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1. Przedmiotem niniejszej sprawy jest odwolanie wniesione przez Telefénica SA (zwana dalej
,Telefoniky”) i Telefénica de Espafia SAU (zwana dalej ,Telefonika de Espafia”) od wyroku Sadu?,
w ktérym Sad oddalit ich skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji C(2007) 3196 wersja
ostateczna®, oraz ich zadanie dodatkowe uchylenia grzywny lub obnizenia jej kwoty.

I — Okolicznosci lezace u podstaw sprawy

2. Sad strescil okolicznosci lezace u podstaw sprawy w pkt 3—29 zaskarzonego wyroku w nastepujacy
sposob:

”3

15

16

17

W dniu 11 lipca 2003 r. Wanadoo Espana SL (obecnie France Telecom Espafa SA) (zwana dalej
»France Telecom«) zlozyla do Komisji [...] skarge, w ktérej zarzuca, ze réznica miedzy cenami
hurtowymi, jakie spotki zalezne Teleféniki zadaly od swoich konkurentéw za hurtowe uslugi
dostepu szerokopasmowego w Hiszpanii, a cenami detalicznymi, jakie stosowaly one wobec
uzytkownikéw koncowych, byla niewystarczajaca, aby konkurenci Teleféniki mogli z nia
konkurowac [...].

W dniu 4 lipca 2007 r. Komisja wydata decyzje bedaca przedmiotem skargi w niniejszej sprawie.

W pierwszej kolejnosci w zaskarzonej decyzji Komisja okreslita trzy wtasciwe rynki produktowe,
tj. detaliczny rynek dostepu szerokopasmowego i dwa hurtowe rynki dostepu szerokopasmowego

[...].

Wiasciwe rynki geograficzne — hurtowy i detaliczny — obejmuja zgodnie z zaskarzona decyzja
terytorium krajowe (Hiszpanii) [...].

W drugiej kolejnosci Komisja uznata, ze Telefénica zajmowala pozycje dominujaca na obydwu
wilasciwych rynkach hurtowych [...]. W rozwazanym okresie Telefénica posiadala bowiem
monopol na dostarczanie regionalnego produktu hurtowego i zajmowala ponad 84% rynku
krajowego produktu hurtowego [...]. Zgodnie z zaskarzona decyzja [...] Telefénica zajmowala
réwniez pozycje dominujaca na rynku detalicznym.

W trzeciej kolejnosci Komisja zbadata, czy Telefénica naduzyla pozycji dominujacej na rynkach
wlasciwych [...]. W tym wzgledzie Komisja uznala, ze Telefénica naruszyla art. 82 WE,
narzucajagc swym konkurentom niestuszne ceny w postaci nozyc cenowych miedzy cenami
detalicznego dostepu szerokopasmowego na hiszpanskim »masowym rynku konsumenckim«
a cenami hurtowego dostepu szerokopasmowego na szczeblu regionalnym i krajowym w okresie
od wrzeénia 2001 r. do grudnia 2006 r. [...].

2 — Wyrok z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie T-336/07 Telefénica i Telefénica de Espana przeciwko Komisji, zwany dalej ,zaskarzonym

wyrokiem”.

3 — Decyzja z dnia 4 lipca 2007 r. dotyczaca postgpowania na podstawie art. [102 TFUE] (sprawa COMP/38.784 — Wanadoo Espana/Telefonica,

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

26 Po pierwsze, Komisja ocenila wage i wplyw naruszenia oraz zasieg wlasciwego rynku
geograficznego. Przede wszystkim, co sie tyczy wagi naruszenia, Komisja uznala, Ze chodzi
o istotne naduzycie ze strony przedsiebiorstwa posiadajacego prawie catkowity monopol, ktére
to naduzycie zgodnie z wytycznymi z 1998 r. nalezy uzna¢ za w»bardzo powazne« [...].
W motywach 744-750 [spornej] decyzji Komisja w szczegdlnosci odréznita niniejszy przypadek
od decyzji [...] [Deutsche Telekom]®, w ktérej naduzycie popelnione przez Deutsche Telekom,
réwniez polegajace na zanizaniu marzy [(»margin squeeze«) lub »nozyce cenowe«’], nie zostato
uznane za »bardzo powazne« w rozumieniu wytycznych z 1998 r. Nastepnie, w odniesieniu do
wplywu naruszenia, Komisja uwzglednita okoliczno$¢, ze rynki uznane w [spornej] decyzji za
wlasciwe mialy istotna warto$¢ gospodarcza, ze odgrywaly kluczowa role w rozwoju
spofeczenstwa informacyjnego i ze naduzycie popelnione przez Telefénike mialo istotny wplyw
na rynek detaliczny [...]. Wreszcie, jesli chodzi o zasieg wlasciwego rynku geograficznego,
Komisja wskazala w szczegélnosci, ze hiszpanski rynek szerokopasmowy byl piatym co do
wielko$ci rynkiem szerokopasmowym w Unii Europejskiej i ze, cho¢ przypadki wystepowania
nozyc cenowych sila rzeczy ograniczaly sie¢ do jednego panstwa czlonkowskiego, to jednak
uniemozliwialy podmiotom gospodarczym z innych panstw czlonkowskich wejscie na
dynamicznie rozwijajacy sie rynek [...].

27  Zgodnie ze [sporna] decyzja kwota wyjsciowa grzywny w wysokosci 90 000 000 EUR uwzglednia
fakt, ze waga praktyki stanowiacej naduzycie stala sie bardziej oczywista z uplywem
przedmiotowego okresu, a zwlaszcza po przyjeciu decyzji w sprawie Deutsche Telekom [...]. Do
kwoty tej zastosowano mnoznik wynoszacy 1,25, aby uwzgledni¢ znaczne mozliwosci
gospodarcze Teleféniki i aby zapewni¢ nadanie grzywnie wystarczajaco odstraszajacego
charakteru, w wyniku czego kwota wyj$ciowa grzywny zostala ustalona na 112 500 000 EUR [...].

28  Po drugie, poniewaz naruszenie trwalo od wrzesnia 2001 r. do grudnia 2006 r., tj. pie¢ lat i cztery
miesigce, Komisja podwyzszyla kwote wyjsciowa o 50%. Podstawowa kwota grzywny zostala
w ten spos6b ustalona na 168 750 000 EUR [...].

29  Po trzecie, na podstawie dostepnych dowodéw Komisja uznatla, ze w niniejszym przypadku nalezy
przyjac istnienie pewnych okolicznos$ci fagodzacych, poniewaz naruszenie zostalo popelnione co
najmniej wskutek niedbalstwa. Telefénice przyznano zatem obnizenie kwoty grzywny o 10%, co
spowodowalo ustalenie grzywny na kwote 151 875000 EUR [...]".

II — Skarga do Sadu i zaskarzony wyrok

3. W swoich skargach wniesionych do Sadu Telefénica i Telefénica de Espafia podniosly na poparcie
swoich gltéwnych zadan zmierzajacych do stwierdzenia niewaznosci spornej decyzji sze$¢ zarzutéw
dotyczacych, odpowiednio, naruszenia prawa do obrony, bledéw w ustaleniach faktycznych
i naruszenia prawa przy definiowaniu wlasciwych rynkéw hurtowych, bledéw w ustaleniach
faktycznych i naruszenia prawa przy ustalaniu ich dominujacej pozycji na rynkach wtasciwych,

4 — Rozporzadzenie Rady EWG z dnia 6 lutego 1962 r., pierwsze rozporzadzenie wprowadzajace w zycie art. [101 TFUE] i [102 TFUE] (Dz.U.
1962, 13, s. 204).

5 — Decyzja Komisji 2003/707/WE z dnia 21 maja 2003 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. [102 TFUE] (sprawy COMP/C 1/37.451,
37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG) (Dz.U. L 263, s. 9, zwana dalej ,decyzja w sprawie Deutsche Telekom”). Zobacz w tym wzgledzie
wyrok z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-9555, a takze opinia rzecznika
generalnego J. Mazaka w tej sprawie.

6 — W niniejszej opinii bede uzywa¢ wylacznie terminu ,nozyce cenowe”.
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naruszenia prawa przy zastosowaniu art. 102 TFUE w odniesieniu do ich zachowania stanowiacego
naduzycie, bleddw w ustaleniach faktycznych lub bledéw w ocenie okolicznosci faktycznych
i naruszenia prawa w odniesieniu do ich zachowania stanowigcego naduzycie oraz do jego
antykonkurencyjnych skutkéow oraz wreszcie zastosowania ultra vires art. 102 TFUE i naruszenia zasad
pomocniczosci, proporcjonalnosci, pewnosci prawa, lojalnej wspétpracy oraz dobrej administracji.

4. Tytulem zadan ewentualnych wnoszace odwotanie podniosty dwa zarzuty majace na celu uchylenie
grzywny lub obnizenie jej kwoty dotyczace: (i) bleddw w ustaleniach faktycznych, naruszenia prawa
oraz naruszenia art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17, art. 23 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1/20037
i zasad pewnosci prawa oraz ochrony uzasadnionych oczekiwan, oraz (ii) bledéw w ustaleniach
faktycznych, naruszenia prawa i naruszenia zasad proporcjonalnosci, réwnego traktowania,
indywidualizacji kar oraz obowigzku uzasadnienia przy ustalaniu kwoty grzywny. Sad oddalit kazdy
z podniesionych zarzutéw oraz skarge w catosci.

III — Postepowanie przed Trybunalem

5. Oprécz wnoszacych odwolanie oraz Komisji w pisemnym etapie postepowania przed Trybunalem
uczestniczyli trzej interwenienci, ktérzy przystapili do sprawy w postepowaniu w pierwszej instancji,
tzn. Asociacién de usuarios de servicios bancarios (Ausbanc Consumo, zwane dalej ,Ausbanc”),
France Telecom (skiadajaca skarge do Komisji, ktéra doprowadzita do wszczecia postepowania
w niniejszej sprawie) oraz European Competitive Telecommunications Association (zwana dalej
»ECTA”). Na rozprawie, ktéra odbyla sie¢ w dniu 16 maja 2013 r. — i ktéra dotyczyta wylacznie
zarzutow siédmego, 6smego i dziesiatego odwotania (dotyczacych domniemanego naruszenia prawa
przy obliczaniu kwoty grzywny i spoczywajacego na Sadzie obowigzku wykonania nieograniczonego
prawa orzekania) — wszystkie te strony przedstawily swoje uwagi.

IV — Odwolanie

A — W przedmiocie wniosku o udostepnienie dostownego zapisu lub nagrania rozprawy, ktora odbyta sie
przed Sadem

6. Wnoszace odwotanie oraz Ausbanc wystapily do Trybunalu, na podstawie art. 15 TFUE,
z wnioskiem o udostepnienie dostownego zapisu lub nagrania rozprawy, ktéra odbyta sie przed Sadem
w dniu 23 maja 2011 r. Stoje na stanowisku, ze wnioski te powinny zosta¢ oddalone, poniewaz
dostowny zapis lub nagranie rozprawy, ktéra odbyla sie przed Sadem, nie stanowia czesci akt
przekazanych Trybunalowi zgodnie z art. 5 ust. 1 Instrukcji dla sekretarza Sadu Pierwszej Instancji.

B — W przedmiocie zarzutu niedopuszczalnosci podniesionego przez Komisje wobec catego odwolania

7. Nalezy stwierdzi¢, ze: (i) odwotanie, sformulowane w sposéb niejasny i nieuporzadkowany, jest
nadzwyczaj dlugie — tlumaczenie na jezyk francuski odwolania zawierajacego 492 punktéw® liczy az
133 strony przy zastosowaniu pojedynczej interlinii — i pelne powtérzen; obejmuje ono kilka setek
zarzutéw, czesci, zastrzezen, argumentéw i podpunktéw argumentéw (co stanowi zdaniem Komisji
rekord w historii sporéw przed sadami Unii); (ii) celem odwolania jest niemalze systematycznie
uzyskanie ponownego rozpoznania faktéw pod przykrywka twierdzen, wedlug ktérych Sad zastosowatl
»bledne kryterium prawne”; (iii) zarzuty sa czesto przedstawione w formie zwyklych twierdzen

7 — Rozporzadzenie Rady z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. [101 TFUE]
i [102 TFUE] (Dz.U. L 1, s. 1), majace zastosowanie od dnia 1 maja 2004 r.

8 — To jest odwolania do Trybunatu (ktére powinno zawiera¢ wylacznie argumenty prawne), diuzszego od skargi wniesionej do Sadu! Ponadto
znajduja sie w nim punkty praktycznie niezrozumiate takie jak pkt 298, ktéry zawiera zdanie sktadajace sie ze 121 stéw.
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pozbawionych jakiegokolwiek uzasadnienia; (iv) wnoszace odwolanie, po pierwsze, podwazaja czesto
sporna decyzje, a nie zaskarzony wyrok oraz, po drugie, kiedy zarzuty dotycza rzeczywiscie
zaskarzonego wyroku, praktycznie nigdy nie wskazuja one konkretnego fragmentu badz punktu tego
wyroku, ktéry stanowi ich zdaniem naruszenie prawa.

8. Te stwierdzenia oraz trudno$¢, a nawet niemozliwo$¢ skorzystania przez Komisje z przystugujacego
jej prawa do obrony sklonily ja do wysuniecia zarzutu niedopuszczalnosci, i to w stosunku do catego
odwolania. Nawet jesli patrze na ten zarzut niedopuszczalnosci z pewna przychylnoscia — tym bardziej
ze liczne czesci odwolania wydaja mi sie ewidentnie niedopuszczalne — nie zmienia to faktu, ze
odwotanie jako takie nie moze zosta¢ uznane za niedopuszczalne w calo$ci, poniewaz niektére jego
zarzuty lub argumenty (chociaz sa to igly w stogu siana) spelniaja wymogi dopuszczalnosci. Ponadto te
»igly” dotycza kwestii zasadniczych, w tym takich, ktére nie byly rozstrzasane, a w szczegélnosci
ciazacego na Sadzie obowigzku dokonania rzeczywistej kontroli w ramach przyslugujacego mu
nieograniczonego prawa orzekania.

9. Tym samym wydaje mi sie, ze nalezy oddali¢ zarzut niedopuszczalnosci podniesiony przez Komisje
wobec catego odwotania.

C — W przedmiocie odwotania

1. Zarzuty niedopuszczalne w catosci: zarzuty drugi, trzeci, czwarty i piaty

10. Te zarzuty — oparte na domniemanym naruszeniu prawa odpowiednio, przy definiowaniu rynkéw
wlasciwych, ocenie pozycji dominujacej i jej naduzycia oraz wplywu tego naduzycia na konkurencje —
wydaja mi sie niedopuszczalne, poniewaz podwazaja zasadniczo ustalenia faktyczne zawarte w wyroku
Sadu. Ponadto te zarzuty bardzo rzadko wskazuja punkty lub czesci zaskarzonego wyroku, do ktérych
sie odnosza, podczas gdy takie wskazanie jest wymagane przez utrwalone orzecznictwo Trybunalu,
skodyfikowane i potwierdzone art. 169 § 2 i art. 178 § 3 regulaminu postepowania przed Trybunalem.

a) Zarzut drugi

11. Wnoszace odwolanie podnosza (pkt 37 odwolania), ze Sad btednie odmdéwil uznania w zakresie
zadania gléwnego, ze uwolnienie petli lokalnej, krajowy produkt hurtowy i regionalny produkt
hurtowy stanowily czes¢ tego samego rynku hurtowego, oraz, w zakresie zadan ewentualnych, ze
hurtowe produkty krajowy i regionalny stanowily czes¢ tego samego rynku hurtowego.

12. Uwazam, ze zarzut niedopuszczalnosci podniesiony przez Komisje, ECTA, France Telecom
i Ausbanc w stosunku do calego zarzutu drugiego powinien zosta¢ uwzgledniony. Po pierwsze,
zastrzezenia podniesione w uzasadnieniu tego zarzutu sg niejasne i sformulowane w sposéb prawie
niezrozumialy. Po drugie, ten zarzut ma na celu w rzeczywistosci podwazenie faktycznych ustalen
Sadu. Po trzecie, wnoszace odwotanie podnosza wiele nowych okolicznosci, ktére nie byly rozpatrzone
w pierwszej instancji, tzn. ze Komisja nie zastosowata ,testu SSNIP”’, ze okreslenie rynkéw nie jest
zgodne z komunikatem w sprawie definicji rynku'’, ze okreslenie rynku wymaga analizy empirycznej
opartej na badaniu rynku lub badaniach ekonometrycznych oraz wreszcie, ze test SSNIP powinien by¢
zastosowany w konkretnych ramach czasowych.

9 — SSNIP — small but significant and non-transitory increase in price (niewielka, ale znaczgca podwyzka ceny o charakterze nieprzejsciowym).
10 — Komunikat Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego do celéw [...] prawa konkurencji [Unii] (Dz.U. 1997, C 372, s. 5).
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b) Zarzut trzeci

13. Wnoszace odwotlanie kwestionuja (pkt 93 odwotania) rozumowanie Sadu dotyczace pozycji
dominujacej, ktéra zajmuja na hurtowych rynkach krajowym i regionalnym.

14. Takze tu uwazam, ze zarzut niedopuszczalnosci podniesiony przez ECTA, France Telecom oraz
Ausbanc powinien zosta¢ uwzgledniony, poniewaz zarzut trzeci opiera si¢ na nowych twierdzeniach
i ma na celu podwazenie ustalenn faktycznych dokonanych przez Sad, ktére pozwolily mu orzec
o istnieniu pozycji dominujacej. Wnoszace odwotanie, krytykujac pkt 149, 150, 162 i 163 zaskarzonego
wyroku — jako ze Sad w celu stwierdzenia istnienia pozycji dominujacej opart sie¢ wylacznie na
wysokich udzialach w rynku posiadanych przez wnoszace odwotanie i blednie nie uwzglednil presji
konkurencyjnej, ktdérej sa one poddane na rynku dostepu potencjalnie konkurencyjnym — podwazaja
okolicznosci faktyczne ocenione przez Sad w pkt 157 zaskarzonego wyroku, na podstawie ktérych
orzekl on, ze wlasciwy rynek hurtowy nie jest rynkiem potencjalnie konkurencyjnym'. Wobec
powyzszego te argumenty nalezy uznac za niedopuszczalne.

¢) Zarzut czwarty

15. Wnoszace odwolanie twierdza (pkt 120 odwotania) zasadniczo, ze Sad blednie stwierdzil, iz
naruszyly one art. 102 TFUE, chociaz nie zostaly spelnione przestanki wymagane dla stwierdzenia
istnienia odmowy $wiadczenia stanowiacej naduzycie (,refusal to deal”), czym naruszyt on ich prawo
wlasnosci oraz zasady proporcjonalnosci, pewnosci prawa i legalnosci.

16. W tym przypadku réwniez uwazam, ze zarzut niedopuszczalno$ci wobec calego zarzutu czwartego
— podniesiony przez Komisje, ECTA, France Telecom i Ausbanc — nalezy uwzgledni¢, poniewaz
argumenty, na ktdérych sie opiera: (i) albo nie byly przedmiotem debaty w pierwszej instancji (np.
argument dotyczacy domniemanego naruszenia prawa wlasno$ci, ktory zdaje sie by¢ centralnym
elementem tego zarzutu lub argumenty dotyczace zasad proporcjonalnosci i pewnosci prawa); (ii) albo
daza do podwazenia ustalenn faktycznych Sadu i zawieraja w rzeczywistosci zadanie, aby Trybunal
dokonal nowej oceny faktéw; (iii) albo nie zostaly przedstawione w jasny sposéb (jak podwazenie
orzecznictwa w sprawie TeliaSonera Sverige'? bez podania uzasadnienia), albo nie precyzuja
wystarczajaco podwazanych punktéw zaskarzonego wyroku.

d) Zarzut piaty

17. W tym zarzucie (pkt 149 odwotlania) wnoszace odwolanie ograniczaja sie zasadniczo, po
streszczeniu dwoéch testéw nozyc cenowych zastosowanych przez Komisje, do powtdrzenia krytyki
podniesionej w tym zakresie w ich skardze wniesionej do Sadu w pierwszej instancji oraz do
podwazania odpowiedzi Sadu udzielonych w pkt 199-265 zaskarzonego wyroku.

18. W rzeczywistosci — i bardzo czesto bez dokladnego wskazania punktéw zaskarzonego wyroku,
ktore podwazaja — wnoszace odwolanie staraja sie uzyska¢ nowa ocene faktéow i dowodow, w zakresie
ktérych Sad juz sie wypowiedzial, a takie zadanie jest ewidentnie niedopuszczalne na etapie odwotania,
z zastrzezeniem przeinaczenia dowodéw, ktérego wnoszace odwolanie nie wykazuja.

11 — To znaczy rynek, na ktérym klienci i konkurenci Teleféniki mogli powieli¢ jej sie¢, przez co byli w stanie wywiera¢ na nia rzeczywista presje
konkurencyjng niezaleznie od swoich udzialéw w rynku.

12 — Wyrok z dnia 17 lutego 2011 r. w sprawie C-52/09, Zb.Orz. s. I-527.
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. Podaje ponizej kilka przyktadéw:

wnoszace odwolanie utrzymuja, ze operatorzy alternatywni wykorzystywali optymalna kombinacje
produktéw hurtowych. W tym zakresie podwazaja one ustalenie faktyczne Sadu przedstawione
w pkt 130, 195 i 280 zaskarzonego wyroku, wedlug ktérego wykorzystanie kombinacji produktéw
hurtowych nie potwierdzito sie;

wnoszace odwolanie (pkt 162 odwotania) krytykuja zapewne pkt 207 zaskarzonego wyroku,
twierdzac, ze Sad przeinaczyl fakty, stwierdzajac, ze rzeczywiste wykorzystanie petli lokalnej
rozpoczelo sie dopiero pod koniec 2004 r. Zdaniem wnoszacych odwotanie, z jednej strony, Sad
powinien byl rozrézni¢ dwa okresy do przeprowadzenia analizy — przed i po tej dacie — oraz,
z drugiej strony, konkurenci rzeczywiscie korzystali z petli lokalnej przed 2004 r. Ten argument
nie wskazuje jednak zadnego konkretnego elementu akt sprawy, ktéry zostatby przeinaczony przez
Sad. W kazdym razie z akt sprawy wynika, Zze wnoszace odwotlanie nie podniosly w pierwszej
instancji, iz nowy okres rozpoczal sie od 2004 r.;

wnoszace odwolanie (pkt 167 odwotania) krytykuja zapewne pkt 217 zaskarzonego wyroku,
twierdzac, ze Sad blednie zalozyl — z naruszeniem domniemania niewinnosci — ze wydluzenie
okresu referencyjnego spowodowatoby niemozliwe do przyjecia zakldcenia, ignorujac mechanizmy
naprawcze zaproponowane przez wnoszace odwolanie. Wystarczy zauwazy¢ w tym wzgledzie, ze
Sad ograniczy! sie do streszczenia argumentu wnoszacych odwolanie, bez wyrazania wlasnej oceny.
W kazdym razie argument dotyczacy domniemania niewinno$ci zostal podniesiony po raz pierwszy
przez wnoszace odwolanie w ramach odwotania;

wnoszace odwolanie (pkt 178 i nast. odwotania) twierdza réwniez, ze Sad dopuscit sie wielokrotnie
naruszenia prawa przy badaniu w pkt 233-264 zaskarzonego wyroku metody analizy ,okres po
okresie”, przeprowadzonej przez Komisje w spornej decyzji. Te argumenty wydaja mi sie
niedopuszczalne, poniewaz wnoszace odwotlanie nie podwazyly co do zasady przed Sadem
zastosowania metody analizy ,okres po okresie”, ale wylacznie jej przeprowadzenie przez Komisje;

wnoszace odwolanie podnosza (pkt 181 odwolania) réwniez, ze Sad dopuscil sie¢ wielokrotnego
naruszenia prawa przy badaniu w pkt 234-244 zaskarzonego wyroku kosztéw zatrudnienia
w dziale handlowym. Stoja na stanowisku, ze Sad blednie zastosowal test ,réwnie skutecznego
konkurenta”, poniewaz nie uwzglednil mozliwosci, ze réwnie skuteczny konkurent moze podzlecac
wykonywanie swoich ustug handlowych. Ten argument jest niedopuszczalny, poniewaz powoduje,
ze odwolanie wykracza poza granice debaty w pierwszej instancji poprzez wysuniecie nowych
twierdzen i domaga sie, aby Trybunal dokonal ponownej oceny faktéw;

wnoszace odwotanie (pkt 183 odwotania) krytykuja zapewne pkt 244 wyroku, podnoszac, ze Sad
blednie nie uwzglednil szacunkéw kosztéw zawartych w zestawieniach wskaznikéw wnoszacych
odwotanie, nie wykonal nieograniczonego prawa orzekania, przyjal metode dlugoterminowych
$rednich kosztéw przyrostowych (Long Run Average Incremental Cost — LRAIC) i zastosowal
rzeczywiste koszty przypisane w pelni rachunkowo w celu ustalenia kosztéw krancowych
sprzedazy. Te argumenty rowniez nalezy oddali¢, poniewaz daza one do tego, aby Trybunat
zmienil ustalenia faktyczne zawarte w pkt 237-244 zaskarzonego wyroku;

argumenty wnoszacych odwolanie dotyczace badania $redniego czasu ich relacji z abonentami
i odnoszace sie do pkt 245-251 zaskarzonego wyroku sa niedopuszczalne, poniewaz oparte zostaly
na nowych twierdzeniach;

podwazajac (pkt 188 odwotania) zapewne pkt 256 i 257 zaskarzonego wyroku, w ktérych ich

zdaniem Sad blednie odrzucit sredni wazony koszt kapitalu (Weighted Average Cost of Capital —
WACC), ktéry zaproponowaly, oraz pkt 259-264 zaskarzonego wyroku, w ktérych Sad dopuscit sie
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naruszenia prawa przy badaniu rzekomego dwukrotnego zaksiegowania szeregu pozycji kosztowych,
wnoszace odwolanie podwazaja ocene dowodéw dokonana przez Sad (ktéry oparl swoje
przekonanie na ogélnym badaniu tresci akt sprawy oraz debacie pomiedzy stronami);

— wnoszace odwolanie stoja réwniez na stanowisku (pkt 218 odwolania), ze Sad powinien byt
stwierdzi¢, iz w niniejszej sprawie réznica miedzy ceng hurtowa niezbednych elementéw
skladowych a cena detaliczna jest dodatnia, przez co powinien byl wymaga¢ wykazania
konkretnych skutkéw lub szczegdlnie wiarygodnego dowodu prawdopodobnych skutkéw
zachowania wnoszacych odwotanie. Ten argument — poniewaz zostal podniesiony po raz pierwszy
w odwolaniu — jest niedopuszczalny.

