FRANCE TELECOM PRZECIWKO KOMISJI
WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)

z dnia 2 kwietnia 2009 r.*

W sprawie C-202/07 P

majacej za przedmiot odwolanie w trybie art. 56 statutu Trybunalu Sprawiedliwosci,
wniesione w dniu 10 kwietnia 2007 r.,

France Télécom SA, z siedziba w Paryzu (Francja), reprezentowana przez adwokatéw
J. Philippe’a, H. Calveta, O.W. Brouwera oraz T. Janssensa,

strona wnoszaca odwolanie,

w ktérej druga strong postepowania jest:

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana przez E. Gippiniego Fouriera,

dzialajacego w charakterze pelnomocnika, z adresem do doreczerr w Luksemburgu,

strona pozwana w pierwszej instancji,

* Jezyk postepowania: francuski.
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TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: P. Jann, prezes izby, M. Ilesi¢, A. Tizzano (sprawozdawca), A. Borg Barthet
i].]. Kasel, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Mazdk,
sekretarz: M.A. Gaudissart, kierownik wydziatu,

uwzgledniajac procedure pisemnag i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 3 kwietnia
2008 r.,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 25 wrze$nia
2008 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

France Télécom SA (zwana dalej ,France Télécom”) wnosi w odwolaniu o uchylenie
wyroku Sadu Pierwszej Instancji Wspdlnot Europejskich z dnia 30 stycznia 2007 r.
w sprawie T-340/03 France Télécom przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-107 (zwanego
dalej ,zaskarzonym wyrokiem”), ktérym Sad oddalil wniesiona przez nia skarge
o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji z dnia 16 lipca 2003 r. dotyczacej
postepowania na podstawie art. 82 WE (sprawa COMP/38.233 — Wanadoo
Interactive) (zwanej dalej ,,sporna decyzja”).
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Okolicznos$ci powstania sporu, postepowanie przed Sadem i zaskarzony wyrok

W czasie, w ktérym zaistnialy sporne okolicznosci faktyczne, Wanadoo Interactive SA
(zwana dalej ,WIN”) byta spétka nalezaca do grupy France Télécom, prowadzaca we
Frangji dzialalno$¢ w sektorze uslug dostepu do internetu, a mianowicie ustug ADSL
(Asymmetric Digital Subscriber Line, asymetryczna cyfrowa linia abonencka).

W art. 1 spornej decyzji Komisja Wspélnot Europejskich stwierdzila, ze w okresie
od marca 2001 r. do pazdziernika 2002 r. WIN ,naruszyla art. [82 WE], ustalajac za
swoje ustugi eXtense i Wanadoo ADSL drapiezne ceny, ktére nie pozwalaly jej na
pokrycie kosztéw zmiennych do sierpnia 2001 r. ani na pokrycie kosztéw tacznych
poczawszy od sierpnia 2001 r., w ramach planu zmierzajacego do zagarniecia rynku
dostepu do internetu o wysokiej przepustowosci podczas kluczowego etapu jego
rozwoju” [tlumaczenie nieoficjalne, podobnie jak wszystkie cytaty z tej decyzji ponizej].
W art. 2 tej decyzji Komisja nakazala jej wiec zaniechanie tego naruszenia, a w art. 4
tejze decyzji natozyla na nia grzywne w wysokosci 10,35 mln EUR.

W dniu 2 pazdziernika 2003 r. WIN, ktérej nastepca prawnym — w wyniku potaczenia
majgcego miejsce w dniu 1 wrze$nia 2004 r. — stala sie France Télécom, wniosta do
Sadu skarge o stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji. Zaskarzonym wyrokiem Sad
oddalif te skarge.

W skardze o stwierdzenie niewaznosci WIN podniosta w szczegélnosci zarzut
naruszenia przez Komisje art. 82 WE. W jednej z czesci tego zarzutu WIN twierdzi,
ze Komisja nie wykazata w sposéb wymagany prawem okoliczno$ci dopuszczenia sie
przez te spotke naduzycia pozycji dominujacej polegajacego na stosowaniu drapieznych
cen w odniesieniu do omawianych ustug w okresie od marca 2001 r. do pazdziernika
2002 r. oraz ze wielokrotnie naruszyla ona prawo.
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Omawiana cze$¢ zarzutu sklada sie¢ z dwoch grup argumentéw odnoszacych sie
odpowiednio do metody zastosowanej przez Komisje do obliczenia stopnia pokrycia
kosztéw oraz zastosowania przez nig testu dotyczacego drapieznych cen.

Odnoszac sie¢ do argumentéw dotyczacych metody obliczania stopnia pokrycia
kosztéw, Sad przypomnial wstepnie, w pkt 129 i 130 zaskarzonego wyroku, o istnieniu
po stronie Komisji szerokiego zakresu uznania przy dokonywaniu przez nia ztozonej
analizy ekonomicznej, a takze o wynikajacych z orzecznictwa kryteriach, jakie winny
zostac spelnione, by cena mogla zosta¢ uznana za drapiezng.

Odwolujac sie w szczegdlnosci do wyrokéw z dnia 3 lipca 1991 r. w sprawie C-62/86
AKZO przeciwko Komisji, Rec. s. I-3359, oraz z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie
C-333/94 P Tetra Pak przeciwko Komisji, Rec. s. I-5951, w pkt 130 zaskarzonego
wyroku Sad przypomnial, Ze z orzecznictwa dotyczacego drapieznych cen wynika po
pierwsze, ze ,ceny nizsze od sredniej kosztéw zmiennych pozwalaja domniemywad, iz
praktyka cenowa ma charakter eliminacyjny, a po drugie, ze ceny nizsze od s$redniej
kosztéw catkowitych, ale wyzsze od $redniej kosztéw zmiennych, powinny zostaé
uznane za ceny stanowiace naduzycie wtedy, gdy zostaly one ustalone w ramach planu
zmierzajacego do wyeliminowania konkurenta”.

Po przypomnieniu tych kwestii Sad stwierdzil najpierw, ze w niniejszej sprawie w celu
obliczenia stopnia pokrycia kosztéw Komisja postuzyla sie metodg obliczania kosztéw
skorygowanych. W pkt 132 zaskarzonego wyroku metoda ta zostala opisana
nastepujaco:

s[--.] Zgodnie z zasada amortyzacji $rodkéw trwatych Komisja roztozyla koszty
pozyskania klientéw na okres obejmujacy 48 miesiecy. Na tej podstawie Komisja
zbadala osobno pokrycie skorygowanych kosztéw zmiennych, a takze pokrycie
skorygowanych kosztéw facznych, twierdzac, ze Trybunal przewiduje dwa testy
pokrycia kosztéw, w zaleznosci od tego, czy dzialania przedsiebiorstwa dominujacego
stanowia czes¢ planu zmierzajacego do wykluczenia konkurentéw czy nie [...]".
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Przy uzyciu opisanej metody kosztéw skorygowanych Komisja doszla do wniosku — jak
stwierdzit Sad w pkt 138 zaskarzonego wyroku — ze:

»[...] ceny stosowane przez WIN nie pozwalaly jej na pokrycie kosztéw zmiennych az
do sierpnia 2001 r. ani tez kosztéw facznych od stycznia 2001 r. do pazdziernika 2002 r.
[...], przy czym — ze wzgledu na stopien pokrycia kosztéw zmiennych — brak pokrycia
kosztéw lacznych do sierpnia 2001 r. nie budzi zadnych watpliwosci”.

Odrzucajac nastepnie twierdzenia WIN, za pomoca ktérych zamierzata ona wykazad, iz
wybrana przez Komisje metoda byla statyczna i nie brata pod uwage zmiennosci
kosztéw na przestrzeni analizowanego okresu 48 miesiecy, w pkt 143 zaskarzonego
wyroku Sad stwierdzil, iz Komisja uwzglednita w odniesieniu do kazdego okresu
rozpatrywanego naruszenia oraz wszystkich abonentéw sukcesywne obnizki cen, ktére
mialy miejsce w okresie trwania naruszenia, i zbudowata swoja analize w oparciu o te
obnizki.

Ponadto w pkt 152 zaskarzonego wyroku Sad orzek!, ze Komisja stusznie uznala, iz
dochody uzyskane i koszty poniesione po pazdzierniku 2002 r. — a wiec juz po fakcie
naruszenia — nie moga by¢ uwzglednione przy ocenie stopnia pokrycia kosztéw w tym
okresie.

