FRANCE TELECOM MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(femte avdelningen i utokad sammansittning)

den 30 januari 2007 *

I mal T-340/03

France Télécom SA, tidigare Wanadoo Interactive SA, Paris (Frankrike), foretritt
av advokaterna O. Brouwer, H. Calvet, M. Pittie, ]J. Philippe och T. Janssens,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretridd av S. Rating och
E. Gippini Fournier, bada i egenskap av ombud, dérefter av E. Gippini Fournier,

svarande,

angaende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut av den 16 juli 2003
om ett forfarande enligt artikel [82 EG] (drende COMP/38.233 - Wanadoo
Interactive), och, i andra hand, om upphivande eller nedsittning av de boter som
sokanden har alagts,

* Réttegangssprak: franska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen i utdkad sammansittning)

sammansatt av 9rdf6randen M. Vilaras samt domarna M.E. Martins Ribeiro,
F. Dehousse, D. Sviby och K. Jurimée,

justitiesekreterare: forste handldggaren J. Palacio Gonzilez,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 26 april 2005,

foljande

Dom

Bakgrund och forfarande

I samband med utvecklingen av tillgdngen till hoghastighetsinternet beslutade
kommissionen i juli 1999, med stod av sina befogenheter enligt artikel 12.1 i radets
forordning nr 17, forsta forordningen om tillimpning av fordragets artiklar [81] och
[82] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgava, omréade 8, volym 1, s. 8), att inleda
en branschutredning inom Europeiska unionen med sérskild fokus pa tillhandahal-
lande av tjanster som ror tillgang till det lokala accessnitet och anvindning av
accessnitet i bostadsomraden. Mot bakgrund av de upplysningar som kommissio-
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nen erholl i samband hirmed beslutade den att i detalj underséka de priser som
Wanadoo Interactive SA (nedan kallat WIN) tog ut av sina hushéllskunder i
Frankrike for tillgang till hoghastighetsinternet. Med detta syfte inledde kommis-
sionen ex officio ett forfarande i september 2001.

WIN var under den period som tvisten géller ett bolag i France Télécom-koncernen.
Wanadoo SA &gde 99,9 procent av bolagets aktiekapital. France Télécoms
aktieinnehav i Wanadoo har pendlat mellan 70 och 72,2 procent under denna
period. Den koncern som utgjordes av Wanadoo och dess dotterbolag (nedan kallad
Wanadoo-koncernen) skotte France Télécom-koncernens all Internetverksamhet
och dess verksamhet med utgivning av telefonkataloger. Inom Wanadoo-koncernen
hade WIN det operativa och tekniska ansvaret for de tjanster som avser tillgang till
Internet i Frankrike, vilket omfattar ADSL-tjanster (Asymmetric Digital Subscriber
Line, assymetrisk digital abonnentanslutning).

Kommissionen sinde den 19 december 2001 ett forsta meddelande om invind-
ningar till WIN (nedan kallat det férsta meddelandet om invéndningar), och sande
den 9 augusti 2002 ett kompletterande meddelande om invandningar (nedan kallat
det kompletterande meddelandet om invidndningar), vilka WIN besvarade den
4 mars respektive den 23 oktober 2002.

Kommissionen skickade den 16 januari 2003 en skrivelse till WIN med beteck-
ningen "skrivelse om de faktiska omsténdigheterna” (nedan kallad skrivelsen om de
faktiska omstandigheterna), varvid WIN fick tillgang till de handlingar i 4rendet som
hade utgjort underlaget f6r den nidmnda skrivelsen. WIN fick faktisk tillgdng till
handlingarna i drendet den 23 och den 27 januari 2003. Genom skrivelse av den
26 februari 2003 anmodade WIN kommissionen att klargoéra flera punkter i
skrivelsen om de faktiska omstiandigheterna. Kommissionen svarade i skrivelse av
den 28 februari 2003, varefter WIN den 4 mars 2003 lade fram ett yttrande som svar
pé skrivelsen om de faktiska omstandigheterna.
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Genom beslut av den 16 juli 2003 om ett forfarande enligt artikel [82 EG] (4rende
COMP/38.233 — Wanadoo Interactive) (nedan kallat beslutet), faststillde kom-
missionen att "[WIN] har ... évertritt artikel 82 [EG] genom att, inom ramen for en
plan som syftade till att ldgga beslag pd marknaden for tillging till hoghastighets-
internet i en viktig fas av dess utveckling, ha tillimpat underpriser for sina tjanster
eXtense och Wanadoo ADSL, som innebar att foretaget varken kunde ticka sina
rorliga kostnader forrdan i augusti 2001 eller sina totala kostnader fran och med
augusti 2001” (artikel 1). Kommissionen forpliktade WIN att upphora med denna
overtradelse (artikel 2) och alade WIN boter uppgéaende till 10,35 miljoner euro
(artikel 4).

I beslutet definieras den relevanta marknaden som den franska marknaden for
tillhandahéllande av hoghastighetsinternet till hushallskunder. De produkter som
omfattas av overtriadelsen utgors av tjanster for tillgang till hoghastighetsinternet via
ADSL-teknik (Wanadoo ADSL och eXtense).

Det framgér av beslutet att i fraiga om Wanadoo ADSL var abonnenten, under den
period som tvisten giller, tvungen att manatligen betala ett abonnemang till France
Télécom for tillhandahéllande av tjinsten, hyra fér ADSL-modemet till France
Télécom och ett abonnemang till WIN i dess egenskap av Internetleverantor. Nar
det giller tjansten eXtense, kopte anvindaren modemet och betalade uteslutande ett
ménadsabonnemang till WIN, som svarade mot den tjinst som France Télécom
tillhandaholl samt obegréinsad tillgang till Internet mot en fast avgift.

Kommissionen slog, efter att ha undersokt olika forhallanden, dédribland marknads-
andelarna (skilen 211-222 i beslutet) och verkan av "stodet” fran France Télécom
(skidlen 223-228), fast att WIN hade en dominerande stillning pd den relevanta
marknaden. Kommissionen koncentrerade sig dérefter pa att visa att uttaget av
priser som var lagre &n kostnaderna, vilket tillimpades av WIN, var en del av en
avsiktlig underprissattningsstrategi for att "ldgga beslag pd” marknaden och utgjorde
dérfor ett missbruk av dominerande stéllning i den mening som avses i artikel 82 EG
(skal 254).
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I beslutet faststilldes att Gvertridelseperioden inleddes den 1 mars 2001 och
upphorde den 15 oktober 2002, som var dagen da de atgdrder som France Télécom
hade lagt fram i mars 2002 triadde i kraft. De rorliga kostnaderna tiacktes inte av de

priser som togs ut frdn mars till augusti 2001 och de totala kostnaderna var inte
tickta fran augusti 2001 (artikel 1 i beslutet, se punkt 5 ovan).

Detta beslut delgavs WIN den 23 juli 2003, som genom ansdkan som inkom till
forstainstansrittens kansli den 2 oktober 2003 vickt talan om ogiltigforklaring av
beslutet.

Till foljd av en fusion som dgde rum den 1 september 2004 har France Télécom SA
overtagit WIN:s réttigheter.

Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara beslutet,

— iandra hand, upphéva eller sitta ned det alagda botesbeloppet, och

— forplikta svaranden att ersitta riattegangskostnaderna.
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Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rattegangskostnaderna.

Riittslig bedémning

I — Yrkandet om ogiltigforkiaring av beslutet

Sokanden har till stod for sitt yrkande om ogiltigforklaring aberopat flera formella
grunder, asidosittande av principen om att straff skall vara individuella samt
asidosittande av artikel 82 EG.

A — Asidosdttande av ritten till forsvar och visentliga formforeskrifter

1. Parternas argument

Enligt WIN:s uppfattning skall berdkningen av kostnaderna i ett drende som ror
underprissittning anses utgora en central del av den aktuella invindningen. Enligt
WIN har bolaget emellertid inte endast haft svarigheter att fa insyn i akten, utan
dessutom har betydelsefulla forhéllanden i berdkningarna av de rorliga och totala
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kostnaderna i beslutet aldrig kommunicerats genom ett meddelande om invéind-
ningar, utan endast genom skrivelsen om de faktiska omstindigheterna. Det ér fraga
om ett asidoséttande av WIN:s ritt till forsvar och ett dsidoséttande av visentliga
formforeskrifter. WIN har ndmligen gjort gillande att bolaget inte kunde veta vare
sig vilken betydelse eller plats dessa omstindigheter skulle komma att f3 i
kommissionens resonemang och invindningar och dérfér inte pa ett &ndamalsenligt
sétt kunde tillvarata sin ratt till forsvar i detta hinseende.

Kommissionen har i beslutet dessutom tillimpat berdkningar som, savil vad avser
den anvinda metoden som resultaten, skiljer sig fran dem som anvéndes i det
kompletterande meddelandet om invindningar. Genom att dndra testet av
kostnadstidckningen dndrade kommissionen ocksa sin invindning. Vidare faststillde
kommissionen i beslutet att overtridelsen varade lingre &n vad som angavs i
meddelandet om invéndningar, utan att parterna hade givits mojlighet att yttra sig i
detta hidnseende.

Kommissionen anser att WIN:s argument &r bade felaktiga i sak och rittsligt
ogrundade. Kommissionen har gjort géllande att den i skrivelsen om de faktiska
omstindigheterna endast rittade till felberdkningar som WIN hade papekat i
bolagets svar pa det kompletterande meddelandet om invéndningar, utan att 4ndra
vare sig testet eller invindningarna. Kommissionen har dessutom framhallit att WIN
gavs tillfille att yttra sig 6ver innehallet i skrivelsen om de faktiska omstiandighe-
terna. Denna skrivelse hade just till syfte att ge foretaget tillfille att pa ett
andamalsenligt sitt ldmna sina synpunkter pa riktigheten i och relevansen av
kommissionens pastaenden, vilket WIN ocksa gjorde. Genom skrivelse av den
26 februari 2003 anmodade siledes WIN kommissionen att klargora flera punkter i
skrivelsen om de faktiska omstidndigheterna. Kommissionen har gjort géllande att
den svarade WIN i skrivelse av den 28 februari 2003, vilket méjliggjorde for WIN att
i sin tur besvara skrivelsen om de faktiska omstidndigheterna den 4 mars 2003.
Kommissionen har uppgett att den i samband med att skrivelsen om de faktiska
omstindigheterna skickades gav WIN tillgdng till samtliga handlingar i drendet som
hade utgjort underlaget for skrivelsen. WIN fick faktisk tillgdng till handlingarna i
drendet den 23 och den 27 januari 2003. Nar det giller 6vertradelsens varaktighet
hindrade det forhallandet att den fortfarande pagick nidr meddelandet om
invindningar skickades kommissionen frdn att géra mer 4n att faststilla nér
overtradelsen inleddes.
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2. Forstainstansrittens bedémning

Det skall inledningsvis erinras om att enligt fast réttspraxis skall meddelandet om
invindningar innehalla en redogérelse fér invdndningarna som, &ven om den é&r
kortfattad, ar tillrackligt klar for att de som berérs dédrav verkligen skall kunna fa
kdnnedom om vilka beteenden kommissionen anklagar dem fér. Det 4r niamligen
endast under denna forutsittning som meddelandet om invédndningar kan fylla den
funktion som avses i gemenskapsforordningarna, som bestdr i att tillhandahélla
samtliga uppgifter som foretagen och foretagssammanslutningarna behéver for att
kunna forsvara sig innan kommissionen fattar ett slutligt beslut. Dessutom foljer det
av fast rittspraxis att detta krav iakttas om de berérda i beslutet inte anklagas for
andra overtradelser d&n dem som ndmns i redogérelsen for invindningarna och om
det i beslutet endast tas hidnsyn till faktiska omstandigheter som de berérda haft
tillfalle att yttra sig 6ver. Kommissionens slutliga beslut behéver emellertid inte
nodvindigtvis vara en kopia av redogérelsen for invindningarna (forstainstans-
riattens dom av den 28 februari 2002 i mal T-86/95, Compagnie générale maritime
m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. II-1011, punkt 442 och dir angiven
rattspraxis). Det dr séledes tillatet att gora tilligg till meddelandet om invindningar
mot bakgrund av parternas svarsinlagor, om de déri framférda argumenten visar att
parterna verkligen har kunnat utdva sin ratt till forsvar. Kommissionen kan éven
mot bakgrund av det administrativa forfarandet dndra och liagga till argument
avseende de faktiska omstidndigheterna eller rittsliga argument till stéd for
invindningar som den redan har formulerat (forstainstansrittens dom av den
22 oktober 2002 i mal T-310/01, Schneider Electric mot kommissionen,
REG 2002, s. 11-4071, punkt 438).

Det ar mot bakgrund av ovanstiende som forevarande grund skall bedémas.

Forstainstansritten konstaterar att kommissionen vid slutet av utredningsfasen
oversiande det forsta meddelandet om invindningar till WIN den 19 december 2001.
WIN lade fram sina synpunkter i sitt svar av den 4 mars 2002 och vid det f6rhor som
holls den 18 mars 2002 (skdl 153 i beslutet). Kommissionen skickade den
9 augusti 2002 det kompletterande meddelandet om invéndningar till WIN. Bolaget
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inkom med sitt yttrande 6ver detsamma den 23 oktober 2002 och begirde dirvid
inte att ett forhor skulle hallas (skal 157 i beslutet). WIN har darfor kunnat utdéva sin
ratt till forsvar i forhallande till de invindningar som kommissionen gjort gillande i
sina meddelanden om invindningar, bade i sina svar pa dessa meddelanden och vid
forhoret.

De invindningar som kommissionen faststéllde i sitt beslut skiljer sig emellertid inte
fran dem som framstillts i meddelandena om invéndningar.

Kommissionens meddelande om invindningar av den 19 december 2001 inleddes pa
foljande satt:

"Detta meddelande om invidndningar avseende [WIN], som é&r ett av bolagen i
France Télécom-koncernen, ror bolagets prissattning under ar 2001 for tjanster som
avser tillgang till hoghastighetsinternet, i form av Wanadoo ADSL och Pack
[eXtense].

Under utredningens gang har det framkommit att [WIN] sedan bérjan av ar 2001
tillimpar en prissittning for de aktuella tjansterna som innebér att priserna inte
ticker kostnaderna, vilken kan betecknas som underprissittning och utgoér en
overtradelse av artikel 82 [EG].”
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Kommissionen slog i slutet av analysen i samma meddelande om invindningar fast
foljande:

"[P4 detta stadium] utgdér den underprissittningspolicy som [WIN] foljt sedan
borjan av ar 2001 missbruk av en dominerande stéllning [i den mening som avses i]
artikel 82 a och b [EG]. Denna prissittning tillimpades under en kritisk fas av
utvecklingen av marknaden for hushéllskunders tillgang till hoghastighetsinternet,
samtidigt som ADSL fick 6kad spridning i Frankrike. Den har gett [WIN] ett
betydande forsteg i forhéllande till dess konkurrenter eller hindrat dessa fran att fa
tilltrdde till eller stanna kvar pa denna marknad.”

Artikel 1 i beslutet har foljande lydelse:

"[WIN] har fran mars 2001 till oktober 2002 overtritt artikel 82 [EG] genom att,
inom ramen f6r en plan som syftade till att ligga beslag pd marknaden for tillgang
till hoghastighetsinternet i en viktig fas av dess utveckling, ha tillimpat underpriser
for sina tjanster eXtense och Wanadoo ADSL, som innebar att foretaget varken
kunde tdcka sina rorliga kostnader forran i augusti 2001 eller sina totala kostnader
fran och med augusti 2001.”

Vid en jamforelse mellan det forsta meddelandet om invindningar och beslutet
framgar att bolaget, marknaden och de aktuella produkterna ar identiska precis som
den pastddda overtradelsen, ndmligen underprissittning i strid med artikel 82 EG.

Beslutet ar forvisso mycket mer precist nir det giller kostnadstickningen. Till
skillnad fran det forsta meddelandet om invandningar namns i beslutet bade rorliga
kostnader och totala kostnader och det gors atskillnad mellan de perioder som har
beaktas i detta hanseende.
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Denna precisering inférdes emellertid i det kompletterande meddelandet om
invindningar, dér punkt 5.4 har rubriken "Det faktiska missbruket: bristande
tickning av rorliga kostnader och totala kostnader inom ramen for en strategi for att
lagga beslag pa marknaden”. Kommissionen har i de tva fotnoter, som denna rubrik
hdnvisar till, preciserat att "det forevarande meddelandet om invandningar
kompletterar i detta avseende [punkt] 3.4 i det forsta meddelandet om invind-
ningar” och att "undersokningen av kostnadstickningen i friga om de totala
kostnaderna utgoér nya uppgifter i forhallande till det forsta meddelandet om
invindningar”. WIN kéinde séiledes redan pa detta stadium till den metod som
anvindes, och hade mojlighet att framfora sina synpunkter.

Syftet med skrivelsen om de faktiska omstindigheterna 4r i enlighet med dess
ordalydelse att "ange vissa faktiska forhéallanden som inte uttryckligen ndmns i
meddelandena om inviandningar , och som kommissionen kan komma att hinvisa
till i texten till ett sddant beslut[, genom att d]essa forhéllanden delvis bestdr av
faktiska omstandigheter som kommissionen har redogjort for i sina handlingar, vilka
advokater[na] redan har fatt tillgdng till, och delvis av foérhallanden som
kommissionen har fitt fram under de utredningar som fortsatte efter den
9 augusti 2002”.

Enligt WIN:s uppfattning dndrar denna skrivelse testet av kostnadstickningen och
sdledes den dértill horande invindningar, varfér den borde ha utgjort féremal for ett
meddelande om invindningar.

Forstainstansridtten understryker inledningsvis att WIN i sin ansdkan varken har
preciserat vad skillnaderna i fraiga om metod eller resultat bestar i, eller vilka nya
férhallanden som har inférts genom skrivelsen om de faktiska omstdndigheterna.
Bolaget har i sin ans6kan endast omnimnt den annorlunda indelningen av
analysperioderna. WIN har néjt sig med att hinvisa till det forsta meddelandet om
invindningar, till det kompletterande meddelandet om invindningar och till
skrivelsen om de faktiska omstiandigheterna, som bolaget fogat till anstékan som
bilagor. Det ankommer emellertid inte pa forstainstansrétten att i dessa bilagor soka
efter och faststilla de forhallanden som skulle kunna utgéra stéd for talan. Om
innehallet i en ansokan kan understédjas och kompletteras i specifika avseenden,
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genom hiénvisning till specifika avsnitt i bifogade handlingar, kan en generell
héanvisning till andra inlagor, d&ven om de har fogats till ansékan, inte kompensera att
visentliga uppgifter saknas i ansdkan (forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002
i mal T-31/99, ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen, REG 2002, s. 1I-1881,
punkt 113). Det saknas déarfor skidl att i detalj jamféra meddelandena om
invindningar med skrivelsen om de faktiska omstiandigheterna, som bolaget fogat
som bilagor till ansokan, for att i skrivelsen om de faktiska omstdndigheterna soka
efter skillnader i fraga om metoder eller nya forhéallanden. For fullstdndighetens skull
skall det likval papekas att denna skrivelse om de faktiska omsténdigheterna inte
innehaller ndgon inviandning och varken aviserar eller infor ndgon andring av
metoden for att berdkna kostnadernas tickningsgrad. I skrivelsen uppdateras,
preciseras eller rittas forhallanden, som redan har framstéllts i meddelandena om
invindningar, ofta som svar pd WIN:s invindningar. Skrivelsen dndrar sdledes inte
de i meddelandena framstillda invindningarna.

Vad giller det enda forhallande som har gjorts gillande i ansékan till stod for
pastaendet att testet av tickningen dndrats — namligen den annorlunda indelningen
av analysperioderna — har beslutet rent faktiskt forkortat perioden for bristande
tickning av de rorliga kostnaderna och forlingt perioden f6r bristande tickning av
de totala kostnaderna. Invindningen om att kostnaderna inte var tickta omfattar
emellertid, sdsom i meddelandet om invindningar, hela den aktuella 6vertridelse-
perioden. Dessutom &r senareldggningen av 6vertradelsens borjan, fran januari 2001
i meddelandena om inviandningar till mars 2001 i beslutet, till WIN: fordel.
Kommissionen kan vidare inte klandras for att den har beaktat WIN:s papekanden i
bolagets svar pa det kompletterande meddelandet om invéandningar. Det framgar av
dessa papekanden att kommissionen endast till foljd av ett berdkningsfel kom fram
till att perioden for bristande tickning av de rorliga kostnaderna lopte fran augusti
till oktober 2001. Kommissionen har dérfor i beslutet slutligen faststéllt att perioden
for bristande tickning av de rorliga kostnaderna upphorde i augusti 2001.

