FRANCE TELECOM MOD KOMMISSIONEN

RETTENS DOM (Femte Udvidede Afdeling)
30. januar 2007 *

I sag T-340/03,

France Télécom SA, tidligere Wanadoo Interactive SA, Paris (Frankrig), ved
avocats O. Brouwer, H. Calvet, M. Pittie, ]J. Philippe og T. Janssens,

sagsoger,

mod

Kommissionen for De Europziske Fellesskaber, forst ved S. Rating og E. Gippini
Fournier, som befuldmeegtigede, derefter ved E. Gippini Fournier,

sagsagt,

angéende en péstand om annullation af Kommissionens beslutning af 16. juli 2003
vedrgrende en procedure i henhold til artikel [82 EF] (sag COMP/38.233 —
Wanadoo Interactive) eller, subsidizert, en pastand om ophzvelse eller nedszettelse af
den bede, der er palagt sagsegeren,

* Processprog: fransk.
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har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Femte Udvidede Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, M. Vilaras, og dommerne M.E. Martins Ribeiro,
F. Dehousse, D. Sviby og K. Jiirimae,
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer J. Palacio Gonzalez,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 26. april 2005,

afsagt falgende

Dom

Faktiske omstaendigheder og retsforhandlinger

I forbindelse med udviklingen af adgang til hejhastighedsinternet besluttede
Kommissionen i juli 1999 i henhold til den kompetence, den er tildelt ved Radets
forordning nr. 17 af 6. februar 1962, forste forordning om anvendelse af
bestemmelserne i traktatens artikler [81] og [82] (EFT 1959-1962, s. 81), at der
inden for Den Europaeiske Union skulle indledes en sektorundersegelse om navnlig
leveringen af tjenesteydelser i forbindelse med adgangen til abonnentledningerne og
anvendelsen af husstandsabonnentledningerne. Inden for rammerne heraf har de
indsamlede oplysninger fort Kommissionen til at foretage en grundig undersogelse
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af Wanadoo Interactive SAs (herefter »WIN«) prisbetingelser for levering af
tjenesteydelser med adgang til hgjhastighedsinternet for husstandskunder i Frankrig.
Med henblik herpd har Kommissionen af egen drift indledt en procedure i
september 2001.

WIN var pd det omtvistede tidspunkt et selskab i koncernen France Télécom.
Wanadoo SA ejede 99,9% af dets aktiekapital. France Télécoms aktieandel i
Wanadoo udgjorde mellem 70 og 72,2% i den omtvistede periode. Den koncern, der
udgjordes af Wanadoo og dets datterselskaber (herefter »Wanadoo-koncernenc),
samlede al France Télécom-koncernens internetvirksomhed samt virksomheden
med udgivelse af telefonbgger. Inden for Wanadoo-koncernen varetog WIN det
operationelle og tekniske ansvar forbundet med tjenesteydelserne med internetad-
gang i Frankrig, herunder udbydelsen af ADSL (Asymmetric Digital Subscriber
Line).

Kommissionen fremsendte den forste klagepunktsmeddelelse til WIN den
19. december 2001 (herefter »den forste klagepunktsmeddelelse«) og en supple-
rende klagepunktsmeddelelse den 9. august 2002 (herefter »den supplerende
klagepunktsmeddelelse«), som WIN besvarede henholdsvis den 4. marts og den
23. oktober 2002.

Kommissionen sendte den 16. januar 2003 en skrivelse til WIN med betegnelsen
»skrivelse om faktiske omstendigheder« (herefter »skrivelsen om faktiske
omstendigheder«), hvorved WIN fik aktindsigt i de dokumenter, der havde tjent
til udfeerdigelsen af den neevnte skrivelse. WIN fik reelt indsigt i sagsakterne den 23.
og den 27. januar 2003. Ved skrivelse af 26. februar 2003 anmodede WIN
Kommissionen om at afklare flere forhold i skrivelsen om faktiske omstendigheder.
Kommissionen svarede ved skrivelse af 28. februar 2003, hvorefter WIN den
4. marts 2003 fremlagde en redegorelse som svar pa skrivelsen om faktiske
omstendigheder.
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Ved beslutning af 16. juli 2003 vedrerende en procedure i henhold til artikel [82 EF]
(sag COMP/38.233 — Wanadoo Interactive) (herefter »beslutningen«), fastslog
Kommissionen, at »[WIN] har overtradt artikel 82 [EF] ved i forbindelse med sine
tjenester eXtense og Wanadoo ADSL at have anvendt underbudspriser, siledes at
virksomheden ikke fik deekket sine variable omkostninger indtil august 2001 og
heller ikke fik deekket sine samlede omkostninger efter august 2001, inden for
rammerne af en plan om at blive den forende pa markedet for adgang til
hejhastighedsinternet under en veesentlig fase i markedets udvikling« (artikel 1).
Kommissionen kreevede, at WIN bragte denne overtraedelse til ophor (artikel 2), og
pélagde selskabet en bede pa 10,35 mio. EUR.

I beslutningen fastseettes det relevante marked som det franske marked for
husstandskunders adgang til hgjhastighedsinternet. De produkter, der er omfattet af
overtreedelsen, er tjenesterne for adgang til hgjhastighedsinternet med ADSL-
teknologi (Wanadoo ADSL og eXtense).

Det folger af beslutningen, at abonnenten hvad angdr Wanadoo ADSL i den
omtvistede periode manedligt skulle betale abonnement til France Télécom for
levering af en tjeneste, lejen af ADSL-modemmet hos France Télécom samt et
abonnement til WIN som leverandor af internetadgang (herefter »FAI«). Som led i
eXtense-tjenesten kobte brugeren modemmet og betalte udelukkende et manedligt
abonnement til WIN svarende til den tjenesteydelse, som France Télécom leverede,
og den faste, ubegransede internetadgang,

Kommissionen har efter undersogelsen af forskellige forhold, herunder markeds-
andelene (betragtning 211-222 til beslutningen) og virkningen af tilknytningen til
France Télécom (betragtning 223-228), fastsldet, at WIN har en dominerende
stilling pé det relevante marked. Kommissionen har herefter godtgjort for, at WIN’s
praksis med fastseettelse af priser, der er lavere end omkostningerne, er en del af en
bevidst underbudsstrategi med henblik pa at »blive den forende« p& markedet og
derfor udger et misbrug af en dominerende stilling i henhold til artikel 82 EF
(betragtning 254).
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o Overtraedelsesperioden er ved beslutningen fastsat til perioden fra den 1. marts 2001
til den 15. oktober 2002, hvor den foranstaltning, som France Télécom havde
fremlagt i marts 2002, tradte i kraft. De variable omkostninger var ikke blevet
deekket af de priser, der blev anvendt fra marts til august 2001, og de samlede
omkostninger var ikke blevet deekket efter sidstnsevnte dato (beslutningens artikel 1,
jf. preemis 5 ovenfor).

10 Denne beslutning blev den 23. juli 2003 meddelt WIN, der har nedlagt pastand om
annullation heraf ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 2. oktober
2003.

11 Efter en virksomhedssammenslutning den 1. september 2004 har France Télécom
SA overtaget WIN’s rettigheder.

Parternes pastande

12 Sagsegeren har nedlagt folgende pastande:

— Beslutningen annulleres.

— Subsidicert opheeves eller nedszettes baden.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Kommissionen har nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemzerkninger

1 — Pdstandene om annullation af beslutningen

Sagsegeren har til stotte for sine pastande om annullation péberabt sig flere
formalitetsanbringender, tilsidesaettelse af princippet om individuelle straffe og
tilsideseettelse af artikel 82 EF.

A — Anbringendet om tilsidescettelse af kontradiktionsprincippet og af veesentlige
formforskrifter

1. Parternes argumenter

Det er WIN’s opfattelse, at beregningen af omkostninger i en sag om underbuds-
priser skal anses for et centralt forhold i det pageeldende klagepunkt. Ifelge WIN har
selskabet ikke blot haft vanskeligheder ved at fa aktindsigt, men betydningsfulde
forhold i beregningen af de variable og samlede omkostninger, som er indeholdt i

II - 122



16

17

FRANCE TELECOM MOD KOMMISSIONEN

beslutningen, har endvidere aldrig veeret genstand for en klagepunktsmeddelelse og
er kun blevet meddelt ved skrivelsen om faktiske omstendigheder. Dette er en
tilsideseettelse af WIN’s ret til kontradiktion og en tilsidesettelse af veesentlige
formforskrifter. WIN har nemlig gjort geeldende, at selskabet hverken kunne vide,
hvilken betydning eller hvilken rolle disse forhold skulle have i Kommissionens
argumentation og klagepunkter, og at selskabet som folge heraf ikke nyttigt kunne
udeve sin ret til kontradiktion i denne forbindelse.

Kommissionen har i beslutningen endvidere anvendt beregninger, der savel
vedrorende den anvendte metode som resultaterne er anderledes end de i den
supplerende klagepunktsmeddelelse anvendte. Kommissionen har ved at sendre sin
test af deekningen eendret sit klagepunkt. Endvidere er overtreedelsens varighed ved
beslutningen fastsat til en periode, som er leengere end den, der er neevnt i
klagepunktsmeddelelsen, uden at parterne har kunnet fremkomme med bemeerk-
ninger i denne forbindelse.

Kommissionen har vurderet, at WIN’s argumenter er af uprecist faktisk omfang, og
at de ikke er retligt begrundede. Kommissionen har gjort geeldende, at den i
skrivelsen om faktiske omstendigheder udelukkende sendrede beregningsfejl, som
WIN havde understreget i sit svar pa den supplerende klagepunktsmeddelelse, uden
at hverken testen eller klagepunkterne blev sendret. Kommissionen har endvidere
understreget, at WIN blev hert om indholdet af skrivelsen om faktiske
omstendigheder. Denne skrivelse havde netop til formal, at virksomheden kunne
give udtryk for sine synspunkter vedrgrende realiteten og relevansen af de pastaede
faktiske omstendigheder, hvilket WIN ikke undlod. WIN anmodede ved skrivelse af
26. februar 2003 saledes Kommissionen om at give selskabet nogle afklaringer
vedrorende flere forhold i skrivelsen om faktiske omstendigheder. Kommissionen
har gjort geeldende, at den svarede ved skrivelse af 28. februar 2003, hvorved WIN
saledes fik mulighed for at besvare skrivelsen om faktiske omstaendigheder den
4. marts 2003. Kommissionen har anfert, at den ved oversendelsen af skrivelsen om
faktiske omstendigheder gav WIN fuldsteendig aktindsigt i de dokumenter, der
havde veeret benyttet til udfeerdigelsen af skrivelsen. WIN fik reelt aktindsigt den 23.
og den 27. januar 2003. For sa vidt angar tilsideszettelsens varighed forhindrede den
omstendighed, at denne stadig foregik ved oversendelsen af klagepunktsmedde-
lelsen, Kommissionen i at ga ud over denne i fastsaettelsen af begyndelsestidspunktet
for overtreedelsen.
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2. Rettens bemeerkninger

Det skal indledningsvis bemzrkes, at det fremgéar af fast retspraksis, at
klagepunktsmeddelelsen skal indeholde en fremstilling af klagepunkterne i
vendinger, der, selv om de er kortfattede, er tilstreekkeligt klare til, at de interesserede
rent faktisk kan fa kendskab til, hvilken adfserd Kommissionen leegger dem til last.
Kun safremt dette er tilfeldet, har meddelelsen af klagepunkter opfyldt sin rolle i
henhold til fellesskabsreglerne, nemlig at give virksomhederne og sammen-
slutningerne af virksomheder alle de oplysninger, der er nedvendige, for at de kan
forsvare sig effektivt, for Kommissionen vedtager en endelig beslutning. Det er
desuden fast retspraksis, at dette krav er opfyldt, hvis beslutningen ikke beskylder de
pageldende for andre overtraedelser end de i fremstillingen af klagepunkter neevnte
og kun tager hensyn til faktiske omstendigheder, som de pageldende har haft
lejlighed til at udtale sig om. Kommissionens endelige beslutning skal imidlertid ikke
nedvendigvis veere en kopi af fremstillingen af klagepunkterne (Rettens dom af
28.2.2002, sag T-86/95, Compagnie générale maritime m.fl. mod Kommissionen,
Sml. II, s. 1011, praemis 442 og den deri naevnte retspraksis). Tilfgjelser i forhold til
klagepunktsmeddelelsen, som foretages pd baggrund af parternes svarskrift, der
viser, at de faktisk har haft mulighed for at udeve retten til kontradiktion, er siledes
tilladelige. Kommissionen kan ligeledes af hensyn til den administrative procedure
eendre eller tilfoje faktiske eller retlige argumenter til stotte for de fremsatte
klagepunkter (Rettens dom af 22.10.2002, sag T-310/01, Schneider Electric mod
Kommissionen, Sml. I, s. 4071, preemis 438).

Det foreliggende anbringende skal vurderes i lyset af ovenstaende.

Det skal fastslds, at Kommissionen ved afslutningen af undersggelsesfasen tilsendte
WIN den forste klagepunktsmeddelelse den 19. december 2001. WIN gjorde sine
bemeerkninger geeldende i sit svar af 4. marts 2002 og under en hering atholdt den
18. marts 2002 (betragtning 153 til beslutningen). Kommissionen tilsendte den
9. august 2002 WIN den supplerende klagepunktsmeddelelse. WIN afgav sine
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bemeerkninger hertil den 23. oktober 2002 og begeerede ikke afholdelse af en heoring
(betragtning 157 til beslutningen). WIN kunne folgelig udeve sin ret til
kontradiktion i forhold til de klagepunkter, Kommissionen gjorde geeldende i disse
klagepunktsmeddelelser, samtidig som led i besvarelsen af disse og ved hgringen.

De klagepunkter, Kommissionen har lagt til grund i sin beslutning, er ikke forskellige
fra dem, der er anfort i klagepunktsmeddelelsen.

Kommissionen anferte nemlig i klagepunktmeddelelsen af 19. december 2001
indledningsvis felgende:

»Den foreliggende klagepunktsmeddelelse vedrerer [WIN’s], der er et selskab i
France Télécom-koncernen, praksis med prisfastseettelse af sine tjenester med
adgang til hojhastighedsinternet Wanadoo ADSL og Pack [eXtense] i labet af 2001.

Under undersogelserne er det kommet frem, at [WIN] siden begyndelsen af 2001
har foretaget fastseettelse af priser, der er lavere end omkostningerne, for de
pageeldende tjenesteydelser, hvilket kan betegnes som underbudsadfeerd og udger en
overtraedelse af artikel 82 [EF].«
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Kommissionen fastslog i samme klagepunktsmeddelelse ved afslutningen af sin
analyse folgende:

»Pa dette tidspunkt udger den underbudsprispolitik, som [WIN] har fort siden
begyndelsen af 2001, et misbrug af en dominerende stilling [i henhold til] artikel 82],
litra] a) og b), [EF]. Den pageldende praksis er sket pa et kritisk tidspunkt for
udviklingen af markedet for husstandskunders adgang til hgjhastighedsinternet
samtidig med udbredelsen af ADSL i Frankrig. Denne praksis har givet [WIN] en
anselig fordel frem for konkurrenterne eller forhindret disses adgang til eller
fortsatte tilstedeveerelse pa dette marked.«

Beslutningens artikel 1 er affattet siledes:

»[WIN] har fra marts 2001 til oktober 2002 overtradt artikel 82 [EF] ved i
forbindelse med sine tjenester eXtense og Wanadoo ADSL at have anvendt
underbudspriser, siledes at virksomheden ikke fik deekket sine variable omkost-
ninger indtil august 2001 og heller ikke fik deekket sine samlede omkostninger efter
august 2001, inden for rammerne af en plan om at blive den farende pa markedet for
adgang til hgjhastighedsinternet under en veesentlig fase i markedets udvikling.«

Det ses af sammenligningen mellem den forste klagepunktsmeddelelse og
beslutningen, at selskabet, markedet og de pageldende produkter er identiske,
ligesom den bebrejdede overtreedelse er det, nemlig praksis med underbudspriser i
strid med artikel 82 EF.

Beslutningen er ganske vist meget mere praecis vedrerende dzekningen af
omkostninger. I modseetning til den forste klagepunktsmeddelelse neevnes i
beslutningen de variable omkostninger og de fuldsteendige omkostninger, og
beslutningen sondrer mellem de perioder, der er overvejet i denne forbindelse.
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Denne precisering blev dog indfort i den supplerende klagepunktsmeddelelse, hvis
punkt 5.4 har overskriften »Det faktiske misbrug: manglende deekning af variable
omkostninger og samlede omkostninger som led i en strategi om at blive forende pa
markedet«. Kommissionen har i de to fodnoter, som denne overskrift henviser til,
preeciseret, at »den foreliggende klagepunktsmeddelelse fuldsteendiggor i denne
henseende den forste klagepunktsmeddelelses [punkt] 3.4«, og at »undersogelsen af
deekningen af de samlede omkostninger er et nyt element i forhold til den forste
klagepunktsmeddelelse«. WIN kendte siledes allerede til den anvendte metode pé
dette tidspunkt, og WIN havde mulighed for at fremsaette sine synspunkter.

Hvad angar skrivelsen om faktiske omstendigheder har den i henhold til sin egen
ordlyd til formal at »angive visse faktiske forhold, som ikke er udtrykkeligt neevnt i
klagepunktsmeddelelserne, og som Kommissionen kunne henvise til i teksten til en
sddan beslutning|, idet d]isse forhold bestar i dels faktiske omstendigheder, der er
gennemgéet i Kommissionens sagsakter, som advokater[ne] allerede har haft adgang
til, dels forhold, som er indsamlet i lgbet af de undersogelser, der er fortsat efter den
9. august 2002«.

Det er WIN’s opfattelse, at denne skrivelse sendrer testen af deekningen og saledes
det dertil horende klagepunkt, hvorfor skrivelsen skulle have dannet grundlag for en
klagepunktsmeddelelse.

Det skal indledningsvis understreges, at WIN, bortset fra den blotte omtale af en
anderledes inddeling af analyseperioderne, hverken har preciseret i sin staevning,
hvori forskellene i metode og resultater bestar, eller hvilke nye forhold der er indfert
i skrivelsen om faktiske omsteendigheder. WIN har ngjedes med at henvise til den
forste klagepunktsmeddelelse, til den supplerende klagepunktsmeddelelse og til
skrivelsen om faktiske omstendigheder, som selskabet har vedlagt som bilag. Det
tilkommer ikke Retten i disse bilag at soge og at identificere de forhold, som kunne
stotte sogsmalet. Safremt steevningens tekst kan underbygges og suppleres pa
konkrete punkter ved henvisning til bestemte vendinger i de vedlagte dokumenter,
kan en generel henvisning til andre akter, selv om de er bilagt steevningen, ikke
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afhjeelpe, at der i denne ikke er henvist til veesentlige forhold (Rettens dom af
20.3.2002, sag T-31/99, ABB Asea Brown Boveri mod Kommissionen, Sml. II,
s. 1881, preemis 113). Der er folgelig ikke grundlag for at foretage en detaljeret
sammenligning af klagepunktsmeddelelserne og skrivelsen om faktiske omstendig-
heder, der er vedlagt steevningen, med henblik pa i skrivelsen om faktiske
omstendigheder at soge metodeforskelle eller nye forhold. For fuldsteendighedens
skyld skal det alligevel bemeerkes, at denne skrivelse om faktiske omstendigheder
ikke indeholder noget klagepunkt og hverken fremsezetter eller indferer nogen
endring af metoden til beregning af omkostningernes daekningsgrad. Med
skrivelsen ajourferes, preciseres eller rettes forhold, der allerede har veeret fremsat
i klagepunktsmeddelelserne, som svar pdA WIN’s bemeerkninger. Skrivelsen eendrer
sdledes ikke de i meddelelserne fremsatte klagepunkter.

Hvad angdr den anderledes inddeling af analyseperioderne, som er det eneste
forhold, der er gjort geldende i steevningen til stotte for pastanden om, at testen af
deekningen er blevet sndret, har beslutningen rent faktisk forkortet perioden, hvor
de variable omkostninger ikke har veeret deekket, og forleenget perioden, hvor de
samlede omkostninger ikke har vaeret deekket. Klagepunktet om, at udgifterne ikke
var deekket, omfatter imidlertid som i klagepunktsmeddelelsen hele den pagaeldende
overtraedelsesperiode. Flytningen af begyndelsestidspunktet for overtraedelsen fra
januar 2001 i klagepunktsmeddelelserne til marts 2001 i beslutningen er til WIN’s
fordel. Det kan endvidere ikke lzegges Kommissionen til last, at den har taget hensyn
til WIN’s bemeerkninger i selskabets svar pa den supplerende klagepunktsmedde-
lelse. Det fremgér af disse bemeerkninger, at Kommissionen kun som folge af en
beregningsfejl kom frem til, at perioden for manglende dekning for de variable
omkostninger lgb fra august til oktober 2001. Kommissionen har saledes i
beslutningen endeligt afbrudt perioden for manglende daekning af de variable
ombkostning i august 2001.