W pkt 153 zaskarzonego wyroku Sad uznat wreszcie, iz nawet przy zalozeniu, ze — jak
twierdzi WIN — w tym przypadku nalezato postuzy¢ sie inna metoda obliczeniowa,
w szczegblnosci za$ metoda polegajaca na obliczeniu zaktualizowanej wartosci netto
abonentéw, nalezy stwierdzi¢, iz okolicznos$¢ ta nie wystarczy do udowodnienia, Ze
zastosowana przez Komisje metoda byla niezgodna z prawem.
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W postepowaniu w pierwszej instancji WIN zakwestionowala takze fakt, ze postugujac
sie metoda wybrana dla okreslenia stopy pokrycia kosztéw Komisja uwzglednila pewne
btedne elementy.

W tym wzgledzie Sad uznat w pkt 165 i 169 zaskarzonego wyroku, Ze niezaleznie od
kwestii dopuszczalnosci tego argumentu, nawet gdyby wskazane bledne elementy nie
zostaly wziete pod uwage, przychody generowane przez omawiane ustugi bylyby
w kazdym wypadku nizsze — co przyznala nawet sama spétka WIN — od facznych
kosztéw ich $wiadczenia. Juz sama ta okoliczno$¢ pozwolita na oddalenie tego
argumentu jako nieistotnego dla sprawy.

Jezeli chodzi o argumenty odnoszace sie do kryterium drapieznosci, to w pkt 182—-186
zaskarzonego wyroku Sad oddalit po pierwsze przedstawione przez WIN argumenty
dotyczace istnienia po stronie podmiotu gospodarczego bezwzglednego prawa do
zréwnania w dobrej wierze jego cen z cenami wprowadzonymi wcze$niej przez
konkurencje, gdy ceny te sa nizsze od kosztéw ponoszonych przez ten podmiot.

Stwierdziwszy bowiem, iz ani w dotychczasowej praktyce Komisji, ani w orzecznictwie
wspélnotowym nie przyznano przedsigbiorstwu zajmujacemu pozycje dominujaca
takiego bezwzglednego prawa, Sad przypomnial, Ze na przedsiebiorstwach zajmujacych
pozycje dominujaca ciaza szczegdlne zobowiazania, a zatem moga one postrzegac sie
jako pozbawione prawa do przyjmowania zachowan, ktére nie stanowia same w sobie
naduzycia i ktére nie bylyby nawet niedopuszczalne, jesli zostalyby przyjete przez
przedsiebiorstwa, ktdére nie zajmuja pozycji dominujacej.

W pkt 187 zaskarzonego wyroku Sad uznat, ze:

»WIN nie moze powotywac sie na bezwzgledne prawo do zréwnania cen z cenami jej
konkurentéw, by usprawiedliwi¢ swoje zachowanie. O ile prawda jest, ze zréwnanie cen
przez przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca z cenami konkurentéw nie jest
samo w sobie niedopuszczalne ani nie stanowi naduzycia, o tyle nie mozna wykluczy¢,
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ze za takie zostanie uznane, jesli jego celem bedzie nie tylko ochrona intereséw
przedsiebiorstwa, ale réwniez wzmocnienie tej pozycji dominujacej i jej naduzywanie”.

Po drugie Sad nie podzielil prezentowanego przez WIN twierdzenia, Ze nie miala ona
planu dotyczacego stosowania drapieznych cen i ograniczenia konkurencji.

Wedtug WIN Komisja dopuscita sie powaznego naruszenia art. 82 WE, formutujac
wniosek o istnieniu planu zmierzajacego do usuniecia konkurencji. Plan taki nie mégt
bowiem zosta¢ uznany za racjonalny w panujacych na analizowanym rynku warunkach,
w szczeg6lnosci ze wzgledu na stabos¢ barier ograniczajacych dostep do tego rynku.

W odniesieniu do tej kwestii w pkt 195—-198 zaskarzonego wyroku Sad przypomnial
przede wszystkim, iz zgodnie z orzecznictwem dla stwierdzenia istnienia praktyk
polegajacych na stosowaniu drapieznych cen Komisja zobowiazana jest do przed-
stawienia powaznych wskazéwek na istnienie strategii zmierzajacej do ,zagarniecia”
rynku, gdy ceny stosowane przez przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca nie
sq wystarczajace do pokrycia tacznych kosztéw. Nastepnie, stwierdziwszy, ze Komisja
przedstawita takie wskazéwki, w pkt 204 tego wyroku Sad orzekl, ze okolicznosci
przywotane przez WIN w skardze byly zbyt niejasne, aby Sad mdgt na ich podstawie
rozpoznal ten zarzut, ktéry zostat w tej sytuacji oddalony. Dodatkowo w pkt 206-215
wyroku Sad uznal, ze wskazéwki, na ktérych oparfa sie Komisja, byly wystarczajaco
powazne, a takze znajdowaly odzwierciedlenie w innych elementach stanu faktycznego,
wobec czego mogla ona zasadnie sformulowal wniosek o istnieniu strategii
zmierzajacej do ,zagarniecia” rynku przez caly okres trwania naruszenia.

Po trzecie, wedlug WIN Komisja naruszyla prawo, uznajac, ze wykazanie istnienia
mozliwos$ci odzyskania strat poniesionych przez te spétke w konsekwencji prowadzenia
jej polityki cenowej nie bylo konieczne. WIN podniosta takze, iz Komisja popelnita
oczywisty blad w ocenie i naruszyla prawo, uznajac, ze dowéd na istnienie takiej
mozliwosci zostal przez nia przedstawiony.
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Odwolujac sie do ww. wyrokéw w sprawach AKZO przeciwko Komisji i Tetra Pak
przeciwko Komisji, w pkt 228 zaskarzonego wyroku Sad uznal, ze dostarczenie takiego
dowodu przez Komisje nie jest wymagane. Kiedy bowiem ceny stosowane przez
przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujacg sa nizsze jedynie od jej tacznych
kosztéw, Komisja — bedac zobowigzang do przedstawienia dowodéw na wystapienie
okoliczno$ci pdZniejszej, a mianowicie istnienia strategii zmierzajacej do ,,zagarniecia”
rynku — nie jest jednak zobowigzana do jednoczesnego udowodnienia mozliwo$ci
odzyskania poniesionych strat.

Zadania stron

W odwotaniu France Télécom wnosi do Trybunalu o:

uchylenie zaskarzonego wyroku, a w konsekwencji

przekazanie sprawy Sadowi Pierwszej Instancji do ponownego rozpoznania, lub

definitywne rozstrzygniecie sprawy poprzez stwierdzenie niewaznosci spornej
decyzji, jak réwniez uwzglednienie zadan przedstawionych przez nia w pierwszej
instancji, oraz

obciazenie Komisji kosztami postepowania.
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Komisja wnosi do Trybunalu o oddalenie odwotlania oraz obcigzenie wnoszacej
odwolanie kosztami postepowania.

W przedmiocie odwolania

W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczgcego braku uzasadnienia zaskarzonego
wyroku

W ramach zarzutu pierwszego skarzaca wskazuje na brak uzasadnienia zaskarzonego
wyroku. Zarzut ten sklada sie z dwdch czesci.

W przedmiocie pierwszej czeSci zarzutu pierwszego, dotyczacej wymogu udowod-
nienia mozliwo$ci odzyskania poniesionych strat

— Argumentacja stron

Na poparcie pierwszej czesci zarzutu skarzaca podnosi, ze w ww. wyroku w sprawie
Tetra Pak przeciwko Komisji Trybunat orzekl, Ze wykazywanie istnienia mozliwosci
odzyskania strat poniesionych przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca
w wyniku stosowania jego polityki cenowej nie bylo konieczne w okoliczno$ciach, ktére
zachodzily w tamtej sprawie. Skoro Sad przyjal podejicie zaprezentowane w ww.
wyroku w sprawie Tetra Pak przeciwko Komisji, powinien on wyjasni¢ powody, dla
ktérych okolicznosci niniejszej sprawy albo sa badz nie sa podobne do okolicznosci
sprawy, ktéra doprowadzita do wydania wspomnianego wyroku, albo uzasadniaja
rozwiazanie takie samo jak zastosowane w tymze wyroku.
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Komisja podnosi co do zasady, ze z orzecznictwa nie wynika wymég, by Komisja
wykazata mozliwo$¢ odzyskania poniesionych strat, oraz ze Sad wystarczajaco
uzasadnit w tym wzgledzie zaskarzony wyrok.

— Ocena Trybunatu

Na wstepie nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem uzasadnienie
wyroku powinno przedstawia¢ w sposdb jasny i jednoznaczny rozumowanie Sadu,
pozwalajac zainteresowanym na poznanie powodéw wydanego orzeczenia, a Trybuna-
fowi na dokonanie jego kontroli sagdowej (zob. w szczegé6lno$ci 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, 33;
z dnia 17 maja 2001 r. w sprawie C-449/98 P IECC przeciwko Komisji, Rec. s. I-3875,
pkt 70).