Om det antas att sokanden med detta argument har gjort gillande att det har skett
en andring av indelningen av analysperioderna for rorliga kostnader, skall det
anmairkas att den tredje perioden i beslutet inte lingre upphor den 31 december 2001,
utan faktiskt varar dnda till den 15 februari 2002. Enligt kommissionens uppfattning
har denna dndring foranletts av ett 6nskemal om att fa de faststillda perioderna att
béttre stimma 6verens med WIN:s kostnadsutveckling. Kommissionen har gjort
gillande att denna dndring endast medfor en férenkling av berdkningarna, utan att
dndra de allménna slutsatser som kommissionen kommit fram till i det komplette-
rande meddelandet om invéndningar.
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Det skall noteras att WIN inte har invint mot denna motivering och inte heller har
forklarat pa vilket sidtt denna f6rlangning av den tredje perioden skadar bolaget.

I skrivelsen om de faktiska omstindigheterna ges WIN dessutom tillfille att yttra sig
Over dessa faktiska forhéallanden och erbjuds en méjlighet att fa tillgang till samtliga
handlingar i drendet.

Det skall understrykas att WIN i inledningen av sin ansékan endast har nimnt
svarigheterna med att fa tillgang till handlingarna i drendet, men inte har dberopat
detta som en grund for ogiltigforklaring. Bolaget har for 6vrigt inte heller péstétt att
det inte erhillit de begirda handlingarna, utan att bolaget var tvunget att vid
upprepade tillfillen framstélla begdran om detta och att bolaget "endast tack vare sin
extrema papasslighet och ihardighet ... efter basta formaga har kunnat géra gallande
sin ratt att fa tillgang till handlingarna i drendet”. Harav foljer att WIN, trots de
svarigheter som bolaget kan ha st6tt pd, fick tillgdng till handlingarna i drendet.

I 6verensstimmelse med den rittspraxis som angetts i punkt 18 ovan, upplystes
sokanden om de visentligaste faktiska forhallandena och hade tillfille att framfora
sina synpunkter. Ett forhor hade redan 4gt rum den 18 mars 2002 och ett ytterligare
f6rhor var inte pakallat. WIN begirde for 6vrigt inte ett nytt forhor vare sig efter att
det kompletterande meddelandet om invindningar eller skrivelsen om de faktiska
omstdndigheterna hade skickats.

Av det anforda foljer att argumentationen om att ett tredje meddelande om
invindningar var nédvéindigt inte kan godtas. WIN har dessutom kunnat utéva sin
ratt till forsvar i detta hinseende, vilket bolaget ocksa gjorde. Bolaget begirde
némligen i skrivelse av den 26 februari 2003 att kommissionen skulle klargéra flera
punkter i skrivelsen om de faktiska omstindigheterna. Kommissionen svarade
bolaget i skrivelse av den 28 februari 2003. Sokanden tillsinde da kommissionen ett
yttrande som svar pa skrivelsen om de faktiska omstindigheterna. WIN fick vidare
faktiskt tillgang till handlingarna i &rendet den 23 och den 27 januari 2003. WIN har
saledes inte visat att kommissionen genom att skicka skrivelsen om de faktiska
omsténdigheterna asidosatte visentliga formforeskrifter och rétten till forsvar.
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For fullstandighetens skull, saframt det skulle anses att det &ligger forstainstans-
ratten att sjilv gora en detaljerad jamforelse mellan skrivelsen om de faktiska
omstdndigheterna och meddelandena om invindningar for att soka efter
forhallanden som kan stddja talan, skall det papekas att de faktiska forhallanden
som beskrivs detaljerat i skrivelsen om de faktiska omstandigheterna kompletterade
eller redogjorde nirmare for uppgifter som redan fanns i meddelandena om
invindningar. Undersokningen, i skrivelsen om de faktiska omstindigheterna, av de
faktiska genomsnittliga intdkterna och de teoretiska intikterna i borjan av ar 2002
utgjorde nédmligen en forlingning av de berdkningar som gjorts i det kompletterande
meddelandet om invindningar, eftersom man tog hinsyn till WIN:s skrivelse av den
13 december 2002. Vidare forekom det redan i det forsta meddelandet om
invindningar och i det kompletterande meddelandet om invindningar diskussioner
om den bandbredd som France Télécom fakturerat for i samband med dirigering-
stjansten. I skrivelsen om de faktiska omstédndigheterna har i detta avseende hénsyn
tagits till de uppgifter som France Télécom limnade den 3 maj och den
21 november 2002. Kostnaden for den internationella "anslutningen” behandlades
likaledes i det foérsta meddelandet om invdndningar. Skrivelsen om de faktiska
omstindigheterna syftade till att beakta de forklaringar som France Télécom
lamnade pa denna punkt i en skrivelse av den 13 november 2002. Slutligen hade en
prelimindr uppskattning av forutsebara kostnader fér nya abonnenter och en
uppskattning av de totala kostnaderna redan framstillts i det kompletterande
meddelandet om invindningar.

Vidare dr det uppenbart att vissa forhallanden i skrivelsen om de faktiska
omstindigheterna lamnats for WIN:s kdnnedom som svar pa bolagets papekanden.
Kommissionen hénvisade saledes, efter WIN:s skrivelse av den 27 september 2002, i
sin skrivelse om de faktiska omstidndigheterna till de kostnader som uppstér i
samband med flytt av abonnenter och framholl att den inte hade for avsikt att beakta
dessa kostnader i sina berdkningar. Kommissionen understrok i skrivelsen om de
faktiska omstindigheterna, vad avser verkningarna av forsiljningens dynamik, att
detta forhallande inte gjorde det mojligt att faststilla att det forelag underprissitt-
ning, men att det kunde anvindas i samband med en diskussion av det férslag som
WIN framstallt i sitt svar av den 23 oktober 2002, om att studera varje ny generation
av abonnenter for sig, oberoende av tidigare eller senare generationer. Redogorelsen
i skrivelsen om de faktiska omsténdigheterna for WIN:s kostnader for reklam och
séljfrimjande atgirder syftar till att bekrifta att dessa har beaktats sasom rorliga
kostnader i det kompletterande meddelandet om invéndningar, vilket WIN hade
ifrdgasatt i sitt svar pa detta meddelande.
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De enda forhallanden som kan anses som innebérande en éndring av tillimpningen
av den metod som kommissionen har anvént ar dels den annorlunda indelningen av
analysperioderna, dels berdkningen av den vigda genomsnittliga kostnadstick-
ningen utifran de intdkter som genererats av abonnentstocken till de tvd aktuella
tjdnsterna.

Vad avser indelningen av analysperioderna skall det hénvisas till punkterna 31-33
ovan.

I frdga om berikningen av den vigda genomsnittliga kostnadstickningen utifran de
intdkter som genererats av abonnentstocken, har kommissionen angett att "denna
andring gor sig gillande utifran en rent aritmetisk synpunkt, med hénsyn till den
stora skillnaden mellan a ena sidan kostnaderna och intikterna for eXtense-tjansten
[och] & andra sidan kostnaderna och intikterna for Wanadoo ADSL-tjansten, vilka
ar tva ganger ligre dn dem som giller for eXtense”. Kommissionen har i fotnot 77 i
beslutet tillagt att "den inte anser sig bunden av ett berikningsfel som gjorts pa ett
tidigare stadium av forfarandet, eftersom den har berett foretaget tillfille att
framfora sina synpunkter angiende rittelsen av felet som ett led i rétten till férsvar,
vilket kommissionen i det forevarande fallet har gjort genom [skrivelsen om de
faktiska omstindigheterna]”.

Det skall framhallas att WIN har godtagit rattelsen av felen nér den ér till bolagets
fordel. WIN féste i sitt svar pa det kompletterande meddelandet om invdndningar
kommissionens uppmirksamhet pd fel som den hade gjort i sina berdkningar.
Kommissionen rittade i skrivelsen om de faktiska omstindigheterna dessa fel utan
att WIN har invént hiremot och, i de fall kommissionen vigrade att gora réttelse,
forklarade den anledningen hirtill. Kommissionen kunde diremot enligt WIN:s
uppfattning inte i en skrivelse angéende de faktiska forhallandena ritta ett fel pa ett
sdtt som inte ér till bolagets fordel, eftersom detta skulle &dndra den invindning som
gjorts gillande mot bolaget.
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Det skall ddrfor provas om denna rittelse utgér en metodéndring som ger upphov
till en ny invindning.

Forstainstansritten konstaterar att metoden fortsatt avser berikningen av tick-
ningsgraden for justerade rorliga och totala kostnader, och att den rittelse eller
andring som gjorts i berikningen av det vigda genomsnittet inte pd nigot sitt
dandrar den invindning om underprissittning sedan bérjan av ar 2001 som
framgér av de tva meddelandena om invandningar. Att det saknas en berdkning av
genomsnittet i det férsta meddelandet om invindningar hindrar inte kommissionen
fran att sla fast att kostnaderna inte var tdckta, eftersom berikningen av
tackningsgraden forst utfordes produktvis (eXtense eller Wanadoo ADSL).

Det foljer vidare av WIN:s svar pa skrivelsen om de faktiska omstindigheterna att
kommissionen, eftersom de nya forhallanden som den beaktade i denna skrivelse
medfor en tickningsgrad for justerade rorliga kostnader pd 6ver 100 procent fran
den 1 augusti 2001, dndrade sin berdkningsmetod f6r att minska denna tdcknings-
grad och vidhélla sin invéindning om att de rorliga kostnaderna inte var tickta under
perioden fran den 1 augusti till den 15 oktober 2001. Att kommissionen skulle ha
haft ett sadant syfte forefaller emellertid inte stimma 6verens med den omstédndig-
heten att kommissionen i beslutet slutligen har faststillt att perioden for bristande
tickning av de justerade rorliga kostnaderna upphérde den 31 juli 2001. S6kanden
kan foljaktligen inte vinna framgéng med detta argument. WIN har saledes inte visat
att det skett en metodindring genom skrivelsen om de faktiska omstindigheterna.

WIN har likaledes gjort gillande att det i beslutet faststilldes att Gvertridelsens
varaktighet var ldngre én vad som angavs i meddelandet om invéndningar, utan att
parterna hade getts tillfille att yttra sig i detta avseende.

Det skall forst framhallas att WIN varken har bestritt begynnelsetidpunkten for
overtridelsen eller kommissionens senareldggning av denna tidpunkt fran januari till
mars 2001 i beslutet, jamfort med i meddelandet om inviandningar.
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Vad giller forliangningen av 6vertridelsens varaktighet fran juli ménad till den
15 oktober 2002, skall det slas fast att, &ven om de tvd meddelandena om
invindningar faststillde 6vertrddelsens borjan till januari 2001, det varken i det ena
eller det andra meddelandet angavs att Gvertridelsen hade upphort. Tvirtom angavs
i bdda meddelandena att kommissionen hade for avsikt att fatta ett beslut om att
anmoda WIN att "upphtra med 6vertrddelsen”. En sddan formulering visade utan
tvivel att den aktuella Gvertridelsen enligt kommissionen dnnu inte hade upphort.
Kommissionen aberopade i det forsta meddelandet om invindningar forvisso
omstéindigheter som ticker tolv manader och i det kompletterande meddelandet om
invindningar omstindigheter som tacker arton manader. Denna begransning i tiden
av bevisningen, och inte av overtridelsens varaktighet, till en forfluten period
medf6r inte att den uttryckliga slutsatsen i de tvd handlingarna sitts i fraga.
Exempelvis anges i det kompletterande meddelandet om invindningar foljande:

"Mot bakgrund av analysen anser kommissionen pa detta stadium [att] den
underprissittningspolicy som [WIN] f6ljt sedan borjan av ar 2001 [utgor] missbruk
av en dominerande stillning ... Av de skél som har anforts ovan avser kommissionen
att fatta ett beslut som innebér att [WIN] skall upphtra med 6vertradelsen ...”

Harav foljer klart att det i varje meddelande om invindningar angavs den varaktighet
som kommissionen hade faststillt pa grundval av de uppgifter som den hade tillging
till vid tidpunkten fo6r utarbetandet av meddelandena (se, for ett motsvarande
synsitt, domstolens dom av den 7 juni 1983 i de forenade malen 100/80-103/80,
Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 1825, punkt 15;
svensk specialutgdva, volym 7, s. 133), eftersom Overtridelsen inte hade upphort.
WIN har i 6vrigt inte pastatt att bolaget hade vidtagit sédrskilda atgarder som skulle
ha bringat den pastadda overtriadelsen att upphora. Det &r endast i beslutet som
kommissionen har angett att “missbruket upphorde den 15 oktober 2002, som var
dagen da de atgirder som France Télécom hade lagt fram i mars 2002 tridde i kraft”.

Formuleringen i skrivelsen om de faktiska omstidndigheterna enligt vilken “dessa
faktiska forhallanden inte pa nagot sitt leder till en forlangning av den period som
avses i meddelandena om invdndningar” skall forstas utifran ovanstiende
papekanden. Den omstindigheten att skrivelsen om de faktiska omstandigheterna
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hinvisar till "de justerade totala kostnaderna under &r 2002” (se s. 6) och att flera
uppgifter ticker de nio férsta manaderna, eller till och med samtliga tolv manader
under ar 2002 (se sérskilt bilagorna 15.1 och 15.2, 20, 21 och 22) skall ses mot
bakgrund av att overtrddelsen fortsatte. Det framgar for 6vrigt av WIN:s svar pa
skrivelsen om de faktiska omstindigheterna att bolaget kunde forstd att Gver-
triadelsen fortsatte. I flera punkter i svaret hdnvisas ndmligen till de nio forsta
ménaderna, eller till och med samtliga tolv manader under ar 2002. WIN ingav
ndmligen en tabell med rubriken “Reklam/tillvixt av underlaget for ADSL”,
avseende en period fram till december 2002 och, under samma rubrik, en grafisk
framstillning for perioden fran januari 2001 till september 2002. WIN uttalade sig
vidare i samma svar om tickningsgraden for rorliga kostnader fram till den
30 september 2002. WIN bestred slutligen i samma svar den intidkt pa 37,03 euro per
abonnemang som kommissionen beaktade fér perioden frin den
15 februari till september 2002. WIN kan saledes inte gora gillande att rétten till
forsvar har asidosatts (se, for ett liknande resonemang, forstainstansriattens dom av
den 15 mars 2000 i de forenade malen T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95,
T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T-48/95, T-50/95-T-65/95, T-68/95-"1-71/95,
T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissio-
nen, REG 2000, s. I1I-491, punkt 576).

Sokandens argument om forlangning av 6vertradelsens varaktighet kan saledes inte
godtas.

Eftersom det inte har visats att det har skett ett dsidosittande av ritten till forsvar,
kan talan inte vinna bifall p4 denna grund.

B — Bristande motivering

1. Parternas argument

WIN har i samband med sitt pastdende om &sidosittande av visentliga formfore-
skrifter ocksa gjort géllande att kommissionen utan motivering har ifragasatt den
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erkinda ratten for varje foretag att i god tro anpassa sig efter konkurrenternas priser.
Denna ritt har slagits fast i domstolens réttspraxis och i kommissionens tidigare
beslutspraxis. WIN har tillagt att det, nar beslutet ar avsevirt mer langtgaende an
tidigare beslut, ankommer pa kommissionen att utveckla sitt resonemang pé ett
explicit satt.

Kommissionen anser for sin del att det racker att hdnvisa till skdlen 314-331 i
beslutet for att sla fast att grunden om bristande motivering i det avseendet &r
uppenbart obefogad.

2. Forstainstansrittens beddmning

Det skall konstateras att i beslutet dgnas 18 skil (314—331) at argumentet om
anpassning efter konkurrenternas priser. Kommissionen har forst undersokt
anpassningen pa ett principiellt plan, dérefter den stillning som de aktuella
konkurrenterna faktiskt har haft pa marknaden och slutligen de faktiska
férhallanden som enligt kommissionens uppfattning vederldgger WIN:s uppfattning.

Kommissionen har siledes uppfyllt sin motiveringsskyldighet i detta avseende.
Kommissionen har i 6verensstimmelse med den réttspraxis som WIN har aberopat
motiverat sitt beslut genom att ange de faktiska omstindigheter som 4r avgbrande
for atgardens lagenlighet och de dverviganden som ligger till grund for beslutet
(domstolens dom av den 26 november 1975 i mél 73/74, Fabricants de papiers peints
mot kommissionen, REG 1975, s. 1491, punkt 30; svensk specialutgéva, volym 2,
s. 525).
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Aven om det antas att kommissionen i férevarande fall hade en skyldighet att
utveckla sitt resonemang pa ett mer explicit sitt, har den under alla omsténdigheter
uppfyllt sin motiveringsskyldighet.

Kommissionen har ndmligen, till skillnad fran vad WIN har pastatt, inte néjt sig med
en kortfattad motivering genom att helt enkelt faststilla att en dominerande aktor
inte far anpassa sig efter konkurrenternas priser nir dess priser dr lagre dn bolagets
kostnader. Kommissionen har i skdl 315 i beslutet utforligt redogjort for sin
instillning med flera hdnvisningar till rittspraxis i en fotnot hirtill. Detta skal ar
avfattat enligt f6ljande:

"For det forsta dr det principiellt riktigt att nya aktorer eller foretag som inte har en
dominerande stillning har ritt att tillimpa séljframjande priser under en begriansad
tid. Deras enda syfte ar att fasta konsumentens uppmirksamhet pa att produkten
finns pa ett mer 6vertygande sétt 4n bara genom reklam och dessa erbjudanden har
inte ndgon negativ inverkan pd marknaden. Daremot dr en dominerande aktérs
anpassning av priserna till en icke-dominerande aktors séljfrimjande priser inte
tillaten. Aven om det #r riktigt att det inte ar absolut férbjudet fér en dominerande
aktor att anpassa sina priser efter konkurrenternas priser, skall denna mojlighet icke
desto mindre vdgras denna aktor, ndr den innebér att det dominerande foretagets
kostnader for den aktuella tjinsten inte ar tickta. Aven om en dominerande
stéllning inte kan franta ett foretag som befinner sig i en sadan stillning rétten att
tillvarata sina egna affirsintressen nir de ar hotade, kan ett sadant beteende inte
tillitas nér det just har till syfte att forstirka och missbruka denna dominerande
stéillning. Det dominerande foretaget har siledes ett sirskilt ansvar att inte genom
sitt beteende skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens inom den
gemensamma marknaden.”

Grunden om bristande motivering i detta avseende kan siledes inte heller godtas.
Talan kan darfor inte vinna bifall p& nidgon av de formella grunderna.
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C — Den grund som avser dsidoséittande av principen om att straff skall vara
individuella

1. Parternas argument

Enligt WIN:s uppfattning &r det uppenbart att kommissionen har asidosatt
principen om att straff skall vara individuella genom att faststilla forhallanden
som avser bolaget, vilka den har hallit France Télécom-koncernen ansvarig for, och
som varken France Télécom eller WIN har kunnat framstilla sina synpunkter pa.
Kommissionen har sammanblandat det beteende som WIN har klandrats f6r och
France Télécoms beteende. Kommissionen har beskrivit det som genomférandet av
ett samordnat agerande eller en enhetlig strategi som har bestimts av France
Télécom-koncernen. Emellertid omfattar forfarandet endast WIN. Det ar darfor
fraga om ett "allvarligt forfarandefel”.

Till stod for sin uppfattning har WIN i sin ansékan hénvisat till flera avsnitt i
beslutet och i det kompletterande meddelandet om invindningar.

WIN har séledes gjort gillande att kommissionen i skil 145 i beslutet angav de
atgirder som bolaget och dess huvudaktiedgare vidtagit for att hamma konkurren-
ternas utveckling och vinda tillvixten pd marknaden for hoghastighetsinternet till
sin fordel. WIN har likaledes hanvisat till skél 285 i beslutet, vari namns “en samlad
plan” och framhalls att "den strategi som dotterbolaget har foljt inte helt kan skiljas
fran moderbolagets malsattningar”, samt till skil 286 vari kommissionen anser det
“intressant att hénvisa till France Télécoms beteende pa grossistmarknaden”.

Det dr pa samma sitt WIN:s uppfattning att kommissionen i det kompletterande
meddelandet om invindningar hade gjort gillande att en del av de faktiska
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omstindigheter som kommissionen faststéllde kunde “tillskrivas France Télécom”,
genom att pasta att "det intensiva forhallandet mellan [WIN] och France Télécom
[var] sddant ... att det [var] omdjligt att anse att de tvd enheternas strategier inte
[hade] varit ndra féorbundna”. Kommissionen hivdade ocksd att WIN:s prissitt-
ningspolicy var foljden av ett "samordnat agerande” mellan bolaget och France
Télécom.

Kommissionen har svarat att det rédcker att hinvisa till artiklarna i det aktuella
beslutet for att konstatera att det enda foretag som avses dr WIN. Beslutet var inte
riktat till France Télécom, eftersom detta bolag inte anklagades fér ndgot missbruk
av en dominerande stillning. Kommissionen har diremot tillstitt att beslutet
innehaller rikligt med hénvisningar till France Télécom till foljd av dess centrala
stéillning som telenétsoperator och i dess egenskap av majoritetsaktiedgare i WIN.
Dessa uppgifter dr enligt kommissionen relevanta for att forstd forhallandena pé
marknaden under 6vertridelseperioden.

