FRANCE TELECOM PRZECIWKO KOMISJL

WYROK SADU PIERWSZE] INSTANCII (piata izba w skladzie powigkszonym)
z dnia 30 stycznia 2007 r."

W sprawie T-340/03

France Télécom SA, dawniej Wanadoo Interactive SA, z siedziba w Paryzu
(Francja), reprezentowana przez adwokatéw O. Brouwera, H. Calveta, M. Pittiego,
J. Philippe’a i T. Janssensa,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspdlnot Europejskich, poczatkowo reprezentowanej przez S. Ratinga
i E. Gippiniego Fourniera, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, a nastepnie
przez E. Gippiniego Fourniera,

strona pozwana,

majacej za przedmiot wniosek o stwierdzenie niewazno$ci decyzji Komisji z dnia
16 lipca 2003 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. [82 WE] (sprawa
COMP/38.233 — Wanadoo Interactive) lub, ewentualnie, wniosek o stwierdzenie
niewaznosci lub obnizenie grzywny nalozonej na skarzaca,

* Jezyk postepowania: francuski.
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) SAD PIERWSZE] INSTANC]JI
WSPOLNOT EUROPEJSKICH (piata izba w skladzie powigkszonym),

w skladzie: M. Vilaras, prezes, M.E. Martins Ribeiro, F. Dehousse, D. Svéby
i K. Jurimie, sedziowie,
sekretarz: J. Palacio Gonzalez, gléwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
26 kwietnia 2005 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Stan faktyczny i przebieg postepowania

W zwiazku z rozwojem dostepu do Internetu o wysokiej przepustowoéci Komisja
postanowila w lipcu 1999 r. — na podstawie uprawnienr przyznanych jej na mocy
art. 12 ust. 1 rozporzadzenia Rady nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r., pierwszego
rozporzadzenia wprowadzajacego w zycie art. [81] i [82] traktatu (Dz.U. 13, str. 204)
— przeprowadzi¢ na obszarze Unii Europejskiej badanie sektorowe dotyczace
w szczegblnosci §wiadczenia ustug zwiagzanych z dostepem do petli lokalnej oraz
uzywaniem petli lokalnej przez klientéw prywatnych. W zwiazku z informacjami
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uzyskanymi w tym zakresie Komisja postanowila zbada¢ szczegétowo ceny uslug
zwiazanych z dostepem do Internetu o wysokiej przepustowosci $wiadczonych przez
Wanadoo Interactive SA (zwana dalej ,WIN”) na rzecz klientéw prywatnych we
Francji. W tym celu we wrze$niu 2001 r. Komisja wszczela postepowanie z urzedu.

W czasie, kiedy toczyl sie spor, WIN byla spétka nalezaca do grupy France Télécom.
Jej kapital nalezal w 99,9% do Wanadoo SA. W okresie, o ktérym mowa, udziat
France Télécom w kapitale Wanadoo wahal sie miedzy 70 i 72,2%. Grupa, ktéra
tworzyla Wanadoo i jej spélki zalezne (zwana dalej ,grupa Wanadoo), obejmowala
cala dzialalno$é¢ grupy France Télécom zwiazana z Internetem, jak réwniez
wydawanie ksiazek telefonicznych. W ramach grupy Wanadoo WIN zajmowala
sie¢ kwestiami operacyjnymi i technicznymi zwiazanymi z uslugami dostepu do
Internetu na obszarze Francji, w tym réwniez ustugami ADSL (Asymmetric Digital
Subscriber Line, asymetryczna cyfrowa linia abonencka).

W dniu 19 grudnia 2001 r. Komisja skierowala do WIN pierwsze pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw (zwane dalej ,pierwszym pismem w sprawie przedstawienia
zarzutéw”), a w dniu 9 sierpnia 2002 r. uzupelniajace pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw (zwane dalej ,uzupelniajacym pismem w sprawie przed-
stawienia zarzutéw”), na ktére WIN odpowiedziata odpowiednio w dniach 4 marca
i 23 pazdziernika 2002 r.

W dniu 16 stycznia 2003 r. Komisja wystala do WIN pismo, ktére zostato okreslone
jako ,pismo w sprawie faktéw” (zwane dalej ,pismem w sprawie faktéw”),
zapewniajac jej dostep do akt sprawy, na podstawie ktérych rzeczone pismo zostalo
zredagowane. WIN rzeczywi$cie miala dostep do akt sprawy w dniach 23
i 27 stycznia 2003 r. Pismem z dnia 26 lutego 2003 r. WIN zwrdcila si¢ do Komisji
o przekazanie jej wyjasnien w odniesieniu do wielu aspektéw pisma w sprawie
faktéw. Komisja udzielila odpowiedzi pismem z dnia 28 lutego 2003 r. tak, ze WIN
przedstawila odpowiedz na pismo w sprawie faktéw w dniu 4 marca 2003 r.
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Decyzja z dnia 16 lipca 2003 r. dotyczaca postgpowania na podstawie art. [82 WE]
(sprawa COMP/38.233 — Wanadoo Interactive) (zwana dalej ,decyzja”) Komisja
stwierdzita, ze ,[WIN] naruszyla art. 82 [WE], ustalajac za swoje uslugi eXtense
i Wanadoo ADSL drapiezne ceny, ktére nie pozwalaly jej na pokrycie kosztéw
zmiennych do sierpnia 2001 r. ani na pokrycie kosztéw lacznych poczawszy
od sierpnia 2001 r., w ramach planu zmierzajacego do uzyskania pierwszej pozycji na
rynku dostepu do Internetu o wysokiej przepustowosci podczas kluczowego etapu
jego rozwoju” (art. 1) [tlumaczenie nieoficjalne, podobnie jak wszystkie cytaty z tej
decyzji ponizej]. Komisja nakazala jej zaniechanie tego naruszenia (art. 2) i nalozyla
na nig grzywne w wysokosci 10,35 miliona EUR (art. 4).

W decyzji rynek wlasciwy zostal zdefiniowany jako francuski rynek dostepu do
Internetu o wysokiej przepustowosci dla klientéw prywatnych. Produktami, ktérych
dotyczy naruszenie, sa uslugi dostepu do Internetu o wysokiej przepustowosci
w oparciu o technologie ADSL (Wanadoo i eXtense).

Zgodnie z decyzja w przypadku Wanadoo ADSL abonent musial placi¢ w okresie,
o ktérym mowa, miesieczny abonament na rzecz France Télécom z tytulu
$wiadczonych ustug i najmu modemu ADSL od France Télécom, jak réwniez
abonament na rzecz WIN jako dostawcy dostepu do Internetu. W przypadku ustugi
eXtense uzytkownik nabywal modem i oplacal jedynie miesieczny abonament na
rzecz WIN zwigzany z usluga $wiadczona przez France Télécom oraz
z nieograniczonym zryczaltowanym dostepem do Internetu.

Po zbadaniu réznych okoliczno$ci, w tym réwniez udzialéw w rynku (motywy 211-
222 decyzji) i skutkéw ,powiazania” z France Télécom (motywy 223-228), Komisja
uznala, ze WIN zajmowala dominujaca pozycje na rynku wlasciwym. Komisja stara
sie nastepnie wykaza¢, ze realizowana przez WIN praktyka polegajaca na ustalaniu
cen ponizej kosztéw stanowila cze$¢ zamierzonej drapieznej strategii zmierzajacej
do ,uzyskania pierwszej pozycji” na rynku i w zwiazku z tym stanowila naduzycie
pozycji dominujacej w rozumieniu art. 82 WE (motyw 254).
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o Decyzja stanowi, ze naruszenie rozpoczelo sie w dniu 1 marca 2001 r. i zakonczylo
si¢ w dniu 15 pazdziernika 2002 r., kiedy to $rodki zaradcze przedstawione w marcu
2002 r. przez France Télécom weszly w zycie. Ceny obowiazujace od marca

do sierpnia 2001 r. nie pokryly kosztéw zmiennych, a koszty laczne nie zostaly
pokryte od sierpnia 2001 r. (art. 1 decyzji, zob. pkt 5 powyzej).

10 Decyzja ta zostata doreczona WIN w dniu 23 lipca 2003 r., za§ WIN — pismem
zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 2 pazdziernika 2003 r. — wniosta
o stwierdzenie jej niewaznosci.

11 W wyniku polaczenia, ktére mialo miejsce w dniu 1 wrze$nia 2004 r., France
Télécom SA zostala nastepca prawnym WIN.

Zadania stron

12 Skarzaca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewaznosci decyzji;

— ewentualnie, uchylenie lub obnizenie kwoty grzywny;

— obciazenie pozwanej kosztami postepowania.

II-121



13

14

15

WYROK Z DNIA 30.1.2007 r. — SPRAWA T-340/03

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

I — W przedmiocie zgdania stwierdzenia niewaznosci decyzji

Na poparcie zadania stwierdzenia niewaznosci skarzaca podnosi liczne zarzuty
formalne, naruszenie zasady indywidualizacji kary oraz naruszenie art. 82 WE.

A — W przedmiocie zarzutu opartego na naruszeniu prawa do obromny oraz
istotnych wymogow proceduralnych

1. Argumenty stron

WIN uwaza, ze w sprawie dotyczacej drapieznych cen kwestia obliczenia kosztéw
powinna zosta¢ uznana za centralny element danego zarzutu. Zdaniem WIN, nie
tylko napotkala ona trudnosci w dostepie do akt sprawy, ale co wigcej istotne
elementy obliczenia kosztéw zmiennych i facznych zawarte w decyzji nie zostaly
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nigdy wskazane w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw i zostaly podane do
wiadomodci jedynie w pi$mie w sprawie faktéw. Jest to réwnoznaczne z naruszeniem
prawa do obrony przystugujacego WIN, a takze z naruszeniem istotnych wymogéw
proceduralnych. WIN twierdzi bowiem, ze nie byla w stanie dowiedzie¢ sig, jakie
znaczenie i jakie miejsce elementy te zajmowaly w rozumowaniu i zarzutach
Komisji, w zwiazku z czym nie mogla skutecznie skorzysta¢ z prawa do obrony
w tym wzgledzie.

Co wiecej, Komisja poczynita w decyzji obliczenia, ktére pod wzgledem
zastosowanej metody, jak i uzyskanych wynikéw réznily sie od obliczen przyjetych
w uzupelniajacym pis$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw. Zmieniajac swoj test
pokrycia kosztéw, Komisja zmienila swéj zarzut. Ponadto czas trwania naruszenia
wskazany w decyzji jest dluzszy niz czas trwania naruszenia okreslony w pi$mie
w sprawie przedstawienia zarzutéw, przy czym strony nie mialy mozliwosci
wypowiedzenia sie¢ w tym wzgledzie.

Komisja uwaza, ze argumenty WIN sa niesciste co do faktéw i nieuzasadnione
prawnie. Komisja twierdzi, ze w pi$mie w sprawie faktéw poprawila jedynie bledy
w obliczeniach wskazane przez WIN w jej odpowiedzi na uzupelniajace pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw, przy czym nie zmienila ani testu, ani zarzutéw.
Komisja podkresla ponadto, ze WIN zostala wystuchana w przedmiocie pisma
w sprawie faktéw. Celem tego pisma bylo wlasnie umozliwienie przedsigbiorstwu
rzeczowego wypowiedzenia si¢ w kwestii prawdziwosci i znaczenia wskazanych
faktéw, co tez WIN uczynila. Pismem z dnia 26 lutego 2003 r. WIN zwrdcila sie
bowiem do Komisji o udzielenie jej wyjasnien w sprawie wielu aspektéw pisma
w sprawie faktéw. Komisja twierdzi, ze przekazala odpowiedz pismem z dnia
28 lutego 2003 r., umozliwiajac tym samym WIN udzielenie w dniu 4 marca 2003 r.
odpowiedzi na pismo w sprawie faktéw. Komisja utrzymuje, ze przy okazji wysylania
pisma w sprawie faktéw zapewnila WIN dostep do wszystkich akt sprawy, na
podstawie ktérych wspomniane pismo zostalo zredagowane. WIN rzeczywiscie
miata dostep do akt sprawy w dniach 23 i 27 stycznia 2003 r. Co sie tyczy czasu
trwania naruszenia, fakt, iz naruszenie nadal trwalo w chwili wystania pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw, pozwolil Komisji jedynie na okreslenie poczatku
naruszenia.
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2. Ocena Sadu

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw winno przedstawia¢ zarzuty sformulowane
w sposob wystarczajaco jasny, nawet jesli skrotowo, w celu umozliwienia
zainteresowanym rzeczywistego zapoznania si¢ z zachowaniami zarzucanymi im
przez Komisje. W istocie jedynie pod tym warunkiem pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw moze spelniaé¢ funkcje nadana mu przez rozporzadzenia
wspdlnotowe, polegajaca na przedstawieniu przedsiebiorstwom i zwiazkom przed-
siebiorstw wszystkich koniecznych informacji, tak by umozliwi¢ im podjecie
skutecznej obrony, zanim Komisja wyda ostateczna decyzje. Poza tym
z utrwalonego orzecznictwa wynika, iz wymoég ten jest zachowany wéwczas, gdy
decyzja nie obciaza zainteresowanych odpowiedzialno$cia za inne naruszenia niz te,
ktére byly przedmiotem pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, oraz uwzglednia
jedynie fakty, co do ktérych zainteresowani mieli mozliwo$¢ wypowiedzenia sie.
Niemniej jednak decyzja konicowa Komisji nie musi by¢ koniecznie kopia pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw (wyrok Sadu z dnia 28 lutego 2002 r. w sprawie
T-86/95 Compagnie générale maritime i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 1I-1011,
pkt 442 i przywolane tam orzecznictwo). Tym samym dopuszczalne sa uzupelnienia
tresci pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw dokonane w $wietle odpowiedzi
stron na to pismo, ktérych argumenty wskazuja, ze mogly one skutecznie skorzysta¢
z prawa do obrony. Majac na uwadze postepowanie administracyjne, Komisja moze
réwniez zmieni¢ lub dodaé¢ argumenty faktyczne i prawne na poparcie zarzutéw,
ktére postawila (wyrok Sadu z dnia 22 pazdziernika 2002 r. w sprawie T-310/01
Schneider Electric przeciwko Komisji, Rec. str. II-4071, pkt 438).

Niniejszy zarzut nalezy zbada¢ w $wietle powyzszego.

Nalezy stwierdzi¢, ze po przeprowadzeniu dochodzenia Komisja skierowata do WIN
w dniu 19 grudnia 2001 r. pierwsze pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw. WIN
przekazata swoje uwagi w piSmie z dnia 4 marca 2002 r, a takze podczas
przestuchania, ktére mialo miejsce w dniu 18 marca 2002 r. (motyw 153 decyzji).
W dniu 9 sierpnia 2002 r. Komisja skierowata do WIN uzupelniajace pismo
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w sprawie przedstawienia zarzutéw. WIN zlozyla uwagi do tego pisma w dniu
23 pazdziernika 2002 r. i nie wystapila o przeprowadzenie przestuchania (motyw 157
decyzji). WIN mogla zatem — zaréwno w pismach przekazanych w odpowiedzi na
pisma Komisji w sprawie przedstawienia zarzutéw, jak réwniez podczas przestu-
chania — skorzysta¢ z prawa do obrony przed zarzutami postawionymi przez
Komisje w jej pismach w sprawie przedstawienia zarzutéw.

Zarzuty postawione przez Komisje w jej decyzji nie réznia sie od zarzutéw zawartych
w pismach w sprawie przedstawienia zarzutéw.

W pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw z dnia 19 grudnia 2001 r. Komisja
wyjasnia na wstepie, ze:

»Niniejsze pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw dotyczy praktyki ustalania cen,
stosowanej w ciagu 2001 r. przez [WIN], spélke nalezaca do grupy France Télécom,
za jej uslugi zwiazane z dostepem do Internetu o wysokiej przepustowosci Wanadoo
ADSL i Pack [eXtense].

[...]

W trakcie dochodzenia okazalo sie, ze [WIN] stosuje od poczatku 2001 r. praktyke
polegajaca na ustalaniu cen za ustugi, o ktérych mowa, ponizej kosztéw, ktéra moze
zosta¢ uznana za drapiezne zachowanie i stanowi¢ naruszenie art. 82 [WE]”.
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W tym samym pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja stwierdza na
koncu swej analizy, ze:

»[Na tym etapie] polityka drapieznych cen prowadzona przez [WIN] od poczatku
2001 r. stanowi naduzycie pozycji dominujacej [w rozumieniu] art. 82 [lit.] a) i b)
[WE]. Praktyka, o ktérej mowa, miala miejsce podczas przelomowego dla klientéw
prywatnych etapu rozwoju rynku dostepu do Internetu o wysokiej przepustowosci,
w tym samym czasie co rozwéj ADSL we Francji. Praktyka ta umozliwila [WIN]
uzyskanie znacznej przewagi nad konkurentami lub uniemozliwita im wejsicie na
rynek lub utrzymanie sie ich na tym rynku”.

Artykul 1 decyzji jest sformulowany w nastepujacy sposéb:

»W okresie od marca 2001 r. do pazdziernika 2002 r. [WIN] naruszyla art. 82 [WE],
ustalajac za swoje ustugi eXtense i Wanadoo ADSL drapiezne ceny, ktére nie
pozwalaly jej na pokrycie kosztéw zmiennych do sierpnia 2001 r. ani na pokrycie
kosztéw tacznych poczawszy od sierpnia 2001 r., w ramach planu zmierzajacego do
uzyskania pierwszej pozycji na rynku dostepu do Internetu o wysokiej przepusto-
woéci podczas kluczowego etapu jego rozwoju”.

Poréwnanie treéci pierwszego pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw z trescia
decyzji wskazuje, ze spélka, rynek i dane produkty sa identyczne, podobnie zreszta
jak zarzucane naruszenie, mianowicie stosowanie praktyki drapieznych cen
sprzecznej z art. 82 WE.

Decyzja jest niewatpliwie bardziej precyzyjna w przedmiocie pokrycia kosztéw.
W przeciwienistwie do pierwszego pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw decyzja
odwotuje si¢ do kosztéw zmiennych i kosztéw lacznych, a takze rozréznia okresy
rozpatrywane w odniesieniu do tych kosztéw.
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Tymczasem to usciélenie zostalo zamieszczone w uzupelniajacym pismie w sprawie
przedstawienia zarzutéw, ktérego pkt 5.4 jest zatytulowany ,Rzeczywistosé
naduzycia: brak pokrycia kosztéw zmiennych i kosztéw tacznych w ramach strategii
zmierzajacej do uzyskania pierwszej pozycji na rynku”. W dwdch przypisach, do
ktérych odsyla ten tytul, Komisja uécisla, iz ,[w] tym wzgledzie niniejsze pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw uzupelnia [pkt] 3.4 pierwszego pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw” i ze ,[bJadanie, czy koszty laczne zostaly pokryte, jest
nowym elementem w poréwnaniu z pierwszym pismem w sprawie przedstawienia
zarzutéw”. Na tym etapie WIN byla zatem $wiadoma zastosowanej metody i mogla
przedstawi¢ swoje stanowisko.

Jedli chodzi o pismo w sprawie faktéw, to celem tego pisma jest, zgodnie z jego
trescia, ,wskazanie pewnych okolicznosci faktycznych, ktére nie zostaly wyraznie
wymienione w pismach w sprawie przedstawienia zarzutéw, a do ktérych Komisja
moglaby sie odwola¢ w tresci takiej decyzji[; tle okolicznosci obejmuja czes$ciowo
fakty opisane w dokumentach znajdujacych sie w aktach sprawy Komisji, do ktérych
adwokaci mieli juz dostep, a cze$ciowo okolicznosci zebrane w trakcie dochodzenia,
ktére bylo prowadzone po dniu 9 sierpnia 2002 r.”.

Zdaniem WIN wspomniane pismo zmienia test pokrycia kosztéw i tym samym
odpowiedni zarzut, w zwiazku z czym jego tre$¢ powinna zosta¢ zawarta w pismie
w sprawie przedstawienia zarzutéw.

Na wstepie nalezy podkregli¢, ze poza zwyklym nawigzaniem do odmiennego
podziatu okreséw poddanych analizie, WIN nie sprecyzowala w skardze, na czym
mialy polega¢ réznice w zastosowanej metodzie lub uzyskanych wynikach, ani tez
nie wskazala, jakie nowe okoliczno$ci mialy zosta¢ wprowadzone pismem w sprawie
faktéw. WIN odeslala jedynie do pierwszego pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw, do uzupelniajacego pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, a takze do
pisma w sprawie faktéw, ktére to pisma WIN zalaczyla do skargi. Tymczasem
zadaniem Sadu nie jest wyszukiwanie i identyfikowanie w tych zalacznikach
okolicznosci, ktére moglyby uzasadni¢ skarge. Jakkolwiek poszczegdlne punkty
skargi moga zostaé wsparte lub uzupelnione odestaniami do okre§lonych
fragmentéw dokumentéw do niej zalaczonych, ogélne odeslanie do innych
dokumentéw, choc¢by zalaczonych do skargi, nie moze tuszowac braku w skardze
istotnych okolicznosci (wyrok Sadu z dnia 20 marca 2002 r. w sprawie T-31/99 ABB
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Asea Brown Boveri przeciwko Komisji, Rec. str. I1-1881, pkt 113). Nie zachodzi
zatem potrzeba przeprowadzenia szczegélowego poréwnania pism w sprawie
przedstawienia zarzutéw z pismem w sprawie faktéw, ktére zostaly zalaczone do
skargi, w celu znalezienia w pi$mie w sprawie faktéw réznic w metodzie lub tez
nowych okoliczno$ci. Tytulem uzupelnienia nalezy niemniej jednak zaznaczy¢, ze
wspomniane pismo w sprawie faktéw nie zawiera zadnego zarzutu i nie zapowiada
ani nie wprowadza zadnej zmiany metody w celu obliczenia stopnia pokrycia
kosztéw. W odpowiedzi na uwagi WIN w pismie zostaja czesto uaktualnione,
uzupelnione lub skorygowane okolicznoéci, ktore zostaly juz wskazane w pismach
w sprawie przedstawienia zarzutéw. Pismo w sprawie faktéw nie zmienia zatem
zarzutéw postawionych we wspomnianych pismach.

Co sie tyczy odmiennego podzialu okreséw poddanych analizie — jedynej
okolicznosdci podniesionej w skardze na poparcie twierdzenia, zgodnie z ktérym
test pokrycia kosztéw zostal zmieniony — to w decyzji rzeczywiscie zostal skrécony
okres, w ktérym koszty zmienne nie byly pokryte, i wydluzony okres, w ktérym nie
byly pokryte koszty faczne. Niemniej jednak zarzut braku pokrycia kosztéw dotyczy
— tak jak ma to miejsce w przypadku pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw —
calego okresu omawianego naruszenia. Ponadto fakt, iz poczatek naruszenia, ktéry
zgodnie z pismami w sprawie przedstawienia zarzutéw mial miejsce w styczniu
2001 r., zostal przesuniety w decyzji na marzec 2001 r., jest korzystny dla WIN. Poza
tym nie mozna zarzuca¢ Komisji, iz uwzglednila uwagi przekazane przez WIN
w odpowiedzi na uzupelniajace pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw. Zgodnie
z tymi uwagami Komisja doszla do wniosku, ze koszty zmienne nie byly pokryte
w okresie od sierpnia do pazdziernika 2001 r., wylacznie na skutek bledu
w obliczeniach. Komisja wskazala wiec ostatecznie w decyzji, ze okres braku
pokrycia kosztéw zmiennych zakonczyl sie w sierpniu 2001 r.