20. Wnoszace odwolanie podnosza nastepnie trzy argumenty (pkt 220, 227, 231 odwotania) dotyczace
zapewne pkt 274-276 zaskarzonego wyroku, jako ze ich zdaniem Sad blednie orzekl, ze
prawdopodobne skutki zachowania wnoszacych odwotanie zostaly ustalone, podczas gdy: (a) Komisja
powinna byfa zbada¢, czy rentownos¢ operatoréw alternatywnych réwnie skutecznych jak wnoszace
odwolanie rzeczywiscie zostala ograniczona wskutek stosowanych przez nie praktyk cenowych; (b)
Komisja powinna byla przeanalizowac relacje pomiedzy cenami hurtowymi i cenami detalicznymi na
rynku, aby ustali¢, czy nozyce cenowe rzeczywiscie ograniczyly zdolno$¢ operatoréw alternatywnych
do ustalania cen detalicznych, oraz (c) Komisja powinna byla przeanalizowa¢ relacje pomiedzy cenami
hurtowymi, przeplywami pienieznymi operatoréw i poziomem ich inwestycji, aby ustali¢, czy nozyce
cenowe rzeczywiScie ograniczyly zdolnosci inwestycyjne operatoréw alternatywnych. Te trzy
argumenty wydaja mi si¢ niedopuszczalne, poniewaz nie zostaly podniesione w pierwszej instancji
i ich celem jest rozpoczecie dyskusji na temat ,konkretnych skutkéw” zachowania wnoszacych
odwotanie w ramach odwotania. W skardze wniesionej w pierwszej instancji w pkt 191-199
podniesiono wylacznie kwestie ,,mozliwych skutkéw” i podwazono sporna decyzje w zakresie, w jakim
zalozyla ona takie skutki jako konieczna konsekwencje wynikéw testu nozyc cenowych. Ponadto celem
tych argumentéw jest réwniez podwazenie oceny faktéw dokonanej przez Sad w pkt 275 i 276
zaskarzonego wyroku.

21. Z powyzszego wynika, ze zarzuty drugi, trzeci, czwarty i piaty powinny zosta¢ uznane za
niedopuszczalne.

2. Zarzuty, ktére powinny by¢, odpowiednio, odrzucone lub oddalone, poniewaz sa w czesci
niedopuszczalne i w czesci bezzasadne: zarzuty pierwszy, szdsty, siédmy i dziewiaty

a) Zarzuty pierwszy i dziewiaty

22. Te dwa zarzuty pokrywaja sie do tego stopnia, ze w przedstawieniu zarzutu dziewiatego wnoszace
odwotlanie powtarzaja dostownie cze$¢ argumentacji przedstawionej w ich zarzucie pierwszym. Tym
samym te dwa zarzuty nalezy zbada¢ tacznie. W pierwszej kolejnosci argumenty wnoszacych odwotanie
(pkt 12 odwolania) dotycza nieproporcjonalnego czasu trwania postgpowania przed Sadem, trwajacego
od dnia 1 pazdziernika 2007 r. do dnia 29 marca 2012 r., co narusza ich podstawowe prawo do
skutecznej ochrony sadowej w rozsadnym terminie, gwarantowane przez art. 47 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta”) i art. 6 europejskiej Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci, podpisanej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r. (zwanej dalej
»EKPC”). Wnoszace odwolanie podnosza tytutem zadania gléwnego (pkt 14 odwotania), ze
nieproporcjonalny czas trwania postepowania uzasadnia uchylenie zaskarzonego wyroku ze wzgledu
na jego wplyw na rozstrzygniecie sporu w zakresie, w jakim uniemozliwit im wniesienie odwotania lub
dostosowanie ich argumentéw na piSmie przed wydaniem przez Trybunal ww. wyroku w sprawie
TeliaSonera Sverige. Niezaleznie od faktu, ze nie podzielam stanowiska wnoszacych odwotanie
w zakresie tego zwigzku przyczynowo-skutkowego, podnosze, ze w kazdym razie zajely one wyrazne
stanowisko w zakresie wykladni, jaka nalezy nada¢ ww. wyrokowi w sprawie TeliaSonera Sverige na
rozprawie przed Sadem, ktéra miata miejsce wiele miesiecy po ogloszeniu tegoz wyroku.
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23. Nastepnie wnoszace odwotanie twierdza (pkt 15 odwotania) tytulem ewentualnym, ze w kazdym
razie nalezy przyzna¢ im obnizenie kwoty grzywny zgodnie z orzecznictwem w sprawie
Baustahlgewebe przeciwko Komisji *°.

24. Podobnie jak Komisja, ECTA, France Telecom i Ausbanc uwazam, ze czas trwania postepowania
przed Sadem — nieco ponizej 4 lat i 6 miesiecy — nie jest okresem nierozsadnym w tej sprawie'* ze
wzgledu, miedzy innymi, na nastepujace okolicznosci: (i) zlozony pod wzgledem technicznym
charakter sprawy (zdaniem Trybunalu'®, ,zlozono$¢ sprawy moze zosta¢ uwzgledniona, by
usprawiedliwi¢ zbyt diugi prima facie termin”); (i) na sporna decyzje wniesione zostaly dwie skargi —
jedna przez wnoszace odwotlanie, a druga przez Krolestwo Hiszpanii, ktére zostaly réwnolegle
rozpoznane przez Sad, co spowodowalo wydluzenie postepowania; (iii) wnoszace odwolanie zlozyly —
juz na etapie postepowania w pierwszej instancji — niezwykle dluga skarge, znacznie wykraczajaca
ponad maksymalna ilo$¢ stron zalecana w Praktycznych instrukcjach dla stron w postepowaniach przed
Sadem. Musialo nastapi¢ usuniecie brakéw tej skargi, co wydluzylo czas trwania pisemnego etapu
postepowania i mimo usuniecia brakéw skarga, ktéra liczyla prawie 140 stron oraz liczne i obszerne
zalaczniki, pozostata zbyt obszerna i przekraczala znacznie dlugo$¢ przewidziana we wspomnianych
praktycznych instrukcjach. Nastepnie wnoszace odwolanie przedstawily replike liczaca 112 stron
oraz 25 zalacznikéw, w ktérych przedstawily one ponadto nowe twierdzenia; (iv) w trakcie
postepowania do sprawy przystapilo wielu interwenientéw, co spowodowalo wydluzenie pisemnego
etapu postepowania az do poczatku 2009 r.; oraz to, ze (v) wnoszace odwolanie zlozyly wreszcie liczne
wnioski o zachowanie poufnosci w stosunku do interwenientéw, ktére w wiekszosci zostaly oddalone,
ale ktére réwniez przyczynily sie do wydluzenia postepowania, obligujac Sad do przedstawienia
réznych dokumentéw w wersjach, z ktérych wykreslono pewne informacje.

25. W drugiej kolejnosci wnoszace odwotanie kwestionuja (pkt 19 odwotania) pkt 62 i 63 zaskarzonego
wyroku, w ktérych Sad orzekl, ze zalaczniki do skargi i do repliki zostana wziete przez Sad pod
rozwage tylko w takim zakresie, w jakim wspieraja lub uzupelniaja argumenty wyraznie powolane
przez skarzace w tresci pism oraz pkt 231, 250 i 262 zaskarzonego wyroku, w ktérych Sad uznal za
niedopuszczalne, zgodnie z powyzsza zasada, niektére argumenty poparte przez zalaczniki i odnoszace
sie¢ do obliczenia wartoéci koncowej, $redniego czasu relacji z abonamentami i dwukrotnego
zaksiegowania szeregu pozycji kosztowych.

26. Te argumenty wydaja mi si¢ ewidentnie niedopuszczalne w calosci, poniewaz nie wyjasniaja, w jaki
sposéb ewentualne uchybienie proceduralne naruszylo ich interesy lub ich prawo do obrony. Ponadto,
po pierwsze, argument, wedlug ktérego Sad powinien byt oddali¢ zarzut niedopuszczalnosci, poniewaz
zostal on podniesiony przez Komisje dopiero w duplice, a nie w odpowiedzi na skarge, jest bezzasadny,
poniewaz formalna prawidlowo$¢ pism procesowych stanowi kwestie prawa bezwzglednie
obowiazujacego, ktéra moze zosta¢ podniesiona z urzedu przez sad niezaleznie od zachowania strony
pozwanej, ktéra moze z tego samego powodu podnie$¢ ja na kazdym etapie postepowania. Po drugie,
argument, ktéorym wnoszace odwolanie kwestionuja pkt 62 zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad
nie moze wymaga¢, aby skarga zawierala wszystkie obliczenia ekonomiczne stuzace za podstawe jej
argumentéw — réwniez jest bezzasadny. Zgodnie z orzecznictwem Sad ograniczyl sie¢ w pkt 58
zaskarzonego wyroku do wymogu, aby istotne okolicznosci” faktyczne i prawne wynikaly
»przynajmniej zwiezle, ale w sposéb spéjny i zrozumialy, z tresci samej skargi”.

13 — Wyrok z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie C-185/95 P, Rec. s. 1-8417, pkt 141.

14 — Chcialbym zauwazy¢, ze kwestie zasadnicze zwigzane z dlugoscia postepowania przed Sadem zostang ponownie rozstrzygniete przez wielka
izbe Trybunalu w sprawie C-50/12 Kendrion przeciwko Komisji (zawistej przed Trybunalem, opinia rzecznika generalnego E. Sharpston
zostala przedstawiona w dniu 30 maja 2013 r.), tzn. miedzy innymi zakres zastosowania ww. wyroku w sprawie Baustahlgewebe przeciwko
Komisji (w ktérym Trybunat obnizyt grzywne ze wzgledu na zbyt diugi czas trwania postgpowania przed Sadem) w $wietle wyroku z dnia
16 lipca 2009 r. w sprawie C-385/07 P Der GriinePunkt - Duales System Deutschland przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-6155 (w przypadku
ktoérej zadna grzywna nie zostala natozona i w ktérej Trybunal poinformowal wnoszaca odwotanie, ze moze wnie$¢ skarge o odszkodowanie
do Sadu).

15 — Wyrok z dnia 25 stycznia 2007 r. w sprawach polaczonych C-403/04 P i C-405/04 P Sumitomo Metal Industries i Nippon Steel przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. 1-729, pkt 116, 117 i przytoczone tam orzecznictwo.
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27. W trzeciej kolejnosci wnoszace odwotanie kwestionuja (pkt 24 odwotania) pkt 182 zaskarzonego
wyroku, podnoszac, ze Sad przeinaczyl fakty i naruszyl prawo do obrony, orzekajac, Ze nie powotaly
sie one na brak niezbednego charakteru produktéw hurtowych w ramach oceny skutkéw ich
zachowania. Przede wszystkim twierdzy, ze przywotlaly ten charakter w swojej skardze w pierwszej
instancji (pkt 106, 108), w swojej replice (pkt 216) oraz na rozprawie, zaréwno w zarzucie dotyczacym
zastosowania art. 102 TFUE ogélnie, jak i w ramach oceny skutkéw. Zdaniem wnoszacych odwotanie
argumentacja dotyczaca braku niezbednego charakteru produktéw hurtowych stanowi rozszerzenie
zarzutu niewaznos$ci juz sformulowanego w skardze. Podobnie jak Komisja i France Telecom uwazam,
ze ten argument jest chybiony. Wystarczy bowiem stwierdzi¢, ze wywody Sadu, przedstawione
w szczegdlnosci w pkt 268-272, 274281 i 389-410 zaskarzonego wyroku, nie opieraja si¢ na tym, czy
sporny element skladowy ma niezbedny charakter czy tez nie.

28. Pomocniczo wnoszace odwotanie dodaja (pkt 28 odwotania), ze art. 48 § 2 regulaminu
postepowania przed Sadem przyznaje im w kazdym przypadku prawo podniesienia nowego zarzutu
opierajacego sie na okoliczno$ci prawnej lub faktycznej, ktéra zostala ujawniona w trakcie
postepowania, co wynika z ww. wyroku w sprawie TeliaSonera Sverige, jako ze Trybunal wyjasnit
w nim kryteria majace zastosowanie do oceny skutkéw nozyc cenowych. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem, majacym zastosowanie mutatis mutandis do orzeczenia wydanego w trybie
prejudycjalnym, wyrok oddalajacy skarge nie uzasadnia przedstawienia nowych zarzutéw .

29. W czwartej kolejnosci wnoszace odwotanie (pkt 33 odwolania) uwazaja, ze Sad naruszyl ich prawo
do obrony i domniemanie niewinnosci. Przede wszystkim uwazaja, ze Sad naruszyl domniemanie
niewinnosci, orzekajac, ze okolicznosci, na ktérych oparla si¢ Komisja w spornej decyzji, ale ktére nie
zostaly wymienione w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, moga pozosta¢ nieuwzglednione
wylacznie wtedy, gdy skarzace wykaza, ze wynik spornej decyzji bylby odmienny. Zdaniem wnoszacych
odwotanie przyjete przez Sad kryterium dowodu nie jest zgodne z orzecznictwem Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka (zwanego dalej ,ETPC”).

30. Moim zdaniem powyzszy argument nalezy uzna¢ za niedopuszczalny, poniewaz, z jednej strony, nie
wskazuje on w sposéb wystarczajaco dokladny punktéw zaskarzonego wyroku majacych zawierad
naruszenie prawa, o ktérego usuniecie wnoszg, a z drugiej strony, w pkt 86—109 zaskarzonego wyroku,
ktére szczegdlowo analizuja te kwestie, przeprowadzono ocene faktéw, od ktdérej odwotanie nie
przystuguje. Dodam, ze pkt 78 zaskarzonego wyroku wydaje si¢ by¢ tylko obiter dictum rozumowania
opartego na innych decydujacych rozwazaniach, przedstawionych w pkt 79 i nast., niepodwazanych
przez wnoszace odwolanie. Wreszcie ten argument jest pozbawiony podstaw, poniewaz, po pierwsze,
kryterium zastosowane przez Sad w zaskarzonym wyroku wynika z utrwalonego orzecznictwa
Trybunalu’, ktére jest catkowicie zgodne z orzecznictwem ETPC. Nieprzekazanie dokumentu stanowi
bowiem naruszenie prawa do obrony wylacznie w przypadku, w ktérym Komisja oparla si¢ na tym
dokumencie, aby poprze¢ swdj zarzut i jesli ten zarzut jest udowodniony wylacznie przez ten
dokument . Jedli wiele srodkéw dowodowych popiera szczegdlnie wniosek lub zarzut, brak jednego
z tych $rodkéw dowodowych nie wystarcza do wykluczenia wniosku lub zarzutu, jesli pozostate srodki
dowodowe je popieraja. Ponadto Komisja nie oparfa si¢ na zadnej nowej okolicznosci w celu ustalenia
odpowiedzialno$ci wnoszacych odwolanie, jak potwierdzaja to pkt 103 i 107 zaskarzonego wyroku.

16 — Wyrok Trybunalu potwierdzajacy wazno$¢ aktu instytucji Unii nie moze by¢ traktowany jako okoliczno$¢ pozwalajaca na podniesienie
nowego zarzutu, jako ze potwierdza on tylko sytuacje prawna znana skarzagcym w chwili wniesienia ich skargi (zob. wyrok z dnia 1 kwietnia
1982 r. w sprawie 11/81 Diirbeck przeciwko Komisji, Rec. s. 1251, pkt 17).

17 — Zobacz wyroki: z dnia 7 stycznia 2004 r. w sprawach pofaczonych C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P i C-219/00 P Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-123, pkt 71-73 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia
3 wrzesnia 2009 r. w sprawach polaczonych C-322/07 P, C-327/07 P i C-338/07 P Papierfabrik August Koehler i in. przeciwko Komisji,
7Zb.Orz. s. 1-7191, pkt 104.

18 — Komisja wyjasnita w swoich pismach przed Sadem (pkt 15 odpowiedzi na skarge), ze twierdzenia Teleféniki sa ewidentnie chybione,
poniewaz wszystkie punkty, co do ktérych Telefénica twierdzita, ze nie miala okazji sie wypowiedzie¢, stanowily niewigzaca czes¢
uzasadnienia.
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31. Pomocniczo wnoszace odwolanie twierdza (pkt 36 odwotania), ze wykazaly, iz wynik spornej
decyzji mégtby by¢ odmienny, gdyby nowe $rodki dowodowe zostaly wykluczone. Stoja na stanowisku,
ze Sad, ignorujac te argumenty, przeinaczyl fakty, popelnil oczywisty btad w ocenie i naruszyl prawo
w zakresie kryteridw oceny dowoddéw, a ponadto naruszyl obowiazek uzasadnienia. Ten zarzut wydaje
mi si¢ niedopuszczalny, poniewaz opiera sie na lakonicznych i ogdlnych twierdzeniach, i zarazem
bezpodstawny, jako ze Sad rzeczywiscie zbadal w pkt 88-109 zaskarzonego wyroku podnoszony nowy
charakter niektérych srodkéw dowodowych i wplyw podnoszonego braku dostepu do tych srodkéw
dowodowych. Ponadto — podobnie jak France Telecom — uwazam, Ze okoliczno$ci wymienione przez
wnoszace odwolanie zostaly ujete w decyzji wylacznie w celu odparcia argumentacji przedstawionej
przez nie w ich odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutow oraz ze Sad uznal, iz
Komisja nie oparla si¢ na spornych dokumentach, aby uzasadni¢ swoj zarzut dotyczacy istnienia
naruszenia (zob. pkt 103 zaskarzonego wyroku).

32. W $wietle powyzszego zarzuty pierwszy i dziewiaty sa w cze$ci niedopuszczalne i w czesci
bezzasadne i powinny zatem zosta¢, odpowiednio, odrzucone lub oddalone.

b) Zarzut szosty

33. W pierwszej czeSci tego zarzutu wnoszace odwolanie podnosza (pkt 242 odwolania), ze Sad
dopuscit sie wielokrotnie naruszenia prawa przy badaniu w pkt 287-295 zaskarzonego wyroku
domniemanego naruszenia zakazu dziatania ultra vires przez Komisje. Po pierwsze, twierdza, ze Sad
potwierdzit btedna wykladnie orzecznictwa w sprawie Bronner ', uznajac, ze Komisja byla uprawniona
do uregulowania ex post warunkéw cenowych, ktérym podporzadkowane jest korzystanie
z infrastruktury niemajacej niezbednego charakteru. Jak stusznie podkreslity to France Telecom
i ECTA, ta argumentacja jest ewidentnie bezzasadna, poniewaz oznacza, iz art. 102 TFUE nie ma
zastosowania, jesli nie sa spetnione przestanki okreslone w ww. wyroku w sprawie Bronner.

34. Po drugie, wnoszace odwotanie kwestionuja (pkt 249 odwotania) zapewne pkt 289 zaskarzonego
wyroku, podnoszac, ze Sad przeinaczyl ich twierdzenia. Nie podniosly one bowiem, iz prawo
konkurencji nie stosuje si¢ do ,rynkéw instrumentalnych”, ale raczej, iz nie stosuje si¢ ono do
obowiazku dostepu narzuconego przez krajowego regulatora. Nalezy stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze
wnoszace odwotlanie nie wskazuja elementéw ich pism, ktére mialyby zostaé przeinaczone, ani bledéw
w analizie, ktére mialy doprowadzi¢ Sad do tego przeinaczenia. Ponadto wnoszace odwolanie wyraznie
oswiadczyly w pierwszej instancji, ze prawo konkurencji nie moze mie¢ zastosowania do ,rynkéw
instrumentalnych” (pkt 241 ich repliki). W kazdym razie to zastrzeZzenie jest nieistotne dla sprawy,
poniewaz wnoszace odwolanie nie podwazaja zgodnosci z prawem odpowiedzi Sadu.

35. Po trzecie, wnoszace odwotlanie kwestionuja (pkt 251 odwolania) zapewne pkt 290 zaskarzonego
wyroku, podnoszac, ze Sad nie podwazyl uzycia pojecia ,drabina inwestycyjna”, ktére z uwagi na swdj
sregulacyjny” charakter doprowadzily Komisje do nieuwzglednienia mozliwosci wykorzystania
kombinacji produktéw. To zastrzezenie wydaje mi sie ewidentnie niedopuszczalne, poniewaz nie
dotyczy zadnego btednego zastosowania prawa i nie podwaza zadnej z uwag poczynionych przez Sad
w pkt 290 zaskarzonego wyroku.

36. Po czwarte, wnoszace odwolanie krytykuja (pkt 253 odwotania) zapewne pkt 293 zaskarzonego
wyroku, podnoszac, ze Sad przeinaczyl ich twierdzenia, poniewaz nie podwazaly one zastosowania

art. 102 TFUE do rynku telekomunikacji, ale krytykowaly jego zastosowanie przez Komisje w celach
reglamentacyjnych. Ten argument jest niedopuszczalny, poniewaz wnoszace odwotlanie nie wskazuja

19 — Wyrok z dnia 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97, Rec. s. I-7791.
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elementéow swoich pism, ktére mialyby zosta¢ przeinaczone ani bledéw w analizie, ktére mialyby
doprowadzi¢ Sad do tego przeinaczenia. W kazdym razie w moim przekonaniu Sad nie przeinaczyt
twierdzeri wnoszacych odwolanie, ktére rzeczywiscie utrzymywaly, ze nie ma naduzycia pozycji
dominujacej, gdyz cele prawa telekomunikacyjnego sa odmienne od celéw prawa konkurencji.

37. Po piate, wnoszace odwolanie krytykuja (pkt 254 odwolania) zapewne pkt 294 zaskarzonego
wyroku, podnoszac, ze Sad przeinaczyl fakty, stwierdzajac, ze tylko Srodki przyjete w 2006 r. zostaly
zgloszone Komisji, podczas gdy z jednej strony Krélestwo Hiszpanii przyjelo nowe ramy regulacyjne
w 2003 r. za posrednictwem Ley General de Telecommunicaciones (telekomunikacyjnej ustawy
ramowej nr 32/2003 z dnia 3 listopada 2003 r.), za§ z drugiej strony Komisja wykonata kontrole za
posrednictwem sprawozdan z wdrozenia, ktére publikuje od 1997 r. Jak stusznie podkreslity Komisja,
ECTA i France Telecom, Sad nie przeinaczyl zadnego faktu, poniewaz zaden $rodek nie zostal
zgloszony Komisji przed 2006 r., czego wnoszace odwolanie nie podwazaja. Fakt, ze wladze
hiszpanskie dzialaly juz przed 2006 r. w ramach prawa Unii, jest zasadniczo nieistotny, poniewaz
argument wnoszacych odwolanie polegal na twierdzeniu, ze Komisja powinna byla skorzystaé ze
swoich uprawnien w ramach nowych ram regulacyjnych (pkt 291 zaskarzonego wyroku), ale ze Sad
zaznaczyl, iz te nie mogly by¢ wykorzystane przed zgloszeniem srodkéw w 2006 r. (pkt 294
zaskarzonego wyroku).

