WYROK Z DNIA 2.5.2006 r. — SPRAWA T-328/03

WYROK SADU PIERWSZE] INSTANCII (czwarta izba)
z dnia 2 maja 2006 r.”

W sprawie T-328/03

02 (Germany) GmbH & Co. OHG, z siedziba w Monachium (Niemcy),
reprezentowana przez N. Greena, QC, i K. Bacona, barrister, oraz adwokatéw
B. Amory’ego i F. Marchini Camie,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspélnot Europejskich, reprezentowanej poczatkowo przez
R. Wainwrighta, S. Ratinga i P. Olivera, a nastepnie przez E. Gippiniego Fourniera,
P. Hellstroma i K. Mojzesowicz, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,
z adresem do doreczern w Luksemburgu,

strona pozwana,
* Jezyk postepowania: angielski.
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majacej za przedmiot stwierdzenie niewaznosci art. 2 i art. 3 lit. a) decyzji Komisji
2004/207/WE z dnia 16 lipca 2003 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. 81
traktatu WE oraz art. 53 porozumienia o0 EOG (sprawa COMP/38.369 — T-Mobile
Deutschland i O2 Germany: porozumienie ramowe w sprawie wspélnego
korzystania z sieci (Dz.U. L 75, str. 32),

~ SAD PIERWSZE] INSTANC]I
WSPOLNOT EUROPEJSKICH {czwarta izba),

w skladzie: H. Legal, prezes, P. Mengozzi i I. Wiszniewska-Bialecka, sedziowie,

sekretarz: K. Pocheé, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 7 grudnia
2000 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Okolicznos$ci powstania sporu

02 (Germany) GmbH & Co. OHG (zwana dalej ,,02”), spélka zalezna w 100% od
mmO?2 plc, dawniej BT Cellnet Ltd, wczesniej kontrolowana przez British
Telecommunications plc, eksploatuje sieci i $wiadczy uslugi z zakresu ruchomej
telefonii cyfrowej w Niemczech, gdzie zostala ona ostatnim z czterech operatoréw

II - 1235



WYROK Z DNIA 2.5.2006 r. — SPRAWA T-328/03

obecnych na rynku w oparciu o licencie GSM (Global System for Mobile
Communications, system globalnej tacznosci ruchomej) 1800 przyznana w 1997 r.
O2 uzyskata takze licencje UMTS (Universal Mobile Telecommunications System,
uniwersalny system laczno$ci ruchomej) w sierpniu 2000 r.

T-Mobile Deutschland GmbH (zwana dalej ,,T-Mobile”), spé6tka zalezna w 100% od
T-Mobile International AG, ktéra z kolei jest w 100% sp61ka zalezna od tradycyjnego
operatora Deutsche Telekom AG, jest niemieckim operatorem sieci i $§wiadczy
ustugi w ramach ruchomej telefonii cyfrowej. T-Mobile, ktéra korzysta z grupy
standardéw GSM, dostarcza w Niemczech ustugi GSM na podstawie licencji GSM
900, a w sierpniu 2000 r. uzyskata licencje UMTS.

Niemieckie przepisy prawne oraz licencje przyznane O2 oraz T-Mobile przewiduja
miedzy innymi kryteria rozwoju sieci wedlug dokladnego terminarza z punktu
widzenia liczby 0s6éb znajdujacych sie w zasiggu. Do 2005 r. tym zasiegiem powinno
zostaé objete 50% ludnosci.

W dniu 6 lutego 2002 r. O2 i T-Mobile zglosily Komisji porozumienie ramowe
z dnia 20 wrzeénia 2001 r. dotyczace wspdlnego korzystania z infrastruktury
i roamingu krajowego dla telefonii ruchomej GSM trzeciej generacji (zwanej dalej
»3G”) na rynku niemieckim. Porozumienie to zostalo zmienione przez dodatkowe
porozumienia z dnia 20 wrze$nia 2002 r., z dnia 22 stycznia 2003 r. oraz z dnia
21 maja 2003 r. T-Mobile i O2 wniosly o wydanie atestu negatywnego na mocy
art. 81 ust. 1 WE oraz art. 53 ust. 1 Porozumienia o Europejskim Obszarze
Gospodarczym (EOG) albo — w razie nieudzielenia wyzej wymienionego atestu —
o zwolnienie zgodnie z art. 81 ust. 3 WE i z art. 53 ust. 3 porozumienia o0 EOG.

W dniu 7 grudnia 2001 r. niemiecki organ regulacyjny w dziedzinie poczty
i telekomunikacji uznal porozumienie za zgodne z przepisami krajowymi.
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W dniu 16 lipca 2003 r. Komisja wydala decyzje 2004/207/WE dotyczaca
postepowania na podstawie art. 81 traktatu WE oraz art. 53 porozumienia o EOG
(sprawa COMP/38.369 — T-Mobile Deutschland i O2 Germany: porozumienie
ramowe w sprawie wspdlnego korzystania z sieci) (Dz.U. L 75, str. 32, zwana dalej
»decyzja”). Na zakonczenie stwierdzita w niej, ze nie znalazla powodu do wszczecia
postepowania w trybie art. 81 ust. 1 WE oraz art. 53 ust. 1 Porozumienia o0 EOG
w odniesieniu do postanowienn porozumienia dotyczacych wspdlnego korzystania
z obiektéw (art. 1). Poza tym zgodnie z art. 81 ust. 3 WE i art. 53 ust. 3 porozumienia
o EOG uznala ona, ze art. 81 ust. 1 WE oraz art. 53 ust. 1 Porozumienia o EOG nie
maja zastosowania do postanowiern porozumienia odnoszacych si¢ do roamingu,
jesli chodzi o okresy, ktére zostaly okreslone w decyzji (art. 2 i 3).

Decyzja, w ktérej najpierw zostal przedstawiony kontekst prawny i faktyczny
rozwoju tacznosci ruchomej w ostatnim czasie w Unii Europejskiej, charakteryzujacy
sie kolejnymi typami technologii, wskazuje, ze porozumienie ma w szczegdlnosci na
celu rozszerzenie zasiegu geograficznego i szybszy rozwdj sieci i ustug 3G oraz ze
przewiduje wspolprace stron w celu wspélnego korzystania z obiektéw, wspdlne
korzystanie z sieci dostepu radiowego (RAN) i roamingu krajowego (motyw 24).
W decyzji dodano, ze porozumienie przewiduje, iz bedzie obowiazywa¢ do dnia
31 grudnia 2011 r. i zostanie w zasadzie przedluzone na kolejny okres dwéch lat

(motyw 43).

W decyzji przedstawiono, ze wspdlne korzystanie z sieci 3G obejmuje kilka
pozioméw, to znaczy w rosnacej kolejnosci wspdlne korzystanie z obiektéw, wspdlne
korzystanie ze stacji bazowych (wezel B, ang. Node B) i anten, kontroleréw sieci
radiowej (RNC: Radio Network Controllers), sieci rdzeniowej i czestotliwo$ci

(motywy 12 i 15).

Decyzja stanowi, ze RAN obejmuje obiekty z masztami lub antenami, skrzynie
sluzace do umieszczenia infrastruktury (ang. SSC: site support cabinets),
dostarczanie energii elektrycznej oraz anteny, multipleksy i lacza przesylowe,
wezly B oraz kontrolery sieci radiowej (motyw 13).
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W decyzji wskazano, ze roaming krajowy pozwala danym operatorom na uzywanie
sieci innych operatoréw w celu $wiadczenia uslug na rzecz swoich wlasnych
klientéw bez wspdlnego korzystania z jakiego$ elementu sieci (motyw 16).

W decyzji zaznaczono, ze roaming krajowy przewidziany przez porozumienie
obejmuje z jednej strony roaming O2 poprzez sie¢ T-Mobile w strefie podlegajacej
obowiazkowi zapewnienia zasiegu obejmujacego 50% ludnodci, i z drugiej strony
roaming wzajemny poza tg strefa (pkt 4.3.1 i 4.3.2).

Jedli chodzi o wlasciwy rynek produktowy, Komisja twierdzi, ze w sektorze
telekomunikacji, o ktéry chodzi w niniejszym przypadku, gléwne rynki dostepu do
sieci i rynki ustug, ktérych dotyczy porozumienie, to z jednej strony rynki obiektéw
dla sprzetu do cyfrowej radiokomunikacji i ich infrastruktury, a z drugiej strony
rynek hurtowego dostepu do roamingu krajowego dla uslug komunikacyjnych typu
3G. Dodaje ona, ze posrednio dotkniete sa tez dwa inne rynki, to jest rynki
hurtowego dostepu do ustug typu 3G oraz detaliczne rynki ustug typu 3G znajdujace
sie na dalszym poziomie (motyw 46).

Komisja uwaza, ze dane rynki geograficzne maja zasieg krajowy i rozciagaja si¢ na
calo$¢ terytorium Niemiec (motywy 60, 64 i 72).

Jesli chodzi o strukture rynku, Komisja zbadala w decyzji miedzy innymi hurtowy
dostep do roamingu krajowego dla ustug komunikacyjnych typu 3G oraz detaliczne
ustugi typu 3G.
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Komisja jest zdania, ze T-Mobile posiada 100% udzialéw w rynku hurtowego
dostepu do roamingu krajowego telefonii ruchomej drugiej generacji (zwanej dalej
»2G”) w Niemczech i ze jeéli chodzi o roaming krajowy 3G, to gléwnymi
potencjalnymi lub rzeczywistymi konkurentami na rynku hurtowego dostepu
i uslug sa dwaj inni posiadacze licencji, ktérzy przewiduja rozwdj sieci i uslug 3G
w Niemczech, to jest D2 Vodafone i E-Plus.