2. Forstainstansrittens beddmning

Det skall erinras om att enligt principen att straff och pafoljder skall vara individuella
kan ett foretag endast paforas sanktionsatgdrder for girningar som ar hanforliga till
detta foretag. Den principen giller i varje administrativt forfarande som kan leda till
sanktionsatgirder enligt gemenskapsrittens konkurrensbestimmelser (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 13 december 2001 i de
forenade malen T-45/98 och T-47/98, Krupp Thyssen Stainless och Acciai speciali
Terni mot kommissionen, REG 2001, s. I1I-3757, punkt 63).

Det skall slas fast att det inte framgar av beslutet att kommissionen har anklagat
WIN for 6vertridelser som France Télécom har begatt och som kommissionen har
tillskrivit WIN. De avsnitt i beslutet som enligt WIN innehaller ett ifrdgasittande av
France Télécoms beteende aterfinns namligen i tva underavsnitt till beslutet (del I,
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G, punkt 4, och del II, D, punkt 3 c), som avser omstindigheter avseende
overtridelsens sammanhang, och som klart avser att beskriva det sammanhang som
WIN:s ifragasatta beteende ingar i.

Hanvisningarna till France Télécom é&r saledes motiverade genom att de beskriver
férhallandena pé den relevanta marknaden. France Télécom intog en sirstillning pé
den relevanta marknaden i sin egenskap av telenétsoperatér som var oundgénglig
for de flesta av Internetleverantorerna. France Télécom #r den ursprungliga
operatoren i Frankrike i fraga om telekommunikationer. Bolaget driver de
langdistansnit i Frankrike som anvénds for att formedla Internettrafiken. France
Télécom dger det lokala accessnit for telekommunikationer som férbinder samtliga
telefonabonnenter till dess ndt. Vid den aktuella tiden var det oundgingligt att
anvanda France Télécoms lokala accessnit for att tillhandahalla ADSL-tjanster (skal
231 i beslutet). For sina tjinster fakturerar France Télécom sina kunder, daribland
WIN (skdlen 42-59 i beslutet). France Télécoms sinkning av priserna inverkar
foljaktligen pad WIN:s kostnader. Denna centrala stillning som France Télécom intar
samt dess stillning som WIN:s majoritetsaktiedgare har vidare foranlett bolagets
deltagande i det administrativa forfarandet.

Kommissionen har vidare vinnlagt sig om att precisera att dessa uppgifter rérande
forhéllandena pa marknaden, "dven om de endast delvis kan anses bero pa [WIN],
och dven om de inte utgér invindningar mot bolaget”, dr viktiga for forstaelsen av
arendet (skél 145 i beslutet), och vidare att det "ar ldmpligt att sétta dotterbolagets
beteende i forhéllande till problematiken med France Télécom-koncernen for att
béttre bedoma réickvidden av [WIN:s] policy och hur den ingér i en samlad plan”
(skal 285 i beslutet). Kommissionen har emellertid tillagt att de omsténdigheter som
har beskrivits i skilen 286—290 "inte utgdr invindningar mot [WIN]”, men att "den
strategi som dotterbolaget har f6ljt inte helt kan skiljas frén moderbolagets
maélsattningar”.

Det foljer saledes av beslutet, vari kommissionen genomgéaende vinnlagt sig om att
precisera att de uppgifter som avser forhallandena pa marknaden inte utgjorde
invindningar mot sékanden, att kommissionen inte har tillskrivit WIN beteenden
som France Télécom har haft.
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Talan kan saledes inte vinna bifall p4 den grund som avser asidosittande av
principen om att straff skall vara individuella.

D — Huruvida artikel 82 EG har dsidosatis

Enligt WIN har kommissionen &sidosatt artikel 82 EG i flera avseenden.
Kommissionen har, i friga om den dominerande stillningen, anvént en felaktig
definition av marknaden och felaktigt bedomt att WIN hade en dominerande
stéillning pd denna marknad. Kommissionen har vidare enligt WIN:s uppfattning, i
fraga om missbruk av dominerande stéllning, anvént ett test av kostnadstiackningen
som strider mot artikel 82 EG bade vad giller de kostnader som beaktades och den
metod som anvdndes. Kommissionen har dessutom gjort sig skyldig till grova
berdkningsfel. Inom ramen for underprissattningstestet har kommissionen nekat
WIN den grundldggande ritten att anpassa sina priser efter konkurrenternas priser.
Kommissionen har vidare gjort sig skyldig till felaktig rittstillimpning och en
uppenbart oriktig beddmning genom att pastid att det forelag en underprissitt-
ningsplan och genom att hdvda att det inte var nédvéndigt att visa att forlusterna
hade aterhamtats.

1. Den dominerande stillningen

a) Huruvida definitionen av marknaden var felaktig

Parternas argument

Enligt WIN:s uppfattning vilar den atskillnad som kommissionen gjort mellan
tillgang till laghastighetsinternet och tillgang till hoghastighetsinternet for hushalls-
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kunder pa en grovt bristfillig och motségelsefull analys. Enligt bolagets uppfattning
finns det endast en marknad for tillgang till Internet som omfattar hela spannet fran
laghastighet till hoghastighet. Detta framgar av uppkomsten av erbjudanden om
ADSL med medelhastighet.

Kommissionen har medgett att det féorekommer gemensam anvéndning och en viss
grad av utbytbarhet mellan tillgang till hoghastighetsinternet och tillgang till
laghastighetsinternet, men den har végrat att dra de slutsatser som foljer dérav.

Vidare foreligger det enligt WIN en verklig konkurrens mellan hoghastighets- och
laghastighetsinternet, som beror pa det obegriansade utbudet av de tva formerna av
tillgdng till Internet, eftersom anvindarna har visat sig vara forhallandevis likgiltiga
infor deras egenskaper.

Slutligen racker inte enbart en gradskillnad avseende komfort eller kvalitet enligt
kommissionens fasta beslutspraxis for att skilja olika relevanta marknader at, nir
anvindningen ér likartad. Det foljer av en undersékning som WIN har gjort att
abonnenterna i 80 procent av fallen anvéinder samma slags program och funktioner.

Kommissionen har for sin del hanvisat till vad den anfért i beslutet (skialen 169-204)
om skillnaden mellan hoghastighets- och laghastighetsinternet. Kommissionen har
gjort gillande att den darvid har redogjort for de skillnader i anvidndning, tekniska
egenskaper och prestanda samt skillnaderna i pris for tjansterna och intékt per
abonnent, vilka gor det n6dvindigt att skilja mellan de tvd marknaderna. Savitt avser
graden av utbytbarhet har kommissionen gjort gillande att den enda utbytbarhet
som har konstaterats ar helt asymmetrisk, eftersom denna endast &r tillimplig i en
riktning, ndmligen fran laghastighetsinternet till hoghastighetsinternet. Kommissio-
nen har vidare anfort att skillnaden mellan hoghastighets- och laghastighetsinternet
i dag ar allmént erkénd.
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Forstainstansrittens bedémning

Det skall pipekas att det framgar av fast rittspraxis (domstolens dom av den
9 november 1983 i mal 322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461,
punkt 37, svensk specialutgava, volym 7, s. 351, forstainstansrittens dom av den
30 mars 2000 i mal T-65/96, Kish Glass mot kommissionen, REG 2000, s. II-1885,
punkt 62, och av den 17 december 2003 i mal T-212/99, British Airways mot
kommissionen, REG 2003, s. II-5917, punkt 91), att man vid prdévningen av ett
foretags eventuellt dominerande stéllning pa en viss branschmarknad skall bedéma
konkurrensmojligheterna pa marknaden for alla produkter eller tjanster som pa
grund av sina egenskaper &r sarskilt limpade for att tillgodose konstanta behov och
endast i begrinsad omfattning dr utbytbara mot andra produkter eller tjanster.
Eftersom avgransningen av den relevanta marknaden skall ligga till grund for
bedémningen av om det berérda foretaget har méjlighet att hindra uppratthallandet
av en effektiv konkurrens och i betydande omfattning upptrida oberoende i
forhéllande till sina konkurrenter, och i detta fall i forhéllande till sina tjanste-
leverantorer, ricker det inte att endast undersoka de ifragavarande tjénsternas
objektiva egenskaper, utan man méste dven beakta konkurrensvillkoren samt
efterfrige- och utbudsmonstret pd marknaden.

Om en produkt kan anvindas for olika @ndamal och dessa olika anvdndningar
motsvarar ekonomiska behov som ocksa skiljer sig at, finns goda skal for antagandet
att produkten beroende pa omstdndigheterna kan hénféras till olika marknader som
i forekommande fall kan skilja sig 4t med héansyn till savil konkurrensstrukturen
som konkurrensvillkoren. Hérav kan emellertid inte den slutsatsen dras, att en sddan
produkt utgor en och samma marknad tillsammans med alla andra produkter som
kan ersitta den inom dess olika anvindningsomriaden och med vilka den i
férekommande fall konkurrerar.

Begreppet relevant marknad (relevant market) innebdr namligen att produkterna pé
denna marknad kan konkurrera effektivt, vilket forutsitter att alla produkter som
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tillhér en och samma marknad &r i tillrdcklig grad utbytbara inom samma
anviandningsomrade (domstolens dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76,
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979, s. 461, punkt 28; svensk special-
utgiva, volym 4, s. 315).

Det framgar likaledes av kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av
relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning (EGT C 372, 1997, s. 5,
punkt 7) att "[e]n relevant produktmarknad omfattar alla varor eller tjanster som pa
grund av sina egenskaper, sitt pris och den tilltinkta anvéndningen av
konsumenterna betraktas som utbytbara”.

Det skall slas fast att det inte bara foreligger endast en skillnad med avseende pé
komfort eller kvalitet mellan hoéghastighets- och laghastighetsinternet. Det foljer av
vad kommissionen anfort (skil 175 i beslutet), utan att sékanden har motsagt detta,
att vissa program som dr tillgdngliga med hoghastighetsinternet inte kan anvindas
med laghastighetsinternet, exempelvis nedladdning av mycket stora filer och
interaktiva nitverksspel. WIN bekriftade vidare, i sitt svar av den 4 mars 2002 pa
meddelandet om invdndningar, att det fanns “audiovisuella aktiviteter och
multimedieaktiviteter som var specifika f6r ADSL”. Den studie som Centre de
recherche pour I'étude et I'observation des conditions de vie (Crédoc, Centret for
forskning och dokumentation kring levnadsvillkor) har utfort for WIN:s rékning,
och som bolaget lagt fram som bilaga till sin anstkan, visar likaledes prov p& nya
anviandningsomraden som utvecklats pa Internet genom tjansten eXtense och som
ar specifika for hoghastighetsinternet, nimligen att spela nétverksspel, lyssna pa
webbradio, titta pad webbvideo och gora inkép pa nitet. Enligt samma studie &r
hoghastighetsabonnenten vidare mycket oftare uppkopplad pad Internet och i
genomsnitt mycket langre tid dn laghastighetsanvindaren.

Nar det giller skillnader i tekniska egenskaper och prestanda, framgéar det av
kommissionens péstienden (skilen 181-187 i beslutet), vilka stkanden inte har
ifrdgasatt, att ett viktigt tekniskt sdrdrag for tillgang till hoghastighetsinternet ar de
anvinda modemens sirskilda egenskaper. Ett modem for tillgang till hoghastig-
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hetsinternet kan inte anvédndas till laghastighetsinternet och omvint (skal 181 i
beslutet). Vid hoghastighetsinternet &r uppkopplingen vidare permanent och
telefonlinjen ledig.

Det skall vidare avseende den franska marknaden noteras att utbudet av
hoghastighetsinternet under den undersékta perioden innebar hastigheter i
storleksordningen 512 kbit/s (skdl 185 i beslutet). Utbudet av traditionellt
laghastighetsinternet (begransat till 56 kbit/s) och av ISDN (Integrated Services
Digital Network) (64 eller 128 kbit/s) mojliggjorde endast hastigheter som var fyra
till tio ganger lagre. Utbudet av ADSL fran 128 kbit/s och lagre, som enligt s6kanden
vittnar om kontinuiteten mellan laghastighetsinternet och héghastighetsinternet,
uppstod forst i slutet av den period som omfattas av beslutet. Vidare kvarstar en
mycket betydande skillnad mellan lag- och hoghastighetsinternet dven vid beaktande
av ett erbjudande om 128 kbit/s. Skillnaden i frdga om prestanda var saledes
betydande under den aktuella perioden.

Utover dessa skillnader i anvéndning, tekniska egenskaper och prestanda tillkommer
en betydande prisskillnad mellan lag- och hoghastighetsinternet (skilen 188-192 i
beslutet).

I fraga om graden av utbytbarhet skall det, utéver den réttspraxis som anges i
punkt 78 ovan, hinvisas till de uppgifter som skall bedémas enligt kommissionens
tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrens-
lagstiftning (se punkt 81 ovan).

Enligt detta tillkdnnagivande ar det for att beddma utbytbarheten pa efterfragesidan
n6édvindigt att faststilla vilka produkter konsumenten uppfattar som utbytbara. En
metod att faststilla detta ar att genomfora ett tankeexperiment i vilket en liten och
varaktig forandring av de relativa priserna antas och kundernas troliga reaktion pa
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den forandringen bedéms. Kommissionen har i punkt 17 i detta tillkénnagivande
preciserat att ”"[d]en fraga som maste besvaras 4r huruvida det skulle vara enkelt f6r
parternas kunder att gd over till [4tt tillgdngliga substitutvaror ... som svar pé en
liten (5%—10%), varaktig okning av de relativa priserna pa de produkter och i de
omraden som undersoks”.

Kommissionen har i skil 193 i beslutet forvisso tillstatt att lag- och hoghastighets-
internet uppvisar en viss grad av utbytbarhet. Kommissionen har emellertid i skal
194 tillagt att denna utbytbarhet ar visentligen asymmetrisk, eftersom antalet
kunder som byter fran hoghastighetsinternet till laghastighetsinternet &r obetydligt i
forhallande till antalet som byter i motsatt riktning. Det &r kommissionens
uppfattning att antalet byten, om produkterna ur efterfrigesynpunkt var helt
utbytbara, skulle vara om inte identiskt, s& i vart fall av en jamforbar storleksordning.

Det skall i detta hianseende for det forsta slas fast att det framgar av de uppgifter som
kommissionen har inhdamtat fran WIN och atergett i tabell 7 i beslutet att antalet
hoghastighetsabonnenter som bytt till ndgot av paketerbjudandena om léghastig-
hetsinternet var mycket litet vid den aktuella tiden, trots skillnaden i pris mellan
dessa tjinster, som borde ha foranlett ett stort antal Internetanvindare att byta till
laghastighetsinternet. Denna stora diskrepans mellan antalet byten fran hog till lag
hastighet och antalet byten i motsatt riktning stodjer inte uppfattningen att
konsumenterna skulle anse dessa tjanster som utbytbara. WIN har i sin ansékan
vidare inte anfort ndgot som kan sétta denna analys i fraga.

Det foljer for det andra av en understkning som utférts f6r kommissionens rikning
och som WIN lagt fram som bilaga till sin ansokan att 80 procent av hoghastig-
hetsabonnenterna skulle behélla sitt abonnemang vid en prish6jning pa hoghastig-
hetsinternet i storleksordningen 5-10 procent. I enlighet med punkt 17 i
kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i gemens-
kapens konkurrenslagstiftning (se punkt 87 ovan) utgdr denna hoga procentandel av
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abonnenter som inte skulle avsta fran hoghastighetsinternet vid en pristkning pa 5—
10 procent ett starkt indicium péa att det inte foreligger utbytbarhet pa
efterfragesidan.

Forstainstansritten finner foljaktligen, mot bakgrund av ovanstiende 6verviganden,
att kommissionen med rétta slog fast att det inte foreldg en tillricklig grad av
utbytbarhet mellan hoghastighetsinternet och laghastighetsinternet och definierade
den relevanta marknaden som marknaden for tillhandahallande av hoghastighets-
internet till hushallskunder.

b) Huruvida prévningen av den dominerande stillningen var bristfillig

Parternas argument

Enligt WIN:s uppfattning har kommissionen med oritt funnit att WIN hade en
dominerande stéllning. Kommissionens analys innehaller namligen allvarliga brister.

Marknadsstyrkan kan inte bedomas i férhallande till andelarna pa en framvéxande
marknad. P4 en sddan marknad 4r det lampligt att ha ett dynamiskt perspektiv och
inte endast bedoma den aktuella konkurrensen utan ocksd den potentiella
konkurrensen. Enligt WIN:s uppfattning &r antalet potentiella abonnenter mycket
stort pa grund av de franska hushéllens bristande utrustning. WIN anser sig ha visat
att nya aktorer har dykt upp pa denna marknad och att utbudet méangfaldigats, vilket
har foljts av lagre priser.
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Dessa forhallanden visar konkurrensens styrka pa en marknad utan hinder pa vilken
WIN foljaktligen inte kan inneha en dominerande stallning.

WIN har klandrat kommissionen for att inte ha tagit nagon hansyn till detta och for
att endast ha analyserat bolagets marknadsandel i segmentet for hoghastighets-
internet mellan den 31 december 2000 och den 31 augusti 2002. Att bolagets
marknadsandel sjonk med tio procentenheter mellan augusti 2002 och mars 2003
visar att marknaden ar féremal for konkurrens och utveckling.

Enligt WIN giller vidare att bolagets tillhorighet till en koncern med betydande
ekonomiska resurser och ett utbrett distributionsnit inte kan bedémas utan att
beakta konkurrenternas situation. Kommissionen gjorde dock inte ndgon grundlig
undersokning av situationen f6r bolagen AOL, T-Online/Club-Internet och Tiscali,
vilka “stottas” av stora koncerner med en osedvanlig ekonomisk styrka, vilka
likaledes har stora distributionsnt.

WIN har slutligen anfért att en sammanlidggning av bolagets verksamhet med
utgivning av telefonkataloger och dess Internetverksamhet inte kan anses tillfora
bolaget en sddan ekonomisk styrka som ger bolaget en dominerande stillning pa den
franska marknaden for tillgéng till hoghastighetsinternet. Andra konkurrenter som
T-Online har niamligen ocksid denna mdijlighet, och Wanadoo-koncernen kunde
vidare mycket val mota behoven for sin verksamhet som Internetleverantor utan att
anvinda de medel som genereras av utgivningen av telefonkatalogen med gula
sidorna.

Kommissionen har bestritt att den relevanta marknaden var under framvaxt under
den aktuella perioden. Den har gjort gillande att WIN:s marknadsandel hela tiden
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okade under den period som tvisten giller. Kommissionen anser att WIN inte pé
nagot sitt har satt i fraga dess analys i beslutet av de synergier och férdelar som
WIN har haft till f6ljd av bolagets tekniska, logistiska och affirsméssiga "st6d” fran
France Télécom-koncernen.

Forstainstansrittens bedémning

Det skall inledningsvis erinras om att enligt fast rdttspraxis ar en dominerande
stéllning en situation déar ett foretag har en sadan ekonomisk maktstillning att det
har mojlighet att forhindra en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden,
genom att detta foretag i betydande omfattning kan agera oberoende i forhallande
till konkurrenter, kunder och, i sista hand, konsumenter (domen i det ovan i
punkt 78 nidmnda malet Michelin mot kommissionen, punkt 30, och forstainstans-
rattens dom av den 23 oktober 2003 i mal T-65/98, Van den Bergh Foods mot
kommissionen, REG 2003, s. 1I-4653, punkt 154). Det skall genast slds fast att
kommissionen inte beh&ver visa att ett foretags konkurrenter ens tillfalligt kommer
att utestingas fran marknaden for att den skall kunna faststilla att det foreligger en
dominerande stéllning.

Vidare kan sirskilt hoga marknadsandelar i sig, utom i undantagsfall, utgéra bevis
for att det foreligger en dominerande stillning, dven om marknadsandelarnas
betydelse kan variera fran en marknad till en annan (domen i det ovan i punkt 80
nimnda malet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 41, och
forstainstansrittens dom av den 28 april 1999 i mal T-221/95, Endemol mot
kommissionen, REG 1999, s. 11-1299, punkt 134). Domstolen fann i sin dom av den
3 juli 1991 i mal C-62/86, AKZO mot kommissionen (REG 1991, s. 1-3359;
svensk specialutgéva, volym 11, s. 1-249), punkt 60, att detta ar fallet vid en
marknadsandel pa 50 procent.