38. W drugiej czesci omawianego zarzutu wnoszace odwolanie twierdza (pkt 255 odwolania), ze Sad
wielokrotnie dopuscil si¢ naruszenia prawa w badaniu przeprowadzonym w pkt 296—308 zaskarzonego
wyroku. Primo, krytykuja (pkt 259 odwolania) zapewne pkt 306 zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze
Sad naruszyl zasade proporcjonalnosci, powstrzymujac sie od zbadania, czy sporna decyzja byla
wlasciwa i konieczna w $wietle zgodnych z prawem celéw realizowanych réwniez przez krajowy organ
regulacyjny [Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (hiszpaniska komisje ds. rynku
telekomunikacyjnego), zwana dalej ,CMT”]. Podnosza réwniez naruszenie prawa do obrony, jako ze
Sad mial je zmusza¢ do wykazania, ze dzialanie Komisji bylo sprzeczne z zasada proporcjonalnosci,
podczas gdy to Komisja powinna byta udowodni¢, ze jej dzialanie byto zgodne z ta zasada. Podzielam
stanowisko Komisji i ECTA, ze ten argument jest niedopuszczalny, poniewaz nie zostal podniesiony
przed Sadem.

39. Secundo, wnoszace odwolanie kwestionuja (pkt 261 odwotania) zapewne pkt 306 zaskarzonego
wyroku, podnoszac, ze Sad naruszyl zasade pewnosci prawa, przyjmujac, ze zachowanie zgodne
z ramami regulacyjnymi moze stanowi¢ naruszenie art. 102 TFUE. Ten argument réwniez jest
niedopuszczalny, poniewaz przed Sadem wnoszace odwotanie ograniczyly si¢ do powolania na
naruszenie zasady pewno$ci prawa, ktére mialo wyplywa¢ z faktu niezbadania przez Komisje
zachowania CMT.

40. Tertio, wnoszace odwolanie kwestionuja (pkt 264 odwotania) pkt 299-304 zaskarzonego wyroku,
podnoszac, ze Sad ewidentnie przeinaczyt ich twierdzenia dotyczace zasady pomocniczosci
i zignorowal, ze cele realizowane przez prawo konkurencji i przez ramy regulacyjne telekomunikacji sa
tozsame. Ten argument wydaje mi sie niedopuszczalny, poniewaz wnoszace odwotanie nie wskazuja
twierdzen, ktére mialy zosta¢ przeinaczone przez Sad.

41. W trzeciej czeSci omawianego zarzutu wnoszace odwolanie kwestionuja (pkt 267 odwotania)
przeprowadzone przez Sad badanie domniemanego naruszenia przez Komisje zasad lojalnej wspétpracy
i dobrej administracji. Moéwiac dokladniej, krytykuja one pkt 313 i 314 zaskarzonego wyroku,
podnoszac, iz Sad przeinaczyl ich twierdzenia, poniewaz nie zarzucily one Komisji, ze nie
skonsultowala si¢ z CMT w zwigzku z pismem w sprawie przedstawienia zarzutéw, ale ze nie dziatata
na podstawie wszystkich okoliczno$ci faktycznych koniecznych do wyrobienia sobie opinii oraz ze nie
wspolpracowata w odpowiedni sposéb z CMT na podstawie dzialalno$ci tego organu oraz jej wptywu
na realizacje celéw okreslonych w ramach regulacyjnych. Tym samym Sad nieslusznie nie dokonatl
oceny, czy w ramach wykonania spoczywajacego na niej obowigzku wspdtpracy i dobrej administracji
Komisja przeanalizowala motyw i przedyskutowata z CMT cel jej dzialania oraz jej metode obliczania
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nozyc cenowych (tzn. test, ktéry zastosowala CMT). Ten argument wydaje mi si¢ ewidentnie
niedopuszczalny, poniewaz wnoszace odwolanie nie wskazuja fragmentéw, ktére mialy zostaé
przeinaczone, ani bledéw w analizie, ktére mialy zosta¢ popelnione. Ponadto ten argument jest
oczywiscie bezpodstawny, jako ze Sad ustalil — czego wnoszace odwolanie nie podwazyly, po pierwsze,
ze CMT rzeczywiscie zostala wlaczona w postepowanie administracyjne oraz, po drugie, ze wlasciwe
przepisy rozporzadzenia nr 1/2003 nie nakladaja na Komisje obowiazku konsultowania sie
z krajowymi organami regulacyjnymi.

42. Z calosci powyzszych rozwazan moim zdaniem wynika, ze zarzut szésty jest albo niedopuszczalny,
albo bezzasadny i powinien zosta¢, odpowiednio, odrzucony lub oddalony.

¢) Zarzut siédmy

i) Pierwsza cze$¢ zarzutu siddmego

43. Wnoszace odwotanie podnosza (pkt 274 odwotania), ze w ramach badania kwalifikacji naruszenia
jako stanowigcego ,istotne naduzycie” w pkt 353-369 zaskarzonego wyroku Sad naruszyl zasady
pewnosci prawa i legalnosci kar, gwarantowane w art. 7 EKPC i w art. 49 karty. Podkreslaja, Ze zgodnie
z wyrokiem w sprawach pofaczonych Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji® zasady te moga
sprzeciwiaé si¢ zastosowaniu ze skutkiem wstecznym nowej wykladni orzeczniczej normy okreslajacej
znamiona naruszenia, ktérej wynik nie mégl by¢ rozsadnie przewidziany w momencie popelnienia
naruszenia, w szczeg6lnosci w $wietle wykladni tej normy obowiazujacej wéwczas w orzecznictwie.

44. W swoim pierwszym zastrzezeniu (pkt 281 odwotania), zatytulowanym ,Istnienie wyraznych
i przewidywalnych precedenséw”, wnoszace odwolanie ograniczaja sie do streszczenia pkt 357-368
zaskarzonego wyroku. W swoim drugim zastrzezeniu (pkt 284 odwolania) krytykuja pkt 357
zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad pozostawil kwestie celowosci nalozenia grzywny uznaniu
Komisji, przez co naruszyl ciazacy na nim obowiazek wykonywania nieograniczonego prawa orzekania,
ustanowiony w art. 6 EKPC i w art. 229 WE (obecnie art. 261 TFUE), oraz zasady legalnosci i pewnosci
prawa, ustanowione w art. 7 EKPC. W trzecim zastrzezeniu (pkt 286 odwolania) krytykuja one
zapewne pkt 356-362 zaskarzonego wyroku, podnoszac, iz Sad blednie doszed! do wniosku, ze
zastosowanie art. 102 TFUE do ich zachowania bylo oparte na wyraznych i przewidywalnych
precedensach. W czwartym zastrzezeniu (pkt 302 odwotania) wnoszace odwolanie kwestionuja
zapewne pkt 363-369 zaskarzonego wyroku, podnoszac, iz Sad blednie uznal, Zze metodologia przyjeta
przez Komisje w celu stwierdzenia istnienia nozyc cenowych byla rozsadnie oparta na wyraznych
i przewidywalnych precedensach.

45. Cala pierwsza cze$¢ omawianego zarzutu wydaje mi sie niedopuszczalna, poniewaz wnoszace
odwotanie nie podniosty w pierwszej instancji kwestii istnienia wyraznych precedenséw, aby podwazy¢
zasade nalozenia grzywny, ale wylacznie w odniesieniu do kwoty grzywny i istnienia ,istotnego
naduzycia”.

ii) Druga czes$¢ zarzutu siédmego

46. Wnoszace odwotanie podnosza (pkt 310 odwotania), ze Sad dopuscil sie wielu naruszen prawa
w trakcie badania w pkt 319-352 zaskarzonego wyroku kwalifikacji ich zachowania jako ,naruszenia
popelnionego umyslnie lub wskutek niedbalstwa” w rozumieniu art. 23 ust. 2 rozporzadzenia
nr 1/2003.

20 — Wyrok z dnia 28 czerwca 2005 r. w sprawach pofaczonych C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P, Zb.Orz.
s. 1-5425.
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— Pierwsze zastrzezenie

47. Argument pierwszy: wnoszace odwotanie kwestionuja zapewne pkt 322-326 zaskarzonego wyroku,
podnoszac, ze Sad blednie uznal, iz byly one w stanie przewidzie¢ definicje rynku przyjeta przez
Komisje w spornej decyzji. Wystarczy stwierdzi¢, podobnie jak Komisja, ze Sad zastosowal klasyczne
kryteria definicji rynkéw oparte na zastepowalnosci, ktérych nie mozna uznaé za ,nieprzewidywalne”.
Ponadto rzekoma nieprzewidywalno$¢ rozrdéznienia pomiedzy hurtowymi rynkami regionalnym
i krajowym jest nieistotna dla sprawy, poniewaz na oba te rynki mialy wplyw pozycja dominujaca
i nozyce cenowe wprowadzone przez wnoszace odwolanie.

48. Méwiac dokladniej, wnoszace odwolanie kwestionuja (pkt 317 odwolania) zapewne pkt 323
zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad orzekl z naruszeniem orzecznictwa ETPC w zakresie
przewidywalnosci, Zze wnoszace odwotanie powinny byly zasiegna¢ fachowej porady, nie sprawdzajac,
czy to rzeczywiscie zrobily, i domniemujac, ze porady te bylyby zbiezne z podej$ciem Komisji. Nalezy
stwierdzi¢ w tym wzgledzie, Ze orzecznictwo nigdy nie przywigzywalo zadnej wagi do faktu, czy
przedsiebiorstwo zasiegneto porady czy tez tego nie uczynilo, co oznacza, ze przedsiebiorstwa pozostaja
bezkarne, jesli z porady prawnej nie korzystaja.

49. Nastepnie wnoszace odwolanie kwestionuja (pkt 319 odwolania) zapewne pkt 326 zaskarzonego
wyroku, podnoszac, ze Sad naruszyl kryterium prawne przewidywalnosci definicji rynku
i w konsekwencji kryterium przewidywalno$ci skutkéw ich zachowania, nie uwzgledniajac kontekstu
i niektérych okolicznosci przedstawionych przez wnoszace odwotlanie, takich jak fakt, ze znane
precedensy okres$laly jednolity rynek; fakt, ze niektérzy operatorzy uzywali kombinacji elementéw
skladowych; fakt, ze hurtowe rynki krajowy lub regionalny nie istnialy w innych panstwach
cztonkowskich; fakt, ze dyrektywa 2002/21/WE? definiuje jeden jedyny rynek obejmujacy
infrastrukture krajowa i regionalng, lub fakt, ze sama CMT potwierdzila to stanowisko w swojej decyzji
z dnia 6 kwietnia 2006 r. Te twierdzenia wydaja mi si¢ niedopuszczalne, poniewaz o ile rdézine
wspomniane wyzej okolicznosci sa wymienione w odwolaniu, o tyle nie zostaly one podniesione
w pierwszej instancji w celu obalenia przewidywalnosci skutkéw zachowania wnoszacych odwolanie
(ani w pkt 297-301 skargi, ani w pkt 271-275 repliki w pierwszej instancji).

50. Wreszcie wnoszace odwolanie kwestionuja (pkt 323 odwolania) zapewne pkt 326 zaskarzonego
wyroku, podnoszac, ze Sad blednie orzekl, iz nie mogly nie wiedzie¢, ze zajmuja pozycje dominujaca
na rynkach wlasciwych. To twierdzenie oparte jest na blednym zalozeniu, Ze wnoszace odwolanie
powinny byly rozsadnie przewidzie¢ definicje rynku przyjeta przez Komisje. Ponadto wnoszace
odwotlanie stoja na stanowisku, ze Sad zastosowal bledne kryterium prawne, dokonujac analizy
merytorycznej, zamiast zastosowac kryterium przewidywalnosci. Te twierdzenia sa niedopuszczalne,
poniewaz w pierwszej instancji ani w pkt 297-301 skargi, ani w pkt 272-275 repliki wnoszace
odwolanie nie wyrazily zadnej watpliwosci co do okolicznosci, zZe posiadane przez nie udzialy w rynku
mogly rozsadnie wskazywa¢ na pozycje dominujaca.

51. Argument drugi: wnoszace odwotlanie kwestionuja zapewne pkt 338-341 zaskarzonego wyroku,
podnoszac, ze Sad blednie orzekl, iz byly w stanie przewidzie¢, ze ich polityka cenowa mogta stanowic
zachowanie antykonkurencyjne.

52. Przede wszystkim krytykuja (pkt 330 odwolania) zapewne pkt 339 i 340 zaskarzonego wyroku,
podnoszac, ze Sad zastosowal bledne kryterium prawne, przeprowadzajac analize co do istoty sprawy
majaca na celu ustalenie, czy Komisja mogla zgodnie z prawem interweniowal ex post, zamiast
przeprowadzi¢ analize przewidywalnosci, w celu ustalenia, czy taka interwencja byla rozsadnie
przewidywalna, chociaz wnoszace odwotanie byly zobowiazane do zapewnienia dostepu oraz podlegaly
doglebnej kontroli przez CMT. W moim przekonaniu jest absolutnie oczywiste i tym samym

21 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci
elektronicznej (Dz.U. L 108, s. 33).

ECLIL:EU:C:2013:619 15



OPINIA WATHELETA — SPRAWA C-295/12 P
TELEFONICA ET TELEFONICA DE ESPANA PRZECIWKO KOMISJI

»przewidywalne”, ze istnienie uregulowan oraz pewnego nadzoru ze strony sektorowych organdéw
krajowych nie chroni przed zastosowaniem traktatéw (jak zostalo to podkreslone w pkt 340
zaskarzonego wyroku). Ponadto w ww. wyroku w sprawie Deutsche Telekom (pkt 119, 124, 127)
Trybunal orzekl, Ze uregulowania sektorowe moga by¢ wlasciwe dla dokonania oceny, czy
przedsiebiorstwo wiedzialo, ze jego zachowanie ma charakter bezprawny, ale nie dla ustalenia
dzialania umyslnego lub niedbalstwa ze strony tego przedsiebiorstwa, bowiem taka przestanka zostaje
spelniona w przypadku, w ktérym przedsiebiorstwo nie moze nie wiedzie¢, ze jego zachowanie ma
charakter antykonkurencyjny, niezaleznie od tego, czy jest §wiadome czy tez nie, ze narusza reguly
konkurencji ustalone w traktacie.

53. Nastepnie wnoszace odwotanie kwestionuja zapewne pierwsza cze$¢ pkt 341 zaskarzonego wyroku
dotyczaca regionalnego produktu hurtowego, podnoszac, ze Sad przeinaczyl fakty, przyjmujac, iz
wnoszace odwolanie nie podwazaly, ze CMT zbadala istnienie nozyc cenowych nie na podstawie
rzeczywistych kosztéw historycznych wnoszacych odwotanie, lecz na podstawie szacunkéw ex ante.
Wnoszace odwotlanie twierdza tym samym, Ze podniosly w swojej skardze w pierwszej instancji
(pkt 320), iz CMT nie chciala wykorzysta¢ rachunkowosci ich kosztéw rzeczywistych, lecz wolala
zleci¢ przedsigbiorstwu konsultingowemu ARCOME opracowanie modelu opartego na kosztach
hipotetycznego ,rozsadnie skutecznego” konkurenta, a nie na kosztach ,réwnie skutecznego”
konkurenta. Tym samym Sad nieslusznie nie uwzglednit faktu, ze wnoszace odwolanie mogly
w sposob uzasadniony domniemywal, ze analiza przeprowadzona przez CMT powinna by¢
dokladniejsza anizeli analiza oparta na ich wlasnych kosztach. Ponadto Sad ewidentnie przeinaczyt
fakty, nie biorac pod rozwage okolicznosci, ze sporne ceny byly kontrolowane ex post. Chcialbym
zauwazy¢, ze wnoszace odwolanie nie podwazaja ustalenn faktycznych, wedlug ktérych CMT nie
dokonata analizy ewentualnych nozyc cenowych na podstawie rzeczywistych danych historycznych.
Ponadto twierdzenia, jakoby CMT zastosowala kryterium ,rozsadnie skutecznego” konkurenta, nie
tylko nie sa poparte dowodami, ale sa takze oczywiscie niedopuszczalne, poniewaz wnoszace
odwotanie nie podniosly ich w ogéle w pierwszej instancji, podczas gdy w motywie 733 spornej decyzji
jest mowa o tym, Ze metoda zastosowana przez CMT jest metoda ,réwnie skutecznego” operatora.
Wreszcie te twierdzenia sa w kazdym razie nieistotne i chybione, poniewaz — jak wskazano w pkt 302
zaskarzonego wyroku — CMT wielokrotnie o$wiadczyla, ze nie dysponuje pewnymi informacjami
niezbednymi do zbadania nozyc cenowych, w zwiazku z czym wnoszace odwotanie nie mogly
spodziewaé sie, ze kontrola CMT oparta na szacunkach ex ante ochroni je przed zastosowaniem
prawa konkurencji ex post, ktére opiera sie na danych rzeczywistych i historycznych. Wreszcie Sad nie
pominal w swoich rozwazaniach rzeczonej kontroli ex post, ale po prostu uznal, ze ta kontrola nie
podwazy jego wnioskéw (pkt 303, 340, 347, 348 zaskarzonego wyroku).

54. Wreszcie wnoszace odwolanie kwestionuja (pkt 334 odwolania) zapewne druga cze$¢ pkt 341
zaskarzonego wyroku dotyczaca krajowego produktu hurtowego, podnoszac, ze Sad przeinaczyl fakty,
nie uwzgledniajac, z jednej strony, ich twierdzenia, ze ich infrastruktury krajowe stanowia cze$¢
szerszego rynku obejmujacego petle lokalna oraz co najmniej dostep regionalny, ktéry podlegat
uregulowaniom dostepu ex ante ze strony CMT, za$ z drugiej strony, ze podlegaly one kontroli ex
post ze strony CMT. Wystarczy podnies¢ w tym zakresie, ze istnienie lub brak kontroli przez CMT
stanowi kwestie faktyczna i ze wnioski Sadu sa jasne w tym wzgledzie. W kazdym razie argumenty
wnoszacych odwotanie sa chybione, poniewaz sama okoliczno$¢, ze istnieje potencjalna kontrola ex
post, nie moze wykluczy¢ zastosowania prawa konkurencji.

— Drugie zastrzezenie

55. W tym zastrzezeniu (pkt 338 odwotania) wnoszace odwotanie kwestionuja zapewne pkt 343-352
zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad blednie orzekl, iz brak interwencji ze strony Komisji
i dzialania CMT nie mogly uzasadnia¢ powstania u wnoszacych odwotanie uzasadnionych oczekiwan,
ze ich praktyki cenowe sa zgodne z art. 102 TFUE. Te argumenty wydaja mi si¢ niedopuszczalne,
poniewaz stanowia zwykla krytyke pod adresem niezaleznej oceny faktéw dokonanej przez Sad.
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56. W $wietle powyzszego uwazam, ze zarzut sidédmy nalezy, odpowiednio, odrzuci¢ lub oddali¢,
poniewaz jest on w cze$ci niedopuszczalny i w cze$ci bezzasadny.

3. Zarzut 6smy (ustalenie kwoty grzywny) i zarzut dziesiaty (naruszenie obowiazku wykonania
nieograniczonego prawa orzekania w zakresie sankcji)

57. Dokonam najpierw analizy — aby zaproponowa¢ ich oddalenie — argumentéw drugiego i trzeciego
pierwszego zastrzezenia i drugiego zastrzezenia pierwszej czesci tego zarzutu désmego. Nastepnie
przeprowadze analize argumentéw pierwszego i czwartego pierwszego zastrzezenia i pozostalych
zastrzezen zarzutu dsmego oraz zarzutu dziesigtego, ktére w ten czy inny sposéb wiaza sie z kwestia
ustalenia, czy Sad faktycznie skorzystal z przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania
w odniesieniu do ustalenia kwoty grzywny.

i) Pierwsza cze$¢ zarzutu Osmego (argumenty drugi i trzeci pierwszego zastrzezenia i drugie
zastrzezenie)

58. W drugim argumencie pierwszego zastrzezenia wnoszace odwolanie (pkt 371 odwolania) krytykuja
zapewne pkt 384 zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad blednie przyjal, ze znajdowaly si¢ w sytuacji
prawie calkowitego monopolu, ignorujac w ten sposéb pewne istotne charakterystyczne cechy rynku,
takie jak mozliwos¢ powielania produktéw hurtowych, okoliczno$¢, ze rynek ten byl rynkiem
potencjalnie konkurencyjnym, rygorystyczne uregulowania, ktéorym one podlegaly, oraz posrednia
presje konkurencyjna. Argument ten jest niedopuszczalny, poniewaz jedynym jego celem jest
podwazenie oceny faktéw dokonanej przez Sad.

59. Nastepnie w trzecim argumencie pierwszego zastrzezenia wnoszace odwotanie (pkt 374 odwolania)
krytykuja zapewne pkt 385 zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad nieslusznie orzekl, iz metoda
obliczen nozyc cenowych wynika z wcze$niejszej praktyki decyzyjnej Komisji, podczas gdy
wspomniana metoda obejmuje liczne nowe elementy takie jak, miedzy innymi, obecno$¢
niekoniecznych elementéw sktadowych lub rynku rozwijajacego sie.

60. Wnoszace odwolanie powtarzaja argument, ze kara nie byla przewidywalna, poniewaz w ich
przypadku chodzito o jeden nieistotny element sktadowy™ (in casu ,lokalna sie¢ dostepu Telefoniki”),
i odsylaja wielokrotnie do wyroku w sprawie Bronner®, do okolicznosci, ze precedensy dotyczyly
wylacznie ,istotnych elementéw skltadowych”, oraz do wyroku w sprawie Industrie des poudres
sphériques przeciwko Komisji** (aby uzasadni¢, ze kwestia, czy cena powinna byé wygérowana czy
drapiezna, nie wymaga wyraznej odpowiedzi). Co si¢ tyczy wyroku w sprawie Bronner, stwierdzam, ze
w tej sprawie kwestia, czy skarzaca byla zobligowana do dostarczenia produktu, nie pojawila sie,
poniewaz taki obowigzek juz istnial. Ponadto twierdzenie, ze wszystkie precedensy odwolywaly sie do
istotnych elementéw skladowych, jest jednoznacznie bledne. Na przyklad Telefénica pomija decyzje
w sprawie National Carbonising dotyczaca naduzycia polegajacego na tym, co obecnie nazywane jest
»nozycami cenowymi”*. W sprawie Napier Brown”** Komisja stwierdzila naduzycie pozycji dominujacej
w formie nozyc cenowych w sytuacji, w ktorej dostepne byly alternatywy dla produktu z rynku
wyzszego szczebla. Innymi slowy, w tej sprawie Komisja nie wymagala, aby element skladowy byl

22 — Punkty 276, 289, 293, 295, 330, 336, 366, 371, 374, 482 odwolania.
23 — Punkty 276, 288, 289, 295, 298 odwolania.
24 — Zobacz pkt 295 i 482 odwotania oraz wyrok Sadu z dnia 30 listopada 2000 r. w sprawie T-5/97, Rec. s. II-3755.

25 — Decyzja, w ktdrej Komisja przyjeta srodki zabezpieczajace i wyjasnila, jakie warunki musza by¢ spelnione, aby to zachowanie zostalo uznane
za stanowiace naduzycie [decyzja Komisji 76/185/EWWIS z dnia 29 pazdziernika 1975 r. w sprawie $rodkéw zabezpieczajacych dotyczacych
National Coal Board, National Smokeless Fuels Limited i National Carbonizing Company Limited (Dz.U. 1976, L 35, s. 6)].