Jesli chodzi o rynki ustug detalicznych 3G, Komisja uwaza, ze gléwnymi
konkurentami sa D2 Vodafone i E-Plus oraz potencjalni ustugodawcy, jak Mobilcom
i Debitel, przy czym opiera sie¢ ona na dostepnych danych dotyczacych sytuacji na
rynku uslug detalicznych 2G, na ktérym udzialy wedlug szacunkéw za 2002 r.
ksztattowaly sie w nastepujacy sposéb: T-Mobile: 41,7%, D2 Vodafone: 38,3%,
E-Plus: 12,2% i O2: 7,8% (motywy 74-77).

Wedlug decyzji zgloszone porozumienie jest porozumieniem o horyzontalnej
wspélpracy pomiedzy dwoma konkurentami, ktére zawiera takze pewne aspekty
wertykalne. Nie ma ono na celu ograniczenia konkurencji, ale mogloby mie¢ taki
skutek, poniewaz strony porozumienia sa konkurentami na danych rynkach

(motyw 92).

Komisja uwaza, ze wspélne korzystanie z obiektéw i wymiana informacji, do czego
prowadzi porozumienie, nie spowoduja ograniczen konkurencji (motywy 95-103
oraz art. 1). Poniewaz wspélne korzystanie z RAN nie bylo przewidziane w czasie,
kiedy zostala wydana decyzja, to nie zostalo ono tez zbadane (motyw 104).

Jednak wedlug Komisji roaming krajowy pomiedzy operatorami, ktérzy maja
licencje pozwalajaca im na rozwdj i eksploatacje ich wlasnych ruchomych sieci
cyfrowych, z samej definicji ogranicza konkurencje pomiedzy tymi operatorami, jesli
chodzi o jej kluczowe parametry (motyw 107).
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Komisja przedstawia na wstepie opinie, Ze roaming odnosi skutki na rynku
hurtowym. Wyjasnia, ze konkurencja jest ograniczona, jesli chodzi z jednej strony
o zakres i terminy wprowadzenia zasiegu, poniewaz operator stosujacy roaming nie
rozwija, zdaniem Komisji, swojej wlasnej sieci, a z drugiej strony jesli chodzi
o przepustowosc i jako$¢ sieci, poniewaz operator stosujacy roaming jest zalezny od
technicznych i handlowych rozwiazan przyjetych przez operatora odwiedzanej sieci.
Poza tym hurtowe taryfy placone przez nabywcéw uslug operatora stosujacego
roaming zaleza od cen hurtowych placonych odwiedzanemu operatorowi.
Ograniczenia s3 wieksze w strefach, w ktérych réwnolegly rozwdj sieci konkuren-
cyjnych jest ekonomicznie uzasadniony, zwlaszcza w gléwnych strefach miejskich.
Komisja uwaza, ze ograniczenie konkurencji jest odczuwalne, poniewaz chodzi tu
o rynki wschodzace, gdzie bariery wejécia na rynek sa duze z uwagi na obowiazki
wynikajace z licencji oraz konieczne inwestycje (motywy 107-110).

Nastepnie Komisja uwaza, ze roaming ogranicza rynek detaliczny, poniewaz
prowadzi na tym poziomie do wigkszej jednolitosci warunkéw majacych zastoso-
wanie do $wiadczenia tych uslug. Ponadto system cen uzgodniony pomiedzy
stronami moze sam prowadzi¢ do koordynacji cen detalicznych (motywy 111 i 112).

Komisja twierdzi takze, ze zasady odsprzedazy praw dostepu do roamingu ,MVNO”
(Mobile Virtual Network Operators, wirtualnym operatorom sieci ruchomych),
ktéra zgodnie z porozumieniem jest uzalezniona od uprzedniej zgody drugiej strony,
ograniczaja produkcje i konkurencje poprzez zawezenie kategorii klientéw
(motywy 115 i 116).

Komisja uwaza natomiast, ze je$li chodzi o inne postanowienia porozumienia
dotyczace roamingu, to minimalne wymogi zakupu przez O2 od T-Mobile nie
stanowig dodatkowego ograniczenia konkurencji (motywy 113 i 114) oraz ze
ograniczenie odsprzedazy praw do roamingu innym operatorom sieci posiadajacym
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licencje, a takze wymiana informacji zwiazana z roamingiem nie stanowia
ograniczen konkurencji (motywy 117-119).

Komisja twierdzi ponadto, Ze porozumienie ogranicza wymiane handlowa miedzy
panstwami czlonkowskimi EOG (motyw 120).

Komisja nastepnie zbadata w decyzji porozumienie pod katem przestanek udzielenia
zwolnienia ustanowionych w art. 81 ust. 3 oraz w art. 53 ust. 3 Porozumienia o EOG.

W pierwszej kolejnosci Komisja uwaza, ze porozumienie przyczynia sie¢ do
polepszenia produkgji i dystrybucji danych ustug, jak réwniez do popierania postepu
technicznego i gospodarczego.

Jesli chodzi o roaming w strefie, w ktérej zasieg obejmuje 50% ludnosci, w decyzji
wskazano, ze O2 bedzie mogla od samego poczatku oferowaé¢ w przypadku swoich
ustug lepszy zasieg, lepsza jako$¢ i przepustowosé¢ w pierwszej fazie rozwoju,
w konkurencji z innymi hurtowymi i detalicznymi dostawcami ustug 3G, co nie
byloby mozliwe, gdyby dzialala sama (motywy 123 i 124).

Jesli chodzi o roaming poza strefa, w ktérej zasieg obejmuje 50% ludnosci, to
w decyzji wskazano, ze O2 bedzie mogla sta¢ sie konkurentem oferujacym zasieg
krajowy na detalicznych rynkach ustug 3G, podczas gdy najprawdopodobniej nie
bylaby ona w stanie bez porozumienia wypelni¢ obowiazku nalozonego w licencji we
wspomnianej strefie (motyw 126). Odsprzedaz praw dostepu do roamingu MVNO
sprzyja konkurencji na rynku roamingu krajowego 3G, na rynku hurtowego czasu
polaczen oraz na rynkach detalicznych (motyw 127). Poza tym porozumienie
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pozwala stronom, a zwlaszcza T-Mobile, na korzystanie ze swojej sieci w bardziej
intensywny i wydajny sposob, w szczegélnosci w strefach o mniejszej gestosci
zaludnienia (motyw 128).

W drugiej kolejnosci Komisja uwaza, ze pozytywne oddzialywanie roamingu
krajowego 3G na pozycje konkurencyjng O2 poprawi konkurencje na rynkach sieci
i ustug cyfrowej facznosci ruchomej, ze konkurenci beda sktonni do wprowadzania
na rynek nowych uslug i ze beda poddani silniejszej presji obnizania swoich cen.
Poza tym wskazuje ona, ze prawdopodobnie uzytkownicy odczuja oszczedno$ci
w kosztach spowodowane wzmozona konkurencja na rynku detalicznym
(motywy 129 i 130).

W trzeciej kolejnosci Komisja uwaza, ze biorac pod uwage stabsza pozycje O2 na
rynku, klauzule porozumienia sa niezbedne i proporcjonalne, aby zagwarantowac
stwierdzone korzy$ci (motywy 131-133). Ograniczenie odsprzedazy praw do
roamingu MVNO, ktérzy $wiadcza ustugi glosowe, wydaje jej sie z jednej strony
konieczne do tego, aby porozumienie bylo korzystne, a z drugiej strony
proporcjonalne, poniewaz dotyczy ono jedynie ustug glosowych (motywy 134—-136).

W czwartej kolejnoéci Komisja uwaza, ze porozumienie umacnia konkurencje
pomiedzy czterema operatorami sieci i uslug 3G posiadajacymi licencje, ktérzy
przewiduja rozwdj sieci 3G w Niemczech, oraz miedzy dostawcami ustug i MVNO
(z wryjatkiem uslug glosowych). Umozliwia ona takze skuteczna konkurencje
pomiedzy stronami porozumienia, poniewaz operator sieci macierzystej kontroluje
wlasna sie¢ rdzeniowa i moze oferowa¢ zréznicowane uslugi (motywy 137 i 138).
Poza tym wskazano, ze operator sieci macierzystej nadal ponosi odpowiedzialno$¢ za
ustalanie cen i naliczanie oplat i ze strony stosuja rdine zasady naliczania oplat
(motyw 140). Ostatecznie Komisja jest zdania, ze cze$ciowe wykluczenie
konkurencji ze strony MVNO rekompensuje w duzej mierze zasadniczo korzystne
skutki porozumienia dla konkurencji (motyw 142).
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52 Po wskazaniu, ze prawdopodobne oddzialywanie ograniczen nie moze by¢ ocenione
w odniesieniu do okresu dluzszego anizeli pie¢ lat (motyw 144), Komisja
postanowila:

— nie wszczynaé¢ postgpowania na podstawie art. 81 ust. 1 WE i art. 53 ust. 1
Porozumienia o EOG, jesli chodzi o postanowienia porozumienia dotyczace
wspolnego korzystania z obiektéw, wymiany informacji niezbednej do
wsp6lnego korzystania z obiektéw i ograniczenia odsprzedazy praw dostepu
do roamingu krajowego innym operatorom sieci posiadajacym licencje (art. 1),

— udzieli¢ zwolnienia zgodnie z art. 81 ust. 3 WE i art. 53 ust. 3 Porozumienia
0 EOG w odniesieniu do postanowieni porozumienia dotyczacych dostarczania
przez T-Mobile roamingu krajowego 3G O2 w strefie podlegajacej obowiazkowi
zapewnienia do dnia 31 grudnia 2005 r. zasiegu obejmujacego 50% ludnosci
w nastepujacych okresach:

— od dnia 6 lutego 2002 r. do dnia 31 grudnia 2005 r., jesli chodzi o miasta
polozone w strefie obejmujacej zasadniczo obszary miejskie (strefa 1),
z wyjatkiem stref podziemnych,

— od dnia 6 lutego 2002 r. do dnia 31 grudnia 2007 r., jesli chodzi o obszary
znajdujace sie w strefie obejmujacej male obszary miejskie o drugorzednym
znaczeniu handlowym (strefa 2), z wyjatkiem stref podziemnych,

— od dnia 6 lutego 2002 r. do dnia 31 grudnia 2008 r., jesli chodzi o obszary
znajdujace sie w strefie obejmujacej male obszary miejskie o mniejszym
znaczeniu handlowym (strefa 3) oraz we wszystkich strefach podziemnych
miast i obszaréw ze stref 1, 21 3 (art. 2)
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Komisja udzielila takze zwolnienia w okresie od dnia 6 lutego 2002 r. do dnia
31 grudnia 2008 r. w odniesieniu do dostarczania przez T-Mobile roamingu
krajowego 3G O2 poza strefa podlegajaca obowiazkowi zapewnienia do dnia
31 grudnia 2005 r. zasiegu obejmujacego 50% ludnosci, tak jak zostal on okreslony
w porozumieniu [art. 3 lit. a) decyzji], oraz w odniesieniu do ograniczenia
odsprzedazy praw dostepu do roamingu krajowego 3G niektérym MVNO,
przewidzianego w porozumieniu [art. 3 lit. b) decyzji].

Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 25 wrze$nia 2003 r. O2 wniosta
niniejsza skarge.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad zdecydowal o otwarciu
procedury ustnej, zarzadzajac uprzednio $rodek organizacji postepowania.

W ramach $rodka organizacji postepowania doreczonego w dniu 26 pazdziernika
2005 r. Sad zazadal od Komisji z jednej strony przedstawienia uzasadnienia oceny
sformulowanej w motywie 107 decyzji, zgodnie z ktéra: ,roaming krajowy [...]
z samej definicji ogranicza konkurencje”, opartego na przepisach prawa, orzecznic-
twie, analizie ekonomicznej i doktrynie, oraz z drugiej strony zazadal od O2
wyjasnienia, jakie konsekwencje bedzie mial szybszy rozwdj jej sieci dla obowiazku
zakupu praw dostepu do roamingu okreslonego w porozumieniu, a takze podania
szczegblnych cech jej systemu cen.

Skarzaca i Komisja odpowiedzialy na te zadania pismami wpisanymi do rejestru
w dniu 24 listopada 2005 r.
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Na rozprawie w dniu 7 grudnia 2005 r. wystuchano wystapien stron oraz ich
odpowiedzi na zadane przez Sad pytania.

02 wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci art. 2 i art. 3 lit. a) decyzji Komisji 2004/207/WE
z dnia 16 lipca 2003 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. 81
traktatu WE i art. 53 Porozumienia o EOG (sprawa COMP/38.369 — T-Mobile
Deutschland i O2 Germany: porozumienie ramowe w sprawie wspdlnego
korzystania z sieci),

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi,

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

1. W przedmiocie dopuszczalnosci i zakresu zZgdan stwierdzenia niewaznosci

Argumenty stron

Komisja wskazuje, ze w decyzji zostaly wyodrebnione aspekty horyzontalne
porozumienia i aspekty wertykalne oraz ze skarzaca nie zauwazyla tego rozréznienia
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i niedokladnie interpretuje orzecznictwo i swdj stosunek umowny z T-Mobile.
Komisja zastanawia sig, jaki interes prawny ma O2, skoro skarzaca wnosi
o stwierdzenie niewaznosci art. 2 i art. 3 lit. a) decyzji, ktére dotycza aspektéw
horyzontalnych porozumienia, a nie stwierdzenia niewazno$ci art. 3 lit. b), ktéry
dotyczy aspektéw wertykalnych. Zdaniem Komisji skarzaca przyznaje w ten sposdb,
ze ta cze$¢ porozumienia jest objeta zakazem ustanowionym w art. 81 ust. 1 WE
i wymaga zwolnienia.

Ponadto podczas rozprawy Komisja wyrazila watpliwosci co do interesu prawnego
skarzacej, poniewaz decyzja, ktéra udziela O2 zwolnienia i ktéra wiaze organy i sady
krajowe, gwarantuje O2 pewno$é prawa, ktérej by nie bylo w przypadku
stwierdzenia niewaznosci, poniewaz Komisja nie moglaby wyda¢ nowej decyzji
z uwagi na zniesienie systemu uprzedniego zglaszania porozumien w celu uzyskania
zwolnienia przez rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82
traktatu (Dz.U. L 1, str. 1).

02 podnosi, ze Komisja nie sformulowala sprzeciwu popartego argumentami,
w szczeg6lnosci jesli chodzi o dopuszczalno$é jej skargi, i ze zaskarzone elementy
decyzji wywoluja wiazace skutki prawne i w konsekwencji moga by¢ przedmiotem
skargi o stwierdzenie niewazno$ci decyzji.

Ocena Sqgdu

Z decyzji wynika, ze O2 i T-Mobile zglosily Komisji w dniu 6 lutego 2002 r.
porozumienie skladajace si¢ zasadniczo z dwoéch czesci, to jest wspdlnego
korzystania z obiektéw i wspélnego korzystania z roamingu krajowego, ktére mialo
obowiazywa¢ do 2011 r. i by¢ automatycznie przedluzone na kolejne dwa lata w celu
uzyskania atestu negatywnego albo — w razie jego nieudzielania — zwolnienia, i ze
Komisja wydala atest negatywny w odniesieniu do pierwszej czeéci porozumienia,
za$ w odniesieniu do jego drugiej czesci — zwolnienie obowiazujace do 2008 r. Ze
zgloszenia wynika zresztg, ze strony porozumienia byly zdania, ze porozumienie to
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nie miato ani na celu, ani za skutek ograniczenia konkurencji, i ze zazadaly one
zwolnienia jedynie positkowo. Poza tym O2 podniosta podczas rozprawy, ze
ograniczenia czasowe, ktérych wlaczenie do porozumienia uzgodnita z T-Mobile na
zadanie Komisji i bez ktérych nie uzyskalaby zwolnienia, przysparzaja im praktyczne
trudnoéci zwiazane z dotrzymaniem ustalonych w ten sposéb terminéw.

Nalezy wskaza¢ z jednej strony, ze decyzja, ktérej O2 jest adresatem, zadowala ja
jedynie cze$ciowo w poréwnaniu z trecia zgloszenia i, z drugiej strony, ze skarzaca
domaga sie stwierdzenia cze$ciowej niewaznosci tej decyzji w zakresie, w jakim
Komisja nie uznala postanowient art. 81 ust. 1 WE i art. 53 ust. 1 Porozumienia
0 EOG za niemajace zastosowania do zgloszonego porozumienia z tego powodu, ze
porozumienie nie ogranicza konkurencji, oraz w zakresie, w jakim Komisja nie
wydala atestu negatywnego, o ktéry wniesiono w zadaniu gléwnym. Nalezy takze
wskazaé, ze decyzja, w ktérej ustalono wiazace terminy dotyczace udzielonego
zwolnienia, moze narusza¢ interesy skarzacej z uwagi na wiazace skutki prawne,
ktére wywoluje.

W konsekwencji niniejsza skarga, ktéra w rzeczywisto$ci ma na celu jedynie
stwierdzenie niewaznoS$ci zaskarzonych postanowienn w zakresie, w jakim implikuja
one, ze wspomniane klauzule wchodza w zakres stosowania art. 81 ust. 1 WE
i art. 53 ust. 1 Porozumienia o EOG, jest dopuszczalna (zob. podobnie wyrok Sadu
z dnia 18 wrzeénia 2001 r. w sprawie T-112/99 M6 i in. przeciwko Komisji, Rec.
str. 11-2459, pkt 36—40 i 44).

Whniosku tego nie obala argument Komisji, jakoby ewentualne stwierdzenie przez
Sad niewaznosci zaskarzonych postanowienn decyzji postawilo O2 w sytuacji
niepewnosci prawnej, poniewaz nowa decyzja w kwestii zgloszenia nie moglaby
by¢ wydana z uwagi na fakt, ze tryb postepowania przewidziany przez rozporza-
dzenie Rady EWG nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r., pierwsze rozporzadzenie
wprowadzajace w zycie art. [81] i [82] traktatu (Dz.U. 1962, 13, str. 204), nie istnieje
juz po wprowadzeniu rozporzadzenia nr 1/2003, ktére obecnie ma zastosowanie.
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Bowiem w sytuacji, gdyby stwierdzona zostala taka niewazno$¢ wraz ze skutkiem
wstecznym, Komisja musiataby ponownie podja¢ decyzje w kwestii postanowien
zgloszonego porozumienia, ktére sa dotkniete ta niewazno$cia, i rozpatrzyé¢
w szczegblnoéci zadanie udzielenia atestu negatywnego, odnoszac sie do chwili
zgloszenia i w konsekwencji przeprowadzajac swoja analize w ramach rozporza-
dzenia nr 17 (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 12 listopada 1998 r. w sprawie
C-415/96 Hiszpania przeciwko Komisji, Rec. str. [-6993, pkt 31). Okolicznos¢, ze
w rozporzadzeniu nr 1/2003, ktére obecnie normuje wprowadzenie w zycie regul
konkurencji ustanowionych w art. 81 WE i 82 WE, postepowanie w sprawie
zgloszenia, ktére istnialo poprzednio, zostalo zniesione, nie wplywa na wykonanie
wyroku, w ktérym Sad przychylit sie do zadania skarzacej o stwierdzenie
niewaznosci.