Przy zalozeniu, Ze skarzaca powoluje sie¢ w ramach tego argumentu na odmienny
podzial okreséw poddanych analizie z punktu widzenia kosztéw zmiennych, nalezy
zaznaczy<, iz rzeczywiscie trzeci okres wskazany w decyzji nie konczy si¢ w dniu
31 grudnia 2001 r., ale trwa az do dnia 15 lutego 2002 r. Zdaniem Komisji zmiana ta
zostala poczyniona po to, by przyjety podzial na okresy pelniej odzwierciedlat
ewolucje kosztéw ponoszonych przez WIN. Komisja twierdzi, ze wspomniana
zmiana wiaze sie jedynie z uproszczeniem obliczen i nie zmienia ogdlnych
wnioskéw, do ktérych Komisja doszta w uzupelniajacym pisSmie w sprawie
przedstawienia zarzutéw.
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Nalezy zauwazy¢, ze WIN nie zakwestionowala tego uzasadnienia i nie wyjasnia,
w jaki sposob fakt, iz trzeci okres zostal wydluzony, wyrzadza jej szkode.

Ponadto w pi$mie w sprawie faktéw WIN zostaje wezwana do przedstawienia uwag
w odniesieniu do okolicznosci faktycznych i oferuje sie jej dostep do wszystkich
dokumentéw znajdujacych sie w aktach sprawy.

Nalezy podkresli¢, ze WIN wspomina jedynie w czeéci wstepnej skargi
o trudnosciach w uzyskaniu dostepu do akt sprawy, ale nie podnosi w tym wzgledzie
zarzutu niewaznoéci. WIN nie twierdzi zreszta, ze nie otrzymala dokumentéw,
o ktére sie zwrécila, ale utrzymuje, iz musiala wielokrotnie ponawia¢ wnioski w tym
zakresie i ze ,tylko dzieki swojej szczegdlnej czujnoéci i wytrwalosci [...] mogla,
w miare swoich mozliwosci, skorzysta¢ z przystugujacego jej prawa dostepu do akt
sprawy”. Na tej podstawie nalezy dojé¢ do wniosku, ze pomimo trudnoéci, ktére
WIN mogta napotkad, miata ona dostep do akt sprawy.

W zwiazku z tym skarzaca zostala poinformowana o istotnych okolicznosciach
faktycznych i miala mozliwos¢ rzeczowego wypowiedzenia si¢ stosownie do
orzecznictwa przywolanego w pkt 18 powyzej. Przestuchanie odbylo sie juz
w dniu 18 marca 2002 r., a kolejne przestuchanie nie bylo konieczne. WIN nie
wystapila zreszta z wnioskiem o przeprowadzenie kolejnego przestuchania ani po
wyslaniu uzupelniajacego pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, ani po wystaniu
pisma w sprawie faktéw.

Z powyzszego wynika, ze argument, zgodnie z ktérym trzecie pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw bylo niezbedne, nie moze zosta¢ uwzgledniony. Co wigcej,
WIN mogla skorzysta¢ z prawa do obrony w tym wzgledzie, co zreszta uczynila.
Pismem z dnia 26 lutego 2003 r. WIN zwrdcita si¢ bowiem do Komisji o przekazanie
jej wyjasnied w odniesieniu do wielu aspektéw pisma w sprawie faktéw. Komisja
udzielita odpowiedzi pismem z dnia 28 lutego 2003 r. Skarzaca skierowala wtedy do
Komisji odpowiedz na pismo w sprawie faktéw. Ponadto WIN rzeczywiscie miata
dostep do akt sprawy w dniach 23 i 27 stycznia 2003 r. WIN nie wykazala zatem, ze
wyslanie listu w sprawie faktéw skutkowalo naruszeniem istotnych wymogéw
proceduralnych oraz prawa do obrony.
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Tytulem uzupelnienia, gdyby uzna¢, ze zadaniem Sadu jest przeprowadzenie
szczegblowego poréwnania pisma w sprawie faktéw z pismami w sprawie
przedstawienia zarzutéw i znalezienie okolicznosci, ktére uzasadnialyby skarge,
nalezy zaznaczy¢, ze szczegblowe okolicznosci faktyczne wskazane w pismie
w sprawie faktéw uzupelnialy lub rozwijaly informacje zawarte juz w pismach
w sprawie przedstawienia zarzutéw. Badanie w pismie w sprawie faktéw éredniego
rzeczywistego dochodu oraz teoretycznego dochodu na poczatku 2002 r. stanowi
bowiem kontynuacje obliczenn poczynionych w uzupelniajacym pismie w sprawie
przedstawienia zarzutéw z uwzglednieniem pisma WIN z dnia 13 grudnia 2002 r.
Ponadto kwestia przepustowosci lacz, za ktéra France Télécom pobierala oplaty
w ramach uslugi routingu, zostala juz poruszona w pierwszym piémie w sprawie
przedstawienia zarzutéw oraz w uzupelniajacym pisémie w sprawie przedstawienia
zarzutéw. Pismo w sprawie faktéw uwzglednia w tym zakresie informacje
przekazane przez France Télécom w dniach 3 maja i 21 listopada 2002 r. Podobnie
kwestia kosztéw miedzynarodowej ,zdolnosci przylaczeniowej” zostala poruszona
w pierwszym pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw. Pismo w sprawie faktéw
ma na celu uwzglednienie wyjasnien przekazanych w tym zakresie przez France
Télécom w pismie z dnia 13 listopada 2002 r. Wreszcie pierwsze oszacowanie
kosztéw przewidywanych dla nowych abonentéw, jak réwniez oszacowanie kosztéw
Tacznych zostaly juz przedstawione w uzupelniajacym piémie w sprawie przed-
stawienia zarzutéw.

Ponadto niektére okolicznoéci w pismie w sprawie faktéw zostaly przedstawione
jednoznacznie w celach informacyjnych w odpowiedzi na uwagi WIN. W zwiazku
z pismem WIN z dnia 27 wrze$nia 2002 r. Komisja nawiazata w liscie w sprawie
faktéw do kosztéw zwiazanych z przeprowadzka abonentéw, podkreslajac, iz nie
zamierza ona wlaczaé tych kosztéw do swoich obliczen. W odniesieniu do skutkéw
dynamiki sprzedazy Komisja podkresla w pismie w sprawie faktéw, ze okoliczno$¢ ta
nie pozwala na wyciagnigcie wniosku co do wystepowania drapieznego zachowania,
ale mozna do niej nawiaza¢ w ramach dyskusji w sprawie propozycji przediozonej
przez WIN w jej pismie z dnia 23 paZzdziernika 2002 r., by bada¢ osobno kazde nowe
pokolenie abonentéw, niezaleznie od poprzednich lub nastepnych pokolen.. Wywody
zawarte w pi$mie w sprawie faktéw na temat kwestii wydatkéw poniesionych przez
WIN na reklame i promocje maja na celu potwierdzenie faktu, iz wydatki te zostaly
uwzglednione w ramach kosztéw zmiennych w uzupelniajacym pismie w sprawie
faktéw, z czym jednak WIN nie zgodzita sie¢ w swej odpowiedzi na to pismo.
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Jedynymi okoliczno$ciami, ktére moga zosta¢ uznane za okoliczno$ci prowadzace do
zmiany w zastosowaniu metody przyjetej przez Komisje, sa po pierwsze odmienny
podzial okreséw poddanych analizie, a po drugie obliczenie wazonych $rednich
pokrycia kosztéw w zalezno$ci od dochodéw generowanych przez wszystkich
abonentéw tych dwéch ustug.

W odniesieniu do podzialu okreséw poddanych analizie nalezy odesta¢ do pkt 31-33
powyzej.

Co sie tyczy obliczenia wazonych $rednich pokrycia kosztéw w zaleznosci od
dochodéw generowanych przez wszystkich abonentéw, Komisja wskazuje, ze
»Zmiana ta jest niezbedna z czysto arytmetycznego punktu widzenia, majac na
uwadze istotna rdéznice miedzy kosztami i dochodami z uslugi eXtense z jednej
strony [a] kosztami i dochodami z ustugi Wanadoo ADSL z drugiej strony, ktére sa
dwa razy nizsze niz te w przypadku eXtense”. W przypisie 77 decyzji Komisja dodaje,
ze ,jej zdaniem nie moze by¢ ona zwigzana bledem w obliczeniach popelnionym na
wczeéniejszym etapie postepowania w zwiazku z tym, ze umozliwia ona
przedsiebiorstwu przedstawienie uwag dotyczacych sprostowania bledu w ramach
prawa do obrony, tak jak to uczynila w niniejszej sprawie za pomoca [pisma
w sprawie faktéw]”.

Co sie tyczy sprostowania bledéw, nalezy zaznaczy¢, ze WIN uznaje to sprostowanie
tylko wtedy, gdy jest ono dla niej korzystne. W swej odpowiedzi na uzupelniajace
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw WIN zwraca uwage Komisji na bledy,
jakie Komisja popelnita w swych obliczeniach. Komisja prostuje te bledy w pi$mie
w sprawie faktéw bez sprzeciwu ze strony WIN, a kiedy Komisja odmawia
sprostowania, wyjasnia, z jakiego powodu. Z drugiej jednak strony, zdaniem WIN,
Komisja nie moze sprostowa¢ bledu w pismie dotyczacym okolicznosci faktycznych
w sposob, ktéry nie jest dla niej korzystny, gdyz prowadziloby to do zmiany
postawionego jej zarzutu.
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Nalezy zatem sprawdzi¢, czy to sprostowanie stanowi zmiane metody skutkujaca
nowym zarzutem.

Nalezy stwierdzi¢, iz metoda polega na obliczeniu stopnia pokrycia skorygowanych
kosztéw zmiennych i lacznych oraz ze sprostowanie lub zmiana dokonana
w obliczeniu wazonej $redniej nie zmienia w zadnym wypadku zarzutu, ze drapiezne
ceny byly stosowane od poczatku 2001 r., ktéry jest zawarty w dwdch pismach
w sprawie przedstawienia zarzutéw. Fakt, iz $rednia nie zostala obliczona
w pierwszym piSémie w sprawie przedstawienia zarzutéw, nie przeszkadza Komisji
w stwierdzeniu, ze koszty nie byly pokryte, poniewaz stopierr pokrycia oblicza sie
wpierw dla kazdego produktu (eXtense lub Wanadoo ADSL).

Poza tym z odpowiedzi WIN na pismo w sprawie faktéw wynika, ze z uwagi na to, iz
nowe okoliczno$ci uwzglednione przez Komisje w pismie w sprawie faktéw
prowadzily do stopnia pokrycia skorygowanych kosztéw zmiennych przekraczaja-
cego 100% poczawszy od dnia 1 sierpnia 2001 r., Komisja zmienila metode
obliczenia, aby zmniejszy¢ ten stopien i utrzymaé swdj zarzut braku pokrycia
kosztéw zmiennych w okresie od dnia 1 sierpnia do dnia 15 pazdziernika 2001 r. Cel
ten nie wydaje sie jednak pozostawaé w zgodzie z faktem, iz Komisja przyjela
ostatecznie w decyzji, ze okres braku pokrycia skorygowanych kosztéw zmiennych
zakonczyl sie w dniu 31 lipca 2001 r. Argument ten nie moze zatem zostaé
uwzgledniony. WIN nie wykazala wiec, ze doszlo do zmiany metody w pismie
w sprawie faktow.

WIN podniosta réwniez, Ze czas trwania naruszenia okreslony w decyzji jest dluzszy
niz czas trwania naruszenia wskazany w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw,
przy czym strony nie mialy mozliwosci wypowiedzenia si¢ w tym wzgledzie.

Nalezy wpierw zaznaczy¢, ze WIN nie zakwestionowala momentu rozpoczecia
naruszenia ani faktu, iz pomiedzy pismem w sprawie przedstawienia zarzutéw
a decyzja Komisja przesuneta moment rozpoczecia naruszenia ze stycznia na marzec
2001 r.

II - 132



49

50

51

FRANCE TELECOM PRZECIWKO KOMISJL

W odniesieniu do kwestii wydluzenia czasu trwania naruszenia z lipca do
15 pazdziernika 2002 r. nalezy stwierdzi¢, ze o ile zgodnie z dwoma pismami
w sprawie przedstawienia zarzutéw naruszenie rozpoczelo sie w styczniu 2001 r.,
o tyle ani jedno, ani drugie pismo nie zawieralo wzmianki, Ze naruszenie zakoriczylo
sie. Wprost przeciwnie, zaréwno z jednego, jak i z drugiego pisma wynika, ze
Komisja nosila sie z zamiarem wydania decyzji wzywajacej WIN do ,zaniechania
naruszenia”. Takie sformulowanie jednoznacznie wskazywalo, ze zdaniem Komisji
dane naruszenie nie zakonczylo sie jeszcze. Niewatpliwie pierwsze pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw odwolywalo si¢ do faktéw, ktére obejmowaly okres
dwunastu miesiecy, a uzupelniajace pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw —
okres osiemnastu miesiecy. To ograniczenie w czasie §rodkéw dowodowych — a nie
czasu trwania naruszenia — do okresu, ktéry uplynal, nie podwaza jednoznacznego
wniosku wynikajacego z obydwu dokumentéw. Tytulem przykladu, uzupelniajace
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw stanowi, ze:

~Po przeprowadzeniu analizy Komisja uwaza na tym etapie, ze polityka drapieznych
cen prowadzona przez [WIN] od poczatku 2001 r. stanowi naduzycie pozycji
dominujacej [...]. Z ww. powodéw Komisja nosi sie z zamiarem wydania decyzji
wzywajacej [WIN] do zaniechania naruszenia [...]".

Wynika jasno z tego, ze kazde z pism w sprawie przedstawienia zarzutéw
wskazywalo okres przyjety przez Komisje na podstawie informacji, ktérymi
dysponowala ona w momencie przygotowywania danego pisma (zob. podobnie
wyrok Trybunalu z dnia 7 czerwca 1983 r. w sprawach polaczonych od 100/80 do
103/80 Musique diffusion francaise i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 1825, pkt 15),
jako ze naruszenie nie zakonczylo sie. WIN nie twierdzila zreszta, iz podjeta
szczegblne kroki w celu zaniechania zarzucanego naruszenia. Dopiero w decyzji
Komisja stwierdza, ze ,naduzycie zakonczylo sie w dniu 15 pazdziernika 2002 r.,
kiedy to $rodki zaradcze przedstawione w marcu 2002 r. przez France Télécom
weszly w zycie”.

Zdanie zawarte w piSmie w sprawie faktéw, zgodnie z ktérym ,te okolicznosci
faktyczne w zadnym wypadku nie prowadza do wydluzenia okresu, o ktérym mowa
w pismach w sprawie przedstawienia zarzutéw”, nalezy rozpatrywa¢ w S$wietle
powyzszych rozwazan. Okolicznos¢, iz pismo w sprawie faktéw odwoluje si¢ do
»skorygowanych kosztéw lacznych w 2002 r.” (zob. str. 6) i ze wiele danych obejmuje
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dziewie¢ pierwszych miesiecy, a nawet dwanascie miesiecy 2002 r. (zob.
w szczeg6lnodei zataczniki 15.1 i 15.2, 20, 21 i 22), nalezy postrzega¢ z punktu
widzenia kontynuacji naruszenia. Z odpowiedzi WIN na pismo w sprawie faktéw
wynika zreszta, ze WIN byla w stanie zrozumie¢, ze naruszenie bylo kontynuowane.
Liczne elementy jej odpowiedzi odwoluja si¢ bowiem do dziewieciu pierwszych
miesiecy, a nawet do dwunastu miesiecy 2002 r. WIN przedlozyla tabele
zatytulowana ,Reklama/Rozwéj ADSL” dotyczaca okresu do grudnia 2002 r.,
a takze identycznie zatytulowany wykres obejmujacy okres od stycznia 2001 r.
do wrze$nia 2002 r. Poza tym WIN wypowiedziala sie — réwniez w ramach
powyzszej odpowiedzi — w sprawie stopnia pokrycia kosztéw zmiennych w okresie
do dnia 30 wrze$nia 2002 r. Wreszcie WIN kwestionuje w tej odpowiedzi dochéd
w wysokoséci 37,03 EUR z jednego abonamentu, ktéry zostal uwzgledniony przez
Komisje w odniesieniu do okresu od dnia 15 lutego do wrzeénia 2002 r. WIN nie
moze zatem twierdzié, ze przystugujace jej prawo do obrony zostalo naruszone (zob.
podobnie wyrok Sadu z dnia 15 marca 2000 r. w sprawach polaczonych T-25/95,
T-26/95, od T-30/95 do T-32/95, od T-34/95 do T-39/95, od T-42/95 do T-46/95,
T-48/95, od T-50/95 do T-65/95, od T-68/95 do T-71/95, T-87/95, T-88/95,
T-103/95 i T-104/95 Cimenteries CBR i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 1I-491,
pkt 576).

Nalezy zatem odrzuci¢ argument skarzacej dotyczacy wydluzenia czasu trwania
naruszenia.

W zwiazku z tym, Ze nie wykazano zadnego naruszenia prawa do obrony, omawiany
zarzut nalezy odrzucié.

B — W przedmiocie zarzutu opartego na braku uzasadnienia

1. Argumenty stron

W ramach twierdzenia, ze naruszone zostaly istotne wymogi proceduralne, WIN
podnosi réwniez, ze Komisja kwestionuje bez jakiegokolwiek uzasadnienia prawo
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przystugujace kazdemu przedsiebiorstwu do zréwnania w dobrej wierze swych cen
z cenami stosowanymi przez jego konkurentéw. Prawo to jest ugruntowane
w orzecznictwie Trybunalu, a takze we wczesniejszej praktyce decyzyjnej Komisji.
WIN dodaje, ze w sytuacji gdy decyzja idzie znacznie dalej niz wczesniejsze decyzje,
Komisja powinna przedstawi¢ w jasny spos6b swdj tok rozumowania.

Z kolei Komisja uwaza, ze wystarczy odnie$¢ sie do motywéw 314-331 decyzji, by
stwierdzi¢, ze zarzut oparty na braku uzasadnienia w tym zakresie jest oczywiscie
bezpodstawny.

2. Ocena Sadu

Nalezy stwierdzi¢, ze 18 motywéw decyzji (314—331) poswigconych jest kwestii
zréwnania z cenami stosowanymi przez konkurentéw. Komisja bada wpierw kwestie
zréwnania z punktu widzenia zasad, nastepnie pozycje rzeczywiscie zajmowana na
rynku przez wspomnianych konkurentéw, a na koniec okolicznosci faktyczne, ktére
podwazaja w jej opinii teze przedstawiona przez WIN.

Komisja dopelnila zatem w tym wzgledzie spoczywajacego na niej obowiazku
uzasadnienia. Zgodnie z orzecznictwem przywolanym przez WIN Komisja
uzasadnita swoja decyzje, wskazujac na okolicznosci faktyczne, od ktérych zalezy
uzasadnienie prawne rozstrzygniecia, a takze na rozwazania, ktére doprowadzily ja
do wydania decyzji (wyrok Trybunatu z dnia 26 listopada 1975 r. w sprawie 73/74
Fabricants de papiers peints przeciwko Komisji, Rec. str. 1491, pkt 30).
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W kazdym wypadku nawet gdyby przyja¢, ze w niniejszej sprawie na Komisji
spoczywal obowiazek przedstawienia w sposéb bardziej jasny jej toku rozumowania,
to i tak nalezaloby uzna¢, ze Komisja dopelnila tego obowiazku.

Whbrew twierdzeniom WIN Komisja nie poprzestaje bowiem na skrétowym
uzasadnieniu, stwierdzajac jedynie, Ze podmiot gospodarczy zajmujacy pozycje
dominujaca nie moze zréwnywaé swoich cen z cenami stosowanymi przez jego
konkurentéw, jezeli jego ceny sa nizsze niz ponoszone przez niego koszty. Komisja
omawia szczegélowo swoje stanowisko w motywie 315 decyzji, dotaczajac do niego
przypis, w ktérym odwoluje sie do wielu orzeczen. Motyw ten jest sformutowany
W nastepujacy sposob:

~Po pierwsze, z punktu widzenia zasad, prawda jest, ze podmioty wchodzace na
rynek lub przedsigbiorstwa, ktére nie zajmuja pozycji dominujacej, moga stosowaé
promocyjne ceny przez ograniczony okres. Ich jedynym celem jest zwrécenie uwagi
konsumentéw na sam fakt, iz produkt istnieje, w bardziej przekonywajacy sposéb niz
poprzez zwykly przekaz reklamowy, a oferty te nie maja negatywnego wplywu na
rynek. Z drugiej strony zréwnanie cen przez podmiot gospodarczy zajmujacy
pozycje dominujaca z cenami promocyjnymi stosowanymi przez podmiot, ktéry nie
ma pozycji dominujacej, jest nieuzasadnione. Wprawdzie nie istnieje bezwzgledny
zakaz zréwnania cen przez podmiot gospodarczy zajmujacy pozycje dominujaca
z cenami jego konkurentéw, niemniej jednak mozliwo$¢ ta nie przystuguje mu
woéwcezas, gdy jej skutkiem jest brak pokrycia przez przedsiebiorstwo dominujace
kosztéw danej uslugi. O ile fakt posiadania przez przedsiebiorstwo pozycji
dominujacej nie moze go pozbawi¢ prawa do ochrony swoich wlasnych intereséw
handlowych, gdy sa one zagrozone, o tyle nie mozna zaakceptowac¢ takich zachowan,
jezeli ich rzeczywistym celem jest wzmocnienie pozycji dominujacej i jej nad-
uzywanie. Tym samym na przedsigbiorstwie dominujacym spoczywa szczegélna
odpowiedzialno$¢, aby nie naruszaé¢ swym zachowaniem skutecznej i niezakléconej
konkurencji na wspélnym rynku”.

Tak wiec zarzut oparty na braku uzasadnienia w tym wzgledzie réwniez nie moze
zosta¢ uwzgledniony, w zwiazku z czym nalezy odrzucié¢ wszystkie zarzuty formalne.
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C — W przedmiocie zarzutu opartego na naruszeniu zasady indywidualizacji kary

1. Argumenty stron

Zdaniem WIN Komisja naruszyla w sposéb oczywisty zasade indywidualizacji kary,
poniewaz przyjela wzgledem WIN okolicznosci, ktére przypisuje grupie France
Télécom, i do ktérych ani WIN, ani France Télécom nie byly w stanie ustosunkowac
sie. Komisja myli praktyki zarzucane WIN z praktykami zarzucanymi France
Télécom. Komisja opisuje je jako realizacje uzgodnionego dzialania lub jednolitej
strategii opracowanej przez grupe France Télécom. Tymczasem niniejsze postepo-
wanie dotyczy wylacznie WIN. Taki stan rzeczy wskazuje zatem na ,powazna
anomalie proceduralna”.

Na wsparcie swojej tezy WIN przytacza w swej skardze liczne fragmenty decyzji oraz
uzupelniajacego pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw.

