KOHTUOTSUS 2.5.2006 — KOHTUASI T-328/03

ESIMESE ASTME KOHTU OTSUS (neljas koda)
2. mai 2006 "

Kohtuasjas T-328/03,

02 (Germany) GmbH & Co. OHG, asukoht Miinchen (Saksamaa), esindajad:
N. Green, QC; barrister K. Bacon ning advokaadid B. Amory ja F. Marchini Camia,

hageja,

versus

Euroopg Uhenduste Komisjon, esindajad: R. Wainwright, S. Rating ja P. Oliver,
hiliem E. Gippini Fournier, P. Hellstrom ja K. Mojzesowicz, kohtudokumentide
kittetoimetamise aadress Luxembourgis,

kostja,
* Kohtumenetluse keel: inglise.
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02 (GERMANY) VS. KOMISJON
mille ese on komisjoni 16. juuli 2003. aasta otsuse nr 2004/207/EU EU artiklis 81 ja
EMP lepingu artiklis 53 sitestatud menetluse kohta (juhtum COMP/38.369 —

T-Mobile Deutschland ja O2 Germany: vorkude jagamise raamkokkulepe (ELT L 75,
1k 32) artikli 2 ja artikli 3 punkti a tiihistamise taotlus,

EUROOPA UHENDUSTE ESIMESE ASTME KOHUS (neljas koda),

koosseisus: koja esimees H. Legal, kohtunikud P. Mengozzi ja 1. Wiszniewska-
Bialecka,

kohtusekretir: ametnik K. Poche¢,

arvestades kirjalikus menetluses ja 7. detsembri 2005. aasta kohtuistungil esitatut,

teeb jargmise

otsuse

Vaidluse taust

02 (Germany) GmbH & Co. OHG (edaspidi ,02”), mis on téielikult mmO2 plc-le,
endine BT Cellnet Ltd, mida enne kontrollis British Telecommunications plc, kuuluv
tlitarettevotja, kaitab digitaalseid mobiilsidevorke ja osutab mobiilsideteenuseid
Saksamaal, kus ta on 1997. aastal antud GSM (Global System for Mobile
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Communications, globaalne digitaalne mobiilsidesiisteem) 1800-litsentsi alusel
tegutsevast neljast operaatorist viimasena turule tulnud. Lisaks sai O2 2000. aasta
augustis UMTS (Universal Mobile Telecommunications System, universaalne
mobiilsidesiisteem) litsentsi.

T-Mobile Deutschland GmbH (edaspidi , T-Mobile”), mis kuulub téielikult varasema
operaatori Deutsche Telekom AG 100-protsendilisele tiitarettevotjale T-Mobile
International AG, on Saksa digitaalsete mobiilsidevorkude ja -teenuste operaator.
T-Mobile, kes kasutab GSM standardite rithma, pakub Saksamaal GSM 900-litsentsi
alusel GSM-teenuseid ning sai 2000. aasta augustis UMTS-litsentsi.

Saksa digusnormid ning O2-le ja T-Mobilele antud litsentsid sitestavad muu hulgas
vorkude kasutuselevotu kriteeriumid elanikkonna tegelikuks katmiseks konkreetse
ajakava kohaselt. 2005. aasta 16puks oleks kogu sealne elanikkond pidanud olema
50% ulatuses kaetud.

02 ja T-Mobile teavitasid 6. veebruaril 2002 komisjoni 20. septembri 2001. aasta
raamkokkuleppest, mis puudutas kolmanda poélvkonna GSM-mobiilside (edaspidi
»3G”) infrastruktuuride jagamist ja riigisisest rdndlust Saksa turul, ning mida
muudeti 20. septembri 2002. aasta, 22. jaanuari ja 21. mai 2003. aasta tdiendavate
kokkulepetega. T-Mobile ja O2 taotlesid sekkumatustdendi viljastamist EU artikli 81
l6ike 1 ja Euroopa Majanduspiirkonna (EMP) lepingu artikli 53 16ike 1 kohaselt voi
selle andmata jitmisel erandit vastavalt EU artikli 81 loikele 3 ja EMP lepingu
artikli 53 loikele 3.

Saksa posti- ja telekommunikatsiooni valdkonda reguleeriv ametiasutus leidis
7. detsembril 2001, et kokkulepe on siseriiklike digusaktidega kooskélas.
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Komisjon véttis 16. juulil 2003 vastu otsuse nr 2004/207/EU EU artiklis 81 ja EMP
lepingu artiklis 53 sitestatud menetluse kohta (juhtum COMP/38.369 — T-Mobile
Deutschland ja O2 Germany: vorkude jagamise raamkokkulepe; ELT L 75, 1k 32;
edaspidi ,otsus”). Otsuses joudis komisjon jireldusele, et puudub igasugune pohjus
algatada menetlus EU artikli 81 16ike 1 ja EMP lepingu artikli 53 lsike 1 alusel
kokkuleppe sitete suhtes, mis kisitlevad asukohtade jagamist (artikkel 1). Lisaks
sellele kuulutas ta EU artikli 81 Idike 3 ja EMP lepingu artikli 53 16ike 3 alusel enda
poolt kindlaksmiiratud ajavahemikeks EU artikli 81 loike 3 ja EMP lepingu
artikli 53 ldike 3 kohaldamatuks kokkuleppe rindlust kisitlevate sitete suhtes
(artiklid 2 ja 3).

Olles kirjeldanud Euroopa Liidu mobiilside diguslikku tagapohja ja viimase aja
arenguid, mida iseloomustavad jirjestikused tehnoloogia polvkonnad, mirgitakse
otsuses, et kokkuleppe eesmirk on muu hulgas geograafilise kaetuse laiendamine
ning 3G vorkude ja teenuste kiirem kasutuselevott ning et sellega nidhakse ette
poolte koost6o asukohtade ja raadio juurdepadsuvorgu (RAN) jagamisel ning
riigisisese riandluse osas (pohjendus 24). Otsuses lisatakse, et kokkuleppes on
tdpsustatud, et see kehtib kuni 31. detsembrini 2011 ning seda pikendatakse
pohimatteliselt jargnevaks kaheks aastaks (pohjendus 43).

Otsuses on mirgitud, et 3G-vorgu jagamine holmab erinevaid astmeid, nimelt
kasvavas jarjekorras: kohavorkude, tugijaamade (Node B: B-solmed) ja antennide,
raadiovorgu juhtide (RNC: Radio Network Controllers), tuumvérkude ja sageduste
jagamist (pohjendused 12 ja 15).

Otsuses tépsustatakse, et RAN holmab mastide voi antennide asukohti, tugisead-
mekaste ja toiteallikat, samuti antenne, multipleksereid ja tlekandeiihendusi, B-
s6lmi ja raadiovorgu juhte (pohjendus 13).
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Otsuses on madrgitud, et riigisisene réndlus véimaldab asjaomastel operaatoritel
vorguelemente jagamata kasutada oma klientidele teenuste osutamiseks teiste
operaatorite vorke (pdhjendus 16).

Otsuses on tdpsustatud, et kokkuleppega ette nidhtud riigisisene rdndlus holmab
esiteks O2 rindlust T-Mobile vorgus alal, kus on kohustus katta 50% elanikkonnast,
ja teiseks vastastikust randlust véljaspool nimetatud ala (punktid 4.3.1 ja 4.3.2).

Asjaomaste kaupade turu osas leiab komisjon, et kone all olevas telekommuni-
katsioonisektoris on peamised kokkuleppes kisitletud vorkupadsuturud ja teenuste-
turud tihelt poolt digitaalse mobiilraadioside seadmete asukohtade ja
infrastruktuuride asukohtade turg ning teiselt poolt 3G sideteenuste riigisisesele
randlusele hulgijuurdepadsu turg. Komisjon lisab, et kahte muud turgu, st 3G-
teenustele hulgijuurdepidsu turge ja 3G teenuste jargnevaid jaekaubaturge
mdjutatakse kaudselt (pohjendus 46).

Komisjon leiab, et asjaomased geograafilised turud on riigisisese ulatusega ja katavad
kogu Saksamaa territooriumi (pohjendused 60, 64 ja 72).

Turu struktuuri osas analiiiisib komisjon eelkdige hulgijuurdepédisu 3G-sideteenuste
riigisisesele rdndlusele ja 3G-jaeteenuseid.
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Komisjon leiab, et T-Mobilel on 100% teise polvkonna mobiilside (edaspidi ,2G”)
riigisisesele rdandlusele hulgijuurdepadsu turust Saksamaal ning et 3G riigisisese
randluse osas on peamisteks voimalikeks voi tegelikeks konkurentideks hulgijuur-
depddsu- ja teenuste turgudel kaks teist Saksamaal 3G teenuste ja vorkude
kasutusele votmist plaanivat litsentsiomanikku, nimelt D2 Vodafone ja E-Plus.

3G jaeteenuste turgude osas leiab komisjon, et 2G jaeteenuste olukorra kohta
saadaolevate andmete pohjal, mille kohaselt 2002. aastal hinnati vastavateks
turuosadeks T-Mobile puhul 41,7%, D2 Vodafone puhul 38,3%, E-Plusi puhul
12,2% ja O2 puhul 7,8%, on peamisteks konkurentideks D2 Vodafone ja E-Plus ning
Mobilcomi ja Debiteli taolised potentsiaalsed teenuste osutajad (pohjendused 74—
77).