Safremt det forudseettes, at sagsogeren med dette argument har gjort geeldende, at
der er sket en eendring af analyseperioden for variable omkostninger, skal det
bemaerkes, at den tredje periode netop i beslutningen ikke leengere ophorer den
31. marts 2001, men varer indtil den 15. februar 2002. Det er Kommissionens
opfattelse, at denne @endring er inspireret af onsket om at fa fastseettelsen af
perioderne til bedre at stemme overens med udviklingen i WIN’s omkostninger.
Kommissionen har gjort geldende, at denne sendring kun medforer en forenkling af
beregningerne, uden at de generelle konklusioner, som Kommissionen var néet til i
den supplerende klagepunktsmeddelelse, sendres.
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Det skal bemeerkes, at WIN ikke har anfaegtet denne begrundelse og ikke har
forklaret, hvorledes denne forleengelse af den tredje periode skader selskabet.

WIN opfordres med skrivelsen om faktiske omsteendigheder endvidere til at afgive
bemeerkninger til disse faktiske forhold, og selskabet gives mulighed for fuld
aktindsigt.

Det skal understreges, at WIN blot i indledningen til sin steevning har neevnt
vanskelighederne ved at fi aktindsigt, men ikke har stettet et anbringende om
annullation herpa. WIN har i gvrigt ikke gjort geeldende, at selskabet ikke har faet
indsigt i de begeerede akter, men at selskabet matte fremsende gentagne begeeringer,
og at man »kun gennem sin udtalte papasselighed og sin ihaerdighed [...] som led i
sine anbringender kunne gore sin ret til aktindsigt geeldende«. Det skal heraf
udledes, at WIN pa trods af de vanskeligheder, selskabet matte veere stgdt pa, har
faet aktindsigt.

I overensstemmelse med den retspraksis, der er neevnt i preemis 18 ovenfor, blev
sagsogeren oplyst om de veesentligste faktiske forhold og givet mulighed for at
kunne give udtryk for sine synspunkter. Der var tidligere blevet holdt en hering den
18. marts 2002, og en ny hering var ikke pakreevet. WIN anmodede i ovrigt hverken
efter oversendelsen af den supplerende klagepunktsmeddelelse eller oversendelsen
af skrivelsen om faktiske omstendigheder herom.

Under disse omstendigheder kan argumentationen om, at en tredje meddelelse var
nedvendig, ikke tages til folge. WIN kunne endvidere udeve sin ret til kontradiktion
i denne forbindelse og undlod ikke at gore det. Selskabet anmodede nemlig ved
skrivelse af 26. februar 2003 Kommissionen om nogle afklaringer vedrerende flere
forhold i skrivelsen om faktiske omstendigheder. Kommissionen besvarede dette
ved skrivelse af 28. februar 2003. Sagsegeren tilsendte siledes Kommissionen en
svarskrivelse til skrivelsen om faktiske omstendigheder. WIN fik endvidere rent
faktisk aktindsigt den 23. og den 27. januar 2003. WIN har saledes ikke godtgjort, at
oversendelsen af skrivelsen om faktiske omstaendigheder medferte en tilsidesaettelse
af veesentlige formforskrifter og retten til kontradiktion.
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For fuldsteendighedens skyld skal det, safremt det tilkommer Retten af egen drift at
foretage en detaljeret sammenligning af skrivelsen om faktiske omsteendigheder og
klagepunktsmeddelelserne for at finde forhold, som kan understotte segsmalet,
bemeerkes, at de faktiske forhold, der er detaljeret beskrevet i skrivelsen om faktiske
omstendigheder, fuldsteendiggjorde eller fremstillede oplysninger, der allerede var
indeholdt i klagepunktsmeddelelserne. Undersogelsen af den reelle gennemsnits-
indtjening og den mulige indtjening i begyndelsen af 2002 i skrivelsen om faktiske
omsteendigheder var nemlig en forleengelse af de beregninger, der var udfert i den
supplerende klagepunktsmeddelelse, idet man tog hensyn til WIN’s skrivelse af
13. december 2002. Endvidere var der allerede tvivl om den béndbredde, France
Télécom havde faktureret som led i sin samlingstjeneste, i den forste klage-
punktsmeddelelse og den supplerende klagepunktsmeddelelse. Der er ved skrivelsen
om faktiske omsteendigheder i den forbindelse taget hensyn til de oplysninger, som
France Télécom leverede den 3. maj og den 21. november 2002. Omkostningen med
international »forbindelse« var ligeledes behandlet i den forste klagepunktsmedde-
lelse. Skrivelsen om faktiske omstaendigheder har til formal at tage hensyn til France
Télécoms forklaringer desangaende i en skrivelse af 13. november 2002. Endelig var
en umiddelbar vurdering af de forventede omkostninger for nye abonnenter samt en
vurdering af de samlede omkostninger allerede blevet fremlagt i den supplerende
klagepunktsmeddelelse.

Endvidere er visse forhold i skrivelsen om faktiske omsteendigheder klart fremstillet
til information som svar pd WIN’s bemerkninger. Kommissionen henviste siledes
efter WIN’s skrivelse af 27. september 2002 i sin skrivelse om faktiske
omstendigheder til de ombkostninger, der var forbundet med flytningen af
abonnenter, idet den understregede, at den ikke havde til hensigt at inddrage disse
omkostninger i sine beregninger. Kommissionen understregede i skrivelsen om
faktiske omsteendigheder, hvad angar virkningen af salgets dynamik, at dette forhold
ikke gav mulighed for at fastsla, at der foreld underbud, men at det kunne anvendes
som led i en diskussion af det forslag, WIN fremsatte i sit svarskrift af 23. oktober
2002, om adskilt at undersgge hver ny generation af abonnenter uatheengigt af
tidligere eller senere generationer. Fremstillingen i skrivelsen om faktiske
omstendigheder af WIN’s omkostninger til reklame- og salgsfremsted tilsigter at
bekraefte, at der tages hensyn hertil i den supplerende klagepunktsmeddelelse,
hvilket WIN bestred i sin svarskrivelse til denne.
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De eneste forhold, der kan fremleegges som indebzerende en endring af anvendelsen
af den metode, Kommissionen har fastsat, er dels den anderledes inddeling af
analyseperioderne, dels beregningen af den veegtede gennemsnitlige deekning af
omkostningerne som folge af den indtjening, der skabes af abonnentgrundlaget for
de pageeldende to tjenester.

Hvad angar inddelingen af analyseperioderne skal der henvises til preemis 31-33
ovenfor.

Hvad angar beregningen af den veegtede gennemsnitlige deekning af omkostningerne
som folge af den indtjening, der skabes af abonnentgrundlaget, har Kommissionen
anfort, at »denne sendring automatisk gor sig geldende ud fra et enkelt matematisk
synspunkt, nir der tages hensyn til den store forskel mellem dels omkostninger og
indteegter i eXtense-tjenesterne, [0og] dels omkostninger og indteegter i Wanadoo-
ADSL, som er to gange lavere end det, der geelder for eXtense«. Kommissionen
tilfgjede i fodnote 77 i beslutningen, at »den har vurderet, at den ikke kan fole sig
bundet af en beregningsfejl, der er foretaget pa et tidligere tidspunkt i sags-
behandlingen, eftersom den har givet virksomheden mulighed for at gere sine
bemaerkninger til berigtigelsen af fejlen geeldende som led i retten til kontradiktion,
som den i den foreliggende sag har gjort med [skrivelsen om faktiske
omsteendigheder]«.

Hvad angar berigtigelsen af fejl skal det fremhaeves, at WIN fuldt ud har tilladt dette,
eftersom det er til selskabets fordel. WIN henledte i sin svarskrivelse péa
klagepunktsmeddelelsen Kommissionens opmeerksomhed pa de fejl, som denne
havde begéet i sine beregninger. Kommissionen berigtigede i skrivelsen om faktiske
omstendigheder disse fejl, uden at WIN anfeegtede dette, og nir Kommissionen
afviste at foretage en berigtigelse, forklarede den arsagerne hertil. Kommissionen
kunne derimod efter WIN’s opfattelse ikke i en skrivelse vedrorende faktiske forhold
berigtige en fejl i en retning, der ikke var fordelagtig for WIN, eftersom dette ville
endre det klagepunkt, der var formuleret i den henseende.
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Det skal saledes efterpraves, om denne berigtigelse udger en metodezendring, der
kan danne grundlag for et nyt klagepunkt.

Det skal fastslas, at metoden fortsat er deekningsgraden af de beregnede variable og
samlede omkostninger, og at den berigtigelse eller sendring, som er foretaget ved
beregningen af det veegtede gennemsnit, pa ingen méde @endrer klagepunktet
vedrerende praksis med underbudspriser fra begyndelsen af 2001, der fremgar af de
to klagepunktsmeddelelser. Den manglende beregning af gennemsnittet i den forste
klagepunktsmeddelelse forhindrer ikke Kommissionen i at fastsla, at omkostnin-
gerne ikke er deekket, idet beregningen af deekningsgraden forst er udfert produktvis
(for eXtense og Wanadoo ADSL).

Det folger endvidere af WIN’s svar pa skrivelsen om faktiske omstsendigheder, at
Kommissionen, eftersom de nye forhold, den har taget hensyn til i skrivelsen om
faktiske omstendigheder, medferer en deaekningsgrad af de beregnede variable
omkostninger pa over 100% fra den 1. august 2001, har eendret sin beregnings-
metode for at formindske denne grad og opretholde sit klagepunkt om, at de
variable omkostninger ikke er blevet deekket i perioden fra den 1. august til den
15. oktober 2001. Et siddant formal forekommer imidlertid ikke at stemme overens
med den omstendighed, at Kommissionen i beslutningen endelig har tilendebragt
perioden for manglende deekning af de beregnede variable omkostninger den 31. juli
2001. Dette argument kan herefter ikke tages til folge. WIN har séledes ikke
godtgjort, at der foreligger en metodesendring ved skrivelsen om faktiske
omstendigheder.

WIN har ligeledes gjort geeldende, at der ved beslutningen er fastsat en varighed for
overtreedelsen, som er leengere end den, der er neevnt i klagepunktsmeddelelsen,
uden at parterne har haft mulighed for at komme til orde i denne forbindelse.

Det skal for det forste fremhaeves, at WIN ikke har anfegtet begyndelsestidspunktet
for overtreedelsen og Kommissionens flytning af det fra januar til marts 2001 mellem
klagepunktsmeddelelsen og beslutningen.
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Hvad angar forleengelsen af overtreedelsesperioden fra juli til den 15. oktober 2002,
skal det fastslas, at dersom de to klagepunktsmeddelelser fastsatte begyndelsen af
overtreedelsen til januar 2001, angav hverken den ene eller den anden, at
overtredelsen var ophert. Derimod angav begge, at Kommissionen havde til hensigt
at treeffe en beslutning med opfordring til WIN om at »bringe overtreedelsen til
ophor«. En sddan formulering angav uden tvivl, at den pageldende overtreedelse
efter Kommissionens opfattelse endnu ikke var ophert. Den forste klagepunkts-
meddelelse henviste ganske vist til faktiske omsteendigheder, der deekkede 12
méneder, mens den supplerende klagepunktsmeddelelse deekkede en varighed pa 18
maéneder. Denne tidsmeessige begreensning af beviserne og ikke af overtreedelsens
varighed til en udlgbet periode drager ikke den udtrykkelige konklusion i disse to
dokumenter i tvivl. Eksempelvis anfores det i den supplerende klagepunktsmedde-
lelse:

»Kommissionen har ved afslutningen af sin analyse pé dette tidspunkt fundet, at den
underbudsprispolitik, som [WIN] har fort siden begyndelsen 2001, [udger] et
misbrug af en dominerende stilling [...]. Af de ovennsevnte &rsager patenker
Kommissionen at treeffe beslutning med bestemmelse om, at [... WIN] bringer
overtredelsen til opher [...]«

Det folger klart heraf, at hver klagepunktsmeddelelse angav den varighed, som
Kommissionen havde fastsat pa grundlag af de oplysninger, den var i besiddelse af pa
tidspunktet for udarbejdelse af meddelelsen (jf. i denne retning Domstolens dom af
7.6.1983, forenede sager 100/80-103/80, Musique Diffusion francaise m.fl. mod
Kommissionen, Sml. s. 1825, preemis 15), idet overtraedelsen ikke var ophert. WIN
har i evrigt ikke heevdet at have truffet seerlige foranstaltninger, som kunne have
bragt den pastaede overtreedelse til opher. Kommissionen har udelukkende i
beslutningen fremfert, at »misbruget opherte den 15. oktober 2002, hvor den
foranstaltning, som France Télécom havde fremlagt i marts 2002, tradte i kraft«.

Seetningen i skrivelsen om faktiske omstendigheder, hvorefter »disse faktiske
forhold péa ingen made forer til en forlengelse af den periode, der er omfattet af
klagepunktsmeddelelserne«, skal forstas ud fra ovenstiende betragtninger. Den
omstendighed, at skrivelsen om faktiske omstendigheder henviser til »de samlede
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beregnede ombkostninger i 2002« (jf. s. 6), og at flere data daekker de forste ni
maéneder, endog de 12 maneder i 2002 (jf. navnlig bilag 15.1, 15.2, 20, 21 og 22), er en
del af udsigten til, at overtreedelsen fortsatte. Det folger i gvrigt af WIN’s svar pa
skrivelsen om faktiske omsteendigheder, at det kunne forstds, at overtredelsen
fortsatte. Flere af selskabets svarelementer henviser faktisk til de forste ni maneder,
endog de 12 méneder i 2002. WIN har nemlig fremlagt en tabel med titlen
»Reklame/vaekst for ADSL-grundlaget« vedrerende en periode indtil december 2002
og under samme titel en grafisk fremstilling for perioden fra januar 2001 til
september 2002. WIN har endvidere i det samme svar udtalt sig om deekningsgraden
for de variable omkostninger indtil den 30. september 2002. Endelig har WIN i
samme svarskrivelse anfegtet indtjeningen p& 37,03 EUR pr. abonnement, som
Kommissionen har taget hensyn til for perioden fra den 15. februar til september
2002. WIN kan séledes ikke gore geeldende, at retten til kontradiktion er blevet
tilsidesat (jf. i denne retning Rettens dom af 15.3.2000, forenede sager T-25/95,
T-26/95, T-30/95 — T-32/95, T-34/95 — T-39/95, T-42/95 — T-46/95, T-48/95,
T-50/95 — T-65/95, T-68/95 — T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 og T-104/95,
Cimenteries CBR m.fl. mod Kommissionen, Sml. 1, s. 491, preemis 576).

Sagsegerens argument om forleengelse af overtraedelsens varighed kan saledes ikke
tages til folge.

Eftersom det ikke er godtgjort, at der er sket en tilsideseettelse af retten til
kontradiktion, kan det foreliggende anbringende ikke tages til folge.

B — Anbringendet om begrundelsesmangel

1. Parternes argumenter

WIN har som led i sin pastand om tilsideszettelse af veesentlige formforskrifter
ligeledes gjort geeldende, at Kommissionen uden begrundelse har rejst tvivl om den
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rettighed, som er anerkendt for enhver virksomhed, til i god tro at sidestille sig med
sine konkurrenters priser. Denne rettighed er fastsldet ved Domstolens retspraksis
og i Kommissionens tidligere beslutningspraksis. WIN har tilfgjet, at det, nar
beslutningen gar betydeligt leengere end forudgdende beslutninger, péhviler
Kommissionen at fremstille sin argumentation udtrykkeligt.

Kommissionen er af den opfattelse, at det er tilstreekkeligt at henvise til betragtning
314-331 til beslutningen med henblik pa at fastsld, at anbringendet om
begrundelsesmangel er dbenbart ugrundet.

2. Rettens bemeerkninger

Det skal fastslas, at der i beslutningen er brugt 18 betragtninger (314-331) pa
argumentet om sidestilling med konkurrenternes priser. Kommissionen har forst
undersagt sidestillingen pa principielt plan, herefter den stilling, de omfattede
konkurrenter rent faktisk havde pa markedet, og endelig de faktiske forhold, der
efter dens mening sveekker WIN'’s opfattelse.

Kommissionen har séledes levet op til sin begrundelsespligt pd omradet.
Kommissionen har i overensstemmelse med den retspraksis, WIN har naevnt,
begrundet sin beslutning ved at neevne de faktiske forhold, som den retlige
begrundelse for foranstaltningen og de overvejelser, der har fort Kommissionen til at
treeffe sin beslutning, atheenger af (Domstolens dom af 26.11.1975, sag 73/74,
Fabricants de papiers peints mod Kommissionen, Sml. s. 1491, preemis 30).

II - 135



58

59

60

DOM AF 30.1.2007 — SAG T-340/03

Under alle omsteendigheder har Kommissionen, selv om der havde vaeret grundlag
for i denne sag at anerkende, at den havde en forpligtelse til at fremstille sin
begrundelse mere udtrykkeligt, levet op til sin begrundelsespligt.

I modseetning til, hvad WIN har pastaet, har Kommissionen nemlig ikke begraenset
sig til en kortfattet begrundelse ved blot at fastsld, at en dominerende erhvervs-
drivende ikke kan sidestille sig med konkurrenternes priser, ndr dens pris er lavere
end omkostningerne. Kommissionen har i betragtning 315 til beslutningen udferligt
beskrevet sin opfattelse med flere henvisninger til retspraksis i fodnoten hertil.
Denne betragtning er affattet siledes:

»For det forste er det i princippet rigtigt, at nytilkomne eller virksomheder, der ikke
har en dominerende stilling, har ret til at anvende salgsfremmende priser af
tidsbegreenset varighed. Deres eneste formal er at henlede forbrugerens opmaerk-
somhed pa selve tilstedevaerelsen af produktet pa en mere overbevisende méade end
ved en almindelig reklame, og disse tilbud har ikke negativ virkning pa markedet.
Derimod er en dominerende erhvervsdrivendes sidestilling med en ikke-domine-
rende erhvervsdrivendes salgsfremmende priser ikke lovlig. Safremt det er korrekt,
at det ikke er aldeles forbudt for en dominerende erhvervsdrivende at sidestille sig
med konkurrenternes priser, ber denne mulighed ikke desto mindre neegtes den
pageldende, nar den medforer den dominerende virksomheds manglende deekning
af omkostningerne til den pageeldende tjeneste. Hvis en dominerende stilling ikke
kan fratage en virksomhed, der befinder sig i en sadan stilling, rettigheden til at sikre
sine egne handelsinteresser, nar de trues, kan man ikke tillade en sddan adfeerd, nar
den netop har til formal at styrke denne dominerende stilling og misbruge den. Der
pahviler saledes den dominerende virksomhed et seerligt ansvar for ikke med sin
adfeerd pa fellesmarkedet at skade en konkurrence, som er effektiv og ikke
fordrejet.«

Anbringendet om manglende begrundelse pa dette omrade kan saledes heller ikke
tages til folge, hvorfor ingen af anbringenderne stottet pa formforskrifter kan tages
til folge.
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C — Anbringendet om tilsidescettelse af princippet om individuelle straffe

1. Parternes argumenter

Det er WIN'’s opfattelse, at Kommissionen har foretaget en dbenbar tilsideseettelse af
princippet om individuelle straffe, idet den over for WIN har fastholdt de forhold,
som kan tilregnes France Télécom-koncernen, og som hverken WIN eller France
Télécom har kunnet fremlaegge deres bemaerkninger til. Kommissionen har
foretaget en sammenblanding af den praksis, der er lagt WIN til last, og France
Télécoms praksis. Kommissionen har beskrevet det som iveerksaettelsen af en
samordnet praksis eller af en enhedsstrategi bestemt af France Télécom-koncernen.
Proceduren omfatter dog kun WIN. Der er siledes tale om et »meget usedvanligt
forhold ved proceduren.