WIN twierdzi wiec, ze Komisja zakwestionowata w motywie 145 decyzji dzialania
podjete przez nia i jej gléwnego akcjonariusza w celu zahamowania rozwoju
konkurentéw i zagarniecia dla siebie korzysci ze wzrostu na rynku dostepu do
Internetu o wysokiej przepustowosci. WIN przytacza réwniez motyw 285 decyzji,
w ktérym wspomina sie o ,caloéciowym planie” i podkredla sie, ze ,strategia
realizowana przez spolke zalezna nie moze by¢ calkowicie oddzielona od celéw
spolki-matki”, a takze motyw 286, w ktérym Komisja uwaza ,za interesujace
odwolanie sie do zachowania France Télécom na rynku hurtowym”.

Podobnie, zdaniem WIN, w uzupelniajacym pismie w sprawie faktéw Komisja
utrzymywala, ze cze$¢ faktow, ktére zostaly przez nia ustalone, ,dawaly sie przypisac
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France Télécom”, twierdzac jednak, iz ,stosunki miedzy [WIN] a France Télécom
[byly] tak intensywne [...], Ze nie mozna [bylo] uzna¢, iz strategie obu podmiotéw
nie [byly] ze soba $cisle powiazane”. Komisja podniosta réwniez, ze polityka cenowa
WIN byla wynikiem ,uzgodnionego dziatania” miedzy WIN a France Télécom.

Komisja odpowiada, ze wystarczy odwola¢ si¢ do sentencji decyzji, by méc
stwierdzi¢, ze jedynym przedsiebiorstwem, ktérego dotyczy decyzja, jest
WIN. Decyzja nie zostala skierowana do France Télécom, poniewaz nie zarzucono
jej naduzycia pozycji dominujacej. Komisja przyznaje jednak, iz decyzja zawiera
czeste odwolania do France Télécom ze wzgledu na jej kluczowa pozycje jako
operatora sieci telefonicznej oraz jej status wiekszosciowego akcjonariusza
WIN. Okolicznodci te sa istotne dla zrozumienia kontekstu rynku w okresie, kiedy
trwalo naruszenie.

2. Ocena Sadu

Nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z zasada indywidualizacji kary i sankcji przed-
siebiorstwo ponosi odpowiedzialnos¢ wylacznie za czyny, ktére mu sie indywidual-
nie zarzuca. Jest to zasada, ktéra znajduje zastosowanie we wszystkich
postepowaniach administracyjnych, ktére moga prowadzi¢ do nalozenia sankcji na
podstawie wspdlnotowych regul konkurencji (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia
13 grudnia 2001 r. w sprawach polaczonych T-45/98 i T-47/98 Krupp Thyssen
Stainless i Acciai speciali Terni przeciwko Komisji, Rec. str. II-3757, pkt 63).

Nalezy stwierdzi¢, ze z decyzji nie wynika, by Komisja zarzucata WIN naruszenia,
ktérych dopuscita sie France Télécom i ktére zostaly jej przypisane. Fragmenty
decyzji, w ktérych WIN dopatruje sie krytyki zachowania France Télécom, znajduja
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si¢ bowiem w cato$ci w dwéch podrozdzialach decyzji [czes¢ IG pkt 4 i czes¢ IID
pkt 3 lit. ¢)], ktére dotycza elementéw kontekstu naruszenia i maja wyraznie na celu
opisanie ram, w ktére wpisuje sie zachowanie zarzucane WIN.

Zawarte w decyzji odwolania do France Télécom sa zatem uzasadnione opisem
kontekstu rynku wlasciwego. France Télécom zajmowala bowiem na tym rynku
szczegdlna pozycje jako operator telefoniczny, z ktérego ustug wiekszosé dostawcéw
dostepu do Internetu byla zmuszona korzysta¢. France Télécom jest we Francji
tradycyjnym operatorem telefonicznym. Obsluguje ona sieci o dalekim zasiegu na
obszarze Francji, ktére sa wykorzystywane do przesylania ruchu internetowego.
Nalezy do niej lokalna sie¢ dostepu telekomunikacyjnego, ktéra taczy wszystkich
abonentéw telefonicznych z jej siecia. W owym czasie korzystanie z nalezacej do
France Télécom lokalnej sieci dostepu bylo niezbedne, by méc $wiadczy¢ ustugi
ADSL (motyw 231 decyzji). France Télécom wystawia swoim klientom, w tym
réwniez WIN, rachunki za swoje ustugi (motywy 42-59 decyzji). Obnizenie cen
przez France Télécom ma zatem wplyw na koszty ponoszone przez WIN. Ta
kluczowa pozycja France Télécom oraz jej status wiekszosciowego akcjonariusza
WIN sklonily ja zreszta do udzialu w postepowaniu administracyjnym.

Ponadto Komisja kladzie nacisk na stwierdzenie, iz wspomniane elementy
kontekstu, ,mimo ze tylko niektére z nich moga zosta¢ cze$ciowo przypisane
[WIN] i nie stanowia one zarzutéw w stosunku do niej”, maja znaczenie dla
zrozumienia sprawy (motyw 145 decyzji) oraz na to, ze ,[a]by méc lepiej oceni¢
zakres polityki realizowanej przez [WIN] i jej udzial w calo$ciowym planie, wskazane
jest rozpatrywanie zachowania spétki zaleznej w kontekécie problematyki grupy
France Télécom” (motyw 285 decyzji), dodajac jednoczesnie, iz elementy opisane
w motywach 286-290 ,nie stanowia zarzutéw wzgledem [WIN]”, ale ze ,strategia
realizowana przez spolke zalezna nie moze by¢ calkowicie oddzielona od celéw
spo6tki matki”.

Z decyzji, w ktérej Komisja kladla nacisk na to, iz elementy kontekstu nie stanowily
zarzutéw wzgledem skarzacej, wynika zatem, ze Komisja nie przypisala WIN
zachowan France Télécom.
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Nalezy wiec odrzuci¢ zarzut oparty na naruszeniu zasady indywidualizacji kary.

D — W przedmiocie naruszenia art. 82 WE

Zdaniem WIN Komisja naruszyla pod wieloma wzgledami art. 82 WE.
W odniesieniu do pozycji dominujacej Komisja przyjela nieécisla definicje rynku
i niestusznie uznala, iz WIN zajmowala na nim pozycje dominujaca. Co sie tyczy
naduzycia pozycji dominujacej, Komisja przeprowadzita test pokrycia kosztéw
niezgodny z art. 82 WE, i to zaréwno pod wzgledem uwzglednionych kosztéw, jak
i pod wzgledem zastosowanej metody. Komisja popelnila ponadto powazne bledy
w obliczeniach. W ramach testu dotyczacego drapieznych cen Komisja odméwila
WIN podstawowego prawa do zréwnania cen z cenami stosowanymi przez jej
konkurentéw. Co wiecej, Komisja naruszyla prawo, a takze popelnila oczywisty blad
w ocenie, poniewaz uznala, Ze istnial plan dotyczacy stosowania drapieznych cen,
a ponadto utrzymywala, ze nie bylo konieczne wykazanie faktu, iz poniesione straty
zostaly wyréwnane.

1. W przedmiocie pozycji dominujacej

a) W przedmiocie blednej definicji rynku

Argumenty stron

Wedlug WIN wprowadzone przez Komisje rozréznienie miedzy dostepem do
Internetu o niskiej przepustowosci a dostepem do Internetu o wysokiej przepus-
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towosci dla klientéw prywatnych opiera sie na wewnetrznie sprzecznej analizie
zawierajacej powazne luki. Jej zdaniem istnieje wylacznie jeden rynek dostepu do
Internetu, ktéry ma posta¢ continuum od niskiej przepustowosci az do wysokiej
przepustowosci. Swiadczy o tym fakt pojawienia sie ofert ADSL o sredniej
przepustowosci.

Komisja uznala istnienie wspdlnych zastosowan, a takze mozliwej do pewnego
stopnia substytucyjnosci miedzy dostepem do Internetu o wysokiej przepustowosci
a dostepem do Internetu o niskiej przepustowosci, aczkolwiek nie wyciagnela z tego
narzucajacych sie¢ wnioskéw.

Ponadto miedzy Internetem o wysokiej przepustowosci a Internetem o niskiej
przepustowosci istnieje prawdziwa konkurencja, ktéra wynika z nieograniczonego
charakteru ofert dotyczacych dwdch rodzajéw dostepu do Internetu, jako ze
uzytkownicy sa wzglednie obojetni w stosunku do ich wlasciwosci.

Wreszcie zgodnie z utrwalona praktyka decyzyjna Komisji zwykla réznica w stopniu
komfortu i jakosci nie wystarcza, by wyr6zni¢ odrebne rynki wlasciwe wtedy, gdy
zastosowanie jest podobne. Z sondazu przedlozonego przez WIN wynika, ze w 80%
przypadkéw abonenci uzywaja tego samego rodzaju aplikacji i funkcji.

Z kolei Komisja odsyla do swoich rozwazan zawartych w decyzji (motywy 169-204),
ktére poswiecita rozréznieniu miedzy wysoka przepustowoscia a niska przepus-
towoscia. Komisja twierdzi, ze w rozwazaniach tych wykazala réznice
w zastosowaniu, wlasciwosciach technicznych i wydajnosci, jak réwniez réznice
w cenach uslug oraz dochodach na jednego abonenta, ktére zmuszaja do
rozréznienia dwéch rynkéw. W przedmiocie stopnia substytucyjnosci Komisja
twierdzi, ze jedyna stwierdzona substytucja jest calkowicie asymetryczna, poniewaz
dziata tylko w jednym kierunku, mianowicie od niskiej przepustowosci do wysokiej
przepustowosci. Komisja uwaza ponadto, ze rozréznienie miedzy wysoka przepus-
towoscia a niska przepustowoscia jest obecnie powszechnie przyjete.
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Ocena Sadu

Nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem (wyrok Trybunatu
z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie 322/81 Michelin przeciwko Komisji, Rec.
str. 3461, pkt 37; wyroki Sadu: z dnia 30 marca 2000 r. w sprawie T-65/96 Kish Glass
przeciwko Komisji, Rec. str. II-1885, pkt 62, i z dnia 17 grudnia 2003 r. w sprawie
T-219/99 British Airways przeciwko Komisji, Rec. str. 1I-5917, pkt 91) w celu
zbadania ewentualnie dominujacej pozycji zajmowanej przez przedsigbiorstwo na
okreslonym rynku sektorowym, mozliwosci konkurencji nalezy oceniaé
w konteksécie rynku obejmujacego wszystkie produkty i ustugi, ktére stosownie do
swoich wlasciwosci szczegdlnie nadaja sie do zaspokojenia stalych potrzeb i ktére
moga byé w ograniczony sposob stosowane zamiennie z innymi produktami lub
ustugami. Ponadto uwzgledniajac fakt, iz okreslenie wlasciwego rynku stuzy ocenie,
czy dane przedsigbiorstwo ma mozno$¢ stawania na przeszkodzie utrzymaniu
skutecznej konkurencji i zachowywania si¢ w sposéb w znacznej mierze niezalezny
od swoich konkurentéw oraz — tak jak w niniejszej sprawie — od swoich
ustugodawcéw, nie mozna w tym celu ograniczaé si¢ wylacznie do badania
obiektywnych cech tych uslug, ale nalezy réwniez uwzgledni¢ warunki konkurencji
oraz strukture popytu i podazy na rynku.

W sytuacji gdy produkt moze zosta¢ uzyty do réznych celéw, a te rézne
zastosowania odpowiadaja potrzebom ekonomicznym, ktére réwniez sa zréznico-
wane, nalezy przyja¢, ze produkt ten moze — stosownie do okoliczno$ci — naleze¢
do odrebnych rynkéw, ktére zaré6wno z punktu widzenia struktury, jak i warunkéw
konkurencji, moga ewentualnie wykazywa¢ odmienne wlasciwosci. Stwierdzenie to
nie uzasadnia jednakze wniosku, iz taki produkt stanowi jeden i ten sam rynek wraz
z wszystkimi innymi produktami, ktére moga by¢ jego substytutami w przypadku
réznych zastosowan, do ktérych produkt ten jest przeznaczony i z ktérymi produkt
ten ewentualnie konkuruje.

Pojecie rynku wlasciwego (,relevant market”) implikuje bowiem, iz moze na nim
istnie¢ skuteczna konkurencja miedzy produktami stanowiacymi jego czeéé, co
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zaklada, ze wszystkie produkty stanowiace cze$¢ tego samego rynku moga by¢
w wystarczajacym stopniu stosowane zamiennie w celu tego samego zastosowania
(wyrok Trybunalu z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche
przeciwko Komisji, Rec. str. 461, pkt 28).

Takze z komunikatu Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego do celéw
wspolnotowego prawa konkurencji (Dz.U. 1997, C 372, str. 5, pkt 7) wynika, ze
~wlasciwy rynek asortymentowy sklada sie z wszystkich tych produktéw i/lub ustug,
ktére uwazane sa za zamienne lub za substytuty przez konsumenta, ze wzgledu na
wlasciwosci produktéw, ich ceny i ich zamierzone stosowanie”.

Nalezy stwierdzi¢, ze nie chodzi jedynie o nieznaczna réznice w komforcie Iub
jakosci miedzy wysoka a niska przepustowoscia. Z okoliczno$ci wskazanych przez
Komisje (motyw 175 decyzji), ktérych WIN nie zanegowala, wynika, ze niektére
aplikacje dostepne w ramach wysokiej przepustowosci sa bezuzyteczne w przypadku
niskiej przepustowosci, w tym np. $ciaganie obszernych plikéw i interaktywne gry
w sieci. W odpowiedzi z dnia 4 marca 2002 r. na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw WIN potwierdzila zreszta, ze istnialy ,produkty audiowizualne/multime-
dialne bardziej charakterystyczne dla ADSL”. Co wiecej, w studium sporzadzonym
przez Centre de recherche pour 1'étude et ['observation des conditions de vie
(Crédoc) (o$rodek badanh warunkéw zycia) na zlecenie WIN i zalaczonym przez nia
do skargi réwniez jest mowa o nowych zastosowaniach, ktére pojawily sie
w Internecie w ramach ustugi eXtense i ktére sa charakterystyczne dla wysokiej
przepustowo$ci, mianowicie gry w sieci, mozliwos¢ stuchania radia on-line,
ogladania video on-line i dokonywania zakupéw on-line. Ponadto zgodnie z tym
studium abonent korzystajacy z wysokiej przepustowosci wchodzi do sieci znacznie
czedciej i pozostaje w niej przecietnie znacznie dluzej niz uzytkownik korzystajacy
z niskiej przepustowosci.

W odniesieniu do réznic we wlasciwosciach technicznych i wydajnosci z twierdzen
Komisji (motywy 181-187 decyzji), ktérym skarzaca nie zaprzeczyla, wynika, ze
istotna cecha techniczna zwiazana z dostepem do Internetu o wysokiej przepus-
towosci tkwi we wlasciwosciach uzywanych modeméw. Otéz modem pozwalajacy
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na dostep do Internetu o wysokiej przepustowosci nie moze by¢é wykorzystywany
w przypadku Internetu o niskiej przepustowosci i odwrotnie (motyw 181 decyzji).
Ponadto w przypadku Internetu o wysokiej przepustowosci polaczenie jest stale,
a linia telefoniczna nie jest zajeta.

Nalezy zauwazy¢ tez, ze w przypadku rynku francuskiego oferty dotyczace dostepu
do Internetu o wysokiej przepustowosci przewidywaly w rozpatrywanym okresie
szybko$¢ przesylu pobieranych danych rzedu 512 kbits/s (motyw 185 decyzji).
Oferty dotyczace tradycyjnej niskiej przepustowosci (ograniczonej do 56 kbits/s)
oraz oferty dotyczace ISDN (Integrated Services Digital Network — sie¢ cyfrowa
z integracja ustug) (64 lub 128 kbits/s) zapewnialy jedynie szybkos¢ przesylu danych
od czterech do dziesieciu razy mniejsza. Oferty ADSL o szybkosci przesylu
pobieranych danych 128 kbits/s, ktére zdaniem skarzacej $§wiadcza o ciaglosci
miedzy niska a wysoka przepustowoécia, pojawily sie dopiero pod koniec okresu,
ktérego dotyczy decyzja. Poza tym nawet w przypadku oferty ADSL o szybkosci
przesylu danych 128 kbits/s réznica miedzy niska a wysoka przepustowoscia jest
bardzo istotna. R6znica w wydajnosci byla zatem znaczna w rozpatrywanym okresie.

Do réznic w zastosowaniu, wlasciwosciach i wydajnoéci dochodzi znaczna réznica
cen miedzy niska a wysoka przepustowoscia (motywy 188—192 decyzji).

W odniesieniu do stopnia substytucyjnosci oprécz orzecznictwa przywolanego
w pkt 78 powyzej nalezy przypomniec¢ elementy oceny przedstawione przez Komisje
w jej komunikacie w sprawie definicji rynku wlasciwego do celéw wspélnotowego
prawa konkurencji (zob. pkt 81 powyzej).

Zgodnie z tym komunikatem ocena substytucyjnosci popytu pociaga za soba
okreslenie zakresu produktéw, ktére sa postrzegane przez konsumenta jako
substytuty. Jednym ze sposobéw dokonania tego okre§lenia moze by¢ eksperyment
myslowy, w ramach ktérego zaklada si¢ niewielkg, lecz stala zmiane wzglednych cen
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oraz ocenia si¢ przypuszczalne reakcje klientéw. W pkt 17 tego komunikatu Komisja
udcisla, ze ,,[n]alezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy klienci stron przestawia sie od razu
na [latwo] dostepne substytuty [...] w odpowiedzi na hipotetyczn[y] maly (w zakresie
5-10%), ale staly wzrost cen wzglednych produktéw oraz obszaréw rozwazanych
[wzglednych cen rozwazanych produktéw na obszarach, o ktérych mowa]”.

W motywie 193 decyzji Komisja przyznaje wprawdzie, ze miedzy niska przepus-
towoscia a wysoka przepustowoscia istnieje pewien stopienr substytucyjnosci, jednak
w motywie 194 dodaje, iz substytucyjno$¢ dziata w sposéb catkowicie asymetryczny,
poniewaz migracje klientéw korzystajacych z oferty dostepu do Internetu o wysokiej
przepustowoéci do oferty dostepu do Internetu o niskiej przepustowoéci sa
nieznaczne w poréwnaniu z migracjami w przeciwnym kierunku. Zdaniem Komisji,
jezeli produkty bylyby w pelni substytutami z punktu widzenia popytu, poziom
migracji musialby by¢, jesli nie identyczny, to przynajmniej poréwnywalnej
wielkosci.

Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze z danych uzyskanych od WIN
i zawartych w tabeli 7 decyzji wynika, iz poziom migracji abonentéw korzystajacych
z wysokiej przepustowoséci do kompleksowej oferty dostepu do Internetu o niskiej
przepustowosci byl w omawianym okresie bardzo niski, mimo Ze réznica cen za te
ustugi powinna byla zacheci¢ wielu internautéw do przejscia na niska przepus-
towoé¢. Ta duza dysproporcja w poziomie migracji miedzy wysoka a niska
przepustowoscia i odwrotnie nie czyni wiarygodna w oczach konsumentéw tezy
dotyczacej zamiennosci tych ustug. Co wigcej, WIN nie przedstawita w skardze
zadnych konkretnych okolicznosci, ktére podwazalyby te analize.

Po drugie, z sondazu przeprowadzonego na zlecenie Komisji i przedstawionego
przez WIN w zalaczniku do skargi wynika, ze w przypadku wzrostu cen za dostep do
Internetu o wysokiej przepustowosci rzedu 5-10%, 80% abonentéw korzystajacych
z Internetu o wysokiej przepustowosci zachowaloby swéj abonament. Tymczasem
zgodnie z pkt 17 komunikatu Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego do celéw
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wspélnotowego prawa konkurencji (zob. pkt 87 powyzej) wysoki odsetek
abonentéw, ktérzy nie zrezygnowaliby z wysokiej przepustowosci w przypadku
wzrostu ceny o 5—10%, stanowi wyrazna oznake braku substytucyjnosci po stronie

popytu.

W zwiazku z tym, biorac pod uwage wszystkie przedstawione powyzej okolicznoéci,
nalezy stwierdzi¢, ze Komisja slusznie doszla do wniosku, iz miedzy wysoka
przepustowoscia a niska przepustowoscia nie istnieje dostateczny stopienn zamien-
noséci oraz stusznie zdefiniowata rynek wlasciwy jako rynek dostepu do Internetu
o wysokiej przepustowosci dla klientéw prywatnych.

b) W przedmiocie niekompletnego badania pozycji dominujacej

Argumenty stron

Zdaniem WIN Komisja nieslusznie uznala, ze zajmowana przez nia pozycja bylta
dominujaca. Analiza Komisji zawiera bowiem — w jej opinii — powazne braki.

W zadnym wypadku sila rynku nie moze by¢ oceniana w oparciu o udzialy we
wschodzacym rynku. Taki rynek nalezy analizowa¢ z dynamicznej perspektywy
i ocenia¢ nie tylko obecna konkurencje, ale réwniez potencjalna konkurencje.
Zdaniem WIN, majac na wzgledzie niedostateczne wyposazenie francuskich
gospodarstw domowych, liczba potencjalnych abonentéw jest bardzo wysoka.
WIN uwaza, ze wykazala fakt pojawienia sie nowych podmiotéw na tym rynku,
a takze wzrost liczby ofert, ktéremu towarzyszyl spadek cen.
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Okolicznosci te $wiadczg o sile konkurencji na rynku bez barier, na ktérym WIN nie
mogla wiec zajmowacd pozycji dominujacej.

WIN zarzuca Komisji, iz ta nie uwzglednila tego faktu i ograniczyla sie jedynie do
analizy jej udzialu w rynku w segmencie obejmujacym dostep do Internetu
o wysokiej przepustowosci w okresie miedzy dniem 31 grudnia 2000 r. a dniem
31 sierpnia 2002 r. O konkurencyjnym i ewolucyjnym charakterze rynku $wiadczy
spadek o ponad dziesie¢ punktéw procentowych jej udzialu w rynku w okresie
miedzy sierpniem 2002 r. a marcem 2003 r.

Ponadto WIN uwaza, ze przynalezno$§¢ do grupy posiadajacej znaczne srodki
finansowe oraz rozbudowana sie¢ dystrybucji nie moze by¢ oceniana bez
uwzglednienia sytuacji konkurentéw. Tymczasem Komisja nie przeprowadzita
zadnego poglebionego badania sytuacji spélek AOL, T-Online/Club-Internet oraz
Tiscali, ktére sa ,powiazane” z duzymi grupami dysponujacymi wyjatkowa potega
finansowa, a takze szeroka siecia dystrybucji.

Wreszcie WIN utrzymuje, ze nie mozna uznaé, iz dzieki laczeniu przez nia
dzialalno$ci zwiazanej z wydawaniem ksigzek telefonicznych i dzialalnosci zwigzanej
z Internetem dysponuje ona potega finansowa, ktéra dowodzi posiadania przez nia
pozycji dominujacej na francuskim rynku dostepu do Internetu o wysokiej
przepustowosci. Z jednej strony inni konkurenci, tacy jak T-Online, réwniez mieli
te mozliwo$¢, a z drugiej strony grupa Wanadoo mogla bez problemu ponosi¢
koszty swojej dzialalnosci jako dostawca dostepu do Internetu bez koniecznosci
sieggania do $rodkéw uzyskiwanych z wydawania zéltych stron w ksiazkach
telefonicznych.

