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W sprawie C-280/08 P

majacej za przedmiot odwolanie w trybie art. 56 statutu Trybunatu Sprawiedliwo$ci,
wniesione w dniu 23 czerwca 2008 r.,

Deutsche Telekom AG, z siedzibg w Bonn (Niemcy), reprezentowana przez
U. Quacka, S. Ohlhoffa oraz M. Hutschneidera, Rechtsanwalte,

wnoszaca odwolanie,

w ktérej druga strona sa:

Komisja Europejska, reprezentowana przez K. Mojzesowicz, W. Mollsa oraz
O. Webera, dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczen
w Luksemburgu,

strona pozwana w pierwszej instancji,
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Vodafone D2 GmbH, dawniej Vodafone AG & Co. KG, dawniej Arcor AG & Co. KG,
z siedziba w Eschborn (Niemcy), reprezentowana przez M. Klusmanna, Rechtsanwalt,

Versatel NRW GmbH, dawniej Tropolys NRW GmbH, dawniej CityKom Miinster
GmbH Telekommunikationsservice oraz TeleBeL Gesellschaft fiir Telekommunika-
tion Bergisches Land mbH, z siedzibg w Essen (Niemcy),

EWE TEL GmbH, z siedziba w Oldenburgu (Niemcy),

HanseNet Telekommunikation GmbH, z siedziba w Hamburgu (Niemcy),

Versatel Nord GmbH, dawniej Versatel Nord-Deutschland GmbH, dawniej
KomTel Gesellschaft fiir Kommunikations- und Informationsdienste mbH,
z siedziba w Flensburgu (Niemcy),

NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH, z siedzibag w Kolonii
(Niemcy),
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Versatel Siid GmbH, dawniej Versatel Stid-Deutschland GmbH, dawniej tesion Tele-
kommunikation GmbH, z siedziba w Stuttgarcie (Niemcy),

Versatel West GmbH, dawniej Versatel West-Deutschland GmbH, dawniej Versatel
Deutschland GmbH & Co. KG, z siedziba w Dortmundzie (Niemcy),

reprezentowane przez N. Noltego, Rechtsanwalt,

interwenienci w pierwszej instancji,

TRYBUNAL (druga izba),

w §l<1adzie: J.N. Cunha Rodrigues, prezes izby, A. Arabadjiev, U. Lohmus,
A. O Caoimh (sprawozdawca) i P. Lindh, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Mazak,
sekretarz: B. Fiilop, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemnag i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 25 listo-
pada 2009 r.,
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po zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 22 kwietnia
2010,

wydaje nastepujacy

Wyrok

W swoim odwolaniu Deutsche Telekom AG wnosi o uchylenie wyroku Sadu Pierw-
szej Instancji Wspoélnot Europejskich z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie T-271/03
Deutsche Telekom przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-477 (zwanego dalej ,zaskarzo-
nym wyrokiem”), w ktérym Sad oddalil jej skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji
Komisji 2003/707/WE z dnia 21 maja 2003 r. dotyczacej postepowania na podstawie
art. 82 traktatu WE (sprawy COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom
AG) (Dz.U. L 263, s. 9, zwanej dalej ,sporna decyzja”).

I — Okolicznosci powstania sporu

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu zostaly w nastepujacy sposob przed-
stawione przez Sad w punktach 1-24 zaskarzonego wyroku:

»1 Wnoszaca odwolanie, Deutsche Telekom AQG, jest historycznym operatorem tele-
komunikacyjnym w Niemczech [...].
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2 [Wnoszaca odwolanie] eksploatuje niemiecka sie¢ telefoniczna. Przed calkowi-
ta liberalizacja rynkéw telekomunikacyjnych korzystala z monopolu prawnego
w zakresie §wiadczenia ustug telekomunikacyjnych abonentom poprzez sie¢ sta-
fa. Od wejscia w zycie Telekommunikationsgesetz (niemieckiej ustawy telekomu-
nikacyjnej, zwanej dalej »TKG«) z dnia 25 lipca 1996 r. (BGBL. 1996 1, s. 1120),
w dniu 1 sierpnia 1996 r., rynki dostawy infrastruktury i §wiadczenia ustug teleko-
munikacyjnych zostaly w Niemczech zliberalizowane. Od tego czasu [wnoszaca
odwolanie] konkuruje na tych dwéch rynkach, w réznych stopniach, z innymi
operatorami.

3 Kazda sie¢ lokalna [wnoszacej odwotanie] obejmuje kilka lokalnych petli abo-
nenckich. Wyrazenie »petla lokalna« oznacza obwdd fizyczny, ktéry faczy punkt
konczacy sieci w pomieszczeniach abonenta z rozdzielnikiem gléwnym lub kazda
inng instalacja réwnowazng publicznej stalej sieci telefoniczne;j.

4 [Wnoszaca odwolanie] udostepnia swe petle lokalne zaréwno innym operatorom
telekomunikacyjnym, jak i abonentom. W odniesieniu do ustug dostepu i cen sto-
sowanych przez [wnoszaca odwolanie] nalezy rozrézni¢ ustugi dostepu do sieci
lokalnej $wiadczone przez [wnoszaca odwotlanie] [na rzecz] jej konkurent[6w]
(zwane dalej »ustugami posrednimi [dostepu do petli lokalnej«]) oraz ustugi do-
stepu do sieci lokalnej §wiadczone przez [wnoszaca odwotlanie] [na rzecz] jej abo-
nent[6w] (zwane dalej »ustugami dostepu [na rzecz] abonentéw«).

I — Ustugi posrednie [dostepu do petli lokalnej]

5 Decyzja nr 223 federalnego ministerstwa poczty i telekomunikacji [...] z dnia
28 maja 1997 r. [wnoszaca odwotanie] zostata zmuszona do przyznania swoim
konkurentom od czerwca 1997 r. uwolnionego catkowitego [petnego] dostepu do
petli lokalnej.
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6 W odniesieniu do cen ustug posrednich $wiadczonych przez [wnoszaca odwota-
nie] sktadaja sie one z dwéch elementdéw, czyli po pierwsze — z ceny abonamentu
miesiecznego oraz po drugie — z oplaty poczatkowej [...].

7 Ceny uslug posrednich [dostepu do petli lokalnej] swiadczonych przez [wnoszaca
odwolanie] musza na mocy art. 25 ust. 1 TKG by¢ wcze$niej zatwierdzane przez
Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (organ regulacyjny w za-
kresie telekomunikacji i poczty, zwany dalej »RegTP«).

8 W tym konteks$cie RegTP weryfikuje, czy proponowane przez [wnoszaca odwota-
nie] ceny uslug posrednich [dostepu do petli lokalnej] spelniaja wymogi ustano-
wione w art. 24 ust. 1 TKG. A zatem zgodnie z art. 24 ust. 1 TKG »[c]eny powinny
by¢ ustalane na podstawie kosztéw rzeczywistego swiadczenia ustug« [...].

II — Uslugi dostepu [na rzecz] abonentéw

10 W odniesieniu do [uslug] dostepu [na rzecz] abonentéw [wnoszaca odwolanie]
oferuje dwie opcje podstawowe, czyli tradycyjna linie analogowa [...] oraz wasko-
pasmowa linie cyfrowa [...]. Te dwie opcje podstawowe umozliwiajace podtacze-
nie abonentéw moga by¢ zaproponowane w ramach sieci historycznej o dwéch
przewodach miedzianych, ktérej wlascicielem jest [wnoszaca odwolanie] (po-
faczenia waskopasmowe). [Wnoszaca odwolanie] oferuje swym abonentom
takze polaczenia szerokopasmowe ([...] ADSL), w przypadku ktérych musiata
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przebudowac istniejace sieci [waskopasmowe], aby méc oferowac ustugi szeroko-
pasmowe, na przyktad szybki dostep do Internetu.

Ceny detaliczne stosowane przez [wnoszaca odwolanie] [za uslugi dostepu na
rzecz abonentéw] sktadaja sie z dwoch elementéw: abonamentu miesiecznego,
ktory jest ustalany na podstawie jakosci linii i $wiadczonych ustug, oraz optaty
podstawowej za podfaczenie lub ponowne podtaczenie linii [...].

A — Ceny analogowych [...] i cyfrowych waskopasmowych [...] linii abonenckich

Ceny dostepu do analogowych i [cyfrowych waskopasmowych] linii abonenckich
sa okreslane w ramach systemu ustalania putapéw cen. Zgodnie z art. 27 ust. 1
zdanie drugie, z art. 25 ust. 1 zdanie drugie TKG [...] ceny detaliczne podtaczenia
do sieci [wnoszacej odwolanie] i ceny detaliczne rozméw nie sa okreslane indy-
widualnie dla kazdej ustugi na podstawie poniesionych kosztéw, ale sa okreslane
wspdlnie dla kilku ustug, gdyz poszczegélne ustugi sa taczone w koszyki.

[...] System, o ktérym mowa, zostal wdrozony przez RegTP w dniu 1 stycznia
1998 r. Przy tej okazji RegTP ustanowil dwa koszyki, pierwszy obejmujacy ustugi
dla klientéw indywidualnych, a drugi obejmujacy ustugi dla klientéw korporacyj-
nych. Obydwa koszyki obejmuja zaréwno uslugi dostepu [na rzecz] abonentéw
[...], jak i caly wachlarz ofert [wnoszacej odwolanie] w dziedzinie telefonii, takich
jak rozmowy lokalne, regionalne, miedzymiastowe i miedzynarodowe.
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Na mocy decyzji BMPT z dnia 17 grudnia 1997 r. [wnoszaca odwolanie] musiata
obnizy¢ o 4,3% calkowita cene obydwu koszykéw w okresie od dnia 1 stycznia
1998 r. do dnia 31 grudnia 1999 r. (pierwszy okres ustalania pulapéw cen). Po ko-
niec tego pierwszego okresu, w dniu 31 grudnia 1999 r., RegTP na mocy decyzji
z dnia 23 grudnia 1999 r. zachowal co do zasady sklad koszykéw i obnizyl ceny
0 5,6% w odniesieniu do okresu od dnia 1 stycznia 2000 r. do dnia 31 grudnia
2001 r. (drugi okres ustalania pulapéw cen).

W tych ograniczajacych ramach obnizenia cen [wnoszaca odwotanie] mogta
zmieni¢ ceny poszczegélnych elementéw kazdego koszyka po uprzednim uzy-
skaniu zezwolenia wydanego przez RegTP. [...] W ten sposdéb system pozwalat
na podwyzszenie cen jednego lub kilku elementéw koszyka, o ile $rednia cena
koszyka nie przekraczata narzuconego wskaznika gornej granicy cen [...].

W trakcie dwoch pierwszych okreséw ustalania pulapéw cen [od dnia 1 stycznia
1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r.] [wnoszaca odwotanie] przeprowadzita obnizki
cen detalicznych dla dwdch koszykéw, wykraczajac poza obnizki, ktére zostaly
jej narzucone. Te obnizki cen dotyczyly co do zasady cen rozméw. Ceny detalicz-
ne dla linii analogowych [...] pozostaly natomiast niezmienne w ciagu obydwéch
okres6w ustalania pulapéw cen [...]. W odniesieniu do cen detalicznych dotycza-
cych [cyfrowych] linii [waskopasmowych] [wnoszaca odwolanie] w tym samym
okresie obnizyla ceny abonamentu miesiecznego [...].

Od dnia 1 stycznia 2002 r. istnieje nowy system ustalania pulapéw cen [...].
W tym nowym systemie dwa poprzednie koszyki obejmujace ustugi dla klientéw
indywidualnych i ustugi dla klientéw korporacyjnych zostaly zastapione cztere-
ma koszykami, ktére obejmuja nastepujace ustugi: linie telefoniczne (koszyk A),
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rozmowy lokalne (koszyk B), krajowe rozmowy miedzymiastowe (koszyk C)
i rozmowy miedzynarodowe (koszyk D).

W dniu 15 stycznia 2002 r. [wnoszaca odwotanie] poinformowata RegTP o swoim
zamiarze podwyzszenia abonamentéw miesiecznych dla linii analogowych
i [cyfrowych linii waskopasmowych] [...]. Ta podwyzka zostala zatwierdzona
przez RegTP [...].

W dniu 31 pazdziernika 2002 r. [wnoszaca odwolanie] zlozyla kolejny wniosek
o zezwolenie na podwyzke cen detalicznych. Wniosek ten zostal czesciowo od-
rzucony przez RegTP [...].

B — Ceny linii ADSL [...]

Ceny ADSL [...] nie sa regulowane w ramach systemu ustalania pulap6éw cen.
Zgodnie z art. 30 TKG ceny te sa przedmiotem regulacji a posteriori.

W dniu 2 lutego 2001 r., po otrzymaniu licznych skarg ze strony konkurentéw
skarzacej, RegTP wszczela kontrole a posteriori cen ADSL stosowanych przez
[wnoszaca odwolanie] w celu wykrycia, w stosownym przypadku, praktyki sprze-
dazy ponizej kosztow, sprzecznej z niemieckimi regutami konkurencji. RegTP za-
konczyta postepowanie w dniu 25 stycznia 2002 r., po stwierdzeniu, ze podwyz-
ka cen, ktora zostata ogloszona przez [wnoszaca odwotanie] w dniu 15 stycznia
2002 r., nie stwarza juz podejrzen co do istnienia sprzedazy ponizej kosztow”.
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W nastepstwie skarg ztozonych w 1999 r. przez przedsiebiorstwa konkurujace z wno-
szaca odwolanie Komisja Wspélnot Europejskich wydata sporna decyzje, w ktdrej
zarzucita wnoszacej odwolanie, w szczegdlnosci w motywach 57, 102, 103 i 107 tej
decyzji, popelnienie naduzycia w postaci ,efektu nozyc cenowych” (,margin squeeze’,
zwanego dalej ,,zanizaniem marzy”), bedacego wynikiem nieproporcjonalnej réznicy
pomiedzy hurtowymi cenami za ustugi posrednie dostepu do petli lokalnej i cenami
detalicznymi za ustugi dostepu na rzecz abonentéw.

W odniesieniu do tego zanizania marz Sad przywolal w pkt 38 zaskarzonego wy-
roku sformutowania zawarte w motywach 102-105 spornej decyzji, ktére brzmia
nastepujaco:

»102

[Zanizanie marzy] istnieje wtedy, gdy suma abonamentu miesiecznego i opta-
ty poczatkowej, jaka nalezy zaptaci¢ [wnoszacej odwotanie] za ustugi posred-
nie [dostepu do petli lokalnej], zobowiazuje konkurentéw do fakturowania
ich abonentom cen wyzszych od tych, jakie [wnoszaca odwotanie] fakturuje
swoim wlasnym abonentom za te same ustugi. Jesli ceny uslug posrednich
[dostepu do petli lokalnej] sa wyzsze od cen detalicznych [ustug dostepu na
rzecz abonentéw], konkurenci [wnoszacej odwotanie] nie moga w zadnym
wypadku osiagnac zyskow, nawet jeéli sa co najmniej [réwnie skuteczni] jak
[wnoszaca odwolanie], poniewaz musza ponies¢ koszty (sprzedaz, fakturo-
wanie, $ciaganie opflat [...]), ktére zostaja dodane do cen uslug posrednich
[dostepu do petli lokalnej].
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103 Fakturujac swoim konkurentom [hurtowe] ceny uslug posrednich [dostepul]
do petli lokalnej, ktére sa wyzsze do cen detalicznych, jakie fakturuje ona
swoim abonentom, [wnoszaca odwolanie] uniemozliwia im oferowanie, poza
zwyklymi rozmowami telefonicznymi, ustug dostepu [za posrednictwem]
petli lokalnej [...].

104 [Wnoszaca odwotanie] uwaza, ze w niniejszym przypadku dowéd bezpraw-
nej taryfikacji w formie [zanizania marzy] jest wykluczony, poniewaz ceny
[hurtowe] ustug posrednich [dostepu do petli lokalnej] sa okreslane w sposéb
wiazacy przez RegTP [...].

105 Jednak wbrew temu, co twierdzi [wnoszaca odwolanie], forma naduzycia,
jaka stanowi [zanizanie marzy], dotyczy niniejszego przypadku. Na rynkach
zwiazanych, na ktérych konkurenci nabywaja ustugi posrednie [dostepu do
petli lokalnej] od operatora historycznego i maja w tym interes, jesli chca
wkroczy¢ na rynek [detaliczny] produktéw i ustug, moze wystepowac efekt
[zanizania marzy] pomiedzy [hurtowymi] cenami regulowanymi ustug po-
$rednich [dostepu do petli lokalnej] a cenami detalicznymi [uslug dostepu
na rzecz abonentéw]. Wreszcie, aby udowodnic istnienie [zanizania marzy],
wystarczy, po pierwsze, aby pomiedzy dwoma poziomami cen istniafa dys-
proporcja prowadzaca do ograniczenia konkurencji [...]"

Zgodnie z art. 1 spornej decyzji Komisja uznala wiec, ze ,0d 1998 r. [wnoszaca odwo-
tanie] narusza postanowienia art. 82 pkt a) WE, poniewaz stosuje niestuszne ceny za
podtaczenie linii i abonament miesieczny w odniesieniu do dostepu do petli lokalnej
jej konkurentéw oraz jej abonentéw, zakt6cajac w ten sposéb znacznie konkurencje
na rynku dostepu do petli lokalnej” [tlumaczenie nieoficjalne].

Na mocy art. 3 omawianej decyzji Komisja nalozyta na wnoszaca odwotanie za to
naruszenie grzywne w wysokosci 12,6 mln EUR.
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II — Postepowanie przed Sadem i zaskarzony wyrok

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 30 lipca 2003 r. wnoszaca odwolanie
wniosla skarge, tytulem zadania gléwnego domagajac sie stwierdzenia niewazno$ci
spornej decyzji, a tytutem zadania subsydiarnego — obnizenia kwoty nalozonej przez
Komisje grzywny.

Na poparcie swojej skargi wnoszaca odwotanie podniosta miedzy innymi zarzut do-
tyczacy naruszenia art. 82 WE oraz zarzut oparty na naduzyciu wladzy i naruszeniu
zasad proporcjonalnosci, pewno$ci prawa i ochrony uzasadnionych oczekiwan.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 82 WE obejmowat kilka cze$ci, z ktérych trzy maja
znaczenie dla niniejszego odwotania; chodzi tu o cze$¢ pierwsza, odnoszaca sie do
braku wystepowania zachowania stanowiacego naduzycie z uwagi na niewystarczaja-
cg swobode dziatania, jaka dysponowata wnoszaca odwotlanie w zakresie unikniecia
zanizania marzy, cze$¢ druga, dotyczacg bezprawnosci metody zastosowanej przez
Komisje w celu stwierdzenia zanizania marzy, i cze$¢ czwarta, oparta na braku wpty-
wu zanizania marz na rynek.

Wszystkie te czesci zarzutu Sad oddalil w calo$ci, wskazujac miedzy innymi w ra-
mach ich analizy, w pkt 150 i 242 zaskarzonego wyroku, ze wnoszaca odwolanie nie
podwazyla w skardze definicji wtasciwych rynkdw przyjetej w spornej decyzji, zgod-
nie z ktéra nalezy odréznié, po pierwsze, hurtowy rynek uslug posrednich dostepu do
petli lokalnej i po drugie, detaliczny rynek dostepu do petli lokalnej, obejmujacy ry-
nek dostepu waskopasmowego i rynek dostepu szerokopasmowego, bedace wszystkie
rynkami o zasiegu krajowym.
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W odniesieniu do pierwszej czesci tego zarzutu Sad w pkt 140 i 151 zaskarzonego
wyroku uznal, iz Komisja slusznie mogta stwierdzi¢ w spornej decyzji, ze wnoszaca
odwolanie dysponowata w rozpatrywanym okresie swoboda dzialania wystarczajaca
do zmniejszenia zanizania marzy stwierdzonego we wspomnianej decyzji poprzez
zmiane detalicznych cen ustug dostepu na rzecz abonentéw.

W odniesieniu do drugiej cze$ci omawianego zarzutu Sad w pkt 168 zaskarzonego
wyroku oddalil zastrzezenie wnoszacej odwolanie, jakoby fakt, ze zanizanie marzy
stanowito naduzycie, mégl wynikac tylko z tego, ze taki byl charakter stosowanych
przez nia detalicznych cen uslug dostepu na rzecz abonentéw. Sad stwierdzit nastep-
nie w pkt 193, 203 i 206 tego wyroku, ze Komisja stusznie oparta swa analize stanowig-
cych naduzycie praktyk cenowych wnoszacej odwotanie wylacznie na odniesieniu,
zgodnie z kryterium réwnie skutecznego konkurenta, do szczegdlnej sytuacji wno-
szacej odwotanie, to znaczy na odniesieniu do jej cen i kosztéw, przy uwzglednieniu
wylacznie przychodéw z ustug dostepu, z pominieciem przychodéw z innych ustug,
takich jak ustugi tacznosci, a takze na poréwnaniu hurtowej ceny ustug posrednich
dostepu do petli lokalnej z detalicznymi cenami wszystkich ustug dostepu na rzecz
abonentdw, to znaczy ustug dostepu waskopasmowego i dostepu szerokopasmowego.

W odniesieniu do czwartej czesci tego samego zarzutu Sad miedzy innymi wskazat
w pkt 237 zaskarzonego wyroku, ze omawiane zanizanie marzy zakléci co do zasady
rozwdj konkurencji na detalicznych rynkach ustug dostepu na rzecz abonentéw.

Zarzut oparty na naduzyciu wladzy i naruszeniu zasad proporcjonalno$ci, pewno-
$ci prawa i ochrony uzasadnionych oczekiwan réwniez zostal w catosci odrzucony
przez Sad. W odniesieniu do zastrzezenia, jakoby Komisja poddawata ceny stosowa-
ne przez wnoszaca odwotanie podwodjnej regulacji i naruszata w ten spos6b zasady
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proporcjonalno$ci i pewno$ci prawa, w pkt 265 zaskarzonego wyroku Sad miedzy
innymi wskazal, co nastepuje:

»Nawet jesli nie mozna wykluczy¢, ze wladze niemieckie takze naruszyly prawo
wspélnotowe — w szczegdlnosci przepisy dyrektywy [Komisji 90/388/EWG z dnia
28 czerwca 1990 r. w sprawie konkurencji na rynkach ustug telekomunikacyjnych
(Dz.U. L 192, s. 10)] zmienionej dyrektywa [Komisji 96/19 z dnia 13 marca 1996 r.
(Dz.U. L 74, s. 13)] — wybierajac stopniowe przywrécenie réwnowagi pomiedzy ce-
nami po[d]iaczen i cenami rozméw, takie uchybienie, gdyby zostalto stwierdzone, nie
likwidowatoby swobody dzialania, jakim [wnoszaca odwolanie] rzeczywiscie dyspo-
nowala w zakresie zmniejszenia [zanizania marzy]”

Ponadto, w odniesieniu do zastrzezenia dotyczacego naruszenia zasady ochrony uza-
sadnionych oczekiwan, Sad uznal w pkt 269 zaskarzonego wyroku, ze decyzje RegTP
nie mogly spowodowac¢ powstania po stronie wnoszacej odwolanie takich oczekiwan.

Wreszcie w odniesieniu do zastrzezenia opartego na naduzyciu wladzy Sad w pkt 271
tego wyroku orzekl, co nastepuje:

W [spornej] decyzji Komisja odnosi sie jedynie do praktyk cenowych [wnoszacej
odwolanie], a nie do decyzji wladz niemieckich. Nawet jesli RegTP naruszyl norme
wspolnotowa i nawet jesli Komisja mogta z tego tytulu wszcza¢ postepowanie w spra-
wie uchybienia zobowigzaniom paristwa czlonkowskiego przeciwko Republice Fede-
ralnej Niemiec, takie mozliwo$ci w zaden spos6b nie moga mie¢ wpltywu na zgod-
no$¢ z prawem [spornej] decyzji. W tej decyzji Komisja bowiem ograniczyla sie do
stwierdzenia, Ze [wnoszaca odwolanie] naruszyla art. 82 WE, postanowienie, ktére
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nie dotyczy panstw cztonkowskich, ale wylacznie podmiotéw gospodarczych. Komi-
sja nie dopuscila sie zatem zadnego naduzycia wladzy, dokonujac takiego stwierdze-
nia na podstawie art. 82 WE”.

Na poparcie zadania zmniejszenia kwoty nalozonej grzywny wnoszaca odwolanie
przedstawia sze$¢ zarzutéw, wérdd nich miedzy innymi zarzut trzeci, ktéry dotyczy
braku niedbalstwa i winy umyslnej ze strony wnoszgcej odwolanie, zarzut czwarty,
oparty na niewystarczajacym uwzglednieniu przy obliczaniu kwoty grzywny regulacji
cen, i zarzut szésty, dotyczacy nieuwzglednienia okoliczno$ci tagodzacych. Sad odda-
lit te trzy zarzuty w pkt 290-321 zaskarzonego wyroku.

W konsekwencji Sad oddalit skarge w calo$ci i obciazyl wnoszaca odwolanie jej wlas-
nymi kosztami oraz kosztami poniesionymi przez Komisje.

III — Zadania stron

W swoim odwolaniu wnoszaca odwotanie wnosi do Trybunatu o:

— uchylenie zaskarzonego wyroku;

— stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji;

I - 9618



20

21

22

DEUTSCHE TELEKOM PRZECIWKO KOMISJI

— tytulem subsydiarnym, o obnizenie, w ramach przystugujacego mu nieograniczo-
nego prawa orzekania, grzywny nalozonej na nia w art. 3 spornej decyzji, oraz

— obcigzenie Komisji kosztami postgpowania.

Komisja wnosi do Trybunalu o oddalenie odwolania i obciazenie wnoszacej odwota-
nie kosztami postepowania.

Vodafone D2 GmbH, dawniej Vodafone AG & Co. KG, dawniej Arcor AG & Co. KG
(zwana dalej ,Vodafone”), wnosi do Trybunatu o odrzucenie odwotania jako niedo-
puszczalnego lub przynajmniej o jego oddalenie jako nieuzasadnionego oraz o obcia-
zenie wnoszacej odwolanie kosztami postepowania.

Versatel NRW GmbH, dawniej Tropolys NRW GmbH, dawniej CityKom Miinster
GmbH Telekommunikationsservice i TeleBeL Gesellschaft fiir Telekommunikation
Bergisches Land mbH, EWE TEL GmbH, HanseNet Telekommunikation GmbH,
Versatel Nord GmbH, dawniej Versatel Nord-Deutschland GmbH, dawniej Kom-
Tel Gesellschaft fiir Kommunikations- und Informationsdienste mbH, NetCologne
Gesellschaft fir Telekommunikation mbH, Versatel Siid GmbH, dawniej Versatel
Siid-Deutschland GmbH, dawniej tesion Telekommunikation GmbH, oraz Versatel
West GmbH, dawniej Versatel West-Deutschland GmbH, dawniej Versatel Deutsch-
land GmbH & Co. KG (facznie zwane dalej ,Versatel”), réwniez wniosty na rozprawie
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o odrzucenie lub oddalenie odwolania, przylaczajac sie do zadan Komisji i zadan
Vodafone.

IV — W przedmiocie odwolania

A — W przedmiocie dopuszczalnosci

Vodafone i Versatel powoluja sie na wstepie na niedopuszczalno$é¢ odwolania wyni-
kajaca z tego, Ze jego zarzut pierwszy, jak réwniez pierwsza i druga czes$¢ zarzutu dru-
giego, zmierzajace w istocie do podwazenia dokonanej przez Sad oceny dotyczacej
zastosowania art. 82 WE do rozpatrywanych praktyk cenowych wnoszacej odwolanie
i przestrzegania zasad proporcjonalnosci, pewnos$ci prawa oraz ochrony uzasadnio-
nych oczekiwan, ograniczaja sie do powtdrzenia argumentacji przedstawionej przez
wnoszacg odwolanie w postepowaniu w pierwszej instancji, w wylacznym celu uzy-
skania ponownego zbadania tej argumentacji przez Trybunat.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze z art. 225 WE, art. 58 akapit pierwszy sta-
tutu Trybunatu Sprawiedliwosci i art. 112 § 1 lit. ¢) regulaminu postepowania przed
Trybunalem wynika, ze odwolanie musi dokladnie wskazywa¢ zakwestionowane cze-
$ci wyroku, do ktdérego uchylenia zmierza, oraz zawiera¢ argumenty prawne, ktore
w konkretny sposéb uzasadniajg to zadanie. Wymogu tego nie spelnia odwolanie,
ktére nie przedstawia nawet argumentéw majacych na celu okre$lenie naruszenia
prawa, jakim mialby by¢ dotkniety zaskarzony wyrok i ogranicza sie do powtérzenia
zarzutéw oraz argumentdéw juz przedstawionych przed Sadem. Odwolanie takie jest
w rzeczywisto$ci wnioskiem o ponowne rozpoznanie skargi ztozonej do Sadu, co nie
nalezy do wtasciwosci Trybunatu (zob. miedzy innymi wyroki: z dnia 4 lipca 2000 r.
w sprawie C-352/98 P Bergaderm i Goupil przeciwko Komisji, Rec. s. I-5291, pkt 34,
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35; z dnia 30 wrzes$nia 2003 r. w sprawie C-76/01 P Eurocoton i in. przeciwko Radzie,
Rec. s. I-10091, pkt 46, 47).

Niemniej jednak, gdy wnoszacy odwolanie kwestionuje wykladnie lub zastosowanie
przez Sad prawa Unii, kwestie prawne rozpatrywane w pierwszej instancji moga po-
nownie by¢ rozwazane w ramach odwotania. Gdyby bowiem wnoszacy odwolanie
nie mdgt oprze¢ odwolania na zarzutach i argumentach podniesionych przed Sadem,
postepowanie odwolawcze pozbawione byloby czesciowo sensu (zob. miedzy innymi
wyrok z dnia 16 maja 2002 r. w sprawie C-321/99 P ARAP i in. przeciwko Komisji,
Rec. s. [-4287, pkt 49).

