FRANCE TELECOM v. KOMISSIO

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO
(lagjennettu viides jaosto)

30 paivani tammikuuta 2007 *

Asiassa T-340/03,

France Télécom SA, aiemmin Wanadoo Interactive SA, kotipaikka Pariisi (Ranska),
edustajinaan asianajajat O. Brouwer, H. Calvet, M. Pittie, ]. Philippe ja T. Janssens,

kantajana,

vastaan

Euroopan yhteiséjen komissio, asiamiehiniin aluksi S. Rating ja E. Gippini
Fournier, sittemmin E. Gippini Fournier,

vastaajana,

jossa vaaditaan [EY 82 artiklan] mukaisesta menettelystd (asia COMP/38.233 —
Wanadoo Interactive) 16.7.2003 tehdyn komission péidtoksen kumoamista tai
toissijaisesti kantajalle méaératyn sakon kumoamista tai sen méadran alentamista,

* Qikeudenkéyntikieli: ranska.

II - 117



TUOMIO 30.1.2007 — ASIA T-340/03

EUROOPAN YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIN
(laajennettu viides jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja M. Vilaras sekd tuomarit M. E.
Martins Ribeiro, F. Dehousse, D. Svaby ja K. Jirimie,

kirjaaja: johtava hallintovirkamies J. Palacio Gonzilez,

ottaen huomioon kirjallisessa kasittelyssé ja 26.4.2005 pidetyssé istunnossa esitetyn,

on antanut seuraavan

tuomion

Tosiseikat ja asian kisittelyn vaiheet

Nopeiden Internet-yhteyksien kehittyessi komissio paitti heindkuussa 1999 aloittaa
Euroopan unionissa alakohtaisen tutkimuksen, joka koski muun muassa tilaajayh-
teyksien kayttoon liittyvien palveluiden tarjoamista ja koteihin ulottuvien tilaajayh-
teyksien kayttoa, sille 6.2.1962 annetun neuvoston asetuksen N:o 17 (perus-
tamissopimuksen [81] ja [82] ensimmainen tiytdntoonpanoasetus) (EYVL 1962, 13,
s. 204) 12 artiklan 1 kohdassa mydnnetyn toimivallan nojalla. Tassd yhteydessi
komissio ryhtyi kerddmienséd tietojen johdosta tarkastelemaan yksityiskohtaisesti
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Wanadoo Interactive SA:n (jaljempéana WIN) Ranskassa asuville yksityisasiakkaille
tarjoamien nopeiden Internet-yhteyksien hintaehtoja. Syyskuussa 2001 komissio
aloitti viran puolesta titd koskevan menettelyn.

Riita-asian tapahtumien ajankohtana WIN oli France Télécom -konserniin kuuluva
yhti6é. Wanadoo SA omisti 99,9 prosenttia sen osakepiddomasta. France Télécomin
omistama osuus Wanadoon péadomasta vaihteli riita-asian tapahtumien ajanjakson
aikana 70 ja 72,2 prosentin vililla. Wanadoon ja sen tytaryhtididen muodostama
konserni (jiljempand Wanadoo-konserni)} vastasi kaikista France Télécom
-konsernin Internetiin liittyvistd toiminnoista sekd puhelinluetteloiden kustantami-
seen liittyvistd toiminnoista. WIN oli Wanadoo-konsernin sisélld vastuussa Ranskan
alueella tarjottaviin Internet-yhteyspalveluihin liittyvista toiminnasta ja tekniikasta,
ADSL-palvelut (Asymmetric Digital Subscriber Line, epdsymmetrinen digitaalinen
tilaajayhteys) mukaan lukien.

Komissio osoitti WIN:lle 19.12.2001 ensimmaisen viitetiedoksiannon (jiljempani
ensimmainen viitetiedoksianto) ja 9.8.2002 tiydentivan vaitetiedoksiannon (jaljem-
péné taydentava vaitetiedoksianto), joihin WIN vastasi 4.3.2001 ja 23.10.2002.

Komissio osoitti WIN:lle 16.1.2003 "tosiseikkoja koskevaksi kirjeeksi” mééritellyn
kirjeen (jaljempidna tosiseikkoja koskeva kirje) ja myo6nsi tille mahdollisuuden
tutustua timéin kirjeen laatimisessa kéytettyyn asiakirja-aineistoon. WIN tutustui
asiakirja-aineistoon 23.1. ja 27.1.2003. WIN pyysi komissiota 26.2.2003 pdivitylla
kirjeelld toimittamaan sille selvennyksid usean tosiseikkoja koskevaan kirjeeseen
sisaltyvin seikan osalta. Komissio vastasi 28.2.2003 paivatylla kirjeelld, ja WIN esitti
4.3.2003 muistion vastauksena tosiseikkoja koskevaan kirjeeseen.
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Komissio totesi [EY 82 artiklan] mukaisesta menettelystd (asia COMP/38.233 —
Wanadoo Interactive) 16.7.2003 tehdylla paitoksella (jaljempéand padtos), ettd
"[WIN] on rikkonut [EY] 82 artiklaa soveltamalla eXtense- ja Wanadoo ADSL
-palveluihinsa saalistushintoja, jotka eivit kattaneet sen muuttuvia kustannuksia
elokuuhun 2001 saakka ja sen kokonaiskustannuksia elokuusta 2001 lihtien sellaisen
suunnitelman yhteydessd, jolla pyrittiin hallitsemaan nopeiden Internet-yhteyksien
markkinoita niiden tarkedssa kehitysvaiheessa” (1 artikla). Komissio méarasi WIN:n
lopettamaan timédn kilpailusdantojen rikkomisen (2 artikla) ja méirési tille
10 350 000 euron sakon (4 artikla).

Pdatoksessa madritelladan merkitykselliset markkinat Ranskan yksityisasiakkaille
tarjottavien nopeiden Internet-yhteyksien markkinoiksi. Tuotteet, joita kilpailu-
sdantojen rikkominen koskee, ovat ADSL-teknologian avulla tarjottavat nopeat
Internet-yhteyspalvelut (Wanadoo ADSL ja eXtense).

Padtoksessa todetaan, ettdi Wanadoo ADSL -palvelun tilaajan oli riita-asian
tapahtumien ajankohtana maksettava joka kuukausi France Télécomille maksu
palvelun tarjoamisesta, France Télécomille vuokra siltd vuokratusta ADSL-
modeemista ja WIN:Ile maksu, koska se tarjosi Internet-yhteyden. eXtense-palvelun
kayttdja osti modeemin ja maksoi WIN:lle vain yhden kuukausimaksun, joka kattoi
France Télécomin tarjoaman palvelun ja rajattoman Internet-yhteyden.

Eri seikkoja, kuten markkinaosuuksia (paitoksen 211-222 perustelukappale) ja
France Télécomiin "nojautumisen” vaikutuksia (paiatoksen 223-228 perustelukap-
pale) tutkittuaan komissio paatteli, ettd WIN:ld on médrddavd markkina-asema
merkityksellisilld markkinoilla. Témén jalkeen komissio osoitti, ettd WIN:n
hinnoittelukaytinto, joka alitti sen todelliset kustannukset, oli osa tahallista
saalistusstrategiaa, jolla pyrittiin “hallitsemaan” markkinoita, ja ettd tdmé hinnoitte-
lukéaytdnt6 on néin ollen EY 82 artiklassa tarkoitettua madrdavan markkina-aseman
vadrinkayttoa (paatoksen 254 perustelukappale).
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o Paitoksen mukaan kilpailusdéntojen rikkominen alkoi 1.3.2001 ja pasttyi 15.10.2002,
jolloin France Télécomin maaliskuussa 2002 esittelemét korjaustoimenpiteet tulivat
voimaan. Hinnoittelulla ei katettu muuttuvia kustannuksia vuoden 2001 maalis-

kuusta elokuuhun eikd kokonaiskustannuksia elokuusta 2001 alkaen (paatoksen
1 artikla, ks. edelld 5 kohta).

10 Tamé padtos annettiin WIN:lle tiedoksi 23.7.2003, ja WIN vaati sen kumoamista
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjaamoon 2.10.2003 toimittamallaan
kannekirjelmalla.

11 WIN:n oikeudet siirtyivit France Télécomille 1.9.2004 tapahtuneen sulautumisen
johdosta.

Asianosaisten vaatimukset

12 Kantaja vaatii, ettd ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin

—  kumoaa paitoksen

— toissijaisesti kumoaa sakon tai alentaa sen maarad

— velvoittaa vastaajan korvaamaan oikeudenkayntikulut.
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Komissio vaatii, ettd ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin

—  hylk&a kanteen

— velvoittaa kantajan korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

Oikeudellinen arviointi

I Pdditoksen kumoamista koskevat vaatimukset

Kumoamisvaatimustensa tueksi kantaja on esittdnyt useita menettelymaérayksia
koskevia kanneperusteita, minka lisdksi se viittdd, ettd seuraamusten yksilokohtai-
suuden periaatetta on loukattu ja ettd EY 82 artiklaa on rikottu.

A Kanneperuste, joka koskee puolustautumisoikeuksien loukkaamista ja olennaisten
menettelymddrdysten rikkomista

1. Asianosaisten lausumat

WIN katsoo, ettd asiassa, jossa on kyse saalistushinnoista, kustannusten laskemista
on pidettdva kyseessd olevan viitteen keskeisend seikkana. WIN kuitenkin viittad,
ettd silld oli vaikeuksia pédstd tutustumaan asiakirja-aineistoon ja ettd liséksi
muuttuvien kustannusten ja kokonaiskustannusten laskemisessa tirkeistéd seikoista,
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joita paitokseen sisiltyi, ei ole koskaan tehty viitetiedoksiantoa ja ettd niistd on
ilmoitettu vain tosiseikkoja koskevassa kirjeessi. WIN:n mukaan sen puolustautu-
misoikeuksia on niin ollen loukattu ja olennaisia menettelyméairiyksia on rikottu.
WIN viittad, ettd se ei voinut tietdd, kuinka suuri merkitys ja minkéilainen asema
niilld seikoilla oli komission paéttelytoiminnassa ja viitteissi ja ettd se ei voinut ndin
ollen asianmukaisesti kayttad puolustautumisoikeuksiaan niiden osalta.

Lisaksi WIN viittad, ettd komissio kaytti paatoksessd laskutoimituksia, jotka seka
kéytetyn menetelmén osalta ettd tulosten osalta olivat erilaiset kuin tdydentévissa
viitetiedoksiannossa kiytetyt laskutoimitukset. WIN:n mukaan komissio muutti
viitteitidan muuttaessaan kustannusten kattamistestid. Lisaksi paatoksessd todettu
kilpailusddntsjen rikkomisen kesto on pidempi kuin viitetiedoksiannossa todettu
kesto, eikd asianosaisilla ole ollut mahdollisuutta ilmaista siitd kantaansa.

Komissio katsoo, ettdi WIN:n viitteet ovat tosiseikkojen osalta virheelliset ja
oikeudellisesti perusteettomat. Komissio katsoo, ettd tosiseikkoja koskevassa
kirjeessd se vain korjasi laskuvirheet, joita WIN toi esille tiydentdvddn viitetie-
doksiantoon antamassaan vastauksessa, tekemaitti testiin tai vaitteisiin muutoksia.
Lisdksi komissio korostaa, ettdi WIN: kuultiin tosiseikkoja koskevan kirjeen
sisallostd. Taman kirjeen tarkoitus oli nimenomaan tarjota tille yritykselle
mahdollisuus tuoda tehokkaasti esiin ndkokantaansa niiden tosiseikkojen paikkan-
sapitivyydestid ja asianmukaisuudesta, joihin on vedottu, minkd WIN komission
mukaan tekikin. Komission mukaan WIN pyysi siltd 26.2.2003 pdivityssa kirjeessdén
lisétietoja useiden tosiseikkoja koskevaan kirjeeseen siséltyvien seikkojen osalta.
Komissio toteaa vastanneensa 28.2.2003 paivitylla kirjeelld, minké seurauksena WIN
kykeni antamaan 4.3.2003 péivétyn vastauksensa tosiseikkoja koskevaan kirjeeseen.
Komissio viittdd, ettd tosiseikkoja koskevan kirjeen ldhettimisen yhteydessi se
tarjosi WIN:lle mahdollisuuden tutustua koko asiakirja-aineistoon, jota kirjeen
laatimisessa oli kaytetty. WIN tutustui asiakirja-aineistoon 23.1. ja 27.1.2003.
Kilpailusddntojen rikkomisen keston osalta komissio katsoo, ettd koska se jatkui
vield viitetiedoksiannon léhettamisen ajankohtana, se pystyi médritteleméaén vain
kilpailusiddntojen rikkomisen alkamisajankohdan.
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2. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Aluksi on muistutettava, ettd vakiintuneen oikeuskdytannoén mukaan viitetiedok-
siannossa on esiteltdvi viitteet riittdvian selkein sanamuodoin ja ainakin paépiirteit-
téin, jotta ne, joita asia koskee, voivat saada tiedon siitd, mistd toiminnasta komissio
niitd moittii. Vain timin edellytyksen tiyttyessd viitetiedoksianto tiyttdd sille
yhteison asetuksissa annetun tehtivinsd, joka on kaikkien tarpeellisten seikkojen
ilmoittaminen yrityksille ja yritysten yhteenliittymille, jotta ndmaé voivat puolustau-
tua tehokkaasti ennen kuin komissio tekee lopullisen pidtoksen. Lisdksi vakiintu-
neen oikeuskaytdnnon mukaan tétd edellytystd on noudatettu, kun padtoksessa ei
syytetd asianomaisia muista kuin niistd kilpailusadntéjen rikkomisista, joista
viitetiedoksiannossa on kyse, ja kun siind otetaan huomioon vain sellaiset tosiseikat,
joiden osalta asianomaiset henkilot ovat voineet ilmaista kantansa. Komission
lopullisen péiatoksen ei kuitenkaan tarvitse valttdmittd tdydellisesti vastata
vaitetiedoksiantoa (asia T-86/95, Compagnie générale matitime ym. v. komissio,
tuomio 28.2.2002, Kok. 2002, s. 1I-1011, 442 kohta oikeuskéytantoviittauksineen).
Viitetiedoksiantoa voidaan nidin ollen tdydentdd osapuolten antaman vastineen
perusteella, jossa esitetyt argumentit osoittavat, ettd osapuolet ovat todella voineet
kéyttéa puolustautumisoikeuksiaan. Komissio voi myo6s hallinnollisen menettelyn
huomioon ottaen muuttaa tai tdydentdd sekd tosiseikkojen ettd oikeudellisten
seikkojen osalta esittdmiensi viitteiden tukena olevia perusteluja (ks. asia T-310/01,
Schneider Electric v. komissio, tuomio 22.10.2002, Kok. 2002, s. 11-4071, 438 kohta).

Titd kanneperustetta on tarkasteltava edelld todetun valossa.

On todettava, ettid tutkinnan paétyttyd komissio osoitti 19.12.2001 WIN:Ile
ensimmadisen vaitetiedoksiannon. WIN esitti huomautuksensa 4.3.2002 antamassaan
vastauksessa ja 18.3.2002 pidetyn kuulemisen yhteydessi (padtoksen 153 perus-
telukappale). Komissio osoitti WIN:lle 9.8.2002 tiydentdvin viitetiedoksiannon.
WIN toimitti siitd huomautuksensa 23.10.2002 eiké pyytanyt kuulemista (paatoksen
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157 perustelukappale). Niin ollen WIN:Il4 oli mahdollisuus kayttaa puolustautumi-
soikeuksiaan komission viitetiedoksiannoissa esittimistd viitteistd sekd ndihin
viitetiedoksiantoihin antamissaan vastauksissa ettd kuulemisensa yhteydessa.

Komission paitoksessiddn esittdmit viitteet eivit eroa viitetiedoksiannoissa esite-
tyista viitteista.

Komissio esitti 19.12.2001 paivityn viitetiedoksiannon johdannossa seuraavaa:

"Tassd viitetiedoksiannossa on kyse [WIN]:n, joka on yksi France Télécom
-konsernin yrityksistd, Wanadoo ADSL- ja Pack [eXtense] -nimisten nopeiden
Internet-yhteyspalveluiden hinnoittelukéaytinnéistd vuonna 2001.

Tutkinnan yhteydessi on kdynyt ilmi, ettd [WIN] on harjoittanut alkuvuodesta 2001
lahtien kyseessid olevien palveluiden hinnoittelua, joka alitti kustannukset, joka
voidaan maidritelld saalistustoiminnaksi ja joka voi olla [EY] 82 artiklan vastaista.”
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Tissi samassa viitetiedoksiannossa komissio tekee arviointinsa paatteeksi seuraavan
paatelmén:

"[Tésséd vaiheessa] [WIN]:n alkuvuodesta 2001 lihtien harjoittamat saalistushinnat
ovat [EY] 82 artiklan a ja b [kohdassa] [tarkoitettua] médrddvin markkina-aseman
vadrinkayttoa. Kyseessd olevat kiytinnot ilmenivét yksityisasiakkaille tarjottavien
nopeiden Internet-yhteyksien markkinoiden kehityksen kriittisessd vaiheessa, joka
toteutui samaan aikaan kuin ADSL levisi Ranskassa. [WIN] sai ndiden kéytantojen
avulla huomattavan etumatkan kilpailijoihinsa, tai niilld estettiin kilpailijoiden
saapuminen markkinoille tai niilld pysyminen.”

Paatoksen 1 artiklassa siadetdin seuraavaa:

"[WIN] rikkoi [EY] 82 artiklaa maaliskuusta 2001 lokakuuhun 2002, koska se kaytti
eXtense- ja Wanadoo ADSL -palveluissaan saalistushintoja, jotka eivit kattaneet sen
muuttuvia kustannuksia elokuuhun 2001 asti ja sen kokonaiskustannuksia elokuusta
2001 alkaen, sellaisen suunnitelman yhteydessi, jolla pyrittiin hallitsemaan nopeiden
Internet-yhteyksien markkinoita niiden tarkeassé kehitysvaiheessa.”

Kun ensimmadisti viitetiedoksiantoa vertaillaan padiatoksen kanssa, voidaan todeta,
ettd yhtio, merkitykselliset markkinat ja kyseesséd olevat tuotteet ovat niissd samat,
kuten myds vaitetty kilpailusddntojen rikkominen, toisin sanoen EY 82 artiklan
vastainen saalistushinnoittelu.

Piitos on tosin paljon tiasmillisempi kustannusten kattamisen osalta. Padtoksessé
viitataan muuttuviin kustannuksiin ja kokonaiskustannuksiin ja siina erotellaan talta
osin huomioon otetut ajanjaksot, mitd ensimmaisessé viitetiedoksiannossa ei tehda.
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Tami tismennys on kuitenkin lisdtty tdydentdvédn véitetiedoksiantoon, jonka
5.4 kohdan otsikko on "Vadrinkdytos: muuttuvien kustannusten ja kokonaiskustan-
nusten kattamatta jittiminen markkinoiden hallitsemisstrategian yhteydessd”.
Komissio tismentdd kahdessa alaviitteessd, joihin tdssd otsikossa viitataan, etti
"talla viitetiedoksiannolla tiydennetddn tiltd osin ensimmadisen viitetiedoksiannon
3.4 [kohtaa]” ja etti "kokonaiskustannusten kattamisen tarkastelu on uusi seikka
ensimmadiseen viitetiedoksiantoon néhden”. Kaytetty menetelmé oli siis tdssé
vaiheessa WIN:n tiedossa ja silld oli mahdollisuus esittda niakemyksensa.

Tosiseikkoja koskevan kirjeen tarkoitus on siind kidytetyn sanamuodon mukaan
“tiettyjen sellaisten tosiseikkojen esittdminen, joita ei ole nimenomaisesti mainittu
viitetiedoksiannoissa ja joihin komissio voi viitata tillaisen péddtoksen tekstissil[;]
nimi seikat ovat osittain tosiseikkoja, joita komissio on kuvaillut sen asiakirja-
aineiston asiakirjoissa, johon asianajajat ovat jo voineet tutustua, ja osittain seikkoja,
jotka on keritty sen tutkinnan aikana, joka jatkui 9.8.2002 jéilkeen”.

WIN vaittad, ettd tilla kirjeella muutetaan kustannusten kattamistestid ja siis sitd
vastaavaa vditettd, minka vuoksi siitd olisi pitdnyt tehda vaitetiedoksianto.

Aluksi on korostettava, ettd siti lukuun ottamatta, ettd WIN vain mainitsi
arvioitujen ajanjaksojen erilaisesta jaottelusta, WIN ei tdsmentédnyt kannekirjelmas-
sédn, miltd osin menetelmét tai tulokset olivat erilaiset tai mitd uusia seikkoja
tosiseikkoja koskevaan kirjeeseen sisdltyi. WIN tyytyi viittaamaan ensimmdaiseen
viitetiedoksiantoon, tidydentdvidn viitetiedoksiantoon ja tosiseikkoja koskevaan
kirjeeseen, jotka se liitti kanteeseen. Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimelle ei
kuitenkaan kuulu sellaisten seikkojen etsiminen ja tunnistaminen niista liitteists,
jotka voisivat olla kanteen perustana. Vaikka kannekirjelmén tekstid voidaan tukea ja
tdydentda tiettyjen kohtien osalta viittaamalla sen liitteend olevien asiakirjojen
tiettyihin kohtiin, yleisluonteisella viittauksella joihinkin asiakirjoihin, vaikka ne
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olisivatkin kannekirjelmén liitteend, ei voida korjata sitd, ettd kannekirjelmaissi ei ole
mainittu keskeisid seikkoja (asia T-31/99, ABB Asea Brown Boveri v. komissio,
tuomio 20.3.2002, Kok. 2002, s. 11-1881, 113 kohta). Niin ollen ei ole aiheellista
vertailla yksityiskohtaisesti viitetiedoksiantoja ja tosiseikkoja koskevaa kirjettd, jotka
ovat kannekirjelmén liitteend, menetelmiin liittyvien erojen tai uusien seikkojen
etsimiseksi tosiseikkoja koskevasta kirjeestd. Taydennyksené on kuitenkin huomau-
tettava, ettd tihin tosiseikkoja koskevaan kirjeeseen ei sisilly yhtidkadn vaitetti eiké
siind ilmoiteta mistddn menetelmin muutoksesta kustannusten kattamisen osuuden
laskemista varten tai tehdi sellaista. Tosiseikkoja koskevassa kirjeessd piivitetidn,
tismennetddn tai korjataan, useilta osin vastauksena WIN:n esittimiin huomau-
tuksiin, viitetiedoksiannoissa jo esiintyvid seikkoja. Siind ei siis muuteta néissd
viimeksi mainituissa esitettyji viitteita.

Arvioitujen ajanjaksojen erilaisen jaottelun osalta, joka on ainoa kannekirjelméissi
sen viitteen tueksi esitetty seikka, jonka mukaan kustannusten kattamistestid
muutettiin, péaidtoksessd tosiasiassa lyhennettiin sitd ajanjaksoa, jonka osalta
muuttuvia kustannuksia ei katettu, ja jatkettiin sitd ajanjaksoa, jonka osalta
kokonaiskustannuksia ei katettu. Viitetiedoksiannossa kuitenkin viite, jonka
mukaan kustannuksia ei katettu, koskee kilpailusdinttjen rikkomisen koko kestoa.
Lisiksi WIN:n kannalta oli edullista, ettd paatoksessa todettiin, etti kilpailusdéntdjen
rikkominen alkoi maaliskuussa 2001 viitetiedoksiannossa mainitun tammikuun
2001 sijaan. Lisdksi komissiota ei voida moittia siitd, ettd se otti huomioon WIN:n
tdydentdvaan viitetiedoksiantoon antamassaan vastauksessa esittimit huomautuk-
set. Nididen huomautusten mukaan komissio saattoi vain laskuvirheen takia tehdi
péitelmén, ettd vuoden 2001 elokuun ja lokakuun vilisid kustannuksia ei katettu.
Paiatoksessd komissio siis lopulta totesi, etti ajanjakso, jonka osalta muuttuvia
kustannuksia ei katettu, paittyi elokuussa 2001.

