przeciwko Komisji (Michelin I), Rec. s. 3461, pkt 107
oraz wyrok z dnia 8 listopada 1983 r. w sprawach polaczo-
nych 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. Zobacz réwniez wyrok 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. prze-
ciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-5169, pkt 206.

decydujaca, wina umys$lna moze wystapic,
nawet jeéli przedsigbiorstwo nie zna inter-
pretacji tych regul przez Komisje. Argument
wnoszacej odwolanie dotyczacy regulacji
sektorowej moze w tym wzgledzie odgrywaé
role co najwyzej w odniesieniu do kwestii, czy
wnoszaca odwolanie wiedziala, ze jej dzia-
tanie bylo bezprawne. Jednak nie wplywa to
na umyslny charakter jej zachowania. Jak to
réwniez stusznie wskazata Komisja, w tych
okoliczno$ciach ta cze$¢ zarzutu pierwszego
staje sie bezskuteczna, poniewaz zachowanie
sie wnoszacej odwotlanie wyraznie spelnilo
subiektywne przestanki okreslone w art. 15
ust. 2 rozporzadzenia nr 17, czego w istocie
nie podwazata. Komisja przyznata, ze sporna
decyzja nie zawiera dokladnych wyjasnien co
do tego, czy naruszenie zostalo popelnione
umyslnie lub co najmniej wskutek niedbal-
stwa. Zgadzam sie jednak, ze ze wzgledu na
to, iz zakres obowiazku uzasadnienia zalezy
od konkretnych okoliczno$ci danej sprawy,
Sad mial prawo stwierdzi¢, ze wymogi usta-
nowione w art. 253 WE zostaly w niniejszej
sprawie spelnione. Pod tym wzgledem mozna
stwierdzi¢, ze odpowiednie kryteria zwigza-
ne z pojeciem zamiaru i niedbalstwa nie bu-
dza zadnych watpliwosci, poniewaz stanowia
cze$¢ utrwalonego orzecznictwa'®. Jak to
stusznie zauwazy! Sad w pkt 286 zaskarzone-
go wyroku, sporna decyzja zawiera odeslanie
do art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 i nalezy
to rozumie¢ w ten sposéb, ze Komisja uzna-
ta, ze naruszenie zostalo popelnione umysl-
nie lub co najmniej z niedbalstwa. Nastepnie,
jak Sad slusznie zauwazyt w pkt 287 zaskar-
zonego wyroku, Komisja w spornej decyzji
opisala szczeg6élowo okolicznosci narusze-
nia, zwlaszcza przyczyny bedace podstawa
uznania przez Komisje stosowanych przez
wnoszaca odwotlanie praktyk cenowych za
naduzycie oraz przyczyny uznania wnosza-
cej odwotlanie za odpowiedzialng, pomimo
obowigzujacej regulacji. Dlatego zarzut, ze

18 — Zobacz wyrok z dnia 1 lutego 1978 r. w sprawie 19/77 Mil-
ler, Rec. s. 131, pkt 18.
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Sad nieslusznie stwierdzil, iz sporna decyzja
zawiera dostateczne uzasadnienie, powinien
zosta¢ oddalony.

40. Zgodnie z zarzutem drugim wnoszacej
odwotlanie, ocena dokonana w pkt 295-300
zaskarzonego wyroku obarczona jest wada
ze wzgledu na brak nalezytego uzasadnie-
nia. Ponadto to rozumowanie Sadu zostalo
oparte na btednym zastosowaniu pierwszego
akapitu art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17.
Brak jest subiektywnej mozliwosci przypi-
sania potencjalnego naruszenia art. 82 WE.
W $wietle decyzji RegTP i w braku preceden-
su wspoélnotowego, wnoszaca odwolanie nie
byla $wiadoma przypuszczalnie antykonku-
rencyjnego charakteru swojego zachowania.
Stwierdzenia dotyczace decyzji RegTP, za-
warte w pkt 267-269 zaskarzonego wyroku
i na ktére powotano sie w pkt 299 tego wy-
roku, nie potwierdzaja wniosku, ze wnoszg-
ca odwolanie ponosi wine (umy$lna). Ocena
winy nie zalezy od tego, czy przedsigbiorstwo
jest $wiadome, Ze jego postepowanie naru-
sza art. 82 WE, lecz raczej od §wiadomosci
antykonkurencyjnego charakteru jego po-
stepowania. Ponadto ani pojecie subsydio-
wania krzyzowego stosowane przez RegTP,
ani wyrok Bundesgerichtshof nie potwier-
dzaja wniosku, Ze to wnoszaca odwolanie
ponosi wine. Wreszcie Sad nie zbadal zarzu-
tu, ze wnoszaca odwolanie jest uprawniona
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do wyciggania odpowiednich wnioskéw
z ogblnego zachowania Komisji w niniejszej
sprawie.

41. W mojej ocenie, w pkt 295 i nast. zaskar-
zonego wyroku, Sad spelnit wymég uzasad-
nienia, kiedy doszedl do wniosku, ze wno-
szaca odwolanie dziatata umyslnie, poniewaz
byla $wiadoma element6w stanu faktycznego,
ktére mialy znaczenie przy ocenie jej sprawy.
Argument wnoszacej odwolanie, iz byla ona
nie§wiadoma wniosku, ze pewne zachowanie
nie bylo, zgodnie z dokonana ocena prawna,
dopuszczalne przez obowiazujace przepisy —
jesli chodzi o pojecia ,antykonkurencyjny”
lub , antykonkurencyjny charakter” — jest nie
do utrzymania. Do$¢ wskaza¢, ze takie podej-
$cie nie jest zgodne z odpowiednimi kryteria-
mi wypracowanymi w ww. w pkt 39 orzecz-
nictwa, zgodnie z ktérymi dla stwierdzenia
naduzycia na podstawie art. 82 WE istotne
sa okolicznosci lub elementy stanu faktycz-
nego je uzasadniajace. Ponadto Sad slusznie
przyjal w pkt 298 zaskarzonego wyroku, ze
argumenty wnoszacej odwotlanie dotycza-
ce wszczecia postepowania przedspornego
przeciwko Republice Federalnej Niemiec nie
maja znaczenia ze wzgledu na to, iz nie doty-
cza wypracowanych przez orzecznictwo kry-
teriow dotyczacych pojecia winy umyslnej,
o ktérym mowa wyzej. Co sie tyczy rzekomej
obietnicy Komisji, Ze ta nie bedzie prowadzi¢
sprawy przeciwko wnoszacej odwolanie, ta
ostatnia nie przedstawila zadnego dowodu
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na poparcie tej tezy i dlatego Sad nie mial
obowigzku sie nig zajmowac. Wynika z tego,
ze cze$¢ trzecia zarzutu pierwszego rowniez
powinna zosta¢ oddalona. Dlatego zarzut
pierwszy powinien zosta¢ oddalony w calosci
jako nieuzasadniony.

B — Zarzut drugi, dotyczgcy naruszen prawa
przy stosowaniu art. 82 WE

1. Cze$¢ pierwsza zarzutu drugiego, dotycza-
ca znaczenia kryterium efektu nozyc ceno-
wych dla stwierdzenia naduzycia

42. Komisja i Vodafone twierdza, ze ta czesc
zarzutu drugiego powinna zosta¢ oddalona.

43. W pierwszym zarzucie wnoszaca odwo-
fanie podnosi brak uzasadnienia ze wzgledu
na to, ze jej argumenty nie zostaly zbadane
przez Sad. Zaskarzony wyrok opiera sie jej
zdaniem na btednym kole w rozumowaniu
— Sad zastosowal kryterium wybrane przez
Komisje do okreslenia elementéw oceny cen

ustalonych przez wnoszaca odwolanie. Jed-
nakze sprzeciw wnoszacej odwolanie do-
tyczyl wczesniejszego etapu rozumowania
— kwestii dotyczacej stosownosci kryterium
efektu nozyc cenowych.

