DEUTSCHE TELEKOM MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen i utékad sammansittning)
den 10 april 2008~

I mal T-271/03,

Deutsche Telekom AG, Bonn (Tyskland), inledningsvis foretrétt av advokaterna
K. Quack, U. Quack och S. Ohlhoff, darefter av advokaterna U. Quack och S. Ohlhoff,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretradd av K. Mojzeso-
wicz och S. Rating, darefter av Mojzesowicz och A. Whelan, och slutligen av
K. Mojzesowicz, W. Molls och O. Weber, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

* Rattegangssprak: tyska.
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med stod av

Arcor AG & Co. KG, Eschborn (Tyskland), inledningsvis foretrétt av advokaterna
M. Klusmann, F. Wiemer och M. Rosenthal, darefter av advokaterna M. Klusmann
och F. Wiemer, slutligen av advokaten M. Klusmann,

och av

Versatel NRW GmbH, tidigare Tropolys NRW GmbH, dessférinnan CityKom
Miinster GmbH Telekommunikationsservice och TeleBeL Gesellschaft fiir Telekom-
munikation Bergisches Land mbH, Essen (Tyskland),

EWE TEL GmbH, Oldenburg (Tyskland),

HanseNet Telekommunikation GmbH, Hamburg (Tyskland),

Versatel Nord-Deutschland GmbH, tidigare KomTel Gesellschaft fiir Kommunika-
tions- und Informationsdienste mbH, Flensburg (Tyskland),

NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH, Koln (Tyskland),
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Versatel Siid-Deutschland GmbH, tidigare tesion Telekommunikation GmbH,
Stuttgart (Tyskland),

Versatel West-Deutschland GmbH, tidigare Versatel Deutschland GmbH & Co.
KG, Dortmund (Tyskland),

foretradda av advokaterna N. Nolte, T. Wessely och J. Tiedemann,

intervenienter,

angaende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 2003/707/EG av den
21 maj 2003 om tillimpning av artikel 82 EG (Arende COMP/C-1/37.451, 37.578,
37.579 — Deutsche Telekom AG) (EGT L 263, s. 9) och, i andra hand, en talan om
nedsittning av de boter som alagts sokanden enligt artikel 3 i ndmnda beslut,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen i utékad sammansittning)

sammansatt av ordforanden M. Vilaras samt domarna E. Martins Ribeiro, D. Svéby,
K. Jirimae och N. Wahl,

justitiesekreterare: handlaggaren K. Andov4,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 3 maj 2007,
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Sokanden Deutsche Telekom AG ér den traditionella teleoperatoren i Tyskland. Den
tyska staten innehar 30,92 procent direkt och 12,13 procent indirekt (via Kreditan-
stalt fir Wiederaufbau) av s6kandens aktiekapital. De resterande 56,95 procenten
innehas av institutionella och privata placerare.

Sokanden driver det fasta telefonnitet i Tyskland. Innan telemarknaden fullstandigt
avreglerades forfogade sokanden dver ett lagenligt monopol nir det gillde tillhanda-
hallandet av teletjanster via det fasta telefonnitet till slutkunder. Alltsedan Telekom-
munikationsgesetz (den tyska lagen om telekommunikationer, nedan kallad TKG)
av den 25 juli 1996 (BGBI. 1996, s. 1120) tradde i kraft den 1 augusti 1996, dr bade
marknaden for tillhandahallande av infrastruktur och marknaden for tillhandahal-
lande av teletjanster avreglerade i Tyskland. Sedan dess dr sokanden i olika hog grad
utsatt for konkurrens fran andra operatorer pa bada marknaderna.
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Sokandens fasta ndt bestar av flera accessnit till slutkunderna. Med uttrycket
accessnit avses den fysiska anslutning som forbinder nétanslutningspunkten i en
slutkunds lokaler med korskopplingen eller likvirdig facilitet i det fasta allménna
telefonndtet.

Sokanden erbjuder bade andra teleoperatorer och slutanvandare tilltrdde till sina
accessnit. Bada tilltradesformerna finns reglerade pa olika sétt i de géllande sirskilda
bestimmelserna for telesektorn. Det ska vad avser tilltrddestjanster och sokan-
dens avgifter goras atskillnad mellan tilltradestjanster avseende det fasta nitet som
s6kanden erbjuder sina konkurrenter (nedan kallade grossisttjanster) och tilltréa-
destjdnster avseende det fasta nitet som sokanden erbjuder sina slutkunder (nedan
kallade tilltrddestjanster for slutkunder).

I — Grossister

Sokanden élades, genom beslut nr 223 a som forbundsministeriet for post- och
telekommunikation (nedan kallat BMPT) meddelade den 28 maj 1997, att frén och
med juni 1997 bevilja sina konkurrenter fullstandigt tilltrade till accessnitet.

Sokandens grossistavgifter bestod av tvd komponenter, ndmligen en avgift for det
ménatliga abonnemanget och en engéngsavgift. Da en konkurrent sade upp ett abon-
nemang fakturerade sokanden uppségningsavgifterna till konkurrenten.
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Sokandens grossistavgifter ska, i enlighet med 25 § 1 TKG, godkénnas i forvag av
Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (post- och telestyrelsen,
nedan kallad RegTP).

RegTP kontrollerade i detta ssmmanhang huruvida de grossistavgifter som sokanden
ansokte om uppfyllde villkoren i 24 § TKG. I 24 § TKG anges att "[a]vgifterna ska
faststdllas pa grundval av kostnaderna for ett effektivt tillhandahallande av en tjdnst”.
Enligt 24 § TKG fér avgifterna inte

”1. innehélla tilligg som endast kan drivas igenom pa grund av en leverantérs domi-
nerande stillning ... pa den relevanta telemarknaden,

2. inbegripa sadana prisnedséttningar som begréinsar konkurrensmojligheterna for
andra foretag pa en telemarknad, eller

3. gynna vissa anvindare i jimforelse med andra anvdndare av liknande eller iden-
tiska tjanster pa telemarknaden i fraga,

savida detta inte réttfirdigas genom ett styrkt beréttigat skal”.
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Sokanden ér enligt 29 § 1 TKG skyldig att tillimpa de avgifter som RegTP faststéllde
i beslutet om godkénnande, under hela beslutets giltighetstid.

II — Tilltrddestjénster for slutkunder

Sokanden erbjuder sina slutkunder tvd basalternativ vad géller tilltrddestjanster:
via traditionell analog anslutning (varumairke: T-Net) eller via digital smalbandsan-
slutning (Integrated Services Digital Network — ISDN, varumairke: T-ISDN). Dessa
bada basalternativ for slutkundernas anslutning till accessnétet kan tillhandahéllas
via sokandens befintliga ndt med tvinnad parkabel av koppar (smalbandsanslut-
ningar). Dérutover erbjuder sokanden sina slutkunder dven bredbandsanslutningar
(Asymmetrical Digital Subscriber Lines = varumérke: T DSL eller ADSL), ndrmare
bestaimt genom kompletterande upprustning av de befintliga T-Net- eller T-ISDN-
anslutningarna for att mojliggora bredbandstjénster, till exempel snabbare tilltrade
till Internet.

Sokandens avgifter for tilltradestjénster till slutkunderna (nedan dven kallade slut-
kundsavgifter) regleras, vad avser analoga anslutningar och ISDN-anslutningar,
med hjélp av ett pristakssystem. Sokanden faststéller diremot slutkundsavgifterna
for ADSL-tjansterna efter eget skon. Dessa kan ddremot underkastas en senare
avgiftsreglering.

De avgifter som sokanden tar ut av sina slutkunder bestar av tvd komponenter: en
ménatlig grundavgift, som hanfor sig till kvaliteten pa anslutningarna och tjansterna
som tillhandahalls, och en engangsavgift for nyinstallation eller 6vertagande av en
anslutning, som hénfor sig till den arbetsinsats som kréivs vid de bada dndarna av
anslutningen. S6kanden tar inte ut uppsagningsavgifter av sina kunder.
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A — Avgifter for abonnemang avseende analoga anslutningar (T-Net) och digital
smalbandsanslutningar — ISDN (T-ISDN)

Tilltrddesavgifterna for abonnemang av analoga anslutningar och ISDN faststills
enligt pristakssystemet. I enlighet med 27 § 1 andra meningen och 25 § 1 TKG, samt
4 och 5 §§ i forordningen om reglering av teleavgifter av den 1 oktober 1996 (BGBI. I,
s. 1492) (nedan kallad forordningen om avgiftsreglering), sker regleringen av slut-
kundsavgifterna for anslutning till sokandens fasta nét och for samtalen inte separat
for varje enskild tjanst pa grundval av kostnaden for tjansten, utan for flera tjédnster
tillsammans, varvid de olika enskilda tjansterna sammanfors i korgar.

Pristakssystemet avseende slutkundernas avgifter for tilltrade till s6kandens nit
inférdes genom BMPT:s beslut av den 17 december 1997 (meddelande nr 202/1997,
Offentliga tidningen (BMPT) 34/97, s. 1891). Det aktuella systemet administreras
sedan den 1 januari 1998 av RegTP. RegTP skapade dérvid tva korgar, en for tjanster
till privatkunder och en for tjinster till foretagskunder. Bada korgarna omfattade
béde tilltradestjénster for slutkunder (analoga standardanslutningar och ISDN-stan-
dardanslutningar) och hela s6kandens utbud i fraga om telefoni, saisom lokal-, regi-
onal-, fjarr- och utlandssamtal.

RegTD ska, i enlighet med 4 § 1 och 4 § 2 i férordningen om avgiftsreglering, faststilla
dels en utgangsavgift for alla tjanster som dr sammanférda i en korg, dels malsatt-
ningen for avgiftsutvecklingen under en bestdmd tidsperiod.

Genom det aktuella avgiftssystemet faststills saledes en Ovre avgiftsgréns for varje
korg. Systemet innehaller diremot inte nagra bindande ldgsta avgifter.
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Enligt BMPT:s beslut av den 17 december 1997 var sokanden tvungen att sinka
den totala avgiften for var och en av de tva korgarna med 4,3 procent mellan den
1 januari 1998 och den 31 december 1999 (forsta pristaksperioden). Vid utgéngen
av den forsta perioden, den 31 december 1999, beslot RegTP genom beslut av den
23 december 1999 att i huvudsak behélla korgarnas innehall och sénkte avgifterna
med 5,6 procent mellan den 1 januari 2000 och den 31 december 2001 (andra
pristaksperioden).

Inom ramen for de bindande riktlinjerna for avgiftssankning kunde s6kanden éndra
avgifterna for de enskilda bestdndsdelarna i varje korg, forutsatt att RegTP hade
godként en sddan dndring. I enlighet med 27 § 2 TKG och 5 § 3 i forordningen om
avgiftsreglering, var avgiftsindringar tillaitna om den genomsnittliga avgiften for en
korg inte Gversteg det angivna pristaksindexet. Genom systemet tillats alltsa avgifts-
hojningar for en eller flera bestandsdelar i en korg, sé linge korgens 6vre avgiftsgrans
inte overskreds. En avgiftsdndring godkdndes emellertid inte, enligt 27 § 3 TKG, om
avgifterna "uppenbart [inte var] forenliga med foreskrifterna i 24 § 2 punkt 2 eller 3
TKG eller ... da de [inte var] forenliga med TKG eller andra rittsliga bestaimmelser”.

Under de forsta tva pristaksperioderna sinkte sokanden slutkundsavgifterna for de
béda korgarna och dverskred de faststéllda riktlinjerna for sénkning vésentligt. Dessa
avgiftssankningar avsag i huvudsak endast samtalsavgifterna. Slutkundsavgifterna for
analoga forbindelser (manadsavgifter och engéngsavgifterna for tilltride) dndrades
déremot inte under de forsta tva pristaksperioderna, det vill sdga fran ar 1998 till
slutet av ar 2001. Vad avser slutkundsavgifterna for ISDN-forbindelser, sénkte
sokanden under samma period manadsavgifterna men dndrade inte engangsavgif-
terna for slutkunder.

Sedan den 1 januari 2002 giller ett nytt pristakssystem som RegTP beslutade om
den 21 december 2001 (rapport RegTP 2/2002, av den 6 februari 2002, s. 75). I det

II - 493



21

22

23

DOM AV DEN 10.4.2008 — MAL T-271/03

nya systemet foreskrivs, i stéllet for de béda tidigare korgarna for privat- och fore-
tagskunder, numera fyra korgar, ndmligen for accessnit (korg A), lokalsamtal (korg
B), fjarrsamtal inom landet (korg C) och utlandssamtal (korg D).

Den 15 januari 2002 informerade sokanden RegTP om sin avsikt att hdja ménads-
avgifterna for analoga anslutningar och ISDN-anslutningar med vardera 0,56 euro.
RegTP godkidnde denna hojning i beslut av den 13 mars 2002.

Sokanden ansokte den 31 oktober 2002 om ytterligare en hojning av sina slutkunds-
avgifter. RegTP avslog delvis denna ansokan i beslut av den 19 december 2002. RegTP
godkénde en hojning av manadsavgiften med 0,33 euro i stéllet for den h6jning med
0,99 euro som sokanden har ansokt om. RegTP avslog den begidrda héjningen med
13,40 euro av engéngsavgiften for 6vertagande av T-Net- och T-ISDN-anslutningar.

B — Avgifter for ADSL-anslutningar (T-DSL)

Avgifterna for ISDN-anslutning &r inte forhandsreglerade med hjélp av pristakssys-
temet. Dessa avgifter kan i enlighet med 30 § TKG regleras i efterhand.
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RegTP inledde den 2 februari 2001, efter mottagande av flera klagomal frén konkur-
renter till sokanden, en undersokning i efterhand av sokandens ADSL-avgifter for
att faststélla huruvida kostnaderna eventuellt var otillrackligt tackta i strid med de
tyska konkurrensreglerna. RegTP slutforde undersokningen den 25 januari 2002
efter att ha faststdllt att den hojning av avgifterna som sokanden hade tillkénnagett
den 15 januari 2002 inte lingre medférde misstankar om otillracklig tickning av
kostnaderna.

Det administrativa forfarandet

Mellan den 18 mars och den 20 juli 1999 lamnade femton konkurrenter till sokanden
in klagomal till kommissionen avseende sékandens avgifter.

Kommissionen skickade den 15 juli 1999 en begéran om upplysningar till sokanden, i
enlighet med artikel 11 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta férord-
ningen om tillimpning av artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT 1962, 13, s. 204;
svensk specialutgava, omréde 8, volym 1, s. 8). Sokanden besvarade denna begiran
genom skrivelser av den 13 och den 25 augusti 1999.

Kommissionen skickade den 19 januari 2000 en begdran om upplysningar till sokan-
dens konkurrenter.

Den 22 juni 2001 skickade kommissionen en ny begdran om upplysningar till
sokanden.
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Den 2 maj 2002 skickade kommissionen ett meddelande om invéndningar pa
grundval av artikel 19.1 i forordning nr 17 till sokanden.

Sokanden yttrade sig den 29 juli 2002 6ver meddelandet om invdndningar.

Sokanden ldmnade den 25 oktober 2002 in ett yttrande avseende klagandenas svars-
skrivelser med avseende pa meddelandet om invdndningar.

Kommissionen skickade den 21 februari 2003 ett tilligg till meddelandet om invénd-
ningar till skanden.

Sokanden vyttrade sig den 14 mars 2003 over tilligget till meddelandet om
invindningar.

Det angripna beslutet

Kommissionen antog den 21 maj 2003 beslut nr 2003/707/EG om ett forfarande
enligt artikel 82 EG (Arende COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom
AG) (EGT L 263, s. 9) (nedan kallat det angripna beslutet). Beslutet delgavs sokanden
den 30 maj 2003.

II - 496



35

36

37

38

DEUTSCHE TELEKOM MOT KOMMISSIONEN

Enligt kommissionen utgors de relevanta marknaderna av marknaden i efterf6ljande
led for tilltradet till det fasta nitet for sokandens konkurrenter pa grossistnivd samt
marknaden i efterfoljande led for tilltrade till smalbandsanslutningar (analoga anslut-
ningar och ISDN) och bredbandsanslutningar (ADSL-anslutningar) for slutkunder
(det angripna beslutet, skal 91). Dessa marknaders geografiska omfattning utgéors av
Tyskland (det angripna beslutet, skl 92).

Kommissionen fann att sokanden har en dominerande stéllning pa alla relevanta
produkt- och tjanstemarknader (det angripna beslutet, skl 96).

Enligt kommissionen har sokanden overtritt artikel 82 EG genom att ta ut alltfor
hoga avgifter, i form av "marginalpress”, genom att fakturera sina konkurrenter gros-
sistavgifter som &r hogre én avgifterna for sokandens egna slutkunder (det angripna
beslutet, skilen 1, 57, 102 och 103).

I skdlen 102-105 i det angripna beslutet anges avseende marginalpress foljande:

7102  Marginalpress foreligger om summan av manads- och engangsavgifterna
till [sokanden] for tilltrade pa grossistnivd tvingar konkurrenterna att
ta ut hogre avgifter av sina slutkunder én [sokanden] tar ut av sina egna
slutkunder for motsvarande tjinster. Om grossistavgifterna dr hogre an
slutkundsavgifter[na] kan [s6kandens] konkurrenter under inga omsténdig-
heter g med vinst, dven om de dr lika effektiva som [sokanden], eftersom de
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forutom grossistavgifterna dven har andra kostnader, till exempel for mark-
nadsféring, fakturering, inkasso.

Genom att [s6kanden] tar ut grossistavgifter for konkurrenternas tilltrade till
accessnitet som dr hogre dn avgifterna for [sokandens] egna slutkunder for
tilltrade till det fasta natet hindrar [sdkanden] sina konkurrenter att, forutom
de rena telefonsamtalen, dven erbjuda tilltrddestjanster via accessnitet.
Dirmed tvingar [sokanden] samtidigt de konkurrenter som dr intresserade
av att bestélla tilltrade till accessnitet, for att erbjuda sina kunder anslut-
ningstjanster, att utjaimna de férlustbringande tilltradestjinsterna genom
hogre intdkter fran telefonsamtalen. Samtalstaxorna i Tyskland har dock
sjunkit betydligt under de senaste aren, sa att konkurrenterna ofta inte har
nagon ekonomisk mojlighet att anvénda en sddan blandkalkyl.

[Sokanden] anser att det foreliggande beviset om oskilig prissittning i form
av marginalpress dr uteslutet eftersom grossistavgifterna dr foreskrivna av
RegTP. Marginalpress foreligger endast om den pressade marginalen orsakas
av ett for hogt grossistpris, ett for lagt slutkundspris eller en blandning av
béda, och detta kan é&tgirdas pa bada nivderna enligt lagstiftningen. Ett ratts-
ligt faststllt grossistpris leder dock till att [s6kanden] endast har inflytande
pé slutkundernas tilltradesavgifter och att endast dessa avgifter kan provas
enligt principerna om oskaliga erbjudande[n] under de verkliga kostnaderna
(konkurrens genom diskriminerande prissittning).

I strid med [sokandens] uppfattning ér &nda missbruksformen marginalpress
tillamplig for det foreliggande sakforhallandet. Pa relaterade marknader, dér
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konkurrenterna erhaller grossisttjdnster av den etablerade operatoren och
ar hénvisade till detta for att kunna konkurrera pa en produkt- eller tjanste-
marknad i senare led, kan det utan tvivel finnas en pressad marginal mellan
de reglerade grossistpriserna och slutkundspriserna. For att bevisa att det
finns en marginalpress giller det till att borja med endast att det finns en
obalans mellan de bada avgiftsnivaerna som kan leda till en konkurrensbe-
gransning. Darutéver maste visserligen dven redogoras for att foretaget som
omfattas av avgiftsregleringen har ett kommersiellt spelrum att pa eget initi-
ativ forhindra eller eliminera marginalpressen. Nér sd ér fallet, som i forelig-
gande fall ..., blir det viktigt att behandla fragan om vilka avgifter det berorda
foretaget utan statlig inblandning kan dndra, dock endast som ett medel for
att eliminera marginalpressen.”

Kommissionen papekade, vad avser metoden for bedémning av marginalpressen,
att s6kandens konkurrenter genom att ha tillgdng till sokandens accessndt kan
erbjuda sina slutkunder en rad olika tilltradestjanster, ndmligen analogt smalban-
digt tilltrdde, digitalt smalbandigt tilltrade (ISDN) eller bredbandigt tilltréde i form
av ADSL-tjinster. Eftersom RegTP har faststdllt en enhetlig avgift for sokandens
grossisttjdnster, oberoende av tjdnsterna i senare led via accessnitet, ska sokandens
manadsavgifter och engangsavgifter, vilka star i proportion till den genomsnitt-
liga abonnemangstiden for grossisttjanster, jimféras med dess manadsavgifter och
engangsavgifter, vilka star i proportion till den genomsnittliga abonnemangstiden
for tilltradestjanster for slutkunder. Kommissionen har, for att berdkna genom-
snittet av sokandens avgifter for tilltradestjanster till slutkunder, utfort en kvantitativ
viktad berdkning av de olika slutkundsavgifterna som sokanden tog ut fér analoga
anslutningar, ISDN- och ADSL-anslutningar, samt for olika sorters anslutningar vad
betriaffar ISDN- och ADSL-anslutningar (det angripna beslutet, skilen 113, 115, 116
och 142-151).

Kommissionen beaktade vid berdkning av marginalpressen enbart avgifterna avse-
ende tilltrdde till accessnétet. Samtalsavgifterna togs inte med i denna berdkning (det
angripna beslutet, skil 119).
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Enligt kommissionen ”[kan man] [b]etréffande tilltradet till det fasta nétet i fore-
liggande fall ... utga ifran att det foreligger en oskilig marginalpress om skillnaden
mellan slutkundsavgifter hos ett dominerande foretag och grossistavgifterna for
jamforbara tjanster for konkurrenterna antingen ér negativ eller inte tillracklig for att
tdcka den dominerande operatorens produktspecifika kostnader for att tillhandhalla
sina egna slutkundstjénster pd en marknad i efterfoljande led” (det angripna beslutet,
skal 107).

Kommissionen fann vid berdkningar av marginalpressen att marginalerna mellan
sokandens slutkundsavgifter och grossistavgifter var negativa mellan dren 1998 och
2001 (det angripna beslutet, skil 153). Denna marginal var positiv for ar 2002 (det
angripna beslutet, skil 154). Marginalpressen bestod emellertid ar 2002 eftersom den
positiva marginalen inte var tillracklig for att ticka sokandens produktspecifika kost-
nader avseende tillhandahéllandet av tjanster till slutkunder (det angripna beslutet,
skidlen 154 och 160). Marginalpressen fanns fortfarande vid den tidpunkt da det
angripna beslutet antogs (det angripna beslutet, skil 161).

Kommissionen konstaterade darefter att sokandens avgifter for grossister och slut-
kunder visserligen omfattas av en sektorsspecifik reglering. Sokanden forfogar énda
over ett tillriackligt handlingsutrymme for att genom avgiftsanpassning minska, eller
till och med eliminera, marginalpressen (det angripna beslutet, skélen 57, 105 och
163-175). Kommissionen har uppgett att sokanden, fran och med den 1 januari 2002,
inte langre forfogade 6ver ett handlingsutrymme som tillat bolaget att hoja avgif-
terna for analoga anslutningar och ISDN. Sékanden hade emellertid kunnat minska
marginalpressen genom att hoja sina avgifter for ADSL-anslutningar (det angripna
beslutet, skilen 171-175 och 206).

Kommissionen konstaterade i skil 199 i det angripna beslutet slutligen f6ljande:

”[Sokanden] har missbrukat sin dominerande stillning pa de relevanta marknaderna
for direkt tilltrade till dess fasta telefonnit. Detta missbruk bestar av faststillandet

II - 500



45

46

DEUTSCHE TELEKOM MOT KOMMISSIONEN

av orimliga priser for tilltrddestjanster pa grossistniva for konkurrenterna och for
slutkundernas tilltradestjénster till det fasta nétet och uppfyller ddrmed kriterierna i
artikel 82 a i EG-fordraget. Inom perioden fran borjan av 1998 till slutet av 2001 hade
[sokanden] mojlighet att fullstindigt eliminera marginalpressen genom taxeénd-
ringar pa slutkundsnivéa. Sedan borjan av 2002 har [sokanden] i alla fall haft mojlighet
att minska marginalpressen genom att hoja slutkundernas avgifter f6r ADSL, som
inte omfattas av pristakssystemet.”