Jos oletetaan, ettid kantaja viittaa tilld viitteelld muuttuvien kustannusten osalta
arvioitujen ajanjaksojen jaotteluun tehtyyn muutokseen, on todettava, ettd
péitoksen mukaan kolmas ajanjakso ei paidttynyt 31.12.2001 vaan jatkui 15.2.2002
asti. Komission mukaan tdmd muutos on ldhtoisin halusta saada jaksotus
vastaamaan paremmin WIN:n kustannusten muuttumista. Komissio toteaa, ettd
tdma muutos johti vain laskutoimitusten yksinkertaistamiseen mutta ei komission
tdydentavissa viitetiedoksiannossa tekemien yleisten paitelmien muutoksiin.
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On huomautettava, ettd WIN ei ole riitauttanut néditd perusteluita eikd se ole
selittdnyt, miltéd osin tdstd kolmannen ajanjakson pidentdmisestid on aiheutunut sille
vahinkoa.

Lisaksi tosiseikkoja koskevassa kirjeessi WIN:a kehotetaan esittimidn niistd
huomautuksensa ja sille tarjotaan mahdollisuus tutustua kaikkiin asiakirja-aineiston
sisaltdmiin asiakirjoihin.

On korostettava, ettd kannekirjelménsa johdannossa WIN vain mainitsee vaikeuk-
sista padstd tutustumaan asiakirja-aineistoon, mutta se ei esiti sitd kanneperusteena.
Lisdksi WIN viittdd, ettd se ei pddssyt tutustumaan pyytdmiinsa asiakirjoihin vaan
ettid se joutui esittdimadn jatkuvia pyynt6jd ja ettd “vain adrimméisen tarkkaavaisuu-
tensa ja sitkeytensd ansiosta se kykeni mahdollisuuksiensa mukaan vetoamaan
oikeuteensa saada tutustua asiakirja-aineistoon”. Tdstd on pédteltivd, ettd mahdolli-
sesti kohtaamistaan vaikeuksista huolimatta WIN pédsi tutustumaan asiakirja-
aineistoon.

Niin ollen sen oikeuskdytinnén mukaisesti, johon edelld 18 kohdassa viitataan,
kantajalle annettiin tiedoksi keskeiset tosiseikat ja sille tarjottiin mahdollisuus tuoda
nikokantaansa tehokkaasti esiin. Kantajaa oli jo kuultu 18.3.2002, eikd uusi
kuuleminen ollut vélttiméaton. Lisiksi WIN ei sitd vaatinut tdydentdvin viitetie-
doksiannon ldhettdmisen jilkeen eikéd tosiseikkoja koskevan kirjeen ldhettimisen
jilkeen.

Edellé todetusta kay ilmi, ettd viitettd, jonka mukaan kolmas tiedoksianto olisi ollut
tarpeellinen, ei voida hyviksyd. Lisaksi WIN:lI4 oli mahdollisuus kiyttaa puolustau-
tumisoikeuksiaan téltd osin, eikd se jattanyt tdtd mahdollisuutta kayttamattd. WIN
nimittdin pyysi komissiolta 26.2.2003 paivitylla kirjeelld selvennyksid useista
tosiseikkoja koskevan kirjeen seikoista. Komissio vastasi tdhdn pyynt6on 28.2.2003
péivatylla kirjeelld. Tamén jilkeen kantaja osoitti komissiolle kirjelmén vastauksena
tosiseikkoja koskevaan kirjeeseen. Lisiksi WIN péisi tutustumaan asiakirja-
aineistoon 23.1. ja 27.1.2003. WIN ei siis ole osoittanut, etti tosiseikkoja koskevan
kirjeen ldhettdmiselld rikottiin olennaisia menettelymésriayksia ja loukattiin puo-
lustautumisoikeuksia.

II - 129



38

39

TUOMIO 30.1.2007 — ASIA T-340/03

Jos katsotaan, ettd ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuimen on itse suoritettava
tosiseikkoja koskevan kirjeen ja viitetiedoksiannon yksityiskohtainen vertailu ja
etsittdva niistd seikkoja, joilla kannetta voidaan tukea, on tiydennyksend huomau-
tettava, ettd tosiseikkoja koskevassa kirjeessé yksityiskohtaisesti esitellyilld seikoilla
tdydennettiin viitetiedoksiantoon jo sisiltyvid tietoja. Tosiseikkoja koskevassa
kirjeessd suoritettu alkuvuoden 2002 todellisen keskituoton ja teoreettisen keski-
tuoton tarkastelu on jatkoa tiydentidvissd viitetiedoksiannossa tehdyille laskutoi-
mituksille siten, ettd siind otetaan huomioon WIN:n 13.12.2002 pdivitty kirje.
Lisdksi jo ensimmadisessé véitetiedoksiannossa ja tiydentavissa vaitetiedoksiannossa
mainittiin France Télécomin laskuttamasta péaéstokaistasta liityntdpalvelun yhtey-
dessd. Tosiseikkoja koskevassa kirjeessd otetaan téltd osin huomioon France
Télécomin 3.5.2002 ja 21.11.2002 toimittamat tiedot. Samalla tavoin kansainvilinen
liitettdvyys mainittiin ensimmadisessa viitetiedoksiannossa. Tosiseikkoja koskevassa
kirjeessd pyrittiin ottamaan huomioon France Télécomin 13.11.2002 paivityssi
kirjeessa téltd osin toimittamat tiedot. Lopuksi tdydentdvissa viitetiedoksiannossa
oli jo esitelty uusien tilaajien ennakoitavien kustannusten ensimméinen arvio ja
kokonaiskustannusten arvio.

Lisdksi tietyt tosiseikkoja koskevan kirjeen seikat on selvésti esitetty WIN:n
esittdmiin huomautuksiin annetussa vastauksessa. Ndin ollen WIN:n 27.9.2002
paivatyn kirjeen johdosta komissio viittasi tosiseikkoja koskevassa kirjeessé tilaajien
muuttoihin liittyviin kustannuksiin ja korosti, ettei se aio sisdllyttdd naité
kustannuksia laskuihinsa. Myynnin kehityksen vaikutuksen osalta komissio korostaa
tosiseikkoja koskevassa kirjeessi, ettd timén seikan perusteella ei voida paatelld, ettd
hinnat ovat saalistushintoja, mutta sitd voidaan kayttda sitd ehdotusta koskevassa
keskustelussa, jonka WIN teki 23.10.2002 paivityssi vastauskirjelmésséén ja jonka
mukaan jokaista uutta tilaajien sukupolvea on tarkasteltava erikseen, aikaisemmista
tai tulevista sukupolvista riippumatta. Tosiseikkoja koskevassa kirjeessd esitetyt
tdsmennykset WIN:n mainos- tai tarjouskustannuksista pyrkivét vahvistamaan sit,
ettd nama kustannukset otettiin huomioon taydentivissa viitetiedoksiannossa osana
muuttuvia kustannuksia, minka WIN riitautti tihan viimeksi mainittuun antamas-
saan vastauksessa.
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Ainoat seikat, joiden osalta voidaan katsoa, etti niilli muutetaan komission
valitseman menetelmén soveltamista, ovat yhtdaltd arvioitujen ajanjaksojen erilainen
jaottelu ja toisaalta kustannusten kattamisen painotettujen keskiarvojen laskeminen
kyseessd olevien kahden palvelun tilaajien tuomien tulojen mukaan.

Arvioitujen ajanjaksojen jaottelun osalta on aiheellista viitata edelld 31-33 kohdassa
esitettyyn.

Siltd osin kuin on kyse kustannusten kattamisen painotettujen keskiarvojen
laskemisesta kyseessd olevien kahden palvelun tilaajien tuomien tulojen mukaan,
komissio esittdd, ettd "tima muutos on tehtdva puhtaasti aritmeettisista syistd, kun
otetaan huomioon yhtédltd eXtense-palvelun kustannusten ja tulojen [ja] toisaalta
Wanadoo ADSL -palvelun kustannusten ja tulojen huomattava ero, koska timin
viimeksi mainitun kustannukset ja tulot ovat kaksi kertaa eXtensen kustannuksia ja
tuloja alhaisemmat”. Paatoksen alaviitteessd 77 komissio lisdd, ettd “se katsoo, ettei
se voi olla sidottu menettelyn aikaisemmassa vaiheessa tapahtuneeseen laskuvirhee-
seen, kun se on tarjonnut yritykselle tilaisuuden esittda puolustautumisoikeuksiensa
mukaisesti huomautuksensa virheen korjaamisesta, kuten se on tissi tapauksessa
tehnyt [tosiseikkoja koskevassa kirjeessd]”.

Virheiden korjaamisen osalta on todettava, ettd WIN hyviksyy sen tdysin kun se on
sen kannalta hyodyllistd. Téydentavéadn viitetiedoksiantoon antamassaan vastauk-
sessa WIN pyysi komissiota kiinnittdméadn huomiota virheisiin, joita WIN katsoo
komission tehneen laskutoimituksissaan. Komissio oikaisi ndma virheet tosiseikkoja
koskevassa kirjeessa ilman, ettd WIN kiisti titd, tai kun komissio on kieltdytynyt
téstd, se on antanut siihen syyt. WIN katsoo, ettd komissio ei kuitenkaan voi oikaista
tosiseikkoja koskevassa kirjeessd virhetta WIN:n kannalta epdedullisesti, jos timi
merkitsee, ettd WIN:4 vastaan esitettyd viitettd muutetaan.
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On siis tarkastettava, merkitseeko tdma oikaisu kaytetyn menetelméin muuttamista,
joka merkitsee uutta viitetta.

On todettava, ettd menetelméi on edelleen se, jossa lasketaan oikaistujen muuttuvien
kustannusten ja kokonaiskustannusten kattamisen aste, ja ettd painotetun keski-
arvon laskutoimitukseen tehty oikaisu tai muutos ei muuta milléén tavoin viitetts,
joka koskee saalistushintojen harjoittamista vuoden 2001 alusta ja joka on esitetty
molemmissa viitetiedoksiannoissa. Se, ettad ensimmaisessa vaitetiedoksiannossa ei
laskettu keskiarvoa, ei estd komissiota tekemadsti sitd paatelmad, ettd kustannuksia ei
katettu, koska kustannusten kattamisen aste lasketaan ensin tuotekohtaisesti
(eXtense tai Wanadoo ADSL).

Lisdksi WIN viittdd tosiseikkoja koskevaan kirjeeseen antamassaan vastauksessa,
ettd koska komission tédssd kirjeessd huomioon ottamat uudet seikat johtavat
tulokseen, jonka mukaan oikaistujen muuttuvien kustannusten kattamisen aste on
yli 100 prosenttia 1.8.2001 alkaen, komissio muutti laskentamenetelmiinsa
saadakseen timén luvun alhaisemmaksi ja pysyttidkseen viitteensd, jonka mukaan
muuttuvia kustannuksia ei katettu 1.8.2001 ja 15.10.2001 vilisend ajanjaksona.
Téllainen tavoite ei kuitenkaan ole sovitettavissa yhteen sen seikan kanssa, etté
paatoksessi komissio péitti lopullisesti, ettd jakso, jonka aikana oikaistuja muuttuvia
kustannuksia ei katettu, paéttyi 31.7.2001. Ndin ollen tdmai véite ei voi menesty.
WIN ei siis ole osoittanut, ettd laskentamenetelmiid muutettiin tosiseikkoja
koskevassa kirjeessa.

WIN viittdd myés, ettd pédidtoksessd kilpailusddnt6jen rikkomisen todetaan
kestineen kauemmin kuin vaitetiedoksiannossa on mainittu, ilman, ettd asianosai-
silla on ollut mahdollisuutta esittaa tista huomautuksensa.

Ensin on todettava, ettd WIN ei ole riitauttanut kilpailusdant6jen rikkomisen
alkamisen ajankohtaa ja sité, ettd komissio siirsi sita viitetiedoksiannon ja paitoksen
vililla vuoden 2001 tammikuusta maaliskuuhun.
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Siltd osin kuin on kyse toteamuksesta, jonka mukaan kilpailusaént6jen rikkominen
ei paittynyt heindkuussa 2002 vaan 15.10.2002, on todettava, ettd vaikka
molemmissa viitetiedoksiannoissa kilpailusdédntojen rikkomisen todettiin alkaneen
tammikuussa 2001, kummassakaan ei mainittu, ettd se olisi pdattynyt. Painvastoin
molemmissa ilmoitettiin, ettd komissio aikoi tehdi sellaisen paatoksen, jossa WIN:d
kehotetaan "lopettamaan kilpailusdéinttjen rikkominen”. Téllainen tapa ilmoittaa
asiasta merkitsi selvisti, ettd kyseinen kilpailusdédntojen rikkominen ei ollut
komission mukaan vield paiattynyt. Ensimmadisessd viitetiedoksiannossa tosin
viitattiin tosiseikkoihin, jotka kattavat 12 kuukauden keston, ja tdydentavissi
viitetiedoksiannossa viitattiin 18 kuukauden kestoon. Tdmia todisteiden, eikd
kilpailusddntojen rikkomisen keston, rajoittaminen ajallisesti jo pdittyneeseen
ajanjaksoon ei aseta kyseenalaiseksi nimenomaista padtelmié, joka kummassakin
asiakirjassa tehddén. Selvyyden vuoksi tidydentivissi viitetiedoksiannossa todetaan
seuraavaa:

”Arviointinsa paitteeksi komissio katsoo tissd vaiheessa, etta [WIN]:n vuoden 2001
alusta alkaen harjoittamat saalistushinnat ovat mdidrddvin markkina-aseman
vadrinkdyttod. — — Edelld mainituista syistid komissio aikoo tehdi sellaisen paatoksen,
jossa [- — WIN]:4 kehotetaan lopettamaan kilpailusdantojen rikkominen. — —”

Tastd seuraa selvisti, etti kummassakin viitetiedoksiannossa ilmoitettiin komission
niiden tietojen perusteella toteama kesto, jotka silld oli hallussaan kummankin
viitetiedoksiannon laatimisen ajankohtana (ks. tdltd osin yhdistetyt asiat 100/80—
103/80, Musique diffusion francaise ym. v. komissio, tuomio 7.6.1983, Kok. 1983,
s. 1825, Kok. Ep. VII, s. 133, 15 kohta), koska kilpailusaintsjen rikkominen ei ollut
paattynyt. Lisdksi WIN ei viittanyt toteuttaneensa erityisia toimenpiteitd, joilla
viitetty kilpailusddntojen rikkominen olisi lopetettu. Komissio toteaa vasta
padtoksessa, ettd “vadrinkiytos padttyi 15.10.2002, kun France Télécomin maalis-
kuussa 2002 esittelemi oikaisutoimenpide tuli voimaan”.

Tosiseikkoja koskevan kirjeen lause, jonka mukaan "ndmaé tosiseikat eivit millddn
tavoin johda viitetiedoksiannoissa tarkoitetun ajanjakson pidentimiseen”, on
ymmarrettdva sitd edeltineiden toteamusten valossa. Se, etti tosiseikkoja koskevassa
kirjeessa viitataan "vuoden 2002 oikaistuihin kokonaiskustannuksiin” (ks. s. 6) ja etti
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useat tiedot kattavat vuoden 2002 yhdeksdn ensimmadistd kuukautta tai jopa koko
vuoden (ks. mm. liitteet 15.1, 15.2, 20, 21 ja 22), viittaa kilpailusdéntdjen rikkomisen
jatkumiseen. Lisdksi WIN:n tosiseikkoja koskevaan kirjeeseen antamasta vastauk-
sesta kiy ilmi, ettd se saattoi ymmaértid, ettd kilpailusadntojen rikkominen jatkui.
Useissa WIN:n vastauksen seikoissa nimittdin viitataan vuoden 2002 yhdekséan
ensimmadiseen kuukauteen tai jopa koko vuoteen. WIN nimittdin esitti taulukon,
jonka otsikko on "Mainostaminen/ADSL-liittymien méédrdn kasvu” ja joka koski
joulukuussa 2002 padttynytté jaksoa; se esitti saman otsikon alla kaaviokuvan, joka
kattaa tammikuun 2001 ja syyskuun 2002 vilisen jakson. Lisdksi WIN toi tdssi
vastauksessa esiin kantansa muuttuvien kustannusten kattamisen asteesta 30.9.2002
asti. Lopuksi WIN riitauttaa tdssd samassa vastauksessa sen 37,03 euron
liittymédkohtaisen tulon, jonka komissio otti huomioon 15.2.2002 alkaneen ja
syyskuussa 2002 paittyneen jakson osalta. WIN ei siis voi viittdd, ettd puolustau-
tumisoikeuksia on loukattu (ks. téltd osin yhdistetyt asiat 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-68/95-T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 ja 'T-104/95, Cimenteries CBR ym. v.
komissio, tuomio 15.3.2000, Kok. 2000, s. II-491, 576 kohta).

Kantajan viite, jonka mukaan kilpailusdantdjen rikkomista pidennettiin, on siis
hylattava.

Koska puolustautumisoikeuksien loukkaamista ei ole niytetty toteen, tdmd
kanneperuste on hylattiva.

B Puutteellisia perusteluita koskeva kanneperuste

1. Asianosaisten lausumat

Olennaisten menettelymaaraysten rikkomista koskevan véitteensa yhteydessa WIN
viittdd myos, ettd komissio on kyseenalaistanut ilman minkéénlaisia perusteluita
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yrityksien oikeuden mukautua vilpittémin mielin kilpailijoidensa hintoihin. WIN:n
mukaan tdmé oikeus vahvistetaan yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskéytanndssa ja
komission aikaisemmassa padtoskdytinnossa. WIN lisdd, ettd kun paatoksessi
mennddn huomattavasti pidemmaille kuin aikaisemmissa paatoksisséd, komission on
esitettdvd nimenomaisesti paidtelminsa.

Komissio puolestaan katsoo, ettd riittdd, kun viitataan paitoksen 314—331 kohtaan
sen toteamiseksi, ettd kanneperuste, jonka mukaan perustelut ovat timén seikan
osalta puutteelliset, on ilmeisen perusteeton.

2. Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

On todettava, ettd paiatoksessd on kaytetty 18 perustelukappaletta (314—331
perustelukappale) viitteelle, joka koskee mukautumista kilpailijoiden hintoihin.
Komissio tarkastelee ensin hintoihin mukautumista periaatteelliselta kannalta,
seuraavaksi kyseessd olevien Kkilpailijoiden tosiasiallista asemaa markkinoilla ja
lopuksi tosiseikkoja, joiden perusteella se katsoo WIN:n viitteen olevan perusteeton.

Komissio on siis noudattanut silla téissé asiassa olevaa perusteluvelvollisuuttaan. Sen
oikeuskdytdnnoén mukaisesti, johon WIN viittaa, komissio perusteli paitostidn
esittdmadlld tosiseikat, joiden perusteella toimenpide on oikeudellisesti perusteltu, ja
toteamukset, joiden perusteella se teki padtoksensi (asia 73/74, Fabricants de papiers
peints v. komissio, tuomio 26.11.1975, Kok. 1975, s. 1491, Kok. Ep. II, s. 535,
30 kohta).
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Vaikka nyt esilld olevassa asiassa katsottaisiin, ettd komissiolla oli velvollisuus esittda
nimenomaisemmin péaitelminsé, komissio ei missdan tapauksessa laiminlyonyt téta
velvollisuutta.

Toisin kuin WIN viittdd, komissio ei esittinyt vain yhteenvedonomaisia perusteluita
toteamalla vain, ettd midradvissd markkina-asemassa oleva toimija ei voi mukautua
kilpailijoidensa hintoihin silloin, kun sen hinnat alittavat sen kustannukset. Komissio
tdsmentdd kantaansa padtoksen 315 perustelukappaleessa, jonka alaviitteessd on
useita oikeuskaytintoviittauksia. Tédssd perustelukappaleessa todetaan siis seuraavaa:

“Ensimmaiseksi periaatteelliselta kannalta pitid paikkansa, ettd uusilla toimijoilla tai
yrityksill, joilla ei ole madradvad markkina-asemaa, on oikeus harjoittaa tarjous-
hintoja rajoitetun ajan. Niiden ainoa tarkoitus on kiinnittdd kuluttajan huomio
tuotteen olemassaoloon pelkkdd mainosta vakuuttavammalla tavalla, eika nailld
tarjouksilla ole kielteisid vaikutuksia markkinoihin. Sen sijaan se, ettd maaraavassa
asemassa oleva toimija mukautuu sellaisen toimijan tarjoushintoihin, jolla ei ole
madradviad asemaa, ei ole perusteltua. Vaikka on totta, ettd madradvissi asemassa
olevaa toimijaa ei sindnsd kielletdi mukauttamasta hintojaan kilpailijoidensa
hintoihin, siltd on kuitenkin evittiva tama mahdollisuus, kun se merkitsee, etti
madradvissi asemassa oleva toimija ei kata kyseessa olevan palvelun kustannuksia.
Vaikka méadradvissa asemassa olevalta yritykseltd ei voida timén aseman vuoksi
evitd oikeutta liiketoiminnallisten intressiensd puolustamiseen niiden ollessa
uhattuina, tillaista toimintaa ei voida hyviksyd, kun sen tarkoitus on nimenomaan
timin méadradvan aseman vahvistaminen ja védrinkdytto. Néin ollen méaradvissa
asemassa olevalla yritykselld on erityinen vastuu siltd osin, ettei se saa haitata
toiminnallaan tehokasta ja vaaristyméatonta kilpailua yhteismarkkinoilla.”

Puutteellisia perusteluita koskevaa kanneperustetta ei siis myoskéadn voida hyviksya,
ja ndin ollen kaikki menettelyméairayksia koskevat perusteet on hylattava.
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C Seuraamusten yksilokohtaisuuden periaatteen loukkaamista koskeva kannepe-
ruste

1. Asianosaisten lausumat

WIN:n mukaan komissio loukkasi ilmeiselld tavalla seuraamusten yksilokohtaisuu-
den periaatetta lukiessaan kantajan syyksi seikkoja, joista France Télécom -konserni
on komission mukaan vastuussa ja joiden osalta WIN ja France Télécom eivit ole
voineet esittdd huomautuksiaan. WIN katsoo, ettd komissio sekoitti keskendédn
toiminnan, josta se syyttad WIN:4, ja France Télécomin toiminnan. Komission
maiidritelmdn mukaan kyseessd oli France Télécom -konsernin maédritteleméin
yhdenmulkaistetun toiminnan tai yhtendisen strategian toteuttaminen. Menettelyssa
on kuitenkin kyse vain WIN:sta. Néin ollen WIN katsoo, ettid kyseessd on “vakava
menettelyllinen héirio”.

Viitteensad tueksi WIN lainaa kannekirjelméssién useita paatoksen ja tiydentivin
viitetiedoksiannon kohtia.

WIN viittda titen, ettd komissio moitti padtoksen 145 perustelukappaleessa
kantajan ja sen padasiallisen osakkeenomistajan toteuttamia toimenpiteitd, joilla
komission mukaan pyrittiin estiméén kilpailijoiden kehitys ja ohjaamaan kantajan
eduksi nopeiden Internet-yhteyksien markkinoiden kasvu. WIN lainaa myo6s
péaitoksen 285 perustelukappaletta, jossa mainitaan “kokonaissuunnitelmasta” ja
korostetaan, ettd “tytiryhtidon strategiaa ei voida tdysin erotella emoyhtion
tavoitteista,” ja paitoksen 286 perustelukappaletta, jossa komissio katsoo, ettd on
“mielenkiintoista viitata France Télécomin toimintaan tukkumarkkinoilla”.

WIN:n mukaan komissio viitti tiydentdvissa viitetiedoksiannossa samalla tavoin,
ettd osa sen esittamisti tosiseikoista oli "luettavissa France Télécomin syyksi”, mutta
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totesi kuitenkin, ettd "[WIN]:n ja France Télécomin viliset suhteet olivat niin
laheiset, ettd — — [oli] mahdotonta katsoa, etteivit ndiden kahden yhtion strategiat
[olleet] kiintedsti yhteydessd toisiinsa”. Komissio totesi myos, ettd WIN:n
hinnoittelupolitiikka oli seurausta sen ja France Télécomin vilisestd "yhdenmukais-
tetusta toiminnasta”.