WIN har til stotte for sin opfattelse i sin steevning nzevnt flere afsnit i beslutningen
og i den supplerende klagepunktsmeddelelse.

WIN har saledes gjort geldende, at Kommissionen i betragtning 145 til beslutningen
angav de foranstaltninger, WIN og dennes hovedaktioner havde iveerksat for at
heemme konkurrenternes udvikling og til egen fordel fordreje vaeksten pa markedet
for hgjhastighed. WIN har ligeledes neevnt betragtning 285 til beslutningen, hvori
omtales »en samlingsplan« og understreges, at den »strategi, datterselskabet har
fulgt, ikke fuldsteendigt kan adskilles fra moderselskabets mélssetninger«, samt
betragtning 286, hvori Kommissionen har fundet det »interessant at henvise til
France Télécoms adfeerd pa engrosmarkedet«.

Det er pd samme made WIN’s opfattelse, at Kommissionen i den supplerende
klagepunktsmeddelelse havde gjort gaeldende, at en del af de faktiske omsteendighe-
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der, som Kommissionen fremheevede, kunne »tilregnes France Télécome, idet det
ikke desto mindre blev pastaet, at »styrken af forholdet mellem [WIN] og France
Télécom [var] sddan [...], at det [var] umuligt at anse de to enheders strategier for
ikke at [have] veeret neert forbundet«. Kommissionen erkleerede ligeledes, at WIN’s
prispolitik fulgte af en »samordnet aftale« mellem denne og France Télécom.

Kommissionen har svaret, at det er tilstreekkeligt at henvise til beslutningens
konklusion for at fastsli, at den eneste omhandlede virksomhed er WIN. France
Télécom var ikke adressat for beslutningen, eftersom selskabet ikke var lagt noget
misbrug af dominerende stilling til last. Kommissionen har derimod erkendt, at
beslutningen indeholder hyppige henvisninger til France Télécom som folge af
virksomhedens centrale stilling som telefonnetoperater og i dens egenskab af
hovedaktionzer i WIN. Disse forhold er relevante for at forstd sammenhaengen for
markedet i lgbet af overtreedelsesperioden.

2. Rettens bemeerkninger

Det skal bemeerkes, at en virksomhed i medfer af princippet om individuelle straffe
og sanktioner kun ber forfelges for omstendigheder, som den pageeldende
individuelt kritiseres for, et princip, som geelder i enhver administrativ procedure,
der kan fore til sanktioner i henhold til Feellesskabets konkurrenceregler (jf. i denne
retning Rettens dom af 13.12.2001, forenede sager T-45/98 og T-47/98, Krupp
Thyssen Stainless og Acciai speciali Terni mod Kommissionen, Sml. II, s. 3757,
preemis 63).

Det skal fastslas, at det ikke folger af beslutningen, at Kommissionen legger
overtraedelser, der er begaet af France Télécom og tilregnet denne, WIN til last. De
uddrag af beslutningen, hvoraf WIN har udledt, at France Télécoms adfserd drages i
tvivl, findes alle i to underafsnit til beslutningen [afsnit I, G, punkt 4, og afsnit II, D,
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punkt 3, litra c)], som vedrorer forhold om overtraedelsens sammenhaeng, og som
klart tilsigter at beskrive de rammer, som den adfeerd, WIN kritiseres for, er en del af.

Henvisningerne til France Télécom er saledes begrundet i beskrivelsen af det
pageeldende markeds sammenheeng. France Télécom indtog nemlig en szerlig stilling
pa det pageldende marked i sin egenskab af telefonoperater, der var uomgeengelig
for steorstedelen af leverandererne af internetadgang. France Télécom er den
oprindelige telekommunikationsvirksomhed i Frankrig. Den driver langdistance
netveerket pa det franske omrade, der bruges til at fore internettrafikken. Den ejer
netveerket for lokal telekommunikationsadgang, der forbinder samtlige telefon-
abonnenter til dens netveerk. Anvendelsen af France Télécoms netveerk for lokal
adgang var pa tidspunktet uundveerlig for leveringen af en ADSL-tjeneste
(betragtning 231 til beslutningen). France Télécom fakturerer sine tjenesteydelser
til sine kunder, heriblandt WIN (betragtning 42-59 til beslutningen). France
Télécoms saenkning af priserne har felgelig indflydelse pa WIN’s omkostninger.
Denne centrale stilling for France Télécom og virksomhedens egenskab af WIN’s
hovedaktionzer har endvidere medfort, at selskabet har deltaget i den administrative
sagsbehandling.

Kommissionen har endvidere preciseret, at disse forhold om sammenhaengen har
betydning for sagens forstielse, »selv om de kun delvist kan tilregnes [WIN], og selv
om de ikke udger klagepunkter i forhold til denne« (betragtning 145 til
beslutningen), eller at det tilmed »er nyttigt at seette datterselskabets adfeerd i
forhold til problematikken med France Télécom-koncernen med henblik pé bedre at
vurdere raekkevidden af [WIN’s] politik og dens plads i en samlet plan« (betragtning
285 til beslutningen), idet det tilfajes, at de forhold, der er beskrevet i betragtning
286-290, »ikke udger klagepunkter i forhold til [WIN]«, men at »den strategi,
datterselskabet har fulgt, ikke fuldsteendigt kan adskilles fra moderselskabets
maélseetninger«.

Det fremgar saledes af beslutningen, hvori Kommissionen stedse sorgede for at
preecisere, at elementerne om sammenhaengen ikke udgjorde klagepunkter i forhold
til sagsogeren, at Kommissionen ikke tilregnede WIN adfeerd, der var iveerksat af
France Télécom.
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Dette anbringende om tilsideseettelse af princippet om individuelle straffe kan
saledes ikke tages til folge.

D — Tilsidescettelse af artikel 82 EF

Det er WIN'’s opfattelse, at Kommissionen har tilsidesat artikel 82 EF i flere
henseender. Hvad angar den dominerende stilling har Kommissionen fastlagt en
upreecis definition af markedet og med urette fundet, at WIN besad en dominerende
stilling herpa. Hvad angdr misbrug af dominerende stilling har Kommissionen
anvendt en test af deekningen af omkostningerne, som er i strid med artikel 82 EF i
forhold til savel de omkostninger, der er taget hensyn til, som den anvendte metode.
Kommissionen har endvidere begéet alvorlige beregningsfejl. Som led i underbuds-
testen har Kommissionen neaegtet WIN den grundleggende ret til at sidestille sig
med sine konkurrenter. Kommissionen har endvidere foretaget en urigtig
retsanvendelse samt anlagt et abenbart urigtigt sken ved at pastd, at der foreld en
underbudsplan og ved at fastholde, at en godtggerelse af genindvinding af tabene ikke
var ngdvendig.

1. Den dominerende stilling

a) Den urigtige definition af markedet

Parternes argumenter

Det er WIN’s opfattelse, at den sondring, Kommissionen har foretaget mellem
husstandskunders adgang til lavhastighedsinternet og hejhastighedsinternet, er

II - 140



74

75

76

77

FRANCE TELECOM MOD KOMMISSIONEN

baseret pa en meget mangelfuld og selvmodsigende analyse. Efter WIN’s opfattelse
findes der kun ét marked for internetadgang, som viser sig som en fortseettelse fra
lave hastigheder til hejhastighed. Dette er godtgjort af fremkomsten af udbud af
ADSL i middelhastighed.

Kommissionen har anerkendt tilstedeveerelsen af den almindelige anvendelse og en
vis grad af mulighed for substitution mellem adgang til hgjhastighedsinternet og
adgangen til lavhastighedsinternet, men den har neegtet at drage de konklusioner,
der gor sig geeldende.

Endvidere er der en egentlig konkurrence mellem hgjhastighed og lav hastighed,
som stammer fra den ubegrensede karakter af udbuddene af de to former for
internetadgang, eftersom brugerne har vist sig relativt uberorte af deres kendetegn.

Endelig er den enkle forskel i graden af behag eller kvalitet i henhold til
Kommissionens faste beslutningspraksis utilstreekkelig til at sondre mellem seerskilte
relevante markeder, nar anvendelsen er ensartet. Det folger af en undersogelse, som
WIN har foretaget, at abonnenterne i 80% af tilfeeldene benytter den samme slags
tilbehor og funktioner.

Kommissionen har henvist til den fremstilling, den i beslutningen (betragtning 169-
204) har anvendt for sondringen mellem hgjhastighed og lav hastighed. Den har
gjort geeldende, at den herved har redegjort klart for forskellene i benyttelsen, de
tekniske og ydelsesmeessige enkeltheder samt prisforskellene i tjenesterne og
indtjeningen pr. abonnent, som forpligter til at sondre mellem de to markeder. Hvad
angér graden af substituerbarhed har Kommissionen gjort geeldende, at den eneste
substitution, der er fastsliet, er fuldsteendig uens, eftersom den kun finder sted i én
retning, nemlig fra lav hastighed til hgjhastighed. Kommissionen er endvidere af den
opfattelse, at sondringen mellem hgjhastighed og lav hastighed i dag er alment
anerkendt.
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Rettens bemaerkninger

Det bemezerkes, at det folger af fast retspraksis (Domstolens dom af 9.11.1983, sag
322/81, Michelin mod Kommissionen, Sml. s. 3461, preemis 37, samt Rettens dom af
30.3.2000, sag T-65/96, Kish Glass mod Kommissionen, Sml. II, s. 1885, preemis 62,
og af 17.12.2003, sag T-219/99, British Airways mod Kommissionen, Sml. II, s. 5917,
preemis 91), at man ved bedemmelsen af spergsmalet, om en virksomhed indtager
en dominerende stilling pd et bestemt produktmarked, skal vurdere konkurrence-
mulighederne pa markedet for alle de varer eller tjenesteydelser, som pa grund af
deres egenskaber er serligt egnede til at opfylde vedvarende behov, og som kun i
ringe omfang kan erstattes af andre varer eller tjenesteydelser. Eftersom
afgreensningen af det relevante marked tjener til at afgere, om vedkommende
virksomhed har mulighed for at hindre opretholdelsen af en effektiv konkurrence og
for at anleegge en i veesentligt omfang uathengig adfeerd i forholdet til
konkurrenterne og — i det foreliggende tilfeelde — sine leveranderer af tjeneste-
ydelser, kan man ved undersogelsen i sa henseende ikke begreense sig alene til de
omhandlede tjenesteydelsers objektive kendetegn; ogsa konkurrencevilkirene og
efterspargsels- og udbudsstrukturen pd det pageldende marked mé tilleegges
betydning.

Nar en vare kan anvendes til forskellige formél, og néar disse forskellige
anvendelsesmuligheder opfylder gkonomiske behov, som ogsa er forskellige, ma
det antages, at denne vare efter omsteendighederne kan henhore under forskellige
markeder, som eventuelt kan veere forskellige sivel med hensyn til konkurrence-
struktur som konkurrencevilkar. Dette gor det dog ikke berettiget at antage, at en
sadan vare udger ét og samme marked sammen med alle de gvrige varer, som den
kan substitueres med og efter omstendighederne konkurrerer med, under dens
forskellige anvendelsesmuligheder.

Begrebet det relevante marked (relevant market) indebeerer nemlig, at der kan veere
effektiv konkurrence mellem de varer, som indgar i markedet, hvilket forudseetter en
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tilstreekkelig grad af mulighed for udskiftning mellem disse varer, der indgér i
samme marked, med henblik pa samme anvendelse (Domstolens dom af 13.2.1979,
sag 85/76, Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, Sml. s. 461, preemis 28).

Det folger ligeledes af Kommissionens meddelelse om afgraensning af det relevante
marked i forbindelse med Fellesskabets konkurrenceret (EFT 1997 C 372, s. 5,
punkt 7), at der »[v]ed det relevante produktmarked forstés [...] markedet for alle de
produkter og/eller tjenesteydelser, som forbrugeren anser for indbyrdes substituer-
bare pa grund af deres egenskaber, pris og anvendelsesformal«.

Det skal fastslas, at der ikke kun er en enkel forskel i graden af behag og kvalitet
mellem hgj og lav hastighed. Det fremgar af de forhold, Kommissionen har fremlagt
(betragtning 175 til beslutningen), uden at WIN har modsagt disse, at noget
tilgeengeligt tilbehor med hej hastighed er uanvendeligt til lav hastighed, herunder
f.eks. downloading af meget store filer og interaktive netveerksspil. WIN har i gvrigt i
sin svarskrivelse af 4. marts 2002 vedrgrende klagepunktsmeddelelsen bekreeftet, at
der fandtes »audiovisuelle og multimedieaktiviteter, der var mere karakteristiske for
ADSL«. Endvidere har undersegelsen, som Forskningscentret for Undersogelse og
Observation af Levevilkar (Crédoc, Centre de recherche pour I'étude et 'observa-
tion des conditions de vie) har udfert for WIN, og som sidstnsevnte har fremlagt
som bilag til sin steevning, ligeledes taget hensyn til nye anvendelsesmuligheder for
eXtense-tjenesten, som er udviklet pa internettet, og som er kendetegnende for hgj
hastighed, dvs. at spille netveerksspil, hore online-radio, se online-video og udfere
online-keb. Ifplge samme undersogelse er hgjhastighedsabonnenten endvidere
meget oftere tilsluttet internettet og gennemsnitligt meget leengere end lavhastig-
hedsbrugeren.

For sé vidt angar forskellene i de tekniske og ydelsesmaessige enkeltheder folger det
af Kommissionens erkleeringer (betragtning 181-187 til beslutningen), som sag-
spgeren ikke har bestridt, at et betydeligt teknisk szrkendetegn ved adgangen til
hegjhastighedsinternet findes i de benyttede modemmers seerlige egenskaber. Et
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modem til adgang til hegjhastighedsinternet kan ikke anvendes til lav hastighed og
omvendt (betragtning 181 til beslutningen). I tilfelde af hej hastighed er
forbindelsen endvidere permanent, og telefonlinjen er ikke optaget.

Det skal endvidere vedrerende det franske marked bemserkes, at tilbuddene med
hgjhastighed i den undersogte periode forudsatte hastigheder fra 512 kbit/s og
nedefter (betragtning 185 til beslutningen). Tilbuddene med almindelig, lav
hastighed (afgreenset til 56 kbit/s) og ISDN-tilbuddene (Integrated Services Digital
Network eller tjenesteintegrerede digitalnet) (64 eller 128 kbit/s) gav kun mulighed
for fire til ti gange lavere hastighed. ADSL-udbuddene fra 128 kbit/s og nedefter,
som ifglge sagsogeren vidnede om fortsaettelsen mellem lav og hgj hastighed, er forst
opstéet ved slutningen af den periode, der er omfattet af beslutningen. Endvidere
forbliver forskellen mellem lav og hgj hastighed veesentlig selv i tilfeelde af et udbud
af 128 kbit/s. Ydelsesforskellen var saledes betydelig i lobet af den pégeeldende
periode.

En betydelig prisforskel mellem lav og hgj hastighed fojer sig til forskellene i
anvendelse, enkeltheder og ydelse (betragtning 188-192 til beslutningen).

Hvad angar graden af substituerbarhed skal der ud over den retspraksis, der er
neevnt i praemis 78 ovenfor, henvises til de forhold i vurderingen, som
Kommissionen har fremsat i sin meddelelse om afgrensning af det relevante
marked i forbindelse med Feellesskabets konkurrenceret (jf. preemis 81 ovenfor).

Det fremgér af denne meddelelse, at der ved vurderingen af eftersporgselssubstitu-
tion fastleegges en reekke varer, som forbrugerne betragter som substitutions-
produkter. Dette kan f.eks. ske ved et tankeeksperiment, hvor man forestiller sig en
lille, men varig stigning i de relative priser og vurderer kundernes sandsynlige
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reaktion pa denne stigning. Kommissionen har i denne meddelelses punkt 17
preeciseret, at »[...] spergsmallet] er, om parternes kunder ville skifte til
lettilgeengelige substitutionsprodukter [...] pad grund af en hypotetisk, lille (i
storrelsesordenen 5-10%) varig stigning i den relative pris pd de pégeldende
produkter og i de pageeldende omrader«.

Kommissionen har i betragtning 193 til beslutningen ganske vist erkendt, at
lavhastighed og hgjhastighed udviser en vis grad af mulighed for substituerbarhed.
Kommissionen har dog i betragtning 194 tilfgjet, at denne virker pa meget ulig vis,
eftersom kundernes skift fra tilbud med hgjhastighed til tilbud med lavere hastighed
er ubetydelig i forhold til skift i modsat retning. Det er Kommissionens opfattelse, at
antallet af skift, sifremt varerne ud fra et eftersporgselssynspunkt var fuldt ud
substituerbare, om ikke skulle veere ens, men i hvert fald i en sammenlignelig
storrelsesorden.

Det skal i denne forbindelse for det forste fastslas, at det fremgar af de oplysninger,
som er indhentet fra WIN og gengivet i beslutningens tabel 7, at antallet af
hgjhastighedsabonnenter, der skiftede til helhedstilbud med lav hastighed, var meget
beskedent i den pageldende periode pa trods af prisforskellen mellem disse
tjenester, der burde have tilskyndet mange internetbrugere til at skifte til lav
hastighed. Dette store misforhold i antallet af udskiftninger mellem hgj og lav
hastighed og omvendt er ikke til stotte for opfattelsen af, at brugerne skulle anse
disse tjenester for udskiftelige. WIN har i sin steevning endvidere ikke fremlagt noget
preecist forhold, der kan drage denne analyse i tvivl.

Det fremgar for det andet, at en undersagelse, som er foretaget for Kommissionens
regning og fremlagt af WIN som bilag til steevningen, viser, at 80% af hgjhastig-
hedsabonnenterne i tilfeelde af prisstigninger for hgjhastighed i storrelsesorden 5-
10% ville opretholde deres abonnement. I henhold til punkt 17 i Kommissionens
meddelelse om afgreensning af det relevante marked i forbindelse med Feellesskabets
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konkurrenceret (jf. preemis 87 ovenfor) er den store procentdel af abonnenter, som
ikke ville opgive deres hgjhastighed i tilfeelde af prisstigninger pa 5-10%, en steerk
antydning af, at der ikke foreligger mulighed for udskiftning hvad angar
eftersporgslen.

Folgelig findes det pa baggrund af ovenstaende overvejelser, at Kommissionen med
rette fastslog, at der ikke forelé en tilstreekkelig grad af udskiftelighed mellem hgj og
lav hastighed, og fastsatte det pageldende marked som markedet for husstands-
kunders adgang til hejhastighedsinternet.

b) Den mangelfulde undersogelse af dominerende stilling

Parternes argumenter

Det er WIN'’s opfattelse, at Kommissionen med urette fandt, at WIN havde en
dominerende stilling. Kommissionens undersegelse indebar nemlig alvorlige
undladelser.

Markedsstyrken kan pa ingen made vurderes i forhold til de markedsandele, der
besiddes pa et marked under opbygning. Man skal pa et sddant marked anlegge et
dynamisk perspektiv og ikke kun vurdere den aktuelle konkurrence, men ligeledes
den potentielle konkurrence. Det er WIN'’s opfattelse, at antallet af potentielle
abonnenter er meget betydeligt at demme efter de franske husstandes underfor-
syning. WIN har fundet at have godtgjort, at nye aktorer treenger ind pa markedet,
og at der er sket en flerdobling af tilbuddene, som er blevet fulgt af et prisfald.
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Disse forhold beviser konkurrencens virkning pa et marked uden hindringer, hvorpa
WIN dermed ikke kan besidde en dominerende stilling.

WIN har bebrejdet Kommissionen, at den ikke har taget nogen form for hensyn
hertil og blot har analyseret WIN’s markedsandel i sektoren for hgjhastighed fra den
31. december 2000 til den 31. august 2002. Faldet pad mere end 10 procentpoint i
WIN’s markedsandel fra august 2002 til marts 2003 er et bevis for, at markedet er
underlagt konkurrence og udvikling.

Det er endvidere WIN’s opfattelse, at tilharsforholdet til en koncern med betydelige
okonomiske midler og et udbredt distributionsnetveerk ikke kan vurderes, uden at
konkurrenternes situation overvejes. Kommissionen har ikke foretaget nogen
grundig undersogelse af situationen for selskaberne AOL, T-Online/Club-Internet
og Tiscali, som stottes af store koncerner, der har en usaedvanlig ekonomisk styrke
og ligeledes har store distributionsnetveerk.