Otsuse kohaselt on teatatud kokkulepe kahe konkurendi vaheline horisontaalkoos-
t66 kokkulepe, mis sisaldab ka teatavaid vertikaalseid tahke. Selle eesmirk ei ole
piirata konkurentsi, kuid sellel voib olla selline m&ju, kuna kokkuleppe pooled on
asjaomastel turgudel konkurendid (pdhjendus 92).

Komisjon leiab, et asukohtade jagamine ja sellest tulenev teabe vahetamine ei
toonud kaasa konkurentsi piiramist (p6hjendused 95-103 ja artikkel 1). Kuna RAN-i
jagamist ei olnud otsuse tegemise ajal ette ndhtud, siis seda analiliisitud ei ole
(pohjendus 104).

Komisjon leiab seevastu, et riigisisene rdndlus operaatorite vahel, kes omavad
litsentsi, mis lubab neil kasutusele vétta ja kiitada oma digitaalseid mobiilivorke,
piirab maéératluse kohaselt konkurentsi nimetatud operaatorite vahel nende
pohiparameetrite osas (péhjendus 107).
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Komisjon leiab esiteks, et rindlus méjutab hulgiturge. Ta mérgib, et konkurentsi
piiratakse selles osas, mis puudutab esiteks kaetuse saavutamise ulatust ja kiirust,
kuna riandlust kasutav operaator ei vota komisjoni arvates piisavalt kasutusele oma
vorke, ning teiseks selles osas, mis puudutab vorkude kvaliteeti ja edastuskiirust,
kuna rindlust kasutav operaator soltub kasutatava vorgu operaatori tehnilistest ja
arilistest valikutest. Pealegi soltuvad hulgihinnad, mida rdndlust kasutav operaator
kehtestab oma teenuste saajatele, kasutatava vorgu operaatorile makstavatest
hulgihindadest. Piirangute mdju on tdsisem piirkondades, kus majanduslikel
pohjustel tuleb votta kasutusele konkureerivaid paralleelvorke, eelkoige kesksetes
linnapiirkondades. Komisjon leiab, et konkurentsi piirav mdju on mirgatav, kuna
tegemist on tekkivate turgudega, kus sisenemistdkked on mirkimisvairsed
litsentside ja vajalike investeeringutega seotud nduete pérast (pdhjendused 107-110).

Jargnevalt leiab komisjon, et rédndlusel on piirav moju jaeturgudele, kuna sellel
tasemel toob see kaasa asjaomaste teenuste osutamise tingimuste suurema iihtsuse.
Pealegi voib poolte vahel kokkulepitud hinnasiisteemi tagajéirjeks iseenesest olla
jaehindade koordineerimine (pohjendused 111 ja 112).

Komisjon leiab samuti, et ,MVNO-dele” (Mobile Virtual Network Operators,
virtuaalsete mobiilivorkude operaatorid) réndlusele juurdepéiisu diguste edasimiiiigi
tingimused, mille puhul on klientide liike piirates edasimiiligi jaoks tarvis teise poole
nousolekut, piirab tootmist ning kujutab endast seepirast konkurentsipiirangut
(pohjendused 115 ja 116).

Seevastu leiab komisjon kokkuleppe rindlust kisitlevate tilejadanud sitete osas, et O2
miinimumostukohustus T-Mobilelt ei kujuta endast tdiendavat konkurentsipiirangut
(pohjendused 113 ja 114) ning et teistele litsentsi omavatele operaatoritele

II - 1240



24

25

26

27

28

02 (GERMANY) VS. KOMISJON

juurdepaisudiguste edasimiiiigi piirang ning rédndlusega seotud teabevahetus ei
kujuta endast konkurentsipiiranguid (pohjendused 117-119).

Komisjon leiab lisaks, et kokkulepe mojutab EMP liikmesriikide vahelist kaubandust
(pohjendus 120).

Seejirel uurib komisjon kokkulepet EU artikli 81 16ikes 3 ja EMP lepingu artikli 53
l6ikes 3 sdtestatud tingimuste seisukohast erandi tegemise kiisimuses.

Esiteks leiab komisjon, et kokkulepe aitab parandada tootmist ja asjaomaste teenuste
levitamist ning edendab tehnilist ja majanduslikku progressi.

Mis puudutab rindlust elanikkonna 50-protsendilise kaetuse alal, on otsuses
margitud, et O2 on kasutuselevotu faasi algusest peale suuteline pakkuma oma
teenuste osas paremat kaetust, kvaliteeti ja edastuskiirust, vorreldes sellega, kui ta
teeks seda individuaalselt, konkureerides teiste 3G hulgi- ja jaeteenusepakkujatega
(pohjendused 123 ja 124).

Mis puudutab ridndlust viljaspool elanikkonna 50-protsendilise kaetuse ala, on
otsuses margitud, et O2 voib saada konkurendiks, pakkudes iileriigilist kaetust 3G
jaeturgudel, samas kui ilma kokkuleppeta ei oleks ta tdendoliselt olnud voimeline
tditma oma litsentsis néutud kaetuse kohustust konealusel alal (pohjendus 126).
MVNO-dele riandlusele juurdepéésu diguste edasimiiiik soodustab konkurentsi 3G
riigisisese rdndluse turul ning tihendusaja hulgi- ja jaeturgudel (pohjendus 127).
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Pealegi voimaldab kokkulepe pooltel, eelkoige T-Mobilel kasutada oma vorke
intensiivsemalt ja seega tohusamalt ning seda isedranis horedamalt rahvastatud
aladel (pdhjendus 128).

Teiseks leiab komisjon, et 3G riigisisese rdndluse positiivne moju O2 konkurentsi-
seisundile parandab konkurentsi digitaalsete mobiilivorkude ja -teenuste turul ning
et konkurentidel on stiimul tuua turule uusi teenuseid ja nad on suurema surve all
alandada oma hindu. Lisaks mirgib komisjon, et vihenenud konkurentsist tulenev
kulude kokkuhoid jaemiitigiturul kandub tden#oliselt iile ka loppkasutajatele
(pohjendused 129 ja 130).

Kolmandaks leiab komisjon, et arvestades O2 ndrgemat positsiooni turul, on
kokkuleppe punktid vajalikud ja proportsionaalsed mirgitud soodustuste tagamiseks
(pohjendused 131-133). Komisjon peab koneteenuseid pakkuvatele MVNO-dele
randlusele juurdepéisu diguste edasimiiiigi piirangut esiteks kokkuleppe kasulikkuse
tagamise seisukohast vajalikuks ning teiseks proportsionaalseks, kuna see puudutab
vaid koneteenuseid (pohjendused 134-136).

Neljandaks leiab komisjon, et kokkulepe hoogustab konkurentsi nelja litsentsi
omava 3G vorgu ja teenuste operaatori vahel, kes kavatsevad votta kasutusele 3G
vorke Saksamaal ning samuti teenusepakkujate ja MVNO-de vahel (vilja arvatud
koneteenused). Samuti véimaldab see tohusat konkurentsi kokkuleppe poolte vahel,
kuna koduvorgu operaator kontrollib oma tuumvérku ning voib seega pakkuda
diferentseeritud teenuseid (pdhjendused 137 ja 138). Lisaks on mirgitud, et
hinnakujunduse ja arvete esitamise kohustus jadb koduvorgu operaatorile ning et
poolte arvete esitamise pohimotted on erinevad (pohjendus 140). Viimaks leiab
komisjon, et osalist MVNO-de poolt osutatava konkurentsi korvaldamist hiivitavad
suures osas kokkuleppe konkurentsi soodustavad iildised mojud (pShjendus 142).

II - 1242



02 (GERMANY) VS. KOMISJON

52 Kokkuvottes, parast seda, kui komisjon oli mérkinud, et piirangute vdimalikke
mojusid ei saa hinnata pikema kui viieaastase perioodi kohta (pohjendus 144),
otsustas komisjon:

— mitte algatada EU artikli 81 16ike 1 ja EMP lepingu artikli 53 16ike 1 kohast
menetlust kokkuleppe sitete kohta, mis kasitlevad asukohtade jagamist,
asukohtade jagamiseks vajalikku teabevahetust ja teistele litsentsi omavatele
operaatoritele riigisisesele rindlusele juurdepdisu Giguste edasimiiiigi piiran-
guid (artikkel 1);

— teha EU artikli 81 16ike 3 ja EMP lepingu artikli 53 1ike 3 kohaselt erand
kokkuleppe satete suhtes, mis kisitlevad T-Mobile poolt 3G riigisisese randluse
pakkumist O2-le alal, kus on kohustus katta 50% sealsest elanikkonnast
31. detsembriks 2005 jargnevatel ajavahemikel:

— 6. veebruarist 2002 kuni 31. detsembrini 2005 linnade osas, mis asuvad
alal, mis hdlmab peamiselt asumeid (ala 1), vélja arvatud maa-alused alad;

— 6. veebruarist 2002 kuni 31. detsembrini 2007 piirkondade osas, mis
asuvad alal, mis holmab teisese kaubandusliku téhtsusega viikeseid
asumeid (ala 2), vilja arvatud maa-alused alad;

— 6. veebruarist 2002 kuni 31. detsembrini 2008 piirkondade osas, mis
asuvad alal, mis holmab viiksema kaubandusliku tihtsusega viikseid
asumeid (ala 3) ning mis tahes maa-alused alad linnades voi alade 1, 2 ja 3
piirkondades (artikkel 2).
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Komisjon teeb samuti erandi 6. veebruarist 2002 kuni 31. detsembrini 2008
T-Mobile ja O2 poolt 3G riigisisese randluse pakkumise osas viljaspool ala, kus on
kohustus katta 50% sealsest elanikkonnast 31. detsembriks 2005, nii nagu on
sitestatud kokkuleppes (otsuse artikli 3 punkt a) ning kokkuleppega ette nihtud
MVNO-dele riigisisesele riandlusele juurdepddsu odiguste edasimiiligi piirangu osas
(otsuse artikli 3 punkt b).