26 — Zobacz decyzja Komisji 88/518/EWG z dnia 18 lipca 1988 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. [102 TFUE] (IV/30.178 — Napier
Brown — British Sugar) (Dz.U. L 284, s. 41, motyw 66).
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niezbedny”. Komunikat o stosowaniu zasad konkurencji w porozumieniach o dostepie w sektorze
telekomunikacyjnym®, w ktérym problem ten zostal poruszony juz w 1998 r., réwniez nie wymaga
istnienia istotnego elementu skladowego badZz ceny wygdérowanej lub drapieznej. W rzeczywistosci
w przypadku kwestii, ktéra pojawita sie przed Sadem, chodzilo o ustalenie, czy istnialy precedensy,
ktére wymagaly, aby element skladowy byt istotny, a nie przeciwnie.

61. Ponadto argument wysuniety przez wnoszace odwolanie w pierwszej instancji (pkt 341 odwotania),
wedlug ktérego ,nieistotny” charakter elementu skltadowego w jej przypadku nie byl oczywisty, jest
nawet chybiony, poniewaz Komisja w zadnym razie nie stwierdzila ,istotnego” charakteru tego
elementu skladowego, jako ze ta cecha nie stanowi przeslanki rozumowania, ktére stosuje w celu
ustalenia istnienia naduzycia. Co sie tyczy ww. wyroku w sprawie Industrie des poudres sphériques
przeciwko Komisji, wystarczy podnies$¢, ze wnoszace odwotanie klada po prostu nacisk na okolicznos¢,
ze ich wykladnia wyroku jest wlasciwa, nie wdajac si¢ w rzeczywistosci w dyskusje na temat wyktadni,
jakiej dokonuja wspdlnie Komisja i Sad.

62. Co sie tyczy argumentu wnoszacych odwolanie dotyczacego nowych elementéw wykorzystanych
przez Komisje i ktérych Sad mial nie uwzgledni¢, wystarczy stwierdzi¢ jego niedopuszczalnosé,
poniewaz w pierwszej instancji zostal on podniesiony wylacznie w celu uzyskania obnizenia grzywny,
a nie w celu podwazenia okolicznosci, ze Komisja mogla ja nalozy¢. Ponadto, co sie tyczy
w szczegblnosci argumentu dotyczacego rynkéw rozwijajacych sie, decyzje w sprawie Wanadoo
Interactive®” i w sprawie Deutsche Telekom réwniez dotyczyly szybko rozwijajacych sie rynkéw,
w zwiazku z czym bylo jasne, ze ta okoliczno$¢ sama w sobie nie wystarczala do wykluczenia istnienia
naduzycia.

63. Wreszcie w drugim zastrzezeniu wnoszace odwolanie kwestionuja zapewne pkt 377-407
zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad dopuscil sie wielokrotnie naruszenia prawa w swojej ocenie
konkretnych skutkéw spornego naduzycia, a w szczegdlnosci (w kazdym razie tak sie wydaje): (i)
pkt 394-398 zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad dopuscil sie¢ naruszenia prawa w swojej ocenie
ewolucji posiadanego przez nie udzialu w rynku na rynku detalicznym (pkt 380 odwotania); (ii)
pkt 399 zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad przeinaczyt fakty, gdyz sama Komisja przyznala
w spornej decyzji, ze dwdch operatoréw uzyskalo udzial w rynku wynoszacy powyzej 1% (Wanadoo
Espaiia i Ya.com) (pkt 385 odwotania); (iii) pkt 401 zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad blednie
orzekl, iz wigksze tempo wzrostu wnoszacych odwotanie na rynku hurtowym jest konkretnym
wskaznikiem wykluczenia ich konkurentéw (pkt 390 odwolania); (iv) pkt 407 zaskarzonego wyroku,
podnoszac, ze Sad blednie przyjal, ze Komisja mogla slusznie uzna¢, ze wysoki poziom cen
detalicznych w Hiszpanii stanowi wiarygodna wskazéwke konkretnego wptywu ich zachowania na
rynek hiszpanski, chociaz Komisja nie ustalita zwiazku przyczynowego pomiedzy spornym naduzyciem
i wysokim poziomem cen detalicznych (pkt 393 odwotania); oraz (v) pkt 409 zaskarzonego wyroku,
podnoszac, ze Sad blednie przyjal, ze Komisja mogla stusznie uznal, ze staby stopienn penetracji
dostepu szerokopasmowego w Hiszpanii stanowi wiarygodna wskazéwke konkretnego wplywu ich
zachowania na rynek hiszpanski, nie uwzgledniajac innych czynnikéw wskazanych przez wnoszace
odwotanie, ktore ich zdaniem tlumaczyly ten staby stopient penetracji (pkt 399 odwotania).

27 — Mozna zauwazy¢, ze zgodnie z ww. wyrokiem w sprawie TeliaSonera Sverige, pkt 69, niezbedny charakter produktu moze by¢ wlasciwy
w ramach oceny skutkéw zanizania marzy. Zobacz takze opinia rzecznika generalnego J. Mazaka w tej sprawie.

28 — Dz.U. 1998, C 265, s. 2, pkt 117-1109.

29 — Decyzja Komisji z dnia 16 lipca 2003 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. [102 TFUE] (sprawa COMP/38.233 — Wanadoo
Interactive, zwana dalej ,decyzja w sprawie Wanadoo Interactive”). W tym wzgledzie zob. wyrok z dnia 2 kwietnia 2009 r. w sprawie
C-202/07 P France Télécom przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-2369; opinia rzecznika generalnego J. Mazdka w tej sprawie. Jednakze, jak
rzecznik ten zauwazyt w swojej opinii (pkt 57) w ww. sprawie TeliaSonera Sverige, ,chociaz dynamiczne lub szybko rozwijajace sie rynki nie
sa wylaczone spoza zakresu zastosowania art. 102 TFUE, to jednak faktem pozostaje, ze gdy tylko jest to uzasadnione, Komisja [powinna]
interweniowa¢ na takich rynkach w sposdéb szczegdlnie ostrozny, zmieniajac swe standardowe podejscie, jak zrobiono to z powodzeniem
w sprawie Wanadoo [Interactive]”.
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64. Uwazam, ze nalezy uwzgledni¢ zarzut niedopuszczalnosci podniesiony przez Komisje i France
Telecom wzgledem tego drugiego zastrzezenia w calo$ci. W istocie zastrzezenie to opiera sie na
twierdzeniach, ktére nie zostaly podniesione w pierwszej instancji, i wymaga od Trybunalu
ponownego zbadania okolicznosci faktycznych. W kazdym razie Sad zastosowal wilasciwe kryterium,
tzn. istnienie ,konkretn[ych], wiarygodn[ych] i wystarczajac[ych] wskazéwl[ek] pozwalajac[ych] ocenié,
jaki rzeczywisty wplyw na konkurencje na rynku moglo mie¢ naruszenie” (pkt 390 zaskarzonego
wyroku), a wnoszace odwolanie ograniczaja sie do podwazenia wystarczajacego charakteru wskazowek,
nie powolujac sie przy tym na jakiekolwiek przeinaczenie.

ii) Argumenty pierwszy i czwarty pierwszego zastrzezenia, zastrzezenia trzecie i czwarte pierwszej
cze$ci oraz pozostala czes¢ zarzutu dsmego i zarzut dziesiaty

65. Przedstawie argumenty stron, a nastepnie dokonam ich streszczenia, aby wyodrebni¢ zasadnicze
pytanie zadane Trybunalowi w rozpatrywanym odwotaniu.

— Argumenty stron

66. W pierwszym argumencie pierwszego zastrzezenia (pkt 362 odwotania) wnoszace odwolanie
kwestionuja zapewne pkt 382-387 zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad dopuscil sie naruszenia
prawa w kwalifikacji charakteru naruszenia w $wietle wytycznych z 1998 r. w sprawie metody ustalania
grzywien. W szczegélnosci Sad uznal, ze stwierdzenie nienaruszenia zasady pewnos$ci prawa pociaga za
soba koniecznie istnienie ,istotnego naduzycia”. Zdaniem wnoszacych odwotanie ich rozumowanie
dotyczace zasady pewnosci prawa mialo na celu wykazanie, ze nie byly one w stanie przewidzie¢, ze
ich zachowanie bylo niezgodne z prawem, za$ rozumowanie dotyczace istotnego naduzycia mialo na
celu ustalenie, ze nie chodzilo o oczywiste naruszenie lub ,clear-cut” w $wietle wytycznych z 1998 r.
Wnoszace odwolanie dodaja, ze mogly zywi¢ uzasadnione watpliwo$ci co do tego, ze ich zachowanie
stanowilo naduzycie.

67. Komisja utrzymuje zasadniczo, ze Sad rozpatrzyl kwestie istnienia ,istotnego naduzycia”,
odpowiadajac w sposdb niezwykle szczegétowy w pkt 353-369 zaskarzonego wyroku na kazdy
z argumentéw podniesionych w pierwszej instancji, aby stwierdzié, ze precedensy byly wystarczajaco
wyrazne.

68. W czwartym argumencie pierwszego zastrzezenia wnoszace odwotlanie (pkt 375 odwolania)
krytykuja inter alia pkt 386 zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad blednie odmowit
zakwalifikowania naruszenia jako ,powazne” zamiast ,bardzo powazne” w odniesieniu do okresu przed
opublikowaniem decyzji w sprawie Deutsche Telekom.

69. Komisja twierdzi, iz nalezy czyta¢ zaskarzony wyrok w calo$ci oraz ze Sad doszed! do wniosku, iz
naruszenie bylo ,bardzo powazne”, niezaleznie od decyzji w sprawie Deutsche Telekom.

70. W trzecim zastrzezeniu wnoszace odwolanie (pkt 409 odwotania) krytykuja zapewne pkt 412 i 413
zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad naruszyl zasade niedyskryminacji, orzekajac, ze praktyka
decyzyjna Komisji nie stanowi ram prawnych dla grzywien w dziedzinie konkurencji, nawet jesli
istnieja bardzo podobne precedensy takie jak w ich przypadku decyzje w sprawie Wanadoo Interactive
i w sprawie Deutsche Telekom.

71. Zdaniem Komisji powyzsze zastrzezenie nie wskazuje na zadne naruszenie prawa, poniewaz zaden
przepis prawny nie uniemozliwia zakwalifikowania naruszenia, ktérego zasieg jest ograniczony do
jednego panstwa czlonkowskiego, jako ,bardzo powaznego”. Odsyla ona zreszta do pkt 413
zaskarzonego wyroku, w ktérym Sad podkreslit znaczace réznice w poréwnaniu z wczesniejszymi
sprawami, ktére nigdy nie zostaly podwazone przez wnoszace odwotanie.
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72. W czwartym zastrzezeniu wnoszace odwolanie (pkt 414 odwotlania) krytykuja zapewne
pkt 415-420 zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad nie uwzglednil zmiennego natezenia wagi
naruszenia w okresie jego trwania.

73. Komisja twierdzi zasadniczo, ze w motywach 750 i 760 spornej decyzji przyznala, iz w pewnych
okresach naruszenie bylo ,mniej powazne”, co $wiadczy o tym, ze zmienne natezenie wagi naruszenia
zostalo uwzglednione przy obliczaniu kwoty grzywny. Komisja podkresla réwniez, ze podzial na dwa
odrebne okresy nie wchodzi w rachube, poniewaz Sad uznal, Ze naruszenie jest bardzo powazne
w obu okresach.

74. W drugiej cze$ci zarzutu désmego wnoszace odwolanie powoluja sie na naruszenie zasad
proporcjonalnosci, réwnego traktowania i indywidualizacji kar. W pierwszym zastrzezeniu wnoszace
odwotanie (pkt 424 odwolania) krytykuja zapewne pkt 424427 zaskarzonego wyroku, twierdzac, ze
Sad orzek! z naruszeniem zasady niedyskryminacji, iz praktyka decyzyjna Komisji nie moze stuzy¢ za
ramy prawne dla grzywien w dziedzinie konkurencji.

75. Komisja przypomina, ze w pierwszej instancji wykazala réznice istniejace pomiedzy niniejsza
sprawa a sprawami przytoczonymi przez wnoszace odwolanie, oraz dodaje, ze jest uprawniona do
podwyzszenia poziomu grzywien, w szczegélnosci gdy poprzedni poziom nie okazal si¢ odstraszajacy.
W konsekwencji okoliczno$¢, ze kwota podstawowa jest duzo wyzsza od kwoty grzywny nalozonej
w decyzjach w sprawie Wanadoo Interactive lub w sprawie Deutsche Telekom, nie jest istotna dla
oceny zgodno$ci z prawem kwoty podstawowej w niniejszej sprawie.

76. W drugim zastrzezeniu wnoszace odwolanie (pkt 428 odwolania) krytykuja zapewne pkt 428-432
zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad, nie wykonujac nieograniczonego prawa orzekania w celu
sprawdzenia proporcjonalnosci sankcji i tym samym z naruszeniem zasady proporcjonalnosci, zastonit
si¢ po prostu zakresem uznania przystugujacym Komisji przy ustalaniu kwoty grzywien.

77. Komisja zauwaza zasadniczo, ze Sad nie tylko powotlal si¢ na zakres uznania Komisji, ale
rzeczywiscie sprawdzil w pkt 432 zaskarzonego wyroku, czy grzywna jest nieproporcjonalna.

78. W trzecim zastrzezeniu wnoszace odwolanie (pkt 432 odwotania) krytykuja zapewne pkt 433
zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad nie wykonal nieograniczonego prawa orzekania, aby
sprawdzi¢, czy zasadzie odstraszajacego skutku grzywny niestusznie przyznano pierwszenstwo przed
zasada indywidualizacji kary.

79. Komisja przyznaje, ze nie dostrzega blednego zastosowania prawa podnoszonego przez wnoszace
odwotanie. Podkresla, po pierwsze, ze zadna zasada prawna nie stanowi, iz ,skutek indywidualny” musi
mie¢ pierwszenstwo przed ,ogdélnym skutkiem odstraszajacym”, oraz po drugie, ze w spornej decyzji
wyjasnita w sposéb niezwykle szczegétowy powdd, dla ktérego grzywna byla dostosowana do
okolicznosci danej sprawy.

80. Wreszcie w czwartym zastrzezeniu wnoszace odwolanie (pkt 435 odwolania) krytykuja zapewne
pkt 434 i 435 zaskarzonego wyroku, podnoszac, ze Sad naruszyl obowiazek uzasadnienia, orzekajac, ze
Komisja nie byla zobowigzana do uzasadnienia w sposéb szczegdlnie staranny swojej decyzji
o nalozeniu grzywny znaczaco wyzszej niz w decyzjach w sprawie Wanadoo Interactive i w sprawie
Deutsche Telekom.

81. Komisja podnosi zasadniczo, ze w zakresie, w jakim wnoszace odwolanie zarzucaja Sadowi, ze
sprawdzil, iz dane ,znajduja si¢” w spornej decyzji, czwarte zastrzezenie nie ujawnia zadnego
naruszenia prawa, poniewaz w ramach uzasadnienia nalezy sprawdzi¢, czy Komisja przedstawia
wystarczajace motywy, a nie czy przedstawia dowody na poparcie swoich motywoéw.

20 ECLIL:EU:C:2013:619



OPINIA WATHELETA — SPRAWA C-295/12 P
TELEFONICA ET TELEFONICA DE ESPANA PRZECIWKO KOMISJI

82. W trzeciej cze$ci zarzutu 6smego wnoszace odwotanie (pkt 439, 440 odwolania) utrzymuja, ze Sad
dopuscit sie naruszenia prawa przy badaniu w pkt 437-443 zaskarzonego wyroku podwyzszenia
podstawowej kwoty grzywny w celach odstraszenia.

83. Komisja i France Telecom zauwazaja przede wszystkim, ze pkt 437-443 zaskarzonego wyroku
obalaja dokladnie argumenty podniesione przez wnoszace odwolanie. Nastepnie Komisja podkresla, ze
sady Unii potwierdzily legalno$¢ praktyki polegajacej na podwyzszeniu kwoty grzywny nalozonej na
duze przedsiebiorstwa, jak chociazby w wyrokach w sprawie Showa Denko przeciwko Komisji
i w sprawie Lafarge przeciwko Komisji*. Wreszcie Komisja dodaje, ze podwyzszenie o 25% jest duzo
nizsze od tradycyjnie stosowanego przez Komisje.

84. W czwartej czesci zarzutu ésmego, ktéra formalnie jest zawarta w trzeciej czesci odwolania,
wnoszace odwotanie (pkt 445 odwolania) twierdza zasadniczo, ze Sad dopuscil si¢ naruszenia prawa
przy badaniu w pkt 444-452 zaskarzonego wyroku kwalifikacji ich zachowania jako ,naruszenia
dlugotrwalego”.

85. W odniesieniu do kornica naruszenia Komisja podkresla, ze zaden element akt sprawy przedstawiony
przez wnoszace odwolanie nie wskazuje na zmiany cen w okresie od czerwca do grudnia 2006 r.

86. W piatej czesci zarzutu dsmego, ktéra formalnie jest zawarta w trzeciej czesci odwotania, wnoszace
odwotanie (pkt 453 odwotania) twierdza zasadniczo, ze Sad dopuscit sie naruszenia prawa przy badaniu
w pkt 453—461 zaskarzonego wyroku obnizenia kwoty grzywny z tytulu okolicznosci tagodzacych.

87. W kwestii niedbalstwa Komisja podnosi, ze Sad starannie ocenil ten aspekt w pkt 458 zaskarzonego
wyroku, ktéry nalezy czyta¢ w $wietle calego zaskarzonego wyroku. Jesli chodzi o nowy charakter
sprawy, Komisja stoi na stanowisku, ze Sad mial prawo w pkt 461 zaskarzonego wyroku odesta¢ do
pkt 356-368 tegoz wyroku, poniewaz dokonal juz w nich oceny wagi naruszenia oraz ze okolicznos¢
tagodzaca réwniez przyczynia si¢ do dokonania oceny tej wagi.

88. W dziesigtym zarzucie wnoszace odwolanie (pkt 474 odwotania) twierdza, ze Sad naruszyt
art. 229 WE (obecnie art. 261 TFUE), naruszajac ciazacy na nim obowiazek wykonania
nieograniczonego prawa orzekania w zakresie sankcji.

89. Komisja utrzymuje, ze kazde z twierdzen sformulowanych w zarzucie dziesiagtym zostalo
szczegblowo obalone w udzielonych przez nig odpowiedziach na pozostate zarzuty.

— Analiza

90. Jak mozna stwierdzi¢, czytajac argumenty stron, zastrzezenia pierwsze (jego argumenty pierwszy
i czwarty), trzecie i czwarte pierwszej czeSci zarzutu dsmego, zastrzezenia pierwsze, drugie, trzecie
i czwarte drugiej czesci zarzutu dsmego, oraz jego czesci trzecia, czwarta i piata oraz wreszcie zarzut
dziesiaty pokrywaja sie znacznie. Wszystkie argumenty wnoszacych odwolanie odnoszace sie do
obliczenia grzywny dotycza bowiem zasadniczo wykonywania przez Sad przystugujacego mu
nieograniczonego prawa orzekania, przestrzegania zasad proporcjonalnosci, niedyskryminacji
i indywidualizacji kar. Przeanalizuje zatem dalej kwestie, czy w zaskarzonym wyroku Sad rzeczywiscie
wykonal nieograniczone prawo orzekania, tak jak jest do tego zobowiazany lub czy tez zadowolil sie
niestusznie zaslonieciem za zakresem uznania Komisji.

30 — Odpowiednio, wyroki: z dnia 29 czerwca 2006 r. w sprawie C-289/04 P, Zb.Orz. s. I-5859; z dnia 17 czerwca 2010 r. w sprawie C-413/08 P,
Zb.Orz. s. 1-5361.
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a) Cze$¢ pierwsza: prawa i obowiazki Komisji

91. O ile orzecznictwo wymaga w celu zapewnienia przestrzegania zasad niedyskryminacji
i proporcjonalnosci, aby w ramach tej samej decyzji Komisji ta sama metoda obliczania byla stosowana
w stosunku do wszystkich uczestnikéw kartelu®, o tyle prawda jest, ze Trybunal wielokrotnie orzekt, ze
»wczesniejsza praktyka decyzyjna Komisji nie stanowi majacych zastosowanie ram prawnych dla
grzywien w zakresie prawa konkurencji i ze decyzje dotyczace innych spraw maja jedynie charakter

informacyjny, jezeli chodzi o istnienie dyskryminacji”®.

92. A zatem ,fakt, ze Komisja wymierzala juz w przeszlosci grzywny w okreslonej wysokosci za
okre$lone rodzaje naruszen, nie moze pozbawi¢ jej mozliwosci podwyzszenia tej wysokosci
w granicach wyznaczonych w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1/2003, jesli jest to konieczne, aby
zapewni¢ realizacje wsp6lnotowej polityki konkurencji”®. Sad dodat®, ze ,Komisja nie moze bowiem
by¢ zobowigzana do wymierzania grzywien idealnie odpowiadajacych grzywnom wymierzonym
w innych sprawach”.

93. Trybunal podkreslit bowiem, ze ,prowadzenie tej polityki wymaga wyposazenia Komisji
w mozliwo$¢ dostosowania poziomu grzywien w zalezno$ci od wymogéw prowadzonej polityki”*,

w szczegolnosci jesli wezesniej stosowane wysokosci nie okazaly sie odstraszajace.

94. Ponadto zgodnie z orzecznictwem Trybunalu nalezy dodal, ze ,waga naruszen powinna zostaé
ustalona na podstawie licznych okolicznosci, do ktérych naleza szczegélne okolicznosci sprawy, jej
kontekst i odstraszajacy charakter grzywien, przy czym nie ma [...] wiazacej lub wyczerpujacej listy

kryteriéw, ktére nalezy obowigzkowo uwzgledni¢”*.

95. Wskazane jest réwniez przytoczenie orzecznictwa Sadu, ktéry orzekal w tych kwestiach. Sad
stusznie zauwazyl w wyroku w sprawie Archer Daniels Midland przeciwko Komisji, ze ,[w]
odniesieniu do [...] poréwnan z innymi decyzjami Komisji wydanymi w dziedzinie grzywien nalezy
zaznaczy¢, ze decyzje te moga mie¢ znaczenie dla przestrzegania zasady réwnego traktowania jedynie
w przypadku wykazania, ze okolicznosci w sprawach zwigzanych z tymi decyzjami, takie jak rynki,
produkty, panstwa, przedsiebiorstwa i wiasciwe okresy sq porownywalne do okolicznosci niniejszego
przypadku”? (podkreslenie moje).

31 — Zobacz w szczegdlnosci wyrok z dnia 16 listopada 2000 r. w sprawie C-291/98 P Sarrié przeciwko Komisji (kartel ,Karton”, Rec. s. 1-9991,
pkt 91-101.

32 — Wyrok z dnia 19 kwietnia 2012 r. w sprawie C-549/10 P Tomra Systems i in. przeciwko Komisji, pkt 104. Zobacz takze wyroki: z dnia
21 wrzeénia 2006 r. w sprawie C-167/04 P JCB Service przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-8935, pkt 205; z dnia 24 wrze$nia 2009 r.
w sprawach pofaczonych C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P i C-137/07 P Erste Group Bank i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-8681,
pkt 233.

33 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Tomra Systems i in., pkt 105; podobnie ww. wyrok w sprawach potaczonych Dansk Rerindustri i in., pkt 227.

34 — Zobacz wyrok Sadu z dnia 9 wrze$nia 2010 r. w sprawie T-155/06 Tomra Systems i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-4361, pkt 314.

35 — Zobacz ww. wyrok Trybunalu w sprawie Tomra Systems i in., pkt 106; podobnie wyrok z dnia 7 czerwca 1983 r. w sprawach pofaczonych
od 100/80 do 103/80 Musique Diffusion francaise i in. przeciwko Komisji, zwany ,wyrokiem w sprawie Pioneer”, Rec. s. 1825, pkt 109.

36 — Zobacz ww. wyrok Trybunalu w sprawie Tomra Systems i in., pkt 107; a takze podobnie wyrok z dnia 17 lipca 1997 r. w sprawie
C-219/95 P Ferriere Nord przeciwko Komisji, Rec. s. I-4411, pkt 33.