Poza tym ewentualne stwierdzenie cze$ciowej niewaznoéci decyzji, tak jak zada tego
skarzaca, ktére opieraloby sie na stwierdzeniu, ze w chwili wydania decyzji Komisja
naruszyla prawo, odmawiajac udzielenia atestu negatywnego wszystkim zgloszonym
klauzulom, nie mogloby negatywnie wplywa¢ na pewnos¢ prawa wzgledem
skarzacej, lecz umacnialoby ja w zakresie, w jakim z uzasadnienia takiego wyroku
stwierdzajacego niewazno$¢ wynikaloby, Ze sporne klauzule porozumienia dotyczace
roamingu krajowego nie podlegaja zakresowi stosowania zakazu ustanowionego
w art. 81 ust. 1 WE i w art. 53 ust. 1 Porozumienia o EOG.

2. Co do istoty sprawy

Rozwazania wstepne

Skarzaca podnosi w swojej skardze, ze Komisja naruszyla prawo, stwierdzajac, ze
porozumienie ogranicza konkurencje, poniewaz z jednej strony nie ma miejsca
ograniczenie konkurencji, i z drugiej strony rzekome ograniczenie nie wynika
z porozumienia. Dodaje ona, ze ,niezgodnie z obowiazkiem uzasadnienia zawartym
w art. 253 WE wnioski Komisji w tej kwestii nie sa wystarczajaco uzasadnione”.
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Ten ostatni zarzut, wbrew jego doslownemu brzmieniu, nalezy rozumie¢ jako
kwestionujacy niewystarczajaco poglebiona analize, w nastepstwie ktérej Komisja
doszta do wniosku, ze porozumienie ogranicza konkurencje, niemniej moze by¢
przedmiotem zwolnienia. Kwestia ta odnosi si¢ do zasadno$ci decyzji, a nie do
kwestii uzasadnienia zaskarzonego aktu, ktéra wiaze si¢ z legalnoécia formalna.
Zaréwno wymiana pism, jak i dyskusje sprowadzaly si¢ bowiem wylacznie do
zagadnienn materialnoprawnych sporu, a O2 w zwigzku z powolaniem przez nia
art. 253 WE nie podata zadnych wskazéwek pozwalajacych na ustalenie elementéw
decyzji dotknietych brakiem uzasadnienia.

Ten zarzut nalezy polaczy¢ z dwoma zarzutami co do istoty sprawy przytoczonymi
przez O2 na poparcie swojej skargi, opartymi na naruszeniu prawa przez Komisje
w odniesieniu do roamingu krajowego regulowanego przez porozumienie. Skarzaca
podnosi po pierwsze, ze Komisja niestusznie doszta do wniosku, iz porozumienie
prowadzi do ograniczen konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. 1 WE i art. 53 ust. 1
Porozumienia 0 EOG. Komisja, ktéra przyznala, ze porozumienie nie mialo celu
antykonkurencyjnego, dokonata czeéciowej analizy sytuacji konkurencyjnej, nie
badajac, jakby ona wygladala w przypadku braku porozumienia, i postepujac tym
samym sprzecznie z utrwalonym orzecznictwem. Po drugie, podnoszone ograni-
czenie nie wynika z porozumienia w rozumieniu tych postanowien, ale
z jednostronnych dzialan skarzacej.

W przedmiocie zarzutu pierwszego, opartego na braku ogramiczenia konkurencji
i niewystarczajacej analizie sytuacji konkurencyjnej

Argumenty stron

02 podnosi, ze cho¢ przyznano, iz porozumienie nie mialo celu antykonkurencyj-
nego, Komisja nie dokonala analizy rzeczywistych skutkéw porozumienia dla
konkurencji, a w szczegélnosci nie zbadala, jakie bylyby warunki konkurencji, gdyby
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nie bylo tego porozumienia. Tymczasem zgodnie z orzecznictwem taka calo$ciowa
analiza jest ogélnie wymagana dla wszystkich porozumienn horyzontalnych
i wertykalnych, tak jak zreszta Komisja sformulowala to w swoich wytycznych
w sprawie stosowania art. 81 traktatu WE do horyzontalnych porozumien
kooperacyjnych (Dz.U. 2001, C 3, str. 2). Wnioski Komisji nie znajduja ponadto
oparcia w analizie istotnych okolicznosci faktycznych odnoszacych sie do rynku
wlasciwego.

02 podnosi, ze rozumowanie Komisji opiera sie na blednym zalozeniu, ze roaming
krajowy jako taki ogranicza konkurencje, albowiem porozumienie raczej pozwala O2
na zakup uslug hurtowych od T-Mobile niz na $wiadczenie ich przez nia sama.
Komisja stwierdza jedynie, ze zalezno$¢ O2 od sieci T-Mobile stanowi ograniczenie
konkurencji, nie wykazujac ani nie podejmujac sie analizy ekonomicznej wymaganej
przez art. 81 ust. 1 WE.

Komisja trzyma si¢ zatem ogdlnych sformulowan, ktérym zaprzeczaja nawet jej
wlasne stwierdzenia zawarte w decyzji, w ktdrej przyznala, ze porozumienie, dalekie
od ograniczania konkurencji, jest dla niej korzystne (motywy 122-142 decyzji).
Whnioski Komisji sa takze sprzeczne z orzecznictwem i praktyka administracyjna.

02 podnosi w tym wzgledzie, ze porozumienie ma pozytywne skutki dla konkurencji
— tak jak przyznano w decyzji — i to niezaleznie od tego, czy chodzi o zasieg, jakos¢
$wiadczonych usltug, przepustowo$¢ transmisji, czy ceny. Skarzaca podkresla, ze
gdyby nie bylo porozumienia, jej pozycja rynkowa bylaby ostabiona
i prawdopodobnie nie bylaby w stanie zapewni¢ w przewidzianych terminach
zasiegu, ktéry jest wymagany dla ustug 3G, z czym Komisja zgodzita si¢ w swojej
decyzji.
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Skarzaca podnosi dodatkowo, ze porozumienie jest konieczne i niezbedne do tego,
aby w dwéch strefach roamingowych, ktére wyrdznia, mogla ona by¢ operatorem
konkurencyjnym, ktéry moze oferowaé zasieg i ustugi dobrej jakosci na rynku
telefonii ruchomej trzeciej generacji. Porozumienie dajace O2 dodatkowe mozli-
wosci objecia zasiegiem ludnosci zwieksza jej stopien penetracji rynku
i w konsekwencji konkurencje.

02 podnosi takze, ze roaming nie bedzie miat negatywnego wplywu na produkcje,
innowacyjnoé¢, réznorodnosé i jako$¢ ustug, co Komisja réwniez potwierdzila.

Jesli chodzi o wplyw na ceny, skarzaca podnosi, ze okolicznoé¢, iz ceny hurtowe beda
w pewnym stopniu zalezaly od cen, jakich zazada T-Mobile, nie stanowi
ograniczenia konkurencji, poniewaz w takiej sytuacji jest kazde przedsiebiorstwo,
ktére w zakresie niektérych ze swych produktéw i ustug korzysta z ustug dostawcéw.
Poza tym niebezpieczefistwo wspélpracy i zmowy w zakresie cen, o ktérym
wspomniano w decyzji, jest czysta spekulacja i nie ma oparcia w dowodach lub
analizie.

Komisja podnosi, ze argumentacja skarzacej dotyczaca zbadania sytuacji konku-
rencyjnej, jaka istniataby, gdyby nie bylo porozumienia, polega na zastosowaniu do
postanowien art. 81 ust. 1 WE reguly rozsadku, i to niezgodnie z orzecznictwem.
Pozwana wskazuje, ze jesli chodzi o porozumienie o wspdlpracy horyzontalnej,
zgodnie ze swoimi wytycznymi najpierw zbadala ona wplyw porozumienia na
konkurencje w $wietle art. 81 ust. 1 WE, poszukujac rzeczywistych lub
potencjalnych ograniczenn konkurencji, ktére istnialyby, gdyby nie bylo tego
porozumienia, a nastepnie dla celéw oceny na podstawie art. 81 ust. 3 WE dokonata
bilansu pozytywnych i negatywnych skutkéw dla konkurencji.
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Komisja podnosi, ze roaming — w takiej formie, w jakiej przewiduje porozumienie
— oddzialuje na konkurencje pomiedzy operatorami w zakresie sieci, co ma
szczegblny wplyw na rynki telefonii ruchomej. Wskazuje ona, ze porozumienie
zawarte pomiedzy dwoma konkurentami moze wplywaé na ich zachowania, jesli
chodzi o gléwne parametry konkurengji.

Pozwana podnosi, ze chociaz O2 i T-Mobile mialy pelna mozliwoé¢ stworzenia
swoich wlasnych sieci i oferowania ustug 3G, porozumienie ma pozwoli¢ skarzacej
na czeéciowe spowolnienie, a nawet ograniczenie rozwoju wlasnej sieci, a zatem na
zmniejszenie kosztéw zwiazanych z jej infrastruktura. Zalezno$¢ sieci O2 od sieci
T-Mobile wynikajaca z porozumienia ma nieuchronnie wplyw z jednej strony na
konkurencje w strefach, w ktérych sie¢ O2 juz istnieje, oraz z drugiej strony na
planowanie przyszlego rozwoju tej sieci. W tym wzgledzie roaming, inaczej niz inne
formy wspélpracy, takie jak wspélne korzystanie z obiektéw lub wspdlne korzystanie
z sieci dostepu radiowego, oslabia calkowicie konkurencje na krajowych rynkach
lacznosci ruchomej.

Podobnie roaming ogranicza konkurencje z punktu widzenia zasiegu, poniewaz O2
jest zalezna od T-Mobile zar6wno w strefach miejskich, jak i wiejskich. Skarzaca jest
réwniez zalezna od T-Mobile, jesli chodzi o jako$¢ oraz szybkos$¢ przesylu danych,
nawet je$li porozumienie zachowuje pewien margines dla konkurencji. Wreszcie
oplaty naliczane przez O2 zaleza od ceny hurtowej placonej T-Mobile. W tym
wzgledzie Komisja utrzymuje, ze skarzaca, szacujac, iz to ograniczenie bedzie
dotyczy¢ jedynie 10% uslug telekomunikacyjnych 3G, minimalizuje znaczenie ustug
zwiazanych z pakietowa transmisja danych, ktére stanowia najwazniejsza ceche
ustug telefonii ruchomej 3G.