Menetlus ja poolte néuded

Esimese Astme Kohtusse 25. septembril 2003 saabunud hagiavaldusega esitas O2
kéesoleva hagi.

Ettekandja-kohtuniku ettekande alusel otsustas Esimese Astme Kohus avada suulise
menetluse, vottes eelnevalt menetlust korraldava meetme.

26. oktoobril 2005 teatavaks tehtud menetlust korraldava meetmega palus Esimese
Astme Kohus esiteks komisjonil tipsustada digusaktidest, kohtupraktikast, majan-
dusanaliitsist ja komisjoni juhtmotetest tulenevat pohjendust otsuse punktis 107
toodud hinnangule, mille kohaselt ,riigisisene réndlus [...] piirab maéératluse
kohaselt konkurentsi”, ning teiseks palus Esimese Astme Kohus O2-1 tipsustada,
millist moéju avaldab oma vorgu kiirem kasutuselevott kokkuleppes sitestatud
kohustustele osta juurdepéddsudigusi rindlusele, ning anda teada oma hinnakujun-
dussiisteemi iseédrasustest.

Hageja ja komisjon vastasid Esimese Astme Kohtu kiisimustele 24. novembril 2005
registreeritud kirjadega.
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Poolte kohtukoned ja nende vastused Esimese Astme Kohtu kiisimustele kuulati dra
7. detsembri 2005. aasta kohtuistungil.

02 palub Esimese Astme Kohtul:

— tithistada komisjoni 16. juuli 2003. aasta otsuse nr 2004/207/EU EU artiklis 81 ja
EMP lepingu artiklis 53 sitestatud menetluse kohta (juhtum COMP/38.369 —
T-Mobile Deutschland ja O2 Germany: vorkude jagamise raamkokkulepe)
artikkel 2 ja artikli 3 punkt a;

— mbdista kohtukulud vilja komisjonilt.

Komisjon palub Esimese Astme Kohtul:

— jatta hagi rahuldamata;

— moista kohtukulud vilja hagejalt.

Oiguslik kisitlus

1. Tiihistamisnouete vastuvietavus ja ulatus

Poolte argumendid

Komisjon viidab esiteks, et otsuses eristatakse kokkuleppe horisontaalseid ja
vertikaalseid aspekte ning et hageja eirab seda vahet ning tdlgendab valesti
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kohtupraktikat ja oma lepingulist suhet T-Mobilega. Siinkohal arutleb ta O2
pohjendatud huvi ile, kuna hageja palub tithistada kokkuleppe horisontaalseid
aspekte kisitlevad otsuse artikkel 2 ja artikli 3 punkt a ning mitte vertikaalseid
aspekte kisitleva artikli 3 punkt b. Nonda m66nab hageja komisjoni sonul seda, et
sellele osale kokkuleppest kohaldatakse EU artikli 81 Ioikes 1 sitestatud keeldu ning
selleks on tarvis erandit.

Lisaks viljendas komisjon kohtuistungil kahtlusi hageja pohjendatud huvi suhtes
pohjusel, et otsus, millega O2 osas siseriiklikele ametiasutustele ja kohtutele siduv
erand tehakse, annab O2-le Giguskindluse, mis tithistamise puhul kaoks, kuna
komisjon ei saa teha uut otsust, sest 16. detsembri 2002. aasta ndukogu méédrusega
(EU) nr 1/2003 asutamislepingu artiklites 81 ja 82 sitestatud konkurentsieeskirjade
rakendamise kohta (ELT 2003, L 1, Ik 1; ELT erivdljaanne 08/02, lk 205) kaotati
erandi tegemisel kokkulepetest eelneva teatamise kord.

02 viidab, et komisjoni vastuviited ei ole argumenteeritud ja seda eriti tema hagi
vastuvbetavuse seisukohast, ning et vaidlustatud otsuse osad tekitavad siduvaid
oiguslikke tagajérgi ja nende peale voib seetéttu esitada tithistamishagi.

Esimese Astme Kohtu hinnang

Otsusest ndhtub, et O2 ja T-Mobile andsid komisjonile 6. veebruaril 2002 teada
kokkuleppest, mis koosnes kahest pohilisest kiisimusest, nimelt asukohtade
jagamine ja riigisisene rindlus kuni aastani 2011 tihes automaatse pikenemisega
kaheks jargnevaks aastaks, mille kohta sooviti saada sekkumatustdendit voi selle
andmata jitmisel erandit, nii et komisjon annaks esimeses kiisimuses sekkuma-
tustdendi ning teeks teises kiisimuses erandi kuni aastani 2008. Teatamisest nidhtub
muu hulgas, et kokkuleppe pooled arvasid, et kokkuleppe eesmirk ega tagajirg ei ole
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konkurentsi piiramine ning et nad taotlevad erandit vaid teise voimalusena. Lisaks
viitis O2 kohtuistungil, et ajalised piirid, mille lisamisega olid tema ja T-Mobile
komisjoni noéudel néustunud ja milleta neile erandit ei oleks tehtud, tekitasid neile
praktilisi probleeme niiviisi kindlaks méaédratud tihtaegade jargimisel.

Esiteks tuleb mirkida, et otsus, mille adressaat on O2, rahuldab teda teatamise
sonastuse seisukohast vaid osaliselt, ning teiseks, et hageja taotleb otsuse osalist
tithistamist niivord, kuivérd komisjon ei kuulutanud EU artikli 81 16iget 1 ja EMP
lepingu artikli 53 16iget 1 kohaldamatuks teatatud kokkuleppe suhtes pdhjusel, et
kokkulepe ei piira konkurentsi, ning ei véljastanud esimese vdimalusena taotletud
sekkumatustoendit. Samuti tuleb mérkida, et otsus, millega pannakse tehtud erandi
osas paika siduv ajakava, voib avaldada mé&ju hageja huvidele otsusest tekkivate
siduvate diguslike tagajirgede tottu.

Jarelikult on vastuvoetav kiesolev hagi, millega taotletakse tegelikult vaidlustatud
satete tihistamist vaid niivord, kuivord need siatted toovad kaasa selle, et vastavatele
punktidele kohaldatakse EU artikli 81 Ioiget 1 ja EMP lepingu artikli 53 1aiget 1 (vt
selle kohta Esimese Astme Kohtu 18. septembri 2001. aasta otsus
kohtuasjas T-112/99: M6 jt vs. komisjon, EKL 2001, lk II-2459, punktid 36—40 ja 44).

Seda jéreldust ei lilkka timber komisjoni argument, et vaidlustatud sétete voimalik
tithistamine Esimese Astme Kohtu poolt paneb O2 &iguslikult ebakindlasse
olukorda, kuna uut otsust teavitamise suhtes teha ei saa, sest ndukogu 6. veebruari
1962. aasta maidruses nr 17 (esimene médrus asutamislepingu artikli [81] ja
artikli [82] rakendamise kohta (EUT 1962, 13, Ik 204; ELT eriviljaanne 08/01, 1k 3))
sitestatud menetlust niitid kehtiva maaruse nr 1/2003 kohaselt enam ei kohaldata.
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Juhul kui tegemist on taolise tagasiulatuva jouga tiihistamisega, peab komisjon
tegema uue otsuse teatatud kokkuleppe sitete kohta, mida see tiithistamine mojutab,
ning votma eelkoige sekkumatustdendi kiisimuses seisukoha, lihtudes teatamise
kuupdevast ning uurides kiisimust seega madruse nr 17 kohaselt (vt selle kohta
Euroopa Kohtu 12. novembri 1998. aasta otsus kohtuasjas C-415/96: Hispaania vs.
komisjon, EKL 1998, lk 1-6993, punkt 31). Asjaolu, et miirus nr 1/2003, mis
reguleerib praegu asutamislepingu artiklites 81 ja 82 sitestatud konkurentsieeskir-
jade rakendamist, kaotas varem olemas olnud teatamise menetluse, ei mojuta hageja
tithistamistaotlust rahuldava kohtuotsuse taitmist.