44. Nalezy zauwazy¢, ze jest to pierwszy
przypadek, kiedy taka forma naduzycia zo-
stala zaskarzona przed Trybunalem Spra-
wiedliwosci®.  Jedynym  wcze$niejszym
orzecznictwem wspdlnotowym  dotycza-
cym efektu nozyc cenowych jest rozstrzy-
gniecie Sadu wydane w sprawie Industrie
des poudres sphériques przeciw Komisji®.
Jednakze sprawa ta dotyczyla raczej nie-
uwzglednienia skargi przez Komisje, a nie
— wydania decyzji stwierdzajacej naduzycie

19 — Zobacz takze zawisly przed Trybunalem sprawe C-52/09
TeliaSonera Sverige, w ramach ktérej podniesiono sze-
reg kwestii dotyczacych nozyc cenowych. Jednakze pod-
stawowe kwestie oraz okolicznosci faktyczne i prawne
tych spraw réznig sie miedzy soba pod kilkoma waznymi
wzgledami (np. brak jest interakcji pomiedzy regulacjami
telekomunikacyjnymi a prawem konkurencji oraz, w szcze-
golnosci, brak jest wynikajacego z regulacji zobowigzania
przedsiebiorstwa TeliaSonera do oferowania produktéw
podstawowych dla ADSL ,input products for ADSL”).

20 — Wyrok z dnia 30 listopada 2000 r. w sprawie T-5/97, Rec.
s. II-3755 (zwany ,wyrokiem w sprawie IPS”). Zobacz orze-
czenia krajowe wydane m.in. w nastepujacych sprawach:
(Wtochy) Telecom Italia, A 351, provvedimento n 13752
z dnia 16 listopada 2004 r.; (Francja) France Télécom/SFR
Cegetel/Bouygues, Decision n 04-D-48 z dnia 14 pazdzier-
nika 2004 r; (Dania) Song Networks A/S/TDC/SDNO-
FON z dnia 27 kwietnia 2004 r.; (Szwecja) TeliaSonera,
dnr 1135/2004 z dnia 22 grudnia 2004 r.; (Wielka Brytania)
BSkyB, CA98/20/2002, oraz sprawa NCCN 500, Ofcom
Decision z dnia 1 sierpnia 2008 r. Zobacz takze przypisy 26
i29.
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pozycji dominujacej. W niniejszej sprawie
Trybunal bedzie musial postanowi¢ m.in.
w zasadniczej kwestii, czy Sad mial podstawy,
aby stwierdzié, ze stosowanie efektu nozyc
cenowych stanowi samoistne naduzycie po-
zycji dominujacej, to znaczy jest nim nawet
przy braku stanowigcego naduzycie stosowa-
nia cen za uslugi posrednie i/lub drapieznych
cen detalicznych? Jak to zostanie pokazane,
uwazam ze Sad — uznajac definicje nozyc
cenowych przyjeta przez Komisje w spornej
decyzji — moégl stwierdzi¢, nie naruszajac
w zaden spos6b prawa, iz w niniejszej spra-
wie efekt nozyc cenowych stanowi samo-
dzielng forme naduzycia. Co do pierwszego
zarzutu, dotyczacego braku uzasadnienia, nie
zgadzam sie z twierdzeniem wnoszacej od-
wolanie. Uzasadnienie Sadu na ten temat nie
ogranicza sie do pkt 166-168 zaskarzonego
wyroku. Znaczenie maja tutaj takze pkt 169—
213 ze wzgledu na to, ze w punktach tych Sad
zajmowal sie metoda uzyta przez Komisje do
udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy istnieje
efekt nozyc cenowych czy nie, a zatem — czy
nastgpito naduzycie na podstawie art. 82 WE.
To wystarczy do stwierdzenia, ze Sad nie na-
ruszyt art. 253 WE. Nie uwazam réwniez, ze
Sadowi mozna zarzuci¢ btedne koto w rozu-
mowaniu. Wprawdzie w pkt 166—168 zaskar-
zonego wyroku Sad tylko przyjat stanowisko
Komisji. Jednakze, jak slusznie wskazala Vo-
dafone, w pkt 183 i nast. zaskarzonego wyro-
ku Sad przeprowadzil badanie argumentéw
wnoszacej odwolanie i wyjasnil, dlaczego
uznat za konieczne ich odrzucenie. W szcze-
gblnoséci przy analizie metody zastosowanej
przez Komisje Sad takze dokonal oceny za-
gadnienia, czy metoda ta nadaje si¢ do wy-
kazania naduzycia na podstawie art. 82 WE.
Dlatego wlasnie w pkt 167 zaskarzonego wy-
roku Sad, zgadzajac sie z podej$ciem Komisji,
mogt stwierdzié, ze w przypadku tego rodzaju
naduzycia istotna jest réznica miedzy cena-
mi, a nie — stanowiace naduzycie ceny per se.
W zwiazku z tym w pkt 189-191 zaskarzone-
go wyroku Sad powoluje sie na odpowiednie
precedensy. Zatem w tym zakresie wyraZnie
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nie mamy do czynienia z brakiem uzasadnie-
nia zaskarzonego wyroku.

45. W swoim drugim zarzucie wnoszaca od-
wolanie podnosi fakt btednego zastosowania
art. 82 WE: kryterium efektu nozyc cenowych
ze swej istoty nie nadaje sie jej zdaniem do
ustalenia, czy ma miejsce naduzycie, w sy-
tuacji gdy ceny za uslugi posrednie sa narzu-
cane przez krajowy organ regulacyjny. Gdy
bowiem krajowy organ regulacyjny ustala
zawyzone ceny za ustugi posrednie, przed-
siebiorstwo, ktérego dziatalnos¢ jest regulo-
wana, jest zobowigzane do stosowania zawy-
zonych cen detalicznych w celu zapewnienia
odpowiedniej réznicy pomiedzy cenami za
ustugi posrednie i cenami za uslugi detalicz-
ne. Tutaj wnoszaca odwolanie musiata wy-
bra¢ pomiedzy dwiema formami naduzycia:
nozycami cenowymi i nadmiernymi cenami.
W ten sposéb nie mogta unikna¢ popetnienia
naduzycia. Przedsiebiorstwo dominujace po-
pelnia naduzycie tylko wéwczas, gdy stoso-
wane przez nie ceny detaliczne sg, jako takie,
nadmiernie niskie.

46. Uwazam, ze poniewaz Sad slusznie
stwierdzil, iz efekt nozyc cenowych jest uza-
lezniony od réznicy pomiedzy dwiema cena-
mi, a nie od ich bezwzglednego poziomu cen
per se — oczywi$cie przy zalozeniu, ze przed-
siebiorstwo ma prawo decydowania o zmia-
nie przynajmniej jednej z tych cen — a kryte-
rium efektu nozyc cenowych powinno mieé
zastosowanie nawet wéweczas, jezeli obie ta-
kie ceny lub jedna z nich podlegaja regulacji.
Przyklad nadmiernych cen ustug posrednich
narzuconych przez krajowy organ regulacyj-
ny ma, w mojej ocenie, charakter teoretyczny,
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awnoszaca odwolanie nie wyjasnita, dlaczego
mialby on mie¢ znaczenie dla niniejszej spra-
wy, zwlaszcza, ze ceny ustug posrednich byty
ustalane na podstawie ich kosztéw, co wynika
z punktu 8 zaskarzonego wyroku, a wnoszaca
odwotanie miata mozliwos¢ zlozenia wniosku
o uwzglednienie zmiany w obliczaniu podsta-
wy kosztéw. Dlatego zaskarzony wyrok jest
zgodny z art. 82 WE, a czes$¢ pierwsza zarzu-
tu drugiego powinna zosta¢ oddalona jako
nieuzasadniona.

