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Orange Polska S.A.
przeciwko

Komisji Europejskiej

Odwotanie — Konkurencja — Naduzycie pozycji dominujacej — Polski rynek telekomunikacyjny —
Uzasadniony interes w stwierdzeniu naruszenia popelnionego w przesztosci w przypadku nalozenia
grzywny — Obliczanie kwoty grzywny — Waga naruszenia — Uwzglednienie skutkéw naruszenia —
Okolicznosci tagodzace

1. W niniejszym odwotaniu Orange Polska S.A. (zwana dalej ,,Orange”) wnosi o uchylenie wyroku Sadu
Unii Europejskiej z dnia 17 grudnia 2015 r., Orange Polska/Komisja (T-486/11, zwanego dalej
»zaskarzonym wyrokiem”, EU:T:2015:1002), w ktérym Sad oddalil jej skarge zmierzajaca, tytulem
zadania gtéwnego, do stwierdzenia niewaznosci decyzji Komisji* C(2011) 4378 wersja ostateczna oraz,
tytulem zadania ewentualnego, do uchylenia lub obnizenia kwoty grzywny nalozonej na nia w tej
decyzji.

I. Okolicznosci powstania sporu i sporna decyzja

2. Na potrzeby niniejszego odwolania wystarczy przytoczy¢, co nastepuje, zas bardziej kompleksowy
opis znajduje sie w pkt 1-34 zaskarzonego wyroku.

3. Telekomunikacja Polska S.A. jest przedsiebiorstwem telekomunikacyjnym utworzonym w Polsce
w 1991 r. w wyniku prywatyzacji dawnego monopolisty panstwowego. Po nabyciu przez nia w dniu
7 listopada 2013 r. spélek Orange Polska sp. z 0.0. i Polska Telefonia Komérkowa — Centertel sp.
z 0.0. powstat Orange’.

4. Komisja Europejska stwierdzita, ze Orange byl jedynym dostawca hurtowym szerokopasmowego
dostepu do Internetu i uwolnionego dostepu do petli lokalnej oraz ze w okresie, do ktérego odnosi sie
sporna decyzja, posiadal znaczne udzialy w rynku detalicznym.

1 Jezyk oryginatu: francuski.

2 Decyzja z dnia 22 czerwca 2011 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. 102 TFUE (sprawa COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska)
(zwana dalej ,,sporna decyzja”).

3 Mimo ze sporna decyzja dotyczy Telekomunikacji Polskiej, a przeksztalcenie jej w Orange nastapilo po zamknieciu pisemnego etapu
postepowania przed Sadem, wystarczy, zeby na potrzeby odwolania i w celu uproszczenia niniejsza opinia odwolywala sie jedynie do Orange.
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5. Ponadto wskazata ona, ze ramy prawne obowiazujace w Polsce w momencie zaistnienia okoliczno$ci
faktycznych zobowiazywaly operatora wyznaczonego przez krajowy organ regulacyjny* jako operatora
o znaczacej pozycji na rynku stacjonarnych publicznych sieci telefonicznych, w tym przypadku
Orange, do udostepniania nowym podmiotom na rynku — tak zwanym ,operatorom alternatywnym”
(zwanym dalej ,OA”) — uwolnionego dostepu do swojej petli lokalnej i powiazanych zasobéw na
przejrzystych, uczciwych i niedyskryminacyjnych warunkach i co najmniej réwnie korzystnych jak
warunki okre$lone w ofercie referencyjnej zaproponowanej przez wyznaczonego operatora i przyjetej
w wyniku postepowania toczacego sie przed UKE. Poczawszy od roku 2005 urzad ten wielokrotnie
interweniowal w celu zaradzenia uchybieniom, jakich dopuszczal si¢ Orange w wypelnianiu swoich
obowiazkéw regulacyjnych.

6. W dniu 22 pazdziernika 2009 r. Orange podpisal z UKE porozumienie, na podstawie ktérego
dobrowolnie zobowigzal sie w szczegdlnosci do przestrzegania swoich obowigzkéw regulacyjnych, do
zawierania z OA uméw dotyczacych dostepu na warunkach zgodnych z ofertami referencyjnymi oraz
do inwestowania w modernizacje swojej sieci szerokopasmowej (zwane dalej ,,porozumieniem z UKE”).

7. W art. 1 spornej decyzji Komisja stwierdzita, ze Orange, odmawiajac przyznania OA
szerokopasmowego dostepu do swoich produktéw hurtowych, dopuscil sie jednolitego i ciaglego
naruszenia art. 102 TFUE, ktdére rozpoczelo si¢ w dniu 3 sierpnia 2005 r., kiedy to rozpoczely sie
pierwsze negocjacje miedzy Orange i OA w sprawie dostepu do sieci Orange na podstawie oferty
referencyjnej dotyczacej dostepu w trybie local loop undbundling (LLU), i ktére trwalo co najmniej do
dnia 22 pazdziernika 2009 r., kiedy to zostalo podpisane porozumienie z UKE.

8. Komisja ukarala Orange, nakladajac na niego — jak zostalo to uscislone w art. 2 spornej decyzji —
grzywne w wysokosci 127554194 EUR, obliczona na podstawie wytycznych w sprawie metody
ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia (WE) nr 1/2003[°] (Dz.U.
2006, C 210, s. 2, zwanych dalej ,wytycznymi”). Dokonujac tego obliczenia, Komisja okreslita kwote
podstawowa grzywny poprzez pomnozenie liczby odpowiadajacej 10% S$redniej wartosci sprzedazy
zrealizowanej przez Orange na odpowiednich rynkach przez wspétczynnik 4,2, odpowiadajacy czasowi
trwania naruszenia, i postanowila nie dostosowywaé tej kwoty w zaleznosci od okolicznosci
obciazajacych lub tagodzacych. Odliczyla ona od niej jednak grzywny nalozone przez UKE na Orange
za naruszenie jego obowiazkéw regulacyjnych.

II. Postepowanie przed Sadem i zaskarzony wyrok

9. Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 2 wrze$nia 2011 r. Orange wnidst skarge
zmierzajaca, tytulem zadania gléwnego, do stwierdzenia niewaznosci spornej decyzji oraz, tytutem
zadania ewentualnego, do uchylenia lub obnizenia kwoty grzywny nalozonej na niego w tej decyzji.

10. Polska Izba Informatyki i Telekomunikacji (PIIT), ktéra podaje, ze jest zwigzkiem przedsigbiorstw
dzialajacych w sektorze telekomunikacyjnym w Polsce, przystgpita do postepowania przed Sadem
w  charakterze interwenienta  popierajacego  zadania  Orange. European  Competitive
Telecommunications Association (ECTA), ktéra przedstawia sie jako organ reprezentujacy
konkurencyjny przemyst europejskiego sektora tacznosci, przystapila do postepowania przed Sadem
w charakterze interwenienta popierajacego zadania Komisji.

11. Na poparcie swojej skargi Orange podnidst pie¢ zarzutéw. Oddaliwszy wszystkie te zarzuty jako
bezzasadne i uznawszy, ze nie ma podstaw do zmiany kwoty grzywny, Sad oddalif te skarge w calosci.

4 Poczatkowo powolany organ zostal zastapiony ze skutkiem od dnia 16 stycznia 2006 r. przez Urzad Komunikacji Elektronicznej (Polska) (zwany
dalej ,UKE”).

5 Rozporzadzenie Rady z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. [101 i 102 TFUE]
(Dz.U. 2003, L 1, s. 1).
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III. W przedmiocie odwolania

12. W swoim odwolaniu Orange podnosi trzy zarzuty.

A. W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczacego naruszenia prawa w odniesieniu do cigzgcego
na Komisji obowigzku wykazania istnienia uzasadnionego interesu w wydaniu decyzji
stwierdzajgcej naruszenie popetnione w przesztosci

1. Streszczenie argumentow stron

13. Orange zauwaza, po pierwsze, ze bezsporne jest, iz w spornej decyzji Komisja nie wykazala
uzasadnionego interesu w stwierdzeniu omawianego naruszenia, a po drugie, ze naruszenie to ustalo
okolo 18 miesiecy przed wydaniem spornej decyzji. W zwigzku z tym zostalo ono popelnione
w przesztosci. Tymczasem w pkt 76 zaskarzonego wyroku, twierdzac, ze to do Komisji nalezy, zgodnie
z art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003, wykazanie istnienia uzasadnionego interesu w stwierdzeniu
naruszenia, jezeli naruszenie to ustalo i jednocze$nie Komisja nie naklada grzywny, Sad dal do
zrozumienia, ze jest to jedyna okoliczno$¢, w ktérej Komisja powinna wykazaé istnienie takiego
interesu. W tym znaczeniu zdaniem Orange twierdzenie to stanowi naruszenie prawa przy wykladni
tego przepisu. Bledny jest takze pkt 77 owego wyroku, w ktérym Sad ograniczyl ponadto cigzacy na
Komisji obowiazek wykazania istnienia takiego interesu jedynie do sytuacji, w ktérych uprawnienie do
nakfadania grzywien uleglo przedawnieniu.

14. W powyzszym wzgledzie Orange podnosi przede wszystkim, ze brzmienie art. 7 wust. 1
rozporzadzenia nr 1/2003 jest jednoznaczne. Nie mozna na jego podstawie wnioskowa¢, ze w sytuacji
gdy grzywna moze zosta¢ nalozona, nie jest konieczne ustalenie istnienia uzasadnionego interesu
w stwierdzeniu naruszenia w odniesieniu do zachowania, ktére ustalo. Ponadto wylacznie ten przepis
przyznaje Komisji uprawnienie do stwierdzenia naruszenia art. 101 lub 102 TFUE. Zaréwno motyw 11
rozporzadzenia nr 1/2003, jak i prace przygotowawcze do tego rozporzadzenia oraz praktyka
administracyjna Komisji potwierdzajg, ze Komisja ma obowigzek wykazania istnienia uzasadnionego
interesu w stwierdzeniu naruszenia popelnionego w przeszlosci niezaleznie od nalozenia grzywny.

15. Ponadto nic nie uzasadnia uzaleznienia przepiséw art. 7 rozporzadzenia nr 1/2003 od uprawnienia
Komisji do nakladania grzywien. Uprawnienie Komisji do stwierdzenia naruszenia nie jest bowiem
ograniczone terminem przedawnienia i zostalo jej przyznane w innej czesci rozporzadzenia nr 1/2003
niz uprawnienie do naktadania grzywien.

16. Wreszcie, zdaniem Orange okoliczno$¢, zgodnie z ktéra na podstawie art. 16 rozporzadzenia
nr 1/2003 stwierdzenie przez Komisje naruszenia popelnionego w przeszlosci stanowi — w ramach
powddztw odszkodowawczych — dowdd odpowiedzialnosci danego przedsiebiorstwa, oraz okoliczno$é,
zgodnie z ktéra takie stwierdzenie moze wyrzadzi¢ temu przedsigbiorstwu szkode, nawet jesli grzywna
nie zostala nalozona, z powodu zawieszenia terminu przedawnienia przewidzianego w art. 10 ust. 4
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE®, moga uzasadnia¢ obowiazek podania przez
Komisje w jej decyzji podstaw uzasadnionego interesu w prowadzeniu postepowania w sprawie
naruszenia popelnionego w przesztosci, ktére to naruszenie przedsiebiorstwo dobrowolnie zakonczyto.

17. W opinii Orange w niniejszej sprawie nalezy zatem uchyli¢ zaskarzony wyrok oraz stwierdzi¢

niewazno$¢ spornej decyzji, poniewaz Komisja nie wykazala w niej uzasadnionego interesu
w stwierdzeniu naruszenia popelnionego przez Orange w przeszlosci.