Jednakze Trybunal stwierdzil réwniez, ze wykladnia spoczywajacego na Sadzie
obowiazku uzasadnienia swych wyrokéw nie moze by¢ dokonywana w ten sposéb, iz
wynika z niej, ze Sad jest zobowiazany do szczegélowej odpowiedzi na kazdy
podniesiony przez strone argument, zwlaszcza jeéli nie jest on wystarczajaco jasny
i dokladny oraz nie opiera sie na szczegétowych dowodach (wyroki: z dnia 6 marca
2001 r. w sprawie C-274/99 P Connolly przeciwko Komisji, Rec. s. I-1611, pkt 121;
z dnia 11 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-197/99 P Belgia przeciwko Komisji, Rec.
s. [-8461, pkt 81).

Pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego nalezy zatem rozpatrywaé w $wietle powyzszych
zasad.

Tymczasem nalezy stwierdzi¢, Ze w niniejszym przypadku — wbrew opinii wnoszacej
odwotanie — Sad wystarczajaco uzasadnil powody, dla ktérych Komisja nie jest
zobowiazana do wykazania, ze WIN miata mozliwo$¢ odzyskania poniesionych strat.
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W pkt 224 zaskarzonego wyroku Sad przypomniat bowiem przede wszystkim, ze w ww.
wyrokach w sprawie AKZO przeciwko Komisji, pkt 71, 72, jak réwniez w sprawie Tetra
Pak przeciwko Komisji, pkt 41, Trybunat orzek}, iz, po pierwsze, ceny nizsze od $redniej
kosztéw zmiennych powinny by¢ zawsze uznawane za stanowigce naduzycie oraz, po
drugie, Ze ceny nizsze od $redniej kosztéw catkowitych, ale wyzsze od sredniej kosztéw
zmiennych moga zosta¢ uznane za stanowigce naruszenie jedynie wéwczas, gdy mozna
udowodni¢ istnienie planu dotyczacego wyeliminowania konkurencji.

W pkt 225 zaskarzonego wyroku Sad przypomniat nastepnie okoliczno$ci zachodzace
w ww. sprawie Tetra Pak przeciwko Komisji. W szczegdlnosci odniost sie on do pkt 42
i 43 wydanego w tej sprawie wyroku, w ktérych Trybunal szczegétowo wyjasnit, ze:

»42 [...] W przedmiocie sprzedazy kartonéw nieaseptycznych we Wtoszech miedzy
1976 r. a 1981 r. [Sad] stwierdzil, ze ceny byly znacznie nizsze od $redniej kosztéw
zmiennych. Udowodnienie zamiaru wyeliminowania konkurentéw nie byto zatem
konieczne. W 1982 r. ceny kartonéw miescily sie miedzy $rednig kosztéw
zmiennych a $rednia kosztow calkowitych. Z tego powodu Sad starat si¢ wykazac
w pkt 151 zaskarzonego wyroku — nie bedac w tym wzgledzie krytykowanym przez
wnoszaca odwolanie — ze Tetra Pak [International SA] miala zamiar wyelimino-
wania konkurenta.

43 W pkt 189-191 zaskarzonego wyroku Sad réwniez stusznie przyjat dokladnie to
samo rozumowanie w odniesieniu do sprzedazy maszyn nieaseptycznych
w Zjednoczonym Krélestwie miedzy 1981 r. a 1984 r.”.

W pkt 226 zaskarzonego wyroku Sad zacytowal wreszcie pkt 44 ww. wyroku w sprawie
Tetra Pak przeciwko Komisji, w ktérym Trybunal doszedl do wniosku, iz w $wietle
okoliczno$ci opisanych w pkt 42 i 43 tego wyroku nie jest konieczny wymdg wykazania,
tytulem dowodu dodatkowego, ze Tetra Pak International SA miata realna szanse
odzyskania swoich strat.
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Stosujac na gruncie okolicznosci niniejszej sprawy przyblizone powyzej rozumowanie
przyjete przez Trybunal w ww. wyroku w sprawie Tetra Pak przeciwko Komisji, Sad
uznatl wiec w pkt 227 zaskarzonego wyroku, ze Komisja mogla stusznie domniemywac¢
istnienie eliminacyjnego charakteru omawianych praktyk cenowych, gdyz ceny
stosowane przez WIN byly — tak jak w sprawie Tetra Pak przeciwko Komisji —
nizsze od $redniej kosztéw zmiennych, oraz ze w odniesieniu do kosztéw tacznych
musiala ona ponadto przedstawi¢ dowéd na to, ze realizowana przez WIN praktyka
drapieznych cen stanowita cze$¢ planu zmierzajacego do ,zagarniecia” rynku.

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze w zaskarzonym wyroku w wystarczajaco
jasny spos6b przedstawiono przestanki, ktére sktonity Sad do sformutowania wniosku,
ze okolicznosci zachodzace w niniejszej sprawie, a w szczegdlnosci stosunek poziomu
cen stosowanych przez WIN do $redniej ponoszonych przez te spélke kosztéw
zmiennych i tacznych, sa analogiczne jak te zachodzace w ww. sprawie Tetra Pak
przeciwko Komisji oraz do uznania, ze udowodnienie odzyskania strat nie stanowi
zatem warunku wstepnego, od ktérego zalezy stwierdzenie istnienia praktyki
polegajacej na stosowaniu drapieznych cen.

Pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego nalezy wiec oddalié.

W przedmiocie cze$ci drugiej zarzutu pierwszego dotyczacej prawa przedsiebiorstwa
zajmujacego pozycje dominujaca do zréwnania jego cen z cenami konkurentéw

— Argumentacja stron

W drugiej cze$ci omawianego zarzutu wnoszaca odwolanie zarzuca Sadowi brak
uzasadnienia oddalenia przedstawionych przez nia argumentéw, w ktérych powolala
sie ona na prawo do zréwnania cen z cenami jej konkurentéw. W szczegdlnosci
utrzymuje ona, iz w pkt 187 zaskarzonego wyroku Sad ograniczyl sie do stwierdzenia, ze
o ile prawda jest, ze zréwnanie cen z cenami konkurentéw nie jest samo w sobie
niedopuszczalne ani nie stanowi naduzycia, o tyle nie mozna wykluczy¢, ze za takie
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zostanie uznane, jesli jego celem bedzie nie tylko ochrona intereséw przedsiebiorstwa,
ale r6wniez wzmocnienie tej pozycji dominujacej i jej naduzywanie, w zaden sposdb nie
wskazal jednak, czy w niniejszej sprawie WIN miata na celu wzmocnienie swej pozycji
dominujacej badz jej naduzywanie.

Komisja podnosi, ze w postepowaniu w pierwszej instancji wnoszaca odwolanie
ograniczyla sie do zarzucenia Komisji naruszenia przez nia przystugujacego kazdemu
przedsiebiorstwu bezwzglednego prawa do zréwnania cen z cenami jego konkurentéw,
nawet jesli zajmuje ono na rynku pozycje dominujaca i nawet jesli zréwnanie takie
oznacza stosowanie cen nizszych od kosztéw. Komisja uwaza wobec tego, iz Sad
postapil stusznie, ograniczajac sie¢ do stwierdzenia, ze prawo wspélnotowe nie
przewiduje tego rodzaju bezwzglednego prawa.

— Ocena Trybunatu

Nalezy przypomnieé¢, ze w ramach odwotania kontrola Trybunalu ma na celu
w szczegblnosci sprawdzenie, czy Sad odpowiedzial w sposéb wymagany prawem na
wszystkie argumenty przedstawione przez wnoszacego odwolanie (zob. podobnie
wyroki: z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie C-185/95 P Baustahlgewebe przeciwko
Komisji, Rec. s. 1-8417, pkt 128; z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-359/01 P British
Sugar przeciwko Komisji, Rec. s. 1-4933, pkt 47, a takze z dnia 28 czerwca 2005 r.
w sprawach potaczonych C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do C-208/02 P
i C-213/02 P Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-5425, pkt 244).

Trzeba w tym wzgledzie stwierdzi¢, ze — jak podnosi Komisja — w niniejszej sprawie
Sad obszernie odnidst sie do przedstawionej przez WIN argumentacji zmierzajacej
zasadniczo do uzasadnienia omawianych praktyk cenowych istnieniem przystuguja-
cego kazdemu podmiotowi gospodarczemu, bez wzgledu na jego pozycje na rynku,
prawa do zréwnania cen z cenami jego konkurentéw.
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Najpierw w pkt 176 zaskarzonego wyroku Sad stwierdzil, iz w motywie 315 spornej
decyzji zakwestionowano prawo WIN do zréwnania jej cen z cenami stosowanymi
przez jej konkurentéw tylko w zakresie, w jakim ,skutkiem [korzystania z tej
mozliwosci] jest brak pokrycia przez przedsiebiorstwo dominujace kosztéw danej
ustugi”.