WIN har endelig gjort geeldende, at sammenlaegningen af selskabets virksomhed
med udgivelse af telefonbeger og internetadgang ikke kan anses for at give selskabet
en gkonomisk styrke, der kan skabe dets dominerende stilling pa det franske marked
for adgang til hgjhastighedsinternet. Andre konkurrenter som T-Online har nemlig
ligeledes denne mulighed, og endvidere kunne Wanadoo-koncernen udmeerket
opfylde behovene for sin FAI-virksomhed uden at anvende de midler, der var skabt
ved udgivelsen af fagtelefonbogen.

Kommissionen har bestridt, at det pageeldende marked var under opbygning i den
pagaeldende periode. Den har gjort geeldende, at WIN’s markedsandel steg
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vedholdende i den omtvistede periode. Den er af den opfattelse, at WIN pa ingen
méde har séet tvivl om den analyse, der er foretaget i beslutningen om den virkning
og de fordele, WIN har af sin tekniske, logistiske og forretningsmeessige »statte« fra
France Télécom-koncernen.

Rettens bemeerkninger

Det skal indledningsvis bemeerkes, at der efter fast retspraksis bestir en
dominerende stilling, nar den pageldende virksomhed har en magtposition, som
seetter den i stand til at hindre, at der opretholdes en effektiv konkurrence pa det
relevante marked, idet den kan anlaegge en i betydeligt omfang uatheengig adferd
over for sine konkurrenter og kunder og i sidste instans over for forbrugerne
(dommen i sagen Michelin mod Kommissionen, neevnt i preemis 78 ovenfor, preemis
30, og Rettens dom af 23.10.2003, sag T-65/98, Van den Bergh Foods mod
Kommissionen, Sml. I, s. 4653, preemis 154). Det bemeerkes endvidere, at det ikke er
nedvendigt for Kommissionen at godtgere, at en virksomheds konkurrenter nu eller
senere vil blive udelukket fra markedet, for at pavise en dominerende stilling.

Selv om markedsandelenes betydning kan afvige fra marked til marked, udger meget
store markedsandele i sig selv, medmindre der foreligger useedvanlige omstaendig-
heder, et bevis for, at der foreligger en dominerende stilling (dommen i sagen
Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, neevnt i preemis 80 ovenfor, preemis 41, og
Rettens dom af 28.4.1999, sag T-221/95, Endemol mod Kommissionen, Sml. II,
s. 1299, preemis 134). Domstolen fastslog i sin dom af 3. juli 1991, AKZO mod
Kommissionen (sag C-62/86, Sml. I, s. 3359, preemis 60), at en markedsandel pa 50%
er en sadan meget stor markedsandel.

Selv en livlig konkurrence pa et bestemt marked udelukker ikke, at en virksomhed
kan have en dominerende stilling her, idet denne stilling i det vaesentlige er
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karakteriseret ved, at virksomheden kan bestemme sin adfszerd uden i sin
markedsstrategi at skulle tage hensyn til denne konkurrence og uden for si vidt
at matte acceptere skadevirkninger som folge af sin neevnte adfeerd (dommen i sagen
Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, naevnt i preemis 80 ovenfor, preemis 70, jf.
ligeledes i denne retning Domstolens dom af 14.2.1978, sag 27/76, United Brands
mod Kommissionen, Sml. s. 207, preemis 108-129). Om markedet eventuelt er
preeget af konkurrence har séledes betydning, bla. nir det skal vurderes, om der
foreligger en dominerende stilling, men det er ikke i sig selv afgerende for denne
vurdering.

Det skal, som Kommissionen med rette har gjort geldende, i henhold til disse
kriterier efterpreves, om WIN indtager en dominerende stilling pa det pageeldende
marked.

Hvad angér markedsandelene skal det fastslas, at WIN’s markedsandel i henhold til
beslutningens tabel 8 pd markedet for hgjhastighed naede 50% den 31. marts 2001,
var steget til 72% den 31. marts 2002 og forblev stabil pa dette niveau indtil august
2002. Det fremgar af parternes svar pa Rettens sporgsmal, at denne markedsandel
senere, i oktober 2002, var faldet til 63,6% ifelge WIN og ifelge Kommissionen pé
baggrund af dennes kilder til et tal mellem 63,4 og 71%. WIN havde séledes i hele
den anfeegtede periode en meget betydelig markedsandel, som pé neer i useedvanlige
tilfeelde udger beviset for eksistensen af en dominerende stilling i henhold til den
neevnte retspraksis.

Hvad angar faldet fra august til oktober 2002 kan nedgangen i markedsandele, der
fortsat er meget betydelige, ikke i sig selv udgere et bevis for, at der ikke foreligger en
dominerende stilling (jf. i denne retning Rettens dom af 8.10.1996, forenede sager
T-24/93 — T-26/93 og T-28/93, Compagnie maritime belge transports m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 1201, preemis 77). Selv om man laegger det tal, WIN har
fremlagt, til grund, forbliver WIN’s markedsandel nemlig veesentlig i slutningen af
perioden for overtreedelsen.
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WIN har alligevel gjort geldende, at markedsandelene er et lidet palideligt tegn i
forbindelse med et marked under opbygning, der er kendetegnet ved en endnu
begrenset kundekreds.

Retten finder, at det pageeldende marked i henhold til oplysningerne om
markedssituationen, som er fremsat i betragtning 218 til beslutningen, og som
WIN ikke har anfegtet, i marts 2001 — da overtraedelsen ifolge Kommissionen
begyndte — med sikkerhed havde overstaet stadiet for igangseetning og forseg.
Markedet for hgjhastighed var nemlig begyndt at udvikle sig i Frankrig fra 1997.
WIN’s ADSL-tjeneste og selskabets konkurrenters forste tilbud blev fremsat pa
kommercielt grundlag fra slutningen af 1999. I slutningen af juni 2000 var der
allerede ca. 100 000 abonnenter pd markedet for husstandskunders adgang til
hgjhastighedsinternet, og ved afslutningen af 2000 var der mere end 180 000
abonnenter i Frankrig. I lgbet af forste kvartal 2001 udvidede markedet sig med
mere end 5 000 nye abonnenter om ugen. Kommissionen har ved blot at lade
overtraedelsen ga tilbage til marts 2001 beherigt udelukket startfasen fra sin analyse,
fordi den, som det fremgir af betragtning 71 til beslutningen, vurderede, at
markedet indtil dette tidspunkt »ikke [...] var tilstraekkeligt udviklet til, at en
»underbudstest« kunne have betydning«.

Det drejede sig ganske vist om et marked i steerk veekst, men dette forhold kan ikke
udelukke anvendelsen af konkurrencereglerne og navnlig ikke reglerne i artikel 82
EF.

Dette marked i steerk veekst var ikke kendetegnet ved stor usikkerhed i den
omtvistede periode. Det har tveertimod vist sig, at et meget stabilt hierarki med WIN
som leder etablerede sig p& markedet.

I denne forbindelse skal det fremhaeves, at Kommissionen i betragtning 213-215 til
beslutningen har fuldendt sin analyse af WIN’s dominerende stilling ved at foretage
en sammenlignende undersogelse af de markedsandele, WIN og selskabets
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konkurrenter havde i den omtvistede periode. Ifolge denne analyse, som sagsegeren
ikke har anfeegtet, ses det, at WIN fortsat har mere end otte gange flere ADSL-
abonnenter end selskabets neermeste konkurrenter. Det folger af fast retspraksis, at
de markedsandele, som den péageldende virksomhed har i forhold til sine
konkurrenter, udger gyldige tegn pa en dominerende stilling (jf. dommen i sagen
Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, neevnt i preemis 80 ovenfor, praemis 48).

WIN har dog gjort geldende, at man pa et sadant marked skal anleegge et dynamisk
perspektiv ved vurderingen af ikke blot den aktuelle konkurrence, men ligeledes den
potentielle konkurrence.

Det er i denne forbindelse tilstreekkeligt at fastsla, at WIN ifglge sine egne
fremtidsanalyser, dateret marts 2001, forventede at bevare en samlet markedsandel
pa 55% i slutningen af 2004. WIN revurderede i juni 2001 selv disse beregninger for
indtreengen pa markedet. Selskabet mente da at ville besidde mere end tre fjerdedele
af ADSL-segmentet ved udgangen af 2004 og mindst 60% af husstandsmarkedet for
hgjhastighed (betragtning 220 og fodnote 255 til beslutningen). Lignende forhold
tyder pa, at WIN selv ansd den potentielle konkurrence for begrenset. Situationen
pé det pageeldende marked begrunder derfor ikke at anse markedsandelene for et
lidet palideligt tegn.

Kommissionen tog som led i sin undersagelse af WIN’s stilling p& markedet ligeledes
i betragtning 223-246 til beslutningen hensyn til den omstendighed, at WIN
gennem sin »stotte« fra France Télécom-koncernen havde vaeret begunstiget af
meget vaesentlige fordele, som bidrog til selskabets dominerende stilling.

Det skal i denne forbindelse fastslas, at Kommissionen i modseetning til, hvad WIN
har gjort geeldende, i betragtning 226-228 til beslutningen reelt har undersogt
situationen for de konkurrenter, WIN har neevnt, dvs. AOL, T-Online og Tiscali.
Kommissionen konkluderede i betragtning 228, at uanset de pageeldende koncerners
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beslutning om at stotte deres franske datterselskabers investeringer og handels-
initiativer, kunne ingen af dem pastd, at de begunstigede disse med en teknisk
»statte«, en logistisk »stotte« og en »stotte« i form af et handelsnetveerk i Frankrig,
der var ligesa afgorende som den stotte, France Télécom tilbed WIN.

Hvad for det forste angér det store forhandlernet, som de konkurrerende koncerner
ifolge WIN besad, skal det understreges, at det pa det franske omrade, som er det
eneste, der er omfattet af beslutningen, under ingen omstendigheder og langt fra
kan né starrelsen af France Télécoms net, som var den oprindelige telekommunika-
tionsoperator i Frankrig.

Blandt de handelsfordele, som WIN er begunstiget af, uden at selskabet i gvrigt har
bestridt dette, skal iseer neevnes netveerket af France Télécoms kontorer, som sikrede
forhandlingen af WIN’s produkter pa hele det franske omrade.

WIN har for det andet heller ikke bestridt de tekniske fordele, der efter
Kommissionens opfattelse folger af France Télécoms »stotte«. Kommissionen har
fremfort, uden at WIN har modsagt den, at WIN i hele 2000 og de syv forste
maneder i 2001 har veeret begunstiget af seerbehandling, der har givet sig udslag i et
udbud, som er langt mindre tvingende end det, der er fremlagt af selskabets
konkurrenter, og i real time-adgang til de konvertible linjers databaser.

Det franske konkurrencerad har i evrigt understreget disse fordele i sin afgorelse 02-
MC-03 af 27. februar 2002 om selskabets T-Onlines sagsanleeg og begeering om
bevarelsesforanstaltninger, der fremgar af bilaget til svarskriftet. Konkurrenceradet
har beordret France Télécom til at stille en Extranet-server til radighed for samtlige
FAL hvorved de far mulighed for at fa adgang til de samme oplysninger som dem,
WIN besad, og til at bestille den materielle anvendelse af ADSL-forbindelsen hos
France Télécoms seertjenester pa samme betingelser om effektivitet som dem, WIN

II - 152



118

119

120

121

FRANCE TELECOM MOD KOMMISSIONEN

er indrommet. Konkurrenceradet har i afventning af installationen af dette system
palagt France Télécom at indstille markedsforingen i sine handelskontorer af WIN’s
ADSL-tjenester. Konkurrencerddets afgorelse blev, som det er understreget i
betragtning 146 til beslutningen, stadfestet af cour d’appel de Paris (Frankrig) ved
dom af 9. april 2002.

Det skal sdledes fastslas, at Kommissionen med rette har fundet, at France Télécoms
»stotte« til WIN har givet WIN fordele, der i forhold til WIN’s konkurrenter kan
bidrage til selskabets dominerende stilling.

Det sidste forhold, som Kommissionen har fremfort i undersogelsen af WIN’s
stilling p& det pageldende marked, er den fordel, Wanadoo-koncernen har af sin
tilstedeveerelse pa markedet for telefonboger. Den har gjort geeldende, at meget
givtige aktiviteter pa dette marked pa betydelig vis kan mindske pavirkningen af
koncernen som felge af WIN’s tabsgivende salg pda markedet for adgang til
hgjhastighedsinternet.

Det skal i denne forbindelse bemzerkes, at denne vurdering fra Kommissionen
vedrorer et andet marked end markedet for levering af hgjhastighedsinternet.
Wanadoo-koncernens tilstedeveerelse pa markedet for telefonbgger udger, som
WIN har gjort geeldende, herved ikke et forhold, der pa afgerende vis bekraefter
WIN’s dominerende stilling pa det pageldende marked.

Henset til ovenstiende omstendigheder ma det folgelig antages, at Kommissionen
med rette har fundet, at WIN besad en dominerende stilling pa det pageldende
marked i den omfattede periode.
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2. Misbrug af dominerende stilling

a) Klagepunkterne om testen af deekningen af omkostningerne

Tvisten vedrorer i denne forbindelse metoden til beregning af deekningsgraden og de
beregningsfejl, som Kommissionen angiveligt har begaet ved dens anvendelse.

Den urigtige metode til beregning af deekningsgraden af omkostninger

— Parternes argumenter

Det er WIN's opfattelse, at Kommissionen har foretaget en urigtig retsanvendelse
ved at benytte en statisk test for deekning af omkostningerne, som pa ingen made
afspejler den gkonomiske virkelighed af rentabiliteten ved WIN’s abonnenter. En del
af omkostningerne og samtlige indtegter er nemlig, hvad angdr abonnenterne,
udbredt over et langt tidsrum, og omkostningerne varierer i lgbet af perioden.
Kommissionens metode medferer ligeledes, at erhvervelsesomkostningerne til-
leegges 48 gange de lgbende maénedlige omkostninger, ganske som de var pa
tidspunktet for tegningen af abonnementet, og at det herved fremkomne samlede
belgb sammenlignes med 48 gange de manedlige indteegter, ganske som de var pa
samme tidspunkt, uden at der tages hensyn til de lebende manedlige omkostningers
tilpasning over tid.

Hvad angér de omkostninger, der skal tages hensyn til, har WIN gjort geeldende, at
Kommissionen for at afgore, om omkostningerne reelt deekkes, er forpligtet til at
underspge enhver oplysning, som den besidder pa tidspunktet for beslutningen,
safremt den anerkender disse oplysningers gyldighed. Kommissionen har udeladt
ethvert fald i de beviste og anerkendte omkostninger fra abonnementstegningen til
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oktober 2002, eller Kommissionen har naermere bestemt taget hensyn til omkost-
ningsfaldet for alle, der har tegnet abonnement efter denne dato, men har ikke
ajourfert de lgbende omkostninger for dem, der tidligere havde tegnet abonnement.
I tilfeelde af en kunde, der tegnede abonnement hos WIN den 1. juni 2001, har
selskabet gjort geeldende, at Kommissionen har fastsat en oprindelig lgbende
omkostning pa 54,39 EUR om méneden indtil slutningen af maj 2005 (dvs. i 48
maneder), skont dette fra august 2001 ikke leengere svarede til den reelle
omkostning, eftersom den ifolge bilag 3 til beslutningen fra denne dato hejst
udgjorde 34,72 EUR om maneden.

WIN har forelagt Kommissionen resultater, der er baseret pa en discounted cash
flow-metode, med henblik pa at beregne abonnenternes nettokapitalveerdi. Denne
metode bestér i for hver abonnent at opstille samtlige omkostninger og indteegter,
vedkommende giver anledning til, at ajourfore dem ved anvendelse af en
kalkulationsrentesats, der tages fra de finansielle markeder, og ved at tilleegge den
»discounted cash flow, der opnas herved. Produktomkostningen udgeres af den
erhvervelsesomkostning, der oprindeligt er betalt, hvortil kommer de lgbende
ménedlige omkostninger. WIN har gjort geeldende, at denne metode, der er den
eneste troveerdige pa det gkonomiske plan, er alment anerkendt og i overens-
stemmelse med de ekonomiske investeringsberegninger, der foretages af gkonomer
og finansfolk. Det franske konkurrencerdd har anvendt denne metode, og
gyldigheden heraf er blevet anerkendt i medfer af den rapport, der er udarbejdet
af Oxera for Office of Fair Trading (OFT, konkurrencemyndigheden i Det Forenede
Kongerige Storbritannien og Nordirland). Metoden viser, at de samlede omkost-
ninger — undtaget omkostningerne i marts 2001, som i henhold til resultatet af
beregningen kun daekkes 98 eller 99% — og navnlig WIN'’s variable omkostninger
deekkes i hele perioden.

Kommissionen er enig med WIN i, at det er nedvendigt at fremskrive visse
ombkostninger, men ikke i, hvilken metode der skal anvendes. For at vurdere den
okonomiske balance i WIN’s tjenester, har Kommissionen gjort geeldende, at der skal
anvendes en dynamisk metode, der tager hensyn til den omsteendighed, at visse
poster med variable omkostninger og navnlig dem, der er forbundet med
erhvervelsen af en abonnent, deekkes af de indteegter, virksomheden paregner at fa
fra denne abonnent i lobet af forretningsforholdet. Ved at sprede disse variable, ikke-
lobende omkostninger pa 48 maneder har Kommissionen ligeledes taget hensyn til
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den normale varighed af et abonnement, som kan tjene til en virksomheds
sammenligningsgrundlag med henblik pa tilbagebetaling af selskabets investering
inden for et rimeligt tidsrum.

Kommissionen har ved anvendelsen af sin metode gjort geldende, at den har udledt
samtlige anvendte tal fra de oplysninger, WIN har afgivet. Det drejer sig siledes om
tal, der er fastsldet ud fra en efterfolgende betragtning. Der er ingen rubrik med
fiktive omkostninger. Kommissionen har heevdet, at den for samtlige abonnenter
fuldt ud har taget hensyn til omkostningsfaldene pa det preecise tidspunkt, hvor
disse indtraf.

Kommissionen har endvidere gjort geeldende, at der i denne sag ikke kan gives WIN
medhold i den discounted cash flow-metode, selskabet har paberabt sig. Det er
Kommissionens opfattelse, at denne metode ikke giver mulighed for at drage en
konklusion om underbud. WIN har endvidere ikke anvendt beregninger af
kapitalveerdien af de pageeldende produkter pa tidspunktet for sagens omsteendig-
heder. Anvendelsen af discounted cash flow-metoden i denne sag finder endvidere
hverken stotte i Feellesskabets retspraksis eller i Kommissionens beslutningspraksis.
Den metode, sagsogeren har foreslaet, er under alle omsteendigheder ikke den
traditionelle metode, eftersom WIN har foresldet at adskille indtegterne fra nye
kunder som »gruppe« og for hver af dem analysere, om discounted cash flow er
positivt over en femdrig periode. WIN vil endvidere indarbejde den faktiske
rentetilveekst, der er forekommet ved afslutningen af overtreedelsen, i sin analyse.

— Rettens bemeerkninger

Det skal indledningsvis bemeerkes, at Kommissionen, nar valget af metode til
beregning af deekningsgraden af omkostningerne indebzerer, at den skal foretage en
vanskelig okonomisk vurdering, skal anerkendes en bred skensmargen (jf. i denne
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retning Domstolens dom af 28.5.1998, sag C-7/95 P, Deere mod Kommissionen,
Sml. I, s. 3111, preemis 34 og den deri neevnte retspraksis). Provelsesretten skal
sdledes begrzenses til efterpravelsen af, at sagsbehandlings- og begrundelsesreglerne
er overholdt, samt rigtigheden af de faktiske omstendigheder, og at der ikke
foreligger et abenbart urigtigt sken og magtfordrejning.

Det folger af retspraksis vedrerende underbudspriser, at priser, der er lavere end de
gennemsnitlige variable omkostninger, medferer en formodning for, at der ikke
foreligger aftalte priser, samt at priser, der er lavere end de gennemsnitlige samlede
omkostninger, men hgjere end de gennemsnitlige variable omkostninger, skal anses
for at udgere misbrug, safremt de er fastsat som led i en plan, hvis formal er at fjerne
en konkurrent (dommen i sagen AKZO mod Kommissionen, neevnt i premis 100
ovenfor, preemis 71 og 72, og Rettens dom af 6.10.1994, sag T-83/91, Tetra Pak mod
Kommissionen, Sml. II, s. 755, praemis 148 og 149, stadfeestet ved Domstolens dom
af 14.11.1996, sag C-333/94 P, Tetra Pak mod Kommissionen, Sml. I, s. 5951, preemis
41).