Det forhallandet att det foreligger konkurrens — &ven en livlig sédan — pa en viss
marknad utesluter inte att ett foretag kan ha en dominerande stillning pa denna,
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eftersom en sadan stéllning i huvudsak karaktiriseras av att féretaget kan bestimma
sitt beteende utan att i sin marknadsstrategi behova ta hénsyn till denna konkurrens
och utan att for den skull lida skada pa grund av sitt upptridande (domen i det ovan
i punkt 80 nimnda méalet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 70; se
aven, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 14 februari 1978 i
mal 27/76, United Brands mot kommissionen, REG 1978, s. 207, punkterna 108-
129, svensk specialutgava, volym 4, s. 9). Att det eventuellt forekommer konkurrens
pa marknaden &r forvisso en relevant omsténdighet, sédrskilt vid bedémningen av
huruvida det foreligger en dominerande stillning, men den &r inte en avgbrande
omstéindighet i sig.

Det skall provas om WIN, sasom kommissionen har gjort gillande, enligt dessa
kriterier har en dominerande stéllning pa den relevanta marknaden.

Niar det giller marknadsandelarna skall det konstateras att WIN:s andel pa
marknaden for hoghastighetsinternet enligt tabell 8 i beslutet nadde 50 procent den
31 mars 2001, och hade stigit till 72 procent den 31 mars 2002 och forblev stabil pa
denna niva anda till augusti 2002. Av parternas svar pa forstainstansrittens fragor
framgér att denna marknadsandel i oktober 2002 enligt WIN hade fallit till
63,6procent och enligt kommissionens killor till en siffra p& mellan 63,4 och 71
procent. WIN har siledes under hela den period som tvisten giller haft en mycket
betydande marknadsandel som, utom i undantagsfall, utgér bevis for att det
foreligger en dominerande stillning i enlighet med ovanndmnda réttspraxis.

I fraga om fallet mellan augusti och oktober 2002, si& kan minskningen av en
fortfarande mycket betydande marknadsandel inte i sig utgora bevis for att en
dominerande stéllning saknas (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens
dom av den 8 oktober 1996 i de forenade malen T-24/93-T-26/93 och T-28/93,
Compagnie maritime belge transports m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. II-
1201, punkt 77). Aven om man utgir fran den siffra som WIN uppgett, forblir
bolagets marknadsandel ndmligen betydande i slutet av 6vertradelseperioden.
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WIN har emellertid gjort géllande att marknadsandelen &r ett foga palitligt indicium
i samband med en framvixande marknad som kéinnetecknas av att kundkretsen
fortfarande &dr begrinsad.

Forstainstansritten anser att den relevanta marknaden, i enlighet med de uppgifter
om situationen pa marknaden som anges i skl 218 i beslutet och som WIN inte har
motsagt, i mars 2001 — da overtriddelsen enligt kommissionen bérjade — med
sakerhet hade passerat lanserings- och forsoksstadiet. Marknaden foér hoghastig-
hetsinternet borjade namligen att utvecklas i Frankrike fran och med ar 1997. WIN:s
ADSL-tjanster och konkurrenternas forsta kommersiella erbjudanden lanserades
redan i slutet av ar 1999. I slutet av juni 2000 fanns det redan omkring 100 000
abonnenter p& marknaden for tillhandahallande av hoghastighetsinternet till
hushéllskunder, och vid slutet av ar 2000 fanns det mer 4n 180 000 abonnenter i
Frankrike. Under det forsta kvartalet ar 2001 vixte marknaden med mer &n 5 000
nya abonnenter varje vecka. Kommissionen har genom att datera overtradelsen forst
till mars 2001 pa ett vederborligt sétt uteslutit uppstartningsfasen fran sin analys,
eftersom den, i enlighet med vad som framgir av skidl 71 i beslutet, ansag att
marknaden fram till denna tid punkt dnnu "inte hade varit tillrdckligt utvecklad for
att ett ‘underprissittningstest’ skulle kunna ha betydelse”.

Det var forvisso fraga om en starkt vixande marknad, men detta forhéllande kan inte
utesluta tillimpningen av konkurrensreglerna och sarskilt inte dem i artikel 82 EG.

Denna starkt vixande marknad kédnnetecknades inte av en stor instabilitet under den
period som tvisten giller. Det visar sig tvartom att en timligen stabil hierarki
inrdttades p& marknaden med WIN i ledande stéllning.

Det skall i detta hanseende framhallas att kommissionen i skdlen 213-215 i beslutet
har kompletterat sin analys av WIN:s dominerande stillning med en jamférande
undersokning av de marknadsandelar som WIN och bolagets konkurrenter hade
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under den aktuella perioden. Av denna analys, som klaganden inte har ifragasatt,
framgar att WIN hela tiden har haft atta ganger fler ADSL-abonnenter &n bolagets
ndrmaste konkurrent. Enligt rattspraxis utgéor den marknadsandel som det berérda
foretaget innehar i forhallande till sina konkurrenter ett godtagbart indicium pa en
dominerande stéllning (domen i det ovan i punkt 80 nimnda maéalet Hoffmann-La
Roche mot kommission, punkt 48).

WIN har emellertid gjort géllande att det pa en sddan marknad var ldmpligt att ha
ett dynamiskt perspektiv genom att inte endast bedéma den aktuella utan ocksi den
potentiella konkurrensen.

I detta avseende ricker det att sld fast att WIN, enligt sina egna framtidsanalyser fran
mars 2001, forvantades behalla en samlad marknadsandel pa 55 procent i slutet av
ar 2004. WIN reviderade i juni 2001 sjalvt sina framtidsprognoser om penetration av
marknaden. Bolaget ansdg da att det skulle inneha mer an tre fjardedelar av ADSL-
segmentet vid utgangen av ar 2004 och minst 60 procent av hushallsmarknaden for
hoghastighetsinternet (skil 220 och fotnot 255 i beslutet). Sddana uppgifter tyder pa
att WIN sjélvt ansag att den potentiella konkurrensen var begrinsad. Situationen pa
den relevanta marknaden motiverar ddrfor inte att anse marknadsandelen som ett
foga palitligt indicium.

Kommissionen tog vidare inom ramen for sin prévning av WIN:s stéllning pa
marknaden i skidlen 223-246 i beslutet likaledes hinsyn till det forhallandet att WIN
genom sitt "stod” fran France Télécom-koncernen hade atnjutit mycket betydande
fordelar, som bidrog till bolagets dominerande stillning.

Det skall i detta avseende slas fast att kommissionen, i motsats till vad WIN har gjort
gillande, i skilen 226—228 i sitt beslut noga provade situationen f6r de konkurrenter
som WIN har ndmnt, ndmligen AOL, T-Online och Tiscali. Kommissionen anforde i
skil 228 att oavsett de aktuella koncernernas benédgenhet att stddja sina franska
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dotterbolags investeringar och kommersiella initiativ, kunde ingen av dem pasta att
de gav dessa ett tekniskt "stod”, ett logistiskt “st6d” och ett "stod” i form av ett
affarsnitverk i Frankrike som var lika betydande som det som France Télécom gav
WIN.

Vad for det forsta avser det stora distributionsniat, som de konkurrerande
koncernerna enligt WIN ocksa foérfogade 6ver, skall det framhallas att de i Frankrike
— det enda geografiska omridde som omfattas av beslutet — under inga
omstdndigheter och langt ifran var av samma betydelse som France Télécoms nit,
da France Télécom &r den ursprungliga operatéren i Frankrike i fraga om
telekommunikationer.

Bland de kommersiella férdelar som WIN &tnjot utan att bolaget i 6vrigt har bestritt
detta, skall sdrskilt namnas France Télécoms kontorsndt, som sikerstillde
distributionen av WIN:s produkter 6ver hela Frankrike.

WIN har for det andra inte heller bestritt de tekniska fordelar som enligt
kommissionen foljer av "stédet” fran France Télécom. Kommissionen har framfort,
utan att WIN har motsagt detta, att bolaget under hela dr 2000 och under de sju
forsta manaderna av ar 2001 har atnjutit en sérbehandling, vilket tog sig uttryck i ett
skraddarsytt erbjudande, som var langt mindre forpliktande 4n det som bolagets
konkurrenter erbjods, samt i en tillgang i realtid till nedladdningsbara filer.

Dessa fordelar har for oOvrigt franska Conseil de la concurrence (franska
konkurrensradet) framhallit i sitt beslut 02-MC-03 av den 27 februari 2002 om
bolaget T-Onlines anhdngiggorande av en begiran om interimistiska atgarder, vilket
beslut var fogat som en bilaga till svaromalet. Conseil de la concurrence forpliktade
France Télécom att stilla en Extranet-server till forfogande for samtliga Inter-
netleverantdrer, som gjorde det mojligt for dem att komma at samma information
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som WIN hade tillgang till, och att beordra France Télécoms specialistavdelningar
att tillhandhalla den faktiska ADSL-forbindelsen pa samma effektiva villkor som
WIN fick. Conseil de la concurrence alade i avvaktan pd genomférandet av detta
system France Télécom att avbryta saluféringen vid sina forséljningsstillen av WIN:s
ADSL-tjanster. Beslutet av Conseil de la concurrence faststélldes, sisom framgar av
skal 146 i beslutet, av Cour d’appel de Paris (Frankrike) i dess avgérande av den
9 april 2002.

Det skall darfor konstateras att kommissionen med ritta fann att WIN:s "st6d” fran
France Télécom gav WIN fordelar i forhallande till bolagets konkurrenter som kan
ha bidragit till bolagets dominerande stéllning.

Det sista forhallande som kommissionen har fort fram vid prévningen av WIN:s
stéllning pa den relevanta marknaden ér den férdel som Wanadoo-koncernen haft
genom bolagets ndrvaro pa marknaden for telefonkataloger. Kommissionen har
gjort gillande att den mycket lonsamma verksamheten pid denna marknad i
betydande omfattning kan minska verkningarna foér koncernen av att WIN bedrivit
forsiljning till forlustpriser pd marknaden for tillgang till hoghastighetsinternet.

Det skall i detta avseende anmérkas att denna bedémning av kommissionen avser en
annan marknad dn marknaden fér hoghastighetsinternet. Wanadoo-koncernens
nérvaro pa marknaden for telefonkataloger utgér med anledning hérav, sasom WIN
har gjort gillande, inte ett férhallande som pa ett avgérande sitt styrker WIN:s
dominerande stillning pa den relevanta marknaden.

Med hinsyn till det ovan anférda anser forstainstansritten foljaktligen att
kommissionen med rétta har funnit att WIN innehade en dominerande stillning
pa den relevanta marknaden under den aktuella perioden.
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2. Missbruket av en dominerande stéllning

a) Invindningarna avseende testet av kostnadstickningen

Tvisten ror i detta avseende metoden for berikning av kostnadernas tickningsgrad
och de berdkningsfel som kommissionen pastds ha gjort sig skyldig till vid
tillampningen av denna metod.

Huruvida metoden f6r berdkning av kostnadernas tickningsgrad var felaktig

— Parternas argument

Enligt WIN har kommissionen gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom
att anvinda ett statiskt test av kostnadstickningen som inte alls &terspeglar den
ekonomiska verkligheten nér det géller hur 16nsamma abonnenterna ér for bolaget.
En del av kostnaderna och samtliga intékter &r ndmligen, i fraga om abonnemangen,
utspridda 6ver en lang period under vilken kostnaderna varierar. Kommissionens
metod innebdr dock att till kostnaderna for att virva kunder liaggs 48 ganger det
belopp som avser de Iopande manatliga kostnaderna vid tiden for tecknandet av
abonnemanget, och att summan hérav jamfors med 48 ganger de l6pande manatliga
intdkterna vid samma tid, utan att beakta de l6pande manatliga kostnadernas
férandring over tiden.

Vad giller de kostnader som skall beaktas, har WIN gjort gillande att
kommissionen, for att avgora om kostnaderna verkligen dr tdckta, ar skyldig att
undersoka alla uppgifter som den har tillgang till vid tiden f6r beslutet, sframt den
erkinner dessa uppgifters giltighet. Kommissionen underlit emellertid att beakta de
bevisade och erkdnda kostnadssinkningarna under tiden mellan tecknandet av
abonnemanget och oktober 2002. Niarmare bestimt beaktade kommissionen
kostnadssiankningarna med avseende pa dem som tecknade ett abonnemang efter
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denna tidpunkt, men utan att uppdatera de l6pande kostnaderna med avseende pa
dem som tidigare hade tecknat ett abonnemang. For en kund som tecknade sig for
ett abonnemang hos WIN den 1 juni 2001 har bolaget gjort gillande att
kommissionen har faststillt en initial [6pande kostnad pa 54,39 euro per ménad
fram till slutet av maj 2005 (det vill sdga under 48 ménader). Detta har
kommissionen gjort trots att denna kostnad fran augusti 2001 inte lingre svarade
mot den verkliga kostnaden, eftersom den enligt bilaga 3 till beslutet frin detta
datum hogst uppgick till 34,72 euro per manad.

WIN har till kommissionen lagt fram resultat som var baserade pa en diskonterad
kassaflodes-metod for att berdakna abonnenternas diskonterade nettovirde. Denna
metod bestar i att for varje abonnent forteckna samtliga kostnader och intéikter som
den ger upphov till, och att diskontera dessa genom att tillimpa en diskonterings-
ranta som hamtats fran finansmarknaderna och genom att ligga till det diskonterade
kassaflode som hérigenom uppnés. Produktkostnaden utgérs av den kostnad for att
virva kunder som ursprungligen har betalats, till vilken kommer de lopande
ménatliga kostnaderna. WIN har gjort géllande att denna metod ér den enda som &r
tillforlitlig pa ett ekonomiskt plan, dr allmidnt vedertagen och i Gverensstimmelse
med de ekonomiska investeringskalkyler som utférs av ekonomer och finansiella
aktorer. Franska Conseil de la concurrence har anvint denna metod, och dess
giltighet erkéndes i den rapport som utarbetades av Oxera fér Office of Fair Trading
(OFT, konkurrensmyndigheten i Férenade konungariket Storbritannien och Nordir-
land). Metoden visar att WIN:s totala kostnader — med undantag for kostnaderna i
mars 2001, som endast var tickta till 98 eller 99 procent, beroende pa produkt —
och, a fortiori, bolagets rorliga kostnader var tickta under hela perioden.

Kommissionen ér enig med WIN om att det &r nodvindigt att sprida ut vissa
kostnader men inte om viken metod som skall anvindas. For att bedéma den
ekonomiska balansen i WIN:s tjdnster har kommissionen gjort gillande att den valt
en dynamisk metod som tar hédnsyn till att vissa poster som avser rorliga kostnader,
och sirskilt dem som har samband med att virva en abonnent, kompenseras av de
intdkter som foretaget riknar med att erhélla frin denna abonnent under hela
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affirsrelationen. Genom att sprida ut dessa rorliga kostnader av icke-lopande
karaktédr 6ver 48 manader har kommissionen séledes tagit hinsyn till den typiska
varaktigheten av ett abonnemang. Detta kan tjina som en referens for ett foretag
som avser att fi avkastning pa sina investeringar inom en rimlig tid.

Kommissionen har gjort géllande att den vid anvéindningen av sin metod har hdmtat
samtliga anvinda sifferuppgifter fran de uppgifter som WIN har ldmnat. Det ror sig
sdledes om sifferuppgifter som faststillts i efterhand. Det finns ingen rubrik som
avser fiktiva kostnader. Kommissionen har gjort gillande att den for samtliga
abonnenter fullt ut har tagit hinsyn till kostnadssinkningarna vid den exakta
tidpunkt da de intriffade.

Kommissionen har vidare hévdat att det i forevarande fall saknas grund for att
tillimpa den diskonterade kassaflodes-metod som WIN har foresprakat. Enligt
kommissionens uppfattning gér inte denna metod det mojligt att dra nagon slutsats
om underprisséttning. WIN har for 6vrigt i praktiken inte anvant nagra berdkningar
av det diskonterade nettovirdet, vid tiden fér omstindigheterna i malet, avseende de
aktuella produkterna. Anvindningen av den diskonterade kassaflodes-metoden i det
férevarande fallet finner vidare varken stéd i gemenskapens réttspraxis eller i
kommissionens beslutspraxis. Den metod som WIN har foresprikat dr i alla
héndelser inte den traditionella metoden, eftersom WIN har foreslagit att
tillstromningen av nya kunder skall delas in i "grupper”, och att for var och en av
dem analysera om det diskonterade kassaflédet dr positivt 6ver en femarsperiod.
WIN har vidare i sin analys tagit med den tilltagande lonsamheten till f6ljd av att
overtridelsen upphort.

— Forstainstansrittens bedémning

Det skall inledningsvis erinras om att kommissionen, i den man som valet av metod
fér att berikna kostnadernas tdckningsgrad innebdr att den skall foreta en
komplicerad ekonomisk bedémning, skall tillerkédnnas ett stort utrymme for
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skonsmissig bedomning (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
28 maj 1998 i mal C-7/95 P, Deere mot kommissionen, REG 1998, s. 1-3111,
punkt 34 och dir angiven rittspraxis). Domstolsprévningen skall dérfor endast avse
en kontroll av att reglerna fér handliggning och for motivering har f6ljts, att de
faktiska omstidndigheterna ar materiellt riktiga, samt att det inte har gjorts en
uppenbart oriktig bedémning eller har férekommit maktmissbruk.

Det foljer av rittspraxis avseende underprissittning att priser som &r ligre dn de
genomsnittliga rorliga kostnaderna gor att man kan forutsitta att en prissittning
leder till att konkurrenter slas ut och att priser som ér ligre dn de genomsnittliga
totala kostnaderna men hégre dn de genomsnittliga rorliga kostnaderna skall
betraktas som missbruk nér de ér faststéllda inom ramen for en plan som syftar till
att sld ut en konkurrent (domen i det ovan i punkt 100 nimnda malet AKZO mot
kommissionen, punkterna 71 och 72, forstainstansriattens dom av den 6 oktober 1994
i mal T-83/91, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1994, s, II-755, punkterna 148
och 149, svensk specialutgiva, volym 16, s. 1, faststilld genom domstolens dom av
den 14 november 1996 i mal C-333/94 P, Tetra Pak mot kommissionen,
REG 1996, s. I-5951, punkt 41).

Kommissionen lade i sitt beslut fram tre olika analyser for att klargbra sitt
tillvigagangssitt. Den forsta som anges i skilen 73-75 i beslutet utgor en analys pé
grundval av en enkel redovisning, vari intékter och kostnader omedelbart tagits med.
Enligt WIN ror det sig om en grov uppskattning av de intéikter och utgifter som har
forts in i bolagets bokf6ring. De tvd parterna har enats om att denna metod &r
olamplig. Aven om WIN har férnekat att denna férsta analys har nagon betydelse,
har bolaget inte bestritt de sifferuppgifter som beaktades. Bolaget har generellt
medgett att "ndstan alla uppgifter om kostnaderna kommer fran WIN, medan ett
fatal uppgifter kommer fran France Télécom”.

Den andra analysen, som &r beskriven i skilen 76—86 i beslutet, ror den faktiska
tackningen av de justerade kostnaderna. Kommissionen spred i enlighet med
principen om avskrivning av anldggningstillgangar ut kostnaderna for att virva
kunder 6ver 48 méanader. Kommissionen prévade pa grundval hirav tickningen av
de justerade rorliga kostnaderna och av de justerade totala kostnaderna var for sig,
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och angav att domstolen har slagit fast tva tester av kostnadstickningen, beroende
pé om det dominerande foretagets handlingar utgér en del av en plan som syftar till
att sla ut konkurrenter. Det dr denna analys som ligger till grund for kommissionens
beslut.

Kommissionen gjorde vidare i skidlen 97—-106 i beslutet en tredje kompletterande
analys, av tickningen av de justerade kostnader som kunde férutses i férvag. Sasom
WIN har gjort gillande i sitt svar pa forstainstansrittens fragor, aterspeglar denna
tredje analys forvisso ett mycket annorlunda tillvigagangssitt, eftersom kommis-
sionen inte strivade efter att iterge de verkliga kostnaderna och intikterna. Denna
analys syftar emellertid enligt beslutet endast till att "bidra med vytterligare
klargéranden”. Kommissionen har ndmligen i skil 72 i beslutet uttryckligen uttalat
att det "endast ar tillvigagangssittet med justerade kostnader som verkligen gor det
mojligt att dra nagra giltiga slutsatser”. Kommissionen anvinde dérfér den andra
metoden, det vill siga metoden med justerade kostnader, for att finna att
kostnaderna inte var tickta. Till foljd hiarav skall lagenligheten av denna metod
provas, utan att det dr nodviandigt att uttala sig om lagenligheten av den
kompletterande analysen av tickningen av de kostnader som kunde forutses i
forvig.

