FRANCE TELECOM PRZECIWKO KOMISJL

WYROK SADU PIERWSZE] INSTANCII (czwarta izba)

z dnia 8 marca 2007 r.”

W sprawie T-340/04

France Télécom S.A., z siedziba w Paryzu (Francja), reprezentowana przez
adwokatéw C. Clarenca oraz J. Ruiza Calzada,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspélnot Europejskich, reprezentowanej przez E. Gippiniego Fourniera
oraz O. Beynet, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,

majacej za przedmiot stwierdzenie niewazno$ci decyzji Komisji C(2004) 1929 z dnia
18 maja 2004 r. w sprawie COMP/C-1/38.916 nakazujacej France Télécom SA, jak
réwniez wszystkim przedsiebiorstwom, ktére ona kontroluje w sposéb bezposredni
lub posredni, w tym réwniez Wanadoo SA i wszystkim przedsigbiorstwom

* Jezyk postepowania: francuski.
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kontrolowanym w sposéb bezposredni lub posredni przez Wanadoo S.A,
podporzadkowanie si¢ kontroli na mocy art. 20 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul
konkurencji ustanowionych w art. 81 [WE] i 82 [WE] (Dz.U. 2003, L 1, str. 1),

SAD PIERWSZE] INSTANC]I WSPOLNOT EUROPEJSKICH
(czwarta izba),

w skladzie: H. Legal, prezes, 1. Wiszniewska-Bialecka i E. Moavero Milanesi,
sedziowie,

sekretarz: K. Pocheé, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 8 czerwca
2006 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Ramy prawne

Artykul 11 (zatytulowany ,Wspélpraca miedzy Komisja i organami ochrony
konkurencji panstw czlonkowskich”) ust. 1 i 6 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul
konkurencji ustanowionych w art. 81 [WE] i 82 [WE] (Dz.U. 2003, L 1, str. 1)
stanowi:
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»1. Komisja i organy ochrony konkurencji panstw czlonkowskich stosuja
wspdlnotowe reguly konkurencji w $cislej wspélpracy.

Wszczecie przez Komisje postepowania w celu przyjecia decyzji na mocy rozdziatu
III pozbawia organy ochrony konkurencji panistw czlonkowskich ich kompetencji
w zakresie stosowania art. 81 [WE] i 82 [WE]. Jezeli organ ochrony konkurencji
panistwa czlonkowskiego prowadzi juz postepowanie w sprawie, Komisja wszczyna
postepowanie po zasiegnieciu opinii krajowego organu ochrony konkurencji”.

Zgodnie z art. 13 (zatytulowanym ,Zawieszenie lub zamkniecie postepowania”)
rozporzadzenia nr 1/2003:

»1. Jezeli organy ochrony konkurencji dwéch lub wiecej panstw czlonkowskich
dzialaja na wniosek lub z urzedu na mocy art. 81 [WE] i 82 [WE] w sprawie tego
samego porozumienia, decyzji zwiazku lub praktyki uzgodnionej, okolicznosé, iz
jeden organ zajmuje sie ta sprawg, jest wystarczajaca podstawa dla innych organéw
do zawieszenia postepowania toczacego si¢ przed nimi lub odrzucenia wniosku.
Komisja moze odrzuci¢ wniosek na tej podstawie, ze organ ochrony konkurencji
panstwa czlonkowskiego zajmuje sie ta sprawa.

2. Organ ochrony konkurencji paristwa czlonkowskiego lub Komisja moze odrzuci¢
wniosek w sprawie porozumienia, decyzji zwigzku lub praktyki uzgodnionej, jezeli
sprawa jest juz rozpatrywana przez inny organ ochrony konkurencji”.
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Na mocy art. 20 (zatytulowanego ,Uprawnienia Komisji do przeprowadzania
kontroli”) rozporzadzenia nr 1/2003:

»1. W celu wypelnienia obowiazkéw wyznaczonych niniejszym rozporzadzeniem
Komisja moze prowadzi¢ wszelkie konieczne kontrole przedsiebiorstw lub zwiazkéw
przedsigbiorstw.

2. Urzednicy i inne towarzyszace osoby upowaznione przez Komisje do prowadzenia
kontroli maja prawo do:

a) wchodzenia do wszelkich pomieszczenr, na teren i do $rodkéw transportu
przedsiebiorstwa i zwiazkéw przedsiebiorstw;

b) sprawdzania ksiag i innych rejestréw dotyczacych spraw prowadzonych przez
przedsigbiorstwo, bez wzgledu na sposéb ich przechowywania;

¢) pobrania lub uzyskiwania w kazdej formie kopii lub wyciagdéw z tych ksiag lub
rejestréw;

d) pieczetowania wszelkich pomieszczen przedsigbiorstwa i ksiag lub rejestréw na
czas i w zakresie koniecznym do przeprowadzenia kontroli;
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e) zadawania pytan przedstawicielom pracownikéw lub pracownikom przedsie-
biorstwa, lub zwiazku przedsiebiorstwa w celu uzyskania wyjasnien co do faktéw
lub dokumentéw dotyczacych przedmiotu i celu kontroli oraz do rejestrowania
odpowiedzi.

3. Urzednicy i inne towarzyszace osoby, upowaznione przez Komisje do prowa-
dzenia kontroli, wykonuja swoje uprawnienia po okazaniu pisemnego upowaznienia
zawierajacego okreslenie przedmiotu i celu kontroli oraz informacje o karach
przewidzianych w art. 23, w przypadku gdy okazane ksiegi i rejestry dotyczace spraw
przedsigbiorstwa sa niekompletne lub gdy odpowiedzi na pytania zadane na mocy
ust. 2 niniejszego artykulu sa nieprawdziwe lub wprowadzajace w blad.
Z odpowiednim wyprzedzeniem Komisja powiadomi o kontroli organ ochrony
konkurencji panstwa czlonkowskiego, na ktérego terytorium przeprowadza
kontrole.

4. Przedsiebiorstwa lub zwiazki przedsiebiorstw sa zobowiazane do podporzadko-
wania si¢ kontroli nakazanej przez Komisje w drodze decyzji. Decyzja zawiera
okreslenie przedmiotu i celu kontroli, termin jej rozpoczecia i pouczenie o karach
przewidzianych w art. 23 i 24 oraz o prawie do wniesienia odwotania od decyzji do
Trybunatu Sprawiedliwo$ci. Komisja podejmuje takie decyzje po zasiegnieciu opinii
organu ochrony konkurencji pafistwa czlonkowskiego, na ktérego terytorium ma
by¢ przeprowadzona kontrola.

5. Urzednicy organu ochrony konkurencji panstwa czlonkowskiego, na ktérego
terytorium ma by¢ przeprowadzona kontrola, oraz osoby upowaznione lub
wyznaczone przez ten organ, na wniosek tego organu lub Komisji, aktywnie
pomagaja urzednikom i innym towarzyszacym osobom upowaznionym przez
Komisje. W tym celu przystuguja im uprawnienia, o ktérych mowa w ust. 2.

6. Jezeli urzednicy i inne towarzyszace osoby upowaznione przez Komisje uznaja, ze
przedsigbiorstwo sprzeciwia si¢ kontroli nakazanej zgodnie z niniejszym artykulem,
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panstwo czlonkowskie udzieli im wszelkiej koniecznej pomocy, tam gdzie to
stosowne wystepujac o pomoc policji lub réwnowaznej wladzy egzekwujacej prawo,
aby umozliwi¢ przeprowadzenie kontroli.

7. Jezeli pomoc przewidziana w ust. 6 zgodnie z przepisami krajowymi wymaga
uzyskania zgody organu sadowego, zostanie zlozony wniosek o wydanie takiej zgody.
O zgode taka mozna wystapi¢ jako o $rodek zapobiegawczy.

8. Jezeli zlozono wniosek, o ktérym mowa w ust. 7, krajowe organy sadowe
sprawdzaja, czy decyzja Komisji jest autentyczna, a przewidziane $rodki przymusu
nie s3 arbitralne ani nadmiernie uciazliwe w stosunku do przedmiotu kontroli.
Badajac proporcjonalno$é¢ érodkéw przymusu, krajowe organy sadowe moga
wystapi¢ do Komisji, bezposrednio lub za posrednictwem organu ochrony
konkurencji panstwa czlonkowskiego, o szczegélowe wyjasnienia dotyczace
w szczegblnoéci podstaw, na jakich Komisja powziela podejrzenie o naruszeniu
art. 81 [WE] i 82 [WE], jak réwniez o wyjasnienia dotyczace wagi zarzucanego
naruszenia oraz charakteru uczestnictwa w nim danego przedsiebiorstwa. Jednakze
krajowe organy sadowe nie moga podwaza¢ koniecznoéci przeprowadzenia kontroli
ani zada¢ dostarczenia im informacji znajdujacych si¢ w aktach Komisji. Legalno$¢
decyzji Komisji moze by¢ rozpatrywana jedynie przez Trybunal Sprawiedliwosci”.

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

W decyzji z dnia 16 lipca 2003 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. 82 [WE]
(sprawa COMP/38.233 — Wanadoo Interactive) (zwanej dalej ,decyzja z dnia
16 lipca 2003 r.”) Komisja stwierdzila, ze w okresie od marca 2001 r. do pazdziernika
2002 r. sp6tka Wanadoo Interactive, bedaca wéwczas spétka zalezna w 99,9% od
Wanadoo SA, ktéra z kolei byla spétka zalezna od skarzacej, do ktérej nalezalo

II - 584



FRANCE TELECOM PRZECIWKO KOMISJL

70-72,2% kapitalu w okresie, ktérego dotyczy decyzja, naduzyla pozycji dominujacej
na rynku ustug zwiazanych z dostepem do internetu o wysokiej przepustowosci na
rzecz klientéw prywatnych przez stosowanie dla swoich ustug eXtense i Wanadoo
ADSL drapieznych cen i nalozyla na Wanadoo Interactive grzywne w kwocie
10,35 miliona euro.

W art. 2 i 3 wspomnianej decyzji Komisja wezwala réwniez Wanadoo Interactive do:

— powstrzymania sie w ramach §wiadczonych przez nia ustug eXtense i Wanadoo
ADSL od jakichkolwiek dziatan, ktérych przedmiot lub skutek bytby jednakowy
lub podobny do skutku naruszenia;

— przekazania Komisji, po zakoniczeniu kazdego roku obrachunkowego do 2006
roku wlacznie, rachunku wynikéw dla réznych ustug ADSL (Asymmetric Digital
Subscriber Line, asymetryczna cyfrowa linia abonencka), wykazujacego przy-
chody, koszty dzialalnosci oraz koszty pozyskania klientéw.

W dniu 11 grudnia 2003 r., po wydaniu pozytywnej opinii przez Autorité francaise
de régulation des télécommunications (francuski urzad regulacji telekomunikacji,
zwany dalej ,ART”), francuski minister gospodarki, finanséw i przemystu zatwierdzit
obnizke taryf hurtowych France Télécom SA, stosowanych dla dostepu i routingu
IP/ADSL, zwanych réwniez ,opcja 5”. Wielu dostawcéw dostepu do internetu,
w tym Wanadoo, na skutek tej obnizki taryf hurtowych podjeto decyzje o obnizeniu
taryf ustug detalicznych.
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W dniu 12 grudnia 2003 r. spétka Wanadoo zapowiedziala pierwsza obnizke swoich
taryf detalicznych dla zryczaltowanych optat za dostep do internetu o wysokiej
przepustowoéci, majaca zastosowanie zaréwno do jej starych, jak i nowych
abonentéw (oferty ,eXtense 512k” dostep nieograniczony, ,eXtense 512k Fidélité”
dostep nieograniczony, ,eXtense 1024k” dostep nieograniczony i ,eXtense 1024k
Fidélité” dostep nieograniczony), ktére weszly w zycie w dniu 6 stycznia 2004 r.
Taryfy dla oferty ,,eXtense 128k” dostep nieograniczony pozostaly niezmienione.

W dniu 9 stycznia 2004 r. Komisja skierowala do spétki Wanadoo pismo, w ktérym
przypomniala jej brzmienie art. 2 decyzji z dnia 16 lipca 2003 r. i wezwala ja do
wskazania, czy od daty wydania tej decyzji Wanadoo wprowadzila obnizki cen
detalicznych dla ustug objetych ta decyzja lub czy zamierzala to uczyni¢. Komisja
uprzedzila, ze w przypadku twierdzacej odpowiedzi zwréci sie do Wanadoo
z formalnym Zzadaniem przekazania informacji o szczegétach tych obnizek cen.
Komisja zazadala ponadto wskazania daty zamkniecia roku obrotowego przez
Wanadoo oraz daty przekazania jej informacji wymaganych na podstawie art. 3
decyzji z dnia 16 lipca 2003 r.

W dniu 12 stycznia 2004 r. AOL France SNC i AOL Europe Services SARL (zwane
dalej razem ,AOL”), dzialajac na podstawie art. 82 WE oraz art. L 420-2
francuskiego kodeksu handlowego, zlozyly do francuskiej Conseil de la concurrence
(rady ds. konkurencji) skarge w zwiazku ze stosowaniem przez Wanadoo
drapieznych cen w odniesieniu do czterech nowych ofert zapowiedzianych przez
Wanadoo w dniu 12 grudnia 2003 r. Wraz ze skarga zlozony zostal, sporzadzony na
podstawie art. L 464-1 francuskiego kodeksu handlowego, wniosek o zastosowanie
$rodkéw zabezpieczajacych, majacych na celu przede wszystkim zawieszenie
wprowadzenia tych ofert na rynek.

W decyzji nr 263012 z dnia 19 stycznia 2004 r. francuska Conseil d’Etat (rada stanu),
do ktérej spolka T-Online France skierowala wniosek o zastosowanie $rodka
tymczasowego w postaci zawieszenia wykonania decyzji francuskiego ministra
gospodarki, finanséw i przemystu zatwierdzajacej obnizke taryf dla opcji 5, oddalita
ten wniosek, wskazujac w szczegé6lnosci, ze ART ,po doglebnej analizie przywolal na
poparcie swojej pozytywnej opinii w sprawie oferty cenowej France Télécom brak
antykonkurencyjnych skutkéw mogacych stanowié przeszkode w tym zakresie”.
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W dniu 29 stycznia 2004 r. Wanadoo zapowiedziala wprowadzenie z dniem 3 lutego
2004 r. oferty ,eXtense 128k Fidélité” dostep nieograniczony i czterech ofert
zryczaltowanych (zwanych réwniez ,a la carte”), tj. ,eXtense 128k/20h”, ,eXtense
128k/20h Fidélité”, ,eXtense 512k/5Go” oraz ,eXtense 512k/5Go Fidélité”.

Pismem z dnia 30 stycznia 2004 r. Wanadoo udzielita odpowiedzi na pismo Komisji
z dnia 9 stycznia 2004 r., informujac ja o wprowadzeniu w styczniu nowych ofert dla
abonentéw ADSL, bardziej atrakcyjnych pod wzgledem cenowym, oraz o zamiarze
wprowadzenia w lutym kolejnych ofert.

W dniu 24 lutego 2004 r. AOL uzupelnila swoja skarge do Conseil de la
concurrence, dofaczajac oferty przedstawione przez Wanadoo w dniu 3 lutego
2004 r., i jednocze$nie wystapila z wnioskiem o zastosowanie $§rodkéw zabezpie-
czajacych majacych na celu przede wszystkim zawieszenie wprowadzenia tych ofert
na rynek.

Ponadto Komisja przeprowadzila spotkania z konkurentami Wanadoo, ktérzy
zwrocili jej uwage na fakt, Zze w ich ocenie nowe ceny polaczeri ustalone przez
Wanadoo dla dostepu o przepustowosci 128 kbit/s powoduja subsydiowanie sko$ne
na poziomie rynku detalicznego.

Na poczatku marca 2004 r. Conseil de la concurrence poinformowala Komisje
o skardze zlozonej przez AOL.

W dniu 15 marca 2004 r., zgodnie z postanowieniami art. 3 decyzji z dnia 16 lipca
2003 r., spotka Wanadoo przekazala Komisji rachunek wynikéw spétki za rok
obrotowy 2003.
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W dniu 22 marca 2004 r., w trakcie spotkania sluzb Dyrekcji Generalnej ds.
Konkurencji (,DG ds. Konkurencji”) Komisji i sprawozdawcy zajmujacego si¢ ta
sprawa w Conseil de la concurrence (zwanego dalej ,sprawozdawca”), z pobieznej
analizy opartej na metodzie obliczen, zastosowanej przez Komisje w decyzji z dnia
16 lipca 2003 r., oraz na gospodarczym modelu prognozowania, opracowanym przez
Wanadoo, w razie koniecznoéci zmodyfikowanym na podstawie szacunkéw
sprawozdawcy, wyniklo, Ze niektére z nowych cen proponowanych przez Wanadoo
maja charakter cen drapieznych, w szczegdlnosci przy istnieniu planu ujawniajacego
zamiar wyeliminowania konkurentéw. Opierajac si¢ na tych ustaleniach, sprawoz-
dawca zaproponowal Conseil de la concurrence zastosowanie $rodkéw zabezpie-
czajacych polegajacych na wezwaniu Wanadoo do wycofania tych ofert.

W dniu 2 kwietnia 2004 r. urzednicy z DG ds. Konkurencji spotkali sie z AOL.

W tym samym okresie Komisja odbyla wiele rozméw telefonicznych ze
sprawozdawca i w dniu 21 kwietnia 2004 r. odbyla z nim drugie spotkanie.

W dniu 11 maja 2004 r. Conseil de la concurrence wydala decyzje nr 04-D-17
dotyczaca skargi i wniosku o zastosowanie srodkéw zabezpieczajacych, wniesionych
przez AOL (zwana dalej ,decyzja Conseil de la concurrence”), w ktérej oddalila
wniosek o zastosowanie §rodkéw zabezpieczajacych, a w zwiazku ze skarga zlecila
przeprowadzenie dochodzenia.