Kommissionen &lade s6kanden att betala 12,6 miljoner euro i boter efter att ha
konstaterat att det forelag en allvarlig 6vertradelse under perioden fran borjan av
ar 1998 till slutet av ar 2001 och en mindre allvarlig 6vertradelse sedan borjan av
ar 2002 (det angripna beslutet, skilen 207 och 212).

I artikeldelen i det angripna beslutet anges foljande:

"Artikel 1

[Sokanden] har sedan 1998 Gvertritt artikel 82 a EG genom att pafora sina konkur-
renter och sina slutkunder orimliga ménads- och engangsavgifter for tilltrédet till det
fasta nétet och dédrigenom pa ett betydande sitt hindrat konkurrensen p& marknaden
for tilltrdde till accessnétet.
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Artikel 2

[Sokanden] ska omedelbart upphora med de 6vertradelser som omnédmns i artikel 1
och ska framdeles avhalla sig fran att upprepa de Gvertradelser eller det agerande
som omndmns i artikel 1.

Artikel 3

Pa grund av den i artikel 1 ndmnda 6vertriddelsen faststills ett botesbelopp pa
12,6 miljoner euro for [s6kanden].

Forfarandet

Sokanden har vickt forevarande talan genom ansékan som inkom till forstainstans-
rittens kansli den 30 juli 2003.

Genom skrivelser som inkom till férstainstansréttens kansli den 12 december 2003
begirde dels Arcor AG & Co. KG (nedan kallad intervenient I), dels CityKom
Miinster GmbH Telekommunikationsservice, darefter Tropolys NRW GmbH,
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numera Versatel NRW GmbH, EWE TEL GmbH, HanseNet Telekommunika-
tion GmbH, ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG, numera Arcor AG & Co. KG,
KomTel Gesellschaft fiir Kommunikations- und Informationsdienste mbH, numera
Versatel Nord-Deutschland GmbH, NetCologne Gesellschaft fiir Telekommuni-
kation mbH, TeleBeL Gesellschaft fiir Telekommunikation Bergisches Land mbH,
dérefter Tropolys NRW GmbH, numera Versatel NRW GmbH, tesion Telekommu-
nikation GmbH, numera Versatel Siid-Deutschland GmbH, Versatel Deutschland
GmbH & Co. KG, numera Versatel West-Deutschland GmbH (tillsammans nedan
kallade intervenient II) att fa intervenera till stod fér kommissionens yrkanden.

Sokanden bad i skrivelse av den 30 januari 2004 att forstainstansrdtten skulle
behandla vissa delar av ansokan, svarsinlagan, repliken och vissa tillhérande bilagor
som konfidentiella.

Sokanden bad i skrivelse av den 22 mars 2004 att forstainstansriatten skulle behandla
en del av dupliken som konfidentiell.

Genom beslut av forstainstansréttens ordférande av den 6 maj 2004 tillats de ovan
i punkt 48 nimnda foretagen att intervenera till stod for kommissionens yrkanden.
Beslut angaende sokandens begiran om konfidentiell behandling skulle meddelas
senare.

De icke-konfidentiella versioner som sokanden har upprittat av olika handlingar i
maélet har 6verlamnats till intervenienterna I och II.
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Intervenienterna I och II invinde genom skrivelse av den 24 juni 2004 mot att vissa
delar som dolts i de icke-konfidentiella versionerna av handlingarna i malet skulle
anses konfidentiella.

Intervenient II inkom med sin interventionsinlaga den 14 juli 2004, och inter-
venient I med sin inlaga den 2 augusti 2004. Parterna i malet har yttrat sig over
interventionsinlagorna.

Sokanden yttrade sig i skrivelse av den 20 december 2004 6ver de invidndningar som
intervenienterna I och II gjort mot begéran om konfidentiell behandling.

Ordféranden vid femte avdelningen beslutade den 15 juni 2006 att delvis godta
s6kandens begéiran om konfidentiell behandling.

Intervenient II informerade forstainstansritten, i skrivelse av den 14 september 2006,
att intervenient I eftertriadde ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG. Forstainstans-
ratten informerades i samma skrivelse, i enlighet med artikel 99 i férstainstansrittens
riattegangsregler, av intervenient II om att ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG,
numera Arcor AG & Co. K@, i syfte att undvika dubbel taleritt, inte langre omfat-
tades av dess interventioner.

Genom beslut meddelat av ordforanden pa femte avdelningen den 30 november 2006,
stroks Arcor AG & Co. KG, tidigare ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG, fran
forevarande mal som intervenient II.
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Den 11 december 2006 beslutade forstainstansritten, efter att ha hort parterna, att
hénskjuta mélet till forstainstansrittens femte avdelning i utokad sammanséttning.

Pa grundval av referentens rapport beslutade forstainstansrétten (femte avdelningen)
att inleda det muntliga forfarandet. Rétten stdllde skriftliga fragor till sokanden och
kommissionen och bad dem att inkomma med vissa handlingar, i enlighet med de
bestimmelser om atgdrder for processledning som foreskrivs i artikel 64 i forsta-
instansrittens riattegangsregler. Parterna réttade sig efter riattens begédran inom de
foreskrivna tidsfristerna.

Sokanden begirde, i skrivelse av den 21 mars 2007, konfidentiell behandling av vissa
delar av kommissionens inlaga av den 5 mars 2007, som innehdll svaren pa forsta-
instansrattens skriftliga fragor. Intervenienterna I och II gjorde inte nigra invénd-
ningar mot denna begéran. En icke-konfidentiell version av kommissionens inlaga
som sokanden upprittat 6verlimnades till intervenienterna I och II.

Eftersom domare F. Dehousse hade fatt forhinder, forordnade forstainstansrattens
ordférande den 29 mars 2007, med stod av artikel 32.3 i réittegangsreglerna, domare
N. Wabhl for att géra sammansittningen fullstdndig.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansréttens fragor vid forhand-
lingen den 3 maj 2007.
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Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansrétten ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet, och i andra hand, med stéd av sitt utrymme
for skonsmaéssig bedomning minska det botesbelopp som kommissionen alade
sokanden enligt artikel 3 i det angripna beslutet,

— forplikta kommissionen att ersétta rattegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansrétten ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rattegdngskostnaderna.

Intervenient I har yrkat att forstainstansritten ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rattegdngskostnaderna.
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Intervenient II har yrkat att forstainstansrétten ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rattegdngskostnaderna.

Riittslig bedomning

I — Forstahandsyrkandena avseende ogiltigforklaring av det angripna beslutet

Sokanden har aberopat tre grunder till stod for sin talan. Den forsta grunden avser
kommissionens slutsats att artikel 82 EG har 6vertritts, den andra grunden att det
angripna beslutet dr bristfilligt och den tredje grunden att kommissionen har gjort
sig skyldig till maktmissbruk samt &sidosatt principerna om proportionalitet, rétts-
sakerhet och skydd for berdttigade forvantningar.

A — Den forsta grunden: overtrddelse av artikel 82 EG

Det forsta grunden bestar av fyra delgrunder. Enligt den forsta delgrunden foreligger
det inte ndgot missbruk, da sokanden inte forfogade over ett tillriackligt handlingsut-
rymme for att kunna undvika marginalpressen. Enligt den andra delgrunden anvénde
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kommissionen en réttsstridig metod for att faststélla marginalpressen. Enligt den
tredje delgrunden har kommissionen gjort en felaktig berdkning av marginalpressen
och enligt den fjarde delgrunden hade den konstaterade marginalpressen inte nagon
inverkan pa marknaden.

1. Den forsta delgrunden: avsaknad av missbruk da sékanden inte férfogade dver ett
tillrackligt handlingsutrymme for att kunna undvika marginalpressen

a) Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att bolaget inte forfogade over ett tillrickligt handlings-
utrymme for att kunna undvika den pastddda marginalpress som faststélldes i det
angripna beslutet. Kommissionen sjélv fann att sokanden saknade handlingsutrymme
for att faststélla grossistavgifterna. Grossistavgifterna som faststills av RegTP borde
motsvara kostnaderna for ett effektivt tillhandahéllande av tjanster, och saledes inte
nodvéndigtvis sokandens kostnader.

Sokanden forfogade inte heller 6ver nigot handlingsutrymme for faststillande av
slutkundsavgifterna. Vad avser perioden mellan dren 1998 och 2001, &r missbruk fran
sokandens sida uteslutet enbart av den anledningen att det var RegTP och dérefter
BMPT som faststillde de avgifter som s6kanden tog ut fér smalbandsanslutningar
(se punkterna 73-79 nedan).
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Med avseende pa perioden efter januari 2002, dr det endast sokandens beslut om
avgifter for bredbandsanslutningar som kan anses utgora missbruk. Kommissionen
erkdnde ndmligen sjélv i det angripna beslutet att s6kanden sedan ar 2002 inte forfo-
gade over nagot handlingsutrymme vad avser avgifterna for smalbandsanslutningar.
Om forstainstansriatten skulle finna att sokanden efter ar 2002 forfogade over ett
handlingsutrymme for att faststalla avgifterna for bredbandsanslutningar, var detta
handlingsutrymme i vilket fall som helst utan betydelse for den pastadda marginal-
pressen (se punkterna 80—83 nedan).

Sokanden har for det forsta, vad avser smalbandsanslutningarna (analoga anslut-
ningar och ISDN), pastétt att enligt tysk rétt skulle dess slutkundsavgifter i samtliga
fall undersokas och godkinnas pa forhand av RegTP eller, fore &r 1998, av BMPT.
Sokanden kan inte anses ha overtritt artikel 82 EG genom att ta ut de ndmnda avgif-
terna, eftersom sokanden enligt 29 § 1 TKG inte kunde avvika fran de godkénda
avgifterna utan att alaggas boter.

Sokanden har vad avser faststéllande av avgifterna pastatt att RegTP, inom ramen
for pristakssystemet, inledningsvis, definierade tjanstekorgar och malsdttningar for
avgiftsutvecklingen vilka begrdnsade mojligheten att dndra avgifterna inom dessa
korgar ("avgiftsindex” eller "6vre avgiftsgrins”). RegTP undersokte dérefter de
dndringar av individuella avgifter som sokanden hade foreslagit. RegTP ska i detta
avseende enligt 24 och 27 §§ TKG, oberoende av om den dvre gransen som faststéllts
for korgen i fraga iakttas, kontrollera om de avgifter som s6kanden ansokt om inte
oberittigat hade faststillts pa en lagre niva dn kostnaderna for ett effektivt tillhanda-
hallande av en tjénst eller att avgifterna inte stred mot andra réttsregler, bland annat
artikel 82 EG. RegTP ska alltsa inte dndra slutkundsavgifter som s6kanden har fore-
slagit om dessa avgifter strider mot artikel 82 EG, bland annat pa grund av en margi-
nalpress som dr konkurrensbegransande.
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Sokanden har pépekat att bolaget fére den 1 maj 2002, i enlighet med 97 § 3 TKG,
var bundet av tvingande avgifter for analoga anslutningar pa grundval av ett godkén-
nande fran BMPT, som inte var begrdnsat i tiden. I den bestimmelsen foreskrivs att
ett godkdnnande av s6kandens avgifter som beviljats "fore den 1 januari 1998 ... ér
giltigt senast till den 31 december 2002”.

Sokanden har dven gjort géllande att RegTP genom beslut av den 19 december 2002
enbart delvis, inom ramen for den Ovre avgiftsgransen, godkidnde sokandens
ansokan av den 31 oktober 2002 att kunna hoja sina slutkundsavgifter for tilltré-
destjanster. Sokanden har dessutom gjort gillande att anslutningsavgifterna sedan
den 1 januari 2002 ingér i en separat korg for vilken ett sirskilt referensvirde har
faststdllts. Samtalsavgifterna paverkar inte mojligheten att iaktta dessa bindande
virden. Kommissionen sjélv har erkidnt att sokanden inte hade ndgon mojlighet att
hoja sina avgifter for smalbandsanslutning fran ar 2002. Den omstidndigheten att
s6kanden mellan aren 1998 och 2001 inte ansokte om ytterligare hojningar av de
godkénda avgifterna innebdr inte att ansvaret for de avgifter som faststillts av RegTP
och ddrmed en pastddd marginalpress ska liggas sokanden till last. Enbart mojlig-
heten att ansdka om avgiftsindringar kan inte likstédllas med en sjélvstindig beho-
righet att faststilla avgifter. Det forfarande for undersokning och godkédnnande som
RegTD foljer i det enskilda fallet har inréttats i syfte att, genom en forhandsreglering,
sakerstilla att den traditionella operatoren inte tar ut oegentliga avgifter, i enlighet
med den skyldighet som &ligger medlemsstater enligt artikel 17 i Europaparlamen-
tets och radets direktiv 98/10/EG av den 26 februari 1998 om tillhandahallande av
oppna nitverk (ONP) for taltelefoni och samhéllsomfattande tjénster for telekom-
munikation i en konkurrensutsatt miljo (EGT L 101, s. 24). Om en ansdkan under-
s6ks och ett beslut fattas enligt detta forfarande, genom iakttagande av de krav avse-
ende forfarandet som uppstills i gemenskapsritten avseende telekommunikationer,
kan missbruk inte anses foreligga nér ett foretag tar ut avgifter som har faststéllts till
foljd av en sadan undersokning. Missbruk kan inte anses foreligga da ett foretag tar
ut avgifter som har undersokts och godkénts.
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Sokanden har for 6vrigt papekat att den féorhandsreglering som utfordes av RegTP
syftade till att utforma marknadsstrukturen genom administrativa ingripanden och
ersitter, pad de omraden dér den var bestimmande, det ansvar att bevara marknads-
strukturen som éligger det reglerade foretaget. Sokanden kan av denna anledning
enbart anses vara skyldig att ansoka om avgiftsdndringar hos RegTP om den under-
liggande faktiska situationen &ndras.

I vilket fall som helst, under forutsdttning att sokandens mojlighet att ansoka om
en avgiftsindring kan berittiga till att halla den ansvarig for en viss avgiftsniva, kan
inte ndgon dndring av omstédndigheterna medfora att sékanden blir skyldig att lamna
in ytterligare ansokningar om hdjningar av sina slutkundsavgifter. Anslutningsavgif-
terna ska ddremot sedan ar 1998 néstan inte ha dndrats och grossistavgifterna ska till
och med ha sédnkts avsevirt. RegTP ska for 6vrigt under samma period ha konsta-
terat i sina beslut av den 8 februari 1999, den 23 december 1999, den 30 mars 2001,
den 21 december 2001, den 11 april 2002 och den 29 april 2003, att det inte foreldg
nagon marginalpress till nackdel for konkurrenterna. Oberlandesgericht Diisseldorf
(regional appellationsdomstol i Disseldorf, Tyskland) har dessutom i dom av den
16 januari 2002, funnit att de godkédnda avgifterna som sokanden tog ut inte utgjorde
en overtriddelse av artikel 82 EG.

Sokanden har, vad avser den dom som Bundesgerichtshof (hogsta domstolen, Tysk-
land) meddelade den 10 februari 2004, genom vilken den dom som Oberlandesge-
richt Diisseldorf meddelade den 16 januari 2002 ogiltigférklarades, gjort gillande
att det bekriftas genom den foérstndmnda domen dels att RegTP kontrollerar att
en avgift som &r foremal for en ansokan om tillstand &r forenlig med artikel 82 EG,
dels att det foretag som har lamnat in ansékan om godkédnnande av avgiften endast
undantagsvis kan hallas ansvarigt for en eventuell Gvertridelse av artikel 82 EG.
Sokanden har papekat att RegTP sjdlv, vid flera tillfillen sedan ar 1998, har funnit att
det inte foreldg ndgon marginalpress som péverkade sokandens konkurrenter nega-
tivt. Bundesgerichtshof ska dessutom uttryckligen ha ldmnat fragan om sékandens
ansvar enligt konkurrensratten vid fall av reglerade avgifter 6ppen.
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Sokanden har édven gjort géllande att bolaget inte kunde héllas ansvarigt for eventu-
ella missbruk under perioden fran ar 2002, grundade enbart pa s6kandens pastidda
handlingsutrymme avseende héjningar av T-DSL (ADSL)-avgifterna. Kommis-
sionen kan inte bedoma detta handlingsutrymme separat, berédkningen av margi-
nalpressen hade genomforts inte enbart pa grundval av T-DSL (ADSL)-avgifterna,
utan pa grundval av samtliga slutkundsavgifter. Sokanden kunde inte, i motsats till
vad kommissionen ansag, obegriansat hoja sina avgifter. Sokanden har séledes gjort
gillande att avgiftens grundelement, ndmligen avgiften fér basanslutningen (analog
anslutning eller ISDN), kréver ett godkédnnande pa forhand av RegTP. Den avgift som
tillkommer vid en 6vergang fran analog anslutning eller ISDN till en ADSL-anslutning
kommer att kontrolleras i efterhand av RegTP. Sokanden hénvisar i detta hidnseende
till RegTP:s beslut av den 30 mars 2001 respektive den 25 januari 2002. Sokanden,
vars avgifter faststélls enligt 24 § TKG i forhallande till kostnaderna for ett effektivt
tillhandahéllande av en tjanst, forfogar under dessa omsténdigheter ingalunda 6ver
ett obegriansat handlingsutrymme for att hoja sina ADSL-avgifter. RegTP avslutade
genom beslut av den 25 januari 2002 forfarandet mot s6kanden avseende otillrack-
ligt tackta kostnader for ADSL. S6kanden har dven papekat att kommissionen enbart
hanvisade till siffror som hade hamtats ur RegTP:s beslut av den 30 mars 2001, i syfte
att visa att sokanden sedan ar 2002 hade tillgéng till ett handlingsutrymme for att
hoja sina ADSL-avgifter.

Sokanden har dessutom gjort gillande att sokandens slutkundsavgifter for ADSL-
tjdnster (analoga anslutningar sedan &r 2001 och ISDN-anslutningar sedan ar 2002),
péa grundval av kommissionens berdkningar, forutom under uppstartningsfasen, var
hogre dn dess avgifter for grossisttjénster, vilka hade hojts pa grundval av de sédrskilda
kostnaderna som &dr bundna till slutkundstjanster. Det forelag saledes ingen margi-
nalpress. Den verkliga orsaken till den pastadda marginalpressen var att RegTP
hade faststillt laga avgifter for analoga anslutningar. Sékanden har gjort géllande
att, eftersom kommissionen sjilv anser att marknaden for bredbandsanslutningar
(ADSL) och marknaden for smalbandsanslutningar (analoga anslutningar och ISDN)
ar separata, dven om sokanden forfogar over ett handlingsutrymme pa marknaden for
bredbandsanslutningar — vilket mojliggor en hojning av avgifterna for ADSL-anslut-
ningar — skulle varken en hojning eller en sankning av ADSL-avgifterna pa nagot sétt
paverka bibehéllandet av en konkurrensbegriansande marginalpress pa marknaden
fér smalbandsanslutningar. En dndring av ADSL-avgifterna kan inte medfora att de
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péastadda storningarna pd marknaden for smalbandsanslutning forsvinner, lika litet
som faststéllandet av ADSL-avgifterna skulle ha orsakat dessa storningar. S6kanden
har dven papekat, i sin replik, att om en enda grossisttjanst ger tillgang till flera mark-
nader i senare led, ska det undersokas med avseende pa samtliga dessa marknader i
senare led huruvida det foreligger en marginalpress.

Sokanden har for 6vrigt invant mot kommissionens argument att marknaden for
tilltrdde till det fasta nitet sdsom grossisttjdnst dr enhetlig. Sokanden har papekat
att ett fullstindigt tilltrade till det fasta nétet kan utgora grunden for ett erbjudande
till slutkunder avseende antingen bredbandsanslutning eller smalbandsanslutning.
Sokanden har framhéllit den omstdndigheten att bredbandsanslutning kan mark-
nadsforas separat fran smalbandsanslutningar pa grundval av delad access. Det ar
sdledes inte nodviandigt med ett fullstidndigt tilltrade till accessnitet for ADSL-tjans-
terna. Om kommissionen hade beaktat avgifterna for delad access, vilka dr aningen
lagre dn avgifterna for grossisttjdnster, vid sin bedémning av marginalpressen, skulle
resultatet ha varit mer fordelaktigt for skanden.

Sokanden har slutligen gjort géllande att kommissionen inte visade i det angripna
beslutet hur sokanden skulle ha kunnat minska den péstddda marginalpressen
genom en hojning av ADSL-avgifterna. Med hénsyn till den korselasticitet som fore-
ligger mellan ADSL-avgifterna och avgifterna for traditionella anslutningar, samt
mellan olika sorters ADSL (fran och med analoga anslutningar och ISDN) som
kommissionen har godként, borde en mer ingdende undersékning genomféras for
att avgora huruvida en héjning av ADSL-avgifterna faktiskt medfér en héjning av de
viktade slutkundsavgifterna. Sokanden har i detta hanseende papekat att det fore-
ligger en korspriselasticitet mellan ADSL-anslutningar och smalbandsanslutningar.
Om sokanden tidigare hade tagit ut hogre ADSL-avgifter dn de aktuella, hade antalet
ADSL-kunder varit firre. Det foreligger dessutom en stark korspriselasticitet pa
sjdlva ADSL-omradet. Sokanden har i detta hidnseende forklarat att bolaget erbjuder
ADSL-anslutningar utifrdn bade analoga anslutningar och ISDN-anslutningar. En
hojning av ADSL-avgifterna pa grundval av ISDN-anslutningar skulle medfora att
efterfragan forflyttas till det analoga alternativet.
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Kommissionen och intervenienterna I och II har yrkat att talan inte ska vinna bifall
savitt avser den forsta grundens forsta delgrund.

b) Forstainstansréttens bedomning

i) Inledande synpunkter

Det foljer av domstolens réttspraxis att artiklarna 81 EG och 82 EG enbart avser
sadant konkurrensbegrinsande agerande som foretagen pa eget initiativ har
medverkat till. Om foretagen aldggs att agera pa ett konkurrensbegrénsande sitt i
nationell lagstiftning eller om denna lagstiftning ger upphov till ett réttsligt ramverk
som omojliggér ett konkurrensmissigt agerande frin foretagens sida, ar artik-
larna 81 EG och 82 EG inte tillimpliga. Som framgar av dessa bestimmelser orsakas
inte konkurrensbegransningen i en sddan situation av foretagens eget agerande (se
dom av den 11 november 1997 i de forenade mélen C-359/95 P och C-379/95 P,
kommissionen och Frankrike mot Ladbroke Racing,REG 1997, s. I-6265, punkt 33,
och ddr angiven réttspraxis).

Det ska i detta hinseende emellertid erinras om att domstolen endast i ringa omfatt-
ning godtagit majligheten att utesluta ett visst konkurrenshammande agerande fran
tillampningsomradet for artiklarna 81 EG och 82 EG pa grund av att det patvingats
foretagen i friga genom befintlig nationell lagstiftning eller att denna har undan-
rojt alla mojligheter till konkurrens fran deras sida (dom av den 29 oktober 1980 i
de forenade malen 209/78-215/78 och 218/78, Van Landewyck m.fl. mot kommis-
sionen, REG 1980, s. 3125, punkterna 130-134, svensk specialutgiva, volym 5,
s. 345, av den 20 mars 1985 i mal 41/83, Italien mot kommissionen, REG 1985,
s. 873, punkt 19, svensk specialutgava, volym 8, s. 131, av den 10 december 1985 i de
forenade mélen 240/82-242/82, 261/82, 262/82, 268/82 och 269/82, Stichting Siga-
rettenindustrie m.fl. mot kommissionen, REG 1985, s. 3831, punkterna 27-29, samt
av den 9 september 2003 i mal C-198/01, CIF, REG 2003, s. I-8055, punkt 67).
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For att nationella rittsregler ska vara tillimpliga pa foretags konkurrensbegriansande
agerande i stéllet for artiklarna 81 EG och 82 EG krévs att de konkurrensbegransande
verkningarna enbart har sitt ursprung i den nationella lagen (forstainstansréttens
dom av den 30 mars 2000 i mal T-513/93, Consiglio nazionale degli spedizionieri
doganali mot kommissionen,REG 2000, s. II-1807, punkt 61).