Det framgar tydligt av skélen 73-75 i beslutet att tillimpningen av den bokfoérings-
metod som anvindes i domen i det ovan i punkt 100 nimnda méalet AKZO mot
kommissionen, och i férstainstansrittens dom av den 6 oktober 1994 och
domstolens dom av den 14 november 1996 i de ovan i punkt 130 nimnda
malen Tetra Pak mot kommissionen, varvid hédnsyn tas till kostnaderna sasom de
helt enkelt framgar av foretagets bokforing, i detta fall leder till tickningsgrader som
ar mycket laga, ndmligen 30 procent for perioden fran januari till juli 2001, 60
procent for perioden fran augusti till december 2001 och 83 procent for perioden
fran januari till juni 2002 (tabell 2 i beslutet).

Kommissionen har emellertid i skél 75 i beslutet funnit att eftersom kostnaderna f6r
att virva kunder stir for en betydande andel av utgifterna pa en marknad under
tillvixt, ”[kunde] de tickningsgrader som framgéar av tabell 2 saledes inte i sig visa att
det forelag underprissattning”.
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Sasom kommissionen har angett i skal 76 i beslutet, har den i detta sammanhang
funnit att "foretagets malsattning inte [var] att omedelbart fa till stind ett positivt
resultat i bokforingen”, utan "att uppni en nivd pa tickningen av de lopande
kostnaderna (nitverkskostnader och produktionskostnader) som var tillricklig f6r
att marginalen p# de Idpande kostnaderna, inom en rimlig tid, kommer att ticka de
rorliga kostnader av icke-l6pande karaktir som har investerats i affarsutveckling av
de aktuella produkterna”. Kommissionen beslutade dérfor att justera de rorliga
kostnaderna av icke-l6pande karaktir genom att sprida ut dem 6ver en viss period i
enlighet med avskrivningsprincipen.

Kommissionen valde dérfor att sprida ut kostnaderna for att viarva kunder over
48 manader, vilket &r det tillvigagangssatt som WIN har samtyckt till, samtidigt som
bolaget har anfért att den genomsnittliga varaktigheten av ett abonnemang numera
snarare dr ungefir fem ar och att fyra &r dr en lagsta uppskattning. Det skall
emellertid anmérkas att WIN inte har anvint sddana avskrivningar, eftersom de
aktuella utgifterna bokfordes i samma stund som de uppkom, som vanliga 16pande
kostnader. Vidare sprider vissa av bolagets konkurrenter — i sina affirsplaner — ut
de rorliga kostnaderna av icke-l16pande karaktir 6ver en period, men av kortare
varaktighet dn dem som kommissionen anvént i det férevarande fallet (skil 79 och
fotnoterna 70 och 71 i beslutet). Den period som valdes for att sprida ut kostnaderna
forefaller foljaktligen inte vara felaktig.

Kommissionen fann genom att anvinda denna metod att de priser som tillimpades
av WIN inte gjorde det mojligt for WIN att ticka sina rorliga kostnader forrdn i
augusti 2001 och inte heller ticka sina totala kostnader fran januari 2001 till
oktober 2002 (tabellerna 3 och 4 i beslutet), och att det inte rddde nagot tvivel om att
de totala kostnaderna inte var tackta forrdn i augusti 2001 med beaktande av
tackningsnivan av de rorliga kostnaderna.

Den metod som kommissionen har anvént skall darf6ér utvirderas mot bakgrund av
den efterstravade malsittningen, némligen testet av kostnadstickningen inom
ramen for artikel 82 EG, och i forhallande till den kritik som framforts av WIN.
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Det skall for det forsta slas fast att kommissionen, i motsats till vad WIN har gjort
gillande, inte har anvint ett statiskt tickningstest, vilket for 6vrigt skulle ha varit
betydligt mer of6rdelaktigt for WIN (se punkt 134 ovan).

Det framgar tydligt av beslutet (skidlen 76 och 77) att kommissionen, for att ta
hiansyn till det forhéllandet, niar det giller abonnemang, att kostnaderna och
intdkterna per abonnent &r utspridda Gver en lang period, beslutade att justera
kostnaderna for att virva kunder genom att sprida dem 6ver 48 manader.

Dessutom innebdr metoden, i motsats till vad WIN har gjort géllande, inte alls att
det till kostnaderna for att virva kunder liggs 48 ganger det belopp som avser de
lépande ménatliga kostnaderna vid tiden f6r tecknandet av abonnemanget, och att
summan hérav jamfors med 48 ginger de manatliga intékterna vid samma tid.

Vid en genomgang av beslutet och bilagorna hirtill skall det tvirtom slas fast att
kommissionen, for varje beaktad 6vertriadelseperiod och for samtliga abonnenter,
har tagit med de successiva prissinkningar som intriffade under den period som
tvisten giller. Kommissionen har till och med byggt upp sin analys utifrdn dessa
prissdnkningar.

Den 31 juli 2001, som utgjorde slutet av den forsta perioden som kommissionen
beaktade for analysen av de justerade rorliga kostnaderna (tabell 3 i beslutet),
sammanfaller med sdnkningen av priserna for den nationella och regionala
dirigeringen av trafiken. I friga om den andra perioden beaktade kommissionen
denna séankning av kostnaderna genom att tillimpa de nya priserna. Slutet av den
andra perioden, den 15 oktober 2001, sammanfaller med bérjan pa en period med
gratis installation, som France Télécom normalt fakturerade leverant6rerna for.
Aven i det fallet togs hinsyn till den kostnadssinkning som hirigenom uppstod.
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Slutligen markerar gransen mellan den tredje och den fjarde perioden, den
15 februari 2002, den éndrade prissittningen for tjansten for internationell
"anslutning” och att France Télécom aterinférde debitering av installations-
kostnader.

Foljaktligen framgar det, i motsats till vad WIN har gjort géllande, tydligt att de olika
perioder som har beaktats just syftar till att ta hansyn till den dberopade sinkningen
av kostnaderna.

Det foljer dessutom bland annat av en jaimforelse av bilagorna 1, 3, 5 och 7 till
beslutet, savitt avser tjinsten eXtense, och av bilagorna 2, 4, 6 och 8 till beslutet,
savitt avser Wanadoo ADSL, att de nya priserna och andra delar av kostnaderna for
varje beaktad period inte endast tillimpades pd abonnemang som hade tecknats
sedan borjan av 6vertridelseperioden, utan ocksé aterspeglades pé hela den samlade
abonnentstocken.

Om man exempelvis jamfor de lopande rorliga kostnader som anges i tabellen for
eXtense-tjansten, vilken 4r fogad som bilaga 1 till beslutet och ror perioden frin den
8 januari till den 31 juli 2001, med de kostnader av samma slag som anges i bilaga 3
men som ticker perioden fran den 1 augusti till den 15 oktober 2001, framgar det att
priset for den nationella eller regionala dirigeringen av trafiken sjonk fran 151 till
52,43 FRE, och att kostnaden {6r tjansten som avser tillgang till ADSL sjonk fran 185
till 140 FRF. Dessa prissinkningar har emellertid beaktats, inte endast for de
abonnemang som hade tecknats fran boérjan av overtrddelseperioden (tabell 3.2 i
bilaga 3 till beslutet), utan &ven for hela den samlade abonnentstocken (tabell 3.1 i
samma bilaga).

Det framgar pd samma sitt av en jamforelse av bilagorna 2 och 4 till beslutet,
avseende de justerade rorliga kostnaderna for Wanadoo ADSL, att priset for den
nationella eller regionala dirigeringen av trafiken for hela den samlade abonnent-
stocken sjonk fran 151 FRF under den forsta perioden till 52 FRF under den andra
perioden.
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Vidare medférde den kostnadsfria installationen for nya abonnenter till eXtense-
tjansten (tabell 5.2 i beslutets bilaga 5), som gillde frin den 15 oktober 2001, en
sinkning av installationskostnaderna for hela den samlade abonnentstocken
(tabell 5.1 i samma bilaga) fran 53,40 till 27,16 euro. Omvint steg dessa kostnader
till 32,37 euro (tabell 7.1 i beslutets bilaga 7) nér installationskostnaden for de nya
abonnenterna till eXtense-tjansten aterinférdes fran den 15 februari 2002 (tabell 7.2
i samma bilaga).

I friga om kostnaden for internationell ”anslutning” visar en jamforelse mellan
bilagorna 5 och 7 till beslutet for eXtense-tjdnsten och en jamforelse mellan
bilagorna 6 och 8 till beslutet for Wanadoo ADSL, att sankningen fran 3,19 till 1,62
euro, som skedde mellan den tredje och den fjirde perioden, inte endast inverkade
pé de nya abonnenterna, utan ocksa pa hela den samlade abonnentstocken (tabell
7.1 i bilaga 7 och tabell 8.1 i bilaga 8 till beslutet, beroende pé vilken produkt som
avses).

Kommissionen har siledes tagit hdnsyn till de olika dndringarna av prisséttningen
vid sin utvdrdering av kostnaderna.

Det skall i detta avseende framhallas att det &r med ratta som kommissionen har
funnit att intédkterna och kostnaderna efter Gvertrddelsen inte kan vara relevanta for
att utvirdera kostnadernas tdckningsgrad under den beaktade perioden. Enligt
rattspraxis avses namligen i artikel 82 EG den stillning som det aktuella foretaget
innehade pa den gemensamma marknaden vid den tidpunkt di det begick den
Overtridelse som pastas utgora missbruk (domstolens dom av den 16 december 1975
i de férenade mélen 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73,
Suiker Unie m.fl mot kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkt 450). WIN kan
darfor i sina berdkningar inte ta hinsyn till de priser och kostnader som var
tillimpliga efter oktober 2002. Foljaktligen kan sékandens péstienden som &r
grundade pa de priser och kostnader som var tillimpliga efter oktober 2002 inte
kasta tvivel 6ver kommissionens bedémning.
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Slutligen skall det, vad betriffar WIN:s pastiende om att endast den diskonterade
kassaflodes-metoden ér relevant for att berékna tackningsgraden i det aktuella fallet,
anmairkas att dven om bolaget kan visa att den metod som den har forordat &r
lamplig i vissa avseenden, ricker inte detta for att visa att den metod som
kommissionen anvinde i detta fall dr réttsstridig. Det aligger sokanden att visa
denna rittsstridighet. Den foregiende genomgangen visar dock att kommissionen
inte gjorde sig skyldig till nagon uppenbart oriktig bedomning genom att vélja denna
metod.

Det kan déarfor slas fast att WIN inte har visat att kommissionen har anvéint ett
rattsstridigt test av kostnadstédckningen i detta fall genom att anvénda de uppgifter
som fanns inforda i bolagets bokfoéring och korrigera dem pa ett for bolaget
fordelaktigt satt for att ta hénsyn till de sérskilda forhallandena pa den relevanta
marknaden, och genom att samtidigt iaktta de krav som géller vid denna prévning i
enlighet med artikel 82 EG.

For fullstindighetens skull skall det faststillas att det inte foljer av rittspraxis att
anvindningen av den diskonterade kassaflédes-metoden var nédvindig i detta fall,
och att WIN inte har framfort ndgot argument som visar att kommissionen har gjort
sig skyldig till en uppenbart oriktig beddmning i detta hinseende.

Foljaktligen kan de pastienden som avser metoden for att berdkna kostnadernas
tickningsgrad inte godtas.

Huruvida det gjordes berikningsfel vid tillimpningen av den anvinda metoden

— Parternas argument

Kommissionen har enligt WIN:s uppfattning begatt fel vid tillampningen av sin egen
berdkningsmetod, sdrskilt vid berdkningen av de fasta och rorliga kostnaderna.
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Kommissionen har enligt bolaget valt olika virden for att beskriva samma kostnader
pa ett sétt som systematiskt har varit till nackdel for WIN. Kommissionen har ocksé
godtyckligt slutit sig till skillnader som ansags aterspegla manader med gratis
abonnemang som kunderna erbjudits. Dessa fel forklarar till stor del att
kommissionen kom fram till att kostnaderna inte var tickta. WIN har for ytterligare
utveckling av sin talan savitt avser dessa berdkningsfel hinvisat till en av bilagorna
till sin ansékan.

Kommissionen anser att WIN i sin ansokan inte har angett de pastidda
berdkningsfel som forekommer i beslutet, eftersom bolaget har gjort en allmén
héanvisning till bilagan. Talan kan darfor inte prévas pa denna alternativa grund.

Vidare har WIN enligt kommissionen inte gatt sa [angt som att pasta att réttelsen av
dessa fel skulle ha lett till ett annat resultat, eftersom tackningsgraden forblev lagre
an 100 procent. Denna grund ar darfor under alla omstéindigheter verkningslos.

WIN har i sin replik anfort att talan kan prévas pa denna grund, som framstallts pa
ett precist sitt i ansokan, eftersom endast detaljerna om berdkningsfelen angavs i
bilagan. Den é&r enligt bolagets uppfattning inte heller verkningslés. Denna grund
visar namligen att tackningsgraden for de totala kostnaderna steg fran ett intervall
pd mellan 90 och 91 procent till ett intervall pd mellan 98 och 99 procent.
Kommissionen anség dock att en tickningsgrad p& 99,7 procent inte utgjorde en
overtradelse.

WIN har i sin replik invint mot att reklam har inkluderats bland de rorliga
kostnaderna och i berdkningen av den genomsnittliga kostnadstdckningsgraden f6r
de aktuella tva tjansterna.
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— Forstainstansrittens bedomning

Det skall inledningsvis skiljas mellan tillimpningen av metoden for att faststilla
kostnadernas tickningsgrad och beridkningarna i egentlig mening, som enbart utgér
matematiska rikneoperationer. Det foljer av WIN:s skrivelser att bolaget i huvudsak
inte har ifrigasatt de aritmetiska berikningarna. Bolaget har ddremot ifragasatt att
vissa felaktiga uppgifter har beaktats i berdkningarna.

Tillaimpningen av metoden for att berdkna kostnadernas tickningsgrad innebir for
kommissionens vidkommande, till skillnad frin sjilva berikningarna, en komplice-
rad ekonomisk bedémning, varfor den skall tillerkdnnas ett stort utrymme for
skonsmissig bedomning (se, fér ett liknande resonemang, domen i det ovan i
punkt 129 ndmnda mélet Deere mot kommissionen, punkt 34). Domstolsprov-
ningen skall darfor endast avse en kontroll av att reglerna f6r handlaggning och for
motivering har f6ljts, att de faktiska omstdndigheterna dr materiellt riktiga, samt att
det inte har gjorts en uppenbart oriktig bedomning eller har forekommit
maktmissbruk.

Oberoende av fragan huruvida talan kan provas pa denna grund, skall det sasom
kommissionen har gjort gillande framhallas att, d&ven om alla pastidda fel skulle
beaktas och vara bevisade, forblir tickningsgraden av de totala kostnaderna for WIN
enligt bolaget sjalvt ligre &n 99 procent och till och med ldgre dn 98 procent for
eXtense-tjansten. Foljaktligen kvarstir invindningen om att de totala kostnaderna
inte var tickta under hela den beaktade perioden.

Att kommissionen i detta avseende vid utdvandet av sitt utrymme for skonsméssig
bedomning har godtagit att en tickningsgrad av de rorliga kostnaderna pa
99,7 procent inte utgér en oOvertrddelse, kan inte forplikta kommissionen att
behandla en téckningsgrad av de totala kostnaderna pa 98 respektive 99 procent pé
samma sitt. Talan kan foljaktligen inte vinna bifall pa denna grund, som é&r
verkningslos.
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Vad angir pastiendet att talan inte kan prévas pa denna grund skall det for
fullstdndighetens skull framhéllas att enligt artikel 21 i domstolens stadga och
artikel 44.1 c i forstainstansrittens rattegangsregler skall en ansokan innehalla
uppgifter om féremalet for talan samt en kortfattad framstillning av grunderna for
denna. Dessa uppgifter skall vara tillrackligt klara och precisa for att svaranden skall
kunna férbereda sitt forsvar och forstainstansritten skall kunna prova talan, i
forekommande fall utan att ha tillgdng till andra uppgifter (forstainstansrittens
beslut av den 29 november 1993 i mal T-56/92, Koelman mot kommissionen,
REG 1993, s. 1I-1267, punkt 21).

Det skall likaledes erinras om att dven om en anstkan kan understédjas och
kompletteras i specifika avseenden, genom hinvisning till utdrag ur bifogade
handlingar, skall bilagorna enbart tjina som bevismaterial och som ett medel for
malets utredning (forstainstansrattens dom av den 7 november 1997 i mal T-84/96,
Cipeke mot kommissionen, REG 1997, s. II-2081, punkt 34). Bilagorna kan saledes
inte anviandas for att utveckla en grund som har framstillts kortfattat i ansokan,
genom att déri framféra invindningar och argument som inte aterfinns i ansékan.
Sokanden ar skyldig att i sin ans6kan ange exakt vilka invandningar forstainstans-
ritten skall préva och att dtminstone kortfattat ange vilka rittsliga och faktiska
omstindigheter som dessa invdndningar grundas pa (domstolens dom av den
31 mars 1992 i mal C-52/90, kommissionen mot Danmark, REG 1992, s. 1-2187,
punkt 17, och forstainstansrittens beslut av den 28 april 1993 i mal T-85/92, De Hoe
mot kommissionen, REG 1993, s. 1I-523, punkt 20).

Talan kan saledes prévas pa denna grund savitt avser de fel som WIN tydligt har
redogjort for i ansokan. Dessa fel utgors av valet av olika viarden for att beskriva
samma kostnader och utldsandet av skillnader som anségs aterspegla manader med
gratis abonnemang som kunderna erbjudits. Talan kan ddremot inte prévas pa
grunden savitt avser dels att reklam har inkluderats bland de rorliga kostnaderna,
dels berikningen av den genomsnittliga kostnadstickningsgraden for de tva
tjiansterna. Dessa omstindigheter har endast ndmnts och utvecklats nirmare i en
av bilagorna till ansékan.

I den del talan kan prévas pa denna grund skall den saledes lamnas utan bifall, och
grunden &r, sasom har anforts i punkt 165 ovan, under alla omstindigheter
verkningslos.
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b) Invdndningarna avseende underprisséittningstestet

Enligt WIN har kommissionen gjort sig skyldig till en felaktig réttstillimpning och
uppenbart oriktiga bedomningar vid tillimpningen av underprissittningstestet,
vilket bor medfora ogiltigforklaring av beslutet pa grund av asidosittande av
artikel 82 EG. WIN har som skil aberopat ritten att anpassa sina priser efter
konkurrenternas priser, att det inte forelag nigon underprissittningsplan eller
konkurrensbegrinsande plan, och att det var nodvéndigt att bevisa att forlusterna
aterhamtades.

Det skil som avser WIN:s ritt att anpassa sina priser efter konkurrenternas priser

— Parternas argument

Enligt WIN &r rétten for varje aktor att i god tro anpassa sina priser efter de priser
som tidigare har tillimpats av en konkurrent grundliggande fér konkurrenspro-
cessen. Denna ritt dr erkdnd av kommissionen i dess beslutspraxis, i réattspraxis och i
en samstammig akademisk doktrin och ekonomisk analys. Det forhéallandet att
konkurrenternas priser svarar mot priser som &r ligre 4n det aktuella foretagets
kostnader, saknar i detta sammanhang betydelse.

Det ér skilet till att kommissionen sjilv i sitt beslut 83/462/EEG av den 29 juli 1983
om ett forfarande enligt artikel [82 EG] (IV/30.698 — ECS mot AKZO —
interimistiska atgarder, EGT L 252, s. 13) uttryckligen tillit att det aktuella
dominerande foretaget tillimpade priser som understeg kostnaderna for att i god tro
anpassa sina priser efter de priser som tidigare tillimpats av konkurrenterna.
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Domstolen framholl i sin tur, inom ramen for den talan som vicktes mot detta
beslut, att kommissionen principiellt inte hade ifragasatt ritten for ett dominerande
foretag att anpassa sina priser efter konkurrenterna, och domstolen slog sjilv mycket
tydligt fast denna princip.

Kommissionen har vidare enligt bolaget missuppfattat omstindigheterna i sina
kompletterande konstateranden genom att felaktigt ifragasitta WIN:s anpassning till
konkurrenternas priser.

Kommissioner anser att, &ven om det inte dr absolut forbjudet for ett foretag som
har en dominerande stillning att anpassa sina priser efter konkurrenternas priser,
foreligger inte denna mojlighet for foretaget, om det innebér tillimpningen av priser
som understiger kostnaderna for den aktuella tjansten. Enligt kommissionens
mening innebér det dominerande foretagets prispolitik i detta fall att foretaget inte
kan fi sina kostnader tickta, varfor anpassningen till en annan icke-dominerande
aktors siljframjande priser inte dr motiverad. Kommissionen har vidare bedomt att
WIN:s konkurrenter inte innehade en dominerande stillning och har for
fullstdndighetens skull bestritt riktigheten av WIN:s pastaenden om att bolagets
prispolitik endast utgjorde en anpassning efter konkurrenternas priser.