W pkt 178-182 zaskarzonego wyroku Sad wyjasnil nastepnie powody, dla ktérych
podstawa takiego prawa do zréwnania cen nie powinna by¢ ani decyzja Komisji z dnia
29 lipca 1983 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. [82] traktatu EWG
(IV/30.698 — ECS przeciwko Akzo — Srodki tymczasowe) (Dz.U. L 252, s. 13), ani
przywolywany przez wnoszaca odwotanie ww. wyrok w sprawie AKZO przeciwko
Komisji.

Sad zbadal wreszcie, czy zgodne z prawem wspélnotowym jest ograniczenie
przystugujacego WIN prawa do zréwnania cen z cenami jej konkurentéw w zakresie,
w jakim ,skutkiem [korzystania z tego uprawnienia] jest brak pokrycia przez
przedsiebiorstwo dominujace kosztéw danej ustugi”.

W tym wzgledzie Sad odniést sie w pkt 185 i 186 zaskarzonego wyroku do orzecznictwa
wspdlnotowego, z ktdrego wynika, ze art. 82 WE naktada szczegélne zobowiazania na
przedsiebiorstwa zajmujace pozycje dominujaca. Sad przypomniat w szczegélnosci, ze
o ile fakt posiadania przez przedsiebiorstwo pozycji dominujgcej nie moze go pozbawié¢
prawa do ochrony swoich wlasnych intereséw handlowych, gdy sa one zagrozone,ioile
nalezy mu przyznaé¢ w rozsagdnym zakresie moznos$¢ podejmowania dzialan, ktére to
przedsiebiorstwo uznaje za wlasciwe, by chroni¢ rzeczone interesy, o tyle nie mozna
zaakceptowac takich zachowan, jezeli ich rzeczywistym celem jest wzmocnienie pozycji
dominujacej i jej naduzywanie.

W oparciu o to orzecznictwo w pkt 187 zaskarzonego wyroku Sad doszed! wiec do
wniosku, ze WIN nie moze powolywac sie na jakiekolwiek bezwzgledne prawo do
zrédwnania cen z cenami jej konkurentéw, by usprawiedliwi¢ swoje zachowanie,
poniewaz zachowanie to stanowi naduzycie jej pozycji dominujacej.
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Wnoszaca odwolanie nie moze nadto zarzuca¢ Sadowi, iz ograniczyl si¢ on do
sformutowania takiego wniosku bez zbadania, czy w okolicznos$ciach zachodzacych
w niniejszej sprawie zachowanie WIN nosilo znamiona naduzycia. Sad oddalit
bowiem — w szczegélnosci w pkt 195-218 i 224-230 zaskarzonego wyroku —
wszystkie podniesione przez wnoszaca odwolanie argumenty zmierzajace do
zaprzeczenia temu, jakoby stwierdzone w spornej decyzji naduzycie zostalo
rzeczywi$cie popetnione.

W zwiazku z powyzszym nalezy oddali¢ takze druga cze$¢ zarzutu pierwszego,
a w konsekwencji caly zarzut pierwszy jako bezzasadny.

W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczgcego naruszenia przez Sgd art. 82 WE poprzez
nieuznanie prawa WIN do zréwnania w dobrej wierze cen z cenami jej konkurentéw

Argumentacja stron

W zarzucie drugim wnoszaca odwolanie podkresla przede wszystkim, ze Sad uznat, iz
ograniczyla sie ona do zréwnania jej cen z cenami niektdrych sposréd jej konkurentéw.
Podnosi ona dalej, iz prawo do zréwnania cen z cenami konkurentéw zostalo uznane
w praktyce decyzyjnej Komisji oraz w orzecznictwie Trybunatu, jak réwniez
w doktrynie. Wnoszaca odwolanie zarzuca wreszcie Sadowi, ze nie zbadal on —
zgodnie z wymogami wynikajacymi z utrwalonego orzecznictwa — czy dzialania
podjete przez nig w celu zréwnania jej cen z cenami konkurentéw byly — jak sama
twierdzi — proporcjonalne i rozsadne.

Komisja oponuje twierdzac, ze wnoszaca odwolanie nie podnosi ani naruszenia prawa
popelnionego przez Sad przy dokonywaniu analizy argumentéw dotyczacych
rzekomego prawa WIN do zréwnania cen z cenami jej konkurentéw, ani tez
wewnetrznej sprzeczno$ci w uzasadnieniu wyroku. W rzeczywistosci argumenty,
w ktérych zarzucono Komisji, ze nie zbadala ona, czy dziatania podjete przez WIN byly
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proporcjonalne i rozsadne, zostaly po raz pierwszy podniesione przez wnoszaca
odwolanie dopiero na etapie odwotania.

Krytyka wnoszacej odwotanie wymierzona byta w kazdym razie jedynie przeciwko
jednemu punktowi zaskarzonego wyroku, a mianowicie pkt 187, w ktérym stwier-
dzono, iz ,,nie mozna wykluczy¢”, ze mozliwo$¢ zréwnania cen z cenami konkurencji
nie zostanie przyznana przedsiebiorstwu, gdy celem takiego zréwnania cen bedzie
wzmocnienie lub naduzywanie jego pozycji dominujacej. Tymczasem wedtug Komisji
zakaz takiego zréwnania cen, polegajacego na stosowaniu przez przedsiebiorstwo
zajmujace pozycje dominujaca cen nizszych od ponoszonych przez nie kosztéw, jest
calkowicie zgodny z zasadami, na ktérych opiera si¢ art. 82 WE. W dalszej kolejnosci
Komisja podkresla, ze WIN nie ograniczyla si¢ do zréwnania cen z cenami jej
konkurentéw, lecz wprost przeciwnie — to ona zmusita swych konkurentéw do
zréwnania ich cen z jej cenami.

Ocena Trybunalu

Wnoszaca odwolanie przedstawila dwa argumenty na poparcie rozpatrywanego
zarzutu.

Po pierwsze, zarzuca ona Sadowi to, ze naruszy! on art. 82 WE, gdyz zasadniczo nie
uznatl prawa tej spétki do zréwnania cen z cenami jej konkurentéw.

Nalezy w tym wzgledzie przypomnie¢, iz z art. 58 statutu Trybunatu Sprawiedliwos$ci
oraz art. 112 § 1 lit. ¢) regulaminu Trybunatu wynika, Ze odwotanie musi doktadnie
wskazywac zakwestionowane czesci wyroku, ktérego dotyczy zadanie uchylenia, oraz
zawiera argumenty prawne, ktdre szczegélowo uzasadniaja to zadanie.
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Tymczasem w niniejszej sprawie — jak wskazal rzecznik generalny w pkt 83 opinii —
wnoszaca odwolanie nie wyjasnia w zaden sposéb powoddw, dla ktérych Sad naruszyt
art. 82 WE, dokladnie analizujac — o czym przypomniano w pkt 44 niniejszego
wyroku — praktyke decyzyjna Komisji oraz orzecznictwo Trybunatu przywolane przez
WIN w pierwszej instancji i dochodzac do wniosku, ze artykulu tego nie mozna
interpretowa¢ w ten sposdb, ze przyznaje on przedsiebiorstwu zajmujacemu pozycje
dominujaca bezwzgledne prawo do zréwnania cen z cenami jego konkurentéw.

Jak wynika z powyzszego, przywolany argument jest niedopuszczalny.

Po drugie, wnoszaca odwolanie zarzuca Sadowi, Ze nie przeanalizowal on tego, czy
reakcja WIN miata charakter rozsadny i proporcjonalny.

Ten drugi argument jest takze niedopuszczalny, poniewaz wnoszaca odwotanie nie
podniosta go w pierwszej instancji.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem umozliwienie stronie przedstawienia po raz
pierwszy przed Trybunalem zarzutu, ktéry nie zostal przedstawiony przed Sadem,
byloby bowiem réwnoznaczne z umozliwieniem jej wniesienia do Trybunatu — a jego
kompetencje w postepowaniu odwolawczym sa ograniczone — sprawy o szerszym
zakresie niz sprawa rozpoznawana uprzednio przez Sad. W postepowaniu odwolaw-
czym kompetencje Trybunalu sa zatem ograniczone do oceny prawnego rozstrzyg-
niecia zarzutéw, ktore byly rozpatrywane w pierwszej instancji (zob. w szczegdlnosci
wyroki: z dnia 11 listopada 2004 r. w sprawach polaczonych C-186/02 P i C-188/02 P
Ramondin i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-10653, pkt 60; a takze z dnia
26 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-68/05 P Koninklijke Co6peratie Cosun przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. I-10367, pkt 96).