Diéremot kan artiklarna 81 EG och 82 EG tillimpas om det visar sig att den nationella
lagstiftningen ger utrymme f6r en konkurrens som kan hindras, begrénsas eller sned-
vridas genom foretagens eget agerande (domen i det ovan i punkt 86 ndmnda malet
Van Landewyck m.fl., punkterna 126 och 130-134, domen i det ovan i punkt 86
nidmnda malet Stichting Sigarettenindustrie m.fl. mot kommissionen, punk-
terna 12—-37, dom av den 17 juli 1997 i mal C-219/95 P, Ferriere Nord mot kommis-
sionen, REG 1997, s. 1-4411, punkterna 23-25, och domen i det ovan i punkt 85
ndmnda malet kommissionen och Frankrike mot Ladbroke Racing, punkt 34).

Om nationell lagstiftning saledes &dr begrinsad till att uppmuntra eller underlitta
sjalvstdndiga konkurrenshimmande forfaranden for foretagen, omfattas dessa av
tillimpningsomradet for artiklarna 81 EG och 82 EG (dom av den 16 december 1975
i de forenade mélen 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73,
Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkterna 36-73, och
domen i det ovan i punkt 86 ndimnda malet CIF, punkt 56, se, for ett liknande reso-
nemang, forstainstansriattens dom av den 18 september 1996 i mal T-387/94, Asia
Motor France m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. I1-961, punkt 60).

Det ska mot bakgrund av ovanndmnda principer undersokas huruvida de tyska ratts-
reglerna, sirskilt TKG, forordningen om avgiftsreglering och RegTP:s beslut under
den tidsperiod som avses i det angripna beslutet, medférde att sokandens samtliga
mojligheter till konkurrensbegransande agerande forhindrades, eller om de lamnade
ett tillrackligt stort handlingsutrymme for sokanden att sjdlv faststilla sina avgifter
pé en nivd som skulle ha tillatit skanden att eliminera eller minska den marginal-
press som konstaterades i det angripna beslutet.
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ii) Det angripna beslutet

Kommissionen konstaterade i det angripna beslutet, efter att ha undersokt avgifterna
for grossister och slutkunder, att "[s6kanden har gjort sig skyldig till] missbruk i form
av marginalpress [som skapat] obalans mellan [dessa bada avgifter]” (skil 57).

Kommissionen péapekade for 6vrigt i det angripna beslutet att "man [kan] utga ifran
att det finns en oskilig marginalpress om skillnaden mellan slutkundsavgifterna hos
ett dominerande foretag och grossistavgifterna for jamforbara tjanster hos konkur-
renterna antingen dr negativ eller inte tillracklig for att ticka den dominerande
operatorens produktspecifika kostnader for att tillhandhélla sina egna slutkunds-
tjidnster pa en marknad i efterféljande led” (skél 107).

Kommissionen uteslot inte, i det angripna beslutet, mojligheten for sokanden att
sdnka sina grossistavgifter (skilen 17, 163 och 206), men analyserade i det ndmnda
beslutet endast huruvida sokanden férfogade 6ver ett faktiskt handlingsutrymme for
att kunna hoja sina slutkundspriser (skilen 164—175). Kommissionen skilde i detta
syfte mellan tva perioder.

Kommissionen fann forst att ”[sokanden] [ilnom perioden fran bérjan av ar 1998 till
slutet av 2001, ... hade mojlighet att fullstindigt eliminera marginalpressen genom
taxedndringar pa slutkundsnivd”, eller med andra ord, sina slutkundsavgifter (skél
199). Kommissionen forklarade i detta avseende att "[sokanden hade] mojlighet att
undvika en marginalpress genom [att hoja] slutkundsavgifterna for analoga accessnit
och ISDN ” (skal 164).
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Diérefter, dven med avseende pa perioden fran den 1 januari 2002 till det datum dé det
angripna beslutet fattades, konstaterade kommissionen att sokanden forfogade 6ver
ett handlingsutrymme att hoja slutkundsavgifterna. Detta handlingsutrymme avsig
emellertid enbart slutkundernas avgifter for tilltrddestjanster till ADSL. Kommissi-
onen papekade i det angripna beslutet att "[sokanden] sedan ... ar 2002 i alla fall [har]
haft mojlighet att minska marginalpressen genom att hoja slutkundernas avgifter for
ADSL” (skil 199). Kommissionen preciserade att ”[sokandens] rittsliga mojligheter
att atminstone delvis minska marginalpressen genom en 6kning av T-DSL-avgifterna
varit begransad sedan den 1 januari 2002” (skal 206).

Det ska under dessa forutsittningar undersdkas huruvida kommissionen med ritta
konstaterade, i det angripna beslutet, att sokanden under de tva tidsperioder som
asyftas i punkterna 94 och 95 ovan, forfogade over tillrackligt handlingsutrymme for
att hoja sina slutkundspriser i syfte att eliminera eller minska den marginalpress som
konstaterades i det angripna beslutet.

iii) Avsaknad av missbruk med anledning av att sokanden forfogade 6ver ett otill-
rackligt handlingsutrymme for att undvika marginalpress genom att hoja sina slut-
kundsavgifter under perioden fran den 1 januari 1998 till den 31 december 2001

Enligt ordalydelsen i det angripna beslutet (skdlen 164 och 199) forfogade s6kanden
over ett tillrackligt handlingsutrymme for att eliminera marginalpressen under tids-
perioden mellan den 1 januari 1998 och den 31 december 2001, genom att hoja sina
slutkundsavgifter for tilltrade till analoga anslutningar och ISDN-anslutningar.

For att bedoma huruvida kommissionen hade fog for detta konstaterande ska de
tillampliga tyska rdttsreglerna undersokas.
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Sokandens slutkundsavgifter for tilltrade till analoga anslutningar och ISDN-anslut-
ningar skulle, i detta avseende, godkdnnas av RegTP inom ramen for pristakssys-
temet, i enlighet med 27 § 1 andra meningen och 25 § 1 TKG, samt enligt 4 och 5 §§ i
forordningen om avgiftsreglering. Detta system avsag tva korgar (tjénster till privat-
kunder och tjdnster till féretagskunder), vilka under perioden fran den 1 januari 1998
till den 31 december 2001, omfattade bade tilltridestjdnster och lokal-, regional-,
fjarr- och utlandssamtal. Sokanden var, med hénsyn till den 6vre grans som fast-
stilldes genom BMPT:s beslut av den 17 december 1997, tvungen att sinka den
totala avgiften for var och en av de tva korgarna med 4,3 procent under perioden
fran den 1 januari 1998 till den 31 december 1999 och, efter RegTP:s beslut av den
23 december 1999, med 5,6 procent under perioden fran den 1 januari 2000 till den
31 december 2001.

Sokanden kunde emellertid inom denna ram éndra sina avgifter efter att ha erhallit
ett godkdnnande i forvdg fran RegTP. Sokanden har inte ifragasatt det konstate-
rande som kommissionen gjorde i skilen 37 och 166 i det angripna beslutet, enligt
vilket sokanden under perioden fran den 1 januari 1998 till den 31 december 2001,
sankte sina avgifter for samtal med en procentandel som vida Oversteg de nivaer
pé respektive 4,3 och 5,6 procent som RegTP foreskrivit for hela korgar. I RegTP:s
svar av den 3 april 2002 pa den begidran om upplysningar av den 23 mars 2002 som
det hinvisas till i skdl 37 i det angripna beslutet, bekréftas saledes att "avgifterna for
telefonitjinster som regleras genom pristakssystemet har sinkts med [konfidentiellt]
DEM (motsvarande ungefir [konfidentiellt] euro) utéver det som foreskrivs enligt
pristakssystemet ”.

Denna séankning av avgifterna har medfort ett handlingsutrymme fo6r sokanden att hoja
sina slutkundsavgifter for tilltrdde till analoga anslutningar och ISDN-anslutningar.
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Sokanden har for 6vrigt, sasom kommissionen pépekade i skil 167 i det angripna
beslutet, erként i sitt svar pd meddelandet om invandningar att det forfogade over
ett handlingsutrymme som gjorde det mojligt for sokanden att hoja det manatliga
abonnemanget for privatkunder med [konfidentiellt] euro under pristaksperioderna
1998/99.

Att sokanden forfogade 6ver ett handlingsutrymme for att hoja sina avgifter foljer
aven av den tyska regeringens anmérkningar i meddelandet av den 8 juni 2000 till
kommissionen. Den tyska regeringen konstaterade i detta meddelande foljande:

’[D]et saknas fog for den invdndning ... enligt vilken RegTP, genom sina beslut om
faststdllande av en 6vre grins for avgifterna for slutkunder, har begransat [sokan-
dens] handlingsutrymme sé att denne inte langre kan hoja avgiften f6r grundabonne-
manget . ... [S6kanden] hade [i sjdlva verket] mojlighet att hoja grundabonnemanget
for analoga anslutningar (21,39 DEM) for att battre anpassa grundabonnemanget
till den avgift pa 25,40 DEM som godkindes den 8 februari 1999 for tilltrdde till
accessndtet.”

I RegTP:s beslut av den 8 februari 1999, till vilket sékanden hédnvisade i sin ansékan
och i sin replik, till stod for sin argumentering enligt vilken sékanden inte kan hallas
ansvarig for ett dsidosittande av artikel 82 EG, bekriftas att "s6kanden bevarar ett
handlingsutrymme f6r omldggning av olika avgifter for slutkunder, inom grénserna
for den korg som faststélldes i forfarandet avseende pristak”.

Kommissionen konstaterade séledes med fog i skéilen 166 och 167 i det angripna
beslutet att sokanden, med hénsyn till de sex ansokningar om sénkningar av
samtalsavgifterna som framstilldes under perioden fran den 1 januari 1998 till den
31 december 2001, under den naimnda perioden férfogade 6ver ett handlingsutrymme
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som mojliggjorde for sokanden att ansoka om hojning av avgifterna for dess tilltré-
destjinster avseende analoga anslutningar och ISDN-anslutningar, och samtidigt
iaktta den Ovre gréins som var tillimplig for samtliga korgar med tjénster till privat-
kunder och tjénster till foretagskunder. Sokanden har for 6vrigt medgett under den
muntliga forhandlingen att den forfogade 6ver ett sadant handlingsutrymme.

Det ska dven undersokas huruvida RegTP:s roll i faststallandet av sokandens avgifter,
trots det handlingsutrymme som konstaterades i punkt 105 ovan, medférde att
sokanden inte ldngre kan stillas till ansvar enligt artikel 82 EG.

Forstainstansréitten paminner i detta hidnseende inledningsvis om att den omsténdig-
heten att det alag RegTP att godkdnna sokandens avgifter inte medfor att skanden
inte kan hallas ansvarig enligt artikel 82 EG (se, for ett liknande resonemang,
domstolens dom av den 30 januari 1985 i mal 123/83, BNIC, REG 1985, s. 391, punk-
terna 21-23). Det dr i sjélva verket sé att da sokanden, vilket denne for 6vrigt medgav
i sin replik, paverkar storleken pa avgifterna for slutkunder, genom att anséka om
godkédnnande av dessa avgifter hos RegTP enligt 28 § 1 TKG, har de konkurrens-
begrinsande verkningar som dr forbundna med den marginalpress som faststilldes
i det angripna beslutet inte enbart sitt ursprung i den tillimpliga nationella lagen
(domen i det ovan i punkt 87 ndimnda malet Consiglio nazionale degli spedizionieri
doganali mot kommissionen, punkt 61).

Sokanden har emellertid framhédrdat att bolaget inte kan hallas ansvarigt enligt
artikel 82 EG, eftersom RegTP i forvig kontrollerade huruvida sokandens avgifter var
forenliga med ndmnda artikel.

Forstainstansritten konstaterar i detta hinseende att slutkundsavgifterna avse-
ende tilltrédde till analoga anslutningar som var tillimpliga under perioden fran den
1 januari 1998 till den 31 december 2001 inte hade godkédnts av RegTP. Det hade
ndmligen faststillts pa grundval av beslut som fattats med stod av den lagstiftning
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som var tillimplig innan TKG antogs. S6kanden bekréftade séledes i sitt svar pa en
skriftlig fraga fran forstainstansrétten att bolagets slutkundsavgifter avseende analoga
anslutningar under perioden frin den 1 januari 1998 till den 31 december 2001
hade faststéllts pa grundval av ett godkédnnande som beviljats &r 1990 av Post- och
Teleministeriet med stod av teleférordningen (Telekommunikationsordnung) for
obegrinsad tid.

Sokanden har emellertid varken i sin ansokan eller i sin replik gjort géllande att de
avgifter som faststilldes enligt den lagstiftning som géllde ar 1990 skulle ha godkénts
efter det att den behoriga myndigheten hade undersokt huruvida de var forenliga
med artikel 82 EG.

Det ska dven papekas att det inte framgar av de bestimmelser i TKG som gillde
sedan den 1 augusti 1996 att RegTP ska undersoka huruvida ansokningar om éndring
av slutkundsavgifter avseende tilltrdde till analoga anslutningar och ISDN ér foren-
liga med artikel 82 EG.

Sokanden har till stod for sitt pastaende hénvisat till 27 § 3 TKG, enligt vilken RegTP
ska undersoka huruvida de ansokta avgiftsdndringarna &r forenliga dels "med andra
rattsliga bestimmelser”, vilka omfattar artikel 82 EG, dels med de olika besluten
av RegTP som namns ovan i punkt 78, i vilka férekomsten av en marginalpress
undersoktes.

Aven om RegTP, i detta avseende, i likhet med varje statligt organ, var skyldigt att
iaktta bestimmelserna i EG-fordraget (se, for ett liknande resonemang, domen i
det ovan i punkt 86 nimnda mélet CIF, punkt 49), var denna myndighet den tyska
myndighet som vid tidpunkten for de faktiska omstédndigheterna i mélet var ansvarig
for tillimpningen av lagstiftningen p& omradet for telekommunikation. RegTP var
emellertid inte en konkurrensmyndighet i den berérda medlemsstaten. De nationella
regleringsmyndigheterna handlar emellertid enligt nationell ratt, vilken kan ha syften
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som i telesektorn skiljer sig fran de syften som gemenskapspolitiken p& konkurrens-
omradet strivar efter (se kommissionens tillkdnnagivande av den 22 augusti 1998 om
tillimpning av konkurrensreglerna pa tilltradesavtal inom telesektorn — Ramen, rele-
vanta marknader och principer (EGT C 265, s. 2), punkt 13).

De olika beslut av RegTP som sokanden har aberopat till stod for sin argumentering
innehéller inte ndgon hénvisning till artikel 82 EG.

RegTP har forvisso i flera beslut undersokt fragan huruvida avgifterna ger upphov
till marginalpress, bland annat beslut av den 8 februari 1999, av den 30 mars 2001, av
den 21 december 2001, av den 11 april 2002 och av den 29 april 2003.

RegTP fann emellertid, efter att ha konstaterat att det foreldg en negativ marginal
mellan sokandens grossistavgifter och slutkundsavgifter, i varje beslut att korssub-
ventionering mellan avgifterna for tilltradestjinster och avgifterna for samtal borde
tillita andra operatdrer att erbjuda sina slutkunder konkurrenskraftiga avgifter.

RegTP konstaterade séledes i sitt beslut av den 29 april 2003 foljande:

"[D]en obetydliga skillnaden mellan slutkundsavgifterna och grossistavgifterna
péaverkar inte konkurrenternas mojligheter att konkurrera avseende det fasta nitet i
den grad att det blir ekonomiskt omgjligt f6r dem att tilltrada marknaden under goda
forhallanden, eller till och med 6verleva pd marknaden ... [Denna skillnad] var inte s&
betydande att den frantog konkurrenterna varje mojlighet att sjalva korssubventionera
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sina slutkundsavgifter for att kunna erbjuda sina slutkunder anslutningar till en lika
intressant avgift som sokandens, eller till och med lagre. Det stimmer i synnerhet
vad avser de mer virdefulla och dyra anslutningarna ISDN och ADSL, vilka har okat
patagligt med anledning av den stora 6kningen av Internets utbredning samt mark-
nadsforing av snabbare och mer hogpresterande Internetanslutningar.”

RegTP resonerade pa ett liknande sétt i sina beslut av den 8 februari 1999, den
30 mars 2001, den 21 december 2001 och den 11 april 2002.

Den omstiandigheten att RegTP inte invinde mot de avgifter som s6kanden tog ut
efter att ha konstaterat att det var nodviandigt for sokandens konkurrenter att till-
gripa korssubventionering for att kunna erbjuda sina slutkunder konkurrenskraftiga
avgifter for tilltradestjénster visar att RegTP inte har undersokt huruvida avgifterna
i fraga var forenliga med artikel 82 EG eller dtminstone att den har gjort en felaktig
tillimpning av dem (se punkterna 198—202 och 238 nedan).

For det fall RegTP ska anses vara skyldig att undersoka huruvida de slutkundsavgifter
som sOkanden tar ut dr forenliga med artikel 82 EG, skulle en sadan omstédndighet
inte forhindra att kommissionen konstaterar att det forelag en 6vertradelse for vilken
sokanden kan héllas ansvarig. Kommissionen é&r i sjdlva verket inte bunden av ett
beslut som har fattats av en nationell myndighet med stod av artikel 82 EG (se, for
ett liknande resonemang, domstolens dom av den 14 december 2000 i mal C-344/98,
Masterfoods och HB,REG 2000, s. I-11369, punkt 48).

Det som ér av betydelse i forevarande fall for att sokanden ska kunna hallas ansvarig
for en eventuell 6vertridelse dr huruvida sokanden vid tidpunkten for de faktiska
omstidndigheterna i malet forfogade 6ver ett tillrackligt handlingsutrymme for att
kunna faststilla sina avgifter pa en sadan niva att bolaget hade kunnat eliminera eller
minska den utpekade marginalpressen.
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Det har emellertid redan konstaterats att s6kanden kunde paverka storleken pa
sina slutkundsavgifter genom en ansékan om godkédnnande hos RegTP (se punk-
terna 98-105 ovan). Sokanden var, inom ramen for det sirskilda ansvar som
bolaget hade i egenskap av ett foretag i dominerande stillning (domstolens dom
av den 9 november 1983 i mal 322/81, NBIM mot kommissionen, REG 1983,
s. 3461, punkt 57, svensk specialutgava, volym 7, s. 351, fOrstainstansrattens dom
av den 7 oktober 1999 i mal T-228/97, Irish Sugar mot kommissionen, REG 1999,
s. 11-2969, punkt 112, och av den 30 september 2003 i mal T-203/01, Michelin mot
kommissionen,REG 2003, s. II-4071, punkt 97), skyldig att ansbka om dndring av sina
avgifter da dessa innebar att en effektiv och icke snedvriden konkurrens inom den
gemensamma marknaden paverkades negativt.

Bundesgerichtshof bekriftade for 6vrigt uttryckligen i sin dom av den 10 februari 2004
(se punkt 79 ovan), att sokanden var ansvarig for att ansdka om é&ndring av sina
avgifter. Bundesgerichtshof papekade dessutom att det enligt de tyska réttsreglerna
inte var uteslutet att RegTP godkidnde foreslagna avgifter som var oférenliga med
artikel 82 EG. Bundesgerichtshof fann att ”[i] motsats till fall dd det dominerande
foretagets beteende direkt faststills pa grundval av nationella réttsregler, krivs det
enligt lagstiftningen pa telekommunikationsomradet att operatoérer ansoker om
godkdnnande av sina avgifter”, och att "[4]ven om det administrativa undersok-
ningsforfarandet avser att avgifter som visar sig utgora ett missbruk av dominerande
stillning inte ska godkdnnas, utesluts ddrmed inte den faktiska mojligheten att ett
bolag foreslar en avgift som innebdr ett missbruk av bolagets dominerande stillning
och att dess ansokan godkénns dérfor att missbruket i fraga inte uppticktes under
undersokningsforfarandet”.

Det foljer av det ovan anfoérda att sokanden, trots RegTP:s inblandning i fast-
stillandet av sokandens avgifter, under perioden fran den 1 januari 1998 till
den 31 december 2001 forfogade oOver ett tillrickligt handlingsutrymme for att
artikel 82 EG ska anses tillamplig pa dess avgiftspolicy.

Det ska dven undersokas huruvida sokanden utnyttjade det handlingsutrymme som
bolaget forfogade 6ver for att dndra sina avgifter i syfte att undvika den marginal-
press som konstaterades i det angripna beslutet for perioden fran den 1 januari 1998
till den 31 december 2001.
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Sokanden har med avseende pa slutkundsavgifterna for analoga anslutningar i fore-
varande fall inte ifragasatt pastaendet att bolaget inte hade ansokt till RegTP om
godkédnnande av avgiftshojningar av engangsavgifterna och/eller ménadsavgifterna.
Det ar saledes utrett att “ménads- och engangsavgifterna for tilltride till analog
standardtelefonanslutning under hela tidsperioden fran 1998 till slutet av 2001 har
forblivit oférdndrade” (det angripna beslutet, skél 38).

Sokanden har likval papekat att bolaget, fére den 1 maj 2002, var skyldigt enligt 97
§ 3 TKG att tillimpa de tvingande avgifter for analoga anslutningar som Post- och
Telekommunikationsministeriet hade faststéllt &r 1990.

Enligt en 6vergéngsbestammelse i 97 § 3 TKG var emellertid endast de av sokandens
avgifter som hade godkints fore TKG:s ikrafttrddande giltiga senast fram till den
31 december 2002. Den bestammelsen utgjorde alltsa ingalunda hinder for sokanden
att agera med avseende pa slutkundsavgifterna genom att ansoka om avgiftsdndringar
hos RegTP fore detta datum, och sérkskilt under perioden fran den 31 januari 1998
till den 31 december 2001.

Det har, vad avser slutkundsavgifterna for ISDN-anslutningar, inte invdnts mot
att RegTP till f6ljd av sokandens ansokan genom beslut av den 16 februari 2000
godkénde en sidnkning av manadsavgifterna (det angripna beslutet, skl 40).

Sokanden ansokte dessutom inte under perioden fran den 31 januari 1998 till den
31 december 2001 om avgiftsindring avseende bolagets ursprungliga engangsav-
gifter for ISDN-anslutningar. Enligt sokanden har dessa avgifter, vilka faststalldes pa
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grundval av ett beslut som BMPT fattade ar 1996 och som enligt 97 § 3 TKG har gillt
efter TKG:s ikrafttrddande, inte varit féremal fo6r dndringar under den ovanndmnda
perioden (det angripna beslutet, skl 41).

Sokanden utnyttjade séledes inte det handlingsutrymme som bolaget forfogade
over for att uppnd en hojning av sina slutkundsavgifter vilken skulle ha medfort
att marginalpressen sdnktes under perioden fran den 31 januari 1998 till den
31 december 2001. S6kanden anvénde i stéllet detta handlingsutrymme for att under
samma period sénka sina slutkundspriser for ISDN-anslutningar.

Forstainstansrétten ska slutligen dven undersoka huruvida kommissionen i det
angripna beslutet har styrkt att sokanden forfogade o6ver ett tillrackligt handlings-
utrymme under perioden fran den 1 januari 1998 till den 31 december 2001 for att
"undvika marginalpress” (skdl 164). Kommissionen konstaterade i detta avseende i
det angripna beslutet att sokanden under den ndmnda perioden hade mojlighet att
fullstindigt eliminera marginalpressen genom avgiftsindringar pa slutkundsniva
(skal 199).