6 Dyrektywa z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie niektdrych przepisow regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu
naruszenia prawa konkurencji paiistw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego (Dz.U. 2014, L 349, s. 1).
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18. Komisja twierdzi zasadniczo, ze argumentacja Orange jest absurdalna, poniewaz prowadzitaby do
tego, iz uprawnienie Komisji do nakfadania grzywien obejmowaloby tylko trwajace naruszenia, a we
wszystkich pozostalych przypadkach, w szczegdlnosci gdy grzywna zostaje nalozona za naruszenie,
ktére juz ustalo, co stanowi istotna czes¢ decyzji Komisji, instytucja ta nie mogtaby wyda¢ decyzji bez
wykazania w tym celu istnienia uzasadnionego interesu.

19. W niniejszej sprawie Komisja nalozyta na Orange grzywne za popelnienie jednolitego i ciaglego
naruszenia art. 102 TFUE, trwajacego w okresie od 3 sierpnia 2005 r. do co najmniej 22 pazdziernika
2009 r. Poniewaz nalozenie grzywny wystarcza do uzasadnienia stwierdzenia naruszenia, Komisja nie
byla zobowigzana dodatkowo do wykazania uzasadnionego interesu w dokonaniu tego stwierdzenia.
W konsekwencji pierwszy zarzut odwolania jest bezzasadny.

20. Ponadto Komisja utrzymuje, ze zarzut pierwszy odnosi si¢ wylacznie do pkt 77 zaskarzonego
wyroku, jako ze Orange akceptuje pkt 76. Jednakze ten ostatni punkt, a takze uzasadnienie
przedstawione przez Sad w pkt 74 i 75 zaskarzonego wyroku sa wystarczajace do poparcia wnioskéw
przedstawionych w pkt 78 i 79 owego wyroku, w ktérych Sad oddalil zarzut pierwszy podniesiony
w toczacym sie przed nim postepowaniu. Pierwszy zarzut odwolania, skierowany wylacznie przeciwko
pkt 77, jest zatem chybiony. Argument podniesiony w replice, ze ten pierwszy zarzut dotyczy
w rzeczywistosci pkt 74—80 zaskarzonego wyroku, jest niedopuszczalny, poniewaz zostal wysuniety po
terminie.

21. PIIT nie przedstawia uwag w przedmiocie zarzutu pierwszego.

22. ECTA podnosi zasadniczo, ze uprawnienie Komisji do nakladania grzywien, niezaleznie od tego,
czy naruszenie ustalo czy nie, opiera si¢ na art. 23 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003, a poza
obowigzkiem udowodnienia zamiaru lub niedbalstwa przepis ten nie uzaleznia tego uprawnienia od
zadnego innego warunku. Orange blednie powoluje si¢ na art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia.

2. Ocena

a) Uwagi wstepne

23. W pierwszym zarzucie odwolania Orange zarzuca Sadowi, ze ten dopuscil sie¢ naruszenia prawa
przy wykladni art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003, nie wymagajac od Komisji wykazania istnienia
uzasadnionego interesu w wydaniu decyzji stwierdzajacej naruszenie niezaleznie od tego, czy grzywna
zostala nalozona czy tez nie.

24. Artykul 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 stanowi, ze ,[jlezeli Komisja [...] stwierdzi naruszenie
art. [101 lub 102 TFUE], moze w drodze decyzji nakaza¢ przedsiebiorstwom [...], ktérych sprawa
dotyczy, by zaprzestaly takiego naruszenia [...]. Jezeli Komisja posiada [ma w tym] uzasadniony
interes, moze [réwniez] stwierdzi¢, ze naruszenie zostalo popelnione w przesztosci”.

25. W pkt 76 zaskarzonego wyroku Sad wywi6d! z brzmienia rzeczonego przepisu, a takze z fragmentu
uzasadnienia dolaczonego do wniosku, ktéry doprowadzil do przyjecia tego rozporzadzenia, ze
»,Komisja powinna wykaza¢ istnienie uzasadnionego interesu w stwierdzeniu naruszenia, jezeli
naruszenie to ustalo i jednocze$nie Komisja nie naklada grzywny”.

26. Ponadto w pkt 77 owego wyroku Sad stwierdzil, ze powyzszy wniosek jest zgodny z jego
orzecznictwem dotyczacym istnienia zwigzku miedzy nalozonym na Komisje obowiazkiem wykazania
uzasadnionego interesu w stwierdzeniu naruszenia i przedawnieniem jej uprawnienia do nakladania
grzywien. W zwiazku z tym w pkt 78-80 zaskarzonego wyroku Sad oddalil Zadanie stwierdzenia
niewaznosci spornej decyzji, z ktérym wystapil Orange.
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b) Argumenty Komisji dotyczace chybionego charakteru zarzutu

27. Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacja Komisji w tym zakresie (przedstawiong w pkt 20 niniejszej
opinii).

28. Cho¢ Orange wyraznie wymienia tylko pkt 76 i 77 zaskarzonego wyroku i nie kwestionuje jako
takiej tresci tego pkt 76, nie zmienia to jednak faktu, Ze argumentacja Orange polega w istocie na
twierdzeniu, ze z facznej lektury tych dwéch punktéw wynika, iz Sad uznal, ze jedynymi przypadkami,
w ktérych Komisja jest zobowigzana wykaza¢ istnienie uzasadnionego interesu w stwierdzeniu
naruszenia prawa konkurencji Unii, sa przypadki, w ktérych naruszenie to ustalo i jednocze$nie
Komisja nie naklada grzywny, w szczegdlnosci z tego wzgledu, ze jej uprawnienie do nalozenia
grzywny uleglo przedawnieniu; btad Sadu w interpretacji art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 polega
wlasnie na stwierdzeniu, ze takie ograniczenie istnieje.

29. W kazdym razie pkt 76 i 77 stanowia trzon rozumowania Sadu, w zwiazku z czym, gdyby okazato
sie, ze sa one obarczone podnoszonym bledem, wnioski, ktére Sad z nich wyciagnal, nalezaloby
automatycznie uniewaznid.

30. Wobec powyzszego zarzut pierwszy nie jest chybiony.

c) W przedmiocie zasadnosci zarzutu pierwszego

31. Wykladnia oparta na brzmieniu, systematyce i celu wlasciwych przepiséw rozporzadzenia
nr 1/2003 pozwala jednak stwierdzi¢, ze zarzut ten jest bezzasadny.

32. Na podstawie rozporzadzenia nr 1/2003 — a w szczegdlnosci jego art. 7 ust. 1 i art. 23 —
w przypadku istotnych naruszen przepiséw Unii w dziedzinie konkurencji Komisja jest uprawniona
zaré6wno do nakfadania grzywien, jak i do nakazania zaprzestania naruszenia. Uprawnienia te sa
przejawem zadan Komisji polegajacych na egzekwowaniu przestrzegania regul konkurencji. Wykonujac
te zadania, Komisja nie ma obowigzku wykazania istnienia ,uzasadnionego interesu” w tym wzgledzie.

33. Oczywiste jest, ze warunkiem wymierzenia grzywny oraz nakazania zaprzestania naruszenia jest
uprzednie stwierdzenie naruszenia, czego Orange zdaje sie nie kwestionowad. Jak podnosi Komisja,
jest ona nie tylko uprawniona, lecz wrecz zobowiazana do stwierdzenia naruszenia, aby moéc nakazac
jego zaprzestanie lub natozy¢ grzywne.

34. Po pierwsze, art. 7 rozporzadzenia nr 1/2003 wyraznie stanowi, ze ,[jlezeli Komisja [...] stwierdzi
naruszenie”, moze ona przyja¢ decyzje nakazujaca zaprzestanie stwierdzonego naruszenia.

35. Po drugie, zgodnie z art. 23 ust. 2 tego samego rozporzadzenia Komisja jest uprawniona do
nakladania grzywien, w sytuacji gdy przedsiebiorstwa lub zwiazki przedsiebiorstw dopuszczaja sie
naruszenia art. 101 ust. 1 lub art. 102 TFUE umyslnie lub w wyniku niedbalstwa.

36. Prawda jest, ze brzmienie art. 7 wust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 moze wydawac sie
niejednoznaczne, poniewaz nie wynika z niego wyraznie, ze Komisja moze, w przypadku gdy naktada
ona grzywne, przyja¢ decyzje stwierdzajaca, ze naruszenie zostalo popelnione w przeszlosci, nie bedac
przy tym zobowiazana do ustalenia w konkretny sposéb, ze istnieje uzasadniony interes w tym
zakresie.

37. Jednakze moim zdaniem sformulowanie zawarte w motywie 11 tego rozporzadzenia potwierdza
stanowisko Sadu i Komisji. Motyw ten stanowi, ze ,[jlezeli istnieje uzasadniony interes, Komisja
powinna mie¢ mozliwo$¢ wydania decyzji stwierdzajacej naruszenie przepiséw w przesztosci, nawet
bez naktadania grzywny” (wyréznienie moje).
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38. Jak podnosi Komisja, motyw 11 jest zgodny ze struktura art. 7 ust. 1 wspomnianego rozporzadzenia
i potwierdza, ze ostatnie zdanie tego przepisu przewiduje szczegélne uprawnienie, ktére jest
obwarowane szczegélnym warunkiem. Jest w nim najpierw mowa o decyzjach wymagajacych
zaprzestania naruszenia, ktére jeszcze ciagle trwa. W motywie 11 wyjasniono nastepnie, Ze oprocz
tego uprawnienia (,réwniez”) [przypis ttumacza: w polskiej wersji jezykowej rozporzadzenia nr 1/2003
w motywie 11 tego rozporzadzenia brakuje slowa ,réwniez”] Komisja moze wydaé decyzje
o deklaratywnym charakterze (tj. bez wymierzania grzywny) stwierdzajaca naruszenie popelnione
w przesztosci, pod warunkiem Ze istnieje uzasadniony interes do dziatania w ten sposéb. Stowa ,nawet
bez nakladania grzywny” i ,réwniez” oznaczaja, ze uprawnienie Komisji do stwierdzenia zaprzestanego
juz naruszenia oraz do opatrzenia tego stwierdzenia grzywna juz istnieje i nie jest obwarowane zadnym
szczegblnym warunkiem.

39. Uzasadnienie wniosku, ktéry doprowadzit do przyjecia rozporzadzenia nr 1/2003 (przywotanego juz
w pkt 75 zaskarzonego wyroku), jeszcze wyrazniej potwierdza stanowisko Sadu.

40. W odniesieniu do zaproponowanego art. 7 we wspomnianym uzasadnieniu wskazano, ze jedna
z réznic w poréwnaniu z art. 3 rozporzadzenia nr 177 polega na tym, iz ,usciéla sie, ze Komisja jest
wlasciwa do wydania decyzji stwierdzajacej naruszenie nie tylko wtedy, gdy nakazuje zaprzestaé
naruszenia lub gdy naklada grzywne, ale takze wtedy, gdy naruszenie zostalo zakoniczone i nie naklada
ona grzywny”, przy czym nalezy w tym wzgledzie wyjasni¢, ze ,zgodnie z orzecznictwem Trybunatu[®]
powierzone Komisji uprawnienie do wydania decyzji stwierdzajacej naruszenie w takich
okolicznosciach jest jednak ograniczone do przypadkéw, w ktérych Komisja ma w tym uzasadniony
interes”.

41. Z orzecznictwa (opartego na rozporzadzeniu nr 17) wynika, ze okolicznos¢, iz zachowanie
stanowiace naruszenie i ryzyko jego szkodliwych skutkéw ustaly, w zaden sposéb nie narusza
uprawnienia Komisji do naktadania sankcji’.