2. Cze$¢ druga zarzutu drugiego dotyczg-
ca blednego obliczenia skali efektu nozyc
cenowych

47. Komisja i Vodafone twierdzg, ze ta czes$¢
drugiego zarzutu powinna zosta¢ oddalona.

48. W pierwszym zarzucie wnoszaca odwo-
tanie podnosi, ze réwniez w ramach badania

metodologii Komisji Sad w zaskarzonym
wyroku popelnil naruszenie prawa, gdyz
oparl sie w nim na kryteriach niezgodnych
z art. 82 WE. , As-Efficient-Competitor-Test”
(kryterium réwnie skutecznego konkurenta)
zostalo blednie zastosowane do stanu fak-
tycznego sprawy, poniewaz wnoszaca odwo-
tanie, jako przedsigbiorstwo dominujace, nie
podlega tym samym warunkom regulacyj-
nym, co jej konkurenci. Wnoszaca odwotanie
musiala przeja¢ abonentéw niezaleznie od
ich ekonomicznej atrakcyjnoséci. Ponadto wy-
magano od wnoszacej odwotanie $wiadczenia
ustug ,preselekcji” (wyboér operatora na state)
i ,call-by-call” (kazdorazowy wybér operato-
ra) [okreslanych razem jako ,(pre-)selekcja”],
podczas gdy jej konkurenci nie podlegali ta-
kim zobowigzaniom. Zatem kryterium réw-
nie skutecznego konkurenta powinno zosta¢
dostosowane. Analiza nie powinna byla by¢
oparta na strukturze klientéw wnoszacej
odwolanie.

49. Ta cze$¢ zarzutu drugiego dotyczy kry-
teriow majacych znaczenie dla efektu nozyc
cenowych uznawanych za bezprawne na
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podstawie art. 82 WE. Jest jasne, ze Komisja
w spornej decyzji i Sad w zaskarzonym wy-
roku nie upominaly wnoszacej odwolanie
z tytulu poziomu jej cen uslug posrednich,
zwlaszcza, iz zostaly one narzucone przez
krajowy organ regulacyjny (nawet jesli, co wy-
nika z pkt 93 zaskarzonego wyroku, fakt ten
zostal tylko zalozony na korzy$¢ wnoszacej
odwolanie). Problem polegal bowiem nie na
tym, Ze ceny ustug posrednich byly ustalone
na zbyt wysokim poziomie, ale raczej na tym,
ze jej ceny detaliczne byly zbyt niskie, efek-
tem czego réznica pomiedzy nimi a cenami
uslug posrednich — a zatem marze konkuren-
téw — byla albo ujemna, albo niewystarcza-
jaca, zaleznie od danego okresu?. Dlatego,
jak wynika z pkt 181 zaskarzonego wyroku,
niniejszy argument wnoszacej odwolanie
dotyczacy kosztéw specyficznych odnosi sie
tylko do okresu drugiego (od 2002 r. do maja
2003 r.), poniewaz w okresie pierwszym réz-
nica pomiedzy ustalonymi przez wnoszaca
odwotanie cenami uslug posrednich a ce-
nami detalicznymi byla ujemna. Kryterium,
ktére musi by¢ uwzglednione przez Trybunat
w tym wzgledzie, jest znaczenie ,kryterium
réwnie skutecznego konkurenta’, ktérego do-
tyczy pierwszy zarzut wnoszacej odwolanie.
Trybunal bedzie musial odpowiedzie¢ na
pytanie, czy w sprawach dotyczacych efek-
tu nozyc cenowych nalezy wzigé pod uwage
raczej wlasne koszty przedsiebiorstwa do-
minujacego (kryterium réwnie skutecznego
konkurenta) niz koszty jego konkurentéw

21 — Zobacz zastrzezenie bedace przedmiotem decyzji 88/518/
EWG z 18 lipca 1988 r. dotyczacej postepowania na pod-
stawie art. [82 WE] (sprawa nr [V/30.178 Napier Brown —
British Sugar) (Dz.U. 1988, L 284, s. 41), motywy 65 i 66:
»BS [pozostawila] niedostateczng marze [...] detalicznemu
sprzedawcy cukru, réwnie skutecznemu jak BS [...] Utrzy-
mywanie przez przedsigbiorstwo [...] marzy miedzy cena
pobierang za surowiec od przedsigbiorstw konkurujacych
z przedsigbiorstwem dominujacym w produkeji produktu
pochodnego, a cena pobierang za produkt pochodny, ktéra
niedostatecznie odzwierciedla wlasne koszty przetworze-
nia ponoszone przez przedsiebiorstwo dominujgce [...]
jest naduzyciem pozycji dominujgcej”. Zobacz réwniez jej
motyw 41.
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(kryterium racjonalnie efektywnego konku-
renta)?. W 1998 r. Komisja w swym komu-
nikacie o dostepie wyraznie zasugerowata,
ze oba kryteria sg wlasciwe. W zakresie do-
tyczacym pierwszego z nich Komisja stwier-
dzila: ,Zanizanie cen [wystepowanie efektu
nozyc cenowych] mozna udowodni¢, wyka-
zujac, ze oddzialy nizszego rzedu operatora
dominujacego nie mogly prowadzi¢ zyskow-
nej dzialalnosci na podstawie ceny wyzsze-
go rzedu stosowanej wobec konkurentéw
przez operacyjny oddzial wyzszego rzedu
operatora dominujacego [przedsiebiorstwo
dominujace nie byloby w stanie prowadzi¢
rentownej dzialalno$ci na rynku wtérnym,
opierajac sie na cenach, jakie sa stosowane
na rynku pierwotnym wobec konkurentéw]
[...]” Co do drugiego kryterium, stwierdzila
ona: ,W odpowiednich okolicznosciach za-
nizanie cen mozna réwniez udowodnié, wy-
kazujac, ze réznica pomiedzy ceng za dostep
stosowana wobec konkurentéw na rynku
nizszego rzedu [wtérnym] [...] i ceng, ktéra
operator dominujacy stosuje na rynku nizsze-
go rzedu [wtérnym], jest niewystarczajaca,
by w miare skuteczny ustlugodawca na ryn-
ku nizszego rzedu [wtérnym] osiagnal zysk
[...]" . Jednakze, jak to stusznie przypomnia-
no w zaskarzonym wyroku, Trybunal uznat
kryterium réwnie skutecznego konkurenta
za wlasciwe w kontek$cie ustalania drapiez-
nych cen w sprawie AKZO przeciwko Ko-
misji**. W mojej ocenie Sad mial stusznosé,
twierdzac, ze kryterium réwnie skutecznego
konkurenta ma znaczenie nie tylko tam, gdzie
naduzycie polega na istnieniu réznicy pomie-
dzy cenami i kosztami dominujacego przed-
siebiorstwa, ale tez tam, gdzie ta réznica wy-

22 — W ramach tej analizy moga zosta¢ uwzglednieni albo rze-
czywisci, albo tylko abstrakcyjni (potencjalni) konkurenci.
Potwierdzil to brytyjski sad apelacyjny ds. konkurencji
(Competition Appeal Tribunal — UK CAT) w orzeczeniu
Genzyme (remedy) [2005] CAT 32, punkt 249, oraz Sad
Apelacyjny w Brukseli w sprawie TELE2 przeciwko Belga-
com z dnia 18 grudnia 2007 r., R.G. 2006/MR/3.

23 — Zobacz Komisja Europejska, Pricing Issues in Relation to
Unbundled Access to the Local Loop, Komitet ONP, ONP-
COM 01-17, 25 czerwca 2001 r,, s. 1-17.

24 — Wyrok z dnia 3 lipca 1991 r. w sprawie C-62/86 AKZO
przeciwko Komisji, Rec. s. I-3359.
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stepuje miedzy cenami za ustugi posrednie
i cenami detalicznymi®. Uwazam, ze ciezko
jest co$ zarzuci¢ analizie Sadu dokonanej
w punktach 186-194 zaskarzonego wyroku,
poniewaz z odpowiednich precedenséw oraz
zasady pewnosci prawa jasno wynika, iz kry-
terium réwnie skutecznego konkurenta jest
odpowiednim kryterium w kontekscie niniej-
szej sprawy. Ponadto w znacznej mierze przy-
jety jest poglad, ze kryterium réwnie sku-
tecznego konkurenta stanowi, ogdlnie rzecz
biorac, wtasciwe kryterium .

50. Co do pierwszego zarzutu, wnoszaca od-
wolanie kwestionuje pkt 188 zaskarzonego
wyroku i podnosi, ze dla niniejszej sprawy
wieksze znaczenie powinna mie¢ sytuacja
konkurentéw niz sytuacja przedsiebiorstwa
dominujacego. Wnoszgca odwolanie twier-
dzi, ze ze wzgledu na to, iz jako przedsiebior-
stwo dominujace podlega w niniejszej sprawie

25 — Zobacz w tym kontekécie opini¢ rzecznika gene-
ralnego N. Fennellyego w sprawach polaczonych
C-395/96 P i C-396/96 P Compagnie Maritime Belge Trans-
ports i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-1365, pkt 123—-139.