Enligt kommissionens uppfattning ar diskussionen om prisanpassning under alla
omstéindigheter irrelevant. Beslutet har nimligen avgransats till att klandra WIN for
att ha behallit sina priser efter mars 2001 vid en tidpunkt d& bolagen Noos och
Mangoosta hade héjt sina priser med mer én 20 procent och det inte lingre kunde
vara frdga om anpassning. Kommissionen har i detta avseende hénvisat till skil 331 i
beslutet.

— Forstainstansrittens bedomning

Det skall forst slas fast att kommissionen pa intet sitt har bestritt ritten for en aktor
att anpassa sina priser efter de priser som tidigare har tillimpats av en konkurrent.
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Kommissionen har i skél 315 i beslutet gjort géllande att ”[4]ven om det &r riktigt att
det inte ar absolut férbjudet f6r en dominerande aktor att anpassa sina priser efter
konkurrenternas priser, skall denna mojlighet icke desto mindre vigras denna aktor,
nir den innebir att det dominerande foretagets kostnader for den aktuella tjansten
inte ar tdckta”.

WIN anser emellertid att kommissionen ddrmed har avvikit fran sin beslutspraxis
och domstolens rittspraxis.

Det skall i detta avseende anmirkas att det var friga om ett begrinsat faststéllande
av en rétt for ett dominerande foretag att anpassa sina priser i de prejudikat som
WIN har aberopat. Detta giller savil beslut 83/462 om interimistiska atgirder som
domstolens efterfoljande dom (domen i det ovan i punkt 100 nimnda malet AKZO
mot kommissionen, punkt 134).

Kommissionen tillit ndmligen inte, i beslut 83/462, AKZO att anpassa sina priser
efter sina konkurrenters priser utan endast att, i forhallande till en viss kund,
anpassa sina priser efter en annan producent, som var i stind att leverera till denna
kund. Detta medgivande till anpassning under mycket precisa villkor férekom vidare
inte i det slutliga beslut som antogs i samma drende (kommissionens beslut 85/609/
EEG av den 14 december 1985 i ett forfarande for tillimpning av artikel [82 EG]
(IV/30.698 — ECS mot AKZO Chemie), EGT L 374, s. 1).

WIN kan saledes inte endast pa grundval hirav gora gillande att kommissionen i sin
beslutspraxis har erként en rétt for foretag i dominerande stillning att anpassa sina
priser efter konkurrenternas priser, &ven nar detta innebér att dessa foretag tillampar
priser som understiger deras kostnader.

II - 169



181

182

183

184

185

DOM AV DEN 30.1.2007 — MAL T-340/03

Domstolen har i domen i det ovan i punkt 100 niamnda malet AKZO mot
kommissionen, som 4r det enda avgorande som WIN har hinvisat till som stod for
sin uppfattning, visserligen inte principiellt ifrdgasatt ett dominerande foretags ritt
att anpassa sina priser. Domstolen har emellertid, genom att finna att kommissionen
med ritta hade slagit fast att det inte féreladg nagot konkurrerande erbjudande, inte
behovt ta stillning till huruvida ett dominerande foretags anpassning efter
konkurrenternas priser var lagenlig, ndr en siddan anpassning innebar priser som
var lagre &dn kostnaderna.

Det kan séledes inte goras géllande att ett dominerande foretags ritt att anpassa sina
priser till konkurrenternas priser ar absolut och att denna rétt har erkénts som sédan
i kommissionens beslutspraxis och i rittspraxis, sédrskilt som denna ritt skulle leda
till att tillimpningen av underprissittning, vilken for 6vrigt dr forbjuden i fordraget,
legitimeras.

I det forevarande fallet har kommissionen ansett att denna mdjlighet till anpassning
skall vdgras det dominerande foretaget, nir den innebdr att det dominerande
foretagets kostnader for den aktuella tjansten inte &r tackta.

Det skall dirfor provas om denna begrinsning ér forenlig med gemenskapsritten.

Av fast rittspraxis framgar att samtidigt som forekomsten av en dominerande
stéllning inte kan franta ett foretag som befinner sig i en sadan stillning rétten att
tillvarata sina egna affirsintressen nir dessa hotas och att foretaget i rimlig
omfattning méaste fa mojlighet att vidta de tgirder som det anser vara lampliga for
att skydda foretagets affirsintressen, kan ett sddant beteende dock inte tillatas nir
det just har till syfte att forstirka och missbruka denna dominerande stillning
(domen i det i ovan i punkt 101 ndmnda maélet United Brands mot
kommissionen, punkt 189, forstainstansrittens dom av den 1 april 1993
i mal T-65/89, BPB Industries och British Gypsum mot kommissionen,
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REG 1993, s. I1-389, punkt 117, svensk specialutgava, volym 14, s. I-1, och domen i
det ovan i punkt 104 nimnda malet Compagnie maritime belge transports m.fl. mot
kommissionen, punkt 146).

De sérskilda skyldigheter som &vilar foretag som har en dominerande stéllning har
vid flera tillfillen bekriftats i rittspraxis. Forstainstansritten har i sin dom av den
17 juli 1998 i mal T-111/96, Promedia mot kommissionen (REG 1998, s. 11-2937,
punkt 139), uttalat att det foljer av karaktiren av de skyldigheter som foreskrivs i
artikel 82 EG att under séarskilda omstandigheter kan foretag med dominerande
stéllning frantas rétten att upptrada pa visst sitt, eller att utféra vissa handlingar,
som i sig inte utgor missbruk och som inte ens kan férbjudas om de skulle antas eller
utforas av foretag som inte har en dominerande stéllning.

WIN kan inte gora géllande en absolut ritt att anpassa sig efter konkurrenternas
priser for att rittfirdiga sitt beteende. Aven om det ar riktigt att ett dominerande
foretags anpassning efter konkurrenternas priser inte i sig utgor ett missbruk eller
kan forbjudas, kan det inte uteslutas att sa blir fallet nar anpassningen inte endast
syftar till att skydda foretagets intressen, utan har till syfte att forstirka och
missbruka denna dominerande stéillning.

Den péstidda avsaknaden av en plan fér underprissittning och konkurrensbegrins-
ning

— Parternas argument

Enligt WIN forutsitter underprissattning en betydande minskning av konkurrensen.
Enligt bolagets uppfattning kan en underprissattningsstrategi inte pd nagot sitt
anses som rationell, savida det inte finns nagon mojlighet att konkurrenterna slas ut
eller atminstone hindras eller begrinsas i sitt beteende. Foljaktligen har
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kommissionen gjort sig skyldig till ett allvarligt asidosattande av artikel 82 EG
genom att vidta sanktionsatgirder mot WIN, trots att bolaget har vitsordat att dess
marknadsandel minskade betydligt under den péastidda 6vertriddelseperioden och att
konkurrensen vid slutet av den aktuella perioden var livlig. WIN skulle inte ha haft
nigon modjlighet att eliminera sina konkurrenter fran marknaden genom att
bibehalla alltfor laga priser. Dessutom var hindren for att intrdda pa marknaden laga
inom denna bransch, varfor det skulle vara sarskilt irrationellt att forsoka att
eliminera konkurrenter i ett segment av detta slag. Detta skulle ndmligen, 4ven om
det resulterade i att konkurrenter eliminerades, medfora ett mojligt intréde vid varje
given tidpunkt, vilket undanréjer det eventuella intresset av att sla ut konkurrenter.

Kommissionen har gjort en allvarlig felbeddmning niar den klandrade WIN for att
bolaget Mangoosta slogs ut. Detta foretags konkurs berodde endast pa att det forde
en sdrskilt riskabel strategisk politik och inte pd WIN:s prissittning.

WIN har vidare ifrigasatt det forhéillandet att kommissionen har forklarat den
langsamma utvecklingen hos vissa konkurrenter med att det var omgjligt for dem att
anpassa sig efter WIN:s priser. Kommissionen har inte tagit hiansyn till att WIN:s
konkurrenter ville koncentrera sig pa utvecklingen inom laghastighetsinternet pa
bekostnad av ADSL, som inte ansags barkraftig.

Kommissionen har likaledes gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig bedémning
genom att anse att priser, som var helt rationella i ett ssmmanhang dar det forelag
hard konkurrens, utgjorde underpriser. Dessa priser har bidragit till marknadens
utveckling och ligger till grund f6r den harda konkurrens som rader i dag.
Konsumenterna har under alla omsténdigheter aldrig lidit skada, eftersom dessa har
gynnats av laga priser.

Enligt WIN:s uppfattning kan slutligen den strategi som bolaget antagit inte under
nagon omstindighet anses avsloja ett uppsat att tillimpa underprissittning.
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Kommissionen har endast lyft fram vissa férhallanden for att visa att WIN hade for
uppsat att eliminera sina konkurrenter, men har inte bevisat att det forelag en
objektiv plan for att sla ut konkurrenter. Det grundliggande i kommissionens
argumentation i fraga om det pastddda uppsétet att sla ut konkurrenter vilar pa ett
godtyckligt och snedvridet urval av interna dokument som har beslagtagits i WIN:s
lokaler.

Kommissionen anser for sin del att pavisandet av att WIN:s underprissittning har
haft konkret verkan inte dr avgérande for att faststilla den aktuella vertradelsen.
Enligt kommissionen skall artikel 82 EG tillimpas sa snart som det finns en risk for
att konkurrensen elimineras, utan att det dr nédvindigt att invinta att mélet att sla
ut konkurrenter nas.

Kommissionen har vad betriffar underprissittningsplanen gjort gillande att det
foljer av réttspraxis att uppsitet presumeras ndr priserna #dr ligre dn de
genomsnittliga rorliga kostnaderna, och att uppsatet skall bevisas pad grundval av
allvarliga och samstimmiga uppgifter nir priserna dr ligre d4n de genomsnittliga
totala kostnaderna, men hoégre 4n de genomsnittliga rorliga kostnaderna.
Kommissionen anser att den i beslutet har lagt fram allvarliga uppgifter som

bevisar att foretaget uppsatligen hade antagit en strategi for att "ligga beslag pa
marknaden och undergriava konkurrensen.

— Forstainstansrittens bedomning

Vad avser villkoren for att tillampa artikel 82 EG och skillnaden mellan syftet och
resultatet av missbruket, skall det understrykas att bevisningen for det konkurrens-
begriansande syftet och det konkurrensbegrinsande resultatet med avseende pa
tillampningen av denna artikel i férekommande fall kan sammanfalla. Om det visas
att ett beteende av ett foretag i dominerande stillning syftar till att inskrénka
konkurrensen, kan beteendet ocksd ha siddana verkningar. Vad giller beteenden
avseende priser uttalade domstolen i domen i det ovan i punkt 100 ndmnda
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maélet AKZO mot kommissionen att priser som tillimpas av ett foretag i
dominerande stillning och som é&r ldgre 4n de genomsnittliga rorliga kostnaderna
i sig skall anses som missbruk, eftersom foretagets enda intresse av att tillimpa
sadana priser maste vara att sla ut sina konkurrenter. Domstolen uttalade vidare att
priser som &r ligre 4n de genomsnittliga totala kostnaderna men hogre én de
genomsnittliga rorliga kostnaderna skall betraktas som missbruk nir de faststills
inom ramen for en plan som syftar till att sl& ut en konkurrent. Domstolen kréivde
inte att det ifragasatta beteendets konkreta verkningar skulle bevisas i det malet (se,
for ett liknande resonemang, forstainstansriattens dom av den 30 september 2003
i mal T-203/01, Michelin mot kommissionen, REG 2003, s. [1-4071, punkterna 241
och 242).

Det skall dessutom ldggas till att nér ett foretag i dominerande stillning faktiskt
vidtar atgérder vars syfte dr att konkurrera ut en konkurrent, ér det inte tillrickligt
att det efterstridvade resultatet inte uppnas for att dessa atgirder inte skall betecknas
som missbruk av dominerande stéllning i den mening som avses i artikel 82 EG
(forstainstansrittens dom i det ovan i punkt 104 ndmnda mélet Compagnie
maritime belge transports m.fl. mot kommissionen, punkt 149, och av den
7 oktober 1999 i mal T-228/97, Irish Sugar mot kommissionen, REG 1999, s. II-
2969, punkt 191).

Harav framgar tydligt att i fraga om underprissiattning bestar den forsta delen av det
dominerande foretagets missbruk i att dess kostnader inte &r tdckta. Vid bristande
tickning av de rorliga kostnaderna presumeras den andra delen, det vill siga
uppsatet till underprissiattning, medan det for de priser som &4r ligre dn de
genomsnittliga totala kostnaderna skall bevisas att det finns en plan for att eliminera
konkurrensen. Enligt domen av den 6 oktober 19994 i det ovan i punkt 130 ndmnda
malet Tetra Pak mot kommissionen, punkt 151, skall detta uppsit bevisas pa
grundval av allvarliga och samstimmiga uppgifter.

Kommissionen har i det forevarande malet bevisat att WIN innehar en dominerande
stéllning och har i artikel 1 i beslutet hallit bolaget ansvarigt f6r bristande tickning
av de rorliga kostnaderna fram till augusti 2001, och bristande tackning av de totala
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kostnaderna dérefter och fram till oktober 2002. Fér perioden nidr de totala
kostnaderna inte var tickta var sdledes kommissionen, for att bevisa overtradelsen,
skyldig att lagga fram allvarliga uppgifter om att det forelag en strategi for att “ligga
beslag p&” marknaden.

I skal 110 i beslutet hinvisas till flera dokument som ér utspridda 6ver hela den
period som tvisten giller, och som visar att WIN hade en strategi for att "ligga
beslag p&” marknaden foér hoghastighetsinternet, sirskilt féljande dokument:

— Ett dokument frin juli 2000 vari f6ljande malséittning for det andra kvartalet ar
2000 och hela ar 2001 uttrycks: "Ligga beslag pd ADSL-marknaden med ett
erbjudande dir allt ingar [plus] paket, och att 6ka investeringarna under ar
2001, men med en negativ balansrikning.”

— Ett elektroniskt brev fran juli 2000 angéende en diskussion om den limpliga
prisnivéan, vari f6ljande anges: "Vi kommer att fa det svart att ligga beslag pa
marknaden med ett alltfér hogt pris.”

— Ramskrivelsen for ar 2001 som innehaller féljande upplysning: "Det &ar
nodvandigt for oss att lagga beslag pa ADSL-marknaden.”

— En presentation fran den 28 februari 2001 dir det talas om en "kampanj for att
lagga beslag pa omradet for hoghastighetsinternet fran [WIN:s] sida”.

— Den strategiska planen for dren 2002-2004 vari det erinras om den snabba
utvecklingen av hoghastighetsinternet under perioden 2001-2003 och om
maélsattningen att "ldgga beslag pa en marknad som anses vara virdeskapande”.
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Vidare visar WIN:s dokument att bolaget forsokte att erévra och dérefter behalla
mycket betydande marknadsandelar. I ramskrivelsen f6r ar 2001 anges till exempel
att 770 ... till 80 procent av ADSL-marknaden skall tillfalla [WIN]”. I en presentation
som WIN:s verkstillande direktér holl for France Télécoms styrelse i juni 2001
niamndes en marknadsandel pa 80 procent for hela perioden 2001-2004 pa omradet
for "separata erbjudanden som Wanadoo ADSL” och att marknadsandelen skulle
oka fran 50 procent i genomsnitt under ar 2001 till 72 procent under &r 2004 pa
omréadet for "paketerbjudanden som eXtense”.

WIN har forvisso bestritt inneborden av dessa dokument och sirskilt betydelsen av
begreppet “ligga beslag pd” som har anvints i dessa. Enligt WIN:s uppfattning
aterspeglar sddana informella och spontana, eller rent av ogenomtinkta uttalanden
endast spriakbruket i beslutsprocessen. De binder endast upphovsménnen och inte
foretaget.

Det skall emellertid framhallas att dessa uttalanden harrér fran hoga tjanstemén i
foretagets ledning och att vissa uttalanden har gjorts inom ramen for formella
presentationer infoér beslutsorgan eller i en mycket detaljerad ramskrivelse. Deras
spontana och ogenomténkta karaktér framstar darfér som tvivelaktig.

WIN har i sin ansékan och sérskilt i vissa av bilagorna till ansékan vidare gjort
gillande att flertalet av dokumenten och uttalandena som pastas tala till bolagets
nackdel har tagits ur sitt sammanhang och att kommissionen avsiktligen har
underlatit att ta hansyn till flera av de uttalanden som talar till bolagets fordel.

Det skall slas fast att WIN i sin ansdkan endast har gjort géllande att kommissionen
har anvént sig av talrika utdrag ur interna dokument som den inte placerade in i
deras ritta sammanhang. Ett sa vagt pastaende gor det inte mojligt for svaranden att
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forbereda sitt forsvar och gor det inte mojligt f6r forstainstansrétten att prova talan, i
forekommande fall utan att ha tillgdng till andra uppgifter (beslutet i det ovan i
punkt 166 nimnda malet Koelman mot kommissionen, punkt 21). Det skulle strida
mot bilagornas funktion att enbart tjana som bevismaterial och som ett medel for
malets utredning, om dessa kunde anvéindas for att i detalj utveckla ett pastaende
som inte var tillrackligt klart och precist framstillt i ansékan.

WIN:s invindning, om att dokument som pastas tala till bolagets nackdel har
beaktats tagna ur sitt sammanhang och att talrika uttalanden som talar till bolagets
fordel inte har beaktats, kan dérfér inte godtas.

For fullstandighetens skull skall det framhéllas att antagandet om att det forelag
uppsat till att eliminera konkurrensen inte férsvinner, &ven om man sétter uttrycket
”[v]i kommer att fa det svart att ligga beslag pd marknaden med ett alltfér hogt pris”
i sitt sammanhang, det vill siga genom att lata det foregis av "vi har alltfér hoga
priser” och genom att lata det f6ljas av "vara konkurrenter kommer att ha ldgre
priser &n vi”.

Pa samma satt kan uttrycket ”[d]et 4r nédvandigt for oss att lagga beslag pa ADSL-
marknaden” inte fOrstas pa annat sitt &n som en avsikt att “ldgga beslag pa
marknaden”, &ven om det sitts i det sammanhang som WIN har gjort gillande med
avseende pa en utbredd konkurrens. Att det uttalande som kommissionen har
nidmnt foljs av uttalandet att “infoérandet av konkurrens pa ADSL-marknaden
kommer att utlosa en vag av prissinkningar av Netissimo (i detaljist- och
grossistledet) fran borjan av ar 2001” och “faststillandet av prisvillkoren f6r
uppdelning av det lokala accessnitet [kommer] utan tvivel ocksd att bidra till
prissankningar pa ADSL”, forsvagar inte WIN:s uttalande om att det dr nédvindigt
att lagga beslag pa marknaden.

Uttrycket enligt vilket 70 ... till 80 procent av ADSL-marknaden skall tillfalla
Wanadoo” har i sjilva verket inte bestritts. WIN har endast gjort gillande att det
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inte har ndmnts nagot om en eventuell anvindning av laga priser och att det
foljaktligen inte finns nagot samband mellan de faststillda priserna och bolagets
malsittningar i fraga om marknadsandelar. Det forhallandet att det inte stod
ndgonting om tillvigagangssattet for att uppna 70—80 procent av ADSL-marknaden
forminskar emellertid inte p& nagot sitt den efterstrivade malsittningen.

Dessa uttalanden, som forekommer i bolagets interna dokument, utgér i alla
héindelser ett indicium p4 att det foreldg en underprissittningsplan, vilket styrks av
andra férhallanden.

Enligt skal 279 och foljande skal i beslutet framgar uppsatet att undergriva
konkurrensen likaledes av det forhallandet att WIN visste att bolagets strategi med
faststillande av olénsamma priser i kombination med stora forsiljningsvolymer inte
var ekonomiskt hallbar fér dess konkurrenter.

Den ansvarige fér ADSL-tjainsterna omtalade i ett elektroniskt brev till WIN:s
verkstillande direktor i slutet av april 2001 (skal 279 i beslutet och fotnot 319) de
konkurrenter som antingen inte tecknade sig for France Télécoms erbjudande om
support eller var "helt slut”.

WIN visste ocksd att den omstindigheten att det var omdjligt att folja bolagets
detaljistpriser utan att lida forluster avholl AOL fran att intrdda pad marknaden for
hoghastighetsinternet. Ett elektroniskt brev av den 29 juni 2001 frdn France Télécom
till WIN:s direktor for strategisk marknadsforing hade namligen som bilagd fil ett
uttalande fran AOL:s verkstéllande direktor, som hade foljande lydelse (fotnot 321 i
beslutet):

”"Pa den tiden da vi dgdes av Cégétel lanserade vi ett erbjudande tillsammans med
Monaco Telecom och hade 500 abonnenter. Vi lanserade inte detta erbjudande i
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Frankrike eftersom France Télécoms aterforsiljningserbjudande pa ADSL inte gor
det mdajligt for oss idag att tjana pengar. Tekniskt sett dr vi redo men vi har inte for
avsikt att forlora pengar.”