W niniejszej sprawie odwolanie, w zakresie rozpatrywanych tacznie zarzutéw pierw-
szego i drugiego, zmierza wlasnie do podwazenia stanowiska zajetego przez Sad w od-
niesieniu do kilku kwestii prawnych, ktdre zostaly mu przedstawione w pierwszej in-
stancji i dotyczacych zastosowania art. 82 WE do rozpatrywanych praktyk cenowych
stosowanych przez wnoszacg odwolanie oraz przestrzegania pewnych ogdlnych za-
sad prawa Unii. W tym wzgledzie odwotanie zawiera dokladne wskazanie aspektéw
zaskarzonego wyroku, ktore zostaly zakwestionowane, oraz zarzutéw i zastrzezen, na
ktoérych jest ono oparte.

Wynika stad, ze nie mozna uzna¢ za niedopuszczalne zarzutéw pierwszego i dru-
giego rozpatrywanych lacznie. W ramach oceny kazdego z tych zarzutéw odwolania
nalezy jednak zbada¢ dopuszczalno$é poszczegdlnych zastrzezen podniesionych na
ich poparcie.
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B — Co do istoty

Na poparcie swojego odwotania wnoszaca odwotanie podnosi trzy zarzuty, oparte od-
powiednio na naruszeniach prawa dotyczacych regulacji jej dziatalnosci przez RegTP
jako wlasciwy krajowy organ regulacyjny, naruszeniach prawa w zakresie stosowania
art. 82 WE i naruszeniach prawa — wynikajacych z nieuwzglednienia wspomnianej
regulacji — przy obliczaniu grzywien.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze w zaskarzonym wyroku Sad oddalit w ca-
tosci skarge wniesiong przez wnoszaca odwotanie przeciwko spornej decyzji, uznajac
w istocie, ze Komisja, jak wynika z pkt 3—6 niniejszego wyroku, stusznie nalozyta na
skarzaca grzywne za naruszenie art. 82 WE poprzez stosowanie niestusznych praktyk
cenowych, ktére doprowadzily do zanizania marzy — wynikajacego z nieproporcjo-
nalnej réznicy pomiedzy hurtowymi cenami ustug posrednich dostepu do petli lokal-
nej i detalicznymi cenami ustug dostepu na rzecz abonentéw — konkurentéw co naj-
mniej réwnie skutecznych jak wnoszaca odwolanie, uniemozliwiajac im prowadzenie
z nig skutecznej konkurencji w zakresie §wiadczenia tych ostatnich ustug.

Poprzez swoje trzy zarzuty wnoszaca odwolanie dazy, odpowiednio, do podwazenia
dokonanej przez Sad w zaskarzonym wyroku oceny dotyczacej:

— mozliwosci przypisania naruszenia ze wzgledu na posiadany przez nig zakres
swobody w zakresie zmiany detalicznych cen ustug dostepu na rzecz abonentéw
oraz znaczenia regulacji cen uslug telekomunikacyjnych przez krajowe organy re-
gulacyjne dla stosowania art. 82 WE;
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— stosownos$ci — w towarzyszacych niniejszej sprawie okolicznosciach — kryterium
zanizania marzy, aby stwierdzi¢ wystapienie naduzycia w rozumieniu art. 82 WE,
przy uwzglednieniu regulacji przez krajowe organy regulacyjne hurtowych cen
ustug posrednich dostepu do petli lokalnej, a takze — zgodnosci z prawem sposo-
bu obliczania tego zanizania i analizy jego skutkéw w odniesieniu do tego artyku-
tu, oraz

— uzasadnionego charakteru wysoko$ci grzywny, przy uwzglednieniu regulacji sek-
tora telekomunikacji przez krajowe organy regulacyjne.

Whnoszaca odwolanie nie kwestionuje natomiast co do zasady faktu, ze praktyka ce-
nowa przyjeta przez przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca, powodujaca
zanizanie marzy jego konkurentéw co najmniej réwnie jak ono skutecznych, zostata
uznana za niesprawiedliwg w §wietle art. 82 WE.

Wnoszgca odwotanie nie czyni bowiem Sadowi zarzutu z faktu, iz uznal, ze przed-
siebiorstwo naduzywa swojej dominujacej pozycji w rozumieniu tego postanowienia,
kiedy jego praktyki cenowe, z powodu nieproporcjonalnej réznicy pomiedzy hurto-
wymi cenami ustug posrednich dostepu do petli lokalnej i detalicznymi cenami ustug
dostepu na rzecz abonentéw na rynku, na ktérym przedsiebiorstwo to zajmuje pozy-
cje dominujaca, prowadza do takiego zanizania. Wnoszaca odwotanie ogranicza si¢
w tym wzgledzie do podniesienia, w ramach swojego drugiego zarzutu, ze zanizanie
marzy nie stanowi w niniejszym przypadku wlasciwego kryterium dla stwierdzenia,
iz naruszyla ona art. 82 WE, skoro stosowane przez nia hurtowe ceny ustug posred-
nich dostepu do petli lokalnej sa przedmiotem regulacji ze strony krajowych organéw
regulacyjnych.
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W tej sytuacji nalezy zbadac zarzuty odwolania w kolejnos$ci, w jakiej zostaly one
przedstawione przez wnoszaca odwolanie, a ktéra to kolejno$¢ odpowiada porzad-
kowi, w jakim zarzuty przedstawione Sadowi w pierwszej instancji zostaly przezen
zbadane w zaskarzonym wyroku.

1. Uwagi wstepne

W celu zbadania zasadno$ci zarzutéw podniesionych przez wnoszaca odwolanie
wobec tego wyroku nalezy w pierwszej kolejnosci podkresli¢, ze zgodnie z art. 113
§ 2 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci odwotanie nie
moze zmienia¢ przedmiotu postepowania, ktére toczylo sie przed Sadem. Wtasci-
wo$¢ Trybunalu w postegpowaniu odwotawczym jest bowiem ograniczona do oceny
prawnego rozstrzygniecia zarzutéw, w przedmiocie ktérych spierano sie w pierwszej
instancji. Wobec tego strona nie moze podnie$¢ po raz pierwszy przed Trybunatem
zarzutu, ktérego nie podniosta przed Sadem, poniewaz byloby to réwnoznaczne
z umozliwieniem jej wniesienia do Trybunatu, ktérego kompetencje w postepowa-
niu odwolawczym sa ograniczone, sprawy o szerszym zakresie niz sprawa rozpo-
znawana przez Sad (zob. podobnie w szczegdélnosci wyroki: z dnia 1 czerwca 1994 r.
w sprawie C-136/92 P Komisja przeciwko Brazzelli Lualdi i in., Rec. s. I-1981, pkt 59;
z dnia 26 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-68/05 P Koninklijke Co6peratie Cosun
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-10367, pkt 96; z dnia 12 listopada 2009 r. w sprawie
C-564/08 P SGL Carbon przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-191%, pkt 22).

Zaréwno w odwotaniu, jak i podczas rozprawy wnoszaca odwolanie podniosta, ze
nie miata ona zadnej swobody dzialania w zakresie ustalania hurtowych cen ustug
posrednich dostepu do petli lokalnej, poniewaz sa one ustalane przez krajowy organ
regulacyjny, to znaczy RegTP. Tymczasem zrédlem rozpatrywanego zanizania mar-
zy jest wedlug wnoszacej odwolanie zawyzony poziom cen hurtowych, jakie zostaly
ustalone przez RegTP. Aby potozy¢ kres temu zanizaniu marzy, zamiast wydawaé na
podstawie art. 82 WE sporna decyzje skierowana do wnoszacej odwolanie, Komisja
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powinna byla wnie$¢ na podstawie art. 226 WE skarge o uchybienie zobowiazaniom
panstwa czlonkowskiego przeciwko Republice Federalnej Niemiec ze wzgledu na na-
ruszenie prawa Unii. Ponadto, zdaniem wnoszacej odwotanie, btedem jest uznanie, ze
hurtowe ceny ustug posrednich dostepu do petli lokalnej zostaly ustalone w oparciu
o koszty wnoszacej odwotanie. Ceny te zostaly wedlug niej okreslone przez RegTP
w oparciu o koszty skutecznie §wiadczonej ustugi, zgodnie z modelem przyjetym
przez krajowy organ regulacyjny.

Komisja i Versatel twierdzg natomiast, ze hurtowe ceny uslug posrednich dostepu do
petli lokalnej moga by¢ przedmiotem zarzutu wobec wnoszacej odwotanie, poniewaz
zgodnie z przepisami TKG ceny te sa ustalane przez RegTP na podstawie wniosku
ztozonego przez wnoszacg odwolanie w oparciu o jej wlasne koszty. Wnoszaca od-
wolanie nie moze wobec tego powolywac sie¢ na zawyzony poziom omawianych cen.
Jak wynika ze spornej decyzji, wnoszaca odwotanie ma ponadto prawny obowiazek
ztozy¢ nowy wniosek do RegTP w celu obnizenia hurtowych cen ustug posrednich
dostepu do petli lokalnej, jezeli jej koszty maleja.

W tym wzgledzie Versatel podniosta ponadto na rozprawie, ze od 1997 r. wnosza-
ca odwolanie systematycznie starata si¢ utrudnia¢ prawidlowy przebieg krajowego
postepowania w sprawie ustalenia hurtowych cen ustug posrednich dostepu do pe-
tli lokalnej, wycofujac swoje wnioski i nieprzedstawiajac, pomimo przewidzianego
przez prawo krajowe obowiazku w tym zakresie, zadnego dowodu lub o$wiadczenia
dotyczacego kosztéw mogacych uzasadnia¢ te ceny hurtowe.

W odniesieniu do punktéw spornych pomiedzy stronami nalezy tymczasem za-
uwazy¢, po pierwsze, ze swoboda dziatania posiadana przez wnoszaca odwolanie
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w zakresie zmiany hurtowych cen ustug posrednich dostepu do petli lokalnej nie byta
kwestia sporna przed Sadem, ktéry wydal zaskarzony wyrok w oparciu o niezakwe-
stionowane przed nim zalozenie, iZ wnoszgca odwolanie nie dysponowata swoboda
dzialania w tym zakresie.

W pkt 93 zaskarzonego wyroku Sad stwierdzit bowiem, Ze w spornej decyzji Komi-
sja — nawet jezeli nie wyklucza mozliwos$ci obnizania przez wnoszaca odwotanie jej
hurtowych cen ustug posrednich dostepu do petli lokalnej — zbadata wytacznie kwe-
stie, czy wnoszaca odwotania dysponowata rzeczywista swoboda dziatania w zakresie
podwyzszania jej detalicznych cen ustug dostepu na rzecz abonentéw.

Poniewaz takie podejscie nie zostalo przed nim zakwestionowane, Sad w pkt 85-152
zaskarzonego wyroku poprzestal na zbadaniu — aby ustali¢, czy wnoszacej odwolanie
mozna bylo zarzuci¢ zanizanie marzy stwierdzone w spornej decyzji — czy Komi-
sja mogla stwierdzi¢ w tej decyzji, ze wnoszaca odwotanie dysponowata rzeczywista
swoboda dzialania w zakresie zmiany jej detalicznych cen uslug dostepu na rzecz
abonentéw w celu wyeliminowania lub zmniejszenia zanizania marzy. Stwierdzil
w tym wzgledzie, w pkt 140 i 151 zaskarzonego wyroku, iz Komisja slusznie uznata,
ze taka swoboda dzialania istniala, pomimo uregulowania przez RegTP detalicznych
cen ustug dostepu na rzecz abonentéw.

Podobnie przed oddaleniem w pkt 183—213 zaskarzonego wyroku zastrzezen wysu-
nietych przez wnoszaca odwolanie w celu zakwestionowania tego, ze stwierdzone
w spornej decyzji zanizanie marzy stanowi naduzycie, a takze w celu podwazenia
sposobu obliczania tego zanizania marzy, Sad w pkt 167 tego wyroku podkreslit, iz
Komisja ustalita wylacznie istnienie swobody dziatania wnoszacej odwotanie w za-
kresie zmiany detalicznych cen ustug dostepu na rzecz abonentéw.
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W tych okolicznosciach Trybunat nie jest wlasciwy w ramach niniejszego odwolania
do zbadania, w jakim zakresie wnoszaca mogla, w stosownym przypadku, zmienic,
jak utrzymuja Versatel i Komisja, hurtowe ceny ustug posrednich dostepu do petli
lokalnej, poniewaz takie badanie wykracza poza zakres zarzutéw, w przedmiocie
ktérych spierano si¢ w pierwszej instancji. Zgodnie z orzecznictwem przywolanym
w pkt 34 niniejszego wyroku wszelkie zarzuty lub zastrzezenia dotyczace tego punk-
tu przekraczaja granice niniejszego postepowania odwolawczego i wobec tego sa
niedopuszczalne.

Aby dokona¢ oceny zasadnosci zastrzezen podniesionych przez wnoszaca odwolanie
w celu zakwestionowania zgodnosci z prawem zaskarzonego wyroku, w szczegélno-
$ci jej zastrzezen zmierzajacych do zakwestionowania mozliwosci przypisania na-
ruszenia wnoszacej odwolanie, jak réwniez w celu podwazenia tego, ze stwierdzone
w spornej decyzji zanizanie marzy stanowi naduzycie, ktére to zastrzezenia sa przed-
miotem pierwszego i drugiego zarzutu odwotania, nalezy wobec tego oprze¢ sie wy-
facznie na zalozeniu przyjetym w omawianym wyroku, zgodnie z ktérym wnoszaca
odwotanie dysponowala swoboda dzialania jedynie w zakresie zmiany detalicznych
cen ustug dostepu na rzecz abonentéw, ktéra to swoboda dzialania nie zostala zreszta
zakwestionowana w ramach tego odwolania.

Po drugie, nalezy podkresli¢, ze w niniejszym postepowaniu odwolawczym nie moz-
na podnosié¢, bez zmiany przedmiotu sporu przed Sadem, iz nie zarzucit on Komisji,
ze nie zakwestionowala ona zachowania krajowych organéw regulacyjnych w zakre-
sie, w jakim organy te, ze wzgledu na to, iz ustalily hurtowa cene ustug posrednich do-
stepu do petli lokalnej, ponosza pelna odpowiedzialno$¢ za zanizanie marzy stwier-
dzone w spornej decyzji.

Oczywiscie zgodnie z orzecznictwem Trybunatu na kazdym z panstw cztonkowskich
ciazy powinnos¢ podjecia wszelkich wtasciwych $rodkéw ogélnych lub szczegdlnych
w celu zapewnienia wykonania przez krajowe organy regulacyjne zobowigzan nato-
zonych na mocy prawa Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 15 kwietnia 2008 r. w spra-
wie C-268/06 Impact, Zb.Orz. s. 1-2483, pkt 85). Ponadto art. 81 WE i art. 82 WE
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w zwiazku z art. 10 WE nakladaja na panstwa czlonkowskie obowiazek nieprzyjmo-
wania oraz nieutrzymywania w mocy srodkéw, réwniez o charakterze ustawowym
i wykonawczym, ktére moglyby pozbawi¢ skutecznosci reguly konkurencji majace
zastosowanie do przedsiebiorstw (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 16 listopada
1977 r. w sprawie 13/77 GB-Inno-BM, Rec. s. 2115, pkt 31; z dnia 5 paZdziernika
1995 r. w sprawie C-96/94 Centro Servizi Spediporto, Rec. s. I-2883, pkt 20).

Jednak jezeli chodzi o mozliwo$¢ wniesienia przez Komisje przeciwko danemu pan-
stwu czlonkowskiemu skargi o stwierdzenie uchybienia jego zobowiazaniom, ze
wzgledu na to, iz zaskarzony wyrok bedacy przedmiotem niniejszego postepowania
odwotawczego dotyczy wylacznie zgodnosci z prawem decyzji wydanej przez Komi-
sje na podstawie art. 82 WE i dotyczacej wnoszacej odwolanie, Trybunal powinien
w ramach tego odwotania ograniczy¢ sie do zbadania, czy zastrzezenia wysuniete na
jego poparcie wskazuja, iz ocena tej decyzji przez Sad narusza prawo, bez wzgledu na
to, czy Komisja mogla, oprécz tej decyzji lub zamiast niej, wydac decyzje stwierdza-
jaca naruszenie dotyczaca danego panstwa cztonkowskiego.

Tak wiec nawet jezeli, jak w istocie orzek! sam Sad w szczegdlnosci w pkt 265 i 271
zaskarzonego wyroku, nie mozna wykluczy¢, ze krajowe organy regulacyjne w tym
przypadku takze naruszyly prawo Unii, i jezeli w zwiazku z tym Komisja rzeczywiscie
mogla postanowi¢ o wniesieniu z tego powodu skargi przeciwko Republice Federal-
nej Niemiec o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia zobowiazaniom
panstwa czlonkowskiego, takie okoliczno$ci nie maja znaczenia na etapie niniejszego
postepowania odwolawczego, tym bardziej ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
w systemie ustanowionym na mocy art. 226 WE Komisja dysponuje dyskrecjonal-
nym uprawnieniem do wniesienia skargi o stwierdzenie uchybienia i sady Unii nie
moga oceniac stosownosci skorzystania z niego (zob. w szczegdlno$ci wyrok z dnia
26 czerwca 2003 r. w sprawie C-233/00 Komisja przeciwko Francji, Rec. s. I-6625,
pkt 31).

I - 9628



48

49

50

DEUTSCHE TELEKOM PRZECIWKO KOMISJI

W odniesieniu do podnoszonego przez wnoszaca odwolanie rzekomego zawyzenia
poziomu hurtowych cen uslug posrednich dostepu do petli lokalnej nalezy ponadto
zauwazy¢, ze w swojej skardze do Sadu nie préobowata ona w zaden sposéb podwa-
zy¢ ich zgodno$ci z prawem Unii. Wnoszaca odwotlanie poprzestala bowiem w tym
wzgledzie na wskazaniu, po pierwsze, ze jezeli hurtowe ceny uslug posrednich do-
stepu do petli lokalnej sa ustalane przez krajowe organy regulacyjne bez mozliwosci
ich zmiany przez wnoszaca odwolanie, to jedynie detaliczne ceny ustug dostepu do
abonentéw moga stanowi¢ naduzycie w rozumieniu art. 82 WE i po drugie, ze jezeli
polityka cenowa tych organéw jest sprzeczna z prawem Unii, to na Komisji ciazy obo-
wiazek wniesienia przeciwko nim skargi o stwierdzenie uchybienia zobowiazaniom
panstwa czlonkowskiego.

W konsekwencji Trybunal nie moze w ramach niniejszego postepowania odwotaw-
czego zbadad zastrzezen, ktére zmierzaja do podwazenia zgodnosci z prawem hur-
towych cen ustug posrednich dostepu do petli lokalnej miedzy innymi ze wzgledu na
ich rzekomo zawyzony charakter w stosunku do kosztéw ich §wiadczenia ponoszo-
nych przez wnoszaca odwotanie (zob. na ten temat wyrok z dnia 24 kwietnia 2008 r.
w sprawie C-55/06 Arcor, Zb.Orz. s. 1-2931, pkt 69). Takie zastrzezenia, ze wzgledu
na to, ze wykraczaja poza zakres zarzutéw, o ktére spierano si¢ w pierwszej instancji,
sa zgodnie z orzecznictwem przywotanym w pkt 34 niniejszego wyroku niedopusz-
czalne na etapie tego postepowania odwotawczego.

Po trzecie, nalezy stwierdzi¢, ze jak wskazal Sad w pkt 150 i 242 zaskarzonego wyro-
ku, w skardze w pierwszej instancji wnoszaca odwolanie nie zakwestionowata defini-
cji rynkéw wlasciwych przyjetej przez Komisje w spornej decyzji, zgodnie z ktéra, po
pierwsze, wlasciwym rynkiem geograficznym jest rynek niemiecki, a po drugie, jezeli
chodzi o wlasciwy rynek ustugowy, rynek hurtowy ustug posrednich dostepu do petli
lokalnej stanowi jeden rynek, odrebny od rynku detalicznego ustug dostepu na rzecz
abonentéw, obejmujacego dwa odrebne segmenty, to znaczy po pierwsze dostep do
taczy waskopasmowych i, po drugie, dostep do laczy szerokopasmowych.
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Podobnie nalezy zauwazy¢, ze wnoszaca odwotanie nigdy nie podwazyla przed Sadem
zawartego w spornej decyzji twierdzenia Komisji, zgodnie z ktérym na wszystkich
tych rynkach ustugowych zajmuje ona pozycje dominujaca w rozumieniu art. 82 WE.

Wynika z tego, Ze zgodnie z orzecznictwem przywolanym w pkt 34 niniejszego wy-
roku ani definicja rynkéw wlasciwych przyjeta przez Sad w zaskarzonym wyroku, ani
twierdzenie, Ze wnoszaca odwolanie zajmowala pozycje dominujaca na wszystkich
tych rynkach, nie moga by¢ podwazane przy rozpatrywaniu odwolania w niniejszej
sprawie.

W drugiej kolejnosci nalezy przypomnieé, w odniesieniu w szczegélnoéci do oceny
danych rynkowych oraz sytuacji konkurencyjnej, ze w ramach postepowania odwo-
tawczego do zadan Trybunalu nie nalezy zastepowanie oceny dokonanej przez Sad
jego wlasna oceng. W rzeczywistosci z art. 225 WE i art. 58 akapit pierwszy statutu
Trybunalu Sprawiedliwo$ci wynika, Zze odwolanie nalezy ograniczy¢ do kwestii praw-
nych. Ocena faktéw nie stanowi, z wylaczeniem przypadkdéw przeinaczenia faktéw
lub $rodkéw dowodowych — co nie zostalo podniesione w niniejszym przypadku —
kwestii prawnej, ktora jako taka jest poddana kontroli Trybunatu (zob. wyrok z dnia
15 marca 2007 r. w sprawie C-95/04 P British Airways przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. [-2331, pkt 78 i przywolane orzecznictwo).

Zarzuty podniesione przez wnoszaca odwolanie nalezy rozpatrzyé w $wietle powyz-
szych rozwazan.
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2. W przedmiocie zarzutu pierwszego, opartego na naruszeniach prawa dotyczacych
regulacji dzialalno$ci wnoszacej odwolanie przez RegTP jako wiasciwy krajowy organ
regulacyjny

Pierwszy podniesiony przez wnoszaca odwotanie zarzut dzieli sie na trzy czesci, ktére
dotycza, odpowiednio, mozliwosci przypisania naruszenia, zasady ochrony uzasad-
nionych oczekiwan oraz umyslnego naruszenia art. 82 WE albo tego, ze bylo ono
wynikiem niedbalstwa.

a) W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu pierwszego, dotyczacej mozliwosci
przypisania naruszenia

i) Zaskarzony wyrok

Jezeli chodzi o swobode dzialania, ktéra dysponowata wnoszaca odwolanie w za-
kresie unikania zanizania marzy, Sad, po przypomnieniu w pkt 85-89 zaskarzone-
go wyroku zasad sformulowanych w stosownym orzecznictwie Trybunatu, zbadat
w pkt 97-152 tego wyroku, czy niemieckie ramy prawne, w szczegélnosci TKG i de-
cyzje wydane przez RegTP w okresie, ktérego dotyczy sporna decyzja, wykluczaly
wszelka mozliwos$¢ konkurencyjnego zachowania ze strony wnoszacej odwotanie, czy
tez pozostawialy jej swobode dzialania wystarczajaca, aby ustala¢ ceny na takim po-
ziomie, ktéry pozwolitby wyeliminowac¢ lub zmniejszy¢ zanizanie marzy stwierdzone
w spornej decyzji.

W pierwszej kolejnosci w odniesieniu do okresu od dnia 1 stycznia 1998 r. do 31 grud-
nia 2001 r. Sad, wskazawszy w pkt 100 zaskarzonego wyroku, ze w granicach ma-
jacych zastosowanie ram prawnych wnoszaca odwotanie mogta zmieni¢ stosowane
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przez nia ceny po uzyskaniu uprzednio od RegTP zezwolenia, stwierdzil w pkt 105
tego wyroku, ze Komisja stusznie stwierdzita, iz — biorgc pod uwage ztozonych w tym
okresie sze$¢ wnioskéw o wydanie zezwolenia na obnizenie cen rozméw — nalezy
stwierdzi¢, ze wnoszaca odwolanie dysponowata swoboda dzialania w zakresie for-
mulowana wnioskéw o wydanie zezwolenia na podwyzszenie cen detalicznych jej
ustug dostepu waskopasmowego na rzecz abonentéw, jednoczesnie przestrzegajac
ogdlnej gérnej granicy cen koszykéw ustug dla klientéw indywidualnych i ustug dla
klientéw korporacyjnych.

Nastepnie Sad zbadal w pkt 106—124 zaskarzonego wyroku, czy pomimo tej swobody
dzialania interwencja RegTP w ustalanie stosowanych przez wnoszaca odwotanie de-
talicznych cen ustug dostepu na rzecz abonentéw powodowata, zZe wnoszaca odwo-
tanie nie byla podmiotem, wobec ktérego znajduje zastosowanie art. 82 WE. W tym
wzgledzie Sad stwierdzit w pkt 107 tego wyroku, ze fakt, iz ceny stosowane przez
wnoszgca odwolanie musialy by¢ zatwierdzone przez RegTP, nie wyklucza jej odpo-
wiedzialno$ci z tytulu art. 82 WE, poniewaz wskutek sktadanych do RegTP wnioskéw
o wydanie zezwolenia ma ona wplyw na stosowane przez siebie detaliczne ceny ustug
dostepu na rzecz abonentéw.

W tym wzgledzie w pkt 108—-124 zaskarzonego wyroku Sad oddalil argumentacje
wnoszacej odwotanie, w mysl ktérej nie ponosi ona zadnej odpowiedzialnosci z ty-
tulu art. 82 WE, poniewaz RegTP dokonuje kontroli ex ante zgodno$ci stosowanych
przez nia cen ustug dostepu na rzecz abonentéw z art. 82 WE.

W pkt 109-114 tego wyroku Sad wskazal, ze detaliczne ceny uslug dostepu do laczy
analogowych oparte byly na decyzjach wydanych, na mocy przepiséw obowiazuja-
cych przed przyjeciem TKG, przez federalne ministerstwo poczty i telekomunikacji,
ze z przepiséw TKG nie wynika, iz RegTP bada zgodnos¢ z art. 82 WE wnioskéw
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o wydanie zezwolenia na zmiane cen detalicznych dostepu waskopasmowego, ze kra-
jowe organy regulacyjne dziataja zgodnie z prawem krajowym, mogacym mie¢ cele,
ktore, wpisujac sie w zakres polityki telekomunikacyjnej, réznia sie od celéw polityki
Unii w zakresie konkurencji, i ze rézne decyzje RegTP, na ktére powoluje si¢ wnosza-
ca odwolanie, nie zawieraja zadnego odniesienia do art. 82 WE.

W odniesieniu do okolicznosci, iz w kilku decyzjach RegTP badat kwestie dotyczaca
wystepowania zanizania marzy, Sad w pkt 116-119 zaskarzonego wyroku stwierdzit,
ze fakt, iz RegTP, po ustaleniu ujemnej réznicy pomiedzy hurtowymi cenami ustug
posrednich dostepu do petli lokalnej a cenami detalicznymi stosowanymi przez skar-
z3cg za uslugi dostepu na rzecz abonentéw, stwierdzil za kazdym razem, ze odwoly-
wanie sie do subwencjonowania krzyzowego pomiedzy cenami uslug dostepu i cena-
mi rozméw powinno umozliwia¢ innym operatorom oferowanie swoim abonentom
cen konkurencyjnych, dowodzi, ze RegTP nie badal zgodnosci wspomnianych cen
z art. 82 WE lub Ze co najmniej blednie go zastosowal.

Sad podkreslit w pkt 120 zaskarzonego wyroku, ze w kazdym razie zakladajac nawet,
iz RegTP jest zobowiazany do badania zgodnosci z art. 82 WE cen detalicznych za-
proponowanych przez wnoszaca odwotanie w odniesieniu do ustug dostepu na rzecz
abonentéw, Komisja nie moze by¢ zwiagzana decyzja wydana przez organ krajowy na
podstawie tego przepisu.

Ponadto w pkt 121-123 zaskarzonego wyroku Sad wskazal, ze aby wnoszacej od-
wolanie mozna bylo przypisa¢ ewentualne naruszenie, wazne jest, czy dysponowata
ona w czasie wlasciwym dla okoliczno$ci faktycznych sporu swoboda dziatania wy-
starczajacg, aby okresla¢ detaliczne ceny ustug dostepu waskopasmowego na rzecz
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abonentéw na takim poziomie, ktéry umozliwialby jej wyeliminowane lub zmniejsze-
nie wykrytego zanizania marzy. Sad powtérzyt w tym wzgledzie, ze wnoszaca odwo-
tanie miata wptyw na wysokos$¢ stosowanych przez siebie cen detalicznych za pomo-
cg wnioskéw o wydanie zezwolenia sktadanych do RegTP. Zauwazyl on ponadto, ze
w wyroku z dnia 10 lutego 2004 r. Bundesgerichtshof wyraZnie potwierdzit odpowie-
dzialno$¢ spoczywajaca na wnoszacej odwolanie w zakresie sktadania takich wnios-
kéw oraz fakt, ze niemieckie przepisy prawne nie wykluczaly, aby RegTP zezwalal na
ceny, ktére naruszaja art. 82 WE.

W konsekwencji Sad stwierdzit w pkt 124 zaskarzonego wyroku, ze pomimo inter-
wencji RegTP w ustalanie detalicznych cen stosowanych przez wnoszaca odwolanie
w odniesieniu do ustug dostepu waskopasmowego na rzecz abonentéw, wnoszaca od-
wolanie dysponowata w okresie od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r.
swoboda dzialtania wystarczajacg, aby jej polityka cenowa mogla zosta¢ objeta zakre-
sem zastosowania art. 82 WE.