37 — Wyrok Sadu z dnia 27 wrzesnia 2006 r. w sprawie T-59/02, Zb.Orz. s. 1I-3627, pkt 316 i przytoczone tam orzecznictwo. To orzecznictwo
zostalo potwierdzone w wyroku Sadu z dnia 29 czerwca 2012 r. w sprawie T-360/09 E.ON Ruhrgas i E.ON przeciwko Komisji, pkt 262.
Przypominam, ze wspomniany wyrok w sprawie Archer Daniels Midland przeciwko Komisji zostal uchylony przez Trybunal z powodéw,
ktére nie sa w ogdle zwigzane z ta kwestia (wyrok z dnia 9 lipca 2009 r. w sprawie C-511/06 P Archer Daniels Midland przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 1-5843).
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96. W wyroku w sprawie Tréfilunion przeciwko Komisji (kartel ,Siatki spawane”)* Sad uscidlit wtasnie,
ze ,mimo ze pozadane jest, by przedsiebiorstwa — aby modc zaja¢ stanowisko z pelng znajomoscia
sprawy — mogly pozna¢ szczegdélowo wedlug systemu, ktéry Komisja uzna za stosowny, sposéb
obliczenia nalozonej na nie grzywny, nie bedac zmuszonymi w tym celu wnosi¢ do sadu skargi na
decyzje Komisji — co byloby sprzeczne z zasada dobrej administracji — w niniejszym przypadku
z uwagi na przytoczone orzecznictwo, elementy zawarte w decyzji i brak wspoélpracy ze strony skarzacej
[...] zarzut dotyczacy braku uzasadnienia nie moze zosta¢ uwzgledniony” (podkreslenie moje).

97. Ponadto, jak Sad slusznie zauwazyl w swoim orzecznictwie, ,za kazdym razem, gdy Komisja
postanawia naltozy¢ grzywny na podstawie prawa konkurencji, jest ona zobowiazana do przestrzegania
ogoélnych zasad prawa, do ktérych naleza zasady réwnego traktowania i proporcjonalnosci w wykladni

dokonanej przez sady Unii”®.

98. Podsumowujac powyzsze rozwazania, stwierdzam, ze obowigzek uzasadnienia Komisji, ktérego
znaczenie zostalo raz jeszcze potwierdzone w niedawnym orzecznictwie w sprawie Chalkor przeciwko
Komisji i w sprawie KME Germany i in. przeciwko Komisji (kartel ,Rynek miedzianych rur
przemystowych/instalacyjnych”) oraz w orzecznictwie ETPC®, stanowi kluczowy punkt relewantnosci
poréwnania spornej decyzji z wcze$niejszymi decyzjami Komisji w zakresie nalozenia grzywien przy
ocenie przestrzegania zasad niedyskryminacji i proporcjonalnosci.

99. Przede wszystkim w pkt 73 ww. wyroku w sprawie Sarrié przeciwko Komisji*" Trybunal orzekt, ze
,w $wietle orzecznictwa wymienionego w pkt 341 i 342 zaskarzonego wyroku[*], istotne wymogi
proceduralne, jakim jest obowigzek uzasadnienia, sa spelnione, jesli Komisja wskaze w swojej decyzji
elementy oceny, ktére umozliwily jej ustalenie wagi i czasu trwania naruszenia. W przypadku braku
tych elementéw decyzja jest wadliwa z powodu braku uzasadnienia”.

100. Nastepnie w pkt 76 powyzszego wyroku Trybunal dodal, ze ,[w]prawdzie Komisja nie moze
poprzez wylaczne i mechaniczne stosowanie wzoréw matematycznych pozbawié sie przystugujacego jej
uznania, jednak ma ona prawo opatrzy¢ swojg decyzje uzasadnieniem wykraczajgcym poza wymogi
przypomniane w pkt 73 niniejszego wyroku, wskazujgc miedzy innymi dane liczbowe, ktérymi
kierowata sie, w szczegbélno$ci w odniesieniu do pozadanego skutku odstraszajacego, korzystajgc
z przystugujgcego jej uznania przy ustalaniu grzywien nalozonych na wiele przedsiebiorstw, ktére
z réznym nasileniem uczestniczyty w naruszeniu” (podkreslenie moje).

101. Wreszcie w pkt 81 wspomnianego wyroku Trybunal orzekt, ze ,[m]oze istotnie by¢ pozgdane, aby
Komisja skorzystala z tego uprawnienia, by umozliwi¢ przedsiebiorstwom szczegéfowe poznanie sposobu
obliczania grzywny, ktéra zostaje na nie nalozona. Ogdlnie rzecz ujmujac, moze to stuzy¢ zapewnieniu
przejrzystosci dzialan administracji i ufatwiac Sgdowi wykonywanie nieograniczonego prawa orzekania,
ktore powinno mu umozliwi¢ dokonanie oceny — oprocz zgodnosci z prawem [spornej] decyzji,
adekwatnego charakteru natozonej grzywny. Jednakze to uprawnienie [..] nie zmienia zakresu
wymagan wynikajacych z obowiazku uzasadnienia” (podkreslenie moje).

38 — Wyrok Sadu z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawie T-148/89, Rec. s. II-1063, pkt 142.

39 — Zobacz miedzy innymi ww. wyrok Sadu w sprawie Archer Daniels Midland przeciwko Komisji, pkt 315; wyroki Sadu: z dnia 13 lipca 2011 r.
w sprawie T-138/07 Schindler Holding i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-4819, pkt 105; z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie T-352/09
Novacke chemické zavody przeciwko Komisji, pkt 44.

40 — Wyroki z dnia 8 grudnia 2011 r. w sprawie C-389/10 P KME Germany i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-13125; w sprawie
C-272/09 P KME Germany i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 12789 (zwany dalej ,wyrokiem w sprawie KME i in. przeciwko Komisji”);
w sprawie C-386/10 P Chalkor przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-13085 (wszystkie trzy zwane dalej razem ,wyrokami w sprawach Chalkor
i KME”); a takze wyrok ETPC z dnia 27 wrzes$nia 2011 r. w sprawie A. Menarini Diagnostics przeciwko Wlochom, skarga nr 43509/08.

41 — Dodam, ze to orzecznictwo zostalo potwierdzone w szczegdlnosci w wyrokach: z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-199/99 P Corus
UK przeciwko Komisji, Rec. s. I-11177, pkt 149, 150; z dnia 15 pazdziernika 2002 r. w sprawach polaczonych C-238/99 P, C-244/99 P,
C-245/99 P, C-247/99 P, od C-250/99 P do C-252/99 P i C-254/99 P Limburgse Vinyl Maatschappij i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-8375,
pkt 463, 464.

42 — To znaczy postanowienia z dnia 25 marca 1996 r. w sprawie C-137/95 P SPO i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-1611, pkt 54 oraz wyroku
Sadu z dnia 11 grudnia 1996 r. w sprawie T-49/95 Van Megen Sports przeciwko Komisji, Rec. s. II-1799, pkt 51.
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102. Z powyzszego orzecznictwa jasno wynika, ze podanie przez Komisje sposobu obliczenia grzywny
stanowi wylacznie ,pozadane” uprawnienie niewchodzace senmsu stricto w zakres obowiazku
uzasadnienia, ktéry wymaga wyltacznie wskazania elementéw oceny, ktére umozliwitly Komisji ustalenie
wagi i czasu trwania naruszenia®, w zwiazku z czym nalezy sobie zada¢ pytanie, czy oznacza to, ze
Komisja moze jednocze$nie nie ujawni¢ metody obliczenia grzywny i nie wyjasni¢ w sposéb
szczegétowy drastycznego podwyzszenia nalozonej kwoty grzywny w stosunku do poréwnywalnych
w duzym stopniu precedenséw, i to w S$wietle ww. wyrokéw w sprawach Chalkor i KME oraz
Menarini, w ktérych uscislono zakres obowigzku nieograniczonego prawa orzekania spoczywajacego na
Sadzie.

103. Przypominam, ze w pkt 60 ww. wyroku w sprawie Chalkor przeciwko Komisji Trybunal uscislil,
ze ,[wlytyczne, o ktérych Trybunal orzekl, iz stanowia normy postepowania dla pozadanej praktyki
administracyjnej, od ktérej administracja nie moze odstapi¢ w konkretnym przypadku bez podania
powodéw, ktore bytyby zgodne z zasada réwnego traktowanial *], ograniczajg sie do opisania metody
badania naruszenia, ktorg postuguje sie¢ Komisja, oraz kryteriow, do uwzglednienia ktérych zobowigzuje
sie ona w celu ustalenia kwoty grzywny”.

104. W tym kontekscie zgodnie z pkt 61 ww. wyroku w sprawie Chalkor przeciwko Komisji (oraz
zgodnie z pkt 128 ww. wyroku w sprawie KME Germany i in. przeciwko Komisji) ,obowigz[ek]
uzasadnienia aktow Unii [...] ma szczegdlne znaczenie. Uzasadnienie decyzji jest obowiazkiem Komisji,
w szczegblnosci nalezy do niej wyjasnienie wagi i oceny aspektéw, ktére wziela pod uwage. [...]
Okoliczno$¢, czy akt zostal uzasadniony, sad bada z urzedu” (podkreslenie moje).

105. Przypominam réwniez, ze orzecznictwo Trybunalu® uscidla, ,ze o ile decyzja Komisji, ktéra
pozostaje w zgodzie z utrwalona praktyka decyzyjna, moze zosta¢ uzasadniona w spos6b pobiezny,
w szczegdlnosci poprzez odeslanie do tej praktyki, to w przypadku gdy taka decyzja idzie znacznie
dalej niz wczesniejsze decyzje, Komisja musi dokladnie przedstawi¢ swodj tok rozumowania”
(podkreslenie moje). Bez tego dokladnego wytlumaczenia wykonanie nieograniczonego prawa
orzekania jest znacznie utrudnione.

106. Stwierdzam wreszcie, ze uzasadnienie Komisji wydaje si¢ zdecydowanie bardziej przejrzyste
i szczegélowe, w przypadku gdy ,proponuje” ona grzywne lub okresowa kare pienigezna
[w postepowaniu w sprawie podwdjnego uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego (art. 260
ust. 2 TFUE)], niz kiedy sama ,decyduje” o grzywnie (w postepowaniu na mocy prawa konkurencji) .

43 — Mozna podnie$¢ w tym wzgledzie, ze wytyczne z 2006 r. stanowia pewien postep, w zakresie, w jakim wskazujg, iz kwota podstawowa jest
ustalana w oparciu o warto$¢ sprzedazy. Zobacz komunikat Komisji zatytulowany ,Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien
naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia 1/2003” (Dz.U. 2006, C 210, s. 2, pkt 12-26).

44 — Wyrok z dnia 18 maja 2006 r. w sprawie C-397/03 P Archer Daniels Midland i Archer Daniels Midland Ingredients przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 1-4429, pkt 91.

45 — Zobacz wyrok z dnia 29 wrze$nia 2011 r. w sprawie C-521/09 P Elf Aquitaine przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-8947, pkt 155, w ktérym
przytoczono w szczegdlnosci wyroki: z dnia 26 listopada 1975 r. w sprawie 73/74 Groupement des fabricants de papiers peints de Belgique
i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1491, pkt 31; z dnia 11 grudnia 2008 r. w sprawie C-295/07 P Komisja przeciwko Département du Loiret,
Zb.Orz. s. 1-9363, pkt 44. Zobacz takze wyroki: z dnia 14 lutego 1990 r. w sprawie C-350/88 Delacre i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1-395,
pkt 15; z dnia 8 listopada 2001 r. w sprawie C-228/99 Silos, Rec. s. 1-8401, pkt 28; a takze podobnie wyrok z dnia 20 listopada 1997 r.
w sprawie C-244/95 Moskof, Rec. s. [-6441, pkt 54.

46 — Cho¢ podanie metody obliczenia sankcji nie stanowi problemu dla Komisji w postepowaniach w sprawie podwdjnego uchybienia
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego — przy zachowaniu jednak zakresu uznania przy ustalaniu wspélczynnika majacego zastosowanie
do kazdego kryterium — trudno jest obroni¢ odmowe z jej strony przejrzystego dzialania przy obliczaniu grzywny w przedmiocie karteli (co
pozwoliloby Sadowi wykonywaé w pelni przyslugujace mu nieograniczone prawo orzekania). Zobacz takze G.K. De Bronett, Ein Vergleich
zwischen KartellgeldbufSen gegen Unternehmen und ,Pauschalbetrigen” gegen Mitgliedstaaten wegen Verstof§ gegen EU-Recht, ZWeR 2013,
s. 38-53. Ponadto samo istnienie wytycznych Komisji wskazuje na to, ze jej zakres uznania w zadnym wypadku nie jest nieograniczony.
W tym wzgledzie najlepsze wydaje mi podejscie stosowane w Stanach Zjednoczonych, jako ze ,sentencing guidelines” (wytyczne w zakresie
skazan) pozwalajg przewidzie¢ wysoko$¢ grzywny (i czas trwania kary pozbawieia wolnosci) z do$¢ duza dokiadnoscia (zob. Sentencing
Reform Act 1984 i US Sentencing Commission Guidelines Manual na www.ussc.gov; a takze R. Whish, D. Bailey, Competition Law, Oxford,
7¢ éd., 2012, s. 276.
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B) Czes¢ druga: nieograniczone prawo orzekania Sadu

ao) Teoria dotyczaca nieograniczonego prawa orzekania

107. Traktat rzymski z dnia 25 marca 1957 r.” przyznal Trybunalowi Sprawiedliwosci catkiem
szczegblne uprawnienie w zakresie sankcji: nieograniczone prawo orzekania. Umozliwia mu ono,
w szczego6lnosci w zakresie prawa konkurencji, nie tylko uchylanie lub utrzymywanie w mocy grzywny
i jej kwoty, ale réwniez podwyzszanie lub obnizanie tej kwoty.

108. Jak orzekl Trybunal w pkt 130 ww. wyroku w sprawie KME Germany i in. przeciwko Komisji,
»[k]ontroli legalnosci dopetnia zgodnie z art. 261 TFUE nieograniczone prawo orzekania, ktére zostalo
nadane sagdom Unii na podstawie art. 17 rozporzadzenia nr 17 i utrzymane w mocy przez art. 31
rozporzadzenia nr 1/2003. Prawo to, poza zwykig kontrolg zgodnosci sankcji z prawem, upowaznia sad
do zastapienia oceny Komisji wlasna ocena i w konsekwencji uchylenia, zmniejszenia lub podwyzszenia
natozonej grzywny lub okresowej kary pienieznej [*]” (podkre$lenie moje).

109. Chociaz postanowienia traktatu lub rozporzadzen przyznajacych to uprawnienie Trybunalowi
Sprawiedliwosci nie zmienily sie®”, ogélne zasady prawa Unii, wejscie w zycie karty (ktéra zgodnie
z art. 6 ust. 1 akapit pierwszy TUE ma taka sama moc prawna jak traktaty) i orzecznictwo zaréwno
ETPC, jak i Trybunalu potwierdzily, ze w szczegélnosci w zakresie grzywien nalozonych przez Komisje
w zakresie konkurencji, nieograniczone prawo orzekania naklada na Trybunal® obowiazek dokonania
wlasnej oceny w tym wzgledzie.

110. W szczegélnosci z ww. wyroku ETPC w sprawie Menarini wynika, Ze ,nieograniczone prawo
orzekania” obejmuje uprawnienie do zmiany wydanej decyzji we wszystkich jej aspektach — co do
faktéw i co do prawa — oraz prawo do rozpatrzenia wszystkich kwestii faktycznych i prawnych
majacych znaczenie dla sporu zawistego przed Sadem.

111. W zdaniu odrebnym zgloszonym w powyzszej sprawie sedzia P.S. Pinto de Albuquerque stusznie
podnosi, ze ,[clo do zasady stosowanie sankcji publicznych wykracza poza tradycyjne funkcje
administracji i powinno wchodzi¢ w zakres uprawnienn sadu. Gdyby badanie faktycznych warunkéw
zastosowania sankcji publicznej moglo by¢ zastrzezone dla organu administracyjnego bez pézniejszej
rygorystycznej kontroli ze strony saddéw, zasady te [podzialu wiladzy i legalnosci sankcji] zostalyby
calkowicie znieksztalcone” (podkreslenie moje).

112. Podobnie w ww. wyrokach w sprawie Chalkor i w sprawie KME zostalo wyraznie stwierdzone, ze
nieograniczone prawo orzekania Sadu oznacza, Ze sprawuje on kontrole zaréwno pod wzgledem
prawnym, jak i faktycznym oraz ze ma prawo do oceny dowodéw, stwierdzenia niewazno$ci spornej
decyzji i do zmiany kwoty grzywien®".

47 — Zgodnie z jego art. 172 ,[rJozporzadzenia uchwalone przez Rade, na mocy postanowien niniejszego traktatu, moga przyzna¢ Trybunatowi
Sprawiedliwosci nieograniczone prawo orzekania w odniesieniu do sankcji przewidzianych w tych rozporzadzeniach”. Na mocy art. 17
rozporzadzenia nr 17 , Trybunal Sprawiedliwo$ci ma nieograniczona jurysdykcje, w rozumieniu art. 172 traktatu, w odniesieniu do kontroli
decyzji Komisji, w ktérych nakladana jest kara pieniezna [grzywna] lub okresowa kara pieniezna; moze on nalozona kare pieniezna
[grzywne] lub okresowa kare pieniezna uchyli¢, obnizy¢ albo podwyzszy¢”.

48 — Zobacz takze pkt 63 ww. wyroku w sprawie Chalkor przeciwko Komisji; podobnie ww. wyrok w sprawach pofaczonych Limburgse Vinyl
Maatschappij i in. przeciwko Komisji, pkt 692.

49 — Na podstawie art. 261 TFUE ,[r]ozporzadzenia uchwalone wspdlnie przez Parlament Europejski i Rade, i przez Rade, na mocy postanowien
traktatéw, moga przyzna¢ Trybunalowi Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej nieograniczone prawo orzekania w odniesieniu do kar
przewidzianych w tych rozporzadzeniach”. Zgodnie z art. 31 rozporzadzenia nr 1/2003 ,Trybunal Sprawiedliwosci ma nieograniczona
jurysdykcje do rozpatrywania odwolan od decyzji, w ktérych Komisja nalozyla grzywne lub okresowa kare pieniezna. Trybunal
Sprawiedliwo$ci moze uchyli¢, obnizy¢ lub podwyzszy¢ nalozong grzywne lub okresowa kare pieniezna”.

50 — Obecnie na Sad w ramach skarg wniesionych na decyzje Komisji o natozeniu grzywny.

51 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Chalkor przeciwko Komisji, pkt 65.
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113. Jak podniosta rzecznik generalna J. Kokott™, kwestia, czy Sad nalezycie wykonal nieograniczone
prawo orzekania, to ,autentyczny problem prawny [...]. Dotyczy on zakresu wymogdéw prawnych
w odniesieniu do zbadania zarzutu dyskryminacji przez Sad, a w szczegélnosci stopnia szczegétowosci
kontroli, jaka Sad przejawia w tym wzgledzie wobec Komisji. Chodzi przy tym o kwestie, ktéra coraz
czedciej jest przedmiotem dyskusji i cieszy si¢ obecnie — w $wietle [karty] - rosnacym
zainteresowaniem. [...] Artykul 47 tej karty [...] gwarantuje prawo podstawowe do skutecznej ochrony
sadowej, ktore jest réwniez uznane za ogdlna zasade prawa Unii[»] [...]. To prawo podstawowe
obejmuje w szczegdlnosci prawo do weryfikacji decyzji organéw administracyjnych przez niezawisty sad
w ramach rzetelnego procesu sadowego” (podkreslenie moje).

114. Ponadto zgodnie z art. 49 ust. 3 karty dotyczacym zasad legalnosci oraz proporcjonalnosci kar do
czynéw zabronionych pod grozbg kary sad Unii jest zobowiazany zagwarantowaé skuteczno$¢ zasady,
zgodnie z ktéra ,[k]ary nie moga by¢ nieproporcjonalnie surowe w stosunku do czynu zabronionego
pod grozba kary”.

115. Co wiecej, ETPC réwniez orzekl, iz kontrola sankcji administracyjnej zaklada, ze sad bada
i szczegétowo analizuje adekwatnos¢ sankcji w stosunku do popelnionego naruszenia, uwzgledniajac
istotne kryteria, w tym proporcjonalnos¢ samej sankcji oraz, jesli zachodzi taka potrzeba, zastepuje ja
(zob. ww. wyrok w sprawie Menarini, pkt 64—66).

116. Podobnie w prawie Unii zasada proporcjonalno$ci, ktéra jest jedna z ogélnych zasad prawa
wspdlnotowego (potwierdzona w karcie), wymaga, aby akty instytucji Unii nie przekraczaly granic
tego, co jest odpowiednie i konieczne dla osiagniecia uzasadnionych celéw przy$wiecajacych spornemu
uregulowaniu, przy czym w sytuacji gdy istnieje wybdr pomiedzy kilkoma odpowiednimi $rodkami,
nalezy da¢ pierwszenstwo temu spos$rdéd nich, ktéry jest najmniej uciazliwy, a spowodowane
niedogodnosci nie moga pozostawa¢ w dysproporcji w stosunku do zamierzonych celéw >,

117. Zastosowanie zasady proporcjonalnosci w ramach postepowan w sprawie wprowadzenia w zycie
regul konkurencji zaktada, ze grzywna nalozona na spétke nie pozostaje w dysproporcji w stosunku do
celow realizowanych przez Komisje, a jej kwota jest proporcjonalna do naruszenia z uwzglednieniem
w szczegdlnosci jego wagi. W tym celu Sad jest zobowigzany zbada¢ wszystkie istotne okolicznosci,
takie jak zachowanie przedsiebiorstwa i rola, jaka ono odegralo we wprowadzeniu praktyki
antykonkurencyjnej, jego wielko$¢, warto$¢ produktéw, ktérych dotyczy dana praktyka lub korzysci,
jakie moglo ono uzyska¢ z popelnionego naruszenia, oraz zamierzony skutek odstraszajacy
i zagrozenia, jakie naruszenia tego typu stwarzaja dla celéw Unii.

52 — Zobacz opinia przedstawiona w sprawach pofaczonych C-628/10 P i C-14/11 P Alliance One International i Standard Commercial Tobacco
przeciwko Komisji oraz Komisja przeciwko Alliance One International i in. (wyrok z dnia 19 lipca 2012 r.), pkt 95 i nast.

53 — Zobacz wyroki: z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-279/09 DEB, Zb.Orz. s. 1-13849, pkt 30, 31; z dnia 28 lipca 2011 r. w sprawie C-69/10
Samba Diouf, Zb.Orz. s. 1-7151, pkt 49; ww. wyrok w sprawie KME i in. przeciwko Komisji, pkt 92. Zobacz takze postanowienie z dnia
1 marca 2011 r. w sprawie C-457/09 Chartry, Zb.Orz. s. 1-819, pkt 25.

54 — Zobacz w szczegblnosci wyroki: z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie C-331/88 Fedesa i in., Rec. s. -4023, pkt 13; z dnia 5 pazdziernika
1994 r. w sprawach pofaczonych C-133/93, C-300/93 i C-362/93 Crispoltoni i in., Rec. s. I-4863, pkt 41; z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie
C-189/01 Jippes i in., Rec. s. I-5689, pkt 81.
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118. Innymi slowy, Sad musi w petni wykonaé swoje nieograniczone prawo orzekania w ramach oceny
proporcjonalnosci kwoty grzywny .

119. Ponadto zasada niedyskryminacji ,wymaga, aby poréwnywalne sytuacje nie byly traktowane
w odmienny sposéb, a sytuacje odmienne nie byly traktowane w sposéb jednakowy, chyba ze takie

traktowanie jest obiektywnie uzasadnione”*.

120. Oznacza to dwie rzeczy. Przede wszystkim, ze uzasadnienie Komisji musi umozliwi¢ Sadowi
dokonanie oceny proporcjonalnego i niedyskryminacyjnego charakteru grzywny. Jak orzekl Trybunat,
»uzasadnienie wymagane przez art. 253 WE [obecnie art. 296 TFUE] powinno by¢ dostosowane do
charakteru rozpatrywanego aktu i powinno przedstawia¢ w sposéb zrozumialy i jednoznaczny
rozumowanie instytucji, ktéra jest autorem aktu, tak aby umozliwi¢ zainteresowanym zapoznanie sie
z powodami podjecia $rodka, a wilasciwemu sgdowi przeprowadzenie kontroli® (podkreslenie moje),
a w interesujacym nas przypadku, nieograniczonego prawa orzekania.

121. Wymaga to nastepnie, aby ocena Sadu byla w wystarczajacym stopniu niezalezna od oceny
dokonanej przez Komisje, jako ze nie moze on si¢ wylacznie oprze¢ na kwocie ustalonej przez
Komisje — w sposoéb stosunkowo abstrakcyjny, jak wydaje sie by¢ ustalona kwota podstawowa
w niniejszej sprawie — ani czu¢ sie zwigzany obliczeniami wykonanymi przez Komisje czy tez
rozwazaniami, ktére uwzglednita przy ustalaniu kwoty tej grzywny*.