Kommission har i beslutningen fremlagt tre forskellige analyser med henblik pa at
belyse sin fremgangsmade. Den forste, som er fremfert i betragtning 73-75 til
beslutningen, er en analyse blot foretaget pd grundlag af regnskabet, hvorved
indtegterne og omkostningerne umiddelbart medtages. Der er ifelge WIN tale om
en bruttoberegning af indtegter og udgifter, der er registreret i selskabets
regnskaber. De to parter har begge anerkendt, at denne metode er uegnet. Selv
om WIN har afvist enhver betydning af denne forste analyse, har selskabet ikke
anfegtet de tal, der er taget hensyn til. Overordnet set har selskabet anerkendt, at
»neesten alle data vedrgrende omkostningerne hidrerer fra WIN, hvor sjeldne data
stammer fra France Télécom«.

Den anden analyse, som er beskrevet i betragtning 76-86 til beslutningen, vedrerer
den effektive deekning af de beregnede omkostninger. Kommissionen har i henhold
til indfrielsesprincippet benyttet teorien om en fordeling af omkostningerne til
erhvervelse af kunder pa 48 maneder. Kommissionen har p& grundlag heraf
underspgt dekningen af de beregnede variable omkostninger og af de samlede
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beregnede omkostninger hver for sig, idet den har gjort geeldende, at Domstolen har
fastsat to test med hensyn til deekningen af omkostninger, alt efter om den
dominerende virksomheds adferd er en del af en plan om udelukkelse af
konkurrenter. Det er denne analyse, der ligger til grund for Kommissionens
beslutning.

Kommissionen har endvidere i betragtning 97-106 til beslutningen udfert en tredje,
supplerende analyse af daekningen af de beregnede omkostninger, der kunne
forudses pa et tidligere tidspunkt. Som WIN har gjort geeldende i sit svar p& Rettens
sporgsmal, indeholder denne tredje analyse vitterlig en meget anderledes tilgang,
eftersom Kommissionen ikke har forsegt at fremstille de reelle omkostninger og
indtegter. Denne analyse sigter imidlertid i henhold til beslutningen kun til at
»bibringe en supplerende afklaring«. Kommissionen har nemlig i betragtning 72 til
beslutningen udtrykkeligt angivet, at »udelukkende tilgangen til de beregnede
omkostninger giver rigtig mulighed for at treeffe en afgorelse«. Kommissionen har
saledes anvendt den anden metode vedrerende de beregnede omkostninger som
grundlag for at konkludere, at omkostningerne ikke var deekket. Som folge heraf skal
metodens lovlighed efterproves, uden at det er nedvendigt at tage stilling til
lovligheden af den supplerende analyse af deekningen af de beregnede omkostninger,
der kunne forudses pa et tidligere tidspunkt.

Det fremgér klart af betragtning 73-75 til beslutningen, at anvendelsen af
regnskabsmetoden — som blev benyttet i sagerne, der 14 til grund for dommen i
sagen AKZO mod Kommissionen, nzevnt i preemis 100 ovenfor, og dommene af
6. oktober 1994 og 14. november 1996 i sagen Tetra Pak mod Kommissionen, naevnt
i preemis 130 ovenfor — hvorved der tages hensyn til omkostningerne, som de klart
og enkelt fremgar af virksomhedens regnskaber, i denne sag medferer meget lave
deekningsgrader, nemlig 30% for perioden fra januar til juli 2001, 60% for perioden
fra august til december 2001 og 83% for perioden fra januar til juni 2002
(beslutningens tabel 2).

Kommissionen har imidlertid i betragtning 75 til beslutningen vurderet, at eftersom
omkostningerne til erhvervelse af kunder pa et marked under udvikling udger en
betydelig del af udgifterne, »[kunne] de deekningsgrader, der er anfoert i
beslutningens tabel 2, saledes i sig selv veere tilstreekkelige til at kvalificere
underbudspriser«.
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Som Kommissionen har anfert i betragtning 76 til beslutningen, har den i den
foreliggende sammenhaeng fundet, at »virksomhedens hensigt ikke [var] straks at
virkeliggore et gjeblikkeligt positivt regnskabsresultat«, men »at opna et deeknings-
niveau af de lgbende omkostninger (netveerksomkostninger og produktionsom-
kostninger), der var tilstreekkeligt til, at den frie margen pa disse lgbende
omkostninger inden for en rimelig tidsramme skulle daekke de ikke-lgbende
variable omkostninger, som blev investeret i forretningsudvikling af de pageeldende
produkter«. Kommissionen besluttede saledes at beregne de variable, ikke-lgbende
omkostninger ved at sprede dem over en vis varighed i henhold til indfrielses-
princippet.

Kommissionen besluttede siledes at sprede omkostningerne til erhvervelse af
kunder over 48 maneder. WIN har tiltrddt denne opfattelse, idet selskabet har
anfort, at den gennemsnitlige varighed af abonnementerne snarere ville veere fem &r
fra ordren, og at fire r ville veere en minimumsvurdering. Det skal dog bemeerkes, at
WIN ikke har udfert sadanne indfrielser, eftersom de pageeldende udgifter blev
bogfort pa tidspunktet for deres atholdelse som lgbende almindelige omkostninger.
Endvidere har flere af WIN’s konkurrenter i deres forretningsplaner foretaget en
spredning af de ikke-lobende variable omkostninger over tid, men af en kortere
varighed end den, Kommissionen har fastsat i denne sag (betragtning 79 samt
fodnote 70 og 71 til beslutningen). Den valgte spredningsperiode forekommer
folgelig ikke urigtig.

Kommissionen fandt ved at anvende denne metode, at de priser, WIN benyttede,
ikke gav selskabet mulighed for at deekke sine variable omkostninger indtil august
2001 og ej heller sine samlede omkostninger fra januar 2001 til oktober 2002
(beslutningens tabel 3 og 4), hvilket der ikke er tvivl om under hensyntagen til
deekningsniveauet af de variable omkostninger.

Den metode, Kommissionen har anvendt, skal sidledes vurderes i forhold til det
forfulgte formal, nemlig testen af deekning af omkostninger i henhold til artikel 82
EF og i forhold til den kritik, WIN har fremsat.
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Det skal for det forste fastslas, at Kommissionen i modsaetning til, hvad WIN har
gjort geldende, ikke har anvendt en statisk deekningstest, hvilket i evrigt ville have
veeret langt mere ufordelagtigt for WIN (jf. preemis 134 ovenfor).

Det folger klart af beslutningen (betragtning 76 og 77), at Kommissionen besluttede
at beregne kundernes erhvervelsesomkostninger over 48 maneder for at tage hensyn
til den omstendighed, at omkostningerne og indtegterne pr. abonnent for
abonnementernes vedkommende er spredt over et langt tidsrum.

Endvidere medforer metoden i modseetning til, hvad WIN har gjort geeldende, pa
ingen made, at erhvervelsesomkostningerne tilfgjes 48 gange til de lgbende
maénedlige omkostninger, sidan som de foreld pad tidspunktet for tegningen af
abonnementet, og at summen heraf blev sammenlignet med 48 gange de ménedlige
indteegter, sadan som de foreld p& samme dato.

Det skal ved gennemleesningen af beslutningen og dens bilag tveertimod fastslas, at
Kommissionen for hver periode af overtreedelsen og for alle abonnenterne har
medregnet de efterfolgende prisfald, der forekom i lgbet af den anfegtede periode.
Kommissionen har opbygget sin analyse ud fra disse fald.

Den 31. juli 2001 — svarende til afslutningen af den forste periode, som
Kommissionen har taget hensyn til med henblik pa analysen af de beregnede,
variable omkostninger (beslutningens tabel 3) — falder sammen med nedseettelsen
af prisen for den nationale og regionale samling af trafikken. Den anden periode
tager hensyn til denne prisnedsaettelse ved at anvende de nye priser. Afslutningen af
den anden periode, den 15. oktober 2001, falder sammen med indledningen af en
periode med gratis installation, som France Télécom normalt fakturerede kunderne
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for. Der blev ligeledes herved taget hensyn til nedseettelsen af de séledes opstaede
ombkostninger. Endelig markerer greensen mellem den tredje og den fjerde periode,
som er fastsat til den 15. februar 2002, eendringen af prisfastseettelsen for tjenesten
med international »forbindelse« og geniveerkseettelsen af France Télécoms
opkraevning af installationsgebyr.

Folgelig er det i modszetning til, hvad WIN har gjort geeldende, klart, at de forskellige
perioder, der er taget hensyn til, netop tilsigter at tage hensyn til nedsaettelsen af de
péaberabte omkostninger.

Det folger endvidere navnlig af sasmmenligningen af beslutningens bilag 1, 3, 5 og 7,
for sa vidt angar eXtense-tjenesten, samt bilag 2, 4, 6 og 8 for sa vidt angar tjenesten
Wanadoo ADSL, at de nye priser og andre dele af omkostningerne i hver af de
indregnede perioder ikke blot anvendes pa de abonnementer, der var tegnet fra
begyndelsen af overtreedelsesperioden, men ligeledes pa det samlede grundlag.

Hvis man f.eks. sammenligner de variable, lobende omkostninger, som fremgar af
tabellen vedrerende eXtense-tjenesten i beslutningens bilag 1, og som vedrgrer
perioden fra den 8. januar til den 31. juli 2001, med omkostningerne af samme art,
som fremgar af bilag 3, men som deekker perioden fra den 1. august til den
15. oktober 2001, viser det sig, at prisen for den nationale eller lokale samling af
trafikken er endret fra 151 til 52,43 franske franc (FRF), og at satsen for tjenester
med ADSL-adgang er sendret fra 185 til 140 FRF. Disse prisfald er der vitterlig blevet
taget hensyn til ikke kun for de abonnementer, der var tegnet fra begyndelsen af
overtraedelsesperioden (tabel 3.2 i beslutningens bilag 3), men ligeledes for hele
grundlaget (tabel 3.1 i samme bilag).

Det folger pa samme vis af en sammenligning af beslutningens bilag 2 og 4
vedrerende de beregnede, variable omkostninger til Wanadoo ADSL, at prisen for
den nationale eller lokale samling af trafikken for det samlede grundlag er sendret fra
151 FRF i den forste periode til 52 FRF i den anden periode.
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Endvidere medforer den gratis installation for nye abonnenter pa eXtense-tjenesten
(tabel 5.2 i beslutningens bilag 5), der geelder fra den 15. oktober 2001, en
nedseettelse af installationsudgifterne for det samlede grundlag (tabel 5.1 i samme
bilag) fra 53,40 til 27,16 EUR. Disse udgifter stiger til 32,37 EUR (tabel 7.1 i
beslutningens bilag 7), safremt installationsudgifterne for de nye abonnenter pa
eXtense-tjenesten regnes fra den 15. februar 2002 (tabel 7.2 i samme bilag).

Hvad angéir omkostningerne for international »forbindelse« viser sammenligningen
af beslutningens bilag 5 og 7 for eXtense-tjenesten samt sammenligningen af
beslutningens bilag 6 og 8 vedrerende Wanadoo ADSL, at faldet fra 3,19 til
1,62 EUR, der skete fra tredje til fjerde periode, ikke blot har indvirkning pa de nye
abonnenter, men ligeledes pa det samlede grundlag (tabel 7.1 i bilag 7 eller tabel 8.1 i
bilag 8 til beslutningen, alt efter hvilket produkt der er tale om).

Kommissionen har siledes taget hensyn til de forskellige priseendringer i sin
vurdering af omkostningerne.

Det skal i denne forbindelse understreges, at Kommissionen med rette har fundet, at
de indtegter og omkostninger, der ligger efter overtreedelsesperioden, ikke kan
opfores pa regnskabet til vurdering af deekningsgraden af omkostningerne i lobet af
den pageeldende periode. Det folger af retspraksis, at artikel 82 EF omfatter den
stilling, den pageldende virksomhed indtager pa feellesmarkedet pa tidspunktet,
hvor denne begir det pastiede misbrug (Domstolens dom af 16.12.1975, forenede
sager 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 og 114/73, Suiker Unie m.fl.
mod Kommissionen, Sml. s. 1663, praemis 450). WIN kan saledes ikke foje de priser
og omkostninger, som ligger senere end oktober 2002, til sine beregninger. Folgelig
kan sagsegerens anbringender, som er stottet pa priser og omkostninger, der ligger
senere end oktober 2002, ikke drage Kommissionens vurdering i tvivl.
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Endelig skal det hvad angar WIN’s anbringender, hvorefter kun discounted cash
flow-metoden er relevant med henblik pa beregningen af deekningsgraden i den
foreliggende sag, bemzerkes, at selv hvis WIN kunne godtgere den passende karakter
i visse henseender af den metode, selskabet har gjort geeldende, er dette ikke
tilstraekkeligt til at bevise, at den metode, Kommissionen har anvendt i denne sag, er
ulovlig. Det tilkommer sagsogeren at godtgere denne ulovlighed. Den forudgéende
gennemgang har afsloret, at Kommissionen ikke anlagde et dbenbart urigtigt sken
ved at veelge denne metode.

Det kan fastslas, at WIN ikke har godtgjort, at Kommissionen har anvendt en ulovlig
test af deekningen af omkostningerne i denne sag ved at anvende de data, der
fremgar af WIN’s regnskaber, og ved at rette disse til fordel for WIN for at tage
hensyn til den seerlige sammenhzeng, det pigeeldende marked befandt sig i, alt imens
Kommissionen overholdt de ufravigelige krav til undersogelsen i henhold til
artikel 82 EF.

For fuldsteendighedens skyld skal det fastslas, dels at det ikke folger af retspraksis, at
anvendelsen af discounted cash flow-metoden gjorde sig geldende i denne sag, dels
at WIN ikke har fremfort noget argument, der kan godtgere, at Kommissionen i
denne forbindelse har anlagt et dbenbart urigtigt sken.

Anbringenderne vedrerende metoden til beregning af deekningsgraden af omkost-
ningerne kan sdledes ikke tages til folge.

Beregningsfejl ved gennemforelsen af den anvendte metode

— Parternes argumenter

Det er WIN’s opfattelse, at Kommissionen har begaet fejl ved gennemfprelsen af sin
egen beregningsmetode, navnlig ved beregningen af de faste og variable
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ombkostninger. Kommissionen har valgt forskellige veerdier til at skildre de samme
ombkostninger, hvilket systematisk har veeret til ugunst for WIN. Kommissionen har
sdledes pa vilkarlig vis udledt forskelle, der kan anses for at udtrykke maneder med
gratis abonnement tilbudt til kunderne. Disse fejl forklarer i vidt omfang, at
Kommissionen er ndet frem til den konklusion, at omkostningerne ikke deekkes.
WIN har for yderligere bemeerkninger til disse beregningsfejl henvist til et af
bilagene til sin steevning.

Kommissionen har vurderet, at de pastaede beregningsfejl, der skulle veere begéet i
beslutningen, ikke identificeres i selve steevningen, eftersom henvisningen til de
vedlagte bilag er generel. Dette subsidicere anbringende ber siledes afvises.

Det er endvidere Kommissionens opfattelse, at WIN ikke gér sd vidt som at past, at
rettelsen af disse fejl ville have fort til et andet resultat, eftersom deekningsgraden
ville forblive under 100%. Dette anbringende er siledes under alle omstendigheder
ikke relevant.

WIN har i sin replik svaret, at anbringendet, som var fremsat preecist i staevningen,
kan antages til realitetsbehandling, idet kun detaljerne om beregningsfejlene fremgik
af bilag. Det er siledes efter WIN’s opfattelse heller ikke irrelevant. Dette
anbringende godtger nemlig, at deekningsgraden for de samlede omkostninger
skifter fra et interval pa 90-91% til et interval pa 98-99%. Kommissionen har
vurderet, at en deekningsgrad pa 99,7% ikke udger en overtraedelse.

WIN har i sin replik anfaegtet inddragelsen af reklamer i de variable omkostninger
og beregningen af den gennemsnitlige deekningsgrad af omkostningerne for de
pageldende to tjenester.
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— Rettens bemeerkninger

Der skal indledningsvis sondres mellem iveerksaettelsen af metoden til fastsaettelse af
deekningsgraden af omkostningerne og beregningerne i egentlig forstand, som er
afgreensede til enkelte matematiske udregninger. Det folger af WIN’s processkrifter,
at selskabet ikke i det veesentlige drager de matematiske beregninger i tvivl, men den
omstendighed, at der er taget hensyn til visse urigtige forhold.

Iveerkseettelsen af metoden til fastseettelse af deekningsgraden af omkostningerne
medforer til forskel fra selve beregningerne en kompliceret gkonomisk vurdering fra
Kommissionens side, og den skal indremmes en bred skensmargen (jf. i denne
retning dommen i sagen Deere mod Kommissionen, naevnt i preemis 129 ovenfor,
preemis 34). Domstolskontrollen skal folgelig afgraenses til at efterpreve, om reglerne
om procedure og begrundelse samt om den materielle rigtighed af de faktiske
forhold er overholdt, at der ikke foreligger et dbenbart urigtigt sken, og at der ikke
foreligger magtfordrejning.

Uafheengigt af, om det foreliggende anbringende kan antages til realitetsbehandling,
skal det, som Kommissionen har gjort geeldende, fremheeves, at selv nar der tages
hensyn til alle de pastaede fejl, og de bevises, forbliver den deekningsgrad af de
samlede omkostninger, som WIN ville opna, ifolge selskabet selv under 99% og
endda 98% for eXtense-tjenesten. Det ville fortsat opretholde klagepunktet om, at de
samlede omkostninger ikke deekkes i hele den pageeldende periode.

I denne forbindelse kan den omsteendighed, at Kommissionen under anvendelse af
sine skensbefgjelser kunne tillade, at en dekningsgrad af de variable omkostninger
pa 99,7% ikke udgjorde en overtraedelse, ikke forpligte Kommissionen til at gore det
samme for deekningsgrader af de samlede omkostninger pa henholdsvis 98 og 99%.
Dette anbringende kan saledes ikke tages til folge, idet det ikke kan tilleegges veaegt.
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Hvad angir den pastiede afvisning af dette anbringende skal det for fuld-
steendighedens skyld bemeerkes, at steevninger i henhold til artikel 21 i Domstolens
statut og artikel 44, stk. 1, litra c), i Rettens procesreglement skal indeholde en
angivelse af sggsmalets genstand og en kort fremstilling af segsmalsgrundene. Disse
angivelser skal veere tilstreekkeligt klare og preecise til, at sagsogte kan tilretteleegge
sit forsvar, og Retten i givet fald pa det saledes foreliggende grundlag kan tage stilling
til sagen (Rettens kendelse af 29.11.1993, sag T-56/92, Koelman mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 1267, preemis 21).

Det skal ligeledes bemaerkes, at bilagene, safremt steevningen kan underbygges og
fuldsteendiggores pa seerlige omrader ved hjeelp af henvisninger til dertil bilagte
akter, har en rent bevismeessig og instrumental funktion (Rettens dom af 7.11.1997,
sag T-84/96, Cipeke mod Kommissionen, Sml. II, s. 2081, preemis 34). Bilagene kan
saledes ikke tjene til grundlag for et anbringende, der er kortfattet fremsat i
steevningen, med fremszettelse af kritikpunkter og argumenter, som ikke fremgar af
steevningen. Sagsegeren skal i sin steevning angive de preecise kritikpunkter, som
Retten skal tage stilling til, samt p& mere eller mindre kortfattet vis de retlige og
faktiske omsteendigheder, som disse stgttes pa (Domstolens dom af 31.3.1992, sag
C-52/90, Kommissionen mod Danmark, Sml. I, s. 2187, preemis 17, og Rettens
kendelse af 28.4.1993, sag T-85/92, De Hoe mod Kommissionen, Sml. II, s. 523,
preemis 20).

Folgelig kan dette anbringende antages til realitetsbehandling inden for rammerne af
de fejl, der klart er redegjort for i steevningen, nemlig valget af forskellige veerdier
som repraesentation for de samme omkostninger og udledelsen af forskelle, der kan
anses for at udtrykke méneder med gratis abonnement tilbudt til kunderne. Det méa
derimod afvises for s& vidt angir inddragelsen af reklamer i de variable
omkostninger og beregningen af den gennemsnitlige deekningsgrad af omkostnin-
gerne for de to tjenester, som er forhold, der kun er neevnt og fremfort i et af
bilagene til steevningen.