W dniu 18 maja 2004 r. Komisja wydala decyzje C(2004) 1929 w sprawie
COMP/C-1/38.916 nakazujaca France Télécom oraz wszystkim przedsiebiorstwom,
ktére spolka kontroluje w sposéb bezposredni lub posredni, w tym réwniez
Wanadoo, jak réwniez wszystkim przedsigbiorstwom kontrolowanym w sposéb
bezposredni lub posredni przez Wanadoo, podporzadkowanie si¢ kontroli na mocy
art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003 (zwana dalej ,zaskarzona decyzja”).
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Motywy pierwszy oraz od trzeciego do trzynastego decyzji stanowia, co nastepuje:

+Komisja [...] powziela informacje, ktére wskazuja na to, ze dla powszechnego
dostepu do internetu przez ADSL we Francji Wanadoo stosuje taryfy, z ktérych
niektére nie pokrywaja kosztéw zmiennych, natomiast inne sa ponizej kosztéw
calkowitych. Wedlug dostepnych informacji taryfy te stosowane sa w ramach
wprowadzania w zycie planu majacego na celu wyeliminowanie konkurentéw
z rynku. Ponadto z uzyskanych informacji wynika, ze ograniczona réznica cen,
istniejaca pomiedzy tymi taryfami detalicznymi i [opcja 5] France Télécom, prowadzi
do subsydiowania skosnego na niekorzy$¢ konkurencyjnych operatoréw, ktérzy chea
proponowaé¢ dostep do internetu o wysokiej przepustowosci dla klientéw
prywatnych na bazie opcji 5 France Télécom.

Wanadoo zapowiedziala pierwsza obnizke cen za powszechny dostep do internetu
przez ADSL, ktéra miala wejé¢ w zycie od dnia 5 stycznia 2004 r. Zapowiadana
obnizka polegala na wprowadzeniu ofert »eXtense« dostep nieograniczony, czyli
dwéch ofert w zakresie przepustowosci 128 kbit/s: pierwszej — przy umowie
zawieranej na okres 24 miesiecy w cenie 24,90 EUR miesiecznie oraz drugiej — przy
umowie zawieranej na okres 12 miesiecy w cenie 29,90 EUR miesiecznie; dwdch
ofert w zakresie przepustowosci 512 kbit/s: pierwszej — przy umowie zawieranej na
okres 24 miesiecy w cenie 29,90 EUR miesiecznie oraz drugiej — przy umowie
zawieranej na okres 12 miesiecy w cenie 34,90 EUR; dwoéch ofert w zakresie
przepustowosci 1024 kbit/s: pierwszej — przy umowie zawieranej na okres
24 miesiecy w cenie 39,90 EUR miesiecznie i drugiej — przy umowie zawieranej
na okres 12 miesiecy w cenie 44,90 EUR miesigcznie).

W dniu 28 stycznia 2004 r. Wanadoo wprowadzila ponadto cztery oferty zwane »a la
carte« (tzn. dwie oferty w zakresie przepustowosci 128 kbit/s z limitem do 20 godzin
miesiecznie: pierwsza — przy umowie zawieranej na okres 24 miesiecy w cenie
14,90 EUR miesiecznie oraz druga — przy umowie zawieranej na okres 12 miesiecy
w cenie 19,90 EUR miesigcznie oraz dwie oferty w zakresie przepustowosci 512 kbit/s
z ograniczeniem do 5 gigabajtéw miesiecznie: pierwsza — przy umowie zawieranej na
okres 24 miesiecy w cenie 24,90 EUR miesiecznie oraz druga — przy umowie
zawieranej na okres 12 miesiecy w cenie 29,90 EUR miesiecznie). Niniejsza kontrola
dotyczy w szczegdlnosci tych dziesieciu nowych ofert.
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Wedlug posiadanych przez Komisje informacji analiza oparta na danych progno-
zowanych wykazuje, Ze co najmniej trzy z dziesieciu ofert wymienionych powyzej
(dwie oferty »a la carte« 128 kbit/s i oferta »a la carte« 512 kbit/s/24 miesiace) nie
pokrywaja generowanych kosztéw zmiennych. Co najmniej dwie inne oferty
512 kbit/s (oferta »a la carte« dwunastomiesieczna i oferta dostepu nieograniczo-
nego dwudziestoczteromiesieczna) nie pokrywaja generowanych kosztéw calkowi-

tych.

Komisja uzyskala réwniez informacje wskazujace na to, ze przedmiotowe oferty
wpisuja sie w strategie zamkniecia rynku i wyeliminowania z niego konkurentéw.

Ponadto z informacji, jakimi dysponuje Komisja, wynika, ze pomimo obnizki taryf
dla opcji 5, jaka miala miejsce w styczniu 2004 r., réznica cenowa istniejaca
pomiedzy nowymi taryfami detalicznymi wprowadzonymi przez Wanadoo i opcja 5
jest niewystarczajaca i uniemozliwia pozostalym operatorom, ktérzy opieraja swoja
oferte na opcji 5, konkurowanie z Wanadoo na stusznych warunkach.

W decyzji [...] z dnia 16 lipca 2003 r. Komisja stwierdzila, ze Wanadoo zajmuje
pozycje dominujaca na francuskim rynku dostepu do internetu o wysokiej
przepustowosci dla klientéw prywatnych. Z informacji posiadanych przez Komisje
wynika, ze taka sytuacja nadal sie utrzymuje.

Oferty ponizej kosztéw, stosowane przez Wanadoo, i niewielka réznica cen
pomiedzy tymi ofertami i taryfami opcji 5 prawdopodobnie ograniczyly wejscie
konkurentéw na rynek — zaréwno francuskich, jak réwniez majacych swoje siedziby
w innych panstwach cztonkowskich — i zagrozily konkurentom obecnym juz na tym
rynku. Wedlug dostepnych informacji wiekszo$¢ konkurentéw Wanadoo zmuszona
byta dostosowad si¢ do nowych ofert i na calym rynku ADSL we Francji taryfy nie
pokrywaja kosztéw.
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Praktyki opisane powyzej oznaczaja narzucenie niestusznych cen sprzedazy. Jezeli
ich istnienie zostanie wykazane, praktyki takie stanowi¢ beda naduzycie pozycji
dominujacej na rynku, a zatem naruszenie art. 82 [WE].

W celu dokonania oceny wszystkich istotnych przestanek dotyczacych domniema-
nych praktyk oraz kontekstu calego domniemanego naduzycia Komisja zobowiazana
jest przeprowadzi¢ kontrole na mocy art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003.

Z informacji posiadanych przez Komisje wynika, iz jest bardzo prawdopodobne, ze
wszystkie informacje dotyczace wyzej wspomnianych praktyk, w szczegélnosci
informacje pozwalajace ustali¢ stopienn pokrycia kosztéw oraz informacje dotyczace
strategii zamkniecia rynku oraz wyeliminowania konkurentéw zostaly przekazane
tylko kilku osobom z personelu France Télécom lub Wanadoo. Jest bardzo
prawdopodobne, ze istniejaca dokumentacja dotyczaca domniemanych praktyk jest
ograniczona do niezbednego minimum i przechowywana w miejscach oraz w formie
ulatwiajacej jej ukrycie, przechowanie lub zniszczenie na wypadek dochodzenia.

W celu zagwarantowania skutecznosci niniejszej kontroli zasadnicza sprawa jest
przeprowadzenie jej bez uprzedniego poinformowania przedsigbiorstw, ktére sa
adresatami niniejszej decyzji. Nalezy wigc wyda¢ na mocy art. 20 ust. 4
rozporzadzenia nr 1/2003 decyzje nakazujaca przedsigbiorstwom podporzadkowa-
nie sie kontroli”.

Artykul 1 zaskarzonej decyzji stanowi:

»France Télécom [...] oraz Wanadoo [...]:
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Sa zobowiazane do podporzadkowania sie kontroli w sprawie domniemanego
narzucania niestusznych cen sprzedazy w zakresie dostepu do internetu o wysokiej
przepustowosci dla klientéw prywatnych, sprzecznego z art. 82 [WE], dokonanego
z zamiarem zamkniecia rynku i wyeliminowania z niego konkurentéw. Kontrola
moze by¢ przeprowadzona w kazdym pomieszczeniu przedsiebiorstw. [...]

France Télécom [...] oraz Wanadoo [...] umozliwia urzednikom i innym towarzy-
szacym osobom, upowaznionym przez Komisje do przeprowadzenia kontroli, oraz
zapewnia urzednikom organu ochrony konkurencji panstwa czlonkowskiego, na
ktérego terytorium jest przeprowadzana kontrola, oraz osobom upowaznionym lub
wyznaczonym przez ten organ, ktére im towarzysza, dostep do wszelkich ich
pomieszczen, terenéw i Srodkéw transportu w godzinach pracy przedsiebiorstwa. Na
zadanie urzednikéw i innych towarzyszacych oséb przedsiebiorstwa udostepnia
ksiegi i inne rejestry dotyczace spraw prowadzonych przez przedsiebiorstwa bez
wzgledu na sposéb ich przechowywania i umozliwia na miejscu skontrolowanie tych
ksiag i innych rejestréw dotyczacych spraw prowadzonych przez przedsiebiorstwo,
jak réwniez pobranie lub uzyskanie w kazdej formie kopii lub wyciagéw z tych ksiag
lub rejestréw. Na zadanie urzednikéw oraz innych towarzyszacych oséb udziela na
miejscu i bezzwlocznie wszelkich wyjaénied co do faktéw lub dokumentéw
dotyczacych przedmiotu i celu kontroli i umozliwia wszystkim przedstawicielom
pracownikéw lub pracownikom przedsiebiorstwa udzielenie takich wyjasnien.
Umozliwia tym urzednikom oraz innym towarzyszacym osobom zarejestrowanie
tych wyjasnienn w kazdej formie”.

Ponadto, odpowiednio, art. 2 i 3 zaskarzonej decyzji okreélaja date rozpoczecia
kontroli oraz fakt, ze skarzaca oraz Wanadoo sa jej adresatami. W konicowej czesci
decyzji wymienia sie okolicznosci, w jakich na mocy art. 23 i 24 rozporzadzenia
nr 1/2003 Komisja ma prawo nalozy¢ grzywny i okresowe kary pieni¢zne na kazde
przedsigbiorstwo bedace adresatem tej decyzji, i wyjasnia, ze jezeli przedsiebiorstwo
bedace adresatem tej decyzji sprzeciwi sie nakazanej kontroli, zainteresowane
panistwo czlonkowskie zgodnie z art. 20 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003 udzieli
urzednikom i innym towarzyszacym osobom, upowaznionym przez Komisje,
wszelkiej koniecznej pomocy, by umozliwi¢ im przeprowadzenie kontroli. Decyzja
informuje ponadto o mozliwosci zaskarzenia jej do Sadu, a zalacznik do niej zawiera
wybrane fragmenty rozporzadzenia nr 1/2003.
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Na podstawie tej decyzji Komisja, na mocy art. 20 ust. 5 rozporzadzenia nr 1/2003,
wystapita o pomoc do wladz francuskich. Francuski minister gospodarki, finanséw
i przemystu w drodze wniosku o wszczecie dochodzenia z dnia 25 maja 2004 r.
nakazal dyrektorowi direction nationale des enquétes de concurrence, de
consommation et de répression des fraudes [krajowej dyrekcji ds. dochodzenia
w zakresie konkurencji, ochrony konsumentéw i walki z naduzyciami] podjecie
wszelkich $rodkéw niezbednych do przeprowadzenia dochodzenia wskazanego
przez Komisje w zaskarzonej decyzji. W tym celu dyrektor zwrécit sie do juge des
libertés et de la détention au tribunal de grande instance de Paris (sadu ds. swobdd
i zatrzyman sadu okregowego w Paryzu, zwanego dalej ,sadem ds. swobéd”) w celu
uzyskania zgody na przeprowadzenie lub zlecenie przeprowadzenia kontroli we
France Télécom oraz Wanadoo i udzielenie pomocy Komisji. Do wniosku zataczona
zostala zaskarzona decyzja.

Postanowieniem z dnia 28 maja 2004 r. sad ds. swobdd przychylil sie do wniosku
i wyrazil zgode na przeprowadzenie kontroli, zezwalajac francuskim kontrolerom,
ktérzy zostana wyznaczeni do przeprowadzenia kontroli, na wykonywanie
uprawnien przyznanych im w art. L 450-4 i L 470-6 francuskiego kodeksu
handlowego.

Kontrola rozpoczela sie¢ w dniu 2 czerwca 2004 r. w pomieszczeniach skarzacej
i przeprowadzona zostala w dniach 2 i 3 czerwca 2004 r. Skarzaca wspétpracowala,
zglaszajac jednak zastrzezenia co do podstaw tej kontroli. W Wanadoo kontrola
zostata przeprowadzona w dniach 2—4 czerwca 2004 r.

Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem ztozonym w sekretariacie Sadu w dniu 11 sierpnia 2004 r. skarzaca wniosta
niniejsza skarge.
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Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (czwarta izba) zdecydowat
o otwarciu procedury ustnej oraz w ramach $rodkéw organizacji postepowania,
przewidzianych w art. 64 regulaminu postepowania, zadal pytanie na pi$mie
skarzacej, ktéra udzielila na nie odpowiedzi w wyznaczonym terminie.

Na rozprawie w dniu 8 czerwca 2006 r. wysluchane zostaly wystapienia stron i ich
odpowiedzi na pytania Sadu.

Skarzaca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

Na poparcie swojej skargi skarzaca podnosi cztery zarzuty, odpowiednio oparte na
naruszeniu obowigzku uzasadnienia, naruszeniu obowigzku lojalnej wspélpracy
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z organami krajowymi, naruszeniu zasady proporcjonalnosci oraz naruszeniu, przed
wydaniem zaskarzonej decyzji, rozporzadzenia nr 1/2003, komunikatu Komisji
w sprawie wspolpracy w ramach sieci organéw ochrony konkurencji (Dz.U. 2004
r, C 101, str. 43, zwanego dalej ,komunikatem”) oraz zasady prawidlowego
administrowania wymiarem sprawiedliwosci, przy czym ten ostatni zarzut
podniesiony zostal po raz pierwszy w replice.

W przedmiocie zarzutu pierwszego opartego na naruszeniu obowigzku uzasadnienia

Skarzaca utrzymuje, ze Komisja czterokrotnie naruszyla obowiazek uzasadnienia,
ktéry spoczywa na niej na mocy art. 253 WE rozporzadzenia nr 1/2003 oraz wynika
z orzecznictwa. Po pierwsze, zaskarzona decyzja nie pozwolila jej na zrozumienie
powodéw przeprowadzonej wzgledem niej kontroli; po drugie, niektére okoliczno$ci
sprawy nie zostaly w niej uzasadnione; po trzecie, zaskarzona decyzja nie zostala
oparta na wyrazonych w niej watpliwosciach dotyczacych taryf opcji 5, a po czwarte
- zaskarzona decyzja uniemozliwita sadowi ds. swobdd wykonanie nalezacej do niego
kontroli.

W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu opartej na niemoznosci zrozumienia przez
skarzaca powodéw, dla ktérych jest adresatem zaskarzonej decyzji i powodéw
przeprowadzonej wzgledem niej kontroli.

— Argumenty stron

Skarzaca podnosi ogélnie, iz z art. 253 WE rozporzadzenia nr 1/2003 oraz
z orzecznictwa wynika, ze zakres obowiazku uzasadnienia uzalezniony jest od
charakteru aktu, ktérego dotyczy, oraz okolicznosci, w jakich akt zostal przyjety.
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Zdaniem skarzacej Komisja powinna byla opisa¢ w sposéb jasny i precyzyjny
przedmiot i cel nakazanej kontroli oraz przypuszczenia, jakie zamierza w ten sposéb
zweryfikowad¢. Natomiast w niniejszym przypadku zaskarzona decyzja zawiera
uchybienia w zakresie uzasadnienia i uniemozliwia skarzacej dokonania wlasciwej
oceny przedmiotu, zakresu oraz zasadno$ci nakazanej kontroli. Z tego powodu
skarzgca nie mogla zrozumie¢ zakresu spoczywajacego na niej obowiazku
wspélpracy, a jej prawo do obrony zostalo naruszone. Skarzaca twierdzi bowiem,
ze nie byla w stanie wladciwie zaznajomi¢ sie z przypuszczeniami Komisji ani
z zakresem przypisywanego jej uwiklania w rzekome naduzywanie pozycji
dominujacej.

Zaskarzona decyzja zarzuca Wanadoo stosowanie praktyk, ktérych dotyczy
kontrola, zgodnie ze stanowiskiem przyjetym w decyzji z dnia 16 lipca 2003 r.,
w ktorej Komisja potwierdzila, ze Wanadoo w sposéb niezalezny od skarzacej
prowadzita swoja polityke ustalania cen na francuskim rynku uslug w zakresie
dostepu do internetu o wysokiej przepustowosci dla klientéw prywatnych.
Przedmiotem zaskarzonej decyzji mialo wiec by¢ zbadanie praktyk zarzucanych
niezaleznej filii skarzacej, prowadzacej dziatalno$¢ na rynku, na ktérym skarzaca nie
jest obecna. Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, Komisja, w celu wykonania
spoczywajacego na niej obowiazku uzasadnienia, powinna byla przedstawi¢ powody,
dla ktérych skarzaca byla bezposrednio poddana kontroli, ktérej przedmiotem bylo
zweryfikowanie domniemanych naruszen okre§lonych w art. 1 zaskarzonej decyzji.