26 — Potwierdzono to w orzeczeniu w sprawie Genzyme (No
1016/1/1/03 [2004] CAT 4) oraz potwierdzit to brytyjski
Sad Apelacyjny w sprawie Albion (Dwr Cymru Cyfyngedig
and Albion Water Limited and Water Services Regulation
Authority [2008] EWCA Civ 536), pkt 105. Podnies$¢ zatem
nalezy, ze w zaskarzonym wyroku (szczegdlnie w pkt 188)
Sad nie wykluczyt catkowicie, co do zasady, kryterium
racjonalnie skutecznego konkurenta i uwazam ze nie jest
do pomyslenia, by mogly istnie¢ inne sprawy, w ktérych
kryterium racjonalnie skutecznego konkurenta moze by¢
wlasciwe jako kryterium dodatkowe i drugorzedne. Co
sie tyczy potencjalnego ztamania zasady pewnosci prawa,
niektérzy komentatorzy sugeruja, ze powinno ono by¢
oceniane w kazdej poszczegdlnej sprawie z osobna i iz
podmioty dziatajace na rynku w dlugim okresie czasu sa
czesto w stanie bardzo dokladnie oszacowaé koszty nowych
uczestnikéw gry rynkowej lub przynajmniej koszty nowego
skutecznego uczestnika, zwlaszcza, ze maja nieporéwnanie
wiekszg znajomos¢ rynku. Zobacz B. Amory i A. Verhey-
den, Comments on the CFI's recent ruling in Deutsche Tele-
kom, Global Competition Policy, May 2008; oraz S. Clerckx,
L. De Muyter, Price squeeze abuse in the EU telecommu-
nications sector, Global Competition Policy, April 2009.
Zobacz réwniez: R. O'Donoghue, A.J. Padilla, The Law and
Economics of Article 82 EC, Oxford: Hart, 2006, s. 191 i 331.

innym warunkom prawnym i materialnym,
kryterium réwnie skutecznego konkurenta
powinno bylo zosta¢ dostosowane do tej sytu-
acji. W szczegdlnosci twierdzi ona, ze analiza
ta nie powinna opiera¢ si¢ na jej strukturze
klientéw. Przede wszystkim chcialbym za-
uwazy¢, ze sama wnoszaca odwolanie przy-
znaje, iz taka analiza generalnie jest przydat-
na, o ile ogranicza popieranie nieskutecznych
konkurentéw i zwieksza pewno$é prawa dla
przedsiebiorstw dominujacych, poniewaz na
podstawie tej analizy moga one ocenic¢ ex ante
zgodno$¢ z prawem swojej dziatalnosci. Da-
lej, jak stusznie wskazata Komisja, wnoszaca
odwolanie nie moze sie broni¢, o$wiadczajac,
ze nie byla tak efektywna jak jej konkurenci.
Prawo konkurencji nie przewiduje mozliwo-
$ci takiej ,obrony opartej na nieefektywnosci”.
Natomiast art. 82 WE ma na celu zapobiega-
nie zachowaniu przedsiebiorstwa dominuja-
cego bedacemu préba dlawienia konkurencji,
w sytuacji gdy to przedsigbiorstwo jest zmu-
szone do dazenia do eliminowania niesku-
teczno$ci. Dlatego nie jestem przekonany, ze
niniejsza sprawa powinna dawaé podstawy
do modyfikacji kryteriéw, jakie art. 82 WE
ustanawia w tym kontekscie.

51. W drugim zarzucie wnoszaca odwolanie
twierdzi, ze Sad naruszyt prawo ze wzgledu
na to, iz nie uwzglednil cen dodatkowych
ustug telekomunikacyjnych (rozméw telefo-
nicznych). Taka metoda nie jest jej zdaniem
zgodna ani z zasadami ekonomi, ani z prak-
tyka decyzyjna innych wlasciwych organéw
w Europie i Stanach Zjednoczonych. Jest ona
sprzeczna z rzeczywisto$cia rynkowa: ani
abonenci, ani operatorzy nie traktuja ustug
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dostepu w odizolowaniu od reszty. Z ekono-
micznego punktu widzenia, w analizie efek-
tu nozyc cenowych nalezy bra¢ pod uwage
wszelkie dochody i koszty zwiazane z usluga-
mi posrednimi. W przypadku przedsigbiorstw
oferujacych réznego rodzaju produkty, jezeli
ponoszone s3 koszty $wiadczenia ustug po-
$rednich, bedacych podstawa szeregu ustug
$wiadczonych abonentom jednocze$nie na
kilku rynkach, nalezy dokona¢ ich agregacji
na poziomie wyzszym, na ktérym uwzgled-
nione zostaja wszystkie rozpatrywane ustugi
dla abonentéw.

52. Kryterium réwnie skutecznego konku-
renta jest w rzeczywisto$ci wlasciwe, ponie-
waz za jego pomoca mozna wykazaé, czy
konkurentjest zdolny konkurowac z przedsie-
biorstwem dominujacym w warunkach réw-
nosci szans. Ponadto jak to stusznie zauwazyt
Sad w pkt 192 zaskarzonego wyroku, wszelkie
inne podejscie mogloby narusza¢ ogdlna za-
sade pewnosci prawa. Jednakze wnoszaca od-
wolanie podnosi, ze pomimo istnienia efektu
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nozyc cenowych, jej konkurenci byli w stanie
konkurowa¢ z nig w oparciu o modele bizne-
sowe inne niz jej wlasny lub przez oferowa-
nie produktéw dzieki ustugom $wiadczonym
poza przedmiotowym rynkiem. Jak to wynika
z pkt 195-199 zaskarzonego wyroku, zasto-
sowanie kryterium réwnie skutecznego kon-
kurenta wykazalo, ze konkurenci wnoszacej
odwolanie nie mogli ze wzgledéw ekono-
micznych przyja¢ modelu stosowanego kon-
kretnie przez wnoszacg odwolanie na ryn-
ku ustug dostepu. Wnoszaca odwotanie nie
moze domagaé sie dostosowania kryterium
réwnie skutecznego konkurenta w niniejszej
sprawie tylko dlatego, Ze jej sytuacja nie jest
taka sama, jak sytuacja jej konkurentéw. Jest
to niemozliwe po prostu dlatego, ze przed-
siebiorstwo dominujace i jego konkurenci
z definicji nie beda w dokladnie takiej samej
sytuacji. Co do argumentéw dotyczacych
trudnosci, wobec jakich stoi wnoszaca odwo-
tanie jako byle przedsiebiorstwo panstwowe
przechodzace proces transformacji w spotke
handlowa i majace inna strukture niz jej kon-
kurenci, wystarczy wskazaé, ze jak wczesniej
stwierdzilem, prawo konkurencji nie bierze
pod uwage takiego braku efektywnosci przed-
siebiorstw dominujacych. Ponadto Komisja
zauwazyla, ze wnoszaca odwolanie miala
przewage konkurencyjna raczej dzieki swo-
im klientom ustug analogowych, kiedy chcieli
zmodernizowa¢ swoj abonament dostepu.
Co sie tyczy argumentu, iz tylko wnoszaca
odwotanie oferowala ustuge kazdorazowego
wyboru operatora (,call-by-call”), Komisja
zauwazyla, Ze jest to niezgodne z prawda,
gdyz niektdrzy z konkurentéw wnoszacej od-
wolanie takze oferowali taka usluge swoim
klientom. Zobowigzanie wnoszacej odwola-
nie do udostepnienia tej ustugi wynikato z jej
konkretnej pozycji na rynku, a zatem — nie
bylo wyrazem dyskryminacji w poréwnaniu
z jej konkurentami; rézne sytuacje traktowa-
ne byly inaczej. Jak stwierdzitem na poczatku
niniejszej opinii, fakt regulacji nie moze wply-
wac na stosowanie art. 82 WE, o ile wnosza-
ca odwotlanie miala wystarczajaca swobode
dziatania w aspektach komercyjnych. Dlatego
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wnoszgca odwolanie nie moze teraz domagac
sie uzyskania z tytulu regulacji specjalnego
statusu.