Dette anbringende skal folgelig delvist afvises fra realitetsbehandling og kan under
alle omsteendigheder ikke tilleegges veegt, jf. praemis 165.
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b) Anbringenderne vedrgrende testen af underbud

Det er WIN'’s opfattelse, at Kommissionen har foretaget urigtig retsanvendelse og
begaet dbenbare urigtige skan ved iveerksaettelsen af testen af underbud, hvilket bor
medfere annullation af beslutningen som folge af tilsidesaettelse af artikel 82 EF.
WIN har paberébt sig begrundelsen stottet pa selskabets ret til at sidestille sig med
sine konkurrenters priser, at der ikke foreld en plan om underbud og begraensning af
konkurrencen, og at det var ngdvendigt at bevise, at tabene blev genindvundet.

Begrundelsen om WIN's ret til at sidestille sig med sine konkurrenters priser

— Parternes argumenter

Det er WIN’s opfattelse, at retten for den erhvervsdrivende, uanset dennes karakter,
til i god tro at sidestille sig med den pris, som en konkurrent tidligere har anvendt, er
grundleggende for konkurrenceprocessen. Kommissionen har i sin beslutnings-
praksis selv anerkendt denne ret, den er anerkendt i retspraksis og ved enighed i den
pkonomiske teori og analyse. Den omstendighed, at konkurrenternes priser svarer
til priser, der er lavere end den pageldende virksomheds omkostninger, har ingen
betydning i denne forbindelse.

Det er arsagen til, at Kommissionen selv i sin beslutning 83/462/EQF af 29. juli 1983
om en procedure i henhold til [artikel 82 EF] (IV/30.698 — ECS/AKZO: forelobige
forholdsregler, EFT L 252, s. 13) udtrykkeligt gav den péageldende dominerende
virksomhed tilladelse til at anvende priser, der I& under dens omkostninger, for i god
tro at sidestille sig med den pris, der forudgdende var blevet anvendt af
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konkurrenterne. Domstolen har som led i en sag anlagt til provelse af denne
beslutning netop fremhaevet, at Kommissionen principielt ikke drager en
dominerende virksomheds ret til at sidestille sig med konkurrenterne i tvivl, og
Domstolen har selv meget klart fastslaet dette princip.

Kommissionen har endvidere i sine supplerende konstateringer gengivet de faktiske
omstendigheder urigtigt ved med urette at anfegte WIN’s sidestilling med sine
konkurrenter.

Kommissionen har fundet, at sifremt sidestilling med konkurrenternes priser ikke
fuldstendigt er forbudt for en virksomhed, der befinder sig en dominerende stilling,
er denne mulighed ikke aben for virksomheden, hvis det medferer priser, der er
lavere end omkostningerne ved den pageldende tjeneste. Det er Kommissionens
opfattelse, at den dominerende virksomheds prispolitik i denne sag i form af
sidestilling med en anden, ikke-dominerende erhvervsdrivendes tilbudspriser, som
ikke giver den mulighed for at deekke sine omkostninger, ikke er begrundet.
Kommissionen har endvidere vurderet, at WIN’s konkurrenter ikke befandt sig i en
dominerende stilling, og Kommissionen har for fuldsteendighedens skyld anfegtet
rigtigheden af WIN’s pastande, hvorefter selskabets prispolitik kun udgjorde en
sidestilling med dets konkurrenters priser.

Under alle omstendigheder er diskussionen om sidestilling efter Kommissionens
opfattelse irrelevant. Beslutningen er nemlig afgrenset til at bebrejde WIN for at
opretholde sine priser efter marts 2001 pa et tidspunkt, hvor selskaberne Noos og
Mangoosta havde heevet deres priser med mere end 20%, og hvor der ikke leengere
var tale om sidestilling. Kommissionen har i denne forbindelse henvist til
betragtning 331 til beslutningen.

— Rettens bemeerkninger

Det skal forst fastslas, at Kommissionen pa ingen made har anfegtet den
erhvervsdrivendes ret til at sidestille sig med den pris, som en konkurrent tidligere
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har anvendt. Kommissionen har i betragtning 315 til beslutningen gjort geeldende, at
»safremt det er korrekt, at det ikke er aldeles forbudt for en dominerende
erhvervsdrivende at sidestille sig med konkurrenternes priser, bor denne mulighed
ikke desto mindre neegtes den pageldende, nir den medferer den dominerende
virksomheds manglende deekning af omkostningerne til den pageeldende tjeneste«.

WIN har imidlertid vurderet, at Kommissionen siledes har tilsidesat sin beslut-
ningspraksis og Domstolens praksis.

Det skal i denne forbindelse bemeerkes, at der var tale om en begraenset fastslaelse af
en dominerende virksomheds ret til sidestilling i de fortilfeelde, WIN har gjort
geeldende. Dette geelder savel beslutning 83/462 om forelgbige forholdsregler som
den efterfolgende dom fra Domstolen (dommen i sagen AKZO mod Kommissionen,
neevnt i preemis 100 ovenfor, preemis 134).

Kommissionen har nemlig i beslutning 83/462 ikke tilladt AKZO generelt at
sidestille sig med konkurrenternes priser, men kun at foretage sidestilling i forhold
til en bestemt kunde med priserne fra en anden producent, som ville veere i stand til
at levere den. Denne tilladelse til sidestilling under meget preecise betingelser
fremgik endvidere ikke af den endelige beslutning, der blev vedtaget i samme sag
(Kommissionens beslutning 85/609/EQF af 14.12.1985 om en procedure i henhold
til [artikel 82 EF] (IV/30.698 — ECS/AKZO Chemie), EFT L 374, s. 1).

WIN kan folgelig ikke pa dette grundlag alene gore geeldende, at Kommissionen i sin
beslutningspraksis har anerkendt en ret for dominerende virksomheder til at
sidestille sig med sine konkurrenters priser selv i tilfaelde, hvor dette ville medfore
anvendelsen af priser, der 1a under virksomhedernes omkostninger.
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Domstolen har i dommen i sagen AKZO mod Kommissionen, neevnt i preemis 100
ovenfor, som er den eneste dom, WIN har henvist til som stette for sit synspunkt,
ganske vist ikke principielt draget en dominerende virksomheds ret til sidestilling i
tvivl. Domstolen har imidlertid ved at finde, at Kommissionen med rette havde
fastslaet, at der ikke foreld et konkurrerende tilbud, ikke skullet tage stilling til
lovligheden af en dominerende virksomheds sidestilling med sine konkurrenters
priser, hvor en sadan sidestilling medferer priser, der er lavere end omkostningerne.

Det kan siledes ikke gores geldende, at en dominerende virksomheds ret til at
sidestille sig med konkurrenceprisen er absolut, og at Kommissionen og Domstolen
har anerkendt den som sddan i deres praksis, seerligt nar denne ret ville medfore en
begrundelse for anvendelsen af underbudspriser, der endvidere er forbudt i henhold
til traktaten.

Kommissionen har i denne sag fundet, at denne mulighed for sidestilling skal neegtes
den dominerende virksomhed, nar den medferer den dominerende virksomheds
manglende deekning af omkostningerne til den pageeldende tjeneste.

Denne begreensnings forenelighed med feellesskabsretten skal saledes efterproves.

Det skal bemeerkes, at selv om en dominerende stilling i henhold til retspraksis ikke
kan bergve en virksomhed, der har en sadan stilling, retten til at forsvare sine egne
handelsmeessige interesser, nér disse trues, og selv om der mi indremmes
virksomheden ret til i rimeligt omfang at foretage handlinger, som den skenner
hensigtsmaessige med henblik pa beskyttelse af disse interesser, kan man ikke tillade
sadanne former for adfeerd, nar de netop har til formal at styrke denne dominerende
stilling og misbruge den (dommen i sagen United Brands mod Kommissionen,
nevnt i premis 101 ovenfor, preemis 189, samt Rettens dom af 1.4.1993, sag
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T-65/89, BPB Industries og British Gypsum mod Kommissionen, Sml. II, s. 389,
preemis 117, og dommen i sagen Compagnie maritime belge transports m.fl. mod
Kommissionen, neevnt i preemis 104 ovenfor, preemis 146).

De serlige forpligtelser, som er palagt virksomheder, der befinder sig i en
dominerende stilling, er gentagne gange blevet bekreeftet ved retspraksis. Retten
har i sin dom af 17. juli 1998, ITT Promedia mod Kommissionen (sag T-111/96, Sml.
II, s. 2937, preemis 139), udtalt, at det folger af arten af de forpligtelser, der paleegges
ved artikel 82 EF, at virksomheder i dominerende stilling under seerlige
omstendigheder kan miste retten til at udvise adfeerd eller gennemfore handlinger,
som ikke i sig selv ville veere misbrug, og som ikke ville kunne kritiseres, hvis de var
udvist eller gennemfert af virksomheder, der ikke var dominerende.

WIN kan saledes ikke péberabe sig en absolut ret til at sidestille sig med sine
konkurrenters priser som begrundelse for sin adfeerd. Safremt det er rigtigt, at en
dominerende virksomheds sidestilling med konkurrenternes priser ikke i sig selv er
misbrug eller kan kritiseres, kan det ikke udelukkes, at dette bliver tilfeeldet, nar
sidestillingen ikke blot tilsigter at beskytte virksomhedens interesser, men har til
formal at styrke den dominerende stilling og misbruge den.

Den pastaede mangel péa en plan om underbud og konkurrencebegrensning

— Parternes argumenter

Det er WIN’s opfattelse, at underbud forudszetter en betydelig konkurrencebe-
greensning. Det er selskabets overbevisning, at en underbudsstrategi pa ingen made
kan anses for rationel, sifremt det er umuligt, at konkurrenterne fortreenges eller i
det mindste stoppes eller begraenses i deres adfeerd. Folgelig har Kommissionen ved
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at straffe WIN, selv om den anerkender, at WIN’s markedsandel er faldet under den
pastaede overtreedelsesperiode, og at konkurrencen ved afslutningen af den
pégeeldende periode var steerk, begdet en alvorlig tilsideseettelse af artikel 82 EF.
WIN har ikke haft mulighed for at fjerne sine konkurrenter pa markedet ved at
opretholde for lave priser. Derudover er det seerligt ulogisk at sege at fortreenge
konkurrenter i denne sektor, hvor adgangshindringerne er begreensede, pa et omrade
af denne art, idet dette, selv nar en udelukkelse sker, medforer mulig adgang pa alle
niveauer, hvilket opheever den eventuelle interesse i en udelukkelse af konkurren-
terne.

Kommissionen har begaet et alvorligt fejlskan ved at bebrejde WIN udelukkelsen af
selskabet Mangoosta. Denne virksomheds fallit skyldes nemlig kun en serlig
risikabel strategisk politik og pa ingen méde WIN’s prisfastsattelse.

WIN har endvidere anfegtet den omstendighed, at Kommissionen har antaget, at
visse af konkurrenternes manglende mulighed for at sidestille sig med WIN’s priser
skyldes disses langsomme udvikling. Kommissionen har ikke taget hensyn til WIN’s
konkurrenters vilje til at holde sig til udviklingen af lav hastighed til skade for ADSL,
der ikke ansas som beeredygtigt.

Kommissionen har ligeledes begaet et dbenbart urigtigt sken ved at finde, at priser,
som var fuldkomment rationelle i en sammenheeng med staerk konkurrence, som
havde bidraget til udviklingen af markedet, og som ligger til grund for den steerke
konkurrence, der findes i dag, er underbudspriser. Forbrugerne har under alle
omsteendigheder aldrig lidt skade, eftersom disse er begunstiget af lave priser.

Endelig er det WIN’s opfattelse, at den strategi, selskabet har vedtaget, pa ingen
made kan anses for at afslore nogen som helst hensigt til underbud. Kommissionen
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har blot fremheevet nogle forhold, der tilsigter at godtgere WIN’s formodede hensigt
til at fjerne sine konkurrenter, men har ikke bevist en objektiv udelukkelsesplan. Det
grundleeggende i Kommissionens argumentation om den pastdede hensigt hviler pa
en vilkarlig og fordrejet udveelgelse af interne dokumenter, som er fundet i WIN’s
lokaler.

Kommissionen er af den opfattelse, at godtgerelsen af, at WIN’s underbudspriser har
konkret virkning, ikke er afgerende med henblik p& at fastsld den péageldende
overtreedelse. Kommissionen har gjort geeldende, at artikel 82 EF skal finde
anvendelse fra det gjeblik, hvor der er en risiko for fjernelse af konkurrencen, uden
at det er nadvendigt at afvente, at malet om udelukkelse nis.

Kommissionen har hvad angér planen om underbud gjort geeldende, at det folger af
fast retspraksis, at det formodes, at der foreligger forseet i tilfeelde, hvor priserne er
lavere end de gennemsnitlige variable omkostninger, og at forseettet skal bevises pa
grundlag af alvorlige og samstemmende indicier i tilfelde af, at priserne er lavere
end de gennemsnitlige samlede omkostninger, men hgjere end de gennemsnitlige
variable omkostninger. Kommissionen mener, at den i beslutningen har fremlagt
alvorlige indicier, der beviser, at virksomheden forszetligt havde indledt sig pa en
strategi om forkebsret pa markedet og afgreensning af konkurrencen.

— Rettens bemeerkninger

Hvad angéar anvendelsen af artikel 82 EF og sondringen mellem genstanden for og
virkningen af misbruget skal det understreges, at bevisforelsen for det konkurren-
cebegrensende formal og for den konkurrencebegraensende virkning med henblik
pa anvendelsen af den neevnte artikel i givet fald kan falde sammen. Hvis det nemlig
er bevist, at en markedsdominerende virksomheds adfeerd har til formal at begreense
konkurrencen, vil denne adferd ligeledes kunne have denne virkning. For s& vidt
angar praksis pa prisomradet fastslog Domstolen i dommen i sagen AKZO mod
Kommissionen (nzevnt i preemis 100 ovenfor), at priser, der er lavere end de
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gennemsnitlige variable omkostninger hos en virksomhed, der indtager en
dominerende stilling, i sig selv anses for misbrug, idet den eneste interesse,
virksomheden kan have i at anvende sddanne priser, er at fjerne sine konkurrenter,
og at priser, der er lavere end de gennemsnitlige samlede omkostninger, men hgjere
end de gennemsnitlige variable omkostninger, anses for misbrug, nir de fastseettes
som led i en plan om at fjerne en konkurrent. Domstolen kraevede ikke i denne sag,
at der blev fort bevis for de konkrete virkninger af den omhandlede adfeerd (jf. i
denne retning Rettens dom af 30.9.2003, sag T-203/01, Michelin mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 4071, preemis 241 og 242).

Det skal endvidere tilfgjes, at nar en virksomhed, der har en dominerende stilling,
faktisk gennemforer en praksis med henblik pa at fortreenge en konkurrent, er den
omstendighed, at det gnskede resultat ikke blev opnaet, ikke tilstreekkeligt til at
udelukke et misbrug af en dominerende stilling som omhandlet i artikel 82 EF
(dommen i sagen Compagnie maritime belge transports m.fl. mod Kommissionen,
neevnt i premis 104 ovenfor, preemis 149, og Rettens dom af 7.10.1999, sag
T-228/97, Irish Sugar mod Kommissionen, Sml. II, s. 2969, preemis 191).

Det folger klart heraf, at det forste element i den misbrug, den dominerende
virksomhed har iveerksat, for sd vidt angdr underbudspriser udgeres af, at
virksomhedens ombkostninger ikke deekkes. Hvis de variable omkostninger ikke
deekkes, forudseettes det andet element, dvs. forseettet til underbud, at foreligge,
hvorimod det for de priser, der er lavere end gennemsnittet af de samlede
omkostninger, skal bevises, at der foreligger en plan om udelukkelse af
konkurrencen. Dette forsat til udelukkelse skal i henhold til dommen af 6. oktober
1994 i sagen Tetra Pak mod Kommissionen (nzvnt i preemis 130 ovenfor, premis
151) godtgeres pa grundlag af alvorlige og samstemmende indicier.

Kommissionen har i denne sag godtgjort, at WIN har en dominerende stilling, og
har i beslutningens artikel 1 holdt WIN ansvarlig for, at de variable omkostninger
indtil august 2001 samt de samlede omkostninger fra dette tidspunkt til oktober
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2002 ikke blev dzkket. For perioden, hvor de samlede omkostninger ikke blev
deekket, skulle Kommissionen saledes for at godtgere overtraedelsen fremleegge
alvorlige indicier for, at der forela en strategi om »at blive den forende« pa markedet.

I betragtning 110 til beslutningen henvises der til dokumenter, som er spredt over
hele den omtvistede periode, og som godtger, at WIN havde en strategi om »at blive
den forende« pa markedet for hgjhastighed, seerligt:

— et dokument fra juli 2000, hvori det folgende mal for andet halvar 2000 og hele
2001 udtrykkes: »Vi skal blive den forende pa ADSL-markedet med et alt
inklusive-tilbud [plus] pack, og investeringerne i 2001 skal eges, men den
okonomiske balance skal veere negativ«

— e-post af juli 2000 vedrerende en diskussion om det passende prisniveau, hvoraf
fremgar: »Vi vil fi besveer med at blive den forende pa dette marked med en
pris, der er for hgj«

— rammeskrivelsen for 2001 med folgende angivelser: »det er nedvendigt, at vi
bliver den forende pa ADSL-markedet«

— beretning af 28. februar 2001, hvorved man omtalte »en kampagne om at blive
den forende pa omradet for hgjhastighed fra [WIN’s] side«

— strategiplanen for 2002-2004, hvori der for perioden 2001-2003 henvises til den
steerke udvikling af hejhastighed og malseetningen om »at blive den forende pa
et marked, der anses som veerdiskabende«.
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Endvidere godtger nogle af WIN'’s dokumenter, at selskabet forsegte at erhverve og
herefter bevare meget betydelige markedsandele. I rammeskrivelsen for 2001 angives
feks. at »70[...]-80% af ADSL-markedet skal tilhgre [WIN]«. WIN’s direktors
beretning til France Télécoms bestyrelse i juni 2001 omtalte en markedsandel pa
80% for hele perioden 2001-2004 pa omradet for »adskilte tilbud som Wanadoo
ADSL« og en markedsandel stigende fra 50% i gennemsnit i 2001 til 72% i 2004 pa
omrédet for »pakketilbud som eXtense«.

WIN har ganske vist bestridt reekkevidden af disse dokumenter og navnlig
betydningen af begrebet »blive den forende«, som anvendes heri. Det er WIN’s
opfattelse, at sddanne uformelle og spontane, endda uovervejede, udtalelser kun
afspejler sprogbrugen i beslutningsprocessen. De binder kun ophavsmendene og
ikke virksomheden.

Det skal imidlertid fremheeves, at disse udtalelser hidrgrer fra virksomhedens
ledelse, og at visse er blevet fremsat som led i formelle beretninger for
beslutningsorganer eller ved en gennemarbejdet rammeskrivelse. Deres spontane
og uovervejede karakter forekommer saledes tvivlsom.

WIN har i sin steevning og iseer i visse bilag hertil endvidere gjort geeldende, at
hovedparten af de angiveligt bebyrdende dokumenter og erkleringer er taget ud af
deres sammenhzeng, og at Kommissionen bevidst har undladt at tage hensyn til
talrige begunstigende erkleeringer.

Det skal fastslas, at WIN i sin staevning blot har gjort geldende, at Kommissionen
har benyttet talrige uddrag af interne dokumenter, som den ikke placerede i deres
rette sammenheeng. Et s& uklart argument giver ikke sagsegte mulighed for at

II - 176



205

206

207

208

FRANCE TELECOM MOD KOMMISSIONEN

forsvare sig og giver ikke Retten mulighed for i givet fald at tage stilling uden andre
tilgrundliggende oplysninger (kendelsen i sagen Koelman mod Kommissionen,
neevnt i preemis 166 ovenfor, preemis 21). Det er i strid med bilagenes rent
bevismeessige og instrumentale funktion, at disse kan tjene til detaljeret at godtgere
en pastand, der ikke er tilstreekkeligt klart og preecist fremsat i steevningen.

Dette anbringende, som WIN vil udlede af, at der er taget hensyn til angiveligt
bebyrdende dokumenter uden for deres sammenheeng, og at der ikke er taget
hensyn til talrige begunstigende erkleringer, kan séledes ikke tages til folge.