42. Z utrwalonego orzecznictwa wynika réwniez, ze ,[z] uprawnienia [Komisji] do wydawania decyzji
[zobowiazujacych przedsiebiorstwa do zaprzestania stwierdzonego naruszenia i nakladajacych na nie
grzywny w przypadku naruszenia] wynika wprost uprawnienie do stwierdzenia istnienia danego

naruszenia” *°.

43. System prawny rézni sie cze$ciowo, gdy grzywna nie zostaje nalozona i naruszenie juz ustalo
(w tym przypadku nie ma zadnych podstaw do nakazania zaprzestania naruszenia). Uwazam, ze
w sytuacji gdy nie doszlo do nalozenia grzywny lub nie nakazano zaprzestania naruszenia,
stwierdzenie naruszenia ma charakter deklaratoryjny i nie moze zatem stanowi¢ koniecznej przestanki
do wykonywania przez Komisje uprawnien egzekucyjnych.

44. Tylko w takich okoliczno$ciach (tj. gdy grzywna nie zostaje wymierzona i gdy naruszenie ustalo)
Komisja ma obowigzek wykaza¢ uzasadniony interes lezacy mimo to u podstaw jej decyzji
stwierdzajacej, ze naruszenie zostalo popelnione.

7 Rozporzadzenie Rady z dnia 21 lutego 1962 r., pierwsze rozporzadzenie wprowadzajace w zycie art. [101 i 102 TFUE] (Dz.U. 1962, 13, s. 204).
8 Wyrok z dnia 2 marca 1983 r., GVL/Komisja (7/82, EU:C:1983:52).
9 Zobacz podobnie wyrok z dnia 15 lipca 1970 r., ACF Chemiefarma/Komisja (41/69, EU:C:1970:71, pkt 171-175).

10 Zobacz wyrok z dnia 2 marca 1983 r.,, GVL/Komisja (7/82, EU:C:1983:52, pkt 22, 23). Zobacz takze wyrok z dnia 6 pazdziernika 2005 r.,
Sumitomo Chemical i Sumika Fine Chemicals/Komisja (T-22/02 i T-23/02, EU:T:2005:349, pkt 61, 131).
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45. Sad stusznie juz bowiem orzekt, ze wylacznie w przypadku, gdy Komisja nie naktada grzywny", jej
uprawnienie do wydania decyzji stwierdzajacej naruszenie popelnione w przesztosci jest uzaleznione od
wykazania uzasadnionego interesu w dokonaniu takiego stwierdzenia'?. A contrario, jezeli tak jak
w niniejszym przypadku Komisja ma uprawnienie do nalozenia grzywny i ja naklada, nie jest ona
zobowigzana do wykazania konkretnego uzasadnionego interesu w stwierdzeniu naruszenia. Nalozenie
grzywny wystarcza do uzasadnienia koniecznosci stwierdzenia naruszenia.

46. Z powyzszego wynika, ze w przypadku gdy Komisja naklada grzywne, ma ona mnieodzownie
uprawnienie do stwierdzenia naruszenia, nawet jezeli juz ono ustato. Ponadto przedsigbiorstwo czesto
zaprzestanie zarzucanej praktyki w nastepstwie interwencji Komisji, zanim jeszcze ta podejmie decyzje.

47. W zwigzku z powyzszym Sad powinien byl orzec, Ze zastosowanie art. 23 ust. 2 lit. a)
rozporzadzenia nr 1/2003 bylo wystarczajace, aby uzasadni¢ stwierdzenie przez Komisje omawianego
naruszenia, nawet popelnionego w przeszlosci, i tym samym powinien byl oddali¢ zarzut Orange na
innej podstawie niz to uczynil. Jezeli bowiem nie nakazuje si¢ jego zaprzestania, powolywanie art. 7
jako podstawy prawnej staje sie zbedne.

48. Jak wskazuje ECTA, przystugujace Komisji uprawnienie do nakladania grzywien — niezaleznie od
tego, czy naruszenie ustalo — ma jednoznacznie podstawe prawna w art. 23 ust. 2 rozporzadzenia
nr 1/2003. Poza obowigzkiem udowodnienia zamiaru lub niedbalstwa Orange przepis ten jest bowiem
sformulowany szeroko i nie uzaleznia uprawnienia Komisji do nakladania grzywien od zadnego innego
warunku.

49. Z powyzszego wynika, ze pomimo stwierdzonego powyzej bledu Sadu zarzut pierwszy nalezy
oddali¢ jako bezzasadny.

B. W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczgcego naruszemia prawa i przeinaczenia dowodow
zawartych w aktach sprawy w odniesieniu do oceny przez Komisje wplywu naruszenia do celow
obliczenia kwoty grzywny

1. Streszczenie argumentow stron

50. Orange utrzymuje, ze Sad przeinaczyl sporna decyzje. Przeinaczenie dotyczy przede wszystkim
rzeczywistych skutkéw naruszenia. Jak wynika bowiem z motywu 902 spornej decyzji, Komisja oparta
sie na tych rzeczywistych skutkach w celu obliczenia kwoty grzywny, co nawet sama potwierdzita przed
Sadem, przyznajac, ze brzmienie tego motywu, w zakresie, w jakim dotyczy on rzeczywistych skutkéw
naruszenia, stanowi ,blad pisarski”. Niemniej jednak w pkt 169 zaskarzonego wyroku Sad uznal, ze
wspomnianego motywu nie mozna interpretowa¢ jako odnoszacego sie ,w sposéb ogdlny
i abstrakcyjny do charakteru naruszenia”.

51. Interpretacja Sadu nie uwzglednia jasnego znaczenia sléw uzytych w tym motywie, odnoszacym sie
wprost do skutkéw dla konkurencji, ktére wystapily w zwiazku z konkretnym zachowaniem Orange na
rynku. Ponadto w pkt 182 zaskarzonego wyroku Sad odwolal si¢ do zdarzen, ktére faktycznie mialy
miejsce, odsylajac w szczegdélnosci do motywu 902 spornej decyzji, podczas gdy jednoczesnie odmowit
w pkt 169 uznania, ze rzeczywiste skutki zostaly w spornej decyzji stwierdzone.

11 Niezaleznie od przyczyny, miedzy innymi dlatego, Ze pigcioletni termin przedawnienia uplynal lub poniewaz Komisja uwaza, iz dane zachowanie
nie uzasadnia nalozenia grzywny.

12 Wyroki: z dnia 6 pazdziernika 2005 r., Sumitomo Chemical i Sumika Fine Chemicals/Komisja (T-22/02 i T-23/02, EU:T:2005:349, pkt 131, 132);
z dnia 16 listopada 2006 r., Peréxidos Orgéanicos/Komisja (T-120/04, EU:T:2006:350, pkt 18).
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52. W kazdym razie, uznajac, ze Komisja rozpatrzyta sprawe jedynie ,w sposéb ogdlny i abstrakcyjny”,
Sad przeinaczyl sporna decyzje w odniesieniu do prawdopodobnych skutkéw naruszenia. Nalezy
bowiem stwierdzi¢, ze w motywie 902 spornej decyzji Komisja co najmniej uwzglednila jego
prawdopodobne skutki w celu obliczenia kwoty grzywny, co przyznala zreszta w swoich pismach
procesowych przed Sadem. Sad blednie jednak uznal, ze okoliczno$¢ uwzglednienia charakteru
naruszenia nie oznacza wziecia pod uwage jego prawdopodobnych skutkéw. Prawdopodobne skutki,
podobnie jak rzeczywiste skutki zachowania, stanowig kluczowe wskazéwki co do charakteru
naruszenia, a zatem jego wagi, ktorej nie mozna oceniaé w sposéb abstrakcyjny. W konsekwencji Sad
powinien byl zbada¢, czy stwierdzenie prawdopodobnych skutkéw bylo uzasadnione czy tez nie.
Orange dodaje, ze poniewaz Sad nie zbadal prawidlowo spornej decyzji, odbilo si¢ to negatywnie na
dokonanej przezen analizie proporcjonalnosci grzywny.

53. Zdaniem Orange inny btad Sadu polega na naruszeniu zasady skutecznej ochrony sadowej z uwagi
na niedokonanie oceny, czy skutki naruszenia zostaly prawidlowo ustalone przez Komisje. W zwigzku
z powyzszym Orange wnosi do Trybunalu, aby skorzystal on z przystugujacego mu nieograniczonego
prawa orzekania w celu obnizenia kwoty grzywny ze wzgledu na brak konkretnych dowodéw, na
ktérych mozna by oprze¢ stwierdzenie rzeczywistych skutkéw.

54. W kazdym razie w opinii Orange Sad niestusznie zaniechal przeprowadzenia spoczywajacej na nim
kontroli sadowej w zakresie dowodu prawdopodobnych skutkéw naruszenia.

55. Komisja twierdzi, ze zarzut drugi jest niedopuszczalny w zakresie, w jakim Orange dazy do tego,
aby Trybunal dokonal nowej oceny okolicznosci faktycznych. Ponadto ten zarzut drugi nie spelnia
kryteriéw orzecznictwa dotyczacego przeinaczenia, a w kazdym razie jest on zaréwno bezzasadny, jak
i chybiony.

56. Tytulem wstepu Komisja zauwaza, ze Orange kwestionuje jedynie pkt 169-173 zaskarzonego
wyroku, ale ze nie podwaza pkt 162, 163, 166 i 167, zgodnie z ktérymi wytyczne (z 2006 r.) nie
wymagaja, by Komisja przy ustalaniu kwoty grzywny brata pod uwage rzeczywisty wplyw naruszenia na
rynek, ani tez pkt 176—187, w ktérych Sad zbadal proporcjonalno$¢ grzywny. Jako ze punkty te sa
wystarczajace do poparcia wniosku Sadu, argumenty Orange sg chybione.

57. W odniesieniu do domniemanego przeinaczenia spornej decyzji Komisja podnosi, ze ostatnie
zdanie pkt 169 zaskarzonego wyroku powinno by¢ rozpatrywane lacznie z poprzedzajacymi éw punkt
i nastepujacymi po nim punktami, ktére dotycza charakteru naruszenia, jego zakresu geograficznego,
udzialéw w rynku posiadanych przez Orange, wprowadzania w zycie naruszenia, celu Orange
polegajacego na wyeliminowaniu konkurencji oraz faktu, iz Orange mial $wiadomo$¢ bezprawnosci
swojego zachowania, a takze lacznie z rozwazaniami przedstawionymi w czesci spornej decyzji
poswieconej obliczeniu kwoty grzywny. Zgodnie z orzecznictwem uzasadnione bylo, zeby tylko na
podstawie tych elementéw Komisja stwierdzila, iz wspélczynnik wagi naruszenia w wysokosci 10%
warto$ci wchodzacej w gre sprzedazy byl odpowiedni. Ponadto ostatnie zdanie motywu 902 zostalo
sformulowane w sposéb ogdlny i abstrakcyjny, poniewaz dotyczy nierozerwalnie zwiazanej ze
stanowigcym naduzycie zachowaniem Orange zdolnosci do szkodzenia konkurencji i tym samym
konsumentom. W S$wietle powyzszego znika zarzucana sprzeczno$¢ pomiedzy pkt 169-171
zaskarzonego wyroku z jednej strony a pkt 182 tego wyroku z drugiej strony.