Pealegi ei saa otsuse voimalik osaline tithistamine, mis pohineb — nii nagu hageja
taotlus — sellel, et komisjoni kditumine leitakse otsuse vastuvotmise ajal
ebaseaduslik olevat, kuna ta keeldus viljastamast sekkumatustoendit koigi teavitatud
kokkuleppe punktide osas, kahjustada hageja oiguskindlust, vaid tugevdab seda
niivord, kuivord tithistamist sedastava kohtuotsuse pohjendustest tuleneb, et
vaidlusalustele riigisisest riandlust késitlevatele kokkuleppe punktidele ei kohaldata
EU artikli 81 loikes 1 ja EMP lepingu artikli 53 16ikes 1 sitestatud keeldu.

2. Péhikiisimus

Esialgsed kaalutlused

Oma hagiavalduses viidab hageja, et komisjon rikkus &igusnormi, kui leidis, et
kokkulepe piirab konkurentsi, kuna esiteks konkurentsi ei piiratud ja teiseks ei
tulene viidetav piiramine kokkuleppest. Ta lisab, et ,komisjoni jireldused ei ole
siinkohal piisavalt péhjendatud, mis on vastuolus EU artiklis 253 toodud
pohjendamiskohustusega”.
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Viimast véidet tuleb vaatamata selle sonastusele moista nii, et sellega soovitakse
vaidlustada ebapiisavat pohjalikkust analiiiisil, mille alusel komisjon jareldas, et
kokkulepe piirab konkurentsi, ent selle suhtes v6ib siiski erandi teha, ning kiisimus
on otsuse pohjendatuses ja mitte vaidlustatud akti pohjenduse vilises digusparasu-
ses. Nii kirjavahetus kui ka suulised arutelud olid piiratud vaid vaidluse kaigus tiles
kerkinud sisuliste kiisimustega ning pealegi ei tipsustanud O2 EU artiklile 253
tuginemist, mis voimaldaks kindlaks teha need otsuse punktid, mida ei ole
pohjendatud.

Jarelikult tuleb see viide ithendada O2 poolt hagi toetuseks esitatud kahe peamise
vditega, mis tulenevad komisjoni viidetavatest diguslikest vigadest kokkuleppega
reguleeritud riigisisese randluse kiisimuses. Esiteks viidab hageja, et komisjon
jareldas valesti, et kokkulepe toob kaasa konkurentsi piiramise EU artikli 81 Isike 1
ja EMP lepingu artikli 53 [dike 1 tihenduses. Komisjon, kes on tunnistanud, et
kokkulepe ei ole konkurentsivastase eesmirgiga, on analiiiisinud konkurentsiolu-
korda osaliselt, uurimata seda kokkuleppe puudumisel, ning eiras niiviisi
viljakujunenud kohtupraktikat. Teiseks ei tulene viidetav piiramine selle sitete
tdhenduses kokkuleppest, vaid hageja tihepoolsetest toimingutest.

Esimene viide, mis tuleneb konkurentsi piiramise puudumisest ja konkurentsisei-
sundi ebapiisavast analiiiisist

Poolte argumendid

02 viidab, et kuigi on leitud, et kokkulepe ei ole konkurentsivastase eesmirgiga, ei
analiiisinud komisjon kokkuleppe tegelikke mojusid konkurentsile, eelkoige ei
uurinud ta, millised oleksid olnud konkurentsitingimused kokkuleppe puudumise
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korral. Selline tervikanaliiiis on kohtupraktika kohaselt ildiselt vajalik koigi — nii
horisontaalsete kui ka vertikaalsete — kokkulepete suhtes, mida muu hulgas on
komisjon 6elnud oma suunistes EU asutamislepingu artikli 81 kohaldatavuse kohta
horisontaalkoost66 kokkulepete suhtes (EUT 2001, C 3, Ik 2; ELT eriviljaanne 08/02,
lk 25). Komisjoni jiareldused ei tugine ka konealuse turuga seotud asjaomaste
asjaolude analiiiisile.

02 viaidab, et komisjoni arutluskdik lahtub valest pohiméttelisest seisukohast, et
riigisisene randlus on iseenesest konkurentsi piirav, kuna kokkulepe vdimaldab O2-1
osta hulgiteenuseid pigem T-Mobilelt, kui neid ise pakkuda. Komisjon piirdus
argumendiga, et O2 soltuvus T-Mobile vérgust kujutab endast konkurentsipiirangut,
ilma et ta oleks seda téendanud véi labi viinud EU artikli 81 Isikes 1 ettendhtud
majandusanaliiiisi.

Komisjon piirdub niiviisi iildiste argumentidega, mis on vasturaikivad otsuses endas
sedastatule, et kokkulepe, mis konkurentsi sugugi ei piira, on konkurentsile lausa
kasulik (otsuse pohjendused 122-142). Pealegi on komisjoni jareldused vastuolus
kohtupraktika ja haldustavaga.

Siinkohal vdidab O2, et kokkuleppel on konkurentsi suhtes — nii nagu otsuses
tunnistatakse — positiivne méju selles osas, mis puudutab elanikkonna kaetust,
pakutavate teenuste kvaliteeti, edastuskiirust ja hindu. Hageja rohutab, et ilma
kokkuleppeta oleks tema konkurentsiseisund olnud nérgem ning et téenioliselt ei
oleks ta olnud voimeline tagama elanikkonna 3G teenustega néutud kaetust
ettendhtud tdhtaegadeks, millega komisjon oma otsuses ndustus.
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Lisaks vdidab hageja, et kokkulepe on vajalik ja mé6dapadsmatu, voimaldamaks tal
olla kokkuleppes eristatud kahe rdndluse alal konkurentsivoimeline operaator, kes
suudab pakkuda kaetust ja kvaliteetseid teenuseid 3G mobiilside turul. O2-1
elanikkonna kaetuse mahtu saavutada vdimaldav kokkulepe soodustab kasutajate
arvu kasvu ja seega ka konkurentsi.

02 viidab samuti, et rdndlusel ei ole negatiivset mdju teenuste tootmise,
innovatsiooni, mitmekesisuse voi kvaliteedi seisukohast, mida komisjon on ka
tunnistanud.

Hindade mdju osas viidab hageja, et asjaolu, et tema hulgihinnad s6ltuvad teataval
maéiral T-Mobile kiisitud hindadest, ei kujuta endast konkurentsipiirangut, kuna
olukord on selline koigi ettevotjate jaoks, kes kasutavad teatavate toodete voi
teenuste puhul tarnijaid. Pealegi on otsuses kirjeldatud hindade koordineerimise voi
kokkuleppimise oht pelgalt oletuslik ning ei tugine iihelegi toendile voi analiitsile.

Komisjon viidab, et hageja argumentatsioon konkurentsiolukorra uurimise kohta
kokkuleppe puudumise korral viib pohjendatuse doktriini (rule of reason)
kohaldamiseni EU artikli 81 Io6ike 1 suhtes, mis on vastuolus kohtupraktikaga.
Kostja mirgib, et kuna tegemist on horisontaalkoost66 kokkuleppega ja ldhtudes
oma suunistest, uuris ta kdigepealt kokkuleppe méju konkurentsile EU artikli 81
16ike 1 seisukohast, kontrollides tegelikke voi voimalikke konkurentsipiiranguid, mis
voisid kokkuleppe puudumisel esineda; seejérel kaalus ta selle konkurentsi toetavaid
ja konkurentsivastaseid méojusid EU artikli 81 ldike 3 kohase hindamise
labiviimiseks.

II - 1251



61

62

63

64

KOHTUOTSUS 2.5.2006 — KOHTUASI T-328/03

Komisjon véidab, et kokkuleppes silmas peetud réndlus méjutab vorguoperaatorite
vahelist konkurentsi, millel on eriline méju konkurentsile mobiiltelefoniturgudel. Ta
leiab, et kédesoleval juhul méjutab kahe konkurendi vahel sdlmitud kokkulepe nende
kéditumist konkurentsi pohiparameetrite osas.

Kostja viidab, et kuigi O2 ja T-Mobile mdlemad on tiiesti vdoimelised rajama oma
vorke ja pakkuma 3G teenuseid, on kokkuleppe eesmirk voimaldada hagejal osaliselt
aeglustada voi isegi piirata oma vorgu kasutusele votmist ning seega vihendada
infrastruktuuri kulusid. Kokkuleppest tingitud O2 vorkude séltumine T-Mobile
omadest mojutab kindlasti esiteks konkurentsi aladel, kus O2 vork on kasutusele
voetud, ning teiseks selle vorgu edasise kasutuselevotu kavandamist. Siinkohal
oonestab rindlus, vastupidi teistele koostoovormidele, nagu asukohtade ja raadio
juurdepadsuvorgu jagamine, taielikult konkurentsi kohalikel mobiilsideturgudel.

Niimoodi piirab rdndlus konkurentsi kaetuse seisukohalt, kuna O2 sbltub
T-Mobilest nii linna- kui ka maapiirkondades. Hageja soltub T-Mobilest samuti
kvaliteedi ja andmeedastuskiiruse osas, kuigi kokkulepe siilitab konkurentsi teatavas
ulatuses. Lopuks, O2 voetav hind on seotud T-Mobilele makstava hulgihinnaga.
Siinkohal vdidab komisjon, et kui hageja hindas, et see sundus hindade osas
puudutab vaid 10% 3G telekommunikatsioonist, alahindas ta pakettkommuteeritud
andmeedastusteenuste tihtsust, mis kujutab endast 3G mobiilsideteenuste koige
olulisemat tunnust.