Komissio vastaa, ettd riittad, kun viitataan paitoksen paidtdsosaan, sen toteamiseksi,
ettd WIN on ainoa yritys, josta siind on kyse. P&dtostd ei osoitettu France
Télécomille, koska sitd ei moitittu minkaanlaisesta maaraavan markkina-aseman
vadrinkaytostd. Komissio myontid sen sijaan, ettd paatoksessd on useita viittauksia
France Télécomiin sen vuoksi, etti silli on keskeinen asema puhelinverkoston
operaattorina, ja sen vuoksi, etti se omistaa enemmistén WIN:n osakkeista.
Komission mukaan namé seikat ovat olennaiset kilpailusdantojen rikkomisen ajan
markkinoilla vallinneen tilanteen ymmartamiseksi.

2. Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

On aiheellista muistuttaa, ettd sen periaatteen nojalla, jonka mukaan rangaistukset ja
seuraamukset on madrattava yksilokohtaisesti, yritykselle voidaan méérité seuraa-
mus vain seikoista, joihin sen itsensé katsotaan syyllistyneen, ja ettd titd periaatetta
sovelletaan kaikissa hallinnollisissa menettelyissd, jotka saattavat johtaa seuraamus-
ten méadradmiseen yhteison kilpailusdéntojen nojalla (ks. vastaavasti yhdistetyt asiat
T-45/98 ja T-47/98, Krupp Thyssen Stainless ja Acciai speciali Terni v. komissio,
tuomio 13.12.2001, Kok. 2001, s. II-3757, 63 kohta).

On todettava, ettd pddtoksestd ei seuraa, ettd komissio moittii WIN:4 France
Télécomin tekemistd ja sen syyksi luettavista kilpailusddntdjen rikkomisista.
Paitoksen ne kohdat, joiden osalta WIN viittdd, ettd niissdé moititaan France
Télécomin toimintaa, ovat kaikki paatoksen kahdessa alakohdassa (I osan G luvun
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4 kohta ja II osan D luvun 3 kohdan c alakohta), jotka liittyvit kilpailusaéntojen
rikkomisen asiayhteyteen ja joissa pyritddn selvésti kuvailemaan sit4 tilannetta, jossa
WIN:n moitittu toiminta tapahtui.

France Télécomiin tehtyja viittauksia voidaan siis perustella merkityksellisten
markkinoiden asiayhteyden kuvailulla. France Télécom oli nimittdin erityisasemassa
merkityksellisilld markkinoilla, koska se oli vélttimaton puhelinoperaattori suurim-
malle osalle Internet-yhteyksien tarjoajista. France Télécom on Ranskan perinteinen
puhelinoperaattori. Se hallinnoi Ranskan alueella sijaitsevien kaukoverkostojen
toimintaa, joita kaytetaan Internet-liikennettd varten. Se omistaa paikallisliittyma-
verkoston, johon kaikki puhelinliittymét kuuluvat. Kyseessd olleena ajankohtana
France Télécomin paikallisliittymaverkon kayttdminen oli valttimaténta ADSL-
palvelun toimittamista varten (paatoksen 231 perustelukappale). France Télécom
laskuttaa palvelunsa asiakkailtaan, joihin muun muassa WIN kuuluu (péditoksen 42—
59 perustelukappale). France Télécomin hintojen lasku vaikuttaa titen WIN:n
kustannuksiin. France Télécom osallistui hallinnolliseen menettelyyn tdmén
keskeisen asemansa vuoksi ja sen vuoksi, etti se omistaa enemmistén WIN:n
osakkeista.

Lisdksi komissio tdsmentéd, ettd ndilld asiayhteyttd koskevilla seikoilla, "vaikka ne
voidaan vain osittain laskea [WIN]:n syyksi ja vaikka ne eivdt ole WIN: vastaan
esitettyjd viitteitd”, on merkitystd asian ymmaértamisen kannalta (paitoksen 145
perustelukappale); komissio tdsmenti lisaksi, etta “jotta voidaan paremmin arvioida
[WIN]:n politilkan ulottuvuutta ja sen kuulumista kokonaissuunnitelmaan, on
hyodyllistd tarkastella tytaryhtion toimintaa France Télécom -konsernin problema-
tilkan yhteydessd” (padtoksen 285 perustelukappale), ja lisdd vield, ettd 286—290
perustelukappaleessa kuvaillut seikat "eivat ole [WIN]:4 vastaan esitettyjd vaitteitd”
mutta ettd "tytaryhtion strategiaa ei voida tiysin erotella emoyhtion tavoitteista”.

Paatoksestd, jossa komissio jatkuvasti tdsmentéd, ettd asiayhteyteen liittyvit seikat
eivit ole kantajaa vastaan esitettyja viitteitd, seuraa siis, ettd komissio ei lukenut
WIN:n syyksi France Télécomin toimintaa.
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Niain ollen timi kanneperuste, joka koskee seuraamusten yksilokohtaisuuden
periaatteen loukkaamista, on hylattava.

D EY 82 artiklan rikkominen

WIN katsoo, etta komissio rikkoi EY 82 artiklaa useilta osin. Maaraavan markkina-
aseman osalta se katsoo, ettdi komissio maédritteli markkinat védrin ja katsoi
virheellisesti, ettd WIN:Il4d oli nailla markkinoilla maaraava asema. Maardavin
markkina-aseman védrinkdyton osalta komissio sovelsi EY 82 artiklan vastaista
kustannusten kattamistestid sekd huomioon otettujen kustannusten ettd sovelletun
menetelmédn osalta; lisiksi komissio teki tOkerditd laskuvirheitd. Saalistustestin
yhteydessd komissio evdsi WIN:Ita silli olevan perustavanlaatuisen oikeuden
mukauttaa hintansa kilpailijoidensa hintoihin. Lisiksi komissio teki WIN:n mukaan
oikeudellisen virheen ja ilmeisen arviointivirheen paitellessddn, ettd saalistus-
suunnitelma oli olemassa, ja viittdessidn, ettd tappioiden takaisinsaamista ei ollut
tarpeen osoittaa.

1. Midraava markkina-asema

a) Markkinoiden virheellinen méérittely

Asianosaisten lausumat

WIN katsoo, ettd komission tekemi erottelu yksityisasiakkaille tarjottavien hitaiden
Internet-yhteyksien ja nopeiden Internet-yhteyksien vilillda perustuu arviointiin,
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jossa on vakavia puutteita ja ristiriitaisuuksia. WIN:n mukaan on olemassa vain
yhdet Internet-yhteyksien markkinat, jotka ovat yhtendiset kattaen hitaat ja nopeat
yhteydet. Tamd kay ilmi keskinopeita ADSL-yhteyksid koskevien tarjousten
kehittymisesta.

WIN viittas, ettd komissio on tunnustanut nopeiden Internet-yhteyksien ja hitaiden
Internet-yhteyksien yhteiset kiytinnot ja tietynasteisen keskindisen korvattavuuden
mutta ettd komissio kieltdytyi tekemdstd tistd siitd seuraavia ilmeisid padtelmia.

Lisaksi WIN katsoo, ettd nopeiden ja hitaiden Internet-yhteyksien vililli on
olemassa todellista kilpailua, joka perustuu siihen, ettd kumpaakin Internet-
yhteystyyppid koskevat tarjoukset koskevat rajatonta yhteytti ja ettd kayttdjat eivit
kiinnitd paljoakaan huomiota yhteyksien ominaisuuksiin.

WIN viittda lopuksi, ettd komission vakiintuneen péaatoskaytannon mukaan vain sen
perusteella, ettdi mukavuustasossa tai laadussa on eroa, ei voida erotella erillisid
merkityksellisia markkinoita, kun kiytté on samankaltaista. WIN:n toteuttamasta
kyselysti kiy ilmi, ettd 80 prosentissa tapauksista kayttdjat kiyttavit samantyyppisid
sovelluksia ja toimintoja.

Komissio puolestaan viittaa siihen, mitd se on péaitoksessi (169-204 perus-
telukappale) todennut nopeiden ja hitaiden yhteyksien vilisestd erottelusta.
Komissio katsoo tuoneensa siind esiin eroja kayttotarkoituksissa, teknisissé
ominaisuuksissa ja suorituskyvysséi sekd palveluiden hinnoissa ja tilaajakohtaisessa
tulossa, minkd vuoksi markkinat on eroteltava toisistaan. Korvattavuuden asteen
osalta komissio viittad, ettd ainoa todettu korvattavuus on tdysin epasymmetrinen,
koska se toimii vain yhteen suuntaan, siis hitaasta yhteydesté siirrytddn nopeaan
yhteyteen. Lisdksi komissio katsoo, ettd nopeiden ja hitaiden yhteyksien vilinen
erottelu on nykyéin yleisesti tunnettu.
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Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

On muistutettava, ettd vakiintuneen oikeuskdytannén mukaan (asia 322/81,
Michelin v. komissio, tuomio 9.11.1983, Kok. 1983, s. 3461, Kok. Ep. VII, s. 339,
37 kohta; asia T-65/96, Kish Glass v. komissio, tuomio 30.3.2000, Kok. 2000, s. II-
1885, 62 kohta ja asia T-219/99, British Airways v. komissio, tuomio 17.12.2003,
Kok. 2003, s. II-5917, 91 kohta) tutkittaessa, onko yritykselld mahdollisesti
madrddvad asemaa tietyilla markkinoilla, kilpailun mahdollisuuksia on arvioitava
sellaisilla markkinoilla, jotka kattavat kaikki tuotteet tai palvelut, jotka ominaisuuk-
siensa perusteella soveltuvat erityisesti tyydyttimadn muuttumattoman tarpeen ja
jotka ovat vain vihiisessd mairin vaihdettavissa muihin tuotteisiin tai palveluihin.
Koska lisdksi merkityksellisten markkinoiden maéérittamisen tarkoituksena on
arvioida tietyn yrityksen mahdollisuutta estdi toimivan kilpailun séilyttamistd seka
toimia huomattavan itsendisesti suhteessa kilpailijoihinsa ja tidssd tapauksessa
suhteessa palvelujen tarjoajiin, tiltd osin pelkkd palvelujen objektiivisten ominai-
suuksien tutkiminen ei ole riittdvad, vaan on otettava huomioon myos markkinoiden
kilpailuolosuhteet seké kysynnén ja tarjonnan rakenne.

Kun tuotetta voidaan kéyttaa eri tarkoituksiin ja kun ndmé eri kiyttotarkoitukset
vastaavat taloudellisiin tarpeisiin, jotka nekin ovat erilaisia, on katsottava, ettid
kyseinen tuote voi tilanteen mukaan kuulua erillisiin markkinoihin, joilla voi seka
rakenteellisesti ettd kilpailuolosuhteiden osalta olla erilaisia ominaispiirteita.
Mainitun toteamuksen perusteella ei kuitenkaan voida péitelld, ettd tillainen tuote
muodostaa yhdet ja samat markkinat kaikkien muiden sellaisten tuotteiden kanssa,
joilla se voidaan korvata sen mahdollisten eri kayttotarkoitusten osalta ja joiden
kanssa se voi kilpailla.

Merkityksellisten markkinoiden (relevant market) kisitteeseen kuuluukin, ettd
sithen kuuluvien tuotteiden vililld voi olla toimivaa kilpailua; timé edellyttis, ettd
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kaikki samoihin markkinoihin kuuluvat tuotteet ovat riittavasti keskendin
vaihdettavissa, kun kyse on samasta kayttotarkoituksesta (asia 85/76, Hoffmann-
La Roche v. komissio, tuomio 13.2.1979, Kok. 1979, s. 461, Kok. Ep. IV, s. 341,
28 kohta).

Myods komission tiedonannosta merkityksellisten markkinoiden mééritelmésti
yhteison kilpailuoikeuden kannalta (EYVL 1997, C 372, s. 5, 7 kohta) kdy ilmi,
ettd “kyseisiin tuotemarkkinoihin kuuluvat kaikki tuotteet ja/tai palvelut, joita
kuluttaja pitdd keskenddn vaihdettavissa tai korvattavissa olevina niiden ominai-
suuksien, hintojen ja kiyttotarkoituksen vuoksi”.

On todettava, ettd nopeiden ja hitaiden yhteyksien vililld ei ole vain mukavuus- tai
laatueroa. Komission esittdmistd seikoista (padtoksen 175 perustelukappale) kiy
ilmi, eikd WIN ole kiistdnyt titd, ettd tiettyji nopean yhteyden kanssa mahdollisia
sovelluksia ei ole mahdollista kiyttdd hitaan yhteyden kanssa, kuten esimerkiksi
hyvin laajojen tiedostojen lataamista ja interaktiivisia verkkopeleja. WIN on lisdksi
vahvistanut vaitetiedoksiantoon 4.3.2002 antamassaan vastauksessa, etti on
olemassa "audiovisuaalisia toimintoja tai multimediatoimintoja, jotka ovat pikem-
minkin ADSL:lle ominaisia”. Lisiksi Centre de recherche pour l'étude et
'observation des conditions de vien (Crédoc) (elinolojen tutkimuskeskus) WIN:lle
toteuttamassa tutkimuksessa, jonka WIN esittdd kannekirjelménsa liitteens,
mainitaan myos eXtense-palvelulla kehittyneet uudet Internetin kiyttotavat, jotka
ovat nopeille yhteyksille ominaiset ja joita ovat verkkopelien pelaaminen seki radion
kuuntelu, videoiden katselu ja ostosten tekeminen verkossa. Lisiksi tdimén saman
tutkimuksen mukaan nopean yhteyden tilaaja kiyttda yhteyttdan paljon useammin ja
keskiméarin paljon kauemmin kuin hitaan yhteyden kayttaja.

Teknisten ominaisuuksien ja suorituskyvyn erojen osalta komission toteamuksista
(paatoksen 181-187 perustelukappale), joita kantaja ei ole riitauttanut, kiy ilmi, ettd
nopean Internet-yhteyden kayton merkittidva tekninen ominaisuus liittyy kiytossa
olevien modeemien ominaisuuksiin. Nopeassa Internet-yhteydessa kaytettivaa
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modeemia ei voida kdyttdad hitaassa yhteydessd ja péinvastoin (paatoksen 181
perustelukappale). Lisdksi nopeiden yhteyksien tapauksessa yhteys on jatkuvasti auki
ja puhelinlinja on vapaana.

Lisiksi Ranskan markkinoiden tapauksessa on havaittava, etti tarkastelun kohteena
olevana jaksona nopeita yhteyksid koskevissa tarjouksissa oli kyse “downlink-
suuntaisista” yhteyksistd, joiden nopeus on 512 kbit/s (paitoksen 185 perus-
telukappale). Perinteiset hitaat yhteydet (joiden nopeus on vain 56 kbit/s) ja ISDN
(Integrated Services Digital Network) (joiden nopeus on 64 tai 128 kbit/s)
mahdollistivat vain sellaisen yhteyden, joka on neljastd kymmeneen kertaa hitaampi.
Downlink-suuntaiset ADSL-yhteydet, joiden nopeus on 128 kbit/s ja jotka kantajan
mukaan ovat esimerkki hitaiden ja nopeiden yhteyksien vélisestd jatkuvuudesta,
tulivat markkinoille vasta paatoksessd tarkoitetun ajanjakson lopulla. Lisdksi myos
silloin, kun yhteyden nopeus on 128 kbit/s, hitaan ja nopean yhteyden vilinen ero on
huomattava. Suorituskykyjen viliset erot olivat siis merkittavit tarkastelun kohteena
olleen ajanjakson aikana.

Niihin kiytto6n, ominaisuuksiin ja suorituskykyyn liittyviin eroihin on lisittdva
hitaiden ja nopeiden yhteyksien vilinen huomattava hintaero (paatoksen 188-192
perustelukappale).

Keskindisen korvattavuuden osalta on aiheellista muistuttaa edelld 78 kohdassa
mainitun oikeuskdytinnon lisdksi niistd arvioinnissa kiytettévistd seikoista, joista
komissio ilmoitti merkityksellisten markkinoiden méiritelméasta yhteisén kilpailu-
oikeuden kannalta antamassaan tiedonannossa (ks. edella 81 kohta).

Tamin tiedonannon mukaan kysynndn korvattavuuden arviointi johtaa niiden
tuotteiden méiirittelemiseen, joita kuluttaja pitdd korvaavina tuotteina. Yksi
mahdollinen tapa tehdi tima maédritelméd on olettaa, ettd suhteellisissa hinnoissa
tapahtuu pieni mutta pysyvd muutos, ja arvioida asiakkaiden todennikdisid
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reaktioita tdhdn hinnannousuun. Témén tiedonannon 17 kohdassa komissio
tdsmentdd, ettd “kysymys kuuluu, vaihtaisivatko osapuolten asiakkaat helposti
saatavilla oleviin korvaaviin tuotteisiin — — vastatakseen oletettuun pieneen (5-10
prosentin), mutta pysyviadn hinnanmuutokseen kyseisten tuotteiden” hinnoissa
kyseisilld alueilla.

Padtoksen 193 perustelukappaleessa komissio katsoo, ettd hitaat yhteydet ja nopeat
yhteydet ovat tietysti joiltakin osin korvattavissa keskendan. Komissio kuitenkin lisaa
194 perustelukappaleessa, ettd tdimi korvattavuus toimii hyvin epdsymmetrisesti,
koska vain hévidvd osa asiakkaista siirtyy nopeasta yhteydestd hitaaseen yhteyteen
toiseen suuntaan tapahtuviin siirtymisiin verrattuna. Komissio katsoo, ettd jos
tuotteet olisivat tdysin korvattavissa kysynndn kannalta, siirtyvien asiakkaiden
madrien olisi oltava ainakin suuruusluokaltaan keskenddn rinnastettavia, jos ei
identtisid.

Téltd osin on todettava ensin, ettd WIN:Ita kerdtyistd tiedoista, jotka esitetddn
paitoksen taulukossa 7, kiy ilmi, ettd kyseessd olevana ajanjaksona niiden tilaajien
madrit, jotka siirtyivit nopeasta yhteydestd hitaan yhteyden siséltavidn kokonais-
tarjoukseen, olivat hyvin pienet nédiden palveluiden hintaeroista huolimatta, vaikka
hintaeron olisi pitinyt kannustaa useita Internetin kiyttdjid siirtymain hitaaseen
yhteyteen. Tdma huomattava episuhteisuus nopeista yhteyksisti hitaisiin yhteyksiin
siirtyvien asiakkaiden ja hitaista yhteyksistd nopeisiin yhteyksiin siirtyvien asiakkai-
den vililld ei tue viitettd, jonka mukaan nimi palvelut ovat kuluttajien silmissa
keskenién vaihdettavissa. Lisdksi WIN ei ole esittinyt kannekirjelmaéssdan yhtikaén
tasmallistd seikkaa, jolla tdimé arvio asetettaisiin kyseenalaiseksi.

On kédynyt my0s ilmi, ettd komission teettimissi kyselyssi, jonka WIN on liittanyt
kannekirjelméédnsd, osoitetaan, ettd jos nopeiden yhteyksien hinnat nousisivat
viidestd kymmeneen prosenttia, 80 prosenttia nopean yhteyden tilaajista jatkaisi
tilaustaan. Komission merkityksellisten markkinoiden mééritelmastd yhteison
kilpailuoikeuden kannalta tekemén tiedonannon 17 kohdan mukaisesti (ks. edelld
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87 kohta) tami sellaisten tilaajien korkea prosenttiméaird, jotka eivit vaihtaisi pois
nopeaa yhteyttd, jos sen hinta nousisi viidestdi kymmeneen prosenttia, viittaa
vahvasti siihen, ettd kysynti ei ole korvattavissa.

Niin ollen kaiken edelld todetun perusteella on katsottava, ettd komissio pdatteli
aivan oikein, ettd nopeiden yhteyksien ja hitaiden yhteyksien vililld ei ole riittivad
keskindistd vaihdettavuutta, ja ettd komissio médritteli aivan oikein merkitykselliset
markkinat yksityisasiakkaille tarjottavien nopeiden Internet-yhteyksien markki-
noiksi.

b) Maiidrdavan markkina-aseman puutteellinen tarkastelu

Asianosaisten lausumat

WIN viittds, etta komissio katsoi virheellisesti, ettd sen markkina-asema on
madradvi. Komission arvioinnissa on nimittdin vakavia puutteita.

Markkina-asemaa ei WIN:n mukaan voida missdin tapauksessa arvioida syntyméssa
olevien markkinoiden markkinaosuuksien kannalta. Tallaisia markkinoita on
tarkasteltava dynaamisesta nikokulmasta ja arvioitava paitsi timénhetkista kilpailua
myds potentiaalista kilpailua. WIN katsoo, ettd potentiaalisten tilaajien lukuméira
on hyvin suuri ranskalaisten kotitalouksien heikon varustetason vuoksi. WIN katsoo
osoittaneensa uusien toimijoiden saapumisen ndille markkinoille ja tarjousten
lisddntymisen, minké yhteydessi hinnat ovat laskeneet.

II - 146



94

95

96

97

98

FRANCE TELECOM v. KOMISSIO

WIN katsoo, ettd ndmé seikat osoittavat kilpailun olevan voimakasta esteettomilli
markkinoilla, joilla WIN:1I4 ei néin ollen ole madrddvaa asemaa.

WIN moittii komissiota siit4, ettei se ole ottanut titd mitenkdin huomioon ja ettd se
on vain arvioinut WIN:n osuutta nopeiden yhteyksien markkinoilla 31.12.2000 ja
31.8.2002 viliseni aikana. Siitd, ettd WIN:n markkinaosuus laski yli 10 prosenttiyk-
sikkod elokuun 2002 ja maaliskuun 2003 viliseni aikana, kdy ilmi markkinoiden
kilpailuhenkinen ja muuttuva luonne.

Lisaksi WIN vaittad, ettd sitd, ettd se on osa konsernia, jolla on huomattavat
taloudelliset resurssit ja laaja jakeluverkosto, ei voida arvioida tarkastelematta
kilpailijoiden tilannetta. Sen mukaan komissio ei kuitenkaan suorittanut minkéén-
laista syventdvda arviota AOL-, T-Online/Club-Internet- ja Tiscali-nimisten
sellaisten yhtididen tilanteesta, jotka "nojautuvat” suuriin konserneihin, joilla on
poikkeuksellista taloudellista valtaa sekd myo6s suuri jakeluverkosto.

Lopuksi WIN viittds, ettei voida katsoa, ettid sen puhelinluetteloiden kustannustoi-
minnan ja Internet-yhteyksien tarjoamiseen liittyvien toimintojen yhdistaminen
antaa sille taloudellista valtaa, joka on omiaan vahvistamaan sen méaaradviad asemaa
Ranskan nopeiden Internet-yhteyksien markkinoilla. WIN viittdd, ettd muilla
kilpailijoilla, kuten T-Onlinella, on myos téllainen mahdollisuus ja ettd Wanadoo-
konserni pystyi varsin hyvin vastaamaan Internet-yhteyksien tarjoamista koskevan
toimintansa tarpeisiin kayttamattd puhelinluettelon keltaisten sivujen julkaisun
tuomia tuloja.