58. Ponadto argumentacja Orange nie rozréznia prawdopodobnych skutkéw zachowania o znamionach
naduzycia i jego rzeczywistego wplywu na rynek. Zachowanie przyjete przez Orange bylo rzeczywiste,
a jego natezenie z punktu widzenia konkurencji zostalo ustalone w pkt 124 i nast. zaskarzonego
wyroku, ktérych Orange nie podwaza.
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59. Wzrost cen, jak réwniez ograniczenie wyboru i liczby produktéw innowacyjnych stanowia opis
rodzaju negatywnych skutkéw wilasciwych praktykom wykluczajacym o znamionach naduzycia, takim
jak praktyki zarzucane Orange, za$§ podmiot ten nie zaprzecza, ze jego zachowanie moglo wywola¢
skutek w postaci wykluczenia jego konkurentéw.

60. Ponadto z logicznego punktu widzenia zachowanie noszace znamiona naduzycia, ktére moze
prowadzi¢ do wykluczenia konkurentéw i ktére jest stosowane, moze wyltacznie zaktéca¢ konkurencje
i tym samym szkodzi¢ konsumentom. Wobec tego stwierdzenie Sadu dokonane w pkt 169
zaskarzonego wyroku, dotyczace jedynego kwestionowanego zdania motywu 902 spornej decyzji, nie
zawiera zadnego przeinaczenia. Kwestia, czy to ostatnie zdanie zawiera omylke pisarska, nie ma
znaczenia, poniewaz Sad stusznie stwierdzil, ze w spornej decyzji Komisja nie obliczyla kwoty grzywny
na podstawie rzeczywistych skutkéw naruszenia.

61. Jesli chodzi o domniemane uwzglednienie w spornej decyzji prawdopodobnych skutkéw naruszenia
przy badaniu charakteru naruszenia, takze ta cze$¢ argumentacji Orange jest bezzasadna. Jedynie
positkowo, na wypadek gdyby Sad uznal, ze skutki zostaly uwzglednione — quod non - Komisja
wskazala, ze w gre wchodzilyby woéwczas skutki prawdopodobne, a nie rzeczywiste. Odsylajac do
pkt 11, 112 i 166-170 zaskarzonego wyroku, Komisja uwaza, ze Sad nie przeinaczyl spornej decyzji,
gdy uznal w pkt 171 tego wyroku, iz Komisja nie uwzglednita prawdopodobnych skutkéw przy
dokonywaniu oceny wagi noszacego znamiona naduzycia zachowania Orange do celéw ustalenia kwoty
grzywny. Wniosek zawarty w pkt 169 zaskarzonego wyroku jest natomiast sam w sobie prawidlowy
w $wietle rozwazan przedstawionych w spornej decyzji.

62. Jezeli chodzi o zarzucane naruszenie prawa i naruszenie zasady skutecznej ochrony sadowej
w odniesieniu do oceny dowodéw przedstawionych przez Orange, zdaniem Komisji takze te
argumentacje w zakresie rzeczywistych skutkéw nalezy oddali¢, poniewaz Sad w zaskarzonym wyroku
stusznie uznal, ze nie zostaly one wziete pod uwage przy ustalaniu kwoty grzywny. W odniesieniu do
prawdopodobnych skutkéw Orange zakwestionowal przed Sadem wylacznie ich zakres. Argumenty
podniesione w tym wzgledzie w odwotaniu sa niedopuszczalne, poniewaz dotycza okolicznosci
faktycznych, za$ przeinaczenie nie jest zarzucane. Argumenty te sa takze bezzasadne: skoro Sad
stusznie stwierdzil, ze Komisja w celu okreslenia wagi naruszenia nie oparla si¢ konkretnie na
prawdopodobnych skutkach, nie mial on obowigzku orzekania w przedmiocie dowoddéw
przedstawionych przez Orange.

63. Na wypadek gdyby Trybunal uznal, w przeciwienstwie do Sadu, ze skutki naruszenia zostaly
uwzglednione przy ustalaniu kwoty grzywny, Komisja twierdzi, ze sporna decyzja musi zosta¢ w pelni
utrzymana w mocy. Rzeczywisty wplyw naruszenia na rynek nalezy uznac za dostatecznie wykazany,
jezeli Komisja jest w stanie przedstawi¢ konkretne i wiarygodne dowody, ktére w rozsadny sposéb
uprawdopodobniaja, ze naruszenie mialo wplyw na rynek. W niniejszym przypadku Komisja
przeprowadzila taki dowdd w czesci 4.4 tytulu 10 spornej decyzji. Ponadto argumenty podniesione
w odwolaniu w celu wykazania bledéw, jakich miata dopusci¢ si¢ Komisja przy ustalaniu
prawdopodobnych skutkéw naruszenia, nie maja znaczenia dla sprawy, poniewaz dotycza one istnienia
rzeczywistych skutkéw.

64. PIIT popiera argumentacje przedstawiona przez Orange. Ponadto twierdzi, ze Komisja, nie
uwzgledniajac nalezycie kontekstu regulacyjnego i historycznego rozwoju sieci szerokopasmowych
w Polsce, dopuscita sie powaznych bledéw w ocenie skutkdw naruszenia, co zafalszowalo jej analize
wagi naruszenia. Sad nie ukaral tych btedéw.

65. ECTA jest zdania, ze Sad nie przeinaczyl spornej decyzji, i przedstawia argumentacje analogiczna
do argumentacji przedstawionej przez Komisje.
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2. Ocena

66. Cze$¢ spornej decyzji, ktorej przeinaczenie zarzuca Orange, to ostatnie zdanie jej motywu 902,
ktéry znajduje sie w czesci decyzji poswieconej ustaleniu kwoty podstawowej grzywny, a moéwiac
dokladniej, w podczesci, w ktérej Komisja ocenia charakter naruszenia w celu ustalenia wagi
naruszenia.

67. Ow motyw jest sformufowany w nastepujacy sposéb: ,W czeéci VIIL1 zostalo takze opisane, ze
zachowanie [Orange] jest cze$cia noszacego znamiona naduzycia zachowania majacego na celu
wykluczenie konkurentéw z rynku detalicznego lub przynajmniej opdznienie ich wejscia na ten rynek
lub ich rozwoju na tym rynku. Jak wspomniano w motywie 892, [Orange] mial $wiadomo$cé
bezprawno$ci swojego zachowania. Ma to negatywny wplyw na konkurencje i konsumentéw, ktérzy
ucierpieli z powodu wyzszych cen, mniejszego wyboru i ograniczonej dostepnosci innowacyjnych
produktéw szerokopasmowych”.

68. Nie rozumiem, dlaczego Sad nie zaakceptowal faktu, ze w tym ostatnim zdaniu Komisja odnosi sie
do skutkéw naruszenia na rynku, uznajac w szczegdlnosci, iz instytucja ta oparfa swoje stwierdzenie
istnienia naduzycia na istnieniu prawdopodobnych skutkéw dla konkurencji i konsumentéw, ktérym
poswiecila nie mniej niz 60 motywoéw spornej decyzji.

69. Ponadto powdd podany przez Sad w pkt 170 zaskarzonego wyroku w celu wykluczenia takiej
wykladni, a mianowicie okoliczno$¢, ze to ostatnie zdanie nie zawiera odniesiert do tej czesci spornej
decyzji"®, wydaje mi sie szczegdlnie staby i nieprzekonujacy.

70. W zwiazku z powyzszym uwazam, Ze podstawowe naruszenie prawa popelnione przez Sad
w zaskarzonym wyroku zwigzane z naruszeniem zasady skutecznej ochrony sadowej polega na
odmowie dokonania oceny, czy Komisja prawidlowo ustalita skutki naruszenia, a wrecz na odmowie
rozwazenia argumentéw Orange w tym wzgledzie. Jako Zze Orange twierdzil, iz Komisja oparta si¢ na
rzeczywistych badZ nawet prawdopodobnych skutkach naruszenia przy obliczaniu kwoty grzywny, Sad
powinien byl zbada¢ te argumenty (a nie tylko uznaé, ze sa ,chybione”) i sprawdzi¢, czy sporna
decyzja zawierala konkretne, wiarygodne i wystarczajace wskazéwki co do tych skutkéw, czego
ewidentnie nie uczynit.

71. Jest to tym bardziej prawdziwe, ze Orange przedstawil przed Sadem dowody majace na celu
wykazanie, ze podejscie Komisji bylo bledne. Dowody te, ktére Orange ponownie wyszczegélnia
w odwolaniu, nie zostaly uwzglednione przez Sad.

72. Majac na uwadze, ze od tego czasu, w dniu 6 wrze$nia 2017 r., Wielka Izba Trybunalu wydala
wyrok Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632), jestem zdania, ze nalezy dokonac
wykladni tego wyroku w zakresie, w jakim ma on znaczenie dla niniejszej sprawy.

73. Podsumowujac, wyrok Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632) zostal wydany
w wyniku odwolania wniesionego od wyroku, w ktérym Sad orzekl, ze warunkowe rabaty i inne
ograniczenia skutkujace wykluczeniem stanowia naduzycie pozycji dominujacej i sa sprzeczne
z art. 102 TFUE. Trybunal uchylit wyrok Sadu, uznajac, ze Sad nie zbadal prawidlowo zdolnosci
omawianych rabatéw lojalnosciowych do ograniczenia konkurencji (zwanej dalej ,zdolnoscia do
ograniczenia”). Trybunal uznal, Ze analiza zdolnosci do ograniczenia powinna byla zostaé
przeprowadzona w $wietle wszystkich okolicznosci, tacznie ze zbadaniem wszystkich argumentéw
i dowodéw przeciwnych przedstawionych w celu podwazenia wnioskéw Komisji przez
przedsiebiorstwo, przeciwko ktéremu toczylo sie postepowanie.

13 Mianowicie ta, w ktérej Komisja przedstawila swoje uwagi na temat prawdopodobnych skutkéw naruszenia.
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74. Przytoczywszy w pkt 137 rzeczonego wyroku swoje orzecznictwo (wyrok z dnia 13 lutego 1979 r.,
Hoffmann-La Roche/Komisja, 85/76, EU:C:1979:36, pkt 89), Trybunatl stwierdza w pkt 138, ze jednak ,,
to orzecznictwo nalezy uscislic, w wypadku gdy dane przedsigbiorstwo w toku postepowania
administracyjnego podnosi dowody na poparcie tego, ze jego zachowanie nie mialo zdolnosci do
ograniczenia konkurencji, w szczegélnosci — wywolania skutkéw zarzucanego wykluczenia”
(wyréznienie moje).

75. Jesli taka sytuacja ma miejsce, zgodnie z nastepnym punktem (139) ,Komisja jest nie tylko
zobowigzana do zbadania z jednej strony wagi pozycji dominujacej przedsigbiorstwa na rynku
wlasciwym i z drugiej strony stopnia objecia rynku zarzucana praktyks, jak réwniez warunkow
i sposob6éw przyznawania analizowanych rabatéw, okresu ich waznosci i ich wysokosci, lecz takze ma
ona obowigzek przeprowadzenia oceny istnienia strategii majacej na celu wykluczenie z rynku
konkurentéw przynajmniej o takiej samej skutecznosci (zob. analogicznie wyrok z dnia 27 marca
2012 r., Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 29)”.

76. W mojej ocenie nie jest to bynajmniej wymoég wylacznie proceduralny.

77. Warto réwniez przypomnie¢, ze zgodnie z pkt 133 owego wyroku ,nalezy przypomnieé, Ze
art. 102 TFUE nie ma na celu uniemozliwienia przedsigebiorstwu zdobycia, dzieki jego wlasnym
staraniom, dominujacej pozycji na rynku. Przepis ten nie zmierza takze do zapewnienia, aby
konkurenci mniej skuteczni niz przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca pozostali na rynku
(zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 27 marca 2012 r., Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 21
i przytoczone tam orzecznictwo)” .