122. Jak Sad stusznie zaznaczyt w wyroku w sprawie Volkswagen przeciwko Komisji” (w ktérej
odwotanie zostalo oddalone przez Trybunal), ,[d]Jo Sadu nalezy bowiem — w ramach wykonywania
przez niego uprawnien w tym zakresie — samodzielne dokonanie oceny okolicznosci sprawy w celu
ustalenia kwoty grzywny” (podkreslenie moje). W owym wyroku Sad w $wietle wszystkich okoliczno$ci
i rozwazan oraz orzekajac w ramach wykonywania nieograniczonego prawa orzekania — uznal za
uzasadnione zmniejszenie kwoty grzywny z 102 000 000 ECU do 90 000 000 EUR.

123. Jak stusznie zauwazyt rzecznik generalny P. Mengozzi®, ,warunki, na jakich sady [Unii] moga
wykonywac nieograniczone prawo orzekania, nie moga by¢ ustalone w wytycznych Komisji, ktére
stanowig wewnetrzny akt organizacyjny tej instytucji” i stanowia wytacznie ,soft law”®, podczas gdy,
jak podni6st rzecznik generalny Y. Bot®, w rzeczywistosci Sad ,zbyt czesto ogranicza si¢ do zbadania,

55 — Podzielam w tym miejscu stanowisko rzecznika generalnego Y. Bota wyrazone w pkt 103-131 jego opinii w sprawie C-89/11 P E.ON
Energie przeciwko Komisji (wyrok z dnia 22 listopada 2012 r.), gdzie powoluje sie on w szczegdlnosci na orzecznictwo ETPC (wyroki: z dnia
23 pazdziernika 1995 r. w sprawie Schmautzer przeciwko Austrii, seria A, nr 328-A; z dnia 10 stycznia 2001 r. w sprawie Valico S.R.L.
przeciwko Wlochom, Recueil des arréts et decisions, 2006-11I; ww. wyrok w sprawie Menarini). Wprawdzie Trybunatl — chociaz rzecznik
generalny w swojej opinii zaproponowal uchylenie wyroku Sadu, jako Zze nie wykonal on nieograniczonego prawa orzekania w ramach
badania proporcjonalno$ci grzywny nalozonej na E.ON Energie, i odeslanie sprawy do Sadu, aby orzekl w przedmiocie proporcjonalnosci tej
grzywny — oddalil odwotanie, jednak czytajac ten wyrok Trybunatu, mozna stwierdzi¢, ze Trybunal nie pozostaje w niezgodzie z rzecznikiem
generalnym Y. Botem co do zasad, ale wykazal, ze — w tej sprawie — Sad wykonal swoje prawo nieograniczonego orzekania i mdgl, nie
popelniajac przy tym naruszenia prawa, stwierdzi¢, ze grzywna byla proporcjonalna. Wiedzac, ze Komisja mogtaby natozy¢ na E.ON Energie
grzywne w wysokosci 10% jej rocznych obrotéw, gdyby ustalita istnienie praktyk antykonkurencyjnych, Sad orzekl, ze grzywna w kwocie
38 mIn EUR nalozona za zlamanie pieczeci, odpowiadajaca 0,14% rocznych obrotéw E.ON Energie, nie moze zosta¢ uznana za nadmierng
w $wietle koniecznosci zagwarantowania skutku odstraszajacego tej sankcji.

56 — Wyrok z dnia 11 wrzes$nia 2007 r. w sprawie C-227/04 P Lindorfer przeciwko Radzie, Zb.Orz. s. I-6767, pkt 63.

57 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Elf Aquitaine przeciwko Komisji, pkt 147.

58 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 18 wrzesnia 2003 r. w sprawie C-338/00 P Volkswagen przeciwko Komisji, Rec. s. I-9189.

59 — Wyrok Sadu z dnia 6 lipca 2000 r. w sprawie T-62/98 Volkswagen przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-2707, pkt 347 i przytoczone tam
orzecznictwo. Wyrok Trybunalu zostal przytoczony w poprzednim przypisie.

60 — Zobacz P. Mengozzi, La compétence de pleine juridiction du juge communautaire, Liber Amicorum en I'honneur de Bo Vesterdorf, Bruxelles,
Bruylant 2007, s. 219-236.

61 — W tym kontekscie zobacz takze H.P. Nehl, Kontrolle kartellrechtlicher Sanktionsentscheidungen der Kommission durch die Unionsgerichte,
w: U. Immenga i T. Korber (wyd.), Die Kommission zwischen Gestaltungsmacht und Rechtsbindung, Nomos 2012, s. 139, 140 (,[d]ie mit
dieser Neuorientierung einhergehende Rickbesinnung des Gerichtshofs auf das »hard law« anstelle des »soft law« zum Zweck der
gerichtlichen Kontrolle der Ausiibung des Ermessens der Kommission bei der Geldbuflenbemessung ist sehr zu begriifien”).

62 — Zobacz jego artykul La protection des droits et des garanties fondamentales en droit de la concurrence, w: De Rome a Lisbonne: mélanges en
Uhonneur de Paolo Mengozzi, Bruylant 2013, s. 175-192.
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czy Komisja prawidlowo zastosowala metodologie, ktéra [sama] okreslita w swoich wytycznych,
[podczas gdy] ustalenie kwoty grzywny nie wymaga normalnie przeprowadzania zlozonych analiz
ekonomicznych, ktére powinny by¢ zastrzezone na rzecz Komisji i podlega¢ ograniczonej kontroli
sadu”.

124. Przeciwko podejsciu zalecanemu w niniejszej opinii podnoszony jest czesto argument, ze Sad nie
powinien lub nie moze ,ingerowaé” w ustalanie kwoty grzywny i tym samym w polityke konkurencji,
za ktéra odpowiedzialno$¢ ponosi wylacznie Komisja. Nie podzielam tego rozumowania, gdyz Sad
orzeka wylacznie w okreslonej sprawie. Komisja zachowuje wigec wszystkie swoje uprawnienia
w zakresie ustalania i stosowania ogélnej polityki w innych sprawach.

125. Z powyzszego wywodze, a w szczegdlnosci na podstawie pkt 62 ww. wyroku w sprawie Chalkor
przeciwko Komisji i pkt 129 ww. wyroku w sprawie KME Germany i in. przeciwko Komisji, ze —
w moim rozumieniu — Sad, wykonujac kontrole, nie moze opiera¢ si¢ na zakresie uznania, ktérym
dysponuje Komisja, lub na samym oczywistym bledzie w ocenie, jakiego sie dopuscita przy wyborze
okolicznosci uwzglednionych przy zastosowaniu kryteriéw okreslonych w wytycznych z 1998 r. lub
przy ocenie tych okolicznosci, aby zrezygnowac z przeprowadzenia poglebionej kontroli zaréwno pod
wzgledem prawnym, jak i faktycznym lub wymagania od Komisji wyjasnienia zmiany jej polityki
w zakresie grzywien w konkretnej sprawie.

126. W kazdym razie, jak wynika z orzecznictwa Trybunalu — nawet jesli w danym przypadku Sad
moze odnie$¢ sie ,do »uprawnien dyskrecjonalnych«, »znacznego zakresu uznania« oraz »szerokiego
zakresu uznania« Komisji [czego w moim przekonaniu nie powinien uczynic], to jednak wzmianki te
[nie mogqg] przeszkodzi[¢] Sgdowi w dokonaniu petnej i catkowitej kontroli decyzji pod wzgledem
prawnym i faktycznym, do czego jest zobowigzany”® (podkreslenie moje).

127. W pkt 78 ww. wyroku w sprawie Chalkor przeciwko Komisji Trybunal orzekl, ze ,Sad nie
ograniczy! sie¢ do kontroli zgodnosci obliczen z wytycznymi, ale sam zbadal w pkt 145 zaskarzonego
wyroku odpowiednio$¢ sankcji”.

128. Trybunat przypomniat réwniez w wyroku w sprawie SCA Holding przeciwko Komisji®, ze ,Sad
jest uprawniony do dokonania oceny w ramach nieograniczonego prawa orzekania, ktére przyznano
mu na mocy art. 172 traktatu WE [obecnie art. 261 TFUE] i art. 17 rozporzadzenia nr 17 [art. 31
rozporzadzenia nr 1/2003], adekwatnosci kwoty grzywien. Ocena ta moze uzasadniac przedstawienie
i uwzglednienie dodatkowych informacji, ktorych wymienienie w decyzji nie jest jako takie wymagane
na podstawie obowigzku uzasadnienia przewidzianego w art. 190 traktatu [obecnie art. 296 TFUE]”
(podkreslenie moje).

63 — Zobacz ww. wyrok w sprawie KME Germany i in. przeciwko Komisji, pkt 136. Nawet w odniesieniu do kontroli legalnosci i ztozonych ocen
ekonomicznych w pkt 94 ww. wyroku w sprawie KME i in. przeciwko Komisji zostato uscilone, ze ,[o]dnoszac si¢ do kontroli legalnosci,
Trybunal orzekl, Zze chociaz w dziedzinach, w ktérych zachodzi potrzeba dokonania zlozonych ocen ekonomicznych, Komisja dysponuje
pewnym zakresem uznania w sprawach gospodarczych, nie oznacza to, ze sgd Unii powinien powstrzymac sig od kontroli dokonanej przez
Komisje interpretacji danych o charakterze ekonomicznym. Sad Unii winien bowiem w szczegélno$ci dokona¢ kontroli nie tylko materialnej
prawdziwosci przywotanych dowodéw, ich wiarygodnosci i spéjnosci, ale zbadaé réwniez, czy zebrane dowody stanowig zbior istotnych
danych, ktore nalezy wzigé pod uwage w celu oceny ztozonej sytuacji, oraz czy ich charakter pozwala na poparcie wyciggnietych z nich
wnioskow [...]” (podkreslenie moje). Podobnie Trybunal EFTA w swoim wyroku w sprawie Posten Norge (wyrok z dnia 18 kwietnia 2012 r.
w sprawie E-15/10, pkt 100, 101) orzekl, ze ,it must be recalled that Article 6(1) ECHR requires that subsequent control of a criminal
sanction imposed by an administrative body must be undertaken by a judicial body that has full jurisdiction. Thus, the Court must be able
to quash in all respects, on questions of fact and of law, the challenged decision (see, for comparison, European Court of Human Rights
Janosevic v. Sweden, no 34619/97, § 81, Reports of Judgments and Decisions 2002-VII, and [ww. wyrok w sprawie Menarini], § 59).
Therefore, when imposing fines for infringement of the competition rules, [EFTA Surveillance Authority (ESA)] cannot be regarded to have
any margin of discretion in the assessment of complex economic matters which goes beyond the leeway that necessarily flows from the
limitations inherent in the system of legality review [...] Furthermore [...] in a case which is covered by the guarantees of the criminal head
of Article 6 ECHR, the question whether the evidence is capable of substantiating the conclusions drawn from it by the competition
authority must be answered having regard to the presumption of innocence. Thus, although the Court may not replace ESA’s assessment by
its own and, accordingly, it does not affect the legality of ESA’s assessment if the Court merely disagrees with the weighing of individual
factors in a complex assessment of economic evidence, the Court must nonetheless be convinced that the conclusions drawn by ESA are
supported by the facts” (podkreslenie moje).

64 — Wyrok z dnia 16 listopada 2000 r. w sprawie C-297/98 P, Rec. s. I-10101, pkt 55.

28 ECLIL:EU:C:2013:619



OPINIA WATHELETA — SPRAWA C-295/12 P
TELEFONICA ET TELEFONICA DE ESPANA PRZECIWKO KOMISJI

129. Sad powinien wiec sam ocenié¢, czy grzywna jest odpowiednia i proporcjonalna oraz jest
zobowiazany sam ustali¢, czy Komisja rzeczywi$cie uwzglednila wszystkie okolicznosci istotne dla
obliczenia grzywny, przy czym Sad powinien réwniez w zwiagzku z tym moc odnie$¢ sie do faktow
i okolicznos$ci podniesionych przed nim przez skarzace®.

130. Sad zreszta przyjal juz takie rozumowanie przy okazji niektérych spraw.

131. W wyroku w sprawie Romana Tabacchi® (od ktérego nie zostalo wniesione odwotanie do
Trybunalu) Sad stusznie przyjal, ze ,[p]oza zwykla kontrola zgodno$ci z prawem sankcji pozwalajaca
jedynie na oddalenie skargi o stwierdzenie niewaznosci albo stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonego
aktu, nieograniczone prawo orzekania przyznane Sadowi na podstawie art. 229 WE [obecnie
art. 261 TFUE] w art. 31 rozporzadzenia nr 1/2003 uprawnia go do zastgpienia swoja ocena oceny
dokonanej przez Komisje, a w konsekwencji do zmiany zaskarzonego aktu, nawet jezeli nie stwierdza
jego niewaznosci, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci faktycznych, poprzez zmiane
w szczegblnosci wysokosci nalozonej grzywny, w przypadku gdy kwestia jej wysokosci zostaje mu
przedlozona do rozwazenia. [...] z uwagi na jego charakter ustalenie grzywny przez Sad nie jest
$cistym dzialaniem arytmetycznym. Ponadto Sgd nie jest zwigzany obliczeniami Komisji ani jej
wytycznymi, kiedy wykonuje nieograniczone prawo orzekania [...], ale powinien przeprowadzi¢ wiasng
oceng, uwzgledniajgc wszystkie okolicznosci danego przypadku” (podkreslenie moje).

132. W pkt 283-285 wspomnianego wyroku Sad orzekl, ze ,[b]iorac pod uwage te okolicznosci, Sad
twierdzi, ze grzywna w wysokosci 2,05 mln EUR, nalozona przez Komisje w dniu 20 pazdziernika
2005 r., moze jako taka prowadzi¢ do postawienia skarzacej w stan likwidacji i w konsekwencji do jej
zniknigcia z rynku, co moze mie¢ dalsze powazne konsekwencje, na ktére skarzaca powoluje sie
w ramach zarzutu piatego. [...] W S$wietle powyzszych rozwazan, majac miedzy innymi na uwadze
faczny skutek wcze$niej stwierdzonych nieprawidlowosci, a takze niska zdolno$¢ finansowa skarzacej,
Sad stwierdza, ze wyrazem stusznej oceny wszystkich okolicznosci faktycznych niniejszego przypadku
bedzie okreslenie ostatecznej kwoty grzywny nalozonej na skarzaca na 1 mln EUR. Grzywna w takiej
wysokosci pozwala bowiem skutecznie ukara¢ bezprawne zachowanie skarzacej w sposéb dla niej
odczuwalny i wystarczajaco odstraszajacy. Jakakolwiek grzywna wyzsza od tej kwoty bytaby
nieproporcjonalna w $wietle rozpatrywanego w cafosci naruszenia zarzucanego skarzacej. [...]
W niniejszej sprawie grzywna w wysokosci 1 mln EUR stanowi sprawiedliwg sankcje za zarzucane
skarzacej zachowanie” (podkreslenie moje) .

133. W ww. wyroku w sprawie Groupe Danone przeciwko Komisji (kartel ,Belgijski rynek piwa”)
Trybunal oddalil zarzut odwolania dotyczacy domniemanego naruszenia przez Sad zasady ne ultra
petita w ramach dokonanej przez Sad zmiany sposobu zastosowania wspélczynnika w przypadku
okolicznos$ci tagodzacych w braku jakichkolwiek zadan w tym zakresie, uzasadniajac to po prostu tym,
ze skoro zostala mu przedlozona do oceny kwestia wysokosci grzywny, w ramach zastosowania
art. 229 WE [obecnie art. 261 TFUE] i rozporzadzenia Rady nr 17, ktére zostalo zastapione
rozporzadzeniem nr 1/2003, Sad byl uprawniony do uchylenia, obnizenia lub podwyzszenia kwoty
grzywny natozonej przez Komisje *.

65 — Taka interpretacje ww. wyrokéw w sprawie Chalkor i w sprawie KME oraz w sprawie Menarini popieraja takze migedzy innymi R. Wesseling
i M. van der Woude, The lawfulness and acceptability of enforcement of European cartel law, World Competition, vol. 35, nr 4 (2012),
s. 573-598.

66 — Wyrok Sadu z dnia 5 pazdziernika 2011 r. w sprawie T-11/06 Romana Tabacchi przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-6681, pkt 265, 266. Zobacz
podobnie ww. wyrok w sprawach potaczonych Limburgse Vinyl Maatschappij i in. przeciwko Komisji, pkt 692; wyrok z dnia 8 lutego 2007 r.
w sprawie C-3/06 P Groupe Danone przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-1331, pkt 61; a takze wyrok z dnia 3 wrze$nia 2009 r. w sprawie
C-534/07 P Prym i Prym Consumer przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-7415, pkt 86.

67 — Zobacz takze wyroki: z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie T-59/99 Ventouris przeciwko Komisji, Rec. s. II-5257; z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawach polaczonych T-236/01, T-239/01, od T-244/01 do T-246/01, T-251/01 i T-252/01 Tokai Carbon i in. przeciwko Komisji, Rec.
s. [I-1181.

68 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Groupe Danone przeciwko Komisji, pkt 56, 61-63.
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134. Jak stusznie podkreslit rzecznik generalny P. Mengozzi®, taka ocena jest zrozumiala, jezeli funkcje
przystugujacego Sadowi nieograniczonego prawa orzekania rozumiemy jako dodatkowa gwarancje dla
przedsiebiorstw polegajaca na maksymalnie intensywnej kontroli przez niezawisly i bezstronny sad
wysokosci nakladanej na nie grzywny. Taka kwalifikacja nieograniczonego prawa orzekania
przystugujacego Sadowi jako ,dodatkowej gwarancji” zostala juz potwierdzona przez Trybunal
w ramach definiowania zakresu prawa do obrony przedsiebiorstw przed Komisja wzgledem nakfadania

grzywien”’.

135. Zgadzam sie réwniez z rzecznikiem generalnym P. Mengozzim, ktéry w swojej opinii w ww.
sprawie Komisja przeciwko Tombkins stoi na stanowisku, ze ta kwalifikacja moze oznacza¢ jedynie, ze
w drodze zakwestionowania wysoko$ci grzywny przed Sadem, z pelng znajomoscia dokladnej kwoty
ustalonej przez Komisje, przedsiebiorstwa maja mozliwos¢ zgloszenia wszelkich uwag krytycznych —
zaréwno pod wzgledem zgodnosci z prawem, jak i celowosci grzywny — w przedmiocie obliczenia tej
kwoty dokonanego przez Komisje, tak aby moéc wplywaé poprzez wszelkie zarzuty, poza
ograniczeniami nierozerwalnie zwigzanymi z kontrola zgodnosci z prawem, na przekonania sadu
w odniesieniu do odpowiedniej kwoty grzywny”. Jak stusznie dodaje, aby zapewni¢ skuteczno$¢ tej
funkcji dodatkowej gwarancji, Sad powinien by¢ upowazniony” do uwzglednienia wszystkich
okolicznosci faktycznych, w tym przykladowo okolicznosci, ktére zaistnialy po wydaniu zaskarzonej
przed nim decyzji”’, na co mu zasadniczo nie pozwalaja ograniczenia nierozerwalnie zwiazane
z kontrola zgodnosci z prawem ™.

136. Przypomne réwniez wyrok Sadu w sprawie Siemens Osterreich i in. przeciwko Komisji (kartel
»Rozdzielnice z izolacja gazowq”)”, gdzie opierajac sie na zasadzie indywidualizacji kar i sankgji, Sad
orzekl, ,[iz] [w] tym wzgledzie wbrew temu, co twierdzi Komisja [...], nalezy stwierdzié, ze instytucja
ta nie moze swobodnie okre§la¢ kwot, ktére maja zosta¢ zaplacone solidarnie. Z [...] zasady
indywidualizacji kar i sankcji wynika bowiem, ze kazda spdtka powinna by¢ w stanie wywnioskowac
z decyzji nakladajacej na nia grzywne, za zaplate ktérej ponosi odpowiedzialno$¢ solidarna wraz
z kilkoma innymi spéltkami, cze$¢ grzywny, jaka bedzie musiala rozliczy¢é miedzy pozostalymi
dluznikami solidarnymi po zaspokojeniu roszczen Komisji W tym celu Komisja powinna
w szczegblnosci wskaza¢ okresy, w trakcie ktérych wlasciwe spétki sa (wspdt)odpowiedzialne za
noszace znamiona naruszenia zachowania przedsiebiorstw, ktére uczestniczyly w kartelu, a takze —
w stosownym przypadku — zakres odpowiedzialnosci rzeczonych spétek za takie zachowania [...]
Dlatego w niniejszej sprawie Komisja powinna byla wzia¢ pod uwage zawarte w motywie 468 decyzji
[zaskarzonej w tej sprawie] ustalenia co do okreséw wspdlnej odpowiedzialnosci poszczegélnych

69 — Zobacz jego opinia w sprawie C-286/11 P Komisja przeciwko Tomkins (wyrok z dnia 22 stycznia 2013 r.), pkt 40. Zobacz takze P. Mengozzi,
La compétence de pleine juridiction du juge communautaire, op.cit., s. 227.

70 — Zobacz ww. wyrok w sprawach polaczonych Dansk Rerindustri i in., pkt 445. Zobacz takze w szczegdlnosci wyroki Sadu: z dnia
6 pazdziernika 1994 r. w sprawie T-83/91 Tetra Pak przeciwko Komisji, Rec. s. II-755, pkt 235; z dnia 20 marca 2002 r. w sprawie T-23/99
LR AF 1998 przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-1705, pkt 200.

71 — Rzecznik generalny P. Mengozzi slusznie przypomina (w przypisie 20 do swojej opinii), ze Trybunal wielokrotnie potwierdzal, iz kontrola
sprawowana przez Sad w odniesieniu do grzywien nakladanych przez Komisje ma na celu zbadanie, czy przyjeta wysokos¢ jest odpowiednia
w $wietle okolicznosci zawislego przed nim sporu. Zobacz w tym wzgledzie w szczegélnosci wyroki z dnia 16 listopada 2000 r.: w sprawie
C-279/98 P Cascades przeciwko Komisji, Rec. s. 1-9693, pkt 42, 48; w sprawie C-283/98 P Mo och Domsj6 przeciwko Komisji, Rec.
s. 1-9855, pkt 42, 48.

72 — Zgodnie z orzecznictwem Trybunatlu wymienionym w przypisie 66 do niniejszej opinii.

73 — Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 6 marca 1974 r. w sprawach polaczonych 6/73 i 7/73 Istituto Chemioterapico Italiano i Commercial
Solvents przeciwko Komisji, Rec. s. 223, pkt 51, 52; ww. wyrok w sprawie Baustahlgewebe przeciwko Komisji, pkt 141; a takze ww. wyrok
Sadu w sprawach potaczonych Tokai Carbon i in. przeciwko Komisji, pkt 274; wyrok Sadu z dnia 18 lipca 2005 r. w sprawie T-241/01
Scandinavian Airlines System przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-2917, pkt 227.

74 — Rzecznik generalny P. Mengozzi dodaje, ze pozwala to takze zrozumie¢, dlaczego przyktadowo w swoim wyroku z dnia 28 marca 1984 r.
w sprawie 8/83 Officine Bertoli przeciwko Komisji, Rec. s. 1649, pkt 29, Trybunal orzekl, ze chociaz nie mozna uwzgledni¢ zarzutu
podniesionego przez skarzaca na poparcie jej wniosku o obnizenie kwoty grzywny, pewne szczegdlne okolicznosci tej sprawy uzasadniaja
obnizenie tej kwoty ze wzgledéw stusznosci.

75 — Wyrok z dnia 3 marca 2011 r. w sprawach polaczonych od T-122/07 do T-124/07, Zb.Orz. s. 1I-793, zob. w szczegdlnosci pkt 153, 154. Od
wyroku tego wniesione zostalo odwolanie, w przedmiocie ktérego toczy sie obecnie postepowanie przed Trybunalem (sprawy potaczone od
C-231/11 P do C-233/11 P Komisja przeciwko Siemens Osterreich i in.). Opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego zostata
przedstawiona w dniu 19 wrze$nia 2013 r.
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spétek wchodzacych w sklad przedsiebiorstwa VA Tech w celu okreslenia kwot, jakie spétki te winny
zaplaci¢ solidarnie. Kwoty te powinny w najwiekszym mozliwym zakresie odzwierciedla¢ wskazana
w tym motywie wage poszczegdlnych udzialéw w odpowiedzialnosci ponoszonej wspdlnie przez te
spotki”.