Wobec powyzszego zarzut drugi nalezy uzna¢ za niedopuszczalny.
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W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczgcego popetnionego przez Sad bledu w ocenie
zgodnosci z prawem metody zastosowanej przez Komisje w celu obliczenia stopnia
pokrycia kosztow

Argumentacja stron

W ramach zarzutu trzeciego wnoszaca odwolanie twierdzi, iz wobec braku poddania
krytycznej ocenie metody zastosowanej przez Komisje w celu obliczenia stopnia
pokrycia kosztéw Sad wypaczyl test dotyczacy drapieznych cen sformulowany w ww.
wyroku w sprawie AKZO przeciwko Komisji, a tym samym naruszyl
art. 82 WE. Niezgodnie z prawem Sad zaakceptowal bowiem bledne zastosowanie
tego testu przez Komisje zaréwno w odniesieniu do kosztéw zmiennych, jak i kosztéw
tacznych.

Jesli chodzi o koszty zmienne, wnoszaca odwolanie podnosi, ze aby stosowanie cen
nizszych od $redniej kosztéw zmiennych mozna bylo uznaé¢ za naduzycie, nalezy
zastosowa¢ metode obliczania umozliwiajaca wykazanie, ze $wiadczenie analizowa-
nych ustug przynosilo straty.

Tymczasem majac na uwadze to, ze w skardze wniesionej w pierwszej instancji WIN
przywotala fakt, ze praktycznie przez caly okres trwania naruszenia kazdy abonent
wygenerowal zysk, Sad nie mégt bez naruszenia art. 82 WE zrezygnowa¢ z weryfikacji,
czy Komisja wykazata, ze kazdy abonament przynosit spétce WIN straty, czy tez nie. Sad
zaaprobowal natomiast podejscie Komisji sprowadzajace si¢ do dokonywania odrebnej
analizy nastepujacych po sobie okreséw, co nie daje pelnego obrazu rentownosci
kazdego abonamentu.

Jesli chodzi o koszty laczne, wnoszaca odwotanie odsyla do swej argumentacji
odnoszacej sie¢ do kosztéw zmiennych i twierdzi, ze Sad wypaczyl test dotyczacy
drapieznych cen, nie weryfikujac, czy udowodniono, ze taczne koszty abonentéw nie
zostaly pokryte.
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Komisja odpiera te argumenty, twierdzac po pierwsze, ze nie tylko metoda zastosowana
w niniejszej sprawie jest ta sama metoda, ktéra zostala uzyta w sytuacjach
rozpatrywanych w ww. wyrokach w sprawach AKZO przeciwko Komisji i Tetra Pak
przeciwko Komisji — zgodnie z ktéra pod uwage bierze si¢ koszty, ktére pojawiaja si¢
w corocznych ksiegach rachunkowych przedsiebiorstwa — ale Komisja dostosowala
nawet te metode w sposéb korzystny dla wnoszacej odwotanie, gdyz poziom kosztéw
wzietych pod uwage przy dokonywaniu obliczen byt w istocie nizszy niz rzeczywisty
poziom kosztéw poniesionych przez WIN.

Komisja podnosi dalej, ze wnoszaca odwolanie nie zarzuca Sadowi zadnego bledu
w ocenie ani wypaczenia okolicznosci faktycznych w zwiazku z analiza zarzutu
dotyczacego statycznej metody obliczania, ktéra posluzyla sie Komisja. Wnoszaca
odwotanie nie wskazuje tez jakiegokolwiek naruszenia prawa zwigzanego z przeprowa-
dzona przez Sad analizg odmowy zastosowania przez Komisje zaproponowanej przez
WIN alternatywnej metody obliczania kosztéw.

Jezeli chodzi o konieczno$¢ wziecia pod uwage calego 48-miesiecznego okresu
obowigzywania abonamentu, Komisja podnosi, ze skoro stopa pokrycia wynosita
ponizej 100% przez wszystkie kolejne kroétkie, obejmujace facznie okoto péttora roku
okresy, ktdre zostaly zbadane w spornej decyzji, stopa pokrycia musiata by¢ nizsza od
100% réwniez przez caly $redni okres trwania abonamentu, czyli 48 miesiecy. W tym
wzgledzie Komisja twierdzi, ze stopa pokrycia moze przekroczy¢ 100% w dluzszym
okresie czasu jedynie wowczas, gdy sytuacja w okresie po naruszeniu pozwoli
przedsiebiorstwu wygenerowaé marze zysku przypadajace na abonenta, ktére w sposéb
trwaly istotnie przewyzszaja poziom marz uzyskiwanych przez konkurentéw.

Ocena Trybunatu

Nalezy przede wszystkim przypomnie¢, iz zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
odwolanie nie moze ogranicza¢ sie do powtdrzenia zarzutéw i argumentéw, ktére
zostaly juz przedstawione przed Sadem, bez wysuniecia argumentéw majacych na celu
wykazanie, ze Sad naruszyl prawo (zob. postanowienie z dnia 5 lutego 1998 r. w sprawie
C-30/96 P Abello i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-377, pkt 45, a takze podobnie wyrok
z dnia 8 stycznia 2002 r. w sprawie C-248/99 P Francja przeciwko Monsanto i Komisji,
Rec. s. I-1, pkt 69).
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Tymczasem w pkt 129-156 zaskarzonego wyroku Sad obszernie odnidst sie do
przedstawionych przez wnoszgca odwolanie argumentéw, zgodnie z ktérymi zastoso-
wana przez Komisje metoda obliczania stopnia pokrycia kosztéw nie pozwalala na
uwzglednienie wlasciwego poziomu kosztéw poniesionych przez WIN.

W szczegdlnosci w pkt 138 zaskarzonego wyroku Sad po pierwsze stwierdzil, iz wbrew
twierdzeniom wnoszacej odwolanie wykorzystanie metody obliczania wybranej przez
Komisje umozliwilo jej sformutowanie wniosku, ze WIN stosowala ceny nizsze od
ponoszonych przez nia kosztéw; po drugie, w ramach analizy zgodnosci z prawem tej
metody w pkt 144 i 145 wyroku, wyjasnil przestanki, na podstawie ktérych uznat, iz
przeprowadzona przez Komisje odrebna analiza nastepujacych po sobie okreséw
pozwolita na uwzglednienie zmian wysokosci taryf, jakie mialy miejsce w trakcie okresu
trwania naruszenia, a wiec na uzyskanie wystarczajaco pelnego obrazu rentownosci
abonamentu.

Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze w ramach rozpatrywanego zarzutu wnoszaca
odwotanie nie wskazala w istocie zadnego naruszenia prawa, jakie popelni¢ mialby
Sad w zwigzku z analizg, o ktérej mowa w poprzednich punktach niniejszego wyroku,
ale ograniczyla sie do powtérzenia argumentéw przytoczonych przez nig juz
w pierwszej instancji w celu zakwestionowania metody zastosowanej przez Komisje
w spornej decyzji.

Zarzut trzeci nalezy zatem uznac¢ za niedopuszczalny.
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W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczgcego naruszenia prawa oraz naruszenia
obowigzku uzasadnienia, ktore popetnit Sad, uznajgc, ze koszty i przychody powstate po
okresie zarzucanego naruszenia nie powinny zostaé¢ uwzglednione przy obliczaniu
stopnia pokrycia kosztow

Argumentacja stron

W ramach zarzutu czwartego wnoszaca odwolanie zarzuca Sadowi to, ze zaaprobowat
on analize Komisji, ktéra wykluczyla z obliczerr zmierzajacych do oszacowania stopy
pokrycia kosztéw przychody i koszty powstale po zarzucanym naruszeniu, czyli po dniu
15 pazdziernika 2002 r. W tym wzgledzie podnosi ona w szczegélno$ci, ze Sad nie
moégl — nie przeczac przy tym samemu sobie i bez naruszenia art. 82 WE —
zaaprobowa¢ stanowiska Komisji, ktdre z jednej strony wiazalo sie z wytaczeniem
z obliczenia tej stopy pokrycia przychoddéw i kosztéw po przyjetym okresie naruszenia,
ktére jednak miescily sie¢ w okresie 48-miesiecznym okresie trwania abonamentu,
a z drugiej strony z uznaniem, ze jesli chodzi o abonamenty, koszty i przychody zostaty
zgodnie z prawem rozlozone na 48 miesiecy.