53. Wnoszaca odwolanie podnosi, ze ana-
liza efektu nozyc cenowych dokonana przez
Sad jest niekompletna ze wzgledu na to,
iz Sad nie uwzglednil uslug potaczen, ktére
staly sie mozliwe dzieki uslugom posrednim.
Konkurenci moga wykluczyé (pre)selekcje
operatoréw i zaoferowaé pakiet ustug doste-
pu, tacznosci itp. za pomoca petli lokalnej.
W niniejszym przypadku popyt ze strony
abonentéw i konkurencja operatoréw do-
tyczy lacznego oferowania uslug dostepu
i uslug facznosci. Po drugie, pkt 196-202 za-
skarzonego wyroku oparte zostaly, zdaniem
wnoszacej odwolanie, na kilku naruszeniach
prawa. Kwestia, czy ceny ustugi lacznosci
maja znaczenie czy nie, zalezy od zasadniczej
kwestii dotyczacej wyboru wla$ciwej metody;,
jaka nalezy zastosowa¢ do przedsiebiorstw
oferujacych réznego rodzaju produkty. Sad
nie moze uchyli¢ sie od przeprowadzenia tej
oceny, powolujac sie w pkt 185 zaskarzonego
wyroku na ograniczony zakres sprawowanej
przezen kontroli.

54. Po pierwsze, zawarte w pkt 196 i 197
zaskarzonego wyroku stwierdzenia, zgod-
nie z ktérymi zasada réwnowazenia taryf
wymaga osobnego rozpatrzenia cen dostepu
i cen rozmdw, stanowig zdaniem wnoszacej

odwolanie naruszenie prawa. Zaskarzony wy-
rok jest wewnetrznie sprzeczny. W pkt 113
Sad opiera sie, w zakresie dotyczagcym moz-
liwosci przypisania naruszenia, na fakcie, ze
cele regulacji sektorowej moga sie réznic¢ od
celéw wspdlnotowej polityki konkurencji, ale
nastepnie wycigga wlasnie z zasady regula-
cyjnej wniosek, ze odrebne rozpatrzenie cen
za dostep i cen za rozmowy jest niezbedne,
nawet jesli abonenci traktuja te uslugi jako
jedna calo$é. Punkt 161 zaskarzonego wyro-
ku zostal natomiast niewystarczajaco uzasad-
niony w tym sensie, ze Sad nie podaje przy-
czyn, dla ktérych jego poglad jest prawidlowy
i nie bada zastrzezen podniesionych przez
wnoszaca odwolanie.

55. I znéw zgadzam si¢ z Komisjg, ze w ni-
niejszej sprawie tylko podej$cie pozwalaja-
ce na odrebne rozpatrzenie dwéch rynkéw
i przeanalizowanie efektu nozyc cenowych
pomiedzy rynkiem uslug posrednich a ryn-
kiem detalicznym jest zgodne z art. 82 WE.
W pkt 195-207 zaskarzonego wyroku Sad
nie popelnil naruszenia prawa, potwierdzajac
podejs$cie Komisji. Jesli chodzi o argument
dotyczacy analizy efektu nozyc cenowych
w przypadku przedsiebiorstwa oferujacych
réznego rodzaju produkty, Komisja stusznie
zauwazyla, Ze wnoszaca odwolanie pomija
fakt, iz ustugi dostepu nie sa niezbedne do
tego, aby osiaga¢ dochéd z uslug tacznosci.
Przy ustugach kazdorazowego wyboru ope-
ratora (,call-by-call’) wnoszaca odwolanie
mogla réwniez osigga¢ dochéd na rynku
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ustug facznosci, podobnie jak jej konkurenci,
niezaleznie od sytuacji dotyczacej uméw abo-
nenckich. Komisja slusznie wyja$nita, dlacze-
go nieprawidlowe jest twierdzenie wnoszacej
odwotanie, ze wszyscy konkurenci dezakty-
wowali ustuge ,,call-by-call”; wnoszaca odwo-
fanie myli przyczyne ze skutkiem, efekt nozyc
cenowych przez nig wywotany przeszkodzil
konkurentom w $wiadczeniu samych ustug
dostepu i pokrywaniu ich kosztéw. Co sie ty-
czy przykladéw decyzji innych organéw regu-
lacyjnych, ktére doszly do innych wnioskéw,
moze to by¢ interesujace co najwyzej z punk-
tu widzenia prawa poréwnawczego. Nie zmie-
niaja one jednak celéw i kryteriéw analizy
przeprowadzanej na podstawie art. 82 WE.
Zatem w odniesieniu do stwierdzenia zawar-
tego w pkt 185 zaskarzonego wyroku, wydaje
sig, ze wbrew temu stwierdzeniu, Sad doko-
nal szczegétowej oceny w celu potwierdzenia
metody zastosowanej przez Komisje.

56. Ponadto wedlug wnoszacej odwolanie
wniosek, ze zasada réwnowazenia taryf nie
obejmuje ustug telekomunikacyjnych jest
merytorycznie nieprawidlowy i narusza
art. 82 WE. Zasada ta nie ustanawia kryte-
riow stosowania art. 82 WE. Co wiecej, za-
sada réwnowazenia taryf ma zastosowanie
tylko do wnoszacej odwotanie i regulacji
jej cen, a nie — do jej konkurentéw. Zasada
ta nic nie méwi o mozliwosciach konkuro-
wania. Cho¢ regulacja telekomunikacyjna
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moze by¢ wykorzystana do implementacji
art. 82 WE, to artykul ten nie jest narzedziem
przeznaczonym do implementacji regulacji
sektorowe;j.

57. Co sie tyczy zasady réwnowazenia taryf,
nie wydaje sie, aby w zaskarzonym wyroku
istniala jaka§ sprzeczno$¢. Bezsprzecznie
art. 82 WE stawia wymog, aby uwzglednié¢
sytuacje i ramy prawne danego rynku. Za-
rzut braku uzasadnienia zaskarzonego wy-
roku w tym wzgledzie nie daje sie utrzymac
o tyle, ze nie jest on dostatecznie szczegbto-
wy. W szczegblnosci wnoszaca odwolanie nie
wyjadnia, jakie sa jej zastrzezenia dotyczace
stosowania zasady réwnowazenia taryf. Po-
nadto, pomimo ze w pkt 196 zaskarzonego
wyroku wykazano istnienie zwigzku pomie-
dzy ramami regulacyjnymi a ocena na pod-
stawie art. 82 WE, pkt 197 zawiera odestanie
do rozumowania Komisji. Zgadzam sie z Ko-
misjg, ze wbrew twierdzeniom wnoszacej od-
wolanie, rGwnowazenie taryf objete dyrekty-
wa Komisji 96/19/WE?* ma na celu wyrazne
oddzielenie $wiadczenia uslugi powszechnej
od $wiadczenia uslug podlegajacych konku-
rencji oraz rozréznienie ich wedlug kosztéw.
Zatem nalezaloby zapobiega¢ subsydiowaniu
krzyzowemu. Prowadzi to jednak do slusznie
przyjetego w pkt 196 zaskarzonego wyroku
wniosku, Ze musi istnie¢ rozréznienie po-
miedzy cenami za lacza a cenami za ustugi

27 — Dyrektywa Komisji 96/19/WE z dnia 13 marca 1996 r.
zmieniajaca dyrektywe 90/388/EWG w odniesieniu do
wprowadzenia pelnej konkurencji na rynku ustug teleko-
munikacyjnych (Dz.U. 1996, L 74, s. 13).
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facznosci, nawet w ramach analizy przepro-
wadzanej na podstawie art. 82 WE. Jest bez
znaczenia, czy w tym wzgledzie regulacja ta
ma zastosowanie do konkurentéw, poniewaz
dyrektywa 96/19 ma na celu wtasnie ochrone
konkurentéw wnoszacej odwolanie.