137. Sad dokonal nastepnie szczegélowej analizy decyzji Komisji i skrytykowal wybér adresatéw
grzywny oraz ustalenie kwot, ktére poszczegélne spétki mialy zaplacic.

138. W pkt 166 swojego wyroku, bez odwolywania si¢ do jakiegokolwiek zakresu uznania Komisji, Sad
doszed! do wniosku, ,ze obcigzajac Reyrolle, SEHV i Magrini odpowiedzialno$cia solidarna za zaplate
grzywny w kwocie wyraznie przewyzszajacej ich wspélna odpowiedzialno$¢, nie obcigzajac Siemens
Osterreich i KEG odpowiedzialno$cia solidarng za zaplate czesci grzywny nalozonej na SEHV
i Magrini oraz nie obciazajac Reyrolle odpowiedzialno$cia wylaczna za zaplate czesci nalozonej na nia
grzywny, Komisja naruszyta zasade indywidualizacji kar i sankcji”.

139. Inny przyktad znajduje si¢ w wyroku Sadu w sprawie Brasserie nationale i in. przeciwko Komisji’,
w ktérym orzekt on, ze ,Sad winien jednak sprawowac kontrole proporcjonalnosci nalozonej grzywny
w stosunku do wagi i czasu trwania naruszenia oraz wywazy¢ wage naruszenia z okoliczno$ciami, na
jakie powoluje sie skarzacy”.

140. W swoim wyroku w sprawie Parker Pen przeciwko Komisji”’, ktéry zapadl przed wydaniem
wytycznych, po przeanalizowaniu zakwestionowanej grzywny Sad doszed! do wniosku, ze ,grzywna
w wysokosci 700 000 ECU nalozona na skarzaca nie jest odpowiednia ze wzgledu w szczegélnosci na
niewielkie obroty, ktérych dotyczy naruszenie, i ze jest uzasadnione, aby w ramach wykonywania
nieograniczonego prawa orzekania Sad zmniejszyl do 400000 ECU kwote grzywny nalozonej na
Parkera”.

141. W ww. wyroku w sprawie Ventouris przeciwko Komisji (kartel ,Greckie promy”), od ktérego nie
zostalo wniesione odwolanie, Sad orzek! — tym razem juz po wprowadzeniu wytycznych — ze
zakwestionowana grzywne nalezy zmniejszy¢ ze wzgleddw stusznosci i proporcjonalnosci. Jako ze
w jednej jedynej decyzji Komisja nalozyla kary za dwa odrebne naruszenia, te dwa wzgledy — stusznosci
i proporcjonalnosci — wymagaly, aby przedsiebiorstwo, ktére uczestniczylo tylko w jednym naruszeniu,
zostalo ukarane tagodniej niz przedsiebiorstwa, ktére uczestniczyty w obu naruszeniach. Zdaniem Sadu,
obliczajac grzywny na podstawie jednej tylko kwoty podstawowej przyjetej dla wszystkich
przedsiebiorstw, dostosowanej odpowiednio do ich wielkosci, ale bez jakiegokolwiek zréznicowania ze
wzgledu na ich udzial w jednym naruszeniu lub w obydwu naruszeniach, Komisja nalozyla na
przedsiebiorstwo, ktére zostalo uznane za winne uczestnictwa tylko w jednym naruszeniu, grzywne
nieproporcjonalna do wagi popetnionego naruszenia”.

76 — Wyrok z dnia 27 lipca 2005 r. w sprawach polaczonych od T-49/02 do T-51/02, Zb.Orz. s. 1I-3033, pkt 170.
77 — Wyrok Sadu z dnia 14 lipca 1994 r. w sprawie T-77/92, Rec. s. 1I-549, pkt 94, 95.

78 — Zobacz takze wyrok Sadu z dnia 16 czerwca 2011 r. w sprawie T-211/08 Putters International przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-3729; wyrok
z dnia 7 lipca 1994 r. w sprawie T-43/92 Dunlop Slazenger przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-441; ww. wyrok w sprawach potaczonych Tokai
Carbon i in. przeciwko Komisji; wyrok z dnia 16 czerwca 2011 r. w sprawie T-235/07 Bavaria przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-3229, tj.
w sprawach, w ktérych Sad zastapit ocene Komisji swoja wlasna ocena lub przeanalizowal odpowiednio$¢ grzywny.

ECLIL:EU:C:2013:619 31



OPINIA WATHELETA — SPRAWA C-295/12 P
TELEFONICA ET TELEFONICA DE ESPANA PRZECIWKO KOMISJI

142. Natomiast (i to po wydaniu ww. wyrokéw w sprawie Chalkor i w sprawie KME oraz w sprawie
Menarini!) Sad orzekt w sprawie Dow Chemical przeciwko Komisji (kartel ,Guma chloroprenowa”)”,
ze ,w niniejszym przypadku na tym etapie sprawy nie chodzi o to, by Sad w braku stwierdzenia
niezgodnosci z prawem [spornej] decyzji — co mialo miejsce w sprawie BASF i UCB przeciwko
Komisji, w ktérej zapadt wyrok[*’] — przeliczyl kwote grzywny nalozonej na skarzaca, lecz o dokonanie
kontroli zgodnosci z prawem zastosowania przez Komisje do jej sytuacji wytycznych z 2006 r.
(podkreslenie moje); to podejscie znajdujemy réwniez w zaskarzonym wyroku.

143. Chcialbym zauwazy¢, ze rzeczywista kontrola grzywien przez Sad w ramach nieograniczonego
prawa orzekania jest tym bardziej niezbedna, ze kwota grzywien nakladanych przez Komisje
bezustannie ro$nie. Ogranicze sie do podania kilku przyktadéw, ktére w zaden sposéb nie stanowia
wyczerpujacych informacji w tym zakresie: w sprawie Microsoft (ktéra zostala wspomniana przez
Komisje na rozprawie) w 2004 r. na Microsoft zostala nalozona grzywna w wysokosci 497 mln EUR,
do ktérej doszly: w 2006 r. okresowa kara pieniezna w wysokosci 280,5 mln EUR, w 2008 r. okresowa
kara pieniezna w wysokos$ci 899 mln EUR oraz w 2013 r. grzywna w wysokosci 561 mln EUR®. Z kolei
na Intel zostala natozona grzywna w wysokosci 1,06 mld EUR*. Grzywna nalozona na Saint Gobain
w 2008 r. wynosita 896 mln EUR (facznie 1,38 mld EUR za udzial w kartelu ,,Szyby samochodowe”)*,
grzywna natozona w 2007 r. na Siemensa wynositla ponad 396 mln EUR (lacznie 750 mln EUR za
udziat w kartelu ,Rozdzielnice z izolacja gazowa”)®. Grzywny natozone na producentéw wind
uczestniczacych w kartelu osiagnely facznie kwote prawie jednego miliarda euro®. Wreszcie w 2012 r.
Komisja nalozyla grzywne w wysokosci 1,47 mld EUR na producentéw lamp do ekranéw telewizyjnych
i komputerowych * uczestniczacych w dwéch kartelach.

144. W odniesieniu do znaczenia kontroli obliczenia grzywien przez Sad, za jaka opowiadam sie
w niniejszej opinii, moégltbym przypomnieé, co rzecznik generalny A. Tizzano powiedzial w ww.
sprawie Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji®, w ktdrej zauwazyt, iz jego analiza przeprowadzona
w tej sprawie ,wskazuje, ze metoda obliczeniowa zastosowana przez Komisje zawiera pewne ryzyko
z punktu widzenia slusznosci tego systemu [...] Nie wydaje mi sie bowiem w pelni zgodna
z wymogami indywidualizacji i stopniowania »kary« [...] okoliczno$¢, iz tak jak w niniejszych
sprawach, czegs¢ operacji obliczeniowych ma gtéwnie formalny i abstrakcyjny charakter i tym samym
nie wptywa konkretnie na ostateczng kwote grzywny. Nie mozna réwniez ignorowac faktu, iz z tego
samego powodu cel wigkszej przejrzystosci, ktéremu przy$wiecaja wytyczne, moze nie zostaé
calkowicie osiagniety [...] W dodatku, to zaostrzenie [polityki Komisji w zakresie grzywien, ktéra jest
bardziej rygorystyczna i spowodowala podwyzszenie poziomu grzywien], moze przede wszystkim
uderzy¢ w mate i Srednie przedsiebiorstwa, jako ze opiera sie ono na metodzie obliczeniowej bazujacej
na kwotach ryczaltowych [...]. Zatem wylaniaja sie zarysy nowej sytuacji, ktéra jest bardziej
problematyczna, niz mialo to miejsce, gdy metoda stosowana przez Komisje nie prowadzila co do
zasady do przekraczania w trakcie obliczen limitu 10% catkowitego obrotu, przez co uwzglednienie

79 — Wyrok z dnia 2 lutego 2012 r. w sprawie T-77/08, pkt 148. Obecnie wyrok ten jest przedmiotem postepowania odwolawczego zawistego
przed Trybunalem (zob. sprawa C-179/12 P).

80 — Wyrok z dnia 12 grudnia 2007 r. w sprawach potaczonych T-101/05 i T-111/05, Zb.Orz. s. 11-4949.

81 — Odpowiednio decyzja Komisji C(2004) 900 z dnia 24 marca 2004 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. [102 TFUE] (sprawa
COMP/C-3/37.792 — Microsoft), decyzja Komisji C(2005) 4420 wersja ostateczna z dnia 12 lipca 2006 r., decyzja Komisji C(2008) 764
wersja ostateczna z dnia 27 lutego 2008 r. ustalajaca ostateczng kwote okresowej kary pienieznej nalozonej na Microsoft Corp. ww. decyzja
»Microsoft” i decyzja Komisji C(2013) 1210 wersja ostateczna z dnia 6 marca 2013 r.

82 — Decyzja Komisji C(2009) 3726 wersja ostateczna z dnia 13 maja 2009 r. w sprawie COMP/C-3/37.990 — Intel.

83 — Decyzja Komisji C(2008) 6815 wersja ostateczna z dnia 12 listopada 2008 r. w sprawie COMP/39.125 — Szyby samochodowe.

84 — Decyzja Komisji C(2006) 6762 wersja ostateczna z dnia 24 stycznia 2007 r. w sprawie COMP/F/38.899 — Rozdzielnice z izolacja gazowa.
85 — Decyzja Komisji C(2007) 512 wersja ostateczna z dnia 21 lutego 2007 r. w sprawie COMP/E-1/38.823 — Windy i schody ruchome.

86 — Decyzja Komisji C(2012) 8839 wersja ostateczna z dnia 5 grudnia 2012 r. w sprawie COMP/39.437 — Lampy do ekranéw telewizyjnych
i komputerowych.

87 — Zobacz jego opinia w tej sprawie, pkt 129-133.
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wszystkich okoliczno$ci sprawy w kwocie grzywny stalo sie tatwiejsze i bardziej bezposrednie. [...]
Nalezy zatem zadaé sobie pytanie, czy zasygnalizowane skutki nowego kierunku polityki dotyczacej
grzywien nie powoduja, iz wskazana bylaby zmiana umozliwiajaca zapewnienie w kazdym przypadku
rezultatow zgodnych z ogolnymi wymogami racjonalnosci i stusznosci” (podkreslenie moje).

145. Ta ostra krytyka ze strony rzecznika generalnego A. Tizzana w powyzszej sprawie wskazuje
wyraznie, iz nie jest pozadane czy mozliwe, lecz wrecz konieczne wykonywanie przez Sad pelnej®
i niezawistej kontroli grzywien naktadanych przez Komisje®.

BP) Zastosowanie teorii dotyczacej nieograniczonego prawa orzekania do niniejszej sprawy

146. Aby oceni¢ kontrole grzywny przez Sad oraz zarzuty wnoszacych odwotanie dotyczace naruszenia
zasad proporcjonalnosci, niedyskryminacji, indywidualizacji kar oraz obowiazku uzasadnienia przez
Komisje kwoty grzywny, nalezy powrdci¢ do spornej decyzji.

147. W motywie 756 spornej decyzji Komisja wskazala, ze praktyka stanowiaca naduzycie moze zostaé
uznana za bardzo powazne naruszenie, nawet jesli nie byla tak samo powazna przez caly okres trwania
naruszenia. W motywie 757 Komisja ograniczyta sie do stwierdzenia, ze aby odzwierciedli¢c wage
naruszenia, podstawowa kwota grzywny, ktéra ma by¢ nalozona na skarzace, powinna — ,w $wietle
szczegdlnych okoliczno$ci sprawy” — zosta¢ ustalona na 90 min EUR.

148. Wnoszace odwotanie podniosty przed Sadem, ze Komisja naruszyla zasady indywidualizacji kar,
proporcjonalnosci i réwnego traktowania oraz ciazacy na niej obowiazek uzasadnienia, ustalajac
podstawowa kwote grzywny na 90 mln EUR. Po pierwsze, ta podstawowa kwota grzywny nalozonej na
Telefénike na podstawie wagi naruszenia stanowi druga najwyzsza kwote podstawowa grzywny, jaka
kiedykolwiek zostala nalozona za naduzycie pozycji dominujacej. Z drugiej strony kwota ta jest,
odpowiednio, dziewie¢ i dziesie¢ razy wyzsza od podstawowej kwoty grzywny nalozonej w 2003 r. na
Deutsche Telekom i na Wanadoo Interactive za naduzycie pozycji dominujacej w tym samym
sektorze, podczas gdy: (i) obie te decyzje, podobnie jak decyzja nakladajaca grzywne na Telefénike,
zostaly wydane na podstawie wytycznych z 1998 r., a zatem mialy w nich zastosowanie te same zasady
obliczania; (ii) sporne zachowania w tych trzech sprawach mialy cze$ciowo miejsce w tym samym
czasie i mialy podobny charakter; (iii) wszystkie trzy sprawy dotycza rynkéw dostepu do Internetu we
Francji, w Niemczech i w Hiszpanii, ktére wykazuja istotne podobieristwa co do wielkosci, znaczenia
gospodarczego oraz fazy rozwoju. Oczywista dysproporcje pomiedzy kwota podstawowa ustalong dla
Teleféniki i kwotami podstawowymi ustalonymi dla Wanadoo Interactive i Deutsche Telekom
zwieksza jeszcze okoliczno$é, ze w przypadku Telefoniki kwota podstawowa zostala podwyzszona
o 25% w celu zapewnienia skutku odstraszajacego, podczas gdy takie podwyzszenie nie zostalo
zastosowane ani w przypadku Wanadoo Interactive, ani w przypadku Deutsche Telekom pomimo
wielkos$ci tych przedsigbiorstw. Uwzgledniajac skutek odstraszajacy, kwota grzywny nalozonej na
Telefénike z uwzglednieniem wagi naruszenia (112,5 mln EUR) jest ostatecznie, odpowiednio, 12,5 razy
i 11,25 razy wyzsza od grzywien nalozonych odpowiednio na Wanadoo Interactive i na Deutsche
Telekom za naduzycie pozycji dominujacej o podobnym charakterze, a nawet powazniejszym.

88 — W istocie ,dolaczenie Sadu do Trybunatu i wprowadzenie dwoch instancji mialy na celu, po pierwsze, poprawi¢ ochrone sadowa podmiotéw,
w szczegblnosci w przypadku skarg wymagajacych poglebionej analizy zlozonych faktéw oraz, po drugie, utrzymac jakos¢ i skuteczno$é
kontroli sadowej w porzadku prawnym [Unii]” (ww. wyrok w sprawie Baustahlgewebe przeciwko Komisji, pkt 41).

89 — Jako przykfad pelnego wykonywania nieograniczonego prawa orzekania mozna poda¢ United Kingdom Competition Appeal Tribunal (CAT),
jako ze dokonuje on swojej wiasnej oceny kwoty grzywny na podstawie bardzo wyczerpujgcego podejscia, ktore obejmuje sprawe w catosci
(zob. w szczegélnoéci wyroki: nr 1114/1/1/09 Kier Group plc v OFT [2011] CAT 3, nr 1099/1/2/08 National Grid plc v Gas and Electricity
Markets Authority [2009] CAT 14).
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149. Ponadto zdaniem wnoszacych odwolanie nadmierna kwota podstawowa grzywny nalozonej na
Telefénike ustalona na 90 mln EUR jest jeszcze bardziej oczywista, jesli poréwnac ja z kwota ustalona
w 2001 r. w sprawie Deutsche Post AG™. W tej sprawie Komisja przyjela kwote podstawowa tylko
w wysoko$ci 12 mln EUR, cho¢ przyznala w szczegdélnosci: (i) ze naruszenie nalezy uznaé za
»powazne”; (ii) ze znizki dla stalych klientéw przyznawane przez przedsiebiorstwa zajmujace pozycje
dominujaca ,byly wielokrotnie karane przez Trybunal” oraz (iii) ze ,polityka znizek i cen stosowanych
przez [Deutsche Post AG] miata bardzo duzy negatywny wplyw na konkurencje”, pozwalajac [Deutsche
Post AG] zachowaé¢ w niemieckim rynku wysylki paczek dla sprzedazy wysylkowej udzial wynoszacy
ponad 85%.

150. Co na to Sad?

151. Po pierwsze, co sie tyczy zasady niedyskryminacji, w pkt 424—427 zaskarzonego wyroku (tylko
w czterech punktach) Sad oddalil argumenty wnoszacych odwotanie, stwierdzajac po prostu, ze
wcze$niejsza praktyka decyzyjna Komisji nie moze stanowi¢ ram prawnych dla grzywien w dziedzinie
konkurencji i moze mie¢ jedynie charakter informacyjny.

152. Po drugie, co sig tyczy zasady proporcjonalnosci, w pkt 428—432 zaskarzonego wyroku (w lacznie
pieciu punktach) Sad oddalit argumenty wnoszacych odwotlanie, ograniczajac sie do wskazania
zasadniczo, ze przy ustalaniu kwoty grzywien Komisja dysponuje zakresem uznania, aby skloni¢
przedsiebiorstwa do przestrzegania regul konkurencji. W rzeczywistosci Sad powtérzyl w tym
wzgledzie wyjasnienia Komisji w zakresie zakwalifikowania naruszenia jako ,bardzo powazne” i tylko
w jednym punkcie (432), ,przeprowadzil analize” i doszed! do wniosku, Zze kwota wyjsciowa
w wysokosci 90 mln EUR nie jest nieproporcjonalna.

153. Po trzecie, co si¢ tyczy zasady indywidualizacji kar, (jedynie) w pkt 433 zaskarzonego wyroku Sad
przypomnial orzecznictwo, zgodnie z ktérym, aby oceni¢ wage naruszenia w celu okreslenia kwoty
grzywny, Komisja powinna dopilnowaé, by jej dzialanie mialo charakter odstraszajacy, przede
wszystkim w przypadku naruszen szczegdlnie niekorzystnych dla realizacji celéw Unii. Skutek
odstraszajacy musi mie¢ zarazem charakter szczegdlny i ogdlny. Zwalczajac indywidualne naruszenie,
grzywna wpisuje sie réwniez w zakres ogolnej polityki przestrzegania przez przedsiebiorstwa regut
konkurencji. Sad stwierdzil, ze ze spornej decyzji wynika, iZ w niniejszym przypadku zostala ona
obliczona z uwzglednieniem konkretnej sytuacji Teleféniki. Wobec tego skarzace nie moga
utrzymywad, ze ogolny skutek odstraszajacy grzywny byt ,pierwszym i jedynym celem grzywny”.

154. Wreszcie, co si¢ tyczy domniemanego naruszenia obowiazku uzasadnienia i skutecznej ochrony
sadowej, w pkt 434 i 435 zaskarzonego wyroku (czyli tylko w dwéch punktach) Sad oddalil argumenty
wnoszacych odwolanie i stwierdzil po prostu, ze Komisja nie naruszyla minimalnych wymogéw w tym
zakresie, poniewaz wskazala elementy oceny, ktére umozliwily jej ustalenie wagi i czasu trwania
naruszenia. Ponadto Sad powtérzyl raz jeszcze, ze poniewaz praktyka decyzyjna Komisji nie stanowi
ram prawnych dla grzywien w dziedzinie konkurencji, Komisja nie jest zobowiazana wskaza¢
powodéw, dla ktérych kwota podstawowa grzywny nalozonej na Telefonike jest znaczaco wyzsza od
kwoty grzywien natozonych na Wanadoo Interactive i na Deutsche Telekom.

155. Po lekturze tych 12 punktéw (z 465!)”, ktore zreszta nie zawieraja praktycznie Zadnej analizy
sensu stricto ze strony Sadu, stoje na stanowisku, ze ewidentnie nie dokonal on kontroli w ramach
przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania, do ktérej jest on zobowiazany w $wietle zasad
niedyskryminacji, proporcjonalnosci, indywidualizacji kar i w $wietle obowiazku uzasadnienia przez
Komisje kwoty grzywny.

90 — Decyzja Komisji 2001/354/WE z dnia 20 marca 2001 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. [102 TFUE] (sprawa COMP/35.141 —
Deutsche Post AG) (Dz.U. L 125, s. 27).

91 — Prawda jest, ze ,zwiezlo$¢ jest istota dowcipu” (,brevity is the soul of wit”) (Shakespeare w Hamlecie, 1602), ale nieograniczone prawo
orzekania wymaga czego$ wiecej niz dowcipu!
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156. W odniesieniu do zarzucanego naruszenia zasady niedyskryminacji Sad ograniczyl sie do
odestania do charakteru informacyjnego kwoty grzywien nalozonych przez Komisje w jej
wczeéniejszych decyzjach, ale nie wspomnial, Ze w niniejszym przypadku niektére wczeéniejsze decyzje
Komisji zawieraja szczegdlnie cenne wskazéwki. Ma to tym bardziej znaczenie, ze Komisja nie ujawnita
(co zdaniem Trybunatu byloby pozadane, a wedlug mnie jest tutaj konieczne) metody obliczenia kwoty
podstawowej w wysokosci 90 mln EUR ani nie uzasadnita w wystarczajacy sposéb réznicy pomiedzy ta
kwota a kwota ustalong w innych decyzjach w sprawach bardzo podobnych takich jak Deutsche
Telekom i Wanadoo Interactive.

157. Sad zapomnial nawet swoje wlasne orzecznictwo, poniewaz stwierdzil w pkt 316 ww. wyroku
w sprawie Archer Daniels Midland przeciwko Komisji (potwierdzonego zreszta w pkt 262 ww. wyroku
w sprawie E.ON Ruhrgas i E.ON przeciwko Komisji, wydanego juz po zaskarzonym wyroku), ze ,[w]
odniesieniu do [..] poréwnan z innymi decyzjami Komisji wydanymi w dziedzinie grzywien, nalezy
zaznaczy¢, ze decyzje te moga mie¢ znaczenie dla przestrzegania zasady réwnego traktowania jedynie
w przypadku wykazania, ze okolicznosci w sprawach zwigzanych z tymi decyzjami, takie jak rynki,
produkty, panstwa, przedsiebiorstwa i wilasciwe okresy sg poréwnywalne z okolicznosciami niniejszego
przypadku” (podkreslenie moje). Jest bowiem oczywiste, ze cho¢ w zasadzie wcze$niejsza praktyka
decyzyjna Komisji nie moze stanowi¢ ram prawnych dla grzywien w zakresie konkurencji,
argumentacja ta znajduje swe granice w zasadzie niedyskryminacji, zgodnie z ktéra sytuacje
poréwnywalne nie moga by¢ traktowane w odmienny sposéb *.

158. Zasada ,réwnej grzywny [sankcji] za takie samo postepowanie” jest zreszta sformulowana
w wytycznych z 1998 r.” i ma ona zastosowanie w szczegélnosci, gdy okolicznosci prowadzace do
nalozenia grzywny, takie jak rynki wlasciwe, typ naruszenia, produkty, przedsiebiorstwa lub okres
naruszenia sa rzeczywiscie podobne — a z takim przypadkiem zdaje si¢ mamy tu do czynienia — chyba
ze na podstawie dodatkowych danych przedstawionych przez Komisje na zadanie Sadu — wykazana
zostaje sytuacja przeciwna.