For fuldsteendighedens skyld skal det fremheeves, at antagelsen af, at der foreligger
forseet til udelukkelse af konkurrencen, end ikke forsvinder, sdfremt man placerer
vendingen »vi vil fa besveer med at blive den forende pé dette marked med en pris,
der er for hgj« i sin sammenhaeng, dvs., hvis man lader vendingen »vores priser er
hejere« ga forud herfor og lader den efterfolges af »vores konkurrenter ligger under
vores priser«.

P4 samme made kan vendingen »det er nedvendigt, at vi bliver den forende pé
ADSL-markedet« ikke forstas anderledes end, at der er en hensigt til at blive den
forende, selv om vendingen placeres i den sammenhzeng, som WIN har gjort
geldende, med en udbredt konkurrence. Den omstendighed, at den erkleering,
Kommissionen har nzevnt, er efterfulgt af erkleeringen, hvorefter »gennemforelsen af
konkurrence pd ADSL udleser et fald i priserne pd Netissimo (detail- og
engrospriserne) fra begyndelsen af 2001« og »fastseettelsen af prisbetingelserne for
opsplitning af abonnentledningerne uden tvivl ligeledes bidrager til faldet i ADSL-
priserne«, sveekker ikke den nedvendighed, WIN har opstillet, for at blive den
forende pa markedet.

Hvad angar vendingen, hvorefter »70[...]-80% af ADSL-markedet skal tilhare
Wanadoo«, anfegtes den reelt ikke. WIN har blot gjort geldende, at der heri ikke er
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neevnt nogen eventuel anvendelse af lave priser, og at der folgelig ikke er forbindelse
mellem de fastsatte priser og formalene hermed i forhold til markedsandele.
Desuagtet fjerner den omstendighed, at maden til at opnd 70-80% af andelen pa
ADSL-markedet ikke omtales, intet fra det forfulgte formal.

Disse erkleeringer, som fremgar af selskabets interne dokumenter, udger under alle
omstendigheder et indicium for, at der foreligger en plan om underbud, hvilket
styrkes af andre forhold.

Det folger af betragtning 279 ff. til beslutningen, at forseettet til afgreensning af
konkurrencen ligeledes folger af den omstendighed, at WIN var bevidst om, at
selskabets strategi med fastseettelse af urentable priser i forbindelse med betydeligt
salg ikke var pkonomisk holdbar for dets konkurrenter.

Den ansvarlige for ADSL-tjenesterne omtalte i e-post til direktoren for WIN i
slutningen af april 2001 (betragtning 279 til beslutningen og fodnote 319) de
konkurrenter, som enten ikke underskrev France Télécoms tilbud om support eller
var »andelase«.

WIN vidste ligeledes, at den manglende mulighed for at folge WIN’s detailpriser
uden at forege tabet atholdt AOL fra at treenge ind pa markedet for hgjhastighed. En
e-post fra France Télécom til WIN’s marketingdirektor den 29. juni 2001 havde
nemlig som vedheeftet fil et indleeg fra AOL Frances direktor, der var affattet saledes
(fodnote 321 i beslutningen):

»Da Cégétel var vores aktioneer, fremsatte vi et tilbud sammen med Monaco
Telecom og havde 500 abonnenter. Vi har ikke fremsat tilbuddet i Frankrig,
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eftersom France Télécoms salgstilbud pa ADSL ikke i dag giver os mulighed for
indtjening. Teknisk set er vi parate, men vi har ikke til hensigt at tabe penge.«

Det fremgar ligeledes af et dokument med titlen »Analyse af meddelelse —
teleselskaber — en bemserkning til lovgivningen om internet i Frankrig« af 20. juli
2001, at WIN havde foretaget en detaljeret analyse af de fordele, selskabet havde som
den forste aktive pd markedet (betragtning 280 til beslutningen og fodnote 322).
Dette dokument péviste, at en konkurrent, som havde mindre trafik end WIN, havde
en mindre margin pa netveerksomkostningerne end dem, der var forudset for WIN.

Det folger af det ovenstdende, at WIN’s reklamering i 2001 og begyndelsen af 2002
med sé fremadstreebende handelsformél, at en ikke-dominerende virksomhed kunne
have problemer med at deltage under umiddelbart ugunstige rentabilitetsbetingelser,
medforte en afskrekkelse af rivaliserende virksomheder. Dette fulgte af formalet
med udelukkelse af konkurrence, som virksomheden forfulgte.

Det skal pa grundlag af samtlige ovenstaende overvejelser fastslas, at Kommissionen
har fremlagt alvorlige og samstemmende indicier for, at der foreld en plan om
underbud i hele overtraedelsesperioden. Den logik, som denne strategi var
undergivet, fremgar klart af en meddelelse fra WIN’s strategiledelse fra december
2001, hvorefter:

»Hojhastighed og ADSL-markedet er fortsat i nogle ar undergivet en erobrings-
politik, eftersom det strategiske mal er at opna en dominerende stilling pa noget af
markedet, ved at rentabilitetstidspunktet forst indtreeder senere.«
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Kommissionen har i overensstemmelse med dommen i sagen AKZO mod
Kommissionen, neevnt i praemis 100 ovenfor, og dommene af 6. oktober 1994 og
14. november 1996 i sagen Tetra Pak mod Kommissionen, neevnt i preemis 130
ovenfor, siledes godtgjort de to forhold, som kraeves som bevis for, at der foreligger
en praksis med underbudspriser, der ligger lavere end en dominerende virksomheds
samlede omkostninger.

De argumenter, som WIN har gjort geeldende om stordriftsfordele og virkningen af
indsigt, der i denne sag skulle begrunde, at priserne var fastsat lavere end
omkostningerne, kan ikke rejse tvivi om den konklusion, Retten er ndet til. En
virksomhed, der anvender underbudspriser, er nemlig begunstiget af stordrifts-
fordele og af indsigtsvirkninger som folge af en oget produktion, der netop skyldes
denne praksis. Opnéede stordriftsfordele og indsigtsvirkninger kan séledes ikke
fritage virksomheden for dens ansvar i henhold til artikel 82 EF.

Det folger heraf, at anbringendet om mangel pa en plan om underbud séledes ikke
kan tages til folge.

Genindvinding af tab

— Parternes argumenter

WIN har gjort geeldende, at genindvindingen af tab er et selvsteendigt led i testen af
underbud, som Kommissionen skal bevise. WIN er af den opfattelse, at sdfremt en
dominerende virksomhed — navnlig fordi adgangen til markedet anses for lettere —
ikke med rimelighed kan forvente pa lang sigt at nedsaette konkurrencen med
henblik pé at genindvinde sit tab, er det ikke hensigtsmeessigt for denne virksomhed
at indlade sig pa en underbudsprispolitik. I dette tilfeelde gar &rsagen til
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virksomhedens politik om lave priser nedvendigvis leengere end en underbuds-
strategi.

Ifplge WIN deles denne opfattelse af hele den gkonomiske og juridiske teori samt af
talrige konkurrencedomstole og -myndigheder, herunder De Forenede Staters, men
ligeledes flere af Den Europeiske Unions medlemsstaters. Feellesskabsretspraksis
har selv aldrig udelukket, at der skal fores et sadant bevis.

Konkurrencevilkarene pa markedet for adgang til hejhastighedsinternet er helt
forskellige fra de betingelser, Retten og Domstolen har skullet tage stilling til i
tidligere underbudssager. Adgangshindringerne pa dette marked er nemlig
beskedne, vaeksten er stor, konkurrencesituationen er ikke fast, og de faktiske og
potentielle nytilkomne er talrige. Kommissionen har saledes begéet en alvorlig retlig
fejl ved at fastholde, at det ikke er nedvendigt at godtgere genindvindingen af tabet.

Det er endvidere WIN'’s opfattelse, at Kommissionen har begaet et andet dbenbart
urigtigt sken sammen med urigtig retsanvendelse ved at finde, at den har oplyst om
beviset for en mulighed for genindvinding af tab.

Kommissionen har gjort geeldende, at en godtgerelse af genindvinding af tab ikke gér
forud for fastslaelsen af, at der foreligger underbudspriser i strid med artikel 82 EF.
Den mener, at retspraksis er klar i denne forbindelse. Subsidizert har Kommissionen
fremheevet, at genindvinding af tab i denne sag er sandsynliggjort ved opbygningen
af markedet og ved udsigten til de hertil knyttede indtaegter.
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— Rettens bemeerkninger

Domstolen har i dommen i sagen AKZO mod Kommissionen, neevnt i preemis 100
ovenfor (preemis 71 og 72), fastslaet, at der foreligger to forskellige analysemetoder,
nar det skal efterpreves, om en virksomhed har anvendt underbudspriser. For det
forste skal priser, der er lavere end de gennemsnitlige variable omkostninger, altid
anses for at veere udtryk for misbrug. I dette tilfeelde kan man ikke forestille sig et
andet skonomisk formal end fjernelsen af en konkurrent, eftersom hver produceret
og solgt enhed medforer et tab for virksomheden. For det andet skal priser, der er
lavere end de gennemsnitlige samlede omkostninger, men hgjere end de gennem-
snitlige variable omkostninger, kun anses for misbrug, nar det kan bevises, at der
foreligger en plan om fjernelse (dom af 14.11.1996 i sagen Tetra Pak mod
Kommissionen, neevnt i preemis 130 ovenfor, preemis 41).

Domstolen fastslog i sin dom af 14. november 1996 i sagen Tetra Pak mod
Kommissionen, neevnt i preemis 130 ovenfor (preemis 42 og 43), at Retten i den
appellerede dom havde fulgt den samme tankegang — en tankegang, Domstolen
havde erkleret gyldig. Domstolen udtalte:

»42 For sa vidt angik ikke-aseptiske kartoner, der blev solgt i Italien mellem 1976 og
1981, konstaterede Retten, at priserne var langt lavere end de gennemsnitlige
variable omkostninger. Det var derfor ikke ngdvendigt at fore bevis for, at Tetra
Pak havde til hensigt at eliminere sine konkurrenter. I 1982 13 priserne pé disse
kartoner mellem gennemsnittet af de variable omkostninger og gennemsnittet
af de samlede omkostninger. Dette er grunden til, at Retten i preemis 151 i den
anfzegtede dom forsegte — hvilket ikke i gvrigt er blevet kritiseret af sagsegeren
— at pavise, at Tetra Pak havde til hensigt at eliminere en konkurrent.

43 Det er tillige med rette, at Retten i preemis 189, 190 og 191 i den anfeegtede dom
fulgte nojagtig den samme metode med hensyn til salg af ikke-aseptiske
maskiner i Det Forenede Kongerige mellem 1981 og 1984.«
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Hvad angar genindvinding af tab tilfojede Domstolen i den nsevnte doms preemis 44:

»[Ulnder de i sagen foreliggende omstendigheder findes det ikke pékreevet
endvidere at kreeve som yderligere bevis, at det pavises, at Tetra Pak havde en
reel chance for at genindvinde sine tab. Udbud til underbudspriser skal kunne
sanktioneres, sa snart der er risiko for eliminering af konkurrenterne. I den
foreliggende sag konstaterede Retten i preemis 151 og 191 i den anfaegtede dom, at
der foreld en sadan risiko. Af hensyn til formalet, som er at sikre, at konkurrencen
ikke fordrejes, kan man ikke vente pa, at en saddan strategi forer til, at
konkurrenterne faktisk elimineres.«

Kommissionen kunne siledes i henhold til Feellesskabets retspraksis anse priser, der
var lavere end de gennemsnitlige variable omkostninger, for at veere misbrug. I dette
tilfeelde formodes en sédan prispraksis at have til formal at fjerne konkurrencen (jf. i
denne retning dommen af 6.10.1994 i sagen Tetra Pak mod Kommissionen, neevnt i
preemis 130 ovenfor, preemis 148). Hvad angdr de samlede omkostninger skulle
Kommissionen herudover bevise, at WIN’s praksis med underbudspriser var et led i
en plan, der tilsigtede at »blive den forende« pa markedet. I de to tilfeelde var det
ikke ngdvendigt som supplerende bevis at godtgere, at WIN havde en reel mulighed
for at genindvinde sit tab.

Kommissionen har saledes med rette fundet, at godtgerelsen af en genindvinding af
tabet ikke var en forudgiende betingelse for at fastsla, at der foreld en praksis med
underbudspriser.

Det skal i henhold til dommene af 6. oktober 1994 og 14. november 1996 i sagen
Tetra Pak mod Kommissionen, neevnt i praemis 130 ovenfor, og dommen i sagen
AKZO mod Kommissionen, nevnt i preemis 100 ovenfor, nar der foreligger priser,
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der er lavere end de samlede omkostninger, men hojere end de variable
ombkostninger, derimod efterproves, om de er en del af en plan om fjernelse af
konkurrencen. Retten har i preemis 215 ovenfor fastslaet, at Kommissionen har
fremlagt alvorlige og samstemmende indicier for, at der forela en plan om underbud
i hele overtraedelsesperioden.

Samtlige anbringender, der er fremfort til stotte for pastanden om annullation af
beslutningen, skal derfor forkastes.

Il — De subsidicere pdstande om ophcevelse eller nedscettelse af boden

WIN har subsidicert anfeegtet storrelsen af den bede, selskabet er blevet pélagt, og
péstiet opheevelse eller en meget veesentlig nedseettelse af denne sanktion. WIN har
til stotte for disse pastande paberébt sig, at der er sket en tilsideszettelse af princippet
om individuelle straffe og princippet om ingen straf uden lov, at der ikke foreligger
nogen virkning af den pageeldende praksis, at varigheden af overtreedelsen er fastsat
urigtigt, og at der er sket en tilsideseettelse af proportionalitetsprincippet.

A — Tilsidescettelse af princippet om individuelle straffe og princippet om ingen straf
uden lov

1. Tilsideseettelse af princippet om individuelle straffe

a) Parternes argumenter

Det er WIN’s opfattelse, at Kommissionen har tilsidesat princippet om individuelle
straffe ved at leegge France Télécoms adfeerd til grund for at forfelge WIN.
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Kommissionen har indrgmmet, at overtreedelsen blev bragt til ophor ved France
Télécoms indgreb. Kommissionen har endvidere taget hensyn til France Télécoms
adfeerd for at vurdere, om den overtraeedelse, WIN angiveligt har begdet, var af
forseetlig karakter.

Kommissionen har tilbagevist dette anbringende ved hovedsageligt at henvise til sit
svar pd det samme anbringende, som WIN har fremsat som led i sine
hovedpéastande. Kommissionen har tilfgjet, at WIN’s forset til udelukkelse er
grundigt underbygget af virksomhedens interne dokumenter, eftersom de lejlig-
hedsvise henvisninger til France Télécom pa ingen méde er afgorende.

b) Rettens bemarkninger

Dette anbringende falder i hej grad sammen med det, WIN hovedsageligt har
péberabt sig i sin annullationspastand. Der skal saledes henvises til preemis 66-71
ovenfor.

Endvidere medforer fastseettelsen af afslutningen pa WIN’s overtraedelse til datoen
for prisfaldet, der blev foretaget af France Télécom, ikke, at forfolgelsen af WIN er
stottet pa sidstneevntes adfzerd. Den péageeldende overtraedelse er klart tilskrevet
WIN og ikke France Télécom. WIN kunne selv have bragt overtraedelsen til ophor
inden France Télécoms indgriben og uden denne indgriben. Den omstendighed, at
afslutningen af overtreedelsen ikke er en folge af WIN’s adfezerd, sendrer ikke pa
selskabets overtreedelse. Overtraedelsen er direkte forbundet med omkostnings-
niveauet. Eftersom visse af disse omkostninger folger direkte af priser, der er fastsat
af leveranderselskaber, kan afslutningen af overtreedelsen i visse tilfeelde logisk set
folge af disse virksomheders adfeerd.
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Dette argument om tilsideseettelse af princippet om individuelle straffe kan saledes
ikke tages til folge.

2. Anbringendet om tilsideseettelse af princippet om ingen straf uden lov

a) Parternes argumenter

Det er WIN’s opfattelse, at selskabet ved beslutningen er blevet forfulgt i henhold til
nye retsregler. Kommissionen har vedrerende sidestillingen foretaget en fuldsteendig
kurseendring i forhold til sin hidtidige beslutningspraksis. Endvidere har Kommis-
sionen anvendt en ukendt og uforudsigelig underbudstest.

Der er ikke fortilfeelde vedrerende underbudspriser pa et marked under opbygning.
Kommissionen har for forste gang anvendt den beregningsmetode, den har benyttet
i denne sag, og fastsat den i lgbet af proceduren. WIN har ud fra den metode, der
anvendes af flere nationale konkurrencemyndigheder, fundet, at selskabet med god
ret kunne anse sine priser for ikke at veere udtryk for underbud.

Kommissionen har gjort geeldende, at artikel 82 EF og artikel 15 i forordning nr. 17
udgoer det eneste retsgrundlag for at paleegge en bede i den foreliggende sag, og at
disse bestemmelser pa ingen made er nye. Kommissionen har péaberabt sig fast
retspraksis, hvorefter dens hidtidige beslutningspraksis ikke i sig selv tjener som
retlig ramme for bedepalaeggelse i konkurrencesager.

II - 186



240

241

242

243

244

FRANCE TELECOM MOD KOMMISSIONEN

Kommissionen har for fuldsteendighedens skyld tilfgjet, at praksis med underbuds-
priser i retspraksis allerede er blevet kvalificeret som en overtreedelse af artikel 82
EF.

b) Rettens bemeerkninger

WIN kan ikke gore geeldende, at den forfulgte adfeerd ikke udgjorde en overtraedelse
pé det tidspunkt, hvor den blev foretaget. Ethvert misbrug fra en virksomhed af sin
dominerende stilling pad markedet eller pd en veesentlig del heraf henhgrer under
artikel 82 EF.

Efter fast retspraksis angiver opregningen af forskellige former for misbrug i
artikel 82 EF endvidere ikke udtemmende de former for udnyttelse af en
dominerende stilling, der er forbudt i henhold til traktaten (Domstolens dom af
21.2.1973, sag 6/72, Europemballage og Continental Can mod Kommissionen, Sml.
s. 215, preemis 26, og af 16.3.2000, forenede sager C-395/96 P og C-396/96 D,
Compagnie maritime belge transports m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 1365,
preemis 112).

Endvidere er en praksis med underbudspriser i retspraksis allerede blevet kvalificeret
som en overtreedelse af artikel 82 EF. Denne praksis er blevet forfulgt af
Kommissionen og har ligeledes dannet grundlag for dommen i sagen AKZO mod
Kommissionen, neevnt i praemis 100 ovenfor, og dommene af 6. oktober 1994 og
14. november 1996 i sagen Tetra Pak mod Kommissionen, neevnt i preemis 130
ovenfor, hvorved en underbudstest stgttet pa sondringen mellem variable og
samlede omkostninger ganske som i denne sag blev anvendt.

Kommissionen har i denne sag imidlertid tilpasset denne test ved til fordel for WIN
at sprede kundernes erhvervelsesomkostninger med henblik pa at tage hensyn til det
pageldende markeds kendetegn.
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Det skal i denne forbindelse fastslas, at anvendelsen af den metode, der blev benyttet
i disse sager, under alle omstendigheder gav WIN mulighed for at forudse, at
selskabet eventuelt ville blive palagt en sanktion i henhold til artikel 82 EF. WIN kan
ikke paberabe sig den omstendighed, at man ikke kunne forudse en tilpasning af
denne metode, som var til gunst for selskabet.

Det fremgar heller ikke af hverken Kommissionens beslutningspraksis eller af
retspraksis, at WIN med rette under omstendighederne i denne sag kunne forvente
at blive indrommet en ret til at sidestille sig med sine konkurrenters priser (jf.
preemis 176-187 ovenfor), eller at der ville blive anvendt en discounted cash flow-
metode (jf. preemis 153-156 ovenfor), og at der ville blive taget hensyn til de
margener, der var tilkommet efter overtreedelsens opher (jf. preemis 152 ovenfor).
Endvidere befandt markedet sig under den pagaeldende periode ikke lengere i
startfasen (jf. preemis 106 ovenfor).

WIN har imidlertid paberdbt sig Kommissionens beslutning 2001/354/EF af
20. marts 2001 om en procedure i henhold til artikel 82 [EF] (sag COMP/35.141
— Deutsche Post AG) (EFT L 125, s. 27, betragtning 47), hvori Kommissionen ikke
pélagde en bgde for manglende deekning af meromkostningerne, eftersom det indtil
da ikke var godtgjort, hvilken norm for omkostningsdeekning der skulle anvendes pa
de tjenester, der var udsat for konkurrence fra en virksomhed, som udbgd flere
produkter og tjenester, og som var begunstiget af et eneretsomrade.