Komisjon rohutab, et ta hinnang pohineb kokkuleppe poolte edastatud informat-
sioonil, seda eelkoige rédndluse tariifide, O2 poolt T-Mobile vorgu kasutamise ja O2
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konkurentsivoime osas. Ta viaidab, et otsus on kooskolas esiteks tema uldise
seisukohaga randluse piirava iseloomu kohta, mida jagavad ka mitmed siseriiklikud
reguleerivad asutused, ning teiseks seisukohaga, millele asuti Briti turgu puudutavas
varasemas otsuses.

Esimese Astme Kohtu hinnang

Peamine kiisimus, mis vaidlusest tdusetub, on see, kas komisjon pohjendas teatatud
kokkuleppe uurimisel EU artikli 81 1ike 1 ja EMP lepingu artikli 53 Iike 1 sitete
seisukohalt 6igusparaselt oma hinnangut, et kokkulepe piirab konkurentsi, ning kas
seda tehes viis ta ldbi analiiiisi kooskdlas nende sitetega, nii nagu kohtupraktikas on
neid tdlgendatud. Hageja sonul lihtus komisjon tegelikult pohimottelisest
seisukohast, et riigisisene rindlus iseenesest piirab konkurentsi, ning komisjon ei
uurinud olukorda kokkuleppe puudumise korral, samas kui kostja seisukohalt on
hageja kriitika tagajdrjeks see, et tal palutakse kohaldada pohjendatuse doktriini (rule
of reason) EU artikli 81 loike 1 suhtes, mis on vastuolus kohtupraktikaga.

Selleks et hinnata kokkuleppe kokkusobivust iithisturuga EU artikli 81 lsikes 1
sitestatud keelu seisukohalt, tuleb uurida kokkuleppe sélmimise majanduslikku ja
diguslikku konteksti (Euroopa Kohtu 25. novembri 1971. aasta otsus kohtuas-
jas 22/71: Béguelin Import, EKL 1971, Ik 949, punkt 13), kokkuleppe eesmirki,
tagajirgi ning seda, kas see mojutab iihendusesisest kaubandust, vottes eelkdige
arvesse majanduslikku konteksti, milles ettevotjad tegutsevad, selles kokkuleppes
silmas peetud kaupu ja teenuseid ning asjaomase turu struktuuri ja toimimise
tegelikke tingimusi (Euroopa Kohtu 12. detsembri 1995. aasta otsus
kohtuasjas C-399/93: Oude Littikhuis jt, EKL 1995, 1k 1-4515, punkt 10).
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Selline analiitisimeetod on tildkohaldatav ning ei ole piiratud mone lepinguliigiga (vt
eri lepinguliikide kohta Euroopa Kohtu 30. juuni 1966. aasta otsus kohtuasjas 56/65:
Société miniére et technique, EKL 1966, lk 337, punktid 359 ja 360 ning
15. detsembri 1994. aasta otsus kohtuasjas C-250/92: DLG, EKL 1994, 1k 1-5641,
punkt 31; Esimese Astme Kohtu 27. oktoobri 1994. aasta otsus kohtuasjas T-35/92:
John Deere vs. komisjon, EKL 1994, lk II-957, punktid 51 ja 52 ning 15. septembri
1998. aasta otsus liidetud kohtuasjades T-374/94, T-375/94, T-384/94 ja T-388/94
European Night Services jt vs. komisjon, EKL 1998, 1k 1I-3141, punktid 136 ja 137).

Pealegi, kiesoleva juhuga sarnasel juhul, kui on tunnistatud, et kokkuleppel ei ole
konkurentsivastast eesmirki, tuleb uurida kokkuleppe tagajiargi ning selle keelatuks
tunnistamiseks peavad esinema kéik asjaolud, mis tdendavad, et konkurentsi
tegelikult takistati, piirati voi kahjustati tuntavalt. Konealust konkurentsi tuleb
késitleda ldhtuvalt tegelikust kontekstist, milles see vaidlusaluse kokkuleppe
puudumisel esineb, ja konkurentsi méjutamist voib eelkdige kahtluse alla seada
juhul, kui kokkulepe niib just vajalik selleks, et ettevotja padseks uuele alale, kus ta
veel ei tegutse (eespool viidatud kohtuotsus Société miniére et technique,
punktid 359 ja 360).

Eelkoige kokkuleppe puudumisel valitseva konkurentsiolukorra arvesse votmise
seisukohalt ei tihenda taoline analtiisimeetod kokkuleppe konkurentsi toetavate ja
konkurentsivastaste mdjude kaalumist ning sel viisil pohjendatuse doktriini (rule of
reason) kohaldamist, mida ithenduse kohus EU artikli 81 16ike 1 raames ei ole teha
lubanud (Euroopa Kohtu 8. juuli 1999. aasta otsus kohtuasjas C-235/92 P:
Montecatini vs. komisjon, EKL 1999, 1k 1-4539, punkt 133; eespool viidatud Esimese
Astme Kohtu otsus M6 jt vs. komisjon, punktid 72-77 ja 23. oktoobri 2002. aasta
otsus kohtuasjas T-65/98: Van den Bergh Food vs. komisjon, EKL 2002, 1k II-4653,
punktid 106 ja 107).

Siinkohal, kui hageja eeskujul mirkida, et komisjon tegi vaid osalise analiiiisi, jittes
uurimata konkurentsiolukorra kokkuleppe puudumise korral, ei tihenda see, et ta
pidi EU artikli 81 16ike 1 seisukohast kaaluma kokkuleppe positiivset ja negatiivset
moju konkurentsile. Vastupidi kostja tolgendusele hageja viidete kohta tugineb
hageja vaid véljakujunenud kohtupraktikas néutud analiiiisimeetodile.
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Tegelikult holmab néutud analiitis EU artikli 81 16ike 1 seisukohast sisuliselt seda, et
arvesse voetaks kokkuleppe mdju praegusele ja voimalikule konkurentsile (vt selle
kohta Euroopa Kohtu 28. veebruari 1991. aasta otsus kohtuasjas C-234/89:
Delimitis, EKL 1991, Ik 1-935, punkt 21) ning konkurentsiolukorda kokkuleppe
puudumisel (eespool viidatud kohtuotsus Société miniere et technique, punktid 359
ja 360), kuna need kaks aspekti on omavahel lahutamatult seotud.

Konkurentsi uurimine kokkuleppe puudumisel niib isedranis vajalik liberaliseeru-
vate voi tekkivate turgude puhul, nagu kéne all olev 3G mobiilsideturg, kus
konkurentsi téhusus vaib olla problemaatiline niiteks turgu valitseva seisundiga
operaatori olemasolu, turu struktuuri kontsentreeritud olemuse voi oluliste
sisenemistokete tottu; nimetatud asjaolusid on kédesoleval juhul otsuses margitud.

Selleks et votta arvesse moélemat kiisimust, mis sisalduvad tegelikult kdesolevas
vaites, tuleb esiteks niisiis uurida, kas komisjon uuris tegelikult konkurentsiolukorda
kokkuleppe puudumisel, ning teiseks, kas oma analiiiisi pohjal tehtud jareldused
kokkuleppe méju kohta konkurentsile on piisavalt pohjendatud.

— Konkurentsiolukorra uurimine kokkuleppe puudumisel

Otsust ei saa arvustada sellepidrast, et kokkuleppe tagajargede analiiiisimiseks ei ole
selles vorreldud kokkuleppe tagajérjel tekkinud konkurentsistruktuuri sellega, mis
valitseks kokkuleppe puudumisel. Seevastu, mis puudutab ldbiviidud vordluse
tingimusi, tuleb markida, et kokkuleppe tagajirgede kogu analiiis pohineb
késitlusel, et nii kokkulepe olemasolul kui ka selle puudumisel oleksid mdlemad
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operaatorid O2 ja T-Mobile olnud esindatud asjaomasel turul ja konkurentsiolu-
korras. Kordagi ei kaalutud oletust, et kokkuleppe puudumisel oleks O2 vdinud
taielikult voi osaliselt Saksa 3G mobiiltelefoniturult puududa.

Otsusest nahtub kaudselt, kuid kindlalt, et komisjon vottis arvesse esiteks seda, et
O2 oleks igal juhul turul olemas olnud, mis tuleneb niiteks otsuse pdhjenduses 97
toodust, milles kajastatakse 3G asukohtade infrastruktuuride turgu 2G infrastruk-
tuuride turgu kisitlevate andmete kaudu, ning teiseks seda, et konkurentsi ei
piiratud, samas kui just vaidlusalune kokkulepe toob selles ette nidhtud riigisisese
randluse tottu kaasa sellise piirangu, mis nidhtub eelkdige otsuse pohjendusest 107.