159. W niniejszym przypadku Sad powinien byl co najmniej zazada¢, aby Komisja wyjasnita bardzo
wyraznie, dlaczego w niniejszej sprawie przyjela kwote wyjsciowa w wysokosci 90 mln EUR (i w jaki
sposéb do tej kwoty doszla), zwlaszcza ze, (i) chodzi o druga najwyzsza grzywne po grzywnie
nalozonej na Microsoft [decyzja C(2004) 900] i kwota wyjSciowa w niniejszej sprawie przekraczala
o ponad 40% trzecia najwyzsza kwote wyjsciowa (kwote wyjsciowa grzywny nalozonej na
AstraZeneca®™), podczas gdy w szczegdélnosci w tych dwoch ostatnich sprawach wilasciwy rynek
geograficzny wykraczal poza terytorium jednego panstwa czlonkowskiego; (ii) sporna kwota byta 4,5
razy wyzsza od minimalnej kwoty przewidzianej w wytycznych z 1998 r. w sprawie metody ustalania
grzywien w przypadku ,bardzo powaznych” naruszen, oraz (iii) wspomniana kwota jest, odpowiednio,
dziesie¢ i dziewie¢ razy wyzsza od ,kwoty podstawowej” grzywny nalozonej na Deutsche Telekom i na
Wanadoo Interactive w odniesieniu do podobnych praktyk, rynkéw, produktéw i przedsiebiorstw.

160. W przedmiocie stopnia wagi naruszenia (,powazne” lub ,bardzo powazne”) wnoszace odwolanie
podniosty przed Sadem, ze: (i) naduzycia pozycji dominujacej popelnione na rynku geograficznym
ograniczonym do terytorium jednego panstwa czlonkowskiego byly dotychczas kwalifikowane jako
powazne oraz ze (ii) okoliczno$ci, na ktére Komisja powotala sie w celu uzasadnienia odwolania sie do
aspektu geograficznego (wielkosci rynku hiszpanskiego i trudnosci zagranicznych operatoréw w wejsciu
na rynek) byly réwniez obecne w decyzjach w sprawie Deutsche Telekom i w sprawie Wanadoo
Interactive, w ktérych jednak naruszenie nie zostalo zakwalifikowane jako ,bardzo powazne”
w przeciwienstwie do oceny Komisji w przypadku wnoszacych odwotanie, i to nawet w odniesieniu do

92 — W odniesieniu do ustalania kwoty grzywny zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 30 kwietnia 2009 r. w sprawie T-13/03 Nintendo przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. 11-975, pkt 170.

93 — Zobacz wytyczne z 1998 r., cze$¢ 1 A ostatni punkt.

94 — Decyzja Komisji C(2005) 1757 wersja ostateczna z dnia 15 czerwca 2005 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. [102 TFUE] i art. 54
porozumienia EOG (sprawa COMP/A.37.507/F3 — AstraZeneca).
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okresu przed publikacja decyzji w sprawie Deutsche Telekom. Takze tu Sad ograniczyl sie do
stwierdzenia, ze praktyka decyzyjna Komisji nie moze stuzy¢ za ramy prawne grzywien w zakresie
konkurencji. Jednakze, jesli Komisja opiera si¢ na wielkosci rynku w celu zakwalifikowania naruszenia
jako ,bardzo powazne”, czy Sad nie powinien byl uwzgledni¢ faktu, ze w przypadku rynkéw
o wiekszym zasiegu (Francja i Niemcy) nie uznala ona tego kryterium za wystarczajace, aby
zakwalifikowaé naruszenie jako ,bardzo powazne”?

161. Co wiecej, jesli kryterium umozliwiajacym uznanie naruszenia za ,bardzo powazne” w rozumieniu
wytycznych z 1998 r. jest kryterium, czy naruszenie jest jednoznaczne (,clear-cut”), niemozliwe jest
wyciggniecie takiego wniosku bez odwolania si¢ co najmniej do praktyki decyzyjnej Komisji.
W rzeczywistosci wytyczne same odwoluja sie do praktyki decyzyjnej Komisji, aby wyjaéni¢ pojecie
sbardzo powaznego” naruszenia®. Ponadto sporna decyzja uzasadnia przyjecie kwalifikacji istotnego
naduzycia na podstawie praktyki decyzyjnej Komisji®. Sad pomylit w ten sposéb orzecznictwo
dotyczace informacyjnego charakteru kwoty grzywien nalozonych we wcze$niejszych decyzjach
z wykladnia wytycznych z 1998 r. w celu ustalenia, czy naruszenie jest naruszeniem o malym
znaczeniu, powazne lub bardzo powazne. Wspomniane wytyczne stosuja bowiem kryterium, ktérym
jest kryterium ,istotnego naduzycia”, aby ukara¢ zachowania, ktérych niezgodno$¢ z prawem nie budzi
zadnych watpliwos$ci, co w zakresie praktyk stanowiacych naduzycie nie moze zosta¢ stwierdzone bez
odwolania sie do precedenséw.

162. Ponadto zgadzam si¢ z czwartym zastrzezeniem pierwszej cze$ci zarzutu 6smego wnoszacych
odwotanie (pkt 414 odwolania), w ktérym krytykuja one pkt 415-420 zaskarzonego wyroku,
podnoszac, ze Sad nie uwzglednil zmiennego natezenia wagi naruszenia w trakcie okresu naruszenia.
W tym wzgledzie mozna krytykowa¢ stwierdzenia Sadu wyrazone w pkt 418 i 419 zaskarzonego
wyroku, wedlug ktérych Komisja slusznie uznala, ze naruszenie powinno zosta¢ zakwalifikowane jako
»bardzo powazne” przez caly okres jego trwania oraz ze mimo kwalifikacji naruszenia jako ,bardzo
powazne” przyjetego w odniesieniu do calego okresu jego trwania Komisja rzeczywiscie uwzglednita
zmienne natezenie naruszenia przy ustalaniu kwoty wyjsciowej grzywny. Tym samym Sad naruszyl
ciazacy na nim obowiazek wykonania nieograniczonego prawa orzekania, poniewaz nie skontrolowat,
czy kwota podstawowa grzywny rzeczywiscie uwzgledniala zmienna wage naruszenia w szczegélnosci
dla okresu poprzedzajacego opublikowanie decyzji w sprawie Deutsche Telekom.

163. W przedmiocie podnoszonego naruszenia zasad proporcjonalnosci i indywidualizacji kar Sad byt
szczegblnie zwiezly i odwolal sie wylacznie do bardzo ogdlnych przemyslen: do zakresu uznania
Komisji (pkt 430 zaskarzonego wyroku), do metody opartej na zasadzie ryczaltu przedstawionej
w wytycznych z 1998 r. (pkt 431), do spoczywajacego na Komisji obowigzku ustalenia grzywny
proporcjonalnie do czynnikéw uwzglednionych w ramach oceny wagi naruszenia i zastosowania tych
czynnikéw w sposdb spdjny i obiektywnie uzasadniony, ale wcale nie skontrolowal, czy zastosowanie
tych czynnikéw bylo rzeczywiscie spéjne i obiektywnie uzasadnione w rozpatrywanej sprawie.
W pkt 432 zaskarzonego wyroku Sad doszed! do wniosku, iz ,[w]obec faktu, ze, primo, naduzycie
popelnione przez Telefénike nalezy uznaé za istotne naduzycie, dla ktérego istnieja precedensy i ktére
zagraza celowi, jakim jest utworzenie rynku wewnetrznego dla sieci i ustug telekomunikacyjnych,
i secundo, naduzycie to mialo istotny wplyw na hiszpanski rynek detaliczny (motywy 738-757
[spornej] decyzji), nie mozna uznal, iz kwota wyjsciowa grzywny w wysokosci 90 mln EUR jest
nieproporcjonalna”.

95 — Zobacz wytyczne z 1998 r., cze$¢ 1 A.

96 — ,Jak zostalo to ustalone w czesci A.1 powyzej, naruszenie popelnione przez Telefonike nie jest nowe, lecz przeciwnie stanowi jednoznaczne
naduzycie, dla ktérego istnieja precedensy. W szczegdlnosci, po sprawie Deutsche Telekom (opublikowanej w pazdzierniku 2003 r.)
przeslanki zastosowania art. 82 do dziatalno$ci gospodarczej podlegajacej szczegdlnym uregulowaniom sektorowym ex ante byly w szerokim
zakresie wyjasnione i znane Telefénice” (motyw 740 spornej decyzji).
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164. Mimo ze orzecznictwo samego Sadu® wymaga, by grzywna zostata obliczona z uwzglednieniem
konkretnej sytuacji zainteresowanego przedsiebiorstwa, co oznacza, ze nalezy sprawdzi¢, czy przy
stanie faktycznym tej sprawy zasada odstraszajacego skutku grzywien niestusznie miala pierwszenstwo
przed zasada indywidualizacji kar, Sad w pkt 433 zaskarzonego wyroku ograniczyt sie do po prostu
stwierdzenia, ze grzywna zostala ,obliczona z uwzglednieniem konkretnej sytuacji Teleféniki”.

165. Sad doszed! do tych wnioskéw, nie przykladajac zadnej wagi do wielu czynnikéw, ktére powinny
byly zwrécic¢ jego uwage, a w szczegdlnosci: (i) ze decyzje w sprawie Deutsche Telekom, w sprawie
Wanadoo Interactive i w sprawie Telefénica zostaly wydane na podstawie wytycznych z 1998 r., tzn.
z zastosowaniem tych samych regul obliczania; (ii) Ze zachowania badane w tych trzech sprawach
mialy miejsce czesciowo w tym samym czasie i maja (bardzo) podobny charakter®: praktykowanie cen
drapieznych w przypadku Wanadoo Interactive i praktykowanie nozyc cenowych w przypadkach
Deutsche Telekom i Telefonica; (iii) ze wszystkie trzy sprawy dotycza rynkéw dostepu do Internetu we
Francji, w Niemczech i w Hiszpanii, pomiedzy ktérymi istnieja znaczace podobienstwa pod wzgledem
wielkosci i wagi gospodarczej, (iv) ze przedsiebiorstwa ukarane w tych trzech sprawach sa
historycznymi operatorami telekomunikacyjnymi (lub spétka zalezna jednego z nich w przypadku
Wanadoo Interactive) o bardzo podobnych obrotach®, oraz (v) ze pewne okolicznosci moglyby
przynajmniej teoretycznie nawet przemawiaé za przyjeciem nizszej kwoty podstawowej w poréwnaniu
z kwota ustalona w sprawie Deutsche Telekom, w ktorej: (a) ceny hurtowe byly wyzsze od jej cen
detalicznych, dzigki czemu Deutsche Telekom mogla by¢ $wiadoma istnienia nozyc cenowych bez
konieczno$ci uwzgledniania kosztéw, (b) niemiecki organ regulacyjny stwierdzil istnienie marzy
ujemnej, (c) wlasciwe produkty stanowily istotne struktury, (d) wedlug twierdzen wnoszacych
odwotanie w spornym okresie uregulowania hiszpanskie byly ostrzejsze od uregulowan niemieckich'®
(nawet jesli to ostatnie twierdzenie jest podwazane przez Komisje).

166. Komisja podniosta przed Trybunalem, ,ze wniosek, do ktérego Sad doszedl w pkt 432, opiera sie¢
na szczegétowym badaniu »elementow akt sprawy« i twierdzen stron” oraz ze Sad rzeczywiscie
sprawdzil, czy grzywna jest nieproporcjonalna. W odpowiedzi na pytanie Trybunalu zadane na
rozprawie i dotyczace tych ,elementéw akt sprawy” przedstawiciel Komisji po prostu powiedzial, ze
myslal, iz ,przez te elementy akt sprawy nalezy rozumie¢ dokumenty, $rodki dowodowe, analizy
prawnicze przedstawione przez [strony]”, i wyjasnil zasadniczo, ze kwota podstawowa w wysokosci
90 mln EUR miesci sie w $redniej (,w rodzaju mediany” — jak to ujal) pomiedzy punktem wyj$ciowym
ustalonym w wytycznych z 1998 r., tzn. kwota 20 mln EUR a kwota podstawowa w wysokosci 185 mln
EUR w ww. sprawie Microsoft. Trudno jest znalez¢ w tym argumencie przekonujace wyjasnienie
ogromnego podwyzszenia kwoty podstawowej w poréwnaniu z podobnymi sprawami, i to tym
bardziej, iz chodzi o druga najwyzsza kwote podstawowa po kwocie zastosowanej w sprawie Microsoft.
Ponadto, nawet jesli kwestie te byly przedmiotem dyskusji na rozprawie przed Sadem (jak utrzymuje
Komisja), to nie wynika to jednak z zaskarzonego wyroku.

97 — Wyrok z dnia 26 kwietnia 2007 r. w sprawach potaczonych T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02, T-129/02,
T-132/02 i T-136/02 Bolloré i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-947, pkt 528.

98 — Jak stwierdzil rzecznik generalny J. Mazdk w swojej opinii (przypis 41) w ww. sprawie TeliaSonera Sverige, ,[n]iektérzy przedstawiciele
doktryny sugeruja, ze [ww.] sprawe Deutsche Telekom przeciwko Komisji [...] nalezy raczej analizowa¢ jako sprawe dotyczaca zagadnienia
cen drapieznych, za$ sprawe France Télécom przeciwko Komisji (ww. [sprawe Wanadoo Interactive]) nalezy postrzegac jako sprawe [nozyc
cenowych] (na rozprawie Komisja nie zanegowala drugiej z tych tez, wskazujac jednak, ze postanowila potraktowac sprawe France Télécom
jako sprawe dotyczaca cen drapieznych, poniewaz podmiot funkcjonujacy na rynku nizszego szczebla (Wanadoo [Interactive]) nie nalezal
w 100% do France Télécom)”.

99 — Zdaniem wnoszacych odwolanie w 2006 r. tj. ostatnim roku trwania domniemanego naruszenia, obroty grupy Telefénica wyniosty
52901 mln EUR, obroty grupy France Telecom w 2002 r. wynosily 46 630 mln EUR, a obroty Deutsche Telekom wynosity w 2003 r.
55838 mln EUR.

100 — W pkt 284 swojej repliki Telefénica kladta nacisk na okoliczno$¢, ze w spornym okresie uregulowania hiszpariskie byly surowsze od
uregulowan niemieckich, zwlaszcza z uwagi na to, ze (i) system retail minus zastosowany przez CMT mial wlasnie na celu zapobiezenie
zjawisku nozyc cenowych w przeciwienistwie do systemu maksymalnych cen praktykowanego w Niemczech w trakcie okresu trwania
naruszenia, ktéry to system umozliwial stosowanie kompensat pomiedzy réznymi produktami nalezacymi do tego samego ,koszyka” oraz
ze wzgledu na to, ze (ii) az do listopada 2003 r. CMT ustalala ceny detaliczne (podczas gdy niemiecki organ regulacyjny ustalal
maksymalne ceny detaliczne, a nie ceny stale), a nastepnie musiala zatwierdza¢ ex ante wszystkie inicjatywy dotyczace cen detalicznych
Teleféniki stosowanych do nowych ustug i promocji, i w tym celu kontrolowala ona istnienie wystarczajacej marzy pomiedzy cenami
hurtowymi i cenami detalicznymi.
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167. Co sie tyczy podwyzszenia kwoty podstawowej grzywny w celu zapewnienia skutku
odstraszajacego (pkt 437-443 zaskarzonego wyroku) (co powinno byto skloni¢ Sad do zastanowienia
sie¢ nad uzasadnieniem znaczacej podwyzki kwoty podstawowej przy pomocy tego samego celu
w postaci zapewnienia skutku odstraszajacego), Sad w pkt 439 po prostu zatwierdzil rozumowanie
Komisji poprzez zwykle ogdlne odestania do motywdéw spornej decyzji, nie badajac przy tym
stosowno$ci mnoznika wynoszacego 1,25, a zatem po raz kolejny nie dokonujac rzeczywistej kontroli
w ramach przyslugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania. Sad nie przeanalizowal réwniez
w tej czesci poréwnania z decyzjami w sprawie Deutsche Telekom i w sprawie Wanadoo Interactive,
w ktérych grzywna nie zostala podwyzszona w celu odstraszenia, pomijajac tym samym orzecznictwo,
z ktérego wynika, ze obowigzek uzasadnienia musi by¢ bardziej wyrazny, w przypadku gdy ,decyzja
idzie znacznie dalej niz wcze$niejsze decyzje” (zob. przypis 45 do niniejszej opinii).

168. Ponadto w pkt 441 zaskarzonego wyroku Sad nie przeanalizowal poprawnie ewentualnego
naruszenia zasady niedyskryminacji, gdyz obroty wnoszacych odwotanie byly rzeczywiscie
poréwnywalne z obrotami Wanadoo Interactive i Deutsche Telekom', w przypadku ktérych Komisja
nie uznala za stosowne zastosowa¢ podwyzszenia grzywny w celu zapewnienia skutku odstraszajacego.
W tym punkcie Sad ponownie zastania si¢ orzecznictwem, z ktérego wynika, ze praktyka decyzyjna nie
moze stanowi¢ ram prawnych w zakresie grzywien.

169. Wydaje mi sie, ze Sad dopuszcza si¢ tego samego bledu przy badaniu w pkt 444-—452
zaskarzonego wyroku kwalifikacji zachowania wnoszacych odwotanie jako ,naruszenia dlugotrwatego”.
W pkt 448-450 zaskarzonego wyroku Sad nie dokonal bowiem rozréznienia pomiedzy dwoma
okresami trwania naruszenia (co w moim przekonaniu bylo konieczne), poniewaz jeden okres
przypadal przed wydaniem decyzji w sprawie Deutsche Telekom, za$ drugi po wydaniu tej decyzji, ani
nie ocenil wagi naruszenia w odniesieniu do kazdego z tych okreséw. Sad odwolat sie do pkt 356-369
oraz do pkt 419 zaskarzonego wyroku i zadowolit sie stwierdzeniem, ze ,kwota wyjsciowa grzywny [...]
odzwierciedla juz zmienne natezenie naruszenia”. Jak juz wskazalem, nie jest absolutnie jasne, czy
(i w jaki sposéb) kwota wyjsciowa rzeczywiscie odzwierciedla zmienne natezenie naruszenia.
W kazdym razie Sad tego nie przeanalizowal. Sad nie podwazyl jednak faktu, ze w decyzji w sprawie
Deutsche Telekom Komisja uznala, iz zmienna waga naruszenia w badanym okresie pocigga za soba
(i) zmiane kwalifikacji naruszenia zakwalifikowanego a priori jako ,bardzo powazne” na ,powazne” i, co
wiecej, uzasadnia (ii) obnizenie podwyzszonej grzywny z tytulu czasu trwania naruszenia. Uznala ona
bowiem, ze ograniczone pole manewru, jakim dysponowata Deutsche Telekom w celu dostosowywania
swoich cen od 2002 r., uzasadnialo zakwalifikowanie naruszenia jako naruszenia ,,0 malym znaczeniu”

od tej daty i ze nie nalezy zatem stosowa¢ podwyzszenia kwoty grzywny po tej dacie ™.

170. Wreszcie w pkt 461 zaskarzonego wyroku Sad, badajac rzekomo nowy charakter sprawy, powotat
sie na swoje rozumowanie dotyczace istnienia wyraznych i przewidywalnych precedenséw. W tym
wzgledzie Sad zastosowal ewidentnie bledne kryterium, tzn. kryterium pewnosci prawa, i zignorowal,
ze jedna z okolicznos$ci fagodzacych okreslonych w wytycznych z 1998 r. jest istnienie rozsadnych
watpliwosci ze strony przedsigbiorstwa co do tego, ze jego zachowanie stanowi naruszenie. Stoje na
stanowisku, ze taka rozsadna watpliwos¢ mogla istnie¢ co najmniej do pazdziernika 2003 r., tj. daty
opublikowania decyzji w sprawie Deutsche Telekom, jako ze wnoszace odwolanie mogly nie by¢
w stanie dostrzec granic uzasadnionych oczekiwan, jakie operator zajmujacy pozycje dominujaca mogt
poklada¢ w dziataniach CMT. Sam Sad przyznal w pkt 361 zaskarzonego wyroku, ze ,jak wskazala
Komisja w motywie 735 zaskarzonej decyzji, decyzja w sprawie Deutsche Telekom stanowi réwniez
precedens wyjasniajacy warunki zastosowania art. 82 WE w odniesieniu do dzialalnosci gospodarczej
poddanej szczegélnym uregulowaniom sektorowym ex ante”.

101 — Sad ograniczyl sie¢ do zwyklego odwolania si¢ do sily gospodarczej Telefoniki. Jak zostalo wskazane w przypisie 99 do niniejszej opinii,
obroty spélek byly poréwnywalne. Jesli chodzi o kapitalizacje gieldowa, wedlug zrédel przytoczonych przez Komisje w spornej decyzji
Deutsche Telekom i Telefénica znajdowaly si¢ réwniez w poréwnywalnej sytuacji (zob. s. 22 rocznego sprawozdania Teleféniki,
przytoczonego w przypisie 791 do spornej decyzji. Kapitalizacja gieldowa Teleféniki i Deutsche Telekom wynosily, odpowiednio, 74 113
i 70 034 mln dolaréw w 2005 r. oraz 104722 i 80 371 mln dolaréw w 2006 r.).

102 — Decyzja w sprawie Deutsche Telekom, pkt 206, 207, 211.
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171. Jedyny argument wnoszacych odwolanie w tej czesci odwotania, ktéry nie wydaje mi sie zasadny,
dotyczy daty konca naruszenia. Wnoszace odwotlanie (pkt 449 odwotania) krytykuja pkt 451
zaskarzonego wyroku, twierdzac, ze Sad zdaje sie akceptowaé, iz Komisja udowodnila istnienie
naruszenie tylko do konca pierwszego péirocza 2006 r. W konsekwencji Sad przeniést ciezar dowodu,
orzekajac, ze wnoszace odwolanie nie przedstawily dowodu na to, ze nie stosowaly nozyc cenowych
w drugim pétroczu 2006 r., podczas gdy to na Komisji spoczywa obowiazek wykazania istnienia
naruszenia. Jednak Sad nie dopuscil sie naruszenia prawa w tym zakresie, poniewaz zaden element akt
sprawy przedstawiony przez wnoszace odwolanie nie wykazywal zmian cen w okresie od czerwca do
grudnia 2006 r. Nie mialo wiec miejsca przeniesienie ciezaru dowodu, lecz decyzja oparta na danych
figurujacych w aktach sprawy. Komisja udowodnita bowiem w swojej decyzji, ze hurtowe produkty
krajowy i regionalny nie ulegly zadnym zmianom az do dnia 21 grudnia 2006 r. i ze ceny detaliczne
pozostaly niezmienione od wrze$nia 2001 r., za§ wnoszace odwolanie nie powolaly sie na jakakolwiek
zmiane kosztéw uwzglednionych przez Komisje (pkt 451 zaskarzonego wyroku).

172. W $wietle powyzszych rozwazan wydaje mi sie, ze zarzut ésmy oraz zarzut dziesiaty zastuguja
w znacznej mierze na uwzglednienie, poniewaz Sad nie wykonal przystugujacego mu nieograniczonego
prawa orzekania, dopuszczajac si¢ tym samym naruszenia prawa przy badaniu podnoszonego
naruszenia zasad proporcjonalnosci, rownego traktowania i indywidualizacji kar oraz obowiazku
uzasadnienia.

173. Nie twierdze, iz doszlo do naruszenia tych zasad, ale ze Sad nie skontrolowal prawidiowo
w ramach przyslugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania, czy decyzja Komisji w sprawie
grzywny byla zgodna z tymi zasadami czy tez nie.

174. Zgodnie z art. 61 akapit pierwszy statutu Trybunalu Sprawiedliwo$ci w przypadku uchylenia
orzeczenia Sadu Trybunal moze wydacé orzeczenie ostateczne w sprawie, jesli stan postepowania na to

pozwala, lub skierowa¢ sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad. W niniejszej sprawie stan
postepowania nie pozwala na wydanie orzeczenia ostatecznego.

V — Wnioski

175. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunatowi, aby orzekl w nastepujacy sposéb:

1) Wyrok Sadu Unii Europejskiej z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie T-336/07 Telefénica i Telefénica
de Espana przeciwko Komisji zostaje uchylony, poniewaz Sad nie wykonal przystugujacego mu
nieograniczonego prawa orzekania w ramach badania grzywny natozonej przez Komisje Europejska na
Telefénica SA i na Telefénica de Espafia SAU.

2) Sprawa zostaje przekazana Sadowi Unii Europejskiej do ponownego rozpoznania.

3) Rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu koriczacym postepowanie w sprawie.
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