W drugiej kolejnosci, jezeli chodzi o okres od dnia 1 stycznia 2002 r., stwierdziwszy
w pkt 144 i 145 zaskarzonego wyroku, ze wnoszaca odwolanie nie podwaza, iz po
tej dacie mogla podwyzszaé stosowane przez siebie detaliczne ceny ustug dostepu
szerokopasmowego (ADSL), i ze w zwiazku z tym, iz okresla ona te ceny swobodnie
w granicach przewidzianych przez ustawodawstwo niemieckie, jej praktyki cenowe
w tej dziedzinie moga wchodzi¢ w zakres zastosowania art. 82 WE, Sad w pkt 147-
151 tego wyroku zbadal, czy wnoszaca odwotanie mogta zmniejszy¢ zanizanie marzy
poprzez podniesienie stosowanych przez siebie detalicznych cen za uslugi dostepu
szerokopasmowego. Punkty 148 i 149 zaskarzonego wyroku brzmig, jak nastepuje:

»148 W tym wzgledzie nalezy podnie$¢, ze w zwiazku z tym, Ze ustugi dostepu,
na poziomie ustug posrednich [dostepu do petli lokalnej], umozliwiaja do-
starczanie, na poziomie abonentéw, wszystkich ustug dostepu [...], swobo-
da dzialania, jaka dysponuje [wnoszaca odwolanie] w zakresie zwigkszania
jej [detalicznych cen ustug dostepu szerokopasmowego], moze zmniejszy¢
[zanizanie marzy] pomiedzy z jednej strony [hurtowymi] cenami ustug po-
$rednich [dostepu do petli lokalnej] i z drugiej strony cenami detalicznymi
w odniesieniu do wszystkich ustug dostepu [na rzecz abonentéw]. Wspélna
analiza, na poziomie abonentéw, ustug [dostepu] narzuca sie nie tylko z uwagi
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na to, ze odpowiadaja one jednemu $§wiadczeniu ustug na poziomie posred-
nim, ale takze ze wzgledu na fakt, ze — jak to wyjasnita Komisja w [spornej]
decyzji [...] i czemu [wnoszaca odwolanie] nie zaprzeczyla — [ustugi] ADSL
nie moga by¢ zaoferowane abonentom osobno, poniewaz tacza si¢ zawsze, ze
wzgledow technicznych, z przebudowa [taczy] waskopasmowych [...].

149 Uwagi [wnoszacej odwotanie] dotyczace rzekome;j elastycznosci krzyzowej
cen pomiedzy ADSL i po[d]faczeniami waskopasmowymi, a takze pomie-
dzy poszczegélnymi wariantami ADSL nalezy oddali¢. Po pierwsze bowiem,
uwagi te nie zaprzeczaja istnieniu swobody dzialania [wnoszgcej odwolanie]
w zakresie podwyzszania cen ADSL. Po drugie, ograniczone podwyzszenie
cen ADSL doprowadziloby do $redniej ceny detalicznej wyzszej w odniesie-
niu do potaczonych razem ustug dostepu waskopasmowego i szerokopasmo-
wego i zmniejszyloby w zwiazku z tym stwierdzon[e] [zanizanie marzy]. Na-
lezy bowiem stwierdzi¢, ze uwzgledniajac miedzy innymi korzysci ptynace
z szerokiego pasma na poziomie transferu danych, abonenci ustug dostepu
szerokopasmowego nie wybieraliby automatycznie powrotu do po[d]lacze-
nia waskopasmowego w przypadku podwyzszenia cen detalicznych dostepu
ADSL”

ii) Argumentacja stron

W pierwszej kolejnosci, jezeli chodzi o okres od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia
31 grudnia 2001 r., wnoszgca odwolanie jako pierwsze zastrzezenie podnosi, ze Sad
nieslusznie oparl si¢ na zalozeniu, zgodnie z ktérym istnienie swobody dzialania
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w zakresie zmiany jej detalicznych cen uslug dostepu na rzecz abonentéw stanowi
warunek konieczny i wystarczajacy mozliwosci przypisania naruszenia. Istnienie ta-
kiej swobody dziatania nie pozwala bowiem odpowiedzie¢ na pytanie, czy niezlozenie
przez wnoszaca odwolanie wniosku do RegTP o zezwolenie na podniesienie cen bylo
przez nia zawinione.

Zdaniem wnoszacej odwolanie Sad nie wzial za§ w tym wzgledzie pod uwage, iz
RegTP zbadal zarzucane zanizanie marzy, i uznal, ze nie ograniczato ono konkuren-
cji. Jezeli przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca podlega regulacji doko-
nywanej przez krajowy organ regulacyjny powotany w ramach przepiséw prawnych
odnoszacych sie do konkurencji i jesli okreslone zachowanie zostanie zbadane i nie
zostanie zakwestionowane przez krajowy organ regulacyjny wlasciwy w ramach tych
przepiséw, odpowiedzialno$¢ za zachowanie struktury rynku ciazacej na przedsie-
biorstwie zajmujacym pozycje dominujaca zostaje zastapiona przez odpowiedzial-
no$¢ wspomnianego organu. W takiej sytuacji wedlug wnoszacej odwotanie odpo-
wiedzialno$¢ przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca ogranicza sie do
obowiazku przekazywania krajowemu organowi regulacyjnemu wszelkich informacji
niezbednych do kontrolowania jego zachowania.

W tej sytuacji wnoszaca odwolanie uwaza, ze pkt 113 zaskarzonego wyroku zawiera
btad, poniewaz RegTP mial obowiazek przestrzega¢ prawa Unii dotyczacego konku-
rencji. Réwniez pkt 123 tego wyroku obarczony jest bledem. Bundesgerichtshof nie
orzekl bowiem, iz spoczywajaca na wnoszacej odwotanie odpowiedzialnos¢ w zakre-
sie sktadania wnioskéw o zmiane stosowanych przez nig cen oznacza, ze powinna ona
zastapic¢ swoja wlasna ocena dotyczaca stosowania art. 82 WE ocene dokonang przez
krajowy organ regulacyjny. Ponadto pkt 120 zaskarzonego wyroku, zgodnie z ktd-
rym zanizanie marzy powinno zostac jej przypisane z tego powodu, ze Komisja nie
moze by¢ zwigzana decyzja wydana przez organ krajowy na podstawie art. 82 WE,
nie jest zdaniem wnoszacej odwolanie przekonujacy. Po pierwsze bowiem niniejsza
kwestia dotyczy wylacznie mozliwo$ci przypisania naruszenia, nie za$ ustalenia, czy
ocena dokonana przez RegTP jest dla Komisji wiazaca co do meritum. Po drugie,
krajowe organy regulacyjne odgrywaja niezalezng role w tworzeniu mechanizméw
konkurencji w sektorze telekomunikacji. Wreszcie zasada pewnosci prawa wymaga,
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aby przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca, ktére podlega regulacji krajo-
wej, moglo opierac sie na prawidlowosci regulacji.

Jako drugie zastrzezenie wnoszaca odwolanie podnosi, ze uwagi zawarte w pkt 111—
119 zaskarzonego wyroku sa pozbawione znaczenia lub niezgodne z prawem. Jej zda-
niem Sad w swym rozumowaniu wpad! w niezgodne z prawem btedne kolo, o czym
$wiadczy inny wynikajacy z niego wniosek, zgodnie z ktérym wnoszaca odwotanie nie
miala prawa oprze¢ sie na wynikach badania przeprowadzonego przez RegTP. Zresz-
ta uzyte przez RegTP pojecie ,subwencjonowanie krzyzowe” nie budzito zadnych
watpliwosci co do trafnosci wyciagnietych przezen wnioskéw. Ponadto pkt 111-114
tego wyroku sg niezgodne z prawem z powoddéw wskazanych wyzej w pkt 66 niniej-
szego wyroku.

Jako trzecie zastrzezenie wnoszaca odwotanie wskazuje, ze wbrew temu, co stwier-
dzil Sad w pkt 109 i 110 zaskarzonego wyroku, fakt, iz podstawa stosowanych przez
nig detalicznych cen dostepu do taczy analogowych bylo zezwolenie federalnego mi-
nisterstwa poczty i telekomunikacji, jest pozbawiony znaczenia przy badaniu mozli-
wosci przypisania naruszenia. Decydujace znaczenie ma natomiast oddalenie przez
RegTP zarzutu dotyczacego ograniczajacego konkurencje zanizania marzy.

W drugiej kolejnosci, jezeli chodzi o okres od dnia 1 stycznia 2002 r. do dnia 21 maja
2003 r., wnoszaca odwolanie jako pierwsze zastrzezenie podnosi, ze zaskarzony wy-
rok jest bledny, poniewaz podobnie jak w przypadku poprzedniego okresu, nie moz-
na jej przypisa¢ zanizania marzy.
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Jako drugie zastrzezenie wnoszaca odwotanie wskazuje, ze zaskarzony wyrok zawiera
sprzeczno$¢ pomiedzy oceng mozliwosci przypisania naruszenia i obliczaniem zani-
zania marzy. Jej zdaniem Sad stawia bowiem wymdg istnienia ,subwencjonowania
krzyzowego” pomiedzy dwoma rynkami, to znaczy rynkiem dostepu waskopasmo-
wego z jednej strony i rynkiem dostepu szerokopasmowego z drugiej strony, podczas
gdy w ramach obliczania zanizania marzy nie uwzglednia on przychodéw czerpanych
przez konkurentéw z ustug polaczen telefonicznych, miedzy innymi z tego wzgle-
du, Ze nie mogli oni skorzysta¢ z mozliwosci ,subsydiowania krzyzowego” pomiedzy
dwoma rynkami, to znaczy rynkiem ustug dostepu na rzecz abonentéw z jednej stro-
ny i rynkiem ustug potaczen telefonicznych z drugiej strony.

Tytulem trzeciego zastrzezenia wnoszaca odwolanie utrzymuje, ze Sad naruszyl
prawo, dokonujac bezpodstawnych zalozen co do mozliwosci zmniejszenia zaniza-
nia marzy. Chociaz jej zdaniem zawarte w pkt 149 zaskarzonego wyroku stwierdze-
nie, zgodnie z ktérym elastyczno$¢ krzyzowa cen nie eliminuje swobody dzialania
wnoszacej odwolanie w zakresie podniesienia stosowanych przez nig cen ADSL, jest
stuszne, to jednak wedlug niej pozbawione jest znaczenia. Tymczasem Sad nie zbadat,
czy abonent lacza waskopasmowego zrezygnowalby z przejscia na lacze szeroko-
pasmowe z powodu wzrostu cen tego ostatniego i jaka bylaby skala tego zjawiska.

Komisja podkres$la btedny charakter gléwnej tezy stawianej przez wnoszaca odwo-
tanie, w mysl ktérej, po pierwsze, nie mozna przypisac tej ostatniej naruszenia, po-
niewaz za zaistniate okolicznosci odpowiedzialno$¢ ponosi krajowy organ regulacyj-
ny, i po drugie, Komisja nie moze wszczaé postepowania bezposrednio przeciwko
przedsigbiorstwu regulowanemu w sytuacji, ktora zostala juz objeta decyzja RegTP.
Zdaniem Komisji zastrzezenia wnoszgcej odwolanie powinny wobec tego zosta¢ od-
dalone w calosci.

Jezeli chodzi o Vodafone, twierdzi ona, ze pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego jest
niedopuszczalna, poniewaz wnoszaca odwolanie ogranicza si¢ do powtdrzenia argu-
mentéw przedstawionych juz w trakcie postepowania przed Sadem wylacznie w celu
doprowadzenia do powtérnego rozpoznania tego argumentu przez Trybunatl. Tytu-
tem subsydiarnym podnosi ona, ze zastrzezenia wnoszacej odwolanie powinny zo-
sta¢ oddalone jako bezzasadne.
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Versatel réwniez podniosla na rozprawie, ze Sad slusznie uznat, iz wnoszaca odwo-
tanie dysponowata swoboda dziatania wystarczajacg, aby podnie$¢ stosowane przez
siebie detaliczne ceny uslug dostepu na rzecz abonentéw.

iii) Ocena Trybunalu

Tytulem wstepu nalezy stwierdzié, ze w tej cze$ci zarzutu pierwszego wnoszaca od-
wolanie, chociaz oczywiscie powtarza co do zasady argumentacje przedstawiona
przed Sadem, zarzuca mu w istocie, ze naruszy! prawo, przyjmujac btedne kryterium
prawne w odniesieniu do mozliwo$ci przypisania naruszenia art. 82 WE. Wbrew
twierdzeniom Vodafone, zgodnie z orzecznictwem przywotanym w pkt 25 niniejsze-
go wyroku, ta czes¢ zarzutu jest wobec tego dopuszczalna.

Jezeli chodzi o zasadnos$¢ cze$ci pierwszej zarzutu pierwszego, nalezy stwierdzi¢,
ze wnoszaca odwolanie w istocie zarzuca Sadowi, iz uznal, ze stwierdzone w spor-
nej decyzji zanizanie marzy mozna bylo jej zarzuci¢ na mocy art. 82 WE z tego wy-
facznie powodu, iz dysponowala ona swoboda dziatania wystarczajaca, aby zmienic¢
stosowane przez siebie detaliczne ceny ustug dostepu na rzecz abonentéw. Cata ta
cze$é zarzutu pierwszego opiera sie w tym wzgledzie na zalozeniu, zgodnie z kté-
rym taka swoboda dzialania nie stanowi warunku wystarczajacego do zastosowania
art. 82 WE, jesli tak jak w niniejszym przypadku rozpatrywana praktyka cenowa zo-
stala zatwierdzona przez krajowy organ regulacyjny wlasciwy w dziedzinie regulacji
sektora telekomunikacji, to znaczy przez RegTP.

Jednak takie zatozenie jest bledne.
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Z orzecznictwa Trybunalu wynika bowiem, ze tylko jesli dzialanie antykonkuren-
cyjne zostaje narzucone przedsiebiorstwom przez ustawodawstwo krajowe lub jesli
ustawodawstwo to tworzy ramy prawne, ktére same z siebie eliminuja wszelkie moz-
liwosci dziatania zgodnego z regutami konkurencji z ich strony, art. 81 WE i 82 WE
nie znajduja zastosowania. W takiej sytuacji, jak wynika z tych postanowien, ograni-
czenie konkurencji nie znajduje bowiem swej przyczyny w niezaleznych dziataniach
przedsigbiorstw. Natomiast art. 81 WE i 82 WE moga znalez¢ zastosowanie, jesli oka-
ze sig, ze ustawodawstwo krajowe pozostawia mozliwo$¢ istnienia konkurencji, ktéra
moze by¢ uniemozliwiona, ograniczona lub zaklécona poprzez niezalezne dziatania
przedsiebiorstw (wyrok Trybunatu z dnia 11 listopada 1997 r. w sprawach potaczo-
nych C-359/95 P i C-379/95 P Komisja i Francja przeciwko Ladbroke Racing, Rec.
s. [-6265, pkt 33, 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

Mozliwo$¢ wykluczenia okre$lonego dziatania antykonkurencyjnego z zakresu za-
stosowania art. 81 WE i 82 WE z uwagi na fakt, ze dane przedsiebiorstwa zostaly
do niego zobowigzane przez obowigzujace ustawodawstwo krajowe lub ze ustawo-
dawstwo to wyeliminowato wszelkie mozliwosci dziatania zgodnego z regutami kon-
kurencji z ich strony, zostala przyjeta przez Trybunal tylko w sposéb ograniczony
(zob. wyroki: z dnia 20 marca 1985 r. w sprawie 41/83 Wlochy przeciwko Komisji,
Rec. s. 873, pkt 19; z dnia 10 grudnia 1985 r. w sprawach potaczonych od 240/82 do
242/82,261/82,262/82, 268/82 i 269/82 Stichting Sigarettenindustrie i in. przeciwko
Komisji, Rec. s. 3831, pkt 27-29; z dnia 9 wrzes$nia 2003 r. w sprawie C-198/01 CIF,
Rec. s. I-8055, pkt 67).

Trybunal stwierdzil natomiast, ze jesli prawo krajowe ogranicza si¢ do zachecania
przedsigbiorstw do podjecia niezaleznych dziatan antykonkurencyjnych lub ulatwia
im podjecie takowych, dziatania tych podmiotéw podlegaja art. 81 WE i 82 WE (wy-
rok Trybunatu z dnia 16 grudnia 1975 r. w sprawach potaczonych od 40/73 do 48/73,
50/73, od 54/73 do 56/73, 111/73, 113/73 i 114/73 Suiker Unie i in. przeciwko Komi-
sji, Rec. s. 1663, pkt 36—73 i ww. wyrok w sprawie CIF, pkt 56).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu na przedsigbiorstwach zajmujacych pozycje do-
minujgca ciazy bowiem szczegélna odpowiedzialno$¢ za to, aby ich zachowanie nie
naruszalo skutecznej i niezakl6conej konkurencji na wspdlnym rynku (wyrok Trybu-
natu z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie 322/81 Nederlandsche Banden-Industrie-
-Michelin przeciwko Komisji, Rec. s. 3461, pkt 57).
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Oznacza to, ze sama okoliczno$¢, iz poprzez interwencje krajowego organu regula-
cyjnego takiego jak RegTP wnoszaca odwolanie byta zachecana do kontynuacji stoso-
wania swoich praktyk cenowych prowadzacych do zanizania marzy jej konkurentéw
co najmniej rownie skutecznych jak ona, nie moze, jako taka, w zaden spos6b wyklu-
czy¢ jej odpowiedzialnosci z tytutu art. 82 WE (zob. podobnie wyrok z dnia 30 stycz-
nia 1985 r. w sprawie 123/83 Clair, Rec. s. 391, pkt 21-23).

Poniewaz pomimo takich interwencji wnoszaca odwotanie dysponowata swoboda
dzialania w zakresie zmiany stosowanych przez siebie detalicznych cen ustug dostepu
na rzecz abonentdéw, Sad slusznie mogt stwierdzic na tej tylko podstawie, ze mozna jej
bylo przypisa¢ rozpatrywane zanizanie marzy.

W niniejszym przypadku trzeba za$ stwierdzi¢, ze w argumentacji przedstawianej
w czesci pierwszej zarzutu pierwszego wnoszaca odwolanie nie podwaza istnienia
takiej swobody dzialania. W szczegélnosci wnoszaca odwotanie nie podwaza stwier-
dzen dokonanych przez Sad w pkt 97-105 i 121-151 zaskarzonego wyroku, zgodnie
z ktérymi w istocie mogta ona zlozy¢ do RegTP wnioski o zezwolenie na zmiane sto-
sowanych przez siebie detalicznych cen ustug dostepu na rzecz abonentéw, a doktad-
niej — detalicznych cen ustug dostepu waskopasmowego — w odniesieniu do okre-
su pomiedzy dniem 1 stycznia 1998 r. i dniem 31 grudnia 2001 r. oraz detalicznych
cen ustug dostepu szerokopasmowego — w odniesieniu do okresu po dniu 1 stycznia
2002 r.

Whnoszaca odwolanie ogranicza si¢ natomiast do uwypuklenia poprzez réznego
rodzaju zastrzezenia i argumenty posiadania przez interwencje RegTP charakte-
ru bodZca zachecajacego, podkreslajac miedzy innymi, po pierwsze, ze ten krajowy
organ regulacyjny sam zbadal i zatwierdzil rozpatrywane zanizanie marzy z punktu
widzenia zar6wno prawa niemieckiego, jak i prawa Unii w dziedzinie telekomunika-
¢ji, rébwniez takze z punktu widzenia art. 82 WE, a po drugie, Ze Bundesgerichtshof
stwierdzit w wyroku z dnia 10 lutego 2004 r., zZe wnoszgca odwolanie nie moze za-
stepowac RegTP w celu dokonania oceny, czy dana praktyka cenowa jest sprzeczna
z art. 82 WE.
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Z powodoéw przedstawionych w pkt 80—85 niniejszego wyroku takie okolicznosci nie
moga jednak w zadnym wypadku podwazy¢ faktu, iz wnoszacej odwotanie mozna
przypisac stosowanie tej praktyki cenowej, poniewaz bezsporne jest, ze dysponowata
ona swoboda dzialania w zakresie zmiany stosowanych przez siebie detalicznych cen
ustug dostepu na rzecz abonentéw i wobec tego w oparciu o te okolicznosci nie moz-
na skutecznie podwazy¢ oceny dokonanej przez Sad w tym przedmiocie.

W szczegblnosci wnoszaca odwotanie nie moze w tym wzgledzie zarzuci¢ Sadowi, ze
nie zbadal, czy mozna przypisac jej ,wine” z tego powodu, iz nie wykorzystala swobo-
dy dzialania, ktéra dysponowala w zakresie ztozenia do RegTP wniosku o zezwolenie
na zmiane stosowanych przez nia detalicznych cen uslug dostepu na rzecz abonen-
téw. ,Zawiniony” lub nie charakter takiego zachowania nie moze bowiem podwazy¢
faktu, iz wnoszaca odwolanie dysponowata swoboda dzialania umozliwiajaca jej takie
zachowanie, lecz jedynie moze by¢ wziety pod uwage przy stwierdzeniu tego, czy to
zachowanie mialo charakter naruszenia, oraz na etapie ustalania wysokosci grzywny.

W tym wzgledzie nalezy zreszta podkresli¢, ze jak stwierdzit Sad w pkt 120 zaskar-
zonego wyroku, Komisja w zadnym wypadku nie moze by¢ zwiazana decyzja wydana
przez organ krajowy na podstawie art. 82 WE (zob. podobnie wyrok z dnia 14 grudnia
2000 r. w sprawie C-344/98 Masterfoods i HB, Rec. s. I-11369, pkt 48). W niniejszym
przypadku wnoszgca odwolanie nie podwaza zreszta tego, iz decyzje RegTP nie sa dla
Komisji wiazace.

Oczywis$cie nie mozna wykluczy¢, jak zauwaza wnoszaca odwolanie, ze krajowe or-
gany regulacyjne naruszyly same art. 82 WE w zwiazku z art. 10 WE, efektem czego
Komisja mogla wnie$¢ na tej podstawie skarge o uchybienie zobowiazaniom panstwa
czlonkowskiego przeciwko panstwu, ktorego uchybienie to dotyczy. Jednak réwniez
taka okoliczno$¢ nie ma wptywu na swobode dzialania, ktéra dysponowala wnosza-
ca odwolanie w zakresie zmiany stosowanych przez siebie detalicznych cen ustug
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dostepu na rzecz abonentéw, i wobec tego nie moze ona, jak wynika to juz z pkt 44—-49
niniejszego wyroku, postuzy¢ na etapie niniejszego postepowania odwolawczego
podwazeniu dokonanej przez Sad oceny mozliwosci przypisania naruszenia wnosza-
cej odwotlanie.

Podobnie dzieje sie w przypadku podnoszonej przez wnoszaca odwolanie okoliczno-
$ci, iz dokonana przez RegTP regulacja ma na celu otwarcie objetych nia rynkéw na
konkurencje. Jest bowiem bezsporne, ze regulacja ta w zadnym wypadku nie pozba-
wila wnoszacej odwolanie mozliwos$ci zmiany stosowanych przez nia detalicznych
cen ustug dostepu na rzecz abonentéw, a tym samym — mozliwo$ci zachowywania
sie¢ w sposéb niezalezny, podlegajacy ocenie zgodnosci z art. 82 WE, poniewaz regu-
tly konkurencji przewidziane w traktacie WE uzupelniaja w tym wzgledzie, poprzez
kontrole ex post, ramy prawne przyjete przez prawodawce Unii w celu uregulowania
ex ante rynkéw telekomunikacyjnych.

Podobnie nalezy oddali¢ zastrzezenie, zgodnie z ktérym Sad, ze wzgledu na elastycz-
no$¢ krzyzowa detalicznych cen ustug dostepu szerokopasmowego i detalicznych cen
ustug dostepu waskopasmowego, naruszyl prawo w pkt 149 zaskarzonego wyroku
w zakresie dotyczacym posiadania przez skarzaca mozliwosci zmniejszenia zanizania
marzy po dniu 1 stycznia 2002 r. poprzez podniesienie stosowanych przez nia cen
ustug dostepu szerokopasmowego. Jak bowiem stwierdzil Sad w tym samym punk-
cie, zastrzezenie to w niczym nie podwaza istnienia swobody dzialania wnoszacej
odwotanie w zakresie zmiany stosowanych przez nia detalicznych cen ustug dostepu
szerokopasmowego. Ponadto w zakresie, w jakim wnoszaca odwolanie zmierza co
wiecej do zaprzeczenia, iz to podwyzszenie doprowadzito do wyzszej $redniej ceny
detalicznej polaczonych razem ustug dostepu waskopasmowego i szerokopasmowe-
go, zastrzezenie to, zgodnie z orzecznictwem przywolanym w pkt 53, musi zostac
odrzucone jako niedopuszczalne, poniewaz za jego pomoca wnoszaca odwolanie
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zmierza do podwazenia, bez wskazania jakiegokolwiek przeinaczenia, niezaleznej
oceny faktéw dokonanej przez Sad w zaskarzonym wyroku.

Wreszcie jezeli chodzi o zastrzezenie dotyczace sprzeczno$ci w uzasadnieniu wspo-
mniane w pkt 72 niniejszego wyroku, nie moze ono zosta¢ uwzglednione, poniewaz
opiera si¢ na blednym zalozeniu. Cho¢ bowiem prawda jest, ze Sad, miedzy innymi
w pkt 119 i 199-201 zaskarzonego wyroku, obliczajac zanizanie marzy, wykluczyt
mozliwo$¢ subwencjonowania krzyzowego pomiedzy dwoma odrebnymi rynkami, to
znaczy odpowiednio rynkiem ustug dostepu na rzecz abonentéw i rynkiem ustug roz-
mow telefonicznych na rzecz abonentéw, btedem jest uznanie, ze ustanowil wymog
istnienia takiego subwencjonowania, badajac mozliwos¢ przypisania naruszenia.

Sad ograniczy! si¢ bowiem w tym wzgledzie do stwierdzenia w pkt 148—-150 zaskar-
zonego wyroku, ze swoboda dziatania, jaka dysponowata wnoszaca odwotanie w za-
kresie zwiekszania stosowanych przez nig detalicznych cen ustug dostepu szeroko-
pasmowego, pozwalala zmniejszy¢ zanizanie marzy wynikajace z réznicy pomiedzy
hurtowymi cenami ustug posrednich dostepu do petli lokalnej i detalicznymi cenami
wszystkich uslug dostepu na rzecz abonentéw. Stwierdzajac powyzsze, Sad w zad-
nym wypadku nie ustanowil wymogu istnienia praktyki subwencjonowania krzyzo-
wego pomiedzy ustugami dostepu waskopasmowego i ustugami dostepu szerokopa-
smowego, tym bardziej ze jak zostalo stwierdzone w pkt 148 zaskarzonego wyroku
i co nie zostalo zakwestionowane przez wnoszaca odwolanie w ramach niniejszego
postepowania odwolawczego, na poziomie ustug posrednich dostepu do petli lokal-
nej istnieje jeden odrebny rynek ustugowy, poniewaz ustugi dostepu $wiadczone na
tym poziomie umozliwiaja konkurentom wnoszacej odwotanie $wiadczenie na rzecz
ich abonentéw zaréwno ustug dostepu waskopasmowego, jak i ustug dostepu szero-
kopasmowego, przy czym te ostatnie ustugi, ze wzgledéw technicznych, nie moga by¢
ponadto zaoferowane abonentom osobno.

Wobec tego czes¢ pierwsza zarzutu pierwszego nalezy cze$ciowo odrzucic¢ jako nie-
dopuszczalng, a w pozostalej czesci — oddali¢ jako pozbawiong znaczenia dla sprawy
lub bezpodstawna.
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b) W przedmiocie czesci drugiej zarzutu pierwszego, dotyczacej zasady ochrony
uzasadnionych oczekiwan

i) Zaskarzony wyrok

Po przypomnieniu w pkt 267 zaskarzonego wyroku, iz w wielu decyzjach wydanych
w rozpatrywanym okresie RegTP uznal, ze nawet jesli istnieje ujemna réznica pomie-
dzy stosowanymi przez wnoszacg odwotanie hurtowymi cenami ustug posrednich
dostepu do jej petli lokalnej a stosowanymi przez nia cenami detalicznymi ustug do-
stepu na rzecz abonentéw, odwolanie sie do subwencjonowania krzyzowego pomie-
dzy ustugami dostepu i ustugami potaczen telefonicznych powinno umozliwi¢ innym
operatorom oferowanie ich abonentom konkurencyjnych cen, Sad w pkt 268 tego
wyroku stwierdzil, ze decyzje wydane przez RegTP nie zawieraja zadnego odniesienia
do art. 82 WE i ze z decyzji RegTP wynika w sposéb dorozumiany, ale jednoznacznie,
iz praktyki cenowe wnoszacej odwotanie maja skutek antykonkurencyjny, poniewaz
jej konkurenci musza odwolywaé sie do subwencjonowania krzyzowego, aby mieé
mozliwo$¢ pozostania konkurencyjnymi na rynku ustug dostepu.

Na tej podstawie Sad w pkt 269 zaskarzonego wyroku stwierdzit:

»W takich okoliczno$ciach decyzje RegTP nie mogty stworzy¢ u [wnoszacej odwota-
nie] uzasadnionych oczekiwan, ze jej praktyki cenowe sa zgodne z art. 82 WE. Nalezy
podkresli¢ ponadto, ze Bundesgerichtshof w wyroku z dnia 10 lutego 2004 r., uchy-
lajac wyrok Oberlandesgericht Diisseldorf z dnia 16 stycznia 2002 r., potwierdzit, ze
»administracyjne postepowanie badawcze [przeprowadzone przez RegTP] nie wy-
klucza praktycznej mozliwosci stosowania przez przedsiebiorstwo ceny, poprzez
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ktéra naduzywa swej pozycji dominujacej i uzyskuje zezwolenie, poniewaz naduzycie
nie zostalo wykryte podczas postepowania badawczego«”

ii) Argumentacja stron

Wnoszgca odwolanie uwaza, ze Sad nieprawidlowo zastosowat zasade ochrony uza-
sadnionych oczekiwan. Decyzje RegTD, ktére kilkakrotnie zaprzeczyly istnieniu ogra-
niczajacego konkurencje zanizania marzy, wzbudzity w niej bowiem zastugujace we-
dlug niej na ochrone przekonanie o zgodnosci jej cen z prawem.

W tym wzgledzie wnoszaca odwolanie w ramach pierwszego zastrzezenia stwierdza,
ze kwestia tego, czy decyzje RegTP odnoszg si¢ bezposrednio do art. 82 WE, pozba-
wiona jest znaczenia, poniewaz tak czy inaczej organ ten wykluczyl istnienie zaniza-
nia marzy ograniczajacego konkurencje.