78. W kazdym razie oraz w zakresie, w jakim dotyczy to niniejszego odwolania, uwazam, ze
z powyzszych rozwazan wynika, iz w przypadku decyzji, w ktérej Komisja stwierdza istnienie
naduzycia oraz bada zdolno$¢ danego zachowania do wykluczenia konkurenta badZ do utrudniania
konkurencji lub do wplywania w inny sposéb na konkurencje i konsumentéw, Sad musi bezwzglednie
zbada¢ wszystkie argumenty skarzacej zmierzajace do podwazenia zasadnosci ustalen Komisji
dotyczacych zdolnosci spornej praktyki do utrudniania konkurencji.

79. Innymi slowy, zasady przyjete przez Trybunal w wyroku Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P,
EU:C:2017:632) w celu dokonania oceny zdolnos$ci do ograniczania praktyki noszacej znamiona
naduzycia sa istotne nie tylko wéwczas, gdy chodzi o zakwestionowanie merytorycznego stwierdzenia
naruszenia (sprawa, w ktérej zapadl rzeczony wyrok), ale réwniez wtedy, gdy chodzi o dokonanie
oceny charakteru i wagi naruszenia w celu ustalenia kwoty grzywny (jak w przypadku omawianego tu
odwolania).

80. W przeciwienstwie do tego, co utrzymuje Komisja, wyrok Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P,
EU:C:2017:632) stosuje sie zatem w drodze analogii do obliczenia podstawowej kwoty kary
przewidzianej w art. 23 ust. 3 rozporzadzenia nr 1/2003.

81. Jak bowiem podkresla sie w doktrynie, o ile w sprawach dotyczacych porozumien, decyzji
i uzgodnionych praktyk (,karteli”) przy obliczaniu kwoty grzywny Komisja nie jest zobowiazana do
uwzglednienia wptywu lub skutkéw naruszenia, o tyle w przypadku naduzycia pozycji dominujacej
podejécie musi by¢ inne; nie moze ono zatem opiera¢ si¢ na zwyklych rules of thumb® lub by¢

»

,0g0In[e] i abstrakcyjn[e]” (pkt 169 zaskarzonego wyroku).

14 Zobacz takze K. Coates, The Intel C] Ruling: More Than A Nudge Towards Economic Analysis, Competition Policy International, pazdziernik
2017 r., s. 4.

15 Zobacz 1. Lianos, D. Geradin, Handbook on European Competition Law — Enforcement and Procedure, Edward Elgar, Cheltenham, 2013, s. 359.
Zobacz takze A. Al-Ameen, Antitrust Fines-Seeking Justice, Competition Law Review, 2010, n° 7, s. 83, 88.
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82. Wprawdzie Komisja dysponuje zakresem uznania przy ustalaniu kwoty grzywien', jednak ten
zakres uznania nie moze by¢ nieograniczony. Przy takim ustalaniu nalezy uwzgledniaé pewne zasady,
w szczeg6lnosci zasady réwnego traktowania i proporcjonalnosci, gdyz w przeciwnym razie zbyt
szeroki zakres uznania moze prowadzi¢ do niepewno$ci prawa. Zasada proporcjonalnosci stanowi
bowiem istotne ograniczenie zakresu uznania przystugujacego Komisji przy ustalaniu kwoty grzywien.

83. W opinii w sprawie Dansk Rerindustri i in./Komisja (C-189/02 P, EU:C:2004:415, pkt 129, 130,
132) rzecznik generalny A. Tizzano zwrécil juz uwage na konieczno$¢ zapobiegania pewnym rodzajom
ryzyka. Cytuje dwa fragmenty: ,musze jednak zauwazy¢, iz analiza dotychczas dokonana [w owej
sprawie] wskazuje, ze metoda obliczeniowa zastosowana przez Komisje zawiera pewne ryzyko
z punktu widzenia stusznosci tego systemu” (pkt 129) i ,[n]ie wydaje mi si¢ bowiem w pelni zgodna
z wymogami indywidualizacji i stopniowania »kary« — dwoéch zasad o kardynalnym znaczeniu
w kazdym systemie kar, zaréwno w sferze prawa karnego, jak i prawa administracyjnego -
okoliczno$¢, iz tak jak w niniejszych sprawach, cze$¢ operacji obliczeniowych ma gléwnie formalny
i abstrakcyjny charakter i tym samym nie wplywa konkretnie na ostateczng kwote grzywny [zauwazam
tutaj podejscie »ogolnfe] i abstrakcyjn[e]« przyjete w pkt 169 zaskarzonego wyroku]. Nie mozna réwniez
ignorowac faktu, iz z tego samego powodu cel wiekszej przejrzystosci, ktéoremu przyswiecaja wytyczne,
moze nie zosta¢ calkowicie osiagniety” (pkt 130, wyrdznienie moje). Rzecznik generalny dodaje, ze ma
watpliwosci, czy grzywny sa zatem zgodne z wymogami racjonalnosci i stusznosci kary (pkt 133).

84. Ponadto zakres uznania, ktérym dysponuje Komisja w odniesieniu do grzywien, musi by¢
stosowany w granicach (i zgodnie z wymogami) rozporzadzenia nr 1/2003, w szczegdlnosci jego
art. 23 ust. 3: ,[p]rzy ustalaniu wysokos$ci grzywny uwzglednia sie ciezar [wage] i czas trwania
naruszenia” (wyrdznienie moje), niezaleznie od tego, czy chodzi o podwyzszenie lub obnizenie sankcji
(w przeciwienstwie do wytycznych z 2006 r., ktére przewiduja uwzglednienie skutkéw naruszenia tylko
w celu podwyzszenia kwoty grzywny) .

85. Jednak aspekty te moga zosta¢ ocenione jedynie w kazdym konkretnym przypadku,
z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci danej sprawy, a nie tylko na podstawie ,ogéln[ego]
i abstrakcyjn[ego]” podej$cia (pkt 169 zaskarzonego wyroku) .

86. Powyzsze rozwazania znajduja potwierdzenie w wyroku Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P,
EU:C:2017:632) w zakresie, w jakim: po pierwsze, naduzycie pozycji dominujacej zgodnie
z art. 102 TFUE nie moze zosta¢ stwierdzone in abstracto; po drugie, konieczne jest doglebne
zbadanie wszystkich okoliczno$ci danej sprawy (pkt 142 owego wyroku); oraz po trzecie, jak wskazuje
rzecznik generalny N. Wahl w opinii ", ,stopieri prawdopodobieristwa wymagany w celu ustalenia, ze
zarzucane zachowanie stanowi naduzycie pozycji dominujacej [powinien by¢ »prawdopodobny«, a nie
wylacznie ograniczac¢ sie do] teoretycznfej] mozliwoscifi] wystapienia skutku w postaci wykluczenia, jak
wydaje sie sugerowa¢ Komisja”.

16 Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 20 marca 2002 r., LR AF 1998/Komisja (T-23/99, EU:T:2002:75, pkt 231).

17 Zobacz pkt 31 wytycznych (,Komisja uwzgledni réwniez konieczno$¢ podwyzszenia sankcji, tak by przekraczaly one wysoko$¢ nielegalnych
dochodéw uzyskanych dzieki naruszeniu przepiséw, jezeli mozliwe jest przeprowadzenie odpowiedniej oceny”). Podejscie, ktére zalecam, jest
analogiczne do podejscia przyjetego w wyrokach: z dnia 20 czerwca 1978 r., Tepea/Komisja (28/77, EU:C:1978:133, pkt 66, 67); z dnia 11 marca
1999 r., Thyssen Stahl/Komisja (T-141/94, EU:T:1999:48, pkt 646); z dnia 9 lipca 2009 r., Peugeot i Peugeot Nederland/Komisja (T-450/05,
EU:T:2009:262, pkt 301-305, 328, 329); z dnia 1 lipca 2010 r., AstraZeneca/Komisja (T-321/05, EU:T:2010:266, pkt 905); a jesli chodzi
o zbadanie okolicznosci tagodzacych, w wyrokach: z dnia 6 kwietnia 1995 r., Martinelli/Komisja (T-150/89, EU:T:1995:70, pkt 60); z dnia
11 marca 1999 r., Cockerill-Sambre/Komisja (T-138/94, EU:T:1999:47, pkt 572).

18 Proponowane przeze mnie podejicie jest juz stosowane w orzecznictwie oraz w praktyce przez niektére panstwa czlonkowskie: zob. wazny
wyrok brytyjskiego sadu specjalizujacego sie¢ w prawie konkurencji (Competition Appeal Tribunal, sad ds. konkurencji, Zjednoczone Krélestwo)
w ,Construction Bid Rigging”, Case No. 1114-1119-1127-1129-1132-1133/1/1/09 (2011) CAT 3 ust. 102; zob. takze projekt organu ochrony
konkurencji Zjednoczonego Krélestwa dotyczacy nowych wytycznych w sprawie obliczania kwoty grzywien, ktory to organ bierze pod uwage
skutki przy ustalaniu kwoty grzywny (https://www.gov.uk/government/consultations/ca98-penalties-guidance). W drodze analogii mozna
wzorowaé sie na zasadach stosowanych w prawie karnym, w ktérym skutki, a nawet brak skutkéw, odgrywaja wazna role (zob. na przyklad
»Guideline — Overarching Principles: Seriousness” wydane przez brytyjska Sentencing Guidelines Council, 2004, s. 3, 4). Zobacz takze I. Lianos,
D. Geradin, op.cit., s. 359, 360.

19 Opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2016:788, pkt 118).
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87. Rozumowanie Trybunalu w wyroku Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632), ktére
dotyczylo samego naruszenia, powinno zosta¢ w analogiczny sposéb zastosowane do analizy charakteru
i tym samym wagi naruszenia w celu ustalenia kwoty grzywny.

88. W niniejszym przypadku Orange podniést konkretne argumenty wyjasniajace, dlaczego charakter
i waga rozpatrywanego zachowania nie uzasadniaja wysokosci grzywny.

89. Charakter i tym samym waga naruszenia zaleza w duZzej mierze od zdolnosci Orange do
wyeliminowania konkurencji na detalicznym rynku dostepu szerokopasmowego w Polsce i tym samym
do wywarcia negatywnego wplywu na konkurencje i konsumentéw.

90. Orange podnosi, ze w spornej decyzji Komisja przeprowadzila ograniczona analize swojej teorii
szkody, przedstawiajac swoja ocene rzeczywistych lub prawdopodobnych skutkéw naruszenia. W toku
postepowania administracyjnego Orange przedstawil dowody i argumenty, aby zidentyfikowa¢ gltéwne
btedy Komisji w ocenie szkodliwych skutkéw.

91. Z powyzszego wynika, jak potwierdza wyrok Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P,
EU:C:2017:632), ze Sad nie mdgl juz zignorowac¢ argumentéw skarzacej i w niniejszej sprawie
powinien byl zbadaé¢ wszystkie dowody i argumenty wysuniete przez Orange, ktére mialy na celu
podwazenie zasadnos$ci wnioskéw Komisji dotyczacych zdolnosci danej praktyki do wywarcia
negatywnego wplywu na konkurencje w Polsce.

92. Tymczasem w zaskarzonym wyroku Sad odmoéwil zbadania zarzutéw Orange opartych na tym, ze
Komisja nie ocenifa prawidlowo rzeczywistych lub prawdopodobnych skutkéw naruszenia skarzacej
badZ nie przedstawila w ramach tej oceny konkretnych, wiarygodnych i wystarczajacych dowodéw,
ktére uzasadnialyby w szczegdlnosci posluzenie sie progiem 10% przy obliczaniu kwoty podstawowej

grzywny.