Forstainstansrédtten papekar i detta hinseende att den marginalpress som konstate-
rades i det angripna beslutet med avseende pa den perioden uppgick till [konfiden-
tiellt] euro den 31 december 1998, till [konfidentiellt] euro den 31 december 1999,
till [konfidentiellt] euro den 31 december 2000 och till [konfidentiellt] euro den
31 december 2001 (det angripna beslutet, skilen 152 och 153, och tabell 10).

Sasom kommissionen pépekade i sitt svar pa en skriftlig fraga fran forstainstans-
ritten, framgér det av skil 167 i det angripna beslutet, vilket sokanden inte har ifraga-
satt, att sokanden faktiskt sankte sina samtalsavgifter med totalt [konfidentiellt] euro
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under perioden 1998/1999. Detta belopp — fordelat pé [konfidentiellt] anslutningar
(det angripna beslutet, tabell 7) och 24 ménader — mdgjliggjorde for sokanden att hoja
den genomsnittliga slutkundsavgiften med [konfidentiellt] euro per méanad.

Av detta foljer att det handlingsutrymme som sédnkningen av samtalsavgifterna
medforde hade varit tillrackligt for att helt eliminera den marginalpress som konsta-
terades i det angripna beslutet. Om sokanden genom att utnyttja sitt handlingsut-
rymme hade eliminerat marginalpressen fran och med 1998, hade det varit tillrack-
ligt att uppratthélla forhéllandet mellan sina grossist- och slutkundsavgifter for att
under perioden fran den 31 januari 1998 till den 31 december 2001 undvika den
marginalpress som hade konstaterats i det angripna beslutet. Det ér dessutom, sdsom
kommissionen for ovrigt har papekat i det angripna beslutet (skél 167) utrett att
sokanden vidtog ytterligare en sidnkning av sina samtalsavgifter med upp till [konfi-
dentiellt] euro under perioden 2000/2001. Denna sankning medforde att sokandens
handlingsutrymme for att hoja sina slutkundspriser blev dnnu storre.

Sokanden har under den muntliga forhandlingen papekat att RegTP, under perioden
fran den 1 januari 1998 till den 31 december 2001, borde ha kontrollerat att pristaken
iakttogs separat for foretags- och privatkunder. S6kanden har papekat att bolaget
hade litet handlingsutrymme att 6ka sina tilltrddesavgifter for privatkunder och att
bolaget i detta avseende inte kunde anvidnda det storre handlingsutrymme som det
forfogade 6ver med avseende pa affirskunder da dessa kunder ddrmed hade diskri-
minerats i strid med 24 § 2 punkt 3 TKG.

Sokanden har i sin ansokan emellertid inte invdnt mot kommissionens konstaterande
i skdl 167 i det angripna beslutet att det belopp som frigjordes genom sédnkningar av
samtalsavgifterna hade kunnat 6verforas till "privat- och foretagskundernas anslut-
ningar” och i sin helhet anviandas for att hoja tilltradesavgifterna for slutkunder.
Sokanden har dessutom i sin ansdkan inte invdnt mot kommissionens pastdende i
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skal 132 i det angripna beslutet att ”[det ska inte goras] ndgon skillnad mellan privat-
kunder och foretagskunder, eftersom det inte gar att goéra nagon tillrackligt klar
avgriansning mellan de bada omradena”.

Den argumentering som omndmns ovan i punkt 136 framstélldes for forsta gangen
under den muntliga férhandlingen och kan dérfor i enlighet med artikel 48.2 i ritte-
gangsreglerna inte upptas till sakprovning.

Forstainstansrétten konstaterar slutligen att sokanden inte har invint mot konsta-
terandet i skl 168 i det angripna beslutet, enligt vilket sokanden hade mojlighet
att under perioden fran den 1 januari 1998 till den 31 december 2001 "ytterligare
minska samtalsavgifterna ... och ddrmed frigora mer utrymme for prishojningar
féor manads- och engangsavgifterna for slutkunderna for analoga anslutningar och
ISDN-anslutningar”.

Det framgar av det ovan anférda att kommissionen, i det angripna beslutet (skélen
164 och 199), med ritta fann att sokanden forfogade over ett tillrickligt handlings-
utrymme under perioden fran den 1 januari 1998 till den 31 december 2001 f6r att
eliminera den marginalpress som konstaterades i det ndimnda beslutet.

iv) Avsaknad av missbruk med anledning av att s6kanden inte forfogade 6ver till-
rackligt handlingsutrymme for att minska marginalpressen genom att hoja sina slut-
kundsavgifter for tilltrdde till ADSL fran och med den 1 januari 2002

Forstainstansrédtten pdminner om att det sedan den 1 januari 2002 finns ett
nytt pristakssystem i Tyskland, vilket antogs av RegTP genom beslut av den
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21 december 2001. Enligt detta beslut omfattas “telefonlinjer” av en separat korg.
Inom ramen for denna korg har den 6vre grinsen for hojningar av slutkundspriserna
for analoga anslutningar och ISDN-anslutningar faststéllts till 4,1 procent per ar.

Det har inte ifragasatts att sokanden, till f6ljd av en ansdkan till RegTP av den
15 januari 2002 tilldts att hoja manadsavgiften for analoga anslutningar och ISDN-
anslutningar med 0,56 euro, vilket motsvarade en hojning med 4,04 procent av
genomsnittsavgiften for de tjdnster som omfattades av den berdrda korgen (det
angripna beslutet, skil 44). Det har inte heller ifragasatts att RegTP i stora delar
avslog sokandens ansokan av den 31 oktober 2002 om héjning av ménadsavgiften for
slutkunder avseende den analoga telefonanslutningen T-Net och av engéngsavgiften
for T-Net och T-ISDN. Den begidrda hojningen var ndmligen inte lingre forenlig
med de géllande pristaksnivaerna (det angripna beslutet, skl 45).

Kommissionen fann i det angripna beslutet (skidl 206) att ”[s6kandens] rattsliga
mojlighet att sedan den 1 januari 2002 minska marginalpressen ér begrénsad till en
héjning av avgiften f6r T-DSL”. Enligt kommissionen omfattade sokandens hand-
lingsutrymme fran detta datum enbart slutkundsavgifterna for ADSL-anslutning (se
dven det angripna beslutet, skilen 174 och 199).

Sokanden har i detta hinseende inte invdnt mot den omstindigheten att bolaget
hade kunna hoja sina ADSL-avgifter fran den 1 januari 2002. S6kanden har emel-
lertid papekat att dess handlingsutrymme inte var obegrénsat, eftersom dess avgifter
borde ha faststillts enligt kostnaderna for ett effektivt tillhandahallande av en tjénst
och undersokts av RegTP i efterhand.
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Eftersom sokanden fritt faststéller sina ADSL-avgifter i enlighet med den tyska
lagstiftningen, kan dessa avgifter emellertid komma att omfattas av artikel 82 EG (se
punkterna 87 och 88 ovan).

Den omstandigheten att kommissionen i det angripna beslutet enbart hénvisade
till de avgifter som faststélldes i RegTP:s beslut av den 30 mars 2001 for att bedoma
sokandens handlingsutrymme fran den 1 januari 2002 dndrar inte nigot i detta avse-
ende. Sokanden har i sjdlva verket inte invint mot att bolaget fran den 1 januari 2002
forfogade over ett begransat handlingsutrymme for att hoja sina avgifter for tilltrdde
till ADSL.

Forstainstansrétten ska dven prova huruvida sékanden, enligt kommissionens slut-
sats i det angripna beslutet (skdl 199), skulle ha kunnat "minska marginalpressen”
genom att fran den 1 januari 2002 hoja sina avgifter for tilltrade till ADSL. S6kanden
har i detta avseende papekat att marknaderna for smalbandsanslutning och ADSL-
anslutning utgjorde, vad giller slutkunder, separata marknader. En hojning av sokan-
dens slutkundsavgifter for ADSL skulle i detta sammanhang inte ha paverkat den
pastddda marginalpress som konstaterats p4 marknaderna for tilltriadestjanster avse-
ende analoga anslutningar och ISDN-anslutningar.

Forstainstansrétten erinrar i detta hinseende om att eftersom tilltridestjansterna
vad betréffar grossisttjanster gor det mojligt att med avseende pa slutkunder tillhan-
dahalla analoga anslutningar, samt ISDN- och ADSL-anslutningar, medfoér sokan-
dens handlingsutrymme att hoja sina ADSL-avgifter en sénkning av marginalpressen
mellan dels grossistavgifterna, dels slutkundsavgifterna med avseende pa samtliga
analoga anslutningar, ISDN- och ADSL-anslutningar. Det dr noédvéindigt att vidta en
kompletterande analys av analoga anslutningar, samt ISDN- och ADSL-anslutningar,
inte enbart darfor att dessa anslutningar utgor en enda tjédnst pa grossistniva, utan
dven darfor att, saisom kommissionen fann i det angripna beslutet (skil 26), vilken
s6kanden inte har invént mot, att slutkunder inte kan erbjudas enbart ADSL-anslut-
ning, eftersom denna av tekniska orsaker kridver en omldggning av analoga smal-
bandsanslutningar och ISDN-anslutningar.
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Sokandens anmérkningar avseende en pastadd korselasticitet mellan avgifterna for
ADSL-anslutningar och smalbandsanslutningar samt mellan olika sorters ADSL kan
inte godtas. Sokanden har inte invint mot att det forfogade over ett handlingsut-
rymme att hoja sina ADSL-avgifter. En begrénsad hojning av dessa avgifter skulle
ha medfort en hogre genomsnittlig slutkundsavgift for tilltradestjdnster avseende
smalband och bredband tillsammans och hade saledes medfért en minskning av den
faststdllda marginalpressen. Mot bakgrund av bland annat férdelarna med bredband
avseende overforing av data skulle slutkunderna for tilltridestjénster avseende bred-
band inte automatiskt atergd till smalbandsanslutning om slutkundsavgifterna for
ADSL-anslutning hojdes.

Sokandens argument att bredbandsanslutning kan marknadsforas separat fran smal-
bandsanslutning, pa grundval av delad access pé grossistniva kan inte heller godtas.
Om sokanden med stdd av detta argument avser att kidnneteckna tvd marknader
som dr atskilda med anledning av grossisttjinsterna avseende smalband respektive
bredband, ska argumentet enligt artikel 48.2 i rittegdngsreglerna avvisas. Sokanden
har i sin ansékan nédmligen inte invdnt mot den definition av de relevanta markna-
derna som faststilldes i det angripna beslutet, i vilket en relevant marknad definie-
rades pa grossistniva, namligen marknaden for fullstindigt tilltrade till accessnitet
(det angripna beslutet, skilen 64—67). Om sokanden pé grundval av detta argument
har gjort géllande at kommissionen borde ha beaktat avgifterna fér delad access vid
berikning av grossistavgifterna, kan inte heller det argumentet godtas. S6kanden har
namligen inte visat att kommissionens konstateranden att det foreldg en marginal-
press och att sokanden férfogade 6ver ett handlingsutrymme som gjorde det mojligt
att minska denna marginalpress genom att hoja slutkundsavgifterna for ADSL-
anslutning hade péverkats av att avgifterna for delad access hade beaktats.

Det framgar av det ovan anforda att kommissionen, i det angripna beslutet, med ritta
fann att sokanden fran den 1 januari 2002 forfogade 6ver ett tillrackligt stort hand-
lingsutrymme f6r att minska den marginalpress som hade faststallts i némnda beslut,
genom att hoja sina avgifter for ADSL-anslutningar.
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Talan kan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den forsta grundens forsta
delgrund.

2. Den forsta grundens andra delgrund: kommissionens tillvigagangssitt for att fast-
stédlla marginalpressen var réttsstridigt

a) Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att ett eventuellt missbruk bestdende i en marginalpress
inte foljer enbart av slutkundsavgifterna, eftersom kommissionen inte har invéint mot
att tvingande grossistavgifter faststélls av myndigheterna. Kommissionen har emel-
lertid inte visat att sdkandens slutkundsavgifter medforde forséljning med forlust
och utgjorde missbruk i sig. S6kanden har i detta avseende &beropat ett expertutla-
tande fran Lexecon. Det angripna beslutet ar séledes felaktigt, med anledning av att
kommissionen aberopade ett kriterium som inte avser huruvida slutkundsavgifterna
utgjorde missbruk i sig, utan forhéllandet mellan dessa avgifter och grossistavgifterna.

Sokanden har dessutom anfort att pastdendet att det forelag en marginalpress ar
grundat pa flera felaktigheter avseende det anvénda tillvigagangssittet.

Sokanden har forst papekat att kommissionen, vad avser slutkundsavgifterna, enbart
beaktade inkomster frén fasta telefonlinjer till slutkunder. Kommissionen skulle, for
att kunna faststélla att det foreldg en marginalpress och med anledning av den sniva
definition av den relevanta marknaden som gjordes i det angripna beslutet, ha beaktat
de extrainkomster som s6kandens konkurrenter erhéll fran anslutningstjanster och
mervirdestjinster (se, for ett liknande resonemang, forstainstansriattens dom av
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den 6 juni 2002 i mél T-342/99, Airtours mot kommissionen, REG 2002, s. I1-2585,
punkt 276). Det var fraga om allménna inkomster fran lokal- och fjarrsamtal, termi-
nering och sidndning av samtal, samt andra mervirdestjanster. Kommissionen fann
att “anslutningarna i det fasta telenitet ... faktiskt [dr] en forutséttning for tillhan-
dahallandet av ett stort antal teletjanster till slutkunderna” att dessa tjénster gor det
mojligt att erhélla avsevirda extrainkomster (det angripna beslutet, skil 205). Para-
doxalt nog underldt kommissionen emellertid att beakta avgifterna for de nimnda
teletjansterna i sin analys av marginalpressen. Det dr ur ekonomisk synvinkel emel-
lertid nodvéndigt att beakta dessa avgifter for att bedoma de faktiska mojligheterna
for en konkurrent till s6kanden att intrdda pd marknaden.

Sokanden har saledes forst papekat att avseende sivil lokalsamtal som fjarr- och
utlandssamtal har bolagets konkurrenter inte erbjudit sina kunder tjansterna "férval”
(permanent val av operator) och "val-per-samtal” (val av operator i det enskilda fallet).
Sokandens konkurrenter skulle alltsa kunna forutse sina inkomster vad avser telefon-
samtal med storre sikerhet dn s6kanden. Sokanden har i sin replik gjort géllande att
bolaget, vad avser fjarrsamtal, sedan ar 1998 var skyldigt att tilldta "forval” och "val-
per-samtal” (nedan tillsammans kallade (for)val).

Sokanden har dessutom papekat i sin replik att det inte dr helt omajligt for sokandens
konkurrenters kunder att gora ett forval av operator. I stort sett samtliga konkur-
renter till sokanden skulle emellertid anvinda sig av denna mojlighet, som sékanden
saknar, att utesluta (for)val d& detta ar till deras fordel. S6kandens konkurrenter
kan saledes sdkerstilla vissa inkomster fran telefonsamtal, tack vare att de frivilligt
utesluter mojligheten for kunder att gora ett (for)val av operator. Ingen av kéran-
dena i det administrativa forfarandet ansag for ovrigt att sokandens erbjudande var
mindre attraktivt med anledning av att (fér)val var uteslutet, eller att en lagre tilltréa-
desavgift borde foreslas som kompensation. Deras samtalsavgifter dr néstan samtliga
hogre dn uppringningskostnaden.
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Sokanden har i andra hand gjort gillande att dess konkurrenter, pa grundval av till-
tridet till accessniten, skulle kunna erbjuda nyskapande produkter, som sokanden
sjilv inte erbjuder. Kommissionen skulle saledes dven ha kunnat beakta extrainkom-
ster som sddana produkter ger upphov till, vid berékningen av marginalpressen.

Sokanden har for det tredje anfort att dess tilltradesavgifter for slutkunder (engangs-
avgifter och manadsavgifter) inte kan separeras fran samtalsavgifterna. Konkur-
rensen rorande teletjanster dger rum med avseende pa tjédnstepaket, och avser i detta
hianseende en marknadsanalys. Teleforetag erbjuder saledes ett urval av olika anslut-
ningar och samtalsmojligheter som kommer att marknadsféras som en produkt.
Det ar fraga om blandade avgiftserbjudanden, bestdende av vixande ménadsavgifter
med anledning av sjunkande samtalsavgifter. RegTP fann dven, nér den i sitt beslut
av den 29 april 2003 provade fragan huruvida sokandens avgifter ger upphov till en
marginalpress som snedvrider konkurrensen, att den omsténdigheten att sokandens
konkurrenter kan erhélla extraintikter fran samtalstjinster var avgérande. Identiska
eller liknande forklaringar finns &ven i de andra beslut som RegTP fattade mellan
aren 1999 och 2003 och som det hénvisas till ovan i punkt 78. Sékanden har dven
hinvisat till praxis fran Federal Communications Commission (FCC) i Forenta
staterna och fran brittiska Office of Telecommunications (Oftel) samt till den tyska
regeringens synpunkter i dess yttrande av den 8 juni 2000 inom ramen fér férdrags-
brottstalan, genom vilka den standpunkt enligt vilken andra intdkter som konkurren-
terna kan erhélla ska beaktas vid analysen av marginalpressen.

Sokanden har tillagt i sin replik att en analys av marginalpressen ska goras med
utgangspunkt frén olika aggregationsnivaer nér olika tjdnster till slutkunder erhalls
via en grossist. Sdledes borde enbart de kostnader for grossisttjdnster som uteslu-
tande har samband med den motsvarande slutliga produkten eller med den berérda
gruppen slutliga produkter beaktas pa varje niva. Om mellanprodukterna PI1 och PI2
behovs vid tillverkningen av slutprodukten PF1, men ndmnda PI2 tillsammans med
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PI3 utgor grunden for tillverkningen av slutprodukten PF2, uppstar det marginal-
press antingen da respektive pris for PF1 eller PF2 dr ldgre én priset for PI1 eller priset
for PI3, eller dd summan av priset for PF1 och PF2 ér ldgre 4n summan av priserna
for PI1, PI2 och PI3. Priset for PI2 borde emellertid inte beaktas for att kontrol-
lera att det foreligger en marginalpress pa den forsta aggregationsnivan. Analysen
borde goras pa en hogre aggregationsniva da produkterna PF1 och PF2 utgér en
helhet ut kundens synvinkel eller d& produkterna PF1 och PF2 &r sammanfoérda av
tekniska eller rittsliga orsaker (av mellanprodukten PI2), sa att ett foretag i domi-
nerande stillning forlorar intdkterna frén de tva slutprodukterna PF1 och PF2 vid
transporten av mellanprodukten PI2. Tilltrddet till accessnidten utgér en mellanpro-
dukt for dtminstone tva slutprodukter, ndmligen samtal och anslutningar, som utgor
ett "kluster” for kunderna. Kostnaderna fér mellanprodukten borde inte tillskrivas
enbart en av de tva slutprodukterna, men bada. Av detta f6ljer att avgifterna for hyra
av linjer till slutkunder, samt for samtal och mervérdestjanster, borde jamforas med
tillhorande avgifter for detta totala erbjudande av tjdnster inom ramen for analysen
av marginalpressen.

Sokanden har bland annat invint mot kommissionens argument avseende prin-
cipen om omstrukturering av taxorna (det angripna beslutet, skidlen 120-123).
Enligt s6kanden avsag omstruktureringen av taxorna, vilken syftar till att minska det
underskott pa anslutningar som traditionellt forekommer i de flesta medlemsstater
medelst en hojning av anslutningsavgifterna och en parallell minskning av samtalsav-
gifterna, enbart traditionella operatorer. Analysen av marginalpressen avsag daremot
mojligheten for sokandens konkurrenter att intrdda pa marknaden. Det dr inom
ramen for artikel 82 EG enbart av betydelse att veta om det dr mojligt f6r konkur-
renterna att, med beaktande av den faktiska situationen pa marknaden, utan hinder
tillhandahalla tjanster till slutkunder pa grundval av avgifter som sékanden tar ut for
grossisttjdnster. Sokanden har i detta hinseende pamint om att dess konkurrenter
inte dr skyldiga att erbjuda mojligheten till (for)val. Det dr enligt réttsreglerna séledes
mojligt for sokandens konkurrenter att atnjuta rittsligt garanterade intékter, tack
vare samtalstjinster, helt oberoende av omstruktureringen av taxorna. S6kanden har
aven framhallit den omsténdigheten att bolaget omfattas av RegTP:s reglering, som
avser att uppnd en progressiv omstrukturering av taxorna.
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Sokanden har édven gjort géllande att kommissionen anvénde en felaktig metod for
att konstatera forekomsten av en marginalpress, eftersom den ér grundad pa anta-
gandet att sokandens konkurrenter borde kunna efterbilda sokandens kundstruktur
fullt ut (det angripna beslutet, skidlen 120-127). Ingen konkurrent skulle emellertid
vara intresserad av att efterbilda denna kundstruktur som, med anledning av skyl-
digheten att tillhandahalla samhéllsomfattande tjanster, utgors av en omattligt stor
andel kunder med laga inkomster och analoga anslutningar, vilka enbart ger upphov
till en lag omséttning och som inte dnskar 6verga till hogkvalitativa anslutningar.
Den omstindigheten att andelen analoga anslutningar hos sokandens kunder mins-
kade fran 21 till 10 procent mellan aren 1999 och 2002 (det angripna beslutet, skl
182) kan forklaras av den omstidndigheten att sokandens konkurrenters kunder i
storre utrdckning har 6vergatt till hogkvalitativa anslutningar.

Sokanden har, i motsats till vad kommissionen har gjort géllande (det angripna
beslutet, skil 133), bekréftat att pd de mest lonsamma marknadssegmenten, vilka
utgor ett intresse for sokandens konkurrenter (ISDN-anslutningar och ADSL-anslut-
ningar fran analoga forbindelser eller ISDN forbindelser), foreligger ingen marginal-
press. Varken s6kandens egna avgifter eller dess konkurrenters avgifter dr, med avse-
ende pa hogkvalitativa anslutningar, tillrdckliga for att tacka kostnaderna.

Sokanden har dessutom kritiserat den omsténdigheten att kommissionen beaktade
uppsagningsavgifter vid berdkningen av grossistavgifterna. Da en konkurrent sager
upp en slutkunds linje innebdr detta bade anslutningsarbeten for att aterstélla den
uthyrda linjen till s6kanden och administrativt arbete, vilka inte d&r nddvéndiga dé en
slutkund séger upp en linje som sokanden sjilv anvédnder. Det ar fraga om sirskilda
ineffektivitetskostnader, som har uppstatt med anledning av intrdden p&a marknaden,
som den traditionella operatéren som har en dominerande stillning antagligen inte
kénner till. Sadana kostnader som enbart genererats genom tekniska eller administra-
tiva handlingar i samband med intrddet pad marknaden borde inte beaktas i analysen
av marginalpressen. Ett foretag i dominerande stéllning ér enligt artikel 82 EG inte
skyldigt att eliminera samtliga hinder for intrdde pa marknaden. Enligt den bestam-
melsen ér det dock forbjudet att skapa artificiella hinder for intréde pa marknaden.
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Kommissionen och intervenienterna I och II har yrkat att talan ska ogillas savitt avser
forsta grundens andra del.

b) Forstainstansréttens bedomning

i) Huruvida kommissionen skulle ha visat i det angripna beslutet att s6kandens slut-
kundsavgifter utgjorde missbruk i sig

Enligt det angripna beslutet (skil 201) ”[bestar sokandens] utovade ... missbruk av
framtvingande av orimlig prissittning i form av en marginalpress till nackdel for
[dess] konkurrenter”. Kommissionen anser i sjilva verket att det finns "en oskalig
marginalpress om skillnaden mellan slutkundsavgifterna hos ett dominerande
foretag och grossistavgifterna for jamforbara tjanster for konkurrenterna antingen
ar negativ eller inte tillricklig for att ticka den dominerande operatérens produkt-
specifika kostnader for att tillhandhalla sina egna slutkundstjanster pa en marknad i
senare led” (det angripna beslutet, skal 107).