I denne sag gjorde klageren geeldende, at Deutsche Post AG anvendte indteegter fra
det rentable brevmonopol, som udgjorde dets eneretsomrade, til at finansiere
tabsgivende salg inden for erhvervspalketjenesterne med henblik pa at udelukke
sine konkurrenter fra denne sektor. Kommissionen forfulgte ved beslutningen
Deutsche Posts tildeling af loyalitetsrabat og péalagde i henhold hertil selskabet en
bede pa 24 mio. EUR. Den palagte bade omfattede imidlertid ikke pakketjenester til
priser, der 14 under meromkostningerne.
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Det skal understreges, at Deutsche Posts situation i denne sag udviste nogle meget
seeregne kendetegn. Virksomheden udgvede aktiviteter, der alt efter omsteendighe-
derne var underlagt monopolet ud fra dets opgaver af almen interesse eller var
underlagt konkurrence. Denne sag rejste siledes problemstillingen med at fastleegge
en standard for omkostningsdeekning for en virksomhed, der er begunstiget af et
eneretsomride, og som kan anvende de verdier, der bliver til inden for dette
omrade, til at deekke sine tab inden for et andet omride, der er underlagt
konkurrence. Virksomheden kunne i en lignende sammenheeng opleve usikkerhed
med hensyn til de regler, der fandt anvendelse. Situationen for WIN, der kun virker
pé et marked underlagt konkurrence, kan ikke sammenlignes med Deutsche Posts
situation og skal i denne forbindelse snarere sammenlignes med AKZO’s og Tetra
Paks.

Det skal endvidere fremheeves, at selv om der ved beslutning 2001/354 ikke blev
fastsat en bode herfor, blev det dog i dens artikel 2 fastslaet, at Deutsche Post
overtradte artikel 82 EF ved at tilbyde pakketjenester i salgssektoren til en pris, der
var lavere end meromkostningerne. Eftersom denne beslutning blev vedtaget den
20. marts 2001 og offentliggjort i EF-Tidende den 5. maj 2001, burde WIN pa
tidspunktet for den anfegtede overtreedelse — fra marts 2001 til oktober 2002 —
sdledes vide, at sddanne handlinger udgjorde en overtraedelse. Det skal som led i den
foreliggende sag ligeledes fremheeves, at det er WIN selv, der har bestridt
henvisningen til meromkostningerne og i sit svar pa den supplerende klagepunkts-
meddelelse har gledet sig over, at Kommissionen har forladt denne metode. WIN
kan saledes pa nuveerende tidspunkt ikke bebrejde Kommissionen denne sendring.

Safremt det endelig forudseettes, at der, selv om anvendelsen af underbudspriser ikke
er en ny overtreedelse, under alle omstendigheder skal tages hensyn til de seerlige
kendetegn for markedet for adgang til hgjhastighedsinternet, kunne Kommissionens
afgorelse i en tidligere beslutning om ikke at paleegge en bode, fordi de fastslaede
overtraedelser var relativt nye, ikke give virksomheder, som begér overtradelser, for
hvilke Kommissionen ikke tidligere har palagt sanktioner, en immunitet. Kommis-
sionen tager saledes i hver enkelt sag som led i sin skensmaessige befgjelse stilling til,
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om det er hensigtsmeessigt at fastseette en bode med henblik pa at palegge en
sanktion for den fastsldede overtraedelse og sikre effektiviteten i konkurrenceretten
(Rettens dom af 22.10.1997, forenede sager T-213/95 og T-18/96, SCK og FNK mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1739, preemis 239).

Det folger heraf, at Kommissionen i denne sag ikke har tilsidesat princippet om
ingen straf uden lov.

B — Manglende virkning af den pdgeeldende praksis

1. Parternes argumenter

Det er WIN's opfattelse, at Kommissionen ikke har formaet at godtgere, at WIN’s
péstiede praksis har nogen form for virkning pa markedet. Den bade, som WIN er
blevet palagt, bor siledes i henhold hertil nedseettes.

WIN har hvad angér sin markedsandel gjort geeldende, at Kommissionen selv i sin
beslutning har udtalt, at markedsandelen holder sig pa ca. 50%, mens den udgjorde
72% i oktober 2002, hvor overtreedelsen opheorte, dvs. et fald pa en tredjedel pa blot
ni méneder. Dette er tilstreekkeligt bevis for, at markedsopbygningen ikke er blevet
varigt pavirket af den angiveligt konkurrencebegraensende adferd.

Konkurrencen har endvidere selv i den omtvistede periode veeret meget steerk pé
markedet for internetadgang. Der var i september 2002 mere end 70 tilbud til
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forbrugerne. Nye leveranderer af internetadgang kom ind pa markedet, mens
priserne faldt efter konkurrenternes péavirkning. Konkurrenternes udvikling blev
ikke heemmet, og selskabet Mangoostas forsvinden kan ikke tilregnes WIN.

WIN har i denne forbindelse fundet, at Kommissionens udtalelse om, at WIN’s
pastaede praksis har pavirket markedsopbygningen grundleggende, blot er en
formodning, der ikke er underbygget af noget konkret faktisk forhold, der beviser de
reelle vanskeligheder for WIN’s konkurrenter.

Kommissionen har bestridt de data, WIN har fremlagt, ved at gore geeldende, at de
skiftevis omhandler den samlede virksomhed med levering af internetadgang, hvor
hejhastighed og lav hastighed blandes sammen, eller delen med levering af adgang til
ADSL-hgjhastighedsinternet, alt efter det mest fordelagtige for WIN’s opfattelse.

Kommissionen har gjort geeldende, at en sammenligning mellem forggelsen af salget
og de forskellige aktorer p& markedet i lobet af 2001 indtil efterdret 2002 klart viser,
at WIN’s strategi gav selskabet mulighed for at heemme konkurrencen og styrke sin
stilling. Der har ikke veeret nogle betydelige nytilkomne pa markedet i den
omtvistede periode.

2. Rettens bemeerkninger

I overensstemmelse med retningslinjerne for beregning af beder i henhold til
artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 og artikel 65, stk. 5, i EKSF-traktaten (EFT 1998
C 9, s. 3) skal der ved vurderingen af overtreedelsens grovhed tages hensyn til
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overtraedelsens art, overtreedelsens konkrete indvirkning pa markedet og det berorte
markeds udstreekning,

WIN har bestridt, at den pageldende overtraedelse har haft en indvirkning pa
markedet. Forskellige forhold vidner dog om det modsatte.

For det forste steg WIN’s andel pd markedet for hgjhastighed forst fra 50-72%
(betragtning 400 og tabel 8 til beslutningen) fra overtreedelsens begyndelse til august
2002, uanset at den ifglge de data, WIN har fremlagt i sit svar pa Rettens skriftlige
sporgsmal, siden faldt til 63,6% i oktober 2002. Det skal endvidere understreges, at
WIN’s nermeste konkurrent besad en markedsandel pa 8%, og at de ovrige
konkurrenter befandt sig under 2,5% (betragtning 376 til beslutningen). Det folger af
beslutningens tabel 9, som WIN ikke har bestridt, at selskabet i hele perioden pa
udtalt vis har udbygget afstanden til sin neermeste konkurrent.

For det andet forsvandt en konkurrent, selskabet Mangoosta, fra markedet
(betragtning 400 til beslutningen). WIN har ganske vist vurderet, at Mangoostas
fallit blot skyldtes en seerlig risikabel, strategisk politik og p& ingen méade WIN’s
prisfastseettelse. Det skal dog fremheeves, at Mangoosta ved markedsferingen af sine
produkter til en pris, der var en anelse hgjere end WIN’s, led sddanne tab, at
selskabet endelig i marts 2001 heevede sine priser med 20%, hvilket ikke forhindrede,
at Mangoosta blev taget under konkursbehandling den 2. august 2001 (betragtning
384 til beslutningen). En meget lille konkurrents forsvinden fra markedet, som
anvendte priser, der var en anelse hgjere end WIN’s, udger i denne sag et forhold,
der vidner om vanskelighederne ved at treenge ind pa markedet.

For det tredje blev der i den omhandlede periode registreret en stor nedgang i de
konkurrerende kabeloperaterers markedsandele (beslutningens tabel 14), hvorimod
der pa ADSL-omradet fortsat var en meget lille grad af indtraengen fra konkurrenter.
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WIN har ikke bestridt, at kabeloperaterernes markedsandele er faldet, selv om
selskabet har fundet, at dette ikke skyldes selskabets prispolitik, men udviklingen af
ADSL til skade for kabel. Det skal ikke desto mindre understreges, at WIN i
september 2001 vurderede, at kabeloperatgrerne var de eneste sande konkurrenter
pé markedet for adgang til hgjhastighedsinternet (fodnote 444 i beslutningen), og at
ADSL udgjorde »et marked, der i slutningen af 2001 var domineret af [WIN], men
samlet set var lidet aktivt«.

For det fijerde havde WIN'’s praksis afskraekkende virkning p& konkurrenternes
adgang og udvikling. Flere af dem har faktisk bekreeftet, at det var umuligt for dem
under hensyn til de oppebédrne omkostninger at sidestille sig med WIN’s priser uden
at lide tab (jf. betragtning 379 og fodnote 451 til beslutningen). Antallet af
nytilkomne har endvidere veeret beskedent. WIN har paberabt sig tilfeeldene med
selskaberne Dixinet og Net pratique. I slutningen af august 2002 havde Dixinet
imidlertid kun 10 abonnenter pa sine ADSL- og telefonitjenester, mens Net pratique,
som forst markedsforte sin tjeneste i sommeren 2002, dvs. mod slutningen af
overtraedelsen, kun havde 1 400 abonnenter seks maneder senere.

I denne forbindelse er WIN’s argument, som henforer visse konkurrenters
langsomme udvikling til et strategisk valg og til deres enske om at koncentrere
sig om lav hastighed til skade for ADSL, som ikke blev anset for beeredygtigt, ikke
overbevisende. Safremt det er rigtigt, at visse konkurrenter oprindeligt kunne tvivle
pé udviklingen af hojhastighed, kan det ikke formodes, at de forblev af den opfattelse
over for dette markeds betydelige veekst. Klagen fra selskabet T-Online, der leverer
internetadgang under meerket Club Internet, over for de franske konkurrencemyn-
digheder udger neermere en formodning for det modsatte. P4 samme made giver
erkleeringen fra direktoren for AOL France, der er neevnt i preemis 212 ovenfor,
anledning til at antage, at érsagen til denne virksomheds fraveer pa markedet for
hgjhastighed pa tidspunktet var forbundet med de tab, man ville lide som folge af
WIN’s tilbud, og ikke et onske om at begreense sig til lav hastighed.

Hvad angér WIN’s argument, hvorefter forbrugerne ikke har lidt skade af selskabets
prispraksis, men derimod har draget fordel heraf, skal det bemaerkes, at Domstolen
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har fastslaet, at artikel 82 EF ikke alene vedrorer praksis, som kan forvolde
forbrugerne umiddelbar skade, men ligeledes praksis, som forvolder dem skade ved
at pavirke en effektiv konkurrencestruktur (dommen i sagen Europemballage og
Continental Can mod Kommissionen, naevnt i preemis 242 ovenfor, premis 26).

267 Dette anbringende om manglende virkning af den pégeeldende praksis kan saledes
ikke tages til folge.

C — Urigtig fastscettelse af overtrcedelsens varighed

1. Parternes argumenter

268 WIN har gjort geldende, at afslutningen af den overtraedelse, der bebrejdes
selskabet, ifolge Kommissionen skyldes France Télécoms prisnedseettelse den
15. oktober 2002. France Télécom meddelte denne nedsettelse i april 2002.
Gennemforelsen af denne foranstaltning blev forsinket af godkendelsesproceduren
hos Autorité de régulation des télécommunications (myndigheden for regulering af
telekommunikation, »ART«). WIN ber sdledes under ingen omsteendigheder holdes
ansvarlig for overtreedelsen efter marts 2002, hvorfor overtreedelsens varighed kun
kan veere 13 maneder.

260 WIN har endvidere gjort geldende, at Kommissionen i sin beslutning har fastsat
overtreedelsens varighed til at vaere lengere end den, der var fastsat i
klagepunktsmeddelelsen. Retten ber siledes fastsla, at den overtreedelsesvarighed,
der kan tilregnes WIN, maksimalt er 17 maneder, og nedszette baden herefter.
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Kommissionen har til det sidste argument svaret, at man ikke kan betragte
klagepunktsmeddelelserne som udtryk for en afgraenset varighed af overtraedelsen,
mens denne stadig forela.

Hvad angér argumentet om forsinkelsen af France Télécoms prisnedseettelse som
folge af ART’s godkendelsesprocedure har Kommissionen fundet, at WIN ikke kan
paberabe sig denne.

2. Rettens bemeerkninger

Hvad angér den pastiede forlengelse af varigheden af overtreedelsen i forhold til
klagepunktsmeddelelserne skal der henvises til preemis 49-52 ovenfor, hvoraf
fremgér, at dette argument ikke kan tages til folge.

Hvad angar France Télécoms bekendtgerelse af nedseettelsen af sine engrospriser fra
april 2002, skal det understreges, at overtreedelsen ikke opherte denne dato, men ved
den effektive gennemforelse af denne prisnedsaettelse. France Télécoms prisned-
settelse har mekanisk medfort et fald i omkostningerne. WIN’s priser opherte med
at vaere lavere end selskabets samlede omkostninger, og overtraedelsen opherte.
WIN kunne pa et hvilket som helst tidspunkt have bragt overtraedelsen til opher
uden at afvente denne prisnedsettelse fra France Télécom, f.eks. ved at heeve sine
priser eller mindske andre omkostninger. Selskabet har imidlertid ikke truffet nogen
foranstaltninger i denne retning.

Det folger heraf, at der under hensyn til den pastdede overtraedelses varighed ikke er
grundlag for at nedseette badens storrelse.
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D — Tilsidescettelse af proportionalitetsprincippet

1. Parternes argumenter

WIN har for det forste gjort geeldende, at der ved fastseettelsen af baden ikke er taget
hensyn til selskabets stilling i forhold til samarbejde og gennemsigtighed. Selskabet
har for det andet kritiseret den omstaendighed, at Kommissionen hverken ved
fastseettelsen af bedens grundbelgb eller som formildende omstendighed har lagt
den lgbende opheevelse af overtreedelsen til grund. Omfanget af overtreedelsen blev
fra august 2001 begreenset som folge af France Télécoms nedseettelse af
engrospriserne, selv for sidstneevnte var blevet underrettet om Kommissionens
undersogelse. France Télécom ophorte ikke med at udvise sin konstante vilje til
hurtigst muligt at lese det problem, Kommissionen havde fremhzevet.

Kommissionen har fundet, at der ikke foreligger formildende eller skeerpende
omstendigheder i denne sag.

2. Rettens bemeerkninger

Hvad for det forste angar det pastiede samarbejde folger det af fast retspraksis, at et
samarbejde ved undersogelsen, der ikke gar ud over de forpligtelser, der pahviler
virksomhederne i henhold til artikel 11, stk. 4 og 5, i forordning nr. 17, ikke kan
begrunde en bedenedsaettelse (jf. i denne retning Rettens dom af 10.3.1992, sag
T-12/89, Solvay mod Kommissionen, Sml. II, s. 907, preemis 341 og 342, og af
14.5.1998, sag T-317/94, Weig mod Kommissionen, Sml. I, s. 1235, preemis 283).
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Kommissionen har i betragtning 412 til beslutningen nsevnt den omstendighed, at
WIN som formildende omstendighed havde péaberabt sig gennemsigtigheden og
selskabets fuldsteendige samarbejde i afviklingen af den foreliggende procedure.
Kommissionen har dog fastslaet, »at virksomheden blot pd normal vis har levet op til
oplysningsforpligtelserne over for Kommissionen, som det pahviler virksomheden i
henhold til forordning nr. 17«.

WIN har i sin steevning gjort geeldende, at Kommissionen ikke har taget hensyn til,
at WIN hele tiden samarbejdede fuldsteendigt i proceduren og udviste en
fuldsteendig gennemsigtig adfeerd. WIN har tilfgjet, at Kommissionen i gvrigt pa
selskabets opfordring gennemforte et besog i selskabets lokaler og tog afskrifter af
dokumenter vedrgrende selskabets omkostninger og udarbejdelsen af dets forret-
ningstilbud. Hverken WIN’s stevning eller replik indeholder andre neermere
oplysninger om dette samarbejde.

Det skal fastslas, at WIN ikke har fremlagt noget forhold, der kan afkreefte, at
selskabet blot opfyldte de forpligtelser, der pdhvilede det i henhold til forordning
nr. 17. WIN har seerligt ikke godtgjort, at selskabet selv indbed Kommissionens til
sine lokaler for indledningen af undersegelsen. Kommissionen har nemlig i sit
svarskrift gjort geeldende, at sagsogeren ikke kan udlede en formildende
omstendighed af det forhold, at Kommissionen blot har foretaget disse kontrol-
undersogelser pa stedet i henhold til artikel 14, stk. 2, i forordning nr. 17 »ved at
treeffe aftale med virksomheden i dennes lokaler«.

Subsidicert er det — selv om det forudsaettes bevist, at den omstendighed, at WIN
selv kunne indbyde Kommissionen til at afleegge besog i sine lokaler uden at
forvente, at Kommissionen ved beslutning ville kraeve kontrolundersegelser — ikke
tilstraekkeligt til at godtgore, at der pa dette sneevre omrade var et samarbejde, som
kunne begrunde, at der blev taget hensyn hertil som formildende omstendighed.
Det skal bemeerkes, at artikel 14 i forordning nr. 17 bestemmer, at Kommissionen til
lesning af de opgaver, den er tildelt i henhold til artikel 81 EF, kan foretage alle
nedvendige kontrolundersegelser hos virksomheder. Kommissionens repraesentan-
ter kan navnlig fa adgang til samtlige lokaler og tage afskrifter af forretningspapirer.
Kommissionens kontrolundersogelser kan udferes pa grundlag af en begreenset
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fuldmagt (artikel 14, stk. 2) eller bestemmes ved beslutning (artikel 14, stk. 3). Den
omstendighed, at Kommissionen i denne sag ikke har foretaget det ved beslutning,
kan ikke i sig selv medfere »en virksomheds effektive samarbejde i proceduren« i
henhold til retningslinjerne for beregning af bader i henhold til artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17 og artikel 65, stk. 5, i EKSF-traktaten.

For det andet skal det hvad angar argumenterne om lgbende ophaevelse af
overtraedelsen understreges, at WIN ikke selv har truffet nogen foranstaltning i
denne retning. WIN kan ikke til sin ansvarsfraskrivelse paberdbe sig France
Télécoms handlinger. Selv om sidstneevntes tiltag har kunnet have en positiv
indvirkning pd markedet inden overtreedelsens opher, kan tiltagene ikke sendre
kvalificeringen af den overtreedelse, WIN har begaet, ved at tiltagene gor den mindre
alvorlig. WIN'’s underbudspriser pa det pageldende marked udger nemlig en alvorlig
overtraedelse af konkurrencereglerne. Den omstaendighed, at intensiteten af visse
forhold i misbruget har varieret i lgbet af den anfeegtede periode, kan ikke aendre
denne kvalificering (jf. i denne retning dommen af 30.9.2003 i sagen Michelin mod
Kommissionen, nevnt i preemis 195 ovenfor, praemis 278).

Det folger af det ovenstiende, at WIN’s anbringende om tilsideseettelse af
proportionalitetsprincippet ikke kan tages til folge, hvorfor Kommissionen bor
frifindes for pastanden om ophaevelse eller nedszttelse af baden.

Pa grundlag af ovenstdende ber Kommissionen frifindes.
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Sagens omkostninger

Ifplge procesreglementets artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at betale
sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Sagsggeren har tabt sagen
og ber derfor tilpligtes at betale sagens omkostninger i overensstemmelse med
Kommissionens pastand herom.

Pa grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Femte Udvidede Afdeling)

1) Kommissionen for De Europwiske Fellesskaber frifindes.

2) Sagsegeren betaler sagens omkostninger.

Vilaras Martins Ribeiro Dehousse

Svaby Jiriméae

Afsagt i offentligt retsmgde i Luxembourg den 30. januar 2007.

E. Coulon M. Vilaras
Justitssekreteer Afdelingsformand
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