Skarzaca dodaje, ze zaskarzona decyzja nie pozwalala jej stwierdzi¢, czy powinna
uznad, ze Komisja jej samej zarzuca udzial w wykonywaniu praktyk wymienionych
w zaskarzonej decyzji i czy ona sama jest podejrzewana o naruszenie art. 82 WE, co
narusza wymég sformulowany w wyroku Trybunaltu z dnia 22 pazdziernika 2002 r.
w sprawie C-94/00 Roquette Fréres, (Rec. str. I-9011), zgodnie z ktérym Komisja
powinna wyjasni¢, w jaki sposéb przedsigbiorstwo, w stosunku do ktérego
zastosowano $rodki przymusu, jest podejrzewane o udzial w naruszeniu.

Fakt, ze skarzaca nabyla w 2004 r. calo§¢ kapitalu Wanadoo, nie uzasadnia
stanowiska przyjetego przez Komisje w zaskarzonej decyzji. Skarzaca podnosi, ze
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ceny wskazane w decyzji to ceny ofert wprowadzonych w styczniu 2004 r., kiedy
posiadata ona okolo 70% kapitalu Wanadoo, a nabycie calosci kapitatu tej spé6tki
mialo miejsce dopiero po wydaniu zaskarzonej decyzji. Ponadto domniemanie, ze
spolka zalezna znajduje sie pod decydujacym wplywem spéiki dominujacej, zostaje
obalone, w przypadku gdy spélka zalezna okre§la w sposéb niezalezny swoja
polityke. W tej sprawie niezaleznos¢ Wanadoo zostata stwierdzona w decyzji z dnia
16 lipca 2003 r. Komisja nie mogla odstapi¢ od tego ustalenia jedynie
z dorozumianego powodu zwigkszenia przez skarzaca swoich udzialéw w kapitale
Wanadoo po ustaleniu cen, ktérych dotyczy zaskarzona decyzja.

Skarzaca twierdzi ponadto, ze stanowisko Komisji jest wewnetrznie sprzeczne. Do
dnia wydania zaskarzonej decyzji Komisja stala bowiem na stanowisku — czego art. 1
tej decyzji byl wyrazem - ze oferty i ceny proponowane przez Wanadoo byly
traktowane jako wyraz polityki tego przedsiebiorstwa, a nie jako wyraz polityki
prowadzonej przez grupe.

Komisja odpowiada, przedstawiajac w pierwszej kolejnosci wymogi, jakie zostaly na
niag nalozone w orzecznictwie w zakresie uzasadnienia decyzji nakazujacych
kontrole. Artykul 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003 okresla zasadnicze elementy,
jakie musi zawiera¢ uzasadnienie decyzji nakazujacej przeprowadzenie kontroli
i wskazuje, ze okresla ona przedmiot i cel kontroli. W odniesieniu do art. 14 ust. 3
rozporzadzenia Rady nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r., pierwszego rozporzadzenia
wprowadzajacego w zycie art. [81 WE] i [82 WE] (Dz.U. 1962, 13, str. 204), ktérego
tres¢ zostata zasadniczo powtérzona w art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003,
w orzecznictwie sprecyzowano, ze Komisja nie jest zobowiazana do przekazania
adresatowi decyzji nakazujacej kontrole wszystkich posiadanych informacji na temat
zarzucanego naruszenia ani tez do dokonywania dokladnej kwalifikacji prawnej tych
naruszen, natomiast zobowiazana jest jasno wskazac przypuszczenia, jakie zamierza
zweryfikowaé. Zaskarzona decyzja wydana zostala zgodnie z tymi wymogami.
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W odniesieniu do pierwszej czesci zarzutu podniesionego przez skarzaca Komisja
podkresla, po pierwsze, ze skarzaca jest spoika dominujaca grupy Wanadoo, w ktérej
przed wydaniem zaskarzonej decyzji posiadata 95,94% kapitalu. Fakt, ze skarzaca jest
odrebna osoba prawna w stosunku do Wanadoo, nie oznacza, ze jest odrebnym
przedsigbiorstwem w rozumieniu wpdlnotowego prawa konkurencji. W sytuacji,
kiedy przedsiebiorstwo posiada caloé¢ kapitalu innego przedsiebiorstwa, istnieje
domniemanie, ze to pierwsze przedsiebiorstwo kontroluje drugie, a w konsekwencji
domniemanie, ze uczestniczylo ono w naruszeniu popelnionym przez to drugie
przedsigbiorstwo. Komisja nie byla zobowigzana wyjasni¢ tych wszystkich okolicz-
noéci w swojej decyzji, poniewaz obowiazek uzasadnienia nie wymaga szczegélo-
wego przedstawienia wszystkich istotnych okolicznoéci stanu faktycznego
i prawnego. Ponadto powolywanie sie skarzacej na decyzje z dnia 16 lipca 2003 r.
nie jest zasadne, poniewaz od tego czasu skarzaca zwiekszyla swéj udzial w kapitale
Wanadoo.

Ponadto, chociaz zwigkszenie udzialu skarzacej w kapitale Wanadoo nie bylo jeszcze
przeprowadzone w chwili wprowadzenia nowych ofert na rynek, w styczniu 2004 r.,
na rynkach spodziewano sie wlaczenia Wanadoo do grupy France Télécom. Komisja
mogla zasadnie przypuszczaé, ze w chwili wprowadzenia nowych ofert proces
wlaczania Wanadoo do France Télécom byl co najmniej na etapie przygotowan oraz
ze na tym etapie skarzaca miala interes w wigkszym kontrolowaniu decyzji
cenowych podejmowanych przez spélke zalezna. Ponadto bylo prawdopodobne, ze
po decyzji uznajacej polityke cenowa stosowana przez spétke zalezna za niezgodna
z prawem, spo6lka dominujaca w wigkszym stopniu zaangazuje sie w ustalanie cen
ustug $wiadczonych przez te spolke.

Po drugie, aby przeprowadzi¢ kontrole, Komisja nie musiata posiada¢ calkowitej
pewnosci, ze kontrolowane przedsiebiorstwo bezposrednio uczestniczylo
w zarzucanym naruszeniu ani tez by¢ w stanie wskaza¢ dokladnie roli pelnionej
przez kazde z kontrolowanych przedsiebiorstw w naruszeniu. Biorac pod uwage, ze
skarzaca jest spétka dominujaca Wanadoo oraz Ze naruszenia zarzucane spélce
zaleznej zostaly jasno wylozone, powéd, dla ktérego zostala nakazana kontrola
skarzacej, jest oczywisty. W tej sytuacji logiczne jest przypuszczenie, ze niektére
z poszukiwanych dowodéw moga réwniez znajdowal sie w pomieszczeniach
skarzacej.
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Argument, iz w zakresie naruszen stwierdzonych w decyzji z dnia 16 lipca 2003 r.
zaden dowdd nie potwierdzil, ze Wanadoo dzialala zgodnie z instrukcjami sp6iki
dominujacej, nie jest zasadny, poniewaz to twierdzenie nie moze odnosi¢ si¢ do
sytuacji majacych zaistnie¢ w przyszlo$ci.

Po trzecie, zaskarzona decyzja jasno wskazuje, w jaki sposdb skarzaca przypusz-
czalnie uczestniczyla w zarzucanym naruszeniu. Opisane praktyki cenowe -
zakladajac, ze fakt ich stosowania zostalby potwierdzony — bylyby tozsame
z narzuceniem niestusznych cen sprzedazy w rozumieniu art. 82 WE, co
w przypadku grupy przedsiebiorstw, z jaka mamy do czynienia w tej sprawie,
mogloby by¢ zakwalifikowane jako stosowanie drapieznych cen albo jako
subsydiowanie sko$ne. Dokladna kwalifikacja prawna zarzucanych naruszen Ilub
okreslenie okresu, w jakim popelnione zostaly te naruszenia, nie jest wymagane.
Zreszta kwestia przypisania spélce dominujacej odpowiedzialnosci za naruszenie
popelnione przez spétke zalezna nie ma znaczenia w tej sprawie.

Komisja stwierdza wreszcie, ze w kazdym razie moze ona nakaza¢ przeprowadzenie
kontroli w sytuacji, kiedy w sposdb zasadny moze przypuszczal, ze dowody istotne
dla prowadzonego przez nig postepowania znajduja si¢ w pomieszczeniach danego
przedsiebiorstwa, nawet jezeli péZniej okazuje sig, ze podejrzewane przedsiebiorstwo
nie uczestniczy bezposrednio w zarzucanym naruszeniu.

— QOcena Sadu

Na wstepie nalezy przypomnie¢ zasady majace zastosowanie do obowiazku
uzasadnienia, jaki spoczywa na Komisji w zwiazku z wydaniem decyzji nakazujacej
przeprowadzenie kontroli na mocy art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003.
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Obowiazek uzasadnienia indywidualnej decyzji, jaki wynika ogélnie z art. 235 WE,
ma za zadanie zapewni¢ sadowi wspdlnotowemu mozliwo$é kontroli zgodnosci
z prawem tej decyzji, a zainteresowanemu dostarczy¢ wskazéwki wystarczajace do
oceny zasadnosci decyzji lub ewentualnie istnienia bledu powodujacego mozliwosé
kwestionowania jej waznoéci, przy czym zakres tego obowiazku zalezny jest od
charakteru rozpatrywanego aktu i okolicznosci, w jakich zostal wydany (wyroki
Trybunatu z dnia 25 paZdziernika 1984 r. w sprawie 185/83 Instituut Electronen-
microscopie, Rec. str. 3623, pkt 38 i Sadu z dnia 15 czerwca 2005 r. w sprawie
T-349/03 Corsica Ferries France przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. I1I-2197, pkt 62
i 63).

W odniesieniu do decyzji Komisji nakazujacych przeprowadzenie kontroli art. 20
ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003 okresla zasadnicze elementy, jakie powinna
zawiera¢ taka decyzja. Zgodnie z tym przepisem Komisja zobowiazana jest wskaza¢
przedmiot i cel zarzadzonej kontroli, termin jej rozpoczecia, poinformowac o karach
przewidzianych w art. 23 i 24 tego rozporzadzenia oraz o prawie do zaskarzenia
decyzji do sadu wspdlnotowego.

Celem uzasadnienia decyzji nakazujacych przeprowadzenie kontroli jest zatem
wykazanie uzasadnionego charakteru zamierzonej interwencji wewnatrz zaintere-
sowanych przedsigbiorstw, jak réwniez umozliwienie im zrozumienia zakresu
spoczywajacego na nich obowiazku wspélpracy, z poszanowaniem ich prawa do
obrony (zob. na temat rozporzadzenia nr 17 wyrok Trybunatu z dnia 21 wrze$nia
1989 r. w sprawach polaczonych 46/87 i 227/88 Hoechst przeciwko Komisji,
Rec. str. I-2859, pkt 29 i ww. w pkt 37 wyrok w sprawie Roquette Fréres, pkt 47).

Obowiazek okre§lenia przez Komisje przedmiotu i celu kontroli stanowi pod-
stawowa gwarancje prawa do obrony zainteresowanych przedsiebiorstw, a wiec
zakres obowiazku uzasadnienia decyzji o przeprowadzeniu kontroli nie moze by¢
ograniczony w zalezno$ci od rozwazan dotyczacych skutecznosci dochodzenia.
W tym wzgledzie, chociaz Komisja nie jest zobowiazana ani do przekazania
adresatowi takiej decyzji wszystkich posiadanych informacji na temat domniema-
nych naruszen, ani do dokladnego okres$lenia wlasciwego rynku, ani do dokonania
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doktadnej kwalifikacji prawnej zarzucanych naruszen, ani tez do wskazania okresu,
w jakim zarzucane naruszenia zostaty popelnione, to jest ona jednak zobowiazana do
mozliwie najdokladniejszego wskazania przypuszczen, jakie zamierza zbadaé, czyli
wskaza¢ to, czego poszukuje, i elementy, ktérych powinna dotyczy¢ kontrola (zob.
na temat rozporzadzenia nr 17 wyroki Trybunalu z dnia 17 pazdziernika 1989 r.
w sprawie 85/87 Dow Benelux przeciwko Komisji, Rec. str. 1-3137, pkt 10;
ww. w pkt 50 wyrok w sprawie Hoechst przeciwko Komisji, pkt 41 i ww. w pkt 37
wyrok w sprawie Roquette Freéres, pkt 48).

W tym celu w decyzji nakazujacej przeprowadzenie kontroli Komisja jest réwniez
zobowigzana przedstawi¢ opis istotnych cech charakterystycznych podejrzewanego
naruszenia, wskazujac domniemany rynek wlasciwy oraz charakter podejrzewanych
ograniczen konkurencji, wyjasnienia dotyczace sposobu, w jaki przedsigbiorstwo
poddane kontroli rzekomo uczestniczy w naruszeniu, przedmiot poszukiwan
w ramach kontroli oraz uprawnienia przyznane urzednikom wspélnotowym
prowadzacym kontrole (zob. na temat rozporzadzenia nr 17 wyrok Trybunatu
z dnia 26 czerwca 1980 r. w sprawie 136/79 National Panasonic przeciwko Komisji,
Rec. str. 2033, pkt 26 i ww. w pkt 37 wyrok w sprawie Roquette Fréres, pkt 81, 83
i 99).

Aby wykaza¢ zasadno$¢ kontroli, Komisja jest zobowiazana w sposéb szczegélowy
wykaza¢ w decyzji nakazujacej przeprowadzenie kontroli, ze posiada informacje
i powazne wskazéwki pozwalajace jej podejrzewad, ze przedsiebiorstwo poddane
kontroli dopuscilo sie podejrzewanego naruszenia (zob. na temat rozporzadzenia
nr 17 ww. w pkt 37 wyrok w sprawie Roquette Freres, pkt 55, 61 i 99).

W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze chociaz zaskarzona decyzja zredagowana
zostala z uzyciem ogélnych okreslerr, to jednak zawiera wszystkie zasadnicze
elementy wymagane przez art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003 oraz
orzecznictwo.
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Z zasadniczych sformulowan zaskarzonej decyzji, cytowanych w pkt 22—24 powyzej,
wynika, ze okre$la ona przedmiot i cel kontroli, przedstawia zasadnicze przestanki
zarzucanego naruszenia, okresla domniemany rynek wlasciwy — rynek dostepu do
internetu o wysokiej przepustowosci dla klientéw prywatnych we Francji; charakter
podejrzewanych ograniczenn konkurencji stosowanych przez skarzaca — praktyki
cenowe sprzeczne z art. 82 WE, wskazujac jednocze$nie na znaczenie cen
proponowanych przez skarzaca dla uslug z zakresu opcji 5 dla stwierdzenia
popelnienia tych naruszen; wyjasnia sposéb domniemanego uczestnictwa Wanadoo
w naruszeniu oraz role, jaka mogta odegra¢ skarzaca — mogla zosta¢ poinformowana
lub mogta posiada¢ pewne dowody pozwalajace stwierdzi¢ istnienie zarzucanego
naruszenia; przedmiot poszukiwaid w ramach kontroli oraz elementy, ktérych
powinna dotyczy¢ kontrola - informacje dotyczace tych praktyk, w szczegdlnosci
informacje pozwalajace ustali¢ stopiert pokrycia kosztéw Wanadoo oraz zwiazane ze
strategia zamkniecia rynku i wyeliminowania konkurentéw, ktére mogly by¢
przekazane jedynie kilku czlonkom personelu skarzacej lub Wanadoo, ktérych
nalezy poszukiwa¢ we wszelkich pomieszczeniach Wanadoo i skarzacej, w ich
ksiegach i innych dokumentach oraz ewentualnie w drodze przestuchania;
uprawnienia przyznane urzednikom wspdlnotowym upowaznionym do prowadzenia
kontroli i termin rozpoczecia kontroli — 2 czerwca 2004 r.; kary przewidziane
w art. 23 i 24 rozporzadzenia nr 1/2003 oraz prawo do wniesienia skargi na decyzje
do Sadu. Ponadto bylo ogélnie znanym faktem we Francji, ze w tym okresie skarzaca
byla spéika dominujaca Wanadoo.

Co sie tyczy zasadnoéci kontroli, zaskarzona decyzja wykazuje w sposéb szczegé-
lowy, ze Komisja posiada w swoich aktach informacje i powazne poszlaki
pozwalajace jej podejrzewaé, ze Wanadoo, bedaca spélka zalezna skarzacej,
dopuscita si¢ naruszenia regul konkurencji i mogla przypuszczaé, ze niektére
dowody, w szczegdlnosci dotyczace strategii zamkniecia rynku oraz wyeliminowania
konkurentéw, mogly by¢ przekazane okreslonym czlonkom personelu skarzacej.

Zaskarzona decyzja wydaje sie wiec by¢ wystarczajaco uzasadniona z punktu
widzenia wymogéw okreslonych w art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003 oraz
w orzecznictwie. Ponadto, uwzgledniajac okolicznoséci jej wydania, czynniki
wymienione przez skarzaca w ramach rozpatrywanej cze$ci zarzutu nie sa
w stanie obali¢ tego stwierdzenia.
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Po pierwsze, bezsporne jest, ze zaskarzona decyzja stwierdza, ze kontrola dotyczy¢
bedzie w szczegdlnosci dziesieciu wymienionych w niej ofert Wanadoo. Jednakze,
jak wynika z pkt 55 powyzej, powéd wskazania skarzacej jako adresata zaskarzonej
decyzji oraz powdd, dla ktérego sama objeta zostala kontrola réwniez sa
przedstawione w decyzji, czyli zasadniczo okoliczno$¢ powstania po stronie Komisji
podejrzen, ze pewne dowody mogly znajdowac¢ sie w pomieszczeniach skarzacej lub
ze mogla ona by¢ poinformowana o strategii jej spétki zaleznej. Uwzgledniajac
okolicznos$ci wydania zaskarzonej decyzji, ktore skarzaca sama uznaje za istotny
element dla okreslenia zakresu obowiazku uzasadnienia spoczywajacego na Komisji,
ten stopienn dokladnosci byl wystarczajacy dla spelnienia obowigzku uzasadnienia
w zakresie okreslenia przedmiotu i celu kontroli.