93. Sad oddalil argumentacje Orange w calo$ci, zajmujac stanowisko, ze Komisja nie uwzglednita ani
rzeczywistych skutkéw, ani prawdopodobnych skutkéw naruszenia oraz ze przeanalizowala jedynie
charakter naruszenia ,w sposéb ogdlny i abstrakcyjny”, uznajac, ze zachowanie moglo wplynac
negatywnie na konkurencje i konsumentéw (zob. pkt 169 zaskarzonego wyroku), gdyz takie
przypadkowe, niedokladne i hipotetyczne podejscie bylo dla niego wystarczajace.

94. Sad wywidd! stad, ze nie jest konieczne badanie argumentéw skarzacej dotyczacych bteddéw, jakich
dopuscita si¢ Komisja przy ocenie rzeczywistych lub prawdopodobnych skutkéw antykonkurencyjnych,
poniewaz argumenty te sa ,chybione” (zob. pkt 173 zaskarzonego wyroku).

95. Uwazam (jak Orange), ze zaskakujace jest, iz w pkt 25 i 26 dupliki Komisja popiera wnioski Sadu
zawarte w pkt 169 zaskarzonego wyroku, twierdzac, ze ,[...] [z]gadza sie, Ze zachowanie Orange
moglo wplyna¢ w negatywny sposéb na konkurencje i konsumentéw [...]. W takim przypadku jak
niniejszy co najmniej prawdopodobne antykonkurencyjne skutki sqg nieodtgcznym elementem. |...]
zachowanie noszace znamiona naduzycia, ktére moze wykluczy¢ konkurentéw i jest stosowane, moze
tylko zaktocac konkurencje i w ten sposéb wyrzadzi¢ szkode konsumentom” (wyréznienie moje).

96. Ukazuje to formalistyczne podejscie, ktére Komisja zastosowala, aby uwolni¢ sie od ciezaru
dowodu jedynie na podstawie wnioskdéw i zalozen, a nie na podstawie dowodéw na wystapienie
skutkow i bez nalezycie uzasadnionego obalenia kontrwyjasnien strony, ktérej stawiane sa zarzuty.

97. Przychylajac sie do podejscia Komisji, Sad nie sprawdzit z jednej strony, czy okolicznosci faktyczne
powolane przez Komisje w celu stwierdzenia, Ze naruszenie moglo wplyna¢ negatywnie na
konkurencje, zostaly prawidlowo przedstawione, a z drugiej strony — czy Komisja dopuscita sie btedu
w ocenie przy szacowaniu zakresu i prawdopodobienstwa szkodliwych skutkéw oraz czy konsekwencje
prawne wyciagniete z tych okoliczno$ci faktycznych byly prawidlowe.
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98. Takie abstrakcyjne podejscie jest sprzeczne z wymogami dowodowymi przypomnianymi juz przez
rzecznika generalnego N. Wahla w opinii w sprawie Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P,
EU:C:2016:788, pkt 114-121), do ktérych to wymogéw moge sie jedynie przylaczy¢: ,zdolnosé
[antykonkurencyjna] nie [moze by¢] jedynie hipotetyczna lub teoretycznie mozliwa”, a ,ocena zdolnosci
[antykonkurencyjnej] ma na celu okreslenie, czy, wedtug wszelkiego prawdopodobienstwa, zarzucane
zachowanie wywoluje skutek w postaci wykluczenia konkurencji” oraz ,ocene zdolnosci [do
ograniczenia konkurencji przez] zachowanife] o rzekomo niezgodnym z prawem charakterze nalezy
rozumie¢ jako pozwalajaca okresli¢, [czy] dane zachowanie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci,
nie [...] wywotuje [tylko] ambiwalentn[ych] skutk[ow] na rynku [...], lecz [czy] jego domniemane skutki
ograniczajgce znajdujg potwierdzenie w rzeczywistosci” (wyrdznienie moje).

99. W tym samym duchu przylaczam si¢ do opinii rzecznika generalnego J. Mazdka w sprawie
Deutsche Telekom/Komisja (C-280/08 P, EU:C:2010:212, pkt 64) oraz w sprawie TeliaSonera Sverige
(C-52/09, EU:C:2010:483, pkt 39, 40)*, ktére zawieraja podobne wymogi.

100. Uwazam (jak Orange), ze podejscie przyjete przez Sad w zaskarzonym wyroku jest takze niespdjne
z twierdzeniem przedstawionym przez Trybunal w pkt 138—146 wyroku Intel Corporation/Komisja
(C-413/14 P, EU:C:2017:632), zgodnie z ktérym do Komisji, a nastepnie do Sadu ,nalezy zbadanie
wszystkich argumentéw [strony skarzacej] zmierzajacych do podwazenia [zasadno$ci] ustalen
dokonanych przez Komisje, jesli chodzi o zdolnos¢ wykluczajaca [...] analizowan[ego] [naduzycia]”
(wyréznienie moje) .

101. A zatem podejécie przyjete przez Sad w zaskarzonym wyroku jest analogiczne do podejscia
skrytykowanego przez Trybunal w wyroku Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632)
(podobnie jak przez rzecznika generalnego N. Wahla w tej sprawie) — jak mialo to juz miejsce
w postepowaniu w pierwszej instancji, w ktérym zapad! wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Telefénica
i Telefénica de Espafia/Komisja (C-295/12 P, EU:C:2014:2062) — i ktére to podejscie skrytykowatem
w mojej opinii wydanej w owej sprawie (C-295/12 P, EU:C:2013:619).

102. Takie podejscie Sadu jest takze sprzeczne z pkt 20 wytycznych w sprawie grzywien z 2006 r.,
zgodnie z ktérym ,[o]cena wagi naruszenia bedzie dokonywana osobno dla kazdego przypadku, dla
kazdego rodzaju naruszenia przepiséw, z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci istotnych dla danego
przypadku”*.

103. Odmowa przeprowadzenia przez Sad pelnego i szczegétowego badania argumentéw i dowodow
przedstawionych przez Orange jest takze réwnoznaczna z brakiem odpowiedniej i pelnej kontroli
zgodnosci z prawem spornej decyzji na podstawie art. 263 TFUE*.

20 Zobacz takze sprawa Meo — Servigos de Comunicagdes e Multimédia (C-525/16), obecnie w toku, oraz opinia rzecznika generalnego N. Wahla
(EU:C:2017:1020) w owej sprawie, ktéra to opinia jest juz dostepna.

21 Jak podnosi sie¢ w doktrynie (J.S. Venit, The judgment of the European Court of Justice in Intel v Commission: a procedural answer to
a substantive question?, European Competition Journal, s. 11), ,The Court’s ruling, which decisively rejects the position advocated by the
Commission and supported by the General Court, establishes that, whether or not the rebate is conditioned on exclusivity, facts do matter in
competition cases and that it would be a grave error not to consider all the relevant facts, at least in cases where there is a plausible claim,
based on these facts, that the dominant firm’s conduct may not have been capable of foreclosing its rivals. [...] the Court came down squarely
against the Commission and the General Court by rejecting the »facts are irrelevant approach« at least where the defendant, with supporting
evidence, submits that its conduct was not capable of producing the alleged foreclosure effects” oraz ,the General Court is required to examine
all of the defendant’s arguments concerning the application of the test” (wyréznienie moje).

22 W pkt 19 wspomnianych wytycznych uscislono, ze ,[w] celu ustalenia podstawowej kwoty grzywny pewna cze$¢ wartosci sprzedazy, ktérej
wielko$¢ uzalezniona jest od wagi naruszenia, zostanie pomnozona przez liczbe lat, w ciagu ktérych dokonywano naruszenia”, a w pkt 22, ze
»[w] celu podjecia decyzji w kwestii, czy wartos¢ sprzedazy, ktéra ma zosta¢ uwzgledniona w danym przypadku, znajdowa¢ si¢ bedzie w nizszej
czy wyzszej czesci tej trzydziestoprocentowej skali, Komisja rozwazy takie czynniki jak: charakter naruszenia, wielko$¢ skumulowanej czesci
rynku, jaka dysponuja dane przedsigbiorstwa [faczny udzial w rynku danych stron], zakres geograficzny naruszenia oraz fakt, czy naruszenie
zostalo wprowadzone w zycie, czy tez nie”.

23 Wyrok z dnia 8 grudnia 2011 r., KME Germany i in./Komisja (C-272/09 P, EU:C:2011:810, pkt 129-133).
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104. Ponadto Sad blednie zastosowal kryterium proporcjonalnosci grzywny w odniesieniu do
charakteru, a zatem i wagi naruszenia, pozbawiajac tym samym Orange skutecznej ochrony sadowe;j.

105. Grzywna nie moze by¢ bowiem uwazana za proporcjonalng, jesli elementy decydujace o jej
wysokosci opisane w spornej decyzji (zwlaszcza jesli chodzi o charakter i wage naruszenia) nie zostaly
prawidfowo zbadane® przez Sad, ktéry nie moze ograniczy¢ sie do kontroli zgodnosci z wytycznymi
oraz musi sam sprawdzi¢, czy dana sankcja jest odpowiednia ™.

106. W wyroku Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632) Trybunal wyraznie
przypomnial, ze nawet jezeli mozna uznaé, iz dane zachowanie budzi watpliwosci w zakresie
konkurencji, to nie mozna tak po prostu natozyc za nie sankcji.

107. Mimo to niewykluczone jest, ze Komisja moze ostatecznie wygra¢ niniejsza sprawe, co nie moze
jednak nastapi¢, zanim Sad zbada argumenty podniesione przez Orange w ramach czeéci drugiej
zarzutu trzeciego w pierwszej instancji.

108. W konsekwencji zarzut drugi wydaje mi si¢ zasadny. Zaskarzony wyrok powinien zatem zostac
uchylony, a sprawa przekazana do ponownego rozpoznania przez Sad, aby zbadal on argumenty
podniesione przez Orange.

C. W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczgcego naruszenia prawa i przeinaczenia dowodoéw
zawartych w aktach sprawy wskutek nieuwzglednienia inwestycji dokonanych przez Orange jako
okolicznosci tagodzgcej

1. Streszczenie argumentow stron

109. Orange utrzymuje, ze oddalajac argumentacje, zgodnie z ktéra Komisja powinna byla uzna¢ za
okoliczno$¢ tagodzaca inwestycje, jakie spolka ta zrealizowala w celu poprawienia stalej sieci
szerokopasmowej w Polsce, Sad przeinaczyl dowody zawarte w aktach sprawy i dopuscil sie wielu
naruszen prawa lub popelnil oczywiste bledy w ocenie, za$ kazde naruszenie prawa badz kazdy z tych
btedéw powinny prowadzi¢ do obnizenia kwoty grzywny.

110. Po pierwsze, w pkt 208 in fine zaskarzonego wyroku Sad stusznie oddalil argument Komisji
przedstawiony w motywie 915 spornej decyzji, orzekajac, ze dla uznania za okoliczno$¢ tagodzaca nie
ma znaczenia, iz inwestycje te nie zmieniaja charakteru naruszenia. Jednakze w pkt 192-209
zaskarzonego wyroku Sad odszed! od uzasadnienia przyjetego w spornej decyzji, zeby nie uznawac
tych inwestycji za okoliczno$¢ tagodzaca, i zastapil je swoim wlasnym rozumowaniem. Czyniac to, Sad
naruszyl zasade, ktéra przewiduje, ze w ramach kontroli zgodnosci z prawem, o ktérej mowa
w art. 263 TFUE, nie moze on zastapi¢ wlasnym uzasadnieniem uzasadnienia przedstawionego przez
autora zaskarzonego aktu.