Komisja utrzymuje, ze swoja ocene oparla na danych przekazanych przez strony
porozumienia, zwlaszcza jedli chodzi o oplaty za roaming, korzystanie przez O2
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z sieci T-Mobile i konkurencyjnosci O2. Podnosi ona, ze decyzja jest zgodna z jej
ogblnym stanowiskiem w kwestii ograniczajacego charakteru roamingu, ktére
podziela wiele krajowych organéw regulacyjnych, oraz z jej stanowiskiem zajetym
w poprzedniej decyzji odnoszacej si¢ do rynku brytyjskiego.

Ocena Sadu

Spér rodzi zasadnicze pytanie, a mianowicie czy Komisja, badajac zgloszone
porozumienie w $wietle art. 81 ust. 1 WE i art. 53 ust. 1 Porozumienia o EOG,
zgodnie z prawem uzasadnila swoja ocene, iz porozumienie ogranicza konkurencje,
oraz czy w tym celu przeprowadzila analize, jakiej wymagaja te postanowienia, tak
jak sa one interpretowane w orzecznictwie. Zdaniem skarzacej Komisja przyjela
bowiem zaloZenie, Ze roaming krajowy sam w sobie ogranicza konkurencje, i nie
zbadala, jak wygladataby sytuacja, gdyby nie bylo porozumienia. Natomiast wedlug
pozwanej krytyka skarzacej sprowadza sie do zadania zastosowania przez nia reguly
rozsadku do postanowien art. 81 ust. 1 WE, i to sprzecznie z orzecznictwem.

W celu oceny zgodnosci porozumienia ze wspdlnym rynkiem w $wietle zakazu
ustanowionego w art. 81 ust. 1 WE nalezy w zasadzie zbada¢ kontekst gospodarczy
i prawny porozumienia (wyrok Trybunalu z dnia 25 listopada 1971 r. w sprawie
22/71 Béguelin Import, Rec. str. 949, pkt 13), jego cel, skutki oraz oddzialywanie
porozumienia na wewnatrzwspdlnotowa wymiane handlowa, biorac pod uwage
w szczegdlnosci kontekst gospodarczy, w jakim dzialaja przedsiebiorstwa, produkty
i ustugi, ktérych dotyczy porozumienie, oraz strukture i rzeczywiste warunki
funkcjonowania danego rynku (wyrok Trybunalu z dnia 12 grudnia 1995 r.
w sprawie C-399/93 Qude Littikhuis i in., Rec. str. I-4515, pkt 10).
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Ta metoda analizy ma ogélne zastosowanie i nie jest zastrzezona jedynie dla jednej
kategorii porozumien (w odniesieniu do réznych typéw porozumienn zob. wyroki
Trybunatu z dnia 30 czerwca 1996 r. w sprawie 56/65 Société miniére et technique,
Rec. str. 337, str. 3591 360 i z dnia 15 grudnia 1994 r. w sprawie C-250/92 DLG, Rec.
str. 1-5641, pkt 31 oraz wyroki Sadu z dnia 27 paZdziernika 1994 r. w sprawie
T-35/92 John Deere przeciwko Komisji, Rec. str. 1I-957, pkt 51 i 52 i z dnia
15 wrzesnia 1998 r. w sprawach polaczonych T-374/94, T-375/94, T-384/94
i T-388/94 European Night Services i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 1I-3141,
pkt 136 i 137).

Poza tym, tak jak w niniejszym przypadku, gdy nie ma watpliwosci, ze porozumienie
nie ma antykonkurencyjnego celu, nalezy zbada¢ skutki porozumienia, a do objecia
go zakazem wymagane jest spelnienie przeslanek, ktére wskazuja na faktyczne
zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie konkurencji w odczuwalny sposdb.
Konkurencje, o ktéra chodzi, nalezy rozumie¢ tak, jak rzeczywiscie by ona
wygladata, gdyby nie bylo spornego porozumienia, przy czym zaklécenie
konkurencji moze by¢é podane w watpliwos¢ zwlaszcza wtedy, gdy porozumienie
jest niezbedne do penetracji przez przedsigbiorstwo nowej strefy (ww. wyrok
Trybunalu w sprawie Société miniére et technique, str. 359 i 360).

Taka metoda analizy, jesli chodzi w szczegdlnosci o uwzglednienie sytuacji
konkurencyjnej, jaka istniataby, gdyby nie bylo spornego porozumienia, nie polega
na dokonaniu bilansu pozytywnych i negatywnych skutkéw porozumienia dla
konkurengji i na zastosowaniu swego rodzaju reguly rozsadku, ktéra nie jest przyjeta
w orzecznictwie wspélnotowym w ramach art. 81 ust. 1 WE (wyrok Trybunalu
z dnia 8 lipca 1999 r. w sprawie C-235/92 P Montecatini przeciwko Komisji, Rec.
str. 1-4539, pkt 133 oraz ww. wyrok Sadu w sprawie M6 i in. przeciwko Komisji,
pkt 72-77 i wyrok z dnia 23 pazdziernika 2002 r. w sprawie T-65/98 Van den Bergh
Foods przeciwko Komisji, Rec. str. II-4653, pkt 106 i 107).

Twierdzenie skarzacej, ze Komisja dokonala cze$ciowej analizy, nie badajac sytuacji
konkurencyjnej, jaka istnialaby, gdyby nie bylo porozumienia, nie oznacza, ze na
etapie art. 81 ust. 1 WE nalezy dokona¢ bilansu pozytywnych i negatywnych
skutkéw porozumienia dla konkurencji. Inaczej od interpretacji argumentéw
skarzacej, ktérej dokonata pozwana, skarzaca powoluje sie jedynie na metode
analizy, ktérej wymaga utrwalone orzecznictwo.
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Analiza wymagana w $wietle art. 81 ust. 1 WE polega w duzej mierze na
uwzglednieniu wplywu porozumienia na rzeczywista i potencjalna konkurencje (zob.
podobnie wyrok Trybunalu z dnia 28 lutego 1991 r. w sprawie C-234/89 Delimitis,
Rec. str. I-935, pkt 21) oraz uwzglednieniu sytuacji konkurencyjnej, jaka istnialaby,
gdyby nie bylo porozumienia (ww. wyrok w sprawie Société miniere et technique,
str. 359 i 360), przy czym te dwa aspekty sa nierozlacznie ze soba powiazane.

Badanie konkurencji, gdy nie ma porozumienia, wydaje si¢ szczegdlnie konieczne,
jesli chodzi o rynki, ktére sa poddawane liberalizacji, [ub rynki wschodzace, tak jak
w przypadku rynku facznoéci ruchomej 3G, na ktérym skuteczno$é konkurencji
moze by¢ problematyczna, poniewaz np. na rynku dziala operator majacy pozycje
dominujaca, struktura rynku charakteryzuje sie koncentracja lub istnieja znaczne
bariery wejécia na rynek. W niniejszym przypadku okolicznosci te zostaly
wymienione w decyzji.

W celu uwzglednienia dwéch czeéci, z jakich rzeczywiscie sklada sie niniejszy zarzut,
nalezy zbada¢ w pierwszej kolejnosci, czy Komisja rzeczywiscie dokonata analizy
sytuacji konkurencyjnej, jaka istniataby w przypadku, gdyby nie bylo porozumienia,
oraz w drugiej kolejnosci, czy wnioski, ktore wyciagneta z analizy wplywu
porozumienia na konkurencje, sa wystarczajaco uzasadnione.

— W przedmiocie analizy sytuacji konkurencyjnej, jaka istnialaby, gdyby nie bylo
porozumienia

Nie mozna zarzucaé, ze w celu zbadania skutkéw porozumienia nie dokonano
w decyzji poréwnania struktury konkurencyjnej powstalej wskutek porozumienia ze
struktura konkurencyjna, jaka istnialaby, gdyby nie bylo tego porozumienia.
Natomiast jesli chodzi o elementy dokonanego poréwnania, nalezy wskazal, ze
cala analiza skutkéw porozumienia opiera si¢ na zalozeniu, ze dwaj operatorzy O2
i T-Mobile byliby obecni na rynku wlasciwym jako konkurenci zaréwno wtedy,
gdyby porozumienie istnialo, jak réwniez wtedy, gdyby go nie bylo. Zalozenie, ze
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gdyby nie bylo porozumienia, O2 moglaby by¢ catkowicie lub czg¢$ciowo nieobecna
na rynku telefonii ruchomej typu 3G w Niemczech, nie bylo w zadnym wypadku
przyjmowane.

Z decyzji wynika w sposéb dorozumiany, lecz nieunikniony, ze Komisja uznata
z jednej strony, ze O2 bylaby w kazdym razie obecna na rynku, co w motywie 97
decyzji wynika np. z prospektywnej analizy dotyczacej rynku infrastruktury obiektéw
3G na podstawie danych dotyczacych rynku infrastruktury 2G, oraz z drugiej strony,
ze ograniczenie konkurencji nie mialoby miejsca, podczas gdy wlasnie sporne
porozumienie z uwagi na przewidywany roaming krajowy pociagaloby za soba takie
ograniczenie, na co wskazuje w szczegdlnosci decyzja w motywie 107.