Komisjon kinnitas kohtuistungil, et nimelt selline oli tema lihenemine antud
juhtumi puhul. Kostja mirkis siinkohal, et tikski kokkuleppe poolte edastatud
asjaolu ei pannud teda arvama, et kokkuleppe s6lmimine oli hddatarvilik tingimus
O2 sisenemiseks 3G turule, kui O2 oli juba 2G turul olemas, et hageja oli talle
maininud oma kavatsust 3G turg héivata ning et komisjon oli muu hulgas
sedastanud, et 2G turul olemas olevad litsentside omanikud jadvad turule edasi.

Kuna komisjon ldhtus alusviitest, et O2 oli mobiilsideturul olemas, ei pidanud
komisjon end seepirast kohustatuks kaaluma iiksikasjalikumalt, kas O2 oleks
kokkuleppe puudumisel 3G turul olemas olnud. Tuleb nentida, et seda oletust ei
toeta otsuses iikski analiiiis ega pohjendus, mis tdendaks selle paikapidavust, ning
pealegi vois kostja seda seisukohta kohtuistungil vaid kinnitada. Sellise objektiivse
analiiiisi puudumisel ei saanud komisjon kohaselt hinnata, kuivérd oli kokkulepe
O2-le 3G mobiilsideturu hoivamiseks vajalik. Jarelikult rikkus institutsioon oma
kohustust viia 14bi objektiivne analiiiis kokkuleppe moju kohta konkurentsiolukor-
rale.
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Seda puudust ei saa pidada tagajarjetuks. EU artikli 81 1oikes 3 sitestatud tingimuste
valguses, mis puudutavad seda, kas erandi tegemine oli voimalik voi mitte, ndhtub
kokkuleppe analiiiisi osas otsuses toodud pohjendusest, et isegi komisjoni arvates oli
vihetdendoline, et O2 oleks iiksinda ilma kokkuleppeta suutnud algusest peale
tagada 3G teenuste paremat kaetust, kvaliteeti ja suuremat edastuskiirust, votta
kasutusele vork ja juurutada 3G teenused kiiresti, hoivata asjaomased hulgi- ja
jaeturud ning olla seega tohus konkurent (pohjendused 122—124, 126 ja 135). Nende
asjaolude tottu leidis komisjon, et kokkuleppe suhtes voib teha erandi.

Taolised kaalutlused, mis tahistavad konkurentsiolukorra ja eelkoige O2 positsiooni
ebakindlust kokkuleppe puudumisel, néitavad, et O2 tegutsemist 3G sideturul ei saa
pidada iseenesestmoistetavaks, nagu komisjon seda on eeldanud, ning et seda
kiisimust oleks tingimata tulnud uurida mitte ainult erandi tegemise seisukohast,
vaid eelnevalt EU artikli 81 kohaldamist kisitleva majandusanaliiiisi tegemiseks, mis
puudutab kokkuleppe tagajargi konkurentsiolukorrale.

— Kokkuleppe moju konkurentsile

Hageja heidab komisjonile ette, et viimane piirdus pohimottelise seisukohaga, et
randlus iseenesest on konkurentsi piirav, ning jareldas tildiste tdendamata viidete
abil, et kokkulepe ei olnud EU artikli 81 Isike 1 ja EMP lepingu artikli 53 1sike 1
kohaselt ithisturuga kokkusobiv.
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Otsusest nahtub, et komisjon leidis riigisisese randluse tagajérgede osas hulgiturgu-
dele, et ,[r]iigisisene randlus vorguoperaatorite vahel [...] piirab méaratluse kohaselt
konkurentsi nende operaatorite vahel koigil sidusvorkude turgudel selliste
pohiparameetrite osas nagu kaetus, kvaliteet ja edastuskiirus” (pohjendus 107).

Seejirel todeb komisjon, et riigisisene randlus ,piirab konkurentsi kaetuse ulatuse ja
kaetuse saavutamise kiiruse osas, kuna selle asemel, et votta kasutusele oma vork,
saavutamaks territooriumi ja elanikkonna koéige ulatuslikum kaetus voimalikult
lithikese téhtaja jooksul, séltub réndlust kasutav operaator vaid kasutatava vorgu
operaatori poolt saavutatud kaetusest”. Ta lisab, et ,[r]iigisisene rdndlus piirab
samuti konkurentsi vorgu kvaliteedi ja edastuskiiruse osas, kuna réndlust kasutav
operaator soltub talle saadaoleva vorgu kvaliteedi ja edastuskiiruste osas kasutatavast
vorgust, mis toimib kasutatava vorgu operaatori tehnilistest ja arilistest valikutest
lahtudes”, ning et ,hulgihinnad, mida [O2] teenusesaajatele oma vorgu- ja
juurdepaisu hulgiteenuste eest kehtestada voib, on piiratud T-Mobilele makstavate
hulgihindadega” (pohjendus 107).

Komisjon tdpsustab, et ,arvestades asjaolu, et see piirab O2 [...] ja T-Mobile voimet
konkureerida kaetuse, kvaliteedi, edastuskiiruse ja hulgihindade osas, méjutab 3G
riigisisene rdndlus O2 [...] ja T-Mobile vahel konkurentsi koigil Saksamaa 3G
turgudel” (pohjendus 109), ning et ,,[h]ulgituru tasemel riigisisese randluse tulemus
on tingimuste suurem iihtsus jaeturu tasemel, arvestades asjaolu, et kaetus, kvaliteet
ja edastuskiirused, millest ldhtutakse, kalduvad olema sarnased” (p6hjendus 111).

Samuti leiab komisjon, et ,[kokkuleppe] teise poole eelnev ndusolek rindluse
mistahes edasimiiiigile MVNO-dele, kes pakuvad koéneteenuseid lopptarbijatele
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[...]”, on ,[piirang] soltuvalt kliendi liigist” ning see ,piirab toodangut ning kujutab
seepérast endast konkurentsipiirangut” (pdhjendused 115 ja 116).

Nendest hinnangutest néhtub, et komisjoni arvates toob konkurentsipiirangu kaasa
selline poolte vahel s6lmitud rindlust puudutav kokkulepe juba oma olemuselt, mis
on tingitud soéltuvusest, mille riigisisene rdndlus pohjustab rdndlust kasutavale
operaatorile kasutatava vorgu operaatori seisukohast. Piirang viljendub kolmel
moel: esiteks vorguga kaetuse seisukohalt, kuna rindlus kujutab endast takistust
oma partneri vorku kasutava operaatori vorgu kasutuselevotule; teiseks kvaliteedi ja
edastuskiiruse osas, kuna rindlust kasutav operaator soltub kasutatava vorgu
operaatori tehnilistest ja érilistest valikutest, ning kolmandaks hindade osas seetéttu,
et rindlust kasutava operaatori hulgitariifid soltuvad kasutatava vorgu operaatorile
makstavatest hulgihindadest, nii nagu see on kiesoleval juhul.

Sellised iildised kaalutlused, mida voib teha kéikide riigisisest randlust kisitlevate
kokkulepete kohta, ei pohine iihelgi konkreetsel toendil, mis tdendaks nende
paikapidavust O2 ja T-Mobile vahel s6lmitud kokkuleppe suhtes.

On tosi, et otsus sisaldab mitmes pohjenduses kokkuleppe konteksti kirjeldavaid
osasid. Selles kirjeldatakse kokkuleppe majanduslikku, 6iguslikku ja tehnilist
konteksti (pohjendused 6-22), tuuakse vilja kokkuleppe iilesehitus selle erinevates
sitetes, mis kisitlevad asukohtade laiendatud jagamist, RAN-i jagamist ja riigisisest
randlust (pdhjendused 23-43). Samuti uuritakse selles asjaomaseid turge, st hulgi- ja
jaeturge, toodete ja teenuste turge ning geograafilisi turge (pdhjendused 44—72) ning
antakse teavet turu struktuuri kohta, eelkoige selles osas, kes on tegelikud voi
potentsiaalsed konkurendid eri turgudel (pdhjendused 73-77 ja pdhjendused 96—
99).
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See informatsioon, mis on esitatud konealuste ettevotjate tegevusalade viljatoomi-
seks, ei too siiski kuidagi selgust kokkuleppe méjule antud hinnangu kohta.

Kui komisjonile esitati kohtuistungil lisaks iildisele hinnangule, et riigisisene randlus
on konkurentsi piirav, kiisimusi selle kohta, millised konkreetsed, lepingule
iseloomulikud ning otsuses toodud asjaolud toetavad kiesoleval konkreetsel juhul
seda hinnangut, ti komisjon pirast neljast operaatorist moodustuva asjaomase turu
eriti suure kontsentreerituse rohutamist vilja kaks aspekti, mida koigis rdndlust
kisitlevates kokkulepetes ei esine. Esiteks on ridndlust puudutav kokkuleppe
peamine osa. See tekitab olukorra, kus O2 ei ole kohustatud kasutusele votma
vorku suuremal osal Saksamaa territooriumist ning sellel on isedranis negatiivne
mdju kesksetes linnapiirkondades, mis on majanduslikult koige tasuvamad. Teiseks
soltuvad hulgihindade médramise mehhanismi tdttu, mis holmab fikseeritud osa, O2
tariifid T-Mobilele makstavatest hindadest. Piirates O2 tegutsemisruumi turul
hindade kujundamise kiisimuses, piirab see mehhanism konkurentsi. Kostja on
pealegi mirkinud, et kogu otsus tervikuna kajastab otsuse pohjenduses 107
sisalduvat hinnangut.