Z jednej strony, nie ulega watpliwosci, ze w chwili zdarzen lezacych u podstaw sporu
skarzaca byla spétka dominujaca wzgledem spétki Wanadoo i nie mogla nie
wiedzie¢ o tym, Ze jej filia zostata ukarana na mocy decyzji z dnia 16 lipca 2003 r. za
naruszenie art. 82 WE. Komisja mogla wiec stusznie podejrzewad, ze pewne dowody
mogly by¢ ukryte w pomieszczeniach skarzacej.

Z drugiej strony, decyzja z dnia 16 lipca 2003 r. wskazuje na to, ze juz w tej sprawie
do skarzacej kierowano zadania udzielenia informacji. Ponadto, w szczegdlnosci
w zakresie dokonanej w niej analizy strategii stosowanej przez Wanadoo w celu
opanowania rynku uslug zwiazanych z dostepem do internetu o wysokiej
przepustowosci, decyzja ta opiera sie na okolicznosciach $wiadczacych o strategii
zamkniecia rynku oraz wyeliminowania konkurentéw, jak réwniez o pozycji
dominujacej Wanadoo na rynku, z ktérych niektére zostaly przedstawione przez
skarzaca, a inne przez Wanadoo. Komisja wskazuje ponadto na pewne okolicznos$ci
przedstawiajace polityke calej grupy France Télécom, prowadzona w stosunku do
konkurencji na przedmiotowym rynku, i stusznie podkregla, ze strategii stosowanej
przez spétke zalezna nie mozna calkowicie oddzieli¢ od celéw realizowanych przez
sp6lke dominujaca.

Biorac wiec pod uwage w szczegblnodci role, jaka juz odegraly pewne dokumenty
skarzacej oraz realizowana przez skarzaca strategia grupy w stwierdzeniu popetnie-
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nia naruszenia przez jej spélke zalezna — chociaz jej niezalezno$¢ w zakresie
ustalania cen detalicznych nie byla podwazana — nie mozna stwierdzi¢ braku
uzasadnienia zaskarzonej decyzji w zakresie wskazania skarzacej jako adresata tej
decyzji oraz objecia jej samej kontrola przeprowadzona w niniejszej sprawie.

Dokladny udzial skarzacej w kapitale Wanadoo nie ma w tym wzgledzie znaczenia,
poniewaz w niniejszej sprawie przy kazdym zalozeniu jest on wystarczajacy do
stwierdzenia, ze w chwili zdarzen lezacych u podstaw sporu skarzaca byla spétka
dominujaca wzgledem Wanadoo. Dodatkowo Sad stwierdza, ze z odpowiedzi
skarzacej na postawione przez Sad na piémie pytanie wynika, ze w dniu 28 kwietnia
2004 r., czyli przed wydaniem zaskarzonej decyzji, skarzaca posiadatla w sposéb
bezposredni lub poéredni 95,25% kapitalu swej spolki zaleznej Wanadoo.

Ewentualny brak mozliwoéci przypisania skarzacej antykonkurencyjnych praktyk
Wanadoo po stwierdzeniu ich wystapienia réwniez nie jest zasadny. Moze on
w rzeczywistosci wynika¢ z analizy sprawy co do istoty, ale nie uniemozliwia
przeprowadzenia kontroli w pomieszczeniach spélki dominujacej, poniewaz celem
tej kontroli jest wlasnie dokladne okreslenie rél poszczegélnych przedsiebiorstw
w zarzucanym naruszeniu. Z orzecznictwa wynika jedynie wymég dokona-
nia dokltadnej kwalifikacji prawnej domniemanych naruszen w decyzji
o przeprowadzeniu kontroli (zob. na temat rozporzadzenia nr 17 ww. w pkt 51
wyrok w sprawie Dow Benelux przeciwko Komisji, pkt 10). Ponadto zostalo juz
stwierdzone, ze w niniejszej sprawie zaskarzona decyzja pod wzgledem prawnym
byla wystarczajaco uzasadniona okoliczno$cia, ze Komisja mogla zasadnie
podejrzewal, ze pewne istotne dowody w sprawie mogly znajdowaé sie
w pomieszczeniach skarzacej. Oprécz tego, z zaskarzonej decyzji nie wynika, ze
Komisja zakwestionowala niezalezne zachowanie Wanadoo na rynku objetym
kontrola, ktére zostalo potwierdzone w decyzji z dnia 16 lipca 2003 r.
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Po drugie, co sie tyczy argumentu, zgodnie z ktérym zarzucany brak wystarczajacego
uzasadnienia nie pozwolil skarzacej stwierdzié, czy powinna uzna¢, ze jej samej
zarzucany jest udzial w naruszeniu, wystarczy wskazaé, ze — jak zostalo to wczeéniej
wykazane - zaréwno tre$¢ zaskarzonej decyzji, jak i okolicznosci jej wydania
wyraznie wskazuja, w jaki sposéb podejrzewano udzial skarzacej w naruszeniu.

Z powyzszego wynika réwniez, ze zaskarzona decyzja nie jest w zaden spos6b
sprzeczna z wczesniejszym stanowiskiem Komisji, co wymagaloby szczegdlnego
uzasadnienia. W konsekwencji nie mozna uwzglednié tej czesci zarzutu.

W przedmiocie drugiej czesci zarzutu opartej na braku uzasadnienia zaskarzonej
decyzji z punktu widzenia niektérych okolicznosci sprawy

— Argumenty stron

Skarzaca podnosi, ze Komisja nie uzasadnila swojej decyzji o przeprowadzeniu
kontroli w $wietle decyzji z dnia 16 lipca 2003 r., postepowania toczacego sie przed
Conseil de la concurrence oraz decyzji Conseil de la concurrence.

Z jednej strony, konieczno$¢ oraz proporcjonalnoé¢ kontroli oraz odniesienie sie do
mozliwoéci ukrycia lub zniszczenia dowodéw powinny byly zosta¢ uzasadnione
wobec nakazéw zawartych w decyzji z dnia 16 lipca 2003 r.
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Z drugiej strony, skoro Komisja uznala za konieczne przeprowadzenie kontroli
mimo toczacego sie przed Conseil de la concurrence postepowania oraz oddalenia
przez ten organ wniosku o zastosowanie $rodkéw zabezpieczajacych, zlozonego
przez AOL, spoczywal na niej obowiazek wyjaénienia oraz uzasadnienia kontroli,
tym bardziej, ze chodzilo o nakazanie przeprowadzenia kontroli u skarzace;j.

Na uchybienie ze strony Komisji obowiazkowi uzasadnienia mial ponadto
wskazywad fakt, iz wéréd okolicznoéci przytoczonych w odpowiedzi na skarge
Komisja odniosla si¢, miedzy innymi w decyzji z dnia 16 lipca 2003 r., do faktu, ze
zaskarzona decyzja wydana zostala w jej nastepstwie, do postepowania toczacego sie
przed Conseil de la concurrence oraz do swojej decyzji w sprawie zbadania sprawy
co do istoty.

W kazdym razie wyjasnienia dostarczone a posteriori w odpowiedzi na skarge nie
moga zlagodzi¢ skutkéw braku uzasadnienia zaskarzonej decyzji. Skarzaca
stwierdza, ze obowiazek uzasadnienia, spoczywajacy na Komisji, wiazal sie
z wyraznym wskazaniem w decyzji, Ze domniemanie naruszenia w niej przedsta-
wione wynikaly z wymiany informacji z francuskim organem ochrony konkurencji
w ramach dochodzenia wszczetego na wniosek AOL oraz ze zaskarzona decyzja
zostala wydana na skutek wcze$niejszej decyzji Komisji o zbadaniu sprawy co do
istoty. Uchybienie w tej sprawie jest tym powazniejsze, ze zgodnie z pkt 34
komunikatu Komisja powinna poinformowa¢ skarzaca o swojej decyzji o zbadaniu
sprawy co do istoty.

W przedmiocie decyzji z dnia 16 lipca 2003 r. oraz $rodkéw kontroli, przez nia
nakazanych, Komisja odpowiada przede wszystkim, ze zaskarzona decyzja
wspomina, ze Komisja otrzymala informacje wskazujace na to, iz sporne oferty
byly czeécia strategii zamkniecia rynku oraz wyeliminowania konkurentéw.
Uzyskanie takich dowodéw nie moglo nastapi¢ na drodze zwyczajnego zadania
udzielenia informacji na temat kosztéw i cen. Ponadto z zaskarzonej decyzji wynika,
ze na podstawie tych informacji Komisja powzieta podejrzenie o kolejnym
naruszeniu art. 82 WE, pomimo kontroli nakazanej na mocy decyzji z dnia 16 lipca
2003 r; oznaczalo to istnienie duzego prawdopodobienstwa, ze informacje
przekazane przez Wanadoo w ramach tej kontroli byly niekompletne lub
niedokladne.
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Nastepnie brak wzmianki o decyzji Conseil de la concurrence oraz toczacym sie
przed tym organem postepowaniu nie przesadza o wadliwosci uzasadnienia, bowiem
brak wzmianki o tych elementach nie moégl dziala¢ na niekorzy$¢é skarzacej.
W decyzji nakazujacej przeprowadzenie kontroli Komisja nie jest takze zobowiazana
do wskazania Zrédel swoich informacji. Pomocniczo Komisja dodaje, ze Conseil de
la concurrence nie oddalila wniosku o zastosowanie $rodkéw zabezpieczajacych
z powodéw dotyczacych istoty podejrzewanego naruszenia, ale z powodéw
zwiazanych z warunkami zastosowania $§rodkéw tymczasowych. W kazdym razie
skarzaca nie wykazata, w jaki sposéb okolicznoé¢, iz Komisja nie wspomniala
0 postepowaniu toczacym sie przed Conseil de la concurrence, nie pozwolila jej
zrozumieé celu i przedmiotu zarzadzonej kontroli.

Komisja stwierdza wreszcie, iz argument dotyczacy wskazania w odpowiedzi na
skarge informacji, ktére nie zostaly wyszczegélnione w zaskarzonej decyzji, nie jest
zasadny. W szczegélnosci wiedza skarzacej na temat, iz Komisja postanowila zbada¢
istote sprawy, nie byla jej konieczna do zrozumienia przedmiotu i celu kontroli oraz
zakresu poszukiwan. Zreszta pkt 34 komunikatu nie zobowiazuje Komisji do
informowania zainteresowanego przedsiebiorstwa w drodze decyzji.

— QOcena Sadu

Z analizy dokonanej w pkt 47-57 powyzej wynika, ze zaskarzona decyzja spelnia
warunki ogélnego obowiazku uzasadnienia, jaki spoczywa na Komisji na mocy
art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003 oraz orzecznictwa. Wobec powyzszego
nalezy zbadaé¢, czy w tym przypadku Komisja powinna jednak byla, w celu
wykonania tego obowiazku, uzasadni¢ zaskarzona decyzje réwniez w przedmiocie
okolicznos$ci wymienionych przez skarzaca w niniejszej czeéci zarzutu.
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W tym wzgledzie nalezy, po pierwsze, podnie$é, iz bylo poza sporem, ze rézine
okolicznoéci powolywane przez skarzaca byly jej znane w chwili doreczenia jej
zaskarzonej decyzji oraz ze kontrola zostala przeprowadzona. Brak wzmianki o tych
elementach w zaskarzonej decyzji nie mégt wiec skutkowaé naruszeniem prawa
skarzacej do obrony.

Po drugie, co sie tyczy nakazéw zawartych w decyzji z dnia 16 lipca 2003 r.,
z zaskarzonej decyzji wynika, Ze niezaleznie od nich Komisja posiadala informacje
pozwalajace jej podejrzewac naruszenie art. 82 WE przez Wanadoo. Innymi stowy,
w swoich aktach Komisja posiadala dowody wskazujace na to, ze Wanadoo nie
zastosowala sie¢ do tych nakazéw. Ponadto celem kontroli bylo réwniez uzyskanie
dowodéw potwierdzajacych zamiar wyeliminowania konkurentéw. Nawet gdyby
wspomniane nakazy dotyczyly tych dowodéw, trudno przypuszczaé, ze zostalyby
one dobrowolnie przekazane Komisji przez skarzaca czy przez Wanadoo na skutek
zastosowania sie przez nie do tych nakazéw. Tak wiec istnienie nakazéw zawartych
w decyzji z dnia 16 lipca 2003 r. nie mialo wplywu na celowo$¢ przeprowadzenia
kontroli nakazanej zaskarzona decyzja. Wobec powyzszego Komisja nie byla
zobowigzana do podania szczegdlnego uzasadnienia dotyczacego tych nakazéw.

Po trzecie, co sie tyczy odniesienia do prawdopodobieristwa ukrycia lub zniszczenia
dowodéw, nie moze ono wskazywaé na uchybienie przez Komisje obowiazkowi
uzasadnienia. Nie kwestionuje si¢ bowiem, ze wsréd poszukiwanych dowodéw,
w szczegblnosci tych na poparcie tezy o istnieniu strategii zamkniecia rynku oraz
wyeliminowania konkurentéw, sa dowody, ktére ogélnie rzecz biorac, podlegaja
ukrywaniu lub wystawione sa na ryzyko zniszczenia w razie dochodzenia. Ponadto,
jak zostalo to stwierdzone powyzej, Komisja mogla rozsadnie uzna¢, ze w zadnym
przypadku tego typu dowody nie zostana jej przekazane dobrowolnie w ramach
nakazéw zawartych w decyzji z dnia 16 lipca 2003 r.

Po czwarte, co sig¢ tyczy postepowania toczacego sie przed Conseil de la concurrence
oraz oddalenia przez ten organ wniosku o zastosowanie §rodkéw zabezpieczajacych,
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wniesionego przez AOL, prawo wspélnotowe zasadniczo nie naklada na Komisje
obowiazku usprawiedliwiania decyzji w sprawie kontroli wzgledem mogacych toczy¢
sie réwnolegle postepowan krajowych w tym zakresie. Ponadto decyzja Conseil de la
concurrence w rzeczywistoéci stanowi wsparcie dla dochodzenia zarzadzonego przez
Komisje. Chociaz Conseil de la concurrence w swojej decyzji stwierdza, iz ,wydaje
si¢, ze ani sektor, ani przedsiebiorstwa, ktére go tworza nie poniosly powaznej
i natychmiastowej straty na skutek praktyk cenowych stosowanych przez Wanadoo”,
to stwierdza jednak, ze ,nie mozna wykluczyé, ze niektére praktyki cenowe
wdrozone przez Wanadoo wchodza w zakres zastosowania [...] art. 82 [WE], jezeli
obejmuja znaczaca cze$é terytorium panstwa”. Tym samym oddalenie wniosku
o zastosowanie $rodkéw zabezpieczajacych Conseil de la concurrence uzasadnia
brakiem powaznych i natychmiastowych strat poniesionych przez sektor oraz przez
przedsigbiorstwa tego sektora oraz brakiem natychmiastowej szkody wyrzadzonej
konsumentom, czyli, innymi stowy, brakiem pilnego charakteru, a nie oczywistym
brakiem zasadno$ci skargi, ktéra zostala skierowana do tego organu. Ponadto
decyzja Conseil de la concurrence nie wypowiada sie w kwestii stanowiska, jakie
skarzaca mialaby zaja¢ w stosunku do naruszenia, o ktére podejrzewana jest jej
sp6lka zalezna. Omawiana decyzja nie pozwala wiec stwierdzi¢, ze kontrola
nakazana zaskarzona decyzja nie byla celowa i tym samym Komisja nie byla
zobowigzana w sposéb szczegdlny uzasadni¢ zaskarzonej decyzji w stosunku do
postepowania toczacego sie przed Conseil de la concurrence lub decyzji Conseil de
la concurrence.

Po piate fakt, ze dowody te zostaly wspomniane przez Komisje w jej odpowiedzi na
skarge przedstawiona przed Sadem, nie jest istotny. Celem odpowiedzi na skarge jest
w szczegdlnosci udzielenie Sadowi wyjasnienn w zakresie okolicznosci faktycznych
i prawnych sprawy, poddanej - jak sporna decyzja - ocenie Sadu, ktére nie sa znane
Sadowi, ale sa znane stronom sporu. Brak w decyzji bedacej przedmiotem skargi
o stwierdzenie niewazno$ci wzmianki o elementach tworzacych kontekst, ktére sa
nastepnie przedstawione Sadowi w ramach przedstawienia przez jedna ze stron
okolicznoéci zawislego przed nim sporu, nie moze wiec sam w sobie wskazywaé na
uchybienie obowigzkowi uzasadnienia spornej decyzji.

Po széste, z zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja skonsultowatla sie z wlasciwym
organem ochrony konkurencji przed przeprowadzeniem kontroli. Ponadto, jak
zostalo to wyjasnione powyzej, Komisja nie ma obowiazku podawa¢ w decyzji
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nakazujacej przeprowadzenie kontroli wszystkich informacji, jakimi dysponuje na
temat domniemanego naruszenia. Punkt 34 komunikatu stanowi wprawdzie, ze
»jezeli sprawe w ramach sieci [organéw ochrony konkurencji] przejmuje inny organ,
zainteresowane przedsiebiorstw[a] [...] zostajla] o tym bezzwlocznie poinformo-
wane”, lecz pkt 5 tego samego komunikatu stanowi wyraZnie, ze ,kazdy organ
wchodzacy w sklad sieci z pelna swoboda decyduje o wszczeciu dochodzenia w danej
sprawie”; natomiast pkt 4 i 31 komunikatu stanowia odpowiednio, ze ,konsultacje
i wymiana w ramach sieci maja miejsce pomiedzy organami dzialajacymi w interesie
ogblnym” oraz ze ,podzial spraw nie daje przedsiebiorstwom uczestniczacym
w naruszeniu [...] indywidualnego prawa, by ich sprawa prowadzona byla przez
okreslony organ”. Komisja miala wigc prawo przeprowadzi¢ nakazana kontrole
i niezaleznie od treici odpowiedzi na skarge przedstawionej przez Komisje nie
mozna stwierdzi¢ podniesionego przez skarzaca uchybienia obowiazkowi uzasad-
nienia w $wietle art. 34 komunikatu.