Komisja potwierdzita podczas rozprawy, ze takie wlasnie bylo jej podejscie
w niniejszym przypadku. Pozwana zaznaczyla w zwiazku z tym, ze strony nie
udzielily zadnej informacji, na podstawie ktérej moglaby przypuszczaé, ze zawarcie
porozumienia bylo nieodzownym warunkiem wejscia O2 na rynek 3G, podczas gdy
byla ona juz obecna na rynku 2G, ze skarzaca przedstawila jej zamiar penetracji
rynku 3G i ponadto ze stwierdzila ona, zZe posiadacze licencji obecni na rynku 2G
pozostaja na rynku.

Wychodzac z zalozenia, ze O2 byla obecna na rynku tacznosci ruchomej, Komisja
w konsekwencji uznala, ze nie jest konieczne poglebienie kwestii, czy w przypadku
braku porozumienia O2 bylaby obecna na rynku 3G. Nalezy stwierdzi¢, ze to
przypuszczenie nie jest poparte w decyzji zadna analiza ani odpowiednim
uzasadnieniem, ktére wskazywaloby na jego prawdziwo$¢, zreszta stwierdzenie to
pozwana mogla jedynie potwierdzi¢ podczas rozprawy. Wobec braku takiej
obiektywnej analizy sytuacji konkurencyjnej w przypadku braku porozumienia
Komisja nie mogla nalezycie oceni¢, w jakim zakresie porozumienie bylo konieczne
do penetracji przez O2 rynku tacznosci ruchomej 3G. Instytucja ta w konsekwencji
nie uczynila zado$¢ obowiazkowi dokonania obiektywnej analizy wplywu porozu-
mienia na konkurencje.
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Ten brak musi pociaga¢ za soba pewne konsekwencje. W istocie z motywow
przedstawionych w decyzji w ramach analizy porozumienia w $wietle warunkéw
dotyczacych mozliwosci udzielenia zwolnienia ustanowionych w art. 81 ust. 3 WE
nie wynikalo, nawet wedtug Komisji, ze O2 bylaby w stanie sama, bez porozumienia
i od samego poczatku zapewni¢ dla uslug 3G lepszy zasieg, lepsza jako$é
i przepustowosé, rozwina¢ sie¢ i szybko zacza¢ $wiadczyé uslugi 3G, dokona¢
penetracji hurtowych i detalicznych rynkéw wlasciwych i by¢ tym samym
skutecznym konkurentem (motywy 122-124, 126 i 135). Wlasnie z uwagi na te
okolicznosci Komisja uznala, ze porozumienie moglo podlega¢ zwolnieniu.

Takie rozwazania, ktére oznaczaja niepewno$¢ co do sytuacji konkurencyjnej,
a w szczegblnosci co do pozycji O2, w przypadku gdyby nie bylo porozumienia,
pokazuja, ze obecnoé¢ O2 na rynku lacznosci 3G nie byla wcale pewna, tak jak
twierdzita Komisja, i ze badanie idace w tym kierunku bylo konieczne nie tylko do
udzielenia zwolnienia, ale przede wszystkim dla celéw analizy ekonomicznej
skutkéw porozumienia dla sytuacji konkurencyjnej, ktéra byla decydujaca dla
mozliwo$ci zastosowania art. 81 WE.

— W przedmiocie wplywu porozumienia na konkurencje

Skarzaca zarzuca Komisji, ze wyszla ona z zalozenia, iz roaming jako taki ogranicza
konkurencje i w drodze ogdlnych twierdzen, ktérych prawdziwos$é nie zostala
wykazana, doszla do wniosku, ze na podstawie art. 81 ust. 1 WE i art. 53 ust. 1
Porozumienia o EOG porozumienie nie bylo zgodne ze wspélnym rynkiem.
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Z decyzji wynika, ze w odniesieniu do skutkéw roamingu krajowego dla konkurencji
na rynkach hurtowych Komisja wskazuje, ze ,roaming krajowy pomiedzy
operatorami sieci [...] z samej definicji ogranicza konkurencje pomiedzy tymi
operatorami na wszystkich sasiadujacych rynkach sieci, jesli chodzi o jej kluczowe
parametry, takie jak zasieg, jakos$¢ i przepustowos¢” (motyw 107).

Komisja wskazuje dalej, ze roaming krajowy ,ogranicza konkurencje, jesli chodzi
o zakres i terminy wprowadzenia zasiegu, poniewaz operator stosujacy roaming —
zamiast rozwija¢ wlasna sie¢ w celu mozliwie jak najszybszego uzyskania
maksymalnego stopnia zasiegu terytorialnego i objecia nim ludnosci — bedzie
korzystal z takiego zasiegu, jaki oferuje operator sieci odwiedzanej”. Dodaje ona, ze
s[r]Joaming krajowy ogranicza réwniez konkurencje, jesli chodzi o jako$¢ sieci
i przepustowo$¢, poniewaz operator stosujacy roaming jest zalezny od jakosci sieci
i przepustowosci oferowanej przez sie¢ odwiedzang, ktére wynikaja z technicznych
i handlowych rozwiazan przyjetych przez operatora sieci odwiedzanej” i ze ,oplaty
hurtowe, ktére O2 bedzie mogta nalicza¢ nabywcom jej sieciowych ustug hurtowych
i ustug dostepu hurtowego, beda zaleze¢ od cen hurtowych, jakie bedzie musiala ona
zaplaci¢ T-Mobile” (motyw 107).

Komisja stwierdza, ze ,z uwagi na to, iz roaming krajowy 3G pomiedzy O2 [...]
i T-Mobile zmniejszy mozliwos¢ konkurencji pomiedzy nimi w zakresie zasiegu,
jakosci, przepustowosci i cen hurtowych, bedzie mial wplyw na konkurencje na
wszystkich rynkach sieci 3G w Niemczech” (motyw 109) i ze ,roaming krajowy na
poziomie rynku hurtowego doprowadzi do wiekszej jednolitoéci na poziomie rynku
detalicznego, poniewaz zasieg, jakos$¢ i przepustowos$¢ niewatpliwie beda podobne”

(motyw 111).

Komisja uwaza takze, ze ,uprzednia zgoda drugiej strony [porozumienia] na
odsprzedaz praw dostepu do roamingu MVNO, oferujacym uzytkownikom
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koncowym uslugi telefonii glosowej” ,zaweza kategorie klientéw” i ,ogranicza
produkgcje, a tym samym konkurencje” (motywy 115 i 116).

Z tej oceny wynika, ze dla Komisji sam charakter porozumienia w sprawie roamingu,
takiego jak zawarte miedzy stronami, zawiera ograniczenie konkurencji z uwagi na
stosunek zaleznosci operatora stosujacego roaming w stosunku do operatora sieci
odwiedzanej. Ograniczenie to jest widoczne w trzech aspektach: po pierwsze,
z punktu widzenia zasigegu sieci, poniewaz roaming stanowi hamulec rozwoju sieci
operatora, ktéry korzysta z sieci innego operatora, po drugie, jesli chodzi o jakos¢
sieci i przepustowo$¢, poniewaz operator korzystajacy z sieci innego operatora jest
zalezny od rozwiazan technicznych i handlowych przyjetych przez operatora sieci
odwiedzanej i po trzecie, jesli chodzi o ceny, poniewaz optaty hurtowe operatora
stosujacego roaming zaleza od cen hurtowych pobieranych przez operatora sieci
odwiedzanej, tak jak ma to miejsce w niniejszym przypadku.

Tymczasem takie ogélne rozwazania, ktére mozna by sformulowaé¢ pod adresem
kazdego porozumienia dotyczacego roamingu krajowego, w przypadku porozumie-
nia zawartego pomiedzy O2 i T-Mobile nie sa poparte zadnym dowodem
$wiadczacym o ich prawdziwosci.

To prawda, ze decyzja zawiera w réznych motywach elementy opisu kontekstu
porozumienia. Opisuje ona kontekst gospodarczy, prawny i techniczny porozumie-
nia (motywy 6-22) i wyjasnia jego strukture w réznych postanowieniach
dotyczacych rozszerzonego wspélnego korzystania z obiektéw, wspélnego korzys-
tania z RAN i roamingu krajowego (motywy 23-43). Badane sa w niej takze rynki
wlasciwe, to jest rynki hurtowe i detaliczne, produktowe i ustugowe oraz rynki
geograficzne (motywy 44-72) i podane sa informacje na temat struktury rynku oraz
w szczegdlnosci na temat tego, jacy byli rzeczywisci i potencjalni konkurenci na
réznych rynkach (motywy 73-77 oraz 96-99).
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Jednak przytoczone wyzej dane stuzace przedstawieniu sektora, w ktérym dzialaja
wspomniane przedsiebiorstwa, nie wyjasniaja w Zaden sposéb oceny dotyczacej
wplywu porozumienia na konkurencje.

Zapytana podczas rozprawy, jakie konkretne okolicznosci wlasciwe porozumieniu,
wymienione w decyzji, poza ogblna ocena ograniczajacego charakteru roamingu
krajowego w stosunku do konkurencji, uzasadniaja w danym przypadku te ocene,
Komisja podkreslila, ze dany rynek charakteryzuje sie¢ duza koncentracja i ze dziata
na nim czterech operatoréw, a nastepnie wskazala na dwa aspekty, ktérych nie
znajdzie sie we wszystkich porozumieniach w sprawie roamingu. Z jednej strony, jej
zdaniem, roaming krajowy stanowi zasadnicza cze$¢ porozumienia. Roamin
prowadzi do sytuacji, w ktérej O2 nie ma obowiazku rozwijaé swojej sieci na
wiekszej czeéci terytorium niemieckiego i ma szczegélnie negatywny wplyw
w gléwnych strefach miejskich, ktére sa gospodarczo najbardziej rentowne.
Z drugiej strony mechanizm okreslania cen hurtowych, ktéry obejmuje czes¢ stala,
prowadzi do uzaleznienia oplat naliczanych przez O2 od oplat ptaconych T-Mobile.
Mechanizm ten, ograniczajac margines dziatania O2 w zakresie ustalania cen na
rynku, ogranicza konkurencje. Pozwana wskazala ponadto, ze ocena zawarta
w motywie 107 decyzji zostala blizej wyjasniona w calej decyzji.