58. Po pierwsze, wnoszaca odwolanie pod-
nosi, ze pkt 199 zaskarzonego wyroku jest
niedostatecznie uzasadniony. Sad powinien
byl jej zdaniem zbada¢, ktére ustugi sa oparte
na petli lokalnej jako ustuga posrednia. Tylko
woéwcezas Sad mégtby dojsé¢ do wniosku o ist-
nieniu réwnosci szans. Do wniosku takiego
mozna doj$¢ tylko na podstawie calo$ciowej
analizy wszystkich cen i kosztéw wszystkich
uslug opartych na petli lokalnej. Wnoszaca
odwolanie twierdzi, Ze rozumowanie Sadu
zaprzecza prawom logiki i powoluje sie w tym
wzgledzie na pkt 238 zaskarzonego wyroku.
Zalozenie Sadu, zgodnie z ktérym wnosza-
ca odwolanie nie ponosi zadnych kosztéw
zwigzanych z faczami jest ewidentnie btedne.
W rzeczywisto$ci, poniewaz ceny detaliczne
stosowane przez wnoszaca odwolanie sg niz-
sze niz koszty wlasne, wnoszaca odwolanie
powinna, podobnie jak jej konkurenci, uciec
sie do subsydiowania krzyzowego pomiedzy
cenami ustug dostepu i cenami ustug faczno-
§ci. Ponadto stwierdzenie zawarte w pkt 202
zaskarzonego wyroku jest sprzeczne z kry-
terium réwnie skutecznego konkurenta,
zgodnie z ktérym tylko struktura kosztéow

i cen wnoszacej odwolanie ma decydujace
znaczenie.

59. Uwazam, ze stwierdzenia zawarte
w pkt 199-201 zaskarzonego wyroku, zgod-
nie z ktérymi réwnos¢ szans pociaga za soba
koniecznos¢ rozdzielenia tych uslug, sa pra-
widlowe, poniewaz calo$ciowa ocena taczy
i lacznosci jako jednej catosci zmusitaby kon-
kurentéw wnoszgcej odwolanie do konkuro-
wania z nig tylko na podstawie konkretnego
modelu subsydiowania krzyzowego, ktéry
utrwalilby mocna pozycje wnoszacej odwota-
nie w zakresie uslug potaczeniowych, jak to
Komisja stusznie podniosta. Jednakze, jak to
stwierdzil Sad w pkt 202 zaskarzonego wy-
roku, model zaproponowany przez wnoszaca
odwotanie zmusilby jej konkurentéw do re-
kompensowania strat poniesionych w dzie-
dzinie polaczen wyzszymi cenami w dzie-
dzinie lacznosci. W tym wzgledzie wazne
jest podkreslenie, ze wnoszaca odwotlanie nie
podwaza definicji rynku, zgodnie z ktéra de-
taliczne uslugi polaczenia i oplaty za ustugi
faczno$ci stanowia oddzielny rynek. Ponadto
ustugi facznosci moga by¢ takze $wiadczone
bez koniecznos$ci $wiadczenia ustugi pota-
czenia. Komisja slusznie twierdzi, ze twier-
dzenie, iz zasady logiki zostaly naruszone,
nie pomaga wnoszacej odwotlanie. W spornej
decyzji wskazywala ona na istnienie efektu
nozyc cenowych tylko z powodu jego wplywu
na rynek detaliczny i dlatego nie musiata ona
przeprowadzac badania, czy konkurenci mie-
li gorsza pozycje na rynku ustug facznosci niz
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wnoszgca odwotanie. W mojej ocenie wystar-
czy stwierdzi¢, ze pkt 237 zaskarzonego wy-
roku juz zawiera pelng odpowiedz na te argu-
menty podniesione w pierwszej instancji, co
wystarczy do potwierdzenia spornej decyzji.
Dlatego kwestionowanie pkt 238 zaskarzone-
go wyroku nie ma znaczenia. W kazdym razie
wnoszaca odwolanie nie dowiodla tego, ze jej
zastrzezenia sa zasadne. Ponadto Sad stusz-
nie stwierdzil, nie popadajac w sprzeczno$¢,
stosujac kryterium réwnie skutecznego kon-
kurenta, ze konkurenci maja szanse na ryn-
ku, jezeli oferuja, réwnoczesnie z majacymi
pokrywac koszty wyzszymi cenami polaczen,
ceny za ustugi taczno$ci nizsze od cen stoso-
wanych przez wnoszaca odwolanie, tak, aby
pakiety uslug byly poréwnywalne.

60. Wreszcie wnoszaca odwotanie uwaza,
ze Sad zastosowal btedne kryterium prawne
w zakresie dotyczacym podzialu cigzaru do-
wodu ze wzgledu na to, iz w pkt 201 i 202 za-
skarzonego wyroku jedynie stwierdzil, ze ,nie
mozna wykluczy¢’, iz konkurenci nie mieli
mozliwos$ci ekonomicznych, aby rekompen-
sowac potencjalne straty zwiazane z polgcze-
niami telefonicznymi dochodami z tacznosci,
podczas gdy wnoszaca odwolanie chciata wy-
kaza¢, w swoim wniosku w pierwszej instan-
¢ji, iz byto mozliwe dokonanie subsydiowania
krzyzowego.
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61. Zgadzam sie z Komisjg, ze Sad decydo-
wal w kwestii faktycznej podniesionej przez
wnoszgca odwolanie i nie rozstrzygnat spo-
ru na podstawie ciezaru dowodu. W pkt 202
zaskarzonego wyroku, Sad stwierdzil, ze
w przedmiotowym okresie wnoszaca odwo-
tanie znacznie obnizyta ceny rozméw telefo-
nicznych. Stwierdzenie to nie moze by¢ pod-
wazone przez wnoszacg odwolanie, gdyz nie
podniosta ona zadnego wypaczenia faktéw.
Dlatego tez cze$¢ druga zarzutu drugiego na-
lezy oddali¢.

3. Cze$¢ trzecia drugiego zarzutu odwotania
dotyczaca skutkéw efektu nozyc cenowych

62. Komisja i Vodafone twierdzg, ze ta cze$é
zarzutu drugiego powinna zosta¢ oddalona.

63. Po pierwsze, wnoszaca odwolanie pod-
nosi, ze ze wzgledu na to, iz obliczenie efektu
nozyc cenowych bylo bledne, ocena skutkéw
rzekomego efektu nozyc cenowych réwniez
pozostala dokonana z naruszeniem prawa.
W pkt 234 i 235 zaskarzonego wyroku Sad
stusznie odrzucil idee Komisji, Ze nie bylo
koniecznosci wykazywania wplywu na kon-
kurencje. Jednakze analiza przeprowadzona
w pkt 237 zaskarzonego wyroku oparta jest
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na efekcie nozyc cenowych, uwzgledniajacym
tylko ceny polaczen. W pkt 238 zaskarzonego
wyroku Sad oparl sie na blednej przeslance,
zgodnie z ktéra, w odniesieniu do subsydio-
wania krzyzowego ustug polaczenia i ustug
facznosci konkurenci sa dyskryminowani
w poréwnaniu z wnoszaca odwolanie, ktéra
nie ma strat na poziomie polaczen. W ra-
mach drugiego zarzutu wnoszgca odwotanie
podnosi, iz, podnoszgc argumentacje doty-
czacg wystapienia skutkéw antykonkurencyj-
nych, popelniono réwniez naruszenie prawa.
W pkt 239 zaskarzonego wyroku Sad jedynie
stwierdzil, ze udzial konkurentéw w rynku
polaczen szerokopasmowych i waskopasmo-
wych pozostal niewielki, bez podania jakie-
gokolwiek zwiazku przyczynowego pomiedzy
tymi udzialami w rynku i rzekomym efektem
nozyc cenowych. Ponadto pkt 240 wyroku
opiera si¢ on na niezrozumieniu motywu 182
spornej decyzji.