Komissio kiistad sen, ettd merkitykselliset markkinat olivat tarkastelun kohteena
olevan jakson aikana syntymassd. Se viittad, ettd WIN:n markkinaosuus kasvoi
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jatkuvasti riita-asian tapahtumien ajanjakson ajan. Komissio katsoo, ettd WIN ei
millaén tavoin asettanut kyseenalaiseksi padtoksessd tehtyd arviota, joka koskee
yhteisvaikutuksia ja etuja, jotka WIN:n sai siitd, ettd se “nojautui” teknisesti,
logistisesti ja kaupallisesti France Télécom -konserniin.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Alustavana huomautuksena on muistutettava, ettd vakiintuneen oikeuskéytdnnon
mukaan maardavan markkina-aseman osoittaa se, ettd asianomaisella yritykselld on
taloudellinen valta-asema, jonka perusteella se voi estdd toimivan kilpailun
merkityksellisilla markkinoilla, koska tillainen asema antaa sille mahdollisuuden
toimia huomattavan itsendisesti suhteessa kilpailijoihinsa, asiakkaihinsa ja lopulta
kuluttajiin (ks. edelld 78 kohdassa mainitussa asiassa Michelin v. komissio annetun
tuomion 30 kohta ja asia T-65/98, Van den Bergh Foods v. komissio, tuomio
23.10.2003, Kok. 2003, s. II-4653, 154 kohta). On heti aluksi todettava, etta
komission ei tarvitse osoittaa, ettd yrityksen kilpailijat suljettaisiin pitkillikadn
aikavililldi markkinoiden ulkopuolelle, jotta médradvd markkina-asema voitaisiin
todeta.

Vaikka markkinaosuuksien merkitys voi vaihdella markkinoittain, erittiin suuret
markkina-osuudet ovat itsessddn — poikkeustapauksia lukuun ottamatta — todiste
maaraavastda markkina-asemasta (edelld 80 kohdassa mainitussa asiassa Hoffmann-
La Roche v. komissio annetun tuomion 41 kohta ja asia T-221/95, Endemol v.
komissio, tuomio 28.4.1999, Kok. 1999, s. II-1299, 134 kohta). Yhteisojen
tuomioistuin on katsonut asiassa C-62/86, AKZO vastaan komissio, 3.7.1991
antamassaan tuomiossa (Kok. 1991, s. 1-3359, Kok. Ep. XI, s. I-261, 60 kohta), ettd 50
prosentin markkinaosuus oli téllainen osuus.

Kiivaankaan kilpailun olemassaolo tietyilld markkinoilla ei sulje pois m&dradvan
aseman olemassaoloa samoilla markkinoilla, sillda mdarddvin aseman ominaispiir-
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teitd ovat ennen kaikkea mahdollisuus toimia niin, ettei markkinastrategiassa
tarvitse ottaa huomioon tdtd kilpailua, ilman ettd téstd asenteesta kuitenkaan
aiheutuisi vahingollisia vaikutuksia (edelld 80 kohdassa mainitussa asiassa Hoff-
mann-La Roche v. komissio annetun tuomion 70 kohta ja asia 27/76, United Brands
v. komissio, tuomio 14.2.1978, Kok. 1978, s. 207, Kok. Ep. 1V, s. 9, 108—129 kohta).
Niin ollen kilpailun mahdollinen olemassaolo markkinoilla on kylla merkityk-
sellinen seikka esimerkiksi arvioitaessa maariaavian aseman olemassaoloa, mutta se ei
ole sindnsa talta osin ratkaiseva seikka.

On aiheellista arvioida nididen arviointiperusteiden mukaan, onko WIN:Il4
komission viitteiden mukaisesti méidrddavd markkina-asema merkityksellisilla
markkinoilla.

Markkinaosuuksien osalta on todettava, ettd paitoksen taulukon 8 mukaan WIN:n
osuus nopeiden yhteyksien markkinoilla saavutti 50 prosenttia 31.3.2001, nousi 72
prosenttiin 31.3.2002 ja pysyi tilld tasolla elokuuhun 2002 asti. Asianosaisten
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen esittdmiin kysymyksiin antamista
vastauksista kiy ilmi, ettd WIN:n mukaan tdimé markkinaosuus laski tdmén jalkeen
lokakuussa 2002 63,6 prosenttiin ja komission mukaan prosenttiméiriin, joka
ldhteiden mukaan sijoittuu 63,4 ja 71 prosentin vilille. WIN:n markkinaosuus oli siis
hyvin merkittivi koko kyseessi olevan ajanjakson ajan, ja poikkeustapauksia lukuun
ottamatta timi on todiste miadrddvistd markkina-asemasta edelld mainitussa
oikeuskdytdnnossé tarkoitetulla tavalla.

Siltd osin kuin on kyse vuoden 2002 elokuun ja lokakuun vililld tapahtuneesta
laskusta, yhid huomattavien markkinaosuuksien pienentyminen ei sindnsé ole todiste
madrddvin aseman puuttumisesta (ks. vastaavasti yhdistetyt asiat T-24/93-T-26/93
ja T-28/93, Compagnie maritime belge transports ym. v. komissio, tuomio 8.10.1996,
Kok. 1996, s. 11-1201, 77 kohta). Vaikka lihtokohtana kéytetain WIN:n esittamaa
lukua, sen markkinaosuus oli edelleen huomattava sen jakson lopussa, jona
kilpailusidntojen rikkominen tapahtui.
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WIN vaittaa kuitenkin, ettdi markkinaosuudet eiviat ole kovin luotettava merkki
sellaisten syntymaissa olevien markkinoiden yhteydessd, joille on luonteenomaista
vield rajallinen asiakaskunta.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, ettd paitoksen 218 perustelukap-
paleessa esitettyjen, markkinoiden tilannetta koskevien tietojen mukaan, joita WIN
ei ole riitauttanut, merkitykselliset markkinat olivat varmuudella ohittaneet
maaliskuussa 2001, kun kilpailusdintojen rikkominen komission mukaan alkoi,
aloitus- tai kokeiluvaiheen. Nopeiden Internet-yhteyksien markkinat alkoivat
kehittyd Ranskassa vuodesta 1997 alkaen. WIN:n ADSL-palvelut ja sen kilpailijoiden
ensimmadiset tarjoukset saatettiin myyntiin jo loppuvuodesta 1999. Kesidkuun 2000
lopussa vksityisasiakkaille tarjottavien nopeiden Internet-yhteyksien markkinoilla oli
jo 100 000 tilaajaa, ja loppuvuonna 2000 Ranskassa oli jo yli 180 000 tilaajaa. Vuoden
2001 ensimmdisen neljinneksen aikana markkinoille tuli yli 5 000 uutta tilagjaa
viikossa. Tarkastellessaan kilpailusdant6jen rikkomista vasta maaliskuusta 2001
lahtien, kuten padtoksen 71 perustelukappaleesta kéy ilmi, koska markkinat eivit
olleet komission mukaan siihen asti "saavuttaneet riittavia kehityksen vaihetta, jotta
'saalistustestilld’ olisi merkitystd”, komissio sulki asianmukaisesti arviostaan pois
aloitusvaiheen.

Kyseessd olivat tosin voimakkaassa kasvuvaiheessa olevat markkinat, mutta timin
seikan perusteella ei voida sulkea pois kilpailusdéntéjen ja muun muassa EY
82 artiklan soveltamista.

Niille voimakkaassa kasvuvaiheessa olleille markkinoille ei ollut kyseessd olevan
ajanjakson aikana ominaista voimakas epdvarmuus. Sitd vastoin on kiynyt ilmi, ettd
markkinoilla oli melko pysyva hierarkia, jossa WIN oli johtavassa asemassa.

Taltd osin on todettava, ettd padtoksen 213-215 perustelukappaleessa komissio
taydentdda WIN:n madraavasta markkina-asemasta tekemédénsé arviota vertailemalla
WIN:n ja sen kilpailijoiden markkinaosuuksia kyseessd olevan ajanjakson aikana.
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Témén arvion mukaan, jota kantaja ei ole riitauttanut, WIN:ll4 on ollut jatkuvasti yli
kahdeksan kertaan enemmin ADSL-tilaajia kuin sen pahimmalla kilpailijalla.
Oikeuskéaytinnén mukaan asianomaisen yrityksen markkinaosuus sen kilpailijoihin
nihden muodostaa luotettavan indision maaradavista markkina-asemasta (ks. edella
80 kohdassa mainitussa asiassa Hoffmann-La Roche v. komissio annetun tuomion
48 kohta).

WIN on kuitenkin viittanyt, ettd tillaisia markkinoita oli tarkasteltava dynaamisesta
nikokulmasta arvioimalla paitsi senhetkistd kilpailua myos potentiaalista kilpailua.

Taltd osin riittdd kun todetaan, ettd maaliskuussa 2001 tehtyjen WIN:n omien
tulevaisuutta koskevien arviointien mukaan vuoden 2004 lopussa WIN tulisi
sdilyttdmaién itsellddn 55 prosenttia koko markkinoista. Kesiakuussa 2001 WIN itse
arvioi naitd markkinaosuuksia uudelleen. Silloin se katsoi, ettd sen hallussa olisi
vuoden 2004 lopussa yli kolme neljannestd ADSL-markkinoista ja ainakin 60
prosenttia yksityiskayttdjien nopeista yhteyksisté (paitoksen 220 perustelukappale ja
alaviite 255). Tallaiset seikat osoittavat, etta WIN itse piti potentiaalista kilpailua
rajallisena. Néin ollen merkityksellisten markkinoiden tilanteen vuoksi ei voida
katsoa, ettd markkinaosuudet eivit ole kovin luotettava indisio.

Lisdksi komissio on ottanut huomioon WIN:n markkina-asemasta tekeméinsi
tutkimuksen yhteydessé paitoksen 223—246 perustelukappaleessa myds sen seikan,
ettd WIN hyotyi France Télécom -konserniin "nojautumisestaan” huomattavalla
tavalla, mikd myo6tavaikutti sen médradvaan markkina-asemaan.

Taltd osin on todettava, etti toisin kuin WIN viittdd, komissio arvioi paitoksen
226-228 perustelukappaleessa WIN:n mainitsemien kilpailijoiden AOL:n, T-
Onlinen ja Tiscalin tilannetta. Komissio paatteli 228 perustelukappaleessa, etti oli
kyseessd olevien yritysryhmien valmius tukea ranskalaisten tytdryhtididensa
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investointeja ja liiketoiminnallisia aloitteita miten suuri hyvénsa, yksikadn niisté ei
voinut antaa niille tytaryhtidille yhtd ratkaisevaa teknistd ja logistista tukea ja
Ranskassa toimivaa liiketoiminnallista verkostoa koskevaa tukea kuin France
Télécom antoi WIN:Ile.

Siltd osin kuin on kyse laajasta jakeluverkostosta, joka kilpailevilla yritysryhmilla oli
WIN:n mukaan kaytossdidn, on korostettava, ettd Ranskan alueella, joka on ainoa
alue, josta pdiatoksessd on kyse, tdmi jakeluverkko ei missdén tapauksessa saavuta
likimainkaan France Télécomin, Ranskan perinteisen puhelinoperaattorin, jakelu-
verkoston merkitysta.

WIN:n saamista liiketoiminnallisista eduista, joita WIN ei ole kiistanyt, on
mainittava ldhinnd France Télécomin toimistojen verkosto, joka vastasi WIN:n
tuotteiden jakelusta koko Ranskan alueella.

Toiseksi WIN ei my6skddn kiistinyt teknisid etuja, joita se komission mukaan sai
siitd, ettd se "nojautui” France Télécomiin. Komissio viittdd, mitd WIN ei ole
kiistanyt, ettd WIN sai etuuskohtelua koko vuoden 2000 ajan ja vuoden 2001
seitsemdn ensimmadisen kuukauden ajan, miki ilmeni sen kilpailijoiden tarjouksiin
ndhden paljon joustavampina réatéloityind tarjouksina ja reaaliaikaisena padsyni
muunnettavien linjojen tiedostoihin.

Ranskan Conseil de la concurrence (kilpailuviranomainen) on korostanut n#ita etuja
27.2.2002 tekemiassdan paatoksessa 02-MC-03, joka koskee T-Online-yhtion
kantelua ja turvaamistoimenpiteitd koskevaa hakemusta ja joka on vastineen
liitteend. Conseil de la concurrence maarisi, etta France Télécomin on asetettava
kaikkien Internet-yhteyksien tarjoajien kaytt66n Extranet-palvelin, jonka avulla ne
saavat samat tiedot, jotka WIN:I4 oli kéytdssadn, ja ettd France Télécomin
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erikoistuneiden yksikdiden on suoritettava ADSL-liittymédn avaaminen vyhta
tehokkaasti kuin WIN:lle. Tamén jirjestelmén kaytto6n ottamista odotettaessa
Conseil de la concurrence asetti France Télécomille velvollisuuden keskeyttda
WIN:n ADSL-palveluiden markkinointi France Télécomin toimistoissa. Kuten
padtoksen 146 perustelukappaleessa korostetaan, Cour d’appel de Paris (Ranska)
vahvisti Conseil de la concurrencen paitoksen 9.4.2002 antamassaan tuomiossa.

On siis todettava, ettid komissio katsoi aivan oikein, ettd WIN sai France Télécomiin
“nojautumisestaan” sellaisia etuja kilpailijoihinsa néhden, jotka myétavaikuttivat
WIN:n maardavain markkina-asemaan.

Viimeinen seikka, jonka komissio on tuonut esiin tarkastellessaan WIN:n asemaa
merkityksellisilld markkinoilla, on etu, jonka Wanadoo-konserni sai toiminnastaan
puhelinluettelomarkkinoilla. Komissio korostaa, ettd erittiin kannattava toiminta
nailli markkinoilla on omiaan vihentiméadn huomattavasti WIN:n nopeiden
Internet-yhteyksien markkinoilla harjoittaman tappiollisen myynnin vaikutuksia
konserniin,

Télta osin on todettava, ettd komission tdma toteamus liittyy muihin kuin nopeiden
Internet-yhteyksien markkinoihin. Taltd osin, kuten WIN viittdd, Wanadoo-
konsernin lasndolo puhelinluetteloiden markkinoilla ei ole seikka, joka tukee
ratkaisevalla tavalla WIN:n médraavaa asemaa merkityksellisilld markkinoilla.

Niin ollen kaiken edelld todetun valossa on katsottava, etti komissio katsoi aivan
oikein, ettd WIN:I4 oli médradva asema merkityksellisilla markkinoilla kyseessa
olevan jakson ajan.
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2. Maaradvian markkina-aseman véirinkaytto

a) Kustannusten kattamistestia koskevat viitteet

Taltd osin riita-asia koskee kustannusten kattamisen asteen laskemisessa kiytettyd
menetelmad ja laskuvirheits, joita komission viitetdén tehneen laskentamenetelmén
soveltamisessa.

Kustannusten kattamisen asteen laskemisessa kiytetyssd menetelméssé oleva virhe

— Asianosaisten lausumat

WIN viittdd, ettd komissio teki oikeudellisen virheen kéayttdessddn staattista
kustannusten kattamistestid, joka ei missadn tapauksessa kuvasta WIN:n tilaajien
kannattavuuden taloudellista todellisuutta. Sen mukaan tilausten osalta osa
kustannuksista ja kaikki tulot jakautuvat pitkille aikavilille ja kustannukset
vaihtelevat ajan myo6td. Komission menetelméssd hankintakustannuksiin lisdtddn
toistuvat kuukausikustannukset kerrottuna 48:lla, sellaisena kuin ndmai toistuvat
kuukausikustannukset olivat tilauksen tekemisen ajankohtana, ja titen saatua
summaa verrataan toistuviin kuukausituloihin 48:1la kerrottuna, sellaisena kuin ne
olivat samana pdivind, ilman ettd otetaan huomioon toistuvien kuukausikustannus-
ten mukautuminen ajan myo6ta.

Huomioon otettavien kustannusten osalta WIN viittdd, ettd kustannusten
tosiasiallisen kattamisen arvioimisessa komissiolla on velvollisuus tutkia kaikki
tiedot, jotka silli on hallussaan paitoksen tekemisen ajankohtana, jos se katsoo
ndiden tietojen olevan pétevid. WIN kuitenkin katsoo, ettd komissio jitti ottamatta
huomioon kaikki tilauksen tekemisen ja lokakuun 2002 vilisené aikana ilmenneet ja
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hyviksytyt kustannusten alenemiset, tai tisméllisemmin komissio otti huomioon
kustannusten alenemisen kaikkien niiden tilaajien osalta, jotka tekivit tilauksen
timin péivin jilkeen, mutta se ei saattanut ajan tasalle niiden tilaajien toistuvia
kustannuksia, jotka tekivit tilauksen ennen titd paivad. WIN kiyttda esimerkkind
asiakasta, joka tilasi WIN:Itd liittyméan 1.6.2001, ja viittdd, ettd komissio katsoo
alkuperidisten toistuvien kustannusten olleen 54,39 euroa kuussa vuoden 2005
toukokuun loppuun asti (siis 48 kuukauden ajan), vaikka timi ei vastaa todellisia
kustannuksia elokuusta 2001 alkaen, koska paitoksen liitteen 3 mukaan kustan-
nukset olivat tistd ajankohdasta lihtien vain 34,72 euroa kuukaudessa.

WIN esitteli komissiolle tuloksia, jotka perustuivat diskontattujen kassavirtojen
menetelmdin, jonka avulla lasketaan nettona tilaajien nykyarvo. Tdméin menetelmin
mukaisesti jokaisen tilaajan osalta luetteloidaan kaikki tilaajasta aiheutuvat
kustannukset ja saatavat tulot, joiden nykyarvo lasketaan siten, ettd niihin
sovelletaan rahoitusmarkkinoiden diskonttauskorkoa, ja titen saadut diskontatut
kassavirrat lasketaan yhteen. Tuotteen hinta muodostuu aluksi maksetusta
hankintahinnasta, johon lisdtdédn toistuvat kuukausikustannukset. WIN katsoo, ettd
tdmé menetelmd, joka on taloudelliselta kannalta ainoa luotettava menetelmi, on
yleisesti tunnustettu ja taloustieteessd ja rahoitusmarkkinoilla kéytettyjen investoin-
neista tehtyjen taloudellisten laskutoimitusten mukainen. WIN vaittad, ettd Ranskan
Conseil de la concurrence kiytti titd menetelmid ja ettd sen pitevyys todetaan
Oxeran Office of Fair Tradingille (OFT, Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin
yhdistyneen kuningaskunnan kilpailuviranomainen) laatimassa kertomuksessa. Talla
menetelmalld osoitetaan WIN:n mukaan, etti WIN:n kokonaiskustannukset —
maaliskuun 2001 niitd kokonaiskustannuksia lukuun ottamatta, joista tuotteen
mukaan katettiin vain 98 tai 99 prosenttia — ja sitd suuremmalla syylld sen
muuttuvat kustannukset katettiin koko ajanjakson osalta.

Komissio on WIN:n kanssa samalla kannalla siltd osin, ettd on tarpeellista jakaa
tiettyja kustannuksia, mutta se on eri mieltd kiytettivistd menetelmisti. Komissio
toteaa valinneensa WIN:n tarjoamien palveluiden taloudellisen tasapainon arvioi-
mista varten dynaamisen menetelmén, jossa otetaan huomioon se seikka, etti tietyt
muuttuvat kustannukset ja muun muassa ne, jotka liittyvit tilaajan hankkimiseen,
kompensoidaan tuloilla, joita yritys aikoo saada talti tilaajalta asiakassuhteen aikana.
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Jakamalla ei-toistuvat muuttuvat kustannukset 48 kuukaudelle komissio otti taten
huomioon tilauksen tavanomaisen keston, jota voidaan kayttad viitteend sellaista
yritystd varten, joka tavoittelee investoinnista saatavia tuottoja kohtuullisen ajan
kuluessa.

Komissio viittdd, ettd soveltaessaan menetelmédnsi se otti kaikki kdyttdmiansi luvut
WIN:n toimittamista tiedoista. Kyseess# ovat siis jilkikédteen todetut luvut. Yksikdan
kustannuksia koskeva kohta ei ole komission mukaan fiktiivinen. Komissio
vakuuttaa ottaneensa tdysin huomioon kustannusten alenemiset kaikkien tilaajien
osalta silloin, kun ne ilmenivit.

Lisaksi komissio katsoi, etti esilla olevassa asiassa ei ollut perusteltua kayttda WIN:n
suosittelemaa diskontattujen kassavirtojen menetelméd. Komission mukaan timin
menetelmén perusteella ei voida tehdd padtelmid saalistuksen osalta. Lisiksi WIN
jatti miltei laskematta nettomédriiset nykyarvot tosiseikkojen tapahtuman aikaan
kyseessd olevia tuotteita varten. Diskontattujen kassavirtojen menetelmén kaytta-
mistd ei myoskiddn voitu perustella esilld olevassa asiassa milldan tavoin yhteisojen
tuomioistuinten oikeuskaytinnolld tai komission padtoskiytinnolla. Missaén
tapauksessa kantajan ehdottama menetelmi ei ole perinteinen menetelmi, koska
WIN ehdottaa, ettd uusien asiakkaiden tuomat kassavirrat jaetaan yhtd moneen
ryhméén ja ettd jokaisen osalta arvioidaan, onko diskontattu kassavirta positiivinen
viiden vuoden jakson osalta. Lisdksi WIN sisallyttad arvioonsa kasvaneen
tuottavuuden, joka johtuu kilpailusidnt6jen rikkomisen péittymisesta.

— Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Alustavasti on muistutettava, ettd siltd osin kuin kustannusten kattamisen asteen
laskemisessa kiytettavin menetelmén valinta merkitsee komission osalta monita-
hoista taloudellista arviointia, sille on myonnettivd laaja harkintavalta (ks.
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vastaavasti asia C-7/95 P, tuomio 28.5.1998, Kok. 1998, s. I-3111, 34 kohta
oikeuskaytintoviittauksineen). Tuomioistuimen valvonta kohdistuu siis ainoastaan
siihen, ettd menettelyd ja perusteluvelvollisuutta koskevia sddnt6ja on noudatettu,
ettd tosiseikat pitdvit asiallisesti paikkansa, ettd niitd tosiseikkoja ei ole arvioitu
ilmeisen virheellisesti ja ettei harkintavaltaa ole kiytetty vadrin.

Saalistushintoja koskevasta oikeuskdytdnnostd johtuu, ettd kun hinnat alittavat
muuttuvien kustannusten keskiarvon, voidaan olettaa, ettd hinnoittelukaytint66n
liittyy syrjaytystarkoitus; tistd oikeuskiytinnostd johtuu myos, ettd kokonaiskus-
tannusten keskiarvon alittavia mutta muuttuvien kustannusten keskiarvon ylittavia
hintoja on pidettdva vadrinkdyttond, kun ne on vahvistettu sellaisen suunnitelman
yhteydessd, jonka tarkoitus on kilpailijan syrjayttiminen (edella 100 kohdassa
mainitussa asiassa AKZO v. komissio annetun tuomion 71 ja 72 kohta; asia T-83/91,
Tetra Pak v. komissio, tuomio 6.10.1994, Kok. 1994, s. II-755, Kok. Ep. XVI, s. II-1,
148 ja 149 kohta, joka on vahvistettu asiassa C-333/94 P, Tetra Pak v. komissio,
14.11.1996 annetulla tuomiolla, Kok. 1996, s. I-5951, 41 kohta).

Komissio esitti padtoksessd kolme erilaista arviointia toimintaansa selventéiikseen.
Ensimmaéinen, joka on esitelty paatoksen 73-75 perustelukappaleessa, on yksin-
kertaisen kirjanpidon perusteella tehty arviointi, johon on sisallytetty vilittomasti
sekd tulot ettd kustannukset. WIN:n itsensd mukaan kyseessd on sen kirjanpitoon
merkittyjen tulojen ja menojen laskeminen sellaisenaan. Molemmat asianosaiset
katsovat, etti tamid menetelmd on soveltumaton. Vaikka WIN kiistaa talta
ensimmadiseltd arvioinnilta kaiken merkityksen, se ei riitauta huomioon otettuja
lukuja. Yleiselld tasolla se myontia, ettd "lahes kaikki kustannuksiin liittyvit tiedot
ovat perdisin WIN:It4 ja ettd harvat tiedot ovat perdisin France Télécomilta”.

Paidtoksen 76—86 perustelukappaleessa kuvattu toinen arviointi koskee oikaistujen
kustannusten todellista kattamista. Kéyttbomaisuuden hankintamenojen poistojen
tekemisen periaatteen mukaisesti komissio jakoi asiakkaiden hankkimisesta
aiheutuneet kustannukset 48 kuukaudelle. Tdmin perusteella se arvioi erikseen
oikaistujen muuttuvien kustannusten kattamista ja oikaistujen kokonaiskustannus-
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ten kattamista ja totesi, ettd yhteisdjen tuomioistuimella on kaksi kustannusten
kattamistestid sen mukaan, liittyyké madraavissi asemassa olevan yrityksen toiminta
kilpailijoiden syrjayttimiseen pyrkivddn suunnitelmaan vai ei. Komission p&dtos
perustuu tihin arviointiin.