Komisja kwestionuje wschodzacy charakter rynku wladciwego w rozpatrywanym
okresie. Komisja podnosi, ze podczas spornego okresu udziat WIN w rynku wzrastat
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w nieprzerwany sposob. Komisja uwaza, ze WIN nie podwazyla pod zadnym
wzgledem przeprowadzonej w ramach decyzji analizy synergii i korzysci przy-
padajacych WIN z faktu ,powiazania” technicznego, logistycznego i handlowego
z grupa France Télécom.

Ocena Sadu

Tytulem wstepu nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem na
istnienie pozycji dominujacej wskazuje fakt, iz dane przedsiebiorstwo dysponuje sila
gospodarcza, ktéra stwarza mu mozno$¢ stawania na przeszkodzie utrzymaniu
skutecznej konkurencji na rynku wlasciwym poprzez umozliwienie mu zachowy-
wania sie w sposéb w znacznej mierze niezalezny od swoich konkurentéw, swoich
klientéw i wreszcie konsumentéw (przywolany w pkt 78 powyzej wyrok w sprawie
Michelin przeciwko Komisji, pkt 30 i wyrok Sadu z dnia 23 paZdziernika 2003 r.
w sprawie T-65/98 Van den Bergh Foods przeciwko Komisji, Rec. str. I1I-4653,
pkt 154). Nalezy wpierw zaznaczy¢, ze w celu udowodnienia istnienia pozycji
dominujacej Komisja nie musi wykaza¢, ze konkurenci przedsigbiorstwa zostana
wykluczeni — choéby w perspektywie czasowej — z rynku.

Ponadto, chociaz znaczenie udzialéw w rynku moze si¢ rézni¢ na poszczegdlnych
rynkach, wyjatkowo duze udzialy same stanowia — poza nadzwyczajnymi
okoliczno$ciami — dowdd istnienia pozycji dominujacej (przywolany w pkt 80
powyzej wyrok w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, pkt 41 i wyrok
Sadu z dnia 28 kwietnia 1999 r. w sprawie T-221/95 Endemol przeciwko Komisji,
Rec. str. I1-1299, pkt 134). Trybunal uznal w wyroku z dnia 3 lipca 1991 r. w sprawie
C-62/86 AKZO przeciwko Komisji, Rec. str. 1-3359, pkt 60, ze mialo to miejsce
w przypadku udzialu w rynku wynoszacego 50%.

Jednakze istnienie chocby ozywionej konkurencji na danym rynku nie wyklucza
istnienia na tym samym rynku pozycji dominujacej, poniewaz gltéwna cecha pozycji
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dominujacej jest moznos¢ zachowywania sie¢ bez konieczno$ci uwzgledniania tej
konkurencji w swojej strategii rynkowej i bez ponoszenia niekorzystnych skutkéw
wynikajacych z takiego zachowania (przywolany w pkt 80 powyzej wyrok w sprawie
Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, pkt 70; zob. réwniez podobnie wyrok
Trybunalu z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76 United Brands przeciwko
Komisji, Rec. str. 207, pkt 108-129). Tym samym ewentualne istnienie konkurencji
na rynku jest wprawdzie istotna okolicznoscia miedzy innymi przy dokonywaniu
oceny istnienia pozycji dominujacej, jednakze nie jest ono samo w sobie decydujaca
okolicznos$cia w tym wzgledzie.

Nalezy sprawdzié, czy w $wietle tych kryteriéw WIN zajmuje — jak podnosi to
Komisja — pozycje dominujaca na tym rynku.

W odniesieniu do udzialéw w rynku nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z tabelg 8 decyzji
udzial WIN w rynku Internetu o wysokiej przepustowosci osiagnal 50% w dniu
31 marca 2001 r., wzrést do 72% w dniu 31 marca 2002 r. i utrzymal si¢ na tym
poziomie az do sierpnia 2002 r. Z odpowiedzi stron na pytania zadawane przez Sad
wynika, ze udzial ten spadl nastepnie w pazdzierniku 2002 r. do 63,6% wedlug WIN
i do poziomu okreslonego przez Komisje miedzy 63,4% a 71% w zaleznosci od
Zrédel. WIN dysponowala zatem podczas calego rozpatrywanego okresu wyjatkowo
duzym udzialem w rynku, ktéry poza nadzwyczajnymi okolicznosciami stanowi
dowdd istnienia pozycji dominujacej w rozumieniu przywolanego powyzej
orzecznictwa.

Jesli chodzi o spadek miedzy sierpniem a pazdziernikiem 2002 r., zmniejszenie sie
udzialéw w rynku, ktére sa wciaz bardzo duze, nie moze stanowi¢ samo w sobie
dowodu nieistnienia pozycji dominujacej (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia
8 pazdziernika 1996 r. w sprawach potaczonych od T-24/93 do T-26/93 i T-28/93
Compagnie maritime belge transports i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 1I-1201,
pkt 77). Opierajac si¢ nawet na liczbie wskazanej przez WIN, udzial WIN byt
bowiem nadal znaczny pod koniec okresu naruszenia.
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WIN podnosi jednak, ze udzialy w rynku sa malo wiarygodnym wskaznikiem
w konteks$cie wschodzacego rynku charakteryzujacego sie ograniczona jeszcze liczba
klient6éw.

Sad uwaza, ze zgodnie z informacjami dotyczacymi sytuacji rynku przedstawionymi
w motywie 218 decyzji i niezanegowanymi przez WIN, w marcu 2001 r., kiedy to
zdaniem Komisji rozpoczelo sie naruszenie, rynek wlasciwy z cala pewnoscia
wyszed! poza etap wprowadzania produktu na rynek lub testowania tego produktu.
Rynek dostepu do Internetu o wysokiej przepustowosci zaczal bowiem rozwijac sie
we Francji od 1997 r. Ustugi ADSL oferowane przez WIN oraz pierwsze oferty jej
konkurentéw zostaly wprowadzone na zasadach komercyjnych pod koniec 1999 r.
Pod koniec czerwca 2000 r. rynek dostepu do Internetu o wysokiej przepustowosci
dla klientéw prywatnych we Francji liczyl juz okolo 100 000 abonentéw, a pod
koniec 2000 r. przekroczyl 180 000 abonentéw. Podczas pierwszego kwartatu 2001 r.
rynek wzrastal o ponad 5000 nowych abonentéw tygodniowo. Komisja slusznie
wylaczyla ze swej analizy faze rozruchu, przyjmujac, iz naruszenie rozpoczeto sie
dopiero w marcu 2001 r. — jak wskazuje motyw 71 decyzji — poniewaz, w jej opinii,
az do tego momentu rynek ,nie rozwinal sie dostatecznie, by »test dotyczacy
drapieznych cen« byt znaczacy”.

Chodzi tu wprawdzie o szybko rozwijajacy sie rynek, ale okolicznos$é¢ ta nie moze
wylaczy¢ stosowania regul konkurencji, a w szczegdlnosci regul zawartych
w art. 82 WE.

Wspomniany szybko rozwijajacy sie rynek nie przejawial wyraZnej niestabilnosci
podczas spornego okresu. Wprost przeciwnie okazuje sie, ze powstala wzglednie
stabilna hierarchia z WIN na czele.

Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie, ze w motywach 213-215 decyzji Komisja
uzupelnia swoja analize pozycji dominujacej WIN poréwnawczym badaniem
udzialéw WIN i jej konkurentéw w rynku podczas spornego okresu. W $wietle tej
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analizy, ktéra nie zostala zakwestionowana przez skarzaca, WIN zawsze posiadala
liczbe abonentéw korzystajacych z ADSL ponad osiem razy wigksza od liczby
abonentéw korzystajacych z ustlugi ADSL oferowanej przez pierwszego z jej
konkurentéw. Zgodnie z orzecznictwem udzialy danego przedsiebiorstwa w rynku
w poréwnaniu z udzialami nalezacymi do jego konkurentéw sa waznymi
wskaznikami pozycji dominujacej (przywolany w pkt 80 powyzej wyrok w sprawie
Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, pkt 48).

WIN podniosla jednakze, iz taki rynek nalezy analizowa¢ z dynamicznej perspektywy
i ocenia¢ nie tylko obecna konkurencje, ale réwniez potencjalna konkurencje.

Wystarczy stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze wedlug swojej prospektywnej analizy
z marca 2001 r. WIN miata dysponowa¢ pod koniec 2004 r. udzialem w calym rynku
w wysokosci 55%. W czerwcu 2001 r. WIN sama dokonata ponownej oceny tych
prognoz w zakresie penetracji rynku. Uznala wtedy, ze pod koniec 2004 r. bedzie
posiada¢ ponad trzy czwarte segmentu ADSL i co najmniej 60% rynku Internetu
o wysokiej przepustowosci dla klientéw prywatnych (motyw 220 i przypis 255
decyzji). Wspomniane okolicznoséci wskazuja, ze sama WIN postrzegala potencjalna
konkurencje jako ograniczona. W zwiazku z tym sytuacja rynku wlasciwego nie
uzasadnia stwierdzenia, iz udzialy w rynku sa malo wiarygodnym wskaznikiem.

Ponadto Komisja uwzglednila réwniez w motywach 223-246 decyzji — w ramach
badania pozycji WIN na rynku — fakt, iz WIN uzyskata dzieki swojemu
~powiazaniu” z grupa France Télécom znaczne korzysci, ktore mialy wplyw na jej
pozycje dominujaca.

Nalezy stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze — wbrew twierdzeniom WIN — Komisja
poprawnie zbadala w motywach 226—228 decyzji sytuacje konkurentéw wskazanych
przez WIN, mianowicie AOL, T-Online i Tiscali. Komisja uznala w motywie 228, ze
niezaleznie od gotowosci tych grup do wspierania inwestycji i inicjatyw handlowych
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ich francuskich spétek zaleznych, zadna z rzeczonych grup nie mogla twierdzi¢, ze te
sp6tki zalezne mogly korzysta¢ z ,powigzania” technicznego, ,powiazania”
logistycznego oraz ,powiazania” w ramach sieci handlowej we Francji réwnie
decydujacego jak ,powigzania” zapewnione WIN przez France Télécom.

Po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze na obszarze Francji, o ktéry chodzi wylacznie
w decyzji, rozbudowana sie¢ dystrybucji, jaka — zdaniem WIN — dysponowaly
grupy konkurencyjne, nie mogla osiagna¢, nawet w dalekim przyblizeniu, rozmiaréw
sieci, ktéra dysponowala France Télécom, tradycyjny operator telefoniczny we
Francji.

Wsréd korzysci handlowych, z ktérych korzystata WIN — czego zreszta WIN nie
kwestionuje — nalezy wymieni¢ przede wszystkim sie¢ oddzialéw France Télécom,
ktére zajmowaly si¢ dystrybucja produktéw WIN na calym obszarze Francji.

Po drugie, WIN nie zakwestionowala tez korzysci technicznych, ktére zdaniem
Komisji wynikaly z ,powiazania” WIN z France Télécom. Komisja stwierdzila, bez
sprzeciwu ze strony WIN, iz ta korzystala z preferencyjnego traktowania w ciagu
calego 2000 r., a takze pierwszych siedmiu miesiecy 2001 r., polegajacego na
przedstawieniu oferty na miare znacznie mniej restrykcyjnej niz oferta przedsta-
wiona konkurentom WIN, jak réwniez na dostepie w czasie rzeczywistym do danych
o liniach przemiennych.

Na istnienie tych korzysci zwrécila zreszta uwage Conseil de la concurrence
(francuska rada ds. konkurencji) w swej decyzji 02-MC-03 z dnia 27 lutego 2002 r.
dotyczacej wniesienia sprawy i wniosku o zastosowanie §rodkéw zabezpieczajacych
zlozonego przez spétke T-Online, ktéra zostala zalaczona do odpowiedzi na skarge.
Conseil de la concurrence nakazala France Télécom, by udostepnita wszystkim
dostawcom dostepu do Internetu serwer Extranet zapewniajacy dostep do tych
samych informacji, ktérymi dysponowala WIN, a takze by polecila wyspecjalizowa-
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nej komérce France Télécom faktyczne uruchomienie polaczenia ADSL na tych
samych warunkach w zakresie skutecznosci jak te, ktére zostaly zapewnione
WIN. Oczekujac na wdrozenie tego systemu, Conseil de la concurrence nakazata
France Télécom zawieszenie sprzedazy uslug ADSL oferowanych przez WIN
w oddzialach handlowych France Télécom. Jak podkre$lono w motywie 146 decyzji,
decyzja Conseil de la concurrence zostala podtrzymana przez cour d’appel de Paris
(sad apelacyjny w Paryzu, Francja) w wyroku z dnia 9 kwietnia 2002 r.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze Komisja stusznie uznata, iz ,powiazanie” WIN z France
Télécom pozwolilo WIN uzyskac przewage nad jej konkurentami majaca wplyw na
jej pozycje dominujaca.

Ostatnia okolicznos$cia wskazana przez Komisje w ramach badania pozycji
zajmowanej przez WIN na rynku wlasciwym jest korzy$¢, jaka przypadla grupie
Wanadoo na skutek jej obecnosci na rynku ksiazek telefonicznych. Komisja podnosi,
ze bardzo lukratywne dzialania podejmowane na tym rynku pozwalaja w znacznym
stopniu lagodzi¢ w stosunku do grupy skutki sprzedazy ze strata praktykowanej
przez WIN na rynku dostepu do Internetu o wysokiej przepustowosci.

Nalezy wskaza¢ w tym wzgledzie, Ze wspomniana ocena Komisji odnosi si¢ do
innego rynku niz rynek dostepu do Internetu o wysokiej przepustowosci. Z tego
wzgledu, jak twierdzi WIN, obecno$¢ grupy Wanadoo na rynku ksiazek tele-
fonicznych nie stanowi decydujacej okolicznosci potwierdzajacej istnienie pozycji
dominujacej WIN na rynku wlasciwym.

W zwiazku z tym, majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, nalezy przyjaé, ze
Komisja stusznie uznala, iz WIN zajmowala pozycje dominujaca na rynku
wlasciwym w rozpatrywanym okresie.
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2. W przedmiocie naduzycia pozycji dominujacej

a) W przedmiocie zarzutéw dotyczacych testu pokrycia kosztéw

Spér dotyczy w tym wzgledzie metody obliczenia stopnia pokrycia kosztéw, a takze
btedéw w obliczeniach, ktérych Komisja miala sie dopusci¢, stosujac te metode.

W przedmiocie bledu co do metody obliczenia stopnia pokrycia kosztéw

— Argumenty stron

Zdaniem WIN Komisja naruszyla prawo, stosujac statyczny test pokrycia kosztéw,
ktéry w zadnym razie nie odzwierciedla rzeczywistosci ekonomicznej, w ktéra
wpisuje sie rentowno$¢ abonentéw WIN. W przypadku abonamentéw czeéé
kosztéw oraz wszystkie dochody rozkiadaly sie bowiem w dlugim okresie czasu,
w ciagu ktérego koszty zmienialy sie. Tymczasem metoda Komisji polegala na
dodaniu kosztéw pozyskania do pomnozonej przez 48 sumy stalych miesiecznych
kosztéw istniejacych w dniu wykupienia abonamentu i na poréwnaniu tej lacznej
kwoty z pomnozona przez 48 suma stalych miesiecznych dochodéw istniejacych
w tym samym dniu, z pominieciem dostosowania stalych miesiecznych kosztéw na
przestrzeni czasu.

Co sie tyczy kosztéw, ktére nalezalo uwzglednié¢, WIN podnosi, ze w celu ustalenia,
czy koszty sa rzeczywiscie pokryte, Komisja jest zobowiazana do zbadania kazdej
informacji, ktéra dysponuje w dniu wydania decyzji, o ile Komisja uznaje waznos¢
informacji. Jednakze wszystkie — pewne i uznane — obnizki kosztéw, ktére mialy
miejsce miedzy wykupieniem abonamentu a pazdziernikiem 2002 r., nie zostaly

II - 154



125

126

FRANCE TELECOM PRZECIWKO KOMISJL

uwzglednione przez Komisje lub, bardziej konkretnie, obnizka kosztéw zostata
uwzgledniona przez Komisje w odniesieniu do wszystkich klientéw, ktérzy wykupili
abonament po tej dacie, ale nie zostala uwzgledniona, by zaktualizowa¢ stale koszty
generowane przez tych klientéw, ktérzy wczeéniej wykupili abonament. Powolujac
sie na przyklad klienta, ktéry w dniu 1 czerwca 2001 r. wykupit u WIN abonament,
WIN utrzymuje, ze Komisja przypisuje jej staly poczatkowy koszt w wysokosci 54,39
EUR miesiecznie az do korica maja 2005 r. (tj. przez 48 miesiecy), podczas gdy koszt
ten nie odpowiada juz rzeczywistemu kosztowi poczawszy od sierpnia 2001 r.,
poniewaz zgodnie z zalacznikiem 3 do decyzji od sierpnia 2001 r. koszt ten wynosi
juz tylko 34,72 EUR miesiecznie.

WIN przedstawita Komisji wyniki oparte na metodzie zdyskontowanych przeply-
wéw gotéwkowych (,discounted cash-flows”) w celu obliczenia zdyskontowanej
wartoéci netto (zwanej dalej ,ZWN”) abonentéw. Metoda ta polega na wyszcze-
gdlnieniu w odniesieniu do kazdego abonenta wszystkich kosztéw i dochodéw, ktére
ten abonent generuje, na zdyskontowaniu ich poprzez zastosowanie stopy
dyskontowej ustalonej przez rynki finansowe i na dodaniu zdyskontowanych
przeplywéw gotéwkowych uzyskanych w ten sposéb. Koszt produktu obejmuje
poczatkowo poniesiony koszt pozyskania, do ktérego nalezy doda¢ stale miesieczne
koszty. WIN twierdzi, ze opisana metoda — jedyna, ktéra jest wiarygodna pod
wzgledem ekonomicznym — jest powszechnie uznana i zgodna z kosztorysami
inwestycji sporzadzanymi przez ekonomistéw i podmioty finansowe. Rzeczona
metoda zostala zastosowana przez francuska Conseil de la concurrence, a jej
wazno$¢ zostala uznana w raporcie przygotowanym przez Oxera dla Office of Fair
Trading (OFT, urzedu ds. konkurencji Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii
i Irlandii Pélnocnej). Metoda ta wskazuje na to, ze koszty taczne WIN — poza
kosztami poniesionymi w marcu 2001 r., ktére zostaly pokryte jedynie w 98 lub 99%
w zaleznosci od produktu — i a fortiori koszty zmienne byly pokryte w ciagu calego
okresu.

Komisja zgadza si¢ z WIN w kwestii konieczno$ci rozlozenia niektérych kosztéw, ale
nie podziela jej zdania w odniesieniu do przyjetej metody. Komisja twierdzi, ze
w celu dokonania oceny réwnowagi ekonomicznej ustug oferowanych przez WIN
wybrala ona dynamiczna metode, ktéra uwzglednia fakt, iz niektére elementy
kosztéw zmiennych, mianowicie te, ktére sa zwigzane z pozyskaniem abonenta, sa
réwnowazone przez dochody, ktére przedsiebiorstwo spodziewa si¢ uzyskac od tego
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abonenta w trakcie trwania stosunku handlowego. Rozkladajac te niestale zmienne
koszty na okres obejmujacy 48 miesiecy, Komisja uwzglednila zatem typowy czas
trwania umowy o abonament, ktéra moglaby by¢ punktem odniesienia dla
przedsigbiorstwa spodziewajacego sie zysku z inwestycji w rozsadnym terminie.

Komisja utrzymuje, ze stosujac swa metode, uwzglednila wszystkie liczby zawarte
w informacjach przekazanych przez WIN. Chodzi zatem o liczby ustalone ex post.
Zadna z rubryk obejmujacych koszty nie jest fikcyjna. Komisja twierdzi réwniez, ze
w odniesieniu do wszystkich abonentéw w pelni uwzglednila obnizki kosztéw
w momencie, kiedy mialy one miejsce.

Komisja zakwestionowala ponadto w niniejszej sprawie zasadno$¢ skargi w zakresie
metody zdyskontowanych przeplywéw gotéwkowych, za ktéra opowiada sie
WIN. Jej zdaniem metoda ta nie pozwala ustali¢, czy mamy do czynienia
z drapieznym zachowaniem. WIN nie zastosowala zreszta w praktyce obliczen
ZWN w odniesieniu do tych produktéw w spornym okresie. Zastosowanie metody
zdyskontowanych przeplywéw gotéwkowych w niniejszej sprawie nie znajduje
ponadto Zzadnego oparcia w orzecznictwie wspdlnotowym ani tez w praktyce
decyzyjnej Komisji. Metoda przedstawiona przez skarzaca nie jest w zadnym
wypadku tradycyjna metoda, poniewaz WIN proponuje podzieli¢ naptywajace fale
nowych klientéw na tyle samo ,kohort” i w odniesieniu do kazdej z nich zbada¢, czy
zdyskontowany przeplyw gotéwkowy jest pozytywny na przestrzeni pieciu lat. WIN
wlaczyla ponadto do swojej analizy rentowno$¢ wynikajaca z faktu zakoriczenia
naruszenia.

— Ocena Sadu

Tytulem wstepu nalezy przypomnie¢, ze w zakresie, w jakim wybér metody
obliczenia stopnia pokrycia kosztéw wymaga od Komisji dokonania zlozonej oceny
ekonomicznej, nalezy uzna¢l, iz dysponuje ona szerokim zakresem uznania (zob.
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podobnie wyrok Trybunalu z dnia 28 maja 1998 r. w sprawie C-7/95 P Deere
przeciwko Komisji, Rec. str. 1-3111, pkt 34 i przywolane tam orzecznictwo).
Kontrola sprawowana przez sad musi zatem ograniczaé si¢ do badania zgodnosci
z przepisami proceduralnymi i dotyczacymi obowiazku uzasadnienia, a takze
dokladnosci ustalen faktycznych oraz tego, czy nie zachodzi oczywisty btad w ocenie
lub naduzycie wladzy.

Z orzecznictwa dotyczacego drapieznych cen wynika po pierwsze, ze ceny nizsze od
$redniej kosztéw zmiennych pozwalaja domniemywal, iz praktyka cenowa ma
charakter eliminacyjny, a po drugie, ze ceny nizsze od éredniej kosztéw calkowitych,
ale wyzsze od éredniej kosztéw zmiennych powinny zosta¢ uznane za ceny
stanowiace naduzycie wtedy, gdy zostaly one ustalone w ramach planu zmierzaja-
cego do wyeliminowania konkurenta (przywolany w pkt 100 powyzej wyrok
w sprawie AKZO przeciwko Komisji, pkt 71 i 72; wyrok Sadu z dnia 6 pazdziernika
1994 r. w sprawie T-83/91 Tetra Pak przeciwko Komisji, Rec. str. II-755, pkt 148
i 149, utrzymany w mocy wyrokiem Trybunatu z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie
C-333/94 P Tetra Pak przeciwko Komisji, Rec. str. -5951, pkt 41).