Kommissionen har forvisso i det angripna beslutet enbart faststdllt att sokanden
forfogade 6ver ett handlingsutrymme for att dndra sina slutkundsavgifter. Huruvida
sokandens agerande utgor missbruk beror av huruvida skillnaden mellan s6kandens
grossistavgifter och slutkundsavgifter, vilken medfér en marginalpress, kan anses
oskilig. Kommissionen var dirmed, med hénsyn till det missbruk som konstaterades
i det angripna beslutet, inte skyldig att bevisa, i det angripna beslutet. att sokandens
slutkundsavgifter utgjorde missbruk i sig.
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Sokandens argument att en marginalpress utgor missbruk enbart dé slutkundsavgif-
terna kan anses utgora missbruk kan saledes inte godtas.

ii) Kommissionens tillviagagangssitt for beridkning av marginalpressen

Det angripna beslutet

I skdlen 106—139 i det angripna beslutet redogjorde kommissionen for dess tillviga-
gangssatt for att berdkna marginalpressen.

Kommissionen papekade forst att bedomningen av huruvida marginalpressen utgor
missbruk ska goras pa grundval av en jamforelse mellan “slutkundsavgifterna hos
ett dominerande foretag och grossistavgifterna for tjdnster som ér jaimforbara med
konkurrenternas tjanster” (det angripna beslutet, skil 107).

Kommissionen tillade att "jamforbarheten mellan tilltrddestjansterna for grossis-
terna och slutkunderna ér avgorande for bestimningen om marginalpress foreligger”
(det angripna beslutet, skil 109). Kommissionen anser att "eftersom konkurrenterna
tillhandahaller som regel, precis som den etablerade operatoren, alla typer av slut-
kundstjanster”, bor det "faststillas om den etablerade operatorens slutkundstjénster
och grossisttjdnster ar jamforbara pa ett sddant sétt att de uppvisar samma eller
atminstone liknande tekniska sdrdrag och mojliggor tillhandahéllandet av samma
eller liknande tjénster” (det angripna beslutet, skal 109).
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Kommissionen konstaterade att grossistavgifterna for tilltrade till accessndtet ar
helt jamforbara med slutkundernas anslutningsavgifter, vilket gor det mojligt for
sokandens konkurrenter att erbjuda sina slutkunder en rad olika slutkundstjanster,
ndmligen analogt smalbandigt tilltrade, digitalt smalbandigt tilltrade (ISDN) eller
bredbandigt tilltrdde i form av ADSL-tjénster (det angripna beslutet, skilen 110 och
112).

Enligt kommissionen finns det en marginalpress som utgér missbruk om skillnaden
mellan slutkundsavgifterna hos ett dominerande foretag och grossistavgifterna for
tjidnster som dr jamforbara med konkurrenternas tjanster antingen ar negativ eller
inte tillracklig for att ticka den dominerande operatorens produktspecifika kost-
nader for att tillhandhélla sina egna slutkundstjanster pa en marknad i senare led
(det angripna beslutet, skil 107). Kommissionen har i detta avseende grundat sig
pé sokandens avgifter och kostnader for att bedoma huruvida dennes avgifter utgor
missbruk.

For att bedoma huruvida skillnaden mellan s6kandens avgifter for slutkundstjénster
respektive grossisttjianster ger upphov till en marginalpress, jamférde kommissionen
avgiften for en enskild grossisttjanst (tilltrade till accessnitet) med avgiften for ett
flertal olika slutkundstjénster (tilltrade till de analoga anslutningsalternativen, ISDN
och ADSL (det angripna beslutet, skil 113).

Kommissionen beaktade, vad avser slutkundsavgifterna, inte intdkter fran telefon-
samtal, utan undersokte enbart avgifterna for tjianster som ger tilltrdde till nétet, vilka
jamfordes med avgifterna for grossisttjanster (det angripna beslutet, skil 119).

Eftersom RegTP har faststillt en enhetlig avgift for grossisttjanster, oberoende av
tjansterna i senare led som konkurrenterna erbjuder via det accessnit som sokanden
ger dem tillgang till (det angripna beslutet, skdl 113), ska, enligt kommissionen,
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avgifterna for grossisttjanster jamforas med genomsnittsavgiften for alla slutkund-
stilltradesforbindelser, med hansyn tagen till de antal varianter av tilltrddestjénster
som sOkanden verkligen marknadsfor och motsvarande avgifter for dessa forbin-
delser (det angripna beslutet, skil 116).

Slutkundsavgiften (f6r varje variant som sokanden erbjuder) och grossistavgiften
bestar av tva komponenter, ndmligen en engangsavgift och den manatliga hyresav-
giften (det angripna beslutet, skilen 142 och 149).

For att berdkna "manadsavgiften” for engingsavgiften, ska dessa delas med siffran
[konfidentiellt] som motsvarar den genomsnittliga tidsperiod (i ménader) som slut-
kunderna behéller en telefonforbindelse (det angripna beslutet, skélen 148 och 151).

Den totala genomsnittliga slutkundsavgiften per manad utgors av summan av den
genomsnittliga manadsavgiften (med beaktande av samtliga tilltrddestjédnster for
slutkunder) och genomsnittliga engangsavgifter (med beaktande av samtliga tilltra-
destjanster for slutkunder och den genomsnittliga tidsperioden for en forbindelse)
(det angripna beslutet, skal 148).

Den genomsnittliga maénadsavgiften for grossisttjanster bestdr av summan av
ménadsavgiften och den genomsnittliga engangsavgiften (med beaktande av den
genomsnittliga abonnemangstiden) (det angripna beslutet, skil 151). Enligt kommis-
sionen omfattar engéngsavgifterna for grossisttjanster dven uppsdgningsavgifter.
Kommissionen erinrade om att "uppségningsavgiften tillkommer dérvid for ater-
kopplingen av en forbindelse med tilltrade till sokandens nédt och kommer endast att

II - 540



181

182

183

DEUTSCHE TELEKOM MOT KOMMISSIONEN

debiteras konkurrenterna pa grossistniva” och har tillagt att "tillsammans med upplé-
telseavgiften utgor detta den totala engangsavgiften pa grossistnivd som konkurren-
terna ska betala till [sokanden]” (det angripna beslutet, skél 151).

Kommissionen konstaterade, pa grundval av en berdkning av ménadsavgifter, att
skillnaden mellan sokandens grossistavgifter och slutkundsavgifter var negativ
mellan dren 1998 och 2001 (det angripna beslutet, skil 153). Med hénsyn till detta,
ar det enligt kommissionen inte nédvéndigt "att for denna tidsperiod undersoka om
dessa marginaler var tillrdckliga for att ticka [sokandens] kostnader i senare led for
kundrelationerna” (det angripna beslutet, skil 153). Fran och med ar 2002, da margi-
nalen var positiv, berdknade kommissionen ddremot ”[sokandens] produktspecifika
kostnader vid tillhandahallande av slutkundstjénster for att avgéra om denna posi-
tiva marginal [var] tillrdcklig for att ticka dessa produktspecifika kostnader” (det
angripna beslutet, skal 154).

Kommissionen slot sig till att, dd det angripna beslutet fattades, marginalpressen
avseende tilltrade till accessnitet fortfarande existerade (det angripna beslutet, skl
161), i den méan sokandens produktspecifika kostnader for tillhandahéllande av slut-
kundstjanster fortfarande var hogre &n den positiva marginalen mellan slutkundsav-
gifterna och grossistavgifterna (det angripna beslutet, skal 160).

Huruvida kommissionens tillvigagangssitt var lagenligt

— Inledande synpunkter

Forstainstansriatten paminner om att sokanden har gjort tre invindningar mot den
metod som anvindes for att berikna marginalpressen. Sokanden har forst gjort
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gillande att kommissionen, vad avser slutkundsavgifterna, inte skulle ha beaktat
intakter enbart fran upplételse av telefonforbindelser till slutkunder, utan éven fran
andra tjanster, sasom samtalstjdnster. Sokanden har for det andra kritiserat kommis-
sionens tillvagagangssitt for att bevisa att det fanns en marginalpress pa grundval av
antagandet att sokandens konkurrenter skulle ha intresse av att fullstindigt efter-
bilda s6kandens kundstruktur. S6kanden har for det tredje anfort att den anvénda
metoden ar felaktig. Om kommissionen skulle beakta uppsdgningsavgifterna vid
beridkning av grossistavgifterna skulle dessa 6ka kraftigt.

De olika argument som har lagts fram avseende de tva forsta invdndningarna
giller samtliga det ena eller det andra av de viktiga kdnnetecknen for den metod
som kommissionen anvinde. Det forsta avser berdkningen av marginalpressen pa
grundval av avgifter och kostnader for ett vertikalt integrerat foretag som har en
dominerande stéllning, genom att bortse fran konkurrenternas sérskilda stéllning pa
marknaden. Det andra kédnnetecknet avser beaktande av intékter for samtliga tilltré-
destjénster, med undantag for intdkter fran andra tjédnster som kan tillhandahallas
genom tilltriade till det fasta natet.

Forstainstansrétten erinrar om att d&ven om gemenskapsdomstolarna generellt sett
gor en fullstindig provning av huruvida villkoren for tillimpning av konkurrens-
bestimmelserna i EG-fordraget ér uppfyllda ska dess provning av kommissionens
komplicerade ekonomiska beddmningar endast avse en kontroll av att reglerna for
handldggning och for motivering har foljts, att de faktiska omstandigheter som lagts
till grund for det omtvistade valet dr materiellt riktiga, att bedomningen av dessa
omstdndigheter inte dr uppenbart oriktig och att det inte forekommit maktmiss-
bruk (domstolens dom av den 11 juli 1985 i mal 42/84, Remia m.fl. mot kommis-
sionen, REG 1985, s. 2545, punkt 34, svensk specialutgava, volym 8, s. 277, av den
17 november 1987 i de férenade malen 142/84 och 156/84, BAT och Reynolds mot
kommissionen, REG 1987, s. 4487, punkt 62, svensk specialutgava, volym 9, s. 247,
och av den 2 oktober 2003 i mal C-194/99 P, Thyssen Stahl mot kommissionen,
REG 2003, s. I-10821, punkt 78).
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— Anmirkningen att metoden for berdkning av marginalpressen pa grundval av
avgifter och kostnader for det vertikalt integrerade foretag som har en dominerande
stillning, genom att bortse fran konkurrenternas sirskilda stéllning pa marknaden,
ar olaglig

Forstainstansrédtten paminner forst om att i det angripna beslutet undersokte
kommissionen huruvida det dominerande foretagets avgifter innebar en risk for
att en ekonomisk aktor som ar lika lonsam som det dominerande foretaget skulle
kunna tréngas ut fran marknaden. Kommissionen grundade saledes sin bedéomning
enbart pa sokandens avgifter och kostnader, och inte pa den sérskilda stédllning som
sokandens faktiska eller potentiella konkurrenter hade, for att avgéra om s6kandens
avgifter utgjorde missbruk.

Enligt kommissionen "kan man utga ifrén att det finns en oskilig marginalpress om
skillnaden mellan slutkundsavgifterna hos ett dominerande foretag och grossistavgif-
terna for jamforbara tjanster hos konkurrenterna antingen ar negativ eller inte till-
racklig for att ticka den dominerande operatorens produktspecifika kostnader for att
tillhandhalla sina egna slutkundstjdnster pa en marknad i senare led” (det angripna
beslutet, skil 107). I forevarande fall skulle marginalpressen ha utgjort missbruk
om sokanden sjilv "inte hade mojlighet att erbjuda sina egna tjdnster pa slutkunds-
niva utan att forlust hade uppstatt om ett tilltradespris pa grossistniva skulle betalas
som ett internpris for de egna slutkundstjinsterna” (det angripna beslutet, skil
140). Under sddana omstindigheter kan ”"[konkurrenter som] ar lika effektiva som
[sokanden]” endast "erbjuda tilltrddestjénster for slutkunderna till ett konkurrens-
kraftigt pris om de gor ytterligare effektivitetsvinster” (det angripna beslutet, skal
141, se éven det angripna beslutet, skél 108).

Forstainstansritten konstaterade dérefter att domstolen hittills inte uttryckligen har
provat den metod som ska tillimpas i syfte att avgora om det finns en marginalpress.
Det framgar ddremot emellertid tydligt av réttspraxis att frigan om ett dominerande
foretags avgifter utgor missbruk ska bedomas mot bakgrund av foretagets egen situa-
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tion, och ddrmed, dess egna avgifter och kostnader, och inte den situation i vilken
faktiska eller potentiella konkurrenter befinner sig.

Domstolen beaktade, i sin dom av den 3 juli 1991 i mal C-62/86, AKZO mot kommis-
sionen (REG 1991, s. I-3359, punkt 74; svensk specialutgava, volym 11, s. 249), enbart
det dominerande foretagets avgifter och kostnader, vid bedémningen av huruvida
AKZO:s avgifter utgjorde missbruk. Generaladvokaten Lenz foreslagna tillviga-
gangssitt, enligt vilket det var nodvindigt att analysera kostnadsstrukturen for vart
och ett av de tre foretag (ndmligen AKZO och dess tva konkurrenter) som intog en
monopolstillning vad betréffar utbudet, for att kunna erhalla en exakt bild av den
prisniva som faktiskt var ekonomiskt rattfardigad (punkt 34 i forslaget), godtogs inte
av domstolen.

Forstainstansrétten antog en liknande standpunkt i sin dom av den 30 november 2000
i mal T-5/97, Industrie des poudres sphériques SA mot kommissionen (REG 2000,
s. I1-3755), ndr den faststillde att den omstindigheten att sokanden “troligen pa
grund av sina hogre foradlingskostnader, inte kan forbli konkurrenskraftig i forsélj-
ningen av den héirledda produkten, [inte kan] motivera att [det dominerande féreta-
gets] prissattning betecknas som oskalig” (punkt 179).

Kommissionen fann slutligen, i sitt beslut 88/518/EEG av den 18 juli 1988 om ett
forfarande enligt artikel [82 EG] (drende nr IV/30.178 Napier Brown — British Sugar)
(EGT L 284, s. 41) (nedan kallat beslutet Napier Brown — British Sugar), dven att
marginalpressen ska berdknas pa grundval av avgifter och kostnader hénforliga till
den vertikalt integrerade operatoren, som har en dominerande stillning (skil 66).
Kommissionen fann i beslutet att ”[d]en omstédndigheten att ett foretag som har en
dominerande stéllning bade pa marknaden for ravaror och pd marknaden for en
biprodukt, behaller en sa sndv vinstmarginal mellan [4 ena sidan] det ravarupris som
tas ut av konkurrenter pd marknaden for biprodukten och [4 andra sidan] det pris
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som tas ut for biprodukten att den inte tacker foradlingskostnaden for det domi-
nerande foretaget sjdlvt (i forevarande fall, den vinstmarginal som British Sugar
vidmakthaller mellan priset for dess industriella socker och priset for det socker
som séljs till slutkunderna i forhallande till sina egna kostnader for aterférpackning),
vilket medfor att konkurrensen avseende biprodukten begrinsas, utgor ett missbruk
av dominerande stillning” (skil 66).

Varje annat tillvigagingssitt kan vara oforenligt med den allménna réttssikerhets-
principen. Om lagenligheten av ett dominerande foretags avgifter berodde pa den
sdrskilda situation som konkurrerande foretag befinner sig i, bland annat med anled-
ning av deras kostnadsstruktur, vilken det dominerande foretaget i allménhet inte
kénner till, skulle det dominerande foretaget inte kunna bedéma huruvida dess eget
agerande dr lagenligt.

Det var saledes med ritta som kommissionen analyserade fragan huruvida sékan-
dens avgifter utgjorde missbruk enbart p& grundval av sokandens sirskilda situation
och, ddrmed, med hénvisning till dess avgifter och kostnader.

Eftersom forstainstansritten ska prova huruvida sokanden sjilv, eller ett foretag som
ar lika l6nsamt som sokanden, skulle ha varit i stand att erbjuda sina tjanster till slut-
kunder utan att gd med forlust, om foretaget i fradga hade varit skyldigt att, genom
overforing mellan foretag, i forvidg betala sddana avgifter avseende interna gros-
sisttjanster, dr sokandens argument att dess konkurrenter inte avser att efterbilda
s6kandens kundstruktur, och erhélla extraintéikter fran nyskapande produkter som
enbart de erbjuder pad marknaden, med avseende pa vilka sokanden for Gvrigt inte
har lamnat ytterligare information, dr verkningslost. Sokanden kan, av samma skal,
inte heller vinna framgang med argumentet att konkurrenterna kan utesluta mojlig-
heten till (for)val.

II - 545



195

196

197

DOM AV DEN 10.4.2008 — MAL T-271/03

— Anmarkningen att kommissionen enbart beaktade intdkter fran samt-
liga tilltrddestjanster, men uteslot intdkter frdn andra tjdnster, bland annat
kommunikationstjanster

Forstainstansritten provar forst huruvida kommissionen, for att berdkna marginal-
pressen, hade ritt att enbart beakta sdkandens intékter fran tilltrddestjénster, genom
att utesluta intdkter fran andra tjdnster, saisom kommunikationstjénster.

De gemenskapsrittsliga réttsregler som antogs ar 1990 avser att skapa forutsitt-
ningar som mdojliggér en effektiv konkurrens pad marknaderna for teletjanster.
Enligt kommissionens direktiv 96/19/EG av den 13 mars 1996 om dndring av
direktiv 90/388/EEG med avseende pa genomférandet av full konkurrens pa markna-
derna for teletjanster (EGT L 74, s. 13), méste man, vad avser traditionella operato-
rers avgiftsstruktur, skilja mellan den initiala uppkopplingskostnaden, den manatliga
abonnemangskostnaden, lokala samtal, regionala samtal och fjarrsamtal. Direktivet
syftar till att genomféra en omférdelning av avgifterna mellan dessa olika bestands-
delar i forhallande till de verkliga kostnaderna, for att mojliggéra full konkurrens
pa marknaderna for teletjanster. Detta borde i praktiken ha skett genom en sdnk-
ning av avgifterna for region- och fjarrsamtal och genom en hdjning av uppkopp-
lingskostnaden, den ménatliga abonnemangsavgiften och kostnaden for lokalsamtal
(generaladvokaten Légers forslag till avgorande i mél C-500/01, kommissionen mot
Spanien, dir domstolen meddelade dom den 7 januari 2004, REG 2004, s. I-604,
[-583, punkt 7). Medlemsstaterna var skyldiga att avskaffa alla hinder mot en omfor-
delning av avgifterna s& snart som mojligt efter det att direktiv 96/19 hade tritt i
kraft, och senast den 1 januari 1998 (domen i det ovanndmnda malet kommissionen
mot Spanien, punkt 32).

Kommissionen papekade med ritta i skil 20 i det angripna beslutet att ”[e]n separat
bedémning av avgifterna for tilltrdde och samtal finns [saledes] redan foreskriven i
den gemenskapsrittsliga principen om omstrukturering av taxorna”.
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Domstolen erinrar om att sdkanden éalades, genom BMPT:s beslut nr 223, att fran
och med juni 1997 bevilja sina konkurrenter fullstindigt tilltrade till accessnitet.
Ett vél fungerande konkurrenssystem mellan sokanden och dess konkurrenter kan
endast séikerstdllas om de olika ekonomiska aktérerna kan tillforsékras lika mojlig-
heter (dom av den 22 maj 2003 i malC-462/99, Connect Austria, REG 2003, s. I-5197,
punkt 83, och av den 20 oktober 2005 i de forenade mélen C-327/03 och C-328/03,
ISIS Multimedia och Firma O2,REG 2005, s. [-8877, punkt 39).

Aven om tilltradestjanster och kommunikationer, fran slutkundens synvinkel, ska
anses utgora en helhet, méste sokandens konkurrenter énda ha tillgang till access-
nitet for att kunna tillhandahalla kommunikationstjénster till slutkunden via sokan-
dens fasta ndt. Lika mojligheter for den traditionella operatoren som &ger det fasta
nitet, sdsom sokanden, och for dess konkurrenter, innebar séledes att avgifterna
for tilltradestjinster faststélls pa en nivd som medfor att konkurrenterna och den
traditionella operatéren kan anses likstdllda med avseende pa tillhandahallande av
kommunikationstjanster. Lika mojligheter kan enbart garanteras om den traditio-
nella operatoren faststiller sina slutkundsavgifter pa en nivd som gor det mojligt for
konkurrenterna — som antas vara lika effektiva som den traditionella operatéren —
att overfora samtliga kostnader avseende grossisttjianster pa deras slutkundsavgifter.
Om den traditionella operatoren emellertid inte iakttar den principen, kan nya mark-
nadsaktorer enbart erbjuda sina slutkunder tilltradestjanster med forlust. De skulle
ddrmed vara tvingade att ersitta dessa forluster avseende tilltrdde till accessnitet
med hoga samtalsavgifter, vilket dven skulle medfora att konkurrensen pa mark-
naden for samtal snedvrids.

Av detta foljer saledes att &ven om det sokanden har pastatt stimmer, att tilltrades-
och samtalstjansterna utgor ett “kluster” frén slutkundens synvinkel, var det med
ratta som kommissionen i skil 119 i det angripna beslutet fann att det, for att bedoma
huruvida s6kandens avgifter snedvrider konkurrensen, var nédvindigt att undersoka
om det forelag en marginalpress enbart vad betréffar tilltradestjanster och alltsa utan
att inkludera samtalsavgifterna i sin berdkning.
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Genom den blandkalkyl mellan tilltrddesavgifterna och samtalsavgifterna som
sokanden har anspelat pa, bekriftas for 6vrigt att sokanden och dess konkurrenter
inte behandlas lika vad avser tilltréide till accessnitet. Att ha tilltrdde till accessnitet
utgor emellertid en nédvéndig forutsittning for att konkurrensen pa marknaden for
samtal inte ska snedvridas.

Det kan under alla omstidndigheter inte uteslutas att, eftersom sokanden kraftigt
sankte sina samtalsavgifter under den period som avses i det angripna beslutet (se
punkt 19 ovan), konkurrenterna inte ens hade samma ekonomiska mojlighet som
sokanden att erbjuda den kompensation som sokanden foreslog. De konkurrenter
som redan vidkéndes en konkurrensnackdel i férhallande till skanden, vad betréffar
tilltrdde till accessnitet, borde i sjilva verket ta ut énnu lagre samtalsavgifter dn
sokanden, for att uppmana potentiella kunder att sdga upp sina abonnemang hos
sokanden och teckna abonnemang hos dem i stéllet.

Det framgar av det ovan anforda att kommissionen, vid sin berdkning av margi-
nalpressen, med ritta beaktade enbart intdkterna frén tilltradestjédnster och uteslét
intakter fran andra tjdnster, sisom samtalstjédnster.

Med avseende pa sokandens argument att dess konkurrenter enbart skulle vara
intresserade av de mest lonsamma marknaderna, nidmligen i forevarande fall mark-
naden for bredband pa vilken det inte finns nagon marginalpress, sa att det inte
skulle vara nodvéndigt att beakta analoga tilltradestjanster i syfte att berdkna margi-
nalpressen, erinrar forstainstansritten om att for sokandens konkurrenter innebér
tilltrdde till bredband nodvéndigtvis tilltrade till analoga anslutningar eller ISDN (se
punkt 148 ovan). Intervenient I, som dr konkurrent till sokanden, har gjort géllande
att den inte dr ndrvarande pd marknaden for analoga tilltriadestjdnster pa grund av
sokandens dominerande stillning pa denna marknad, och inte pa grund av dess eget

II - 548



205

206

207

208

DEUTSCHE TELEKOM MOT KOMMISSIONEN

fria val. Huruvida s6kandens avgifter utgér missbruk ska under alla omsténdigheter,
sasom det har angetts i punkterna 186—193 ovan, bedémas med hénvisning till den
sarskilda situation som sokanden befinner sig i, och darmed till dess avgifter och
kostnader. Det ska vid denna bedémning inte beaktas att sokandens konkurrenter
kan ha eventuella preferenser med avseende pa den ena eller den andra marknaden.