Wobec powyzszego nie mozna uwzgledni¢ drugiej czesci zarzutu.

W przedmiocie trzeciej czeéci zarzutu dotyczacej niemoznoéci zrozumienia przez
skarzaca watpliwo$ci wyrazonych przez Komisje z zakresie cennika opcji 5

— Argumenty stron

Skarzaca utrzymuje, ze zaskarzona decyzja narusza obowigzek uzasadnienia oraz
prawo do obrony, bowiem w swoich motywach wskazuje na opcje 5 i przypisuje jej
skutek subsydiowania sko$nego, natomiast w czesci dyspozytywnej nie wspomina
juz o opcji 5 czy obnizce cen tej opcji. Nie mozna wiec uznaé, ze kontrola zostata
zarzadzona w celu zbadania domniemania popelnienia naruszenia przez skarzacs,
a Komisja nie sprecyzowala w sposéb wyrazny i wlasciwy swoich zastrzezen pod
adresem nowych taryf opcji 5.
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W odniesieniu, w szczegélnosci, do podejrzenia dotyczacego subsydiowania
sko$nego skarzaca stwierdza, ze jest ono sprzeczne zaréwno z art. 1 zaskarzonej
decyzji, jak réwniez z jej czwartym motywem. Komisja podejrzewala i zweryfikowala
istnienie praktyki w zakresie taryf, taryf skarzacej dla opcji 5, ktéra nie byla uznana
za podejrzana w art. 1 zaskarzonej decyzji i byla wykluczona z zakresu kontroli przez
czwarty motyw tej decyzji.

Zdaniem skarzacej istnieje ponadto zasadnicza réznica pomiedzy, z jednej strony,
faktem uwzglednienia taryf dla opcji 5 jako elementu analizy w celu zbadania
kosztéw zwiazanych z ustugami, ktérych te taryfy dotycza i ustalenia, czy stosowane
sa drapiezne ceny w ofertach detalicznych Wanadoo oraz, z drugiej strony, faktem
wskazania w zaskarzonej decyzji, ze podejrzenia co do niezgodnosci z prawem
konkurencji dotycza samych tych taryf.

Co wiecej, z decyzji z dnia 16 lipca 2003 r. ma wynikaé, ze zadne podejrzenie
w odniesieniu do subsydiowania sko$nego nie powinno zosta¢ skierowane pod
adresem skarzacej z powodu cen hurtowych jej opcji 5 w stosunku do cen
detalicznych stosowanych przez Wanadoo, poniewaz ceny te sa stosowane przez
odrebne i niezalezne od siebie przedsiebiorstwa, dzialajace na odrebnych rynkach.
Nie mozna jednocze$nie formulowac zastrzezen co do zgodnosci z prawem taryf dla
opdji 5 i przyjaé je jako podstawe prawna podejrzen o stosowanie drapieznych cen
przez Wanadoo. Ponadto zgodno$¢ z prawem opcji 5 nie moze by¢é uzalezniona od
poziomu cen detalicznych stosowanych przez dostawcéw dostepu do internetu,
w tym réwniez przez Wanadoo. W takim stanie rzeczy decyzja nie zawiera zadnych
wyjasnienr dotyczacych tej zasadniczej kwestii i tym samym uchybia obowiazkowi
uzasadnienia.

Wreszcie Komisja dala do zrozumienia, ze taryfy dla opcji 5 sa zbyt wysokie, ale
réwnocze$nie wyrazila watpliwo$¢ co do ich obnizki, majacej miejsce w styczniu
2004 r.
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Skarzaca dodaje, ze wyrazone przez Komisje w zaskarzonej decyzji watpliwosci
dotyczace obnizki taryf dla opcji 5 sa niewystarczajaco uzasadnione. Komisja
wiedziala przed wydaniem zaskarzonej decyzji, ze skarzaca nie mogla swobodnie
zmienia¢ swoich taryf i Ze ta obnizka zostala zatwierdzona przez wlasciwe wladze
francuskie.

Watpliwosci wyrazone w zaskarzonej decyzji co do taryf dla opcji 5 powinny wiec
by¢ szczegétowo wyjasnione i uzasadnione. Skarzaca podnosi w szczegélnosci, ze
trzy francuskie organy, z ktérymi konsultowano sie w procesie zatwierdzania
nowych taryf, wykluczyly w ich przypadku skutek subsydiowania skos$nego. Taryfy
dla opcji 5 zostaly réwniez zgloszone przez AOL jako wywolujace skutek
subsydiowania sko$nego, jednak Conseil de la concurrence nie przyjela tego zarzutu
jako prima facie uzasadnionego.

Komisja odpowiada przede wszystkim, ze zaskarzona decyzja nie dotyczy odrebnie
taryf dla opcji 5, ale ogélnie nowych taryf dostepu do internetu ADSL na rzecz
klientéw prywatnych we Francji, a wiec cen detalicznych ustalonych przez Wanadoo
i/lub France Télécom. Chociaz stosunek tych cen do taryf dla opcji 5 stanowi
niezbedny element dla analizy, to nie mozna wykluczy¢ stosowania drapieznych cen
czy skutku subsydiowania skosnego wylacznie na podstawie tego, ze taryfy dla
opdji 5 zostaly zatwierdzone przez wladze publiczne. Wobec powyzszego argumenty
skarzacej nalezy odrzucié. Fakt, iz ART zatwierdzil obnizki taryf dla opcji 5 nie
wyklucza, ze France Télécom jako grupa mogla naruszy¢ art. 82 WE przez
wywolanie skutku subsydiowania sko$nego, biorac pod uwage, ze ceny sprzedazy
detalicznej nie sa reglamentowane.

Zdaniem Komisji skarzaca myli stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje, co
do ktérych Komisja powzieta podejrzenia, jasno okres$lonych w art. 1 zaskarzonej
decyzji, ktore okreslaja zakres zastosowania zaskarzonej decyzji z taryfami i innymi
okoliczno$ciami stanu faktycznego, ktére Komisja postanowila zbada¢ w trakcie
kontroli. W ramach kategorii prawnej niestusznych cen, zaskarzona decyzja okresla,
ze Komisja najpierw zamierza zbada¢ istnienie drapieznych cen, a nastepnie istnienie
subsydiowania sko$nego, a dla tego badania taryfy hurtowe stanowia konieczny
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element. Komisja wyjasnia, ze jej podejrzenia nie dotycza wiec taryf dla opcji 5 jako
takich, ale ograniczenia réznicy istniejacej pomiedzy taryfami opcji 5 i taryfami
detalicznymi poprzez obnizenie taryf detalicznych. Nie wystepuje wiec sprzecznos¢é
pomiedzy motywami zaskarzonej decyzji a jej art. 1.

Ponadto w ramach decyzji nakazujacej kontrole nie ma obowiazku wykazania
istnienia naruszenia, lecz jedynie obowiazek wskazania podejrzenn dotyczacych
naruszenia. Komisja dodaje, ze skarzaca nie wykazala, ze Komisja nie mogla
w rozsadny sposéb podejrzewaé istnienia naruszenia ani tego, w jaki spos6b
wzmianka o zatwierdzeniu taryf dla opcji 5 przez kolejne wlasciwe wladze krajowe
byla konieczna, by uzasadnienie zaskarzonej decyzji mogto byé uznane za dokonane
zgodnie z wymogami prawa.

Nastepnie, odwolywanie sie do decyzji z dnia 16 lipca 2003 r. nie jest zasadne.
Komisja mogla stusznie uznad, ze w trakcie procesu laczenia Wanadoo ze skarzaca
i tym samym w okresie obowiazywania spornych ofert Wanadoo mogla utraci¢
prawo do samodzielnego, wzgledem skarzacej, ustalania taryf dla $wiadczonych
przez nia uslug detalicznych.

Wreszcie, skoro spelnione sa wymogi dotyczace uzasadnienia zaskarzonej decyzji,
Komisja nie ma obowiazku przedstawia¢ wyczerpujaco wszystkich okolicznoéci,
ktére sa jej znane, a w szczegblnodci istnienia krajowych decyzji zatwierdzajacych
taryty dla opcji 5. Ponadto okolicznoéci te znane byly skarzacej i brak wzmianki
o nich nie mégl naruszy¢ jej prawa do obrony.

— QOcena Sadu

Skarzaca zarzuca Komisji zasadniczo, ze w zaskarzonej decyzji sformulowata ona
zastrzezenia wzgledem taryf dla opcji 5 bez jednoczesnego, wyraznego okreslenia
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podejrzen, jakie miata pod ich adresem, ani przedstawienia uzasadnienia swojego
stanowiska w stosunku do decyzji z dnia 16 lipca 2003 r. oraz réznych decyzji
krajowych.

Ot6z, jak wynika z zasadniczych sformulowan zaskarzonej decyzji, przytoczonych
w pkt 22 i 23 powyzej, decyzja stwierdza w odniesieniu do opcji 5, ze ograniczona
réznica cen miedzy taryfami dla ustug detalicznych, stosowanymi przez Wanadoo,
a taryfami dla opcji 5 skarzacej prowadzi do subsydiowania skoénego na niekorzyscé
konkurentéw Wanadoo opierajacych swoja oferte na opcji 5 i to pomimo obnizki
taryf dla opcji 5 majacej miejsce w styczniu 2004 r. W decyzji dodaje sie, ze ta
ograniczona réznica cen ogranicza mozliwosci wejscia konkurentéw Wanadoo na
rynek i zagraza konkurentom, ktérzy sa juz na nim obecni. Ponadto zaskarzona
decyzja wskazuje na stosowanie przez Wanadoo ofert, ktére nie pokrywaja jej
kosztéw. W decyzji stwierdza sie wreszcie, ze stosowanie takich praktyk cenowych
jest tozsame z narzuceniem nieslusznych cen sprzedazy.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zaskarzona decyzja jest wyraznie
uzasadniona i nie formuluje Zadnego podejrzenia dotyczacego naruszenia
art. 82 WE wobec skarzacej w zwiazku z taryfami dla opcji 5. Ponadto stuszne jest
wymienienie taryf dla opcji 5, stosowanych przez skarzaca, w motywach zaskarzonej
decyzji, a pominiecie ich wérédd okolicznosci, jakich miata dotyczyé kontrola na
podstawie art. 1 decyzji. Zaskarzona decyzja poprzestaje bowiem na odwolaniu sie
do nich jako do punktu odniesienia w celu ustalenia, po pierwsze, ewentualnego
stosowania przez Wanadoo drapieznych cen detalicznych, w zwiazku z tym, ze taryfy
dla opcji 5 musza by¢ uwzgledniane przy obliczaniu kosztéw ponoszonych przez
Wanadoo, a po drugie, w celu ustalenia ewentualnego istnienia subsydiowania
sko$nego wynikajacego ze zbyt niskich cen detalicznych stosowanych przez
Wanadoo. Jak zostalo to juz stwierdzone, orzecznictwo przyznaje zreszta, Ze na
etapie kontroli, jedynym w tej sprawie, Komisja nie jest zobowiazana do dokonania
dokladnej kwalifikacji prawnej podejrzewanych naruszen (zob. na temat rozporza-
dzenia nr 17 wyrok Trybunalu z dnia 17 paZdziernika 1989 r. w sprawach
polaczonych od 97/87 do 99/87 Dow Chemical Ibérica i in. przeciwko Komisji,
Rec. str. 3165, pkt 45).

Fakt, ze na péZniejszym etapie postepowania Komisja moze nie byé w stanie
udowodni¢ istnienia subsydiowania skoénego, nie jest istotny. Po pierwsze, kwestia
ta wchodzi w zakres badania istoty sprawy, ktére zostalo przeprowadzone na
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podstawie dowoddw zebranych w trakcie spornej kontroli i nie mogla wiec by¢
zbadana na etapie kontroli wypelnienia przez Komisje spoczywajacego na niej
obowiazku uzasadnienia decyzji. Po drugie, w zadnej sytuacji Komisja nie jest
zwigzana, na etapie merytorycznego badania zgromadzonych dowodéw, kwalifikacja
prawna naruszen, jakiej dokonala w decyzji nakazujacej przeprowadzenie kontroli,
poniewaz w tym zakresie dla uzasadnienia kontroli spelniona musi by¢ wylacznie
przestanka istnienia wystarczajacego prawdopodobienistwa, ze doszlo do podejrze-
wanych naruszen w $wietle okolicznosci okre$lonych w decyzji nakazujacej kontrole.
Z rozwazan przedstawionych w pkt 55-63 powyzej wynika, ze mialo to miejsce
w niniejszym przypadku.

Argumenty skarzacej, wedlug ktérych Komisja uchybila obowiazkowi uzasadnienia
poprzez uniemozliwienie zrozumienia przez skarzaca powodéw, dla ktérych
Komisja podala w watpliwoé¢ legalnoé¢ taryf dla opcji 5, nie sa zatem zasadne,
albowiem zaden element zaskarzonej decyzji nie pozwala na wyciagniecie wniosku,
ze Komisja wyrazila w niej takie watpliwosci. Zatwierdzenie taryf dla opcji 5 przez
francuskie organy réwniez nie ma wplywu na obowiazek uzasadnienia spoczywajacy
na Komisji.

W $wietle powyzszego trzecia cze$¢ zarzutu nalezy oddalic.

W przedmiocie czwartej czesci zarzutu opartej na niemoznosci wykonania przez sad
ds. swobdd kontroli, spoczywajacej na nim przed upowaznieniem do przeprowa-
dzenia inspekgji

— Argumenty stron

Skarzaca podnosi, ze wlasciwy sad krajowy powinien skontrolowaé proporcjonal-
noé¢ zaskarzonej decyzji z punktu widzenia zasady ochrony przed arbitralnymi lub
nieproporcjonalnymi interwencjami ze strony wladz publicznych w sfere prywatna
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osoby prawnej, ktéra jest ogélna zasada prawa wspélnotowego. Skarzaca dodaje, ze
zgodnie z ta zasada wlasciwe organy sadowe panstwa czlonkowskiego badaja, czy
przewidziane $rodki przymusu nie sa arbitralne lub nadmiernie uciazliwe
w stosunku do przedmiotu kontroli i czy istnieja wystarczajaco powazne przestanki
pozwalajace podejrzewaé, ze zainteresowane przedsiebiorstwo naruszylo reguly
konkurencji. Sad krajowy powinien dysponowaé wszystkimi koniecznymi przestan-
kami, pozwalajacymi mu na wykonanie tej kontroli. Zdaniem skarzacej przeslanki te
nie zostaly spelnione w niniejszym przypadku.

Skarzaca podnosi, po pierwsze, ze dostarczone dowody byly niewystarczajace i nie
pozwalaly na stwierdzenie dokladnych podejrzenn ani obiektywnego wystapienia
przestanek wskazujacych na popelnienie naruszenia przez skarzaca. Po drugie,
zaskarzona decyzja nie wspominala ani o art. 2 i 3 decyzji z dnia 16 lipca 2003 r., ani
o postepowaniu toczacym sie przed Conseil de la concurrence, ani tez o fakcie, ze
obnizka taryf dla opcji 5 uzyskata pozytywna opinie ART, a nastepnie zostala przyjeta
i zatwierdzona przez Conseil d’Etat. Skarzaca wskazuje, ze chodzi tu o zasadnicze
i istotne informacje, umozliwiajace sadowi ds. swobdd na wykonanie kontroli, ktére
- gdyby zostaly mu przekazane - moglyby doprowadzi¢ ten sad do uznania nakazanej
kontroli za arbitralng i nieproporcjonalna lub w kazdym razie do zazadania
wyjasnien od Komisji, zgodnie z art. 20 ust. 8 rozporzadzenia nr 1/2003.

Fakt, ze decyzja sadu ds. swob6d nie zostala wprowadzona w zycie, nie ma wplywu
na niniejsza sprawe, poniewaz obowiazek uzasadnienia oraz lojalnej wspolpracy
Komisji z sagdami krajowymi jest obowiazkiem obiektywnym, spoczywajacym na
Komisji w chwili wydania decyzji o nakazaniu kontroli. Zdaniem skarzacej, Komisja
nie moze a posteriori usprawiedliwia¢ braku uzasadnienia i lojalnej wspélpracy
z sadami krajowymi faktem, ze zgoda krajowego organu sadowego nie miala
praktycznego zastosowania. Co wigcej zgoda sadu krajowego, doreczona skarzacej,
miala decydujacy wplyw na zachowanie skarzacej w czasie kontroli.

Skarzaca dodaje, ze okoliczno$¢, iz nie zakwestionowala ona legalnosci postano-
wienia sadu ds. swobdd przed sadami francuskimi, nie wplywa na tre$¢ jej
argumentacji w niniejszej sprawie. Zarzucany Komisji brak uzasadnienia
w rzeczywistoéci pozbawil skarzaca mozliwosci skutecznego podwazenia legalnosci
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postanowienia sadu ds. swobdd. Nie mozna bowiem zarzuci¢ temu ostatniemu, ze
dokonal niezgodnej z prawem oceny na podstawie informacji, ktérych nie posiadat.
Skarzaca twierdzi ponadto, Ze wniosla odwotanie od postanowienia sadu ds. swobdd,
ktéra nastepnie wycofala.