111. Po drugie, Sad dopuscil sie naruszenia prawa lub popelnil oczywisty blad w ocenie, uznajac, ze
omawiane inwestycje nie mogly zosta¢ uznane za dzialanie naprawcze. Z jednej strony — wbrew temu,
co zostalo orzeczone w pkt 199-201 zaskarzonego wyroku — z wyroku z dnia 30 kwietnia 2009 r.,
Nintendo i Nintendo of Europe/Komisja (T-13/03, EU:T:2009:131), jak réwniez z decyzji krajowych

24 Zobacz moja opinia w sprawie Telefénica i Telefénica de Espafia/Komisja (C-295/12 P, EU:C:2013:619, pkt 107 i nast.). Jak podnosi sie
w doktrynie (LS. Forrester, A challenge for Europe’s judges: the review of fines in competition cases, European Law Review, vol. 36 (2011), n- 2,
2011, s. 185, 197), ,review [of fines should ask] whether the punishment imposed on an undertaking corresponded to the individual gravity of
misconduct”.

25 Zobacz podobnie wyrok z dnia 8 grudnia 2011 r., Chalkor/Komisja (C-386/10 P, EU:C:2011:815, pkt 78). Ponadto system ustalania grzywien,
ktéry uwzglednia skutki lub wplyw naruszenia, bytby bardziej zgodny z zasada proporcjonalnosci, ktéra wymaga, by ,penalties should come as
a direct response to an infringer’s wrongdoing” (zob. M. Fish, An Eye for an Eye: Proportionality as a Moral Principle of Punishment, Oxford
Journal of Legal Studies, 2008, s. 28, 57).
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organéw ochrony konkurencji mozna wywies$¢, ze pojecie odszkodowania moze odnosi¢ sie raczej do
korzy$ci w naturze niz finansowych, nawet jesli sa one posrednie. Potwierdza to art. 18 ust. 3 dyrektywy
2014/104. Z drugiej strony w niniejszym przypadku niemozliwe byloby okreslenie wysokosci
i przyznanie bezposredniego odszkodowania w precyzyjny i skuteczny sposéb. A zatem jezeli Orange
nie dokonal jednostronnie danych inwestycji, ktérych znaczenie i pozytywne skutki zostalyby uznane
przez UKE oraz OA, niewiele o0séb otrzymaloby odszkodowanie. Ponadto w pkt 204-206
zaskarzonego wyroku Sad blednie uznal, Ze te pozytywne skutki wynikaly z porozumienia z UKE, a nie
z owych inwestycji.

112. Po trzecie, Sad dopuscil sie naruszenia prawa i przeinaczyl dowody zawarte w aktach sprawy,
stwierdzajac w pkt 202 zaskarzonego wyroku, ze inwestycje te byly uzasadnione checia Orange, aby
unikna¢ podzialu funkcjonalnego planowanego przez UKE. W pismach procesowych ani w spornej
decyzji nie pojawia sie zaden argument dotyczacy powoddéw, ktére sklonily Orange do zawarcia
porozumienia z UKE, i Sad nie mial podstaw do zastapienia swoim wlasnym rozumowaniem
rozumowania Komisji, chyba ze dokonaltby niezgodnego z prawem zastapienia uzasadnienia i naruszyl
zasade stusznosci i prawo do obrony. Ponadto inwestycje te byly dobrowolne, jak Komisja sama
przyznala w pkt 140 spornej decyzji.

113. Po czwarte, Sad blednie uznal w pkt 203 zaskarzonego wyroku, ze omawiane inwestycje stanowily
tylko ,normalny element w obrocie handlowym”. Twierdzenie to przeczy stwierdzeniu dokonanemu
w pkt 202 tego wyroku, poniewaz te same inwestycje nie moga by¢ jednoczesnie wynikiem grozby
interwencji regulacyjnej i elementem normalnej dziatalnosci gospodarczej. W kazdym razie inwestycje
te nie zostaly dokonane z zamiarem osiagniecia zysku, jako ze niektdére z nich nie byly ekonomicznie
oplacalne, ale w celu naprawienia szkdd poniesionych przez ofiary zachowania noszacego znamiona
naruszenia.

114. Ponadto katalog okolicznosci tagodzacych nie jest zamkniety, a brak precedensu w orzecznictwie
nie stanowi przeszkody do uznania istnienia okolicznosci fagodzace;j.

115. Komisja zauwaza, ze omawiany zarzut winien zosta¢ oddalony jako chybiony lub odrzucony jako
niedopuszczalny.

116. Ponadto omawiany zarzut nie jest zasadny, poniewaz Orange nie wykazal, ze na podstawie
majacych zastosowanie ram prawnych Sad byl obowiazany do uznania inwestycji, o ktérych mowa, za
dziatanie naprawcze.

117. Po pierwsze, Komisja dysponuje zakresem uznania przy ustalaniu kwoty ewentualnej obnizki
kwoty grzywny na podstawie okolicznosci tagodzacych.

118. Po drugie, Sad nie oparl sie na ,nowych powodach uzasadniajacych odmowe” obnizenia kwoty
grzywny ,,przez Komisje”.

119. Po trzecie, twierdzenie Sadu, zgodnie z ktérym inwestycje byly motywowane checia unikniecia
sankcji regulacyjnych, wynika z przeprowadzonej przezen analizy dowodéw dotyczacych grozby
podzialu funkcjonalnego, na ktéra powolala si¢ Komisja w spornej decyzji. Sad nie stwierdzil, ze
ryzyko podzialu funkcjonalnego bylo jedynym motywem podpisania porozumienia z UKE, ani nie
odmowil tym inwestycjom dobrowolnosci.

120. Po czwarte, Sad nie popelnil bledu, uznajac, ze inwestycje i ich ewentualne pozytywne skutki
stanowily cze$¢ porozumienia z UKE.
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121. PIIT, podobnie jak Orange, twierdzi, Ze omawiane inwestycje maja charakter srodkéw zaradczych,
jak wynika z okolicznosci faktycznych przedstawionych w uwagach przediozonych przez PIIT przed
Sadem. W konsekwencji Sad naruszyl prawo, nie uwzgledniajac ich jako okolicznosci lagodzacej.
Ponadto Sad popelnil blad w ocenie dowodéw przedstawionych przez PIIT i przeinaczyl ich tres¢,
w szczegllnosci twierdzac w pkt 204 zaskarzonego wyroku, ze tezom postawionym przez PIIT
w przedlozonych przez niego uwagach interwenienta przecza dokumenty zalaczone do tych uwag.
Ponadto Sad blednie uznal w pkt 206 zaskarzonego wyroku, ze pozytywne skutki dla OA
i uzytkownikéw koncowych nalezy przypisa¢ wylacznie porozumieniu z UKE, a nie wspomnianym
inwestycjom.

122. ECTA przedstawia zasadniczo argumentacje analogiczna do argumentacji przedstawionej przez
Komisje.

2. Ocena

123. Uwazam, ze powyzszy zarzut jest niedopuszczalny, poniewaz w rzeczywisto$ci Orange kwestionuje
ocene okoliczno$ci faktycznych dokonang przez Sad i zwraca si¢ do Trybunalu o przeprowadzenie
ponownej oceny okolicznos$ci faktycznych ustalonych przez Sad.

124. Orange kwestionuje bowiem wnioski Sadu co do motywacji Orange przy podejmowaniu
omawianych inwestycji, ich rodzaju i mozliwych konsekwencji. Wszystkie te okoliczno$ci stanowia
elementy stanu faktycznego. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu ,[...] dokonywanie ustalen
faktycznych nalezy do uprawnienia do swobodnej oceny dowoddéw, ktére to uprawnienie przystuguje
wylacznie Sadowi, w ktérego miejsce nie moze wstapi¢ Trybunal w ramach sprawowanej przezen
kontroli” (postanowienie z dnia 15 czerwca 2012 r., Otis Luxembourg i in./Komisja, C-494/11 P,
niepublikowane, EU:C:2012:356, pkt 48).

125. Co wiecej, zarzut ten wydaje mi si¢ bezzasadny.

126. O ile w ramach kontroli zgodnosci z prawem, o ktérej mowa w art. 263 TFUE, Sad jest
uprawniony do zbadania i wykorzystania dowodéw przedstawionych mu przez strony®, o tyle
z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze w ramach tej kontroli sady Unii w zadnym wypadku nie moga
zastepowaé wlasnym uzasadnieniem uzasadnienia przedstawionego przez autora zaskarzonego aktu®.

127. Natomiast w przypadku gdy wykonuje on nieograniczone prawo orzekania, sad Unii jest
uprawniony, poza zwykla kontrola zgodnos$ci z prawem sankcji, do zastapienia — w celu okreslenia
kwoty tej sankcji — swoja wlasna ocena oceny dokonanej przez autora aktu, w ktérym kwota ta zostata
pierwotnie ustalona, przy czym zakres tego nieograniczonego prawa orzekania jest $ci$le ograniczony
do ustalenia kwoty grzywny*.

128. Na podstawie powyzszych zasad zgadzam sie z wnioskami Sadu.

26 Zobacz w szczeg6lnoéci wyrok z dnia 21 stycznia 2016 r., Galp Energia Espafia i in./Komisja (C-603/13 P, EU:C:2016:38, pkt 72 i przytoczone
tam orzecznictwo).

27 Wyroki: z dnia 24 stycznia 2013 r., Frucona Kosice/Komisja (C-73/11 P, EU:C:2013:32, pkt 89 i przytoczone tam orzecznictwo); a takze z dnia
21 stycznia 2016 r., Galp Energia Espana i in./Komisja (C-603/13 P, EU:C:2016:38, pkt 73).

28 Zobacz wyrok z dnia 21 stycznia 2016 r., Galp Energia Espana i in./Komisja (C-603/13 P, EU:C:2016:38, pkt 75, 76 i przytoczone tam
orzecznictwo); zob. takze wyrok z dnia 8 grudnia 2011 r., KME Germany i in./Komisja (C-389/10 P, EU:C:2011:816, pkt 129-133). Zobacz takze
moja opinia w sprawie Telefénica i Telefénica de Espana/Komisja (C-295/12 P, EU:C:2013:619), gdzie przeanalizowalem szczegélowo te
problemy.
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129. W istocie Sad oparl sie tutaj na swojej wlasnej ocenie spornej decyzji oraz na uwagach
przedstawionych przez strony w toku postepowania®. Stwierdzenia te zostaly dokonane w odpowiedzi
na argumenty Orange, w ktérych powolano si¢ wlasnie na te sprawy. Orange nie moze zatem twierdzic,
ze w tym wzgledzie Sad zastapit swoim uzasadnieniem uzasadnienie Komisji.

130. Ponadto wniosek Sadu, zgodnie z ktérym inwestycje byly motywowane checig unikniecia sankcji,
takich jak podzial funkcjonalny, jest wyraznie oparty na szeregu dowodéw zawartych w spornej
decyzji*. Orange wiedzial o tych dowodach i nigdy ich nie podwazyt.

131. Co wiecej, réwniez w odniesieniu do stwierdzenia Sadu, zgodnie z ktérym przedmiotowe
inwestycje stanowily ,element [...] w obrocie handlowym” oraz ,[byly] realizowane z zamiarem
uzyskania zysku”, nie mozna utrzymywac, ze Sad zastapit swoim wlasnym uzasadnieniem uzasadnienie
Komisji. Wrecz przeciwnie, w trakcie kontroli przeprowadzonej w celu ustalenia, czy Komisja popelnita
btad, Sad odniést sie do argumentéw podniesionych przez Orange takze w $wietle dowoddéw
przedstawionych przez strony. Zaréwno bowiem w replice Komisji (pkt 133), jak i w duplice (pkt 64)
sa zawarte dowody, ktére pozwalaja Sadowi na oddalenie argumentéw skarzacej i na stwierdzenie, ze
inwestycje dokonane przez Orange byly w rzeczywistoéci podejmowane we wlasnym interesie tego
podmiotu. Ponadto sporna decyzja zawiera szereg dowoddéw $wiadczacych o znaczeniu stalych
nakladéw inwestycyjnych w sektorze telekomunikacyjnym (motyw 807 spornej decyzji), a takze
o ogdblnych zachetach dla Orange (korzysci skali) do inwestowania (motyw 661 tej samej decyzji).