Lisdksi komissio on suorittanut paatoksen 97—106 perustelukappaleessa kolmannen,
tdydentdvin arvioinnin ennalta arvioitavien oikaistujen kustannusten kattamisesta.
Kuten WIN toteaa ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen esittamiin kysymyk-
siin antamissaan vastauksissa, timid kolmas arviointi kertoo hyvin erilaisesta
lahestymistavasta, koska komissio ei pyri jaljittiméaén todellisia kustannuksia ja
tuloja. Télld arvioinnilla pyritddn paatoksen mukaan vain “tarjoamaan lisdselvityk-
sid”. Komissio toteaa nimenomaisesti paitoksen 72 perustelukappaleessa, ettd "vain
oikaistuille kustannuksille perustuvan ldhestymistavan avulla voidaan tehdi
paitelmid”. Komissio on siis kidyttinyt toiseksi mainittua, oikaistujen kustannusten
menetelméd ja todennut, ettd kustannuksia ei katettu. Niin ollen on aiheellista
tarkistaa sen lainmukaisuus ilman, etti on tarpeen lausua ennalta arvioitavien
oikaistujen kustannusten kattamista koskevan tdydentévin arvion lainmukaisuu-
desta.

Paidtoksen 73-75 perustelukappaleesta kiy selvisti ilmi, ettd sen kirjanpitomene-
telmédn kayttiminen, jota kiytettiin asioissa, jotka johtivat edelld 100 kohdassa
mainitussa asiassa AKZO vastaan komissio annettuun tuomioon ja edelld
130 kohdassa mainitussa asiassa Tetra Pak vastaan komissio 6.10.1994 ja
14.11.1996 annettuihin tuomioihin, ja jossa otetaan huomioon kustannukset
puhtaasti ja yksinkertaisesti sellaisena kuin ne kayvit ilmi yrityksen kirjanpidosta,
johtaa nyt kisiteltivind olevassa asiassa hyvin alhaisiin lukuihin kustannusten
kattamisen asteen osalta, toisin sanoen 30 prosenttia vuoden 2001 tammikuun ja
heindkuun vilisend aikana, 60 prosenttia vuoden 2001 elokuun ja joulukuun vilisend
aikana ja 83 prosenttia vuoden 2002 tammikuusta kesikuuhun (pdatéksen taulukko
2).

Komissio on kuitenkin katsonut pditoksen 75 perustelukappaleessa, ettd kasvuvai-
heessa olevilla markkinoilla asiakkaiden hankkimisen kustannukset ovat huomattava
osa kuluista siten, etta "taulukossa 2 ilmoitettu kustannusten kattamisen aste ei siis
voinut sellaisenaan olla ratkaiseva luokiteltaessa hintoja saalistushinnoiksi”.
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Kuten komissio on todennut paiatoksen 76 perustelukappaleessa, se on katsonut, ettd
tdssd asiayhteydessa “yrityksen tavoite ei ollut saavuttaa vélittdmasti positiivinen
kirjanpidollinen tulos” vaan "saavuttaa toistuvien kustannusten (verkoston kustan-
nukset ja tuotantokustannukset) kattamisen aste, joka on riittivé, jotta néistd
toistuvista kustannuksista saatavalla katteella katetaan kohtuullisen ajan kuluessa
muuttuvat ei-toistuvat kustannukset, jotka on sijoitettu kyseessé olevien tuotteiden
kaupalliseen kehittdmiseen”. Komissio paitti siis oikaista ei-toistuvat muuttuvat
kustannukset jakamalla ne tietylle ajalle poistojen tekemistd koskevan periaatteen
mukaisesti.

Komissio patti taten jakaa asiakkaiden hankkimisen kustannukset 48 kuukaudelle,
mitd lahestymistapaa WIN kannattaa osoittaen kuitenkin, ettd tilausten keskimai-
rdinen kesto on télld hetkelld noin viisi vuotta ja etté nelja vuotta on vihimmaisarvio.
On kuitenkin todettava, ettd WIN ei tee tillaisia poistoja ja ettd kyseessd olevat
kustannukset merkitdén tavanomaisten juoksevien kustannusten tavoin kirjanpitoon
silloin, kun ne syntyvit. Lisdksi tietyt WIN:n kilpailijat jakavat toimintasuunnitel-
missaan ajallisesti toistuvia muuttumattomia kustannuksia, mutta lyhyemmille
ajalle kuin komissio on tidssd asiassa tehnyt (paatoksen 79 perustelukappale ja
alaviitteet 70 ja 71). Kustannusten jakamiselle valittu ajanjakso ei siis ole
virheellinen.

Tata menetelmai soveltaessaan komissio katsoi, ettd WIN ei voinut soveltamillaan
hinnoilla kattaa muuttuvia kustannuksiaan elokuuhun 2001 asti eikd kokonaiskus-
tannuksiaan tammikuusta 2001 lokakuuhun 2002 (paitoksen taulukot 3 ja 4) ja ettd
oli selvad, ettd kokonaiskustannukset jdiviat kattamatta elokuuhun 2001 asti, kun
otetaan huomioon muuttuvien kustannusten kattamisen aste.

On siis aiheellista arvioida komission kayttimad menetelmaa asetettuun tavoittee-
seen nihden, joka on kustannusten kattamistesti sovellettaessa EY 82 artiklaa, ja
WIN:n esittimiin moitteisiin nahden.
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Ensimmaiseksi on todettava, ettd toisin kuin WIN vaittad, komissio ei kayttanyt
staattista kustannusten kattamistestid, joka olisi lisdksi ollut WIN:lle paljon
epédedullisempi (ks. edelld 134 kohta).

Padtoksestd (76 ja 77 perustelukappale) kiy selvisti ilmi, ettd sen seikan huomioon
ottamiseksi, ettd tilausten osalta tilaajasta aiheutuvat kustannukset ja saatavat tulot
jaetaan pitkille aikavilille, komissio paitti oikaista asiakkaiden hankkimisen
kustannukset jakamalla ne 48 kuukaudelle.

Toisin kuin WIN viittia, timi menetelmi ei mitenkddn tarkoita sitd, ettd
hankintakustannukset lisataan 48:lla kerrottuihin toistuviin kuukausittaisiin kustan-
nuksiin, sellaisina kuin ne olivat olemassa tilauspiivéni, ja ettd titd méadrad verrataan
48:1la kerrottuihin kuukausituloihin, sellaisina kuin ne olivat kyseisend pdivina.

Kun luetaan paétostd ja sen liitteitd, on painvastoin todettava, ettd komissio sisallytti
jokaiseen tarkastelun kohteena olleeseen kilpailusddntéjen rikkomisen ajanjaksoon
kaikkien tilaajien osalta kyseessd olevan ajanjakson aikana toteutuneet perikkiiset
hinnanlaskut. Komissio jopa jisenteli arvionsa nididen hinnanlaskujen mukaan.

Komission oikaistujen muuttuvien kustannusten arviointia varten (paitéksen
taulukko 3) huomioon ottaman ensimmadisen jakson p#dattyminen 31.7.2001 vastaa
kansalliseen ja alueelliseen verkkoon liittymisen hintojen laskua. Toisessa ajanjak-
sossa on otettu huomioon timi kustannusten lasku soveltamalla uusia hintoja.
Toisen jakson paattyminen 15.10.2001 vastaa sellaisen jakson alkua, jonka aikana
France Télécomin tavallisesti palvelun tarjoajilta laskuttamia kiytt66n ottamisen
kustannuksia ei peritty. Tassd yhteydessd on jilleen otettu huomioon nidin ollen
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tapahtunut kustannusten lasku. Lopuksi kolmannen ja neljannen jakson raja
15.2.2002 merkitsee kansainvélisen “liitettdvyyden” palvelun hinnoittelun muuttu-
mista ja sitd, ettd France Télécom alkoi jilleen laskuttaa kiytt6on ottamisen
kustannukset.

Niin ollen, toisin kuin WIN viittdd, on selvdd, ettd eri ajanjaksojen huomioon
ottamisella pyrittiin nimenomaan ottamaan huomioon kustannusten lasku, johon on
vedottu.

Lisdksi muun muassa paitoksen liitteiden 1, 3, 5 ja 7 vertailusta eXtense-palvelun
osalta ja liitteiden 2, 4, 6 ja 8 vertailusta Wanadoo ADSL -palvelun osalta kiy ilmi,
ettd jokaisen huomioon otetun jakson aikana ilmenneitd uusia hintoja ja muita
seikkoja, joista kustannukset muodostuvat, on sovellettu kilpailusdantojen rikko-
mista koskevan ajanjakson alusta alkaen tehtyihin tilauksiin, mutta ne vaikuttavat
koko tilauskantaan.

Jos vertaillaan esimerkiksi toistuvia muuttuvia kustannuksia, jotka on merkitty
paitoksen liitteeseen 1 liitettyyn eXtense-palvelua koskevaan taulukkoon, joka
koskee 8.1.2001 ja 31.7.2001 vilistd ajanjaksoa, ja niitd toistuvia muuttuvia
kustannuksia, jotka on merkitty liitteeseen 3 mutta jotka kattavat 1.8.2001 ja
15.10.2001 vilisen ajanjakson, kéy ilmi, ettd ndiden ajanjaksojen valilld kansalliseen
tai alueelliseen verkkoon liittymisen hinta muuttui 151 Ranskan frangista (FRF)
52,43 FRF:iin ja ADSL-yhteyspalvelun hinta laski 185 FRF:sta 140 FRF:in. Nama
hintojen laskut otettiin huomioon paitsi kilpailusddntéjen rikkomista koskevan
jakson alusta tehtyja tilauksia varten (paatoksen liitteessé 3 oleva taulukko 3.2), myos
koko tilauskantaa varten (samassa liitteessa oleva taulukko 3.1).

Samalla tavoin péitoksen liitteiden 2 ja 4 vertailusta, joka koskee Wanadoo ADSL:n
oikaistuja muuttuvia kustannuksia, kdy ilmi, ettd kansalliseen tai alueelliseen
verkkoon liittymisen hinta laski koko tilauskannan osalta 151 FRF:sta 52 FRF:in.
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Lisaksi kéayttoonottomaksun poistuminen eXtense-palvelun uusilta tilaajilta (paa-
toksen liitteessd 5 oleva taulukko 5.2) 15.10.2001 alkaen laski kayttoonoton
kustannuksia koko tilauskannan osalta (timédn saman liitteen taulukko 5.1) 53,4
eurosta 27,16 euroon. Ndma viimeksi mainitut kustannukset nousivat 32,37 euroon
(paatoksen liitteessd 7 oleva taulukko 7.1), kun eXtense-palvelun uusien tilaajien
kéyttoonottomaksut otettiin jélleen kiyttoon 15.2.2002 alkaen (tdmén saman liitteen
taulukko 7.2).

Siltd osin kuin on kyse kansainvilisen liitettavyyden” kustannuksista paatoksen
liitteiden 5 ja 7 vertailu eXtense-palvelun osalta ja liitteiden 6 ja 8 vertailu Wanadoo
ADSL -palvelun osalta osoittavat, ettd hinnan lasku 3,19 eurosta 1,62 euroon, miki
tapahtui kolmannen ja neljannen ajanjakson vililla, vyOrytettiin paitsi uusille
tilaajille myos koko tilauskannalle (tuotteen mukaan liitteessa 7 oleva taulukko 7.1
tai liitteessd 8 oleva taulukko 8.1).

Komissio otti ndin ollen huomioon eri hinnanmuutokset kustannuksista suoritta-
massaan arviossa.

Taltd osin on korostettava, ettd komissio katsoo aivan oikein, etti kilpailusdintojen
rikkomisen jélkeisilld tuloilla ja kustannuksilla ei saa olla merkitysta arvioitaessa
kustannusten kattamisen astetta tarkastelun kohteena olleen jakson aikana.
Oikeuskaytannén mukaan EY 82 artiklassa tarkoitetaan asianomaisen yrityksen
asemaa yhteismarkkinoilla silloin, kun védrinkaytoksi vaitetty kilpailusdantojen
rikkominen tapahtui (yhdistetyt asiat 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73,
113/73 ja 114/73, Suiker Unie ym. v. komissio, tuomio 16.12.1975, Kok. 1975,
s. 1663, 450 kohta). WIN ei siis voi laskea laskuihinsa mukaan lokakuun 2002
jéilkeisid hintoja ja kustannuksia. Néin ollen kantajan viitteilld, joiden perustana on
kéytetty lokakuun 2002 jalkeisida hintoja ja kustannuksia, ei voida kyseenalaistaa
komission arviota.
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Lopuksi siltd osin kuin on kyse WIN:n viitteestd, jonka mukaan vain diskontattujen
kassavirtojen menetelmd on merkityksellinen kustannusten kattamisen asteiden
laskemisessa nyt kisiteltdvini olevassa asiassa, on aiheellista huomioida, etté vaikka
WIN osoittaisi, ettd sen kannattama menetelmi on tietyiltd osin soveltuva, timai ei
riitd osoittamaan, ettd komission téssd asiassa kiyttimid menetelmi on lainvastainen.
Kantajalle kuuluu timén lainvastaisuuden toteenndyttiminen. Edelld esitetystd
tarkastelusta on kuitenkin kiynyt ilmi, ettd komissio ei tehnyt ilmeistda arviointi-
virhettd valitessaan timidn menetelméan.

Voidaan siis padtelld, ettd WIN ei ole osoittanut komission soveltaneen esilld
olevassa asiassa lainvastaista kustannusten kattamistestia, kun komissio on kéyttanyt
WIN:n kirjanpitoon merkittyja tietoja korjaamalla niita WIN:n kannalta edullisella
tavalla, jotta merkityksellisten markkinoiden erityinen tilanne otetaan huomioon, ja
noudattanut kuitenkin EY 82 artiklassa tarkastelua varten asetettuja vaatimuksia.

Taydennyksend on todettava yhtaaltd, ettd oikeuskdytinnostd ei kidy ilmi, ettd
diskontattujen kassavirtojen menetelmén kéyttdminen oli esilld olevassa asiassa
valttdmatontd, ja toisaalta, ettd WIN ei esittdnyt yhtikddn perustetta, jolla osoitetaan,
ettd komissio teki taltd osin ilmeisen arviointivirheen.

Nain ollen kustannusten kattamisen asteen laskennassa kiytettyd menetelmii
koskevat viitteet on hylattava.

Valitun laskentamenetelmin soveltamisessa tapahtuneet laskuvirheet

— Asianosaisten lausumat

WIN:n mukaan komissio teki virheitd oman laskentamenetelminsi soveltamisessa,
muun muassa muuttumattomien ja muuttuvien kustannusten laskemisessa. Sen
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mukaan komissio valitsi erilaisia lukuja edustamaan samoja kustannuksia WIN:n
kannalta jarjestelmaéllisesti epdedullisella tavalla. Komissio myos teki mielivaltaisia
poikkeamia, joiden oli méira kuvastaa asiakkaille tarjottuja maksuttomia tilauskuu-
kausia. WIN viittad, ettd néilld virheilld voidaan selittdad suurelta osin, minké vuoksi
komissio totesi, ettd kustannuksia ei katettu. Niitd laskuvirheitid koskevia pidempid
selityksia varten WIN viittaa yhteen sen kannekirjelmén liitteeseen.

Komissio katsoo, ettd kannekirjelméssé itsessdén ei identifioida paatoksen viitettyji
laskuvirheitd, koska viittaus kannekirjelmén liitteend olevaan asiakirjaan on
luonteeltaan yleinen. Tétd toissijaista kanneperustetta ei siis voida ottaa tutkitta-
vaksi.

Lisdksi komissio katsoo, ettd WIN ei viitd, ettd ndiden virheiden korjaaminen olisi
johtanut erilaiseen lopputulokseen, koska kattamisen aste on edelleen alle 100
prosenttia. Ndin ollen timé kanneperuste on joka tapauksessa tehoton.

WIN vastasi vastauskirjelmissiin, ettd koska liitteeseen siséltyi vain laskuvirheiden
erittely, kanneperuste, joka esitettiin kannekirjelméssa tasmallisesti, on otettava
tutkittavaksi. WIN:n mukaan kanneperuste ei mygskain ole tehoton. Sen mukaan
siitd nimittdin kdy ilmi, ettd kokonaiskustannusten kattamisen aste nousi 90-91
prosentin haarukasta 98-99 prosentin haarukkaan. Komissio katsoo sen mukaan,
ettd 99,7 prosentin kattamisen aste ei muodosta kilpailusddntojen rikkomista.

WIN riitautti vastauskirjelméssiddn mainoskulujen liittimisen muuttuviin kustan-
nuksiin ja kahden kyseessé olevan palvelun keskiméaariisen kustannusten kattamisen
asteen laskemisen.
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— Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Alustavasti on eroteltava kustannusten kattamisen asteen médrittelyssd kédytettavin
menetelmin soveltaminen varsinaisista laskuista, jotka ovat pelkkid matemaattisia
laskutoimituksia. WIN:n kirjelmistd kédy ilmi, ettd se ei aseta kyseenalaiseksi
aritmeettisia laskutoimituksia sellaisenaan vaan sen, ettd niissd otettiin huomioon
tiettyja virheellisid seikkoja.

Kustannusten kattamisen asteen méirittelemisessd kiytettdvin menetelmén sovel-
taminen merkitsee, toisin kuin itse laskutoimitukset, ettd komission on suoritettava
monitahoinen taloudellinen arvio, ja sille on aiheellista myonti4 laaja harkintavalta
(ks. vastaavasti edelld 129 kohdassa mainitussa asiassa Deere v. komissio annetun
tuomion 34 kohta). Tuomioistuimen valvonta kohdistuu siis ainoastaan siihen, etti
menettelyd ja perusteluvelvollisuutta koskevia sddnt6ja on noudatettu, etté tosiseikat
pitavit asiallisesti paikkansa, ettd niitd tosiseikkoja ei ole arvioitu ilmeisen
virheellisesti ja ettei harkintavaltaa ole kdytetty vddrin.

Tamin kanneperusteen tutkittavaksi ottamisesta riippumatta on aiheellista todeta,
ettd kuten komissio on katsonut, vaikka kaikki véitetyt virheet otettaisiin huomioon
ja niistd esitettdisiin nédyttod, kokonaiskustannusten kattamisen aste, johon WIN
padtyy, on kuitenkin sen itsensd mukaan alle 99 prosenttia ja eXtense-palvelun
osalta jopa alle 98 prosenttia. Nidin ollen jiljelle jaa viite, jonka mukaan
kokonaiskustannuksia ei katettu tarkastelun kohteena olevan koko jakson aikana.

Talt4 osin se seikka, ettd komissio olisi voinut harkintavaltaansa kiyttden todeta, etti
se, ettd muuttuvista kustannuksista katettiin 99,7 prosenttia, ei muodostanut
kilpailusiddntojen rikkomista, ei velvoita komissiota tekemddn samaa toteamusta
kokonaiskustannusten osalta, kun niistd katettiin tapauksen mukaan 98 tai 99
prosenttia. Ndin ollen tdimé kanneperuste on hyléttavé tehottomana.
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Taydennyksend on todettava siltd osin kuin on kyse viitteestd, jonka mukaan tétéd
kanneperustetta ei voida ottaa tutkittavaksi, ettd yhteisjen tuomioistuimen perus-
sdannon 21 artiklan ja ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen tydjérjestyksen
44 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan mukaan kanteessa on mainittava riidan kohde ja
yhteenveto seikoista, joihin kanne perustuu. Tamé on tehtdvé riittavan selvésti ja
tasmiillisesti, jotta vastaaja voi valmistella puolustuksensa ja jotta ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin voi tarvittaessa antaa asiassa ratkaisun ilman tdydentavid
tietoja (asia T-56/92, Koelman v. komissio, maéardys 29.11.1993, Kok. 1993, s. II-
1267, 21 kohta).

On my6s muistutettava, ettd vaikka kannekirjelmad voidaan tukea ja tdydentaa
tietyiltd osin viittaamalla kannekirjelmin liitteend olevien asiakirjojen kohtiin,
liitteilla on puhtaasti todistuksellinen ja tiydentdva tehtéva (asia T-84/96, Cipeke v.
komissio, tuomio 7.11.1997, Kok. 1997, s. 1I-2081, 34 kohta). Liitteita ei siis voida
kayttaa kannekirjelméssd padpiirteittdin esitetyn kanneperusteen kehittimiseen
esittamalld vditteitd tai perusteluita, joita kannekirjelmassa ei ole esitetty. Kantajan
on esitettdva kannekirjelmissa tasmalliset viitteet, joista ensimmaéisen oikeusasteen
tuomioistuinta pyydetdin lausumaan, sekd vdhintddn péadpiirteittdin oikeudelliset
seikat ja tosiseikat, joihin ndma viitteet perustuvat (asia C-52/90, komissio v. Tanska,
tuomio 31.3.1992, Kok. 1992, s. 1-2187, 17 kohta ja asia T-85/92, De Hoe v. komissio,
maardys 28.4.1993, Kok. 1993, s. 1I-523, 20 kohta).

Niin ollen tdmd kanneperuste on otettava tutkittavaksi vain kannekirjelmissa
selvisti tismennettyjen virheiden osalta, toisin sanoen siltd osin kuin se koskee eri
lukuja, jotka on valittu kuvaamaan samoja kustannuksia, ja niiden poikkeamien
vihentdmistd, joiden on tarkoitus edustaa asiakkaille tarjottuja maksuttomia
tilauskuukausia. Kanneperustetta ei sen sijaan voida ottaa tutkittavaksi siltd osin
kuin on kyse mainoskulujen sisillyttidmisestd muuttuviin kustannuksiin ja kahden
tarkastellun palvelun kustannusten kattamisen keskimiérdisen asteen laskemisesta,
koska ndmé seikat mainitaan ja niitd tdsmennetdén vain yhdessd kannekirjelmén
liitteessé.

Niain ollen tdméd kanneperuste on hylattavd, koska se ei tdytda kaikilta osin
tutkittavaksi ottamisen edellytyksid ja koska se on joka tapauksessa tehoton, kuten
edelld 165 kohdassa todetaan.
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b) Saalistustestid koskevat viitteet

WIN vaittaa, ettd komissio teki saalistustestin soveltamisessa oikeudellisen virheen
ja ilmeisid arviointivirheitd, joiden vuoksi pdédtos on kumottava EY 82 artiklan
vastaisena. WIN esittdd perustelun, joka koskee sen oikeutta mukauttaa hintansa
kilpailijoiden hintoihin, saalistussuunnitelman ja kilpailun vihentdmistid koskevan
suunnitelman puuttumista ja tarvetta esittda ndyttoa tappioiden takaisin saamisesta.

Peruste, joka koskee WIN:n oikeutta mukauttaa hintansa kilpailijoiden hintoihin

— Asianosaisten lausumat

WIN vaittas, ettd kaikilla toimijoilla oleva oikeus mukauttaa hintansa vilpittémin
mielin kilpailijan aikaisempaan hintaan, on olennainen osa kilpailua. Sen mukaan
tdmai oikeus on hyviksytty komission itsensé paatéskiaytinnossd, oikeuskiytannossi
sekd oikeuskirjallisuudessa ja taloudellisissa analyyseissd, joiden vililld asiassa
vallitsee yksimielisyys. WIN:n mukaan silld seikalla ei ole tiltd osin merkitystd, ettd
kilpailijoiden hinnat ovat asianomaisen yrityksen kustannuksia alhaisemmat.