64. Pragne zauwazy¢, iz w pkt 235 zaskar-
zonego wyroku Sad stusznie stwierdzil, ze
Komisja musi wykaza¢, ze praktyki cenowe
wnoszacej odwolanie maja skutek antykonku-
rencyjny. Z punktu tego wynika wyraznie, ze
Sad uznal, iz skutek antykonkurencyjny, ktéry
Komisja ma obowigzek w niniejszej sprawie
wykaza¢, dotyczy mozliwych barier dla roz-
woju konkurencji na przedmiotowym rynku,
ktére mogly zosta¢ stworzone na skutek sto-
sowania praktyk cenowych przez wnoszaca

odwotanie. Tak wiec, chociaz Sad nie wy-
magal, by Komisja wykazala istnienie rze-
czywistych skutkéw antykonkurencyjnych,
to wymagal udowodnienia faktu utworzenia
barier w wejsciu na rynek, a tym samym —
wykazania potencjalnych skutkéw antykon-
kurencyjnych. W tym zakresie Sad w pkt 237
zaskarzonego wyroku stwierdzil, ze, zwazyw-
szy, iz ustugi posrednie wnoszacej odwolanie
sa niezbedne, aby umozliwi¢ konkurentowi
podjecie konkurencji z wnoszaca odwotanie
na rynku wtérnym w detalicznych ustugach
dostepu, efekt nozyc cenowych miedzy cena-
mi wnoszacej odwolanie za ustugi posrednie
i detaliczne bedzie co do zasady ograniczal
wzrost konkurencji na rynkach wtérnych.
Zatem Sad moim zdaniem stusznie podkresli
fakt, ze w tej sprawie ustugi posrednie byty
niezbedne i bez dostepu do tych ustug konku-
renci wnoszacej odwolanie nawet nie byliby
w stanie wej$¢ na rynek wtérny ustug deta-
licznych. Jest to zgodne z podej$ciem wypra-
cowanym przez Sad w swoim orzecznictwie,
potwierdzonym przez Trybunal Sprawiedli-
wosci, zgodnie z ktérym wymagany skutek
niekoniecznie wigze sie z rzeczywistym skut-
kiem zakwestionowanego zachowania sta-
nowiacego naduzycie. W celu stwierdzenia
naruszenia art. 82 WE, wystarczy wykazaé,
ze zachowanie przedsigbiorstwa dominujace-
go stanowigce naduzycie zmierza do ograni-
czenia konkurencji lub, innymi slowy, ze za-
chowanie to moze mie¢ taki skutek*. Moim
zdaniem wynika z tego wyraznie, ze Komisja
musi wykaza¢, iz w konkretnym kontekscie
danego rynku wystepuja potencjalne skutki

28 — Wyrok z dnia 15 marca 2007 r. w sprawie C-95/04 P Bri-
tish Airways przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-2331, pkt 30,
dotyczacy wyrokéw Sadu w sprawie T-203/01 Miche-
lin przeciwko Komisji (Michelin II), Zb.Orz. s. 11-4071,
pkt 238 i 239, oraz wyrok z dnia 17 grudnia 2003 r. w spra-
wie T-219/99 British Airways przeciwko Komisji, Rec.
s.11-5917, pkt 293. Zobacz réwniez ww. w przypisie 7 opinie¢
rzecznika generalnego D. Ruiza-Jaraba Colomera w sprawie
Sot. Lélos kai Sia i in., pkt 50. Na ten temat zob. wyklad
rzecznik generalnej J. Kokott Economic thinking in EU com-
petition law, Madryt, dnia 29 pazdziernika 2009 r.
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antykonkurencyjne®. Zatem samo twier-
dzenie, ze moga nastgpi¢ jakies odlegtle,
abstrakcyjne skutki antykonkurencyjne nie
wystarczy. Z powyzszego wynika, Ze Sad nie
naruszyl prawa.

65. Co sie tyczy pierwszego argumentu wno-
szgcej odwolanie, zgodnie z ktérym analiza
skutkéw w kazdym razie jest nieprawidlowa,
poniewaz uwzglednia jedynie ceny polacze-
nia, zarzut ten jest nieskuteczny. Powyzej
juz wyjasnilem, dlaczego ta argumentacje
nalezy odrzuci¢. Co do drugiego argumentu
wnoszacej odwotlanie dotyczacego zwigz-
ku przyczynowego, a w szczegélnosci tej
jego czesci, ze w dziedzinie telekomunika-
¢ji nie dziwi, Ze operatorzy penetruja rynek
nie inaczej, jak tylko powoli, jako taki nie
zostal przedstawiony w pierwszej instancji,
a w kazdym razie jest pozbawiony znaczenia
dla sprawy. W przedmiocie wlaczenia ustug
rozméw telefonicznych, wnoszaca odwola-
nie nie wyjasnila, z jakiego powodu trzeba
zmieni¢ na tym etapie oceny metode, ktéra
postuzyla za podstawe do obliczenia efektu
nozyc cenowych i uwzgledni¢ uslugi rozméw

29 — Podejscie to zbiezne jest z ww. wyrokiem w sprawie Sot.
Lélos kai Sia i in., zgodnie z ktérym wydaje sie, ze Trybu-
nal w sposéb dorozumiany odrzucil pojecie naduzycia per
se i przeszedl do badania obiektywnych przyczyn, biorac
pod uwage konkretny kontekst rynkowy. Zobacz sprawe
CW/00615/05/03, Vodafone/O2/Orange/T-Mobile, decyzja
Ofcom, maj 2004 r., oraz BTOpenworld’s consumer broad-
band products, decyzja Oftel, listopad 2003 r.
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telefonicznych. Wreszcie co do argumentu
dotyczgcego motywu 182 spornej decyzji, na-
lezy stwierdzi¢, ze nie jest skierowany prze-
ciwko zaskarzonemu wyrokowi. Ponadto jak
twierdzila Komisja, jest on niedopuszczalny,
poniewaz nie zostal podniesiony w pierwszej
instancji, a w kazdym razie jest bezzasadny,
poniewaz efekt nozyc cenowych w niniejszej
sprawie, niezaleznie od jego skali, powoduje,
ze oferowanie ustug dostepu w tej samej cenie
jak wnoszaca odwolanie jest dla konkurentéw
ekonomicznie niemozliwe. Dlatego tez cze$é
trzecia zarzutu drugiego powinna zostaé
cze$ciowo odrzucona jako niedopuszczalna,
a w kazdym razie — oddalona jako bezzasad-
na. Co za tym idzie, nie mozna uwzglednic¢
zarzutu drugiego jako calosci.

C — Zarzut trzeci, dotyczgcy naruszenia
prawa przy obliczaniu grzywien

1. Cze$¢ pierwsza
wolania, dotyczaca
naruszenia

trzeciego zarzutu od-
powaznego charakteru

66. Wnoszaca odwolanie podnosi, ze art. 15
ust. 2 rozporzadzenia nr 17 zostal naru-
szony o tyle, ze ani argumenty Komisji, ani
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rozumowanie Sadu zawarte w punktach
306-310 zaskarzonego wyroku nie przema-
wiaja za twierdzeniem, zgodnie z ktérym
w pierwszym okresie wnoszaca odwolanie
popelnita powazne naruszenie. Sad pomi-
natl fakt, ze zgodnie z sekcja 1A wytycznych
w sprawie ustalania grzywien®, wylaczenie
z rynku tylko ,moze” stanowi¢ powazne na-
ruszenie. Zatem nie zbadal on argumentéw
podniesionych przeciwko kwalifikacji naru-
szenia jako powaznego.

67. Komisja twierdzi, ze te cze$¢ zarzutu
trzeciego nalezy oddali¢.

68. Dos¢ wskazad, ze w odniesieniu do okre-
su rozpoczynajacego sie w dniu 1 stycznia
2002 r. argument wnoszacej odwolanie jest

30 — Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naklada-
nych na mocy art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 i art. 65
ust. 5 traktatu EWWiS (Dz.U. C 9, s. 3; zwane dalej
»wytycznymi”).

bezskuteczny, poniewaz naruszenie nie bylo
kwalifikowane jako powazne, a jedynie jako
naruszenie o matym znaczeniu. Co do okresu
od 1998 r. do 2001 r., Komisja slusznie pod-
niosta, ze zgodnie z sekcja 1A ust. 1 wytycz-
nych, na etapie ustalania wagi naruszenia nie
jest ona zobowiazana do uwzgledniania ma-
tego przyczynienia si¢ do naruszenia (zob.
pkt 311 zaskarzonego wyroku). Mozliwosé
uznania tego faktu za okoliczno$¢ lagodza-
ca zostala przez Komisje wykorzystana, jak
wynika z pkt 312 zaskarzonego wyroku. Po-
nadto wnoszaca odwolanie nie wyjasnia, jaka
konkretnie czynno$¢ uczestnictwa RegTP
w ustalaniu cen powinna byla prowadzi¢ do
dodatkowego obnizenia grzywny. Dlatego
réwniez i ta cze$¢ zarzutu trzeciego powinna
zosta¢ odrzucona.