Wedtug Komisji zarzut ten stanowi kontynuacje zarzutu trzeciego i jest wynikiem
nieporozumienia. W ramach metody zastosowanej przez Komisje i zaaprobowanej
przez Sad jedynie koszty niebedace kosztami stalymi, a mianowicie koszty ,zdoby-
wania” lub ,pozyskiwania klientéw” winny zosta¢ rozlozone zgodnie z zasada
amortyzacji, natomiast nie nalezy rozktada¢ przychodow i kosztéw stalych takich jak
koszty poniesione po naruszeniu.

Nastepnie Komisja podnosi, ze btedne byloby wlaczenie do obliczenia stopy pokrycia
kosztéw prognoz przyszlych dodatnich marz. Takie pozytywne prognozy bylyby
wynikiem okolicznosci, ze WIN postanowita nie odzwierciedla¢ w poziomie cen
obnizki taryf dostepu do sieci France Télécom dostepnej wszystkim konkurentom.
Wedlug Komisji marze takie moglyby zosta¢ uzyskane wylacznie w warunkach
oslabionej konkurencji.
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Komisja przypomina wreszcie, ze wywody prezentowane przez wnoszaca odwolanie nie
prowadza w zadnym razie do wniosku, iz stopa pokrycia kosztéw tacznych bylaby
dodatnia oraz ze nawet gdyby przyja¢ przedstawione przez wnoszaca odwolanie
prognozy przewidujace uzyskanie maksymalnie wysokich marz w 48-miesiecznym
okresie trwania abonamentu, to oczekiwanie takich marz byloby uzasadnione
wylacznie w warunkach ostabionej konkurencji.

Ocena Trybunalu

Nalezy przypomnieé, ze w pkt 136 i 137 zaskarzonego wyroku Sad wyjasnit, ze metoda
zastosowana przez Komisje polegala na rozlozeniu na wynoszacy 48 miesiecy okres
odpowiadajacy $redniej dlugosci abonamentu wylacznie kosztéw zmiennych, czyli
kosztéw pozyskania klientéw. Zgodnie bowiem z zaprezentowanym w spornej decyzji
podejsciem Komisji celem przedsiebiorstwa nie jest natychmiastowe osiaggniecie zysku,
ale — jak wynika z motywu 76 tejze decyzji, zacytowanego przez Sad w pkt 136
zaskarzonego wyroku — ,,0siaggniecie poziomu pokrycia stalych kosztow (kosztéw sieci
oraz kosztéw produkcji) wystarczajacego do tego, by uzyskana marza — po
uwzglednieniu kosztéw stalych — pokryla w rozsadnym okresie zmienne niestale
koszty poniesione w zwiazku z inwestycja w handlowy rozwdj tych produktéw”.

Przy uzyciu tej metody Komisja przeanalizowata polityke cenowa stosowana przez
WIN miedzy styczniem 2001 r. a pazdziernikiem 2002 r. i uznala, ze w trakcie tego
okresu WIN stosowala ceny nizsze od pewnego poziomu ponoszonych przez nia
kosztéw.

Wobec tego nieuwzglednienie kosztéw i przychodéw powstalych po okresie trwania
naruszenia, lecz mieszczacych sie w tym 48-miesiecznym okresie, bylo wprost
wynikiem zastosowania w tym przypadku wybranej przez Komisje metody obliczania
stopy pokrycia kosztéw, ktérej niezgodnosci z prawem wnoszaca odwolanie nie zdotala
wykazac¢ ani w postepowaniu pierwszej instancji — jak wynika z pkt 154 zaskarzonego
wyroku, ani w ramach niniejszego odwotania — co wynika z pkt 69-73 niniejszego
wyroku.
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Tym samym Sad nie naruszyl prawa, uznajac w pkt 152 zaskarzonego wyroku, ze
»Komisja slusznie uznala, iz dochody uzyskane i koszty poniesione juz po fakcie
naruszenia nie moga by¢ uwzglednione przy ocenie stopnia pokrycia kosztéw
w rozpatrywanym okresie”.

Wobec powyzszego zarzut czwarty nalezy oddali¢ jako bezzasadny.

W przedmiocie zarzutu pigtego, dotyczgcego naruszemia prawa oraz naruszenia
obowigzku uzasadnienia, ktdre popetnit Sad, uznajgc, ze ceneg, ktdrej stosowanie
prowadzi do zmniejszenia udziatu przedsigbiorstwa w rynku, mozna uznaé za
drapieing

Argumentacja stron

Wnoszgca odwolanie twierdzi, iz chociaz Sad uznal, ze udzial WIN w rynku zmniejszat
sie poczawszy od sierpnia 2002 r., to jednak blednie orzekl on, ze zarzucone jej
naruszenie bylo kontynuowane az do dnia 15 pazdziernika 2002 r. Stosowanie
drapieznych cen zaklada w rzeczywistosci znaczne zmniejszenie konkurencji, a zatem
nie mozna méwic o jego istnieniu w sytuacji, gdzie konkurencja ulega wzmocnieniu.

Komisja odpiera ten zarzut, stwierdzajac na wstepie, ze w pierwszej instancji WIN
podniosta go wylacznie w celu zakwestionowania istnienia pozycji dominujacej oraz
wnioskowania o obniZenie grzywny. Dopiero na etapie postepowania odwolawczego
zarzut ten podniesiony zostal po raz pierwszy w celu zakwestionowania istnienia
naduzycia pozycji dominujacej, wobec czego nalezy go uzna¢ za niedopuszczalny.
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Odnoszac sie do kwestii zasadno$ci zarzutu pigtego, Komisja podkres$la w dalszej
kolejnosci, ze z posiadanych przez nig informacji wynika, iz udzial WIN w rynku
zwiekszal sie systematycznie az do sierpnia 2002 r. Tak wiec ewentualne ostabienie
udzialu WIN w rynku na przestrzeni ostatniego péltoramiesiecznego okresu trwania
naruszenia mozna przypisac¢ jedynie obnizeniu przez France Télécom hurtowych taryf
pobieranych za udostepnienie sieci, czego WIN — w przeciwienstwie do jej
konkurentéw — postanowila nie odzwierciedla¢ w poziomie cen, zaprzestajac w ten
sposéb kontynuacji naruszenia z dniem 15 pazdziernika 2002 r. Dodatkowo Komisja
podnosi, ze oslabienie takie nie moze przemawia¢ za poddaniem w watpliwo$é
zgodnosci z prawem spornej decyzji, ale moze mie¢ ono znaczenie jedynie dla
okres$lenia dlugosci okresu naruszenia. Nie moze to jednak wptynac¢ na wysokos$¢ kwoty
grzywny, gdyz wnoszaca odwolanie nie wniosla o jej skorygowanie.

Ocena Trybunalu

W tym wzgledzie wystarczy stwierdzié, iz w tym przypadku — jak stusznie wskazata
Komisja i na co zwrdcil uwage rzecznik generalny w pkt 121 opinii — w pierwszej
instancji wnoszaca odwotanie nie kwestionowata spornej decyzji w tym zakresie. Nawet
jesli powolata sie ona na okoliczno$¢ zmniejszenia sie jej udzialu w rynku w celu,
z jednej strony, zakwestionowania istnienia pozycji dominujacej, a z drugiej strony,
domagania si¢ obnizenia kwoty grzywny, to — inaczej anizeli w przypadku
rozpatrywanego obecnie zarzutu — argument ten nie zostal przez nia podniesiony
w celu zakwestionowania istnienia naruszenia.

Wobec powyzszego w $wietle orzecznictwa przytoczonego w pkt 60 niniejszego wyroku
zarzut piaty nalezy uzna¢ za niedopuszczalny.
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W przedmiocie zarzutu szostego, dotyczgcego wypaczenia dowodow i naruszenia prawa
popetnionego przez Sgd w ramach oceny kwestii istnienia planu wprowadzenia
drapieznych cen

Zarzut szosty sklada sie z dwéch czesci.

W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu szdéstego, dotyczacej wypaczenia dowodow

— Argumentacja stron

W ramach pierwszej czesci rozpatrywanego zarzutu wnoszaca odwolanie podnosi, ze
Sad wypaczyl dowody, na podstawie ktérych dokonal analizy kwestii istnienia planu
wprowadzenia drapieznych cen przez WIN. Sad oparl sie bowiem jedynie na
dokumentach WIN, ktére méwily po prostu — jak Sad sam okreslit w pkt 214
zaskarzonego wyroku — o ,stosunkowo ambitnych celach handlowych”, jak réwniez na
obarczonej powaznymi bledami interpretacji szeregu dokumentéw wewnetrznych
postugujacych sie w szczegdlnosci sformulowaniami takimi jak ,zagarniecie” czy
»zagarniac”.