Tytulem drugiego zastrzezenia wnoszaca odwolanie podnosi, ze wbrew temu, co
stwierdzit Sad w pkt 267 i 268 zaskarzonego wyroku, ani z wywodu RegTP dotyczace-
go mozliwosci ,subwencjonowania krzyzowego” z cenami ustug potaczen telefonicz-
nych, ani z uzycia wyrazenia ,subwencjonowanie krzyzowe” nie wynika, iz stosowane
przez nig praktyki powoduja antykonkurencyjny skutek.

W ramach trzeciego zastrzezenia wnoszgca odwolanie twierdzi, ze powolanie sie
w pkt 269 zaskarzonego wyroku na wyrok Bundesgerichtshof z dnia 10 lutego 2004 r.
pozbawione jest znaczenia. Poniewaz wyrok ten zostal wydany po okresie, ktérego
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dotyczy sporna decyzja, nie moze on miec rozstrzygajacego znaczenia dla oceny,
czy wnoszaca odwolanie mogta ufa¢ w tym okresie w prawidtowo$¢ decyzji RegTP.
Przeciwnie, wnoszaca odwolanie mogla wyciagna¢ z wyroku Oberlandesgericht
Diisseldorf z dnia 16 stycznia 2002 r. inne wnioski, przemawiajace za tym, iz moze
ona zaufa¢ decyzjom RegTDP, poniewaz sad ten uznal, ze decyzje tego organu wyklu-
czaja jakiekolwiek naruszenia art. 82 WE.

Komisja podnosi, ze ze wzgledu na to, iz na podstawie o$wiadczen RegTP nie mozna
przewidzie¢ jego oceny w zakresie art. 82 WE, nie moga one réwniez powodowac
powstania uzasadnionych oczekiwan, ze Komisja podzieli zdanie RegTP. Te zastrze-
zenia wnoszacej odwolanie powinny wobec tego zosta¢ oddalone jako nieskuteczne
lub nieuzasadnione.

Vodafone uwaza, ze cze$¢ druga pierwszego zarzutu jest niedopuszczalna, poniewaz
wnoszaca odwolanie w istocie poprzestaje na powtérzeniu podniesionych juz w po-
stepowaniu przed Sadem zastrzezen dotyczacych znaczenia wczesniejszych decyzji
RegTP, jego twierdzeri odnoszacych sie do mozliwosci subwencjonowania krzyzowe-
go i znaczenia wyroku Oberlandesgericht Diisseldorf. W kazdym razie ta cze$¢ za-
rzutu jest jej zdaniem bezpodstawna, gdyz jedynie organ wlasciwy w przedmiotowej
sytuacji mégl spowodowad powstanie uzasadnionych oczekiwar.

iii) Ocena Trybunatu

Nalezy zauwazy¢, ze w ramach badanych zastrzezenn wnoszaca odwolanie poprze-
staje na podniesieniu, bez przedstawienia argumentacji prawnej mogacej wskazac,
dlaczego pkt 267-269 zaskarzonego wyroku naruszajg jej zdaniem prawo, iz decyzje
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wydane przez RegTP lub orzeczenia niektérych sadéw krajowych mogly spowo-
dowaé powstanie jej uzasadnionych oczekiwan, iz jej praktyki cenowe byly zgodne
z art. 82 WE, powtarzajac lub rozwijajac w tym wzgledzie argumentacje przedstawio-
ng juz w pierwszej instancji przez Sagdem w celu wykazania naruszenia przez Komisje
zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan.

Trzeba stwierdzi¢, ze w ten spos6b wnoszaca odwotanie zmierza, poprzez podwaze-
nie spornej decyzji, do uzyskania ponownego rozpatrzenia skargi wniesionej do Sadu
i ze wobec tego, zgodnie z orzecznictwem przywotanym w pkt 24 niniejszego wyroku,
jej zastrzezenia w tym zakresie sa niedopuszczalne.

Co wiecej, w odniesieniu do zaprzeczenia przez wnoszgca odwolanie, w ramach jej
drugiego zastrzezenia, iz mogla wywnioskowac z decyzji RegTP, ze stosowane przez
nig praktyki cenowe wywieraly skutek ograniczajacy konkurencje, nalezy stwierdzic,
ze zmierza ona do podwazenia dokonanej przez Sad oceny faktéw bez wskazania
jakiegokolwiek przeinaczenia i ze wobec tego takie zastrzezenie, zgodnie z orzecz-
nictwem cytowanym w pkt 53 niniejszego wyroku, réwniez musi zosta¢ uznane za
niedopuszczalne.

Wreszcie w zakresie w jakim trzecie zastrzezenie ma na celu podwazenie znaczenia
wyroku wydanego przez Bundesgerichtshof w dniu 10 lutego 2004 r., musi ono zostac
oddalone jako nieskuteczne, poniewaz dotyczy nieistotnego elementu uzasadnienia
przytoczonego na poparcie innych stwierdzen dokonanych przez Sad (zob. podobnie
wyrok z dnia 2 kwietnia 2009 r. w sprawie C-431/07 P Bouygues i Bouygues Télécom
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-2665, pkt 148 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jak wskazuje bowiem uzycie stowa ,ponadto” w poczatkowej czesci drugiego zda-
nia pkt 269 zaskarzonego wyroku, Sad odwolat si¢ do stwierdzen zawartych w tym
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wyroku Bundesgerichtshof w wylacznym celu potwierdzenia wnioskéw wynikaja-
cych z elementéw uzasadnienia przedstawionych w pkt 267 i 268 zaskarzonego wy-
roku i wyrazonych w pierwszym zdaniu omawianego pkt 269, zgodnie z ktérym de-
cyzje RegTP nie mogly stworzy¢ u skarzacej uzasadnionych oczekiwan, ze jej praktyki
cenowe sa zgodne z art. 82 WE.

W konsekwencji cze$¢ druga zarzutu pierwszego nalezy czesciowo odrzucic jako nie-
dopuszczalng, a w pozostatej czesci — oddali¢ jako pozbawiona znaczenia dla sprawy.

c¢) W przedmiocie czesci trzeciej zarzutu pierwszego, dotyczacej umyslnego
charakteru naruszenia art. 82 WE albo tego, Ze bylo ono wynikiem niedbalstwa

i) Zaskarzony wyrok

Sad oddalit zarzut wnoszacej odwotanie oparty na braku uzasadnienia dotyczace-
go umyslnego charakteru naruszenia albo tego, ze bylo ono wynikiem niedbalstwa,
wskazujac w pkt 286 zaskarzonego wyroku, ze sporna decyzja zawiera odniesienie do
art. 15 ust. 2 rozporzadzenia Rady nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r., pierwszego rozpo-
rzadzenia wprowadzajacego w zycie art. [81] i [82] traktatu (Dz.U. 1962, 13, s. 204),
ktory przedstawia w akapicie pierwszym przeslanki, jakie trzeba spelni¢, aby Komisja
mogta nalozy¢ grzywne, wéréd tych te dotyczaca umyslnego charakteru naruszenia
albo tego, ze bylo ono wynikiem niedbalstwa.
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Ponadto Sad stwierdzil w pkt 287 tego wyroku, ze w spornej decyzji Komisja szczegé-
fowo przedstawita powody, dla ktérych uwaza, ze praktyki cenowe skarzgcej stanowia
naduzycie w rozumieniu art. 82 WE, jak réwniez podwody, dla ktérych skarzaca po-
winna by¢ uznana za odpowiedzialng za stwierdzone naruszenie, pomimo Ze wladze
niemieckie powinny zatwierdzac stosowane przez nia ceny.

Trybunal oddalit réwniez zarzut wnoszacej odwotanie oparty na braku niedbalstwa
i winy umy$lnej. W tym wzgledzie Sad wskazal w pkt 296 zaskarzonego wyroku, iz
wnoszaca odwolanie nie mogta nie wiedzie¢, ze pomimo wydanych przez RegTP
decyzji, dysponowata ona rzeczywista swoboda dzialania w zakresie zmniejszania
zanizania marzy, ani nie mogla nie wiedzie¢, ze to zanizanie marzy prowadzito do
powstania powaznych ograniczen konkurencji, biorac pod uwage w szczegdlnosci jej
pozycje monopolisty na rynku ustug posrednich dostepu do petli lokalnej i pozycje
quasi-monopolisty na rynku ustug dostepu na rzecz abonentéw.

Ponadto Sad stwierdzit w pkt 298 zaskarzonego wyroku, ze wszczecie postepowania
przedspornego przeciwko Republice Federalnej Niemiec nie wplywalo na przestanki
wszczecia postepowania przewidziane w art. 15 ust. 2 akapit pierwszy rozporzadze-
nia nr 17, poniewaz wnoszaca odwotlanie nie mogla nie wiedzie¢, po pierwsze, ze
dysponuje rzeczywista swoboda dzialania w zakresie podwyzszenia detalicznych cen
ustug dostepu na rzecz abonentdéw, a po drugie, ze jej praktyki cenowe stanowia prze-
szkode dla rozwoju konkurencji na rynku ustug dostepu do petli lokalnej, na ktérym
stopien konkurencji juz byl ostabiony z uwagi na jej obecnosc.

Wreszcie w pkt 299 zaskarzonego wyroku Sad oddalit zastrzezenie dotyczace badania
zanizania marzy przez RegTP z powodéw przedstawionych w pkt 267-269 tego wy-
roku, bedacych przedmiotem pkt 97 i 98 niniejszego wyroku.
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ii) Argumentacja stron

Jako pierwsze zastrzezenie wnoszaca odwotanie podnosi, ze w pkt 284—289 zaskarzo-
nego wyroku pominieto istnienie ustanowionych w art. 253 WE wymogéw poprzez
btedne przyjecie, iz zarzut niedbalstwa lub winy umy$lnej zostal nalezycie uzasadnio-
ny w spornej decyzji. Decyzja ta nie zawiera bowiem zadnego stwierdzenia prawnego
lub faktycznego odnoszacego sie do kwestii niedbalstwa lub winy.

W pierwszej kolejnosci wnoszaca odwolanie podnosi, ze z prawnego punktu widze-
nia nie wystarcza, iz Komisja odsyta w drugim umocowaniu spornej decyzji do art. 15
ust. 2 rozporzadzenia nr 17. Umocowanie nie stanowi bowiem czeéci uzasadnienia
decyzji, lecz jedynie wskazuje jej podstawe prawng. W kazdym razie takie umocowa-
nie nie podaje powodéw, dla ktérych Komisja uznala, ze naruszenie zostato popetnio-
ne umyslnie lub w wyniku niedbalstwa.

W drugiej kolejno$ci wnoszaca odwotanie uwaza, ze ustalenia faktyczne poczynio-
ne przez Komisje, do ktérych odwotuje sie Sad w pkt 287 zaskarzonego wyroku, nie
moga uzasadnia¢ twierdzenia o naruszeniu art. 82 WE popetnionym umyslnie lub
przez niedbalstwo, poniewaz uwagi te, zdaniem wnoszacej odwolanie, nie maja zad-
nego zwigzku z kwestia mozliwosci przypisania subiektywnej odpowiedzialnosci za
zachowanie, to znaczy ze stwierdzeniem, czy wnoszaca odwotanie mogta, czy tez nie
mogla nie mie¢ §wiadomosci antykonkurencyjnego charakteru swojego zachowania.

Jako drugie zastrzezenie wnoszaca odwotanie podnosi, ze dokonana przez Sad ocena
zawinienia dotknieta jest brakiem uzasadnienia, a co wigcej, Ze uzasadnienie zaskar-
zonego wyroku oparte jest na blednym zastosowaniu art. 15 ust. 2 akapit pierwszy
rozporzadzenia nr 17. Brak jest bowiem subiektywnej mozliwo$ci przypisania od-
powiedzialno$ci za ewentualne naruszenie art. 82 WE. Ze wzgledu za$ na decyzje

I - 9651



120

121

122

WYROK Z DNIA 14.10.2010 r. — SPRAWA C-280/08 P

RegTP i brak precedensu w Unii Europejskiej wnoszgca odwotanie nie miata $wiado-
mosci rzekomo antykonkurencyjnego charakteru swojego zachowania.

Wedlug wnoszacej odwotanie uwagi dotyczace decyzji RegTP zawarte w pkt 267—-269
zaskarzonego wyroku, do ktérych Sad odsyla w pkt 299 tego wyroku, nie pozwalaja
na stwierdzenie, Ze ponosi ona wine. Fakt, iz RegTP nie odniést sie bezposrednio do
art. 82 WE, nie jest jej zdaniem rozstrzygajacy, poniewaz ocena zawinienia nie zalezy
od stwierdzenia, czy przedsiebiorstwo, ktérego ocena ta dotyczy, jest $wiadome, ze
jego zachowanie narusza art. 82 WE. Ponadto ani pojecie subwencjonowania krzy-
zowego uzyte przez RegTP, ani wyrok Bundesgerichtshof z dnia 10 lutego 2004 r. nie
pozwalaja wedlug niej wnioskowac o istnieniu winy wnoszacej odwotanie. Wreszcie
Sad pominat w jej opinii zbadanie wnioskéw, jakie wnoszaca odwolanie miata prawo
wyciagnaé z calosciowego zachowania Komisji, wynikajacych nie tylko ze wszcze-
cia postepowania w sprawie uchybienia obowiazkom panstwa czlonkowskiego prze-
ciwko Republice Federalnej Niemiec, ale réwniez z faktu, iz Komisja poinformowata
wnoszaca odwolanie o swoim zamiarze zaprzestania prowadzenia wszczetego prze-
ciwko niej postepowania.

Komisja podnosi, ze regulacja sektora ma znaczenie wylacznie dla oceny, czy wno-
szaca odwotlanie wiedziala o bezprawnym charakterze swoich dziatan, ale nie dla
stwierdzenia umyslnego charakteru naruszenia. Wedlug Komisji trzecia cze$¢ zarzu-
tu pierwszego jest wobec tego pozbawiona znaczenia dla sprawy, a w kazdym razie —
bezpodstawna.

Vodafone uwaza, ze wnoszaca odwolanie ponownie powtarza argumentacje przywo-
tang przed Sadem, aby wyjasni¢, iz nie ponosi zadnej winy. W kazdym razie argumen-
tacja wnoszacej odwolanie jest wedltug Vodafone niedopuszczalna, poniewaz zada
ona, aby w ramach oceny uzasadnienia tego wyroku Trybunat zastapil, ze wzgledéw
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stuszno$ci, ocene Sadu swoja wlasna ocena. W pozostalym zakresie czesc ta jest, jej
zdaniem, bezpodstawna.

iii) Ocena Trybunatu

Tytulem wstepu nalezy zauwazy¢, ze rozpatrywane zastrzezenia, nawet jesli czescio-
wo stanowig powtdrzenie argumentacji przedstawionej przed Sadem, sa, zgodnie
z orzecznictwem przytoczonym w pkt 25 niniejszego wyroku, dopuszczalne, po-
niewaz maja na celu zarzucenie temu wyrokowi, iz zostalo w nim przyjete bledne
kryterium prawne w odniesieniu do zastosowania przestanki dotyczacej wynikaja-
cego z niedbalstwa lub umys$lnego charakteru naruszenia i w odniesieniu do kon-
troli uwzglednienia tej przestanki przez Komisje w zakresie spoczywajacego na nim
obowiazku uzasadnienia. Ponadto trzeba przypomnie¢, ze kwestia, czy uzasadnienie
wyroku Sadu jest wystarczajace, stanowi zagadnienie prawne, ktére jako takie moze
zosta¢ podniesione w ramach odwotania (zob. w szczegé6lnosci wyrok z dnia 9 wrze$-
nia 2008 r. w sprawach potaczonych C-120/06 P i C-121/06 P FIAMM i FIAMM
Technologies przeciwko Radzie i Komisji, Zb.Orz. s. I-6513, pkt 90).

Jezeli chodzi, w pierwszej kolejnosci, o zastrzezenia dotyczace zasadnosci oceny do-
konanej przez Sad, nalezy przypomnie¢, w odniesieniu do kwestii, czy naruszenia
zostaly popetnione umyslnie lub w wyniku niedbalstwa i z tego powodu moga by¢
ukarane grzywna na mocy art. 15 ust. 2 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 17, ze
z orzecznictwa Trybunalu wynika, iz przestanka ta jest spelniona, jesli dane przed-
siebiorstwo nie moze nie wiedzie¢, ze jego dzialanie ma charakter antykonkurencyj-
ny, niezaleznie od tego, czy ma $wiadomos$¢ naruszania regul konkurencji zawartych
w traktacie, czy tez nie (zob. wyrok z dnia 8 listopada 1983 r. w sprawach potaczonych
od 96/82 do 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 i 110/82, IAZ International Belgium i in.
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przeciwko Komisji, Rec. s. 3369, pkt 45; ww. wyrok w sprawie Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin przeciwko Komisji, pkt 107).

W niniejszym przypadku Sad w pkt 296 i 297 zaskarzonego wyroku uznal, ze prze-
stanka ta byta spetniona, poniewaz, po pierwsze, wnoszaca odwotanie nie mogla nie
wiedzie¢, ze dysponowala, pomimo wydanych przez RegTP decyzji, rzeczywista swo-
boda dzialania w zakresie ustalenia stosowanych przez siebie detalicznych cen ustug
dostepu na rzecz abonentéw, a po drugie, ze nalezy stwierdzi¢, iz zanizanie marzy
prowadzilo do powstania powaznych ograniczen konkurencji, biorac pod uwage
w szczegblnosci jej pozycje monopolisty na hurtowym rynku ustug dostepu do petli
lokalnej i pozycje quasi-monopolisty na rynku ustug dostepu na rzecz abonentéw.

Trzeba stwierdzi¢, ze takie rozumowanie, oparte na ustaleniach faktycznych wynika-
jacych, przy braku zarzutu przeinaczenia, z suwerennej oceny okolicznosci faktycz-
nych dokonanej przez Sad, nie stanowi naruszenia prawa.

W zakresie, w jakim wnoszaca odwotanie zarzuca Sadowi, Ze nie uwzglednit decyzji
RegTP i braku precedensu w Unii, wystarczy bowiem stwierdzi¢, iz taka argumen-
tacja zmierza jedynie do wykazania, ze nie wiedziala ona o bezprawnym w $wietle
art. 82 WE charakterze zachowania zarzucanego jej w spornej decyzji. Taka argu-
mentacja powinna wobec tego, na mocy orzecznictwa przywolanego w pkt 124
niniejszego wyroku, zosta¢ oddalona jako bezpodstawna.

Podobnie dzieje si¢ w przypadku zastrzezenia opartego na nieuwzglednieniu przez
Sad wszczecia postepowania przedspornego na mocy art. 226 WE przeciwko Re-
publice Federalnej Niemiec. Taka okoliczno$¢, nawet przy zalozeniu, ze Komisja
poinformowata wnoszaca odwotanie o swoim zamiarze zaprzestania prowadzenia
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postepowania w sprawie naruszenia na podstawie art. 82 WE, nie ma bowiem zadnego
wplywu na stwierdzenie, zgodnie z ktérym wnoszaca odwotanie nie mogta nie mie¢
$wiadomosci antykonkurencyjnego charakteru swojego zachowania. Wobec tego Sad
nie naruszyl prawa, stwierdzajac w pkt 298 zaskarzonego wyroku, ze wszczecie wspo-
mnianego postepowania nie mialo wptywu na umyslny charakter naruszenia, lub to,
ze bylo ono wynikiem niedbalstwa w rozumieniu art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17.

Jezeli chodzi o zastrzezenie wysuwane przez skarzaca wobec pkt 299 zaskarzonego
wyroku, powinno ono, zgodnie z orzecznictwem przywotanym w pkt 108 niniejszego
wyroku, zosta¢ oddalone jako nieskuteczne, poniewaz dotyczy nieistotnego elemen-
tu uzasadnienia przytoczonego na poparcie stwierdzen dokonanych w pkt 296 i 297
zaskarzonego wyroku, ktdre sa wystarczajace, aby wykaza¢ umyslny charakter naru-
szenia lub to, Ze bylo ono wynikiem niedbalstwa.

W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do zastrzezen dotyczacych kontroli przez Sad
uzasadnienia spornej decyzji w przedmiocie umys$lnego charakteru naruszenia lub
tego, iz bylo ono wynikiem niedbalstwa, nalezy przypomnie¢, ze obowigzek uzasad-
nienia przewidziany w art. 253 WE stanowi istotny wymdg proceduralny, ktéry na-
lezy odrézni¢ od kwestii zasadnosci uzasadnienia, wchodzacej w zakres zgodnosci
z prawem spornego aktu co do istoty sprawy. W tym kontekscie uzasadnienie wy-
magane przez art. 253 WE powinno by¢ dostosowane do charakteru rozpatrywane-
go aktu i powinno przedstawia¢ w sposdéb zrozumialy i jednoznaczny rozumowanie
instytucji, ktdra jest autorem aktu, w taki sposéb, aby umozliwi¢ zainteresowanym
zapoznanie sie z powodami podjecia $rodka, a wlasciwemu sadowi — przeprowadze-
nie kontroli (wyrok Trybunatu z dnia 22 marca 2001 r. w sprawie C-17/99 Francja
przeciwko Komisji, Rec. s. I-2481, pkt 35).

Wymog uzasadnienia nalezy ocenia¢ w odniesieniu do konkretnej sytuacji, w szcze-
goblnosci do tresci aktu, charakteru przywolanych argumentéw, a takze interesu, jaki
w uzyskaniu informacji moga mie¢ adresaci aktu lub inne osoby, ktérych dotyczy
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on bezposérednio i indywidualnie. Nie jest wymagane, by uzasadnienie wyszczegdl-
nialo wszystkie istotne elementy faktyczne i prawne, poniewaz ocena, czy uzasad-
nienie aktu spelnia wymogi wspomnianego art. 253, winna opierac si¢ nie tylko na
jego brzmieniu, ale takze uwzglednia¢ okolicznos$ci jego wydania, jak réwniez cato$é
przepisow prawa regulujacych dang dziedzine (zob. w szczegé6lnosci wyroki: z dnia
2 kwietnia 1998 r. w sprawie C-367/95 P Komisja przeciwko Sytraval i Brink’s France,
Rec.s.1-1719, pkt 63; z dnia 10 lipca 2008 r. w sprawie C-413/06 P Bertelsmann i Sony
Corporation of America przeciwko Impala, Zb.Orz. s. I-4951, pkt 166).

W niniejszym przypadku w odniesieniu do uzasadnienia spornej decyzji Sad stwier-
dzil, po pierwsze, w pkt 286 zaskarzonego wyroku, ze wspomniana decyzja zawie-
rata odniesienie do art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17, ktéry dotyczy przestanek,
jakie trzeba spelni¢, aby Komisja mogta natozy¢ grzywne, wéréd tych te dotyczaca
umyslnego charakteru naruszenia lub tego, ze jest ono wynikiem niedbalstwa, a po
drugie, w pkt 287 wspomnianego wyroku, ze w tej samej decyzji Komisja szczegétowo
przedstawia powody, dla ktérych uwaza, iz praktyki cenowe wnoszacej odwotanie
stanowia naduzycie, oraz podwody, dla ktérych skarzaca powinna by¢ uznana za od-
powiedzialng za stwierdzone naruszenie, pomimo zatwierdzenia stosowanych przez
nig cen przez krajowe organy regulacyjne.

Uwagi te, ukazujace powody, dla ktérych zostata wydana sporna decyzja, umozliwi-
ly wnoszacej odwotanie poznanie rozumowania Komisji dotyczacego zastosowania
wobec niej przestanek wszczecia postepowania w sprawie natozenia grzywny przewi-
dzianych w art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17. Sad még! zatem uznad na tej podsta-
wie, bez naruszenia art. 253 WE, Ze w odniesieniu do tej kwestii sporna decyzja byta
wystarczajaco uzasadniona pod wzgledem wymogdw wynikajacych z tego przepisu.
Zastrzezenie wysuwane w tym wzgledzie przez wnoszacg odwolanie jest wobec tego
bezpodstawne.
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134 W zakresie, w jakim wnoszaca odwolanie dodaje w tym wzgledzie, ze uwagi Komisji
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powtdrzone w pkt 287 zaskarzonego wyroku sa pozbawione znaczenia dla stwierdze-
nia umyslnego charakteru naruszenia lub tego, iz jest ono wynikiem niedbalstwa, wy-
starczy stwierdzi¢, ze takie zastrzezenie, majace na celu podwazenie zasadnosci uza-
sadnienia przyjetego w spornej decyzji jest, zgodnie z orzecznictwem przywolanym
w pkt 24 niniejszego wyroku, niedopuszczalne na etapie postepowania odwotawczego.

W trzeciej kolejnosci, jezeli chodzi o uzasadnienie zaskarzonego wyroku, nalezy
przypomnieé, ze obowiazek uzasadnienia wyrokdéw wynika z art. 36 statutu Trybuna-
tu Sprawiedliwos$ci, majacego zastosowanie do Sadu na mocy art. 53 akapit pierwszy
tego statutu i art. 81 regulaminu postepowania przez Sadem (zob. wyrok z dnia 4 paz-
dziernika 2007 r. w sprawie C-311/05 P Naipes Heraclio Fourier przeciwko OHMI,
pkt 51 i przywolane tam orzecznictwo).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, uzasadnienie wyroku powinno przedsta-
wia¢ w sposéb jasny i jednoznaczny rozumowanie Sadu, pozwalajac zainteresowa-
nym na poznanie powodéw wydanego orzeczenia, a Trybunalowi — na dokonanie
jego kontroli sadowej (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 14 maja 1998 r. w sprawie
C-259/96 P Rada przeciwko de Nil i Impens, Rec. s. I-2915, pkt 32 i 33; z dnia 17 maja
2001 r. w sprawie C-449/98 P IECC przeciwko Komisji, Rec. s. I-3875, pkt 70).

W tym wzgledzie wystarczy stwierdzi¢, ze jak wynika juz z pkt 125 niniejszego wyro-
ku, pkt 296 i 297 zaskarzonego wyroku jasno i jednoznacznie ukazuja rozumowanie
Sadu dotyczace wynikajacego z umyslnego charakteru zarzucanego naruszenia lub
tego, iz jest ono wynikiem niedbalstwa. Tym samym zastrzezenie oparte na braku
uzasadnienia zaskarzonego wyroku w tym zakresie jest pozbawione podstaw.
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W konsekwencji czes$¢ trzecia zarzutu pierwszego powinna zostaé cze$ciowo odrzu-
cona jako niedopuszczalna, a w pozostatej czesci — oddalona jako nieistotna dla spra-
wy lub bezpodstawna.

d) Wnioski w przedmiocie zarzutu pierwszego

Z powyzszego wynika, ze zarzut pierwszy powinien zosta¢ oddalony w catosci.

3. W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczacego naruszen prawa przy stosowaniu
art. 82 WE

Podniesiony przez wnoszaca odwotanie zarzut drugi dzieli si¢ na trzy czesci, doty-
czace odpowiednio znaczenia kryterium zanizania marzy dla stwierdzenia naduzycia
w rozumieniu art. 82 WE, odpowiedniego charakteru metody obliczania zanizania
marzy i skutkéw zanizania marzy.

a) Zaskarzony wyrok

W pkt 153-207 zaskarzonego wyroku Sad oddalit zastrzezenia wnoszacej odwolanie
dotyczace bezprawnosci metody uzytej przez Komisje w celu stwierdzenia istnienia
zanizania marzy.
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Po pierwsze, w pkt 166—168 Sad oddalil zastrzezenie wnoszacej odwotanie, jakoby
fakt, Zze zanizanie marzy stanowito naduzycie, mégl wynikac¢ tylko z tego, ze taki byt
charakter stosowanych przez nia detalicznych cen uslug dostepu na rzecz abonentéw.
Po wskazaniu w pkt 166 zaskarzonego wyroku, ze zgodnie ze sporng decyzja naduzy-
cie popelnione przez wnoszaca odwotanie polega na narzuceniu niestusznych cen
w postaci zanizania marzy ze szkoda dla jej konkurentéw, poniewaz Komisja uznata,
ze takie stanowigce naduzycie zanizanie marzy wystepuje w przypadku, gdy réznica
pomiedzy cenami detalicznymi przedsigbiorstwa zajmujacego na rynku pozycje do-
minujaca i cenami hurtowymi ustug posrednich za podobne $wiadczenia na rzecz
jego konkurentéw jest albo ujemna, albo niewystarczajaca do pokrycia specyficznych
kosztéw produktéw operatora zajmujacego pozycje dominujaca dotyczacych $wiad-
czenia jego wlasnych ustug detalicznych na rzecz abonentéw, Sad w pkt 167 tego
wyroku stwierdzit:

»Bez watpienia w [spornej] decyzji Komisja ustalila wylacznie istnienie swobody
dzialania, ktéra dysponowala [wnoszaca odwotanie] w zakresie zmiany [detalicznych
cen ustug dostepu na rzecz abonentéw]. Jednakze [fakt, ze zachowanie wnoszacej
odwolanie stanowito naduzycie], jest zwiazany z niestusznym charakterem réznicy
pomiedzy stosowanymi przez nig [hurtowymi] cenami ustug posrednich [dostepu
do petli lokalnej] a [detalicznymi cenami ustug dostepu na rzecz abonentéw], ktéra
przybiera forme [zanizania marzy]. A zatem uwzgledniajac naduzycie stwierdzone
w [spornej] decyzji, Komisja nie byla zobowiazana do wykazania w [spornej] decyzji,
ze ceny detaliczne stosowane przez [wnoszaca odwotanie] byly [naduzyciem] same
w sobie”

Po drugie, w pkt 183-194 zaskarzonego wyroku Sad oddalit zastrzezenie, w ktérym
wnoszaca odwolanie zarzucala Komisji obliczenie zanizania marzy na podstawie cen
i kosztow pionowo zintegrowanego przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje domi-
nujacy, z pominieciem szczegdlnej pozycji zajmowanej na rynku przez konkuren-
téw. W tym wzgledzie Sad, po podkresleniu w pkt 185 tego wyroku, ze sprawowana
przez niego kontrola ztozonych ocen gospodarczych dokonywanych przez Komisje
ogranicza si¢ do zweryfikowania przestrzegania wymogéw dotyczacych procedury
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nienia, a takze prawidlowosci ustalen faktycznych, braku oczywistego btedu

w ocenie i naduzycia wladzy, stwierdzil miedzy innymi, co nastepuje:

»186

187

188

I - 9660

Nalezy przypomnie¢ najpierw, ze w [spornej] decyzji Komisja zbadala, czy
praktyki cenowe przedsiebiorstwa dominujacego zagrazaja wykluczeniem
z rynku podmiotu gospodarczego, ktéry osiaga takie same wyniki jak przed-
siebiorstwo dominujace. Komisja, dokonujac oceny, czy praktyki cenowe
[wnoszacej odwotanie] byly [naduzyciem], oparta si¢ jedynie na cenach
i kosztach [wnoszacej odwolanie], a nie na szczegdlnej sytuacji aktualnych
lub potencjalnych konkurentéw [wnoszacej odwolanie].