WIN katsoo, ettd tistd syystd komissio itse salli nimenomaisesti [EY 82] artiklan
mukaisen menettelyn soveltamisesta 29.7.1983 tehdyssd paatoksessd 83/462/ETY
(IV/30.698 — ECS/Akzo — Vilitoimet, EYVL L 252, s. 13) asianomaiselle
madradviassd asemassa olevalle yritykselle kustannuksia alhaisempien hintojen
veloittamisen, jotta tdmd yritys voi mukautua vilpittémin mielin kilpailijoiden
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aikaisempiin hintoihin. WIN:n mukaan tidstd padtoksestdi nostetun kanteen
yhteydessd yhteisGjen tuomioistuin puolestaan totesi, ettd komissio ei asettanut
kyseenalaiseksi periaatetta, jonka mukaan madradvissd asemassa olevalla yritykselld
on oikeus mukauttaa hintansa kilpailijoiden hintoihin, ja se itse vahvisti hyvin
selvisti timén periaatteen.

Lisdksi komissio védristi tdydentdvissd toteamuksissaan tosiseikkoja kiistdessddn
virheellisesti WIN:n kilpailijoidensa hintoihin mukautumisen.

Komissio katsoo, ettd vaikka kilpailijoiden hintoihin mukautuminen ei ole
ehdottomasti kielletty madradvissia asemassa olevalta yritykseltd, se ei voi kdyttdd
titd mahdollisuutta, jos se merkitsee kyseessd olevan palvelun kustannuksia
alhaisempia hintoja. Komissio katsoo, ettd koska nyt esilli olevassa asiassa
madradvissd asemassa oleva yritys ei kattanut hinnoittelukdytiantonsd vuoksi
kustannuksiaan, toisen, ei-madrddviassd asemassa olevan toimijan tarjoushintoihin
mukautuminen ei ollut perusteltua. Lisdksi komissio katsoi, ettd WIN:n kilpailijat
eivit olleet madradvissi asemassa, ja kiisti tdydentévissd huomautuksissaan WIN:n
niiden toteamusten paikkansapitivyyden, joiden mukaan se vain mukautti hintansa
kilpailijoidensa hintoihin hinnoittelukiytinnéillaén.

Joka tapauksessa hintojen mukauttamista koskeva nikemystenvaihto ei komission
mukaan johda mihinkaan. Padtoksessa vain moititaan WIN:4 siitd, ettd se jatkoi titéd
hinnoittelua maaliskuun 2001 jilkeen, kun Noos- ja Mangoosta-yhtiét olivat
nostaneet hintojaan yli 20 prosenttia ja kun kyseessé ei endd voinut olla hintojen
mukauttaminen. Komissio viittaa taltd osin paitoksen 331 perustelukappaleeseen.

— Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Ensin on todettava, ettd komissio ei mitenkddn kiistd toimijalla olevaa oikeutta
mukauttaa hintansa kilpailijan aikaisempaan hintaan. Komissio toteaa péitoksen 315
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perustelukappaleessa, ettd “vaikka kilpailijoiden hintoihin mukautuminen ei ole
ehdottomasti kielletty madradavissa asemassa olevalta toimijalta, siltd on kuitenkin
kiellettdva timé mahdollisuus, kun se merkitsee, ettd madrddvissid asemassa oleva
yritys ei kata kyseessé olevasta palvelusta aiheutuvia kustannuksia”.

WIN kuitenkin katsoo, ettd komissio on titen toiminut vastoin omaa padtoskay-
tint6adn ja yhteiséjen tuomioistuimen oikeuskiytantoa.

Téltd osin on todettava, ettd aiemmissa tapauksissa, joihin WIN on vedonnut,
madradvissd asemassa olevalle yritykselle mydnnetty oikeus mukauttaa hintoja oli
rajoitettu. Tdmad huomautus koskee yhti lailla padtostd 83/462, jossa madratiin
vilitoimista, kuin sitd seurannutta yhteistjen tuomioistuimen tuomiota (edelld
100 kohdassa mainitussa asiassa AKZO v. komissio annetun tuomion 134 kohta).

Komissio ei nimittdin sallinut paitoksessd 83/462 sitd, etta AKZO mukauttaa
hintansa yleisesti kilpailijoidensa hintoihin, vaan se salli hintojen mukauttamisen
tietyn asiakkaan osalta sellaisen toisen tuottajan hintoihin, joka kykeni toimittamaan
sille tavaraa. Lisdksi tdtd lupaa mukauttaa hinnat kilpailijan hintoihin hyvin
tasmaillisin edellytyksin ei mainittu samassa asiassa tehdyssi lopullisessa padtoksessi
([EY 82] artiklan mukaisen menettelyn soveltamisesta 14.12.1985 tehty komission
paatos 85/609/ETY (IV/30.698 — ECS/AKZO Chemie), EYVL L 374, s. 1).

WIN ei siis voi vain tdméin perusteella viittad, ettd komissio on myontényt
paiatoskaytannossadn madradvissd asemassa oleville yrityksille oikeuden mukautua
kilpailijoidensa hintoihin, kun tdstd on seurauksena niiden kustannuksia alhaisem-
mat hinnat.
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Edelld 100 kohdassa mainitussa asiassa AKZO vastaan komissio annetussa
tuomiossa, joka on ainoa tuomio, johon WIN viittaa viitteensd tueksi, yhteisojen
tuomioistuin ei tosin asettanut periaatteelliselta kannalta kyseenalaiseksi sitd, etti
madrddvissid asemassa olevalla yritykselld on oikeus mukauttaa hintansa kilpailijoi-
densa hintoihin. Todettuaan, ettid komissio oli aivan oikein todennut, etti kilpailevia
tarjouksia ei ollut, yhteisdjen tuomioistuimella ei kuitenkaan ollut tarvetta lausua
siitd, voiko méadradvissd asemassa oleva yritys mukautua lainmukaisesti kilpailijoi-
densa hintoihin tapauksessa, jossa tillainen hintoihin mukautuminen merkitsi
kustannuksia alhaisempia hintoja.

Ei siis voida todeta, ettd maaraavissd asemassa olevalla yritykselld on ehdoton oikeus
mukauttaa hintansa kilpailijoiden hintoihin ja ettd tdmé oikeus on tunnustettu
sellaisenaan komission paatoskiytinndssi ja oikeuskidytinnoss, erityisesti kun tama
oikeus johtaisi perustamissopimuksessa kiellettyjen saalistushintojen sallimiseen.

Nyt esilld olevassa asiassa komissio katsoo, ettd madrddvissd asemassa olevalta
yritykseltd on kiellettivd tdmd mahdollisuus mukauttaa hintansa kilpailijoiden
hintoihin, kun tdma merkitsee, ettd madrddvissd asemassa oleva yritys ei kata
kyseessd olevan palvelun kustannuksia.

On siis aiheellista tarkastaa, onko timi rajoitus yhteensopiva yhteisoén oikeuden
kanssa.

On muistutettava, ettd vakiintuneen oikeuskaytdnnén mukaan on niin, ettd vaikka
madradvissi asemassa olevalta yritykseltd ei voida kyseisen aseman perusteella eviti
oikeutta suojella liiketoiminnallisia intressejdén silloin, kun niitd uhataan, ja vaikka
tédllaiselle yritykselle on kohtuullisessa méédrin myonnettivd mahdollisuus toteuttaa
kyseisten intressien suojaamiseksi aiheelliseksi katsomiaan toimenpiteité, tillaista
kayttaytymistd ei kuitenkaan voida hyviksya silloin, kun sen nimenomaisena
tarkoituksena on tdmidn méadrddvan aseman vahvistaminen ja sen védrinkaytto
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(edelld 101 kohdassa mainitussa asiassa United Brands v. komissio annetun tuomion
189 kohta; asia T-65/89, BPB Industries ja British Gypsum v. komissio, tuomio
1.4.1993, Kok. 1993, s. 11-389, Kok. Ep. X1V, s. II-1, 117 kohta ja edelld 104 kohdassa
mainituissa yhdistetyissid asioissa Compagnie maritime belge transports ym. v.
komissio annetun tuomion 146 kohta).

Maardaviassa asemassa oleville yrityksille asetetut erityiset velvollisuudet on
vahvistettu oikeuskéytdnnossa useaan kertaan. Ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin totesi asiassa T-111/96, ITT Promedia vastaan komissio, 17.7.1998 antamassaan
tuomiossa (Kok. 1998, s. II-2937, 139 kohta), ettd EY 82 artiklasta johtuvien
velvoitteiden luonteesta seuraa, ettd madrddvdssa markkina-asemassa olevilla
yrityksilld ei erityisissd olosuhteissa ole oikeutta toimia sellaisella tavalla tai toteuttaa
sellaisia toimia, jotka itsessddn eivit ole vadrinkaytt6a ja jotka eiviit olisi tuomittavia,
jos niitd toteuttaisi yritys, joka ei ole maaraavissd markkina-asemassa.

Perustellakseen toimintaansa WIN ei voi vedota ehdottomaan oikeuteen mukauttaa
hintansa kilpailijoiden hintoihin. Vaikka pitddkin paikkansa, etté se, ettd médaradvissa
markkina-asemassa oleva yritys mukauttaa hintansa kilpailijoidensa hintoihin, ei
sellaisenaan ole vadrinkayttod tai ole tuomittavaa, ei voida sulkea pois sitd, ettd
hintoihin mukautuminen on véaédrinkayttod tai ettd se on tuomittavaa, kun sen
tarkoitus ei ole vain yrityksen omien etujen suojaaminen vaan timéin médrddvan
markkina-aseman vahvistaminen ja sen vdirinkéytto.

Saalistussuunnitelman ja kilpailun vdhentimistd koskevan suunnitelman puuttu-
mista koskeva viite

— Asianosaisten lausumat

WIN:n mukaan saalistus merkitsee kilpailun huomattavaa vihenemistd. Sen mukaan
saalistusstrategiaa ei voida missidn tapauksessa pitai jarjellisend, jos ei ole olemassa
mitddn mahdollisuutta, ettd kilpailijat syrjaytetdédn tai ettd niitd ainakin jarrutetaan
tai estetddn toiminnassaan. Niin ollen komissio rikkoi EY 82 artiklaa vakavalla
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tavalla, koska se mdédrasi WIN:lle seuraamuksia, vaikka se myontai, ettd WIN:n
markkinaosuus laski huomattavasti viitetyn kilpailusdantojen rikkomisen jakson
ajan ja ettd kilpailu oli voimakasta kyseessi olevan jakson paattyessd. WIN:1l4 ei ollut
omasta mielestddn mitddn mahdollisuutta syrjayttaa kilpailijoitaan markkinoilla
veloittamalla liian alhaisia hintoja. Koska liséksi ndille markkinoille paisylle ei ole
juurikaan esteitd, olisi erityisen jarjetontda pyrkid syrjayttdmadn kilpailijoita
taméntyyppisella markkinoiden osa-alueella, koska tam# merkitsisi, ettd vaikka
kilpailijoita syrjdytettdisiin, on varauduttava jatkuvasti mahdollisuuteen, ettd uusia
kilpailijoita ilmaantuu, mikd WIN:n mukaan kumoaa mahdollisen intressin
kilpailijoiden syrjayttimiseen.

WIN:n mukaan komissio teki vakavan arviointivirheen viittdessddn, ettd WIN
syrjaytti Mangoosta-yhtion. Téamén yrityksen konkurssi johtui WIN:n mukaan
erityisen riskialttiista strategiasta eikd missddn tapauksessa WIN:n hinnoittelusta.

Lisdksi WIN riitauttaa sen seikan, ettd komission mukaan joidenkin kilpailijoiden
kehityksen hitaus johtui siitd, etteivit ne voineet mukautua WIN:n hintoihin.
Komissio ei sen mukaan ottanut huomioon WIN:n kilpailijoiden tahtoa keskittya
hitaiden yhteyksien eikd tuottamattomana pidetyn ADSL:n kehittdmiseen.

Komissio teki myos ilmeisen arviointivirheen pitdessddn saalistushintoina hintoja,
jotka ovat voimakkaan kilpailun tilanteessa tdysin jarkevid, jotka myotavaikuttivat
markkinoiden kehitykseen ja jotka ovat syynd nykyiseen voimakkaaseen kilpailuun.
Joka tapauksessa kuluttajille ei missddn vaiheessa aiheutunut vahinkoa, koska he
hyétyivit alhaisista hinnoista.

Lopuksi WIN katsoo, etti sen omaksumasta strategiasta ei missdén tapauksessa
voida katsoa paljastuvan minkéénlaista aikomusta saalistukseen. Sen mukaan
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komissio tyytyi paljastamaan seikkoja, joilla pyritdén osoittamaan WIN:n oletettu
aikomus syrjayttda kilpailijansa, mutta komissio ei tuonut esiin objektiivista
syrjayttamissuunnitelmaa. Olennainen osa komission perusteluita, jotka koskevat
vditettyd aikomusta syrjayttimiseen, perustuu WIN:n mukaan sen toimitiloista
takavarikoitujen siséisten asiakirjojen mielivaltaiseen ja védristyneeseen valintaan.

Komissio puolestaan katsoo, ettd WIN:n harjoittamien saalistushintojen konkreet-
tisten vaikutusten osoittaminen ei ole ratkaisevaa kyseessi olevan kilpailusdantojen
rikkomisen toteamista varten. Komissio vaittaa, ettd EY 82 artiklaa on sovellettava
heti, kun kilpailu on vaarassa estyd, ilman ettd on tarpeellista odottaa, ettd
syrjayttamisen tavoitteeseen on paisty.

Saalistussuunnitelman osalta komissio esittdd, ettd oikeuskdytinnostd seuraa, ettd
tahallisuus oletetaan, kun hinnat ovat keskimdiriisid muuttuvia kustannuksia
alhaisemmat, ja ettd tahallisuus on osoitettava luotettavien ja yhtipitivien seikkojen
avulla, kun hinnat ovat keskimé#irdisid kokonaiskustannuksia alhaisemmat mutta
keskimadrdisia muuttuvia kustannuksia korkeammat. Komissio katsoo esittineensi
paitoksessa luotettavia seikkoja, joilla todistetaan, ettd yritys ryhtyi tahallisesti
noudattamaan markkinoiden “hallitsemiseen” ja kilpailun estimiseen tadhtddvaa
strategiaa.

— Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

EY 82 artiklan soveltamisedellytysten ja védrinkdytéon kohteen ja vaikutuksen
erottelun osalta on korostettava, ettd kyseisen artiklan soveltamista varten
kilpailunvastaisen tavoitteen ja vaikutusten toteenndyttdminen voivat toisinaan olla
limittdiset. Jos nimittdin osoitetaan, ettd madrdavissd asemassa olevan yrityksen
menettelytavalla pyrittiin rajoittamaan kilpailua, kyseinen menettelytapa on myos
omiaan vaikuttamaan talld tavoin. Néin ollen hintaa koskevien menettelytapojen
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osalta yhteisojen tuomioistuin on katsonut edelld 100 kohdassa mainitussa asiassa
AKZO vastaan komissio antamassaan tuomiossa, ettd maaraiviassa asemassa olevan
yrityksen keskimadrdisia muuttuvia kustannuksia alhaisempien hintojen on katsot-
tava jo sellaisenaan merkitsevin vadrinkayttod, koska ainoa etu, joka yritykselle voi
koitua sellaisten hintojen kéyttimisestd, on kilpailijan syrjayttiminen, ja ettid
keskiméaraisida kokonaiskustannuksia alhaisempien mutta keskiméériisia muuttuvia
kustannuksia korkeampien hintojen on katsottava merkitsevin vairinkayttod, jos ne
on madritetty osana sellaista suunnitelmaa, jonka tarkoituksena on kilpailijan
syrjayttaminen. Yhteisdjen tuomioistuin ei kyseisessi asiassa edellyttinyt riidan-
alaisten menettelytapojen todellisten vaikutusten toteen nayttamisté (ks. vastaavasti
asia T-203/01, Michelin v. komissio, tuomio 30.9.2003, Kok. 2003, s. II-4071, 241 ja
242 kohta).

Lisdksi on aiheellista lisdtd, ettd kun médradavassa markkina-asemassa oleva yritys
tosiasiallisesti harjoittaa kaytantod, jonka tarkoitus on kilpailijan syrjayttdminen, se
seikka, ettd odotettu tulos ei toteudu, ei ole riittava estamain luokittelemista EY
82 artiklan mukaiseksi méaaraavian markkina-aseman véarinkaytoksi (edella 104 koh-
dassa mainituissa yhdistetyissi asioissa Compagnie maritime belge transports ym. v.
komissio annetun tuomion 149 kohta ja asia T-228/97, Irish Sugar v. komissio,
tuomio 7.10.1999, Kok. 1999, s. 11-2969, 191 kohta).

Téstd seuraa selvisti, ettd kun on kyse saalistushinnoista, madriavissid asemassa
olevan yrityksen toteuttaman véadrinkayton ensimmadinen seikka on kustannusten
kattamatta jittaminen. Kun muuttuvat kustannukset jadvit kattamatta, toinen
seikka, siis saalistusaikomus, oletetaan, kun taas silloin, kun on kyse keskiméaariisia
kokonaiskustannuksia alhaisemmista hinnoista, on esitettdvd nayttod kilpailun
poistamiseen tdahtddvistd suunnitelmasta. Asiassa Tetra Pak vastaan komissio
6.10.1994 annetun tuomion (joka on mainittu edelld 130 kohdassa, tuomion
151 kohta) mukaan timé aikomus poistaa kilpailu on osoitettava luotettavien ja
yhtipitivien seikkojen avulla.

Esilla olevassa asiassa komissio on esittanyt naytt6d WIN:n madrdavasta markkina-
asemasta ja todennut paitoksen 1 artiklassa, ettd sen muuttuvia kustannuksia ei
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katettu elokuuhun 2001 asti ja ettd sen kokonaiskustannuksia ei katettu téstd
ajankohdasta alkaen lokakuuhun 2002 asti. Sen ajanjakson osalta, jonka aikana
kokonaiskustannuksia ei katettu, komission oli siis osoittaakseen, etti kilpailu-
sadntoja rikottiin, esitettivd luotettavia seikkoja markkinoiden “hallitsemiseen”
tihtadvin strategian olemassaolosta.

Pdatoksen 110 perustelukappaleessa otetaan huomioon useita asiakirjoja, jotka
koskevat koko kyseessd olevaa ajanjaksoa, joissa osoitetaan WIN:n nopeiden
Internet-yhteyksien markkinoiden “hallitsemiseen” tdhtdavé strategia ja joita ovat
erityisesti

— heindkuulta 2000 oleva asiakirja, jossa ilmoitetaan vuoden 2000 toiselle
puolikkaalle ja vuodelle 2001 seuraava tavoite: ADSL-markkinoiden hallitse-
minen tdyden palvelun paketilla ja sijoitusten lisdédminen vuonna 2001 mutta
negatiivinen tase”

— heindkuussa 2000 ldhetetty sdhkoposti, joka liittyy sopivasta hintatasosta
kaytyyn keskusteluun ja jossa todetaan seuraavaa: “ndiden markkinoiden
hallitseminen tulee olemaan vaikeaa liian korkeilla hinnoilla”

— tavoitekirje vuodelle 2001, jossa todetaan seuraavaa: “meidin on valttimatonti
hallita ADSL-markkinoita”

— 28.2.2001 pidetty esitys, jossa viitataan "[WIN]:n nopeiden yhteyksien
markkinoiden hallitsemiseen tahtddvaan kampanjaan”

— strateginen suunnitelma vuosille 2002-2004, jossa muistutetaan vuosien 2001—
2003 nopeiden yhteyksien voimakkaasta kehityksestd ja tavoitteesta hallita
markkinoita, joiden katsotaan olevan tuottoisat”.
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Lisaksi WIN:n asiakirjat osoittavat, ettd se pyrki saavuttamaan ja timén jilkeen
pitiméén itsellddn hyvin merkittavit markkinaosuudet. Vuotta 2001 koskevassa
tavoitekirjeessd todetaan esimerkiksi, ettd "[WIN]:n on saatava itselleen 70-80
prosenttia ADSL-markkinoista”. WIN:n toimitusjohtajan France Télécomin johdolle
kesdkuussa 2001 pitiméassd esittelyssd viitataan 80 prosentin markkinaosuuteen
koko vuodet 2001-2004 kattavan jakson ajalle "Wanadoo ADSL:n tyyppisten
‘eriteltyjen’ palveluiden osalta” ja markkinaosuuteen, jonka oli tarkoitus nousta
vuoden 2001 keskimadriisestd 50 prosentista 72 prosenttiin vuonna 2004, "eXtense-
tyyppisten pakettien osalta”.

WIN tosin on kiistinyt nédiden asiakirjojen ulottuvuuden ja muun muassa niissi
kéytetyn “hallita”-verbin merkityksen. WIN:n mukaan téllaiset epéviralliset ja
spontaanit, jopa ajattelemattomat toteamukset vain kuvastavat paatoksentekome-
nettelyn yhteydessi kaytyé viittelyd. Ne sitovat vain tekijoitdan eivatkd yritysta.

On kuitenkin korostettava, ettd yrityksen johtoon kuuluvat ylemmit toimihenkil6t
ovat tehneet ndméd toteamukset ja ettd tietyt niistd on tehty péaidtoksenteosta
vastaaville yksikoille tehtyjen virallisten esittelyiden yhteydessé tai hyvin yksityis-
kohtaisten tavoitekirjeiden yhteydessd. Niiden spontaani ja ajattelematon luonne
vaikuttaa siis epatodennikoiseltd.

Lisaksi WIN on viittanyt kannekirjelméssédn ja erityisesti tietyissé sen liitteissd, ettd
suuri osa asiakirjoista ja toteamuksista, joiden viitetddn puhuvan sitd vastaan, on
esitetty niiden asiayhteyden ulkopuolella ja ettd komissio jatti tietoisesti ottamatta
huomioon useita toteamuksia, jotka puhuvat WIN:n puolesta.

On todettava, ettd WIN tyytyi vaittimaédn kannekirjelmisséan, ettd komissio kayttaa
useita sisdisten asiakirjojen otteita, jotka se jattdd sijoittamatta todelliseen
asiayhteyteensd. Vastaaja ei voi ndin epamaiirdisen toteamuksen perusteella
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valmistella puolustustaan eikd ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuin voi antaa
asiassa ratkaisua tarvittaessa ilman tdydentdvid tietoja (edelld 166 kohdassa
mainitussa asiassa Koelman v. komissio annetun médrayksen 21 kohta). Olisi
liitteiden puhtaasti todistuksellisen ja tiydentdvin tehtévidn vastaista, ettd niiden
avulla voitaisiin esitelld yksityiskohtaisesti kannekirjelméssd riittimattémén selvésti
ja tasmallisesti esitettyd véitettd.

On siis aiheellista hyldtd timé viite, jonka WIN on esittdnyt sen perusteella, ettd
asiakirjat, joiden viitetddn puhuvan WIN:A vastaan, on otettu huomioon niiden
asiayhteyden ulkopuolella ja ettd useita toteamuksia, jotka puhuvat sen puolesta, on
jéatetty ottamatta huomioon.

Tdydentédvisti on todettava, ettd vaikka toteamusta, jonka mukaan “ndiden
markkinoiden hallitseminen tulee olemaan vaikeaa liian korkeilla hinnoilla”,
tarkastellaan asiayhteydessi, jossa se esitettiin, toisin sanoen sitd edeltineen sen
toteamuksen kanssa, jonka mukaan "meiddn hintamme ovat liian korkeat”, ja sitd
seuranneen toteamuksen kanssa, jonka mukaan ’kilpailijoidemme hinnat tulevat
olemaan alhaisemmat”, ajatus aikomuksesta poistaa kilpailu ei katoa.

Samalla tavoin toteamus, jonka mukaan "meiddn on vilttdmitontd hallita ADSL-
markkinoita”, voidaan ymméirtdd vain siten, ettd siind ilmaistaan aikomus
markkinoiden “hallitsemiseen”, vaikka se sijoitetaan WIN:n esittdmaén yleistyneen
kilpailun asiayhteyteen. Se seikka, ettd komission tarkoittaman toteamuksen jalkeen
ilmoitettiin, ettd "ADSL:44 koskevan kilpailu johtaa Netissimon (vihittiis- ja tukku-)
hintojen laskuun heti vuoden 2001 alusta” ja ettd "tilagjayhteyksien uudel-
leenjdrjestelyn hintaehtojen vahvistaminen [tulee] epiilemétta myos vaikuttamaan
osaltaan ADSL:n hintojen laskuun”, ei kumoa WIN:n esiin tuomaa tarvetta “hallita”
markkinoita.