Komisja odpowiada przede wszystkim, ze niniejszy zarzut jest bezzasadny. Jezeli
postanowienie sadu ds. swobdd naruszylo prawa skarzacej, powinna byla je
zaskarzy¢ do wlasciwego sadu krajowego. Fakt, ze skarzaca wniosla odwotanie od
postanowienia, nie ma znaczenia. Ponadto, nawet gdyby sad krajowy uznal, ze nie
posiada wystarczajacej wiedzy, by moégl dokona¢ kontroli, nie mogloby to miec
wplywu na legalnos$é zaskarzonej decyzji, ktérej kontrola nalezy jedynie do sadu
wspdélnotowego.

Fakt, ze postanowienie wydane przez sad krajowy moglo by¢ czynnikiem
decydujacym o wspolpracy skarzacej, réwniez nie jest przekonujacy, poniewaz
przedsiebiorstwa zobowigzane sa podporzadkowaé sie kontroli nakazanej przez
Komisje niezaleznie od jakichkolwiek postanowieni krajowych organéw sadowych,
a odmowa podporzadkowania si¢ kontroli jest karana wysokimi grzywnami na mocy
art. 23 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 1/2003.

Komisja dodaje, ze to postanowienie nie zostalo wykonane i wobec powyzszego
argumentacja skarzacej dotyczaca tej czeSci zarzutu jest pozbawiona znaczenia,
poniewaz skarzaca zgodzila sie podporzadkowaé decyzji nakazujacej kontrole
i kontrola przeprowadzona zostala wylacznie na podstawie prawa wspélnotowego.

W kazdym razie rola sadu krajowego w przypadku takim jak w niniejszej sprawie nie
jest wyrazenie zgody na kontrole nakazana na mocy art. 20 rozporzadzenia
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nr 1/2003, ale wylacznie wydanie zgody na zastosowanie srodkéw przymusu przez
organy krajowe, w przypadku gdyby przedsiebiorstwo odméwilo podporzadkowania
sie kontroli.

Komisja podnosi dodatkowo, ze zaskarzona decyzja jest w kazdym razie
wystarczajaco uzasadniona, by pozwoli¢ sadowi ds. swobdd na zbadanie kwestii
proporcjonalnosci §rodkéw przymusu.

— Ocena Sadu

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze chociaz skarga jest w niektérych miejscach
niezrecznie sformulowana, wynika z niej jednak, ze skarzaca nie podwaza w niej
legalno$ci postanowienia wydanego przez sad ds. swobdéd ani nie utrzymuje, ze sad
krajowy nie dysponowal informacjami koniecznymi do dokonania oceny legalno$ci
zaskarzonej decyzji, lecz zasadniczo zarzuca Komisji, ze zaskarzona decyzja nie jest
wystarczajaco uzasadniona i w zwiazku z tym sad ds. swobdd nie byl w stanie
przeprowadzi¢ kontroli na mocy art. 20 ust. 8 rozporzadzenia nr 1/2003.

Wprawdzie na mocy art. 20 ust. 8 rozporzadzenia nr 1/2003, jezeli ztozono wniosek,
o ktérym mowa w art. 20 ust. 7 tego rozporzadzenia, krajowe organy sadowe badaja,
czy decyzja Komisji nakazujaca kontrole jest autentyczna, a $rodki przymusu
przewidziane w celu przeprowadzenia kontroli nie sa arbitralne ani nadmiernie
uciazliwe w stosunku do przedmiotu kontroli i w tym celu Komisja jest zobowiazana
dostarczy¢ im okre§lone informacje; z art. 20 ust. 8 rozporzadzenia nr 1/2003 oraz
z orzecznictwa wynika réwniez (zob. na temat rozporzadzenia nr 17 ww. w pkt 37
wyrok w sprawie Roquette Fréres), ze te informacje moga by¢ zawarte w samej
decyzji nakazujacej kontrole lub zosta¢ im przekazane przez Komisje w inny sposéb.
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Czwarta cze$¢ zarzutu skarzacej jest wiec bezzasadna w zakresie, w jakim celem
obowiazku uzasadnienia, spoczywajacego na Komisji, nie jest zapewnienie
dostarczenia informacji sadowi krajowemu, o ktérego zgode wystepuje sie na mocy
art. 20 ust. 7 rozporzadzenia nr 1/2003, ale umozliwienie przedsiebiorstwuy,
w stosunku do ktérego nakazana zostala kontrola, zrozumienia zakresu jego
obowiazku wspélpracy przy jednoczesnej ochronie jego prawa do obrony.

W $wietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zarzucane Komisji uchybienie
obowiazkowi uzasadnienia nie zostalo stwierdzone, a w konsekwencji zarzut
pierwszy nalezy w caloéci oddalié.

W przedmiocie zarzutu drugiego opartego na naruszeniu obowigzku lojalnej
wspélpracy z organami krajowymi

Argumenty stron

Skarzaca podnosi, ze Komisja dwukrotnie uchybila obowiazkowi lojalnej wspolpracy
z organami francuskimi i ze te uchybienia powinny skutkowaé stwierdzeniem
niewaznosci zaskarzonej decyzji.

Po pierwsze, zdaniem skarzacej, Komisja uchybita obowiazkowi lojalnej wspétpracy
z sadem ds. swobdd, do ktérego zlozony zostal wniosek o wydanie zgody na
przeprowadzenie kontroli nakazanej przez Komisje we France Télécom, a ktéry
wynika z art. 10 WE i z jego wykladni dokonanej przez Trybunal Sprawiedliwosci,
i ktéry powinien regulowa¢ oraz jest konieczny do wdrozenia rozporzadzenia
nr 1/2003. Wymoég narzucony przez Trybunal, zgodnie z ktérym Komisja
zobowigzana jest dostarczy¢ sadowi krajowemu informacje pozwalajace mu na
przeprowadzenie cigzacej na nim kontroli, stanowi podstawowy obowiazek nie tylko
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z punktu widzenia wymogéw uzasadnienia, ale réwniez z punktu widzenia wymogu
lojalnej wspédlpracy z wlasciwym sadem. Fakt, ze Komisja w art. 2 i 3 swojej decyzji
z dnia 16 lipca 2003 r. nie wspomniala o postepowaniu toczacym sie przed Conseil
de la concurrence oraz o decyzji Conseil d’Ftat z dnia 19 stycznia 2004 r., stanowi
powazne uchybienie obowiazkowi lojalnej wspélpracy z sadem ds. swobdd.

Po drugie, Komisja uchybila obowiazkowi lojalnej wspélpracy z Conseil de la
concurrence, okre$lonemu w art. 11 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003
i sprecyzowanemu w art. 11 ust. 6, art. 13 ust. 1 oraz w motywie 18 tego
rozporzadzenia, wydajac zaskarzona decyzje, chociaz Conseil de la concurrence
prowadzita postepowanie w tej sprawie i w decyzji odrzucita wniosek o zastosowanie
$rodkdédw zabezpieczajacych. Skarzaca stwierdza, ze w niniejszym przypadku Komisja
nie skonsultowala sie z Conseil de la concurrence. Dodaje ona, ze z wyzej
wspomnianych przepiséw rozporzadzenia nr 1/2003 wynika, Ze jezeli organ ochrony
konkurencji panistwa czlonkowskiego prowadzi juz postepowanie w danej sprawie,
Komisja wszczyna postepowanie dopiero po zasiegnieciu opinii tego organu.
Ponadto organ ochrony konkurencji, ktéry znajduje sie w najwlasciwszej pozycji
do dzialania, powinien zajmowal sie skarga; w S$wietle trzech warunkéw
wymienionych lacznie w motywie 8 rozporzadzenia nr 1/2003 Conseil de la
concurrence znajduje sie w lepszej pozycji niz Komisja, by zbada¢ podejrzewane
naruszenie.

Komisja stwierdza przede wszystkim, ze w zakresie, w jakim ten zarzut odnosi si¢ do
rzekomego braku wspélpracy z sadem ds. swobdd, powtarza on w innej formie
argument dotyczacy zarzucanego braku uzasadnienia, na ktéry juz odpowiedziata.
W zakresie, w jakim ten zarzut dotyczy rzekomego braku wspélpracy z Conseil de la
concurrence, $wiadczy on o niewlasciwym rozumieniu rozporzadzenia nr 1/2003.
W systemie ustalonym traktatem WE oraz rozporzadzeniem nr 1/2003 uprawnienia
w zakresie stosowania tych przepiséw sa réwnolegle, a rozporzadzenie nr 1/2003 nie
wprowadza zadnego kryterium podzialu spraw lub uprawnied. Organy krajowe sa
uprawnione do stosowania art. 81 i 82 WE do chwili wszczecia postepowania przez
Komisje na podstawie art. 11 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003, a Komisja zachowuje
uprawnienie do wszczecia postepowania w kazdej chwili w przypadku jakiegokol-
wiek naruszenia art. 81 i 82 WE.
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Komisja twierdzi nastepnie, ze pewne przestanki przemawialy za tym, by sprawe
wszczela i prowadzita wlasnie Komisja.

Wreszcie, decyzja Komisji nakazujaca kontrole oraz zbadanie sprawy co do istoty
byla przedmiotem $cislej wspélpracy z wltadzami francuskimi, prowadzonej w duchu
art. 11 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003.

Ocena Sadu

Co sie tyczy, po pierwsze, obowiazku lojalnej wspdlpracy z krajowymi organami
sadowymi, Sad zaznacza, ze sposoby wykonywania obowigzku lojalnej wspélpracy,
ktéra wynika z art. 10 WE i do ktérej Komisja jest zobowigzana w ramach swoich
stosunkéw z panstwami czlonkowskimi (wyrok Trybunalu z dnia 10 lutego 1983 r.
w sprawie 230/81 Luksemburg przeciwko Parlamentowi, Rec. str. 255, pkt 37 oraz
postanowienie Trybunatu z dnia 13 lipca 1990 r. w sprawie C-2/88 IMM Zwartveld
iin., Rec. str. I-3365, pkt 17) w zakresie stosunkéw, jakie nawiazywane sa w ramach
kontroli dokonywanych przez Komisje i majacych na celu ujawnienie naruszen
art. 81 WE i 82 WE, zostaly okre§lone w art. 20 rozporzadzenia nr 1/2003, ktéry
okresla sposéb, w jaki Komisja, organy ochrony konkurencji panstwa czlonkow-
skiego oraz krajowe organy sadowe maja wspélpracowaé, kiedy Komisja podejmuje
decyzje o przeprowadzeniu kontroli na mocy tego rozporzadzenia.

Tak wiec na mocy art. 20 rozporzadzenia nr 1/2003 Komisja jest uprawniona do
prowadzenia kontroli po okazaniu pisemnego upowaznienia, zgodnie z ust. 3 tego
artykutu, badZ na podstawie decyzji nakazujacej przedsigbiorstwom podporzadko-
wanie sie tej kontroli, zgodnie z ust. 4 tego artykulu. Jezeli Komisja prowadzi
kontrole na mocy art. 20 ust. 3, zgodnie z tym przepisem zobowiazana jest
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z odpowiednim wyprzedzeniem powiadomi¢ o kontroli organ ochrony konkurencji
panstwa czlonkowskiego, na ktérego terytorium ma byé przeprowadzona kontrola.
Jezeli Komisja prowadzi kontrole na mocy ust. 4, przepis ten naklada na nia
obowiazek zasiegniecia opinii organu ochrony konkurencji panistwa czlonkowskiego,
na ktérego terytorium ma by¢ przeprowadzona kontrola przed wydaniem decyzji
nakazujacej kontrole.

Zgodnie z art. 20 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003 panstwo czlonkowskie udziela
wszelkiej koniecznej pomocy, aby umozliwi¢ przeprowadzenie kontroli; jezeli dane
przedsigbiorstwo sprzeciwia sie nakazanej kontroli i jezeli pomoc wymaga uzyskania
zgody organu sadowego, o wydanie takiej zgody nalezy wystapi¢ z wnioskiem
zgodnie z ust. 7. Zgodnie z ust. 8 krajowe organy sadowe badaja, czy decyzja Komisji
nakazujaca kontrole jest autentyczna, a przewidziane $rodki przymusu w celu
przeprowadzenia kontroli nie sa arbitralne ani nadmiernie uciazliwe w stosunku do
przedmiotu kontroli; kontrola legalnosci decyzji wydanej przez Komisje jest jednak
zastrzezona dla sadu wspélnotowego.

Z powyzszego wynika, ze art. 20 rozporzadzenia nr 1/2003 wprowadza wyrazZne
rozréznienie pomiedzy decyzjami wydanymi przez Komisje na podstawie ust. 4 tego
artykulu a wnioskiem o udzielenie pomocy skierowanym do krajowych organéw
sadowych na mocy ust. 7 tego samego artykulu.

O ile sady wspélnotowe jako jedyne maja kompetencje do badania legalnos$ci decyzji
wydanej przez Komisje na mocy art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003, jak wynika
w szczegblnosci z ust. 8 in fine tego artykulu, to jedynie do sadu krajowego
wydajacego zgode na zastosowanie $rodkéw przymusu, o ktére Komisja wystepuje
z wnioskiem zgodnie z art. 20 ust. 7 rozporzadzenia nr 1/2003, ewentualnie
wspomaganego przez Trybunal Sprawiedliwo$ci w ramach odeslania prejudycjal-
nego oraz z zastrzezeniem ewentualnych krajowych sérodkéw zaskarzenia, nalezy
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okreslenie, czy informacje przekazane mu przez Komisje w ramach tego wniosku
pozwalaja mu na wykonanie kontroli sprawowanej na mocy art. 20 ust. 8
rozporzadzenia nr 1/2003 i czy jest w stanie wyda¢ uzyteczne rozstrzygniecie
w sprawie skierowanego do niego wniosku [zob. podobnie na temat rozporzadzenia
Rady nr 17 ww. w pkt 37 wyrok w sprawie Roquette Freres, pkt 39, 67 i 68].

Krajowe organy sadowe, do ktérych zlozony zostanie wniosek zgodnie z art. 20 ust. 7
rozporzadzenia nr 1/2003, moga na mocy ust. 8 tego artykulu oraz zgodnie
z orzecznictwem (zob. na temat rozporzadzenia nr 17 ww. w pkt 37 wyrok w sprawie
Roquette Freéres) wystapi¢ do Komisji o szczegélowe wyjasnienia dotyczace
w szczegblnoéci podstaw, na jakich Komisja powziela podejrzenie o naruszeniu
art. 81 WE i 82 WE, jak réwniez o wyjasnienia dotyczace wagi zarzucanego
naruszenia oraz charakteru uczestnictwa w nim danego przedsigbiorstwa. Kontrola
dokonana przez Sad, ktéra hipotetycznie moglaby doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze
informacje przedstawione tym organom przez Komisje sa niewystarczajace,
prowadzitaby do ponownej oceny przez Sad kwestii wystarczajacego charakteru
przekazanych informacji, dokonanej juz przez krajowe organy sadowe. Taka kontrola
jest niedopuszczalna, bowiem ocena dokonana przez krajowe organy sadowe moze
by¢ poddana wylacznie kontroli w ramach krajowych $rodkéw zaskarzenia,
dostepnych w stosunku do decyzji tych organéw.

Tym samym argumenty podniesione przez skarzaca na poparcie jej drugiego zarzutu
winny zosta¢ w calo$ci oddalone jako bezzasadne, poniewaz podwazajac tres¢
zaskarzonej decyzji z punktu widzenia obowiazku lojalnej wspélpracy, spoczywa-
jacego na Komisji, pociagalyby za soba zakwestionowanie przez Sad oceny
wystarczajacego charakteru informacji przedstawionych przez Komisje w celu
uzyskania zgody na mocy art. 20 ust. 7 rozporzadzenia, ktéra zostata dokonana przez
sad ds. swob6d na podstawie art. 20 ust. 8 rozporzadzenia nr 1/2003. Sad nie jest
bowiem wlasciwy do sprawowania kontroli nad tym, w jaki sposdb sad krajowy, do
ktérego zlozony zostal wniosek na mocy tego przepisu, wywiazal sie z obowiazku
powierzonego mu na mocy art. 20 ust. 8.
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Ponadto nalezy przypomnieé, ze legalnos¢ aktu powinna by¢ oceniana po
uwzglednieniu stanu prawnego i faktycznego istniejacego w dniu przyjecia tego
aktu (wyrok Trybunalu z dnia 7 lutego 1979 r. w sprawach potaczonych 15/76
i 16/76 Francja przeciwko Komisji, Rec. str. 321, pkt 7 i wyrok Sadu z dnia 15 lipca
2004 r. w sprawie T-384/02 Valenzuela Marzo przeciwko Komisji, Zb.Orz. SP str.
I-A-235 i II-1035, pkt 98). W konsekwencji sposéb wykorzystania decyzji
nakazujacej przeprowadzenie kontroli lub ocena zawartych w niej informacji,
dokonana przez krajowe organy sadowe w zwiazku z wnioskiem zlozonym przez
Komisje na mocy art. 20 ust. 7 rozporzadzenia nr 1/2003, nie maja wplywu na
legalno$¢ decyzji nakazujacej kontrole.

W ramach niniejszego zarzutu oceny zasadnosci argumentéw skarzacej, dotyczacych
uchybienia przez Komisje obowiazkowi lojalnej wspélpracy z krajowymi organami
sadowymi, nalezy dokona¢ wylacznie w $wietle wymogéw okreslonych w art. 20
ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003, zgodnie z jego wykladnia dokonana
w orzecznictwie. Z analizy zarzutu pierwszego wynika, ze nie stwierdzono
naruszenia przez Komisje art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003. Pierwsza cze$¢
argumentacji przedstawionej przez skarzaca na poparcie drugiego zarzutu nalezy
zatem oddali¢.