Nalezy zatem zbada¢, w $wietle dwéch aspektéw wymienionych przez pozwana, czy
w zaskarzonej decyzji zostalo wykazane, ze porozumienie ogranicza konkurencje.

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o znaczenie roamingu w porozumieniu i jego
rzekome ograniczajace skutki w gléwnych strefach miejskich, to z decyzji,
a w szczegolnoéci z motywéw 107 i 108 wynika, ze Komisja — w celu stwierdzenia,
ze roaming krajowy, a w niniejszym przypadku porozumienie juz z samej definicji
ogranicza konkurencje — uznala, Ze jego wplyw byl bardziej negatywny w strefach,
w ktérych konkurencja miata wigksza racje bytu, zwlaszcza w gléwnych strefach
miejskich, uznajac w ten sposéb, ze roaming krajowy nie byl uzasadniony.
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Tymczasem z akt sprawy wynika, ze w celu dostosowania porozumienia do rozwoju
rynku, w szczegblnosci jesli chodzi o roaming krajowy, strony trzykrotnie zmienity
pierwotne porozumienie z dnia 20 wrzeénia 2001 r. i zgloszone w dniu 6 lutego
2002 r., to jest w dniu 20 wrze$nia 2002 r., w dniu 22 stycznia 2003 r. i w dniu
21 maja 2003 r. Zmienione porozumienie wyréznia trzy rodzaje stref, to jest strefy
miejskie, tak zwane strefy ,o drugorzednym znaczeniu handlowym”, i tak zwane
strefy ,0 mniejszym znaczeniu handlowym” i przewiduje, ze w tych pierwszych
roaming bedzie stosowany w krétszym okresie. Ze struktury porozumienia wynika
bowiem, tak jak przedstawiono w decyzji, ze prawa dostepu do roamingu sa
okreslone wedlug stref zasiegu ludnosci i ze ustalono terminarz zniesienia tych praw.

Chociaz decyzja zostala wydana w odniesieniu do zmienionego porozumienia, to
w czedci dotyczacej analizy porozumienia w $wietle postanowien art. 81 ust. 1 WE
i art. 53 ust. 1 Porozumienia o EOG, o ktére tu chodzi, nie zawiera konkretnej oceny
wplywu tych czynnikéw na konkurencje, podczas gdy wlasnie dostosowuja one
w przestrzeni i czasie roaming krajowy przewidziany przez porozumienie. Ogdlna
ocena ograniczajacego charakteru roamingu nie jest poparta dowodami
w odniesieniu do kluczowego parametru, jakim jest czas trwania porozumienia, to
jest z uwzglednieniem terminarza zniesienia roamingu przewidzianego dla kazdej

strefy.

Natomiast niewatpliwie na Komisji spoczywal obowiazek uwzglednienia tych
nowych okolicznosci — wynikajacych ze zmian wprowadzonych do porozumienia
w trakcie postepowania administracyjnego, ktére dotyczyly w szczegélnosci
roamingu w strefach miejskich — w analizie zgodnoséci porozumienia ze wspélnym
rynkiem i ewentualnego ponownego rozwazenia niektérych czesci dokonanej przez
nia oceny.

W istocie uwzglednienie w analizie zgodnosci porozumienia ze wspdélnym rynkiem
zmian wprowadzonych do porozumienia dotyczacych roamingu w strefach miej-
skich moglo doprowadzi¢ Komisje do innych wnioskdw anizeli do tych, do ktérych
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doszta w decyzji, w szczegdlnosci w zakresie oceny koniecznoéci tych zmian w celu
uzyskania przez O2 dostepu do rynku 3G w strefach miejskich.

Tymczasem w zaskarzonej decyzji konkretne zasady, na ktérych opiera si¢ roaming
krajowy, okreslone w porozumieniu, zostaly uwzglednione jedynie w ramach analizy
mozliwoéci udzielenia zwolnienia na mocy postanowien art. 81 ust. 3 WE i art. 53
ust. 3 porozumienia o0 EOG, co nie moze usuwa¢ brakéw, ktére zostaly stwierdzone
wczeéniej. W istocie analiza zgodno$ci porozumienia ze wspdlnym rynkiem,
a nastepnie — w przypadku gdyby porozumienie zostalo uznane ze niezgodne ze
wspélnym rynkiem — analiza mozliwosci udzielenia zwolnienia musza zosta¢
potraktowane w odrebny sposéb, poniewaz druga analiza wymaga w szczegdlnosci,
aby nalezycie wykazano niezgodno$¢ porozumienia ze wspélnym rynkiem w ramach
pierwszej analizy.

Wyjasnienia przedstawione przez Komisje podczas rozprawy potwierdzaja twier-
dzenie, ze analiza porozumienia w ramach postanowien art. 81 ust. 1 i art. 53 ust. 1
Porozumienia 0 EOG nie uwzglednia wspomnianych zmian. Pozwana wskazala
bowiem, Ze nie mozna jej zarzucad, iz nie zbadala koniecznosci roamingu krajowego
w strefach miejskich do wejscia przez O2 na rynek, poniewaz pierwotnie zgloszone
porozumienie nie przewidywalo roamingu w strefach miejskich.

W konsekwencji w odniesieniu do tej pierwszej kwestii nalezy stwierdzi¢, ze z uwagi
na nieuwzglednienie nowych danych sprawy dotyczacych roamingu w strefach
miejskich Komisja dokonata wadliwej oceny, bo nie zbadatla faktéw, ktére zostaly jej
przedstawione przez autoréw zgloszenia.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o druga okoliczno$¢ ograniczajaca konkurencje,
ktéra, zdaniem Komisji, jest wlaciwa porozumieniu, to jest mechanizm okreslania
cen, o ktérym mowa w pkt 89 powyzej, to podnoszony ograniczajacy skutek nie
zostal wykazany.
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Jesli chodzi z jednej strony o wplyw cen hurtowych placonych T-Mobile na ceny
hurtowe i detaliczne stosowane przez O2, to skarzaca z tego punktu widzenia
znajduje sie w analogicznej sytuacji do sytuacji kazdego innego przedsigbiorstwa
w stosunku do swoich dostawcéw. O2, a takze T-Mobile sa uzaleznione od cen, jakie
stosuja na wyzszym szczeblu obrotu dostawcy towaréw i uslug, z ktérych oni
korzystaja, i moga by¢ zmuszone do przenoszenia tych kosztéw na swoich klientéw.
Poza tym rzekoma zalezno$¢ taryfowa nie zostala wykazana. Przeczy jej nawet
informacja znajdujaca sie w decyzji, ze strony porozumienia maja rézne zasady
naliczania oplat (motyw 140). Ponadto w odpowiedzi na pytania zadane przez Sad,
o ktérych mowa w pkt 36 powyzej, dotyczace struktury cen stosowanych przez O2,
skarzaca przedstawila informacje, z ktérych wynika, ze odréznia sie ona od T-Mobile
dzieki zréznicowanym produktom i ustugom, ktére maja inne nazwy, oraz dzieki
niejednakowym zasadom regulujacym abonament i sposobom naliczania oplat
uwzgledniajacych rozliczne zmienne.

Jedli chodzi z drugiej strony o oplate stala uiszczana przez O2 na rzecz T-Mobile,
nalezy stwierdzi¢, ze decyzja nie zawiera analizy dotyczacej obowiazku uiszczania
takiej oplaty stalej. Ponadto pozwana przyznala na rozprawie, ze ta kwestia nie byla
dyskutowana w postepowaniu administracyjnym.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze ogdlna ocena dokonana w motywie 107 decyzji,
jakoby roaming krajowy ograniczal konkurencje, poniewaz pozwala operatorowi,
ktéry go stosuje, na spowolnienie rozwoju wlasnej sieci i poniewaz stawia go
w sytuacji zaleznosci technicznej i gospodarczej od operatora sieci odwiedzanej, nie
jest poparta konkretnymi dowodami, wlasciwymi dla porozumienia, ktére znajdo-
walyby sie w decyzji. W decyzji nie uwzgledniono ponadto zmian wprowadzonych
do porozumienia w odniesieniu do roamingu w strefach miejskich.

Poza tym ta ogélna ocena nie wywodzi si¢ tez z przepiséw prawa wspélnotowego
odnoszacych si¢ do sektora telekomunikacji. Z odpowiedzi udzielonych przez
pozwana na pytania zadane przez Sad, o ktérych mowa w pkt 36 powyzej, wynika, ze
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zadna z dyrektyw odnoszacych si¢ do sektora telekomunikacji nie dotyczy uméw
roamingu krajowego i ich zgodnosci ze wspélnotowym prawem konkurencji,
chociaz takie porozumienia musza podlega¢ prawu konkurencji, w szczegdlnosci
postanowieniom art. 81 ust. 1 WE.

Poza tym, tak jak podnosi skarzaca, ogélna ocena Komisji dotyczaca roamingu
krajowego nie zostala potwierdzona w $wietle istotnych faktéw opisanych w samej
decyzji, odnoszacych sie do rynku.

Wedtug decyzji, w ktérej dokonano ekstrapolacji danych dostepnych w éwczesnym
czasie, dotyczacych sytuacji na rynku telefonii ruchomej 2G, T-Mobile, pierwotnie
powiazana z tradycyjnym operatorem Deutsche Telekom, miala na hurtowym rynku
roamingu krajowego prawdopodobnie udzial rzedu 100% w zakresie uslug
telekomunikacyjnych 3G, o ktére tu chodzi. Poza tym w decyzji przedstawiono, ze
mozliwoéci wejécia na ten rynek na poziomie operatoréw sieci sa ograniczone
z uwagi na ograniczona liczbe licencji, koszty i znaczne inwestycje, ktére sa
niezbedne do stworzenia infrastruktury sieci 3G (motywy 74 i 75).