Wedlug Komisji bowiem »mozna wywie$¢ wniosek o istnieniu [stanowigce-
go naduzycie zanizania marzy] w przypadku, gdy réznica pomiedzy cenami
detalicznymi stosowanymi przez przedsiebiorstwo, ktére dominuje na ryn-
ku, oraz [hurtowa] cena uslug posrednich za ustugi poréwnywalne do ustug
jego konkurent6w jest albo ujemna, albo niewystarczajaca do pokrycia kosz-
téw specyficznych dla produktéw podmiotu dominujacego w odniesieniu do
$wiadczenia jego wlasnych uslug abonentom na rynku [detalicznym] [...]«.
W niniejszym przypadku [zanizanie marzy] [ma stanowi¢ naduzycie, ponie-
waz] sama [wnoszaca odwotanie] »nie byla w stanie [...] oferowa¢ abonentom
ustug w inny sposéb niz ponizszej kosztéw, gdyby byta zobowiazania do za-
platy, w formie przelewu pomiedzy spétkami, ceny dostepu do wewnetrz-
nych ustug posrednich za jej ustugi §wiadczone abonentom [...]J«. W takich
okolicznosciach »konkurenci, [ktérzy] osiagaja takie same wyniki« jak [wno-
szaca odwotanie], moga »oferowa¢ abonentom ustugi podlaczenia po cenie
konkurencyjnej tylko wtedy, gdy moga zrekompensowac straty gdzie indziej«

[...].

[N]alezy stwierdzi¢, ze nawet jeéli az do chwili obecnej sedzia wspdlnotowy
jeszcze sie nie wypowiedzial wyraznie na temat metody, jaka nalezy zastoso-
wac do celéw ustalenia istnienia [zanizania marzy], niemniej jednak z orzecz-
nictwa wynika jednoznacznie, ze bezprawny charakter praktyk cenowych
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przedsiebiorstwa dominujacego [to, czy praktyki cenowe przedsigbiorstwa
dominujacego stanowia naduzycie,] jest co do zasady ustalan[e] poprzez od-
niesienie do jego wlasnej sytuacji, a zwiazku z tym poprzez odniesienie do
jego wlasnych cen i kosztéw, a nie poprzez odniesienie do sytuacji aktualnych
lub potencjalnych konkurentéw.

Nalezy doda¢, ze kazde inne podejscie mogtoby naruszac ogdlna zasade pew-
noéci prawa. Gdyby bowiem legalno$¢ praktyk cenowych przedsigbiorstwa
dominujgcego zalezala od szczegdlnej sytuacji przedsiebiorstw konkurencyj-
nych, w szczegdlnosci z uwagi na strukture ich kosztéw, bedacymi danymi,
ktére co do zasady nie sa znane przedsigbiorstwu dominujacemu, przedsie-
biorstwo to nie byloby w stanie oceni¢ zgodnosci z prawem swych wlasnych
dzialan.

Komisja zatem stusznie oparla swa analize bezprawnego charakteru praktyk
cenowych skarzacej [tego, czy praktyki cenowe wnoszacej odwotanie stano-
wig naduzycie] wylacznie na odniesieniu do szczegélnej sytuacji [wnoszacej
odwolanie], a w zwiazku z tym na odniesieniu do jej cen i kosztéw.

Z uwagi na to, Ze nalezy zbada¢, czy sama [wnoszaca odwotlanie] lub przed-
siebiorstwa osiagajace takie same wyniki jak ona bylyby w stanie oferowac
abonentom ustugi w inny sposéb niz ponizej kosztéw, gdyby byly wczeséniej
zobowiazane do uiszczenia, w formie przelewu pomiedzy spétkami, takich
cen zwigzanych z wewnetrznymi ustugami posrednimi, argument [wnoszacej
odwolanie], zgodnie z ktérym jej konkurenci nie zmierzaja do odtworzenia
jej wlasnej struktury klienteli i moga osigga¢ dodatkowe dochody pochodza-
ce z nowatorskich produktéw, jakie tylko oni oferuja na rynku, w odniesieniu
do ktdrych skarzaca nie przedstawia zadnych wyjasnien, jest bezskuteczny.
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Z tych samych powoddw argument, jakoby konkurenci mogli wykluczy¢
mozliwo$¢ (pre)selekeji, takze nie moze zosta¢ uwzgledniony”.

s Po trzecie, Sad w pkt 195-206 tego samego wyroku oddalil zastrzezenie, jakoby Ko-
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misja uwzglednita tylko dochody z calo$ci ustug dostepu, wykluczajac dochody z in-
nych ustug, takich jak rozmowy.

W tym wzgledzie Sad wskazal najpierw w pkt 196 zaskarzonego wyroku, ze dyrekty-
wa Komisji 96/19/WE z dnia 13 marca 1996 r. zmieniajaca dyrektywe 90/388/EWG
w zakresie pelnej konkurencji na rynku telekomunikacyjnym (Dz.U. L 74, s. 13), kt6-
ra rozréznia, w odniesieniu do struktury cenowej operatoréw historycznych, opta-
te poczatkowa za podlaczenie, abonament miesieczny i ceny za rozmowy lokalne,
krajowe i miedzynarodowe, ma na celu przywrdcenie réwnowagi cenowej pomiedzy
tymi poszczeg6lnymi elementami w oparciu o koszty realne, tak aby umozliwi¢ petng
konkurencje na rynku telekomunikacyjnym, i ze operacja ta powinna polega¢ kon-
kretnie na obnizce cen rozméw krajowych i miedzynarodowych oraz podwyzce oplat
za podlaczenie, abonamentu miesiecznego i ceny za rozmowy lokalne. Sad uznat na
tej podstawie, iz wobec tego Komisja stusznie podkreslita, ze odrebne uwzglednienie
ceny dostepu i ceny rozmow jest zatem juz zawarte w zasadzie zmiany struktury cen
przewidzianej w prawie Unii.

Nastepnie Sad przypomnial w pkt 198 zaskarzonego wyroku, ze niezaklécona kon-
kurencja pomiedzy wnoszaca odwotanie a jej konkurentami moze zosta¢ zagwaran-
towana jedynie w sytuacji, w ktérej zapewniono réwno$¢ szans réznego rodzaju pod-
miotéw gospodarczych. W tym wzgledzie Sad stwierdzil, co nastepuje:

»199  Przyznajac nawet, ze z punktu widzenia abonenta, ustugi dostepu i ustu-
gi tacznosci stanowia jedna calo$é, to jednak [nalezy stwierdzi¢, ze] dla
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konkurentéw [wnoszacej odwolanie] §wiadczenie uslug tacznosci abonen-
towi poprzez stala sie¢ [wnoszacej odwolanie] zaktada dostep do petli lo-
kalnej. Réwno$¢ szans pomiedzy z jednej strony operatorem historycznym,
ktory jest wlascicielem stalej sieci, takim jak [wnoszaca odwotanie], a z dru-
giej strony jej konkurentami wiaze sie z koniecznoscia okreslenia cen ustug
dostepu na takim poziomie, ktéry zapewnia konkurentom i operatorowi
historycznemu réwne szanse w zakresie §wiadczenia ustug tacznosci. Ta
rownosc¢ szans jest zapewniona jedynie w sytuacji, gdy operator historyczny
okresla swe [detaliczne ceny ustug dostepu na rzecz abonentéw] na pozio-
mie umozliwiajacym konkurentom — zakladajac, ze osiagaja oni takie same
wyniki, jak operator historyczny — odzyskanie calo$ci kosztéw zwiazanych
z [ustugami posrednimi dostepu do petli lokalnej] poprzez ich ceny deta-
liczne. Jednakze jesli operator historyczny nie przestrzega tej zasady, nowe,
wchodzace na rynek podmioty mogg oferowaé swym abonentom ustugi do-
stepu tylko ponizej kosztéw. Sa zatem zmuszone do kompensowania strat
poniesionych na poziomie dostepu do petli lokalnej poprzez wyzsze ceny na
poziomie rozmow, co takze zakléca warunki konkurencji na rynku rozméw
telefonicznych.

Z powyzszego wynika, ze nawet jesli powinno by¢ jasne, jak twierdzi [wno-
szaca odwotanie], ze z punktu widzenia abonenta ustugi dostepu i ustugi
[rozmoéw] stanowia »klaster«, Komisja slusznie mogta stwierdzi¢ w motywie
119 [spornej] decyzji, ze oceniajac kwestie, czy praktyki cenowe [wnoszacej
odwolanie] zakt6caja warunki konkurencji, nalezy zbadac istnienie [zaniza-
nia marzy] tylko na poziomie [ustug] dostepu, a zatem nie wlaczajac do obli-
czen cen rozmow.

Ponadto obliczenie kompensacyjne pomiedzy cenami dostepu i cenami roz-
moéw, do jakiego odnosi sie [wnoszaca odwolanie], juz potwierdza, ze [wno-
szaca odwolanie] i jej konkurenci nie znajduja sie w sytuacji réwnosci szans
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na poziomie dostepu do petli lokalnej, co stanowi jednak warunek konieczny,
aby konkurencja na rynku rozméw telefonicznych nie zostata zaktécona.

202 W kazdym razie, gdyby [wnoszaca odwolanie] znacznie obnizyla ceny roz-
méw w okresie, o ktérym mowa w [spornej] decyzji [...], nie mozna byto-
by wykluczy¢, ze konkurenci nie mieliby nawet mozliwosci ekonomicznej
przeprowadzenia kompensacji sugerowanej przez [wnoszaca odwolanie].
Konkurenci, ktérzy juz znajduja sie w niekorzystnej sytuacji konkurencyjnej
w stosunku do [wnoszacej odwolanie] na poziomie dostepu do petli lokal-
nej, musieliby bowiem stosowac jeszcze nizsze ceny rozméw niz [wnosza-
ca odwotanie], aby zacheci¢ potencjalnych klientéw do rozwigzania umowy
[z wnoszaca odwotanie] i zawarcia umowy z nimi”.

Na tej podstawie Sad w pkt 203 zaskarzonego wyroku stwierdzil, ze wobec tego Ko-
misja stusznie uwzglednita, przy obliczaniu zanizania marzy, wylacznie dochody
z ustug dostepu, wylaczajac dochody z innych ustug, takich jak rozmowy.

Ponadto wskazawszy w pkt 223 zaskarzonego wyroku, ze przyznany przez Komisje
btad w obliczeniach nie moze mie¢ w wplywu na zgodno$¢ z prawem spornej decyzji
z uwagi na to, ze niestuszny w rozumieniu art. 82 WE charakter praktyk cenowych
wnoszacej odwolanie jest zwiazany z samym istnieniem zanizania marzy, a nie z do-
ktadng réznica pomiedzy cenami, Sad w pkt 234—244 tego wyroku oddalit zastrze-
zenia wnoszacej odwolanie dotyczace braku skutkéw dla rynku, stwierdzajac miedzy
innymi, co nastgpuje:

»234  Wedlug Komisji praktyki cenowe [wnoszacej odwotanie] ograniczyly kon-
kurencje na rynku ustug dostepu [na rzecz] abonentéw. W [spornej] decyzji
[...] wywodzi ona to stwierdzenie z istnienia samego [zanizania marzy]. Nie
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jest konieczne zadne wykazanie skutku antykonkurencyjnego, nawet jesli po-
mocniczo przeprowadza ona takie badanie w motywach 181-183 [spornej]
zaskarzonej decyzji.

Z uwagi na to, ze az do wejécia na rynek ustug dostepu [na rzecz] abonen-
téw pierwszego konkurenta, w 1998 r., [wnoszaca odwolanie] posiadata mo-
nopol faktyczny na tym rynku detalicznym, skutek antykonkurencyjny, jaki
Komisja ma obowiazek wykazac¢, odnosi sie do ewentualnych przeszkéd dla
rozwoju konkurencji na tym rynku, jakie mogly powstaé w wyniku praktyk
cenowych [wnoszacej odwolanie].

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, po pierwsze, ze [wnoszaca odwota-
nie] jest wlascicielem stalej sieci telefonicznej w Niemczech, oraz po drugie,
ze bezspornym jest, iz jak podnosi Komisja w motywach 83-91 [spornej]
decyzji, w momencie wydawania wspomnianej decyzji w Niemczech nie ist-
niala zadna inna infrastruktura, ktéra umozliwitaby konkurentom [wnoszg-
cej odwotlanie] wejscie w sposéb trwaly na rynek uslug dostepu [na rzecz]
abonentdw.

W $wietle faktu, ze ustugi posrednie [dostepu do petli lokalnej] [wnoszacej
odwotanie] sa niezbedne do umozliwienia jej konkurentom konkurowania
z nig na rynku [detalicznym] ustug dostepu [na rzecz] abonentéw, [zanizanie
marzy] pomiedzy cenami [hurtowych] ustug posrednich [dostepu do petli lo-
kalnej] a [detalicznymi cenami uslug dostepu na rzecz abonentéw] stosowny-
mi przez [wnoszaca odwotanie] zakldci co do zasady rozwoj konkurencji na
rynkach [detalicznych]. Jesli bowiem [detaliczne ceny uslug dostepu na rzecz
abonentéw] stosowane przez [wnoszaca odwolanie] sa nizsze od [hurto-
wych] cen ustug posrednich [dostepu do petli lokalnej] lub réznica pomiedzy
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[hurtowymi] cenami [tych] ustug posrednich a wspomnianymi cenami de-
talicznymi stosowanymi przez [wnoszaca odwolanie] jest niewystarczajaca
do umozliwienia podmiotowi osiagajacemu takie same wyniki pokrycia jego
kosztéw specyficznych dla $wiadczenia ustug dostepu [na rzecz] abonen-
téw, to potencjalny konkurent, osiagajacy takie same wyniki jak [wnoszaca
odwolanie], moze wej$¢ na rynek uslug dostepu [na rzecz] abonentéw tylko
w przypadku, gdy bedzie doznawat strat.

Niewatpliwie, jak podkresla [wnoszaca odwolanie], jej konkurenci zwykle
odwotuja sie do subwencjonowania krzyzowego w tym znaczeniu, ze kom-
pensuja straty doznane na rynku ustug dostepu [na rzecz] abonentéw zyska-
mi osiagnietymi na innych rynkach, takich jak rynek rozméw telefonicznych.
Jednakze w $wietle faktu, ze [wnoszgca odwotanie] jako wlasciciel stalej sieci
nie ma potrzeby korzysta¢ z ustug posrednich, aby mie¢ mozliwo$¢ oferowa-
nia ustug dostepu [na rzecz] abonentéw i ze przeciwnie do konkurentéw nie
musi zatem — z uwagi na praktyki cenowe przedsiebiorstwa dominujacego —
zmierza¢ do kompensowania start poniesionych na rynku uslug dostepu
[na rzecz] abonentdw, [zanizanie marzy] stwierdzon[e] w [spornej] decyzji
zakléca konkurencje nie tylko na rynku dostepu [na rzecz] abonentéw, ale
takze na rynku rozméw telefonicznych [...].

Ponadto mate udzialy w rynkach nabyte przez konkurentéw od [wnoszacej
odwolanie] na rynku ustug dostepu [na rzecz] abonentéw od momentu libe-
ralizacji rynku z uwagi na wejscie w zZycie w dniu 1 sierpnia 1996 r. TKG do-
wodzg, ze istnieja wywolane praktykami cenowymi [wnoszacej odwotanie]
przeszkody dla rozwoju konkurencji na tych rynkach [...].
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240 Ponadto nie zostalo podwazone, ze jesli uwzgledni sie tylko linie analogowe,
ktore stanowily w Niemczech w momencie wydawania [spornej] decyzji 75%
wszystkich linii, udzial konkurentéw [wnoszacej odwolanie] spadl z 21%
w1999 r. do 10% w 2002 r. [...].

244 [...] W kazdym razie [wnoszgca odwolanie], ktéra nie przedstawita zadnych
danych ilosciowych dotyczacych obecnosci konkurentéw na szczeblu krajo-
wym, nie dostarcza zadnej informacji, ktéra mogtaby podwazy¢ stwierdzenia
przytoczone w motywach 180-183 [spornej] decyzji, zgodnie z ktérymi jej
praktyki cenowe rzeczywiscie zaklécaja konkurencje na niemieckim rynku
ustug dostepu dla abonentow”.

b) W przedmiocie cze$ci pierwszej zarzutu drugiego, dotyczacej znaczenia kryterium
zanizania marzy dla stwierdzenia naduzycia w rozumieniu art. 82 WE

i) Argumentacja stron

Jako pierwsze zastrzezenie wnoszaca odwotanie podnosi, ze zaskarzony wyrok obar-
czony jest brakiem uzasadnienia w zakresie, w jakim nie zostal w nim zbadany wy-
suniety przez nia w postepowaniu w pierwszej instancji argument, zgodnie z ktérym
Komisja nie powinna byla, z powodu ustalenia cen ustug posrednich dostepu do petli
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lokalnej przez RegTDP, zastosowal kryterium zanizania marzy. Zdaniem wnoszacej
odwolanie zaskarzony wyrok w tym wzgledzie oparty jest na rozumowaniu tworzg-
cym bledne koto. Wedlug niej Sad zastosowal bowiem kryterium wybrane przez
sama Komisje w celu ustalenia elementéw, ktérych powinna dotyczy¢ ocena cen sto-
sowanych przez wnoszaca odwolanie. Zastrzezenie wnoszacej odwotanie odnosi sie
jednak do wczesniejszego etapu tego rozumowania, to znaczy do kwestii dotyczacej
stosownosci w kazdym przypadku wybranego przez Komisje kryterium zanizania
marzy.

Jako drugie zastrzezenie wnoszaca odwolanie podnosi, ze Sad w pkt 166—168 bled-
nie zastosowal art. 82 WE, poniewaz analiza zanizania marzy nie pozwala stwierdzic¢
tego, iz stosowanie tych cen stanowito naduzycie, gdyz hurtowe ceny ustug poéred-
nich dostepu do petli lokalnej sg ustalone w sposéb wigzacy przez wlasciwy krajowy
organ regulacyjny.

Wnoszgca odwolanie uwaza, ze w takiej sytuacji stosownos¢ kryterium efektu za-
nizania marzy zalezy od poziomu hurtowej ceny ustug posrednich dostepu do pe-
tli lokalnej ustalonej przez organ, ktéry jako taki nie moze, wobec braku swobody
dzialania regulowanego przedsiebiorstwa, stanowi¢ przedmiotu zarzutu dotyczacego
naduzycia. Jesli bowiem krajowy organ regulacyjny ustalilby zawyzona hurtowa cene
ustug posrednich dostepu do petli lokalnej, przedsiebiorstwo regulowane zajmujace
pozycje dominujaca byloby zobowiazane ze swojej strony stosowa¢ zawyzona deta-
liczna cene ustug dostepu na rzecz abonentéw w celu zapewnienia wla$ciwej marzy.
Przedsigbiorstwo byloby w takim przypadku zmuszone dokona¢ wyboru pomiedzy
dwoma formami naduzycia, to znaczy albo stanowiacym naduzycie zanizaniem mar-
zy, albo stanowiacym naduzycie podniesieniem cen. Przedsiebiorstwo zajmujace po-
zycje dominujaca nie mogloby zatem unikna¢ naduzycia.
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Zdaniem wnoszacej odwolanie, w sytuacji takiej jak niniejsza, przedsiebiorstwo zaj-
mujace pozycje dominujaca popelnia naduzycie tylko wtedy, gdy detaliczna cena
ustug dostepu na rzecz abonentéw jest jako taka tak niska, Ze stanowi to naduzycie.

Komisja twierdzi, ze zaskarzony wyrok jest uzasadniony w sposéb wystarczajacy i, co
wiecej, ze argumentacja wnoszacej odwolanie jest bezpodstawna.

Wedlug Vodafone, niezaleznie od tego, ze zastrzezenia zawarte w czesci pierwszej
zarzutu drugiego sa niedopuszczalne, poniewaz stanowia powtdrzenie argumentéw
podniesionych w pierwszej instancji i dotycza btednej oceny merytorycznej, sa one tez
pozbawione znaczenia zaréwno z merytorycznego, jak i prawnego punktu widzenia.

ii) Ocena Trybunalu

Tytutem wstepu nalezy wskazaé, ze wbrew temu, co twierdzi Vodafone, cze$¢ pierw-
sza zarzutu drugiego jest, z takich samych powodéw jak te wskazane w pkt 123 niniej-
szego wyroku, dopuszczalna, poniewaz wnoszgca odwotanie, nawet jesli cze$ciowo
powtarza argumentacje przedstawiona przed Sadem, zarzuca mu naruszenie prawa
poprzez przyjecie btednego kryterium prawnego dla zastosowania art. 82 WE i po-
przez niewystarczajace uzasadnienie zaskarzonego wyroku w tym zakresie.
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Jezeli chodzi o zasadno$¢ pierwszej czesci zarzutu drugiego, nalezy stwierdzi¢, w od-
niesieniu w pierwszej kolejnosci do zastrzezenia dotyczacego braku uzasadnienia
zaskarzonego wyroku, ze wnoszaca odwolanie niestusznie zarzuca Sadowi nieudzie-
lenie w tym wyroku uzasadnionej odpowiedzi na jej argument, jakoby kryterium
zanizania marzy bylo pozbawione znaczenia w sytuacji, kiedy tak jak w niniejszej
sprawie, hurtowe ceny uslug posrednich dostepu do petli lokalnej sa ustalone przez
wlasciwy krajowy organ regulacyjny, i tym samym zarzuca mu brak wystarczajacego
prawnego uzasadnienia stosownosci dokonanego przez Komisje, w celu stwierdzenia
naduzycia na podstawie art. 82 WE, wyboru kryterium zanizania marzy.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze Sad w pkt 166—168 zaskarzonego wyroku
wskazal, iz w spornej decyzji Komisja po pierwsze ustalita wylacznie istnienie swobo-
dy dzialania, ktéra dysponowata wnoszaca odwotanie w zakresie zmiany stosowanych
przez siebie detalicznych cen ustug dostepu na rzecz abonentéw, a po drugie stwier-
dzila, Ze to, iz zachowanie wnoszacej odwolanie polegajace na zanizaniu marzy jej
réwnie skutecznych jak ona konkurentéw stanowito naduzycie, bylo zwigzane z nie-
stusznym charakterem réznicy pomiedzy stosowanymi przez nig hurtowymi cenami
ustug posrednich dostepu do petli lokalnej a wspomnianymi cenami detalicznymi,
w zwiazku z czym Komisja nie byla zobowiazana do wykazania tego, ze stosowanie
tych ostatnich stanowilo naduzycie. Ponadto w pkt 183-213 zaskarzonego wyroku
Sad wyluszczyt powody, dla ktérych zastrzezenia wysuniete przez wnoszaca odwo-
tanie przeciwko przyjetej przez Komisje metodzie obliczenia tego zanizania marzy
musialy zosta¢ oddalone.

Trzeba stwierdzi¢, ze czyniac to, Sad w sposéb dorozumiany, aczkolwiek stanowczy,
wskazatl powody, dla ktérych regulacja przez krajowy organ regulacyjny hurtowych
cen ustug posrednich dostepu do petli lokalnej, na ktéra powoluje sie¢ wnoszaca od-
wolanie, nie stanowila w niniejszym przypadku przeszkody w uznaniu praktyk ceno-
wych wnoszgcej odwolanie za stanowiace naduzycie w rozumieniu art. 82 WE.
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Z réznych uwag zawartych w pkt 166-168 i 183—-213 zaskarzonego wyroku wynika
bowiem wyraznie, ze wedlug Sadu ani poziom hurtowych cen ustug dostepu do pe-
tli lokalnej, ktdre, jak zostalo to juz wskazane w pkt 48 i 49 niniejszego wyroku, nie
moga zosta¢ zakwestionowane w ramach niniejszego postepowania odwotawczego,
ani poziom detalicznych cen uslug dostepu na rzecz abonentéw nie sa niezgodne
z art. 82 WE, lecz réznica pomiedzy nimi.

Zgodnie z orzecznictwem przywolanym w pkt 135 i 136 niniejszego wyroku, wnosza-
ca odwolanie mogla wobec tego, na podstawie tych fragmentéw zaskarzonego wyro-
ku, pozna¢ powody, dla ktérych regulacja hurtowych cen ustug posrednich dostepu
do petli lokalnej przez wlasciwy krajowy organ regulacyjny, na ktéra sie¢ powoluje,
zdaniem Sadu pozostawala bez wplywu na mozliwos¢ zastosowania w niniejszej spra-
wie art. 82 WE do stosowanych przez nig praktyk cenowych.

Wynika z tego, ze w pkt 166—168 zaskarzonego wyroku, w zwiazku z pkt 183-213
tego wyroku, zawarte jest wystarczajace uzasadnienie powoddéw, dla ktérych Sad
uznal, ze pomimo ustalenia przez krajowe organy regulacyjne hurtowych cen ustug
posrednich dostepu do petli lokalnej, wybdr przez Komisje kryterium zanizania mar-
zy byl wlasciwy, aby stwierdzi¢, ze praktyki cenowe wnoszacej odwolanie stanowity
naduzycie w rozumieniu art. 82 WE.

Zastrzezenie dotyczace braku uzasadnienia zaskarzonego wyroku powinno zatem
zosta¢ oddalone jako bezpodstawne.
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W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do zastrzezenia dotyczacego blednego charakte-
ru kryterium zanizania marzy jako podstawy stwierdzenia naduzycia w rozumieniu
art. 82 WE, nalezy przypomnie¢, Zze jak zostalo to wskazane na wstepie w pkt 31 i 33
niniejszego wyroku, wnoszgca odwotanie nie kwestionuje poprzez to zastrzezenie
faktu, iz praktyka cenowa przyjeta przez przedsigbiorstwo zajmujace pozycje domi-
nujacy, powodujaca zanizanie marzy jego konkurentéw co najmniej réwnie jak ono
skutecznych, moze co do zasady stanowi¢ naduzycie w rozumieniu art. 82 WE. W za-
strzezeniu tym podnosi ona natomiast, Ze w niniejszym przypadku, ze wzgledu na to,
iz stosowane przez nia hurtowe ceny ustug posrednich dostepu do petli lokalnej sa re-
gulowane przez krajowe organy regulacyjne, kryterium zanizania marzy nie jest wla-
$ciwe dla stwierdzenia, ze jej praktyki stanowia naduzycie w rozumieniu art. 82 WE.

Niewatpliwie, jak wynika z pkt 38—43 niniejszego wyroku, w ramach niniejszego po-
stepowania odwolawczego nalezy oprzed sie na zalozeniu, przyjetym zaréwno przez
Sad w zaskarzonym wyroku, jak réwniez przez Komisje w spornej decyzji, iz wnoszg-
ca odwotlanie nie dysponuje swoboda dzialania w zakresie zmiany wspomnianych cen
hurtowych.

Wobec tego w celu wykazania niestosownosci kryterium zanizania marzy wnoszaca
odwotanie nie moze, w ramach niniejszego zastrzezenia, oprze¢ sie na zalozeniu, ze
hurtowe ceny uslug posrednich dostepu do petli lokalnej sa ustalone przez krajowe
organy regulacyjne na nadmiernie wysokim poziomie. Nawet bowiem przyjmujac,
ze — jak stwierdzita na rozprawie wnoszaca odwotanie — skargi konkurentéw, ktére
byly podstawa wydania spornej decyzji, dotyczyly tej okolicznosci, takie zatozenie,
jak wskazano w pkt 48 i 49 niniejszego wyroku, nalezy uzna¢ za wykraczajace poza
granice niniejszego postepowania odwotawczego.
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Wobec tego nie zachodzi potrzeba rozpatrywania zastrzezenia wnoszacej odwotlanie,
jakoby btedny charakter kryterium zanizania marzy wynikal z faktu, ze aby unikna¢
zarzucanego naduzycia, nie ma ona w niniejszym przypadku, ze wzgledu na nadmier-
nie wysoki poziom stosowanych przez nia hurtowych cen ustug posrednich doste-
pu do petli lokalnej, jakie zostaly ustalone przez krajowe organy regulacyjne, innego
wyboru niz stanowigce naduzycie nadmierne podniesienie stosowanych przez siebie
detalicznych cen uslug dostepu na rzecz abonentéw, poniewaz zastrzezenie to oparte
jest na hipotetycznym zalozeniu, ktére nie podlega kontroli Trybunatu w ramach ni-
niejszego postepowania odwotawczego.

Jezeli natomiast chodzi o twierdzenie wnoszacej odwolanie, jakoby stosownos¢ kry-
terium zanizania marzy zalezala od poziomu hurtowych cen ustug posrednich doste-
pu do petli lokalnej ustalonego przez krajowy organ regulacyjny, nalezy wskazad, iz
— jak wynika z pkt 166—168 zaskarzonego wyroku — to, ze bedace przedmiotem tego
wyroku praktyki cenowe wnoszacej odwolanie stanowig naruszenie w rozumieniu
art. 82 WE, wynika z nieslusznej, prowadzacej do zanizania marzy jej konkurentéw
co najmniej réwnie jak ona skutecznych, réznicy pomiedzy wspomnianymi cenami
hurtowymi a detalicznymi cenami ustug dostepu na rzecz abonentéw. Jak stwierdzit
Sad w pkt 223 wspomnianego wyroku, ktéry to punkt nie zostal podwazony w ra-
mach niniejszego postepowania odwotawczego, niestuszny w rozumieniu art. 82 WE
charakter praktyk cenowych wnoszgcej odwolanie jest zatem zwigzany z samym ist-
nieniem zanizania marzy, a nie z dokladna réznica pomiedzy cenami.