W celu wyjasnienia swojego podejécia Komisja przedstawila w decyzji trzy rézne
analizy. Pierwsza analiza, oméwiona w motywach 73-75 decyzji, przeprowadzona
w oparciu o podstawowe zasady rachunkowos$ci wlacza w sposéb natychmiastowy
dochody i koszty. Zdaniem samej WIN chodzi tu o kwoty brutto wplywéw
i wydatkéw wpisanych do jej ksiag rachunkowych. Obie strony sa zgodne co do tego,
ze metoda ta jest nieodpowiednia. O ile WIN nie chce przyzna¢, ze pierwsza analiza
ma jakiekolwiek znaczenie, o tyle jednak nie kwestionuje ona liczb, ktére zostaly
przyjete. WIN uznaje w zasadzie, ze ,prawie wszystkie dane dotyczace kosztéw
pochodza od WIN, a jedynie nieliczne dane pochodza od France Télécom”.

Druga analiza opisana w motywach 76—86 decyzji dotyczy rzeczywistego pokrycia
skorygowanych kosztéw. Zgodnie z zasada amortyzacji érodkéw trwalych Komisja
rozlozyla koszty pozyskania klientéw na okres obejmujacy 48 miesiecy. Na tej
podstawie Komisja zbadala osobno pokrycie skorygowanych kosztéw zmiennych,
a takze pokrycie skorygowanych kosztéw tacznych, twierdzac, ze Trybunat
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przewiduje dwa testy pokrycia kosztéw w zaleznosci od tego, czy dzialania
przedsigbiorstwa dominujacego stanowia lub nie cze$¢ planu zmierzajacego do
wykluczenia konkurentéw. Decyzja Komisji opiera sie na tej wlaénie analizie.

Komisja przeprowadzita ponadto w motywach 97-106 decyzji trzecia uzupelniajaca
analize pokrycia skorygowanych kosztéw przewidywanych ex ante. Jak twierdzi WIN
w swojej odpowiedzi na pytania zadawane przez Sad, ta trzecia analiza opiera sie na
zupelnie innym podejsciu, gdyz Komisja nie stara sie ustali¢ rzeczywistych kosztéw
i dochod6éw. Niemniej jednak w $wietle decyzji analiza ta ma jedynie na celu
~dostarczenie uzupelniajacych wyjaéniet”. Komisja stwierdza bowiem wyraznie
w motywie 72 decyzji, ze ,tylko podejscie uwzgledniajace skorygowane koszty
pozwala w rzeczywistosci na wyciagniecie wnioskéw”. Komisja zastosowala wiec
druga metode, tj. metode skorygowanych kosztéw, na podstawie ktérej uznala, ze
koszty nie byly pokryte. Dlatego tez nalezy zbada¢, czy rzeczona metoda jest zgodna
z prawem, bez konieczno$ci rozstrzygania kwestii zgodnosci z prawem uzupelnia-
jacej analizy pokrycia kosztéw przewidywanych ex ante.

Z motywéw 73-75 decyzji jasno wynika, ze zastosowanie metody rachunkowej
przyjetej w przywolanym w pkt 100 powyzej wyroku w sprawie AKZO przeciwko
Komisji, i w przywolanych w pkt 130 powyzej wyrokach z dnia 6 pazdziernika
1994 r. oraz z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie Tetra Pak przeciwko Komisji,
ktéra uwzglednia koszty wynikajace wprost z ksiag rachunkowych przedsiebiorstwa,
prowadzi w niniejszej sprawie do bardzo niskiego stopnia pokrycia, ktéry wynosi
mianowicie 30% dla okresu miedzy styczniem a lipcem 2001 r., 60% dla okresu
miedzy sierpniem a grudniem 2001 r. i 83% dla okresu miedzy styczniem
a czerwcem 2002 r. (tabela 2 decyzji).

Jednakze Komisja uznala w motywie 75 decyzji, ze skoro koszty pozyskania klientéw
stanowia na rynku rozwijajacym sie znaczna cze$¢ wydatkéw, to ,sam stopien
pokrycia wskazany w tabeli 2 nie pozwala zatem rozstrzygnaé, iz ceny byly
drapiezne”.
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Jak Komisja wskazuje w motywie 76 decyzji, uznata ona, ze w niniejszym kontekscie
-celem przedsiebiorstwa nie [bylo] natychmiastowe osiagniecie zysku”, ale
~osiagniecie poziomu pokrycia stalych kosztéw (kosztéw sieci oraz kosztéw
produkcji) wystarczajacego do tego, by uzyskana marza — po uwzglednieniu
kosztéw stalych — pokryla w rozsadnym okresie zmienne niestale koszty poniesione
w zwiazku z inwestycja w handlowy rozwdéj tych produktéw”. Komisja postanowita
zatem skorygowal zmienne niestale koszty, rozkladajac je — zgodnie z zasada
amortyzacji — na okreslony czas.

Komisja zdecydowala si¢ wiec rozlozy¢ koszty pozyskania klientéw na okres
obejmujacy 48 miesiecy, z czym WIN zgodzila sie, zaznaczajac jednocze$nie, iz
$redni czas obowiazywania umowy o abonament wynosi obecnie raczej okolo pieciu
lat, a wedlug minimalnych szacunkéw cztery lata. Nalezy jednak zauwazy¢, iz WIN
nie stosuje takiej amortyzacji, gdyz wydatki te zostaja zaksiegowane w momencie ich
poniesienia, podobnie jak zwykle biezace oplaty. Co wiecej, niektérzy z konkurentéw
WIN, w swych biznesplanach, rozkladaja w czasie zmienne niestale koszty, przy
czym przyjmuja oni okresy krétsze od okreséw przyjetych przez Komisje w niniejszej
sprawie (motyw 79 i przypisy 70 i 71 decyzji). Wydaje sie zatem, ze przyjety okres nie
jest bledny.

Stosujac te metode, Komisja uznala, Ze ceny stosowane przez WIN nie pozwalaly jej
na pokrycie kosztéw zmiennych az do sierpnia 2001 r. ani tez kosztéw lacznych
od stycznia 2001 r. do pazdziernika 2002 r. (tabele 3 i 4 decyzji), przy czym — majac
na wzgledzie stopienn pokrycia kosztéw zmiennych — brak pokrycia kosztéw
facznych do sierpnia 2001 r. nie budzi zadnych watpliwosci.

Metode przyjeta przez Komisje nalezy zatem oceni¢ w $wietle zamierzonego celu,
mianowicie testu pokrycia kosztéw w ramach art. 82 WE, a takze w kontekscie
krytyki, z jaka wystapita WIN.
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Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, iz — wbrew twierdzeniom WIN — Komisja nie
zastosowala statycznego testu pokrycia, ktéry bylby zreszta znacznie bardziej
niekorzystny dla WIN (zob. pkt 134 powyzej).

Z decyzji (motywy 76 i 77) jasno wynika, ze Komisja — w celu uwzglednienia faktu,
iz w przypadku abonamentu koszty i dochody generowane przez abonenta sa
rozlozone na dlugi okres czasu — postanowila skorygowaé koszty pozyskania
klientéw w okresie obejmujacym 48 miesiecy.

Poza tym, wbrew twierdzeniom WIN, metoda wcale nie polega na dodaniu kosztéw
pozyskania do pomnozonej przez 48 sumy stalych miesiecznych kosztéw
istniejacych w dniu wykupienia abonamentu i na poréwnaniu tej lacznej kwoty
z pomnozona przez 48 suma stalych miesiecznych dochodéw istniejacych w tym
samym dniu.

Wprost przeciwnie, nalezy stwierdzi¢, ze z lektury decyzji i jej zatacznikéw wynika, iz
Komisja uwzglednila w odniesieniu do kazdego okresu rozpatrywanego naruszenia
oraz wszystkich abonentéw sukcesywne obnizki cen, ktére mialy miejsce podczas
spornego okresu. Komisja zbudowala nawet swoja analize w oparciu o te obnizki.

Uplyw w dniu 31 lipca 2001 r. pierwszego okresu uwzglednionego przez Komisje
w ramach analizy skorygowanych kosztéw zmiennych (tabela 3 decyzji) zbiega sie
z obnizka cen za krajowy i regionalny routing ruchu w Internecie. Drugi okres
uwzglednia te obnizke kosztéw przy zastosowaniu nowych cen. Uplyw w dniu
15 pazdziernika 2001 r. drugiego okresu zbiega si¢ z poczatkiem okresu, w ktérym
aktywacja, za ktéra France Télécom normalnie pobiera oplaty od ustugodawcéw,
byla oferowana nieodptatnie. W tym przypadku réwniez wzieto pod uwage uzyskana
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w ten sposéb obnizke kosztéw. Wreszcie w dniu 15 lutego 2002 r., w ktérym konczy
si¢ trzeci okres, a zaczyna czwarty, ma miejsce zmiana cen pobieranych za ustuge
miedzynarodowej ,zdolnosci przylaczeniowej”, a takze przywrdcenie oplat za
aktywacje przez France Télécom.

Whrew temu, co twierdzi WIN, jasne jest wiec, ze rézne przyjete okresy maja na celu
uwzglednienie przywolanej obnizki kosztéw.

Ponadto miedzy innymi z poréwnania zalacznikéw 1, 3, 5 i 7 decyzji dotyczacych
ustugi eXtense, jak réwniez zalacznikéw 2, 4, 6 i 8 decyzji dotyczacych Wanadoo
ADSL wynika, ze w kazdym rozpatrywanym okresie nowe ceny i inne skladniki
kosztéw sa nie tylko stosowane do uméw o abonament zawartych od poczatku
okresu naruszenia, ale réwniez znajduja odbicie w calej polaczonej bazie abonentéw.

Jedli poréwnamy przykladowo stale koszty zmienne zawarte w tabeli dotyczacej
ustugi eXtense znajdujacej sie w zataczniku 1 do decyzji i obejmujacej okres od dnia
8 stycznia do dnia 31 lipca 2001 r. ze stalymi kosztami zmiennymi zawartymi
w tabeli 3 obejmujacej okres od dnia 1 sierpnia do dnia 15 pazdziernika 2001 r.,
okazuje sie, ze cena za krajowy i regionalny routing ruchu w Internecie spadla
miedzy wspomnianymi okresami ze 151 do 52,43 frankéw francuskich (FRF), a cena
ustugi dostepu do ADSL ze 185 do 140 FRF. Wspomniane obnizki cen zostaly
uwzglednione nie tylko w odniesieniu do uméw o abonament zawartych od
poczatku okresu naruszenia (tabela 3.2 zalacznika 3 do decyzji), ale réwniez
w odniesieniu do calej polaczonej bazy abonentéw (tabela 3.1 tego samego
zalacznika).

Podobnie z poréwnania zalacznikéw 2 i 4 decyzji dotyczacych skorygowanych
kosztéw zmiennych za Wanadoo ADSL wynika, ze cena za krajowy i regionalny
routing ruchu w Internecie spadla miedzy pierwszym a drugim okresem
w odniesieniu do calej polaczonej bazy abonentéw ze 151 do 52 FRF.
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Ponadto fakt, iz od dnia 15 pazdziernika 2001 r. aktywacja byla oferowana nowym
abonentom uslugi eXtense nieodplatnie (tabela 5.2 zalacznika 5 do decyzji), pociaga
obnizke oplat za aktywacje w odniesieniu do calej polaczonej bazy abonentéw
(tabela 5.1 tego samego zalacznika) z 53,40 do 27,16 EUR. Z drugiej jednak strony
koszty te wzrosly do 32,37 EUR (tabela 7.1 zalacznika 7 do decyzji), gdy w dniu
15 lutego 2002 r. przywrdécono oplaty za aktywacje dla nowych abonentéw ustugi
eXtense (tabela 7.2 tego samego zalacznika).

Co sie tyczy kosztu miedzynarodowej ,zdolnoséci przylaczeniowej”, z poréwnania
zalacznikéw 5 i 7 decyzji dotyczacych uslugi eXtense, jak réwniez z poréwnania
zalacznikéw 6 i 8 decyzji w zakresie Wanadoo ADSL wynika, ze obnizka z 3,19 do
1,62 EUR, ktéra miala miejsce miedzy trzecim a czwartym okresem, wywarla wplyw
nie tylko na nowych abonentéw, ale réwniez na cala polaczona baze abonentéw
(tabela 7.1 zalacznika 7 lub tabela 8.1 zalacznika 8 do decyzji w zaleznosci od
produktu).

Komisja uwzglednila zatem w swej ocenie kosztéw rézne zmiany cen.

Nalezy podkresli¢ w tym wzgledzie, ze Komisja slusznie uznala, iz dochody uzyskane
i koszty poniesione juz po fakcie naruszenia nie moga by¢ uwzglednione przy ocenie
stopnia pokrycia kosztéw w rozpatrywanym okresie. Zgodnie z orzecznictwem
art. 82 WE dotyczy bowiem pozycji zajmowanej przez dane przedsigbiorstwo na
wspdlnym rynku w chwili, gdy rzeczone przedsiebiorstwo dopuscilo si¢ naruszenia
majacego jakoby charakter naduzycia (wyrok Trybunalu z dnia 16 grudnia 1975 r.
w sprawach polaczonych od 40/73 do 48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73, 111/73,
113/73 i 114/73 Suiker Unie i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 1663, pkt 450). WIN
nie moze wiec uwzglednia¢ w swych obliczeniach cen i kosztéw za okres nastepujacy
po pazdzierniku 2002 r. W zwiazku z tym twierdzenia skarzacej oparte na cenach
i kosztach za okres nastepujacy po pazdzierniku 2002 r. nie moga podwazy¢ oceny
Komisji.
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Wreszcie co sie tyczy twierdzenia WIN, zgodnie z ktérym jedynie metoda
zdyskontowanych przeplywéw gotéwkowych jest odpowiednia, by obliczyé stopien
pokrycia kosztéw w niniejszej sprawie, nalezy zauwazy¢, ze nawet gdyby WIN
wykazala, iz metoda, za ktéra sie ona opowiada, jest pod pewnymi wzgledami
wlasciwa, nie wystarczy to, by dowie$é, ze metoda zastosowana w niniejszej sprawie
przez Komisje jest niezgodna z prawem. Skarzaca powinna wykaza¢ te niezgodno$¢
z prawem. Jednakze w $wietle powyzszej analizy Komisja — wybierajac te metode —
nie popelnila oczywistego bledu w ocenie.

W zwiazku z powyzszym WIN nie wykazala, ze Komisja, poprawiajac — w sposéb
korzystny dla WIN — wykorzystane przez nia dane wpisane do ksiag rachunkowych
WIN, tak by uwzgledni¢ szczegdlny kontekst rynku wlasciwego, stosujac sie
jednoczeénie do wszystkich wymogéw dotyczacych oceny przewidzianych
w art. 82 WE, przeprowadzila w niniejszej sprawie test pokrycia kosztéw niezgodny
Z prawem.

Tytulem uzupelnienia nalezy stwierdzi¢, ze po pierwsze z orzecznictwa nie wynika,
by zastosowanie metody zdyskontowanych przeplywéw gotéwkowych bylo
konieczne w niniejszej sprawie, a po drugie, ze WIN nie przedstawila zadnego
argumentu, by dowie$¢, iz Komisja popelnila w tym wzgledzie oczywisty blad
W ocenie.

W zwigzku z tym nalezy odrzuci¢ twierdzenia dotyczace metody obliczenia stopnia
pokrycia kosztow.

W przedmiocie bledéw w obliczeniach popelnionych w ramach przyjetej metody

— Argumenty stron

Zdaniem WIN Komisja popelnila bledy, stosujac przyjeta przez siebie metode
obliczen,, w szczegdlnosci bledy w obliczeniach kosztéw stalych i zmiennych.
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Komisja wybierata rézne wartosci, by przedstawic¢ te same koszty w sposéb, ktéry byt
za kazdym razem niekorzystny dla WIN. Komisja doszla réwniez w sposéb
arbitralny do wniosku, iz istnialy réznice cen, ktére mialy odzwierciedla¢ te miesiace,
gdy abonament byl oferowany klientom nieodplatnie. Bledy te tlumacza w znacznym
stopniu, dlaczego Komisja uznala, iz koszty nie byly pokryte. W celu zapoznania sie
z szerszymi wyjasnieniami w kwestii tych bledéw w obliczeniach WIN odsyla do
jednego z zalacznikéw do wniesionej przez nia skargi.

Komisja uwaza, ze sama skarga nie okreéla bledéw w obliczeniach, jakie zostaly
podobno popelnione w decyzji, a odestanie do zalacznika jest ogdélnikowe.
W zwiazku z tym wspomniany zarzut ewentualny nalezy uzna¢ za niedopuszczalny.

Ponadto, zdaniem Komisji, WIN nie posuwa si¢ do stwierdzenia, ze skorygowanie
tych bledéw prowadziloby do odmiennego wyniku, skoro stopienn pokrycia nie
przekraczal 100%. Zarzut ten jest wiec w kazdym wypadku nieistotny dla sprawy.

W replice WIN podniosta, ze w zalaczniku oméwiono tylko detale dotyczace bledéw
w obliczeniach, w zwiazku z czym zarzut — szczegétowo opisany w skardze — byt
dopuszczalny. Jej zdaniem zarzut nie jest tez nieistotny dla sprawy. Zarzut ten
dowodzi bowiem tego, ze stopienn pokrycia kosztéw tacznych wzrést z 90-91% do
98-99%. Tymczasem Komisja uznala, ze stopienn pokrycia wynoszacy 99,7% nie
stanowil naruszenia.

WIN zakwestionowata w swej replice fakt uwzglednienia kosztéw poniesionych na
reklame w ramach kosztéw zmiennych, a takze obliczenie $redniej pokrycia kosztéw
dla obydwu rzeczonych ustug.
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— Ocena Sadu

Tytulem wstepu nalezy odrézni¢ zastosowanie metody stuzacej okresleniu stopnia
pokrycia kosztéw od obliczerh w $cislym tego slowa znaczeniu, ktére ograniczaja sie
do zwyklych dziatari matematycznych. Z pism WIN wynika, ze nie kwestionuje ona
zasadniczo obliczen arytmetycznych, ale fakt uwzglednienia niektérych blednych
elementow.

Zastosowanie metody stuzacej okresleniu stopnia pokrycia kosztéw, w odréznieniu
od samych obliczen, wymaga ze strony Komisji zlozonej oceny ekonomicznej
i nalezy jej przyzna¢ szeroki zakres uznania (zob. podobnie przywolany w pkt 129
powyzej wyrok w sprawie Deere przeciwko Komisji, pkt 34). Kontrola sadowa musi
zatem ogranicza¢ sie do badania zgodnosci z przepisami proceduralnymi
i dotyczacymi obowiazku uzasadnienia, a takze dokladnos$ci ustalen faktycznych
oraz tego, czy nie zachodzi oczywisty blad w ocenie lub naduzycie wladzy.

Niezaleznie od kwestii dopuszczalnosci omawianego zarzutu nalezy zaznaczyé, ze —
jak twierdzi Komisja — nawet gdyby wszystkie podnoszone bledy zostaly
uwzglednione i dowiedzione, stopien pokrycia kosztéw lacznych uzyskany przez
WIN nie przekroczylby, réwniez zdaniem samej WIN, 99%, a nawet 98%
w przypadku uslugi eXtense. Wskutek tego zarzut, zgodnie z ktérym koszty taczne
nie byly pokryte w calym rozpatrywanym okresie, zostaltby utrzymany.

Fakt, iz Komisja, korzystajac z przyslugujacego jej uznania, mogla uznaé, ze stopiei
pokrycia kosztéw zmiennych wynoszacy 99,7% nie stanowil naruszenia, nie oznacza,
ze Komisja musi doj$¢ do podobnego wniosku, w przypadku gdy stopien pokrycia
kosztéw facznych wynosi w konkretnym przypadku 98 lub 99%. Nalezy zatem
odrzuci¢ ten zarzut jako nieistotny dla sprawy.
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Tytulem uzupelnienia, co si¢ tyczy domniemanej niedopuszczalnosci tego zarzutu,
to zgodnie z art. 21 statutu Trybunatu Sprawiedliwosci i art. 44 § 1 lit. ¢) regulaminu
Sadu skarga powinna zawiera¢ przedmiot sporu oraz zwiezle przedstawienie
powolanych zarzutéw. Informacje te powinny by¢ wystarczajaco jasne
i precyzyjne, aby umozliwi¢ stronie pozwanej przygotowanie obrony, a Sadowi
rozpoznanie sprawy, w danym przypadku, bez dodatkowych informacji (postano-
wienie Sadu z dnia 29 listopada 1993 r. w sprawie T-56/92 Koelman przeciwko
Komisji, Rec. str. II-1267, pkt 21).

Nalezy réwniez przypomnieé, ze o ile poszczegélne punkty skargi moga zostaé
wsparte lub uzupelnione odestaniami do okreslonych fragmentéw dokumentéw do
niej zalaczonych, o tyle zalaczniki pelnia funkcje czysto dowodowa i pomocnicza
(wyrok Sadu z dnia 7 listopada 1997 r. w sprawie T-84/96 Cipeke przeciwko Komisji,
Rec. str. I1-2081, pkt 34). Zalaczniki nie moga wiec stuzy¢ do rozwiniecia zarzutu,
ktéry zostal zwiezle przedstawiony w skardze, poprzez podniesienie zarzutéw lub
argumentéw, ktére nie znajduja sie¢ w tej skardze. Skarzaca jest zobowiazana do
wskazania w swej skardze konkretnych zarzutéw, ktére Sad ma rozstrzygnac¢, oraz
do przynajmniej zwieztego przedstawienia okolicznosci faktycznych i prawnych, na
ktérych zarzuty te zostaly oparte (wyrok Trybunalu z dnia 31 marca 1992 r.
w sprawie C-52/90 Komisja przeciwko Danii, Rec. str. I-2187, pkt 17 i postanowienie
Sadu z dnia 28 kwietnia 1993 r. w sprawie T-85/92 De Hoe przeciwko Komisji, Rec.
str. 1I-523, pkt 20).

W zwiazku z tym zarzut ten jest dopuszczalny w zakresie, w jakim bledy sa wyraznie
wskazane w skardze, mianowicie w odniesieniu do wyboru réznych wartoéci, by
przedstawi¢ te same koszty, a takze w zakresie wniosku, iz istnialy réznice cen, ktére
mialy odzwierciedla¢ te miesiace, gdy abonament byl oferowany klientom
nieodplatnie. Zarzut ten nie jest natomiast dopuszczalny w odniesieniu do kwestii
uwzglednienia kosztéw poniesionych na reklame w ramach kosztéw zmiennych,
a takze w przedmiocie obliczenia $redniej pokrycia kosztéw dla obydwu rzeczonych
ustug, poniewaz okolicznosci te sa przywolane i szczegdélowo omoéwione wylacznie
w jednym z zalacznikéw do skargi.

Nalezy zatem odrzuci¢ ten zarzut, poniewaz jest on cze$ciowo niedopuszczalny,
a w kazdym wypadku nieistotny dla sprawy, jak wskazano w pkt 165.
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b) W przedmiocie zarzutéw odnoszacych sie do testu dotyczacego drapieznych cen

Zdaniem WIN Komisja — stosujac test dotyczacy drapieznych cen — naruszyta
prawo oraz popelnila oczywiste bledy w ocenie, ktére powinny skutkowaé
stwierdzeniem niewaznosci decyzji w zwigzku z naruszeniem art. 82 WE. WIN
uzasadnia powyzsze twierdzenie, powolujac sie na przystugujace jej prawo do
zréwnania swych cen z cenami stosowanymi przez jej konkurentéw, na fakt, iz plan
dotyczacy stosowania drapieznych cen i ograniczenia konkurencji nie istnial, a takze
na konieczno$¢ wykazania, ze poniesione straty zostaly odzyskane.