Det foljer ocksa av ett dokument med rubriken "Analys av meddelande —
Telekommunikationer — Synpunkter pa regleringen av Internet i Frankrike” av den
20 juli 2001 att WIN i detalj hade analyserat de fordelar som bolaget atnjot i
egenskap av storsta aktor pd marknaden (skil 280 och fotnot 322 i beslutet). Av
detta dokument framgick att en konkurrent med mindre trafik an WIN hade en
marginal pa nétverkskostnaderna som var flera procentsatser ligre &n dem som
WIN kunde ridkna med.

Av det anforda foljer att WIN:s tillkdnnagivande ar 2001 och i bérjan av ar 2002 av
tdmligen ambitiosa kommersiella malsattningar, som ett icke-dominerande foretag
kunde ha svérigheter att na under de ofordelaktiga 16nsamhetsvillkor som géllde vid
den aktuella tidpunkten, hade som verkan att avskricka rivaliserande foretag. Detta
foljde av foretagets malséttning att eliminera all konkurrens.

Mot bakgrund av ovanstdende 6verviganden skall det slas fast att kommissionen har
tillhandahallit allvarliga och samstimmiga uppgifter om att det forelag en
underprissittningsplan under hela 6vertridelseperioden. Logiken bakom denna
strategi framgar tydligt av ett meddelande fran WIN:s strategiska ledning
fran december 2001, vari f6ljande anges:

"Hoghastighetsinternet och ADSL-marknaden kommer fortfarande att under nagra
ar folja en er6vringslogik, ddr den strategiska malsédttningen &r att erhilla en
dominerande stéllning i friga om marknadsandelar, och dar lonsamhetsfasen
intrader forst senare.”
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I 6verensstimmelse med domen i det ovan i punkt 100 ndmnda mélet AKZO mot
kommissionen och domarna av den 6 oktober 1994 och av den 14 november 1996 i
det ovan i punkt 130 nimnda mélet Tetra Pak mot kommissionen, har
kommissionen darfor faststillt de tva forhéllanden som krdvs for att bevisa att ett
foretag i dominerande stillning tillimpar underprissittning med priser som
understiger de totala kostnaderna.

De argument som WIN har fort fram om stordriftsfordelar och liroeffekter som i
det forevarande malet skulle motivera att de faststillda priserna var lagre &n
kostnaderna kan inte sitta i friga den slutsats, som forstainstansritten har kommit
fram till. Ett foretag som tillimpar underprissittning kan ndmligen dra nytta av
stordriftsfordelar och laroeffekter som foljd av en 6kad produktion, som beror pi
just denna prissittning. De stordriftsférdelar och laroeffekter som WIN har erhallit
kan séledes inte franta foretaget dess ansvar enligt artikel 82 EG.

Hirav foljer att invindningen om att det inte forelag ndgon underprissittningsplan
inte kan godtas.

Aterhimtning av forluster

— Parternas argument

WIN har anfort att aterhdmtningen av forluster helt och héillet utgér en del av
underprissattningstestet som kommissionen maste bevisa. WIN anser att savida ett
foretag i dominerande stillning — sérskilt som det &r litt att intrédda pa den aktuella
marknaden — inte rimligen kan forvinta sig att begriansa konkurrensen pa lang sikt
for att aterhdmta sina forluster, dr det inte rationellt for detta foretag att inlata sig pa
en underprissittningspolitik. I en sddan situation har den politik med laga priser
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som foretaget har fort med noédvindighet sin forklaring pa annat héll &n i en
underprissattningsstrategi.

Enligt WIN delas denna uppfattning av den samlade ekonomiska och rittsveten-
skapliga doktrinen och av talrika konkurrensdomstolar och konkurrensmyndigheter,
ddribland dem i Forenta staterna, men ocksd i flera av Europeiska unionens
medlemsstater. I gemenskapens réttspraxis har det aldrig uteslutits att det skulle
foreligga ett krav pa bevis for detta.

Konkurrensvillkoren pa marknaden for hoghastighetsinternet dr dock helt
annorlunda dn dem som forstainstansritten och domstolen har haft att préva i de
tidigare mal som rort underprissittning. Intrddeshindren pa denna marknad ar
ndmligen laga, tillvaxten ar stark, konkurrenssituationen har inte stelnat och de nya
faktiska och potentiella aktorerna pd marknaden 4r talrika. Kommissionen har
sdledes gjort sig skyldig till en felaktig rattstillimpning av allvarligt slag genom att
hdvda att det inte var nodvéndigt att bevisa att forlusterna hade aterhdmtats.

Kommissionen har vidare enligt WIN:s uppfattning gjort sig skyldig till en annan
uppenbart oriktig bedémning kombinerad med en felaktig rattstillimpning genom
att anse sig ha bevisat att det fanns en mojlighet att dterhdamta forlusterna.

Kommissionen har gjort gillande att det inte dr nodvindigt att forst bevisa att
forlusterna har aterhdmtats for att kunna faststilla att det foreligger underprissitt-
ning i strid med artikel 82 EG. Kommissionen anser att rattspraxis ar tydlig pa denna
punkt. I andra hand har kommissionen framhallit att &terhdmtningen av férlusterna
i forevarande fall har gjorts sannolik genom marknadens struktur och genom
utsikterna till de hartill knutna intékterna.
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— Forstainstansrittens bedomning

I domen i det ovan i punkt 100 nimnda malet AKZO mot kommissionen
(punkterna 71 och 72) slog domstolen fast att det finns tvi olika analysmetoder for
att avgbra om ett foretag har tillimpat underprissittning. For det forsta skall priser
som ér ligre d4n de genomsnittliga rorliga kostnaderna alltid anses som missbruk. I
ett sadant fall dr nigot annat ekonomiskt syfte 4n att sld ut en konkurrent inte
tankbart, eftersom varje producerad och sald enhet medfor en forlust for foretaget.
For det andra skall priser som &r ligre 4n de genomsnittliga totala kostnaderna men
hogre dn de genomsnittliga rorliga kostnaderna endast betraktas som missbruk om
det kan bevisas att det forelag en plan for att eliminera konkurrensen (domen av den
14 november 1996 i det ovan i punkt 130 ndmnda malet Tetra Pak mot
kommissionen, punkt 41).

Domstolen fann i sin dom i det ovan i punkt 130 nimnda malet Tetra Pak mot
kommissionen (punkterna 42 och 43) att forstainstansritten i den 6verklagade
domen hade foljt samma resonemang, ett resonemang som domstolen godtog.
Domstolen uttalade féljande:

742 ... 1 fraga om forsiljningen av icke-aseptiska kartonger i Italien mellan aren 1976
och 1981 konstaterade forstainstansritten att priserna var betydligt ldgre &n de
genomsnittliga rorliga kostnaderna. Det var dérfor inte nédvéndigt att bevisa att
avsikten var att sla ut konkurrenterna. Ar 1982 lag priserna pa dessa kartonger
mellan de genomsnittliga rorliga kostnaderna och de genomsnittliga samman-
lagda kostnaderna. Av den anledningen bemodade sig forstainstansrétten i
punkt 151 i den ¢verklagade domen, for Ovrigt utan att i detta avseende
kritiseras av klaganden, om att faststilla att Tetra Pak hade for avsikt att sla ut
en konkurrent.

43 Det var likaledes med ritta som forstainstansritten, i punkt[erna] 189-191 i den
6verklagade domen, foljde exakt samma resonemang i fraga om forséljningen av
icke-aseptiska maskiner i Forenade kungariket mellan aren 1981 och 1984.”
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I fraga om aterhdmtning av forluster tillade domstolen i punkt 44 i den ndmnda
domen foljande:

”...[U]nder omstindigheterna i férevarande fall skulle det inte vara limpligt att som
ytterligare bevisning kréva att det dessutom visades att Tetra Pak hade en verklig
mojlighet att aterhdamta sina forluster. Det maste ndmligen vara mojligt att vidta
sanktionsatgirder mot underprissittning sa snart det finns en risk for att
konkurrenterna slds ut. Forstainstansritten konstaterade i punkt[erna] 151 och
191 i den 6verklagade domen att det fanns en sidan risk i detta fall. Malsattningen,
som dr att bevara en konkurrens som inte dr snedvriden, medger inte att man
invéntar att en sadan strategi leder till att konkurrenterna faktiskt slas ut.”

Kommissionen kunde siledes i enlighet med gemenskapens rittspraxis anse att de
priser som var ligre 4n de genomsnittliga rorliga kostnaderna utgjorde missbruk. I
ett sadant fall presumeras en sddan prissittning kunna leda till att konkurrenter slés
ut (se, for ett liknande resonemang, domen av den 6 oktober 1994 i det ovan i
punkt 130 nimnda malet Tetra Pak mot kommissionen, punkt 148). I fraga om de
totala kostnaderna hade kommissionen dessutom att bevisa att WIN:s underpris-
sattning ingick i en plan for att "ldgga beslag pa” marknaden. Inte i nagot av de bada
fallen var det nodvindigt att som ytterligare bevisning visa att WIN hade en verklig

mojlighet att aterhdmta sina forluster.

Det var saledes med ritta som kommissionen ansag att det inte var noédvéndigt att
forst bevisa att forlusterna hade aterhamtats for att kunna faststilla att det forelag
underprissattning,

Det skall enligt domarna av den 6 oktober 1994 och av den 14 november 1996 i det
ovan i punkt 130 ndimnda maélet Tetra Pak mot kommissionen och domen i det ovan
i punkt 100 nimnda malet AKZO mot kommissionen, nir priserna ar ligre dn de
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totala kostnaderna men hégre dn de rorliga kostnaderna, ddremot provas om de
ingér i en plan for att eliminera konkurrensen. Forstainstansrétten har emellertid i
punkt 215 ovan slagit fast att kommissionen har tillhandahallit allvarliga och
samstimmiga uppgifter om att det foreldg en underprissittningsplan under hela
overtriadelseperioden.

Talan kan dérfor inte bifallas pa nagon av de grunder som anférts till stod for
yrkandet om ogiltigforklaring av beslutet.

I — Andrahandsyrkandet om upphdvande eller nedsdttning av béterna

WIN har i andra hand bestritt det botesbelopp som bolaget har dlagts och yrkat att
boterna skall upphivas eller sittas ned visentligt. Bolaget har till stod for sitt
yrkande &beropat asidosittande av principen om att straff skall vara individuella och
av den straffrittsliga legalitetsprincipen, aberopat att den tilliampade prissittningen
saknade verkan och att den faststéllda varaktigheten av overtriddelsen &r felaktig,
samt dberopat asidosittande av proportionalitetsprincipen.

A — Asidosdttande av principen om att straff skall vara individuella och av den
straffrdttsliga legalitetsprincipen

1. Huruvida principen om att straff skall vara individuella har asidosatts

a) Parternas argument

Enligt WIN:s uppfattning har kommissionen asidosatt principen om att straff skall
vara individuella genom att ligga France Télécoms beteende till grund for att vidta
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sanktionsatgirder mot WIN. Kommissionen har medgett att Gvertradelsen upp-
horde genom France Télécoms ingripande. Kommissionen har vidare tagit hiansyn
till France Télécoms beteende vid bedémningen av huruvida den 6vertridelse som
WIN pastas ha begatt var av uppsétlig karaktér.

Kommissionen har avfirdat denna grund genom att i huvudsak hinvisa till sitt svar
pé samma grund, som WIN har anfoért inom ramen for sitt forstahandsyrkande.
Kommissionen har lagt till att det finns rikligt med stod for WIN:s uppsat att
eliminera konkurrensen i foretagets interna dokument, varfér de enstaka hinvis-
ningarna till France Télécom pa intet sitt 4r avgdrande.

b) Forstainstansrittens bedomning

Denna grund sammanfaller till stor del med den som WIN har gjort gillande inom
ramen for sitt yrkande om ogiltigférklaring. Det skall dérfér héanvisas till
punkterna 66-71 ovan.

Att faststilla upphorandet av WIN:s 6vertridelse till det datum da France Télécom
genomforde sina prissinkningar dr vidare inte detsamma som att grunda beslutet att
vidta sanktionsatgirder mot WIN pa France Télécoms beteende. Den aktuella
overtridelsen har mycket tydligt tillskrivits WIN och inte France Télécom. WIN
kunde sjilvt ha bringat overtrddelsen till att upphora innan France Télécoms
ingripande och utan detta ingripande. Det forhallandet att 6vertridelsens upp-
horande inte berodde pa ett agerande frain WIN:s sida fordndrar inte bolagets
overtradelse. Overtridelsen #r direkt knuten till kostnadsnivan. Eftersom vissa av
dessa kostnader beror direkt pa priser som ér faststillda av leverantorsforetag, kan
overtridelsens upphorande i vissa fall logiskt sett vara en f6ljd av dessa foretags
ageranden.
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Detta argument, vilket avser att principen om att straff skall vara individuella har
asidosatts, kan saledes inte godtas.

2. Den grund som avser att den straffrittsliga legalitetsprincipen har asidosatts

a) Parternas argument

Enligt WIN:s uppfattning har bolaget genom beslutet paforts sanktionsatgirder pé
grundval av tvad nya réttsregler. Kommissionen har i fraga om anpassning till
konkurrenternas priser gjort en fullstindig omsvingning i forhallande till sin
tidigare beslutspraxis. Vidare har kommissionen anvént ett okant och oférutsebart
underprissittningstest.

Det finns inget prejudikat som rér underprissattning pa en framvidxande marknad.
Kommissionen har for forsta gangen tillimpat den berikningsmetod, som den valde
i férevarande fall, och definierat den under forfarandets gang. WIN anser utifran den
metod som har antagits av flera nationella konkurrensmyndigheter att bolaget
ratteligen kunde anse att dess priser inte utgjorde underprisséttning.

Kommissionen har for sin del gjort gillande att artikel 82 EG och artikel 15.2 i
férordning nr 17 utgdr de enda rittsliga grunderna for att aldgga boter i det
férevarande fallet och att dessa bestimmelser pa inget sétt ar nya. Kommissionen
har aberopat fast réttspraxis, enligt vilken dess tidigare beslutspraxis inte i sig tjanar
som den rittsliga ramen for aliggande av boter pa konkurrensomradet.
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Kommissionen har for fullstindighetens skull lagt till att underprissattning redan
har betecknats som en Gvertradelse av artikel 82 EG i réttspraxis.

b) Forstainstansrittens bedomning

WIN kan inte gora gillande att det beivrade beteendet inte utgjorde en 6vertradelse
vid tiden d& det begicks. Varje missbruk fran ett foretags sida av dess dominerande
stillning pa den gemensamma marknaden eller inom en viésentlig del av denna
omfattas ndmligen av artikel 82 EG.

Det foljer dessutom av fast réttspraxis att upprakningen av missbruk i artikel 82 EG
inte dr en uttdommande upprikning av de sitt att missbruka en dominerande
stéillning som dr forbjudna enligt fordraget (domstolens dom av den 21 februari 1973
i mal 6/72, Europemballage och Continental Can mot kommissionen,
REG 1973, s. 215, punkt 26, svensk specialutgava, volym 2, s. 89, och av den
16 mars 2000 i de férenade malen C-395/96 P och C-396/96 P, Compagnie maritime
belge transports m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. I-1365, punkt 112).

Vidare har underprissittning redan betecknats som en Gvertridelse av artikel 82 EG
i rattspraxis. Underprissittning har beivrats av kommissionen och har likaledes gett
upphov till domen i det ovan i punkt 100 ndmnda mélet AKZO mot kommissionen
och domarna av den 6 oktober 1994 och av den 14 november 1996 i det ovan i
punkt 130 nidmnda malet Tetra Pak mot kommissionen, i vilka det tillimpades ett
sadant underprissittningstest — grundat pa distinktionen mellan rorliga och totala
kostnader — som det som tillimpats i forevarande fall.

Kommissionen har i detta fall emellertid anpassat testet genom att till férdel for
WIN sprida ut kostnaderna for att virva kunder for att ta hinsyn till den relevanta
marknadens sédrdrag.
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Det skall i detta avseende konstateras att tillimpningen av den metod som anvénts i
dessa mal under alla omstéindigheter skulle ha kunnat géra det majligt for WIN att
forutse att bolaget riskerade att domas till ansvar enligt artikel 82 EG. WIN kan inte
aberopa att bolaget inte kunde foérutse en dndring av denna metod, som var till
fordel for bolaget.

Det f6ljer inte heller av kommissionens beslutspraxis eller av rittspraxis att WIN
under omstidndigheterna i det aktuella fallet ritteligen kunde forvénta sig att en ratt
fér bolaget att anpassa sig efter konkurrenternas priser skulle erkinnas (se
punkterna 176—187 ovan) eller att den diskonterade kassaflédes-metoden skulle
tillampas (se punkterna 153 och 156 ovan), och att de marginaler som tillkommit
efter overtradelsens upphorande skulle beaktas (se punkt 152 ovan). Vidare befann
sig marknaden under den aktuella perioden inte lingre i uppstartningsfasen (se
punkt 106 ovan).

WIN har emellertid aberopat kommissionens beslut 2001/354/EG av den
20 mars 2001 i ett forfarande enligt artikel 82 [EG] (drende COMP/35.141 —
Deutsche Post AG) (EGT L 125, s. 27, skal 47), i vilket kommissionen inte alade
béter for bristande tickning av tillaggskostnaderna, eftersom det d4nnu inte var klart
vilken standard for kostnadstickning som skulle tillimpas pa de tjanster som i
konkurrens utforts av ett flerprodukts- eller flertjanstsforetag som forfogar Gver ett
reglerat omrade.

I detta drende hade klaganden gjort géllande att Deutsche Post AG anvénde intékter
fran det lénsamma brevmonopolet for att finansiera icke kostnadstickande
forsiljning pad omradet pakettjinster at foretag for att sld ut sina konkurrenter pa
detta omrade. Kommissionen beivrade genom beslutet Deutsche Posts beviljande av
trohetsrabatter och alade darfor bolaget béter pa 24 miljoner euro. De beslutade
boterna omfattade emellertid inte de pakettjinster som genomforts till lagre priser
an tillaggskostnaderna.
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Det skall framhallas att Deutsche Posts situation i detta drende uppvisade mycket
speciella sirdrag. Foretaget utévade verksamheter som, beroende pa omstiandighe-
terna, antingen var hianforliga till foretagets monopol grundat pa dess uppgifter av
allménintresse eller var utsatta for konkurrens. I detta drende uppkom hérigenom
problemet att faststilla en standard for kostnadstickning for ett foretag, som
forfogar Gver ett reglerat omrade, och som kan anvinda sina vinster pa detta
reglerade omrade till att ticka sina forluster pa ett annat omrade som ér utsatt for
konkurrens. I ett saidant sammanhang kunde det aktuella foretaget vara osikert pé
vilka bestimmelser som var tillimpliga. Emellertid kan situationen fér WIN, som
endast har verkat pi en konkurrensutsatt marknad, inte jaimfoéras med Deutsche
Posts situation, utan skall i detta hdnseende snarare liknas vid den situation som
AKZO och Tetra Pak befann sig i.

Det skall vidare anmirkas att &ven om kommissionen inte faststillde boter i detta
avseende, slog den i artikel 2 i beslut 2001/354 fast att Deutsche Post hade dvertritt
artikel 82 EG genom att tillhandahélla pakettransporter p&d omridet postorderhandel
till priser som var ldgre 4n tilliggskostnaderna. Eftersom detta beslut meddelades
den 20 mars 2001 och offentliggjordes i Officiella tidningen den 5 maj 2001, borde
WIN vid tiden for den omtvistade Gvertradelsen — fran mars 2001 till oktober 2002
— saledes ha kéant till att sdidana handlingar utgjorde en 6vertridelse. Det skall ocksa
anmadrkas att det i forevarande mal & WIN sjalvt som har bestritt hianvisningen till
tillaggskostnaderna och som i sitt svar pa det kompletterande meddelandet om
invandningar vilkomnade att kommissionen hade 6vergett denna metod. WIN kan
sdledes inte nu klandra kommissionen for denna dndring.

Om det slutligen antas att det, &ven om underprissattning inte dr en ny 6vertréadelse,
under alla omstindigheter skall tas héinsyn till sdrdragen som kédnnetecknar
marknaden foér hoghastighetsinternet, kan kommissionens beslut att inte aligga
béter i ett tidigare beslut med anledning av att de konstaterade 6vertradelserna var
av relativt ny karaktér inte ge en immunitet &t foretag som begar 6vertridelser som
tidigare inte har beivrats av kommissionen. Det 4r mot bakgrund av de sérskilda
omstindigheterna i varje enskilt fall som kommissionen, vid utévandet av sitt
utrymme for skonsméssig beddmning, beslutar huruvida det dr lampligt att alagga
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boéter for att beivra den konstaterade Gvertradelsen och uppritthélla effektiviteten i
konkurrensritten (forstainstansrittens dom av den 22 oktober 1997 i de
forenade malen T-213/95 och T-18/96, SCK och FNK mot kommissionen,
REG 1997, s. 11-1739, punkt 239).