132. Wreszcie, uwazam (podobnie jak Komisja), ze Sad nie oparl si¢ na ,nowych powodach
uzasadniajacych odmowe” obnizenia kwoty grzywny ,przez Komisj¢”. Wszystkie dowody zbadane przez
Sad, a takze wszystkie powody podane na uzasadnienie nieuznania inwestycji, o ktérych mowa, za
okoliczno$¢ tagodzaca wynikaly z przedlozonych Sadowi pism procesowych oraz ze spornej decyzji.
Ponadto Sad, decydujac, ze nie zmieni kwoty grzywny, skorzystal po prostu z przystugujacego mu
nieograniczonego prawa orzekania.

133. Ponadto wbrew temu, co twierdzi Orange, Sad nie stwierdzil w pkt 204-206 zaskarzonego
wyroku, ze nie istnialy pozytywne skutki, ktére mozna by bylo przypisa¢ omawianym inwestycjom. Na
podstawie wlasnej analizy dokumentéw wykorzystanych przez Komisje Sad stwierdzil bowiem, ze
niektére z nich potwierdzaja, ze zaréwno OA, jak i UKE uznaly pozytywne skutki inwestycji. Sad
uznal takze w pkt 203 zaskarzonego wyroku mozliwe istnienie pewnych posrednich pozytywnych
skutkéw dla uzytkownikéw koncowych i OA. Niemniej stwierdzil on, ze te pozytywne skutki nie
mogly doprowadzi¢ do blednej oceny Komisji w sprawie odmowy przyznania Orange dobrodziejstwa
w postaci okolicznosci tagodzacych lub, w kazdym razie, nie mogly uzasadnia¢ obnizenia z tego
powodu kwoty grzywny — co jest zupelnie czyms innym niz nieuznanie pozytywnych skutkéw.

134. Zdaniem Orange (pkt 64 odwolania) naruszenie prawa i oczywisty blad w ocenie okolicznosci
tagodzacych sa zwigzane z wnioskiem, Ze: po pierwsze, tylko bezposrednie odszkodowanie finansowe
moze stanowi¢ dzialanie naprawcze, oraz po drugie, dane inwestycje nie maja na celu naprawienia
szkody wyrzadzonej osobom trzecim.

29 Zobacz pkt 193, 194, 196 i 197 zaskarzonego wyroku oraz wnioski Sadu w pkt 200 i 201.

30 Zobacz zaskarzony wyrok (pkt 215); ponadto ryzyko podziatu funkcjonalnego bylo réwniez przywolane w pkt 17 owego wyroku, a szczegétowa
analiza znajduje sie¢ w pkt 197 tego samego wyroku.
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135. Nie moge zgodzi¢ sie z powyzsza teza. Po pierwsze, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Unii
wytyczne nie wskazuja w sposdb imperatywny okolicznosci tagodzacych, ktére Komisja jest
zobowiazana uwzgledni¢. W konsekwencji Komisja zachowuje pewien zakres uznania, aby méc oceni¢
w sposob calosciowy wielko$¢ ewentualnego obnizenia kwoty grzywien tytutem okolicznosci
tagodzacych®. W konsekwencji wytyczne z 2006 r. zawieraja niewyczerpujacy wykaz czynnikéw, ktére
Komisja moze wzia¢ pod uwage w ramach okolicznosci tagodzacych.

136. Ponadto mozna zauwazy¢, ze decyzje Komisji, w ktérych bierze ona pod uwage okolicznosci
tagodzace w celu zmniejszenia kwoty podstawowej grzywny, stanowia coraz czesciej wyjatek, zwlaszcza
od czasu przyjecia wytycznych z 2006 r.*

137. Po drugie, sady Unii i Komisja nigdy nie zaakceptowaly, zeby inwestycje takie jak te, ktérych
dotyczy niniejszy przypadek, mozna bylo uzna¢ za okolicznosci tagodzace uzasadniajace obnizenie
kwoty grzywny.

138. W swoim jedynym wyroku dotyczacym mozliwosci przyznania obnizki kwoty grzywny z powodu
wyplaconych rekompensat® Sad zgodzit sie ze wzgledu na wyjatkowe okolicznosci na uwzglednienie
srekompensat finansowych zaoferowanych przez [dane] przedsiebiorstwo osobom trzecim
poszkodowanym wskutek [naruszenia], wskazanym w pismie w sprawie przedstawienia zarzutow”.

139. W owej sprawie Komisja obnizyla kwote grzywny nalozonej na Nintendo o 300000 EUR w celu
uwzglednienia rekompensat, o lacznej wysokosci 375000 EUR, zaoferowanych przez Nintendo
osobom trzecim wskazanym w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw jako osoby, ktére poniosty
szkode finansowa wskutek zachowan noszacych znamiona naruszenia. W tym wzgledzie wlasciwa jest
takze sprawa Independent Schools (decyzja organu ochrony konkurencji Zjednoczonego Kroélestwa
z dnia 20 listopada 2006 r., sprawa CA 98/05/2006), ktéra Sad wymienil w pkt 201 zaskarzonego

wyroku >,

140. Ponadto do tej pory w praktyce decyzyjnej Komisji nie wida¢ zadnego lagodniejszego podejscia.
W szczegblnosci w decyzji w sprawie rur preizolowanych® Komisja postanowita obnizyé kwote
grzywny jednego z uczestnikow kartelu ze wzgledu na ,znaczgce odszkodowanie”, ktore wyplacit
przedsiebiorstwu wymienionemu w pismie w sprawie przedstawienia zarzutow jako temu, przeciwko
ktéremu sprawcy naruszenia podjeli uzgodnione dzialania zmierzajace do zaszkodzenia jego
dzialalnosci, ograniczenia jego dzialalnos$ci do terytorium jednego panstwa czlonkowskiego lub po
prostu wyeliminowania tego przedsigbiorstwa z rynku.

141. Wreszcie, jak podnosi Komisja, przedmiotowe inwestycje nie mialy Zzadnego zwiazku
z naruszeniem i nie mialy na celu wyréwnania ewentualnych szkéd poniesionych przez OA
i uzytkownikéw koncowych.

31 Wyroki: z dnia 8 lipca 2004 r., Dalmine/Komisja (T-50/00, EU:T:2004:220, pkt 326); z dnia 16 czerwca 2011 r., FMC Foret/Komisja (T-191/06,
EU:T:2011:277, pkt 333); z dnia 3 marca 2011 r., Siemens i VA Tech/Komisja (T-122/07 i T-124/07, EU:T:2011:70, pkt 208); z dnia 14 grudnia
2006 r., Raiffeisen Zentralbank Osterreich/Komisja (od T-259/02 do T-264/02 i T-271/02, EU:T:2006:396, pkt 473); z dnia 6 maja 2009 r., KME
Germany i in./Komisja (T-127/04, EU:T:2009:142, pkt 115); z dnia 8 wrzes$nia 2010 r., Deltafina/Komisja (T-29/05, EU:T:2010:355, pkt 348).

32 Zobacz L. Bernardeau, J.P. Christienne, Les amendes en droit de la concurrence, Larcier, Bruksela, 2013, s. 166 (w pierwszych dziesieciu
decyzjach, w ktérych Komisja zastosowalta wytyczne z 2006 r., nie zostala uznana zadna okolicznos¢ fagodzaca).

33 Wyrok z dnia 30 kwietnia 2009 r., Nintendo i Nintendo of Europe/Komisja (T-13/03, EU:T:2009:131, pkt 23).

34 Wyrok z dnia 30 kwietnia 2009 r., Nintendo i Nintendo of Europe/Komisja (T-13/03, EU:T:2009:131, pkt 204); decyzja Komisji z dnia
30 pazdziernika 2002 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. 81 traktatu WE i art. 53 porozumienia EOG (COMP/35.587 PO Video
Games, COMP/35.706 PO Nintendo Distribution i COMP/36.321 Omega — Nintendo), (Dz.U. 2003, L 255, s. 33), motywy 440, 441.

35 Decyzja Komisji 1999/60/WE z dnia 21 pazdziernika 1998 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. 85 traktatu WE (IV/35.691/E-4 — Rury
preizolowane) (Dz.U. 1999, L 24, s. 1), motywy 25, 172. Zobacz takze decyzja Komisji 75/75/EWG z dnia 19 grudnia 1974 r. dotyczaca
postepowania na podstawie art. 86 traktatu EWG (IV/28.851 — General Motors Continental) (Dz.U. 1975, L 79, s. 14).
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142. Uwazam, ze nie mozna wykluczy¢ takiego scenariusza w sposéb kategoryczny, ale nie zmienia to
faktu, ze gdyby inwestycje dokonywane przez przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca we
wlasna infrastrukture, po zakonczeniu naruszenia, byly ,automatycznie” uznawane za okolicznosc¢
tagodzaca, miatoby to negatywny wplyw na odstraszajacy skutek grzywien.

143. Jak wskazuje Komisja, art. 18 ust. 3 dyrektywy 2014/104 potwierdza jedynie, ze organy ochrony
konkurencji maja uprawnienia dyskrecjonalne w zakresie uwzglednienia platnosci bezposrednich
wyplaconych poszkodowanym jako okolicznosci tagodzacych oraz ze co do zasady jedynym
odszkodowaniem, ktére moze zosta¢ uwzglednione, jest bezposrednie odszkodowanie pieniezne
wyplacone na rzecz poszkodowanej strony.

144. Wreszcie, Sad nie popelnil btedu, uznajac, ze inwestycje i ich ewentualne pozytywne skutki
stanowily cze$¢ porozumienia z UKE. Co wiecej, w $§wietle dowodéw, ktére zostaly mu przedstawione,
mogl stusznie doj$¢ do wniosku, ze nawet przy zalozeniu, iz rozpatrywane inwestycje mialy dodatkowe
korzystne skutki, na ktére powotywat sie Orange, nie stanowily one odszkodowania, ktére moglo zostac¢
uwzglednione przez Komisje.

145. W konsekwencji zarzut trzeci nalezy odrzuci¢ jako niedopuszczalny, a w kazdym razie oddali¢ go
jako bezzasadny.

IV. W przedmiocie kosztow

146. Poniewaz sprawa zostala przekazana Sadowi do ponownego rozpoznania, rozstrzygniecie
o kosztach nastapi w orzeczeniu konczacym niniejsze postepowanie odwotawcze.

V. Whnioski
147. Z powyzszych wzgledéw proponuje, aby Trybunal:

— uchylit wyrok Sadu Unii Europejskiej z dnia 17 grudnia 2015 r., Orange Polska/Komisja (T-486/11,
EU:T:2015:1002), w zakresie, w jakim Sad naruszyl! prawo, gdyz nie zbadal argumentéw
podniesionych przez Orange Polska S.A. w ramach czesci drugiej zarzutu trzeciego w pierwszej
instancji, dotyczacych istnienia btedéw powodujacych wadliwo$¢ wnioskéw Komisji w sprawie
wplywu naruszenia na rynki wlasciwe, naruszajac w ten sposéb zasade skutecznej ochrony sadowej
i zasade proporcjonalnosci grzywny,

— oddalil odwolanie w pozostalej czesci oraz
— przekazal sprawe Sadowi do ponownego zbadania argumentacji lezacej u podstaw drugiego zarzutu

odwotania i orzekl, ze rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu koriczacym postepowanie
w sprawie.
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