W przedmiocie uzasadnienia opartego na prawie do zréwnania cen stosowanych
przez WIN z cenami jej konkurentéw

— Argumenty stron

Zdaniem WIN przystugujace jakiemukolwiek podmiotowi prawo do zréwnania
w dobrej wierze jego cen z cenami uprzednio stosowanymi przez konkurenta
stanowi istote procesu konkurencyjnego. Prawo to zostalo uznane przez sama
Komisje w jej praktyce decyzyjnej, przez orzecznictwo, a takze przez jednolita nauke
doktryny i analizy ekonomicznej. Fakt, iz ceny stosowane przez konkurentéw
odpowiadaja cenom, ktére sa nizsze od kosztéw ponoszonych przez dane
przedsigbiorstwo, nie ma w tym wzgledzie zadnego znaczenia.

Z tego wlaénie powodu sama Komisja — na mocy decyzji 83/462/EWG z dnia
29 lipca 1983 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. [82 WE] (IV/30.698 —
ECS przeciwko Akzo — Srodki przejéciowe, Dz.U. L 252, str. 13) — zezwolita
wyraznie danemu przedsigbiorstwu dominujacemu na stosowanie cen nizszych od
kosztéw ponoszonych przez rzeczone przedsiebiorstwo w celu zréwnania w dobrej
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wierze jego cen z cenami stosowanymi wcze$niej przez konkurentéw. Rozpatrujac
skarge skierowana przeciwko tej decyzji, Trybunat zaznaczyt z kolei, ze Komisja nie
kwestionuje — z punktu widzenia zasad — prawa przyslugujacego przedsigbiorstwu
dominujacemu do zréwnania jego cen i ze to sama Komisja wyraznie potwierdzita te
zasade.

Ponadto Komisja wypaczyla fakty w swoich uzupelniajacych ustaleniach, niestusznie
kwestionujac zréwnanie cen WIN z cenami stosowanymi przez jej konkurentéw.

Komisja uwaza, ze o ile nie istnieje bezwzgledny zakaz zréwnania cen przez
przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca z cenami konkurentéw, o tyle
mozliwoé¢ ta nie przystuguje mu woéwczas, gdy jej skutkiem bytaby praktyka
polegajaca na ustalaniu cen ponizej kosztéw danej ustugi. Zdaniem Komisji
w zwiazku z tym, Ze w niniejszej sprawie polityka cenowa przedsiebiorstwa
dominujacego nie pozwalala mu na pokrycie jego kosztéw, zréwnanie z cenami
promocyjnymi stosowanymi przez inny podmiot, ktéry nie zajmowal pozycji
dominujacej, nie jest uzasadnione. Komisja uznata ponadto, ze konkurenci WIN nie
zajmowali pozycji dominujacej, a takze zakwestionowala tytulem uzupelnienia
trafno$¢ twierdzen WIN, zgodnie z ktérymi praktyka ustalania cen przez WIN
stanowila jedynie zréwnanie jej cen z cenami stosowanymi przez jej konkurentéw.

W opinii Komisji dyskusja w sprawie zréwnania cen jest w kazdym wypadku
daremna. Decyzja ogranicza si¢ bowiem do postawienia WIN zarzutu, iz
utrzymywala ona swoje ceny po marcu 2001 r., tj. w okresie, gdy spétki Noos
i Mangoosta podniosly swe ceny o ponad 20%, a wiec w okresie, gdy nie mozna juz
moé6wié o zréwnaniu cen. Komisja odsyla w tym wzgledzie do motywu 331 decyzji.

— Ocena Sadu

Nalezy wpierw stwierdzi¢, ze Komisja nie kwestionuje w ogéle prawa podmiotu do
zrédwnania jego cen z cenami stosowanymi wczesniej przez konkurenta. Komisja
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twierdzi w motywie 315 decyzji, ze ,[w]prawdzie nie istnieje bezwzgledny zakaz
zréwnania cen przez podmiot gospodarczy zajmujacy pozycje dominujaca z cenami
jego konkurentéw, niemniej jednak mozliwo$¢ ta nie przystuguje mu wéwcezas, gdy
jej skutkiem jest brak pokrycia przez przedsiebiorstwo dominujace kosztéw danej
ustugi”.

WIN uwaza jednakze, iz Komisja nie respektuje tym samym wlasnej praktyki
decyzyjnej ani orzecznictwa Trybunalu.

Nalezy zauwazy¢ w tym wzgledzie, ze we wczeéniejszych sprawach wskazanych
przez WIN prawo do zréwnania cen przez przedsiebiorstwo dominujace zostalo
uznane jedynie w ograniczonym zakresie. Uwaga ta odnosi si¢ zar6wno do decyzji
83/462 nakazujacej przyjecie S$rodkéw przejsciowych, jak réwniez do wyroku
Trybunalu wydanego w tej samej sprawie (przywolany w pkt 100 powyzej wyrok
w sprawie AKZO przeciwko Komisji, pkt 134).

W decyzji 83/462 Komisja nie zezwolilta bowiem na generalne zréwnanie cen
stosowanych przez AKZO z cenami konkurent6éw, ale jedynie na zréwnanie cen
w przypadku konkretnego klienta z cenami innego producenta, ktéry jest w stanie
zapewni¢ temu klientowi dostawy. Co wiecej, wspomniane zezwolenie na zréwnanie
cen na §ci§le okre§lonych warunkach nie znalazlo sie w decyzji koficowej wydanej
w tej samej sprawie [decyzja Komisji 85/609/EWG z dnia 14 grudnia 1985 r.
dotyczaca postepowania na podstawie art. [82 WE] (IV/30.698 — ECS przeciwko
AKZO Chemie), Dz.U. L 374, str. 1].

WIN nie moze wiec twierdzi¢ na tej tylko podstawie, ze Komisja uznala w swojej
praktyce decyzyjnej prawo przedsiebiorstw dominujacych do zréwnania ich cen
z cenami stosowanymi przez ich konkurentéw, nawet jesli prowadziloby to do
stosowania przez rzeczone przedsiebiorstwa cen nizszych od ponoszonych przez nie
kosztéw.
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W przywotanym w pkt 100 powyzej wyroku w sprawie AKZO przeciwko Komisji,
jedynym wyroku przytoczonym przez WIN na poparcie jej tezy, Trybunal z cala
pewnoscia nie zakwestionowal — z punktu widzenia zasad — prawa przyslugujacego
przedsigbiorstwu dominujacemu do zréwnania cen. Jednakze Trybunal — uznawszy,
ze Komisja slusznie stwierdzita brak konkurencyjnej oferty — nie musial
rozstrzygaé, czy zréwnanie cen stosowanych przez przedsiebiorstwo dominujace
z cenami konkurentéw bylo zgodne z prawem, w przypadku gdy takie zréwnanie
skutkowato ustaleniem cen ponizej kosztéw.

Nie mozna zatem twierdzié, ze prawo przedsigebiorstwa dominujacego do zréwnania
jego cen z cenami konkurencji ma charakter bezwzgledny i ze zostalo ono uznane
jako takie przez Komisje w jej praktyce decyzyjnej, a takze przez orzecznictwo
zwlaszcza wtedy, gdy prawo to usprawiedliwialoby stosowanie drapieznych cen
zakazanych zreszta przez traktat.

W niniejszej sprawie Komisja uwaza, ze mozliwo$¢ zréwnania cen nie przystuguje
przedsigbiorstwu dominujacemu wtedy, gdy jej skutkiem jest brak pokrycia przez
przedsigbiorstwo dominujace kosztéw danej ustugi.

Nalezy zatem zbadad, czy takie ograniczenie jest zgodne z prawem wspélnotowym.

Nalezy przypomnieé, ze w $wietle utrwalonego orzecznictwa, o ile fakt posiadania
przez przedsigbiorstwo pozycji dominujacej nie moze go pozbawi¢ prawa do
ochrony swoich wlasnych intereséw handlowych, gdy sa one zagrozone, i o ile nalezy
mu przyzna¢ w rozsadnym zakresie mozno$¢ podejmowania dzialan, ktére to
przedsigbiorstwo uznaje za wlasciwe, by chroni¢ rzeczone interesy, o tyle nie mozna
zaakceptowac¢ takich zachowan, jezeli ich rzeczywistym celem jest wzmocnienie
pozycji dominujacej i jej naduzywanie (przywolany w pkt 101 powyzej wyrok
w sprawie United Brands przeciwko Komisji, pkt 189; wyrok Sadu z dnia 1 kwietnia

II - 170



186

187

188

FRANCE TELECOM PRZECIWKO KOMISJL

1993 r. w sprawie T-65/89 BPB Industries i British Gypsum przeciwko Komisji, Rec.
str. 1I-389, pkt 117 oraz przywolany w pkt 104 powyzej wyrok w sprawach
polaczonych Compagnie maritime belge transports i in. przeciwko Komisji, pkt 146).

Okreslone obowiazki nalozone na przedsigbiorstwa zajmujace pozycje dominujaca
zostaly wielokrotnie potwierdzone w orzecznictwie. W wyroku z dnia 17 lipca
1998 r. w sprawie T-111/96 ITT Promedia przeciwko Komisji, Rec. str. 1I-2937,
pkt 139, Sad uznal, ze z charakteru zobowiazan nalozonych na mocy art. 82 WE
wynika, ze w okreslonych okoliczno$ciach przedsigbiorstwa zajmujace pozycje
dominujaca moga zosta¢ pozbawione prawa do przyjmowania zachowan Iub
dokonywania czynnoéci, ktére nie stanowia same w sobie naduzycia i ktdre nie
bylyby nawet niedopuszczalne, jesli zostalyby przyjete lub dokonane przez
przedsigbiorstwa, ktére nie zajmuja pozycji dominujacej.

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

W przedmiocie podnoszonego braku planu dotyczacego stosowania drapieznych cen
i ograniczenia konkurencji

— Argumenty stron

Wedlug WIN drapiezne zachowanie zaklada znaczne ograniczenie konkurencji. Jej
zdaniem, jezeli nie istnieje jakakolwiek mozliwo$¢, by usunaé¢ konkurentéw lub
przynajmniej utrudni¢ albo ograniczy¢ ich zachowanie, to nie mozna w zadnym
razie uzna¢ strategii polegajacej na stosowaniu drapieznych cen za rozsadna.
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W zwiazku z tym Komisja — naktadajac sankcje na WIN, mimo iz sama przyznala,
ze udzial WIN w rynku zmniejszy!l si¢ znacznie w okresie zarzucanego naruszenia
i ze na koncu tego okresu konkurencja byta ozywiona — dopuscila si¢ powaznego
naruszenia art. 82 WE. WIN nie miala szansy wyeliminowa¢ swoich konkurentéw
z rynku, utrzymujac zbyt niskie ceny. Ponadto, zwazywszy, Ze istniejace w tym
sektorze bariery wejScia na rynek byly nieznaczne, préba usuniecia konkurentéw
z takiego segmentu rynku bylaby szczegdlnie nieracjonalna, gdyz oznaczalaby —
nawet, jesli mialoby miejsce wykluczenie z rynku — konieczno$¢ stawienia czota
mozliwemu w kazdej chwili wejéciu na rynek, co wyklucza ewentualna korzysc
wynikajaca z usuniecia konkurentéw.

Komisja dopuscita sie oczywistego bledu w ocenie, zarzucajac WIN usuniecie
z rynku spétki Mangoosta. Upadlos$¢ tej spo6lki byta bowiem rezultatem wyjatkowo
ryzykownej strategii, a nie polityki cenowej WIN.

WIN kwestionuje ponadto fakt, iz Komisja przypisuje powolny rozwéj niektérych
konkurentéw niemoznosci zréwnania przez nich cen z cenami stosowanymi przez
WIN. Komisja nie uwzglednila faktu, ze konkurenci WIN chcieli skupi¢ sie na
rozwoju Internetu o niskiej przepustowosci ze szkoda dla ADSL, ktéry byt uznawany
za nieoplacalny.

Komisja dopuscita sie réwniez oczywistego bledu w ocenie, uznajac za drapiezne
ceny, ktére byly zupelnie rozsadne w kontekscie silnej konkurencji, ktére
przyczynily sie do rozwoju rynku i dzieki ktérym istnieje obecnie silna konkurencja.
W kazdym wypadku konsument nigdy nie poniést szkody, poniewaz korzystat
z niskich cen.

Wreszcie zdaniem WIN przyjeta przez nia strategia nie moze w zadnym wypadku
zosta¢ uznana za przejaw jakiegokolwiek zamiaru stosowania drapieznych cen.
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Komisja wskazala jedynie okolicznoéci majace dowie$¢ istnienia domniemywanego
po stronie WIN zamiaru wyeliminowania jej konkurentéw, ale nie wykazata istnienia
obiektywnego planu zmierzajacego do usuniecia konkurencji. Istota argumentacji
Komisji dotyczacej domniemywanego zamiaru usuniecia konkurencji opiera sie na
arbitralnym i stronniczym wyborze dokumentéw wewnetrznych zajetych
w pomieszczeniach WIN.

Z kolei Komisja uwaza, ze wykazanie konkretnych skutkéw drapieznych cen
stosowanych przez WIN nie jest decydujace, by stwierdzi¢ dane naruszenie. Komisja
twierdzi, ze art. 82 WE powinien by¢ stosowany wtedy, gdy istnieje ryzyko
wyeliminowania konkurencji bez koniecznosci oczekiwania, az cel polegajacy na
usunieciu konkurencji zostanie osiagniety.

W odniesieniu do planu dotyczacego stosowania drapieznych cen Komisja twierdzi,
ze z orzecznictwa wynika, iz istnienie zamiaru moze by¢é domniemywane,
w przypadku gdy ceny sa nizsze od $rednich kosztéw zmiennych i musi by¢ ono
udowodnione na podstawie powaznych i spéjnych wskazéwek, w przypadku gdy
ceny sa nizsze od $redniej kosztéw calkowitych, ale wyzsze od $redniej kosztéw
zmiennych. Komisja uwaza, ze przedstawila w decyzji powazne wskazéwki, ktdre
dowodza tego, ze przedsiebiorstwo przyjelo w sposéb zamierzony strategie
zmierzajaca do ,uzyskania pierwszej pozycji” na rynku i zahamowania rozwoju
konkurengji.

— Ocena Sadu

Co sie tyczy przestanek zastosowania art. 82 WE i rozréznienia miedzy celem
a skutkiem praktyki stanowiacej naduzycie, nalezy podkre§li¢, ze dla celéw
stosowania tego artykulu wykazanie celu oraz skutkéw antykonkurencyjnych moze
sprowadzac sie do tego samego. Jesli wykazane zostanie bowiem, ze celem, do
ktérego zmierza przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca, jest ograniczenie
konkurencji, to takie zachowanie réwniez bedzie moglo wywola¢ taki skutek.
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Dlatego tez w odniesieniu do praktyk dotyczacych ustalania cen Trybunal uznat
w przywolanym w pkt 100 powyzej wyroku w sprawie AKZO przeciwko Komisji, ze
ceny nizsze od sredniej kosztéw zmiennych stosowane przez przedsiebiorstwo
zajmujace pozycje dominujgca sa uznawane per se za stanowigce naduzycie,
poniewaz jedyna korzyscia, jaka moze uzyskaé przedsiebiorstwo stosujace takie ceny,
jest wyeliminowanie jego konkurentéw, a ponadto stwierdzil, ze ceny nizsze od
$redniej kosztéw calkowitych, ale wyzsze od s$redniej kosztéw zmiennych stanowia
naduzycie wtedy, gdy zostaja ustalone w ramach planu zmierzajacego do
wyeliminowania konkurenta. Trybunal nie zazadal w tej sprawie wykazania
konkretnych skutkéw omawianych praktyk (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia
30 wrzeénia 2003 r. w sprawie T-203/01 Michelin przeciwko Komisji, Rec.
str. 11-4071, pkt 241 i 242).

Nalezy doda¢ ponadto, ze wtedy gdy przedsiebiorstwo zajmujace pozycje
dominujaca rzeczywiscie realizuje praktyke, ktérej celem jest usuniecie konkurenta,
to fakt, iz spodziewany rezultat nie zostal osiagniety, nie wystarczy, by wykluczy¢
naduzycie pozycji dominujacej w rozumieniu art. 82 WE (przywolany w pkt 104
powyzej wyrok Sadu w sprawach potaczonych Compagnie maritime belge transports
iin. przeciwko Komisji, pkt 149 i wyrok Sadu z dnia 7 pazdziernika 1999 r. w sprawie
T-228/97 Irish Sugar przeciwko Komisji, Rec. str. II-2969, pkt 191).

Wynika stad jasno, ze w przypadku drapieznych cen brak pokrycia kosztéw stanowi
pierwszy element praktyki stanowiacej naduzycie realizowanej przez przedsiebior-
stwo dominujace. W przypadku braku pokrycia kosztéw zmiennych drugi element,
mianowicie zamiar stosowania drapieznych cen, jest domniemywany, podczas gdy
w przypadku cen nizszych od $redniej kosztéw facznych nalezy udowodnic istnienie
planu zmierzajacego do usuniecia konkurencji. Zgodnie z przywolanym w pkt 130
powyzej wyrokiem z dnia 6 pazdziernika 1994 r. w sprawie Tetra Pak przeciwko
Komisji (pkt 151) zamiar wyeliminowania konkurencji powinien zosta¢ wykazany
w oparciu o powazne i spéjne wskazéwki.

Komisja ustalila w niniejszej sprawie, ze WIN zajmowala pozycje dominujaca,
i zarzucila jej w pkt 1 decyzji brak pokrycia kosztéw zmiennych do sierpnia 2001 r.,
jak réwniez brak pokrycia kosztéw lacznych od sierpnia 2001 r. do pazdziernika
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2002 r. W celu ustalenia naruszenia Komisja byla wiec zobowiazana —
w odniesieniu do okresu obejmujacego brak pokrycia kosztéw lacznych — do
przedstawienia powaznych wskazéwek na istnienie strategii zmierzajacej do
suzyskania pierwszej pozycji” na rynku.

W motywie 110 decyzji wskazano liczne dokumenty obejmujace caly sporny okres,
ktére potwierdzaja istnienie strategii zmierzajacej do ,uzyskania przez WIN
pierwszej pozycji” na rynku Internetu o wysokiej przepustowosci, a w szczegdlnosci:

— dokument z lipca 2000 r. okreélajacy nastepujacy cel do zrealizowania w drugiej
polowie 2000 r. i w 2001 r.: ,uzyskaé pierwsza pozycje na rynku ADSL dzieki
ofercie obejmujacej pelen zakres uslug [oraz] pakiet, a takze przyspieszy¢
inwestycje w 2001 r. przy negatywnym bilansie finansowym”;

— pismo z lipca 2000 r. przestane poczta elektroniczna dotyczace dyskusji
w sprawie odpowiedniego poziomu cen informujace, ze ,trudno bedzie nam
uzyskac pierwsza pozycje na tym rynku, jesli ceny beda zbyt wysokie”;

— pismo ramowe na 2001 r. zawierajace nastepujace wskazania: ,uzyskanie przez
nas pierwszej pozycji na rynku ADSL jest konieczne”;

— prezentacja z dnia 28 lutego 2001 r. odwolujaca si¢ do ,kampanii zmierzajacej
do uzyskania przez [WIN] pierwszej pozycji na rynku wysokiej przepustowosci”;

— plan strategiczny na lata 2002-2004 potwierdzajacy silny rozwéj Internetu
o wysokiej przepustowosci w latach 2001-2003 oraz cel, jakim jest ,uzyskanie
pierwszej pozycji na rynku postrzeganym jako ten, ktéry generuje wartos$¢”.
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Dokumenty WIN dowodza ponadto, ze WIN starala si¢ uzyskaé, a nastepnie
zachowa¢ bardzo wysokie udzialy w rynku. Pismo ramowe na 2001 r. wskazuje na
przyklad, ze ,70 [...] do 80% rynku ADSL powinno przypas¢ [WIN]”. Prezentacja
z czerwca 2001 r. przygotowana przez prezesa — dyrektora generalnego WIN dla
zarzadu France Télécom wskazuje na udzial w rynku w wysokosci 80% w calym
okresie obejmujacym lata 2001-2004 w niszy rynkowej ,pojedynczych ofert takich
jak Wanadoo ADSL” oraz udzial w rynku, ktéry wzrést srednio z 50% w 2001 r. do
72% w 2004 r. w niszy rynkowej ,pakietowych ofert takich jak eXtense”.

WIN zakwestionowala wage tych dokumentéw, a w szczegdlnosci znaczenie
terminu ,uzyskanie pierwszej pozycji’, ktéry zostal w nich uzyty. Jej zdaniem takie
sformutowania — nieformalne i spontaniczne, a nawet nieprzemyslane — sa jedynie
odzwierciedleniem dialektyki procesu decyzyjnego. Obciazaja one jedynie autoréw
tych sformulowan, a nie przedsiebiorstwo.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze sformulowania te zostaly uzyte przez kierownictwo
przedsigbiorstwa i ze niektérymi z nich postuzono sie¢ w ramach formalnych
prezentacji skierowanych do organéw decyzyjnych oraz w bardzo dopracowanym
pi$mie ramowym. Watpliwy wydaje sie zatem spontaniczny i nieprzemyslany
charakter tych sformulowan.

WIN podniosta ponadto w swej skardze, a zwlaszcza w niektérych zatacznikach do
skargi, ze wigkszo$¢ dokumentdéw i o§wiadczen, ktére ja podobno obciazaja, zostalo
wyjetych z kontekstu i ze Komisja §wiadomie nie uwzglednita licznych o$wiadczen,
ktére $wiadcza o braku jej winy.

Nalezy stwierdzié, ze WIN podniosta jedynie w skardze, iz Komisja postuguje sie
wieloma fragmentami dokumentéw wewnetrznych, ktérych nie rozpatruje jednak
w ich prawdziwym kontekécie. Réwnie ogélne twierdzenie nie pozwala stronie
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pozwanej na przygotowanie obrony, a Sadowi na rozpoznanie sprawy, w danym
przypadku, bez dodatkowych informacji (przywolane w pkt 166 powyzej postano-
wienie Sadu w sprawie Koelman przeciwko Komisji, pkt 21). Gdyby zalaczniki mogly
stuzy¢ do szczegdlowego wykazania twierdzenia, ktére nie zostalo przedstawione
w skardze w spos6b wystarczajaco jasny i precyzyjny, byloby to sprzeczne z funkcja
wylacznie dowodowa i pomocnicza zatacznikéw.

Nalezy wiec odrzuci¢ ten zarzut, ktéry WIN opiera na tym, ze dokumenty, ktére
podobno ja obciazaja, zostaly rozpatrzone w oderwaniu od ich kontekstu oraz na
tym, ze liczne o$wiadczenia, ktére $wiadcza o braku jej winy, nie zostaly
uwzglednione.

Tytulem uzupelnienia nalezy zaznaczy¢, ze nawet jesli fragment ,,trudno bedzie nam
uzyska pierwsza pozycje na tym rynku, jesli ceny beda zbyt wysokie”, zostanie
umieszczony w jego kontekscie, tzn. zostanie poprzedzony stwierdzeniem ,ustali-
lismy nasze ceny na zbyt wysokim poziomie”, a stwierdzenie ,nasi konkurenci ustala
ceny na nizszym poziomie” zostanie umieszczone po tym fragmencie, to i tak zamiar
usuniecia konkurencji bedzie nadal obecny.