Siltd osin kuin on kyse kohdasta, jossa todetaan, ettd "Wanadoon on saatava 70—80
prosenttia ADSL-markkinoista”, siti ei varsinaisesti riitauteta. WIN vain toteaa, ettd
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mahdollisista alhaisista hinnoista ei mainita mitdin ja ettd niin ollen vahvistettujen
hintojen ja WIN:n markkinaosuuksia koskevien tavoitteiden vililld ei ole yhteytta.
Kuitenkin se seikka, ettd sitd ei mainita, miten ADSL-markkinoilla saadaan 70-80
prosentin markkinaosuus, ei milldén tavoin kumoa asetettua tavoitetta.

Joka tapauksessa nami yhtion sisdisissd asiakirjoissa esitetyt toteamukset viittaavat
saalistussuunnitelman olemassaoloon, mitd muut seikat vahvistavat.

Paiatoksen 279 perustelukappaleen ja sitd seuraavien perustelukappaleiden mukaan
aikomus estaa kilpailu kéy ilmi myos siita seikasta, ettd WIN tiesi, ettd sen kilpailijat
eivit kyenneet vastaamaan taloudellisesti siihen, ettd silli oli kannattamaton
hinnoittelukiytant6 ja huomattava myynnin maéra.

WIN:n toimitusjohtajalle osoitetussa sahkopostissa, joka on paivitty huhtikuun 2001
lopulla (paitoksen 279 perustelukappale ja alaviite 319), ADSL-palveluista vastaava
henkilo viittaa kilpailijoihin, jotka joko eivit hyviksy France Télécomin tukipalveluja
koskevaa tarjousta tai ovat “tukehtumispisteessd”.

WIN tiesi my0s, ettd AOL:n aloittamista nopeiden yhteyksien markkinoilla pidatteli
se, ettd silld ei ollut mahdollisuutta seurata WIN:n vahittdishintoja kirsimétta
tappioita. France Télécomin WIN:n strategisen markkinoinnin johtajalle 29.6.2001
osoittamassa sihkopostissa oli liitteend AOL Francen toimitusjohtajan kayttdma
puheenvuoro, jossa todetaan seuraavaa (paitoksen alaviite 321):

"Silloin kun Cégétel oli osakkeenomistajamme, toimme markkinoille Monaco
Telecomin kanssa tehdyn tarjouksen ja meilli oli 500 tilaajaa. Emme ole saattaneet
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titd tarjousta markkinoille Ranskassa, koska emme voi paidsti taloudellisesti voitolle
France Télécomin ADSL-tarjouksen takia. Teknisesti meilld olisi valmius, mutta
tarkoituksemme ei ole rahan menettiminen.”

Asiakirjasta, jonka otsikko on ”Analyysi — Televiestintd — Internetid koskevat
saadokset Ranskassa”, joka on paivatty 20.7.2001, kiy myos ilmi, ettd WIN arvioi
yksityiskohtaisesti edut, joita se sai markkinoiden johtavan toimijan asemastaan
(paatoksen 280 perustelukappale ja alaviite 322). Tdssé asiakirjassa tuotiin esiin, ettd
kilpailija, jonka liikenne on WIN:n liikennettd vahaisempéd, saisi verkoston
kustannuksista useita prosenttiyksikoitd alhaisemman tuoton kuin WIN.

Edelld todetusta seuraa, ettd sen vaikutuksena, ettd WIN ilmoitti vuonna 2001 ja
vuoden 2002 alussa melko kunnianhimoisista liiketoiminnan tavoitteista, joita
yrityksen, jolla ei ole médraavad markkina-asemaa, saattoi olla vaikea toteuttaa
kyseisen ajankohdan heikon kannattavuuden takia, oli kilpailevien yritysten
lannistaminen. Tdmai oli seurausta yrityksen tavoitteesta syrjayttad kilpailu.

Kaiken edelld todetun perusteella on todettava, ettd komissio esitti luotettavia ja
yhtipitivia seikkoja siitd, ettd saalistussuunnitelma oli olemassa koko kilpailu-
saantojen rikkomisen ajan. Logiikka, jota tdimé strategia noudattaa, kiy selvisti ilmi
WIN:n strategisen johdon joulukuussa 2001 laatimasta muistiosta, jossa todetaan
seuraavaa:

"Nopeat yhteydet ja ADSL-markkinat tulevat vield muutaman vuoden ajan
toimimaan markkinoiden valloitukseen tihtddvin logiikan mukaisesti siten, ettd
strateginen tavoite on markkinaosuuksilla mitattavan méaéraavian markkina-aseman
saavuttaminen ja ettd vaihe, jossa toiminta on kannattavaa, seuraa vasta
myS&hemmin.”
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Edelld 100 kohdassa mainitussa asiassa AKZO vastaan komissio annetun tuomion
mukaisesti ja edelld 130 kohdassa mainittujen asiassa Tetra Pak vastaan komissio
6.10.1994 ja 14.11.1996 annettujen tuomioiden mukaisesti komissio on siis esittinyt
ndytt6a niistda kahdesta seikasta, joita madradvassd asemassa olevan yrityksen
kokonaiskustannuksia alhaisempia saalistushintoja koskevaa kiytint6d osoittavalta
néytolta edellytetddn.

WIN:n esittdmit viitteet, jotka koskevat suurtuotannon etuja ja oppimisen
vaikutuksia, joilla nyt esilli olevassa asiassa voidaan sen mukaan perustella
kustannuksia alhaisempaa hinnoittelua, eivit ole luonteeltaan sellaisia, ettd niilld
voidaan asettaa kyseenalaiseksi ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen tekema
padtelma. Yritys, joka harjoittaa saalistushintoja, voi nimittdin hyétya suurtuotannon
eduista ja oppimisen vaikutuksista juuri tdmén hinnoittelukiytinnén avulla
lisddntyneen tuotannon vuoksi. Saavutetut suurtuotannon edut ja oppimisen
vaikutukset eivit siis voi vapauttaa yritystd EY 82 artiklan mukaisesta vastuustaan.

Téstd seuraa, ettd viitettd, joka koskee saalistussuunnitelman puuttumista, ei voida
hyviksya.

Tappioiden takaisin saaminen

— Asianosaisten lausumat

WIN esittdd, ettd tappioiden takaisin saaminen on erillinen osa saalistustestii ja ettd
komission on esitettdva siitd nayttdd. Se katsoo, ettd jos madradvissi asemassa oleva
yritys ei voi erityisesti sen vuoksi, ettd kyseisille markkinoille on helppo paésta,
kohtuullisesti odottaa vihentdvinsd kilpailua pitkalla aikavililla saadakseen tap-
pionsa takaisin, sen kannalta ei ole jarkevad ryhtya harjoittamaan saalistushintoja.
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Téssé tapauksessa yrityksen harjoittamien alhaisten hintojen kaytianto on valttamatta
selitettdva jollakin muulla syylla kuin saalistusstrategialla.

WIN:n mukaan taloustieteellinen kirjallisuus ja oikeuskirjallisuus sekda useat
tuomioistuimet ja kilpailuviranomaiset, myos Yhdysvalloissa ja useissa Euroopan
unionin jasenvaltioissa, ovat tilld kannalla. WIN:n mukaan yhteiséjen tuomioistuin-
ten oikeuskiytinndssi itsessdin ei koskaan ole suljettu pois sit4, etté tillainen naytto
on esitettiva.

Nopeiden Internet-yhteyksien markkinoiden kilpailuolosuhteet ovat WIN:n mukaan
kuitenkin tdysin erilaiset kuin ne, joita ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ja
yhteistjen tuomioistuin ovat tarkastelleet aikaisemmissa saalistustapauksissa. WIN:n
mukaan markkinoille paésylle on vihian esteitd, markkinoiden kasvu on voimakasta,
kilpailutilanne ei ole vakiintunut ja uusia ja potentiaalisia toimijoita on paljon.
Komissio on siis tehnyt vakavan oikeudellisen virheen katsoessaan, ettei ollut
tarpeellista osoittaa, ettd tappiot saadaan takaisin.

Lisdksi WIN katsoo, ettd komissio teki toisen ilmeisen arviointivirheen ja lisdksi
oikeudellisen virheen katsoessaan, ettd se on esittinyt nidytt6d mahdollisuudesta
saada tappiot takaisin.

Komissio toteaa, ettd tappioiden takaisin saamisen osoittaminen ei ole ennakko-
edellytys EY 82 artiklan vastaisten saalistushintojen toteamiselle. Se katsoo, etté
oikeuskaytiant6 on tiltd osin selked. Toissijaisesti komissio toteaa, ettd tappioiden
takaisin saaminen on esilld olevassa asiassa todennikéista markkinoiden rakenteen
vuoksi ja siihen liittyvien tuotto-odotusten vuoksi.
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— Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Edella 100 kohdassa mainitussa asiassa AKZO vastaan komissio annetussa
tuomiossa (tuomion 71 ja 72 kohta) yhteisojen tuomioistuin on vahvistanut kaksi
erilaista arviointimenetelmdd, kun on arvioitava, onko jokin yritys harjoittanut
saalistushinnoittelua. Ensimmaiseksi keskimééraiset muuttuvat kustannukset alitta-
via hintoja on aina pidettdvd vadrinkdyttond. Tdssd tapauksessa muu taloudellinen
tavoite kuin kilpailijan syrjayttiminen ei ole mahdollinen, koska jokainen tuotettu ja
myyty vksikko aiheuttaa yritykselle tappiota. Toiseksi hintoja, jotka ovat keski-
madriisid kokonaiskustannuksia alhaisemmat mutta keskimiérdisida muuttuvia
kustannuksia korkeammat, on pidettivi véadrinkdyttond vain silloin, kun syrjaytys-
suunnitelman olemassaolo voidaan nayttaa toteen (edelld 130 kohdassa mainitussa
asiassa Tetra Pak v. komissio 14.10.1996 annetun tuomion 41 kohta).

Yhteisojen tuomioistuin totesi edelld 130 kohdassa mainitussa asiassa Tetra Pak
vastaan komissio 14.10.1996 annetussa tuomiossa (tuomion 42 ja 43 kohta), ettd
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin esitti valituksenalaisessa tuomiossa samat
perustelut, jotka yhteisdjen tuomioistuin my6hemmin vahvisti. Yhteisojen tuo-
mioistuin totesi seuraavaa:

”42 Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin totesi, etti ei-aseptisten pahvipakkaus-
ten myynnissa Italiassa vuosina 1976—1981 kéytetyt hinnat olivat huomattavasti
muuttuvien kustannusten keskiarvoa alhaisempia. Néin ollen ei ollut vilttdma-
tonta esittdd ndyttod yrityksen tarkoituksesta syrjayttaa kilpailijat markkinoilta.
Vuonna 1982 niiden pahvipakkausten hinnat vaihtelivat muuttuvien kustan-
nusten keskiarvon ja kokonaiskustannusten keskiarvon vélilla. Juuri tasté syysté
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on valituksenalaisen tuomion 151 koh-
dassa pyrkinyt osoittamaan, ettd Tetra Pakin tarkoituksena oli kilpailijan
syrjayttaminen markkinoilta.

43 Ensimméisen oikeusasteen tuomioistuin on myoés valituksenalaisen tuomion
189-191 kohdassa aiheellisesti seurannut tdysin samaa paittelya ei-aseptiseen
pakkaamiseen kiytettivien koneiden myynnin osalta Yhdistyneessa kuningas-
kunnassa vuosina 1981-1984.”
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Tappioiden takaisin saamisen osalta yhteis6jen tuomioistuin lisési edelld mainitun
tuomion 44 kohdassa seuraavaa:

"Tahan tapaukseen liittyvissa olosuhteissa ei ole tarkoituksenmukaista vaatia
lisindyttond sen osoittamista, ettd Tetra Pakilla oli todellinen mahdollisuus saada
tappionsa takaisin. Saalistushinnoittelu on voitava sanktioida heti, kun on olemassa
kilpailijoiden syrjayttimisen vaara. Ensimméisen oikeusasteen tuomioistuin on
valituksenalaisen tuomion 151 ja 191 kohdassa todennut, ettd tdssd tapauksessa
tallainen vaara oli olemassa. Tavoitellun padmadaran eli vadristymattoman kilpailun
ylldpitimisen vuoksi ei voida odottaa, ettd tillainen toimintatapa todella johtaa
kilpailijoiden todelliseen syrjayttamiseen.”

Noudattamalla yhteiséjen tuomioistuinten oikeuskaytint6d komissio saattoi siis
todeta, etta keskimairdisia muuttuvia kustannuksia alhaisemmat hinnat ovat
vadrinkayttoa. Téassd tapauksessa téllaisen hinnoittelukdytinnon oletetaan olevan
syrjayttava (ks. vastaavasti edelld 130 kohdassa mainitussa asiassa Tetra Pak v.
komissio 6.10.1994 annetun tuomion 148 kohta). Kokonaiskustannusten osalta
komission oli lisiksi esitettavi ndytto siitd, ettd WIN:n saalistushinnoitteluldytinto
oli osa suunnitelmaa, jolla pyrittiin “hallitsemaan” markkinoita. Kummassakaan
tapauksessa ei ollut tarpeellista esittadd lisiksi naytt6a siitd, ettd WIN:1I4 oli todellinen
mahdollisuus saada tappionsa takaisin.

Niin ollen komissio katsoi aivan oikein, ettd tappioiden takaisin saamisen
osoittaminen ei ollut ennakkoedellytys saalistushinnoittelun toteamiselle.

Sen sijaan edelld 130 kohdassa mainituissa, asiassa Tetra Pak vastaan komissio
6.10.1994 ja 14.11.1996 annettujen tuomioiden ja edellda 100 kohdassa mainitussa
asiassa AKZO vastaan komissio annetun tuomion mukaan on aiheellista tarkastaa,
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jos hinnat ovat kokonaiskustannuksia alhaisemmat mutta muuttuvia kustannuksia
korkeammat, ovatko ne osa kilpailun syrjayttimiseen tdahtddvaia suunnitelmaa.
Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on kuitenkin todennut edelld 215 kohdassa,
ettd komissio on esittinyt luotettavia ja yhtépitavid seikkoja saalistussuunnitelman
olemassaolosta koko kilpailusaantéjen rikkomisen ajan.

Niin ollen kaikki paitoksen kumoamisvaatimuksen tueksi esitetyt kanneperusteet
on hylattava.

I Toissijaiset vaatimukset, jotka koskevat sakon kumoamista tai sen wddréin
alentamista

Toissijaisesti WIN riitauttaa sille miadriatyn sakon miédrdn ja vaatii, ettd tamd
seuraamus kumotaan tai ettd sen maéédrdad alennetaan huomattavasti. Naiden
vaatimusten tueksi WIN vetoaa siihen, ettd seuraamusten yksilokohtaisuuden ja
laillisuuden periaatteita on loukattu, ettd kyseessd olevilla kiytinnéilld ei ole
minkédénlaisia vaikutuksia, ettd kilpailusddntéjen rikkomisen kesto on vahvistettu
virheellisesti ja ettd suhteellisuusperiaatetta on loukattu.

A Seuraamusten yksilokohtaisuuden ja laillisuuden periaatteiden loukkaaminen

1. Seuraamusten yksilokohtaisuuden periaatteen loukkaaminen

a) Asianosaisten lausumat

WIN katsoo, ettd komissio rikkoi seuraamusten yksilokohtaisuuden periaatetta,
koska se maéirisi sille seuraamuksen France Télécomin toiminnan perusteella.
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Yhtadltd komissio myonsi, ettd kilpailusdéntojen rikkominen péadttyi France
Télécomin toiminnan vuoksi. Toisaalta komissio otti huomioon France Télécomin
toiminnan arvioidessaan sen kilpailusdintojen rikkomisen tahallista luonnetta,
johon WIN:n viitetddn syyllistyneen.

Komissio kiistdd timédn kanneperusteen ja viittaa padasiallisesti vastaukseen, jonka se
antoi tamidn saman kanneperusteen osalta, jonka WIN esitti ensisijaisten
vaatimustensa yhteydessid. Komissio lisdd, ettd WIN:n aikomus syrjayttad kilpailijat
kéy selvasti ilmi yrityksen siséisista asiakirjoista ja ettd satunnaiset viittaukset France
Télécomiin eivit ole milldan tavoin ratkaisevia.

b) Ensimméisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Tama kanneperuste vastaa suurelta osin WIN:n kumoamisvaatimustensa yhteydessi
ensisijaisesti esittdimdd kanneperustetta. On siis aiheellista viitata edellda 66—
71 kohdassa todettuun.

Lisdksi se, ettd WIN:n kilpailusédantjen rikkomisen péaattymispaiviksi vahvistettiin
péiv4, jona France Télécomin hinnat laskivat, ei merkitse, etta WIN:lle olisi maaratty
seuraamus France Télécomin toiminnan perusteella. Kyseessi oleva kilpailusaanto-
jen rikkominen on hyvin selkeésti luettu WIN:n eiké France Télécomin syyksi. WIN
olisi voinut itse lopettaa kilpailusddntojen rikkomisen ennen France Télécomin
toimintaa ja ilman tdtd toimintaa. Se seikka, ettd kilpailusdéntdjen rikkomisen
paattyminen ei johtunut WIN:n toiminnasta, ei mitenkddn tee tyhjiksi sen
kilpailusdaantdjen rikkomista. Rikkominen liittyy suoraan kustannusten tasoon.
Koska osa ndistd kustannuksista on suoraan seurausta toimittavien yritysten
vahvistamista hinnoista, kilpailusdiantéjen rikkomisen paittyminen voi johdonmu-
kaisesti olla tietyissd tapauksissa seurausta nédiden yritysten toiminnasta.
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Tama peruste, joka liittyy seuraamusten yksilokohtaisuuden periaatteen loukkaa-
miseen, on siis hylattava.

2. Rangaistusten laillisuuden periaatteen loukkaamista koskeva kanneperuste

a) Asianosaisten lausumat

WIN:n mukaan péaidtoksessd méadritddn sille seuraamus kahden uuden oikeus-
sdannon perusteella. Yhtaaltd hintojen mukauttamista koskevan kysymyksen osalta
WIN katsoo, ettd komissio muutti tdysin aikaisempaa paatoskaytantoaan. Toisaalta
WIN viittad, ettd komissio kaytti saalistustestid, jota ei ole aikaisemmin kéytetty ja
joka oli arvaamaton.

WIN viittad, ettd aiemmin ei ole tehty paitostd saalistushinnoista syntyméssa
olevilla markkinoilla. Sen mukaan komissio sovelsi ensimmadistd kertaa esilld
olevassa asiassa kdyttaiméaansa laskentamenetelmdd maarittelemalld sen menettelyn
aikana. WIN katsoo, ettd useiden kansallisten kilpailuviranomaisten omaksuman
menetelmidn mukaisesti se saattoi perustellusti katsoa, ettd sen hinnat eivit olleet
saalistushintoja.

Komissio puolestaan viittdd, ettd EY 82 artikla ja asetuksen N:o 17 15 artiklan
2 kohta ovat ainoat oikeudelliset perustat sakon médrddmiselle nyt esilld olevassa
asiassa ja ettd tima madrays ja tdmd sadnnos eivit ole millddn tavoin uusia. Komissio
vetoaa vakiintuneeseen oikeuskaytint6on, jonka mukaan sen aiempi paatoskaytiantod
ei itsessddn muodosta sakkojen midrddmistd koskevaa oikeudellista kehysté
kilpailuoikeuden alalla.
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Taydentavand huomautuksena komissio lisdd, ettd oikeuskdytdnnossé on jo todettu,
ettéd saalistushinnoittelukiytannolld rikotaan EY 82 artiklaa.

b) Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

WIN ei voi viittdd, ettd toiminnalla, josta seuraamus médrittiin, ei rikottu
kilpailusdantdja silloin, kun se toteutettiin. EY 82 artiklaa rikotaan, kun yritys
kayttad madraavaa markkina-asemaansa véirin yhteismarkkinoilla tai niiden
merkittavalla osalla.

Lisdksi vakiintuneen oikeuskidytinnén mukaan EY 82 artiklassa olevassa médradvin
aseman vadrinkayttoa koskevassa luettelossa ei luetella tyhjentavisti perustamisso-
pimuksella kiellettyja madradvian aseman véarinkayttomuotoja (asia 6/72, Europem-
ballage ja Continental Can v. komissio, tuomio 21.2.1973, Kok. 1973, s. 215,
Kok. Ep. 11, s. 89, 26 kohta ja yhdistetyt asiat C-395/96 P ja C-396/96 P, Compagnie
maritime belge transports ym. v. komissio, tuomio 16.3.2000, Kok. 2000, s. 1-1365,
112 kohta).

Liséksi saalistushinnoittelu on jo madritelty EY 82 artiklan rikkomiseksi. Komissio
on madrinnyt siitd seuraamuksen ja se johti edelld 100 kohdassa mainitussa asiassa
AKZO vastaan komissio annettuun tuomioon ja edelld 130 kohdassa mainittuihin,
asiassa Tetra Pak vastaan komissio 6.10.1994 ja 14.11.1996 annettuihin tuomioihin,
joissa sovellettiin saalistustestid, joka perustui muuttuvien kustannusten ja
kokonaiskustannusten erotteluun nyt esilld olevassa asiassa tehdyn testin tavoin.

Nyt esilla olevassa asiassa komissio kuitenkin mukautti titd testid jakamalla
asiakkaiden hankkimisen kustannukset WIN:lle edullisella tavalla siten, etti se otti
huomioon kyseessi olevien markkinoiden ominaisuudet.
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Taltd osin on todettava, ettd ndissd asioissa kdytetyn menetelmén soveltaminen
mahdollisti joka tapauksessa WIN:le sen ennakoimisen, ettd sille mahdollisesti
madrédtadn seuraamus EY 82 artiklan rikkomisesta. WIN ei voi vedota siihen, ettei se
voinut ennakoida, ettd titd menetelmdd mukautettiin tavalla, joka oli sen kannalta
edullinen.

Myoskadn komission padtoskdytinnosti tai oikeuskaytianndsti ei seuraa, ettd WIN
saattoi perustellusti odottaa, ettd silla katsotaan yksittdistapauksen olosuhteissa
olevan oikeus mukauttaa hintansa kilpailijoiden hintoihin (ks. edella 176—187 kohta)
tai ettd sovelletaan diskontattujen kassavirtojen menetelmda (ks. edella 153 ja
156 kohta) ja ettd otetaan huomioon kilpailusdéntdjen rikkomisen paattymisen
jilkeen saatu tuotto (ks. edellda 152 kohta). Lisdksi markkinat eivit endd olleet
aloitusvaiheessa tarkastelun kohteena olleen jakson aikana (ks. edelld 106 kohta).

WIN vetosi kuitenkin [EY] 82 artiklan soveltamisesta 20.3.2001 tehtyyn komission
paiatokseen 2001/354/EY (Asia COMP/35.141 — Deutsche Post AG) (EYVL L 125,
s. 27, 47 perustelukappale), jossa komissio ei médrdnnyt sakkoja lisdkustannusten
puutteellisesta kattamisesta, koska siihen mennessd ei ollut selvitetty, mité
kustannusten kattamisen arviointiperustetta oli sovellettava varatulla alalla toimivan
monituote- tai monipalveluyrityksen kilpailluilla markkinoilla tarjoamiin palvelui-
hin.