Co sie tyczy, po drugie, obowiazku lojalnej wspélpracy z krajowymi organami
ochrony konkurencji, wynikajacego z wielu przepiséw wskazywanych przez
skarzaca, nalezy podkreslic w pierwszej kolejnosci, ze chociaz art. 11 wust. 1
rozporzadzenia nr 1/2003 okresla ogélna regule, zgodnie z ktéra Komisja oraz
krajowe organy ochrony konkurencji zobowiazane sa do $cistej wspélpracy, to nie
naklada on na Komisje obowiazku powstrzymania sie od przeprowadzenia kontroli
dotyczacej sprawy, w ktérej réwnolegle postepowanie prowadzi krajowy organ
ochrony konkurencji.

Z przepisu tego nie wynika réwniez, ze jezeli krajowy organ ochrony konkurencji
wszczal dochodzenie dotyczace okreslonych okolicznosci, Komisja tym samym nie
moze wszcza¢ swojego dochodzenia lub zainteresowal si¢ wstepnie ta sprawa.
Przeciwnie, z wymogu $cislej wspétpracy, okreslonego przez ten przepis, wynika, ze
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Komisja oraz organy ochrony konkurencji panstwa czlonkowskiego moga pracowac
réwnolegle, przynajmniej na etapach wstepnych postepowania, takich jak docho-
dzenie. Z art. 11 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003, powolanego przez skarzaca,
wynika, ze zasada wspdlpracy powoduje, ze Komisja oraz krajowe organy ochrony
konkurencji moga pracowaé réwnolegle, przynajmniej na wstepnych etapach
postepowania w powierzonych im sprawach. Zgodnie z tym przepisem,
z zastrzezeniem zasiegniecia opinii wlasciwego organu krajowego, Komisja ma
prawo wszczal postepowanie w celu wydania decyzji, nawet jezeli organ ochrony
konkurencji panstwa czlonkowskiego prowadzi juz postepowanie w sprawie.
W konsekwencji Komisja tym bardziej musi mie¢ mozliwo$¢ przeprowadzenia
takiej kontroli, jaka zostala nakazana w niniejszym przypadku. Decyzja nakazujaca
przeprowadzenie kontroli stanowi bowiem jedynie czynno$¢ przygotowawcza do
zbadania istoty sprawy, ktéra nie jest tozsama z formalnym wszczeciem
postepowania w rozumieniu art. 11 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003, poniewaz
decyzja o przeprowadzeniu kontroli sama w sobie nie §wiadczy o woli Komisji
wydania decyzji co do istoty sprawy (zob. podobnie na temat rozporzadzenia nr 17
wyrok Trybunalu z dnia 6 lutego 1973 r. w sprawie 48/72 Brasserie de Haecht,
Rec. str. 77, pkt 16). Motyw 24 rozporzadzenia nr 1/2003 stwierdza zreszta, ze
Komisja powinna posiada¢ uprawnienia do przeprowadzania kontroli, ktére sa
konieczne do wykrycia naruszen art. 82 WE, natomiast art. 20 ust. 1 tego
rozporzadzenia stanowi wyraznie, ze w celu wypelnienia obowiazkéw wyznaczonych
tym rozporzadzeniem Komisja moze prowadzi¢ wszelkie konieczne kontrole.

Po drugie, z art. 13 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 oraz z motywu 18 tego
rozporzadzenia, ktéry zapowiada ten artykul, wynika, ze jezeli jeden organ ochrony
konkurencji zajmuje sie dana sprawa, to inne wlasciwe organy s3 po prostu
uprawnione do zawieszenia postepowania toczacego sie przed nimi lub oddalenia
skargi. Chodzi tu wiec po prostu o podstawe do zawieszenia postepowania
prowadzonego przez ten organ lub tez oddalenia skierowanej do niego skargi. Nie
wynika z niego obowiazek do powstrzymania si¢ przez Komisje od prowadzenia
dochodzenia tylko z tego powodu, ze przed innym organem ochrony konkurencji
toczy sie postepowanie w tej samej sprawie. Nie mozna réwniez uznad, ze przepisy te
ustalaja kryterium przydzielania czy podzialu spraw i uprawnienn pomiedzy Komisje
i organ lub organy krajowe, uprawnione do prowadzenia postepowania w okre$lonej
sprawie. W konsekwencji nieskorzystanie ze zwyklej mozliwosci, wynikajacej z tego
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artykulu, nie moze w kazdym razie stanowi¢ uchybienia ze strony Komisji
obowiazkowi lojalnej wspélpracy, ktéry spoczywa na niej w stosunkach
z organami ochrony konkurencji panstw czlonkowskich.

Po trzecie, co sie tyczy stwierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérym z decyzji nie wynika,
ze Komisja zasiegnela opinii Conseil de la concurrence, Sad stwierdza, ze przeciw-
nie — zaskarzona decyzja zawiera wzmianke, w punktach powolujacych podstawy
prawne, ze zasiegnieto opinii wlasciwych organéw ochrony konkurencji zaintere-
sowanego panstwa czlonkowskiego zgodnie z art. 20 ust. 4 rozporzadzenia
nr 1/2003. Uwzgledniajac zasade domniemania zgodnoéci z prawem, zwiazana
z aktami instytucji wspélnotowych, (wyrok Trybunalu z dnia 15 czerwca 1994 r.
w sprawie C-137/92 P Komisja przeciwko BASF i in., Rec. str. I-2555, pkt 48), ktéra
naklada na podmiot powolujacy sie na niezgodno$¢ z prawem takiego aktu
obowiazek przedstawienia dowodu na te okolicznos¢ i biorac pod uwage, ze skarzaca
nie przedstawila dowodu, ktéry wykazalby, ze nie zasiegnieto opinii krajowego
organu ochrony konkurencji, argument ten nie moze by¢ przyjety.

Po czwarte, nalezy stwierdzi¢, ze motyw 8 rozporzadzenia nr 1/2003 nie pozwala
obroni¢ tezy, ze Conseil de la concurrence znajduje si¢ w niniejszym przypadku
w korzystniejszej pozycji niz Komisja do zbadania sprawy. Motyw ten ogranicza si¢
w istocie do przedstawienia zasad, ktére powinny rzadzi¢ stosowaniem zbieznych
przepiséw prawa krajowego i przepiséw prawa wspolnotowego w zakresie
konkurencji, bez wskazania organu ochrony konkurencji, ktéry bylby bardziej
wlasciwy niz inny do zbadania sprawy. Nie jest wiec on istotny w niniejszej sprawie.

W $wietle powyzszych wywodéw Komisja, wydajac zaskarzona decyzje, nie
naruszyla zadnych przepiséw powolanych przez skarzaca, z ktérych wynika
obowiazek lojalnej wspélpracy z krajowymi organami ochrony konkurencji.
Z powyzszego wynika, ze zaden z argumentéw przedstawionych przez skarzaca na
poparcie drugiego zarzutu nie moze by¢ przyjety i tym samym zarzut nalezy oddali¢
jako bezzasadny.
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W przedmiocie zarzutu trzeciego opartego na naruszeniu zasady proporcjonalnosci

Argumenty stron

Skarzaca podnosi, Ze z orzecznictwa wynika, iz zgodnie z zasada proporcjonalnosci
akty instytucji wspélnotowych nie powinny wykracza¢ poza to, co jest odpowiednie
i konieczne do realizacji zamierzonych celéw, przy czym jezeli istnieje mozliwos¢
wyboru spoéréd wielu odpowiednich $rodkéw, nalezy stosowaé najmniej dotkliwe.

Skarzaca podnosi zasadniczo, ze brak uzasadnienia, zarzucony w ramach pierwszego
zarzutu, uniemozliwil kontrole kwestii proporcjonalnosci. W kazdym razie nakazana
kontrola nie byla odpowiednim i rozsadnym S$rodkiem dla umozliwienia Komisji
zweryfikowania jej przypuszczen, co powinno skutkowa¢ stwierdzeniem niewaznosci
zaskarzonej decyzji.

Po pierwsze, wedlug skarzacej, kontrola byla srodkiem oczywiscie nieproporcjonal-
nym w stosunku do okolicznosci sprawy. Przede wszystkim, z zaskarzonej decyzji
wynika, ze watpliwosci wyrazone przez Komisje w przedmiocie obnizki taryf dla
opcji 5, ze stycznia 2004 r., nie uzasadnialy nakazania kontroli w stosunku do
skarzacej w celu uzyskania informacji dotyczacych tej obnizki taryf. Nastepnie
skarzaca przekazala Komisji wiele informacji w ramach postepowania, ktére
zakonczylo sie wydaniem decyzji z dnia 16 lipca 2003 r. bez koniecznosci
przeprowadzenia przez Komisje kontroli w pomieszczeniach skarzacej. Artykut 3
tej decyzji pozwolil Komisji réwniez na sprawdzenie cen stosowanych przez
Wanadoo. Kontrola nie byla wiec $rodkiem absolutnie koniecznym dla uzyskania
informacji na temat domniemanego stosowania nieslusznych cen sprzedazy.
Wreszcie, wobec toczacego sie postepowania przed Conseil de la concurrence oraz
decyzji Conseil de la concurrence, Komisja zobowigzana byla do nieprzeprowa-
dzania kontroli i w tym konkretnym przypadku, do zastosowania mniej dotkliwych
$rodkéw.
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137 Po drugie, uwzgledniajac brak okoliczno$ci wskazujacych na istnienie rzeczywistego

138

139

ryzyka zniszczenia lub ukrycia dowodu, kontrola byla $rodkiem oczywiscie
nieproporcjonalnym. Skarzaca dodaje, ze w przeszloéci lojalnie wspélpracowala
z Komisja. Dokument przejety przez Komisje, ktéry mial potwierdza¢ zasadno$é
podejrzen dotyczacych ukrycia dowodéw, nie jest przekonujacy. Ponadto informacje
dotyczace cen znajduja sie¢ w dokumentach, ktérych spéltka notowana na gieldzie
i kontrolowana nie moglaby zniszczy¢, nie dopuszczajac sie powaznych naruszen
z zakresu ksiegowosci oraz prawa spétek.

Po trzecie, nakazanie kontroli wraz z wystapieniem, zapobiegawczo, o pomoc
publicznych sil porzadkowych jest tym bardziej nieproporcjonalne, ze art. 20 ust. 6
rozporzadzenia nr 1/2003 przewiduje udzielenie pomocy ze strony panstw
czlonkowskich urzednikom i innym towarzyszacym osobom upowaznionym przez
Komisje jedynie w przypadku, gdy przedsiebiorstwo sprzeciwia si¢ kontroli. Chociaz
ust. 7 tego artykulu dopuszcza, by o te pomoc wystapi¢ jako o Srodek
zabezpieczajacy, Trybunal uscislil, ze o pomoc taka Komisja moze wystapi¢ tylko
woéwcezas, gdy istnieja powody do obaw, ze przedsigbiorstwo sprzeciwi sie kontroli
oraz po dostarczeniu przez nia wyjasnien w tym zakresie krajowemu organowi
sadowemu. Skarzaca stwierdza, ze nie mialo to miejsca w niniejszym przypadku.

Komisja podnosi, ze niniejszy zarzut jest bezzasadny. Po pierwsze, w zwiazku z tym,
ze Conseil de la concurrence zebrala informacje dotyczace przypuszczen, ktdre
cze$ciowo uznala za malo realistyczne, nie mozna zarzuca¢ Komisji uznania za
niepewna mozliwosci uzyskania dokladnych informacji w inny sposéb niz w drodze
kontroli. Decyzja Conseil de la concurrence réwniez nie rozwiala podejrzen
dotyczacych naruszenia ani nie wskazywala, dlaczego kontrola miala by¢
nieproporcjonalna. Ponadto Conseil de la concurrence, w przeciwienstwie do
Komisji, nie posiadata dowodéw dotyczacych ewentualnego dziatania z zamiarem
wyeliminowania konkurencji lub stosowania drapieznych cen, a nierealne byloby
oczekiwanie, ze przedsigbiorstwo przekaze je w sposéb dobrowolny.
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10 Ponadto fakt, ze Komisja uzyskala informacje lub wystapila o ich udzielenie
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w drodze zadania udzielenia informacji na mocy art. 11 rozporzadzenia nr 17
w trakcie postepowania wszczetego w 2001 r., w niczym nie ogranicza uprawnien
dochodzeniowych Komisji, wynikajacych z art. 20 rozporzadzenia nr 1/2003
w 2004 r.

Wreszcie, jako ze podejrzenia Komisji nie dotyczyly taryf dla opcji 5, stosowanych
przez skarzaca, Komisja nie ma obowiazku uzasadni¢ proporcjonalnosci nakazanej
kontroli w stosunku do tych taryf.

Po drugie, Komisja podkresla, ze motyw dwunasty zaskarzonej decyzji wylicza
powody, dla ktérych Komisja uznala, ze istnieje ryzyko zniszczenia uzytecznych dla
niej dowodéw.

Komisja dodaje, ze przedsiebiorstwo moze wspélpracowaé w zakresie udzielania
odpowiedzi na zadania udzielania informacji, co nie wyklucza, ze moze mie¢ zamiar
ukrycia dowoddéw uzytecznych dla dochodzenia prowadzonego przez Komisje.
Z do$wiadczern Komisji wynika, ze obiektywnie istnieje powazne ryzyko w tym
zakresie, w przypadkach takich jak niniejszy, o czym $wiadcza ponadto dowody
uzyskane w trakcie kontroli. Fakt, ze niektére dokumenty ksiegowe trudno byloby
zniszczyé, nie jest zasadny, bowiem dokumenty tego typu nie byly jedynymi
poszukiwanymi w niniejszym przypadku.
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Z okoliczno$ci oraz charakteru poszukiwanych dowodéw wynika zatem, ze kontrola
byla srodkiem dochodzenia, ktéry dawal najwigksze prawdopodobienistwo uzyskania
dowodéw na poparcie tezy o istnieniu zamiaru wyeliminowania konkurentéw
z rynku.

Po trzecie, zarzucany brak wystarczajacego powodu, uzasadniajacego wystapienie do
sadu ds. swobdd o zgode na zastosowanie $rodkéw przymusu, nie ma znaczenia dla
oceny legalnosci zaskarzonej decyzji.

Ocena Sadu

Na wstepie nalezy odrzuci¢ ogélny argument podniesiony przez skarzaca, wedlug
ktérego brak uzasadnienia zaskarzonej decyzji uniemozliwit kontrole proporcjonal-
nosci zaskarzonej decyzji. Powyzej Sad bowiem stwierdzil, ze Komisja nie uchybita
obowiazkowi uzasadnienia. Zasada proporcjonalnosci, bedaca jedna z ogélnych
zasad prawa wspdlnotowego, wymaga, aby akty wydawane przez instytucje
wspélnotowe nie przekraczaly granic tego, co jest stosowne i konieczne dla
realizacji zamierzonych celéw, przy czym jezeli istnieje mozliwo$¢ wyboru sposréd
wielu odpowiednich $rodkéw, nalezy stosowad najmniej dotkliwe, a wynikajace
z tego niedogodnosci nie moga by¢ nadmierne w stosunku do zamierzonych celéw
(wyroki Trybunalu z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie C-331/88 Fedesa i in,
Rec. str. 1-4023, pkt 13 i z dnia 14 lipca 2005 r. w sprawie C-180/00 Niderlandy
przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. I-6603, pkt 103).
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W dziedzinie, ktérej dotyczy ta sprawa, poszanowanie zasady proporcjonalno$ci
zaklada, ze z planowanych $rodkéw nie wynikna nadmierne i niemozliwe do
przyjecia niedogodnoséci w stosunku do zakladanych celéw kontroli (zob. na temat
rozporzadzenia nr 17 ww. w pkt 37 wyrok w sprawie Roquette Fréres, pkt 76).
Jednakze wybér, jakiego dokonuje Komisja pomiedzy kontrola przeprowadzona na
podstawie zwyklego upowaznienia i kontrola nakazana w drodze decyzji, nie zalezy
od okolicznosci takich jak szczegélna powaga sytuacji, niezwykle pilny charakter czy
konieczno$¢ zachowania absolutnej dyskrecji, ale od wymogéw stosownego
dochodzenia, po uwzglednieniu konkretnych okolicznosci sprawy. Tym samym,
kiedy celem decyzji o przeprowadzeniu kontroli jest wylacznie umozliwienie Komisji
zebrania koniecznych dowodéw, pozwalajacych jej oceni¢ ewentualne istnienie
naruszenia traktatu, taka decyzja nie narusza zasady proporcjonalnosci (zob. na
temat rozporzadzenia nr 17 ww. w pkt 52 wyrok w sprawie National Panasonic
przeciwko Komisji, pkt 28—30 oraz ww. w pkt 37 wyrok w sprawie Roquette Fréres,
pkt 77).

W zasadzie do Komisji nalezy dokonanie oceny, czy uzyskanie okreslonej informacji
jest konieczne w celu umozliwienia odkrycia naruszenia regul konkurencji i nawet
jezeli dysponuje ona poszlakami, lub dowodami potwierdzajacymi istnienie
naruszenia, Komisja moze w sposéb uzasadniony uzna¢ za konieczne nakazanie
dodatkowych kontroli, ktére pozwola jej lepiej oceni¢ zakres naruszenia lub okres
jego trwania (zob. na temat rozporzadzenia nr 17 wyrok Trybunalu z dnia
18 pazdziernika 1989 r. w sprawie 374/87 Orkem przeciwko Komisji, Rec. str.
1-3283, pkt 15 i ww. w pkt 37 wyrok w sprawie Roquette Fréres, pkt 78).