Sokanden erbjuder emellertid analoga tilltradestjénster, ISDN och ADSL, till sina
slutkunder. Dessa tjanster tillsammans motsvarar en enda grossisttjinst.

Kommissionen har under dessa forhallanden, i det angripna beslutet (skil 111), med
ritta kunnat konstatera att det var noédvandigt att, for att berdkna marginalpressen,
jamfora avgifterna for grossisttjinster med det viktade genomsnittet av slutkundsav-
gifter for samtliga tilltriddestjanster, ndmligen tillgang till smalband (ISDN) och till-
gang till bredband i form av ADSL.

Forevarande anmirkning kan foljaktligen inte godtas.

— Anmirkningen att uppsagningsavgifterna for grossisttjdnster beaktades vid berék-
ningen av marginalpressen

Det framgar av det angripna beslutet (skidlen 18, 149 och 151) att kommissionen
beaktade uppsigningsavgiften vid berdkningen av den totala avgiften for sokandens
grossisttjanster. Kommissionen forklarade i det angripna beslutet att ”[u]ppségnings-
avgiften tillkommer darvid for aterkopplingen av en forbindelse med tilltrade till
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[sokandens nét] och kommer endast att debiteras konkurrenterna pa grossistniva”.
Tillsammans “med upplatelseavgiften utgor detta den totala engéngsavgiften pa
grossistniva som konkurrenterna ska betala till [sokanden]”.

Det ska med avseende pa sokandens argument, enligt vilket uppségningsavgiften inte
kan anses utgora en del av engangsavgiften for grossisttjinster, papekas att sokanden
sjilv, fore den 10 februari 1999, inforlivade uppséigningsavgiften i den engéngsavgift
for nyinstallation av en anslutning som konkurrenterna fakturerades. Det framgar
av skidlen 18 och 22 samt av tabell 9 i det angripna beslutet, som s6kanden inte har
anmirkt mot, att det var forst fran och med den 10 februari 1999 som en separat
avgift togs ut for uppséigning av en anslutning, vilket medforde en samtidig minsk-
ning av engangsavgiften for nyinstallation.

Sokanden har inte heller invint mot den omstédndigheten att den genomsnitt-
liga slutkunden bevarar sin telefonanslutning for en tidsperiod av [konfidentiellt]
manader (det angripna beslutet, skél 148). Eftersom en konkurrent som tillhanda-
halls grossisttjanster ska erldgga en uppsdgningsavgift till sokanden da en slutkund
till konkurrenten séger upp sitt kontrakt avseende tilltradestjénster, ska det anses att
den uppsdgningsavgift som konkurrenten erlédgger omfattas av den totala kostnaden
avseende grossisttjansten som ska reflekteras i slutkundsavgiften.

Kommissionen tog under dessa forhéallanden med ritta med uppsédgningsavgiften
i berdkningen av den totala avgiften for grossisttjdnsten som anvénds i syfte att
berikna marginalpressen.
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Denna invandning kan séledes inte heller godtas.

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den forsta grundens andra
delgrund.

3. Den forsta grundens tredje delgrund: kommissionen har gjort en felaktig berak-
ning av marginalpressen

a) Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen gjorde en felaktig berdkning av
marginalpressen i tabell 11 i det angripna beslutet. Tabellen, som avser sokan-
dens produktspecifika kostnader for &r 2001, omfattar, vad avser smalbandsanslut-
ningar ISDN (T-ISDN) — med undantag for uppgifter avseende T-ISDN ”fleren-
hetsanslutningarna” Standard och Komfort —, uppgifter tagna fran tabell 3 i det
angripna beslutet med avseende pa ar 2002. De uppgifter som avseende T-ISDN-
"flerenhetsanslutningarna” Standard och Komfort dven férekommer i tabell 11
i det angripna beslutet motsvarar inte ndgon av uppgifterna i tabellerna 3-7 i det
angripna beslutet. Viktningen av produktspecifika kostnader for ar 2001 skulle for att
vara korrekt uteslutande ha gjorts pa grundval av det antal anslutningar som anges i
tabell 4 i det angripna beslutet for ar 2001. De viktade produktspecifika kostnaderna
uppgar pa grundval av dessa uppgifter enbart till [konfidentiellt] euro, det vill sdga
[konfidentiellt] euro mindre dn det belopp som kommissionen ridknat ut. Den margi-
nalpress som kommissionen konstaterat borde minskas med samma belopp.
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Kommissionen har bekriftat det fel i berékningen som s6kanden har aberopat, vilket
emellertid inte paverkar det angripna beslutets giltighet.

b) Forstainstansriattens bedomning

Det fel i berdkningen som kommissionen har bekréftat i sitt svaromél avser berdk-
ningen av sokandens sirskilda kostnader for ar 2001.

Detta fel dr emellertid inte sddant att det paverkar det angripna beslutets giltighet.

Kommissionen beaktade ndmligen inte sokandens sérskilda kostnader avseende
aren 1998-2001 nér den bedémde att sokandens avgifter utgjorde missbruk. I det
angripna beslutet (skél 153) konstaterade kommissionen i sjilva verket att sokandens
avgifter utgjorde en 6vertradelse pa grundval av den negativa marginal som fanns
mellan sokandens grossistavgifter och dess slutkundsavgifter. Konstaterandet att
sokandens agerande under den nidmnda perioden utgjorde en overtridelse paverkas
dérfor inte alls av den felaktiga berdkningen av sokandens sérskilda kostnader for
ar 2001.

Kommissionen fann dédremot att sokandens avgifter frdn och med ar 2002 utgjorde
en Overtridelse eftersom dess sirskilda kostnader avseende tilltradestjanster for slut-
kunder 6verskred den positiva marginalen mellan s6kandens grossist- och slutkunds-
avgifter. Kommissionen vidtog, i det angripna beslutet (skélen 159 och 160), den sist-
ndmnda berékningen pé grundval av s6kandens sérskilda kostnader for ar 2001.
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Kommissionen drog f6ljande slutsatser avseende berdkningen av marginalpressen i
tabell 12 i det angripna beslutet:

Tabell 12

(i euro)

maj 2002 juli 2002 januari 2003 | februari 2003 | maj 2003

Marginal [konfidentiellt] | [konfidentiellt] | [konfidentiellt] | [konfidentiellt] | [konfidentiellt]
mellan
slutkundsav-
gifterna och
grossistavgif-
terna

Genomsnitt- | [konfidentiellt] | [konfidentiellt] | [konfidentiellt] | [konfidentiellt] | [konfidentiellt]
liga sarskilda
kostnader
per forbin-
delse

Marginal- [konfidentiellt] | [konfidentiellt] | [konfidentiellt] | [konfidentiellt] | [konfidentiellt]

press

Forstainstansrétten papekar att sokanden, inom ramen for forevarande delgrund,
inte har inviant mot att kommissionen hénvisade till sokandens sérskilda kostnader
for ar 2001 (det angripna beslutet, skdl 159) vid berdkningen av marginalpressen.
Sokanden har enbart gjort gillande att dess sérskilda kostnader for ar 2001 berék-
nades felaktigt.

Om kommissionen inte hade gjort den péstatt felaktiga berdkningen, skulle de
sarskilda kostnaderna for ar 2001 enligt sokanden ha faststéllts till [konfidentiellt] (se
punkt 214 ovan). Aven om sidana sirskilda kostnader som inte har beriknats felak-
tigt hade beaktats, skulle det dnda ha funnits en marginalpress under hela perioden
for den overtriddelse som avses i det angripna beslutet.
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Eftersom sokandens orimliga avgifter i den mening som avses i artikel 82 EG enligt
det angripna beslutet (skidlen 163 och 201) har samband med sjilva forekomsten av
en marginalpress, och inte med dess exakta marginal, pdverkar inte kommissionens
felaktiga berdkning det angripna beslutets giltighet.

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den forsta grundens tredje
delgrund.

4. Den forsta grundens fjarde delgrund: den konstaterade marginalpressen paverkar
inte marknaden

a) Parternas argument

Sokanden har forst gjort géillande att en marginalpress som foreligger pa grundval av
ett dominerande foretags avgifter inte utgor ett missbruk i sig. Kommissionen borde
saledes ha bedomt de faktiska verkningarna av det ifragasdtta agerandet, vilket den
emellertid inte gjorde i det angripna beslutet. Mot bakgrund av att RegTP faststallde
grossistavgifterna p& grundval av sokandens kostnader, ska ett faktiskt hinder for
konkurrensen bevisas i detalj.

Sokanden har erinrat om att begreppet missbruk bestar av tva komponenter, namligen
att de ifrdgasatta agerandena bestér i andra metoder &n dem som anvénds vid normal
konkurrens om varor och tjanster pa grundval av de ekonomiska aktorernas transak-
tioner, och att de utgor ett effektivt hinder for konkurrensen (domstolens dom av den
13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979,
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s. 461, punkt 91; svensk specialutgava, volym 4, s. 315). Domstolen har saledes fast-
stéllt att det ska bevisas att det ifragasatta agerandet utgor ett hinder for intrdde pa
marknaden for andra konkurrenter eller avser att utmanévrera konkurrenter som
redan dr nérvarande pad marknaden. Sokanden har till stod for sitt argument hianvisat
till domstolens rattspraxis (domen i det ovan i punkt 189 nimnda malet AKZO mot
kommissionen, punkt 72, dom av den 14 november 1996 i mal C-333/94 P, Tetra
Pak mot kommissionen, REG 1996, s. I-5951, punkt 41, och av den 16 mars 2000 i
de forenade malen C-395/96 P och C-396/96 P, Compagnie maritime belge trans-
ports m.fl. mot kommissionen,REG 2000, s. I-1365, punkterna 111 och 119), samt till
kommissionens beslutspraxis (beslut Napier Brown mot British Sugar, skil 66) och
beslut fran RegTP och FCC. Endast i det ovanliga fallet nir forséljningen sker till ett
pris som understiger de genomsnittliga rorliga kostnaderna har domstolen ansett att
ett avgiftssystem i sig utgor missbruk.

Sokanden har i sin replik preciserat att de principer som domstolen har utformat
avseende underprissiattning borde vara tillimpliga i fall av marginalpress, da gros-
sistavgifterna har faststillts av en regleringsmyndighet. Kommissionen borde saledes
bevisa att den ifragasatta marginalpressen faktiskt har inverkat skadligt pa konkur-
rensen. Eftersom RegTP faststiller grossistavgifterna pa grundval av kostnaderna,
kan saddan bevisning enbart liggas fram da det foretag som dr dominerande pa mark-
naden, efter att ha utmandévrerat sina konkurrenter, kan kompensera for de forluster
som foretaget lidit under perioden av utmandévrering med anledning av dess laga
avgifter, genom att hoja sina slutkundspriser. I forevarande fall skulle ett sddant initi-
ativ fran sokanden emellertid innebédra en omedelbar aterkomst for konkurrenterna
pa marknaden.

Sokanden har fo6r det andra invant mot pastdendet att dess avgifter utgor ett hinder
for intrdde pa marknaden eller att de har medfort att konkurrenter har utmanévre-
rats fran marknaden.

Sokandens konkurrenter har faktiska mojligheter att intrdda pa marknaden. Sokanden
har i detta avseende erinrat om att dess konkurrenter kan foreta korssubventionering
mellan rorliga avgifter och fasta avgifter for att tdcka ett eventuellt underskott med
avseende pa anslutningar. Den mojlighet som sokandens konkurrenter har, vilken
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sOkanden sjilv saknar, att utesluta mojligheten till (fér)val for samtliga anslutningar
(se punkt 156 ovan) gor det mojligt for konkurrenter att géra en mer exakt berédkning
av sina intdkter fran samtalsavgifter dn vad s6kanden kan goéra. Konkurrenternas
omsittning fran samtalsavgifter per anslutning &r ddrmed klart hogre édn sdkandens,
och dr for 6vrigt mer forutsdgbar. I svaren fran sokandens konkurrenter, pa begdran
om upplysningar av den 19 januari 2000 samt i RegTP:s beslut av den 29 april 2003,
bekréftas att det dr mojligt for ndmnda konkurrenter att féreta korssubventionering
mellan anslutningsavgifterna och samtalsavgifterna. Sokanden har &ven héanvisat
till sitt yttrande av den 29 juli 2002 avseende meddelandet om invéandningar och de
dokument som det hinvisas till i detta yttrande. Det foljer slutligen av studier som
s6kanden har utfort att samtliga dess konkurrenter har haft positiva marginaler pa
direkta kostnader tack vare korssubventionering mellan deras fasta avgifter och deras
rorliga avgifter med avseende pa varje sorts anslutning och saledes dven med avse-
ende pa analoga anslutningar.

Flera konkurrenter har, dven sedan den tyska marknaden for telekommunikationer
liberaliserades, visentligt 6kat sina marknadsandelar i storstadsregionerna. Sokanden
har i detta hinseende hénvisat till bolaget KomTel, som enligt egen utsago i ett press-
meddelande av den 31 maj 2002 hade uppnatt en marknadsandel pa 43 procent av
anslutningarna i Flensburg. Enligt s6kandens berékningar pa grundval av forbin-
delser som sékanden hyr ut till sina konkurrenter, innehar andra leverantorer i vissa
omraden for lokala forbindelser marknadsandelar pa exempelvis [konfidentiellt].
Sokanden har saledes sedan ar 1998 forlorat [konfidentiellt] slutkunder till fordel for
sina konkurrenter. Sa snart en konkurrent har lyckats trdda in pa en lokal marknad
ar det ekonomiskt l16nsamt for konkurrenten att bygga upp en egen infrastruktur.
Ett intrdde pa marknaden inleds naturligtvis med 16nsamma kunder, och dérefter
erdvras nya kundgrupper med hjilp av gjorda vinster (skrivelse fran Colt, en av
s6kandens konkurrenter, till sékanden av den 15 oktober 2002). Detta géller dven for
storre storstadsregioner som anvéinds som sprangbrédor for en regional konkurrens.
Konkurrensen i Tyskland har i vilket fall som helst utvecklats bdttre &4n i de andra
medlemsstaterna. I hela gemenskapen erhaller skanden totalt mer &n 81 procent av
hyran for tilltrade till accessnéten.
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Sokanden har preciserat i sin replik att Colt och Arcor tidigare erbjod telefonanslut-
ningar pa nationell nivd och EWE TEL i stora omraden i norra Tyskland. Kommis-
sionen har pa intet sitt bevisat att det foreligger ett orsakssamband mellan den
pastadda marginalpressen och den péstatt langsamma utvecklingen av konkurrensen.
Det finns inte ndgon marginalpress pa marknaden f6r bredbandsanslutningar. Denna
kan séledes inte utgora orsaken till sokandens stillning pa den marknaden.

Kommissionen och intervenienterna I och II har yrkat att talan inte ska bifallas savitt
avser forevarande delgrund.

b) Forstainstansriattens bedomning

Enligt fast réttspraxis dr begreppet missbruk ett objektivt begrepp. Det omfattar
sadana beteenden hos ett foretag med dominerande stéllning som kan paverka
strukturen pa en marknad dér konkurrensen redan ér forsvagad just till £6ljd av det
aktuella foretagets existens och som, genom att andra metoder anvénds dn sadana
som riknas till normal konkurrens om varor och tjénster pa grundval av de ekono-
miska aktorernas transaktioner, medfor att hinder liggs i vigen for att den pa mark-
naden dnnu existerande konkurrensen uppritthalls eller utvecklas (domen i det ovan
i punkt 226 nimnda mélet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 91, och
domen i det ovan i punkt 189 nimnda mélet AKZO mot kommissionen, punkt 69,
domstolens beslut av den 23 februari 2006 i mal C-171/05 P, Piau mot kommissi-
onen, €j publicerat i réttsfallssamlingen, punkt 37, och domen i det ovan i punkt 122
ndmnda malet Irish Sugar mot kommissionen, punkt 111).
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Enligt kommissionen har s6kandens avgifter begrénsat konkurrensen pa marknaden
for slutkundstjanster. Kommissionen har pa grundval av detta konstaterande i det
angripna beslutet (skélen 179 och 180) hérlett att det forelag en marginalpress. Det ér
inte nodvandigt att visa att denna hade en konkurrensbegrénsande verkan, dven om
kommissionen, alternativt, gjorde en sddan prévning i skilen 181-183 i det angripna
beslutet.

Sokanden hade en faktisk monopolstéllning p4 marknaden for slutkunder, énda till
dess att en forsta konkurrent ar 1998 intridde pad marknaden for tilltradestjinster
for slutkunder. Den konkurrensbegransande verkan som kommissionen dr skyldig
att visa avser ddrmed eventuella hinder som s6kandens avgifter har kunnat medfora
for den ndimnda konkurrentens utveckling pa marknaden.

Forstainstansrétten erinrar i detta hinseende om att sokanden dr dgare till det fasta
telefonnitet i Tyskland och att det inte har ifragasatts, sdisom kommissionen fann i
skélen 83-91 i det angripna beslutet, att det vid den tidpunkt dé beslutet fattades inte
fanns nagon annan infrastruktur i Tyskland som skulle ha mojliggjort for s6kandens
konkurrenter att varaktigt intrdda pd marknaden for tilltrddestjanster till slutkunder.

Sokandens grossisttjinster dr saledes oumbarliga for att ndgon av s6kandens konkur-
renter ska kunna konkurrera med sékanden pa marknaden i efterfoljande led for
tilltradestjanster till slutkunder. Med hénsyn hartill skulle en marginalpress mellan
sOkandens avgifter for grossisttjanster och slutkundstjanster i princip utgoéra hinder
for konkurrensens utveckling pa marknaderna i efterféljande led. Om sokandens
slutkundsavgifter i sjilva verket &r ldgre dn dess avgifter for grossisttjanster eller om
marginalen mellan dessa avgifter inte ér tillracklig for att mojliggora for en operator
som ér lika effektiv som s6kanden att ticka sina sérskilda kostnader for tillhandahal-
lande av tjanster till slutkunder, dr det enbart mojligt f6r en konkurrent som ér lika
effektiv som sokanden att intrdda pd marknaden for tilltradestjanster till slutkunder
genom att ga med forlust.
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Sokanden har forvisso papekat att dess konkurrenter vanligtvis foretar korssubven-
tionering. De uppvéger gjorda forluster pa marknaden for tilltrddestjénster avseende
slutkunder med vinster pad andra marknader, saisom marknaden for kommunika-
tioner. Sokanden behover emellertid inte, sasom dgare av det fasta ndtet, anvéinda sig
av grossisttjinster for att kunna erbjuda tilltriddestjanster till slutkunder och behover
saledes inte, i motsats till sina konkurrenter, med anledning av de avgifter bolaget
kan ta ut i egenskap av dominerande foretag, soka kompensera for forluster pa mark-
naden for tilltrddestjanster for slutkunder. Den marginalpress som kommissionen
konstaterade i det angripna beslutet medfor séledes en snedvridning av konkur-
rensen inte enbart pd marknaden for tilltrddestjianster for slutkunder utan dven pa
marknaden for kommunikationer (se punkterna 197-202 ovan).

De sma marknadsandelar som sokandens konkurrenter har pa marknaden for till-
triadestjdnster for slutkunder, efter det att marknaden liberaliserats i och med TKG:s
ikrafttradande den 1 augusti 1996, vittnar for 6vrigt om de hinder som sokandens
avgifter har gett upphov till for konkurrensens utveckling pa dessa marknader.
Sokanden har saledes vid forhandlingen preciserat att bolaget inte har invint mot
kommissionens pastdenden i det angripna beslutet (skél 181) att, vid tidpunkten for
det angripna beslutet, samtliga konkurrenter tillsammans enbart hade "en marknads-
andel pé 4,4 procent for smalbandsanslutningar och 10 procent f6r bredbandsanslut-
ningarna”, och att ”[i] slutet av 2002 ... alla 64 konkurrenterna tillsammans endast
[hade] 2,35 miljoner av de totalt 53,72 miljoner telefonkanalerna i Tyskland”.

Sokanden har inte heller invint mot pastaendet att dess konkurrenters marknads-
andel, enbart pad marknaden for analoga anslutningar som vid den tidpunkt da det
angripna beslutet fattades motsvarade 75 procent av samtliga anslutningar i Tysk-
land, minskade fran 21 procent ar 1999 till 10 procent ar 2002 (det angripna beslutet,
skl 182).

Sokanden har emellertid papekat att flera av konkurrenternas marknadsandelar har
vuxit avsevirt i storstadsregioner.
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Forstainstansritten papekar i detta hinseende att sokanden inte har invint mot mark-
nadsdefinitionen i det angripna beslutet (skdlen 92—95), enligt vilken den geografiskt
relevanta marknaden dr den tyska marknaden. De framsteg som vissa av sokandens
konkurrenter har gjort i vissa storstadsregioner paverkar siledes inte konstaterandet
att sokandens konkurrenter totalt sett enbart har forvirvat sma marknadsandelar pa
den relevanta geografiska marknaden for tilltrddestjanster till slutkunder.

Den omstdndigheten att konkurrensen har utvecklats simre i andra medlems-
stater visar &nda inte att sokandens avgifter saknade konkurrensbegransande
verkan i Tyskland som utgér den relevanta geografiska marknaden. Den pastatt
sdmre situationen i de andra medlemsstaterna kan bero pa att de berdrda tjanste-
marknaderna liberaliserades senare, det vill sdga efter den 1 juni 1997, da sokanden
forpliktades att i enlighet med gillande tysk lagstiftning ge sina konkurrenter totalt
tilltrade till accessnitet (se punkt 98 ovan). I artikel 3 i Europaparlamentets och
radets forordning (EG) nr 2887/2000 av den 18 december 2000 om tilltrdde till
accessnit foreskrivs en sadan skyldighet for traditionella operatorer fran och med
den 31 december 2000. Den pastatt simre situationen i andra medlemsstater kan
dven ha samband med andra Gvertrddelser av gemenskapens konkurrensregler.
Aven om det skulle antas att kommissionen har underlatit att uppfylla vissa av sina
forpliktelser enligt artikel 211 EG genom att underlata att 6vervaka tillampningen av
gemenskapsritten pa telekommunikationsomradet i andra medlemsstater, kan detta
i vilket fall som helst inte motivera den 6vertrddelse av artikel 82 EG som sokanden i
forevarande fall har begatt pA samma omrade (domen i det ovan i punkt 86 nimnda
malet van Landewyck m.fl. mot kommissionen, punkt 84, forstainstansrittens dom
av den 6 april 1995 i mal T-148/89, Tréfilunion mot kommissionen, REG 1995,
s. I1-1063, punkt 127, och av den 15 mars 2000 i de forenade malen T-25/95, T-26/95,
T-30/95-T-32/95, T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T-48/95, T-50/95-T-65/95,
T-68-T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95, Cimenteries CBR m.fl.
mot kommissionen, REG 2000, s. [1-491, punkt 2559).

Forstainstansrétten erinrar slutligen, med avseende pé det argument som sokanden
lade fram i repliken, att tva av dess konkurrenter under tiden har blivit verksamma

II - 560



245

246

DEUTSCHE TELEKOM MOT KOMMISSIONEN

pé nationell niva, om att inom ramen for en talan om ogiltigforklaring enligt artikel
230 EG ska en rittsakts lagenlighet bedomas i forhallande till de faktiska och rattsliga
omstidndigheter som radde den dag da rittsakten antogs (domstolens dom av den
7 februari 1979 i de forenade malen 15/76 och 16/76, Frankrike mot kommissionen,
REG 1979, s. 321, punkt 7, svensk specialutgava, volym 4, s. 287, och forstainstans-
rattens dom av den 28 februari 2002 i mal T-395/94, Atlantic Container Line m.fl.
mot kommissionen, REG 2002, s. I[-875, punkt 252). S6kanden har i vilket fall som
helst underlatit att ange antalet konkurrenter pa nationell niva och har inte lagt fram
nagon bevisning som vederldgger konstaterandena i skidlen 180—183 i det angripna
beslutet, att dess avgifter utgor en faktisk begridnsning av konkurrensen pa den tyska
marknaden for tilltrddestjanster till slutkunder.