Wedlug Komisji pierwsza cze$¢ zarzutu szostego jest niedopuszczalna, gdyz, po
pierwsze, ma ona na celu doprowadzenie do ponownego rozpoznania na etapie
postepowania odwolawczego zarzutu, ktéry Sad odrzucit juz jako niedopuszczalny,
przy czym sama okoliczno$¢ uznania tego zarzutu za niedopuszczalny nie jest
kwestionowana; a po drugie, wnoszaca odwotanie nie przedstawia zadnego argumentu
na poparcie zarzucanego wypaczenia, chociaz do Sadu nalezy dokonanie niezaleznej
oceny wartosci, jaka nalezy przypisac przedstawionym dowodom.
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— Ocena Trybunalu

Nalezy przypomnie¢, ze — jak wynika z pkt 192 zaskarzonego wyroku — wnoszaca
odwotanie podniosta juz przed Sadem zarzut wypaczenia dowodow przez Komisje, gdy
twierdzila, ze nieslusznie oparfa si¢ ona na dokumentach wewnetrznych, by
sformulowac wniosek o istnieniu planu dotyczacego stosowania drapieznych cen.

Jednakze przed przystapieniem do zbytecznej oceny tych dokumentéw zakwestiono-
wanych przez wnoszaca odwolanie w niniejszym postgpowaniu odwotawczym
w pkt 204 i 205 zaskarzonego wyroku Sad od razu uznat ten zarzut za niedopuszczalny,
gdyz nie odpowiadal on stawianym orzecznictwu wspélnotowemu wymogom
precyzyjnosci i konkretnosci.

Tymczasem w ramach odwolania strona skarzaca nie moze podnosi¢ zarzutéw, ktére
Sad odrzucit jako niedopuszczalne, o ile nie zakwestionuje ona samego faktu uznania
ich za niedopuszczalne (wyrok z dnia 22 grudnia 1993 r. w sprawie C-354/92 P Eppe
przeciwko Komisji, Rec. s. I-7027, pkt 13).

W konsekwencji pierwsza czes¢ zarzutu széstego nalezy uznaé za niedopuszczalna.
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W przedmiocie czesci drugiej zarzutu széstego dotyczacej naruszenia art. 82 WE.

— Argumentacja stron

W ramach drugiej czesci tego zarzutu wnoszaca odwotanie podnosi, ze Sad naruszyt
art. 82 WE, formulujac wniosek o istnieniu planu dotyczacego stosowania drapieznych
cen wylacznie na podstawie elementéw subiektywnych, podczas gdy artykul ten
wymaga udowodnienia istnienia planu usuniecia konkurentéw, ktéry mozna
obiektywnie zidentyfikowa(, opartego na obiektywnych przestankach, w szczeg6lnosci
takich jak formutowanie grézb pod adresem konkurentéw czy proponowanie klientom
konkurentéw selektywnych obnizek cen.

Komisja odpiera ten argument, twierdzac, ze po pierwsze, zamiar naduzycia pozycji
dominujacej zawsze ma charakter subiektywny oraz po drugie, wymdég udowodnienia
planu usuniecia konkurentéw na podstawie przestanek obiektywnych takich jak
wskazane przez wnoszaca odwolanie nie znajduje uzasadnienia w orzecznictwie.

— Ocena Trybunalu

Wystarczy stwierdzi¢, ze wnoszaca odwolanie blednie utrzymuje, iz w celu wykazania
istnienia planu stosowania drapieznych cen Sad oparl si¢ jedynie na elementach
subiektywnych.

Z pkt 199 i 215 zaskarzonego wyroku wynika bowiem, ze Sad odnids! sie¢ wprawdzie do
strategii zmierzajacej do ,zagarniecia” rynku przez WIN, niemniej wniosek o jej
istnieniu sformulowal on na podstawie elementéw obiektywnych, takich jak
wewnetrzne dokumenty tego przedsiebiorstwa.
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W konsekwencji, wobec bezzasadno$ci drugiej czesci omawianego zarzutu, zarzut
sz6sty nalezy oddali¢ w calosci.

W przedmiocie zarzutu siddmego, dotyczgcego naruszenia przez Sad art. 82 WE poprzez
odmowe wziecia pod uwage niemoznosci odzyskania poniesionych strat

Zarzut siédmy takze skfada sie z dwdch czesci.

W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu siédmego, dotyczacej konieczno$ci udowod-
nienia mozliwo$ci odzyskania poniesionych strat

— Argumentacja stron

W pierwszej czesci zarzutu siddmego wnoszaca odwotanie podnosi, ze Sad naruszyt
art. 82 WE, uznajac, ze udowodnienie mozliwosci odzyskania strat nie stanowi warunku
wstepnego, od ktérego zalezy stwierdzenie istnienia praktyki polegajacej na stosowaniu
drapieznych cen. W rzeczywisto$ci na gruncie orzecznictwa wspdlnotowego zawsze
istnial wymdg udowodnienia tej okolicznosci, gdyz bez tego wprowadzanie drapiez-
nych cen byloby bezcelowe, bowiem stosowanie takich praktyk przez przedsigebiorstwo
nie bytoby wéwczas ekonomicznie uzasadnione. Stanowisko takie prezentowane jest
takze przez liczne sady i wladze do spraw konkurencji, jak réwniez przez znaczna
cze$¢ doktryny.

Komisja odpiera ten argument, twierdzac przede wszystkim, Ze w orzecznictwie
wspdlnotowym udowodnienie mozliwo$ci odzyskania strat nie jest wymagane. Ponadto
wymog przeprowadzenia takiego dowodu formulowany przez sady Stanéw Zjedno-
czonych Ameryki i znajdujacy odzwierciedlenie w orzecznictwie tego paristwa oparty
jest na logice gospodarczej, ktora nie jest wlasciwa dla prawa wspolnotowego. Wedtug
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Komisji bowiem — przeciwnie do podejicia przyjetego w prawie amerykanskim —
w ramach analizy naduzycia w rozumieniu art. 82 WE przyjmuje sie wstepne zalozenie,
ze rozpatrywane przedsiebiorstwo zajmuje pozycje dominujaca. Tymczasem samo
istnienie takiej pozycji wystarczy, by stwierdzi¢, ze odzyskanie poniesionych strat jest
mozliwe. Wreszcie w okolicznosciach niniejszej sprawy odzyskanie strat wydaje sie
mozliwe dzieki wyjatkowemu wzrostowi rozpatrywanego rynku.

— Ocena Trybunatu

W celu dokonania oceny zasadno$ci pierwszej czesci rozpatrywanego zarzutu nalezy na
wstepie przypomnied, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 82 WE wyraza
sformutowany w art. 3 lit. g) WE ogdlny cel dzialann Wspdlnoty Europejskiej,
a mianowicie wprowadzenie systemu zapewniajacego niezaklécona konkurencje na
wspdlnym rynku. Tak wiec pozycja dominujaca, o ktérej mowa w art. 82 WE, dotyczy
sytuacji, w ktérej przedsiebiorstwo posiada taka site ekonomiczng, ktéra pozwala mu
uniemozliwia¢ utrzymanie skutecznej konkurencji na danym rynku, dajac mu
mozliwo$¢ zachowywania sie w sposdéb w znacznej mierze niezalezny od jego
konkurentéw, klientéw i wreszcie konsumentéw (wyrok z dnia 13 lutego 1979 r.
w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, Rec. s. 461, pkt 38).

W tym kontek$cie, wprowadzajac zakaz naduzywania pozycji dominujacej na rynku
w zakresie, w jakim moze to wptynaé na handel miedzy panstwami cztonkowskimi,
art. 82 WE dotyczy zachowan, ktére moga wplynaé na strukture rynku, gdzie ze
wzgledu na obecno$¢ przedsiebiorstwa zajmujacego taka pozycje konkurencja jest juz
oslabiona, oraz ktére stwarzaja przeszkode w utrzymaniu istniejacego poziomu
konkurencji lub jej rozwoju na rynku poprzez stosowanie $rodkéw odmiennych od
tych, ktoére stosuje sie¢ w warunkach normalnej konkurencji miedzy towarami lub
ustugami na podstawie $wiadczen podmiotéw gospodarczych (ww. wyrok w sprawie
Hoffman-La Roche przeciwko Komisji, pkt 91; wyrok z dnia 9 listopada 1983 r.
w sprawie 322/81 Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin przeciwko Komisji, Rec.
s. 3461, pkt 70; ww. wyrok w sprawie AKZO przeciwko Komisji, pkt 69; wyrok z dnia
15 marca 2007 r. w sprawie C-95/04 P British Airways przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. [-2331, pkt 66).
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Skoro wiec art. 82 WE dotyczy nie tylko praktyk mogacych wyrzadzi¢ bezposrednia
szkode konsumentom, ale takze praktyk, ktére wyrzadzaja im szkode poprzez
naruszenie struktury skutecznej konkurencji (wyrok z dnia 21 lutego 1973 r.
w sprawie 6/72 Europemballage i Continental Can przeciwko Komisji, Rec. s. 215,
pkt 26), na przedsiebiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca ciazy szczegélna
odpowiedzialno§¢ za to, by swym zachowaniem nie naruszalo ono skutecznej
i niezakléconej konkurencji na wspdlnym rynku (ww. wyrok w sprawie Banden-
-Industrie-Michelin przeciwko Komisji, pkt 57).