Ponadto art. 18 i 20 rozporzadzenia nr 1/2003, dotyczace, odpowiednio, zadania
informacji oraz uprawniei Komisji do przeprowadzania kontroli, ustanawiaja dwa
postepowania, z ktérych kazde posiada wlasna autonomie, a wiec fakt, ze kontrola na
mocy jednego z tych artykuléw miala juz miejsce w niczym nie ogranicza uprawnien
dochodzeniowych Komisji, wynikajacych z innego artykulu (zob. na temat art. 11
i 14 rozporzadzenia nr 17 ww. w pkt 148 wyrok w sprawie Orkem przeciwko
Komisji, pkt 14).
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150 W niniejszej sprawie, po pierwsze, zaskarzona decyzja ma na celu zebranie
informacji dotyczacych praktyk cenowych, stosowanych przez Wanadoo w celu
stwierdzenia ewentualnego naruszenia traktatu WE i z tego powodu decyzja ta
zarzadza przeprowadzenie kontroli wzgledem skarzacej, w szczegdélnosci za$
z powodu podejrzeni ze strony Komisji, ze pewne istotne dowody dla stwierdzenia
tych praktyk moga sie znajdowa¢ w pomieszczeniach skarzacej. Zgodnie
z zaskarzong decyzja Komisja oczywiscie posiada juz pewne informacje. Jednakze,
na podstawie orzecznictwa, mogla ona prébowal zebra¢ dodatkowe informacje
w celu stwierdzenia popelnienia podejrzewanego naruszenia. Ponadto informacjami
poszukiwanymi w niniejszej sprawie byly réwniez te dotyczace strategii zamknigcia
rynku oraz wyeliminowania konkurentéw — ktére mogly by¢ przekazane skarzacej
jako spélce dominujacej spélki podejrzanej o popelnienie naruszenia — a trudno
zakladaé, ze w niniejszym przypadku informacje te mogly znalez¢ sie w posiadaniu
Komisji w inny sposéb anizeli na skutek kontroli. Po drugie, uznajac, ze poszukiwane
informacje zawieraly elementy, ktére moglyby ujawni¢ ewentualny zamiar
wyeliminowania konkurentéw i poméc w ustaleniu, czy skarzaca mogta by¢ o nim
poinformowana, w celu przeprowadzenia nalezytego dochodzenia w sprawie
wlaiciwe bylo nakazanie kontroli w drodze decyzji, tak by zagwarantowal jej
skutecznos¢. Po trzecie, kontrola nakazana w drodze zaskarzonej decyzji byla
ograniczona do pomieszczed przedsiebiorstwa, podczas gdy rozporzadzenie
nr 1/2003 pozwala, pod okreslonymi warunkami, na dokonanie kontroli innych
pomieszczen, w tym mieszkan niektérych czlonkéw personelu zainteresowanego
przedsigbiorstwa. Uwzgledniajac te okoliczno$ci, nie wydaje sie, by w niniejszej
sprawie Komisja podjeta dzialania nieproporcjonalne do zakladanego celu i tym
samym naruszyla zasade proporcjonalnosci, jako ze po uwzglednieniu szczegélnych
okoliczno$ci sprawy kontrola nakazana w drodze decyzji jest §rodkiem odpowied-
nim.

151 Argumenty przedstawione przez skarzaca nie obalaja tego stwierdzenia.
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152 Po pierwsze, uwzgledniajac okolicznoéci sprawy, nakazana kontrola nie wydaje sie
nieproporcjonalna. Po pierwsze, w zaskarzonej decyzji Komisja w zaden sposéb nie
podala w watpliwos¢ legalnosci taryf dla opcji 5, a poniewaz zaskarzona decyzja nie
zostala wydana w celu zbadania ich zgodnosci z prawem, w tym zakresie zaskarzona
decyzja nie moze by¢ nieproporcjonalna.

153 Po drugie, fakt, ze Komisja w trakcie postepowania zakoriczonego wydaniem decyzji
z dnia 16 lipca 2003 r. otrzymata od skarzacej informacje innym sposobem niz
poprzez przeprowadzenie kontroli, réwniez nie jest istotny, poniewaz — jak wynika
z powyzszej analizy — wybér $rodka w postaci kontroli nie jest nieproporcjonalny
w tej sprawie. Ponadto nie mozna przyja¢, ze Komisja zwiazana jest metoda
zbierania dowodéw, jaka zastosowala w stosunku do danego przedsiebiorstwa we
wczes$niejszym postepowaniu. Oprécz tego, przynajmniej niektére z poszukiwanych
dowodéw, tak jak te dotyczace strategii zamkniecia rynku oraz wyeliminowania
konkurentéw, ktére potencjalnie moglyby ujawni¢ zamiar popelnienia naruszenia
i ktére mogly znajdowa¢ sie w pomieszczeniach skarzacej, z pewnoscia nie zostalyby
dobrowolnie przekazane Komisji.

15¢ Do trzecie, nakazy zawarte w decyzji z dnia 16 lipca 2003 r. réwniez nie pozwolily
zebra¢ caloéci informacji poszukiwanych przez Komisje w czasie kontroli.
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Po czwarte, decyzja Conseil de la concurrence wskazuje, ze pewne skladniki
kosztéw, przekazane przez Wanadoo w zwiazku ze zlozona skarga, wydaja sie malo
wiarygodne i nie wypowiada si¢ na temat ewentualnego udzialu skarzacej
w naruszeniu, o ktére podejrzana jest jej spétka zalezna.

Z powyzszego nie mozna wiec wywodzi¢, ze decyzja nakazujaca kontrole jest
$rodkiem nieproporcjonalnym. W tym zakresie Sad przypomina réwniez, ze
w sprawie zakonczonej wydaniem decyzji z dnia 16 lipca 2003 r. analizowana byla
strategia grupy skarzacej, ktéra zostala uznana za istotna okolicznoé¢ dla ustalenia
popelnienia naruszenia przez spélke zalezng Wanadoo oraz ze decyzja ta w ramach
analizy powoluje sie na liczne dokumenty pochodzace od skarzacej lub jej
przedstawione. W konsekwencji argument skarzacej, zgodnie z ktérym postepowa-
nie toczace sie przed Conseil de la concurrence nie pozwalalo Komisji na nakazanie
kontroli, réwniez nalezy oddalic.

Po drugie, argument dotyczacy braku dowodu potwierdzajacego realne ryzyko
zniszczenia lub ukrycia dowodéw, a w szczegélnosci fakt, ze skarzaca w przeszlosci
wspolpracowala lojalnie z Komisja, nie jest przekonujacy. Z jednej strony nie chodzi
o sam powdd, dla ktérego Komisja zdecydowala o przeprowadzeniu kontroli,
poniewaz zasadniczym powodem bylo poszukiwanie dowodéw mogacych ujawnic¢
istnienie strategii zamkniecia rynku oraz wyeliminowania konkurentéw, ktére mogly
znajdowad sie w posiadaniu zaréwno skarzacej, jak i jej spélki zaleznej i ktére — co
podkreslono powyzej — zwykle sa ukrywane lub narazone na zniszczenie
w przypadku dochodzenia. Z drugiej strony okoliczno$¢, ze skarzaca jest spétka
notowana na gieldzie i podlega bardzo scistym zasadom ksiegowym i finansowym,
jest nieistotna. Nawet przy zalozeniu, ze poszukiwane byly dowody dotyczace cen
réznych ustug wymienionych w zaskarzonej decyzji, w tym uslug $wiadczonych
przez skarzaca, nie ulega watpliwoéci, ze zgodnie z art. 1 zaskarzonej decyzji
poszukiwane byly réwniez dowody majace ujawni¢ zamiar wyeliminowania
konkurentéw z rynku. Jednak takie dowody nie znajduja si¢ w dokumentach
obowiazkowo przechowywanych w celach ksiegowych i finansowych.
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Po trzecie, fakt wystapienia przez Komisje o pomoc ze strony publicznych sit
porzadkowych, tytulem $rodka zabezpieczajacego, takze nie ma wplywu na
proporcjonalno$¢ zaskarzonej decyzji, chociazby dlatego, ze — jak stwierdzono
w pkt 126 powyzej — legalnoé¢ decyzji moze by¢ oceniana po uwzglednieniu stanu
prawnego i faktycznego istniejacego w dniu przyjecia tego aktu, a bezsporne jest, ze
wniosek o wydanie zgody na uzyskanie pomocy publicznych sit porzadkowych zostat
zlozony po wydaniu zaskarzonej decyzji.

Z powyzszego wynika, ze zarzucane naruszenie zasady proporcjonalnosci nie zostalo
stwierdzone, a wiec trzeci zarzut nalezy oddalié.

W przedmiocie zarzutu czwartego opartego na niezgodnosci z prawem zaskarzonej
decyzji w zakresie, w jakim wynika ona z poprzedniej decyzji naruszajgcej
rozporzgdzenie nr 1/2003, komunikat i zasade prawidlowego administrowania
wymiarem sprawiedliwosci

Zwazywszy, ze ten zarzut zostal podniesiony po raz pierwszy w replice, nalezy
w pierwszej kolejnosci zbadaé jego dopuszczalno$é.

Argumenty stron

Skarzaca podnosi, ze Komisja w odpowiedzi na skarge wskazala na nowa
okoliczno$¢. Otéz, w trakcie rozméw pomiedzy Komisja i urzednikami Conseil de
la concurrence okazalo sig, ze kontrola jest konieczna. Z rozméw tych wynikalo, iz
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wskazane jest, by Komisja zajela sie istota sprawy. Zaskarzona decyzja jest wiec
bezposrednio wynikiem wymiany pomiedzy Komisja i francuskimi organami
ochrony konkurencji. Gdyby takiej wymiany nie bylo, kontrola nie zostalaby
nakazana.

Pomimo ze skarzaca wiedziala o postepowaniu toczacym si¢ przed Conseil de la
concurrence, nie wiedziala jednak, ze nakazana kontrola wynikata z decyzji Komisji
o zbadaniu sprawy co do istoty. Stanowi to okoliczno$¢ prawna i faktyczna
ujawniona w toku postepowania w rozumieniu art. 48 § 2 regulaminu, a wiec
uzasadniajaca podniesienie nowego zarzutu w toku postepowania.

Komisja odpowiada, ze zarzut ten jest niedopuszczalny, poniewaz zadna okolicznos¢
prawna ani faktyczna nie zostala ujawniona skarzacej w odpowiedzi na skarge.
Przede wszystkim, uwzgledniajac z jednej strony obecno$¢ przedstawicieli francu-
skiego organu ochrony konkurencji w czasie kontroli, a z drugiej strony, przepisy
art. 20 ust. 4 oraz art. 11 rozporzadzenia nr 1/2003, trudno jest uwierzy¢, ze dopiero
w trakcie postepowania przez Sadem skarzaca dowiedziata sie o kontaktach
pomiedzy francuskimi organami ochrony konkurencji i Komisja w okresie
poprzedzajacym kontrole. Ponadto nakazanie kontroli nie oznacza, ze Komisja
rzeczywiécie zamierza badad istote sprawy. W kazdym razie prowadzenie
dochodzenia przez Komisje co do istoty sprawy nie stanowi nowej okolicznosci.
W niniejszym przypadku Komisja zdecydowala bowiem jedynie o zastosowaniu
$rodka dochodzeniowego. Komisja stwierdza wreszcie, ze interpretacja skarzacej,
wedlug ktérej zaskarzona decyzja jest wynikiem wymiany miedzy Komisja
i francuskimi organami ochrony konkurencji, bez ktérej kontrola nie zostataby
zarzadzona, moze zosta¢ podwazone, biorac pod uwage, ze odpowiedz na skarge nie
zawierala takiego stwierdzenia.
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Ocena Sadu

Artykut 44 § 1 lit. ¢) w zwiazku z art. 48 § 2 regulaminu stanowia, ze skarga
wszczynajaca postepowanie powinna zawieraé przedmiot sporu oraz zwiezle
przedstawienie powolanych zarzutéw oraz ze nie mozna podnosi¢ nowych zarzutéw
w toku postepowania, chyba ze ich podstawa sa okolicznoéci prawne i faktyczne
ujawnione dopiero w toku postepowania. Jednak fakt, ze skarzaca zapoznala sie
z informacja o stanie faktycznym w trakcie trwania postepowania przed Sadem nie
oznacza, ze informacja ta stanowi nowa okoliczno$¢ ujawniona w toku postepowa-
nia. Konieczne jest ponadto, by skarzaca nie byla w stanie zapoznaé si¢ z ta
okoliczno$cia weze$niej (wyrok Sadu z dnia 6 lipca 2000 r. w sprawie T-139/99 AICS
przeciwko Parlamentowi, Rec. str. 11-2849, pkt 59 i 62).

W niniejszej sprawie skarzaca podnosi zasadniczo, ze okolicznoscia, ktéra
spowodowala wydanie zaskarzonej decyzji byla wczeéniejsza decyzja Komisji
o zbadaniu istoty sprawy, a istnienie tej decyzji zostalo jej ujawnione
w odpowiedzi na skarge przygotowanej przez Komisje. Ta rzekoma wcze$niejsza
decyzja stanowi wiec nowa okolicznoéé¢ faktyczna i prawna, ujawniona w toku
postepowania, i uzasadnia podniesienie po raz pierwszy na etapie repliki zarzutu,
wedlug ktérego zaskarzona decyzja jest niezgodna z prawem, poniewaz wynikala
z wczedniejszej decyzji Komisji, ktéra sama réwniez byla niezgodna z prawem,
poniewaz zostala wydana z naruszeniem rozporzadzenia nr 1/2003, komunikatu
oraz zasady prawidlowego administrowania wymiarem sprawiedliwosci.

W tym zakresie nalezy zaznaczy¢, ze chociaz Komisja wyraznie wskazuje w swojej
odpowiedzi na skarge, ze ,decyzja Komisji o przeprowadzeniu kontroli oraz
zbadaniu przez nia sprawy co do istoty, w przeciwienistwie do tego co utrzymuje
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skarzaca, [...] byla przedmiotem $cistej wspétpracy z francuskimi organami ochrony
konkurencji, prowadzonej w duchu art. 11 ust. [1] rozporzadzenia nr 1/2003”, to
Komisja stwierdza réwniez w odpowiedzi na skarge, ze w trakcie rozméw
telefonicznych oraz spotkania Komisji ze sprawozdawca Conseil de la concurrence
okazalo sie, ze przeprowadzenie kontroli jest konieczne, w szczegdlnosci w celu
zebrania ewentualnych dowodéw pozwalajacych na stwierdzenie stosowania
drapieznych cen oraz ze na skutek wspélpracy pomiedzy urzednikami Conseil de
la concurrence oraz urzednikami Komisji podjeta zostala decyzja o celowosci
podjecia przez Conseil de la concurrence decyzji w zakresie zastosowania $rodkéw
zabezpieczajacych oraz o celowosci zbadania istoty sprawy przez Komisje, po
uwzglednieniu w szczegélnosci decyzji z dnia 16 lipca 2003 r. W tym kontekscie
stwierdzenie Komisji, ktére skarzaca uwaza za ujawnienie nowej okolicznosci,
wynika raczej z ogdlnych rozwazan dotyczacych celowosci przeprowadzenia
kontroli, a nastepnie, co jest logiczne, przeprowadzenia dochodzenia na podstawie
dowodéw zebranych w trakcie tej kontroli. Tak wiec zaskarzona decyzja wskazuje
sama w sobie na decyzje Komisji o zbadaniu przez nia istoty sprawy, natomiast
$rodek dochodzeniowy w formie spornej kontroli stanowi jedynie punkt wyjscia dla
»zbadania sprawy co do istoty”.

Pojecie ,decyzji”, uzyte w odpowiedzi na skarge, jest bez watpienia sformulowaniem
niezrecznym, ale nie pozwala samo w sobie na stwierdzenie, iz rzeczywi$cie mamy
do czynienia z ujawnieniem nowej okolicznosci faktycznej i prawnej, o ktorej
skarzaca nie mogla dowiedzie¢ sie wczeéniej. Skarzaca nie przedstawia natomiast
zadnej innej okolicznosci. Ponadto, nawet zakladajac faktyczne istnienie takiej
decyzji Komisji, zaskarzona decyzja byla bez watpienia jej przejawem, poniewaz
$rodek dochodzeniowy z definicji stanowi etap wstepny, ale konieczny do analizy
istoty sprawy. Nie mozna wiec uznaé, ze skarzaca nie mogta o niej wiedzie¢ przed
odpowiedzia Komisji na skarge, tym bardziej, ze uwzgledniajac przepisy art. 20 ust. 4
rozporzadzenia nr 1/2003, nie mogla nie wiedzie¢ o wspélpracy pomiedzy Komisja
i francuskimi organami ochrony konkurencji, poprzedzajacej wydanie zaskarzonej
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decyzji. Powyzsza uwaga odnosi sie tym bardziej do chwili wniesienia skargi,
poniewaz zaskarzona decyzja wyraznie stwierdza, ze zgodnie z art. 20 ust. 4
rozporzadzenia nr 1/2003 Komisja zasiegnela opinii organu ochrony konkurencji
zainteresowanego panstwa czlonkowskiego, a zalacznik do skargi wskazuje, ze
skarzaca w chwili kontroli wiedziala o postepowaniu toczacym sie przed Conseil de
la concurrence.

Rzekoma decyzja powolana przez skarzaca, ktéra jej zdaniem zostala ujawniona
w odpowiedzi Komisji na skarge, jest w rzeczywistosci tozsama z zaskarzona decyzja.
Z powyzszego wynika, ze w odpowiedzi na skarge nie zostala ujawniona zadna nowa
okolicznoé¢ faktyczna ani prawna. Ponadto skarzaca mogla bezpoérednio w swojej
skardze powola¢ sie na naruszenia podnoszone w ramach niniejszego zarzutu.

Z powyzszego wynika, ze niniejszy zarzut nalezy odrzuci¢ jako niedopuszczalny bez
koniecznosci orzekania w przedmiocie jego zasadnoéci, a majac na uwadze calosé
powyzszych rozwazan, nalezy oddali¢ skarge w caloéci.

W przedmiocie kosztéw

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

SAD (czwarta izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.

2) Skarzaca zostaje obcigzona kosztami.

Legal Wiszniewska-Bialecka Moavero Milanesi

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 8 marca 2007 r.

Sekretarz Prezes

E. Coulon H. Legal
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