Wynika z tego, ze poziom hurtowych cen ustug posrednich dostepu do petli lokalnej
nie ma sam w sobie znaczenia dla celéw zakwestionowania zasadnosci uwag poczy-
nionych przez Sad w odniesieniu do zastosowania art. 82 WE do praktyk cenowych
wnoszacej odwolanie.

Natomiast w celu zbadania zasadnosci rozpatrywanego obecnie zastrzezenia nale-
zy zbadad, czy Sad stusznie uznal, w szczegélnosci w pkt 166 i 168 zaskarzonego
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wyroku, ze nawet zaktadajac, iz wnoszaca odwotanie nie posiada swobody dziatania
w zakresie zmiany stosowanych przez siebie hurtowych cen uslug posrednich doste-
pu do petli lokalnej, jej praktyki cenowe moga jednak zosta¢ uznane za stanowiace
naruszenie w rozumieniu art. 82 WE, jezeli niezaleznie od tego, czy stosowane przez
nig ceny hurtowe i detaliczne ceny ustug dostepu na rzecz abonentéw stanowia same
w sobie naruszenie, réznica pomiedzy nimi jest niesluszna, to znaczy wedlug tego
wyroku jest ona albo ujemna, albo niewystarczajaca do pokrycia kosztéw specyficz-
nych dla produktéw wnoszacej odwotanie w odniesieniu do $wiadczenia jej wlasnych
ustug, tak, iz nie pozwala ona konkurentowi réwnie skutecznemu jak wnoszaca od-
wotanie konkurowac z nig w zakresie $wiadczenia ustug dostepu na rzecz abonentéw.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
art. 82 WE wyraza ogélny cel dziatan Wspdlnoty Europejskiej, a mianowicie wpro-
wadzenie systemu zapewniajacego niezaklécona konkurencje na wspélnym rynku.
Tak wiec pozycja dominujaca, o ktérej mowa w art. 82 WE, dotyczy sytuacji, w ktdrej
przedsiebiorstwo posiada taka site ekonomiczng, ktéra pozwala mu uniemozliwiaé
utrzymanie skutecznej konkurencji na danym rynku, dajac mu mozliwos¢ zacho-
wywania sie w spos6b w znacznej mierze niezalezny od jego konkurentéw, klientéw
i wreszcie konsumentéw (zob. wyroki z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 Hof-
fmann-La Roche przeciwko Komisji, Rec. s. 461, pkt 38; z dnia 2 kwietnia 2009 r.
w sprawie C-202/07 P France Télécom przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-2369, pkt 103).

W niniejszym przypadku nalezy przypomnie¢, ze jak wynika z pkt 50—-52 niniejszego
wyroku, wnoszaca odwotanie nie kwestionuje faktu, iz posiada pozycje dominujaca
na wszystkich rozpatrywanych rynkach ustugowych, to znaczy zaréwno na hurto-
wym rynku ustug posrednich dostepu do petli lokalnej, jak i na detalicznym rynku
uslug dostepu na rzecz abonentéw.
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W odniesieniu do tego, czy praktyki wnoszacej odwotanie stanowia naruszenie, nale-
zy wskazad, ze art. 82 akapit drugi lit. a) WE wyraZnie zakazuje narzucania w sposéb
bezposredni lub posredni niestusznych cen.

Ponadto lista naduzy¢ zawarta w art. 82 akapit drugi WE nie jest wyczerpujaca, co
oznacza, ze wymienione w nim praktyki stanowia jedynie przyklady naduzycia pozy-
¢ji dominujacej, bowiem zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zawarta w tym prze-
pisie lista praktyk stanowiacych naduzycie nie wyczerpuje sposob6éw naduzycia pozy-
¢ji dominujacej zakazanych przez traktat (zob. ww. wyrok w sprawie British Airways
przeciwko Komisji, pkt 57 oraz przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze wprowadzajac zakaz naduzywania pozy-
c¢ji dominujacej w zakresie, w jakim moze to wplyna¢ na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi, art. 82 WE dotyczy zachowan przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje
dominujgca, ktére na rynku, gdzie ze wzgledu na obecno$¢ przedsigbiorstwa zajmu-
jacego taka pozycje konkurencja jest juz oslabiona, stwarzaja, poprzez stosowanie
$rodkéw odmiennych od tych, ktdre stosuje sie w warunkach normalnej konkurencji
miedzy towarami lub ustugami na podstawie $wiadczer podmiotéw gospodarczych,
przeszkode w utrzymaniu istniejacego jeszcze na rynku poziomu konkurencji lub
W jej rozwoju (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Hoffman-La Roche przeciwko Ko-
misji, pkt 91; ww. wyrok w sprawie Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin prze-
ciwko Komisji, pkt 70; wyrok z dnia 3 lipca 1991 r. w sprawie C-62/86 AKZO przeciw-
ko Komisji, Rec. s. I-3359, pkt 69; ww. wyrok w sprawie British Airways przeciwko
Komisji, pkt 66; ww. wyrok w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 104).

Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze aby ustali¢, czy przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujacg naduzylo tej pozycji poprzez stosowanie praktyk cenowych,
nalezy podda¢ ocenie wszystkie okoliczno$ci i zbada(d, czy te praktyki maja na celu
pozbawienie nabywcy lub ograniczenie mu mozliwo$ci wyboru zZrédet zaopatrzenia,
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zamkniecie dostepu do rynku konkurentom, zastosowanie w odniesieniu do partne-
réw handlowych nieréwnych warunkéw do réwnowaznych $wiadczen i stworzenie
im przez to niekorzystnych warunkéw konkurencji lub umocnienie pozycji dominu-
jacej wskutek zakt6cenia konkurencji (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Neder-
landsche Banden-Industrie-Michelin przeciwko Komisji, pkt 73; w sprawie British
Airways przeciwko Komisji, pkt 67).

Skoro wiec art. 82 WE dotyczy nie tylko praktyk mogacych wyrzadzi¢ bezposrednia
szkode konsumentom, ale takze praktyk, ktore wyrzadzaja im szkode poprzez na-
ruszenie zasad konkurencji, na przedsigbiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca
ciazy, jak zostalo przypomniane w pkt 83 niniejszego wyroku, szczegélna odpowie-
dzialno$¢ za to, by swym zachowaniem nie naruszalo ono skutecznej i niezakléco-
nej konkurencji na wspdlnym rynku (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie France
Télécom przeciwko Komisji, pkt 105 i przywolane tam orzecznictwo).

Wynika z tego, ze art. 82 WE zakazuje w szczegdlnosci przedsiebiorstwu zajmu-
jacemu pozycje dominujaca stosowania praktyk cenowych powodujacych skutki
w postaci wykluczenia wobec jego réwnie skutecznych konkurentéw, rzeczywistych
lub potencjalnych, to znaczy praktyk, ktére moga utrudni¢, a nawet uniemozliwi¢
konkurentom przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca dostep do rynku
oraz utrudni¢ lub uniemozliwi¢ stronom umowy zawartej z tym przedsiebiorstwem
dokonanie wyboru spoéréd kilku zrddel zaopatrzenia lub partneréw handlowych,
wzmacniajac w ten sposéb jego dominujaca pozycje przy uzyciu srodkéw innych niz
wchodzace w zakres konkurencji miedzy §wiadczeniami. Z tej perspektywy nie kazde
konkurowanie cenami moze by¢ uznane za zgodne z prawem (zob. podobnie ww.
wyroki: w sprawie Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin przeciwko Komisji,
pkt 73; w sprawie Akro przeciwko Komisji, pkt 70; w sprawie British Airways prze-
ciwko Komisji, pkt 68).

W niniejszym przypadku nalezy stwierdzi¢, iz wnoszaca odwolanie nie kwestionuje,
ze nawet przy zalozeniu, iz nie dysponuje ona swoboda dzialania w zakresie zmiany
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stosowanych przez siebie hurtowych cen ustug posrednich dostepu do petli lokalnej,
réznica pomiedzy tymi cenami a stosowanymi przez nia detalicznymi cenami ustug
dostepu na rzecz abonentéw moze powodowac skutek w postaci wykluczenia jej réw-
nie skutecznych konkurentéw, rzeczywistych lub potencjalnych, poniewaz ich dostep
do rozpatrywanego rynku ustugowego jest — co najmniej — utrudniony z powodu za-
nizania marzy, ktére taka réznica miedzy cenami moze dla nich oznaczad.

Tymczasem na rozprawie wnoszgca odwolanie stwierdzila, ze kryterium przyje-
te w zaskarzonym wyroku w celu stwierdzenia naduzycia w rozumieniu art. 82 WE
zmusza ja, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, ze wzgledu na regulacje jej hurto-
wych cen ustug posrednich dostepu do petli lokalnej przez krajowe organy regulacyj-
ne, do podniesienia stosowanych przez nia detalicznych cen ustug dostepu na rzecz
abonentéw ze szkoda dla jej wlasnych abonentéw.

Niewatpliwie, jak wynika to juz z pkt 175-177 niniejszego wyroku, art. 82 WE ma
na celu w szczegdlnosci ochrone konsumentéw poprzez zapewnienie niezakldco-
nej konkurencji (zob. wyrok z dnia 16 wrze$nia 2008 r. w sprawach polaczonych od
C-468/06 do C-478/06 Sot. Lélos kai Sia i in., Zb.Orz. s. I-7139, pkt 68).

Jednak okolicznos¢, ze wnoszaca odwolanie musiataby podnies¢ stosowane przez sie-
bie detaliczne ceny ustug dostepu na rzecz abonentéw w celu unikniecia zanizania
marzy konkurentéw réwnie skutecznych jak ona, sama w sobie nie pozbawia znacze-
nia kryterium przyjetego przez Sad w niniejszej sprawie w celu stwierdzenia naduzy-
cia w rozumieniu art. 82 WE.

Wspomniane zanizanie marzy, oslabiajac poziom konkurencji istniejacy na rynku
ustug dostepu na rzecz abonentéw — oslabiony juz przez sam fakt obecno$ci na nim
wnoszacej odwolanie — i wzmacniajac w ten spos6b pozycje dominujaca zajmowana
na tym rynku przez wnoszaca odwolanie, sprawia réwniez, Ze konsumenci ponosza
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szkode z powodu ograniczenia ich mozliwosci wyboru, a zatem w diuzszym okresie
réwniez mozliwo$ci obnizenia cen detalicznych ze wzgledu na konkurencje na tym
rynku ze strony co najmniej réwnie jako ona skutecznych konkurentéw (zob. podob-
nie ww. wyrok w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 112).

W tych okolicznosciach, poniewaz, jak zostalo przypomniane w pkt 77—-86 niniejsze-
go wyroku, wnoszgca odwotanie dysponuje swoboda dzialania w zakresie zmniejsze-
nia lub eliminacji takiego zanizania marzy poprzez podniesienie stosowanych przez
siebie detalicznych cen ustug dostepu na rzecz abonentéw, Sad stusznie stwierdzil
w pkt 166-168 zaskarzonego wyroku, zwazywszy skutek wykluczenia, jaki moze
ono powodowac w stosunku do konkurentéw co najmniej réwnie skutecznych jak
wnoszgca odwolanie, Ze to zanizanie marzy moze samo w sobie stanowi¢ naduzycie
w rozumieniu art. 82 WE. Sad nie byt wobec tego zobowigzany wykaza¢ ponadto, ze
stosowanie hurtowych cen ustug posrednich dostepu do petli lokalnej lub detalicz-
nych cen uslug dostepu na rzecz abonentéw stanowilo samo w sobie naruszenie ze
wzgledu na ich, w zalezno$ci od przypadku, zawyzony lub drapiezny charakter.

Wynika z tego, ze zastrzezenie wnoszacej odwotanie dotyczace btednego charak-
teru kryterium przyjetego przez Sad w celu stwierdzenia naduzycia w rozumieniu
art. 82 WE powinno zosta¢ cze$ciowo odrzucone jako niedopuszczalne, a w pozosta-
tej czesci — oddalone jako bezpodstawne.

W konsekwencji cze$¢ pierwsza zarzutu drugiego powinna zosta¢ oddalona.
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c¢) W przedmiocie cze$ci drugiej zarzutu drugiego, dotyczacej odpowiedniego
charakteru metody obliczania zanizania marzy

Wnoszaca odwolanie podnosi, ze w zakresie dotyczacym przeprowadzonej w nim
analizy metody uzytej przez Komisje w celu obliczenia zanizania marzy, zaskarzo-
ny wyrok kilkakrotnie narusza prawo ze wzgledu na to, iz Sad opiera si¢, w odnie-
sieniu do kilku kluczowych aspektéw tego zagadnienia, na kryteriach niezgodnych
z art. 82 WE. Wnoszaca odwotanie wysuwa w tym zakresie dwa zastrzezenia dotyczg-
ce, po pierwsze, blednego zastosowania kryterium réwnie skutecznego konkurenta,
a po drugie, naruszenia prawa ze wzgledu na to, ze ustugi rozméw telefonicznych
i inne ustugi telekomunikacyjne nie zostaly wziete pod uwage przy obliczaniu zani-
Zania marzy.

i) W przedmiocie zastrzezenia dotyczacego btednego zastosowania kryterium réwnie
skutecznego konkurenta

— Argumentacja stron

Wnoszaca odwolanie podnosi, Ze ze wzgledu na to, iz Sad nie uwzglednit faktu, ze
jako przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca wnoszaca odwolanie nie pod-
lega takim samym uwarunkowaniom regulacyjnym jak jej konkurenci i ze z przyczyn
faktycznych jej sytuacja konkurencyjna rézni sie od sytuacji jej konkurentéw, btednie
zastosowal on kryterium réwnie skutecznego konkurenta, ktére odnosi sie do wias-
nych cen i kosztéw przedsiebiorstwa dominujacego, do okolicznosci faktycznych ni-
niejszej sprawy.
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Zdaniem wnoszacej odwolanie, wbrew temu, co stwierdzit Sad w pkt 188 zaskarzo-
nego wyroku, to nie sytuacja przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca ma
decydujace znaczenie dla oceny zachowania z punktu widzenia art. 82 WE, lecz sytu-
acja jego konkurentéw i ich mozliwos$ci w zakresie konkurowania z tym przedsigbior-
stwem w zakresie $wiadczenia uslug, przy uwzglednieniu szczegdlnych warunkéw
konkurencji na rozpatrywanym rynku.

W tym wzgledzie wnoszaca odwolanie wskazuje, ze sytuacja przedsiebiorstwa zajmu-
jacego pozycje dominujaca niewatpliwie moze by¢ wiarygodnym wskaznikiem, jezeli
historyczne, faktyczne i prawne warunki konkurencji na rynku sg takie same w przy-
padku przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca i w przypadku jego konku-
rentéw; w takiej sytuacji kryterium réwnie skutecznego konkurenta moze stanowic¢
uzyteczne narzedzie, poniewaz ogranicza promowanie konkurentéw nieskutecznych
i zwieksza pewno$¢ prawa po stronie przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominu-
jaca. Jednak nie dzieje si¢ tak wtedy, kiedy konkurenci podlegaja réznym warunkom
prawnym lub faktycznym. Jezeli taka sytuacja ma miejsce, nalezy odpowiednio dosto-
sowac kryterium réwnie skutecznego konkurenta.

W niniejszym przypadku wnoszaca odwolanie podnosi za$, zZe byta ona zobowiaza-
na przyja¢ wszystkich abonentéw, niezaleznie od stopnia ich atrakcyjnosci ekono-
micznej. Ponadto z prawnego punktu widzenia jest ona zobowigzana oferowac swoim
klientom (pre)selekcje operatora poprzez preselekcje, to znaczy wybér operatora na
stale, lub ,call-by-call’, to znaczy kazdorazowy wybér operatora. Jej konkurenci nie
podlegaja temu obowigzkowi i co do zasady wykluczali (pre)selekcje operatora, sprze-
dajac w zwiazku z tym ustugi podlaczenia i rozmowy telefoniczne jako jeden produkt.

Wnoszgca odwolanie uwaza, ze ze wzgledu na te szczegélne okolicznosci sprawy kry-
terium réwnie skutecznego konkurenta powinno zosta¢ zmodyfikowane. O ile moz-
liwe bylto, w celu ustalenia kosztéw i $rednich przychoddéw jej konkurentéw, oparcie
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sie na hurtowych cenach ustug dostepu do petli lokalnej i rzeczywistych cenach deta-
licznych ustug dostepu na rzecz abonentéw oraz specyficznych kosztach produktéw
wnoszacej odwolanie, o tyle nie bylo uzasadnione oparcie si¢ na strukturze jej klien-
teli. Ponadto w analizie zanizania marzy nalezalo uwzgledni¢ rozmowy i inne ustugi
telekomunikacyjne.

Wedlug wnoszacej odwolanie zasada pewnosci prawa nie skutkuje wymogiem pomi-
niecia oczywistych anomalii na poziomie struktury jej klienteli lub réznic pomiedzy
warunkami regulacyjnymi, w jakich przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca
i jego konkurenci prowadza swoja dzialalnos¢.

Komisja wskazuje, ze wnoszaca odwotanie nie moze broni¢ sie, utrzymujac, iz nie
byla réwnie skuteczna jak jej konkurenci, poniewaz prawo konkurencji nie chroni
nieskutecznych przedsiebiorstw. Argumentacja wnoszacej odwolanie jest wobec tego
zdaniem Komisji bezpodstawna.

Vodafone twierdzi, zZe to zastrzezenie wnoszacej odwotanie jest niedopuszczalne.
Wnoszaca odwotanie powtarza bowiem argumentacje, ktéra przedstawila juz przed
Sadem i w postepowaniu przed Komisja. Ponadto podnosi ona gtéwnie zastrzezenia
niepodlegajace kontroli Trybunatu. W kazdym razie kryterium réwnie skutecznego
konkurenta jest wlasciwe, aby oceni¢, czy dane zachowanie moze powodowac¢ skutek
wykluczenia z rynku. Argumenty wnoszacej odwolanie sa zatem, wedtug Vodafone,
bezpodstawne.
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— Ocena Trybunatu

Tytulem wstepu nalezy wskazaé, ze wbrew twierdzeniom Vodafone, rozpatrywane
zastrzezenie, nawet jesli czeSciowo powtarza argumentacje przedstawiong w pierw-
szej instancji, jest dopuszczalne, poniewaz zgodnie z orzecznictwem przywolanym
w pkt 25 niniejszego wyroku, wnoszaca odwolanie zarzuca w nim Sadowi, Ze przyjat —
odwotujac sie do kryterium réwnie skutecznego konkurenta, pomimo ze wnoszaca
odwotanie nie podlega takim samym prawnym i faktycznym warunkom jak jej konku-
renci — bledne kryterium prawne w celu zastosowania art. 82 WE do rozpatrywanych
praktyk cenowych, a tym samym — naruszyt w tym wzgledzie prawo.

Jezeli chodzi o zasadno$¢ tego zastrzezenia, trzeba przypomnie¢, ze jak wynika to
z pkt 186 zaskarzonego wyroku i jak wynika tez pkt 4—12 niniejszego wyroku, zastoso-
wanie kryterium réwnie skutecznego konkurenta przyjete przez Sad w zaskarzonym
wyroku polega na zbadaniu, czy praktyki cenowe przedsiebiorstwa dominujacego
groza wykluczeniem z rynku konkurenta réwnie wydajnego jak to przedsiebiorstwo,
wylacznie na podstawie cen i kosztow tego ostatniego przedsigbiorstwa, nie za$ —
specyficznej sytuacji jego konkurentéw, rzeczywistych lub potencjalnych.

W niniejszym przypadku, jak wynika z pkt 169 niniejszego wyroku, koszty wnoszacej
odwolanie zostaly wziete przez Sad pod uwage przy ustalaniu tego, czy jej praktyki
cenowe stanowily naruszenie w sytuacji, gdy réznica pomiedzy stosowanymi przez
nig hurtowymi cenami ustug posrednich dostepu do petli lokalnej a stosowanymi
przez nig detalicznymi cenami uslug dostepu na rzecz abonentéw byla dodatnia.
W takim przypadku Sad uznal bowiem, ze omawiane praktyki stusznie mogty zostac
uznane przez Komisje za niesluszne w rozumieniu art. 82 WE, poniewaz taka réznica
byla niewystarczajaca, aby pokry¢ specyficzne koszty produktéw wnoszacej odwota-
nie wynikajgce ze §wiadczenia jej wlasnych ustug.
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W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, iz Trybunatl orzekt juz, ze aby oceni¢, czy
praktyki cenowe przedsiebiorstwa dominujacego moga wyeliminowa¢ konkurenta
z naruszeniem art. 82 WE, nalezy przyjac kryterium oparte na kosztach i strategii sa-
mego przedsiebiorstwa dominujacego (zob. ww. wyroki: w sprawie AKZO przeciwko
Komisji, pkt 74; w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 108).

Trybunat podkreslit w tym wzgledzie w szczegélnosci, ze przedsiebiorstwo dominu-
jace nie moze bowiem wyklucza¢ z rynku przedsiebiorstw, ktére sg by¢ moze réwnie
skuteczne jak ono, ale ktére z powodu mniejszych mozliwosci finansowych nie moga
sprostac konkurencji wobec nich (zob. ww. wyrok w sprawie AKZO przeciwko Ko-
misji, pkt 72).

W niniejszej sprawie, poniewaz fakt, iz praktyki cenowe rozpatrywane w zaskarzo-
nym wyroku stanowily naruszenie, réwniez wynikat — zgodnie z pkt 178 i 183 niniej-
szego wyroku — z ich skutku wykluczajacego wobec konkurentéw wnoszacej odwo-
tanie, zatem Sad bez naruszenia prawa stwierdzit w pkt 193 zaskarzonego wyroku,
ze Komisja slusznie mogla oprzeé swoja analize tego, czy praktyki cenowe wnoszacej
odwolanie stanowily naruszenie, wylacznie na odniesieniu sie do jej cen i kosztéw.

Jak bowiem stwierdzil w istocie Sad w pkt 187 i 194 zaskarzonego wyroku, ze wzgledu
na to, ze takie kryterium pozwala sprawdzi¢, czy wnoszaca odwotlanie sama bylaby
w stanie oferowaé abonentom swoje uslugi detaliczne inaczej niz ponizej kosztéw,
gdyby wczeéniej byla zmuszona zaplaci¢ swoje wlasne hurtowe ceny ustug posred-
nich dostepu do petli lokalnej, mégt on ustali¢, czy praktyki cenowe wnoszacej od-
wolanie powodowaly w stosunku do konkurentéw skutek wykluczajacy poprzez za-
nizanie ich marzy.

Takie podejscie jest tym bardziej uzasadnione, ze jak wskazal w istocie Sad w pkt 192
zaskarzonego wyroku, jest ono zgodne rowniez z ogélna zasadg pewnosci prawa, po-
niewaz wziecie pod uwage kosztéw przedsiebiorstwa dominujacego umozliwia temu
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ostatniemu, w ramach szczegblnej odpowiedzialnosci spoczywajacej na nim na mocy
art. 82 WE, dokonanie oceny zgodno$ci z prawem jego wlasnych zachowan. O ile bo-
wiem przedsiebiorstwo dominujace zna swoje wlasne koszty i ceny, co do zasady nie
zna ono kosztéw i cen konkurentow.

Nie moze podwazy¢ trafnosci tych uwag podnoszona przez wnoszaca odwolanie
okolicznos¢, ze konkurenci wnoszacej odwolanie podlegaja mniej rygorystycznym
warunkom prawnym i faktycznym §wiadczenia ustug telekomunikacyjnych na rzecz
abonentéw. Taka okoliczno$¢, przy zalozeniu, iz jest ona potwierdzona, pozostaje
bez wplywu na to, ze przedsigbiorstwo dominujace takie jak wnoszgca odwotanie nie
moze stosowaé praktyk cenowych mogacych wykluczaé z rynku, ktérego praktyki
te dotycza, konkurentéw, ktérzy sa co najmniej réwnie skuteczni, ani na to, ze takie
przedsiebiorstwo musi, ze wzgledu na swoja szczegélna odpowiedzialnos¢ z tytutu
art. 82 WE, by¢ w stanie samo stwierdzi¢, czy jego praktyki cenowe sa zgodne z tym
postanowieniem.

Nalezy wobec tego oddali¢ zastrzezenie wnoszacej odwolanie dotyczace blednego za-
stosowania kryterium réwnie skutecznego konkurenta.

ii) W przedmiocie zastrzezenia dotyczacego naruszenia prawa ze wzgledu na
nieuwzglednienie uslug rozmoéw telefonicznych i innych ustug telekomunikacyjnych
przy obliczaniu zanizania marzy

— Argumentacja stron

W ramach tego zastrzezenia wnoszaca odwolanie twierdzi, ze Sad naruszyl prawo
ze wzgledu na nieuwzglednienie, w ramach analizy rozpatrywanej praktyki cenowej,
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oprocz ustug dostepu na rzecz abonentéw, réwniez ustug rozméw telefonicznych i in-
nych ustug telekomunikacyjnych §wiadczonych na ich rzecz. Zdaniem wnoszacej od-
wolanie ta metoda nie jest zgodna ani ze stanem nauk ekonomicznych, ani z praktyka
decyzyjna innych wtasciwych organéw w Europie i Stanach Zjednoczonych. Wedlug
wnoszacej odwolanie metoda ta jest rowniez sprzeczna z realiami rynkowymi, zwa-
zywszy, iz ani abonenci przy wyborze operatora, ani operatorzy w ramach struktury
swojej oferty nie traktuja uslug podlaczenia w spos6b autonomiczny.

W pierwszej kolejnosci wnoszaca odwolanie podnosi w tym wzgledzie, ze z eko-
nomicznego punktu widzenia analiza zanizania marzy dostarcza wskazéwek co do
utrudnienia konkurencji jedynie wéwczas, kiedy analiza ta uwzglednia calo$¢ przy-
chodéw i kosztéow zwiazanych ze $§wiadczeniem ustug posrednich. W przypadku
przedsiebiorstw oferujacych kilka produktéw, ktére proponuja ustugi posrednie
mogace by¢ wykorzystane do réznych ustug na rzecz abonentéw, nalezy bowiem jej
zdaniem przeprowadzi¢ analize zanizana marzy na réznych poziomach agregacji.
W niniejszym przypadku przyjeta przez Sad analiza zanizania marzy jest wobec tego,
zdaniem wnoszacej odwotanie, niepetna. Konkurenci wnoszacej odwotanie maja na-
tomiast prawo wykluczenia (pre)selekcji operatoréw i oferowania tacznie ustug pod-
taczenia i rozméw telefonicznych, a takze innych ustug §wiadczonych przy wykorzy-
staniu petli lokalne;j.

W drugiej kolejnosci wnoszaca odwotanie wskazuje, ze pkt 196—-202 zaskarzonego
wyroku oparte sa na kilku naruszeniach prawa. Ustalenie, czy w ramach stwierdzenia
zanizania marzy Komisja miala prawo nie uwzgledni¢ cen rozméw telefonicznych,
zdaniem wnoszacej odwolanie zalezy od zagadnienia o charakterze co do zasady
prawnym, dotyczacego metody, jakiej nalezy uzy¢ w celu stwierdzenia istnienia za-
nizania marzy w przypadku przedsiebiorstw oferujacych kilka produktéw. Sad nie
moze uchyli¢ sie od tej oceny, powolujac sie na ograniczony charakter sprawowanej
przez siebie kontroli.
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Po pierwsze, wnoszaca odwotanie podkresla, ze pkt 196 i 197 zaskarzonego wyroku,
odnoszace sie do zasady prawa Unii dotyczacej réwnowazenia taryf, naruszaja prawo.

Przede wszystkim wnoszaca odwolanie uwaza, ze zaskarzony wyrok pozostaje w tym
wzgledzie w sprzecznosci z jego pkt 113, w ktérym Sad, aby uzasadni¢ mozliwo$¢
przypisania naruszenia wnoszacej odwolanie, wskazal, iz cele regulacji dotyczacej
sektora telekomunikacyjnego moga réznic sie od celéw polityki Unii w zakresie kon-
kurencji. Natomiast w pkt 196 i 197 tego samego wyroku Sad wnioskuje z zasady re-
gulacyjnej, ze w celu obliczenia zanizania marzy w $wietle art. 82 WE potrzebna jest
odrebna analiza uslug dostepu i ustug rozméw telefonicznych.

Nastepnie wnoszaca odwotlanie twierdzi, ze pkt 196 i 197 zaskarzonego wyroku sa
w niewystarczajacy sposob uzasadnione, poniewaz Sad nie przedstawia powodéw, dla
ktérych jego podejscie jest stuszne, ani nie bada podniesionych przez nia zastrzezen,
w szczeg6lnosci faktuy, iz zasada réwnowazenia taryf stosowana jest wylacznie do niej,
a jej konkurenci oferuja w sposéb powiazany ustugi dostepu i rozmowy telefoniczne.

Wreszcie wnoszaca odwotanie podnosi, ze pkt 196 i 197 zaskarzonego wyroku za-
wieraja bledy merytoryczne i naruszaja art. 82 WE. Po pierwsze bowiem, wedlug
wnoszacej odwolanie zasada réwnowazenia taryf nie stanowi kryterium zastoso-
wania art. 82 WE, ale ma na celu wylacznie zmniejszenie przez panstwa czlonkow-
skie obciazen finansowych przedsigbiorstw odpowiedzialnych za §wiadczenie ustugi
powszechnej. Po drugie, poniewaz wnoszaca odwotanie nie podlega takim samym
warunkom regulacyjnym jak jej konkurenci, zasada réwnowazenia taryf ma zastoso-
wanie wylacznie do niej samej. Jej zdaniem zasada ta nie méwi natomiast nic na te-
mat mozliwosci konkurencyjnych jej konkurentéw. Wobec tego zasada réwnowaze-
nia taryf nie pozwala wykluczy¢, ze wzgledéw normatywnych, potaczenia razem, dla
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potrzeb analizy zanizania marzy, ustug dostepu i uslug telekomunikacyjnych zwigza-
nych z lokalna petla abonencka.

Po drugie, wnoszaca odwolanie podnosi, ze pkt 199-202 zaskarzonego wyroku doty-
czace réwnosci szans naruszaja prawo.