Podobnie fragment ,uzyskanie przez nas pierwszej pozycji na rynku ADSL jest
konieczne” nie moze by¢ odczytywany inaczej niz zamiar ,uzyskania pierwszej
pozycji”, nawet jesli umie$cimy go we wskazanym przez WIN kontekscie ogélnej
konkurencji. Fakt, iz za oéwiadczeniem wskazanym przez Komisje nastepuje
o$wiadczenie, zgodnie z ktérym ,urzeczywistnienie konkurencji na rynku ADSL
wywola obnizke cen przez Netissimo (na rynku detalicznym i hurtowym)
z poczatkiem 2001 r.” i ,ustalenie warunkéw cenowych za udostepnienie petli
lokalnej réwniez niewatpliwie przyczyni si¢ do obnizenia cen za ADSL” potwierdza
zadeklarowana przez WIN koniecznos¢ ,uzyskania pierwszej pozycji” na rynku.

Fragment ,70 [...] do 80% rynku ADSL powinno przypas¢ Wanadoo” nie jest
w rzeczywistoéci kwestionowany. WIN twierdzi jedynie, ze nie poczyniono zadnej
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wzmianki w odniesieniu do ewentualnego stosowania niskich cen, w zwiazku z czym
brak jest zwigzku miedzy ustalonymi cenami a celami WIN w zakresie udzialéw
w rynku. Niemniej jednak fakt, iz sposéb uzyskania udzialu w rynku ADSL
w wysokoéci 70-80% nie zostal wspomniany, nie umniejsza w zaden sposéb
zamierzonego celu.

W kazdym wypadku wspomniane o$wiadczenia, ktére znajduja sie w dokumentach
wewnetrznych spélki, stanowia wskazéwke co do istnienia planu dotyczacego
stosowania drapieznych cen, ktéra potwierdzaja réwniez inne okolicznosci.

Zgodnie z motywem 279 i nast. decyzji zamiar zahamowania rozwoju konkurencji
wynika réwniez z faktu, iz WIN wiedziala o tym, ze przyjeta przez nia strategia
nieoptacalnych cen w polaczeniu ze znaczna wielko$cia sprzedazy byla
z ekonomicznego punktu widzenia nie do wytrzymania dla jej konkurentéw.

W pi$mie z konica kwietnia 2001 r. przestanym poczta elektroniczna do prezesa —
dyrektora generalnego WIN (motyw 279 decyzji oraz przypis 319) osoba
odpowiedzialna za ustugi ADSL odwoluje si¢ do konkurentéw, ktérzy albo nie
skorzystali z oferty obejmujacej mozno$¢ korzystania z uslugi wsparcia oferowanej
przez France Télécom, albo sa ,u kresu sil”.

WIN wiedziala réwniez, ze niemozno$¢ dostosowania cen detalicznych bez
poniesienia strat powstrzymywala AOL przed wejéciem na rynek Internetu
o wysokiej przepustowosci. Do pisma z dnia 29 czerwca 2001 r. wystanego poczta
elektroniczna przez France Télécom do dyrektora marketingu strategicznego WIN
zalaczono bowiem os$wiadczenie wystosowane przez prezesa — dyrektora general-
nego AOL France, ktére zostalo sformulowane w nastepujacy sposéb (przypis 321
decyzji):

»W okresie, gdy Cégétel byl naszym akcjonariuszem, wprowadziliSmy oferte
wspdlnie z Monaco Telecom i posiadaliémy 500 abonentéw. Nie wprowadziliémy
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jej we Francji, poniewaz oferta odsprzedazy ADSL przedstawiona przez France
Télécom nie pozwala nam obecnie zarabia¢ pieniedzy. Z technicznego punktu
widzenia jeste$my gotowi, ale nie mamy zamiaru traci¢ pieniedzy”.

Z dokumentu z dnia 20 lipca 2001 r. zatytulowanego ,Notatka analityczna —
Telekomunikacja — Kwestia przepiséw dotyczacych Internetu we Francji” wynika,
ze WIN dokonala szczegétowej analizy korzysci, ktére przypadly jej jako wiodacemu
podmiotowi na rynku (motyw 280 i przypis 322 decyzji). Dokument ten wskazuje, ze
marze — po uwzglednieniu kosztéw sieci — konkurenta dysponujacego mniejszym
ruchem niz WIN byly o wiele punktéw nizsze niz marze przewidziane w przypadku
WIN.

Z powyzszego wynika, ze skutkiem ogloszenia przez WIN w 2001 r. i na poczatku
2002 r. stosunkowo ambitnych celéw handlowych, z ktérych osiggnieciem
przedsiebiorstwo niezajmujace pozycji dominujacej moglo mie¢ trudnosci
w niekorzystnych wéwczas warunkach w zakresie rentownosci, bylo zniechecenie
konkurencyjnych przedsiebiorstw. Wynikalo to z realizowanego przez WIN celu,
jakim byto usuniecie konkurencji.

Na podstawie powyzszych rozwazan nalezy stwierdzié, ze Komisja przedstawila
powazne i spéjne wskazéwki co do istnienia planu dotyczacego stosowania
drapieznych cen w calym okresie naruszenia. Logika, na ktérej opiera si¢ ta
strategia, wynika w jasny sposéb z notatki z grudnia 2001 r. sporzadzonej przez
dyrekcje ds. strategii WIN, zgodnie z ktéra:

»Wysoka przepustowos¢ i rynek ADSL jeszcze przez kilka lat podlega¢ beda logice
podboju rynku, gdzie strategicznym celem jest zdobycie pozycji dominujacej pod
wzgledem udzialéw w rynku, za$ etap rentownosci przychodzi pézniej”.
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Zgodnie z przywolanym w pkt 100 powyzej wyrokiem w sprawie AKZO przeciwko
Komisji oraz z przywotanymi w pkt 130 powyzej wyrokami z dnia 6 paZdziernika
1994 r. i z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie Tetra Pak przeciwko Komisji Komisja
wykazala zatem dwie okolicznoéci, ktére sa wymagane, by udowodni¢ praktyke
polegajaca na stosowaniu przez przedsigbiorstwo dominujace drapieznych cen
nizszych od kosztéw lacznych.

Argumenty podniesione przez WIN w odniesieniu do korzysci skali oraz wzrostu
wydajnosci, ktére uzasadnialyby w niniejszej sprawie ustalanie cen ponizej kosztéw,
nie sa w stanie podwazy¢ wniosku, do ktérego doszed! Sad. Przedsiebiorstwo, ktére
stosuje drapiezne ceny, moze bowiem korzysta¢ z korzyséci skali oraz ze wzrostu
wydajnosci z powodu zwiekszonej produkgeji, ktéra zawdziecza wlasnie tej praktyce.
Uzyskane korzysci skali oraz wzrost wydajnosci nie moga wiec zwolni¢ przed-
siebiorstwa z odpowiedzialnosci na podstawie art. 82 WE.

Z powyzszego wynika, ze zarzut oparty na braku planu dotyczacego stosowania
drapieznych cen nie moze zosta¢ uwzgledniony.

W przedmiocie odzyskania strat

— Argumenty stron

WIN twierdzi, ze odzyskanie strat jest w pelni elementem testu dotyczacego
drapieznych cen, ktérego Komisja musi dowies¢. WIN uwaza, ze skoro przed-
siebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca nie moze rozsadnie spodziewaé sieg, iz
ograniczy konkurencje w dluzszej perspektywie czasu tak, aby odzyska¢ poniesione
straty, w szczegdlnosci dlatego, ze wejécie na dany rynek jest latwe, to nie jest
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rozsadne przyjecie przez nia polityki drapieznych cen. W takim przypadku polityke
niskich cen prowadzona przez przedsiebiorstwo mozna niechybnie wyjasni¢ w inny
spos6b niz w oparciu o strategie polegajaca na stosowaniu drapieznych cen.

Zdaniem WIN cala doktryna ekonomiczna i prawna, jak réwniez wiele sadéw
i urzedéw ds. konkurencji, wéréd ktérych znajduja sie sady i urzedy w Stanach
Zjednoczonych, a takze w wielu krajach czlonkowskich Unii Europejskiej, podzielaja
to stanowisko. Konieczno$¢ przeprowadzenia takiego dowodu nigdy nie zostala
wykluczona przez orzecznictwo wspédlnotowe.

Tymczasem warunki konkurencji na rynku dostepu do Internetu o wysokiej
przepustowosci sa catkowicie rézne od warunkéw, z ktérymi Sad i Trybunal mialy
do czynienia w poprzednich sprawach dotyczacych drapieznych cen. Bariery wejscia
na rynek sa bowiem nieznaczne, wzrost jest duzy, sytuacja konkurencyjna nie jest
skostniala, a nowe podmioty wchodzace na rynek — obecne i potencjalne — sa
liczne. Komisja — utrzymujac, ze udowodnienie odzyskania strat nie jest konieczne
— popelnila wiec powazny blad co do prawa.

Wedlug WIN Komisja popelnila ponadto inny oczywisty blad w ocenie, a takze blad
co do prawa, poniewaz uznala, ze przedstawila dowéd $wiadczacy o mozliwosci
odzyskania strat.

Komisja twierdzi, ze udowodnienie odzyskania strat nie stanowi warunku
wstepnego, od ktérego zalezy stwierdzenie drapieznych cen sprzecznych
z art. 82 WE. Uwaza ona, ze orzecznictwo w tym zakresie jest jasne. Komisja
zaznacza dodatkowo, ze odzyskanie strat stalo sie w niniejszej sprawie mozliwe
dzieki strukturze rynku, a takze dzigki perspektywie uzyskania dochodéw, ktére
wiaza sie z tym rynkiem.
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— Ocena Sadu

W przywolanym w pkt 100 powyzej wyroku w sprawie AKZO przeciwko Komisji
(pkt 71 i 72) Trybunal potwierdzil istnienie dwéch réznych metod analizy
pozwalajacych sprawdzié¢, czy przedsiebiorstwo stosowalo drapiezne ceny. Po
pierwsze, ceny nizsze od $redniej kosztéw zmiennych powinny by¢ zawsze uznawane
za stanowiace naduzycie. W takim przypadku nie mozna wyobrazi¢ sobie celu
gospodarczego innego niz wyeliminowanie konkurenta, poniewaz kazda wyprodu-
kowana i sprzedana rzecz pociaga za soba strate dla przedsiebiorstwa. Po drugie,
ceny nizsze od $redniej kosztéw catkowitych, ale wyzsze od $redniej kosztéw
zmiennych moga zosta¢ uznane za stanowiace naruszenie jedynie wéwczas, gdy
mozna udowodni¢ istnienie planu dotyczacego wyeliminowania konkurencji
(przywolany w pkt 130 powyzej wyrok z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie Tetra
Pak przeciwko Komisji, pkt 41).

W przywolanym w pkt 130 powyzej wyroku z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie
Tetra Pak przeciwko Komisji (pkt 42 i 43) Trybunal stwierdzil, ze Sad przyjat
identyczne rozumowanie w zaskarzonym wyroku, ktére to rozumowanie Trybunat
potwierdzil. Trybunal wyjasnil, ze:

~42 W przedmiocie sprzedazy kartondw nieaseptycznych we Wloszech miedzy
1976 r. a 1981 r. [Sad] stwierdzil, ze ceny byly znacznie nizsze od Sredniej
kosztéw zmiennych. Udowodnienie zamiaru wyeliminowania konkurentéw nie
bylo zatem konieczne. W 1982 r. ceny kartonéw miescily sie miedzy $rednia
kosztéw zmiennych a $rednia kosztéw calkowitych. Z tego powodu Sad staral
sie wykaza¢ w pkt 151 zaskarzonego wyroku — nie bedac w tym wzgledzie
krytykowanym przez skarzaca — ze Tetra Pak miala zamiar wyeliminowania
konkurenta.

43 W pkt 189-191 zaskarzonego wyroku Sad réwniez stusznie przyjal doktadnie to
samo rozumowanie w odniesieniu do sprzedazy maszyn nieaseptycznych
w Zjednoczonym Krélestwie miedzy 1981 r. a 1984 r.”.
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W odniesieniu do odzyskania strat Trybunal dodal w pkt 44 ww. wyroku, ze:

+[W] okolicznosciach niniejszej sprawy niewskazane jest ponadto wymaganie
wykazania, tytulem dowodu dodatkowego, ze Tetra Pak miala realng szanse
odzyskania swoich strat. Mozliwo$¢ nalozenia kary w przypadku praktyki
drapieznych cen musi bowiem istnie¢ juz w chwili, gdy pojawia sie ryzyko
wyeliminowania konkurentéw. Takie ryzyko zostalo stwierdzone w niniejszej
sprawie przez Sad w pkt 151 i 191 zaskarzonego wyroku. Zamierzony cel, jakim
jest ochrona niezakloconej konkurencji, nie pozwala czekad, az taka strategia
doprowadzi do rzeczywistego wyeliminowania konkurentéw”.

Stosujac sie do orzecznictwa wspélnotowego, Komisja mogla wiec uznaé, ze ceny
nizsze od $redniej kosztéw zmiennych stanowily naduzycie. W tym przypadku
domniemywa sie, Ze taka praktyka cenowa ma charakter eliminacyjny (zob.
podobnie przywolany w pkt 130 powyzej wyrok z dnia 6 pazdziernika 1994 r.
w sprawie Tetra Pak przeciwko Komisji, pkt 148). W odniesieniu do kosztéw
Tacznych Komisja musiata ponadto przedstawi¢ dowéd na to, ze realizowana przez
WIN praktyka drapieznych cen stanowila cze$¢ planu zmierzajacego do ,uzyskania
pierwszej pozycji” na rynku. W obu przypadkach nie zachodzita koniecznos¢
wykazania — tytulem dowodu dodatkowego — ze WIN miala realna szanse
odzyskania swoich strat.

Tak wiec Komisja slusznie uznala, ze udowodnienie odzyskania strat nie stanowilo
warunku wstepnego, od ktérego zalezalo stwierdzenie praktyki drapieznych cen.

Z drugiej za$ strony, zgodnie z przywolanymi w pkt 130 powyzej wyrokami z dnia
6 pazdziernika 1994 r. i z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie Tetra Pak przeciwko
Komisji oraz przywolanym w pkt 100 powyzej wyrokiem w sprawie AKZO

II - 183



230

231

232

WYROK Z DNIA 30.1.2007 r. — SPRAWA T-340/03

przeciwko Komisji nalezy sprawdzi¢, czy ceny nizsze od kosztéw lacznych, ale
wyzsze od kosztéw zmiennych, stanowia cze$¢ planu zmierzajacego do wyelimino-
wania konkurencji. W pkt 215 powyzej Sad doszed! jednak do wniosku, ze Komisja
przedstawila powazne i sp6jne wskazéwki co do istnienia planu dotyczacego
stosowania drapieznych cen w calym okresie naruszenia.

W zwiazku z tym nalezy odrzuci¢ w calodci zarzuty podniesione na poparcie
wniosku o stwierdzenie niewaznosci decyzji.

II — W przedmiocie ewentualnych wnioskéw o uchylenie lub obnizenie grzywny

WIN kwestionuje wysoko$¢ nalozonej na nia grzywny i tytulem zadania
ewentualnego wnosi o uchylenie lub bardzo znaczne obnizenie tej kary. Na poparcie
swoich wnioskéw WIN wskazuje na naruszenie zasad indywidualizacji i legalno$ci
kar, brak skutkéw praktyk, o ktérych mowa, bledne okreslenie czasu trwania
naruszenia, a takze naruszenie zasady proporcjonalnosci.

A — Naruszenie zasad indywidualizacji i legalnosci kar

1. W przedmiocie naruszenia zasady indywidualizacji kary

a) Argumenty stron

Zdaniem WIN Komisja — opierajac si¢ na zachowaniach France Télécom, by ukara¢
WIN — naruszyla zasade indywidualizacji kary. Po pierwsze, Komisja przyznala, ze
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to interwencja France Télécom doprowadzila do zakonczenia naruszenia. Po drugie,
Komisja uwzglednila zachowanie France Télécom w celu dokonania oceny, czy
naruszenie, ktérego podobno dopuscila sie WIN, bylo zamierzone.

Komisja odrzuca ten zarzut, odsylajac przede wszystkim do swej odpowiedzi na ten
sam zarzut podniesiony przez WIN w ramach jej zadania gtéwnego. Komisja dodaje,
ze zamiar wykluczenia z rynku, z jakim nosita sie¢ WIN, potwierdzaja w szerokim
zakresie dokumenty wewnetrzne przedsiebiorstwa, za$ sporadyczne odwolania do
France Télécom nie sa w zadnym razie rozstrzygajace.

b) Ocena Sadu

Wspomniany zarzut pokrywa sie w duzej mierze z zarzutem podniesionym przez
WIN tytutem Zadania gléwnego w ramach jej wnioskéw o stwierdzenie niewaznosci
decyzji. Nalezy wiec odesta¢ do pkt 66-71 powyzej.

Ponadto ustalenie, ze koniec naruszenia, ktérego dopuscila sie WIN, nastapit
w dniu, w ktérym France Télécom obnizyla swoje ceny, nie oznacza, ze Komisja
oparla sie na zachowaniu France Télécom, by ukara¢ WIN. Naruszenie, o ktérym
mowa, zostalo bardzo wyraznie przypisane WIN, a nie France Télécom. WIN mogla
sama zaniechaé naruszenia przed interwencja ze strony France Télécom oraz w razie
niepodjecia takiej interwencji. Fakt, iz koniec naruszenia nie jest wynikiem
zachowania WIN, nie umniejsza w zaden sposdb jej naruszenia. Naruszenie jest
bezposrednio zwigzane z poziomem kosztéw. W zwiazku z tym, ze niektére z tych
kosztéw wynikaja bezposrednio z cen ustalanych przez przedsigbiorstwa bedace
dostawcami, koniec naruszenia moze w niektorych przypadkach wynika¢ w spos6b
logiczny z zachowania tych przedsiebiorstw.
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Nalezy zatem odrzuci¢ ten argument oparty na naruszeniu zasady indywidualizacji
kary.

2. W przedmiocie zarzutu opartego na naruszeniu zasady legalnosci kar

a) Argumenty stron

Wedlug WIN zostala ona ukarana na mocy decyzji w oparciu o dwie nowe reguly
prawne. Po pierwsze, Komisja dokonata catkowitego zwrotu w swojej wcze$niejszej
praktyce decyzyjnej w kwestii zréwnania cen. Po drugie, Komisja przyjeta zupelnie
nowy i nieprzewidywalny test dotyczacy drapieznych cen.

Brak jest precedensu w przedmiocie drapieznych cen na wschodzacym rynku.
Metoda obliczen, ktéra Komisja postuzyla sie w niniejszej sprawie, zostala przez nia
wykorzystana po raz pierwszy i doprecyzowana w toku postepowania. Na podstawie
metody przyjetej przez wiele krajowych urzedéw ds. konkurencji WIN uwaza, ze
mogla ona stusznie uzna¢, ze jej ceny nie byly drapiezne.

Komisja twierdzi z kolei, ze art. 82 WE i art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 stanowia
w niniejszej sprawie jedyna podstawe prawna nalozonej grzywny i ze przepisy te nie
sa niczym nowym. Komisja powoluje si¢ na utrwalone orzecznictwo, zgodnie
z ktérym jej wczesniejsza praktyka decyzyjna nie stanowi sama w sobie ram
prawnych pozwalajacych nalozy¢ grzywne w dziedzinie konkurenciji.
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Komisja dodaje tytulem uzupelnienia, ze praktyka drapieznych cen zostala juz
uznana w orzecznictwie za naruszenie art. 82 WE.

b) Ocena Sadu

WIN nie moze twierdzi¢, ze ukarane zachowanie nie stanowilo naruszenia w chwili,
gdy zostalo dokonane. Kazde naduzycie przez przedsiebiorstwo jego pozycji
dominujacej na wspélnym rynku lub na znacznej jego czesci podlega bowiem
art. 82 WE.

Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem wykaz praktyk stanowiacych
naduzycie pozycji dominujacej zawarty w art. 82 WE nie wyczerpuje wszystkich
sposobéw naduzycia pozycji dominujacej zakazanych przez traktat (wyroki
Trybunalu z dnia 21 lutego 1973 r. w sprawie 6/72 Europemballage i Continental
Can przeciwko Komisji, Rec. str. 215, pkt 26 i z dnia 16 marca 2000 r. w sprawach
polaczonych C-395/96 P i C-396/96 P Compagnie maritime belge transports i in.
przeciwko Komisji, Rec. str. [-1365, pkt 112).

Poza tym praktyka drapieznych cen zostala juz uznana za naruszenie
art. 82 WE. Praktyka ta zostala ukarana przez Komisje i doprowadzita do wydania
przywolanego w pkt 100 powyzej wyroku w sprawie AKZO przeciwko Komisji
i przywolanych w pkt 130 powyzej wyrokdw z dnia 6 pazdziernika 1994 r. oraz z dnia
14 listopada 1996 r. w spawie Tetra Pak przeciwko Komisji, w ktérych zastosowano
test dotyczacy drapieznych cen — taki jak ten, ktéry przeprowadzono w niniejszej
sprawie — oparty na rozréznieniu miedzy kosztami zmiennymi a kosztami facznymi.

W niniejszej sprawie Komisja dostosowata jednak ten test, rozkladajac w spos6b
korzystny dla WIN koszty pozyskania klientéw, tak by uwzgledni¢ charakterystyczne
cechy rynku wlasciwego.
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Nalezy stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze dzigki zastosowaniu metody przyjetej w tych
sprawach WIN mogla w kazdym razie przewidzie¢, ze grozila jej ewentualnie kara na
podstawie art. 82 WE. WIN nie moze powolywaé sie na fakt, iz nie mogla
przewidzie¢ korzystnego dla niej dostosowania tej metody.

Ani z praktyki decyzyjnej Komisji, ani z orzecznictwa nie wynika, by WIN byla
uprawniona sadzi¢, ze prawo do zréwnania jej cen z cenami jej konkurentéw
zostanie uznane w okoliczno$ciach danej sprawy (zob. pkt 176—187 powyzej), ani tez
ze metoda zdyskontowanych przeplywéw gotéwkowych zostanie wykorzystana (zob.
pkt 153 i 156 powyzej) i ze marze stosowane po zakornczeniu naruszenia zostana
uwzglednione (zob. pkt 152 powyzej). Ponadto podczas rozpatrywanego okresu
rynek nie byl juz w fazie rozruchu (zob. pkt 106 powyzej).

WIN powolala sie jednak na decyzje Komisji 2001/354/WE z dnia 20 marca 2001 r.
dotyczaca postepowania na podstawie art. 82 [WE] (sprawa COMP/35.141 —
Deutsche Post AG) (Dz.U. L 125, str. 27, motyw 47), w ktérej Komisja nie nalozyta
grzywny z tytulu braku pokrycia kosztéw dodatkowych, poniewaz do tej pory nie
wyjasniono kwestii, jaki standard pokrycia kosztéw powinien by¢ stosowany do
ustug $wiadczonych w warunkach konkurencji przez przedsiebiorstwo wielopro-
duktowe lub wieloustugowe, ktére korzysta z zastrzezonego obszaru.