Niisiis tuleb kostja esitatud kahe teguri suhtes uurida, kas vaidlustatud otsus teeb
kindlaks kokkuleppele ette heidetud konkurentsipiirangud.

Esiteks, mis puudutab riandluse tihtsust kokkuleppes ja selle viidetavaid piiravaid
mdjusid kesksetes linnapiirkondades, ndhtub otsusest, eelkdige pdhjendustest 107
ja 108, et selleks, et kinnitada riigisisese randluse méiratluse kohast konkurentsi
piiravat iseloomu ning kéesoleval juhul kokkuleppe sellist iseloomu, leidis komisjon,
et selle moju oli negatiivsem aladel, kus voib konkureerida majanduslikult
tasuvamatel tingimustel, eelkoige kesksetes linnapiirkondades, ja on niiviisi leidnud,
et riigisisene rdndlus nendes piirkondades ei olnud digustatud.
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Seega nadhtub toimikust, et selleks, et kohandada lepingulist raamistikku vastavalt
turu arengule, eelkdige mis puudutab riigisisest randlust, muutsid pooled esialgset
20. septembril 2001 s6lmitud ja 6. veebruaril 2002 teatatud kokkulepet kolmel korral
— 20. septembril 2002 ning 22. jaanuaril ja 21. mail 2003. Lisaks eristab muudetud
kokkulepe tipselt kolme liiki alasid, nimelt asumeid, niidelda teisese kaubandusliku
tédhtsusega alasid ja niidelda viiksema kaubandusliku tihtsusega alasid, ning sétestab
esimeste kohta, et seal kasutatakse réndlust lihemat aega. Kokkuleppe iilesehitusest,
nii nagu see on otsuses toodud, ndhtub, et rdndlusele juurdepéddsu oigused on
médratletud elanikkonna kattealadest lihtudes ning et nende &iguste kaotamise
kohta kehtestati ajakava.

Kuigi otsus tehti muudetud kokkuleppest lihtudes, ei holma see kéne all oleva EU
artikli 81 ldike 1 ja EMP lepingu artikli 53 1dike 1 sitete kohane kokkuleppe analiiiis
konkurentsi puudutavate andmete konkreetset hindamist, kuigi need kohanduvad
nii koha kui ka aja poolest kokkuleppes ettenidhtud rindlusele. Eelkdige néib, et
iilldine hinnang réindluse piirava olemuse kohta ei pdhine peamistel parameetritel,
milleks on kokkuleppe kestus, st arvestades igas piirkonnas ettendhtud réndluse
kaotamise ajakava.

Institutsioonil on siiski kokkuleppe {ihisturuga kokkusobivuse analiiiisi puhul
kohustus votta téendite osas arvesse uusi asjaolusid, mis tulenevad kokkuleppesse
haldusmenetluse ajal tehtud muudatustest, mis puudutavad eelkdige rindlust
linnapiirkondades, ning vajadusel vaadata teatavad hinnangud uuesti iile.

Kokkuleppesse tehtud réndlust linnapiirkondades kisitlevate muudatuste tegelik
arvessevotmine kokkuleppe tihisturuga kokkusobivuse uurimisel vois komisjoni viia
teistsugustele jareldustele kui need, milleni ta joudis otsuses, eelkdige mis puudutab
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nende kahe uue asjaolu vajalikkust selleks, et O2 pédseks linnapiirkondades 3G
turule.

Niisiis, selline konkreetsete sitete, mille kohaselt riigisisesele rindlusele on alus
pandud muudetud kokkuleppes, arvessevotmine kajastub vaidlustatud otsuses vaid
EU artikli 81 15ike 3 ja EMP lepingu artikli 53 Isike 3 sitete kohaselt erandi tegemise
voimalikkuse uurimise kiigus, mis ei tdida eespool nimetatud liinki. Kokkuleppe
ithisturuga kokkusobivuse analiiiis ja — juhul kui kokkulepe oleks kokkusobimatuks
tunnistatud — erandi tegemise voimalikkuse analiiiis viiakse lébi erinevate etappide
kaudu nii, et teine eeldab eelkoige seda, et kokkuleppe kokkusobimatus on esimese
kéigus kohaselt tdendatud.

Kohtuistungil komisjoni poolt antud selgitused kinnitavad jireldust, et EU artikli 81
l6ike 1 ja EMP lepingu artikli 53 16ike 1 sitete raames kokkuleppe kohta tehtud
analiiiisis ei voetud konealuseid muudatusi arvesse. Kostja mirkis, et talle ei saa ette
heita seda, et ta ei analiiiisinud, kas riigisisene rdndlus linnapiirkondades oli O2
jaoks turule sisenemiseks vajalik, kuna esialgne kokkulepe, millest talle teatati, ei
niinud ette riandlust linnapiirkondades.

Seega tuleb esimese punkti kohta jdreldada, et jittes oma analiiiisi kohandamata,
toimiku uute andmetega, mis puudutasid riandlust linnapiirkondades, analiiiisis ta
samas valesti asjaolusid, mille olid talle esitanud lepingust teatanud pooled.

Teiseks, mis puudutab konkurentsi piiravat teist asjaolu, mis komisjoni sonul on
iseloomulik kokkuleppele, st eespool punktis 89 nimetatud hindade mé&édramise
mehhanism, ei ole selle viidetavat piiravat moju téendatud.
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Mis puudutab esiteks T-Mobilele makstavate hulgihindade maju O2 poolt
voetavatele hulgi- ja jaehindadele, on hageja selles osas teiste tarnijatega silmitsi
seisvate ettevotjatega sarnases olukorras. Nii O2 kui ka T-Mobile séltuvad molemad
hindadest, mida neilt kiisivad kasutatavate kaupade ja teenuste tarnijad ning mis
voivad kuludena iile kanduda nende klientidele. Pealegi ei ole viidetav hindade
soltuvus toendatud. Selle liikkkab iimber isegi otsuses mérgitu, et kokkuleppe pooltel
on erinevad hinnakujunduspohimotted (pohjendus 140). Lisaks vastustele eespool
punktis 36 nimetatud Esimese Astme Kohtu kiisimustele O2 kasutatavate hindade
struktuuri kohta esitas hageja informatsiooni, millest nidhtub, et mitmesuguste
nimetustega toodete ja teenuste, erinevate paketivalikute ja mitmeid muutujaid
sisaldavate hinnavalemite kaudu piiiiab ta end T-Mobilest eristada.

Teisest kiiljest tuleb O2 poolt T-Mobilele makstava fikseeritud tariifi osas todeda, et
otsus ei sisalda analiiiisi selle fikseeritud tasu maksmise kohustuse kohta. Pealegi
tunnistas kostja kohtuistungil, et seda kiisimust haldusmenetluse kiigus ei
kasitletud.

Eespool toodust jireldub, et otsuse pohjenduses 107 sisalduv iildine hinnang, et
riigisisene réndlus piirab konkurentsi, kuna see voéimaldab randlust kasutaval
operaatoril aeglustada oma vorgu kasutuselevottu ning kuna see paneb ta olukorda,
kus ta soltub tehniliselt ja majanduslikult kasutatava vorgu operaatorist, ei pohine
konkreetsetel kokkuleppele iseloomulikel ja otsuses toodud asjaoludel, ning pealegi
toob see vilja, et hindamata jaeti kokkuleppes tehtud muudatused, mis kasitlevad
randlust linnapiirkondades.

Pealegi ei paista see iildine hinnang enam tulenevat telekommunikatsioonisektorit
reguleerivate thenduse Oiguse sitetest. Nagu ndhtub ka eespool punktis 36
nimetatud kostja poolt Esimese Astme Kohtu kiisimustele antud vastustest, siis
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iikski telekommunikatsioonisektorit reguleeriv direktiiv ei kasitle riigisisest randlust
puudutavaid kokkuleppeid ning nende kokkusobivust ithenduse konkurentsidigu-
sega, kuigi selliste kokkulepete suhtes kohaldatakse konkurentsidigust, eelkoige EU
artikli 81 1diget 1.

Lisaks, nii nagu viidab hageja, ei ole komisjoni antud iildine hinnang riigisisesele
randlusele toendatud otsuses endas kirjeldatud asjaomast turgu puudutavate
asjaolude osas.

Otsuse kohaselt, milles ekstrapoleeritakse sel ajal saada olnud andmed 2G
mobiilsideturgude olukorra kohta, oli T-Mobilel, kes esialgu oli seotud varasema
operaatoriga Deutsche Telekom, tdendoliselt 100-protsendiline turuosa konealusel
3G sideteenuste riigisisese ridndluse hulgiturul. Otsuses on lisaks tépsustatud, et
vorguoperaatorite tasemel on turule sisenemise voimalused piiratud litsentside
viikese arvu, nende maksumuse ning 3G vorgu infrastruktuurideks vajalike
mirkimisviirsete investeeringute téttu (pohjendused 74 ja 75).