Trybunal wskazal takze, iz art. 82 WE zakazuje przedsiebiorstwu dominujacemu
eliminowania konkurentéw i wzmacniania w ten sposdb swej pozycji za pomoca
$rodkéw innych niz oparte na konkurencji miedzy $wiadczeniami. Z tego punktu
widzenia nie kazda konkurencja cenowa moze by¢ uznawana za zgodna z prawem (ww.
wyrok w sprawie AKZO przeciwko Komisji, pkt 70).

W szczegélnosci nalezy uznad, iz swej pozycji dominujacej naduzywa przedsiebiorstwo,
ktére stosuje na rynku, ktérego struktura konkurencyjna jest juz ostabiona wlasnie ze
wzgledu na jego obecno$¢, polityke cenowa, ktérej jedynym celem gospodarczym jest
usuwanie konkurentéw, po to by méc potem czerpac korzysci z dalszego zmniejszania
sie poziomu konkurencji istniejacej jeszcze na tym rynku.

Tymczasem dla dokonania oceny zgodnosci z prawem polityki cenowej stosowanej
przez przedsiebiorstwo dominujace w pkt 74 ww. wyroku w sprawie AKZO przeciwko
Komisji Trybunal odwotat sie do kryteriéw ustalania cen uwzgledniajacych koszty
poniesione przez przedsigbiorstwo dominujace oraz jego strategie.

Trybunal wskazal z jednej strony, ze stosowanie cen nizszych od $redniej kosztow
zmiennych nalezy co do zasady uwaza¢ za naduzycie, poniewaz domniemywa sie, ze
stosujac te ceny przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca realizuje jedynie cel
gospodarczy polegajacy na usuwaniu konkurentéw; z drugiej strony stosowanie cen
nizszych od $redniej kosztéw calkowitych, ale wyzszych od $redniej kosztéw zmiennych
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powinno zosta¢ uznane za naduzycie tylko wtedy, gdy ceny te zostaly ustalone
w ramach planu zmierzajacego do wyeliminowania konkurenta (zob. ww. wyroki:
w sprawie AKZO przeciwko Komisji, pkt 70, 71; w sprawie Tetra Pak przeciwko
Komisji, pkt 41).

Whrew twierdzeniom wnoszacej odwolanie z orzecznictwa Trybunalu nie wynika
zatem, ze udowodnienie mozliwo$ci odzyskania strat poniesionych w wyniku
stosowania przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca cen nizszych od
pewnego poziomu kosztéw stanowi warunek konieczny, ktéry nalezy spelnié, by
wykazad, ze taka polityka cenowa ma charakter naduzycia. W szczeg6lno$ci Trybunat
mial juz okazje do wykluczenia konieczno$ci przeprowadzenia takiego dowodu
w okoliczno$ciach, w ktérych towarzyszacy rozpatrywanemu przedsigbiorstwu zamiar
usuniecia konkurentéw moégl byé domniemywany ze wzgledu na stosowanie przez to
przedsigbiorstwo cen nizszych od $redniej kosztéw zmiennych (zob. podobnie ww.
wyrok w sprawie Tetra Pak przeciwko Komisji, pkt 44).

Wykladnia ta nie stoi oczywiscie na przeszkodzie temu, by Komisja mogla uzna¢ te
mozliwo$¢ odzyskania poniesionych strat za element majacy znaczenie dla oceny
kwestii, czy omawiana praktyka ma charakter naduzycia, jako Ze moze si¢ ona
przykladowo przyczynia¢ do wykluczenia — w razie zastosowania cen nizszych od
$redniej kosztéw zmiennych — wzgledéw gospodarczych innych niz zamiar usuniecia
konkurentéw badz uznania — w przypadku stosowania cen nizszych od sredniej
kosztow catkowitych, lecz wyzszych od $redniej kosztéw zmiennych — istnienia planu,
ktérego celem jest usuniecie konkurentéw.

Poza tym catkowity brak mozliwoéci odzyskania poniesionych strat nie wystarczy, by
wykluczy¢, ze rozpatrywanemu przedsiebiorstwu uda sie¢ wzmocnié¢ pozycje dominu-
jaca w szczegdlnosci dzieki zniknieciu z rynku jednego lub kilku sposréd jego
konkurentéw, w wyniku czego istniejacy na rynku poziom konkurencji — oslabiony juz
przez sam fakt obecnosci tego przedsiebiorstwa na rynku — ulegnie dalszemu
oslabieniu, a konsumentom wyrzadzona zostanie szkoda poprzez ograniczenie
mozliwosci wyboru.
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W pkt 228 zaskarzonego wyroku Sad stusznie uznal wiec, Ze udowodnienie mozliwosci
odzyskania strat nie stanowi warunku wstepnego, od ktdrego zalezy stwierdzenie
istnienia praktyki polegajacej na stosowaniu drapieznych cen.

Wynika z tego, ze cze$¢ pierwsza rozpatrywanego zarzutu jest bezzasadna.

W przedmiocie czesci drugiej zarzutu siédmego, dotyczacej udowodnienia przez
przedsiebiorstwo dominujace niemozno$ci odzyskania poniesionych strat

— Argumentacja stron

W drugiej czesci zarzutu siodmego wnoszaca odwolanie twierdzi, ze przedstawila ona
dowdd na to, ze odzyskanie strat bylo w tym przypadku niemozliwe. Sad powinien byt
wiec rozstrzygnac¢ kwestie, czy Komisja uprawniona byta do pominiecia tego dowodu,
skoro zostal on przedstawiony przez pozwane przedsiebiorstwo.

W odpowiedzi na ten argument Komisja utrzymuje, ze wnoszaca odwolanie nie
podniosta w pierwszej instancji zarzutu dotyczacego tego, czy Komisja uprawniona byta
do pominiecia takiego dowodu przedstawionego przez pozwana. Argument ten zostal
w kazdym razie odrzucony w sposéb dorozumiany w pkt 103-121 i 261-267
zaskarzonego wyroku. Wreszcie Komisja podkresla, ze w spornej decyzji dokonata
dodatkowo analizy mozliwosci odzyskania strat i uznata to za mozliwe w rozpatrywanej
sprawie.
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Jak przypomniano w pkt 30 niniejszego wyroku, wykladnia spoczywajacego na Sadzie
obowigzku uzasadnienia swych wyrokéw nie moze by¢ dokonywana w ten sposéb, iz
wynika z niego, ze Sad jest zobowiazany do szczegélowej odpowiedzi na kazdy
podniesiony przez strone argument, zwlaszcza jeéli nie jest on wystarczajaco jasny
i doktadny oraz nie opiera sie na szczegétowych dowodach.

Tymczasem wystarczy stwierdzi¢, ze w pierwszej instancji wnoszaca odwotanie nie
podniosta zadnego zarzutu, ktéry zmierzalby konkretnie do zakwestionowania
okolicznosci, ze Komisja w sposéb niezgodny z prawem pominela przedstawiony
rzekomo przez WIN dowdd niemozno$ci odzyskania poniesionych strat w tym
przypadku.

W tych okoliczno$ciach, jako ze cze$¢ druga zarzutu siédmego jest réwniez
bezzasadna, nalezy oddali¢ zarzut siédmy w cato$ci.

W $wietle calo$ci powyzszych rozwazan odwotanie nalezy odrzuci¢ jako cze$ciowo
niedopuszczalne, a w pozostalej czesci oddali¢ je jako bezzasadne.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 122 akapit pierwszy regulaminu jezeli odwotlanie jest bezzasadne,
Trybunal rozstrzyga o kosztach.
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122 Zgodnie z art. 69 § 2 tego regulaminu, majacym zastosowanie do postepowania
odwotawczego na podstawie jego art. 118, kosztami zostaje obciazona, na zadanie
strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz wnoszaca odwolanie
przegrala sprawe, nalezy — zgodnie z zadaniem Komisji — obciazy¢ ja kosztami
postepowania.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

1) Odwolanie zostaje oddalone.

2) France Télécom SA zostaje obciazona kosztami postepowania.

Podpisy
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