Téssd asiassa kantelija viitti, ettd Deutsche Post AG kéaytti kannattavasta
kirjemonopolista saamiaan tuloja rahoittaakseen pakettipalvelujen myynnin yrityk-
sille kustannukset alittavaan hintaan syrjayttdikseen kilpailijansa télla alalla.
Paatoksessddn komissio médrdsi seuraamuksen siitd, ettd Deutsche Post myonsi
uskollisuusalennuksia, ja mairisi tastd 24 000 000 euron suuruisen sakon. Sakko ei
kuitenkaan koskenut pakettipalveluita, jotka tarjottiin palvelukohtaisia lisdkustan-
nuksia alhaisempaan hintaan.
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On korostettava, ettd Deutsche Postin tilanteeseen liittyi kyseisessé asiassa hyvin
erityisid ominaispiirteitd. Yritys harjoitti toimintaa, joka kuului tapauskohtaisesti sen
yleisen edun mukaiseen monopoliin tai joka kuului kilpaillulle alalle. Tdssé asiassa
nousi siis esille kysymys, joka koski sitd, mitd kustannusten kattamisen arviointi-
perustetta oli sovellettava varatulla alalla toimivaan yritykseen, joka mahdollisesti
kéyttaa varatulla alalla saamaansa tuottoa kattamaan toisella, kilpaillulla alalla
kérsimédnsa tappiot. Téllaisessa tilanteessa oli mahdollista, ettd yritykselle oli
epéselvdd, mitd sdint6ja on sovellettava. WIN:n, joka toimi vain kilpailluilla
markkinoilla, tilannetta ei siis voida rinnastaa Deutsche Postin tilanteeseen, ja se
on tiltd osin ldhempind AKZOn ja Tetra Pakin tapauksissa kyseessd olleita
tilanteita.

Lisiksi on korostettava, ettd vaikka padtoksessd 2001/354 ei tédstd syystd maarétty
sakkoja, sen 2 artiklassa kuitenkin todetaan, ettd Deutsche Post on rikkonut EY
82 artiklaa tarjoamalla postimyyntiyrityksille pakettipalveluita palvelukohtaisia
lisakustannuksia alempaan hintaan. Koska timéa péatos tehtiin 20.3.2001 ja se
julkaistiin virallisessa lehdessd 5.5.2001, WIN:1la oli riidanalaisten tapahtumien
ajankohtana — maaliskuusta 2001 lokakuuhun 2002 - tiedossaan, etti tillaisella
toiminnalla rikotaan kilpailusédnt6ja. Todettakoon myos, ettd nyt esilld olevan asian
yhteydessd WIN itse kiisti palvelukohtaisiin lisakustannuksiin turvautumisen ja
ilmaisi tdydentdvadn viitetiedoksiantoon antamassaan vastauksessa olevansa tyyty-
védinen siihen, ettd komissio luopui tistd menetelmésta. WIN ei siis voi nyt arvostella
komissiota tdstd muutoksesta.

Jos oletetaan, ettd — vaikka saalistushinnoittelu ei ole uudenlainen kilpailusaantéjen
rikkominen — nopeiden Internet-yhteyksien markkinoiden erityiset ominaisuudet on
otettava huomioon, komission aikaisemmalla paatokselld olla méadraamaittd sakkoja
silld perusteella, etti todetut kilpailusddntojen rikkomiset olivat Iuonteeltaan melko
uusia, ei missddn tapauksessa myonnetd immuniteettia sakoista yrityksille, jotka ovat
syyllistyneet sellaiseen kilpailusdintdjen rikkomiseen, josta komissio ei ole
aikaisemmin méarannyt seuraamuksia. Komissiolla on harkintavaltaa paattaa kunkin
tapauksen erityisten seikkojen perusteella siitd, onko sen toteaman kilpailusédantojen
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rikkomisen seuraamukseksi ja kilpailuoikeuden tehokkaan vaikutuksen sailyttdmi-
seksi tarpeen maarité sakkoja (yhdistetyt asiat T-213/95 ja T-18/96, SCK ja FNK v.
komissio, tuomio 22.10.1997, Kok. 1997, s. 11-1739, 239 kohta).

Tasti seuraa, ettda komissio ei loukannut kasiteltivana olevassa asiassa seuraamusten
laillisuuden periaatetta.

B Kyseessd olevien kdytintiojen vaikutusten puuttuminen

1. Asianosaisten lausumat

WIN:n mukaan komissio ei kyennyt esittimain nayttoa siitd, ettd WIN:n viitetylla
toiminnalla oli minkaanlaisia vaikutuksia markkinoille. Sakon méairaa olisi siis timén
vuoksi alennettava.

Markkinaosuutensa osalta WIN viittdd, ettd komissio itse totesi padtoksessidn, ettd
tdma markkinaosuus tulee pysymain noin 50 prosentissa, vaikka se oli 72 prosenttia
lokakuussa 2002, jolloin kilpailusdéntéjen rikkominen péittyi, toisin sanoen se oli
laskenut yhden kolmasosan vain yhdeksissi kuukaudessa. WIN:n mukaan timé on
riittavé osoitus siitd, ettd sen véitetylla kilpailunvastaisella toiminnalla ei ollut pysyvid
vaikutuksia markkinoiden rakenteisiin.

Lisdksi kilpailu Internet-yhteyksien markkinoilla oli WIN:n mukaan hyvin
voimakasta jopa kyseessd olevan ajanjakson aikana. Sen mukaan syyskuussa 2002
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oli voimassa yli 70 kuluttajille tarkoitettua tarjousta. Uusia Internet-yhteyksien
tarjoajia ilmaantui markkinoille, kun taas tarjousten hinnat laskivat kilpailijoiden
vaikutuksesta. Kilpailijoiden kehittymistd ei WIN:n mukaan estetty, eiki WIN:n
voida katsoa olevan vastuussa Mangoosta-yhtion poistumisesta.

WIN katsoo téltd osin, ettd komission toteamus, jonka mukaan WIN:n viitetylld
toiminnalla oli huomattava vaikutus markkinoiden rakenteeseen, on pelkki
olettama, jota ei tue yksikddn konkreettinen tosiseikka, joka osoittaisi WIN:n
kilpailijoiden tosiasialliset vaikeudet.

Komissio kiistdd WIN:n esittimit tiedot ja vaittdd, ettd ne koskevat joko kaikkea
Internet-yhteyksien tarjoamiseen liittyvdd toimintaa, nopeat ja hitaat yhteydet
yhdistettyind, tai nopeiden ADSL-yhteyksien tarjoamista, sen mukaan miki on
WIN:n viitteiden kannalta suotuisampi.

Komissio toteaa, ettd kun vertaillaan markkinoiden eri toimijoiden myynnin kasvua
vuoden 2001 aikana syksyyn 2002 asti, voidaan selvisti todeta, ettd WIN pystyi
strategiansa avulla estdamaén kilpailua ja vahvistamaan asemaansa. Kyseessi olevana
ajanjaksona markkinoille ei esimerkiksi ilmaantunut merkittivissd madrin uusia
toimijoita.

2. Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Asetuksen N:o 17 15 artiklan 2 kohdan ja EHTY:n perustamissopimuksen 65 artiklan
5 kohdan mukaisesti maarattivien sakkojen laskennassa sovellettavien suuntaviivo-
jen (EYVL 1998, C 9, s. 3) mukaisesti kilpailusdintojen rikkomisen vakavuuden
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arvioinnissa on otettava huomioon sen laatu, sen todellinen vaikutus markkinoihin
ja asian kannalta merkityksellisten maantieteellisten markkinoiden laajuus.

WIN on kuitenkin kiistinyt, ettd kyseessd olevalla kilpailusdadntojen rikkomisella
olisi ollut vaikutusta markkinoihin. Eri seikat osoittavat kuitenkin aivan muuta.

Ensimmaiseksi WIN:n osuus nopeiden yhteyksien markkinoilla kasvoi ensin 50
prosentista 72 prosenttiin (paitoksen 400 perustelukappale ja taulukko 8)
kilpailusiddntojen rikkomisen alkamisen ja elokuun 2002 wvilills, vaikka WIN:n
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen esittamiin kirjallisiin kysymyksiin
antamassa vastauksessa esittimien tietojen mukaan markkinaosuus laski timin
jilkeen 63,6 prosenttiin lokakuussa 2002. Lisdksi on korostettava, ettd WIN:n
pahimman kilpailijan markkinaosuus oli 8 prosenttia ja ettd kaikkien muiden
kilpailijoiden markkinaosuudet olivat alle 2,5 prosenttia (paitéksen 376 perus-
telukappale). Paatoksen taulukosta 9, jota WIN ei ole riitauttanut, kiy ilmi, ettd koko
jakson ajan WIN kasvatti merkittivilld tavalla eroaan pahimpaan kilpailijaansa.

Toiseksi yksi kilpailija, Mangoosta-yhtio, jai pois markkinoilta (pdatoksen 400
perustelukappale). WIN katsoo, etti Mangoostan konkurssi johtui vain erittdin
riskialttiista strategisesta toiminnasta eikd missddn tapauksessa WIN:n hinnoitte-
lusta. On kuitenkin huomautettava, ettdi koska Mangoosta saattoi tuotteensa
markkinoille WIN:n hintoja hieman korkeampaan hintaan, se kérsi niin voimakkaita
tappioita, ettd se nosti lopuksi hintojaan 20 prosentilla maaliskuussa 2001, miki ei
kuitenkaan estdnyt sen joutumista pakkosaneeraukseen 2.8.2001 (paitoksen 384
perustelukappale). Se, ettéd hyvin toisarvoinen kilpailija, joka harjoitti kustannuksiaan
alhaisempaa mutta WIN:n hintoja hieman korkeampaa hinnoittelua, jai pois
markkinoilta, on nyt esilld olevassa asiassa ainakin osoitus siitd, ettd markkinoille
oli vaikea paista.

Kolmanneksi tarkastelun kohteena olevan jakson aikana todettiin kilpailevien
kaapelioperaattoreiden markkinaosuuksien laskeneen voimakkaasti (paatoksen
taulukko 14), kun taas ADSL-markkinoiden kilpailijoiden markkinoille tunkeutu-
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minen jai hyvin vahéaiseksi. WIN ei kiista kaapelioperaattoreiden markkinaosuuksien
laskua ja katsoo, etti se ei johdu sen hinnoittelukdytanngsta vaan ADSL:n
kehityksestd kaapeliyhteyksien kustannuksella. On kuitenkin korostettava, ettd
WIN katsoi syyskuussa 2001, ettd kaapelioperaattorit olivat ainoat todelliset
kilpailijat nopeiden Internet-yhteyksien markkinoilla (paitoksen alaviite 444) ja ettd
ADSL muodosti "markkinat, joita [se] hallitsi vuoden 2001 lopulla mutta jotka eivit
olleet kokonaisuudessaan kovin aktiiviset”.

Neljanneksi WIN:n toiminnalla oli ehkidisevd vaikutus kilpailijoiden markkinoille
padsyyn tai niiden kehittymiseen. Useat niistd kilpailijoista ovat nimittdin
vahvistaneet, ettd niiden oli mahdotonta mukautua WIN:n hintoihin kérsimétta
tappioita, kun otetaan huomioon kustannukset, joista niiden oli vastattava (ks.
paatoksen 379 perustelukappale ja alaviite 451). Uusien toimijoiden saapuminen
markkinoille oli kaiken lisdksi vihaista. WIN on viitannut Dixinet- ja Net pratique
-yhtididen tapauksiin. Dixinetilld oli kuitenkin elokuun 2002 lopulla vain kymmenen
ADSL- ja puhelinpalveluiden tilaajaa, kun taas Net pratique -yhti6ll, joka saattoi
palvelunsa markkinoille vasta kesilla 2002, siis kilpailusadntdjen rikkomisen
loppuvaiheessa, oli kuuden kuukauden kuluttua vain 1 400 tilaajaa.

Taltd osin WIN:n viite, jonka mukaan tiettyjen kilpailijoiden hidas kehitys johtuu
strategisesta valinnasta ja tahdosta keskittyd hitaiden yhteyksien tarjoamiseen
tuottamattomana pidetyn ADSL:n kustannuksella, ei ole vakuuttava. Vaikka pitdakin
paikkansa, ettd jotkin kilpailijat saattoivat alussa epiilldi nopeiden yhteyksien
kehittymisté, ei voida olettaa, ettd ne pysyivit tissi kannassaan ndiden markkinoiden
kehittyessd voimalkaasti. T-Online-yhtion, joka tarjoaa Internet-yhteyksid nimelld
Club Internet, Ranskan kilpailuviranomaisille tekeméin kantelun perusteella voidaan
olettaa asian laidan olevan piinvastoin. Samalla tavoin AOL France -yhtién
toimitusjohtajan toteamus, jota on lainattu edelld 212 kohdassa, viittaa siihen, ettd
tdmén yrityksen jédminen pois nopeiden yhteyksien markkinoilta liittyi tuolloin
tappioihin, joita se oli kidrsinyt WIN:n suuren tarjonnan vuoksi, eikd sen omaan
tahtoon keskittya hitaisiin yhteyksiin.

WIN:n sen viitteen osalta, jonka mukaan kuluttajille ei aiheutunut sen hinnoitte-
lukdytannostd haittaa vaan pdinvastoin hyotyd, on aiheellista muistuttaa, ettd
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yhteisdjen tuomioistuin on todennut, ettd EY 82 artiklassa tarkoitetaan paitsi
sellaisia menettelytapoja, jotka ovat omiaan aiheuttamaan valitontd vahinkoa
kuluttajille, my6s sellaisia menettelytapoja, jotka aiheuttavat kuluttajille vahinkoa
vaikuttamalla haitallisesti toimivan kilpailun rakenteeseen (edelld 242 kohdassa
mainitussa asiassa Europemballage ja asiassa Continental Can v. komissio annetun
tuomion 26 kohta).

Tama kanneperuste, jonka mukaan kyseessi olevalla toiminnalla ei ollut vaikutuksia,
on siis aiheellista hylata.

C Kilpailusddntijen rikkomisen keston virheellinen vahvistaminen

1. Asianosaisten lausumat

Yhtadlta WIN katsoo, ettd kilpailusddntojen rikkomisen, josta sitd moititaan,
pédttyminen johtui komission mukaan siitd, ettd France Télécomin hinnat laskivat
15.10.2002. France Télécom kuitenkin ilmoitti tistd hintojen laskusta jo huhtikuussa
2002, mutta sen soveltaminen viiviastyi WIN:n mukaan Autorité de régulation des
télécommunicationsin (televiestintialan saéntelystd vastaava viranomainen, jiljem-
panid ART) vahvistusmenettelyn vuoksi. WIN:n ei siis voida missédn tapauksessa
katsoa olevan vastuussa kilpailusddntéjen rikkomisen jatkumisesta maaliskuun 2002
jilkeen, joten kilpailusdintojen rikkomisen kesto oli vain 13 kuukautta.

Toisaalta WIN katsoo, ettd komissio vahvisti péadtoksessddn kilpailusadntojen
rikkomisen keston, joka on pidempi kuin viitetiedoksiannossa tarkoitettu kilpailu-
sadntdjen rikkomisen kesto. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen on siis
todettava, ettd WIN:n syyksi laskettavan kilpailusdintojen rikkomisen kesto on
enintddn 17 kuukautta, ja alennettava sakon méérda vastaavasti.
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Komissio on vastannut tihidn viimeksi mainittuun vaitteeseen, etti vaitetiedoksian-
toja ei voitu tulkita siten, ettd niissd ilmoitettiin kilpailusdédntdjen rikkomisen kesto,
koska rikkominen jatkui.

Sen viitteen osalta, joka koskee France Télécomin hinnanlaskun viivastymista ART:n
vahvistusmenettelyn takia, komissio katsoo, ettd WIN ei voi vedota siihen.

2. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Sen viitteen osalta, jonka mukaan kilpailuséédntojen rikkomisen kestoa pidennettiin
viitetiedoksiannossa ilmoitettuun kestoon néhden, on aiheellista viitata edelld 49—
52 kohdassa esitettyyn, josta seuraa, etti viite on hylattiva.

Siltd osin kuin on kyse France Télécomin jo huhtikuussa 2002 tekemdsta
ilmoituksesta, ettd sen tukkuhinnat laskevat, on korostettava, etti kilpailusiédntdjen
rikkominen ei padttynyt huhtikuussa 2002 vaan tdmén hinnanlaskun tosiasiallisen
toteuttamisen yhteydessd. Tamé France Télécomin hintojen lasku johti kustannus-
ten laskuun. WIN:n hinnat lakkasivat alittamasta kokonaiskustannukset ja
kilpailusdantdjen rikkominen padttyi. Sen sijaan, ettd WIN jdi odottamaan tétd
France Télécomin hintojen laskua, se olisi voinut lopettaa kilpailusidéntojen
rikkomisen missd hyviansa vaiheessa, esimerkiksi nostamalla hintojaan tai alenta-
malla muita kustannuksiaan. Se ei kuitenkaan toteuttanut yhtikidin timénsuuntaista
toimenpidetta.

Tastd seuraa, ettd kilpailusdiantojen rikkomisen keston perusteella médriatyn sakon
méadrad ei ole syytd alentaa.
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D Suhteellisuusperiaatteen loukkaaminen

1. Asianosaisten lausumat

WIN viittad ensimmdiseksi, ettd sakon méidrin maidrittelemisessd ei otettu
huomioon sen yhteistyhalukkuutta ja avoimuutta. Toiseksi WIN arvostelee siti,
ettei komissio ottanut huomioon kilpailusiint6jen rikkomisen asteittaista lopetta-
mista sakon perusméirdn vahvistamisen yhteydessé eiké lieventdvini olosuhteena.
WIN:n mukaan kilpailusaintojen rikkomisen laajuus viheni elokuusta 2001 alkaen
France Télécomin tukkuhintojen laskun johdosta, ennen kuin France Télécomille
ilmoitettiin komission tutkimuksesta. France Télécom toi jatkuvasti esiin haluaan
ratkaista komission esilletuoma ongelma mahdollisimman pian.

Komissio katsoo, ettd esilli olevaan asiaan ei liity lieventdvid tai raskauttavia
olosuhteita.

2. Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Siltd osin kuin ensimmadiseksi on kyse viitetystd yhteistyostd, vakiintuneen oikeus-
kaytainnén mukaan sellainen tutkimuksessa tehty yhteistyd, joka ei ylitd sitd, miki
perustuu asetuksen N:o 17 11 artiklan 4 ja 5 kohdan nojalla yrityksille kuuluviin
velvollisuuksiin, ei oikeuta sakon mairin alentamiseen (ks. vastaavasti asia T-12/89,
Solvay v. komissio, tuomio 10.3.1992, Kok. 1992, s. II-907, 341 ja 342 kohta ja asia
T-317/94, Weig v. komissio, tuomio 14.5.1998, Kok. 1998, s. II-1235, 283 kohta).
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Komissio mainitsee padtoksen 412 perustelukappaleessa, ettd WIN vetosi lieventi-
viand olosuhteena avoimuuteensa ja timdn menettelyn aikana kaikilta osin
tekemddnsa yhteistyohon. Komissio kuitenkin toteaa, ettd “yritys vain noudatti
tavalliseen tapaan sille asetuksen N:o 17 mukaisesti kuuluvia velvollisuuksia antaa
komissiolle tietoja”.

WIN viittaa kannekirjelmaisséddn, ettd komissio ei ottanut huomioon sitd seikkaa,
ettd se on tehnyt kaikilta osin yhteisty6td menettelyn ajan ja on toiminut tiysin
avoimesti. WIN lisad, ettd komissio kdvi sen toimitiloissa ja teki jaljennoksid
kustannuksia ja kaupallisten tarjousten laatimista koskevista asiakirjoista WIN:n
itsensd esittamasta kutsusta. WIN:n kannekirjelméssa tai sen vastauskirjelméssa ei
esitetd muita tismennyksid téstd yhteistyosta.

On todettava, ettd WIN ei esittdnyt yhtikdan seikkaa, joka heikentiisi toteamusta,
ettd se vain noudatti asetuksen N:o 17 mukaisia velvollisuuksiaan. Erityisesti WIN ei
ole osoittanut, ettd se itse kutsui komission toimitiloihinsa ennen tutkimuksen
aloittamista. Komissio nimittdin toteaa vastineessaan, etti kantaja ei voi esittdd
lieventaviani olosuhteena sitd, ettd komissio suoritti asetuksen N:o 17 14 artiklan
2 kohdan mukaiset paikan pailld tehtavit tarkastukset siten, ettd “se sopi yrityksen
kanssa tapaamisesta sen toimitiloissa”.

Taydennyksend on todettava, ettd se seikka, vaikka sen katsottaisiin olevan toteen
néytetty, ettd WIN itse esitti komissiolle kutsun tulla kiyméiéan sen toimitiloissa eiké
jaanyt odottamaan, ettd komissio maaraisi tarkastuksista paatokselld, ei ole riittava
osoitus sellaisesta tiiviistd yhteistyostd, joka voidaan ottaa huomioon lieventivina
olosuhteena. On todettava, ettd asetuksen N:o 17 14 artiklassa saddetddn, ettd
komissio voi EY 81 artiklaan perustuvien tehtéviensé suorittamiseksi ryhtyé kaikkiin
tarpeellisiin yrityksid koskeviin tutkimuksiin. Sen valtuuttamilla virkamiehilla on
muun muassa oikeus padstd yrityksen kaikkiin tiloihin ja ottaa jéljennoksid
liikeasiakirjoista. Komission tutkimukset voidaan tehdd pelkilld valtuutuksella
(14 artiklan 2 kohta), tai niistd voidaan maaratd paatoksella (14 artiklan 3 kohta).
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Se seikka, ettd komissio ei nyt esilld olevassa asiassa maardannyt tutkimuksista
paitokselld, ei sellaisenaan merkitse “yrityksen todellista yhteisty6td menettelyssd”
asetuksen N:o 17 15 artiklan 2 kohdan ja EHTY:n perustamissopimuksen 65 artiklan
5 kohdan mukaisesti méadrittiavien sakkojen laskennassa sovellettavissa suuntavii-
voissa tarkoitetulla tavalla.

Siltd osin kuin toiseksi on kyse viitteistd, jotka liittyvit kilpailusaantéjen rikkomisen
asteittaiseen poistamiseen, on korostettava yhtdalts, ettd WIN ei itse toteuttanut
yhtdkddn timansuuntaista toimenpidetti. Se ei voi vastuusta vapautuakseen vedota
France Télécomin toimintaan. Toisaalta vaikka tdmén viimeksi mainitun toiminnalla
on saattanut olla positiivinen vaikutus markkinoihin ennen kilpailusddnt6jen
rikkomisen paittymistd, niiden perusteella ei voida muuttaa WIN:n kilpailusaanto-
jen rikkomisen oikeudellista luonnehdintaa lieventamalla sitdi. WIN:n saalistus-
hinnoittelu merkityksellisilld markkinoilla on vakava kilpailuséddntojen rikkominen.
Se seikka, ettd tiettyjen vddrinkdyton muodostavien seikkojen voimakkuus vaihteli
kyseessd olevan ajanjakson aikana, ei muuta titd luonnehdintaa (ks. vastaavasti
edelld 195 kohdassa mainitussa asiassa Michelin v. komissio annetun tuomion
278 kohta).

Edelld todetusta seuraa, ettd ei voida hyviksyd kanneperustetta, jossa WIN viittas,
ettd suhteellisuusperiaatetta on loukattu, minkd vuoksi sakon kumoamista tai sen
maéirdn alentamista koskevat vaatimukset on hylattav.

Kaiken edelld todetun perusteella kanne on siis hylattava.
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Oikeudenkdyntikulut

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen tyojarjestyksen 87 artiklan 2 kohdan
mukaan asianosainen, joka hividi asian, velvoitetaan korvaamaan oikeudenkaynti-
kulut, jos vastapuoli on sitd vaatinut. Koska kantaja on hévinnyt asian ja komissio on
vaatinut oikeudenkéiyntikulujensa korvaamista, kantaja on velvoitettava korvaamaan
oikeudenkayntikulut.

Niilld perusteilla

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIN (laajennettu
viides jaosto)

on ratkaissut asian seuraavasti:

1) Kanne hylitadn.,

2) Kantaja velvoitetaan korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

Vilaras Martins Ribeiro Dehousse

Svaby Jiriméae

Julistettiin Luxemburgissa 30 péiviand tammikuuta 2007.

E. Coulon M. Vilaras

kirjaaja jaoston puheenjohtaja
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