3G teenuste jaeturu osas on otsuses mdrgitud, et litsentsi on saanud kuus
operaatorit, st lisaks T-Mobilele ja O2-le D2 Vodafone, E-Plus, Mobil-com ja
Group 3G, kellest viimasena tuli turule O2, ning et jaeturul on neli peamist
konkurenti. Otsuses on tépsustatud, et nende turuosa 2G kommunikatsioonide osas,
mis oli otsuse vastuvdtmise ajal ainuke saadaolev teave, oli teenuseosutajate
klientide arvust lihtudes T-Mobile puhul 41,7%, D2 Vodafone puhul 38,3%, E-Plusi
puhul 12,2% ja O2 Germany puhul 7,8% (pohjendused 76 ja 77).
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Esitatust néhtub, et T-Mobile on valitsev operaator Saksamaa mobiilsideturul, et see
puudutab nii hulgi- kui ka jaeturge ning et viimasena Saksa turule tulnud operaator
O2 nidib olevat koige noérgemas konkurentsiolukorras. Kuigi O2-1 ei ole vorgu
infrastruktuure, nagu otsuses margitud (pohjendus 97), seab tema tagasihoidlik
turuosa ning olukord viimase turule tulijana ta objektiivselt kehvemasse olukorda.

Komisjoni poolt arvustatud sdltuvus tuleneb samuti asjaolude ebavdrdsusest,
tapsemalt sellest, et kokkulepe piiiiab O2 soodsamasse konkurentsiolukorda pannes
leida tasakaalu, samas kui tema tegelik olukord niib olevat vihem konkurentsivoi-
meline, vorreldes teiste operaatoritega, keda otsuses maddratleti tegelike voi
potentsiaalsete konkurentidena. O2 séltuvus T-Mobile vorgust oli pealegi méeldud
ajutisena, kuna see pidi teatatud kokkuleppe muudetud sétetes, mida komisjonil
paluti haldusmenetluse raames uurida, ette néhtud randlusele juurdepiidsu Giguste
kaotamise ajakava kohaselt kokkuleppe kehtivuse jooksul vihenema. Selles osas ei
tdenda otsus, mis ei sisalda midagi konkreetset, nii nagu eespool sai mainitud, seda,
et kolkkuleppel on piirav mdju O2 vorkude kasutuselevotule. Komisjon ei ole sellega
a fortiori tdendanud oma kirjalikes avaldustes mairgitut, st et kokkulepe kaldub
aeglustama voi isegi piirama hageja vorgu kasutusele votmist. Hageja poolt kohtule
esitatud kirjad, eelkdige 4. mértsist ja 9. aprillist 2003, nditavad just vastupidi, et
kokkuleppe eesmirk on voimaldada seda, et ta saab oma 3G vorgu tulutoovalt
kasutusele votta vastavalt tema litsentsis sitestatud ajakava ja kaetust puudutavatele
néuetele.

Kidesoleval juhul ei saa seega vilistada, et selline T-Mobile ja O2 vahel s6lmitud
randlust puudutav kokkulepe véib vorguoperaatorite vahelise konkurentsi piiramise
asemel vastupidi voimaldada koige viiksemal operaatoril konkureerida turul
kaalukat rolli omavate ettevotjatega, nagu kiesoleval juhul T-Mobile, kuid ka D2
Vodafone jaeturul, voi isegi turgu valitsevat seisundit omavate operaatoritega, nagu
T-Mobile hulgiturul.
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Niisiis ei voetud konealuste tekkivate turgude spetsiifilisest iseloomust tulenevat
eriparast konteksti EU artikli 81 16ike 1 ja EMP lepingu artikli 53 16ike 1 raames
kokkuleppe iihisturuga kokkusobivuse hindamisel arvesse.

Seevastu véttis komisjon seda eripirast konteksti arvesse, kui ta leidis EU artikli 81
16ike 3 ja EMP lepingu artikli 53 16ike 3 sétete raames, et kokkulepe oli vajalik ja ilma
selleta ei oleks O2 tohusalt turule padsenud, ning otsustas erandi teha.

Pealegi méirgitakse otsuses, et tinu kokkuleppele on O2 paremas konkurentsiolu-
korras alal, kus on kohustus katta 50% sealsest elanikkonnast 31. detsembriks 2005
(pdhjendus 123), ning et viljaspool seda ala ei oleks ta tdendoliselt olnud voimeline
tditma oma litsentsist tulenevaid kohustusi (pdhjendus 126). Samuti on selles
mirgitud, et kuna O2 on ,kéige vdiksem operaator Saksa mobiiliturul, kellel on
viike turuosa 2G turul (ca 8%), on vihe téendoline, et ta suudab kiiresti vilja ehitada
kvaliteetse vorgu, mis katab piisava ala, vdimaldamaks sellel ettevotjal konkureerida
algusest peale tohusalt teiste olemasolevate litsentsi omavate 3G vorkude ja teenuste
operaatoritega Saksamaal” (pohjendus 124).

Uldisemas ja kokkuvétlikumas hinnangus on otsuses lisatud, et ,O2[-€] [...] rindlust
T-Mobile 3G vorgus ka peamistes linnapiirkondades piiratud ajavahemikul loetakse
proportsionaalseks ja moodapddsmatuks, kuid see ei pruugi nii olla operaatorite
puhul, kellel on turul kindlam seisund” (pohjendus 133). Lopuks leitakse selles, et
»[jluurdepéisuta 3G teenuste riigisisesele raindlusele T-Mobile vorgus on O2 vihem
tohus konkurent vorgu kasutuselevotu etapis ning on vihe tdendoline, et ta siseneb
3G hulgi- ja jaeturgudele iileriigilise operaatorina (voi sel hetkel koige laiemat
voimalikku geograafilist kaetust pakkuva operaatorina)” (pdhjendus 135).
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EU artikli 81 1sike 3 ja EMP lepingu artikli 53 16ike 3 raames libi viidud analiiiisist
nihtub, et konealuse tekkiva turu spetsiifilisest iseloomust lihtudes ei oleks O2
konkurentsiolukord 3G turul tdenioliselt ilma kokkuleppeta olnud kindel voi see
oleks lausa ohtu sattunud. Need hinnangud kinnitavad, et komisjoni EU artikli 81
loike 1 ja EMP lepingu artikli 53 loike 1 raames ldbiviidud analiiiisi kaigus tehtud
oletused ei ole téendatud.

Kohtuistungil kostja esitatud argument, et on oluline vahe, kas turgu ei suudeta
hoivata voi suudetakse turg hoivata ldbi raskuste, ei saa kuidagi éimber likata
eespool toodud kaalutlusi, kuna otsuses jittis komisjon EU artikli 81 1ike 1 ja EMP
lepingu artikli 53 ldike 1 raames nimelt objektiivselt analiiiisimata konkurentsi-
olukorra kokkuleppe puudumisel.

Eespool toodust jireldub, et otsuses on EU artikli 81 Isike 1 ja EMP lepingu
artikli 53 16ike 1 kohaldamise osas tehtud analiiiisis viga, kuna esiteks puudub selles
objektiivne késitlus konkurentsiolukorra kohta lepingu puudumisel, mis moonutab
kokkuleppega konkurentsile avaldatavate tegelike ja voimalike mojude hindamist,
ning teiseks ei ole selles konkreetselt konealuse tekkiva turu kontekstis toendatud, et
randlust kisitleva kokkuleppe punktid on konkurentsi suhtes piirava mojuga, vaid
see piirdub siinkohal pohimétetele tuginemisega ja tildiste argumentide esitamisega.

Sel pohjusel tuleb nouded, millega taotleti otsuse artikli 2 ja artikli 3 16ike a osalist
tithistamist, rahuldada, ilma et oleks tarvis teha otsus hagiavalduse teise viite kohta.
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Kohtukulud

Esimese Astme Kohtu kodukorra artikli 87 16ike 2 alusel on kohtuvaidluse kaotanud
pool kohustatud hilvitama kohtukulud, kui vastaspool on seda ndéudnud. Kuna
kohtuotsus tehti komisjoni kahjuks, moistetakse kohtukulud vastavalt hageja
noudele vilja komisjonilt.

Esitatud pdhjendustest lihtudes

ESIMESE ASTME KOHUS (neljas koda)

otsustab:

1. Tiihistada komisjoni 16. juuli 2003. aasta otsuse nr 2004/207/EU EU
artiklis 81 ja EMP lepingu artiklis 53 sitestatud menetluse kohta
(juhtum COMP/38.369 — T-Mobile Deutschland ja O2 Germany: vorkude
jagamise raamkokkulepe) artikkel 2 ja artikli 3 punkt a niivord, kuivord
nendes on sedastatud, et nimetatud artiklites viidatud kokkuleppe
punktidele kohaldatakse EU artiklit 81 ja EMP lepingu artiklit 53.

2. Moista kohtukulud vilja komisjonilt.

Legal Mengozzi Wiszniewska-Bialecka

Kuulutatud avalikul kohtuistungil 2. mail 2006 Luxembourgis.

Kohtusekretir Koja esimees

E. Coulon H. Legal
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