Foljaktligen har kommissionen i det forevarande fallet inte asidosatt den straff-
rattsliga legalitetsprincipen.

B — Huruvida den tilldmpade prisséittningen saknade verkan

1. Parternas argument

Kommissionen har enligt WIN inte kunnat bevisa att den prissittning som bolaget
péstas ha tillimpat har haft nagon inverkan pa marknaden. Det bétesbelopp som
bolaget har élagts skall darfor sittas ned dven av denna anledning.

Nir det giller WIN:s marknadsandel har bolaget gjort gillande att kommissionen
sjalv i beslutet har hdvdat att den kommer att ligga kvar pa omkring 50 procent, trots
att den uppgick till 72 procent i oktober 2002, som 4r datumet for 6vertriadelsens
upphérande, vilket innebdr en minskning med en tredjedel pa endast nio manader.
Detta ricker for att visa att marknadsstrukturen inte har paverkats langsiktigt av det
péstatt konkurrensbegriansande beteendet.

Dessutom har konkurrensen dven under den period som tvisten giller varit mycket
livlig p& marknaden for tillhandahallande av tillgang till Internet. Det forelag
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i september 2002 mer &n 70 erbjudanden riktade till konsumenterna. Nya
Internetleverantorer intridde pa marknaden, medan priserna sénktes under trycket
fran konkurrenterna. Konkurrenternas utveckling himmades inte och férsvinnandet
av bolaget Mangoosta kan inte tillskrivas WIN.

WIN anser i detta hinseende att kommissionens pastiende att den av bolaget
tillimpade prissdttningen paverkade marknadsstrukturen i grunden endast utgér en
presumtion som inte stods av nagot konkret forhallande som visar att bolagets
konkurrenter har upplevt nagra verkliga svarigheter.

Kommissionen har bestritt de uppgifter som WIN har anfort och gjort gillande att
de antingen ror den samlade verksamhet som avser tillhandahéllande av tillgang till
Internet, ddr hog- och laghastighetsinternet har blandats samman, eller det sérskilda
segmentet for tillhandahallande av tillgdng till hoghastighetsinternet som avser
ADSL, beroende pa vilket som ar mest fordelaktigt for WIN:s standpunkter.

Enligt kommissionen visar en jamforelse mellan den 6kning av forsiljningen som de
olika aktorerna pa marknaden upplevde under ar 2001 och fram till hésten 2002
tydligt att WIN:s strategi gjorde det mojligt for bolaget att himma konkurrensen
och befista sin stéllning. Under den period som tvisten giller intrddde exempelvis
inga nya aktorer av vikt pad marknaden.

2. Forstainstansriattens bedomning

I enlighet med riktlinjerna f6r berdkning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i
férordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3), skall man
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vid bedémningen av dvertridelsens allvar beakta 6vertridelsens art, dess konkreta
péaverkan pa marknaden och omfattningen av den relevanta geografiska marknaden.

WIN har bestritt att den aktuella 6vertradelsen haft nigon paverkan pa marknaden.
Olika forhallanden pekar emellertid pd motsatsen.

For det forsta steg WIN:s andel pa marknaden for hoghastighetsinternet forst fran
50 till 72 procent (skdl 400 och tabell 8 i beslutet), fran 6vertradelsens borjan
till augusti 2002 daven om den, enligt de uppgifter WIN har ldmnat i sitt svar pa
forstainstansrittens skriftliga fragor, sedan sjonk till 63,6 procent i oktober 2002. Det
skall vidare understrykas att WIN:s niarmaste konkurrent innehade en marknads-
andel pa 8 procent och att alla 6vriga konkurrenter lag pa under 2,5 procent (skil
376 i beslutet). Det framgar av tabell 9 i beslutet, som WIN inte har bestritt, att
bolaget sett 6ver hela perioden pa ett markant sétt 6kade avstandet till sin ndrmaste
konkurrent.

For det andra forsvann en konkurrent, bolaget Mangoosta, fran marknaden (skal 400
i beslutet). WIN anser forvisso att Mangoostas konkurs endast berodde pa en
sdrskilt riskabel strategisk politik och inte pa WIN:s prissittning. Det skall emellertid
framhallas att Mangoosta genom att lansera sina produkter till ett pris som var
aningen hogre dn WIN:s priser, led sddana forluster att bolaget i mars 2001 slutligen
hojde sina priser med 20 procent, vilket inte hindrade att bolaget blev féremal for ett
forenklat konkursforfarande den 2 augusti 2001 (skél 384 i beslutet). En mycket liten
konkurrents foérsvinnande frain marknaden, vilken tillimpade priser som var lagre 4n
dess kostnader men aningen hogre 4n WIN:s priser, utgor i detta mal minst sagt ett
forhallande som visar svarigheten att penetrera marknaden.

For det tredje noterades en kraftig minskning av de konkurrerande kabeloperato-
rernas marknadsandelar under den aktuella perioden (tabell 14 i beslutet), medan
konkurrenterna inom ADSL-segmentet fortsatt hade mycket laga penetrations-
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nivier. WIN har inte bestritt att kabeloperatdrernas marknadsandelar minskade,
men anser inte att detta berodde pa dess prisséittningspolitik utan pa utvecklingen av
ADSL pé bekostnad av kabel. Det skall likval understrykas att WIN i september 2001
bedémde att kabeloperatorerna var de enda verkliga konkurrenterna pd marknaden
for hoghastighetsinternet (fotnot 444 i beslutet), och att ADSL utgjorde “en
marknad som i slutet av &r 2001 dominerades av [bolaget], men som totalt sett inte
var sdrskilt aktiv”.

For det fjarde hade den av WIN tillimpade prissittningen en avskrickande effekt
med avseende bade pa konkurrenternas intrade pa marknaden och deras utveckling.
Flera av dem har bekriftat att det var omdjligt for dem att anpassa sig efter WIN:s
priser, med beaktande av de kostnader som var férenade med en sddan anpassning,
utan att lida forluster (se skil 379 och fotnot 451 i beslutet). Antalet nya aktérer som
intrddde pd marknaden var dessutom mycket litet. WIN har hinvisat till bolagen
Dixinet och Net pratique. Dixinet hade emellertid endast tio abonnenter till sina
ADSL- och telefonitjanster i slutet av augusti 2002, medan Net pratique, som
lanserade sin tjanst forst under sommaren 2002, det vill siga mot slutet av
overtridelsen, endast hade 1 400 abonnenter sex manader senare.

I detta avseende dr WIN:s argument, som hinfor vissa konkurrenters langsamma
utveckling till ett strategiskt val och till deras vilja att koncentrera sig pd segmentet
for laghastighetsinternet p& bekostnad av ADSL, som inte ansigs barkraftlg, inte
évertygande. Aven om vissa konkurrenter till en bérjan kunde tvivla pa utvecklingen
av hoghastighetsinternet, kan det inte antas att de forblev av denna uppfattning nér
de bevittnade den omfattande tillvixten pa denna marknad. Det klagomal som
ingetts av bolaget T-Online, som &r Internetleverantér under namnet Club Internet,
vid de franska konkurrensmyndigheterna gor snarare att man kan utgd fran
motsatsen. P4 samma sétt ger uttalandet av verkstillande direktéren for AOL
France, som har citerats i punkt 212 ovan, anledning att tro att skilet till detta
foretags franvaro pa marknaden for hoghastighetsinternet vid den tidpunkten
hingde samman med de forluster som det hade lidit till f5ljd av WIN:s betydande
erbjudande, och inte pa en vilja att begrdnsa sig till segmentet f6r laghastighets-
internet.

Vad giller WIN:s argument att konsumenterna inte har skadats av bolagets
prissittning utan tvartom har gynnats, skall det erinras om att domstolen har slagit

II - 193



267

268

269

DOM AV DEN 30.1.2007 — MAL T-340/03

fast att artikel 82 EG inte endast avser de forfaranden som kan leda till direkt skada
fér konsumenterna utan ocksa forfaranden som ar skadliga for dem, da de paverkar
strukturen for effektiv konkurrens (domen i det ovan i punkt 242 nimnda
malet Europemballage och Continental Can mot kommissionen, punkt 26).

Talan kan saledes inte vinna bifall pa den grunden att den tillimpade prissittningen
saknade verkan.

C — Huruvida évertrddelsens varaktighet faststdlldes felaktigt

1. Parternas argument

WIN har gjort gillande att den Overtrddelse som bolaget klandras for enligt
kommissionens uppfattning upphoérde till £6ljd av France Télécoms prissankningar
den 15 oktober 2002. France Télécom tillkinnagav dock denna siankning redan i
april 2002. Genomforandet av denna atgird forsenades av godkdnnandeforfarandet
vid Autorité de régulation des télécommunications (myndigheten for reglering pa
telekommunikationsomradet, nedan kallad ART). WIN kan darfor inte under nagon
omstindighet hallas ansvarigt for Overtridelsen efter mars 2002, varfor 6ver-
triadelsen som langst varade i 13 manader.

WIN har vidare gjort gillande att kommissionen i sitt beslut faststdllde over-
triadelsens varaktighet till att vara langre &n vad som anforts i meddelandena om
invindningar. Forstainstansritten bor dérfor sla fast att varaktigheten av den
overtradelse som kan tillskrivas WIN maximalt dr 17 manader och sitta ned béterna
i enlighet harmed.
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Kommissionen har bemétt det sistndmnda argumentet genom att anféra att man
inte kan ldsa ut av meddelandena om invindningar att Gvertridelsen hade en
avgrinsad varaktighet, medan denna fortfarande pagick.

Kommissionen anser att WIN inte kan dberopa det argument som avser att France
Télécoms prissankningar var forsenade till foljd av godkdnnandeférfarandet vid
ART.

2. Forstainstansriattens bedomning

I fraga om den pastadda forlingningen av 6vertridelsens varaktighet i forhéllande till
meddelandena om inviandningar, skall det hdnvisas till punkterna 49—52 ovan, varav
det framgér att detta argument inte kan godtas.

Det skall, vad avser France Télécoms tillkinnagivande av att det &mnade sénka sina
grossistpriser redan i april 2002, framhallas att 6vertridelsen inte upphérde vid detta
datum, utan nir dessa prissinkningar de facto genomférdes. France Télécoms
prissinkningar medforde automatiskt en kostnadssiankning. WIN:s priser upphorde
dédrmed att vara lagre 4n bolagets totala kostnader och 6vertridelsen upphorde.
WIN hade nir som helst kunnat fa 6vertridelsen att upphéra utan att invinta denna
prissinkning fran France Télécom, exempelvis genom att hoja sina priser eller
minska andra utgiftsposter. WIN vidtog emellertid ingen sddan atgard.

Av det anforda foljer att det inte finns skal att sitta ned det alagda botesbeloppet
med hiénsyn till den pastadda 6vertridelsens varaktighet.
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D — Huruvida proportionalitetsprincipen har dsidosatts

1. Parternas argument

WIN har invint mot att det vid faststillandet av botesbeloppet inte har tagits hinsyn
till bolagets samarbetsvilja och Oppenhet. Bolaget har vidare kritiserat det
forhallandet att kommissionen varken vid faststillandet av grundbeloppet for
béterna eller som en férmildrande omstindighet beaktade 6vertridelsens gradvisa
upphérande. Overtridelsens omfattning minskade redan i augusti 2001 till foljd av
France Télécoms sidnkning av grossistpriserna, d&ven innan det sistndmnda bolaget
underrittades om kommissionens undersékning. France Télécom visade en
konstant vilja att sd fort som mojligt 16sa det problem som kommissionen hade
identifierat.

Kommissionen anser att det inte finns nagra formildrande eller foérsvarande
omsténdigheter i detta fall.

2. Forstainstansrittens beddmning

Vad f6r det forsta angér det pastddda samarbetet, framgar det av fast réttspraxis att
om ett foretag inte samarbetar under utredningen i storre utstrickning 4n vad som
aligger det enligt artikel 11.4 och 11.5 i férordning nr 17, 4r en nedsittning av
botesbeloppet inte motiverad (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrattens
dom av den 10 mars 1992 i mal T-12/89, Solvay mot kommissionen, REG 1992, s. II-
907, punkterna 341 och 342, och av den 14 maj 1998 i mal T-317/94, Weig mot
kommissionen, REG 1998, s. 1I-1235, punkt 283).
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Kommissionen har i skil 412 i beslutet namnt att WIN hade dberopat sin 6ppenhet
och sitt fulla samarbete under det forevarande forfarandet som formildrande
omstindigheter. Kommissionen har dock slagit fast att "foretaget endast pa ett
normalt sitt har uppfyllt de skyldigheter att tillhandahélla kommissionen
information som aligger bolaget enligt forordning nr 17”.

WIN har i sin ansokan gjort géllande att kommissionen inte har tagit hansyn till att
bolaget samarbetade fullt ut under hela forfarandet och uppvisade en fullstindig
oppenhet. WIN har lagt till att det f6r 6vrigt var pa dess initiativ som kommissionen
avlade ett besok i bolagets lokaler och tog kopior av olika dokument avseende
bolagets kostnader och utarbetandet av dess kommersiella erbjudanden. Varken
bolagets ansokan eller dess replik innehéller nagra ytterligare upplysningar om detta
samarbete.

Det skall slas fast att WIN inte har framlagt nagot férhallande som kan vederlagga
att bolaget endast uppfyllde de skyldigheter som aligger det i enlighet med
férordning nr 17. WIN har sérskilt inte lyckats visa att bolaget pa eget initiativ hade
inbjudit kommissionen till sina lokaler innan undersokningen inleddes. Kommis-
sionen har namligen i sitt svaromdl gjort gillande att stkanden inte som en
formildrande omstindighet kan dberopa att kommissionen endast genomforde sina
undersokningar pa ort och stille med stod av artikel 14.2 i férordning nr 17 "genom
att bestdmma en tid med bolaget for att bestka dess lokaler”.

Alternativt, d&ven om detta antas vara bevisat, ricker inte den omsténdigheten att
bolaget pa eget initiativ inbjéd kommissionen att besoka bolagets lokaler, utan att
invédnta att kommissionen beslutade om undersékningar genom beslut, for att visa
ett sadant néra samarbete som kan motivera att det beaktas som en férmildrande
omstdndighet. Det skall anmirkas att det i artikel 14 i forordning nr 17 foreskrivs att
kommissionen, vid fullgérandet av de uppgifter som den tilldelats genom
artikel 81 EG, far genomféra alla nodvindiga undersokningar hos féretag.
Kommissionens bemyndigade tjanstemén kan bland annat ga in i vilka lokaler
som helst och gora kopior av affirshandlingar. Kommissionens undersékningar kan
genomforas med stod av enbart en fullmakt (artikel 14.2) eller beslut (artikel 14.3).
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Det forhallandet att kommissionen i det forevarande fallet inte har genomfort
undersokningen med stéd av ett sadant beslut kan inte ensamt betyda att "foretaget
har samarbetat effektivt i forfarandet” i den mening som avses i riktlinjerna for
berakning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 65.5
i EKSG-fordraget.

For det andra skall det, vad angar WIN:s argument om att 6vertradelsen upphorde
gradvis, framhéllas att WIN inte sjilvt har vidtagit ndgon étgéird i denna riktning.
Bolaget kan inte till sitt férsvar aberopa France Télécoms handlingar. Aven om de
atgirder som vidtagits av sistndmnda foretag kan ha haft en positiv inverkan pa
marknaden innan 6vertridelsens upphorande, kan de inte dndra beteckningen av
den 6vertriadelse som WIN gjort sig skyldigt till genom att géra den mindre allvarlig.
De underpriser som WIN tillimpade pa den relevanta marknaden utgér namligen
en allvarlig 6vertrddelse av konkurrensreglerna. Det forhallandet att intensiteten av
vissa faktorer som innebar missbruk varierade under den aktuella perioden kan inte
andra denna beteckning (se, for ett liknande resonemang, domen av den
30 september 2003 i det ovan i punkt 195 namnda mdélet Michelin mot
kommissionen, punkt 278).

Av vad som anforts foljer att talan inte kan vinna framgéang pé den grund som avser
asidosittande av proportionalitetsprincipen, varfér yrkandet om upphivande eller
nedsittning av boterna skall ogillas.

Av vad som anforts foljer att talan skall ogillas.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rdttegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att sékanden
skall forpliktas att ersétta réittegangskostnaderna. Eftersom sékanden har tappat
malet, skall kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen i utdkad sammansittning)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Soékanden skall ersitta rittegangskostnaderna.

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 30 januari 2007.

E. Coulon M. Vilaras

Justitiesekreterare Ordférande

II - 199



DOM AV DEN 30.1.2007 — MAL T-340/03

Innehallsforteckning

Bakgrund och forfarande ....... ..

Parternas yrkanden
Rittslig bedémning

I —

II - 200

Yrkandet om ogiltigforklaring av beslutet ........... ... ... ...l
A —  Asidosittande av ritten till forsvar och visentliga formforeskrifter . . . .

1. Parternas argument .................. i
2. Forstainstansrittens beddmning ............ ... oo oL
Bristande motivering ............... .. ... o,
1. Parternas argument ..............c..uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiii
2. Forstainstansréttens bedémning ............ ... ... oL

Den grund som avser asidosittande av principen om att straff skall vara
individuella ...

1. Parternas argument ..............c..uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiii
2. Forstainstansréttens bedémning ............ ... ... oL
Huruvida artikel 82 EG har asidosatts .............................
1. Den dominerande stillningen .............. ... i
a) Huruvida definitionen av marknaden var felaktig ............
Parternas argument .............. .. i
Forstainstansrittens bedomning ............ ... ... ... ..

b) Huruvida provningen av den dominerande stallningen var

bristfallig ..o
Parternas argUment «..........oeeeeueneninineneanononen..
Forstainstansrittens bedémning ............. ... ...

II-118

II-121

IT - 122

II-122

IT - 122

I - 122

II - 124

II-134

II-134

II-135

II - 137

II - 137

II - 138

II - 140

II - 140

II - 140

II - 140

II - 142

II - 146

II - 146

II - 148



FRANCE TELECOM MOT KOMMISSIONEN
2. Missbruket av en dominerande stéllning .......................
a) Invdndningarna avseende testet av kostnadstickningen .......

Huruvida metoden for berakning av kostnadernas tacknings-
grad var felaktig ........ ... o i

— DParternas argument . .. .........ouiiiiiii i
— Forstainstansrittens bedémning .......... ... ... L

Huruvida det gjordes berdkningsfel vid tillimpningen av den
anvinda metoden ........... ... .. i

— Parternas argument . .............. i
— Forstainstansrittens bedémning . ......... ... ... ...
b) Invindningarna avseende underprissattningstestet ...........

Det skial som avser WIN:s ritt att anpassa sina priser efter
konkurrenternas priser ........ . ... .. i i

— Parternas argument ........... ..o
— Forstainstansrittens bedéomning .......... ... ... L

Den pastidda avsaknaden av en plan fér underprissittning och
konkurrensbegransning . .......... ... .. oL

— Parternas argument ........... ..o
— Forstainstansrittens bedéomning .......... ... ... L
Aterhimtning av forluster .................. i,
— Parternas argument ........... ..o
— Forstainstansrittens bedéomning .......... ... ... L
II — Andrahandsyrkandet om upphivande eller nedsittning av béterna ..........

A —  Asidosittande av principen om att straff skall vara individuella och av
den straffrittsliga legalitetsprincipen ..............................

1. Huruvida principen om att straff skall vara individuella har 4sidosatts
a) Parternas argument ............. ...l

b) Forstainstansrittens bedomning ............... ... oL

II - 154
II - 154
II - 154
II - 154
II - 156
II - 163
II - 163
II - 165
II - 167
II - 167
II - 167
II - 168
II - 171
II- 171
II-173
II - 180
II - 180
II - 182
II - 184
II - 184
II - 184
II - 184
II - 185

II - 201



Rittegangskostnader

II - 202

DOM AV DEN 30.1.2007 — MAL T-340/03

2. Den grund som avser att den straffrattsliga legalitetsprincipen har
asidosatts . ...

a) Parternas argument ..................oiiiiiiiiiiiiiiaa

b) Forstainstansrittens bedémning ........... ... ... . .. ...
Huruvida den tillimpade prissittningen saknade verkan .............
1. Parternas argument .................. i
2. Forstainstansréttens bedémning ......... ... ... ... oL
Huruvida 6vertriddelsens varaktighet faststilldes felaktigt ............
1. Parternas argument .................. i
2. Forstainstansrittens beddmning ......... ... ... oo i
Huruvida proportionalitetsprincipen har dsidosatts .................
1. Parternas argument ..............c..uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiia

2. Forstainstansrittens beddmning ......... ... ... oo i

II - 186

II - 186

I - 187

II-190

II - 190

II-191

II - 194

II-19%4

II-195

II-196

II - 196

II - 196

II - 199