Przede wszystkim wnoszaca odwolanie uwaza, ze prawne uzasadnienie pkt 199 za-
skarzonego wyroku nie jest wystarczajace, poniewaz Sad powinien byl zbada¢, ktére
ustugi oparte sa na petli lokalnej jako ustugi posrednie, poniewaz wylacznie na pod-
stawie wyniku tego badania Sad moégl wyciagna¢ wnioski na temat réwnosci szans
pomiedzy wnoszaca odwotanie i takim lub innym konkurentem. Zdaniem wnosza-
cej odwotlanie réwnos¢ szans jest bowiem zapewniona, gdy po przeprowadzeniu ca-
fosciowej analizy wszystkich cen i kosztéw wszystkich ustug telekomunikacyjnych
opartych na petli lokalnej okaze sie, ze hurtowe ceny ustug dostepu do lokalnej petli
abonenckiej powiekszone o specyficzne koszty produktéw nie przekraczaja detalicz-
nych cen ustug dostepu na rzecz abonentéw.

Nastepnie wnoszaca odwotanie twierdzi, ze Sad naruszyt prawa logiki. W pkt 238 za-
skarzonego wyroku wyszed! on bowiem z zalozenia, ze wnoszaca odwotanie nie po-
niosla zadnej straty z powodu udostepnienia podiaczen telefonicznych do abonentéw
i ze wobec tego nie ma ona potrzeby dokonywac rekompensaty przy wykorzystaniu
przychodéw pochodzacych z rozméw telefonicznych. Jednoczesnie za$, wedtug wno-
szacej odwolanie, Sad uwaza, ze ceny uslug dostepu na rzecz abonentéw stosowane
przez wnoszaca odwolanie sa nizsze niz hurtowe ceny ustug posrednich dostepu do
lokalnej petli abonenckiej, i przyznaje, ze te ostatnie ustalane sa na podstawie kosz-
téw wnoszacej odwotanie. Zatozenie przez Sad, ze wnoszaca odwolanie nie ponosita
zadnych kosztéw ustug dostepu, jest wobec tego wedlug niej oczywiscie bledne i nie-
zgodne z przyjetymi przezen przestankami.
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Ponadto wnoszaca odwolanie twierdzi, ze wywdd Sadu zawarty w pkt 202 zaskarzo-
nego wyroku jest wewnetrznie sprzeczny. Podejscie, zgodnie z ktérym jej konkurenci
musieliby stosowac jeszcze nizsze ceny rozméw niz ona, aby zacheci¢ potencjalnych
klientéw do rozwigzania umowy z wnoszaca odwolanie, jest bowiem wedlug niej
sprzeczne z kryterium réwnie skutecznego konkurenta, wedlug ktérego wylaczne
znaczenie ma struktura kosztéw i taryf wnoszacej odwolanie.

Wreszcie wnoszaca odwotanie podnosi, ze Sad zastosowatl btedne kryterium prawne
w odniesieniu do rozlozenia ciezaru dowodu, poniewaz w pkt 201 i 202 zaskarzonego
wyroku poprzestal na stwierdzeniu, Ze ,,nie mozna bytoby wykluczy¢’; iz konkurenci
nie mieliby nawet mozliwo$ci rekompensaty ewentualnych strat wynikajacych z pod-
taczen telefonicznych przy wykorzystaniu przychodéw pochodzacych z rozméw,
podczas gdy wnoszaca odwotanie w swojej skardze w pierwszej instancji zmierzata
do wykazania, ze mozliwe bylo zastosowanie subwencjonowania krzyzowego.

Komisja twierdzi, ze Sad nie naruszy! prawa, potwierdzajac w pkt 195-207 zaskarzo-
nego wyroku punkt widzenia Komisji. Wnioskuje ona zatem o oddalenie argumentéw
wnoszacej odwolanie.

Vodafone podnosi, ze rozpatrywane zastrzezenie jest niedopuszczalne. Wnoszaca od-
wolanie powtarza bowiem argumentacje, ktdra przedstawita przed Sadem i w trakcie
postepowania przed Komisja. Co wiecej, podnosi ona gltéwnie zastrzezenia, ktére nie
podlegaja kontroli Trybunatu. Zdaniem Vodafone Sad w kazdym razie w sposéb na-
lezyty rozpatrzy!l zastrzezenia wnoszacej odwolanie.
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— Ocena Trybunatu

Tytulem wstepu nalezy zauwazy¢, ze wbrew temu, co twierdzi Vodafone, z powo-
déw takich samych jak te przedstawione w pkt 155 niniejszego wyroku rozpatry-
wane obecnie zastrzezenie, nawet jesli czeSciowo zawiera powtérzenie argumentacji
przedstawionej w pierwszej instancji, jest dopuszczalne, poniewaz zarzuca si¢ w nim
Sadowi przyjecie, poprzez odwolanie si¢ do kryteriéw réwnowazenia taryf i réwnosci
szans, blednego kryterium prawnego dla zastosowania art. 82 WE w odniesieniu do
rozpatrywanych praktyk cenowych.

W odniesieniu do zasadnosci tego zastrzezenia nalezy stwierdzi¢, ze jezeli chodzi,
w pierwszej kolejnosci, o rzekomo niekompletny charakter dokonanej przez Sad ana-
lizy zanizania marzy, wynikajacy z faktu, iz nie uwzglednia ona faktu, ze dostep do
ustug posrednich dostepu do petli lokalnej pozwala konkurentom wnoszacej odwo-
tanie zaproponowa¢ swoim abonentom oferte powigzana ustug obejmujaca miedzy
innymi rozmowy telefoniczne, zastrzezenie to oparte jest na btednym rozumieniu
zaskarzonego wyroku.

Jak wynika jasno z pkt 199 i 200 tego wyroku, Sad bowiem bynajmniej nie wykluczyt,
wbrew twierdzeniom wnoszacej odwolanie, ze z punktu widzenia abonenta uslugi
dostepu i rozmoéw telefonicznych mogly rzeczywiscie stanowi¢ jedna calo$é, uznat
jednak, ze nawet jesli tak bylo, Komisja mial prawo zbada¢ istnienie zanizania marzy
tylko na poziomie uslug dostepu, bez uwzgledniania uslug rozméw telefonicznych.
Jak wynika z pkt 196-201 zaskarzonego wyroku, Sad wyciagnal ten wniosek w szcze-
goblnosci na podstawie przeprowadzonego przez Komisje badania zasad réwnowaze-
nia taryf i réwnosci szans.

I - 9689



222

223

224

225

WYROK Z DNIA 14.10.2010 r. — SPRAWA C-280/08 P

Wynika stad, ze rozpatrywane zastrzezenie powinno w tym zakresie zosta¢ oddalone
jako bezpodstawne.

W drugiej kolejnosci, w zakresie, w jakim rozpatrywane zastrzezenie odnosi sie do
uwag Sadu dotyczacych zasady réwnowazenia taryf, nalezy przede wszystkim zauwa-
zy¢, ze Sad bynajmniej nie naruszyl prawa poprzez uwzglednienie w pkt 196 i 197
zaskarzonego wyroku takiej zasady, wynikajacej z przepiséw dotyczacych sektora te-
lekomunikacji, w celu oceny zasadnos$ci zastosowania przez Komisje art. 82 WE do
praktyk cenowych wnoszacej odwotanie.

Ze wzgledu na to bowiem, ze przepisy dotyczace sektora telekomunikacyjnego okre-
$laja ramy prawne majace zastosowanie w jego przypadku, i poniewaz w ten sposéb
przyczyniaja sie one do okreslenia warunkéw konkurencji, w jakich przedsiebiorstwo
wnoszacej odwotanie prowadzi swoja dzialalno$¢ na rynkach wlasciwych, stanowia
one, jak wynika z pkt 80—-82 niniejszego wyroku, istotny element z punktu widzenia
mozliwo$ci zastosowania art. 82 WE do zachowan tego przedsigbiorstwa, zar6wno
jezeli chodzi o okreslenie rynkéw wlasciwych, ocene tego, czy takie zachowania sta-
nowig naruszenie, jak i o ustalenie kwoty grzywien.

Stwierdzenia tego nie moze podwazy¢ okoliczno$é, podnoszona przez wnoszaca od-
wolanie, iz zasada réwnowazenia taryf ma zastosowanie wylacznie do niej samej, a nie
do jej konkurentéw. Z powodéw przedstawionych w pkt 196—203 niniejszego wyroku
Sad bowiem stusznie, zgodnie z kryterium réwnie skutecznego konkurenta, przyjat
za podstawe, w celu stwierdzenia tego, czy rozpatrywane praktyki stanowia narusze-
nie w rozumieniu art. 82 WE, sytuacje i koszty przedsiebiorstwa dominujacego.
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W konsekwencji skoro Sad stwierdzit w pkt 196 zaskarzonego wyroku, czemu wno-
szaca odwolanie nie sprzeciwia sie w ramach niniejszego postepowania odwolawcze-
go, ze przywrdcenie rbwnowagi cenowej, bedace celem przepiséw Unii dotyczacych
sektora telekomunikacji, powinno polega¢ miedzy innymi na obnizce cen rozméw
krajowych i miedzynarodowych oraz podwyzce abonamentu miesiecznego i ceny za
rozmowy lokalne, mégt on zgodnie z prawem uznac na tej podstawie w pkt 197 tego
wyroku, ze odrebne uwzglednienie detalicznych cen dostepu i detalicznych cen ustug
rozmow telefonicznych w celu stwierdzenia tego, czy rozpatrywane praktyki wno-
szacej odwolanie stanowia naruszenie, wynika z zasady zmiany réwnowazenia taryf.

Whrew twierdzeniom wnoszacej odwolanie, nie istnieje zadna wewnetrzna sprzecz-
nosci pomiedzy uzasadnieniem tych ostatnich stwierdzen i uwaga zawarta w pkt 113
zaskarzonego wyroku, zgodnie z ktéra regulacja krajowa dotyczaca sektora teleko-
munikacji moze mie¢ cele r6zne od celéw polityki Unii dotyczacej telekomunikacji.
Taka okoliczno$¢ nie ma bowiem zwiazku ze stwierdzeniem, czy regulacja dotycza-
ca sektora telekomunikacji moze by¢ wzieta pod uwage dla potrzeb zastosowania
art. 82 WE do zachowan przedsigbiorstwa dominujacego. W szczegdlnosci, wbhrew
temu, co twierdzi wnoszaca odwotanie, wspomniana regulacja moze by¢ calkowicie
pominieta w ramach stosowania art. 82 WE.

Wnoszgca odwotanie réwniez niestusznie utrzymuje, ze Sad uzasadnit zaskarzony wy-
rok w tym zakresie w sposéb niewystarczajacy. Jak wynika bowiem z analizy przedsta-
wionej powyzej, Sad wyraznie wskazal w pkt 196 i 197 tego wyroku, w jakim zakresie
zasada rdwnowazenia taryf stanowi element umozliwiajacy Komisji pominigcie ustug
rozmow telefonicznych przy badaniu zanizania marzy. Ponadto, jak wynika z pkt 221
niniejszego wyroku, Sad rozpatrzyl w pkt 199 i 200 zaskarzonego wyroku argument
wnoszacej odwolanie, zgodnie z ktérym jej konkurenci oferuja w sposéb powiazany
swoje uslugi dostepu i rozméw telefonicznych. Sad wskazat tez w pkt 186—194 tego
wyroku powody, dla ktérych Komisja mogta oprze¢ swoja analize tego, czy rozpatry-
wane praktyki cenowe stanowig naduzycie, wylacznie na odniesieniu sie do szcze-
goblnej sytuacji wnoszacej odwotanie. Postepujac w ten sposéb, Sad postapil zgodnie
z wymogami wynikajacymi z art. 36 statutu Trybunalu Sprawiedliwos$ci, ktére maja
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do niego zastosowanie na mocy art. 53 akapit pierwszy tego statutu i art. 81 regulami-
nu postepowania przez Sadem, przypomnianymi w pkt 135 i 136 niniejszego wyroku.

Wynika z tego, ze w odniesieniu do tych réznych kwestii rozpatrywane zastrzezenie
powinno zosta¢ oddalone jako bezpodstawne.

W trzeciej kolejnosci, w zakresie, w jakim niniejsze zastrzezenie dotyczy uwag Sadu na
temat réwnosci szans, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu, system niezakléconej konkurencji moze zosta¢ zagwarantowany jedynie
w sytuacji, w ktérej zapewniono réwno$¢ szans réznego rodzaju podmiotéw gospo-
darczych (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 13 grudnia 1991 r. w sprawie C-18/88
GB-Inno-BM, Rec. s. I-5941, pkt 25; z dnia 22 maja 2003 r. w sprawie C-462/99 Con-
nect Austria, Rec. s. I-5197, pkt 83; z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawach pota-
czonych C-327/03 i C-328/03 ISIS Multimedia Net i Firma O2, Zb.Orz. s. 1-8877,
pkt 39; z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawie C-49/07 MOTOE, Zb.Orz. s. 1-4863, pkt 51).

W niniejszym przypadku wnoszaca odwolanie nie zaprzecza, ze — jak w istocie
stwierdzil Sad w pkt 199 oraz 236 i 237 zaskarzonego wyroku — w braku alterna-
tywnej infrastruktury dostep jej konkurentéw do ustug posrednich dostepu do petli
lokalnej w ramach stacjonarnej sieci telekomunikacyjnej posiadanej przez wnoszaca
odwolanie jest konieczny do tego, aby umozliwi¢ im wej$cie w sposéb trwaly na rynki
detaliczne ustug dostepu na rzecz abonentéw i prowadzenie tam skutecznej konku-
rencji z wnoszaca odwotanie (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Arcor, pkt 103).
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Ponadto, jak zostalo przypomniane w pkt 50 niniejszego wyroku, wnoszaca odwo-
tanie nie zaprzecza, ze zaréwno hurtowy rynek uslug posrednich dostepu do petli
lokalnej, jak i detaliczny rynek ustug dostepu na rzecz abonentéw stanowia odrebne
rynki, w szczegé6lnosci w stosunku do detalicznych rynkéw $wiadczenia innych ustug
telekomunikacyjnych. Ponadto jak zostalo wskazane w pkt 51 niniejszego wyroku,
wnoszaca odwolanie nie przeczy tez, ze posiada pozycje dominujaca na hurtowym
rynku ustug posrednich dostepu do petli lokalnej i na detalicznym rynku ustug doste-
pu na rzecz abonentéw.

W tych okoliczno$ciach Sad nie naruszyl prawa, stwierdzajac w pkt 199 i 237 zaskar-
zonego wyroku, ze réwno$¢ szans wymaga, aby wnoszaca odwolanie i jej co najmniej
réwnie skuteczni konkurenci znajdowali sie w réwnorzednej pozycji na detalicznym
rynku ustug dostepu na rzecz abonentéw, a nie dzieje sie tak, jezeli hurtowe ceny
ustug posrednich dostepu do petli lokalnej ptacone na rzecz wnoszacej odwotanie nie
moga znalez¢ odbicia w stosowanych przez nich detalicznych cenach ustug dostepu
na rzecz abonentéw w inny sposéb niz poprzez oferowanie tych ostatnich ze strata.

Ze wzgledu na to bowiem, Ze detaliczny rynek ustug dostepu na rzecz abonentéw
stanowi odrebny rynek, a takze na to, ze uslugi posrednie dostepu do petli lokalnej
sa niezbedne konkurentom wnoszacej odwotanie co najmniej réwnie skutecznym jak
ona, aby méc skutecznie konkurowac¢ na tym rynku z przedsiebiorstwem takim jak
wnoszaca odwolanie, ktére zajmuje na tym rynku pozycje dominujaca wynikajaca
w znacznej mierze z monopolu prawnego, z ktérego korzystalo przed liberalizacja
sektora telekomunikacji, stworzenie systemu niezakléconej konkurencji wymaga, aby
to przedsigbiorstwo dominujace nie mogto, poprzez praktyki cenowe na tym rynku
detalicznym, od poczatku postawi¢ na nim swoich co najmniej réwnie skutecznych
konkurentéw w niekorzystnej sytuacji konkurencyjnej, uniemozliwiajac lub utrud-
niajac im dostep do tego rynku lub rozwijanie na nim dziatalnosci.
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Jest tak tym bardziej, ze ze wzgledu na to, iz ewentualne $wiadczenie przez tych kon-
kurentéw ustug telekomunikacyjnych na rzecz abonentéw przy wykorzystaniu sieci
stacjonarnej wnoszacej odwotanie wymaga réwniez nabycia od niej ustug posrednich
dostepu do petli lokalnej, ta niekorzystna sytuacja konkurencyjna na detalicznym
rynku uslug dostepu na rzecz abonentéw odbija sie, jak wskazat Sad w pkt 199 za-
skarzonego wyroku, na rynkach tych innych ustug telekomunikacyjnych.

Whrew twierdzeniom wnoszacej odwolanie, ta ostatnia okoliczno$¢ nie oznacza jed-
nak, ze przychody pochodzgce z innych ustug telekomunikacyjnych powinny zosta¢
uwzglednione przy ocenie tego, czy konkurenci co najmniej réwnie skuteczni jak
wnoszaca odwolanie znajdujg sie w sytuacji nieréwnosci warunkéw konkurencji na
detalicznym rynku uslug dostepu na rzecz abonentéw. Te inne ustugi telekomuni-
kacyjne wchodza w zakres rynkéw odrebnych w stosunku do tego ostatniego rynku.
Sad mégt wobec tego, w pkt 199 zaskarzonego wyroku, nie uwzglednic ich w swojej
analizie, przeprowadzonej dla potrzeb badania, czy na rozpatrywanym rynku pano-
wala réwno$c¢ szans.

Wnoszgca odwotanie réwniez niestusznie powotuje sie na btad w uzasadnieniu tej
kwestii. Rozumowanie przedstawione przez Sad w pkt 199 i 237 zaskarzonego wyro-
ku nie jest bowiem obarczone brakiem uzasadnienia, poniewaz umozliwia wnoszacej
odwolanie, zgodnie z orzecznictwem przywolanym w pkt 135 i 136 niniejszego wy-
roku, pozna¢ powody, dla ktérych Sad uznal, ze nalezy zapewni¢ réwno$¢ szans na
detalicznym rynku ustug dostepu na rzecz abonentéw.

Jezeli chodzi o stwierdzenie dotyczace naruszenia praw logiki ze wzgledu na to, iz
z pkt 238 zaskarzonego wyroku zdaniem wnoszacej odwotanie wynika, ze Sad opart
sie na blednym i wewnetrznie sprzecznym zatozeniu, zgodnie z ktérym wnoszaca
odwolanie nie ponosita strat na rynku uslug dostepu na rzecz abonentéw, ktére mu-
siataby kompensowac¢ na innych rynkach, podczas gdy w innym miejscu stwierdzil
on, ze detaliczne ceny stosowane przez wnoszgca odwolanie za te uslugi sa nizsze niz
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hurtowe ceny uslug posrednich dostepu do petli lokalnej ustalone na podstawie jej
kosztéw, stwierdzenie to réwniez nalezy oddalic.

Po pierwsze bowiem, nalezy przypomnie¢, ze jak wskazano w pkt 48 i 49 niniejszego
wyroku, zalozenie faktyczne bedace podstawa tej argumentacji nie moze w ramach
niniejszego postepowania odwolawczego zosta¢ uznane za dowiedzione, poniewaz
kwestia, czy hurtowe ceny ustug posrednich dostepu do petli lokalnej sa zgodne
z kosztami ponoszonymi przez wnoszaca odwolanie, nie wchodzi w zakres zarzutéw,
co do ktoérych strony spieraly sie przed Sadem.

Z drugiej strony, nalezy uznad, ze stwierdzajac w pkt 199 i 237 zaskarzonego wyroku,
iz praktyki cenowe stosowane przez wnoszaca odwolanie na detalicznym rynku ustug
dostepu do abonentéw stawiaja od poczatku jej co najmniej réwnie skutecznych kon-
kurentéw w pozycji, ktdra nie jest rownorzedna z jej wlasna pozycja na tym rynku, co
prowadzi, jak wynika w szczegdlnosci z pkt 166—168 i 194 tego wyroku, do zanizania
marzy tych konkurentéw w odniesieniu do uslug dostepu, Sad w sposéb wystarczajg-
cy wykazal, Ze na rozpatrywanym rynku nie panowata réwno$¢ szans, i ze tym samym
nie byta na nim zapewniona niezakl6cona konkurencja. Sad nie musial wobec tego
bada¢ dodatkowo, czy réwno$¢ ta panowata na innych odrebnych rynkach, takich jak
rynek ustug rozmoéw telefonicznych, i czy wobec tego naruszenie art. 82 WE moglo
oprécz tego zostaé stwierdzone réwniez na tych rynkach. Wynika z tego, ze uwagi
poczynione przez Sad w pkt 238 zaskarzonego wyroku maja charakter dodatkowy.

Wynika z tego, ze zgodnie z orzecznictwem przywotanym w pkt 108 niniejszego wy-
roku rozpatrywana obecnie argumentacja wnoszacej odwotanie powinna zosta¢ od-
dalona jako nieistotna dla sprawy.
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Podobnie powinny zosta¢ oddalone uwagi krytyczne wnoszacej odwolanie odnoszace
sie do pkt 201 i 202 zaskarzonego wyroku, réwniez skierowane przeciwko dodatko-
wym elementom uzasadnienia. Tak jak pkt 238 tego wyroku, te elementy uzasadnie-
nia, wprowadzone odpowiednio przy uzyciu wyrazen ,ponadto” i ,w kazdym razie’,
rowniez dotycza dodatkowo poruszonej kwestii sposobu, w jaki praktyki cenowe
wnoszacej odwolanie mogly wplynaé na warunki konkurencji na rynkach detalicz-
nych innych niz ustugi dostepu na rzecz abonentéw.

Wynika z tego, ze rozpatrywane zastrzezenie wnoszgcej odwotanie powinno zostac,
w zakresie réznych poruszonych w nim kwestii, oddalone jako, stosownie do przy-
padku, nieistotne dla sprawy lub bezpodstawne.

Wreszcie, co wiecej, w zakresie w jakim wnoszaca odwolanie w czesci drugiej zarzutu
drugiego zarzuca Sadowi dokonanie nadmiernie zawezonej kontroli spornej decyzji
i przyjecie metody niezgodnej ze stanem nauk ekonomicznych, praktyka decyzyjna
innych wlasciwych organdéw i realiami rynkowymi, rozpatrywane zastrzezenie, zgod-
nie z orzecznictwem przywolanym w pkt 24 niniejszego wyroku, jest niedopuszczal-
ne, poniewaz nie wskazuje naruszenia prawa, jakie miatoby zosta¢ popelnione przez

Sad.

Wobec tego druga czesc zarzutu drugiego nalezy cze$ciowo odrzucic jako niedopusz-
czalng, a w pozostalej cze$ci — oddali¢ jako pozbawiona znaczenia dla sprawy lub
bezpodstawna.
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d) W przedmiocie czesci trzeciej zarzutu drugiego, dotyczacej skutkéw zanizania
marzy

i) Argumentacja stron

Jako pierwsze zastrzezenie wnoszaca odwolanie podnosi, ze Sad slusznie odrzucit
koncepcje Komisji, zgodnie z ktéra wykazanie skutku antykonkurencyjnego nie bylo
potrzebne. Jednak w swojej analizie skutkéw Sad oparl sie w pkt 237 zaskarzonego
wyroku na zanizaniu marzy uwzgledniajacym wylacznie ceny dotyczace ustug do-
stepu. Ponadto w pkt 238 zaskarzonego wyroku Sad opart si¢ na blednym zalozeniu,
jakoby konkurenci wnoszacej odwolanie znajdowali si¢ w niekorzystnej w poréwna-
niu z nia sytuacji, jezeli chodzi o praktyki subwencjonowania krzyzowego pomiedzy
ustugami dostepu i ustugami rozméw telefonicznych na rzecz abonentéw.

Jako drugie zastrzezenie wnoszaca odwotanie wskazuje, ze uwagi Sadu dotyczace an-
tykonkurencyjnych skutkéw rozpatrywanej praktyki naruszaja prawo. W pkt 239 za-
skarzonego wyroku Sad ograniczy! sie bowiem do wskazania, ze udziatl konkurentéw
wnoszacej odwotanie w rynku ustug dostepu szerokopasmowego, jak réwniez ustug
dostepu waskopasmowego pozostal maly, bez dokonania jakiegokolwiek stwier-
dzenia w przedmiocie zwiazku przyczynowego pomiedzy tymi udzialtami w rynku
i rzekomym zanizaniem marzy. Tymczasem w dziedzinie telekomunikacji powolna
penetracja rynku przez operatoréw sieci nie jest niczym zaskakujacym, zwazywszy
konieczne naktady na infrastrukture sieci petli lokalnej.

Ponadto wnoszgca odwolanie uwaza, ze Sad w pkt 240 zaskarzonego wyroku nie-
wlasciwie zrozumial motyw 124 spornej decyzji, poniewaz motyw ten nie dotyczy
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zmniejszenia si¢ udziatu konkurentéw w rynku linii analogowych, lecz udziatu linii
analogowych w calosci ustug dostepu $wiadczonych przez konkurentéw na rzecz
abonentéw.

Komisja zaprzecza twierdzeniu wnoszacej odwotanie, jakoby Sad odrzucil jej podej-
$cie dotyczace braku potrzeby udowodnienia skutku antykonkurencyjnego w przy-
padku zanizania marzy. W kazdym razie zastrzezenia wnoszacej odwotanie sg zda-
niem Komisji bezpodstawne.

ii) Ocena Trybunalu

Badajac trzecia cze$¢ zarzutu drugiego, na poczatku nalezy stwierdzi¢, ze Sad
w pkt 234-244 zaskarzonego wyroku slusznie oddalil argumentacje Komisji, zgod-
nie z ktéra samo istnienie takiej praktyki cenowej przedsiebiorstwa dominujacego,
ktéra prowadzi do zanizania marzy jego co najmniej réwnie skutecznych konkuren-
téw, stanowi naduzycie w rozumieniu art. 82 WE, bez koniecznosci wykazania skutku
antykonkurencyjnego.

Nalezy bowiem przypomnieé, ze zgodnie z orzecznictwem przywotanym w pkt 174
niniejszego wyroku, wprowadzajac zakaz naduzywania pozycji dominujacej w za-
kresie, w jakim moze to wplyna¢ na handel miedzy panstwami cztonkowskimi,
art. 82 WE dotyczy zachowan przedsigebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca,

I - 9698



252

253

254

DEUTSCHE TELEKOM PRZECIWKO KOMISJI

ktore stwarzaja przeszkode w utrzymaniu istniejacego poziomu konkurencji lub jej
rozwoju na rynku poprzez stosowanie srodkéw odmiennych od tych, ktére stosuje sie
w warunkach normalnej konkurencji miedzy towarami lub uslugami na podstawie
$wiadczen podmiotéw gospodarczych.

Wobec tego Sad nie naruszyl prawa, stwierdzajac w pkt 235 zaskarzonego wyroku, ze
skutek antykonkurencyjny, jaki Komisja ma obowiazek wykaza¢, odnosi sie do ewen-
tualnych przeszkdd, jakie w wyniku praktyk cenowych wnoszacej odwotanie mogty
powstac dla rozwoju konkurencji oferty na detalicznym rynku ustug dostepu na rzecz
abonentdw, a przez to — dla poziomu konkurencji na tym rynku.

Jak wynika to juz z pkt 177 i 178 niniejszego wyroku, praktyka cenowa taka jak ta roz-
patrywana w zaskarzonym wyroku, stosowana przez przedsiebiorstwo dominujgce
takie jak wnoszaca odwolanie, stanowi bowiem naduzycie w rozumieniu art. 82 WE,
jesli, powodujac poprzez zanizanie marzy skutki w postaci wykluczenia konkurentéw
co najmniej réwnie skutecznych jak ono, jest w stanie utrudni¢, a nawet uniemozliwi¢
konkurentom dostep do odnosnego rynku i wzmocnic¢ w ten sposéb swoja dominuja-
cg pozycje, ze szkoda dla intereséw konsumentdéw.

Niewatpliwie kiedy przedsiebiorstwo dominujace rzeczywiscie stosuje praktyke ce-
nowa prowadzaca do zanizania marzy jego co najmniej réwnie skutecznych kon-
kurentéw, ktérej to polityki celem jest wyparcie ich z odno$nego rynku, fakt, iz
zakladany skutek ostatecznie nie zostaje osiagniety, nie zmienia kwalifikacji tej prak-
tyki jako naduzycia w rozumieniu art. 82 WE. Jednak w razie braku jakiegokolwiek
wplywu na sytuacje konkurencyjng konkurentéw praktyka cenowa taka jak obecnie
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rozpatrywana nie moze zosta¢ uznana za wypieranie, jesli penetracja odnosnego ryn-
ku przez tych ostatnich nie jest w wyniku tej praktyki w Zaden sposéb utrudniona.

W rozpatrywanym przypadku, poniewaz jak zostalo to juz wskazane w pkt 231 ni-
niejszego wyroku, ustugi posrednie dostepu do lokalnej petli abonenckiej §wiadczone
przez wnoszaca odwolanie sa niezbedne jej konkurentom do tego, aby skutecznie
wej$¢ na detaliczny rynek $wiadczenia ustug na rzecz abonentéw, Sad, jak wynika
z pkt 233-236 niniejszego wyroku, stusznie stwierdzil w pkt 237 zaskarzonego wy-
roku, ze zanizanie marzy wynikajace z réznicy pomiedzy hurtowymi cenami ustug
posrednich dostepu do petli lokalnej a detalicznymi cenami ustug dostepu na rzecz
abonentéw zaktéca co do zasady rozwéj konkurencji na detalicznych rynkach ustug
na rzecz abonentéw, poniewaz konkurent réwnie skuteczny jak wnoszaca odwolanie
moze prowadzi¢ dziatalno$¢ na detalicznym rynku ustug dostepu na rzecz abonen-
téw jedynie ponoszac straty.

Wnoszaca odwotlanie nie zaprzeczyta za$ temu ostatniemu stwierdzeniu. Z powodéw
wskazanych juz w pkt 233-236 niniejszego wyroku zastrzezenie w tym wzgledzie,
oparte na nieuwzglednieniu przychodéw z ewentualnego $wiadczenia innych ustug
telekomunikacyjnych na rzecz abonentéw, powinno zosta¢ oddalone jako bezpod-
stawne. Jezeli chodzi o zastrzezenie odnoszace sie do pkt 238 zaskarzonego wyroku,
dotyczacego mozliwos$ci subsydiowania krzyzowego, musi ono zosta¢ oddalone jako
pozbawione znaczenia dla sprawy z powodéw wskazanych w pkt 238—241 niniejszego
wyroku.