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall sévitt avser den forsta grundens tredje
delgrund.

B — Den andra grunden: det angripna beslutets artikeldel dr bristféllig

1. Parternas argument

Sokanden har forst erinrat om att kommissionen i artikel 1 i det angripna beslutet
fann att sokanden hade overtritt artikel 82 a i fordraget "genom att paféra sina
konkurrenter och sina slutkunder orimliga manads- och engangsavgifter for till-
tradet till det fasta ndtet”. Enligt artikeldelen i det angripna beslutet &r sokandens
avgifter for grossisttjanster och for slutkunder orimliga. Det framgar emellertid inte
av motiveringen till det angripna beslutet att sokandens avgifter har bedémts vara
orimliga i sig. Endast forhéallandet mellan grossistavgifterna och slutkundsavgifterna
har ansetts utgora missbruk med anledning av den pastadda marginalpressen. Moti-
veringen i det angripna beslutet utgor séledes inte stod for artikeldelen i detta.
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Sokanden har dérefter pamint om att bolaget enligt artikel 2 i det angripna beslutet
alades att upphora med de Overtridelser som omnémns i artikel 1 och framdeles
avhalla sig fran att upprepa de overtradelser eller det agerande som omndmns i den
ndmnda artikeln. Férutom den omstédndigheten att aldggandet i artikel 2 inte over-
ensstimmer med motiveringen i det angripna beslutet, kan det inte genomféras
eftersom sokanden inte kan péverka grossistavgifterna.

Sokanden har slutligen i repliken tillagt att artikel 1 i artikeldelen &r felaktig eftersom
kommissionen har konstaterat att sokanden har 6vertrétt artikel 82 EG, genom att
ta ut orimliga avgifter. S6kanden har emellertid inget handlingsutrymme vad avser
uttagandet av avgifter (se punkt 73 ovan).

Kommissionen har yrkat att talan inte ska vinna bifall savitt avser férevarande grund.

2. Forstainstansrittens bedomning

I artikel 1 i det angripna beslutet anges att sokanden “har 6vertritt artikel 82 a i
fordraget genom att pafora sina konkurrenter och sina slutkunder orimliga manads-
och engéangsavgifter for tilltridet till det fasta nétet och dérigenom pa ett betydande
siatt hindrat konkurrensen p& marknaden for tilltrdde till accessnétet”.

I motsats till vad sokanden har gjort gillande anges det inte i artikel 1 i det angripna
beslutet att bade sokandens avgifter for grossisttjanster och dess slutkundsavgifter
ska anses vara orimliga.
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Artikeldelen i det angripna beslutet ska ndmligen ldsas mot bakgrund av dess motive-
ring (forstainstansriattens dom av den 16 december 2003 i de férenade malen T-5/00
och T-6/00, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektro-
technisch Gebied och Technische Unie mot kommissionen, REG 2003, s. I1I-5761,
punkt 374). Det framgar dérvid klart att ”[sokandens] utévade missbruk bestar av
framtvingande av orimlig prissattning i form av en marginalpress till nackdel for
[dess] konkurrenter” (det angripna beslutet, skil 201). Sokandens missbruk har
“formen av marginalpress genom en obalans mellan avgifterna fér grossister och
slutkunder for tilltradet till det fasta nitet” (det angripna beslutet, skil 57) och tar sig
uttryck i orimlig prissdttning” (det angripna beslutet, skil 163).

Det framgar av det ovan anforda att artikel 1 i det angripna beslutet, mot bakgrund
av dess motivering, ska forstas sa att kommissionen hénvisade till det foreliggande
forhéallandet mellan sokandens avgifter for grossisttjanster och slutkundsavgifter da
den faststillde att avgifterna for nyinstallation och manadsavgiften avseende tilltrade
till accessnitet vad orimliga. Det foreligger saledes inte nigon motsidgelse mellan
motiveringen och artikeldelen i det angripna beslutet.

Aldggandet i artikel 2 i det angripna beslutet &r mot bakgrund av det ovan sagda inte
heller rittsstridigt. Aven om sékanden inte kunde paverka grossistavgifterna hade
bolaget ett handlingsutrymme att 6ka sina slutkundsavgifter for tilltréde till ADSL (se
punkterna 141-151 ovan).

Den skillnad som sokanden for forsta gdngen gjorde i repliken, mellan uttag och fast-
stéllelse av avgifter, ska inte upptas till prévning i enlighet med artikel 48.2 i forstain-
stansréttens rattegangsregler.
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Talan ska mot bakgrund av det ovan sagda inte vinna bifall savitt avser den andra
grunden.

C — Den tredje grunden: maktmissbruk och dsidosdttande av principerna om propor-
tionalitet, réttssdkerhet och berdttigade forvintningar

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen, genom att gora intrang pa RegTP:s
behorighet, har gjort sig skyldig till maktmissbruk samt &sidoséttande av principerna
om proportionalitet, rittssidkerhet och berittigade forvintningar.

Sokanden har erinrat om att det huvudsakliga ansvaret enligt gemenskapsritten for
kontrollen av teleavgifterna tillkommer de nationella myndigheterna, sésom RegTP.
Sokanden har i detta hdnseende hénvisat till kommissionens direktiv 90/388/EEG av
den 28 juni 1990 om konkurrens pd marknaderna for teletjanster (EGT L 192, s. 10),
till artikel 17 i direktiv 98/10, till artikel 4.1 i férordning nr 2887/2000, till artikel 13.1
i Europaparlamentets och ridets direktiv 2002/19/EG av den 7 mars 2002 om till-
trade till och samtrafik mellan elektroniska kommunikationsnit och tillhérande faci-
liteter (EGT L 108, s.7), till punkterna 9 och 22 i kommissionens tillkinnagivande, av
den 22 augusti 1998, om tillimpning av konkurrensreglerna pa tilltradesavtal inom
telesektorn, bendmnt Ramen, relevanta marknader och principer, och till sidan 61
och dérpa foljande sidor i Meddelande fran kommissionen om tilltrade till accessnit
(LLUB) for att skapa ett konkurrenskraftigt och komplett utbud av elektroniska
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kommunikationstjanster, déribland bredbandiga multimedietjéinster och snabba
Internettjanster (EGT 2000, C 272, s. 55). De nationella regleringsmyndigheterna ska
i detta samband beakta gemenskapens syften, daribland syftet med artikel 82 EG. Av
detta foljer enligt sokanden att om kommissionen ansag att RegTP:s avgiftsbeslut var
oforenliga med gemenskapsritten, borde den ha vickt talan om foérdragsbrott mot
Tyskland.

Sokanden har dessutom gjort gillande att RegTP, savél vid reglering av pristaks-
indexet avseende slutkundsavgifter som vid faststéillande av grossistavgifterna,
bedémde huruvida det forelag en marginalpress mellan grossistavgifterna och
slutkundsavgifterna som kunde utgora en effektiv begransning av konkurrensen.
RegTP faststillde darvid att det inte forelag nagon sadan marginalpress. Sokanden
har i detta avseende hdnvisat till beslut av RegTP av den 8 februari 1999, den
23 december 1999, den 30 mars 2001, den 21 december 2001, den 11 april 2002, och
sarskilt av den 29 april 2003. RegTP:s beslut gav upphov till en skyddsvird beréttigad
forvantning hos sokanden (domstolens dom av den 21 september 1983 i de forenade
malen 205/82-215/82, Deutsche Milchkontor m.fl., REG 1983, s. 2633, punkterna 30
och 31; svensk specialutgava, volym 7, s. 233).

RegTP har i sin avgiftspolitik valt att forsiktigt aterstdlla balansen mellan anslut-
ningsavgifter och samtalsavgifter (RegTP:s beslut av den 21 december 2001, och av
den 11 april 2002). S6kanden har forklarat att Deutsche Bundespost av socialpolitiska
orsaker tagit ut laga anslutningsavgifter, vilka emellertid &r formanliga for slutkun-
derna, och har kompenserat de forluster som detta gav upphov till genom en kors-
subventionering mellan intékterna fran samtalsavgifter som faststills pa en hog niva.
BMPT och direfter RegTP samlade av denna anledning, inledningsvis, genom beslut
av den 9 december 1997 och den 23 december 1999 inom ramen for pristaksforfa-
randet, avgifterna for anslutning och samtal for foretag respektive privatpersoner i
en korg. De prisindex som saledes faststilldes var giltiga fram till slutet av ar 2001.
RegTP organiserade direfter genom sitt beslut av den 21 december 2001 om en Gvre
avgiftsgréns sjalv den planerade progressiva avgiftsomstruktureringen. RegTP delade
upp korgarna for anslutningar och samtal och faststillde prisindex for fyra korgar
med olika tjénster (se punkt 20 ovan). Det framgar emellertid av samma beslut av
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RegTP, av den 21 december 2001, att myndigheten efter 6vervigande beslutade att
inte genomfora en forordning enligt vilken anslutningsavgifterna faststélldes separat
i forhallande till kostnaderna.

RegTP var séledes ensam ansvarig for den marginalpress som kommissionen har
pastatt forelag. Den pastadda marginalpressen utgjorde i sjdlva verket en direkt f6ljd
av regleringsbesluten som fattades av RegTP och dessférinnan av BMPT, samt av
den lagstiftningsmetod som ligger till grund for dessa beslut. Kommissionen saknar
behorighet att faststilla att sokanden har overtritt artikel 82 EG da denne enbart har
foljt RegTP:s tvingande beslut, vilka har gett upphov till beréttigade férvantningar
for sokanden. Kommissionen underkastade genom det angripna beslutet s6kandens
avgifter en dubbelreglering, och éasidosatte ddrmed savil principen om proportiona-
litet som réttssidkerhetsprincipen, som sékerstills genom den behorighetsférdelning
som genomfOrs enligt gemenskapsrétten avseende avgifter i telesektorn. Kommis-
sionen har for 6vrigt genom att anta det angripna beslutet, forsokt korrigera de tyska
myndigheternas utévande av sin behorighet i regleringsavseende, néir den i stillet
borde ha vickt talan om fordragsbrott. Kommissionen har genom detta tillvéiga-
gangssatt gjort sig skyldig till maktmissbruk.

Kommissionen och intervenienterna I och II har yrkat att talan inte ska bifallas savitt
avser forevarande grund.

2. Forstainstansrattens bedomning

Forstainstansritten finner for det forsta, betrdffande sokandens invdndning, att
kommissionen underkastade dess avgifter en dubbelreglering och séledes asidosatte
principerna om proportionalitet och réttssékerhet, att den gemenskapsrittsliga ram
som sOkanden hanvisar till i punkt 258 ovan ingalunda paverkar kommissionens
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behorighet enligt artikel 3.1 i radets forordning nr 17 och sedan den 1 maj 2004,
artikel 7.1 i radets férordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillamp-
ning av konkurrensreglerna i artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT L 1, 2003, s. 1) for
att faststélla att artiklarna 81 EG och 82 EG har Overtritts.

Forstainstansrétten har redan faststéllt ovan att sokanden mellan den 1 januari 1998
och den 31 december 2001 forfogade 6ver tillrackligt handlingsutrymme for att elimi-
nera den marginalpress som konstaterades i det angripna beslutet, och att skanden
fran och med den 1 januari 2002 forfogade Gver ett tillrackligt stort handlingsut-
rymme for att minska den nidmnda marginalpressen (se punkterna 97-151 ovan).
Sokandens agerande omfattas saledes av tillimpningsomradet for artikel 82 EG.

Aven om det inte kan uteslutas att de tyska myndigheterna #ven har asidosatt
gemenskapsritten, och bland annat bestimmelserna i direktiv 90/388, i dess lydelse
enligt direktiv 96/19, genom en gradvis ateranpassning av avgifterna for anslutning
och samtal, medfor en sadan underlatenhet, om den konstateras, inte att det hand-
lingsutrymme som sokanden faktiskt férfogade over for att minska marginalpressen
elimineras.

Den forsta invdndningen kan inte godtas.

Forstainstansrétten papekar for det andra, betraffande invdndningen om skyddet for
berittigade forvintningar, att RegTP i flera beslut som fattades under den period som
avses i det angripna beslutet provade huruvida sokandens avgifter gav upphov till en
marginalpress. RegTP fann emellertid varje gang i sina beslut, efter att ha konstaterat
att det foreldg en negativ marginal mellan sokandens avgifter for grossisttjanster och
for slutkunder, att korssubventionering mellan tilltrddestjédnster och samtalstjidnster
borde mojliggora for andra operatorer att erbjuda sina slutkunder konkurrenskraf-
tiga avgifter (se punkterna 115-119 ovan).
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RegTP:s innehaller inte ndgon hénvisning till artikel 82 EG (se punkt 114 ovan).
RegTP:s péstdende att ”[d]en obetydliga skillnaden mellan slutkundsavgifterna
och grossistavgifterna [inte] paverkar ... konkurrenternas mojligheter att konkur-
rera avseende det fasta nitet i den grad att det blir ekonomiskt omojligt f6r dem att
tilltrada marknaden under goda férhallanden, eller till och med 6verleva pa mark-
naden” (RegTP:s beslut av den 29 april 2003) innebér inte att sokandens avgifter inte
medfor en snedvridning av konkurrensen i den mening som avses i artikel 82 EG. Det
framgar tviartom underforstatt, men av nédviandighet, av RegTP:s beslut, att sokan-
dens avgifter har en konkurrensbegrinsande verkan, da sokandens konkurrenter
maste vidta korssubventionering for att forbli konkurrenskraftiga pa marknaden for
tilltradestjanster (se punkterna 119 och 238 ovan).

RegTP:s beslut har under dessa forhallanden inte gett upphov till berattigade forvént-
ningar hos so6kanden att dess avgifter var forenliga med artikel 82 EG. Bundesge-
richtshof bekriftade for 6vrigt, i dom av den 10 februari 2004, genom vilken den dom
som Oberlandesgericht Diisseldorf hade meddelat den 16 januari 2002 havdes, att
”det administrativa undersokningsforfarandet [av RegTP inte] utesluter ... den prak-
tiska mojligheten att ett foretag foreslar en avgift som innebér ett missbruk av foreta-
gets dominerande stéllning, och erhaller tillstand dérfor att missbruket inte uppticks
under undersokningsforfarandet”.

Forstainstansrétten erinrar for det tredje, betrédffande s6kandens invédndning att
kommissionen har gjort sig skyldig till maktmissbruk, om att en réttsakt innebéar
maktmissbruk endast om det pa grundval av objektiva, relevanta och samstdmmiga
uppgifter kan antas att den har antagits uteslutande, eller &tminstone huvudsakligen,
for att uppné andra mél &n dem som angetts (se dom av den 11 november 2004 i
de forenade méalen C-186/02 P och C-188/02 P, Ramondin m.fl. mot kommissionen,
REG 2004, s. I-10653, punkt 44, och dir angiven rittspraxis).

Kommissionen avser i det angripna beslutet enbart sokandens avgifter och inte beslut
av de tyska myndigheterna. Aven om RegTP asidosatte en gemenskapsregel och dven
om kommissionen i detta avseende skulle ha kunnat vicka talan om fordragsbrott
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mot Forbundsrepubliken Tyskland, skulle detta inte ha paverkat det angripna
beslutets lagenlighet. Kommissionen néjde sig med att i det beslutet konstatera att
sokanden hade overtritt artikel 82 EG, en bestimmelse som inte avser medlems-
staterna utan enbart ekonomiska aktorer. Kommissionen har saledes inte gjort sig
skyldig till maktmissbruk genom detta konstaterande pa grundval av artikel 82 EG.

Talan kan f6ljaktligen inte heller bifallas savitt avser den sista grunden.

I — Andrahandsyrkanden om minskning av de dlagda boterna

Sokanden har formulerat sex grunder till stod for sina andrahandsyrkanden. Den
forsta grunden avser dsidosdttande av ratten till forsvar och den andra grunden
asidosittande av artikel 253 EG. Enligt den tredje grunden kan oaktsamhet eller
uppsat inte goras gillande mot sokanden, och enligt den fjarde grunden har avgifts-
regleringen inte beaktats tillrackligt vid berdkningen av bétesbeloppet. Den femte
grunden avser bedomningen av 6vertridelsens varaktighet, och den sjétte grunden
féormildrande omstédndigheter har inte beaktats.

A — Den forsta grunden: dsidosdttande av rétten till forsvar

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har asidosatt artikel 19.1 i forordning
nr 17 avseende rétten till férsvar, genom att inte i sitt meddelande om invéndningar
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av den 2 maj 2002 och i sin tillaggsskrivelse av den 21 februari 2003 gora en faktisk
och rittslig bedomning av huruvida den pastddda oOvertrddelsen hade begitts
"uppsatligen eller av oaktsamhet” (domstolens dom av den 7 juni 1983 i de forenade
malen 100/80-103/80, Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen,
REG 1983, s. 1825, punkt 21, svensk specialutgéva, volym 7, s. 133, domstolens beslut
av den 25 mars 1996 i mal C-137/95 P, SPO m.fl. mot kommissionen,REG 1996,
s. I-1611, punkt 53, och forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-9/99,
HFB m.fl. mot kommissionen,REG 2002, s. 1I-1487, punkt 311). Sékanden borde
i sjalva verket, for att med framgang kunna forsvara sig, ha informerats under det
administrativa forfarandet om de faktiska omstindigheter som lag till grund for
kommissionens pastdenden om sadant uppsat eller sddan oaktsamhet.

Kommissionen har yrkat att talan inte ska bifallas savitt avser forevarande grund.

2. Forstainstansréttens bedomning

Forstainstansriatten paminner forst om att i artikel 15.2 forsta stycket i forordning
nr 17 anges de villkor som ska vara uppfyllda for att kommissionen ska kunna pafora
bater (villkor for att kunna &ldagga boter). Enligt ett av dessa villkor ska 6vertradelsen
ha begatts uppsitligen eller av oaktsamhet (det ovan i punkt 274 ndmnda beslutet
SPO m.fl. mot kommissionen, punkt 53).

Forstainstansrétten erinrar darefter om att kommissionen é&r skyldig att i medde-
landet om invéndningar goéra en preliminédr och summarisk bedémning av hur linge
den pastidda o6vertrddelsen har pagatt, hur allvarlig den dr och huruvida den med
hénsyn till omstiandigheterna i det enskilda fallet har skett uppsétligen eller av oakt-
samhet. Huruvida denna preliminédra beddmning, som gjorts i syfte att ge de foretag
till vilka meddelandet om anmaérkningar &r riktat en mojlighet att forsvara sig, ar
tillracklig, maste emellertid bedomas mot bakgrund av lydelsen i rittsakten i fraga
samt dven mot bakgrund av sammanhanget och samtliga réttsregler som reglerar det
berérda omradet (forstainstansrattens dom av den 8 juli 2004 i mal T-48/00, Corus
UK mot kommissionen, REG 2004, s. I1-2325, punkt 146).
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Kommissionen informerade sékanden i meddelandet om invdndningar (punk-
terna 95-140) om den omstédndigheten att den ansag att sokandens avgifter, och
sarskilt den marginalpress som forelag pa grundval av den negativa, eller otillrackliga,
marginalen mellan avgifterna for grossisttjanster och slutkundsavgifterna, stred mot
artikel 82 EG. Kommissionen bedémde dessutom i meddelandet om invéndningar
(punkterna 141-152) det handlingsutrymme som sékanden forfogade 6ver for fast-
stdllande av sina avgifter och dédrmed &ven sokandens ansvar for det kritiserade
agerandet.

Forstainstansritten finner mot denna bakgrund att kommissionen har angett till-
rackligt detaljerade uppgifter i meddelandet om invidndningar avseende de villkor
for att kunna aldgga boter som foreskrivs i artikel 15.2 forsta stycket i férordning
nr 17. Eftersom 6vertradelser som har begatts av oaktsamhet inte &r mindre allvar-
liga ur konkurrenssynpunkt dn 6vertridelser som har begétts uppsatligen (det ovan
i punkt 274 nimnda beslutet SPO m.fl. mot kommissionen, punkt 55), behévde
s6kanden inte ha tillgédng till mer detaljerade uppgifter avseende sitt ansvar for att
med framgéang kunna ut6va sin rétt till forsvar.

Sokanden har under alla omstédndigheter faktiskt utdvat sin ritt till forsvar i detta
avseende eftersom bolaget i sitt svar p4 meddelandet om invindningar invinde mot
kommissionens pastaende att det kunde hallas ansvarigt, genom att hdnvisa till den
nationella regleringen av dess avgifter.

Talan kan foljaktligen inte bifallas savitt avser den forsta grunden.

B — Den andra grunden: dsidosdttande av artikel 253 EG

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen ér skyldig att i det angripna
beslutet ange de faktiska omstidndigheter som ligger till grund f6r kommissionens
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konstaterande att de nédvéndiga villkoren for att alagga boter dr uppfyllda (domen
i det ovan i punkt 185 ndmnda mélet Remia m.fl. mot kommissionen, punkt 26,
forstainstansrattens dom av den 24 januari 1992 i maél T-44/90, La Cinq mot
kommissionen,REG 1992, s. II-1, punkt 43, och av den 29 juni 1993 i mal T-7/92,
Asia Motor France m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s. 1I-669, punkt 30, svensk
specialutgiva, volym 14, s. I1I-81). Enligt sokanden utgér det angripna beslutet ett
asidosdttande av artikel 253 EG, genom att det saknar motivering avseende huru-
vida sokanden agerat oaktsamt eller uppsétligen, vilket innebér att boterna darfor ska
upphiévas.

Kommissionen har yrkat att forevarande grund ska ogillas.

2. Forstainstansrattens bedomning

Forstainstansrétten erinrar inledningsvis om att motiveringsskyldigheten utgor
en visentlig formforeskrift som ska sdrskiljas fran fragan huruvida motiveringen
ar hallbar, vilken ska hénforas till fragan huruvida den omtvistade rittsakten ar
lagenlig i materiellt hinseende. Den motivering som krévs i detta hinseende enligt
artikel 253 EG ska vara anpassad till rattsaktens beskaffenhet och det ska klart och
tydligt framga av denna hur den institution som har antagit rattsakten har resonerat,
sa att de som berdrs dirav kan fd kinnedom om skélen for den vidtagna atgérden
och domstolen ges mojlighet att utéva sin provningsrétt (domstolens dom av den
22 mars 2001 i mal C-17/99, Frankrike mot kommissionen, REG 2001, s. 1-2481,
punkt 35).

Det krévs inte att motiveringen till en rattsakt innehéller alla de relevanta faktiska och
réttsliga omstdndigheterna, eftersom fragan huruvida motiveringen av en rattsakt
uppfyller kraven i artikel 253 EG inte enbart ska bedomas mot bakgrund av motive-
ringens lydelse, utan dven mot bakgrund av det sammanhang i vilket motiveringen
ingér samt alla rattsregler som reglerar den berorda fragan (domstolens dom av den
22 mars 2001 i det ovan i punkt 284 nimnda malet Frankrike mot kommissionen,
punkt 36, och av den 19 september 2002 i mal C-113/00, Spanien mot kommissi-
onen, REG 2002, s. [-7601, punkt 48).
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Forstainstansritten konstaterar att det hénvisas till artikel 15.2 i férordning nr 17 i
det angripna beslutet (andra ledet). I den bestimmelsen definieras i forsta stycket de
villkor som ska vara uppfyllda for att kommissionen ska kunna aldgga boter (villkor
for att kunna alagga boéter). Ett av dessa villkor ar att 6vertradelsen begatts uppsat-
ligen eller av oaktsamhet (beslutet i det ovan i punkt 274 ndmnda malet SPO m.fl.
mot kommissionen, punkt 53).