W tej sprawie skladajacy skarge do Komisji podnidst, ze Deutsche Post AG
przeznaczata zyski z dochodowej dzialalnosci polegajacej na wysylce listéw
stanowiacej zastrzezony dla niej obszar (monopol) na finansowanie sprzedazy ze
strata w sektorze uslug transportu paczek handlowych z zamiarem usuniecia z rynku
jej konkurentéw. W swej decyzji Komisja ukarala Deutsche Post za przyznawanie
rabatéw za lojalno$¢ i skazala ja z tego tytulu na zaplate grzywny w wysokosci 24
milionéw EUR. Wymierzona grzywna nie dotyczyla jednakze transportu paczek po
cenach nizszych od kosztéw dodatkowych.
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Nalezy zaznaczy¢, ze w omawianej sprawie Deutsche Post znajdowala sie w bardzo
szczegoblnej sytuacji. Przedsiebiorstwo to prowadzilo dziatalno$é, ktéra w zaleznosci
od okolicznosci objeta byla monopolem opartym na fakcie powierzenia jej zadania
w interesie og6lnym lub podlegata wolnej konkurencji. W ramach tej sprawy pojawit
sie wiec problem zdefiniowania standardu pokrycia kosztéw dla przedsiebiorstwa,
ktére korzysta z zastrzezonego obszaru i moze przeznaczy¢ zyski osiagnigte w tym
zastrzezonym obszarze na pokrycie swoich strat poniesionych w innym sektorze
otwartym dla konkurencji. W takim przypadku przedsiebiorstwo moglo nie mie¢
pewnosci co do regul majacych zastosowanie. Tymczasem sytuacja WIN, ktéra
dziala jedynie na rynku otwartym dla konkurencji, nie moze by¢ poréwnywana do
sytuacji Deutsche Post. W tym wzgledzie jest ona raczej zblizona do sytuacji AKZO
i Tetra Pak.

Nalezy ponadto zaznaczy¢, ze chociaz nie nalozono na nia grzywny z tego powodu,
w art. 2 decyzji 2001/354 stwierdzono wyraznie, ze Deutsche Post dopuscita sie
naruszenia art. 82 WE, gdyz oferowala podmiotom z sektora sprzedazy na odleglos¢
transport paczek po cenach nizszych od kosztéw dodatkowych. Z uwagi na to, ze
decyzja ta zostala wydana w dniu 20 marca 2001 r. i opublikowana w Dzienniku
Urzedowym z dnia 5 maja 2001 r., WIN musiala wiedzie¢ w okresie, gdy trwalo
sporne naruszenie, mianowicie miedzy marcem 2001 r. a pazdziernikiem 2002 r., ze
takie dzialania stanowily naruszenie. Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze w ramach
niniejszej sprawy to sama WIN zakwestionowala posluzenie si¢ kosztami
dodatkowymi i w swej odpowiedzi na uzupelniajace pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw wyrazila zadowolenie z faktu, iz Komisja zrezygnowala z tej metody. WIN
nie moze wiec teraz krytykowa¢ Komisji za te zmiane.

Wreszcie zakladajac, ze nalezy mie¢ na wzgledzie charakterystyczne cechy rynku
dostepu do Internetu o wysokiej przepustowoéci — nawet, jeéli praktyka polegajaca
na stosowaniu drapieznych cen nie stanowi nowego naruszenia — decyzja Komisji
o nienalozeniu grzywny we wczesniejszej decyzji ze wzgledu na stosunkowo nowy
charakter stwierdzonych naruszen nie zapewnia zwolnienia z grzywny przedsigbior-
stwom dopuszczajacym sie naruszen, ktére nie zostaly wczedniej ukarane przez
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Komisje. Korzystajac z przyslugujacego jej uznania, Komisja decyduje bowiem
w szczegdlnych okolicznosciach kazdej sprawy, czy nalezy nalozy¢ grzywne w celu
ukarania stwierdzonego naruszenia i w celu zapewnienia skuteczno$ci prawa
konkurencji (wyrok Sadu z dnia 22 paZdziernika 1997 r. w sprawach polaczonych
T-213/95 i T-18/96 SCK i ENK przeciwko Komisji, Rec. str. II-1739, pkt 239).

W zwiazku z tym Komisja nie naruszyla w niniejszej sprawie zasady legalnosci kar.

B — Brak skutkow spornych praktyk

1. Argumenty stron

Zdaniem WIN Komisja nie byta w stanie przedstawi¢ dowodu na to, ze domniemane
praktyki WIN mialy jakikolwiek wplyw na rynek. Réwniez z tego tytulu wysokosé
grzywny, ktéra zostala na nia natozona, powinna by¢ wiec obnizona.

Co sie tyczy jej udzialu w rynku, WIN podnosi, ze Komisja sama twierdzi w decyzji,
ze udzial WIN w rynku utrzyma sie na poziomie ok. 50%, podczas gdy udzial ten
wynosil 72% w pazdzierniku 2002 r., tj. w momencie zaniechania naruszenia, co
oznacza spadek o jedna trzecia tylko w ciagu dziewieciu miesiecy. Okoliczno$é ta
wystarcza, by wykaza¢, ze jej domniemane praktyki antykonkurencyjne nie mialy
trwalego wplywu na struktury rynku.

Co wigcej, konkurencja na rynku dostepu do Internetu byla bardzo ozywiona nawet
podczas rozpatrywanego okresu. We wrzes$niu 2002 r. dostepnych bylo ponad 70
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ofert skierowanych do konsumentéw. Nowi dostawcy dostepu do Internetu weszli
na rynek, za$ ceny ofert spadly pod wplywem konkurencji. Rozwéj konkurentéw nie
zostal ograniczony i nie mozna przypisa¢ WIN faktu, iz spétka Mangoosta znikla
z rynku.

WIN uwaza w tym wzgledzie, ze twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym
domniemane praktyki WIN wywarly istotny wplyw na strukture rynku, stanowi
zwykle domniemanie, ktére nie jest poparte zadnym konkretnym faktem
wskazujacym na rzeczywiste trudnoéci konkurentéw WIN.

Komisja kwestionuje dane przekazane przez WIN, podnoszac, ze dane te nawiazuja
na przemian — w zaleznoéci od tego, co jest bardziej korzystne dla tez WIN — do
calej dziatalnoéci zwiazanej z zapewnieniem dostepu do Internetu, przy czym pojecia
wysokiej przepustowodci i niskiej przepustowosci sa pomieszane, lub do segmentu
obejmujacego zapewnienie dostepu do Internetu o wysokiej przepustowosci ADSL.

Komisja twierdzi, ze poréwnanie wzrostu sprzedazy uzyskanego przez réznych
uczestnikéw rynku w ciagu 2001 r. az do jesieni 2002 r. wskazuje jasno, ze strategia
WIN pozwolita jej na ograniczenie konkurencji i wzmocnienie swej pozycji
W rozpatrywanym okresie nie bylo na przyklad nowych znaczacych wej$¢ na rynek.

2. Ocena Sadu

Zgodnie z wytycznymi w sprawie metody ustalania grzywien nakladanych na mocy
art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 oraz art. 65 ust. 5 traktatu EWWiS (Dz.U. 1998,
C 9, str. 3) przy ocenie wagi naruszenia nalezy wzia¢ pod uwage charakter
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naruszenia, jego rzeczywisty wplyw na rynek oraz rozmiar wlasciwego rynku
geograficznego.

WIN zakwestionowala fakt, iz omawiane naruszenie mialo wplyw na rynek.
Jednakze rézne okolicznoéci $wiadcza o tym, ze bylo inaczej.

Po pierwsze, udzial WIN w rynku Internetu o wysokiej przepustowosci wzrdst
wpierw z 50 do 72% (motyw 400 i tabela 8 decyzji) w okresie od poczatku naruszenia
do sierpnia 2002 r., nawet je$li zgodnie z danymi przekazanymi przez WIN w jej
odpowiedzi na pytania zadane przez Sad na pi$mie udzial ten spadl nastepnie do
63,6% w pazdzierniku 2002 r. Nalezy ponadto zaznaczy¢, ze najblizszy konkurent
WIN posiadal udzial w rynku w wysokosci 8%, a wszyscy pozostali konkurenci mieli
ponizej 2,5% (motyw 376 decyzji). Z tabeli 9 decyzji wynika, ze w ciagu calego okresu
WIN zwigkszyla znaczaco réznice dzielaca ja od jej najblizszego konkurenta, zag
WIN nie zakwestionowala tego faktu.

Po drugie, jeden z konkurentéw — spétka Mangoosta — zniknal z rynku (motyw 400
decyzji). Wprawdzie WIN uwaza, ze upadlo$¢ Mangoosty byla wylacznie rezultatem
wyjatkowo ryzykownej strategii i w zadnym wypadku nie wynikala z polityki cenowej
WIN, niemniej nalezy zaznaczy¢, ze po wprowadzeniu przez nia na rynek produktéw
po cenach nieznacznie wyzszych od cen ustalonych przez WIN Mangoosta ponosita
tak wysokie straty, ze w marcu 2001 r. podniosta wreszcie swoje ceny o 20%, co nie
uchronilo jej jednak przed wszczeciem postepowania w sprawie niewyplacalno$ci
w dniu 2 sierpnia 2001 r. (motyw 384 decyzji). Znikniecie drugoplanowego
konkurenta stosujacego ceny nizsze od swoich kosztéw, ale nieznacznie wyzsze od
cen WIN stanowi przynajmniej w niniejszej sprawie okolicznos¢ $wiadczaca
o trudnoéci w penetracji rynku.

Po trzecie, w rozpatrywanym okresie odnotowano znaczne zmniejszenie udzialéw
konkurujgcych operatoréw sieci kablowych w rynku (tabela 14 decyzji), podczas gdy
konkurenci w segmencie ADSL wykazywali bardzo niski stopieni penetracji. WIN nie
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kwestionuje zmniejszenia udzialéw operatoréw sieci kablowych w rynku, ale uwaza,
ze nie jest to wynikiem jej polityki cenowej, ale rezultatem rozwoju ADSL na
niekorzy$¢ kabla. Niemniej jednak nalezy podkresli¢, ze we wrzesniu 2001 r. WIN
sadzila, iz operatorzy sieci kablowych byli jedynymi prawdziwymi konkurentami na
rynku dostepu do Internetu o wysokiej przepustowosci (przypis 444 decyzji) i ze
ADSL stanowil ,pod koniec 2001 r. rynek zdominowany przez [nia], ale w sumie
malo aktywny”.

Po czwarte, praktyki stosowane przez WIN mialy ten skutek, Ze zniechecaly
konkurentéw do wejscia na rynek i rozwoju. Wielu z nich potwierdzito bowiem, ze
nie byto w stanie zréwnac swych cen z cenami WIN, majac na wzgledzie ponoszone
koszty, bez odniesienia strat (zob. motyw 379 i przypis 451 decyzji). Wejscia nowych
podmiotéw na rynek byly zreszta marginalne. WIN przywotala przyklady spétek
Dixinet i Net pratique. Jednakze pod koniec sierpnia 2002 r. Dixinet posiadata
jedynie dziesieciu abonentéw korzystajacych z ustug telefonicznych i ADSL, za$ Net
pratique, ktéra uruchomita swoja usluge dopiero latem 2002 r., a wiec pod koniec
okresu naruszenia, posiadala po szesciu miesiacach tylko 1400 abonentéw.

W tym wzgledzie nie jest przekonujacy argument WIN, ktéry przypisuje powolny
rozwoéj niektérych konkurentéw obranej strategii i checi skoncentrowania si¢ na
Internecie o niskiej przepustowoséci na niekorzy$¢ ADSL, ktéry byl uznawany za
nieoplacalny. O ile prawda jest, ze niektérzy konkurenci mogli poczatkowo watpic
w rozwdj Internetu o wysokiej przepustowosci, o tyle nie mozna domniemywaé, iz
trwali w tym przekonaniu w obliczu znaczacego rozwoju tego rynku. Dzialania
podjete przed francuskim urzedem ds. konkurencji przez spétke T-Online, dostawce
dostepu do Internetu pod marka Club Internet, wskazuja raczej, ze bylo odwrotnie.
Podobnie o$wiadczenie prezesa — dyrektora generalnego AOL France przywolane
w pkt 212 powyzej pozwala sadzi¢, ze powdd nieobecnosci tego przedsigbiorstwa na
rynku Internetu o wysokiej przepustowosci byl wtedy zwiazany ze stratami
ponoszonymi przez nie na tym rynku ze wzgledu na atrakcyjna oferte WIN, a nie
ze wzgledu na zamiar ograniczenia swej dzialalnosci do Internetu o niskiej
przepustowosci.

W odniesieniu do argumentu WIN, zgodnie z ktérym konsumenci nie poniesli
szkody wskutek jej praktyk cenowych, ale wprost przeciwnie skorzystali z nich,
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nalezy przypomnie¢, ze Trybunal uznal, iz art. 82 WE nie dotyczy tylko i wylacznie
praktyk mogacych wyrzadzi¢ konsumentom bezposérednia szkode, ale réwniez tych
praktyk, ktére wyrzadzaja im szkode poprzez naruszenie struktury skutecznej
konkurencji (przywolany w pkt 242 powyzej wyrok w sprawie Europemballage
i Continental Can przeciwko Komisji, pkt 26).

Nalezy zatem odrzuci¢ ten zarzut oparty na braku skutkéw omawianych praktyk.

C — Bledne okreslenie czasu trwania naruszenia

1. Argumenty stron

WIN podnosi po pierwsze, ze koniec naruszenia, ktére jest jej zarzucane, wynika —
zdaniem Komisji — z obnizki cen wprowadzonej przez France Télécom w dniu
15 pazdziernika 2002 r. Jednakze France Télécom zapowiedziata te obnizke ze
skutkiem od kwietnia 2002 r., przy czym realizacja tego $rodka ulegla opéznieniu
w zwiazku z procesem homologacji przed Autorité de régulation des télé-
communications (ART, urzedem regulacji telekomunikacji). WIN nie moze by¢
wiec w zadnym wypadku uznana za odpowiedzialna za naruszenie po marcu 2002 r.,
w zwiazku z czym czas trwania naruszenia moze wynosi¢ jedynie trzynascie
miesigcy.

Po drugie, Komisja przyjela w swojej decyzji czas trwania naruszenia dluzszy od
czasu wskazanego w pismach w sprawie przedstawienia zarzutéw. Sad powinien
wiec uznaé, ze czas trwania naruszenia, ktoére mozna przypisa¢ WIN, wynosi
maksymalnie 17 miesiecy i odpowiednio obnizy¢ wysoko$¢ grzywny.
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Ustosunkowujac sie do tego ostatniego argumentu, Komisja stwierdza, ze pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw nie moga by¢ odczytywane w ten sposéb, ze
zawieraja one informacje na temat granic czasowych naruszenia, podczas gdy
naruszenie jeszcze trwalo.

Co sig tyczy argumentu opartego na opéznieniu obnizki cen przez France Télécom
ze wzgledu na proces homologacji przed ART, Komisja uwaza, ze WIN nie moze
postugiwa¢ sie tym argumentem.

2. Ocena Sadu

W odniesieniu do domniemanego wydluzenia czasu trwania naruszenia
w poréwnaniu z pismami w sprawie przedstawienia zarzutéw nalezy odestaé¢ do
pkt 49-52 powyzej, z ktérych wynika, ze nalezy odrzuci¢ ten argument.

W odniesieniu do kwestii zapowiedzenia przez France Télécom obnizki jej cen
hurtowych ze skutkiem od kwietnia 2002 r. nalezy podkresli¢, ze naruszenie nie
ustalo w tym momencie, ale wtedy, gdy wspomniana obnizka cen rzeczywiscie miata
miejsce. Obnizka cen stosowanych przez France Télécom doprowadzila automa-
tycznie do obnizki kosztéw. Ceny WIN przestaly by¢ nizsze od jej kosztéw lacznych
i naruszenie ustalo. WIN mogta w kazdej chwili zaniecha¢ naruszenia, nie czekajac
na te obnizke cen France Télécom, na przyklad podnoszac swoje ceny lub obnizajac
inne elementy kosztéw. WIN nie podjeta jednak w tym celu zadnych krokéw.

Z powyzszego wynika, Ze nie ma podstaw do obnizenia wysoko$ci nalozonej grzywny
ze wzgledu na czas trwania domniemanego naruszenia.
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D — Naruszenie zasady proporcjonalnosci

1. Argumenty stron

WIN podnosi po pierwsze, ze przy ustalaniu wysokosci grzywny nie uwzgledniono
jej postawy w zakresie wspélpracy i przejrzystosci. Po drugie, WIN krytykuje fakt, iz
Komisja nie uznala stopniowego zakonczenia naruszenia ani podczas ustalania
kwoty podstawowej grzywny, ani z tytulu okoliczno$ci fagodzacych. Skala naruszenia
ulegla ograniczeniu w sierpniu 2001 r. wskutek obnizki cen hurtowych przez France
Télécom, zanim jeszcze France Télécom zostala poinformowana o dochodzeniu
prowadzonym przez Komisje. France Télécom wykazywala nieustannie cheé jak
najszybszego rozwigzania problemu podniesionego przez Komisje.

Komisja uwaza, ze w niniejszej sprawie nie wystepuja okolicznosci lagodzace lub
obciazajace.

2. Ocena Sadu

Po pierwsze, w odniesieniu do podnoszonej wspétpracy z utrwalonego orzecznictwa
wynika, ze wspolpraca w dochodzeniu, ktéra nie wykracza poza to, co wynika
z obowiazkéw ciazacych na przedsigbiorstwach na mocy art. 11 ust. 4 i 5
rozporzadzenia nr 17, nie uzasadnia zmniejszenia grzywny (zob. podobnie wyroki
Sadu z dnia 10 marca 1992 r. w sprawie T-12/89 Solvay przeciwko Komisji, Rec.
str. I1-907, pkt 341 i 342 i z dnia 14 maja 1998 r. w sprawie T-317/94 Weig
przeciwko Komisji, Rec. str. 11-1235, pkt 283).
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W motywie 412 decyzji Komisja wskazuje na fakt, iz WIN przywolala jako
okolicznosci lagodzace swoja przejrzysto$¢ i pelna wspélprace w trakcie postepo-
wania. Komisja stwierdza jednakze, ,iz przedsiebiorstwo zastosowalo si¢ po prostu
w normalny sposéb do obowiazku udzielania informacji Komisji, ktéry spoczywa na
nim na podstawie rozporzadzenia nr 17”.

WIN podnosi w skardze, ze Komisja nie uwzglednila faktu, iz WIN zawsze w pelni
wspélpracowala w toku postepowania, a jej zachowanie bylo calkowicie przejrzyste.
WIN dodaje, ze to na podstawie wystosowanego przez nig zaproszenia Komisja
odbyla wizyte w jej pomieszczeniach i sporzadzita kopie dokumentéw dotyczacych
kosztéw WIN oraz przygotowania jej ofert handlowych. Ani skarga WIN, ani jej
replika nie zawieraja dalszych szczegétéw odnoszacych sie do tej wspétpracy.

Nalezy stwierdzi¢, ze WIN nie przedstawila zadnego dowodu pozwalajacego
podwazy¢ twierdzenie, zgodnie z ktérym WIN zastosowala sie po prostu do
obowiazkéw, ktére spoczywaly na niej na podstawie rozporzadzenia nr 17. WIN nie
wykazuje w szczegélnosci tego, ze to ona sama zaprosita Komisje do swych
pomieszczen przed wszczeciem dochodzenia. Komisja twierdzi bowiem w swojej
odpowiedzi na skarge, ze skarzaca nie moze wywodzi¢ okolicznosci tagodzacej
z faktu, ze Komisja poprzestala na przeprowadzeniu tych kontroli na miejscu na
podstawie art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 17, ,umawiajac si¢ z przedsiebiorstwem
W jego pomieszczeniach”.

Tytulem dodatkowej uwagi fakt — nawet je$li uzna¢ go za prawdziwy — iz WIN
sama mogta zaprosi¢ Komisje do odbycia wizyty w jej pomieszczeniach, nie czekajac,
az Komisja nakaze kontrole w drodze decyzji, nie wystarczy, by wykazaé, ze
wspolpraca byla na tyle $cisla, iz mogla uzasadnia¢ jej uwzglednienie w ramach
okoliczno$ci fagodzacych. Nalezy zaznaczy¢, ze art. 14 rozporzadzenia nr 17 stanowi,
ze Komisja, w celu wykonania zada powierzonych jej w art. 81 WE, moze
przeprowadza¢ w przedsiebiorstwach wszystkie konieczne kontrole. Upowaznieni
przez Komisje urzednicy moga w szczegélnosci wejsé do wszystkich pomieszczen
i sporzadza¢ kopie dokumentéw handlowych. Kontrole Komisji moga by¢
prowadzone na podstawie zwyklego upowaznienia (art. 14 ust. 2) lub nakazane
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w drodze decyzji (art. 14 ust. 3). Sam fakt, iz w niniejszej sprawie Komisja nie
nakazatla kontroli w drodze decyzji, nie oznacza, ze istniata ,efektywna wspélpraca
przedsigbiorstwa w toku postepowania” w rozumieniu wytycznych w sprawie
metody ustalania grzywien nakladanych na mocy art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17
oraz art. 65 ust. 5 traktatu EWWiS.

Po drugie, co sie tyczy argumentéw odnoszacych sie do stopniowego zakonczenia
naruszenia, nalezy podkresli¢ po pierwsze, ze WIN nie podjeta w tym celu zadnych
krokéw. WIN nie moze przywolywa¢ na swoja obrone wysitkéw poczynionych przez
France Télécom. Po drugie, nawet jesli kroki podjete przez France Télécom mogly
mie¢ pozytywny wplyw na rynek przed koricem naruszenia, to nie moga one zmienic¢
kwalifikacji naruszenia, ktérego dopuscila sie¢ WIN, czyniac je mniej powaznym.
Drapiezne ceny stosowane przez WIN na rynku wlasciwym stanowia bowiem
powazne naruszenie regul konkurencji. Fakt, iz intensywno$¢ niektérych elementéw
skladajacych sie na naduzycie mogla sie zmienia¢ w rozpatrywanym okresie, nie
zmienia tej kwalifikacji (zob. podobnie przywolany w pkt 195 powyzej wyrok z dnia
30 wrzesnia 2003 r. w sprawie Michelin przeciwko Komisji, pkt 278).

Z powyzszego wynika, ze zarzut WIN oparty na naruszeniu zasady proporcjonal-
nosci nie moze zosta¢ uwzgledniony, w zwiazku z czym nalezy oddali¢ zadania
uchylenia lub obnizenia kwoty grzywny.

Na podstawie caloéci powyzszych rozwazan nalezy wiec oddali¢ skarge.
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W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz skarzaca przegrala sprawe,
zgodnie z zadaniem Komisji nalezy obciazy¢ ja kosztami postepowania.

Z powyzszych wzgledéw

SAD (piata izba w skladzie powigkszonym)

orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.

2) Strona skarzaca zostaje obcigzona kosztami postepowania.

Vilaras Martins Ribeiro Dehousse

Svaby Jiriméae

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 30 stycznia
2007 r.

Sekretarz Prezes

E. Coulon M. Vilaras
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