Jesli chodzi o detaliczny rynek uslug 3G, to w decyzji wskazano, ze szesciu
operatoréw uzyskalo licencje, to jest oprécz T-Mobile i O2 takze D2 Vodafone,
E-Plus, Mobil-com i Group 3G, przy czym O2 bylo ostatnim przedsigbiorstwem,
ktére weszlo na rynek, i ze na rynku detalicznym jest czterech gléwnych
konkurentéw. Podano w niej, ze ich udzialy na rynku lacznosci 2G stanowily
jedyne dane, ktére byly dostepne w chwili wydania decyzji, i wynosily pod
wzgledem klientéw dostawcéw odpowiednio w przypadku T-Mobile: 41,7%,
D2 Vodafone: 38,3%, E-Plus: 12,2% i O2: 7,8% (motywy 76 i 77).
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Z tego opisu wynika, ze T-Mobile jest najwazniejszym operatorem na niemieckim
rynku telefonii ruchomej, bez wzgledu na to, czy chodzi o rynek hurtowy, czy
detaliczny, i ze O2, ktéra jest ostatnim operatorem, ktéry wszed! na rynek niemiecki,
ma slabsza pozycje konkurencyjna. Nawet jesli O2 posiada pewna infrastrukture
sieciows, jak wskazano w decyzji (motyw 97), jej mniejsze udzialy rynkowe i pozycja
nowego gracza na rynku stawiaja ja obiektywnie w gorszej sytuacji.

Krytykowana przez Komisje zalezno$§¢ wynika z faktycznej nieréwnosci, ktéra
porozumienie wlasnie niweluje, stawiajac O2 w bardziej korzystnej pozycji
konkurencyjnej, podczas gdy jej aktualna pozycja wydaje sie mniej konkurencyjna
w stosunku do innych operatoréw okreslonych w decyzji, czy to bedacych
rzeczywistymi, czy tez potencjalnymi konkurentami. Zalezno$¢ O2 od sieci
T-Mobile jest poza tym tymczasowa, poniewaz powinna sie zmniejsza¢ w trakcie
calego okresu trwania porozumienia, zgodnie z terminarzem zniesienia praw
dostepu do roamingu przewidzianym w postanowieniach zmienionego i zgloszonego
porozumienia, ktére zostaly przedstawione Komisji w celu ich zbadania w ramach
postepowania administracyjnego. W tej kwestii decyzja nie zawiera zadnego
konkretnego dowodu, tak jak wskazano powyzej, ktéry wykazywalby ograniczajace
skutki porozumienia w zakresie rozwoju sieci O2. A fortiori Komisja nie dowiodla,
tak jak podnosi w swoich pismach, ze porozumienie ma na celu spowolnienie,
a nawet ograniczenie rozwoju sieci skarzacej. Wrecz przeciwnie, pisma przedsta-
wione przez pozwana w postepowaniu, w szczegolnoéci pisma z dnia 4 marca 2003 r.
i z dnia 9 kwietnia 2003 r. pokazuja, Ze porozumienie ma pozwoli¢ jej na rentowny
rozwdj sieci 3G zgodnie z wymogami ustanowionymi w licencji, odnoszacymi sie do
terminarza i zasiegu.

W niniejszym przypadku nie mozna zatem wykluczyé, ze porozumienie w sprawie
roamingu, w takiej formie jak zawarte pomiedzy T-Mobile i O2, zamiast ograniczac
konkurencje pomiedzy operatorami sieci, moze wrecz przeciwnie, pozwoli¢ w
pewnych warunkach mniejszemu operatorowi na konkurowanie z najwazniejszymi
operatorami, takimi jak w tym przypadku T-Mobile, ale takze D2 Vodafone na rynku
detalicznym, a nawet zajmujacymi pozycje dominujaca, tak jak T-Mobile na rynku
hurtowym.
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Tymczasem ten szczegdélny kontekst wynikajacy z okreslonych cech rynku
wlasciwego, ktéry nalezy do rynkéw wschodzacych, nie zostal uwzgledniony
w ocenie zgodno$ci porozumienia ze wspélnym rynkiem w ramach art. 81
ust. 1 WE i art. 53 ust. 1 Porozumienia o EOG.

Natomiast Komisja uwzglednita ten szczegdlny kontekst, gdy w ramach postanowien
art. 81 ust. 3 WE i art. 53 ust. 3 porozumienia o0 EOG uznala, Ze porozumienie bylo
konieczne i ze bez niego O2 nie moglaby wejé¢ skutecznie na rynek, oraz gdy
nastepnie zdecydowala o udzieleniu zwolnienia.

W decyzji wskazano, ze dzieki porozumieniu O2 bedzie miala lepsza pozycje
konkurencyjna w strefie podlegajacej obowiazkowi zapewnienia do dnia 31 grudnia
2005 r. zasiegu obejmujacego 50% ludnosci (motyw 123) i ze poza ta strefa
najprawdopodobniej nie bylaby ona w stanie wypelni¢ obowiazkéw nalozonych na
nia w licencji (motyw 126). W decyzji zaznaczono réwniez, ze poniewaz O2 ,jest
najmniejszym operatorem na niemieckim rynku telefonii ruchomej i ma maly udziat
w rynku 2G (okoto 8%), jest malo prawdopodobne, aby byla ona w stanie szybko
rozwina¢ sie¢ wysokiej jakoSci, obejmujaca taka strefe, ktéra pozwolilaby jej
skutecznie konkurowa¢ od samego poczatku z innymi niemieckimi zasiedzialymi
operatorami sieci i ustug 3G, ktérzy posiadaja licencje” (motyw 124).

W bardziej ogélnej i podsumowujacej ocenie zawartej w decyzji dodano, ze
»roaming O2 [...] w sieci 3G nalezacej do T-Mobile praktykowany w ograniczonym
okresie, nawet w najwazniejszych strefach miejskich, jest proporcjonalny
i niezbedny, co niekoniecznie ma miejsce w przypadku operatoréw zajmujacych
silniejsza pozycje na rynku” (motyw 133). Wreszcie wskazano takze, ze ,gdyby O2
[...] nie miata dostepu do roamingu krajowego dla ustug 3G w sieci T-Mobile, bylaby
mniej skutecznym konkurentem w fazie rozwoju i nie miataby prawdopodobnie
mozliwosci wejécia na hurtowe i detaliczne rynki 3G jako konkurent dziatajacy na
calym terytorium kraju (lub w kazdym razie jako dostawca oferujacy najwiekszy
zasieg geograficzny, jaki bylby wéwczas mozliwy)” (motyw 135).
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Z analizy przeprowadzonej w ramach art. 81 ust. 3 WE i art. 53 ust. 3 porozumienia
o EOG wynika, ze z uwagi na szczegélne cechy rynku wlasciwego bedacego rynkiem
wschodzacym, sytuacja konkurencyjna O2 na rynku 3G najprawdopodobniej nie
moglaby by¢ zapewniona bez porozumienia, a nawet bylaby ona zagrozona. Wedlug
tej oceny przypuszczenia Komisji wyrazone podczas analizy przeprowadzonej
w ramach art. 81 ust. 1 WE i art. 53 ust. 1 porozumienia o EOG nie zostaly
potwierdzone.

Argument przytoczony podczas rozprawy przez pozwana, jakoby istniala duza
réznica pomiedzy brakiem mozliwoéci penetracji rynku a mozliwoscia jego
penetracji z duzymi trudno$ciami, nie moze w kazdym razie wplywac na powyzsze
rozwazania, albowiem w ramach art. 81 ust. 1 WE i art. 53 ust. 1 porozumienia
o EOG Komisja nie zbadala obiektywnie w decyzji jaka bylaby sytuacja
konkurencyjna, gdyby nie bylo porozumienia.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze decyzja w zakresie, w jakim dotyczy stosowania
art. 81 ust. 1 WE i art. 53 ust. 1 porozumienia o EOG, jest oparta na blednej analizie,
poniewaz nie zawiera obiektywnych rozwaza na temat sytuacji konkurencyjnej,
w przypadku gdyby nie bylo porozumienia, co wypacza ocene rzeczywistych
i potencjalnych skutkéw porozumienia dla konkurencji, i poniewaz nie wykazuje in
concreto w powiazaniu ze wschodzacym rynkiem wlasciwym, Ze postanowienia
porozumienia dotyczace roamingu ograniczaja konkurencje, ale poprzestaje jedynie
na petitio principii i ogélnych twierdzeniach.

Z tego powodu nalezy zatem przychyli¢ sie do zadan dotyczacych stwierdzenia
czesciowej niewaznodci art. 2 i art. 3 lit. a) decyzji i nie ma potrzeby rozpatrywania
zarzutu drugiego zawartego w skardze.
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W przedmiocie kosztéw

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

Z powyzszych wzgledow

SAD (czwarta izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Stwierdza si¢ niewazno$¢ art. 2 i art. 3 lit. a) decyzji Komisji 2004/207/WE
z dnia 16 lipca 2003 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. 81
traktatu WE oraz art. 53 Porozumienia o EOG (sprawa COMP/38.369 —
T-Mobile Deutschland i O2 Germany: porozumienie ramowe w sprawie
wspoélnego korzystania z sieci) w zakresie, w jakim zakladaja one, ze
klauzule, o ktorych mowa w tych postanowieniach, wchodza w zakres
stosowania art. 81 WE i art. 53 Porozumienia o EOG.

2) Komisja zostaje obciazona kosztami postepowania.

Legal Mengozzi Wiszniewska-Bialecka

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 2 maja 2006 r.

Sekretarz Prezes

E. Coulon H. Legal
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