Ponadto w pkt 239 zaskarzonego wyroku Sad stwierdzil — a kwestia ta w braku zarzu-
tu przeinaczenia podlega jego niezaleznej ocenie — Ze ,,mate udziaty w rynkach [zdo-
byte] przez konkurentéw [...] na [detalicznym] rynku ustug dostepu dla abonentéw
od momentu liberalizacji rynku z uwagi na wejscie w zycie w dniu 1 sierpnia 1996 r.
TKG dowodza, ze istnieja wywotane praktykami cenowymi skarzacej przeszkody
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dla rozwoju konkurencji na tych rynkach” W tym wzgledzie, wbrew twierdzeniom
wnoszacej odwolanie, z uzycia stowa ,wywolane” wyraznie wynika, ze Sad stwierdzit
istnienie zwiazku przyczynowego pomiedzy praktykami cenowymi wnoszacej odwo-
tanie i matymi udziatami w rynku zdobytymi przez jej konkurentéw. To zastrzezenie
wnoszacej odwolanie jest w tym wzgledzie bezpodstawne.

Ponadto Sad stwierdzil w pkt 244 tego wyroku, co réwniez nie zostalo podwazo-
ne w ramach niniejszego postepowania odwotawczego, ze wnoszaca odwolanie nie
przedstawita zadnej informacji, ktéra mogtaby podwazy¢ stwierdzenia przytoczone
w spornej decyzji, zgodnie z ktérymi jej praktyki cenowe rzeczywiscie zaktdcaja kon-
kurencje na detalicznym rynku ustug dostepu na rzecz abonentéw.

W tej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze Sad stusznie uznat, iz Komisja wykazala, ze roz-
patrywane praktyki cenowe wnoszacej odwolanie spowodowaly konkretne skutki
w postaci wykluczenia wobec konkurentéw co najmniej réwnie skutecznych jak ona.

Whiosek ten nie zostal podwazony przez krytyczne uwagi sformutowane przez wno-
szaca odwolanie w odniesieniu do pkt 240 zaskarzonego wyroku. Bowiem gdyby na-
wet Sad btednie zrozumiatl sporna decyzje w tym wzgledzie, btad ten nie ma znacze-
nia dla niniejszego postepowania odwotawczego, poniewaz dotyczy on dodatkowego
elementu uzasadnienia, przytoczonego na poparcie w szczegdélnoéci pkt 237 i 239
tego wyroku, ktore, jak wynika z rozwazan przedstawionych powyzej, sa wystarcza-
jace, aby wykaza¢, ze Sad stusznie stwierdzil, iz rozpatrywana praktyka cenowa spo-
wodowata skutki w postaci wykluczenia na detalicznym rynku ustug dostepu na rzecz
abonentéw.
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61 W konsekwencji trzecia cze$¢ zarzutu drugiego powinna zosta¢ oddalona jako cze-
$ciowo pozbawiona znaczenia dla sprawy, a czesciowo — bezpodstawna.

e) Wnioski w przedmiocie zarzutu drugiego

162 Z powyzszych rozwazan wynika, ze zarzut drugi powinien zosta¢ oddalony w calosci.

4. W przedmiocie zarzutu trzeciego, opartego na naruszeniu prawa przy obliczeniu
grzywien ze wzgledu na nieuwzglednienie regulacji cen

a) Zaskarzony wyrok

363 Sad w pkt 306—321 zaskarzonego wyroku oddalil zarzuty wnoszacej odwotanie oparte
odpowiednio na niewystarczajacym uwzglednieniu regulacji cen w obliczeniu kwoty
grzywny oraz niewystarczajacym uwzglednieniu okoliczno$ci fagodzacych.
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26¢ W odniesieniu do ciezaru naruszenia Sad w pkt 310-313 zaskarzonego wyroku
stwierdzil, co nastepuje:

»310

311

312

Nalezy stwierdzi¢, ze wbrew temu, co twierdzi [wnoszaca odwolanie], Komi-
sja mogla zakwalifikowa¢ naruszenie jako powazne w odniesieniu do okresu
od dnia 1 stycznia 1998 r. do 31 grudnia 2001 r. [...]. Krytykowane praktyki
cenowe wzmacniaja bowiem przeszkody dla wejscia na ostatnio zliberali-
zowane rynki i narazaja w ten sposéb na szwank prawidfowe funkcjonowa-
nie wspdlnego rynku. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze wytyczne
[w sprawie metody ustalania grzywien nakladanych na mocy art. 15 ust. 2
rozporzadzenia nr 17 i art. 65 ust. 5 traktatu EWWiS (Dz.U. 1998, C 9, s. 3,
zwane dalej »wytycznymi«)] (pkt 1 A akapit drugi) kwalifikuja zachowania
polegajace na wykluczeniu konkurencji przez przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca jako naruszenia powazne, a nawet bardzo powazne, kie-
dy sa popelniane przez przedsiebiorstwo posiadajace rzeczywisty monopol.

W odniesieniu do interwencji RegTP w ustalanie cen [wnoszacej odwotanie]
nalezy przypomnie¢, ze przy okreslaniu wysokosci sankcji dziatania danego
przedsiebiorstwa moga by¢ oceniane w $wietle okolicznosci tagodzacej, jaka
stanowity krajowe ramy prawne [...].

Podczas rozprawy Komisja wyjasnila, ze obnizka kwoty grzywny o 10%, kt6-
ra zostato przyznana w celu uwzglednienia faktu, ze ceny detaliczne [ustug
dostepu na rzecz abonentéw] i ceny [hurtowe] ustug posrednich [dostepu
do petli lokalnej] stosowane przez [wnoszaca odwolanie] [...] sa przedmio-
tem regulacji sektorowej na szczeblurkrajowym« ([sporna] decyzja, [mo-
tyw] 212), odnosi sie do interwencji RegTP w ustalanie cen stosowanych przez
[wnoszaca odwolanie] i do okoliczno$ci, ze ten organ krajowy wielokrotnie
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w okresie uwzglednionym w [spornej] decyzji badal kwestie istnienia [zani-
zania marzy] wynikajacego z praktyk cenowych [wnoszacej odwotanie].

313 W $wietle swobody dzialania, jaka dysponuje Komisja przy okreslaniu kwoty
grzywny [...], nalezy stwierdzi¢, ze Komisja stusznie uwzglednila elementy
wspomniane w punkcie poprzednim, obnizajac kwote podstawowa grzywny
0 10%”

Sad odrzucil nastepnie w pkt 315-320 zaskarzonego wyroku argumentacje wnosza-
cej odwotlanie, zgodnie z ktéra, podobnie jak mialto to miejsce w przypadku przedsie-
biorstwa dominujacego, do ktérego odnosila sie decyzja Komisji 2001/892/WE z dnia
25lipca 2001 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. 82 WE (COMP/C-1/36.915 —
Deutsche Post AG — Przechwycenie przesytki transgranicznej) (Dz.U. L 331, s. 40;
zwana dalej ,,decyzja w sprawie Deutsche Post”), Komisja powinna byla natozy¢ na
nig symboliczng grzywne.

W tym wzgledzie Sad w szczegdlnosci stwierdzit w pkt 317-319 zaskarzonego wyro-
ku, co nastepuje:

»317  [...] [N]alezy stwierdzi¢, ze sytuacja [wnoszacej odwolanie] zasadniczo rézni
sie od sytuacji przedsigbiorstwa, ktérego dotyczy decyzja w sprawie Deut-
sche Post.

318 Z[...] decyzji w sprawie Deutsche Post [...] wynika bowiem, Ze Komisja uzna-
ta za wlasciwe nalozenie tylko symbolicznej grzywny na przedsiebiorstwo,
ktérego dotyczyla ta decyzja, z trzech powoddéw: po pierwsze, przedsiebior-
stwo, ktérego dotyczyla decyzja, postepowato w sposéb zgodny z orzecznic-
twem sadow niemieckich; po drugie, nie istnialo orzecznictwo wspélnotowe
dotyczace w szczegélnosci transgranicznych ustug pocztowych, o ktérych
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mowa w decyzji, i po trzecie, przedsiebiorstwo, ktérego dotyczyla decyzja,
zobowigzalo sie¢ do wprowadzenia procedury w celu traktowania przycho-
dzacych przesylek transgranicznych, tak aby uniknaé trudnosci praktycz-
nych i w stosownym przypadku ulatwi¢ wykrywanie przyszlych naruszen
wolnej konkurencji.

319 W niniejszym przypadku, po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze jedynym wy-
rokiem, do jakiego odwoluje si¢ [wnoszaca odwotanie], jest wyrok wydany
przez Oberlandesgericht Diisseldorf w dniu 16 stycznia 2002 r., czyli w okre-
sie, w ktéorym naruszenie zostalo zakwalifikowane w [...] decyzji jako na-
ruszenie o malym znaczeniu [...]. W kazdym razie wyrok ten zostal uchy-
lony wyrokiem wydanym przez Bundesgerichtshof w dniu 10 lutego 2004 r.
Po drugie, [ze spornej] decyzji [...] wynika, ze Komisja zastosowata te same
zasady jak te, ktore leza u podstaw decyzji [Komisji 88/518/EWG z dnia
18 lipca 1988 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. 82 (WE) trakta-
tu EWG (IV/30.178 — Napier Brown przeciwko British Sugar) (Dz.U. L 284,
s. 41)]. Tymczasem w komunikacie z dnia 22 sierpnia 1998 r. dotyczacym
stosowania regul konkurencji do porozumien w sprawie dostepu w sekto-
rze telekomunikacji — Ogélne ramy, wlasciwe rynki i zasady [Dz.U. C 265,
s. 2] (pkt 117-119) — Komisja juz oglosila, ze zamierza zastosowac zasady
ustanowione w decyzji w sprawie [88/518] w sektorze telekomunikacji. [...]
Wreszcie po trzecie, skarzaca w niniejszej sprawie nie podjeta zadnego zobo-
wiazania w celu unikniecia wszelkich innych naruszen w przysztosci”.

b) Argumentacja stron

%7 Zarzut trzeci wnoszacej odwotanie sklada sie z trzech czesci, dotyczacych odpowied-
nio powaznego charakteru naruszenia, braku nalezytego uwzglednienia regulacji cen
jako okolicznosci fagodzacej i wymierzenia symbolicznej grzywny.
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i) W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu trzeciego, dotyczacej powaznego
charakteru naruszenia

— Argumentacja stron

Wnoszgca odwotanie podnosi, ze Sad naruszyt art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17,
poniewaz ani argumenty Komisji, ani uzasadnienie zaskarzonego wyroku w jego
pkt 306-310 nie potwierdzaja twierdzenia, jakoby w okresie od dnia 1 stycznia
1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. popelnita ona powazne naruszenie w rozumieniu
wytycznych.

Ponadto wnoszaca odwotanie twierdzi, Zze Sad pominat fakt, iz zgodnie z pkt 1 A wy-
tycznych, zachowania zmierzajace do wylaczenia z rynku niewatpliwie ,mogg” sta-
nowi¢ powazne naruszenia, ale niekoniecznie musi tak by¢. W konsekwencji Sad nie
zbadal argumentéw przemawiajacych przeciwko zakwalifikowaniu ich jako powaz-
nego naruszenia, w szczegdlnosci argumentu dotyczacego niewielkiego przyczynie-
nia sie wnoszgcej odwolanie do naruszenia, ktory to fakt zostal przyjety w pkt 312
zaskarzonego wyroku jako podstawa do obnizenia kwoty podstawowej o 10%.

Komisja wnosi o oddalenie tych argumentéw jako pozbawionych znaczenia dla spra-
wy lub bezpodstawnych.
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— Ocena Trybunatu

Nalezy przypomnie¢, ze jak wynika z utrwalonego orzecznictwa, Komisja dysponuje
szerokim zakresem uznania w odniesieniu do metody obliczania grzywien. Owa me-
toda, okreslona w wytycznych, obejmuje rézne elementy cechujace sie elastycznoscia,
umozliwiajace Komisji skorzystanie z przyslugujacego jej uznania w sposéb zgodny
z przepisami art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 (zob. wyrok z dnia 3 wrzesnia 2009 r.
w sprawach potaczonych C-322/07 P, C-327/07 P i C-338/07 P Papierfabrik August
Koehler i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-7191, pkt 112 oraz przytoczone tam
orzecznictwo).

W tym kontekscie do Trybunatu nalezy zbadanie, czy Sad dokonat prawidtowej oceny
faktu skorzystania przez Komisje z tegoz uznania (wyroki: z dnia 29 czerwca 2006 r.
w sprawie C-308/04 P SGL Carbon przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-5977, pkt 48;
z dnia 25 stycznia 2007 r. w sprawie C-407/04 P Dalmine przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. 1-829, pkt 134).

W tym wzgledzie, jezeli chodzi o wage naruszeni prawa Unii w dziedzinie konkuren-
¢ji, z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze nalezy ustali¢ ja na podstawie licznych
okolicznosci, do ktérych naleza miedzy innymi szczegdlne okolicznosci sprawy, jej
kontekst i odstraszajgce dzialanie grzywien, przy czym nie ma potrzeby ustalania wig-
z3cej lub wyczerpujacej listy kryteriéw, ktére nalezy obowigzkowo uwzgledni¢ (zob.
w szczegblnosci wyrok z dnia 28 czerwca 2005 r. w sprawach potaczonych C-189/02
C-202/02 od C-205/02 do C-208/02 i C-213/02 Dansk Rerindustri i in. przeciwko
Komisji, Zb.Orz. I-5425, pkt 241; ww. wyrok w sprawie Dalmine przeciwko Komisji,
pkt 129; wyrok z dnia 3 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-534/07 P Prym i Prym Consu-
mer przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. [-7415, pkt 54).

Wsréd okolicznosci, ktére moga wplywaé na ocene wagi naruszen, znajduje sie
zachowanie przedsiebiorstwa, ktérego dotyczy ocena, rola odgrywana przez nie
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w ustalaniu rozpatrywanej praktyki, korzys¢, jaka odniosto ono z tej praktyki, jego
rozmiary i warto$¢ odnosnych towaréw oraz zagrozenie, jakie stanowi ten rodzaj na-
ruszen dla celéw Unii (zob. analogicznie wyrok z dnia 7 czerwca 1983 r. w sprawach
polaczonych od 100/80 do 103/80 Musique Diffusion francaise i in. przeciwko
Komisji, Rec. s. 1825, pkt 129; ww. wyrok w sprawie Dansk Rerindustri i in. przeciwko
Komisji, pkt 242).

Wobec tego w niniejszym przypadku Sad nie naruszy! prawa, stwierdzajac w pkt 310
zaskarzonego wyroku, ze Komisja mogta zakwalifikowaé popelnione przez wnoszg-
ca odwotlanie naruszenie jako powazne w odniesieniu do okresu od dnia 1 stycznia
1998 r. do 31 grudnia 2001 r., poniewaz rozpatrywane praktyki cenowe, wzmacniajac
przeszkody dla wejscia na ostatnio zliberalizowane rynki, narazaly na szwank pra-
widtowe funkcjonowanie rynku wewnetrznego. Jak bowiem wynika z orzecznictwa
Trybunalu, praktyki polegajace na wylaczaniu z rynku, takie jak ta rozpatrywana
w niniejszej sprawie, ktérych dopuszczaja si¢ przedsigbiorstwa dominujace, stanowia
szczegblnie powazne naruszenia art. 82 WE (zob. podobnie wyrok z dnia 6 marca
1974 r. w sprawach potaczonych 6/73 i 7/73 Istituto Chemioterapico Italiano i Com-
mercial Solvents przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 223, pkt 51; ww. wyrok w sprawie
AKZO przeciwko Komisji, pkt 162).

Zatem zgodnie z pkt 1 A akapit drugi wytycznych, wylaczenie konkurentéw z rynku
stusznie moze zosta¢ uznane za powazne naruszenie, jezeli zostalo popelnione przez
przedsigbiorstwo znajdujace si¢ w sytuacji quasi-monopolu.

Stwierdzenia tego nie moze podwazy¢ niewielkie w przekonaniu Sadu przyczynienie
sie wnoszacej odwolanie do naruszenia ze wzgledu na regulowanie przez RegTP sto-
sowanych przez nia cen, poniewaz rola odgrywana w popelnieniu naruszenia przez
przedsigbiorstwo, ktérego popelnienie naruszenia dotyczy, nie jest co do zasady ele-
mentem koniecznym, lecz jedynie jedng z wielu istotnych okolicznosci stuzacych
ocenie wagi naruszenia (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Dalmine przeciwko
Komisji, pkt 132).
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Ponadto z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze jak wskazal Sad w pkt 311 zaskarzo-
nego wyroku, przy okreslaniu wysokosci sankcji dzialania danego przedsigbiorstwa
moga by¢ oceniane w $wietle okoliczno$ci lagodzacej, jaka stanowily krajowe ramy
prawne (zob. podobnie wyrok z dnia 16 grudnia 1975 r. w sprawie od 40/73 do 48/73,
50/73, od 54/73 do 56/73, 111/73, 113/73 i 114/73 Suiker Unie i in. przeciwko Komi-
sji, Rec. s. 1663, pkt 620 i ww. wyrok w sprawie CIF, pkt 57).

Sad réwniez slusznie stwierdzil zatem w pkt 311-313 zaskarzonego wyroku, ze
w $wietle swobody oceny, jaka dysponuje Komisja przy okreslaniu kwoty grzywny,
instytucja ta stusznie uwzglednila ograniczong role wnoszacej odwotanie, bedaca
skutkiem interwencji RegTP w ustalanie stosowanych przez nig cen, obnizajac kwote
podstawowa grzywny o 10%.

Ponadto, jak wynika z powyzszych rozwazan, poprzez dokonanie takich stwierdzen
w pkt 310-313 zaskarzonego wyroku Sad w sposéb wystarczajacy uzasadnit ten wy-
rok pod wzgledem prawnym, poniewaz zgodnie z orzecznictwem przytoczonym
w pkt 135 i 136 niniejszego wyroku wyraznie wskazal powody, dla ktérych naruszenie
bylo powazne, a odmienna jego kwalifikacja ze wzgledu na ograniczona role odegra-
ng przez wnoszaca odwolanie bylaby nieuzasadniona.

W konsekwencji pierwsza cze$¢ zarzutu trzeciego nalezy oddali¢ jako bezpodstawna.
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ii) W przedmiocie cze$ci drugiej zarzutu trzeciego, dotyczacej braku nalezytego
uwzglednienia regulacji cen jako okoliczno$ci fagodzacej

— Argumentacja stron

Wnoszgca odwolanie zauwaza, ze w motywie 212 spornej decyzji Komisja uwzgled-
nita jedynie istnienie regulacji sektorowej na poziomie krajowym, ale nie uwzglednita
tresci tej regulacji, to znaczy w szczegélnosci analizy przez RegTP tego, czy zachodzi-
fo zanizanie marzy ograniczajace konkurencje, i wyciagniecie przez nig wniosku, ze
takowe nie mialo miejsca.

Wnoszaca odwolanie uwaza, ze Sad naruszyl prawo, nie zarzucajac Komisji, iz pomi-
nela dwie inne okoliczno$ci tagodzace w rozumieniu pkt 3 wytycznych. Ze wzgledu
na analizy dokonane przez RegTP w szeregu decyzji i doj$cie w nich przez ten organ
do wniosku, ze antykonkurencyjne zanizanie marzy nie ma miejsca, byta ona bowiem
przekonana o zgodnosci z prawem swojego zachowania. Co wiecej, wedlug wnosza-
cej odwotanie naruszenie popelnione zostalo co najwyzej wskutek niedbalstwa.

Komisja uwaza, ze argumenty wnoszacej odwotanie powinny zosta¢ oddalone jako
bezpodstawne.
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— Ocena Trybunatu

W pierwszej kolejnosci, jezeli chodzi o zastrzezenie dotyczace nieuwzglednienia oko-
liczno$ci, ze RegTP odrzucil istnienie zanizania marzy, nalezy stwierdzi¢, ze jest ono
oparte na blednym zrozumieniu zaskarzonego wyroku.

W pkt 312 zaskarzonego wyroku Sad bowiem wyraznie stwierdzil, co w braku za-
rzutu przeinaczenia podlega jego niezaleznej ocenie okolicznos$ci faktycznych, iz
obnizka kwoty grzywny o 10% przyznana przez Komisje w spornej decyzji w celu
uwzglednienia faktu, ze detaliczne ceny ustug dostepu na rzecz abonentéw i hurtowe
ceny uslug posrednich dostepu do petli lokalnej stosowane przez wnoszaca odwota-
nie sg przedmiotem regulacji sektorowej na szczeblu krajowym, odnosi si¢ zaréwno
do interwencji RegTP w ustalanie cen stosowanych przez wnoszaca odwotanie, jak
i do okolicznosci, ze ten organ krajowy wielokrotnie w rozpatrywanym okresie ba-
dat kwestie istnienia zanizania marzy wynikajacego z praktyk cenowych wnoszacej
odwolanie.

W tych okolicznosciach rozpatrywane zastrzezenie wnoszacej odwotanie nalezy od-
dali¢ jako bezpodstawne.

W drugiej kolejnosci, jezeli chodzi o zastrzezenie dotyczace tego, iz naruszenie bylo
wynikiem niedbalstwa, nalezy przypomnie¢, ze Sad w pkt 295-298 zaskarzonego
wyroku przedstawil powody, ze wzgledu na ktére zarzut oparty na braku po stro-
nie wnoszacej odwotanie niedbalstwa lub winy umyslnej musiat zosta¢ oddalony. Jak
wynika z pkt 124-137 niniejszego wyroku, badanie zastrzezen podniesionych przez
wnoszaca odwolanie w ramach trzeciej czesci zarzutu pierwszego niniejszego odwo-
tania nie wykazato zadnego naruszenia prawa lub braku uzasadnienia, jakim powody
te mialyby by¢ obarczone.
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Tymczasem w rozpatrywanym zastrzezeniu wnoszaca odwotanie ogranicza sie do
podniesienia, ze naruszenie zostalo popelnione co najwyzej wskutek niedbalstwa.
W ten sposéb zada ona, nie podnoszac jakiegokolwiek przeinaczenia, aby Trybunat
ponownie ocenil te same okolicznosci faktyczne. Zgodnie z orzecznictwem przywo-
tanym w pkt 53 niniejszego wyroku, zastrzezenie to jest wobec tego niedopuszczalne
na etapie niniejszego postepowania odwotawczego.

W konsekwencji druga cze$¢ zarzutu trzeciego nalezy czesciowo odrzuci¢ jako nie-
dopuszczalng, a w pozostalej czesci nalezy oddali¢ ja jako bezpodstawna.

ili) W przedmiocie cze$ci trzeciej zarzutu trzeciego, dotyczacej wymierzenia
symbolicznej grzywny

— Argumentacja stron

Wnoszaca odwolanie twierdzi, ze Sad w pkt 319 zaskarzonego wyroku nie uwzglednit
prawa do réwnego traktowania, poniewaz nie wymierzyl jej, tak jak w decyzji w spra-
wie Deutsche Post, symbolicznej grzywny, chociaz trzy przemawiajace za tym prze-
stanki, wskazane przez Komisje w tej decyzji, byly spelnione réwniez w niniejszym
przypadku.

W tym wzgledzie wnoszaca odwolanie wskazuje po pierwsze, ze zachowala sie
w sposéb zgodny z orzecznictwem sadéw niemieckich, poniewaz w rozpatrywanym
okresie RegTDP kilkakrotnie stwierdzil, iz zarzucane zanizanie marzy nie ma antykon-
kurencyjnego charakteru. W opinii wnoszacej odwotanie nie ma znaczenia fakt, ze
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wyrok Oberlandesgericht Diisseldorf z dnia 16 stycznia 2002 r. zostal pdzniej uchylo-
ny przez Bundesgerichtshof, poniewaz uchylenie to wynikato z wystapienia wyjatku,
ktéry nie ma zastosowania w niniejszej sprawie, i dopiero po wydaniu wyroku przez
Bundesgerichtshof wnoszaca odwotanie mogta zaklada¢ mozliwa odpowiedzialnos¢
na podstawie art. 82 WE. Po drugie, wedlug wnoszacej odwotanie, w rozpatrywanym
okresie nie istnialo zadne majace zastosowanie orzecznictwo sagdéw Unii. Obwiesz-
czenie z dnia 22 sierpnia 1998 r. wspomniane w pkt 319 zaskarzonego wyroku nie
moze by¢, zdaniem wnoszacej odwolanie, uznane za ,orzecznictwo” i nie méwi nic
na temat rozstrzygajacej w niniejszej sprawie kwestii, czy mozna stwierdzi¢ zanizanie
marzy w przypadku cen regulowanych. Ponadto wedlug wnoszacej odwotanie Sad
sam sobie zaprzecza, poniewaz w pkt 188 zaskarzonego wyroku stwierdza, ze sad
Unii jeszcze sie nie wypowiedzial wyraznie na temat metody, jaka nalezy zastosowac
do celéw ustalenia istnienia zanizania marzy. Po trzecie, zobowiazanie sie do potoze-
nia kresu naruszeniu nie moze stanowi¢ wigzacej przeslanki natozenia symbolicznej
grzywny w sytuacji, kiedy tak jak w niniejszej sprawie, wykrycie zarzucanego narusze-
nia nie stanowi zadnej trudnosci, a kwestionowana jest tylko ocena tego zachowania.

Komisja podnosi, ze twierdzenie wnoszacej odwolanie pozbawione jest znaczenia,
a tytutem ewentualnym — Ze jest ono bezpodstawne.

— Ocena Trybunatu

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu fakt, iz Komisja w prze-
szto$ci nakladata grzywny na okre$lonym poziomie za okre$lone rodzaje naruszen,
nie moze pozbawi¢ jej mozliwo$ci podniesienia tego poziomu w granicach wskaza-
nych w rozporzadzeniu nr 17, jesli jest to konieczne w celu zapewnienia realizacji
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polityki Unii w zakresie konkurencji. Skuteczne stosowanie regut Unii dotyczacych
konkurencji wymaga bowiem, aby Komisja mogta w kazdej chwili dostosowac wy-
soko$¢ grzywien do potrzeb tej polityki (ww. wyrok w sprawie Musique Diffusion
francaise i in. przeciwko Komisji, pkt 109).

W kazdym razie w niniejszym przypadku Sad w pkt 317-320 zaskarzonego wyroku
szczegblowo przedstawil powody, ze wzgledu na ktére sytuacja wnoszacej odwotanie
musiala by¢ uznana za catkowicie odmienna od sytuacji przedsigbiorstwa, ktérego
dotyczyta decyzja w sprawie Deutsche Post.

Tymczasem trzeba stwierdzi¢, ze w rozpatrywanej argumentacji wnoszaca odwota-
nie ogranicza sie zasadniczo do zakwestionowania oceny dokonanej w tym zakresie
przez Sad, podnoszac, iz znajduje sie ona w takiej samej sytuacji jak przedsigbiorstwo,
ktérego dotyczyla decyzja w sprawie Deutsche Post, poniewaz trzy okolicznosci, ze
wzgledu na ktére Komisja wymierzyla w tej decyzji symboliczna grzywne, zachodza
réwniez w niniejszej sprawie. Wnoszaca odwolanie nie powoluje sie jednak na prze-
inaczenie okolicznosci faktycznych ani nie wskazuje powodéw, ze wzgledu na ktére
ocena Sadu w jednym lub kilku punktach naruszataby prawo.

Wynika z tego, ze poprzez te argumentacje, bedaca w istocie powtdrzeniem argu-
mentacji przedstawionej juz przed Sadem, wnoszaca odwolanie w rzeczywistosci
zmierza do uzyskania ponownego rozpatrzenia przedstawionej przed nim skargi, co
zgodnie z orzecznictwem przytoczonym w pkt 24 niniejszego wyroku wykracza poza
wlasciwo$¢ Trybunalu w ramach niniejszego postepowania odwolawczego.

Ponadto w zakresie, w jakim wnoszaca odwotanie powoluje sie na sprzecznoscé
uzasadnienia z pkt 188 zaskarzonego wyroku, jej zastrzezenie musi zosta¢ oddalo-
ne jako bezpodstawne. Podniesiona w tym wzgledzie przez Sad okoliczno$¢, iz sad
Unii jeszcze si¢ nie wypowiedzial wyraznie na temat metody, jaka nalezy zastoso-
wac do celéw ustalenia istnienia zanizania marzy, nie jest bowiem wcale sprzeczna
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ze stwierdzeniem, w pkt 319 tego samego wyroku, ze Komisja ze swojej strony zasto-
sowala juz wcze$niej zasady wyrazone w spornej decyzji i oglosita, ze znajduja one
zastosowanie w sektorze telekomunikacji.

W konsekwencji trzecia cze$¢ zarzutu trzeciego nalezy cze$ciowo odrzucié jako nie-
dopuszczalng, a w pozostalej czesci — oddali¢ jako bezpodstawna.

c) Wnioski w przedmiocie zarzutu trzeciego

Z powyzszych rozwazan wynika, ze zarzut trzeci powinien zosta¢ oddalony w cato$ci.

Oznacza to, ze odwolanie w niniejszej sprawie nalezy oddali¢.

V — W przedmiocie kosztéow

Zgodnie z art. 122 akapit pierwszy regulaminu postepowania przed Trybunalem, je-
zeli odwolanie jest bezzasadne, Trybunat rozstrzyga o kosztach. Zgodnie z art. 69 § 2
regulaminu, majacym zastosowanie do postepowania odwotawczego na podstawie
art. 118 regulaminu, kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony przeciwnej, strona
przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja, Vodafone i Versatel wniosty o obciazenie
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wnoszacej odwolanie kosztami postepowania, a ta ostatnia przegrata sprawe, nalezy
obcigzyc¢ ja kosztami postepowania.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (druga izba) orzeka, co nastepuje:

1) Odwolanie zostaje oddalone.

2) Deutsche Telekom AG zostaje obciazona kosztami postepowania.

Podpisy
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