Kommissionen har i detalj i skdlen 102—-162 och 176—183 i det angripna beslutet
redogjort for varfor den anser att sokandens avgifter utgér missbruk i den mening
som avses i artikel 82 EG. I skilen 163—175 har kommissionen motiverat varfor
sokanden ska anses ansvarig for den konstaterade overtridelsen, trots den omstédn-
digheten att dessa avgifter ar foremal for de tyska myndigheternas godkdnnande.

Forstainstansrédtten anser, mot denna bakgrund, att det angripna beslutet ska anses
vara tillrackligt motiverat vad avser tillimpningen i forevarande fall av de villkor for
att kunna aldgga boter som foreskrivs i artikel 15.2 forsta stycket i forordning nr 17.

Talan ska inte heller vinna bifall sdvitt avser denna grund.

C — Den tredje grunden: sokanden har inte agerat oaktsamt eller med uppsdt

1. Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att bolaget inte har agerat oaktsamt eller med uppsit.
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Sokanden har forst pamint om att dess avgifter for grossisttjanster och dess slut-
kundsavgifter alla har varit foremal for beslut av BMPT och direfter RegTP.
Sokanden har saledes ritteligen kunnat forutsétta att dess avgifter var lagenliga.
Sokanden har papekat att RegTP ér en neutral och oberoende statlig myndighet. Det
var RegTP:s uppgift och inte sokandens, att kontrollera huruvida avgifterna for gros-
sisttjanster och slutkundsavgifter var forenliga med artikel 82 EG. Oberlandesgericht
Diisseldorf fann dessutom i sin dom av den 16 januari 2002 att sokanden inte kunde
hallas ansvarig for de avgifter som RegTP faststéllde.

Kommissionen informerade for det andra sokanden vid ett mote den 17 april 2000
om att forfarandet mot sokanden inte skulle fullfoljas eftersom kommissionen hade
vickt en fordragsbrottstalan mot Forbundsrepubliken Tyskland. S6kanden har tillagt
att kommissionen inte vidtog ndgra handliaggningsatgirder mellan januari 2000
och juni 2001, det vill siga under cirka ett och ett halvt ar. Sokanden hade utifran
kommissionens agerande skal att tro att kommissionen inte hade tillrackligt stod for
sitt pastaende att sokanden hade missbrukat sin dominerande stéllning, i vilket fall
som helst under perioden mellan januari 2000 och juni 2001. Sokanden tillade i sin
replik att bolaget antog att kommissionen avstod fran att gora géllande invindningen
om Overtradelse av artikel 82 EG mot sokanden, med héansyn till att kommissionen
hade vickt en férdragsbrottstalan och avbrutit forfarandet om missbruk samt med
anledning av kommissionens forklaringar vid motet den 17 april 2000.

Sokanden har for det tredje gjort géllande att bolaget, i avsaknad av réttspraxis fran
domstolen och beslutspraxis fran kommissionen avseende en marginalpress i tele-
sektorn, aldrig tvivlade pa att RegTP gjort en riktig bedomning. Sokanden kunde
dessutom, med anledning av att RegTP ett flertal ganger provat fragan om margi-
nalpress i sin administrativa praxis, utga fran att kommissionen skulle fatta samma
beslut som RegTP.
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Kommissionen och intervenient II har yrkat att forevarande grund inte ska godtas.

2. Forstainstansrattens bedomning

Vad giller fragan huruvida dvertrddelserna begatts uppsatligen eller av oaktsambhet,
och darfor kan bestraffas med boter i enlighet med artikel 15.2 forsta stycket i forord-
ning nr 17, har det redan slagits fast att detta villkor &r uppfyllt, d& det aktuella fore-
taget maste ha varit medvetet om att dess agerande var konkurrensbegriansande,
oberoende av huruvida det var medvetet om att dess agerande innebar en &ver-
tridelse av fordragets konkurrensbestimmelser (forstainstansrittens dom av den
1 april 1993 i mél T-65/89, BPB Industries och British Gypsum mot kommissionen,
REG 1993, s. 11-389, punkt 165, svensk specialutgava, volym 14, s. II-1, och av den
6 oktober 1994 i mal T-83/91, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1994, s. II-755,
punkt 238, svensk specialutgava, volym 16, s. II-1).

Sokanden kunde i forevarande fall inte vara omedveten om att den, trots RegTP:s
beslut om godkdnnande, faktiskt forfogade over ett handlingsutrymme for att fast-
stélla sina slutkundsavgifter och, foljaktligen, for att minska marginalpressen genom
att hoja de sistndmnda avgifterna. Sokanden kunde inte heller vara omedveten om att
denna marginalpress medforde allvarliga konkurrensbegréansningar, med beaktande
sarskilt av dess monopolstillning pa marknaden for grossisttjdanster och monopol-
liknande stillning pa marknaden for tilltridestjanster for slutkunder (det angripna
beslutet, skialen 97-100).

Av detta foljer att villkoren for att kommissionen ska kunna alédgga boter ar uppfyllda
(beslutet i det ovan i punkt 274 nidmnda maélet SPO m.fl. mot kommissionen,
punkt 53).
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Forstainstansrétten konstaterar for ovrigt att inledandet av ett administrativt forfa-
rande gentemot Forbundsrepubliken Tyskland ingalunda paverkar villkoren for att
kunna aldgga boter i artikel 15.2 forsta stycket i forordning nr 17. Sokanden kunde
i sjélva verket inte vara omedveten om dels att bolaget forfogade Gver ett faktiskt
handlingsutrymme for att hoja sina slutkundsavgifter, dels att dess avgifter utgjorde
ett hinder for konkurrensutvecklingen pa marknaden for tilltrade till accessnitet,
pé vilken konkurrensen redan forsvagats, bland annat med anledning av sokandens
nirvaro (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 226 nidmnda
mélet Hoffmann-La Roche mot kommission, punkt 91).

Argumentet avseende RegTP:s bedomning av marginalpressen kan saledes inte
godtas mot bakgrund av den motivering som ldggs fram i punkterna 267—-269 ovan.

Talan ska saledes inte bifallas sévitt avser den tredje grunden.

D — Den fjdirde och den sjéitte grunden: varken avgiftsforordningen eller formildrande
omstindigheter beaktades i tillrdcklig utstréckning vid berdkningen av boterna

1. Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att kommissionen inte var behorig att kvalificera 6vertra-
delsen som allvarlig. Sokanden deltog i 6vertrddelsen i mindre utstrickning eftersom
de omtvistade avgifterna faststilldes av RegTP. Overtridelsen kunde siledes, enligt
riktlinjerna for berékning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i forordning nr 17
och artikel 65.5 EKSG (EGT C 9, 1998, s. 3, nedan kallade riktlinjerna), pa sin hojd
kvalificeras som mindre allvarlig. Sokanden har papekat att RegTP, genom beslut
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av den 19 december 2002, till och med hade avvisat en ansokan fran sokanden om
héjning av sina slutkundsavgifter 6ver den faststdllda 6vre griansen, fastin sdkanden
till stod for denna ansokan, for att réttfirdiga denna hojning 6ver den 6vre griansen,
aberopade det forfarande som kommissionen hade inlett.

Den minskning av botesbeloppet med 10 procent som beviljades med anledning av
att RegTP reglerar avgifterna ar saledes inte tillracklig. Enligt sokanden har RegTP:s
beslut medfort “rimliga tvivel angdende ... karaktdr[en] av 6vertridelse” av sokan-
dens agerande i den mening som avses i de ovanndmnda riktlinjerna. Sokanden har
dven hénvisat till kommissionens beslut av den 25 juli 2001 i ett forfarande enligt
artikel 82 i EG-fordraget (COMP/C-1/36.915 — Deutsche Post AG — innehallande
av internationella postforsindelser) (EGT L 331, s. 40, nedan kallat Deutsche Post-
beslutet). I det beslutet alade kommissionen enbart symboliska boter, med anledning
av att det aktuella foretaget hade agerat i 6verensstimmelse med de tyska domsto-
larnas réttspraxis och det inte fanns nagon gemenskapsrattspraxis avseende interna-
tionella brevposttjanster.

Kommissionen skulle éven vid faststillande av boterna ha beaktat andra férmild-
rande omstdndigheter, ndmligen dels att vertrddelsen inte var allvarlig, dels den
omstidndigheten att sokandens laga slutkundsavgifter hade en samhéllsfunktion.

Sokanden har i sin replik hdnvisat till domen av Oberlandesgericht Diisseldorf av
den 16 januari 2002. Sokanden har papekat att den domstolen fann att sékanden
inte gjort sig skyldig till missbruk av en dominerande stillning genom att ta ut de
avgifter som faststillts av RegTP och att enbart en ansdkan avseende avgifter inte
ar tillracklig for att halla sokanden ansvarig for en 6vertrddelse av konkurrensreg-
lerna. Enligt den nimnda domstolen finns det enligt konkurrensreglerna inte nagon
skyldighet for sokanden att hinskjuta andra ansokningar. Sokanden hade pa sin hojd
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kunnat aldggas symboliska boter med hénsyn till att avgifterna inte bara ar delvis
forenliga med de tyska domstolarnas réttspraxis (Deutsche post-beslutet, skél 193),
utan till och med faststélldes pa ett tvingande sétt av RegTP.

Kommissionen och intervenient II har yrkat att talan inte ska vinna bifall savitt avser
férevarande grund.

2. Forstainstansrattens bedomning

Kommissionen fann i skéilen 206 och 207 i det angripna beslutet att 6vertradelsen
var allvarlig, och inte mycket allvarlig, med avseende pad perioden mellan den
1 januari 1998 och den 31 december 2001, dels med anledning av att metoden for att
bedéma marginalpressen med viktad berdkning var ny och dnnu inte varit foremal
for nagot officiellt beslut, dels for att sokanden kontinuerligt har minskat marginal-
pressen, atminstone sedan ar 1999.

Kommissionen fann att overtridelsen var mindre allvarlig med avseende pa peri-
oden fran den 1 januari 2002 till och med maj 2003 (det angripna beslutet, skil 207),
eftersom ”[s6kandens] rittsliga mojligheter att dtminstone delvis minska margi-
nalpressen genom en 6kning av T-DSL-avgifterna [var] begrinsade” (det angripna
beslutet, skil 206). Kommissionen avstod dessutom, med avseende pa samma period,
fran att hoja botesbeloppet pa grundval av 6vertrddelsens varaktighet, “p& grund av
de rittsliga begrédnsningarna av [s6kandens] utrymme att foreta taxedndringar” (det
angripna beslutet, skil 211).
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Kommissionen fann i skdl 212 i det angripna beslutet att foljande formildrande
omstdndighet forelag: ”[sokandens] slutkunds och grossistavgifter i det foreliggande
forfarandet handlar om avgifter som sedan borjan av 1998 var och fortfarande ar
foremal for en sektorsspecifik reglering pa nationell niva”.

Kommissionen alade, pa grundval av ovan anforda overvdganden, i artikel 3 i det
angripna beslutet, sokanden att betala boter pa 12,6 miljoner euro. Kommissionen
faststillde botesbeloppet genom tillimpning av den berdkningsmetod som fore-
skrivs i riktlinjerna. I 6verensstimmelse med punkt 1 A andra stycket i riktlin-
jerna faststilldes botesbeloppet, med hénsyn till 6vertridelsens allvar, till totalt
tio miljoner euro (det angripna beslutet, skil 207). I 6verensstimmelse med punkt 1
B forsta stycket i riktlinjerna hojdes det beloppet med upp till 40 procent med hdnsyn
till overtradelsens varaktighet avseende perioden frén den 1 januari 1998 till den
31 december 2001. Detta ger ett grundbelopp p& 14 miljoner euro (det angripna
beslutet, skil 211). Detta belopp minskades dérefter med 10 procent for att beakta
férmildrande omstédndigheter i enlighet med punkt 3 i riktlinjerna.

Forstainstansrédtten konstaterar, i motsats till vad sokanden har gjort géllande,
att kommissionen med rétta fann att 6vertradelsen var av allvarlig art under peri-
oden mellan den 1 januari 1998 och den 31 december 2001 (det angripna beslutet,
skl 207). De kritiserade avgifterna forstérker i sjdlva verket de hinder som foreligger
for intrdde pa nyligen liberaliserade marknader och éventyrar dirmed den gemen-
samma marknadens funktion. Forstainstansritten erinrar i detta hinseende om att
i riktlinjerna (punkt 1 A, andra stycket) kvalificeras en uteslutning av ett foretag i
dominerande stéllning som en allvarlig 6vertrédelse, eller till och med som en
mycket allvarlig 6vertrddelse d& denna har begatts av ett foretag med monopollik-
nande stéllning.

Forstainstansrédtten paminner, vad avser RegTP:s roll i faststillande av sokandens
avgifter, om att nér graden av sanktionsatgérd ska faststillas kan det aktuella fore-
tagets agerande bedomas mot bakgrund av att nationell lagstiftning utgjorde en
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formildrande omsténdighet (se for ett liknande resonemang, domen i det ovan i
punkt 89 nimnda malet Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, punkt 620, och domen
i det ovan i punkt 86 nimnda malet CIF, punkt 57).

Kommissionen har under forhandlingen forklarat att den minskning av botesbe-
loppet med 10 procent som beviljades for att beakta den omsténdigheten att "[sokan-
dens] slutkunds- och grossistavgifter ... var ... foremal for en sektorsspecifik reglering
pé nationell niva” (det angripna beslutet, skil 212) avser RegTP:s roll i faststillandet
av sokandens avgifter, samt den omstédndigheten att denna nationella myndighet vid
upprepade tillfillen under den period som avses i det angripna beslutet, undersokte
huruvida s6kandens avgifter gav upphov till en marginalpress.

Forstainstansritten anser, mot bakgrund av kommissionens utrymme fér skons-
maissig beddmning da den faststéller botesbeloppet (forstainstansréittens dom av den
6 april 1995 i mal T-150/89, Martinelli mot kommissionen, REG 1995, s. II-1165,
punkt 59, och av den 26 april 2007 i de forenade malen T-109/02, T-118/02,
T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02, T-129/02, T-132/02 och T-136/02,
Bolloré m.fl. mot kommissionen, REG 2007, s. [-947, punkt 580), att kommissionen
i vederborlig ordning beaktade de uppgifter som ndmns i foregdende punkt vid
minskningen av grundbeloppet med 10 procent.

Forstainstansrétten papekar, med avseende pa den samhallsfunktions som s6kanden
pastar sig fylla, att enligt artikel 86.2 EG ska foretag som anfortrotts att tillhanda-
halla tjanster av allmént ekonomiskt intresse vara underkastade reglerna i fordraget,
sarskilt konkurrensreglerna, i den man tillimpningen av dessa regler inte réttsligt
eller i praktiken hindrar att de sérskilda uppgifter som tilldelats dem fullgérs. Om det
stimmer att sokanden har anfortrotts att tillhandahalla tjanster av allméint ekono-
miskt intresse i den mening som avses i ndimnda bestimmelse, har s6kanden inte
pa nagot sitt visat varfor de avgifter som har kritiserats i det angripna beslutet ar
nodvéndiga for att sokanden ska kunna fullgora detta uppdrag. Detta argument kan
saledes inte godtas.
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Sokanden har dven hanvisat till Deutsche Post-beslutet och anser att kommissionen
borde ha alagt sokanden symboliska boter, i likhet med de boter som alades det
dominerande foretaget i det beslutet.

Forstainstansrétten erinrar i detta hinseende forst om att det foljer av fast réttspraxis
att den omstidndigheten att kommissionen tidigare har tillimpat en viss botesniva
for vissa typer av overtrddelser inte hindrar den frén att hoja denna nivd inom de
granser som foreskrivs i forordning nr 17, om detta dr nodviandigt for att siker-
stilla genomforandet av gemenskapens konkurrenspolitik. En effektiv tillimpning
av gemenskapens konkurrensregler kréver ndmligen att kommissionen vid varje
tillfalle kan anpassa botesnivan efter vad denna politik kréver (se domen i det ovan
i punkt 313 nimnda maélet Bolloré m.fl. mot kommissionen, punkt 376, och dir
angiven réttspraxis).

Sokandens situations skiljer sig sdledes fundamentalt fran den situation i vilken fore-
taget som avses i Deutsche Post-beslutet befann sig.

Det framgar i sjdlva verket av skilen 192 och 193 i Deutsche Post-beslutet, vilket
avsdg ett missbruk avseende hanterandet avinkommande internationell brevpost, att
kommissionen fann att det var berittigat att enbart &ligga det foretag som avses i
beslutet symboliska boter av tre anledningar. For det forsta for att det aktuella fore-
taget hade agerat pa ett sitt som ér forenligt med tysk réttspraxis. For det andra for
att det inte fanns ndgon réttspraxis pa det specifika omradet for internationella brev-
posttjanster, och for det tredje for att det aktuella foretaget hade garanterat att ett
detaljerat forfarande for behandling av inkommande internationell brevpost skulle
inforas, vilket innebar att praktiska svéarigheter avlagsnades samtidigt som det blev
lattare att uppticka eventuella framtida begrédnsningar av den fria konkurrensen.
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Forstainstansrétten har i forevarande fall forst konstaterat att den enda dom av de
tyska domstolarna som sokanden har hénvisat till &r den dom som Oberlandesge-
richt Diisseldorf meddelade den 16 januari 2002, under den period dé 6vertradelsen
bedomdes vara mindre allvarlig i det angripna beslutet (skdl 207). Den domen
upphévdes i vilket fall som helst genom dom meddelad av Bundesgerichtshof den
10 februari 2004. Det framgar dven av det angripna beslutet (skilen 106 och 206) att
kommissionen tillimpade samma principer som dem som lag till grund for beslutet
Napier Brown mot British Sugar av ar 1988. Kommissionen hade emellertid redan i
sitt tillkdnnagivande av den 22 augusti 1998, om tillimpning av konkurrensreglerna
pé tilltradesavtal inom telesektorn, bendmnt Ramen, relevanta marknader och prin-
ciper (punkterna 117-119) meddelat att den avsag att tillimpa principerna i beslutet
Napier Brown mot British Sugar inom telesektorn. Den enda nya aspekten i det
angripna beslutet utgjordes av "den viktade kostnadskalkylen som [dérefter] endast
borde ha anvénts i Tyskland, en enda grossistavgift for fullstédndig tillgang till access-
nétet, medan avgifterna for motsvarande slutkundstjanster vid analog anslutning,
ISDN respektive ADSL, ar olika hoga” (det angripna beslutet, skil 206). Kommissi-
onen beaktade emellertid att denna aspekt var ny i syfte att kvalificera 6vertradelsen
som allvarlig och inte som mycket allvarlig, for perioden fran den 1 januari 1998 till
den 31 december 2001 (det angripna beslutet, skil 206). Sokanden har for det tredje i
forevarande fall inte gjort nagot atagande for att forhindra andra eventuella framtida
overtradelser.

Eftersom de tre villkor som anges i Deutsche Post-beslutet inte dr uppfyllda i fore-
varande fall, kan argumentet som hénvisar till den l6sning som antogs i det beslutet
inte godtas.

Talan kan mot bakgrund av det som anfors ovan inte vinna bifall savitt avser foreva-
rande grund.
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E — Den femte grunden: felaktig bedomning av overtridelsens varaktighet

1. Parternas argument

Sokanden har pépekat att kommissionen hojde botesbeloppet med anledning av
att 6vertrddelsen pastods vara allvarlig under perioden mellan aren 1998 och 2001.
Kommissionen medgav emellertid sjalv i beslutet (skil 208) att sokanden inte kidnde
till att dess avgifter utgjorde missbruk forran fran och med ar 1999.

Sokanden har pastatt att kommissionen informerade bolaget vid motet den
17 april 2000 om att kommissionen avsag att vicka fordragsbrottstalan mot
Forbundsrepubliken Tyskland. Genom denna information och det administrativa
forfarandets varaktighet, gjorde kommissionen sdkanden &n mer 6vertygad om att
dess avgifter inte var ofdrenliga med artikel 82 EG, vilket &ven medforde att 6vertra-
delsen varade langre. Denna varaktighet borde saledes inte beaktas i dess helhet vid
faststéillande av botesbeloppet (domstolens dom av den 6 mars 1974 i mél 6/73 och
7/73, Istituto chemioterapico italiano och Commercial Solvents mot kommissionen,
REG 1974, s. 223, punkt 51; svensk specialutgava, volym 2, s. 229).

Kommissionen har yrkat att talan inte ska vinna bifall savitt avser forevarande grund.

2. Forstainstansrittens bedomning

I den man sokanden, inom ramen for forevarande grund, har ifragasatt berdkningen
av overtrddelsens varaktighet, anser forstainstansritten att sokanden inom ramen for
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de andrahandsyrkanden som framstélldes i ansékan inte endast dnskar att boterna
ska nedsdttas utan dven att artikel 1 i det omtvistade beslutet delvis ska ogiltigfor-
klaras (forstainstansrittens dom av den 25 oktober 2005 i mal T-38/02, Groupe
Danone mot kommissionen, REG 2005, s. I1-4407, punkterna 210-214).

Forstainstansritten erinrar, vad avser beddmning av huruvida denna grund kan
godtas, om att kommissionen i det angripna beslutet hanvisar till klagomal fran
konkurrenter till sokanden som limnades in ar 1999. Enligt kommissionen har
sokanden sedan denna tidpunkt ként till "anklagelsen om en eventuell oskilig avgifts-
struktur for tilltriadet till det fasta nitet” (det angripna beslutet, skil 208).

Den omstindigheten att sokanden fick kinnedom om den invéndning som gjorts
mot bolaget, om missbruk av dominerande stéllning, forst ar 1999 paverkar inte det
faktum att dess agerande utgjorde en 6vertriddelse fran den 1 januari 1998. Begreppet
missbruk i den mening som avses i artikel 82 EG ér ett objektivt begrepp (domen i det
ovan i punkt 226 nimnda malet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 91,
det ovan i punkt 189 ndimnda malet AKZO mot kommissionen, punkt 69, beslutet i
det ovan i punkt 233 ndmnda mélet Piau mot kommissionen, punkt 37, och domen i
det ovan i punkt 122 ndmnda malet Irish Sugar mot kommissionen, punkt 111). Att
ett foretag i dominerande stillning d4r medvetet om att dess agerade utgoér missbruk
utgor saledes inte ett villkor for tillimpning av artikel 82 EG.

Det forsta argumentet kan saledes inte godtas.

Sokandens argument att boterna hade varit ligre om beslutet hade antagits tidigare
kan inte heller godtas. Det ér i sjdlva verket fraga om ett rent hypotetiskt argument.
Det framgar for 6vrigt av det angripna beslutet (skal 211) att kommissionen avstod
fran att hoja boterna med avseende pa perioden fran den 1 januari 2002 till maj 2003.
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s Det andra argumentet kan séaledes inte godtas, och talan kan séiledes inte bifallas
savitt avser den sista grunden i dess helhet. Talan ska dirmed ogillas.

Rittegangskostnader

;31 Enligt artikel 87.2 i riattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersétta ritte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att sokanden ska
forpliktas att bédra sin réttegangskostnad och ersdtta kommissionens rattegangs-
kostnad. Eftersom s6kanden har tappat malet ska kommissionens yrkande bifallas.

s Enligt artikel 87.4 tredje stycket i rattegangsreglerna ska intervenienterna béra sina
rattegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen i utékad sammansittning)

foljande:

1) Talan ogillas.
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2) Deutsche Telekom AG ska bira sin riattegangskostnad och ersidtta kommis-
sionens rittegangskostnad.

3) Arcor AG & Co. KG, i ena sidan, och Versatel NRW GmbH, EWE TEL
GmbH, HanseNet Telekommunikation GmbH, Versatel Nord-Deutschland
GmbH, NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH, Versatel
Siid-Deutschland GmbH och Versatel West-Deutschland GmbH, a den
andra, ska bira sina riattegangskostnader.

Vilaras Martins Ribeiro Svéby

Jirimée Wahl

Avkunnad vid offentligt ssmmantrdde i Luxemburg den 10 april 2008.

E. Coulon M. Vilaras

Justitiesekreterare Ordférande
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