2. Cze$¢ druga trzeciego zarzutu odwolania,
dotyczaca niedostatecznego uwzglednienia
okoliczno$ci tagodzacych,

69. Wnoszaca odwolanie twierdzi, ze w mo-
tywie 212 spornej decyzji Komisja wzigta
pod uwage tylko fakt istnienia regulacji sek-
torowej na poziomie krajowym, ale nie tres¢
tej regulacji, to znaczy badanie przez RegTP
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efektu nozyc cenowych i odrzucenie przezen
tezy o jego antykonkurencyjnym charakterze.
Sad naruszyt prawo w zakresie, w jakim nie
zarzucil Komisji, ze pominela dwie inne oko-
licznosci tagodzace w rozumieniu sekcji B.3
wytycznych. W $wietle decyzji RegTP, wno-
szgca odwolanie byla przekonana o legalnosci
swojego zachowania. W kazdym razie naru-
szenie zostalo popelnione przez niedbalstwo.

70. Komisja twierdzi, ze ta cze$¢ zarzutu
trzeciego powinna zosta¢ oddalona.

71. Jak stwierdzita Komisja, wnoszgca od-
wolanie pomija w kazdym razie fakt, ze mo-
tyw 212 spornej decyzji zostal zredagowany
w og6lny sposéb i ze w pelni potwierdza on
wykladnie tej decyzji dokonang w pkt 312
zaskarzonego wyroku. Co do argumentu, ze
wnoszaca odwolanie dziatala jedynie przez
niedbalstwo, to nie zostal on podniesiony
w pierwszej instancji. W kazdym razie, Sad
slusznie stwierdzil w pkt 295-297 zaskar-
zonego wyroku, ze zachowanie wnoszacej
odwotanie odpowiada definicji umyslnego
naruszenia. Ta cze$¢ zarzutu trzeciego jest
zatem cze$ciowo niedopuszczalna, a w kaz-
dym razie — bezzasadna.
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3. Cze$¢ trzecia trzeciego zarzutu odwolania,
dotyczgca naltozenia grzywny symbolicznej

72. W pkt 319 zaskarzonego wyroku Sad
naruszyl prawo do réwnego traktowania. Na
wnoszaca odwolanie powinna zosta¢ nalo-
zona symboliczna grzywna, tak jak w decyzji
w sprawie Deutsche Post™. Wnoszaca odwo-
anie dziatala w sposéb zgodny z orzecznic-
twem niemieckich sadéw i decyzjami RegTP.
Nie ma przy tym znaczenia fakt, ze wyrok
Oberlandesgericht zostal pézZniej uchylony,
poniewaz wynikalo to z wystapienia wyjatku,
ktéry nie ma zastosowania w niniejszej spra-
wie i dopiero po uchyleniu tego wyroku wno-
szgca odwolanie mogta wychodzi¢ z zasady, ze
moze odpowiada¢ na podstawie art. 82 WE.
Sytuacja wnoszacej odwolanie jest poréwny-
walna do tej, jaka posluzyla za podstawe do
wydania wyroku w sprawie Deutsche Post.
Komunikat o dostepie jest tylko namiastka
»precedensu”. Wreszcie warunek zaprzestania
naruszenia przez przedsiebiorstwo nie moze
stanowi¢ warunku koniecznego dla nalozenia
grzywny symbolicznej.

31 — Decyzja Komisji 2001/892/WE z dnia 25 lipca 2001 r.
dotyczgca postepowania na podstawie art. 82 WE
(COMP/C-1/36.915 — Deutsche Post AG — Przechwycenie
przesytki transgranicznej) (Dz.U. 2001, L 331, s. 40; zwana
dalej ,decyzja w sprawie Deutsche Post”).
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73. Komisja twierdzi, ze ta cze$é trzeciego
zarzutu powinna zosta¢ oddalona.

74. Komisja ma sluszno$¢, twierdzac, ze
twierdzenie wnoszacej odwolanie nie ma
znaczenia dla sprawy. Argument ten przystu-
zylby sie sprawie wnoszgcej odwotanie tylko
wtedy, gdyby okolicznosci faktyczne i prawne
w obu przypadkach byly bezposrednio po-
réwnywalne®. Z pkt 317-320 zaskarzonego
wyroku wynika, ze tak nie bylo, a wnoszaca
odwotanie nie twierdzila, ze stwierdzenia za-
warte w tych punktach mijaja si¢ z faktamii ze
podane w nich réznice nie istnialy. Komisja

32 — W tym zakresie zob. wyrok z dnia 2 paZzdziernika 2003 r.
w sprawie C-196/99 P Aristrain przeciwko Komisji, Rec.
s. 1-11005, pkt 76 i nast.

ma réwniez stusznos¢, ze symboliczne kary
sa wyjatkiem i nie powinno si¢ wymagac od
niej uzasadnienia decyzji o ustaleniu grzyw-
ny na normalnych zasadach. W kazdym razie,
Komisja wziela pod uwage decyzje RegTP
jako okolicznosci tagodzace. Sad potwier-
dzit w pkt 312 i 313, ze w tym zakresie nie
wystapil btad w ocenie. Jesli chodzi o wyrok
wydany przez Oberlandesgericht, do$¢ wska-
za¢, iz Sad slusznie uznal w pkt 319 zaskarzo-
nego wyroku, ze zostal on wydany w okresie,
w odniesieniu do ktérego Komisja nie natozy-
fa grzywny, ktéra w innym przypadku byla-
by wlasciwa w normalnych okoliczno$ciach.
W kazdym razie jest réwniez prawda, ze
Oberlandesgericht w zaden sposéb nie roz-
patrywal czynnikéw, ktére nalezy bra¢ pod
uwage przy ustalaniu efektu nozyc cenowych.
Dlatego wyrok ten nie ma znaczenia dla usta-
lenia symbolicznej grzywny. Wreszcie wyrok
ten nie jest zgodny z orzecznictwem Trybu-
nalu. Fakt, ze zostal uchylony przez Bundes-
gerichtshof, potwierdzil jedynie to, co wno-
szgca odwolanie powinna byla wiedzie¢. Po
drugie, Komisja w swoich pismach skierowa-
nych do wnoszacej odwolanie przedstawilta
swoje stanowisko w przedmiocie niektérych
praktyk. Oswiadczenia RegTP nie dotyczyly
art. 82 WE, a w kazdym razie w 1998 r. Ko-
misja podata do wiadomosci w swoim komu-
nikacie o dostepie, ze wspdlnotowe prawo
konkurencji obowiazuje réwnolegle do prawa
telekomunikacyjnego i ze nawet praktyki ak-
ceptowane przez krajowy organ regulacyjny
podlegaja traktatowym postanowieniom do-
tyczacym konkurencji. Uwazam wreszcie, ze
do$¢ wskazac, iz w przeciwienstwie do spra-
wy Deutsche Post, w niniejszej sprawie wno-
szaca odwolanie nie zlozyla zadnego zobo-
wigzania unikania wszelkich innych naruszen
w przyszloéci. Ponadto Komisja dodata, ze
w niniejszej sprawie wnoszgca odwolanie nie
ulatwiata jej zadania jako organowi ochrony
konkurencji. Ta cze$é¢ zarzutu trzeciego po-
winna réwniez zosta¢ oddalona jako bezza-
sadna, zatem w konsekwencji zarzut trzeci
nalezy odrzuci¢ w calo$ci. Z powyzszych roz-
wazan wynika, ze odwolanie nalezy oddali¢.
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IV — Whnioski

75. W $wietle powyzszego proponuje, aby Trybunat:

— oddalil odwotanie;

— nakazal Deutsche Telekom AG pokrycie kosztéw wlasnych i kosztéw poniesio-
nych przez Komisje;

— nakazal Vodafone i Versatel pokrycie poniesionych przez nie kosztéw.
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